ENDESA MOT KOMMISSIONEN

FORSTAINSTANSRATTENS DOM (tredje avdelningen)
den 14 juli 2006~

[ mal T-417/05,

Endesa, SA, Madrid (Spanien), foretritt av J. Flynn, QC, S. Baxter, solicitor, samt
advokaterna M. Odriozola Alén, M. Mufioz de Juan, M. Merola, J. Garcia de Enterria
Lorenzo-Veldzquez och J. Varcircel Martinez,

sokande,

mot

Europeiska gemenskapernas kommission, foretradd av F. Castillo de la Torre, E.

Gippini Fournier, A. Whelan och M. Schneider, samtliga i egenskap av ombud,

svarande,

med stod av

Konungariket Spanien, foretritt av N. Diaz Abad, abogado del Estado,
* Rittegangssprak: spanska.
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och av

Gas Natural SDG, SA, Barcelona (Spanien), foretriitt av advokaterna F. Gonzilez
Diaz, J. Jiménez de la Iglesia och A. Leis Garcia,

intervenienter,

angdende en talan om ogiltigférklaring av kommissionens beslut av den 15 november
2005 enligt vilket en koncentration saknar gemenskapsdimension (Arende COMP/
M.3986 — Gas Natural/Endesa),

meddelar

FORSTAINSTANSRATTEN (tredje avdelningen)

sammansatt av ordféranden M. Jaeger samt domarna V. Tiili och O. Czicz,

justitiesekreterare: forste handlédggaren J. Palacio Gonzilez,

efter det skriftliga forfarandet och forhandlingen den 9 mars 2006,
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foljande

Dom

Tillimpliga bestimmelser

Forordningarna om kontroll av foretagskoncentrationer

I artikel 1 i radets férordning (EG) nr 139/2004 av den 20 januari 2004 om kontroll
av foretagskoncentrationer (EUT L 24, s. 1) (nedan kallad férordningen) foreskrivs
foljande:

”1. Utan att det paverkar tillimpningen av artikel 4.5 och artikel 22, giller denna
forordning alla koncentrationer med en gemenskapsdimension enligt definitionerna
i denna artikel.

2. En koncentration har en gemenskapsdimension om

a) den sammanlagda omsittningen i hela vérlden for samtliga berérda foretag
overstiger 5 miljarder euro, och
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b) den sammanlagda omsittningen inom gemenskapen for minst tva av de berérda
foretagen overstiger 250 miljoner euro,

om inte vart och ett av de berérda foretagen uppndr mer én tva tredjedelar av sin
sammanlagda omsittning inom gemenskapen i en och samma medlemsstat.

I artikel 5 i forordningen, som har rubriken ”Berikning av omsittning”, foreskrivs
foljande:

”1. Begreppet sammanlagd omsittning i denna férordning skall omfatta de berérda
foretagens intikter under foregdende rikenskapsar fran forsiljning av varor och
tjdnster inom ramen for foretagens ordinarie verksamhet efter avdrag for forsilj-
ningsrabatter samt mervéirdesskatt och andra skatter som direkt hinfor sig till
omsittningen. I ett berort foretags sammanlagda omsittning skall inte inréknas
forsdljning av varor eller tjanster mellan de foretag som avses i punkt 4.

Omsittning inom gemenskapen eller inom en medlemsstat skall omfatta intdkter
frin forsdljning av varor och tjinster till foretag eller konsumenter inom
gemenskapen respektive medlemsstaten.

II - 2544



ENDESA MOT KOMMISSIONEN

I artikel 19 i forordningen foreskrivs féljande:

”1. Kommissionen skall inom tre arbetsdagar till medlemsstaternas behoriga
myndigheter dversinda kopior av anmélningar samt, sd snart som mojligt, dven
kopior av de viktigaste handlingar som har inkommit till eller utfirdats av
kommissionen enligt denna férordning ...

2. Kommissionen skall vidta atgérder enligt denna férordning i nira och stindig
samverkan med medlemsstaternas behdriga myndigheter, som har rétt att framfoéra
sina synpunkter pd dessa atgérder ...”

Artikel 21 i férordningen har féljande lydelse:

2. Med forbehall for domstolens prévningsritt dr kommissionen ensam behdrig att
fatta beslut enligt denna férordning.

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

I artikel 22 i forordningen foreskrivs foljande:

”l. En eller flera medlemsstater fir begira att kommissionen undersoker en
koncentration enligt definitionen i artikel 3 som inte har en gemenskapsdimension i
den mening som avses i artikel 1, men som paverkar handeln mellan medlemsstater
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och hotar att patagligt paverka konkurrensen inom den medlemsstats eller de
medlemsstaters territorium som framstiller begéran.

En siddan begiran skall framstillas inom 15 arbetsdagar fran den dag da
koncentrationen anmaildes eller, om ndgon anmaélan inte krévs, pa annat sétt kom
till den berérda medlemsstatens kinnedom.

2. Kommissionen skall utan drojsmal underritta medlemsstaternas behoriga
myndigheter och de berorda foretagen om varje begiran som den har mottagit
enligt punkt 1.

Varje annan medlemsstat skall ha ritt att ansluta sig till den ursprungliga begéran
inom 15 arbetsdagar frén och med att den underrittats av kommissionen om den
ursprungliga begéran.

Alla nationella tidsfrister avseende koncentrationen skall tillfilligt avbrytas tills det i
enlighet med forfarandet i denna artikel faststillts var koncentrationen skall
undersdkas. S snart som en medlemsstat underrdttat kommissionen och de berérda
foretagen om att den inte vill ansluta sig till begéran skall dess nationella tidsfrister
pé nytt bérja 16pa.

3. Kommissionen fir senast tio arbetsdagar efter utgdngen av den tidsfrist som anges
i punkt 2 besluta att underséka koncentrationen, om den anser att den paverkar
handeln mellan medlemsstater och hotar att pétagligt paverka konkurrensen inom
den eller de medlemsstater som framstéllt begdran. Om kommissionen inte fattar
beslut inom denna tidsfrist, skall den anses ha fattat ett beslut om att undersoka
koncentrationen i enlighet med begiran.
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Kommissionen skall underrdtta samtliga medlemsstater och de berérda foretagen
om sitt beslut. Den far krdva att en anmilan ldmnas in enligt artikel 4.

Den eller de medlemsstater som har framstéllt begiran far inte dérefter fortsitta att
tillimpa sin nationella konkurrenslagstiftning pa koncentrationen.

[ artikel 17.3 i kommissionens férordning (EG) nr 802/2004 av den 7 april 2004 om
tillimpning av férordningen (EUT L 133, s. 1), anges f6ljande:

"Rétten till tillgdng till handlingar i édrendet skall inte omfatta konfidentiella
uppgifter eller interna handlingar hos kommissionen eller medlemsstaternas
behériga myndigheter. Ritten till tillgang till handlingar i drendet skall inte heller
omfatta skriftvixling mellan kommissionen och medlemsstaternas behdériga
myndigheter eller mellan de senare.”

I artikel 1 i Europaparlamentets och rddets férordning (EG) nr 1606/2002 av den
19 juli 2002 om tillimpning av internationella redovisningsstandarder foreskrivs
foljande:

”Syftet med denna forordning dr att anta och tillimpa internationella redovisnings-
standarder i gemenskapen for att harmonisera den finansiella information som liggs
fram av de foretag som avses i artikel 4 for att pd sd sitt garantera en hog grad av
insyn i redovisningarna och att redovisningarna i hdg grad kan jamféras och
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ddrigenom garantera att gemenskapens kapitalmarknad och den inre marknaden
kan fungera éndamalsenligt.”

Bestdmmelser avseende bolagsredovisning

[ artikel 4 i férordning nr 1606/2002 (med rubriken "Koncernredovisning i noterade
foretag”) foreskrivs foljande:

"For varje rikenskapsar som inleds den 1 januari 2005 eller ddrefter skall de foretag
som ir understillda en medlemsstats lagstiftning uppritta sin koncernredovisning i
enlighet med de internationella redovisningsstandarder som antagits i Gverens-
stimmelse med forfarandet i artikel 6.2, under forutsittning att deras virdepapper
pé balansdagen dr noterade pa en reglerad marknad i en medlemsstat i enlighet med
de villkor som faststills i artikel 1.13 i radets direktiv 93/22/EEG av den 10 maj 1993
om investeringstjinster pa virdepappersomradet.”

I kommissionens forordning (EG) nr 1725/2003 av den 29 september 2003 om
antagande av vissa redovisningsstandarder i enlighet med férordning nr 1606/2002
(EUT L 261, s. 1) foreskrivs f6ljande:

"Artikel 1

Hérmed antas de internationella redovisningsstandarder som anges i bilagan.
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I den internationella redovisningsstandarden IAS 18 , som har rubriken "Intikter”
och aterfinns i bilagan till férordning nr 1725/2003, féreskrivs foljande:

"Definitioner

7.1 denna standard anvénds foljande begrepp med de innebérder som anges nedan:

Intdkt dr det bruttoinfléde av ekonomiska férdelar som uppstdr i ett foretags
ordinarie verksamhet under en period, och som okar foretagets eget kapital, med
undantag for 6kningar som beror pa tillskott fran aktiedgare.

Verkligt virde dr det virde till vilket en tillgdng skulle kunna 6verlatas eller en skuld
regleras, mellan vilinformerade parter i en affirsmissig transaktion, dir bégge
parter har ett intresse av transaktionen.

8. Intiikter omfattar endast det bruttoinflode av ekonomiska fordelar som foretaget
erhdller eller kan erhalla for egen rdkning. Belopp som uppbérs for annans rikning,
sdsom omsdttningsskatt, varu- och tjinsteskatt och mervirdesskatt, utgér inte
ekonomiska fordelar for foretaget och medfor ingen 6kning av eget kapital. Darfor
exkluderas de fran intdkterna. P4 motsvarande sitt medfor inte heller bruttoinfléden
av ekonomiska fordelar som uppbirs for huvudmans rikning att foretagets eget
kapital okar. Belopp som uppbérs f6r en huvudmans rékning utgér dirfor inte
intdkter. I stéllet utgdrs intikten av erhallen provision.”
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I kommissionens forordning (EG) nr 707/2004 av den 6 april 2004 om dndring av
forordning nr 1725/2003 (EUT L 111, s. 3) féreskrivs foljande:

"Artikel 1

I bilagan till férordning ... nr 1725/2002 skall SIC-8 Férsta gangen en redovisning,
baserad pd IAS, upprittas ersittas med den text som anges i bilagan till denna
forordning.

Artikel 2

Denna forordning trider i kraft den tjugonde dagen efter det att den har
offentliggjorts i Europeiska unionens officiella tidning.

I bilagan till férordning nr 707/2004 , som har rubriken "IFRS 1 — Férsta gangen
International Financial Reporting Standards tillimpas”, anges foljande:

”736. For att uppfylla kraven i IAS 1 Utformning av finansiella rapporter, skall ett
foretags forsta finansiella rapporter enligt [FRS innefatta minst ett ars jamférande
information enligt IFRS.
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47. Ett foretag skall tillimpa denna standard om dess forsta finansiella rapporter
enligt IFRS avser en period som bdérjar den 1 januari 2004 eller senare. Tidigare
tillimpning uppmuntras ...”

Tillkénnagivande om berdkning av omsdtining

Punkt 26 i kommissionens tillkinnagivande om berikning av omsittning enligt
rddets forordning (EEG) nr 4064/89 om kontroll av foretagskoncentrationer (EGT C
66, 1998, s. 25) (nedan kallat tillkdnnagivandet) har féljande lydelse:

"Kommissionen strivar efter att stodja sig pd de mest exakta och tillforlitliga siffror
som star till buds. Ddrfor kommer kommissionen i regel att hinvisa till reviderade
eller andra slutliga rikenskaper. I fall didr stora skillnader iakttas mellan
gemenskapens rikenskapsstandarder och de rikenskapsstandarder som anvénds i
linder utanfér gemenskapen, kan kommissionen bedéma det som nodvindigt att
anpassa dessa ridkenskaper i enlighet med gemenskapens standarder betriffande
omsittning. Kommissionen ér i alla hiandelser forsiktig med att lita pa rédkenskaper
som uppgjorts av foretagsledningen eller pd ndgon annan form av preliminira
rakenskaper annat 4n i undantagsfall (se f6ljande punkt). Om en koncentration dger
rum under arets forsta ménader och reviderade rékenskaper dnnu inte finns f6r det
senaste ridkenskapsaret, skall siffrorna for det foregdende éaret anvindas. Om
skillnaderna mellan de tvd uppsittningarna av rikenskaper dr stora, och i synnerhet
om det slutliga utkastet till rikenskaper for de senaste aren stir till buds, kan
kommissionen besluta att ta hdnsyn till detta utkast till rdkenskaper.”

I punkt 27 i tillkdnnagivandet anges f6ljande:

"Trots det som anfdrs i punkt 26 maste en anpassning alltid goras pd grund av
forvary eller avyttringar som skett efter tidpunkten f6r de reviderade rikenskaperna.
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Detta dr nodvindigt for att faststilla de faktiska resurser som ingar i kon-
centrationen. Om ett foretag séledes avyttrar en del av sin verksamhet vid nagon
tidpunkt innan det slutliga avtalet undertecknas, det offentliga anbudsforfarandet
tillkinnages eller en kontrollerande dgarandel som leder till en koncentration
forvirvas, eller om en sddan avyttring eller en sddan nedlaggning ér en forutsittning
for transaktionen, skall den del av omsittningen som hérrér fran den delen av
verksamheten dras frén den anmélande partens omsittning, som framgar av dess
senaste reviderade rikenskaper. Omvint géller att den omsittning som hérrér fran
tillgdngar 6ver vilka kontrollen har forvirvats efter uppréttandet av de senaste
reviderade rikenskaperna skall liggas till ett foretags omsittning vid en anmalan.”

Bakgrund till tvisten

Sokanden, Endesa, SA, dr ett rorelsedrivande bolag som &r noterat bland annat pa
Madridborsen. Bolaget stir i spetsen for Endesa-koncernen, Spaniens storsta
elkoncern, med verksambhet i Italien, Frankrike, Portugal, Polen och Latinamerika.

Gas Natural SDG, SA (nedan kallat Gas Natural) dr ett rorelsedrivande bolag som dr
noterat pd Madridborsen. Bolaget stir i spetsen for Gas Natural-koncernen, en
foretagskoncern som tillhandahéller tjénster inom energisektorn. Bolagets verk-
samhet bestir huvudsakligen i forsorjning, distribution och saluféring av naturgas i
Spanien, Italien och Latinamerika. Bolaget utvecklar dven verksamhet pa omrédet
for elsektorn, huvudsakligen inom framstallning och saluféring av elenergi, en sektor
ddr bolaget &dr ny aktor.

Den 5 september 2005 tillkinnagav Gas Natural sin avsikt att limna ett offentligt
bud (nedan kallat det offentliga budet) pa samtliga aktier i Endesa, vilket leder till en
koncentration i enlighet med artikel 3 i forordningen. Endesas administrativa organ
forklarade det offentliga budet vara fientligt.

II - 2552



18

19

20

21

ENDESA MOT KOMMISSIONEN

Den 12 september 2005 anmilde Gas Natural foretagskoncentrationen till den
spanska konkurrensmyndigheten.

Strax efter tillkdnnagivandet av Gas Naturals offentliga bud vinde sig Endesa till
kommissionen for att redogora for skilen till att foretagskoncentrationen, enligt dess
uppfattning, hade en gemenskapsdimension i den mening som avses i artikel 1 i
forordningen. Enligt Endesa innebar detta dels att foretagskoncentrationen borde
anmdlas till kommissionen enligt artikel 4 i forordningen, dels att den spanska
konkurrensmyndigheten saknade behorighet att fatta beslut om koncentrationen.

Den 19 september 2005 begirde Endesa att kommissionen skulle ta stéllning till sin
behorighet att undersoka foretagskoncentrationen péa grund av dess gemenskapsdi-
mension.

Endesa angav sdrskilt att de siffror som &r relevanta fér omsittningen ar 2004 &r de
som beréknats pa grundval av de nya internationella redovisningsstandarderna
(IFRS) och inte de som framgdr av de reviderade ridkenskaperna. Vidare angav
Endesa att ett visst antal andra justeringar bor goras av dessa siffror for att iaktta
bestdimmelserna i kommissionens tillkinnagivande om berikning av omséttning. Pa
grundval av en saddan berdkning anser Endesa att foretaget f6r &r 2004 inte uppnar
mer dn tvd tredjedelar av sin sammanlagda omsittning inom gemenskapen i
Spanien.

Den 20 september 2005 begirde den portugisiska konkurrensmyndigheten att
kommissionen skulle acceptera ett hinskjutande av foretagskoncentrationen med
stod av artikel 22 i forordningen. Den 22 september 2005 underréttade
kommissionen alla andra medlemsstater om begédran om hénskjutande och gav
dem tillfille att ansluta sig till denna. Den 28 september 2005 meddelade den
spanska konkurrensmyndigheten kommissionen att den inte ville ansluta sig till den
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portugisiska begidran. Den 7 oktober 2005 underrittade den italienska myndigheten
kommissionen om att den 6nskade ansluta sig till den portugisiska begéran. Den
27 oktober 2005 avslog kommissionen de nationella myndigheternas begidran om
hinskjutande, med motiveringen att de inte visat i vilken utstrdckning kon-
centrationen paverkar handeln inom gemenskapen och den fria konkurrensen, och
fastslog att den inte var den bést limpade myndigheten att handldgga drendet.

Den 26 september 2005 skrev kommissionen till Gas Natural och bad foretaget att
precisera pd vilken grund foretagskoncentrationen hade anmalts till den spanska
konkurrensmyndigheten samt att inkomma med synpunkter avseende Endesas
argument. Gas Natural besvarade denna skrivelse den 3 oktober 2005. I sitt svar
forklarade foretaget att det, for att klargora vilken konkurrensmyndighet som é&r
behorig, hade anvint sig av siffrorna i Endesas reviderade rikenskaper for r 2004.
Enligt Gas Natural visar dessa rikenskaper att Endesa (liksom Gas Natural) ar 2004
uppnddde mer &n tvd tredjedelar av sin sammanlagda omsédttning inom
gemenskapen i Spanien.

Den 26 september 2005 skrev kommissionen dven till Endesa och begirde att
foretaget skulle precisera ett flertal punkter i de uppgifter som foretaget limnat.
Vidare 6verlimnade kommissionen den 4 oktober 2005 en kopia till Endesa av Gas
Naturals synpunkter pé foretagets forsta uppgifter och begirde att sékanden skulle
yttra sig Over synpunkterna. Endesa besvarade respektive begiran den 5 och den
7 oktober 2005.

Den 6 oktober 2005 meddelade den spanska konkurrensmyndigheten kommissio-
nen att den invinde mot de argument som Endesa hade anfort och angav att den
ansag sig vara behorig att prova koncentrationen i fraga.

Den 25 oktober 2005 dverlimnade kommissionen en kopia av Endesas yttranden av
den 5 och den 7 oktober 2005 till Gas Natural som dédrmed gavs tillfélle att yttra sig
Gver dessa. Den 26 oktober 2005 uppmanade kommissionen Gas Natural, Endesa
och den spanska konkurrensmyndigheten att framfSra sina synpunkter pd hur
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artikel 5 i koncentrationsforordningen skall tolkas mot bakgrund av punkt 40 i
kommissionens ovannidmnda tillkdnnagivande. Samtidigt 6verlimnade kommissio-
nen en kopia av Endesas yttranden ay den 5 och den 7 oktober 2005 till den spanska
konkurrensmyndigheten som dirmed gavs tillfille att yttra sig avseende samtliga
uppkomna fragor.

Den 27 oktober 2005 meddelade den spanska konkurrensmyndigheten kommissio-
nen att den inte hade négra ytterligare synpunkter avseende justeringarna och delgav
kommissionen sin standpunkt betriffande tolkningen av artikel 5 i koncentrations-
forordningen mot bakgrund av punkt 40 i kommissionens relevanta tillkénnagi-
vande. Den 2 november 2005 framférde Gas Natural och Endesa sina synpunkter i
detta avseende. Gas Natural limnade dven ytterligare synpunkter pa de justeringar
som Endesa foreslagit utifran Endesas yttranden av den 5 och den 7 oktober 2005. I
synpunkterna foreslog Gas Natural nya justeringar som foretaget ansdg att Endesa
hade forbisett. Den 4 november 2005 skickades en kopia av de foreslagna
justeringarna till Endesa. Endesa ldmnade sina synpunkter i detta avseende den
9 november 2005.

Den 15 november 2005 antog kommissionen beslut om att koncentrationen saknar
gemenskapsdimension (Arende COMP/M.3986 — Gas Natural/Endesa) (nedan
kallat beslutet), vilket dr foremal fér forevarande talan.

Vad giller det nationella forfarandet for kontroll av foretagskoncentrationer,
beslutade den spanske ekonomiministern den 7 november 2005 att inleda den
"andra fasen” i forfarandet och sinde handlingarna fran Servicio de Defensa de la
Competencia (konkurrensmyndigheten) (nedan kallad SDC) till Tribunal de Defensa
de la Competencia (domstolen for konkurrensskydd) (nedan kallad TDC).
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Den 20 december 2005 yttrade sig Comisién Nacional de la Energia (den spanska
energikommittén) (nedan kallad CNE) 6ver koncentrationen och rekommenderade
att koncentrationen skulle godkénnas pa vissa villkor.

Den 5 januari 2006 yttrade sig TDC och rekommenderade att koncentrationen
skulle forbjudas.

Den 3 februari 2006 godkidnde det spanska ministerrddet koncentrationen pa vissa
villkor.

Den 21 mars 2006 beslutade handelsdomstol nr 3 i Madrid att skjuta upp
koncentrationen.

Forfarandet

Endesa vickte forevarande talan genom ansékan som inkom till forstainstansréttens
kansli den 29 november 2005. Genom sirskild handling som inkom samma dag
begirde sokanden att mélet skulle handlidggas skyndsamt i enlighet med artikel 76a i
forstainstansrittens rittegéngsregler.

Genom sirskild handling som inkom till forstainstansrittens kansli den 29 november
2005, ansokte sokanden dels om uppskov med verkstilligheten av beslutet, dels om
att kommissionen skulle forpliktas att foreligga den spanska konkurrensmyndig-
heten att vilandeférklara samtliga nationella férfaranden.
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Genom skrivelser som inkom till férstainstansrittens kansli den 2 respektive den
9 december 2005 ansokte Gas Natural och Konungariket Spanien om att fa
intervenera till stod for svaranden i enlighet med artikel 1151 och 115.2 i
rittegangsreglerna.

De bada ansokningarna om intervention delgavs parterna i enlighet med artikel 116.1
i rdttegdngsreglerna.

I skrivelse som inkom till forstainstansrittens kansli den 15 december 2005 begirde
sokanden att vissa uppgifter i inlagorna inte skulle tillstillas eventuella intervenien-
ter med stod av artikel 116.2 andra meningen i rittegangsreglerna.

Den 15 december 2005 beviljade forstainstansrittens tredje avdelning, som hade
tilldelats malet, skyndsam handldggning i detta mal.

Genom beslut av den 16 december 2005 bif6ll ordféranden vid forstainstansrittens
tredje avdelning Gas Naturals och Konungariket Spaniens interventionsansékningar
och meddelade att beslut huruvida begédran om konfidentiell behandling var befogad
skulle meddelas senare.

Genom skrivelser som inkom till férstainstansrittens kansli den 3 respektive den
4 januari 2006 framstillde Gas Natural och Konungariket Spanien invdndningar
avseende konfidentiell behandling av vissa uppgifter i de inlagor som tillstillts dem.
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I skrivelse som inkom till forstainstansrittens kansli den 11 januari 2006 atertog
sokanden sin begdran om konfidentiell behandling i forhallande till Gas Natural
avseende den rapport som upprittats av Deloitte, SL, och som bifogats ansékan.

Gas Natural och Konungariket Spanien ingav interventionsinlagor den 12 respektive
den 13 januari 2006.

Den 19 januari 2006 ingav kommissionen sitt svaromal.

Den 24 januari 2006 beslot ordféranden vid forstainstansrittens tredje avdelning att
till viss del bifalla den begiran om konfidentiell behandling som sékanden framstillt,
forordnade att intervenienterna skulle tillstillas en icke-konfidentiell version av
samtliga inlagor och anmanade dem att inkomma med ytterligare synpunkter
avseende dessa handlingar vid férhandlingen. Ordféranden meddelade vidare att
beslut om rittegdngskostnader skulle meddelas senare.

Genom beslut av den 1 februari 2006 i mal T-417/05 R, Endesa mot kommissionen
(¢j offentliggjort i réttsfallssamlingen 8 REG 2006, s. II-18%), avslog forstainstans-
réittens ordférande ansokan om interimistiska atgérder, eftersom sékanden inte hade
visat att denne riskerade att lida allvarlig och irreparabel skada om interimistiska
dtgirder inte vidtogs. Forstainstansrittens ordférande forklarade att beslut om
rattegdngskostnader skulle meddelas senare.

Pa grundval av referentens rapport beslutade fdrstainstansritten
(tredje avdelningen) att inleda det muntliga forfarandet. Sésom en processlednings-
dtgird anmodade forstainstansritten parterna att svara pd en rad skriftliga fragor.
Parterna efterkom dessa foreldgganden inom utsatt tid.
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Parterna utvecklade sin talan och svarade pa forstainstansrittens muntliga fragor vid
forhandlingen den 9 mars 2006.

Parternas yrkanden

Endesa har yrkat att forstainstansritten skall

— ta upp bolagets talan till sakprévning,

— ogiltigforklara beslutet, och

— forplikta kommissionen att ersiitta rittegdngskostnaderna.

Kommissionen har yrkat att forstainstansrétten skall

— ogilla talan, och

— forplikta sokanden att ersitta rittegdngskostnaderna inklusive kostnaderna i det
interimistiska forfarandet.
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Konungariket Spanien har yrkat att forstainstansritten skall

— ogilla talan, och

— forplikta s6kanden att ersitta rittegdngskostnaderna.

Gas Natural har yrkat att forstainstansritten skall

— ogilla talan, och

— forplikta sokanden att ersitta rittegangskostnaderna.

Riittslig bedémning

Sokanden har anfort fem grunder till stéd for sin talan. Den forsta grunden avser
forfarandefel. Den andra grunden avser omkastning av bevisbérdan och bristfillig
motivering. Den tredje grunden avser underlatenhet att beakta de rikenskaper som
upprittats i enlighet med IAS/IFRS-redovisningsstandarderna. Den fjirde grunden
avser avslag pa de foreslagna justeringarna. Den femte grunden avser &sidosittande
av kriterierna i tillkinnagivandet, bristande beddmning, bristande motivering och
maktmissbruk.
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Den forsta grunden: Forfarandefel

Den forsta delgrunden: Besluten avseende begéiran om héinskjutande antogs innan
beslutet fattades

— Parternas argument

Endesa har hdvdat att det klart framgér av férordningen att beslut som grundar sig
pd artikel 22 i denna skall avse en féretagskoncentration som uppfyller
troskelvirdena enligt nationella bestimmelser och som inte har en gemenskapsdi-
mension. Den ordning som foreskrivs i artikel 22 ger siledes kommissionen
mojlighet att prova koncentrationer som, a priori, faller utanfér dess behorighet.

Av detta foljer, enligt artikel 22 i forordningen, att den omsténdigheten att en
gemenskapsdimension saknas utgdr en visentlig forutsittning for ett beslut om
hinskjutande. Endesa anser saledes att kommissionen hade tva alternativ, eftersom
foretaget formellt hade begirt att kommissionen skulle ta stéllning till kon-
centrationens gemenskapsdimension. Den hade antingen kunnat avsld begiran
sdsom uppenbart ogrundad utan att inleda ett férfarande, eller inleda forfarandet
och formellt ta stillning till frigan om vilken myndighet som &r behérig innan den
tog stillning till begdran om hinskjutande. Endesa har tillagt att den omsténdig-
heten att det foreskrivs en frist i férordningen for att fatta beslut vad giller begéran
om hénskjutande (tio arbetsdagar efter utgéngen av den utsatta tidsfristen for
nationella myndigheter att ansluta sig till en eller flera framstéllningar om begéiran)
inte motiverar att den logiska ordningen i kommissionens undersékning kastas om. I
forordningen ndmns inte nagonting om férfarandefragor avseende faststillandet av
behérig myndighet. Ddr regleras endast fragor avseende materiell behorighet
(genom bestimmelserna om hénskjutande i artikel 22). Dérfor skall tidsfristen som
géller fragor avseende materiell behorighet tillimpas analogt i forstnémnda fragor.
Om kommissionen inte hade alla nédvindiga uppgifter fér att fatta ett beslut och
méste begira ytterligare upplysningar, borde kommissionens begéran om upplys-
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ningar automatiskt ha lett till att kommissionens tidsfrist for att fatta beslut avbroéts,
liksom tidsfristerna for att anta samtliga rittsakter som féljer med detta, inklusive
beslutet som fattats med stod av artikel 22.

Endesa har gjort gillande att det i férevarande mal gatt 38 dagar mellan tidpunkten
for den forsta begiran om hénskjutande och kommissionens beslut att avsla
Republiken Italiens och Republiken Portugals begéran om hénskjutande. Kom-
missionen har, genom att anta besluten avseende hénskjutande innan den faststillde
huruvida koncentrationen har en nationell dimension eller en gemenskapsdimen-
sion, foregripit utgdngen av beslutet, trots att den gjort ett rent formellt forbehall i
besluten om hinskjutande avseende denna fraga. Detta framgar enligt Endesa tydligt
av motiveringen till besluten om hénskjutande, dér det bland annat anges att
kommissionen inte dr den bidst limpade myndigheten att fatta beslut avseende
koncentrationen i fraga. Oberoende av vilka grunderna ér for detta pastiende, dr det
uppenbart att det innebér en forhastad slutsats dtminstone vad géller en av de
bedémningar som kommissionen skall gora inom ramen for granskningen av en
koncentration med en gemenskapsdimension, nimligen beddmningen avseende en
eventuell begiran om hénskjutande enligt artikel 9 i férordningen.

Kommissionen har med stod av intervenienterna gjort gillande att denna grund
saknar verkan och att en situation dédr en medlemsstat ger in en begéran enligt
artikel 22 inte kan jamforas med en situation dér ett foretag begir att kommissionen
skall ta stillning till sin egen behdrighet. Vidare har de gjort gillande att besluten
som fattats avseende begiran som gjorts enligt artikel 22 inte har féregripit frigorna
avseende gemenskapens behdrighet, eftersom kommissionen uttryckligen uttalat sig
avseende begéran utan att paverka behdrighetsfragan.

— Forstainstansrittens bedémning

Endesa har hivdat att beslutet borde ha fattats fore beslutet avseende begéran om
hénskjutande enligt artikel 22 i forordningen, eftersom avsaknaden av en
gemenskapsdimension utgér en visentlig forutsittning for ett beslut om hénskju-
tande.

II - 2562



59

60

61

ENDESA MOT KOMMISSIONEN

I artikel 22.1 i férordningen foreskrivs att ”[e]n eller flera medlemsstater far begira
att kommissionen undersoker en koncentration ... som inte har en gemenskapsdi-
mension i den mening som avses i artikel 1, men som péverkar handeln mellan
medlemsstater och hotar att patagligt paverka konkurrensen inom den medlems-
stats eller de medlemsstaters territorium som framstéller begiran ...”.

Den 19 september 2005 begirde Endesa att kommissionen skulle ta stéllning till sin
behorighet att beddma foretagskoncentrationen. Den 20 september 2005 begérde
den portugisiska konkurrensmyndigheten att kommissionen skulle acceptera att
undersdka koncentrationen med stod av artikel 22 i férordningen. Till f6ljd av att
kommissionen underrittade évriga medlemsstater om begéran om hénskjutande
meddelade den italienska konkurrensmyndigheten den 7 oktober 2005 kommissio-
nen att den 6nskade ansluta sig till den portugisiska konkurrensmyndighetens
begéran. Den 27 oktober 2005 avslog kommissionen begéran om hénskjutande med
motiveringen att det inte styrkts att transaktionen hotade att paverka konkurrensen i
Portugal eller i Italien och inte heller att kommissionen var bést ldmpad att bedoma
sddana verkningar.

Forstainstansritten konstaterar hdrvid for det forsta att den felaktighet som
sokanden gjort géllande inte avser beslutet utan enbart besluten om hénskjutande av
den 27 oktober 2005. Dessa beslut dr inte foremal for forevarande talan. Denna
grund dr sdledes under alla omstdndigheter verkningsls.

Det skall, sdésom kommissionen har gjort gillande, for 6vrigt papekas att det inte
framgdr klart vilken rittsfoljd sdkandens argument har. Om dessa argument
godtogs, skulle ndmligen alla beslut, inklusive ett beslut varigenom det faststills att
en koncentration har en gemenskapsdimension, som antagits efter besluten om
hénskjutande av den 27 oktober 2005 paverkas av den pastddda felaktigheten och
skulle, i sin tur, kunna ogiltigforklaras pa samma grunder som sokanden aberopat.
Alla beslut som kommissionen antagit pé begéran av Endesa efter detta datum, éven
beslut om bifall, borde sdledes ogiltigférklaras.
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Det skall fér det andra konstateras att sékanden inte har visat pa vilket sitt besluten
om hinskjutande av den 27 oktober 2005 har foregripit fragan avseende gemen-
skapens behorighet, eftersom det tvirtom uttryckligen anges i besluten om
hinskjutande att de antagits utan att paverka bedomningen avseende den planerade
koncentrationens gemenskapsdimension.

Vidare kan kommissionen inte klandras for att ha tagit stéllning till begdran om
hinskjutande innan den fattat beslut avseende gemenskapsdimensionen. Enligt
artikel 22.3 i forordningen dr kommissionen nédmligen skyldig att fatta beslut
avseende en begiran om hénskjutande inom tio dagar. Har den inte fattat beslut
inom denna tidsfrist, skall den anses ha fattat ett tyst beslut att godta begéran om
hinskjutande. Kommissionen ér saledes skyldig att snabbt ta stéllning till en begéran
om hédnskjutande. Om kommissionen under dessa forutsittningar hade varit
tvungen att dessforinnan ta stillning till koncentrationens gemenskapsdimension,
skulle detta ha skett inom en tidsfrist p& mindre &n 10 dagar. Detta skulle innebéra
att kommissionen inte gavs tillfille att med vederborlig omsorg prova huruvida den
planerade transaktionen har en gemenskapsdimension.

Att kommissionen provade koncentrationens gemenskapsdimension och antog
beslutet forst efter besluten avseende begiran om hénskjutande av den 27 oktober
2005 har langt ifran skadat Endesas intressen. I forevarande fall har detta tvirtom
lett till att beslutet om gemenskapsdimensionen grundar sig pa en noggrann
provning av samtliga relevanta omstdndigheter.

Vidare kan forstainstansritten inte godta sokandens argument enligt vilket
tidsfristen for att ta stillning till begdran enligt artikel 22 i férordningen analogt
skall avbrytas tills frigan huruvida koncentrationen har en gemenskapsdimension
har avgjorts. Det finns ndmligen ingenting i foérordningen som pekar pa att
tidsfristen for att ta stillning till en begiran enligt artikel 22 skall avbrytas under
sadana omstéindigheter. Eftersom det dr fraga om tidsfrister som medfor rittsverk-
ningar maste samtliga skl till att en tidsfrist skall avbrytas foreskrivas uttryckligen.
Det skall hirvid erinras om vikten av att sikerstilla att koncentrationer prévas inom
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tidsfrister som é&r forenliga bdde med fordringarna pé god f6érvaltningssed och med
affdrslivets krav (domstolens dom av den 25 september 2003 i mal C-170/02 D,
Schliisselverlag J.S. Moser m.fl. mot kommissionen, REG 2003, s. [-9889, punkt 34).

Av detta foljer att talan inte kan bifallas pa den férsta grundens forsta del.

Den andra delgrunden: Avsaknad av insyn och é&sidosdttande av rétten till forsvar

— Parternas argument

Endesa har papekat att det inte forskrivs ndgot sérskilt forfarande i forordningen for
att faststillla att en koncentration har en gemenskapsdimension. Kommissionen
skulle dérfor som svar pd Endesas formella begdran om ett beslut avseende vilken
myndighet som dr behdrig att préva koncentrationen tydligt ha angett vilket
forfarande den hade att folja, vilket skulle ha garanterat ett minimum av
rattssikerhet. Endesa begirde uttryckligen redan i bérjan av forfarandet att
kommissionen skulle informera parterna om bestimmelserna for detta. Denna
begiran beaktades dock inte.

Vidare saknades insyn i kommissionens forfarande, eftersom kommissionen inte
meddelade Endesa exakt vilka handlingar som tillstéllts Gas Natural. Endesa har inte
heller fatt del av samtliga argument som Gas Natural limnat till kommissionen.
Endesa har framfor allt inte delgivits, eller ens upplysts om, de uppgifter som SDC
limnat, trots att SDC intervenerade i forfarandet. Detta oaktat Endesas uttryckliga
och upprepade begiran i sina skrivelser av den 23 september samt den 10 och den
12 oktober 2005.
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Forvixlingen av, och avsaknaden av insyn i, de forfarandebestimmelser som
tillimpats utgor ett uppenbart asidosidttande av ritten till férsvar. Detsamma giller
den omstindigheten att Endesas handlingar 6verldimnades till SDC utan att tillstand
begirts fran Endesa, med undantag fér overforingen av den ursprungliga skrivelsen
som sokanden sjilv 6verlimnade till SDC pa kommissionens begiran.

Kommissionen har med stéd av intervenienterna gjort gillande att Endesas
deltagande i forfarandet utan tvekan var tillrickligt for att skydda foretagets
intressen.

— Forstainstansréttens beddmning

Vad for det forsta avser invindningen att kommissionen inte har informerat
sokanden om det tillimpliga forfarandet, skall det papekas att det inte féreskrivs
ndgot sirskilt forfarande i férordningen for faststillandet av en koncentrations
gemenskapsdimension. Forstainstansritten konstaterar ocksd att sékanden inte har
visat pa vilket sdtt bristen pd information kan paverka beslutets lagenlighet.

Att kommissionen inte pépekat fér sdkanden enligt vilket forfarande den skulle
undersdka huruvida koncentrationen har en gemenskapsdimension kan under alla
omstindigheter endast paverka lagenligheten av det beslut som antagits vid
utgdngen av forfarandet om det skulle ge upphov till att ritten till forsvar
dsidosattes. Som framgdr av nedanstiende Overviganden dr detta inte fallet i
forevarande mal.

Vad for det andra avser invindningen att kommissionen inte har meddelat skanden
exakt vilka handlingar som tillstillts Gas Natural, skall det papekas att sékanden inte
har klargjort pa vilket sitt detta skulle ha kunnat paverka s6kandens rittigheter eller
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innehéllet i beslutet. Varken s6kandens ritt till forsvar eller tillgdng till handlingarna
i drendet innebir att sékanden dven skall informeras om andra personers tillgang till
vissa delar av handlingarna. Under dessa omstidndigheter kan invindningen inte
godtas.

Vad for det tredje avser invindningen att kommissionen inte pa ett fullstindigt sitt
tillstéllt sokanden Gas Naturals argument, skall det konstateras att kommissionen
har medgett att vissa konfidentiella uppgifter utelimnats. Sékanden har vidare,
sdsom kommissionen har angett, inte forebringat ndgon bevisning for att ha begirt
att fa tillgang till de uppgifter som betecknats som konfidentiella. S6kanden har
framfor allt inte visat att dessa uppgifter skulle ha varit till nytta for foretagets
deltagande i forfarandet, antingen for att beslutet innehdller en hidnvisning till
uppgifterna eller for att det med ledning av uppgifterna kan faststillas att
koncentrationen haft en gemenskapsdimension. Tvisten mellan Endesa och
kommissionen avsig bland annat faststéllandet av Endesas, och inte Gas Naturals,
omsittning. De konfidentiella uppgifterna forefaller dérfor sakna betydelse i detta
hénseende. Av detta fdljer att invindningen inte kan godtas.

Vad for det fjirde avser invindningen att kommissionen inte pé ett fullstindigt sitt
tillstdllt sokanden de argument som framforts av SDC, framgar det av réttspraxis (se
analogt forstainstansrittens dom av den 1 april 1993 i mal T-65/89, BPB Industries
och British Gypsum mot kommissionen, REG 1993, s. 11-389, punkt 33, svensk
specialutgava, volym 14, s. II-1) att skriftvixling med medlemsstaterna i princip
utgdr interna handlingar som inte behédver tillstillas personer som deltar i
forfarandet. Vidare omfattar rétten till tillgdng till handlingar enligt artikel 17.3 i
forordning nr 802/2004 inte skriftvixling mellan kommissionen och medlems-
staternas behdriga myndigheter. Det kan under alla omstdndigheter konstateras att
sokanden inte har angett vilka utav de uppgifter som SDC har ldmnat som har
anvénts av kommissionen eller som skulle ha kunnat paverka foretagets réttigheter
eller beslutet. Hirav foljer att invindningen inte kan godtas.
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Vad slutligen f6r det femte avser sokandens invéindning att kommissionen tillstéllde
SDC Endesas handlingar utan att forst begira tillstind fran Endesa, skall det endast
erinras om att kommissionen enligt artikel 19.2 i forordningen skall vidta atgérder
enligt forordningen i nira och stindig samverkan med medlemsstaternas behoriga
myndigheter, och att det foreskrivs i artikel 19.1 att kommissionen skall 6versinda
kopior av anmailningar till medlemsstaternas behdriga myndigheter inom tre
arbetsdagar samt, s snart som mojligt, dven kopior av de viktigaste handlingar som
har inkommit till eller utfirdats av kommissionen enligt denna férordning.
Sokanden har i vilket fall som helst inte visat pa vilket sdtt Gversindandet av
handlingarna till SDC kan ha inverkat pa beslutets lagenlighet. Under dessa
omstindigheter kan sékanden inte vinna framgang med sin invédndning.

Mot bakgrund av det ovan anférda kan talan inte bifallas p& den forsta grundens
andra del.

Den tredje delgrunden: Det nationella forfarandet vilandeférklarades inte

— Parternas argument

Endesa har hévdat att kommissionen borde ha begirt att de nationella férfaranden
som dgde rum parallellt vid den spanska konkurrensmyndigheten och vid det
landets tillsynsmyndigheter skulle vilandeforklaras, i samband med forfarandet for
faststillandet av behorig myndighet. Att kommissionen underlatit att begira en
sddan vilandeférklaring utgér enligt Endesa ett allvarligt forfarandefel.
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Endesa har gjort gillande att en vilandeforklaring krivs enligt artikel 21.3 i
forordningen, dir det foreskrivs att medlemsstaterna skall avstd ifran att tillimpa sin
nationella konkurrenslagstiftning pd koncentrationer med en gemenskapsdimen-
sion. En vilandeforklaring kréivs ocksd pa grund av den allménna samarbetsplikten
enligt artikel 10 EG. For att undvika parallella férfaranden foreskrivs vidare enligt
artikel 22 i forordningen att nationella tidsfrister tillfdlligt skall avbrytas tills
kommissionen har faststédllt huruvida den dr behérig. Samma logik borde ha
tillimpats avseende beslutet huruvida koncentrationen har en gemenskapsdimen-
sion eller inte, nir det konstaterats att det finns en lucka i forordningen.
Kommissionen skulle foljaktligen ha begirt att de nationella férfarandena
vilandeforklarades.

Endesa har pdpekat att provningen av begéran om hinskjutande skulle ha avbrutits
automatiskt enligt artikel 22 i forordningen tills beslut om behdrig myndighet
fattats. Beslutet dr ogiltigt, eftersom det fattats utan beaktande av en av de allménna
principer som giller enligt systemet for kontroll av koncentrationer, ndmligen
principen om provning vid en enda instans, som gor det mojligt att undvika
parallella férfaranden pa gemenskapsnivé och nationell nivd. Att Endesa tvingats att
agera samtidigt infér gemenskapens myndigheter och de nationella myndigheterna
utgér vidare ett asidosittande av ritten till forsvar. Asidosittandet av dessa
rittigheter utgor enligt fast rittspraxis grund for ogiltigforklaring (domstolens dom
av den 27 september 1988 i de forenade malen 89/85, 104/85, 114/85, 116/85,
117/85 och 125/85-129/85, Ahlstrom Osakeyhtié m.fl. mot kommissionen, REG
1988, s. 5193, svensk specialutgéva, volym 9, s. 651, och forstainstansrittens dom av
den 22 oktober 2002 i mal T-310/01, Schneider Electric mot kommissionen, REG
2002, s. 11-4071).

Kommissionen har med stdd av intervenienterna gjort gillande att, oavsett om
kommissionen verkligen har de befogenheter som sékanden hivdat, sékanden inte
vid nigot tillfille klart har anmodat kommissionen att utnyttja dessa. Det kan for
Gvrigt inte foreligga nagon skyldighet att vilandeférklara provningen analogt. Rétten
att delta i ett administrativt forfarande innebdr inte heller ritt att endast delta i ett
enda administrativ férfarande.
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— Forstainstansréttens beddmning

Vad avser sokandens invindning att kommissionen inte begirde att de behoriga
spanska myndigheterna skulle vilandefoérklara det nationella forfarandet, behover
ritten endast konstatera att invindningen dr helt irrelevant for férevarande talan.
Sokanden har inte heller visat pé vilket sitt beslutets lagenlighet har paverkats av att
det nationella forfarandet inte vilandeforklarats, d&ven om detta antogs vara en foljd
av ett felaktigt agerande frdn kommissionens sida.

I den man sokanden har grundat invindningen att de nationella forfarandena inte
avbrutits pa artikel 21.3 i férordningen och pé den allmédnna samarbetsskyldigheten i
artikel 10 EG, &r det ndmligen, sdsom svaranden gjort, tillrdckligt att papeka att det i
forevarande fall skulle vara Konungariket Spanien och inte kommissionen som
agerat rittsstridigt. Inget av kommissionens beslut &r siledes orsak till den pastidda
rittsstridigheten som under alla omstédndigheter inte paverkar beslutets lagenlighet.

I den mén invéindningen grundas pa artikel 22.2 tredje stycket i férordningen, enligt
vilken det foreskrivs att nationella tidsfrister tillfalligt skall avbrytas tills
kommissionen har faststillt huruvida den &r behorig, erinrar forstainstansrétten
for det andra om att det inte kan dras nigra paralleller mellan en situation dér en
medlemsstat begir ett hinskjutande enligt artikel 22 och en situation dér ett foretag
begir att kommissionen skall ta stéllning till sin behorighet. Det finns saledes ingen
analog skyldighet till vilandeforklaring.

Vad avser s6kandens argument att beslutet fattats utan beaktande av principen om
provning vid en enda instans och att rétten till forsvar asidosatts, eftersom Endesa
tvingats att agera samtidigt infor gemenskapens myndigheter och de nationella
myndigheterna, dr det tillrdckligt att konstatera att s6kanden, som sjélv begirde att
kommissionen skulle ingripa, inte har visat i vilken utstrdckning eller varfér denna
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omsténdighet har lett till att s6kanden hade svarigheter att férsvara sin stéllning vid
flera instanser samtidigt. Sokanden har inte heller visat hur denna omstédndighet
skulle ha kunnat péaverka beslutet. Forstainstansritten erinrar i dvrigt om att
foretagen, i avsaknad av en gemenskapsdimension, ofta mdste anmila en
foretagskoncentration till flera nationella myndigheter.

Talan kan dirfor inte bifallas pa den forsta grundens tredje del.

Av vad som anforts foljer att talan inte kan vinna bifall pa den forsta grunden.

Den andra grunden: Omkastning av bevisbordan och bristfillig motivering

Parternas argument

Endesa har hivdat att motiveringen av beslutet ér bristfillig, eftersom kommissionen
har asidosatt artiklarna 1, 5 och 21 i férordningen. Aven om det inte uttryckligen
anges i nagon av artiklarna i forordningen, dr kommissionen, i enlighet med dess
exklusiva behorighet att prova koncentrationer som har en gemenskapsdimension,
skyldig att avgora vilken myndighet som dr behérig (domen i det ovan i punkt 66
ndmnda malet Schlisselverlag J.S. Moser m.fl. mot kommissionen). Kommissionens
exklusiva behorighet kréver att kommissionen avgoér huruvida artikel 1 i férord-
ningen dr tillimplig. For att avgora detta maste kommissionen precisera och
faststilla de berdrda foretagens omsittning under foregdende rikenskapsar i
enlighet med bestimmelserna i artikel 5 i forordningen.
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Endesa har hévdat att kommissionen inte kan kasta om bevisbordan nir det giller
faststillandet av vilken myndighet som &r behorig. Eftersom kommissionen &r
exklusivt behorig att bestimma vilken myndighet som dr behorig att préva en
koncentration, dr kommissionen exklusivt ansvarig for att granska och, framfor allt,
bevisa de berérda foretagens omsittning,

I motsats till detta har kommissionen grundat sitt beslut pa den omsténdigheten att
Endesa inte har forebringat tillricklig bevisning till stod for behovet av att anvinda
de rikenskaper som har upprittats i enlighet med IAS/IFRS-standarderna och av att
foreta ett antal justeringar med tillimpning av tillkinnagivandet. Denna motivering
kan inte godtas redan pa grund av beskaffenheten av de tillimpliga bestimmelserna
for faststillandet av behorig myndighet, som utgér tvingande ritt. Det ér fraga om
en helt ologisk motivering som &r oférenlig med de grundldggande principerna i
gemenskapens rittsordning, i synnerhet som kommissionen kunde rikna med
Endesas fulla samarbete och begira alla kompletterande uppgifter som den ans&g var
relevanta. Kommissionen har i sjilva verket dgnat nistan hela de tvd ménader som
forfarandet varade at att undersoka fragor som sedan inte tagits upp i beslutet.

Med hinsyn till att det aligger enskilda att Gvertyga kommissionen att den har
exklusiv behdrighet, dr beslutet synnerligen bristfilligt motiverat, eftersom det ir
kommissionen som, till f5ljd av ett klagomaél eller pd eget initiativ, med sékerhet skall
avgora fragor dir den &r behorig inom ramen for de skyldigheter som kommissionen
har som véktare av fordraget.

Endesa har hirvid hinvisat till forstainstansrittens dom av den 21 september 2005 i
mal T-87/05, EDP mot kommissionen (REG 2005, s. II-0000). I denna dom erinrade
forstainstansritten, inom ramen for tillimpningen av ett annat tillkinnagivande om
dtaganden vid koncentrationer, om att kommissionen inte kunde kasta om
bevisbordan genom att aldgga parterna en skyldighet enbart pa grundval av
tillkénnagivandet och utan réttsligt stéd i forordningen. Det éligger den berdrda
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parten att overlimna samtliga uppgifter till kommissionen som ér nédvindiga for
bedémningen av transaktionen och det aligger kommissionen att féreta denna
bedémning utan att bevisbérdan kastas om.

For att kunna genomf6ra en sidan bedémning har kommissionen viktiga instrument
inom forfarandet till sitt forfogande, sdsom begdran om upplysningar. Kommissio-
nen skulle sdledes om den ansdg detta nédvindigt ha kunnat anlita oberoende
experter for att granska Endesas rikenskaper och skulle ha haft tvd manader pa sig
att pd bista sitt gora en utforlig och uttémmande bedémning for att faststilla
Endesas omséttning for ar 2004.

Vidare finns det ingenting i handlingarna som har verlimnats till kommissionen
som gor det mojligt att péstd att de upplysningar som Endesa limnat var
otillrickliga. Det kan inte vid slutet av ett forfarande under vilket Endesa samarbetat
s& ndra som mojligt med kommissionen anses att de upplysningar som limnats var
otillrickliga.

Kommissionen har med stdd av intervenienterna gjort géillande att den diskussion
som forts under kommissionens forfarande huvudsakligen var rittslig. Skalet till att
kommissionen besvarade sékandens argument i beslutet var inte att den ansdg att
bevisbordan ldg pa sékanden, utan att kommissionens skyldighet att motivera sina
beslut inbegriper skyldigheten att besvara parternas argument nir dessa avvisas.

Forstainstansrittens bedémning

Endesa har hdvdat att kommissionen kastat om bevisbordan for faststillandet av
vilken myndighet som dr behérig att prova koncentrationen genom att stodja sitt
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beslut pé att Endesa inte har forebringat tillricklig bevisning till stod for att det var
nodvindigt att anvinda de rikenskaper som upprittats i enlighet med IAS/IFRS-
standarderna och att foreta ett antal justeringar.

Forstainstansrétten erinrar om att en koncentration med en gemenskapsdimension
anses foreligga nir de berdrda foretagens sammanlagda omsittning &verstiger
troskelvirdena enligt forordningen. I enlighet med skdl 17 i forordningen har
kommissionen, med forbehdll fér domstolens provningsritt, givits exklusiv
behorighet att tillimpa forordningen. Enligt artikel 1.1 géller foérordningen alla
koncentrationer med en gemenskapsdimension. Hérav foljer att kommissionen har
exklusiv behorighet att prova en koncentration nir den har en gemenskapsdimen-
sion. Hérav foljer emellertid inte automatiskt att kommissionen dr exklusivt behorig
att avgéra huruvida en koncentration har en gemenskapsdimension.

Enligt forordningen aligger det i forsta hand de berorda foretagen att gora en forsta
bedémning av en koncentrations gemenskapsdimension och fdljaktligen att avgoéra
till vilka myndigheter den féreslagna koncentrationen skall anmélas. Nér en
koncentration sdsom i forevarande fall inte anmails till kommissionen utan till
myndigheterna i en eller flera medlemsstater, aligger det ddrefter dessa att — mot
bakgrund av bland annat skyldigheten till lojalt samarbete enligt artikel 10 EG och
kommissionens exklusiva behérighet enligt artikel 21 i forordningen att bedéma
forenligheten av koncentrationer med en gemenskapsdimension och det mot-
svarande forbudet for medlemsstaterna att tillimpa sin nationella konkurrenslag-
stiftning pd sddana koncentrationer — kontrollera att de koncentrationer som
anmils till dem inte har en gemenskapsdimension. I ett sddant fall har
kommissionen visserligen alltid méjlighet att besluta att koncentrationen, tvéirtemot
vad medlemsstaternas myndigheter anser, har en gemenskapsdimension och
omfattas av dess exklusiva behorighet.

Vidare finns det ingen speciell bestimmelse i forordningen om kontroll av
foretagskoncentrationer dér det uttryckligen foreskrivs att kommissionen dr skyldig
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att pa eget initiativ forsikra sig om att alla koncentrationer som inte anmilts till
kommissionen verkligen inte har gemenskapsdimension. Det framgar dock av
rdttspraxis att kommissionen ér skyldig att avgora principfragan om sin behorighet
som kontrollmyndighet efter ett klagomal frén ett foretag som anser att en
koncentration som inte har anmalts till kommissionen har en gemenskapsdimension
(domen i det ovan i punkt 66 ndmnda malet Schliisselverlag J.S. Moser m.fl. mot
kommissionen, punkterna 27 och 28). I ett sddant fall ankommer det i princip pa
den som anfor klagomalet att bevisa att detta ér vélgrundat, och kommissionen skall
i den goda forvaltningssedens intresse genomféra en omsorgsfull och opartisk
undersokning av de klagomél som riktats till den. Kommissionen dr dven skyldig att
med ett motiverat svar besvara argument som framforts av den klagande for att visa
att en koncentration omfattas av kommissionens exklusiva behorighet.

Av det ovanstdende foljer att kommissionen, till skillnad fran vad sokanden har gjort
géllande, i princip inte r skyldig att férebringa bevisning for att den inte dr behérig
att préva en koncentration som inte har anmiilts till den. Aven om kommissionen
skulle ha mottagit ett klagomal &r den i princip inte heller skyldig att visa att
transaktionen i fraga saknar gemenskapsdimension.

Kommissionen har emellertid, till skillnad fran vad s6kanden har gjort gillande, inte
enbart konstaterat att Endesa inte bevisat att koncentrationen har en gemens-
kapsdimension. Kommissionen har faktiskt i detalj undersokt samtliga omstindig-
heter avseende koncentrationens dimension och tillbakavisat s6kandens argument
med slutsatsen att transaktionen inte hade en gemenskapsdimension.

Det framgar ndmligen vid en genomgang av beslutet att kommissionen har forklarat
varfor den varken ansdg det lampligt att beakta IAS/IFRS-rikenskaperna eller att
genomfora de foreslagna justeringarna.
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Vad for det forsta giller den péastddda nodvindigheten att beakta de rikenskaper
som upprittats i enlighet med IAS/IFRS-standarderna, har kommissionen i punkt 20
i beslutet angett att det framgar av artikel 1 i férordningen och av tillkdnnagivandet
att omsittningen i regel skall beriknas utifrdn reviderade ridkenskaper. Endast i
undantagsfall kan kommissionen avvika fran denna regel. Direfter har kommissio-
nen dragit slutsatsen att det, eftersom Endesa pd grundval av omsittningen i
foretagets reviderade rikenskaper for ar 2004 uppnédde mer 4n tva tredjedelar av sin
sammanlagda omsittning inom gemenskapen i Spanien, aligger Endesa att limna
tillrdckliga uppgifter som visar att det foreligger sirskilda omstdndigheter som gor
det befogat att beakta andra omsittningsuppgifter én dem som forekommer i de
reviderade rikenskaperna (punkt 21 i beslutet).

Kommissionen har visserligen dérefter bekriftat att Endesa inte har lamnat sddana
tillrdckliga uppgifter (punkt 23 i beslutet). Kommissionen har emellertid da den
tillbakavisade sokandens argument forklarat varfor ett undantagsfall inte foreligger i
detta fall och redogjort for skilen till varfor den ansdg det limpligast att anvéinda sig
av de rikenskaper som upprittats enligt de allménna redovisningsprinciperna
(nedan kallade PCGA).

Kommissionen har saledes angett i beslutet dels att Endesa i rittslig mening var
skyldigt att uppritta sina officiella konsoliderade rikenskaper for ar 2004 med stod
av PCGA, dels att detta krav dr forenligt med gemenskapens redovisningsregler som
var gillande vid den aktuella tidpunkten. Kommissionen har vidare angett att
Endesa inte var skyldigt att uppritta sina konsoliderade rikenskaper i enlighet med
IAS/IFRS-standarderna forrédn det ar som inleds den 1 januari 2005. Kommissionen
har tillagt att Endesa endast var skyldigt att upprétta IAS/IFRS-rdkenskaper for ar
2004 for att kunna gora en jimférelse av den nya IAS/IFRS-redovisningen for
rikenskapsaret 2005 med redovisningen for aret innan. Enligt kommissionen var
detta dven forklaring till att Endesa inte var skyldigt att revidera IAS/IFRS-
rikenskaperna for ar 2004. Kommissionen har dven papekat att dessa rikenskaper
inte &r slutliga och kan komma att justeras, eftersom IAS/IFRS-standarderna enligt
vilka rikenskaperna for ar 2005 skall upprittas inte dnnu helt firdigstillts.
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Vidare har kommissionen forklarat i beslutet att syftet att bedéma foretagens
ekonomiska styrka varken kréver eller tillater att kommissionen i ett enskilt fall, vid
tillimpningen av artiklarna 1 och 5 i férordningen, foretar en allmén bedémning av
fordelarna med de olika redovisningsmetoderna som foreskrivs enligt gemenskaps-
ritten respektive medlemsstaternas lagstiftning. Detta giller i synnerhet nir det
existerar reviderade rikenskaper enligt endast en av redovisningsmetoderna och nir
det dessutom var den som krivdes bade enligt nationell rdtt och enligt
gemenskapsritten vid den aktuella tidpunkten. Kommissionen har angett att detta
skulle vara ofdrenligt med de minst lika relevanta syftena att tillimpa enkla och
objektiva kriterier vid faststillandet av kommissionens behdrighet vad giller
koncentrationer samt att iaktta den allmidnna réttssékerhetsprincipen. Kommissio-
nen har bekriftat att dess roll inskrdnker sig till att undersoka vissa justeringar som
kréavs enligt artikel 5 i férordningen (punkt 25 i beslutet).

I beslutet har dessutom preciserats att den omsténdigheten att gemenskapslagstift-
aren har bedémt att IAS/IFRS-standarderna som antagits genom forordning
nr 1606/2002 skall mojliggora att ge en rittvisande bild av ett foretags ekonomiska
situation inte, i kraft av sjilva sakforhallandet, innebédr att dessa redovisnings-
standarder dr tekniskt gverligsna. Kravet pa en rittvisande bild finns ndmligen dven
i gemenskapslagstiftningen som reglerar de édldre nationella redovisningsstandar-
derna (punkt 26 i beslutet).

Slutligen har kommissionen anfort i beslutet att den inte ansig att anvéindningen av
IAS/IFRS-rikenskaperna var att foredra i fallet i fraga for att sikerstilla en enhetlig
tillimpning av bestimmelserna om kontroll av foretagskoncentrationer. Kommis-
sionen angav att en anvindning av icke-reviderade IAS/IFRS-rikenskaper i fallet i
friga skulle leda till att foérevarande édrende behandlades annorlunda én alla de
drenden didr kommissionen for rikenskapsaret 2004 baserat sig pa reviderade
rikenskaper som upprittats enligt nationella standarder.

Mot bakgrund av det ovan anforda konstaterar forstainstansritten att kommissionen
inte har lagt bevisbordan for att visa huruvida koncentrationen har en
gemenskapsdimension eller en nationell dimension pa sékanden. Kommissionen
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har i stillet dels undersokt transaktionens dimension och redogjort for skilen till att
det i det aktuella fallet var limpligt att basera sig pa de rikenskaper som upprittats i
enlighet med PCGA (se analogt domen i det ovan i punkt 93 ndmnda malet EDP
mot kommissionen, punkt 73), dels konstaterat att s6kanden inte hade framfort
ndgra argument som foranleder ndgon annan bedémning.

Samma sak géller den pastddda nddvindigheten att foreta ett antal justeringar. I
beslutet (punkterna 32 och 38) angav kommissionen visserligen pa nytt att Endesa,
vare sig med avseende pd "pass through”-justeringen eller med avseende pa
justeringen avseende handel med gas, inte forebringat tillrickliga uppgifter for att
overtyga kommissionen att sddana justeringar av foretagets reviderade rikenskaper
var motiverade enligt artikel 5 i forordningen och tillkinnagivandet. Forstain-
stansrétten konstaterar emellertid att kommissionen, utan att kasta om bevisbérdan,
samtidigt som den tillbakavisade s6kandens argument redogjorde for skilen till att
den inte ansdg det ldmpligt att foreta de foreslagna justeringarna.

Vad for det forsta géller "pass through”-justeringen padpekade kommissionen i
beslutet (punkterna 30-36) att tillkinnagivandet inte anvinder sig av begreppet
(delvis) vidareford intdkt fran forséljning av produkter och tillhandahéllande av
tjdnster. Kommissionen har ocksd papekat att de spanska eldistributionsforetagen
inte kan likstdllas med foretag som enbart agerar mellanhidnder och vars omsittning
endast bestér av den provision som de far ut. Kommissionen har dessutom péapekat
att det dr distributionsbolagen, och inte de systemansvariga for 6verforingssystemen,
elproducenterna eller poolen, som star risken for att slutkonsumenterna inte betalar
det reglerade priset for leverans av el.

Vad for det andra giller justeringen avseende handel med gas skall denna handel
enligt kommissionen (punkterna 37—40 i beslutet) anses utgora transaktioner genom
vilka Endesa séljer och képer en motsvarande kvantitet gas. Detta bevisas av att
transaktionerna i fraga faktureras separat. Kommissionen har dven angett att det
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saknar betydelse i detta avseende att forsidljnings- och inkopspriset dr detsamma.
Detta visar endast att Endesa inte har ndgon vinstmarginal pa dessa transaktioner
betraktade som helhet.

Hérav foljer att kommissionen inte heller har palagt sokanden bevisb6rdan avseende
justeringarna. Kommissionen har tvirtom undersokt de foreslagna justeringarna och
redogjort for varfor den inte ansett det vara nodvindigt att foreta dessa.

Forstainstansrétten konstaterar vidare att kommissionen inte dr skyldig att i varje
enskilt fall pa eget initiativ forsikra sig om att de reviderade ridkenskaper som
overlimnats till den ger en rittvisande bild av situationen eller att underscka
samtliga mojliga justeringar. Det dr endast om kommissionen uppmirksammas pa
ett sirskilt problem som den maste undersoka detta, vilket den har gjort i
forevarande fall.

Avslutningsvis har sékanden i tredje hand hidvdat att det inte finns nigonting i
handlingarna som har éverldmnats till kommissionen som gor det mojligt att pasta
att den information som féretaget limnat var otillréicklig. Sokanden har vidare gjort
gillande att det vid slutet av ett forfarande som pagatt i ndstan tvd manader, under
vilket Endesa samarbetat s& ndra som mojligt med kommissionen och under vilket
kommissionen hade mdjlighet att begira alla kompletterande uppgifter som den
ansag relevanta, inte kan anses att den information som ldmnats dr otillricklig.

Det ér hérvid tillrdckligt att notera att kommissionen inte har pastatt i beslutet att
den information som Endesa limnat var otillricklig. Vidare var, sésom kommissio-
nen har papekat, den diskussion som fordes under kommissionens forfarande
huvudsakligen rittslig och rorde tolkningen av tillimpliga bestimmelser. I beslutet
framgar av skilen for att inte beakta de rdkenskaper som upprittats i enlighet med
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IAS/IFRS-standarderna och de foreslagna justeringarna att kommissionen inte har
klandrat s6kanden for att ha underlatit att 6verlimna den information om faktiska
omstindigheter som dr noédvindig. Kommissionen har i stillet konstaterat att
sokandens argument inte var Gvertygande.

I den man Endesa har hivdat att dess reviderade rikenskaper inte skulle anvindas
och att justeringar skulle foretas som inte Gverensstimmer med kommissionens
normala praxis och som inte foreskrivs enligt ndgon géllande bestimmelse, befann
sig foretaget under alla omsténdigheter i samma situation som en klagande enligt
domen i det ovan i punkt 66 nimnda malet Schliisselverlag J.S. Moser m.fl. mot
kommissionen. Under dessa omstdndigheter aligger det sékanden att precisera sina
argument och att styrka att dessa dr vilgrundade, med beaktande av det krav pa
skyndsamhet som betecknar forfarandena for kontroll av foretagskoncentrationer.
Sokanden kan énnu mindre kritisera en pastddd omkastning av bevisbordan da den
avsdg att motsitta sig sina egna rikenskaper och darfor maste ha en exakt kinnedom
om samtliga relevanta uppgifter.

Av det anforda f6ljer att talan inte kan bifallas pd den andra grunden.

Den tredje grunden: Underldtenhet att beakta de rikenskaper som upprittats i
enlighet med IAS/IFRS-redovisningsstandarderna

Sokanden har delat upp grunden i tre delgrunder, ndmligen underlatenhet att beakta
IAS/IFRS-standarderna sdsom enda géllande redovisningsstandarder, Gverligsen-
heten i IAS/IFRS-redovisningsstandarderna, och slutligen felaktig réttstillimpning
och uppenbart oriktiga bedémningar som inverkade pa att rikenskaperna som
upprittats i enlighet med IAS/IFRS-redovisningsstandarderna avvisades.
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Den forsta delgrunden: Underlatenhet att beakta IAS/IFRS-standarderna sasom
enda géllande redovisningsstandarder

— Parternas argument

Endesa har gjort gillande att kommissionen inte har uttalat sig avseende den
omstindigheten att de enda redovisningsstandarder som géllde p& dagen for det
offentliga budet den 5 september 2005 var IAS/IFRS-standarderna. Till f6ljd av att
alla nationella ramar f6r rapportering ersattes med IAS/IFRS-standarderna, kan
endast sddana konsoliderade rikenskaper som upprittats i enlighet med gillande
redovisningsstandarder beaktas for att faststilla koncentrationens gemenskapsdi-
mension.

Endesa har pdpekat att en transaktions gemenskapsdimension skall faststillas vid
den tidpunkt da skyldigheten att anméla uppstdr. I forevarande fall uppstod
anmélningsplikten vid tidpunkten for tillkinnagivandet av det offentliga budet.
Enligt artikel 5 i foérordningen, skall den sammanlagda omséttningen omfatta
intékter under foregaende rikenskapsar fran forsiljning av varor och tjinster inom
ramen f6r den ordinarie verksamheten. Hénvisningen till féregdende rikenskapsér
dr endast en formell Sverenskommelse som lagstiftaren har anvint sig av infor
omojligheten att beakta omsittningen for det ridkenskapsir som péagar vid
tidpunkten for anmilan av transaktionen. Att det av praktiska skél foreskrivits att
hédnvisning skall ske till foregdende rikenskapsar innebdr inte att rittsregler som
upphévts eller gamla redovisningsstandarder skall eller kan tillimpas.

Foljaktligen kan endast de redovisningsstandarder som var géllande vid tidpunkten
for Gas Naturals tillkinnagivande av det offentliga budet anses giltiga for att
faststilla omsdttningen f6r bedémningen av transaktionens gemenskapsdimension.
Eftersom avstimda rikenskaper existerade vid denna tidpunkt, och dessutom var
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offentliga och slutgiltiga, skulle kommissionen ha beaktat enbart dessa rikenskaper
nér den bedémde koncentrationens gemenskapsdimension.

Att berdkningen av omsittning pa europeisk nivd foljer helt andra principer &n i
andra rittssystem, sdsom i USA, har inte beaktats i beslutet. I USA faststills
behorigheten i fraga om koncentrationer ocksd pd grundval av de resultat som
uppnitts under foregiende rikenskapsir, men utan att beakta héndelser som
intriffat efter rikenskapsperiodens utging. Gemenskapslagstiftaren har i stillet
foredragit att se till de berorda foretagens verkliga ekonomiska styrka vid tidpunkten
for anmélan.

Kommissionen har med stéd av intervenienterna gjort gillande att den omstindig-
heten att de nya redovisningsbestimmelserna var i kraft i september 2005 aberopats
endast i syfte att dolja att rakenskaperna for &r 2004 ovillkorligen maste upprittas
enligt PCGA.

— Forstainstansréttens beddmning

Endesa har hivdat att kommissionen inte har tagit hidnsyn till att de enda
redovisningsstandarder som gillde pd dagen for det offentliga budet var IAS/IFRS-
standarderna, vilket medfor att beslutet ér ogiltigt.

Forstainstansritten erinrar om att, enligt artikel 5 i férordningen skall ”[b]egreppet
sammanlagd omsittning ... omfatta de berérda foretagens intdkter under foregaende
rakenskapsdr fran forsdljning av varor och tjinster inom ramen for foretagens
ordinarie verksamhet”.
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Sésom sckanden har medgett hénvisas i férordningen av praktiska skidl med
nédvindighet till omsittningen for foregdende rikenskapsar. Anledningen till detta
ar att reviderade rikenskaper normalt sett endast existerar for det senaste hela
rakenskapsaret och att rikenskaperna for perioden efter inte ger samma garanti som
reviderade rikenskaper.

I forevarande fall ér det utrett att rdkenskaperna for foregdende rikenskapsar i den
mening som avses i artikel 5 i férordningen dr de som avser rikenskapsaret 2004.
Det skall dven erinras om att ett foretag som &r skyldigt att upprétta arsredovis-
ningar som utgor foremal for revision, endast forfogar ver ett slags officiella
rikenskaper, det vill siga de som upprittats och reviderats i enlighet med gillande
réitt. Det kan inte ifragaséttas att sokandens &rsredovisning for rikenskapsaret 2004,
som utgjort féremal for revision, med nédvindighet maste ha upprittats i enlighet
med de spanska PCGA. Om sokanden for rikenskapsaret 2004 hade upprittat sina
rikenskaper i enlighet med [FRS-standarderna, skulle foretaget inte ha uppfyllt sina
réttsliga skyldigheter i Spanien. Enligt artikel 4 i forordning nr 1606/2002, trider
IFRS-standarderna i kraft och méste tillimpas forst fran och med rikenskapséret
2005. Att rikenskaperna for rikenskapséret 2004 skall “avstimmas” med IFRS-
principerna har foreskrivits i forordning nr 707/2004 endast i syfte att underlétta
overgingen mellan de gamla och nya reglerna och for att ge aktiedigare och
investerare en referens att jaimfora rikenskaperna for rikenskapsaret 2005 med,
vilka dr de forsta rikenskaper som skall upprittas enligt de nya standarderna. Vidare
ger inte de “avstimda” rdkenskaperna for ridkenskapsaret 2004, som upprittats
enbart i jamforande syfte, samma garanti som de officiella rikenskaperna som
upprittats i enlighet med PCGA och som reviderats. Hérav foljer att sékandens
argument att de nya IFRS-redovisningsbestimmelserna var géllande vid tidpunkten
for tillkdnnagivandet av det offentliga budet den 5 september 2005 ér irrelevant.

Forstainstansritten papekar vidare att sbkandens argument skulle leda till att de
reviderade officiella rikenskaperna maste frangds varje gdng redovisningsbestim-
melserna dndras, och att nya rikenskaper upprittas i enlighet med de principer som
dr tillimpliga vid tidpunkten for anmélningsplikten. Detta dr varken rimligt eller
dndamalsenligt, eftersom de nya icke-reviderade rdkenskaperna inte ger samma
garantier som de officiella reviderade rikenskaperna.
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Sokanden har likaledes felaktigt hdvdat att kommissionen har tillimpat upphévda
réittsbestimmelser. Kommissionen har i sjilva verket inte tillimpat ndgon redovis-
ningsstandard, utan har i enlighet med forordningen beaktat foretagens rikenskaper
for foregdende rikenskapsar, vilka utgor en omstindighet som ligger bakét i tiden
och skall bedémas utifrén de standarder som gillde f6r dem. I férevarande fall kan
sokanden inte med framgéng pastd att kommissionen har underlatit att beakta det
tillfélliga tillimpningsomradet for standarderna i fraga, eftersom sdkandens
redovisning for rikenskapsaret 2004, sasom konstaterats ovan, skulle ha upprittats
enligt PCGA. Eftersom det enligt forordning nr 1606/2002 endast dr obligatoriskt att
tillimpa IFRS-standarderna fran och med rikenskapséret 2005, dr det i stillet
sokandens péstdende som leder till att ge férordningen retroaktiv verkan genom att
tillimpa den pd rikenskaperna for rikenskapsdret 2004. Varken férordning
nr 1606/2002 eller forordning nr 707/2004 ger stod for att anse att gemenskaps-
lagstiftaren har haft for avsikt att undanrdja de officiella rdkenskaperna som
upprittats enligt nationella géillande redovisningsstandarder och att generellt eller
med avseende pa férordningen om kontroll av foretagskoncentrationer ersétta dessa
med [FRS-avstimda ridkenskaper for rikenskapsaret 2004 som enbart upprittats i
jimforande syfte.

Vad slutligen giller argumentet att det i beslutet inte tagits hénsyn till att
berikningen av omsittning p& europeisk niva foljer andra principer én i andra
rittssystem, skall det for det forsta padpekas att det amerikanska systemet enbart
bekriftar behovet av att pd ett snabbt och férutsebart sétt kunna avgéra huruvida en
koncentration dr anmilningspliktig och, i féorekommande fall, till vilken myndighet.
Vidare dr gemenskapens réttssystem, till skillnad fran systemet i USA, forenat med
en mojlighet att beakta hidndelser i foretagets verksamhet som &gt rum efter
rakenskapsperiodens utging, sisom foretagsoverlatelser och foérvirv under den
aktuella perioden. Denna mdjlighet innebér, som framgar av tillkdnnagivandet, i
princip att forindringar som intréiffat i foretagets ekonomiska situation kan beaktas.
Avsikten dr inte att gbra en fullstindig revision av redovisningen av en oférindrad
ekonomisk verklighet. Det strider mot syftena med réttssékerhet och snabbhet som
gemenskapslagstiftaren har efterstrivat att i varje fall gora tillimpningen av
gemenskapsforordningen om koncentrationer beroende av att kommissionen gor
en fullstindig omprévning av de berdérda foretagens rikenskaper.

Hérav f6ljer att talan inte kan bifallas pa den tredje grundens férsta del.
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Den andra delgrunden: IAS/IFRS-redovisningsstandardernas 6verldgsenhet

— Parternas argument

Endesa har hévdat att kommissionen &tminstone skulle ha avgjort vilka utav
redovisningsstandarderna, IAS/IFRS eller PCGA, som biést tilldt att sd exakt som
mojligt faststilla den faktiska omsittningen for rikenskapsaret 2004. Foretaget har
tillagt att kommissionen i detta syfte helt enkelt skulle ha analyserat vad som
utmérker de olika redovisningsstandarderna och de tva redovisningar som den hade
till sitt forfogande, och som bada var giltiga, lagenliga och slutliga.

Endesa anser att en sddan bedémning, om den gjorts, nédvindigtvis skulle ha gett
foretridde for IAS/IFRS-rikenskaperna, eftersom de prioriterar innehall snarare &n
form. Raka motsatsen giller for PCGA-standarderna dér vissa transaktioner, trots
att de saknar ett faktiskt ekonomiskt innehdll, bokfors i rdkenskaperna pa rent
formella grunder.

Endesa har pépekat att beslutets motivering (punkt 20) utgdr ifrdn att den allménna
principen dr att omséttningen skall berdknas utifran foretagets reviderade réiken-
skaper och att kommissionen endast kan frangd denna princip i undantagsfall. Detta
resonemang dr uppenbart felaktigt. Det synes antyda att kommissionens skyldighet
att pd ett riktigt sitt faststilla gemenskapsdimensionen begrinsas till en enkel
granskning av de berdrda foretagens reviderade rikenskaper. Resonemanget vilar
dessutom pa en, avsiktligt, ofullstindig tolkning av kommissionens egen praxis och
av tillkdnnagivandet, genom att tillskriva reviderade rikenskaper lika stor betydelse
som andra slutliga rikenskaper. Kommissionen har i beslutet erinrat om punkt 26 i
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tillkdnnagivandet, men har i motiveringen forbisett att tillkdnnagivandet inte bara
hénvisar till reviderade rikenskaper, utan dven ”andra slutliga rikenskaper”, och att
icke-slutliga rikenskaper endast kan anvindas i undantagsfall.

Endesa har hivdat att beslutet innebér att kommissionen pa ett oacceptabelt sitt
underlatit att uppfylla de skyldigheter den har enligt gemenskapsritten att utéva sin
exklusiva behorighet utan att gdmma sig bakom antaganden att de reviderade
rikenskaperna skall anses vara forenliga. Det finns inte stod for ett sadant antagande
i ndgon av bestimmelserna i foérordningen, utan detta har kommissionen
konstruerat ad hoc. I forordningen hénvisas varken till huruvida rikenskaperna &r
reviderade eller ej. Den innehdller dock en precis och ovillkorlig skyldighet for
kommissionen att i varje fall faststélla de berorda foretagens faktiska omséttning, En
hénvisning till reviderade rikenskaper forekommer endast i kommissionens
tillkinnagivande, som inte pd nagot sitt kan paverka forordningens innehall eller
omfattning. Minsta motsittning mellan dessa tvd & underkastad principen om
normhierarki (domstolens dom av den 28 januari 1992 i mal C-266/90, Soba, REG
1992, s. 1-287, av den 16 juni 1994 i mal C-322/93 P, Peugeot mot kommissionen,
REG 1994, s. 1-2727, och férstainstansrittens dom av den 12 december 1996 i mal
T-380/94, AIUFFASS och AKT mot kommissionen, REG 1996, s, [1-2169). I detta
fall likstédlls dock reviderade rikenskaper i tillkinnagivandet med andra slutliga
rikenskaper, det vill sdga de som avser ett helt och avslutat beskattningsar.

Endesa har vidare pépekat att kommissionens stillningstagande i denna fraga strider
mot kommissionens egen praxis. I ett tidigare drende (M.705 Deutsche Telekom/
SAP) accepterade kommissionen att beakta de senaste icke-reviderade riken-
skaperna, eftersom dessa skilde sig visentligt fran de reviderade rikenskaperna och
det endast med stod av dessa kunde faststillas att transaktionen hade en
gemenskapsdimension. Kommissionen accepterade éven att beakta icke-reviderade
rikenskaper i drendet M.2340 EDP/Cajastur/Caser/Hidroelectrica del Cantabrico.

Endesa har gjort gillande att kommissionen har gjort ytterligare en felbeddmning
nér den faststillde att Endesas konsoliderade rikenskaper som upprittats enligt
IAS/IFRS-standarderna och som kommunicerades till marknaden fem ménader fore
tillkdnnagivandet av det offentliga budet, inte utgdr slutliga rékenskaper.
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Kommissionen tog inte hdnsyn till att IAS/IFRS-redovisningen var en avstimning av
de reviderade rakenskaperna for ar 2004 med de nya redovisningsstandarderna. Den
tog inte heller hinsyn till att alla borsnoterade foretag limnat in sina konsoliderade
rikenskaper f6r ar 2004 till Comisién Nacional del Mercado de Valores (den spanska
finansinspektionen) (nedan kallad CNMYV) efter avstimning med IAS/IFRS-
redovisningsstandarderna (nedan kallade de avstimda rdkenskaperna) och alla
periodiska uppgifter for rikenskapsaret 2004. Den tog inte heller hinsyn till att det
ar dessa rikenskaper som marknaden hénvisar till.

Kommissionen har siledes enligt sokanden inte enbart &sidosatt behorighets-
bestdmmelserna, genom att fora in ett antagande i beddmningen som inte foreskrivs
i forordningen, till fordel for reviderade rikenskaper. Den har &ven gjort en
uppenbart oriktig bedémning genom att anse att IAS/IFRS-rdkenskaperna inte &r
slutliga. Motiveringen i detta avseende &r vidare motsigelsefull, eftersom
kommissionen dels har pastatt att [AS/IFRS-rikenskaperna inte beaktats pa grund
av att de inte dr reviderade (och siledes glommer hdnvisningen i punkt 26 i
tillkdnnagivandet till “andra slutliga rikenskaper”), dels har pastitt att anledningen
till att de avvisats ér att de inte ir slutliga. Beslutet skall foljaktligen ogiltigférklaras
pé grund av att det dr behiftat med fel och i den mén det inte faststills déri vilka
utav de konsoliderade ridkenskaperna for dr 2004 som bést uppfyller kraven i artikel
5 i férordningen.

Kommissionen har med stéd av intervenienterna gjort gillande att skanden utgar
frén det felaktiga antagandet att PCGA och [AS/IFRS-rikenskaperna for ar 2004 har
likvirdig status, och att IAS/IFRS-rikenskaperna for ar 2004 som sokanden har
dberopat inte kan anses som slutliga.

— Forstainstansréttens beddmning

Vad giller péstdendet att sokandens avstimda rékenskaper dr mer réttvisande,
erinrar forstainstansritten for det férsta om att kommissionen i punkterna 19-27 i
beslutet har redogjort for skilen till varfor sbkandens omséttning skulle faststéllas
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med stod av de officiella rikenskaperna som upprittats i enlighet med PCGA
snarare dn pa grundval av de avstimda rikenskaperna. Sdsom konstaterats ovan har
kommissionen i detta hinseende med fog angett att Endesa var rittsligen skyldigt att
uppritta sina officiella konsoliderade rikenskaper for rikenskapsaret 2004 i enlighet
med PCGA, att detta krav dr forenligt med gemenskapens redovisningsregler som
var tillimpliga vid den aktuella tidpunkten, och att de avstimda rikenskaperna
endast skulle upprittas i jimforande syfte.

Forstainstansrétten konstaterar vidare, sdsom angetts i punkterna 25 och 26 i
beslutet, att sékandens argument att IFRS-standarderna ger en mer réttvisande bild
av foretagens ekonomiska situation inte kan godtas.

Syftet att méta foretagens ekonomiska styrka krdver fér det forsta inte att
kommissionen i ett enskilt fall vid tillimpningen av artiklarna 1 och 5 i férordningen
foretar en allmén bedémning av foérdelarna med de olika redovisningsmetoderna
som foreskrivs enligt gemenskapsritten. Detta géller i synnerhet nér det existerar
reviderade rikenskaper som har upprittats i enlighet med en av metoderna och det
var just denna metod som var tillimplig vid den aktuella tidpunkten, béde enligt
nationell rétt och enligt gemenskapsritten.

Fér det andra har sokandens pastiende att IFRS-standarderna ger en mer
rattvisande bild av den ekonomiska verkligheten, eftersom de till skillnad fran
PCGA-standarderna prioriterar innehdllet snarare &dn formen, pa intet sitt styrkts.
Sdsom anges i punkt 26 i beslutet innebdr inte den omstdndigheten att
gemenskapslagstiftaren har bedémt att de internationella redovisningsstandarderna
som antagits i forordning nr 1606/2002 skall majliggora att ge en réttvisande bild av
ett foretags ekonomiska situation, i kraft av sjdlva sakforhéllandet, att dessa
redovisningsstandarder for tillimpningen av artikel 5 i koncentrationsférordningen
dr tekniskt overligsna de redovisningsstandarder som é&r tillimpliga enligt
medlemsstaternas lagstiftning fram till den 1 januari 2005. Foérordning
nr 1606/2002, som antagits med stod av artikel 95.1 EG, dr en harmoniseringsatgérd
och innehdller inget virdeomdéme avseende de olika nationella standarderna.
Vidare, sdsom Gas Natural har pdpekat, foreskrivs det enligt flera spanska
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standarder som tillimpar PCGA att innehallet alltid skall ges foretride framfor
formen och den allménna rakenskapsplanen lédgger tonvikt vid idén om en
“rittvisande bild” i anslutning till en "mekanism som kan uttrycka den ekonomiska
verkligheten for utférda transaktioner”.

Vad giller sdkandens argument att dess avstimda rikenskaper skall anses som
"andra slutliga rikenskaper” i den mening som avses i punkt 26 i tillkdnnagivandet,
skall det erinras om att de berérda foretagens omsittning, sasom framgar av
tillkénnagivandet, skall berdknas pa grundval av tillforlitliga, objektiva och latt
identifierbara uppgifter. Att det i punkt 26 i tillkinnagivandet klargors att
kommissionen ”i regel [darfor kommer att] hinvisa till reviderade eller andra
slutliga riakenskaper...” och att kommissionen ”i alla hindelser [dr] forsiktig med att
lita p& rikenskaper som uppgjorts av foretagsledningen eller p4 ndgon annan form
av prelimindra rikenskaper annat dn i undantagsfall”, innebdr emellertid inte att
tillkdnnagivandet jamstiller reviderade rikenskaper med “andra slutliga rdken-
skaper”. Punkt 26 i tillkdnnagivandet kan inte tolkas sd att det ligger fram flera
alternativ mellan vilka det dr majligt att vilja fritt. Den skall snarare tolkas sé att den
syftar till att omfatta sirskilda situationer dir reviderade rikenskaper inte finns
tillgéngliga for det foregdende ridkenskapséret. I punkt 27 i tillkinnagivandet
hinvisas vidare endast till de senaste reviderade rikenskaperna och inte till "andra
slutliga rdkenskaper”. I forevarande fall dr det obestritt att reviderade rikenskaper
for rakenskapsaret 2004 existerar och det saknas sdledes anledning att beakta andra
slutliga ridkenskaper.

Sokanden har under alla omsténdigheter inte kunnat styrka att de avstimda
rikenskaperna som den har dberopat infér kommissionen dr reviderade eller
slutliga.

Det ir tillrdckligt i detta hinseende att erinra om innehéllet i Endesas kommentarer
som bifogades de avstimda ridkenskaperna som 6verlimnades till CNMV den 5 april
2005. 1 avsnittet "Allmdnna Overviganden” har Endesa papekat att ”[d]e
konsoliderade balans- och resultatrikningarna for rdkenskapsiret 2004 som
upprittats i enlighet med utvirderings- och klassificeringskriterierna i IAS/IFRS,
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dr i proformatillstind och skall enbart anvindas for en jimforelse med dem
avseende rikenskapsdret 2005, som dr det foérsta aret d& rdkenskaperna skall
upprittas enligt IFRS” (s. 3, punkt 1). Endesa har vidare angett att det vid forsta
tillimpningen av IAS/IFRS-standarderna existerar flera undantag (s. 13). Slutligen
har Endesa, i den rittsliga anmérkningen II (s. 34), forklarat att den internationella
kommittén for internationella redovisningsstandarder (IASB) kan komma att
offentliggéra nya standarder frin och med den 1 januari 2005, att en behorig
myndighet dnnu inte existerar for att sikerstilla att standarderna tillimpas korrekt
och som kan radfrdgas i detta hinseende, att de foréindringar som ovanstaende kan
medfora samt utvecklingen av praxis inom branschen ocksad kan paverka hur den
kommer att tolka standarderna och att uppgifterna foljaktligen kan komma att
dndras innan de offentliggdrs (ar 2006) i jimforande syfte i arsredovisningen for
rikenskapsaret 2005.

19 Under dessa forhdllanden kan Endesas avstimda rdkenskaper inte anses vara
slutliga” i den mening som avses i tillkdnnagivandet.

10 Vad giller de tva drenden som sdkanden har éberopat och i vilka kommissionen
accepterade att beakta de senaste icke-reviderade rikenskaperna, dr det tillrickligt
att ange att koncentrationen i dessa tvd drenden anmélts i borjan av aret (den forsta i
februari 1996 och den andra i februari 2001) och att féretagen i fraga énnu inte hade
reviderade rdkenskaper for det senaste rikenskapsaret. Foljaktligen var det
noédvindigt att vilja mellan att beakta de reviderade rikenskaperna for ett tidigare
rakenskapsdr (r 1994 respektive ar 1999) eller rdkenskaperna for féregdende
rakenskapsar som avslutats men dnnu inte reviderats. I de bada fallen aterspeglades
de stora foréndringar i den ekonomiska verksamheten som &gt rum under det
senaste rikenskapséret inte i de tidigare rikenskaperna och det skulle ha stridit mot
artikel 5 i férordningen att beakta dessa. Sakomstindigheterna i dessa tvd drenden
skiljer sig foljaktligen pa ett avgorande sitt fran omstidndigheterna i férevarande mal.
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Av det ovanstdende framgdr att de rdkenskaper som uppriéttats enligt IAS/IFRS-
standarderna som Endesa &beropat inte kan anses som slutliga. S6kandens argument
att kommissionen skulle ha givit foretrdde till dessa rdkenskaper kan under alla
omstindigheter séledes inte godtas.

Talan skall sdledes inte bifallas pa den tredje grundens andra del.

Den tredje delgrunden: Felaktig rittstillimpning och uppenbart oriktiga bedom-
ningar som péverkade att de avstimda rikenskaperna avvisades

— Parternas argument

Endesa har for det forsta dberopat att kommissionen gjort en uppenbart oriktig
motivering da den inte godtog sdkandens argument att det var limpligt att beakta de
avstimda rdkenskaperna. For det andra har Endesa gjort gillande att det foreligger
sirskilda omstdndigheter i férevarande fall som under alla omstindigheter motiverar
att de avstimda rdkenskaperna beaktas. For det tredje har s6kanden aberopat
uppenbart felaktig motivering i beslutet avseende att beaktande av de avstimda
rakenskaperna pastods vara oférenligt med malet att uppnd en enkel tillimpning,
den allménna réttssdkerhetsprincipen och kravet pd en enhetlig tillimpning av
forordningen.

Endesa har inledningsvis hdvdat att det resonemang som fors i punkt 24 i beslutet &r
ofullstdndigt, eftersom det inte tar hinsyn till att tidpunkten f6r 6vergangen till IAS/
IFRS-standarderna, enligt IFRS-1 som antogs genom férordning nr 707/2004, dr den
1 januari 2004. Gemenskapslagstiftaren har nérmare bestimt foreskrivit att
borsnoterade foretag dr skyldiga att uppritta konsoliderade och avstémda riken-
skaper dtminstone for &r 2004. I Spanien har CNMYV faststillt den 31 augusti 2005
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som sista dag for att inkomma med avstimda rikenskaper for rakenskapsaret 2004.
Endesa rittade sig efter detta krav den 5 april 2005. Till skillnad fran kommissionens
ofullstindiga ldsning, visar foljaktligen en enhetlig och fullstindig tolkning av
gemenskapslagstiftarens avsikt att rikenskapsaret 2004 utgjorde en 6vergangsperiod
under vilken tva olika slag av redovisningsstandarder existerade parallellt pa grund
av ett rittsligt krav.

Endesa har vidare pdpekat att kommissionen i punkt 24 i beslutet &ven har angett att
dndringar kan goras till [AS/IFRS-rikenskaperna for rikenskapsaret 2004 och att
dessa har ett rent jamforande virde, vilket styrks av att det inte finns négot rittsligt
krav att revidera dessa rikenskaper. Kommissionen forefaller enligt sokanden ha
bortsett ifran att ett foretags samtliga ridkenskaper har ett jamforande syfte och att
IAS/IFRS-rikenskaperna for rikenskapsaret 2004 har upprittats i enlighet med en
gemenskapsrittslig skyldighet. Att det inte finns nagot krav pd att dessa rakenskaper
revideras beror pd de sirskilda omstindigheter som giller under en G&ver-
géngsperiod. Det skulle nimligen vara orimligt om gemenskapslagstiftaren eller
den nationella lagstiftaren 6kade kostnaderna for redovisningsévergangen genom att
kridva en dubbel granskning f6r samma rikenskapsar, nar IAS/IFRS-rikenskaperna
for 2004 utgdér en tillndrmning till de reviderade rdkenskaperna for samma
rakenskapsar, dir redovisningsvirdet och det rittsliga véirdet dr identiska.

Péastdendet att det dr mojligt att IAS/IFRS-standarderna dndras fram till och med
utgdngen av rikenskapséret 2005, vilket enligt beslutet innebér att de inte kan anses
som slutliga, innebdr ett dsidosittande av de redovisningsstandarder som
gemenskapslagstiftaren inréttat och av de tillimpningsforeskrifter som kommissio-
nen sjilv har antagit de senaste manaderna. Det nya redovisningssystemet &r
tilldimpligt frdn och med den 1 januari 2005 och den omsténdigheten att
kommissionen har antagit vissa redovisningsregler for det nya systemet efter
tillkénnagivandet av det offentliga budet saknar betydelse for rikenskapernas slutliga
karaktdr. Endesas avstimda rdkenskaper har némligen upprittats pa grundval av
tillforlitliga och slutgiltiga uppgifter med tillimpning av de redovisningsregler som
anvindes fram till dess att IAS/IFRS-standarderna genomférdes. Att anse att dessa
rakenskaper inte dr slutliga pd grund av att andra regler dérefter lagts till i de nya
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réttsliga bestimmelserna vore lika absurt som att papeka att det aldrig kan finnas
négra slutliga rikenskaper, eftersom anpassningen och utvecklingen av ett redovis-
ningssystem ér en fortgdende process.

Vidare péverkar de nyligen antagna reglerna som har retroaktiv verkan under inga
omsténdigheter Endesas rikenskaper, eftersom reglerna avser finans- och forsik-
ringssektorn, och inte elsektorn. Dessutom pdaverkar inte dndringarna som gjorts
avseende IAS 39 berikningen av omsittningen, eftersom de endast avser redovis-
ningen av finansiella instrument. Det har inte heller sedan det datum da Gas Natural
tillkinnagav sitt offentliga bud pd Endesa gjorts nagra éndringar i IAS/IFRS-
standarderna som skulle kunna péverka redovisningen av intdkterna for riken-
skapsaren 2004 eller 2005, och nagon éndring kan inte géras nu.

Inget av kommissionens argument ger dirfor stod for att de konsoliderade
rikenskaperna for rikenskapsaret 2004 som upprittats enligt IAS/IFRS-standar-
derna inte &r slutliga. Att skjuta fram beaktandet av IAS/IFRS-standarderna for ar
2004 till dess att rdkenskapsiret 2005 avslutats star uppenbart i strid med
gemenskapslagstiftarens avsikt. Denne har foreskrivit att gemenskapens redovis-
ningsstandarder skall tillimpas fréan och med den 1 januari 2005 och inte fran och
med den 1 januari 2006. Samtliga redovisningsuppgifter som de borsnoterade
foretagen maste lamna till marknaden under ar 2005, limnas dérfor uteslutande
enligt IAS/IFRS-standarderna, oavsett om de relaterar till rdkenskapsaret 2005 eller
2004.

Endesa anser sammanfattningsvis att dven om &ndringar gjordes i standarderna,
eftersom forbdttringen av ett redovisningssystem dr en pagdende process, ér det
emellertid, sdsom kommissionen vid upprepade tillfillen har uttalat, i enlighet med
forordning ... nr 1606/2002 ... kommissionens malsdttning att ha en stabil kdrna av
internationella redovisningsstandarder pé plats frin och med den 1 januari 2005”
(skdl 4 i kommissionens férordning (EG) nr 2086/2004 av den 19 november 2004
om éndring av forordning (EG) nr 1725/2003 (EUT L 363, s. 1), och skal 2 i
kommissionens férordning (EG) nr 2238/2004 av den 29 december 2004 om dndring
av forordning (EG) nr 1725/2003 (EUT L 394, s. 1)).
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160 Vad giller punkt 25 i beslutet har Endesa papekat att det inte ges ndgon motivering i

161

162

beslutet till att kommissionen inte kan utvirdera de olika tillgéingliga redovisnings-
metoderna. Kommissionens uppfattning strider uppenbart mot punkt 60 i
tillkdnnagivandet, dédr kommissionen sjilv angav att det dr mojligt att ta "hénsyn

. till olika redovisningsregler, framfér allt dem som giller upprittande av
konsoliderade rikenskaper, som i viss utstrickning dr harmoniserade men inte
identiska inom gemenskapen” och att "detta géller for alla typer av foretag som
omfattas av koncentrationsférordningen ...”. Aven om denna punkt i tillkinnagi-
vandet huvudsakligen avser finansiella holdingbolag, nimns emellertid att mojlig-
heten att ta hinsyn till olika redovisningsstandarder géller for alla foretag oavsett
vilken bransch de tillhor.

Endesa har invint mot pastdendet i punkt 25 i beslutet att "kommissionens roll,
sdsom den beskrivs mer i detalj i tillkdnnagivandet om berikning av omsittning,
inskranker sig till att undersdka vissa justeringar som krdvs enligt artikel 5 i
forordningen ...”. S6kanden anser att skyldigheten i artikel 5 i férordningen tvirtom
inbegriper en undersokning av att de berdrda foretagens rikenskaper ér likvirdiga
for att faststélla deras faktiska omsittning.

Péastdendet i beslutet stir uppenbart i strid med tillkdnnagivandet, dir det i punkt 26
anges att "[klommissionen strivar efter att stddja sig pd de mest exakta och
tillférlitliga siffror som star till buds”. I forevarande fall finns tvd konsoliderade
redovisningar for rikenskapsaret 2004 till f6ljd av gemenskapsinstitutionernas
harmoniseringsarbete, och det var nddvindigt att avgora vilken av dessa som var
mest exakt och tillforlitlig. Med beaktande av rapporterna fran foretagets externa
revisorer, som kommissionen inte vid ndgot tillfille ndmner i beslutet, dr det
uppenbart att de konsoliderade ridkenskaperna som upprittats enligt spanska
redovisningsstandarder innebér att rorelseintikterna for ett foretag som ér verksamt
inom elsektorn forvrings pitagligt.
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Endesa har vad giller pastidendet att gemenskapens redovisningsstandarder &r
tekniskt Gverligsna de nationella redovisningsstandarderna, vilket kommissionen i
punkt 26 i beslutet uttryckt tvivel om, papekat att kommissionen i de férberedande
rédttsakterna till férordning nr 1606/2002 uttryckligen hinvisat till nédvindigheten
av att forbéttra, harmonisera och gora finansiell information mer tillférlitlig, utéver
vad som foreskrivs i radets fjirde direktiv 78/660/EEG av den 25 juli 1978 grundat
pa artikel 54.3 g i fordraget om drsbokslut i vissa typer av bolag (EGT L 222, s.11;
svensk specialutgiva, omrade 17, volym 1, s. 17). S6kanden har vidare papekat att
om sistndmnda direktiv hade garanterat lika tydlig och tillf6rlitlig information som
krivs enligt det nya redovisningssystemet, skulle det ha varit onddigt att infora detta.
Kommissionen har i detta hinseende inte tagit hinsyn till Endesas externa revisorers
uppfattning, som tydligt forklarar skillnaderna mellan resultaten i rikenskaperna
som upprittats enligt de olika redovisningsstandarderna.

Endesa har tillagt att motiveringen i beslutet, enligt vilken dndamalet att ge en
rittvisande bild av foretagens ekonomiska verklighet finns bade i gemenskapens
aktuella redovisningsstandarder och i de dldre standarderna, bortser fran de faktiska
skillnaderna mellan en delvis harmonisering och en fullstindig harmonisering av
standarderna, samt frin gemenskapsrittens grundliggande principer och sunt
fornuft. Kommissionen har dessutom sjilv konstaterat att de dldre redovisnings-
direktiven "inte [lingre uppfyller] behoven for foretag som onskar anskaffa kapital
pa alleuropeiska eller internationella virdepappersmarknader” (se punkt 9 i
meddelandet fran kommissionen till rddet och Europaparlamentet av den 13 juni
2000, KOM (2000) 359 slutlig). Kommissionen har dven erként att "IAS erbjuder ...
en heltickande och begreppsmissigt stabil uppsittning standarder for finansiell
rapportering som bor tjdna det internationella niringslivets behov”.

Endesa har hévdat att det dven var fel av kommissionen att anse att icke-reviderade
rikenskaper kan beaktas endast i undantagsfall. Denna tolkning framgér varken
uttryckligen eller implicit av bestimmelserna i férordningen, som dr de enda
tillimpliga réttsligt bindande bestimmelserna. Tolkningen Overensstimmer inte
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heller med innehallet i punkt 26 i tillkinnagivandet, enligt vilket det &r nodvéindigt
att visa att ett undantagsfall foreligger endast om ett foretag vill anvinda sig av
intern redovisning eller av rikenskaper som inte dr slutliga.

Aven om kommissionens uppfattning godtogs, skall ett undantagsfall nimligen
anses foreligga i forevarande mal. For det forsta utgor fridgan om anvéndningen av
ett slags redovisningsstandarder hellre dn ett annat i sig ett undantagsfall. For det
andra ger de olika redovisningssystemen upphov till en skillnad pa 4 400 miljoner
euro i Endesas intilkter. Detta dr en ovanlig omstdndighet som ror fa marknader.
Séaledes skall sjilva dndringen av redovisningssystemet betraktas som en exceptionell
omstindighet av stor betydelse for den spanska elmarknaden dér forekomsten av en
obligatorisk pool pa ett konstlat vis fordubblar transaktionerna ekonomiskt sett om
inte kvittning sker av posterna enligt kraven i det nya redovisningssystemet.

Endesa har vidare bestritt motiveringen i punkt 25 i beslutet enligt vilken
tillimpningen av IAS/IFRS-rikenskaperna dr oférenlig med ett annat “relevant
syfte att tillimpa enkla och objektiva kriterier vid faststillandet av kommissionens
behorighet vad géller koncentrationer och den allminna rittssikerhetsprincipen”.

Betriffande frigan om objektivitet har Endesa hdvdat att kommissionen inte har
forklarat varfor IAS/IFRS-rdkenskaperna skulle vara mindre objektiva dn andra
rikenskaper och att den har forbisett att Endesas externa revisor har attesterat att
dessa upprittats pd grundval av korrekta och reviderade uppgifter, samt att den
avstimningsmetod som tillimpats var korrekt.
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Nir det giller frigan om enkelhet, har samtliga borsnoterade foretag i gemenskapen
informerats sedan flera &r om att nya kriterier skulle inféras och de har varit
medvetna om att ar 2004 skulle bli ett vergéngsér. Endesa har tillagt att pastdendet,
att forenklade tolkningsregler dr en malsittning med samma rittsliga virde som
skyldigheten att korrekt faststélla kommissionens behérighet, dr svarférenligt med
tillkdnnagivandet, dir det i punkterna 60 och 61 betonas att det &r nédvindigt att
gora en noggrann, strikt, och till och med betungande undersdkning av
rikenskaperna nir omsittningen ligger nira troskelvirdena i férordningen (Arende
IV/M.213 — Hong Kong och Shanghai Bank/Midland).

Vad giller rittssikerhetsprincipen framgar det av domstolens praxis att denna
princip skall siikerstilla att en reglering ér "klar och precis, sa att de enskilda pé ett
otvetydigt sdtt kan fa kdnnedom om sina réttigheter och skyldigheter och vidta
dtgérder i enlighet dirmed” (domstolens dom av den 9 juli 1981 i mél 169/80,
Gondrand Fréres och Garancini, REG 1981, s. 1931, av den 13 februari 1996 i mal
C-143/93, van Es Douane Agenten, REG 1996, s. [-431, punkt 27, och av den 14 april
2005 i mal C-110/03, Belgien mot kommissionen, REG 2005, s. [-2801). Detta
innebir inte att faststéllandet av omséttningen méste vara “enkel” i samtliga fall och
motiverar inte en underldtenhet att beakta alla tillgdngliga uppgifter. Endesa har
pépekat att skyldigheten att gora en kontoavstimning f6ljer av gemenskapsriitten
som varje forsiktig aktor anses kénna till sedan ndgra ar tillbaka och att skyddet f6r
de ekonomiska aktorernas rittigheter inte dr motiverat "nir en forsiktig och
medveten ekonomisk aktor skulle kunna forutse att en gemenskapsatgird kommer
att vidtas” (domstolens dom av den 15 juli 2004 i de férenade malen C-37/02 och
C-38/02, Di Lenardo och Dilexport, REG 2004, s. [-6911, punkt 70). I férevarande
fall var IAS/IFRS-standarderna klara, precisa och kinda av forsiktiga och medvetna
aktorer vid tidpunkten for tillkinnagivandet av det offentliga budet. Réttsséker-
hetsprincipen har séledes inte &sidosatts.

Vad giller motiveringen i punkt 27 i beslutet, enligt vilken "tillimpningen av icke-
reviderade IFRS-rikenskaper i fallet i frdga skulle leda till en skillnad i behandling
jamfort med alla de drenden dér kommissionen for rikenskapsaret 2004 baserat sig
pa siffror som upprittats enligt nationella redovisningsstandarder”, har Endesa
pipekat att kommissionen inte har beaktat rdttspraxis dir det fastslas att
sdrbehandling inte enbart forekommer nédr tva lika situationer behandlas olika,
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utan dven ndr tvd olika situationer behandlas lika. Endesa limnade under det
administrativa forfarandet in flera rapporter som utvisar det sirskilda redovisnings-
forfarande som dr tillimpligt pa foretag inom den spanska elsektorn, och som inte
giller for andra spanska foretag eller foretag som dr hemmahorande i andra
medlemsstater inom denna eller inom andra sektorer.

Forekomsten av en obligatorisk pool i Spanien tillsammans med de éldre
redovisningsstandardernas karaktdr som inte tillater kvittning av poster, leder bland
annat till att transaktioner mellan foretag som ingdr i samma koncern eller
transaktioner som slutligen motsvarar en enda ekonomisk transaktion redovisas tva
génger. Det ér foljaktligen beslutet som i sjilva verket leder till diskriminering. Hade
samma transaktion genomforts mellan foretag motsvarande Gas Naturals och
Endesas storlek men inom en annan ekonomisk sektor eller i andra linder inom
gemenskapen, skulle omsittningen for de berérda foretagen nidmligen ha berdknats
utan fordubblade poster.

Av samtliga ovanstiende skil har Endesa dragit slutsatsen att kommissionen gjort en
felbeddmning av de uppgifter sokanden limnat in, vilket lett till allvarliga brister i
beslutets motivering och en uppenbart oriktig bedémning, genom att principerna i
artikel 5 i férordningen och i tillkinnagivandet inte har tillimpats.

Kommissionen har med stéd av intervenienterna gjort gillande att det inte finns
stod for nagot av sokandens argument.

— Forstainstansréttens beddmning

Vad giller sdkandens argument att kommissionen begick ett fel nir den uteslst
mojligheten att beakta de avstimda rikenskaperna ér det tillrickligt att hinvisa till
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bedémningen av de tva forsta delgrunderna. Det har redan papekats att Endesas
rikenskaper for rikenskapsdret 2004, som uppréttats i enlighet med den spanska
lagstiftning som var i kraft vid tidpunkten for det offentliga budet och som granskats
av revisorer och godkénts av aktiefigarna dr de enda som ér giltiga for att bedoma
huruvida koncentrationen har en gemenskapsdimension eller en nationell
dimension. De avstimda rikenskaperna som upprittats enbart i jimforande syfte
och som sokanden ingivit till kommissionen, kan i vart fall inte anses vara slutliga.
Att de avstimda rékenskaperna inte dr slutliga bekriftas for ovrigt av den
omsténdigheten att sdkanden den 19 september 2005 dndrade sina rdkenskaper
for att gora vissa justeringar som sénkte omsittningen i Spanien med 111 miljoner
euro jamfort med de rikenskaper som anpassats till IFRS-standarderna och
overlimnats till CNMV den 5 april 2005. Att de dndringar som direfter gjordes i
[AS/IFRS-standarderna inte avsag elsektorn fordndrar slutligen inte den omstindig-
heten att innehallet i [AS/IFRS-standarderna som skulle tillimpas for riken-
skapsdret 2005, i september 2005 dnnu inte var fast och slutgiltigt, och i synnerhet
inte att det dnnu inte fanns ndgon myndighet for att tolka de nya standarderna.
Forstainstansritten konstaterar att Endesas egen revisor har klargjort att han inte
kunde uttala sig avseende giltigheten av de avstimningsmetoder som anvénts.

Vad vidare géller att ett undantagsfall foreligger som innebdr att de avstimda
rikenskaperna skulle anvindas, skall det papekas att ingen av de omstindigheter
som dberopats kan anses vara av sddan sdrart. Vad for det forsta géller den spanska
elsektorns sirprigel, dr det ndmligen tillréckligt att konstatera att poolen existerar i
Spanien sedan 1998 och varken Endesa eller ndgot annat féretag inom sektorn har
uppgett att det dr nodvindigt att gbra nigon som helst justering i deras PCGA-
rikenskaper i ndgot forfarande for kontroll av foretagskoncentrationer som de
deltagit i, vare sig pd nationell nivd eller pd gemenskapsnivd. Vidare utgér de
péstddda sdregenheterna och den allvarliga snedvridningen av rdkenskaperna for
foretagen inom den spanska elsektorn inte heller sddana sérskilda omstindigheter.
Mojligheten att foreta eventuella justeringar for att beakta detta kan ndmligen
undersokas oberoende av redovisningssystemet. [ forevarande fall har kommissio-
nen for 6vrigt undersokt de huvudsakliga justeringar som sékanden foreslagit i detta
avseende.
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For det andra kan inte den omsténdigheten att IAS/IFRS-standarderna var menade
att ersiitta PCGA fran och med rikenskapsaret 2005 eller nodvindigheten att
uppritta avstimda rikenskaper for ar 2004 i jimforande syfte anses utgéra nagot
undantagsfall. En dndring i redovisningsbestimmelserna ar visserligen en hindelse
av vikt som dr sillsynt forekommande under ett foretags livslingd. S6kanden har
emellertid inte framfort ndgon uppgift grundad pa férordningens ordalydelse eller
dndamal som medfor att denna dndring skall anses utgora en sdrskild omsténdighet.
Att det ér obligatoriskt att tillimpa de nya redovisningsstandarderna innebdr inte
heller nédvindigtvis att redovisningsreglerna som géllde innan var otillforlitliga eller
felaktiga.

For det tredje kan inte heller den omsténdigheten att de olika redovisningssystemen
ger upphov till en skillnad pa 4 400 miljoner euro i Endesas intéikter anses utgora en
sirskild omstindighet. Denna skillnad hérrér ndmligen frén justeringar vars
limplighet kan undersokas oberoende av redovisningssystemet.

Det skall under alla omstidndigheter erinras om att de undantagsfall som ndmns i
punkterna 26 och 27 i tillkinnagivandet, med undantag for skillnader med avseende
pé rikenskapsstandarder som anvinds i linder utanfér Europeiska unionen, endast
avser nodvindigheten att beakta omfattande och permanenta fordndringar som
péaverkar de berdrda foretagens ekonomiska verklighet (forvérv och avyttringar som
skett efter tidpunkten for de reviderade ridkenskaperna, nedlédggning av en del av
verksamheten). I forevarande fall har s6kanden emellertid inte &beropat sddana
forandringar.

Betriffande invindningen om &sidoséttande av rdttssikerhetsprincipen dr det
tillriickligt att papeka att de reviderade rikenskaperna ger en béttre garanti for
objektivitet, eftersom de ldgger ansvar pa foretaget och revisorn. Tvéirtom skulle
anvindningen av rikenskaper som varken godkénts av aktiedgarna eller styrkts av en
extern revision strida mot syftet att tillimpa enkla och objektiva kriterier vid
faststillandet av en koncentrations dimension. Forstainstansritten erinrar om att
sjdlva grunden for systemet med troskelvirden som inférs genom artikel 1 i
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forordningen dr att tillhandahalla en enkel och effektiv metod for att avgora vilken
myndighet som &r behorig. Sdsom kommissionen med fog har gjort géllande, utgor
anvdndningen av officiella och reviderade ridkenskaper, och i princip begrinsningen
till att endast gora sddana justeringar av ridkenskaperna som &r absolut nédvéindiga
mot bakgrund av artikel 5 i forordningen, en visentlig del av denna enkla,
forutsdgbara och effektiva metod.

Att godta Endesas uppfattning skulle i 6vrigt innebéra att kommissionen i samband
med alla koncentrationer forst maste goéra en riakenskapsgenomgéing for att
kontrollera att de berorda foretagens rikenskaper verensstimmer med principerna
i artikel 5 i férordningen.

Vad giller Endesas argument att anvindningen av de avstimda rikenskaperna inte
pd ndgot sitt strider mot rittssdkerhetsprincipen, eftersom varje medveten aktor
kunde forutse att ett nytt redovisningssystem skulle trida i kraft, skall det pépekas
att en medveten och fornuftig ekonomisk aktor inte hade kunnat forutse att
kommissionen skulle avvika fran de enda officiella rikenskaperna som reviderats.
Det skall vidare erinras om att IAS/IFRS-redovisningsstandarderna, och &nnu
mindre deras tolkning, inte slutgiltigt hade faststillts i september 2005.

Forstainstansritten erinrar under alla omsténdigheter aterigen om att de avstimda
rakenskaperna som sékanden gett in till kommissionen inte kan anses vara slutliga.

Slutligen kan invéndningen avseende den pastddda diskrimineringen i forhallande
till koncentrationer i andra sektorer eller i andra medlemsstater inte godtas da det &r
uppenbart att den helt saknar grund. For det forsta grundas invindningen pé 19sa
péstdenden och det obestyrkta antagandet att Endesas officiella och reviderade
rakenskaper for rakenskapsaret 2004 inte aterspeglar den ekonomiska verkligheten.
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For det andra, eftersom kommissionens praxis dr att basera sig pa de officiella
reviderade rikenskaperna, dr det snarare ett avsteg fran denna praxis som, i
avsaknad av sdrskilda omstindigheter, skulle ha kunnat anses utgéra en
diskriminering. Vidare kan de reviderade rikenskaper som anviénds vid bedom-
ningen av transaktionens dimension eventuellt justeras for att beakta mojliga
speciella forhdllanden inom sektorn eller landet i fraga. Det skall i detta hinseende
erinras om att kommissionen har undersokt de justeringar som sékanden foreslagit.

Av vad ovan anforts f6ljer att talan inte kan bifallas pa den tredje delen av den tredje
grunden.

Talan kan séledes inte vinna bifall p& den tredje grunden.

»,

Den fidgrde grunden: Avslag pd "pass through’-justeringen och justeringen avseende
handel med gas

Endesa har inom ramen fér denna grund ifragasatt kommissionens avslag pa de tva
justeringar som féretaget begirt, dels avseende distributionsverksamheten ("pass
through”-justeringen), dels avseende handeln med gas. Forstainstansritten papekar
inledningsvis att sokandens arsredovisning for &r 2004 som upprittats enligt PCGA
visar att sékandens omsittning i Spanien utgjorde 80,07 procent av dess omsittning
inom gemenskapen. Om de tvd justeringar som Endesa foreslagit skulle anses
vilgrundade, skulle foretagets omséttning i Spanien sjunka till 73,94 procent av dess
omsittning inom gemenskapen. Aven om denna grund godtogs skulle detta
foljaktligen inte i kraft av sjdlva sakforhallandet innebéra att transaktionen i fraga
hade en gemenskapsdimension. Det innebdr snarare att kommissionen maste
undersoka de andra justeringarna som sokanden och Gas Natural foreslagit och som
den inte uttalat sig om i beslutet, eftersom endast en kombination av flera
justeringar gor det mojligt att komma under tréskelvirdet pa tva tredjedelar.
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Eftersom "pass through”-justeringen under alla omsténdigheter dr nédvindig for att
koncentrationen skall uppnd en gemenskapsdimension, skall grundens forsta del
som avser denna justering undersokas forst.

— Parternas argument

Endesa har papekat att artikel 5.1 i férordningen ordagrant har kopierats ur 23 § i
den tyska konkurrenslagen (GWB), dér det i 29 § foreskrivs att ”intékter frén icke-
ordinarie verksamhet skall endast beaktas i undantagsfall”. Féljaktligen, skall endast
den del av intdkterna som hdrrér fran distributionsverksamheten beaktas nir
omsittningen for distributionsforetaget beréiknas, det vill siga endast provisionen
som motsvarar denna verksamhet.

Endesa har i detta hinseende hévdat att kommissionen gjort en felbeddmning
avseende tillkdnnagivandets réttsliga verkan och att kommissionen har underlétit att
undersoka de foreslagna justeringarna i enlighet med férordningen. Sékanden har
papekat att det anges i punkt 33 i kommissionens beslut att "[d]et skall i detta
hinseende papekas att det inte nigonstans i tillkdnnagivandet ... hénvisas till
begreppet (delvis) vidareford intdkt fran ett foretags forsiljning av produkter och
tillhandahallande av tjinster”. Endast forordningen utgér rittslig grund for
berdkningen av omsittning, eftersom tillkénnagivandet endast utgor ett tillimp-
ningsdokument frdn kommissionen. En motsatt tolkning utgér ett dsidosittande av
principen om normhierarki. I férevarande fall, nér distributionsforetagets verksam-
het inkluderar kostnader som motsvarar “vidareférda” belopp, kan endast
provisionen for denna verksamhet anses omfattas av begreppet “ordinarie
verksamhet” enligt artikel 5 i férordningen.

Endesa har tillagt att kommissionen, till f6ljd av att den felaktigt grundat sin
motivering pd tillkdnnagivandet, har hénvisat till innehallet i punkterna 7, 11 och 13
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i tillkinnagivandet och angett att “med hénsyn till de sdrskilda omsténdigheterna i
forevarande fall, kan de spanska eldistributionsforetagen inte likstéllas med foretag
som enbart agerar mellanhidnder och vilkas omsittning endast bestir av den
provision som de fir ut”. Kommissionen har siledes beskrivit distributionsfére-
tagens och poolens verksamhet i Spanien utan att motivera varfor distributions-
foretagen i forevarande fall inte anses utgéra mellanhinder. Kommissionen har inte
undersokt huruvida distributionsforetagen faktiskt gor nagon vinst pa denna
verksamhet utéver den ersittning som faststillts genom reglerade avgifter som de
uppbir for sina tjdnster. Kommissionen har ndmligen inte beaktat att det vederlag
som distributionsforetagen uppbir for sina tjanster varje ar faststills i ett kungligt
dekret dir elavgifterna faststills. Detta vederlag dr oavhingigt av distributionsfore-
tagens energiforsiljning och foljaktligen av den méingd energi som de forsetts med.

Distributionsforetagens transaktioner har inget mervirde for transaktionen,
eftersom vederlaget for distributionsverksamheten har faststéllts pa férhand, innan
och oberoende av foretagens inkép och forséljning av energi. Transaktionerna ar
saledes neutrala for berikningen av omséttningen. Att distributionsféretagen agerar
mellanhénder framgar uttryckligen av artikel 4 i kungligt dekret 2017/1997 av den
26 december 1997 om organisationen och bestimmelserna fér betalningsforfar-
anden for transportkostnader, distribution och forséljning enligt avgift, samt de
lopande kostnaderna for systemet, diversifiering och forsérjningstrygghet. En
distributér som mottagit en reglerad avgift behaller siledes till skillnad fran vad
som sker inom den liberaliserade sektorn endast ersittningen for den tjinst han
tillhandahaller, och &terstoden av vad anvdndaren betalat éverfors till Gvriga aktorer.
Om uppbordsunderskott uppstar skall producenten bira detta.

Vad avser motiveringen i beslutet att det &r distributionsforetagen som bdr den
finansiella risken for utestdende fordringar och dérfér inte kan anses agera
mellanhénder, har Endesa papekat att kommissionen har gjort en felaktig tolkning
av de uppgifter som Endesa tillhandahallit avseende denna friga samt av begreppet
mellanhand i punkt 13 i tillkdnnagivandet.
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Sokanden har dels papekat att distributionsfoéretagen inte bir nagon finansiell risk
for utestdende fordringar som inte végs upp av en komponent i avgifterna. Det
foreskrivs ndmligen en garantimekanism enligt det reglerade systemet (och inte
ensidigt av aktdren) som gor det mojligt att undvika sddana risker. S6kanden har
vidare papekat att fragan huruvida en finansiell risk foreligger gor det mojligt att
skilja mellan agenter och sjélvstindiga kommissionédrer. Kommissionen har utan
réttslig grund tolkat begreppet mellanhand sd att det endast dr agenter som
omfattas, trots att det bor hinforas till vilket slags verksamhet agenten utévar.

Att distributionsféretagen anses utgéra mellanhdnder Gverensstimmer med vad
som dr sedvanligt inom energisektorn i Spanien. Det dr tillrdckligt att papeka att
dven Gas Natural gor "pass through’-justeringar, inte bara i sina IAS/IFRS-
rikenskaper, utan dven i de rikenskaper som foretaget upprittar i enlighet med
spanska redovisningsstandarder. Kommissionen har saledes genom att avsla Endesas
”pass through”-justering hindrat att foretagets omsittning for distributionsverk-
samheten gors likvirdig med det férvirvande foretagets motsvarande omséttning,

Endesa anser att végran att beakta den foreslagna justeringen vidare bygger pa en
allvarlig brist i beddmningen av en omstidndighet som kommissionen slutligen ansett
vara avgdrande, vilket tar sig uttryck i maktmissbruk och en otillricklig motivering.
Endesa har konstaterat att kommissionen under slutskedet av férfarandet plotsligt
stdllt sig tveksam till denna fraga, trots att den inte tidigare begért nagra férklaringar
i detta avseende. Kommissionen visade sig ndrmare bestimt inte tveksam och
begirde inte nagra forklaringar mellan den 19 september och den 8 november 2005,
dd kommissionen gav Endesa en tidsfrist pd 24 timmar for att svara pa en rad fragor
som skulle vara avgorande for motiveringen av beslutet.

Sokanden anser vidare att kommissionens bedomning av justeringen dr ofullstindig
med hénsyn till andra omstindigheter och att motiveringen i beslutet dr uppenbart
motsigelsefull. Om distributionsbolagen inte anses agera mellanhinder maste det
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undersokas huruvida en del av distributionstransaktionerna utgér transaktioner
inom koncernen och sérskilt huruvida samma transaktion har bokforts tva ganger,
eftersom den energi som Endesa Distribucién distribuerar har forvérvats via poolen
fran Endesa Generacién.

Endesa har i detta hinseende pépekat att kommissionen den 10 november 2005
muntligen begirde att sokanden skulle limna forklaringar avseende denna aspekt av
justeringen. Endesa betonade i tva elektroniska meddelanden av den 11 och den
12 november 2005 att logiken bakom justeringen gir utéver att utesluta vad som
endast avser en transaktion inom koncernen samtidigt som den emellertid ger
uppgifter om transaktioner inom koncernen. Kommissionen beaktade aldrig dessa
meddelanden och uttalade sig inte angéende denna fraga i beslutet.

Kommissionens beddmning édr inkonsekvent i det att den i beslutet pastod att den
inte skall uttala sig om de foreslagna justeringarna avseende faktureringen inom
koncernen men énda avslog "pass through”-justeringen, som inkluderar en mycket
vésentlig del av forséljningen inom koncernen. Vidare framhalls det i beslutet att
eventuella transaktioner inom koncernen inte dr visentliga samtidigt som det
papekas att Endesa inte tillhandahallit uppgifter avseende dessas procentandel. Detta
trots de ovannidmnda elektroniska meddelandena som kommissionen inte beaktade.

Kommissionen har med stéd av intervenienterna gjort gillande att distributions-
foretagen inte enbart agerar mellanhénder eller kommissiondrer och att sékandens
argument dirfor inte skall godtas.

— Forstainstansréttens beddmning

Sokanden har dberopat flera olika argument, avseende motiveringen och i sak, mot
kommissionens végran att utféra en justering av de bertrda distributionsféretagens

II - 2606



202

203

204

ENDESA MOT KOMMISSIONEN

intékter for att utesluta de intikter som uppburits i andras namn. Foretaget har i
huvudsak gjort gillande att eldistributionsforetagen enligt spansk rétt uppbir vissa
belopp frén sina kunder som sedan 6verfors till elproducenter och nitoperatérer och
att dessa belopp siledes skall avriknas frén intikterna i Endesas rikenskaper,
eftersom de inte hédrror fran “de berdrda foretagens intikter ... fran forsdljning av
varor och tjinster inom ramen for foretagens ordinarie verksamhet” i den mening
som avses i artikel 5.1 i férordningen.

Vad for det forsta avser sokandens argument att kommissionen gjort en felbedom-
ning genom att enbart grunda sig pad att det inte foreskrivs ndgon justering for
vidareforing i tillkinnagivandet, skall det pdpekas att sokanden inte har ifragasatt
tillkdnnagivandets lagenlighet. Sokanden har i stillet hdvdat att kommissionen
tillskrivit tillkinnagivandet en for laingtgdende rickvidd trots att det endast utgor ett
tillimpningsdokument och att kommissionen skulle ha undersokt den foreslagna
justeringen i enlighet med bestimmelserna i forordningen, som utgér den enda
rittsliga grunden for berikningen av omsittningen.

Forstainstansrétten erinrar i detta hdnseende om att kommissionen édr skyldig att
tillimpa tillkdnnagivandet till den del det inte strider mot férordningen och att det i
tillkdnnagivandet preciseras att vissa justeringar i undantagsfall skall géras under
vissa omstindigheter. Eftersom sokanden under det administrativa férfarandet har
efterstrivat att forknippa de foreslagna justeringarna med de kategorier av
justeringar som ndmns i tillkinnagivandet, kan kommissionen inte klandras for
att i beslutet ha hédnvisat till punkterna 7, 11 och 13 i tillkénnagivandet for att
tillbakavisa sokandens argument under det administrativa forfarandet med avseende
pé dessa punkter.

Forstainstansritten erinrar vidare om att det visserligen anges i beslutet att det inte
ndgonstans i tillkdnnagivandet hinvisas till begreppet “vidareforda” belopp som
hirror fran foretagets forséljning av varor och tjanster. Att det i tillkdnnagivandet
inte foreskrivs att justeringar skall goras for vidareforda kostnader utgér dock inte
det enda skilet till att kommissionen inte foretagit denna justering. I beslutet
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(punkterna 33 slutet, 34 och 35) har kommissionen ndmligen dven papekat bland
annat att de spanska eldistributionsforetagen inte kan likstéllas med féretag som
enbart agerar mellanhdnder och vars omsittning endast bestar av den provision som
de far ut. Skilet till detta dr enligt kommissionen att eldistributionsforetagen inte
endast dr skyldiga att transportera el pa sina distributionsnitverk utan &ven att
tillhandahalla el till kunder som beslutat att vara kvar inom det reglerade systemet.
Eldistributionen medfér dessutom forsiljning till slutkonsumenterna av varor som
distributorerna forvirvat tidigare. Vidare maste utgifterna for elinkop anses utgora
kostnader for distributionsféretagen. Slutligen dr det distributionsforetagen som star
risken for att de slutliga kunderna inte betalar priset for levererad el och det &r
distributoren som ansvarar for asidoséttande av skyldigheterna enligt de avtal som
ingatts med de slutliga kunderna.

Av detta foljer att forstainstansritten inte kan godta sékandens invindning att
kommissionen gjort en oriktig beddmning genom att grunda sin bedémning enbart
pa att det inte foreskrivs ndgon "pass through”-justering i tillkénnagivandet.

Vad for det andra avser invdndningen att motiveringen &r bristfillig, dr det
tillrédckligt att hinvisa till punkterna 3036 i beslutet dir skélen f6r kommissionens
avslag pa "pass through”-justeringen anges som kortfattat sammanfattas ovan, for att
faststdlla att invindningen inte kan godtas.

Det skall vidare provas huruvida kommissionen i beslutet hade skil att anse att
anledning saknades att foreta "pass through”-justeringen.

Forstainstansritten erinrar i detta hénseende for det forsta om att begreppet
omsittning som anvénds i artikel 5 i forordningen, sdsom anges i punkt 9 i
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tillkdnnagivandet, uttryckligen omfattar "intikter frin forsdljning av varor och
tjdnster”. Forséljningen som dr en aterspegling av foretagets verksamhet, dr saledes
huvudkriteriet for berdkning av omsittningen, vare sig det giller varor eller tjdnster.

Kraven pi rittssikerhet och snabbhet som giller inom ramen fér kontroll av
koncentrationer innebir dessutom att bade foretagen och konkurrensmyndighe-
terna i princip skall kunna grunda sig pa forutségbara kriterier och omedelbart
tillgingliga uppgifter. Under dessa omstidndigheter méste den omséttning som skall
beaktas for att avgdra vilken myndighet som ar behérig att prova en koncentration i
princip berdknas utifran de offentliggjorda arsredovisningarna. Det dr séledes endast
i undantagsfall och nir detta motiveras av sdrskilda omsténdigheter, som vissa
justeringar skall foretas for att béttre aterspegla de berorda foretagens ekonomiska
verklighet.

Forstainstansritten betonar vidare att artikel 5 i forordningen avser hela omsitt-
ningen och inte endast en del av denna. I tillkénnagivandet ges mojlighet att i
undantagsfall, under sdrskilda omsténdigheter, faststélla omsdttningen pa annat sitt
dn genom hénvisning till samtliga intékter fran forséljning av varor och tjanster. I
detta avseende anges fdljande i punkt 13 i tillkinnagivandet:

"P4 grund av tjinstesektorns komplexitet méste denna allménna princip eventuellt
anpassas till de sirskilda férhéllanden som géller den tillhandahallna tjdnsten. Inom
vissa verksamhetssektorer (t.ex. turism och reklam) kan tjinsten siljas genom att
andra leverantérer fungerar som mellanhidnder. Eftersom sddana sektorer dr sa
olikartade, kan manga olika situationer uppkomma. Omséttningen for ett tjanste-
foretag som fungerar som mellanhand kan t.ex. bestd endast av de provisionsbelopp
det mottar.”
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Forstainstansrétten erinrar forst och framst om att denna punkt i tillkinnagivandet
avser en sirskild kategori mellanhénder som endast omfattar tjénstesektorn och vars
omsittning endast bestar av de provisionsbelopp som mottas. Det ror sig foljaktligen
om ett undantag fran den allménna regeln enligt vilken den relevanta omsittningen
skall faststillas utifran de totala forsdljningsintakterna. Begreppet mellanhand skall
darfor tolkas strikt.

Vidare har s6kanden inte pastatt att foretagets verksamhet enligt spansk ritt utévas
inom ramen for ett agent- eller kommissionérsavtal, eller nagot annat liknande avtal.
Sokanden siljer séledes inte el till slutkonsumenterna for elproducenternas eller
nétoperatorernas rikning eller i deras namn.

Eftersom Endesa inte anfort nigra rittsliga forhdllanden som visar pa motsatsen,
skall det juridiska forhallandet mellan Endesa och slutkonsumenterna vidare antas
utgora ett elforséljningskontrakt. Forséljningen bestér i en affirstransaktion som
medfor dverforing av dgande.

Detsamma géller avseende det rittsliga foérhallandet mellan Endesa och den
elproducent som levererar till féretaget, vare sig detta sker via elbérsen OMEL eller
pa nagot annat sitt. I artikel 41.2 i den spanska lagen 54/1997 om elproduktions-
och eldistributionssystemet foreskrivs att eldistributérerna bland annat har rétt att
forvirva den el som dr nédvindig for att sékra forsdrjningen till sina kunder och att
ta ut en erséttning som motsvarar utgvandet av distributionsverksamheten. I artikel
45.1 h i den spanska lagen foreskrivs att distributionsforetagen for leverans av
elenergi dr skyldiga att forvirva den energi som dr nédvindig for deras verksamhet
och att betala sina forvérv i enlighet med det betalningsforfarande som antagits f6r
detta.
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Med beaktande av dessa bestimmelser kan de argument som sdkanden har framfort
under den muntliga forhandlingen att distributdren inte &r dgare av energin,
eftersom den omedelbart nir producenten sitter energin i cirkulation i systemet
kommer i kundens &go, inte godtas. I artikel 11.4 i lag 54/1997 foreskrivs dessutom
att om inte annat avtalats skall dganderdtten av elenergin anses Gvergd vid den
tidpunkt d& den passerar in i koparens anldggningar.

Av detta foljer att distributérernas verksamhet som bland annat bestar i att kopa el
eller gas frin sina leverantérer och att sdkra distributionen av denna till
slutkonsumenterna inte kan anses utgbéra en tjanst som &r begrénsad till att
tillhandahalla en vara fér producenternas eller andra aktorers rikning. Endesa kan
saledes inte fran réttslig synpunkt anses agera enbart som mellanhand i den mening
som avses i punkt 13 i tillkdnnagivandet. Endesa kan i princip inte heller omfattas av
det undantag som anges ddr, eftersom intéikterna som det uppbir fran distributionen
faller inom ramen for foretagets ordinarie verksamhet i den mening som avses i
artikel 5.1 i forordningen. Justeringen i frdga motiveras foljaktligen inte av den
pastatt sirskilda karaktiren av distributionsforetagens forséiljningsverksamhet.

Vidare finns det inte ndgon sdrskild bestimmelse i artikel 20 i lag 54/1997 for att
beakta sérskilda forhallanden hos foretag sdsom s6kanden. Artikel 20.2 tredje stycket
har foljande lydelse: "Bolag som har till &ndamal att utfora reglerad verksambhet i
enlighet med bestimmelserna i artikel 11.2 i denna lag, skall i sina rdkenskaper
redovisa separat for sddana intikter och kostnader som enbart hidnfor sig till
transportverksamhet, distributionsverksamhet och i forekommande fall marknads-
forings- och forséljningsverksamhet till kunder till faststéllt pris.” Sasom kom-
missionen med fog har pdpekat omfattar inte denna bestimmelse de spanska PCGA
som dr tillimpliga pd kommissiondrer.
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Endesa har emellertid hidvdat att kommissionen inte har undersokt huruvida
distributionsforetagen verkligen gor nigon vinst pd denna verksamhet utéver den
ersittning for deras tjanster som faststills genom reglerade avgifter.

I detta hinseende papekar forstainstansritten inledningsvis att den omsténdigheten
att ersittningen for distributionsverksamheten &r mer eller mindre reglerad inte i sig
dr tillrdcklig for att dra slutsatsen att distributdrernas erséttning skall anses besta
endast av provision i den mening som avses i férordningen.

Endesa har emellertid hdvdat att det uttryckligen framgar av artikel 4 i kungligt
dekret 2017/1997 av den 26 december 1997 om organisationen och bestimmelserna
for betalningsforfarandet for transportkostnader, distribution och saluféring enligt
avgift, samt de 16pande kostnaderna for systemet, diversifiering och forsdrjnings-
trygghet, att distributionsféretagen fungerar som mellanhénder.

Det framgar emellertid inte av denna bestimmelse att distributionsverksamheten
utovas av en mellanhand. I denna artikel anges i synnerhet inte att ett distribu-
tionsforetag endast behaller erséttningen for den tjdnst som foretaget har utfort och
att dterstoden Gverfors till 6vriga aktdrer. I artikeln har i stiéllet en lista upprittats
over utbetalningsbara intikter och kostnader for tillimpningen av det kungliga
dekretet.

Nér det géller den av stkanden dberopade omsténdigheten att distributionsfére-
tagens transaktioner inte tillfér transaktionen ndgot mervirde, papekar
forstainstansrétten liksom kommissionen gjort, att distributionen omfattar ett antal
verksamheter utover sjilva leveransen av energi. Distributoren anvinder siledes
ddrutover sitt varumdrke, tillhandahéller kunderna en komplett tjdnst inklusive
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kundtjinst, sikerhetsrekommendationer, inspektion av anldggningar, avlisning av
energiforbrukning, fakturering och inkassering. Att en sektor dr reglerad innebdr
inte heller p& nagot sitt en ekonomisk fiktion dér distributionen varken har
mervirde eller genererar nagra intikter.

Vad giller sokandens argument, dels att distributionsforetagens vederlag faststills
for varje &r oberoende av inkdp och forsiljning av energi, dels att dessa foretag inte
bar nagon risk for utestiende fordringar, papekar forstainstansritten att de olika
komponenterna av vederlaget for distributionsverksamheten faststélls i artikel 15 i
kungligt dekret 2819/1998 avseende regleringen av transport- och distributions-
verksamheten av elenergi. Dessa inkluderar vederlag for investeringskostnader och
kostnader for anvindning och underhall av anldggningar, energitransportkostnader,
kostnader for den modell som utmirker distributionsomradena, incitamentkostna-
derna f6r leveranskvalitet och minskning av energiférluster samt andra nédvindiga
kostnader for utdvandet av distributionsverksamheten, inklusive kostnader for
forvaltningsorganisationen.

Eftersom en av komponenterna i vederlaget for distributionsverksamheten é&r
energitransportkostnaden, kan inte s6kandens péastdende att distributionsforetagens
vederlag dr helt oberoende av energiférsiljningen, och foljaktligen av den mingd
energi som levereras till foretaget, godtas.

Aven om det totala vederlaget for distributionsverksamheten enligt artikel 20 i
kungligt dekret 2819/1998 berdknas arligen pd forhand, maste distributérerna
emellertid béra risken for sin egen forvaltning, i synnerhet avseende sina
efterfrageprognoser. En distributér képer ndmligen el fran poolen till marknadspris.
Som framgdr av artikel 4 e i kungligt dekret 2017/1997 grundas dock distribut6rens
ersittning pa det vigda genomsnittliga priset. Vid ersittning f6r kostnaderna for
energiforviry enligt bilaga L.6 till kungligt dekret 2017/1997 ér det saledes inte den
kostnad som distributoren faktiskt erlagt pd marknaden som hénférs till denne utan
det vigda genomsnittliga priset for distributérernas inkdp av energi under
utbetalningsperioden. En distributér som betalar ett pris som ligger over det
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genomsnittliga forlorar foljaktligen mellanskillnaden, eftersom hans verkliga kost-
nad dr hogre dn den erséttning han faktiskt uppbér. En distributér som betalar ett
pris som ligger under det genomsnittliga uppbér ddremot en extra vinst. Hérav
foljer, sdisom sokanden for ovrigt har medgett i sitt svar pa en skriftlig fraga frén
forstainstansrétten, att det gillande systemet endast teoretiskt sett tillférsikrar
ersittning for distributionsverksamheten och att den faktiska erséttningen beror pa
distributorernas effektivitet vid inképen av energi.

Vad vidare giller distributérernas forséljning av el till slutkonsumenterna, skall det
pépekas att sékanden inte har visat att péastiendet i skil 35 i beslutet att det &r
distributionsbolagen som stér risken for att slutkunderna inte betalar det (reglerade)
priset for leverans av el dr felaktigt. Aven om det ir riktigt att det finns en mekanism
som till viss del tillater att hinsyn tas till risken for utebliven betalning allmént sett,
dr det emellertid distributéren som star risken for utebliven betalning. Detta framgar
av artikel 4 a sista meningen i kungligt dekret 2017/1997 dir det foreskrivs att
"under betalningsforfarandet beaktas de intdkter som framgér av fakturering-
suppgifterna, oberoende av huruvida dessa uppburits”. Dd denna bestimmelse
hénvisar till fakturering och inte till de belopp som faktiskt uppburits, méste
distributionsforetagen anses béra risken for att kunden inte betalar en faktura.

Att det i artikel 79.7 i kungligt dekret 1955/2000 avseende regleringen av transport-,
distributions-, saluforings- och leveransverksamheten, samt férfarandena for
godkinnande av elenergianliggningar, foreskrivs att elféretagen kan krdva att en
garanti limnas, foranleder inte forstainstansrétten att géra nagon annan bedémning
i detta avseende. Garantibeloppet begrénsas ndmligen till en manadsfakturering om
50 timmars anvéndning av installerad effekt. Vidare foreskrivs enligt denna
bestimmelse dven att vissa slags konsumenter i bestimda geografiska omréden
kan undantas fran att limna en sddan garanti. Slutligen kan garantin enligt
overgdngsbestimmels. 6 i det kungliga dekretet inte uppbéras fran konsumenter
som redan mottog leveranser till en reglerad avgift nér dekretet tridde i kraft. Sdsom
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kommissionen har papekat, vilket inte har bestritts av sékanden pa denna punkt,
hade de allra flesta konsumenter av el till en reglerad avgift tecknat sina
elleveransavtal fore ar 2000. Av detta foljer att garantierna endast ticker en
begrinsad del av risken for utebliven betalning.

Nir det géller att distributionsforetagen anses utgéra mellanhénder enligt praxis
inom energisektorn i Spanien, har det, &ven om denna omstidndighet inte &r
avgorande, framgatt, till foljd av forstainstansréttens skriftliga fraga och parternas
yttranden under forhandlingen, att det inte rader enhillighet mellan féretagen inom
branschen avseende anvindningen av "pass through”-justeringen.

Vad slutligen giller sokandens péstdende att vdgran att beakta “pass through”-
justeringen bygger p& en allvarlig brist i beddmningen vilket tar sig uttryck i
maktmissbruk och en otillricklig motivering i det att kommissionen under
slutskedet av forfarandet plotsligt stéllt sig tveksam till denna justering, trots att
den inte tidigare hade begirt nigra forklaringar fran Endesa i detta avseende, dr det
tillrdckligt att papeka att den omsténdigheten att viss information samlats in i
slutskedet av forfarandet inte i sig medfor att beslutet dr réttsstridigt. Att drendet &dr
komplicerat kan vidare motivera att kommissionen forsoker fa viss ytterligare
information dven i slutet av forfarandet efter det att den fitt en mer ingdende
kdnnedom om sammanhanget. Forstainstansrétten konstaterar vidare att kommis-
sionens begidran om uppgifter av den 28 september 2005 i vart fall redan inneholl ett
antal fragor avseende ett eventuellt uteslutande av vissa intikter som uppburits i
Spanien (fragorna 2 och 3) och att sékanden i sitt svar gjort vissa klarligganden
avseende "pass through”-justeringen (skrivelse av den 5 oktober 2005).

Av vad som anforts foljer att sokandens argument som framforts till stod for
invindningen avseende underlitenheten att beakta “pass through”-justeringen inte
kan godtas.
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Under dessa forhallanden konstaterar forstainstansritten att det inte dr nédvéndigt
att prova huruvida pédstdendet som sékanden gjort géllande i andra hand, enligt
vilket det dven om distributionsféretagen inte anses fungera som mellanhénder
maste utredas huruvida en del av distributionstransaktionerna utgors av trans-
aktioner inom koncernen, dr vilgrundat. Det framgar namligen av sékandens svar pa
forstainstansrittens skriftliga friga att den motsvarande justeringen uppgér till 1 510
miljoner euro. Det framgir av handlingarna i malet att éven om alla andra
justeringar som sokanden har foreslagit godtogs och alla "kontrajusteringar” som
Gas Natural har foreslagit avslogs, skulle detta belopp vara otillrickligt for att
koncentrationen skulle anses ha en gemenskapsdimension.

Mot bakgrund av dessa overviganden kan talan inte vinna bifall pd den fjirde
grundens forsta del.

Eftersom ”"pass through” justeringen i vilket fall som helst ér nddvéindig for att
koncentrationen skall anses ha en gemenskapsdimension &r det inte heller
nddvindigt att undersoka den andra delgrunden avseende handel med gas.

Hirav foljer att talan inte kan vinna bifall pa den fjirde grunden.

Den femte grunden: Asidosittande av kriterierna i tillkinnagivandet, bristande
bedémning, bristande motivering och maktmissbruk

Parternas argument

Endesa anser att beslutet, av de anledningar som némns i andra, tredje och fjirde
grunderna for ogiltigforklaring samt pa grund av att beslutet &r behiftat med
forfarandefel, skall ogiltigférklaras, utan att det dr nédvindigt att ta stillning till
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kommissionens uppenbart oriktiga bedémning av ovriga foreslagna justeringar.
Sokanden har papekat att foretaget, med beaktande av dess begdran att talan skall
handldggas skyndsamt, endast gjort gillande att beslutet ar bristfilligt motiverat i
detta hénseende.

Endesa har kritiserat kommissionens tillvigagangssitt att avsla flera av justeringarna
genom att hévda att det inte finns ndgon uttrycklig réttslig grund for dessa i
tillkinnagivandet samt for att ha undersdkt vissa justeringar men inte andra.

Vad avser forstndimnda fraga har kommissionen &ven bortsett frén att det &r artikel 5
i forordningen och inte tillkdnnagivandet som utgor rittslig grund for berdkning av
omsittningen. Att endast anse att sidana justeringar kan beaktas som foreskrivs i
tillkdnnagivandet eller under de forutsittningar som anges dér, utan att fraga sig
huruvida justeringarna ér forenliga med forordningen, utgor enligt sokanden en
uppenbart felaktig bedomning.

Vad giller den andra fragan anser Endesa att kommissionen borde ha forklarat
utifran vilka kriterier den valt att bedéma vissa och inte andra justeringar.
Motiveringen i punkt 70 i beslutet, enligt vilken "kommissionen anser ... att det inte
dr nodvindigt att ta stéllning till denna punkt, eftersom koncentrationen inte skulle
ha en gemenskapsdimension ens om justeringarna godtogs”, kan inte accepteras,
eftersom samma motivering skulle kunna géras avseende flera andra justeringar av
mindre vikt men som énda undersokts.

Endesa har dberopat andra omstindigheter som tillsammans utgér klara och
entydiga tecken pa maktmissbruk. Det dr enligt sokanden till exempel minst sagt
mérkligt att kommissionen inte prévat ndgon av de justeringar som Gas Natural
foreslagit, med undantag endast for “icke-konsoliderade foretag” i koncernen, vilket,
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om in pa ett obetydligt sitt, ér till Gas Naturals fordel. Annu mer betydelsefullt dr
att kommissionen har underlétit att ndmna ett annat icke-konsoliderat foretag i
beslutet (Ergon Energia) som Endesa har omtalat i sitt svar pa kommissionens
begéran om upplysningar av den 4 november 2005. Om hénsyn togs till alla icke-
konsoliderade foretag skulle detta tala for att transaktionen hade en gemenskapsdi-
mension. Motiveringen till frigan avseende Endesas ytterligare inkomster i Italien
(punkterna 60-64 i beslutet) dr lika forvanande. Kommissionen gjorde anspelningar
avseende tvd poster men uttalade sig inte om vilken som &r viktigast ekonomiskt
sett.

Endesa har hivdat att en noggrann lisning av beslutet tyder pd att kommissionen
haft som enda mal att begrénsa risken f6r att forstainstansritten skall ogiltigforklara
beslutet, trots att det aligger kommissionen att tillimpa bestimmelserna om
behorighet och, i synnerhet, att redogora for skilen till varfor den avslagit de
foreslagna justeringarna.

Sokanden har hivdat att kommissionens forsummelse av sin skyldighet att faststilla
sin behorighet utgér maktmissbruk som dessutom innebédr att kommissionen
dsidosatt rétten till forsvar pa grund av bristfillig motivering, trots att sdkanden
samarbetade aktivt under hela det administrativa férfarandet genom att limna en
rad uppgifter som kommissionen begirt.

Tidsfristen pd 24 timmar som sattes ut for Endesas svar pd en begiran om
upplysningar som skickades 50 dagar efter det att forfarandet inletts och som skulle
vara avgorande for beslutets motivering ér dnnu ett tecken pa maktmissbruk och
utgdr dessutom ett asidoséttande av ritten till forsvar.
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Mot bakgrund av ovanstiende omstindigheter, och i synnerhet av att valet av vilka
justeringar som provades dr oberittigat och motiveringen bristfillig, samt med
beaktande av foretagets argument avseende dess tvd huvudsakliga anmérkningar
(dels vad giller redovisningsstandarderna, dels rérande “pass through”-justeringen
och justeringen avseende handeln med gas), anser Endesa inte att det dr nédvidndigt
att vidare utveckla sina argument mot bedémningen av de olika justeringarna som
undersoktes i punkterna 37-72 i beslutet.

Kommissionen har med stéd av intervenienterna hivdat att denna grund bestar av
olika argument som i huvudsak begrinsats till att uttrycka sokandens forvaning
infor vissa aspekter av beslutet och vars enda syfte forefaller vara att tillse att
invindningar skall anses ha rests mot bedémningen av de justeringar som inte
uttryckligen har bestritts. Kommissionen har hévdat att det inte finns stod for denna
kritik som inte hénfor sig till ndgon viss punkt i beslutet. Kommissionen anser
foljaktligen att grunden inte kan tas upp till prévning, eftersom den inte uppfyller
formkraven enligt artikel 44 i rittegdngsreglerna. Den har tillagt att &ven om de
pastadda felaktigheterna var riktiga, utgér dessa inte bevis for maktmissbruk.

Forstainstansrittens beddmning

Sokanden har inom ramen for denna grund framstillt en rad olika argument
avseende dvriga justeringar som avslagits i beslutet, de justeringar som kommis-
sionen inte uttalat sig om i beslutet, och tidsfristen for att besvara begiran om
upplysningar. S6kanden har slutligen gjort géllande maktmissbruk.

Vad inledningsvis avser undersékningen av Ovriga foreslagna justeringar som
provats i beslutet, har skanden begrinsat sig till att gora gillande att kommissionen
avslagit dessa uteslutande med anledning av att de inte omndmns i tillkinnagi-
vandet.
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Forstainstansritten har visserligen, sdsom kommissionen har papekat, redan fatt
tillfille att sla fast att en skyndsam handliggning, utan nigon andra omgang med
skriftliga inlagor, forutsitter att sokandens argument dr klara och slutgiltigt
faststillda redan i den ursprungliga ansokan (domen i det ovan i punkt 93 nimnda
mélet EDP mot kommissionen, punkt 183). I férevarande fall kan invindningen
emellertid provas i den mén den, dven om den dr vildigt kortfattad och
knapphéndigt understodd, kan forstds sa att den avser att kommissionen har begétt
ett fel d& den ansag att endast de justeringar som omnédmns i tillkinnagivandet kan
provas, utan att undersoka huruvida de var forenliga med bestimmelserna i
forordningen.

Invindningen kan emellertid inte godtas. En undersokning av beslutet visar
nédmligen, i motsats till vad s6kanden har hévdat, att kommissionen inte avslog
ndgon av justeringarna i fraga enbart av den anledningen att de inte uttryckligen
omnémns i tillkdnnagivandet.

Att de justeringar avslagits som avses i punkterna 41-44 i beslutet grundas inte pa
tillkdnnagivandet utan pa den omstdndigheten att de inte har reviderats eller att de
ar ogrundade (punkt 44 i beslutet). Vad giller justeringen som beddéms i punkterna
45-50 i beslutet har ndgon hénvisning inte heller gjorts till tillkinnagivandet. Vidare
har justeringen som undersdks i punkterna 51-55 i beslutet avslagits med anledning
av att den ror kostnader som elféretaget har for att halla sig verksamt pd marknaden
och slutsatsen hadnvisar till artikel 5.1 i férordningen. Justeringen som undersoks i
punkterna 56 och 57 i beslutet har avslagits eftersom Gverforingen av tillgdngarna i
fraga ur redovisningssynpunkt i sig skall anses som en intikt vare sig de 6verforda
tillgangarna dr inkomstskapande i sig eller inte. Kommissionen har vidare ansett att
denna slags verksamhet &r vanlig, eller dtminstone inte exceptionell. Slutsatsen
hdnvisar dven hidr till artikel 5.1 i férordningen. Sokandens kritik vad avser
justeringen som undersoks i punkterna 58 och 59 dr inte heller vilgrundad. I dessa
punkter anges att Endesa inte har visat tillrdckligt tydligt att inkomsterna i fraga
verkligen avsdg tidigare &r. S6kandens kritik avseende justeringen som undersoks i
punkterna 60—64 i beslutet som har avslagits med stéd av forsiktighetsprincipen och
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forordningen sjilv ir inte heller grundad. Aven vad slutligen giller den justering som
undersdks i punkterna 65—68 i beslutet hinvisar kommissionens slutsats till artikel 5
i forordningen.

Av detta foljer att sokandens invindning avseende de Ovriga justeringar som
avslagits i beslutet inte kan godtas.

Sokanden kan for ovrigt inte forbehélla sig ritten att senare anféra nya grunder eller
argument. Beslutet skall foljaktligen anses vara slutgiltigt vad giller de &vriga
justeringar som Endesa foreslagit och som kommissionen har analyserat i beslutet.

Vad avser invindningen betréffande de justeringar som kommissionen inte har tagit
stillning till, har sckanden hivdat att kommissionen skulle ha forklarat utifran vilka
kriterier den valt att analysera vissa och inte andra justeringar. S6kanden anser att
detta val dr fullstindigt omotiverat och leder till att beslutet saknar grund for det fall
att forstainstansrétten bifaller talan pa en av, eller pa bada, huvudgrunderna,
avseende vilka redovisningsstandarder som skall tillimpas respektive “pass
through”-justeringen och justeringen avseende handeln med gas.

Denna invéindning kan inte godtas. Det dr ndmligen utrett att koncentrationen inte
skulle ha en gemenskapsdimension édven om alla justeringar godtogs som
kommissionen inte har tagit stillning till. Detta skulle ndmligen kunna komma i
fraga endast om antingen de IFRS-rikenskaper som sékanden upprittat eller de tva
justeringarna avseende vidareforing och handeln med gas ocksd godtogs. Eftersom
kommissionen i beslutet avslog bade IFRS-rdkenskaperna och de tva justeringarna
fanns det foljaktligen ingen anledning for den att understka ovriga justeringar som
Endesa foreslagit.
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Sokanden kan inte heller klandra kommissionen for bristande motivering i detta
avseende. Motiveringsskyldigheten innebédr nédmligen, i synnerhet inom ramen for
kontroll av koncentrationer som krdver att beslut fattas skyndsamt, inte att
kommissionen maste ta stillning till justeringar som inte skulle medféra nagon
dndring dven om de godtogs, i den man det redan framgar med tillricklig sikerhet
av de justeringar som redan avslagits att koncentrationen inte har en gemens-
kapsdimension.

Av samma skél kan vare sig argumentet att kommissionen inte har utvidrderat nagon
av justeringarna som Gas Natural foreslagit (med undantag for den som ér till
nackdel for Endesa) eller argumentet avseende icke-konsoliderade bolag, i synnerhet
Ergon Energia, godtas. Skilet till att kommissionen godtog en av de justeringar Gas
Naturals foreslog ér att sokanden sjilv medgav att denna var vélgrundad. Slutligen &r
sokandens kritik att kommissionen inte har undersokt Gas Naturals foreslagna
justeringar meningslds, eftersom “kontrajusteringarna” som Gas Natural foreslagit
skulle leda till att 6ka andelen av s6kandens omsittning i Spanien.

Vad avser sbkandens pdstdende att en noggrann ldsning av beslutet tyder pa att
kommissionen haft som enda mal att begrdnsa risken for att forstainstansrétten skall
ogiltigforklara beslutet, dr det tillréckligt att papeka att kommissionen inte med
framgang kan klandras for att forvissa sig om lagenligheten av sina beslut sa att de
inte ogiltigforklaras av forstainstansrétten.

Vad avser invindningen att sdkanden gavs en tidsfrist pd endast 24 timmar for att
svara pd en begdran om upplysningar som skickades 50 dagar efter att forfarandet
inletts och som skulle vara avgorande for beslutets motivering, dr det tillréckligt att
pépeka att sokanden inte begirde nigon forlingning av fristen och svarade inom
foreskriven tid.
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Vad slutligen avser invindningen avseende maktmissbruk skall det papekas att en
rittsakt innebdr maktmissbruk endast om det p& grundval av objektiva, relevanta
och samstdimmiga uppgifter kan antas att den har antagits uteslutande, eller
dtminstone huvudsakligen, for att uppnd andra mal &n dem som angivits eller for att
kringgd ett forfarande som sirskilt foreskrivs i fordraget for att bemota svarigheter i
det enskilda fallet (domstolens dom av den 21 juni 1984 i mal 69/83, Lux mot
revisionsritten, REG 1984, s. 2447, punkt 30, av den 13 november 1990 i mal
C-331/88, Fedesa m.fl., REG 1990, s. [-4023, punkt 24, av den 13 juli 1995 i mal
C-156/93, parlamentet mot kommissionen, REG 1995, s. [-2019, punkt 31, av den
14 maj 1998 i mal C-48/96 P, Windpark Groothusen mot kommissionen, REG 1998,
s. [-2873, punkt 52, och av den 22 november 2001 i mal C-110/97, Nederlinderna
mot radet, REG 2001, s. [-8763, punkt 137). Det finns inte ndgon grund for nagon av
de brister eller nagot av de fel som sokanden har gjort géllande, vare sig inom ramen
for denna grund eller for de andra grunderna som aberopats till stod for talan.
Invindningen kan siledes inte godtas. Aven om det antogs att de pastidda felen
forelegat kan de under alla omstindigheter inte utgora bevis fér maktmissbruk.

Talan kan séledes inte vinna bifall pa den femte grunden.

Av vad som har anforts ovan foljer att talan skall ogillas.

Rittegangskostnader

Enligt artikel 87.2 i rittegdngsreglerna skall tappande part forpliktas att ersitta
rittegdngskostnaderna, om detta har yrkats. Kommissionen och intervenienterna
har yrkat att sokanden skall forpliktas att ersétta réittegdngskostnaderna. Eftersom
sokanden har tappat malet skall den béra sin réttegdngskostnad och ersitta
kommissionens och Gas Naturals réittegdngskostnader, inbegripet kostnaderna i
samband med det interimistiska forfarandet.
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%2 Med tillimpning av artikel 87.4 i rittegangsreglerna skall medlemsstater som har
intervenerat i malet béra sina rittegdngskostnader. Foljaktligen skall Konungariket
Spanien béra sin rattegdngskostnad.

Mot denna bakgrund beslutar

FORSTAINSTANSRATTEN (tredje avdelningen)

foljande:

1) Talan ogillas.

2) Sokanden skall bira sin rittegingskostnad samt de rittegangskostnader
som har uppkommit fér kommissionen och Gas Natural SDG, SA,
inbegripet rittegangskostnaderna i samband med det interimistiska
forfarandet.

3) Konungariket Spanien skall bira sin rittegangskostnad.

Jaeger Tiili Czlcz

Avkunnad vid offentligt sammantrdde i Luxemburg den 14 juli 2006.

E. Coulon M. Jaeger

Justitiesekreterare Ordférande
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