KESKO v. KOMISSIO

YHTEISOJEN ENSIMMAISEN OIKEUSASTEEN TUOMIOISTUIMEN
TUOMIO (laajennettu toinen jaosto)

15 pdividni joulukuuta 1999 *

Asiassa T-22/97,

Kesko Oy, Suomen oikeuden mukaan perustettu yhtio, kotipaikka Helsinki,
edustajinaan asianajaja Gerwin van Gerven, Bryssel, ja solicitor Sarah Beeston,
prosessiosoite Luxemburgissa asianajotoimisto Loesch & Wolter, 11 rue Goethe,

kantajana,

vastaan

Euroopan yhteisdjen komissio, asiamiehendin oikeudellisen yksikén virkamies
Klaus Wiedner, jota avustaa solicitor Stephen Kinsella, prosessiosoite Luxem-
burgissa c/o oikeudellisen yksikon virkamies Carlos Gomez de la Cruz, Centre
Wagner, Kirchberg,

vastaajana,

* Oikeudenkiyntikieli: englanti.
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jota tukevat

Suomen tasavalta, asiamiehendin ulkoasiainministeriéon lainsiiddiantoneuvos
Tuula Pynnd, jota avustaa David Vaughan, QC, Englannin ja Walesin asianaja-
jayhteiso, prosessiosoite Luxemburgissa Suomen suurlidhetysto, 2 rue Heinrich
Heine,

ja

Ranskan tasavalta, asiamichiniin ulkoasiainministerion oikeudellisen osaston
apulaisosastopdillikko Jean-Frangois Dobelle, saman osaston tehtiviin mairitty
Frédérik Million ja saman osaston jaostopiillikké Kareen Rispal-Bellanger,
prosessiosoite Luxemburgissa Ranskan suurldhetysto, 8 B boulevard Joseph 11,

viliintulijoina,

jossa kantaja vaatii, ettd ensimmadisen oikeusasteen tuomioistuin kumoaa yri-
tyskeskittymin julistamisesta yhteismarkkinoille soveltumattomaksi 20 pdivina
marraskuuta 1996 tehdyn komission paitdksen 97/277/EY (Asia N:o IV/
M.784 — Kesko/Tuko; EYVL 1997, L 110, s. 53),
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EUROOPAN YHTEISOJEN ENSIMMAISEN OIKEUSASTEEN
TUOMIOISTUIN (laajennettu toinen jaosto),

toimien kokoonpanossa: jaoston puheenjohtaja A. Potocki sekd tuomarit
K. Lenaerts, C. W. Bellamy, J. Azizi ja A. W. H. Meij,

kirj>aaja: hallintovirkamies A. Mair,

ottaen huomioon kirjallisessa kasittelyssd sekd 11.11.1998 ja 2.6.1999 pidetyssi
suullisessa kisittelyssd esitetyn,

on antanut seuraavan

tuomion

Asiaa koskevat oikeussaannét

Yrityskeskittymien valvonnasta 21 pdiviand joulukuuta 1989 annetun neuvoston
asetuksen (ETY) N:o 4064/89 (EYVL L 395, s. 1, muutettuna EYVL 1990,
L 257, s. 13; jiljempidni asetus N:o 4064/89) 22 artiklassa sdddetdin seuraavaa:

”3. Jos komissio jdsenvaltion pyynnéstd toteaa, ettd 3 artiklassa tarkoitettu
keskittymd, joka ei ole 1 artiklassa tarkoitettu yhteisonlaajuinen keskittyma,
luo sellaisen miidrddvin aseman tai vahvistaa sellaista masrddvid asemaa,
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jonka seurauksena tehokas kilpailu olennaisesti estyisi jasenvaltion alueella,
komissio voi, jos keskittymi vaikuttaa jisenvaltioiden viliseen kauppaan,
tehdd 8 artiklan 2 kohdan toisessa alakohdassa tai 3 tai 4 kohdassa tarkoi-
tetun paitoksen.

4. Sovelletaan, mitd 2 artiklan 1 kohdan a ja b alakohdassa seki S, 6, 8 ja
10—20 artiklassa sdddetdsin. Maiirdaika, jonka kuluessa menettely
10 artiklan 1 kohdan mukaan voidaan aloittaa, lasketaan piivistd, jona
jasenvaltion pyyntd vastaanotettiin. Pyynté on esitettivi kuukauden
kuluessa piivistd, jona keskittymaistd ilmoitettiin jasenvaltiolle tai jona
keskittymai toteutettiin. Mdiraaika lasketaan aikaisemmasta ajankohdasta.

5. Komissio voi toteuttaa edelld 3 kohdan nojalla vain toimenpiteitd, jotka ovat
ehdottoman vilttimattomid tehokkaan kilpailun siilyttimiseksi tai palaut-
tamiseksi sen jasenvaltion alueella, jonka pyynnosti komissio on puuttunut
asiaan.”

Asetuksen N:0 4064/89 2 artiklan 1 kohdassa, joka koskee keskittymien ar-
viointia, sdddetiin seuraavaa:

” Arvioitaessa, soveltuvatko keskittymit, joihin titd asetusta sovelletaan, yhteis-
markkinoille, noudatetaan seuraavia sainndksii.
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Arvioinnissa komissio ottaa huomioon:

a) tarpeen yllipitid ja kehittdd tehokasta kilpailua yhteismarkkinoilla muun
muassa kaikkien kyseessid olevien markkinoiden rakenteen sekid yhteison
alueelta ja sen ulkopuolelta olevien yritysten todellisen ja mahdollisen kil-
pailun kannalta;

b) keskittymiin osallistuvien yritysten aseman markkinoilla ja niiden talou-
dellisen ja rahoituksellisen vahvuuden, tavarantoimittajien ja kayttdjien
kiytettivissd olevat valintamahdollisuudet, heidin pidsynsi hankinta- ja
toimitusmarkkinoille, oikeudelliset ja muut markkinoillepdisyn esteet,
asianomaisten tavaroiden tai palvelujen tarjonnan ja kysynnin kehityksen,
vili- ja loppukiyttijien edut sekid kehityksen teknisessi ja taloudellisessa
edistyksessi, jos se on kayttijille eduksi eiki estd kilpailua.”

Oikeudenkiynnin perustana olevat tosiseikat ja asian kisittelyn vaiheet

Kantajana oleva Kesko Oy (jiljempidnid Kesko) on Suomen oikeuden mukaan
perustettu osakeyhtid, joka harjoittaa piivittdistavaroiden ja erikoistavaroiden
vahittiiskauppaa. Kesko harjoittaa myos kyseisten tavaroiden tukkukauppaa ja
noutotukkukauppaa. Keskon osakepiioma on jaettu etuoikeutettuihin osakkei-
siin ja tavallisiin osakkeisiin. Etuoikeutetut osakkeet ovat suoraan tai vilillisesti
Keskon vihittdiskauppiaiden (jdljempini K-kauppiaat) hallussa. Koska kantajan
yhtidjarjestyksessd annetaan etuoikeutetuille osakkeille ylimairiisid d4nii, etu-
oikeutetuilla osakkeilla K-kauppiaat saavat tosiasiassa enemmistén yhtioko-
kouksen danimiiristi. Keskon yhtidjirjestyksen mukaan hallintoneuvoston
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jasenet ovat K-kauppiaita, ja se nimittdd muut Keskon piitoksenteko- ja toi-
meenpanoelimet.

Keskon piitavoite on jirjestid K-kauppiaiden hyviksi ostaminen ja myynnin-
edistiminen suuremmassa mittakaavassa kuin olisi mahdollista yksittiisille
vihittdiskauppiaille. Keskon toiminta kattaa nidin ollen edullisten hankintaehto-
jen neuvottelemisen tavarantoimittajien kanssa, tavaroiden hankkimisen vihit-
tdiskauppiaille ja lukuisten tiydentivien palvelujen tarjoamisen.

K-kauppiaat, jotka ovat oikeudellisesti itsendisid yrittdjid, ovat sopimussuhteessa
Keskoon. Ne harjoittavat piivittdistavaroiden ja/tai erikoistavaroiden vihittiis-
kauppaa ja ne on vuodesta 1995 alkaen jaettu viiteen ketjuun, joihin kuuluvat
vahittdismyyntipisteet ovat keskeniin samankaltaisia, ja nimi ketjut ovat lihi-
kauppaketju, Kesko-marketit, Kesko-supermarketit, Kesko-Citymarketit ja Rimi-
myymilit. Kesko omistaa merkittidvin osan liiketiloista.

Myés Tuko Oy (jiljempidnd Tuko) oli Suomen oikeuden mukaan perustettu
osakeyhtio, joka harjoitti pdivittdistavaroiden ja erikoistavaroiden tukku- ja
vihittiiskauppaa. Omistamiensa vihittdismyyntipisteiden lisiksi Tukolla oli
yhteistyosopimuksia useiden oikeudellisesti itsendisten vihittdiskauppiaiden
(jdljempidnid T-kauppiaat) kanssa. T-kauppiaat jakautuivat kolmeen ryhméin, eli
Spar-ketjuun, Anttila-tavarataloihin ja Tarmo-kauppoihin. Tuko harjoitti myos
péivittdistavaroiden tukkukauppaa ja noutotukkukauppaa.

Kesko teki 27.5.1996 sopimuksia hankkiakseen Tukon osakkeita miarin, joka
vastaa 56,3:a prosenttia sen osakepiiomasta ja 59,3:a prosenttia didnivallasta.
Tama merkitsi sitd, ettd Kesko kasvatti osakkuuttaan Tukossa maiiridin, joka
vastasi yli 99:44 prosenttia Tukon osakepiiomasta.
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Suomen kilpailuvirasto (jiljempani kilpailuvirasto) pyysi 26.6.1996 komissiota
asetuksen N:o 4064/89 22 artiklan 3 kohdan nojalla tutkimaan kaupan, jolla
Kesko hankki Tukon.

Kesko valitti 28.6.1996 Korkeimpaan hallinto-oikeuteen (jiljempini KHO) ja
riitautti  kilpailuviraston toimivallan esittdid komissiolle pyynt6d asetuksen
N:o 4064/89 22 artiklan 3 kohdan perusteella.

Suomen kauppa- ja teollisuusministerio (jaljempini KTM) toimitti 19.7.1996
komissiolle jiljennéksen kirjelmasti, jonka se oli jattinyt KHO:ssa kisiteltivin
Keskon valituksen osalta ja jossa todettiin, ettd kilpailuvirastolla oli toimivalta
kyseisen pyynnon esittimiseksi.

Komissio, joka katsoi, ettid oli olemassa vakavia epiilyjid kyseisen keskittymin
soveltuvuudesta yhteismarkkinoille, paitti 26.7.1996 tekemilldin paitokselld
aloittaa asetuksen N:o 4046/89 6 artiklan 1 kohdan ¢ alakohdan perusteella
menettelyn ”Suomen Korkeimman hallinto-oikeuden lopullista tuomiota odo-
tettaessa”.

Komissio ldhetti 17.9.1996 kantajalle viitetiedoksiannon asetuksen N:0 4064/89
18 artiklan 1 kohdan mukaisesti. Kantaja vastasi sithen 2.10.1996.

KHO antoi tuomionsa 1.10.1996. Se pidittyi ratkaisemasta pidiasiaa silld
perusteella, ettd kanne oli jitettivi tutkimatta.
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Kesko ehdotti 23.10.1996 piivitylld kirjeelli komissiolle tiettyjd sitoumuksia,
jotka poistaisivat komission epiilyt keskittymin soveltuvuudesta yhteismarkki-
noille.

Komissio teki 20.11.1996 erityisesti asetuksen N:o 4064/89 8 artiklan 3 kohdan
ja 22 artiklan nojalla yrityskeskittymin yhteismarkkinoille soveltumattomaksi
julistamisesta pidatéksen 97/277/EY (Asia N:o IV/IM.784 — Kesko/Tuko,
EYVL 1997, L 110, s. 53; jiljempidnd kanteen kohteena oleva piités).

Komissio toteaa kanteen kohteena olevassa piitoksessi erityisesti seuraavaa:

— kyseistid keskittymii ei voida arvioida ainoastaan tukkukaupan tasolla, vaan
sitd on tutkittava my¢s vihittdiskaupan tasolla niiden sidosten takia, joita
Keskolla ja Tukolla on vihittidiskauppiaisiinsa ja joita on kuvailtu
39—66 kohdassa;

— Keskon ja Tukon keskittymi johtaisi sellaisen midrddvin markkina-aseman
syntymiseen tai vahvistumiseen, joka rajoittaisi olennaisesti tehokasta kil-
pailua piivittdistavaroiden vihittidiskaupan markkinoilla Suomessa (ks. eri-
tyisesti 93—138 kohta);

— keskittyma synnyttiisi tarjonnan rakenteen osalta miiridivin markkina-
aseman, miki rajoittaisi merkittivisti tehokasta kilpailua piivittdistavaroi-
den noutotukkukaupan ja tukkukaupan markkinoilla Suomessa
(139—145 kohta);
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keskittymin synnyttimid midrddvi markkina-asema vihittdiskaupassa ja
noutotukkukaupassa Suomessa lisiisi Keskon ostovoimaa ja vahvistaisi niin
ollen entisestdin sen maidrddvdd markkina-asemaa kyseisilli markkinoilla
(146—153 kohta);

— keskittymi lisdisi markkinoille tulon esteiti ja tekisi uuden kilpailijan tulon
asianomaisille markkinoille erittdin epitodennikoiseksi (154—161 kohta);

— piivittdistavaroiden vihittiis- ja noutotukkukaupan rakenteen muutoksella
Suomessa on tosiasiallisesti tai mahdollisesti huomattava suora tai vilillinen
vaikutus jisenvaltioiden viliseen kauppaan (10—13 kohta).

Komissio hylkdsi myos Keskon 23.10.1996 piivityssd kirjeessd ehdottamat
sitoumukset erityisesti sen takia, ettd ne olivat selvisti riittimittémid poistamaan
madrddvin markkina-aseman, joka Keskolle muodostuisi piivittiistavaroiden
vihittdismarkkinoilla Suomessa (kanteen kohteena olevan piidtoksen
162—172 kohta).

Komissio toteaa kanteen kohteena olevan paitéksen 173 kohdassa muun
muassa, ettd se vahvistaa “asetuksen (ETY) N:o 4064/89 8 artiklan 4 kohdan
mukaisella erilliselld paitékselld aiheelliset toimenpiteet tehokkaan kilpailun
edellytysten palauttamiseksi”.

Kanteen kohteena olevan piidtoksen 1 artiklassa siddetidn seuraavaa: “Keskit-
tymad, jolla Kesko Oy hankki yksinomaisen médrdysvallan Tuko Oy:ssd ostamalla
osakkeita, ]uhstetaan yhteismarkkinoille ]a Euroopan talousalueesta tehdyn
sopimuksen toimintaan soveltumattomaksi.”
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Kanteen kohteena oleva piitos annettiin Keskolle tiedoksi sen tekopidivini eli
20.11.199%s.

Komissio lihetti 21.11.1996 Keskolle asetuksen N:o0 4064/89 18 artiklan
1 kohdan mukaisesti tiedonannon, jossa se totesi, ettd se katsoi asianmukaiseksi
tehdi kyseisen asetuksen 8 artiklan 4 kohdan mukaisen piditoksen, jolla Kesko
velvoitetaan myymiin Tukon piivittdistavarakaupan liiketoiminta kokonaisuu-
tena.

Kesko ehdotti 30.1.1997 komissiolle, ettd se myisi Tukon piivittdistavarakaupan
liiketoiminnan Anttila-tavarataloja lukuun ottamatta ulkopuolisten yritysten
yhtymille.

Kesko nosti ensimmiisen oikeusasteen tuomioistuimeen 31.1.1997 toimittamal-
laan kannekirjelmilld kisiteltividni olevan kanteen, jossa se vaatii ensimmaiisen
oikeusasteen tuomioistuinta kumoamaan kanteen kohteena olevan piitdksen.
Asia kirjattiin numerolla T-22/97.

Kesko, Tuko ja erdit sen tytiryhtioistid tekivit 7.2.1997 ulkopuolisten yritysten
kanssa puitesopimuksen (jiljempinid myyntisopimus), jonka tarkoituksena oli
Tukon piivittdistavarakaupan liiketoiminnan myyminen Anttila-tavarataloja
lukuun ottamatta sen ehdotuksen mukaisesti, joka komissiolle tehtiin 30.1.1997.

Myvyntisopimuksen 4 kohdassa mairittiin, ettd tarkoitetut liiketoimet toteutet-
taisiin ainoastaan, jos komissio antaisi sithen luvan tai jos se ei esittiisi niiden
osalta viitteitd 30.4.1997 mennessi.
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Komissio teki 19.2.1997 asetuksen N:o 4064/89 8 artiklan 4 kohdan ja
22 artiklan perusteella piatoksen 97/409/EY toimenpiteistd tehokkaan kilpailun
palauttamiseksi (Asia N:o I[V/M.784 — Kesko/Tuko, EYVL L 174, s. 47; jil-
jempidnd myyntisopimusta koskeva paditos). Mainitun pddtoksen 13 kohdasta
ilmenee, etti Keskon ehdotus tiettyjen Tukon liiketoiminnan osien myymisesti
ulkopuolisten yritysten yhteenliittymalle esitettiin menettelyn myéhiisessd vai-
heessa ja ettdi komissio suhtautuu ehdotukseen varauksella.

Myyntisopimusta koskevassa paitoksessd midritidn seuraavaa:

»1 artikla

Maiiritidn Kesko myymdin Tuko Oy:n piivittdistavarakaupan liiketoiminta
ostajalle, jonka on oltava riippumaton ja Kesko-ryhmain kuulumaton olemassa
oleva tai mahdollinen elinkelpoinen kilpailija, joka taloudellisten voimavarojensa
ja tunnustetun asiantuntemuksensa perusteella pystyy yllipitimiin ja kehitta-
miin myytyi liiketoimintaa Keskon piivittdistavarakauppaan liittyvin liiketoi-
minnan kanssa kilpailevana aktiivisena kilpailuvoimana (vaatimukset ostajalle).

2 artikla

1. Keskon on nimettivd 30 paivdn kuluessa timin piditoksen tiedoksi anta-
misesta riippumaton uskottu mies, joka komission on hyviksyttivi, valvo-
maan 1 artiklan mukaisesti myytdvin omaisuuden hoitoa ja liikkkeenjohtoa.
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Keskon on varmistettava, ettd uskotun miehen peruuttamattomaan toimek-
siantoon kuuluvat seuraavat oikeudet ja velvollisuudet:

laatia komissiolle — — joka kuukausi kirjallinen selvitys irrotettavan osan
toiminnasta ja liikkeenjohdosta sekd irrotettavan osan ostajachdokkaiden
kanssa kiytdvien neuvottelujen edistymisesti, mukaan lukien miiriajasta,
jonka kuluessa sopimus ostajaehdokkaiden kanssa toteutettaisiin, ja antaa
erityisesti riittdvisti sellaisia tietoja, joiden perusteella komissio pystyy
arvioimaan, tiyttiiko jokainen tarjouksen tekijd ostajalle asetetut vaati-
mukset.

Jos uskotun miehen mielestd tarjous, joka ei tiytd 1 artiklassa asetettuja
perusteita, johtaisi samaan tulokseen kuin myynti kokonaisuutena, uskotun
michen on ilmoitettava syyt komissiolle laatimassaan selvityksessd. Jos
komissio ei e alakohdan mukaisesti ilmoita olevansa eri mielti, tillaista
tarjousta on pidettivi pitevini titi paitostd sovellettaessa;

4 artikla

1.

1 artiklan mukainen myynti on toteutettava kuuden kuukauden kuluessa
timin pdidtoksen tiedoksi antamisesta. Keskon katsotaan noudattaneen titid
pddtostd, jos midriajassa on tehty sitova sopimus irrotettavan osan myyn-
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nisti ja jos myynti toteutetaan kolmen kuukauden kuluessa sopimuksen
allekirjoittamispaivasti.

3. Jos osoittautuu mahdottomaksi tehdi sitova sopimus 1 kohdassa sdddetyssi
kuuden kuukauden miiriajassa, komissio voi Keskon pyynnésti ja uskotun
michen osoittaessa pitevin syyn pidentdd miirdaikaa. Tassd tapauksessa
Keskon on annettava uskotulle miehelle peruuttamaton toimeksianto myyda
irrotettava osa parhailla mahdollisilla ehdoilla — — . Joka tapauksessa
myynti on saatettava kokonaan loppuun 31.12.1997 mennessi.”

Kesko toimitti 3.3.1997 komissiolle myyntisopimusta koskevassa piditoksessd
méirityn ehdotuksen uskotun miehen oikeuksista ja velvollisuuksista. Ehdo-
tuksessa esitettiin muun muassa, etti Keskolla olisi mahdollisuus velvoittaa
uskottu mies sisdllyttimdan Tukon pdivittdistavarakaupan liiketoiminnan
myyntisopimukseen lauseke, jolla asetettaisiin myynnin toteutumisen ehdoksi sen
kanteen hylkdaminen, jonka Kesko on nostanut ensimmaiisen oikeusasteen tuo-
mioistuimessa kanteen kohteena olevan piditoksen kumoamiseksi. Komissio
totesi samana paivini pidivityssi telekopiossaan, ettei tillaista lauseketta voitaisi
hyviksya.

Myyntisopimusta koskevan piitoksen mukaisesti nimetty uskottu mies toimitti
3.4.1997 komissiolle selvityksen, jossa suositeltiin myyntisopimuksen hyviksy-
mistd muutettuna siten, ettd liiketiloja, jotka kuuluivat Keskolle ja jotka oli
vuokrattu kahdelle K-kauppiaalle, olisi myytivi yhdelle asianomaisista ulko-
puolisista yrityksistd vastapainona sille, etti Kesko siilytti itselliin Anttila-
tavaratalot.

Komissio ilmoitti 17.4.1997 péivitylld telekopiolla Keskolle myyntisopimusta
koskevan péitoksen 2 artiklan 2 kohdan d alakohdan mukaisesti, ettd se
hyviksyy uskotun miehen ehdotukset.
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Kesko nosti ensimmadisen oikeusasteen tuomioistuimeen 25.4.1997 toimittamal-
laan kannekirjelmilli kanteen myyntisopimusta koskevan paiatéksen kumoami-
seksi. Asia kirjattiin numerolla T-134/97.

Uskottu mies ilmoitti 14.8.1997 piivitylld kirjeelld komissiolle, ettd hinen sel-
vityksessdidn tarkoitetut eri liiketoimet oli toteutettu.

Komissio ilmoitti 26.8.1997 piivityssd kirjeessd Keskolle, ettd timi oli tiyttinyt
myyntisopimusta koskevan piitoksen mukaiset velvoitteensa.

Kesko ilmoitti ensimmaisen oikeusasteen tuomioistuimeen 1.9.1997 toimitta-
mallaan kirjelmilld peruuttavansa kanteensa asiassa T-134/97.

Ensimmiisen oikeusasteen tuomioistuimen toisen jaoston puheenjohtajan
9.10.1997 antamalla mairdykselldi asia T-134/97 poistettiin ensimmaiisen
oikeusasteen tuomioistuimen rekisteristd ensimmaiisen oikeusasteen tuomioistui-
men tyojarjestyksen 99 artiklan mukaisesti.

Ensimmaisen oikeusasteen tuomioistuimen toisen jaoston puheenjohtajan
8.6.1998 antamalla mairiykselli Suomen tasavalta ja Ranskan tasavalta
hyviksyttiin viliintulijoiksi asiassa T-22/97 tukemaan komission vaatimuksia.
Puheenjohtaja hyviksyi myos luottamuksellista kisittelyd koskevan vaatimuksen,
jonka kantaja teki viliintulijoiden osalta.

Ensimmaiisen oikeusasteen tuomioistuin siirsi  asianosaisia  kuultuaan
asian T-22/97 tyojarjestyksen 51 artiklan mukaisesti viiden tuomarin jaoston
kasiteltaviaksi.
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Ensimmadisen oikeusasteen tuomioistuin aloitti esittelevin tuomarin kertomuksen
perusteella tydjirjestyksen 113 artiklan ja 114 artiklan 3 ja 4 kohdan mukaisesti
suullisen kaisittelyn, jonka tarkoituksena oli ainoastaan kanteen tutkittavaksi
ottamisen edellytyksii ja kantajan oikeussuojan tarvetta koskevien kysymysten
tutkiminen. Niitid kahta kysymysti koskevat asianosaisten suulliset lausumat ja
niiden ensimmadisen oikeusasteen tuomioistuimen esittimiin kysymyksiin anta-
mat vastaukset kuultiin 11.11.1998 pidetyssa julkisessa istunnossa.

Ensimmadisen oikeusasteen tuomioistuin miirasi 1.12.1998 antamallaan maa-
raykselld menettelyn jatkettavaksi, jotta asianosaisia kuultaisiin pdiasiasta, ja
antoi Suomen tasavallalle luvan tiydentdd viliintulokirjelmdinsd piddasian
osalta.

Suomen tasavalta toimitti 28.12.1998 toisen viliintulokirjelminsa.

Esittelevdn tuomarin kertomuksen perusteella pidasiaa koskevat asianosaisten
suulliset lausumat ja niiden ensimmiisen oikeusasteen tuomioistuimen esittimiin
kysymyksiin antamat vastaukset kuultiin 2.6.1999 pidetyssd julkisessa istun-
nossa.

Asianosaisten vaatimukset

Kantaja vaatii, ettd ensimmdisen oikeusasteen tuomioistuin

— kumoaa kanteen kohteena olevan piitéksen, ja
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— velvoittaa komission korvaamaan oikeudenkiyntikulut.

Vastaaja vaatii, ettd ensimmadisen oikeusasteen tuomioistuin

— jattdd kanteen tutkimatta,

— toissijaisesti jattdad asian sillensd, koska kanteella ei ole endid kohdetta,

— tai ainakin hylkdi kanteen perusteettomana, ja

— velvoittaa kantajan korvaamaan oikeudenkayntikulut.

Suomen tasavalta vaatii, ettd ensimmaiisen oikeusasteen tuomioistuin hylkia
kanteen. :

Ranskan tasavalta vaatii, etti ensimmdiisen oikeusasteen tuomioistuin hylkia
kanteen perusteettomana.
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Kanteen tutkittavaksi ottaminen ja kohde

Asianosaisten vditteet ja niiden perustelut

Komissio viittdi, ettd kantajalla ei enii ole kanteen kohteena olevan piitoksen
kumoamista koskevaa oikeussuojan tarvetta, ja vaatii ndin ollen, etti ensim-
mdisen oikeusasteen tuomioistuin jittdd kanteen tutkimatta tai sillensid, koska
kanteella ei ole endid kohdetta.

Kantaja on 7.2.1997 tehdylld myyntisopimuksella komission mukaan sitoutunut
peruuttamattomasti luopumaan tietyistd varoista. Kantaja on komission mukaan
pdattinyt tehdi kyseisen sopimuksen ilman, etti sillé olisi ollut mitdin velvoitetta
toteuttaa toimenpiteitd noudattaakseen kanteen kohteena olevaa piidtosti.
Myyntisopimukselle ei my&skddn asetettu muuta edellytystd kuin komission
hyviaksyminen, joka annettiin 17.4.1997 paivitylld kirjeella.

Komissio viittdad tiltd osin, ettd ainoastaan padtoksen piitososa voidaan rii-
tauttaa, ei pditoksen perusteluja sellaisinaan (asia T-138/89, NBV ja NVB v.
komissio, tuomio 17.9.1992, Kok. 1992, s. 1I-2181, 31 kohta).

Oikeussuojan tarpeen perustelemiseksi ei sitd paitsi ole riittivii se, ettd vedotaan
tuleviin ja epdvarmoihin oikeudellisiin tilanteisiin (em. asia NBV ja NVB v.
komissio, tuomion 33 kohta). Jos oletetussa asiassa, joka koskisi asetuksen
N:o 4064/89 tai EY:n perustamissopimuksen 85 tai 86 artiklan (joista on tullut
EY 81 ja EY 82 artikla) soveltamista, komission olisi arvioitava Keskon ja sen
vihittdiskauppiaiden vilisii sidoksia, sen olisi tehtiva se kaikki tuolloin vallit-
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sevat olosuhteet huomioon ottaen. Jos kantaja riitauttaisi kyseisen uuden pda-
toksen lainmukaisuuden, sen asiana olisi nostaa kanne timin piitoksen
kumoamiseksi.

Komissio katsoo, etti merkitysti ei ole niilld viitteilld, jotka koskevat kanteen
kohteena olevan piditoksen vaikutusta kilpailuviraston tulevaan toimintaan,
kantajan maineelle aiheutuneeksi viitettyd vahinkoa ja sitd, ettd mahdollinen
kumoamistuomio voisi olla perustana tulevalle vahingonkorvauskanteelle.

Kantaja viittdd, ettd komission nikemys, jonka mukaan yritys menettdi
oikeussuojan tarpeensa silloin kun se myy hankkimansa yrityksen sen jilkeen,
kun kyseinen keskittymi on julistettu soveltumattomaksi yhteismarkkinoille, ja
pidittimaittd oikeutta ostaa yritys takaisin, jos sen kanne hyviksytiin, merkitsee
otkeussuojan epdimisti.

Kantaja on kannekirjelmissddn tismentdnyt, ettei se aikonut palauttaa maii-
raysvaltaansa Tukossa. Kantaja totesi kuitenkin 11.11.1998 pidetyssi istunnossa,
ettd se halusi olla vapaa ostamaan takaisin kaikki Tukon varat tai osan niistd, jos
tihin tarjoutuisi mahdollisuus. Kantajan piiasiallinen tavoite on joka tapauk-
sessa estdd komissiota tai kilpailuvirastoa tukeutumasta Keskon ja K-kauppiai-
den tulevaa tilannetta arvioidessaan kanteen kohteena olevassa pditoksessi
hyviksyttyyn analyysiin, jota kantaja pitdd virheellisend. Kantaja haluaa myés
palauttaa maineensa ja pitid avoimena mahdollisuuden vaatia vahingonkor-
vausta.

Suomen tasavalta tukee keskeisiltd osin komission viitteitd.

Ranskan tasavalta ei ole lausunut kanteen tutkittavaksi ottamisesta eikd sen
kohteesta.
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Yhteistjen ensimmdisen oikeusasteen tuomioistuimen arviointi asiasta

Kanteen tutkittavaksi ottamisen osalta on ensinnikin muistettava, etti oikeus-
suojan tarve arvioidaan kumoamiskanteiden osalta sen pdivin tilanne huomioon
ottaen, jolloin kanne nostettiin (asia 14/63, Forges de Clabecq v. korkea viran-
omainen, tuomio 16.12.1963, Kok. 1963, s. 719, erityisesti s. 748).

Keskolla oli kanteen nostamispaivani 31.1.1997 Tukossa mairiysvalta, jonka se
oli saanut 27.5.1996 toteutetun keskittymin kautta. Vaikka Kesko oli 30.1.1997
esittinyt komissiolle ehdotuksen liiketoimesta, jolla myytiisiin Tukon pdivit-
tiistavarakaupan liiketoiminta Anttila-tavarataloja lukuun ottamatta, kyseisen
liiketoimen toteuttamiseksi tarvittavia sopimuksia ei vield ollut tehty.

Kanteen kohteena oleva pdités on osoitettu kantajalle, joten kantajalla on int-
ressi kanteen nostamiseen ja siihen, etti yhteisdjen tuomioistuimet tutkivat
kyseisen paitoksen laillisuuden (ks. asia T-102/96, Gencor v. komissio, tuomio
25.3.1999, 40—42 kohta, ei vield julkaistu oikeustapauskokoelmassa). Tistd
seuraa, ettd silloin kun Kesko nosti kanteen, silld oli joka tapauksessa kanteen
kohteena olevan paitoksen kumoamista koskeva olemassa oleva ja tosiasiallinen
intressi.

Sen osalta, onko kantaja timin jilkeen sdilyttinyt intressinsd asian ajamiseen
(ks. asia C-19/93 P, Rendo ym. v. komissio, tuomio 19.10.1995, Kok. 1995,
s. I-3319, 13 kohta), on todettava, etti se, ettd keskittymilld ei endi ole sopi-
muspohjaa, ei sindnsi ole sellainen syy, joka estiisi komission sellaista piatosta
koskevan laillisuusvalvonnan harjoittamisen, jolla keskittyma on todettu sovel-
tumattomaksi yhteismarkkinoille (em. asia Gencor v. komissio, tuomion

45 kohta).
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Yksi komission viitteistd koskee vapaaehtoista luopumista kyseisestd keskitty-
mistd kanteen nostamisen jilkeen, ja tiltd osin on muistettava, ettid kun yhtié on
tyytynyt mukautumaan komission piditokseen, mihin se on ollut velvollinen,
timi toimenpide ei millddn tavalla merkitse sitd, ettd yritys menettdisi intressin
vaatia tuomioistuimessa kyseisen paitoksen kumoamista (yhdistetyt asiat 172/83
ja 226/83, Hoogovens Groep v. komissio, tuomio 19.9.1985, Kok. 1985, s. 2831,
19 kohta).

Tidssd tapauksessa kantaja teki myyntisopimuksen 7.2.1997 eli vasta sen jilkeen,
kun 20.11.1996 oli tehty kanteen kohteena oleva piitos, jonka 173 kohdassa
mainitaan komission aikomus vahvistaa asetuksen N:o 4064/89 8 artiklan
4 kohdan mukaisella erilliselli pddtokselld aiheelliset toimenpiteet tehokkaan
kilpailun edellytysten palauttamiseksi (edelld olevat 15—18 kohta).

Tamain jilkeen kantajalle asetettiin 19.2.1997 tehdylld myyntisopimusta koske-
valla paitokselld tismillinen velvoite myydd Tukon pdivittidistavarakaupan lii-
ketoiminta uskotun miehen valvonnassa kuuden kuukauden kuluessa tai
viimeistddn 31.12.1997 (edelld oleva 27 kohta).

Komissio hylkisi 3.3.1997 kantajan ehdotuksen, jonka mukaan kantajan olisi
ollut mahdollista velvoittaa uskottu mies edellyttimiin, ettd myynti toteutuu
ainoastaan, jos kanteen kohteena olevaa piitosti koskeva kumoamiskanne
hylitidin (edelld oleva 28 kohta).
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Tukon liiketoiminnan ehdoitta tapahtunut myynti toteutettiin lopullisesti vasta
vuoden 1997 elokuussa uskotun miehen ehdotusten mukaisesti ja komission
suostumuksella (edelld olevat 31—33 kohta).

Toisin kuin komissio viittdd, tdssd tilanteessa 7.2.1997 tehtyd myyntisopimusta
tai sitd seuraavia liiketoimia, joilla kantaja ryhtyi myymiin Tukon piivittiista-
varakaupan liiketoimintaa, ei voida pitid vapaaehtoisena luopumisena” kes-
kittymistd. Kyseiset liiketoimet ovat pidinvastoin viliton seuraus kanteen
kohteena olevasta pidtoksestd ja sittemmin myyntisopimusta koskevasta pai-
toksestd sekd kantajan toimista, joilla se pyrki mukautumaan niihin.

Niin ollen on todettava, ettd kanne on otettava tutkittavaksi ja ettid kantaja
sdilyttdd oikeussuojan tarpeensa kanteen kohteena olevan piitoksen kumoami-
sen osalta.

Piiasia

Kantaja vetoaa kannekirjelmissidn neljaan kanneperusteeseen, jotka koskevat
ensinnikin sitd, ettei komissiolla ollut toimivaltaa tehdi kanteen kohteena olevaa
paatostd, toiseksi sitd, ettd komissio teki ilmeisen arviointivirheen tai oikeudel-
lisen virheen todetessaan, ettd kyseiselld keskittymilld voisi olla vaikutusta
jasenvaltioiden viliseen kauppaan, kolmanneksi sitd, ettd komissio teki ilmeisen
arviointivirheen tai oikeudellisen virheen todetessaan, etti Keskon ja K-kaup-
piaiden ja T-kauppiaiden viliset sidokset huomioon ottaen on olemassa maii-
rddvi markkina-asema, ja neljinneksi perusteluyjen puuttumista, jota
tarkastellaan kahden ensimmiisen kanneperusteen osalta.
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YhteisGjen ensimmdinen kanneperuste, joka koskee komission toimivallan
puuttumista

Asianosaisten viitteet ja niiden perustelut

Kantaja viittdd, ettd komissio on rikkonut asetuksen N:o 4064/89 22 artiklan
3 kohtaa ja loukannut hyvin hallinnon periaatetta, kun se paitti aloittaa kyseisen
asetuksen 6 artiklan 1 kohdan c alakohdan mukalsen menettelyn saatuaan kil-
pailuviraston pyynnén 26.6.1996.

Ensinnikin kantajan mukaan ainoastaan valtioneuvostolla on Suomen Hallitus-
muodon 40 §:n 1 momentin mukaan toimivalta niiden tehtivien hoitamiseksi,
jotka yhteison oikeudessa on annettu jisenvaltioille, silloin kun ei ole erityistd
sddnnostd, jolla kyseiset tehtdvdt nimenomaisesti annetaan muun elimen hoi-
dettaviksi. Vaikka Suomen ETA-sopimuksen voimaansaattamislain 10 §:114, joka
on sittemmin korvattu Suomen kilpailunrajoituslain 20 §:1l4, kilpailuvirastolle
annetaan joitakin niistd tehtdvistd, joita asetuksen N:o0 4064/89 sanamuodon
mukaisesti hoitaa ”toimivaltainen viranomainen” (ks. esim. kyseisen asetuksen 9,
12, 13, 18 ja 19 artikla), milliin Suomen oikeuden siinnokselli ei anneta kil-
pailuvirastolle oikeutta esittdd asetuksen N:o 4064/89 22 artiklan 3 kohdan
mukaista pyyntoa.

Koska kilpailuvirastolla ei kantajan mukaan ollut toimivaltaa esittdd tillaista
pyyntdd, myodskiin komissiolla ei ollut toimivaltaa tutkia kyseistd keskittymaa.

Komissio on kantajan mukaan toiseksi rikkonut asetuksen N:o 4064/89
22 artiklan 3 kohtaa ja loukannut hyvin hallinnon periaatetta, koska se jitti
tarkistamatta sen, oliko jasenvaltio esittinyt kyseisen pyynnén laillisesti. Vaikka
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yhteisdjen tuomioistuimen oikeuskidytinnén mukaan “komission asiana ei ole
lausua siitd, miten toimivalta jakautuu kunkin jisenvaltion sisdistid toimivallan-
jakoa koskevan lainsiidinnén mukaisesti” (asia C-8/88, Saksa v. komissio,
tuomio 12.6.1990, Kok. 1990, s. 1-2321, 13 kohta), komissio ei kantajan
mukaan voi hyviksyi asetuksen N:o 4046/89 22 artiklan 3 kohdan mukaista
pyyntod tarkistarnatta, ettd se on laillisesti esitetty.

Kantaja toteaa kiinnittineensi komission huomion niihin epiilyihin, jotka kos-
kevat kilpailuviraston toimivaltaa, 10.7.1996 pdivityssd kirjeessddn ja sitd seu-
ranneessa yhteydenpidossa vastaajan kanssa. Kantaja toteaa samassa kirjeessi
myos ilmoittaneensa komissiolle valituksesta, jolla se oli riitauttanut KHO:ssa
kilpailuviraston toimivallan (edelld oleva 11 kohta). Tissi tilanteessa komissio ei
kantajan mukaan voinut edes lihtékohtaisesti pitdd itseddn toimivaltaisena.

Komissio tukeutui kantajan mukaan virheellisesti KTM:n 19.7.1996 piivittyyn
kirjelmiin, jossa todettiin, ettd kilpailuvirastolla oli toimivalta esittdd asetuksen
N:o 4064/89 22 artiklan 3 kohdassa tarkoitettu pyyntd. KTM:lld ei Suomen
oikeuden mukaan ole ensinnikiin toimivaltaa ratkaista kilpailuviraston toimi-
vallan laajuutta ja toisaalta KTM ei voi esittid puolueetonta lausuntoa, Koska se
itse antoi kilpailuvirastolle luvan pyynnon esittdmiseen komissiolle. Komissio on
kantajan mukaan loukannut puuttumattomuusperiaatetta, koska se tukeutui
kilpailuviraston ja KTM:n toteamuksiin.

KHO:n 1.10.1996 annetussa tuomiossa vahvistettiin kantajan. mukaan impli-
siittisesti kilpailuviraston toimivallan puuttumista koskeva nikemys, vaikka
tuomiossa ei lausutakaan pididasiasta. Kyseistd nikemystd vahvistaa myos tiedo-
nanto, jonka KHO toimitti valtioneuvostolle 20.12.1996 ja jossa kiinnitettiin
valtioneuvoston huomio aukkoihin, joita Suomen kilpailucikeudessa on asetuk-
sen N:0 4064/89 22 artiklan 3 kohdan mukaisten pyyntojen esittimisen osalta.
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Koska komissio padtoksessdin, jonka se teki 26.7.1996 asetuksen N:0 4064/89
6 artiklan 1 kohdan ¢ alakohdan nojalla, antoi ymmartii, ettd se katsoi olevansa
toimivaltainen KHO:n lopullista tuomiota odotettaessa, sen olisi kantajan
mukaan joka tapauksessa pitinyt ryhtyd uusiin toimenpiteisiin toimivaltansa
tarkistamiseksi KHO:n 1.10.1996 antaman tuomion jilkeen, jossa ei ratkaistu
kysymysti siitd, onko kilpailuvirastolla mahdollisuus esittid kyseisen asetuksen
22 artiklan 3 kohdan mukainen pyynté.

Komission olisi erityisesti pitdnyt ottaa yhteyttd Euroopan yhteisoissd toimivaan
Suomen pysyvdian edustustoon. Suomen laissa nimittdin sdddetddn kantajan
mukaan menettelystd, jonka kyseinen edustusto voi aloittaa saadakseen tasa-
vallan presidentin tai valtioneuvoston lausunnon suomalaisen elimen toimival-
lasta. Komission asiana oli lisiksi esittdd ndyttd siitd, ettd silli todella oli
toimivalta kyseisen keskittymin tutkimiseksi.

Lopuksi komissio on kantajan mukaan rikkonut EY:n perustamissopimuksen
190 artiklaa (josta on tullut EY 253 artikla), koska se ei ole kanteen kohteena
olevassa paitoksessd osoittanut niitd syitd, joiden perusteella se katsoi olevansa
toimivaltainen. Ottaen huomioon se, etti komission 26.7.1996 tehdyssi pai-
toksessi esitetty padtelma sen toimivallasta oli luonteeltaan viliaikainen, silld oli
kantajan mukaan velvollisuus kisitelld kysymystd uudelleen kanteen kohteena
olevassa piitoksessi.

Komissio ei ole lausunut kilpailuviraston toimivallasta Suomen oikeuden mukaan
ja se viittdd edelldi mainittuun asiassa Saksa vastaan komissio annettuun tuo-
mioon vedoten, ettei timin kysymyksen tutkiminen kuulu ensimmaisen oikeus-
asteen tuomioistuimelle.

Komissio toteaa, ettd koska lihtokohtaisesti oli hyvii syitd katsoa tdssd

tapauksessa, ettd asetuksen N:o 4064/89 22 artiklan 3 kohdan mukaisen pyyn-
non tehnyt elin oli toimivaltainen esittimiin tillaisen pyynnoén asianomaisen
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jasenvaltion nimissd, komissio oli toimivaltainen aloittamaan kyseisessd pyyn-
nossi tarkoitetun keskittymin tutkinnan. Perustelujen osalta komissio viittda,
ettd se oli 26.7.1996 tekemissdin pditoksessi selvittinyt riittdvisti syitd, joilla
sen toimivalta voitiin perustella.

Suomen tasavalta tukee komission viitteitd keskeisiltd osin. Se viittda erityisesti,
ettd ensimmadisen oikeusasteen tuomioistuimessa kisiteltavilld kanteella voidaan
asettaa kyseenalaiseksi ainoastaan komission eikd kilpailuviraston toimivalta,
joten silld, ettd viitataan Suomessa toteutettuihin toimenpiteisiin ja muun muassa
KHO:ssa kisiteltdvidn valitukseen, ei periaatteessa ole merkitysti.

Ranskan tasavalta viittdd puuttumattomuusperiaatteeseen vedoten, ettei komis-
sion asiana ole valvoa, oliko se, ettid kilpailuvirasto saattoi asian komission
kisiteltdviksi, Suomen oikeuden mukaan laillista.

Yhteis6jen ensimmaiisen oikeusasteen tuomioistuimen arviointi asiasta

Tadssd tapauksessa on kiistatonta, etti kilpailuvirasto pyysi 26.6.1996 komissiota
asetuksen N:o 4064/89 22 artiklan 3 kohdan nojalla tutkimaan kaupan, jolla
Kesko hankki Tukon.

Yhteis6jen tuomioistuimen oikeuskiytinnén mukaan komission asiana ei ole
lausua siitd, miten toimivalta jakautuu kunkin jisenvaltion institutionaalisten
sddntojen mukaisesti (em. asia Saksa v. komissio, tuomion 13 kohta).
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On my6s muistettava, ettei yhteisojen tuomioistuimilla ole EY:n perustamisso-
pimuksen 173 artiklan (josta on muutettuna tullut EY 230 artikla) mukaisesti
nostetun kanteen yhteydessd toimivaltaa ratkaista, onko kansallisen viranomai-
sen toteuttama toimi lainmukainen (asia C-97/91, Oleificio Borelli v. komissio,
tuomio 3.12.1992, Kok. 1992, s. I-6313, 9 kohta).

Téssd tilanteessa komission asiana ei ollut hallinnollisessa menettelyssi ratkaista
sitd, oliko kilpailuvirasto Suomen oikeuden mukaan toimivaltainen esittimiin
asetuksen N:o 4064/89 22 artiklan 3 kohdan mukaisen pyynnén, vaan sille
kuului ainoastaan sen tarkistaminen, oliko sen kisiteltidviksi saatettua pyyntod
lahtokohtaisesti pidettivd edelld mainitussa 22 artiklassa tarkoitettuna jisen-
valtion pyyntona.

Ensimmadisen oikeusasteen tuomioistuimen asiana on valvoa, onko komissio
oikeudellisesti riittavilla tavalla tiyttdnyt kyseisen tarkistusvelvoitteen.

Tiltd osin on ensinnikin todettava, ettd asetuksen N:o 4064/89 22 artiklan
3 kohdassa tarkoitettu kisite ”jasenvaltion” pyynto ei koske ainoastaan halli-
tukselta tai ministerioltd tulevia pyyntdjd, vaan se kattaa myés pyynnot, jotka
tulevat kilpailuviraston kaltaiselta kansalliselta viranomaiselta.

Toiseksi on muistettava, etti kanteen kohteena olevan piitoksen tehdessdin
komissiolla oli kidytettivissdin seuraavat tiedot:

— se, ettd kilpailuvirasto on Suomen viranomainen, joka on yleisesti toimival-
tainen kilpailuoikeuden soveltamista koskevissa kysymyksissi;
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— KTM:n eli kilpailuasioista vastaavan Suomen ministerién kirjelmi, joka oli
jatetty KHO:ssa kasiteltdvin Keskon valituksen yhteydessi ja jossa todettiin,
ettd kilpailuvirasto oli toimivaltainen esittimiin asetuksen N:o 4064/89
22 artiklan 3 kohdan mukaisen pyynnén (edelld oleva 10 kohta);

— KHO:n tuomio, jolla kantajan valitus jitettiin tutkimatta (edelld oleva
13 kohta). Kantaja ei niin ollen ole voinut esittii suomalaisen tuomioistui-
men ratkaisua, jossa todettaisiin, ettei kilpailuvirasto ollut toimivaltainen
esittimain kyseistd pyyntod;

— se, ettei kantaja viitetiedoksiantoon 2.10.1996 antamassaan vastauksessa
esittinyt huomautuksia kilpailuviraston toimivallasta eikd esittinyt mitdin
uusia seikkoja KHO:n tuomion jilkeen.

Edelld esitetyt seikat huomioon ottaen on todettava, ettd kun komissio
20.11.1996 teki kanteen kohteena olevan paitoksen, se saattoi perustellusti
katsoa, ettd kilpailuvirasto oli lihtokohtaisesti toimivaltainen esittdmain ase-
tuksen N:o 4064/89 22 artiklan 3 kohdan mukaisen pyynnon. Tissd tilanteessa
komissiolla ei ollut aihetta kehottaa Suomen viranomaisia toimittamaan sille titad
kysymysti koskevia lisitietoja.

Tistd seuraa, ettei komission voida katsoa tehneen oikeudellista virhettd, kun se
padtti aloittaa menettelyn asetuksen N:o 4064/89 6 artiklan 1 kohdan c ala-
kohdan nojalla. Niin ollen komission toimivallan puuttumista koskeva kanne-
peruste on perusteeton. '

Kanteen kohteena olevassa paitoksessi olevien, komission toimivaltaa koskevien
perustelujen osalta on todettava, etti yhteisjen tuomioistuimen oikeuskidytin-
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nostd ilmenee, ettei voida vaatia, ettd toimenpiteen perusteluissa on esitettdvi
kaikki asiaan liittyvit eri tosiseikat ja oikeudelliset seikat, joista toimenpiteessi
on kysymys, jos toimenpide pysyy sen asiayhteyskokonaisuuden rajoissa, jonka
osa se on, vaan perusteluvelvollisuutta on arvioitava erikseen kunkin tapauksen
olosuhteiden mukaisesti (asia C-48/96 P, Windpark Groothusen v. komissio,
tuomio 14.5.1998, Kok. 1998, s. 1-2873, 34 ja 35 kohta).

Komissio toteaa asetuksen N:o 4064/89 6 artiklan 1 kohdan ¢ alakohdan nojalla
26.7.1996 tekemissdin pddtoksessd seuraavaa:

“Kesko Oy on valittanut Suomen Korkeimpaan hallinto-oikeuteen kilpailuvi-
raston osalta silld perusteella, ettei kilpailuvirasto ollut toimivaltainen tekemiin
22 artiklan mukaista pyyntod. Komissiolle on ilmoitettu Suomen kauppa- ja
teollisuusministerion lausunnosta, jonka mukaan kilpailuviraston pyynté oli
pétevi. Vastakkaisen ndytén puuttuessa komissio olettaa Suomen Korkeimman
hallinto-oikeuden lopullista tuomiota odotettaessa, ettd kilpailuvirasto on toi-
mivaltainen tdssd tapauksessa.”

Kuten on jo todettu, kantaja ei ole sen jilkeen, kun KHO 1.10.1996 hylkisi sen
valituksen (edelld oleva 91 kohta), esittinyt mitddn uutta seikkaa, joka koskisi
kilpailuviraston toimivaltaa esittdi kyseistd pyyntoa. Téssi tilanteessa komissio ei
ollut velvollinen sisillyttimidan kanteen kohteena olevaan piitdkseen titi seik-
kaa koskevia lisdperusteluja.

Téstd seuraa, ettid ensimmaiinen kanneperuste on hylattavi.
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Toinen kanneperuste, joka koskee ilmeistd arviointivirbettd tai oikeudellista
virbettd sen vaikutuksen osalta, joka keskittymalld on jasenvaltioiden viliseen
kauppaan

Asianosaisten viitteet ja niiden perustelut

Kantaja katsoo, ettei arviointi, jonka komissio on suorittanut kanteen kohteena
olevan piditoksen 11—13 kohdassa, osoita sitd, ettd keskittymilli olisi aiheutu-
vaksi viitetty vaikutus jdsenvaltioiden viliseen kauppaan, ja ettid arvioinnilla
loukataan siten perustamissopimuksen 190 artiklassa miirittyd perusteluvel-
vollisuutta.

Kantajan mukaan on ensinnikin otettava huomioon sen toimivallan poikkeuk-
sellinen luonne, joka komissiolla on asetuksen N:o 4064/89 22 artiklan nojalla
sen tutkiessa keskittymin vaikutusta jisenvaltioiden viliseen kauppaan koskevaa
edellytystd. Ottaen huomioon, ettd 99 prosenttia Keskon ja Tukon yhteenlaske-
tusta liikkevaihdosta kertyy Suomesta, komission olisi kantajan mukaan pitinyt
esittdd poikkeuksellisen vakuuttavaa ndyttdd siitd, ettd kyseinen keskittyma
vaikuttaisi jasenvaltioiden viliseen kauppaan, mitd komissio ei ole tehnyt.

Toiseksi kantajan mukaan myos tidssd asiassa olisi sovellettava julistusta, jonka
komissio antoi asetuksen N:o 4064/89 antamisen yhteydessi (ks. kilpailupoli-
tilkkkaa koskeva 19. kertomus, s. 281—284) ja jonka mukaan keskittymailli ei
tavallisesti ole vaikutusta jisenvaltioiden viliseen kauppaan silloin kun kunkin
keskittymiin osallistuvan yrityksen kokonaisliikevaihdosta yhteiséssi kaksi
kolmasosaa kertyy yhdesti ja samasta jidsenvaltiosta. Komissio on kantajan
mukaan todennut virheellisesti kanteen kohteena olevan paitéksen 10 kohdassa,
ettd kyseinen julistus koskee ainoastaan komissiolle EY:n perustamissopimuksen
89 artiklassa (josta on muutettuna tullut EY 85 artikla) myénnetyn tiydentidvin
toimivallan kdyttdmistd. Komissiota sitoo kantajan mukaan lisidksi sen itsensi
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antama julistus (ks. asia T-7/89, Hercules Chemicals v. komissio, tuo-
mio 17.12.1991, Kok. 1991, s. I-1711).

Kolmanneksi komissio on kantajan mukaan soveltanut asetuksen N:o 4064/89
22 artiklan 3 kohtaa virheellisesti, koska se kiytti tdssi tapauksessa perusta-
missopimuksen 85 ja 86 artiklan mukaista perinteistd arviointitapaa arvioidak-
seen vaikutusta jisenvaltioiden viliseen kauppaan. Niissi kahdessa artiklassa
mainitaan sopimukset ja menettelytavat, jotka “ovat omiaan” vaikuttamaan
jisenvaltioiden viliseen kauppaan, ja asetuksen N:o 4064/89 22 artiklan
3 kohdassa puolestaan mainitaan, etti sitd sovelletaan, ”jos keskittymai vaikuttaa
jdsenvaltioiden viliseen kauppaan”, ja tisti sanamuotojen erosta seuraa kantajan
mukaan se, ettid todellinen vaikutus on tarpeen kyseisen asetuksen 22 artiklan
soveltamisedellytysten tiyttimiseksi, kun taas mahdollinen vaikutus on riittavi
perustamissopimuksen 85 ja 86 artiklan tapauksessa. Timi ero selittyy toisaalta
sen toimivallan poikkeuksellisella luonteella, joka komissiolla on silloin kun sen
kasiteltidviksi on saatettu asetuksen N:0 4064/89 22 artiklan 3 kohdan mukai-
nen pyyntd, ja toisaalta halulla vilttdad se, ettd jasenvaltiot, joilla ei ole keskit-
tymien valvontamenettelyd kansallisella tasolla, vilttyisivit valvonnan
jirjestimisestd pyytdmalld komissiota kisittelemiin keskittymit. Kaikki vaiku-
tukset jasenvaltioiden viliseen kauppaan, jotka on yksiléity kanteen kohteena
olevan paitoksen 11—13 kohdassa, ovat kantajan mukaan kuitenkin ainoastaan
mahdollisia.

Neljanneksi viitteet, joita komissio on esittinyt kanteen kohteena olevassa
paitoksessd osoittaakseen sen, ettd keskittymilld on vaikutus jisenvaltioiden
viliseen kauppaan, eivdt ole kantajan mukaan yhteensopivia sen arvioinnin
kanssa, jonka komissio on samassa piitoksessd suorittanut kilpailun osalta.
Komissio totesi kanteen kohteena olevan pddtoksen 21 ja 22 kohdassa, ettd
merkitykselliset maantieteelliset markkinat ovat enintdin kansalliset markkinat.
Ottaen huomioon, etti 70 prosenttia vihittdiskaupassa myydyisti tavaroista
valmistetaan Suomessa ja etti kaikilla niilli tavarantoimittajilla, joiden koti-
paikka on muussa jasenvaltiossa, on yhtd poikkeusta lukuun ottamatta omat
jakelukeskuksensa Suomessa, keskittymi vaikuttaisi ainoastaan suomalaisiin
toimijoihin.

Viidenneksi komission olisi pitdnyt arvioida markkinoita kunkin piivittdistava-
rakaupan tuotteen osalta, koska kantajan mukaan asianomaisista markkinoista
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tietyt ovat paikallisia kun taas toiset markkinat ovat kansallisia tai kansainvilisid
tuotteesta riippuen. Komissio ei kuitenkaan ole suorittanut tillaista arviointia.

Lopuksi komissio myontid kantajan mukaan kanteen kohteena olevan paatoksen
154 kohdassa, ettd tietyt mahdolliset esteet uusien yritysten perustamiselle Suo-
men markkinoille, kuten Keskon ostovoima ja Suomen maantieteellinen asema,
eivit vilttimittd seuraa kyseisestd keskittymisti. Silld, ettd kyseisten esteiden
viitetdin olevan olemassa, ei niin ollen voida osoittaa sitid, ettd keskittyma
vaikuttaisi jasenvaltioiden viliseen kauppaan.

Komissio viittii, ettd sellaisessa harvinaisessa tilanteessa, jossa asia on saatettu
sen kisiteltiviksi asetuksen N:o 4064/89 22 artiklan 3 kohdan perusteella,
keskittymin vaikutusta jdsenvaltioiden viliseen kauppaan koskevaa edellytysti
on tulkittava siten kuin siti sovelletaan perustamissopimuksen 85 ja 86 artiklan
osalta. Komissio soveltaa mahdollisen vaikutuksen kisitettd ja toteaa kanteen
kohteena olevan piitoksen 11—13 kohdassa, ettd kyseinen keskittymi vaikeut-
taisi uusien yritysten sijoittumista Suomen markkinoille ja ett4 silld olisi vaikutus
kauppaan myés tarjonnan osalta. Komission mukaan keskittyma vaikuttaisi niin
ollen jiasenvaltioiden viliseen kauppaan.

Ranskan tasavalta ja Suomen tasavalta tukevat keskeisiltd osin komission viit-
teitd,

Yhteis6jen ensimmaiisen oikeusasteen tuomioistuimen arviointi asiasta

Perustamissopimuksen 85 ja 86 artiklan soveltamista koskevasta yhteisdjen
tuomioistuimen ja ensimmiisen oikeusasteen tuomioistuimen vakiintuneesta
oikeuskdytinnostd seuraa, ettd yritysten vilinen sopimus ja miidrddvin mark-
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kina-aseman viirinkiytt6é voi vaikuttaa jisenvaltioiden viliseen kauppaan, jos
objektiivisten oikeudellisten seikkojen ja tosiseikkojen perusteella on riittivin
todennikoisti, ettd se voi vaikuttaa jasenvaltioiden viliseen kauppaan suoraan
tai vilillisesti, tosiasiallisesti tai mahdollisesti siten, ettid valtioiden yhteismark-
kinoita koskevien tavoitteiden toteuttaminen vaarantuu (asia C-250/92, DLG,
tuomio 15.12.1994, Kok. 1994, s. [-5641, 54 kohta ja yhdistetyt asiat T-24/93,
T-25/93, T-26/93 ja T-28/93, Compagnie maritime belge transports ym. v.
komissio, tuomio 8.10.1996, Kok. 1996, s. I1-1201, 201 kohta). Niin ollen ei ole
vilttimitontd, ettd mainittu toiminta olisi todellisuudessa vaikuttanut tuntuvasti
jasenvaltioiden viliseen kauppaan; riittdd kun todetaan, ettd kyseinen toiminta
on omiaan vaikuttamaan tilli tavalla (ks. perustamissopimuksen 86 artiklan
osalta yhdistetyt asiat C-241/91 P ja C-242/91 P, RTE ja ITP v. komissio, tuomio
6.4.1995, Kok. 1995, s. I-743, 69 kohta ja perustamissopimuksen 85 artiklan
osalta asia T-29/92, SPO ym. v. komissio, tuomio 21.2.1995, Kok. 1995,
s. 11-289, 235 kohta).

Jasenvaltioiden viliseen kauppaan vaikuttaa yhteisdjen tuomioistuimen ja
ensimmiisen oikeusasteen tuomioistuimen oikeuskdytinnén mukaan muun
muassa sopimus, joka aiheuttaa sen, ettd muiden jisenvaltioiden tuottajien tai
myyjien on vaikeampaa tulla kansallisille markkinoille tai toimia niilla, tai joka
estdd muista jisenvaltioista tulevien kilpailijoiden pddsyn kyseisille markkinoille
(ks. asia C-56/65, Société Technique Miniére, tuomio 30.6.1966, Kok. 1966,
s. 337, erityisesti s. 359; Kok. Ep. I, s. 251; asia 8/72, Cementhandelaren v.
komissio, tuomio 17.10.1972, Kok. 1972, s. 977, 29 ja 30 kohta; asia C-234/89,
Delimitis, tuomio 28.2.1991, Kok. 1991, s. I-935, 12—14 kohta; asia T-9/93,
Scholler v. komissio, tuomio 8.6.1995, Kok. 1995, s. II-1611, 76—78 kohta ja
asia T-77/94, VGB ym. v. komissio, tuomio 14.5.1997, Kok. 1997, s. II-759, 132
ja 140 kohta).

Perustamissopimuksen 86 artiklan osalta yhteisdjen tuomioistuin ja ensimmaiisen
oikeusasteen tuomioistuin ovat myds todenneet, ettd kun mdirdivin markkina-
aseman haltija estid kilpailijoiden padsyn markkinoille, merkitysti ei ole silla,
ettd toiminta koskee ainoastaan yhden jisenvaltion aluetta, mikili toiminta on
omiaan vaikuttamaan kauppaan ja kilpailuun yhteismarkkinoilla (asia 322/81,
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Michelin v. komissio, tuomio 9.11.1983, Kok. 1983, s. 3461, 103 kohta; ks.
my6s asia T-65/89, BPB Industries ja British Gypsum v. komissio, tuo-
mio 1.4.1993, Kok. 1993, s. 1I-389, 134 ja 135 kohta).

On todettava, ettd kyseisen oikeuskdytinnon mukaisia periaatteita sovelletaan
myds asetuksen N:o 4064/89 22 artiklan 3 kohdassa mainittuun edellytykseen,
joka koskee vaikutusta jisenvaltioiden viliseen kauppaan. Asetuksen
N:0 4064/89 kahdeksasta ensimmaiisestd perustelukappaleesta itse asiassa ilme-
nee, ettd kyseinen siddos, EY:n perustamissopimuksen 85 ja 86 artikla ja niiden
tdytintd6onpanoasetukset ovat olennainen osa yhteison jirjestelmaid, jolla EY:n
perustamissopimuksen 3 artiklan g alakohdan (josta on muutettuna tullut
EY 3 artiklan g alakohta) mukaisesti varmistetaan se, ettei kilpailu vairisty
yhteismarkkinoilla. Edellytystd, joka koskee asetuksen N:o 4064/89 22 artiklan
3 kohdassa tarkoitettua vaikutusta jisenvaltioiden viliseen kauppaan, on siis
tulkittava johdonmukaisella tavalla perustamissopimuksen 85 ja 86 artiklassa
mainitun edellytyksen kanssa.

Tatd paitelmiid ei horjuta se, ettd perustamissopimuksen 85 ja 86 artiklassa
olevia sanoja ”ovat omiaan” ei mainita asetuksen N:o0 4064/89 22 artiklan
3 kohdassa. Asetuksella N:0 4064/89 luodusta keskittymien valvontajirjestel-
mistid nimittdin seuraa, ettd komission on arvioitava kyseisen keskittymin tulevia
vaikutuksia ja niin ollen kyseisen asetuksen 22 artiklan 3 kohdan osalta kes-
kittymin tulevia vaikutuksia jisenvaltioiden viliseen kauppaan. Tistd seuraa,
ettd komissio voi tiltd osin ottaa huomioon potentiaaliset vaikutukset jdsenval-
tididen viliseen kauppaan, edellyttien, ettd ne ovat riittdvin tuntuvia ja ennalta-
arvattavia, joten ei ole tarpeen todeta, ettid kyseinen keskittymi olisi todellisuu-
dessa vaikuttanur jisenvaltioiden viliseen kauppaan.

Tdamdn asian osalta komissio toteaa kanteen kohteena olevan piditoksen
11—13 kohdassa, etti kyseinen keskittymi vaikuttaisi paivittdistavaroiden
vihittdis- ja tukkumarkkinoiden rakenteeseen Suomessa siten, ettid silli olisi
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tosiasiallisesti tai mahdollisesti huomattava suora tai vilillinen vaikutus jisen-
valtioiden viliseen kauppaan (ks. em. asia Société Technique Miniére, s. 359).
Komissio toteaa erityisesti seuraavaa:

”11— — Keskon toteuttama Tukon osto vaikuttaa estivisti uusien tulijoiden,
myds mahdollisten muista jdsenvaltioista tulevien paisyyn erityisesti Suomen
péivittdistavaramarkkinoille. Lisiksi suuri osa (noin 30 prosenttia) seki
Keskon etti Tukon myymistd tuotteista on periisin Suomen ulkopuolelta.
Liiketoimi vaikuttaa jdsenvaltioiden viliseen kauppaan myos siten, ettd
muista jadsenvaltioista perdisin olevien tavarantoimittajien on itse asiassa
padstivd Keskon jakelukanaviin tuotteidensa riittdvin menekin varmista-
miseksi Suomessa.

12 Lisdksi molemmat yritykset ovat jdsenid useissa kansainvilisissd ostojirjes-
toissd yhdessi muiden muissa jisenvaltioissa sijaitsevien samanlaisten yri-
tysten kanssa. Vuoden 1996 keviisti alkaen Kesko on myos laajentanut
toimintaansa avaamalla vihittdismyyntipisteitd Ruotsissa.”

109 Edelld mainitun oikeuskiytinnén (edelld olevat 103—105 kohta ja 108 kohta)
mukaisten periaatteiden soveltamisesta tihdn tapaukseen seuraa, ettd ne tosiasiat,
joihin komissio on viitannut kanteen kohteena olevan paditdksen 11 kohdassa, eli
se, ettd kyseinen keskittymi estdisi ulkomaisten yritysten padsyn Suomen pii-
vittdistavaramarkkinoille, ettd suuri osa Keskon ja Tukon myymisti tuotteista on
perdisin Suomen ulkopuolelta ja etti niiden tavarantoimittajien, joiden koti-
paikka on muussa jisenvaltiossa, on kiddnnyttivd Keskon puoleen tuotteidensa
riittdvin menekin varmistamiseksi Suomessa, riittiviat sen toteamiseksi, ettd
keskittymilldi on asetuksen N:o 4064/89 22 artiklan 3 kohdassa tarkoitettu
vaikutus jasenvaltioiden viliseen kauppaan.
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Kanteen kohteena olevan piitoksen 12 kohdassa mainitut tosiseikat eli se, ettd
Kesko ja Tuko ovat molemmat jisenid useissa kansainvilisissi ostojirjestoissi ja
ettd Kesko laajentaa toimintaansa Ruotsissa, ovat osaltaan tiydentivii seikkoja,
jotka vahvistavat sen, ettd keskittymilld on tissd tapauksessa kyseinen vaikutus.

On viitetty, ettd komissio ei ole esittinyt vakuuttavaa ndytt6d keskittymin
aiheutuvaksi viitetystd vaikutuksesta jisenvaltioiden viliseen kauppaan, ja tiltd
osin on todettava, etti Suomen vihittidiskaupan ominaispiirre on kahden
vapaaehtoisuuteen perustuvan vihittdiskauppaketjun eli K-ryhmin ja T-ryhmin
olemassaolo. Komissio toteaa kanteen kohteena olevassa piitoksessi muun
muassa seuraavaa:

— Keskon ja Tukon markkinaosuus péivittidistavaroiden vihittdiskaupassa olisi
vidhintddn 55 prosenttia, olipa kyse paikallisesta, alueellisesta tai valtakun-
nallisesta tasosta (106 kohta). Titid asemaa vahvistaisi vieli se, ettid Keskolla
ja Tukolla olisi 69 prosenttia yli 1 000 nelidmetrin suuruisista myymaloistd,
se, ettd niiden hallinnassa olisi merkittivi osa pdivittdistavaroiden vihit-
tdismyyntipisteiksi soveltuvista liiketiloista, ja useat muut tekijit, kuten
kanta-asiakasohjelmat, niiden omien merkkituotteiden merkittivi asema ja
lisidntyneen ostovoiman tuomat edut (ks. 106—138 kohta);

— Keskon ja Tukon yhteenlaskettu markkinaosuus piivittdistavarakaupan
noutotukku- ja tukkumarkkinoilla olisi 50—100 prosenttia kaikilla Suomen
alueilla ja valtakunnallisella tasolla se olisi lihes 80 prosenttia. Niilld olisi
56 noutotukkumyymaildd, kun niiden kolmella kilpailijalla olisi kaikkiaan
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ainoastaan 11 noutotukkumyymailidi. Pohjois-Suomessa eli yhdeksilld
alueella kantaja olisi ainoa tukkukaupan ja noutotukkukaupan harjoittaja
(ks. 139—146 kohta);

— muut kuin Keskon ja Tukon hallitsemat jakelukanavat eivit ole kiyttokel-
poinen vaihtoehto suurimmalle osalle tuottajista etenkiddn muiden tuotteiden
kuin elintarvikkeiden osalta (146—153 kohta);

— keskittymid johtaisi maidrddviin markkina-asemaan vihittdiskaupan, tuk-
kukaupan ja noutotukkukaupan alalla seki lisiisi Keskon ostovoimaa, miki
vahvistaisi titd asemaa entisestiin (144—153 kohta);

— keskittymin jilkeen olisi ddrimmiisen epitodennikéistd, ettd ulkomaiset
yritykset voisivat tulla Suomen pdivittdistavaramarkkinoille, olipa kyse
vihittdiskaupasta tai noutotukkukaupasta (154—161 kohta).

112 On todettava, ettd edelld mainitut seikat riittivit vahvistamaan komission pai-
telmid, jonka mukaan keskittymi olisi muun muassa vaikuttanut estivisti
muiden jdsenvaltioiden mahdollisten kilpailijoiden padsyyn Suomen markkinoille
ja pakottanut muiden jisenvaltioiden tavarantoimittajat tukeutumaan Keskon/
Tukon jakelukanaviin tuotteidensa riittivin menekin varmistamiseksi Suomessa,
ellei siitd, tekiké komissio ilmeisen arviointivirheen Keskon ja sen vihittiis-
kauppiaiden vilisten sidosten osalta, muuta johdu.
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Komissio ei kuitenkaan kyseiset seikat huomioon ottaen tehnyt ilmeisti ar-
viointivirhettd katsoessaan, ettd keskittymi vaikuttaisi jasenvaltioiden viliseen
kauppaan, vaikkei se ollut arvioinut markkinoita kunkin piivittdistavarakaupan
tuotteen osalta.

Vaikka tiettyji esteitd Suomen markkinoille pdisylle oli olemassa ennen kyseistd
keskittymii, kuten kantaja toteaa, edelld mainituista seikoista seuraa my®és, etti
kyseinen keskittymi oli omiaan vahvistamaan kyseisid esteitd merkittdvisti eri-
tyisesti muiden jdsenvaltioiden tavarantoimittajien vahingoksi.

Toisin kuin kantaja viittda, siind ei ole ristiriitaa, ettd komissio on arvioidessaan
keskittymin vaikutusta jasenvaltioiden viliseen kauppaan tarkastellut keskitty-
min vaikutusta muiden jisenvaltioiden tavarantoimittajiin, vaikka se arvioides-
saan keskittymin kilpailuvaikutusta on ottanut huomioon ainoastaan Suomen
markkinat. Kyse on nimittdin kahdesta erillisestd asiasta. Mairittddkseen kes-
kittymin vaikutuksen kauppaan yhteiséssi, komission oli vilttimittd otettava
huomioon sen vaikutus jisenvaltioiden viliseen kauppaan. Kysymys siitd, syn-
nyttddké kyseinen keskittymi madrdavan markkina-aseman tai vahvistaako se
tillaista markkina-asemaa, mistd seuraisi, ettd tehokasta kilpailua olennaisesti
rajoitettaisiin asianomaisen jasenvaltion alueella 22 artiklan 3 kohdassa tarkoi-
tetulla tavalla, koskee sitd vastoin jo kysymyksen luonteen takia keskittymin
vaikutusta kansallisiin markkinoihin.

Sen viitteen osalta, joka koskee kilpailupolitiikkkaa koskevan 19. kertomuksen
sivuilla 281—284 olevaa komission julistusta, on muistettava, etti kyseinen
julistus on sanamuodoltaan seuraava:

»22 artikla

— Komissio toteaa, ettei sen aikomuksena ole tavallisesti soveltaa
Euroopan talousyhteisén perustamissopimuksen 85 ja 86 artiklaa

II - 3815



TUOMIO 15.12.1999 — ASIA T-22/97

3 artiklassa mairiteltyihin keskittymiin muutoin kuin timin asetuksen
perusteella.

Komissio pidittdi itsellidn kuitenkin tilanteissa, joista el ole sdddetty 22 artik-
lassa, oikeuden puuttua perustamissopimuksen 89 artiklassa mairittyjen
menettelyjen mukaisesti sellaisiin 3 artiklassa maariteltyihin keskittymiin, jotka
eivit ole 1 artiklassa tarkoitettuja yhteisonlaajuisia keskittymii.

Komissiolla ei kuitenkaan ole aikomusta puuttua keskittymiin, jos niihin osal-
listuvien yritysten kokonaisliikevaihto alittaa kaksi miljardia ecua tai jos niihin
osallistuvien yritysten liikevaihto yhteison alueella alittaa sata miljoonaa ecua tai
jos liikevaihto ei ylitd 1 artiklan 2 kohdan virkkeen viimeisessd osassa siiddettyi
kahden kolmasosan kynnysti, koska tillaiset keskittymit eivit tavallisesti ole
omiaan vaikuttamaan tuntuvasti jasenvaltioiden viliseen kauppaan.

— Neuvosto ja komissio toteavat, ettei Euroopan talousyhteisén perustamisso-
pimukseen sisilly yhtddn mairidystd, joka koskisi nimenomaisesti keskittymien
ennakollista valvontaa.

Neuvosto on nidin ollen komission ehdotuksesta perustamissopimuksen
235 artiklassa mairityn menettelyn mukaisesti paattinyt antaa uuden siddoksen
keskittymien valvonnasta.

Neuvosto ja komissio katsovat oikeusvarmuuteen liittyvien pakottavien syiden
perusteella, ettdi kyseinen uusi asetus on ainoa ja yksinomainen 3 artiklassa
midriteltyihin keskittymiin sovellettava asetus.
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— Neuvosto ja komissio toteavat, ettd 22 artiklan 3—35 kohdan sidnnéksilli ei
milliin tavoin puututa jisenvaltioiden oikeuteen soveltaa kansallista lainsii-
dintodin omalla alueellaan, ellei kyseinen jisenvaltio ole pyytinyt komissiota
puuttumaan keskittyméiin.”

On huomattava, etti kyseisten toteamusten toinen kohta koskee nimenomaisesti
komission puuttumista keskittymiin perustamissopimuksen 89 artiklassa maii-
rittyjen menettelyjen mukaisesti “tilanteissa, joista ei ole siddetty [asetuksen
N:o 4064/89] 22 artiklassa”. Kyseisten toteamusten toisen ja kolmannen kohdan
tarkoituksena on niin ollen tismentii edellytyksii sille, ettd komissio puuttuu
keskittymiin silloin kun mainittua asetusta ei voida soveltaa. Tastd seuraa, ettid
kyseiselld julistuksella ei edelli mainittujen toteamusten valossa tarkoiteta
tilannetta, joka koskee asetuksen N:o 4064/89 22 artiklan 3 kohdan mukaista
jasenvaltion pyyntoa.

Tillainen julistus ei missddn tapauksessa kuitenkaan sido komissiota, jos ase-
tuksen N:0 4064/89 22 artiklan 3 kohdan sidinnésten soveltamisalaan kuuluvan
asian osalta osoirtautuu, ettd keskittymi vaikuttaisi tuntuvasti jasenvaltioiden
viliseen kauppaan huolimatta siitd, etti kunkin asianomaisen yrityksen liike-
vaihdosta yli kaksi kolmasosaa kertyy asetuksen N:o 4064/89 1 artiklan
2 kohdan viimeisessd virkkeessd tarkoitetulla tavalla yhdestd ja samasta jasen-
valtiosta. Edelld mainitussa julistuksessa tyydytdin toisaalta osoittamaan se, mitd
komissio “tavallisesti” tekisi mainitussa tilanteessa, miki ei kuitenkaan sulje pois
komission mahdollisuutta toimia tietyssi tapauksessa toisin. Toisaalta tillaisella
julistuksella ei voida syrjdyttid komission velvollisuutta tulkita keskittymin
vaikutusta jisenvaltioiden viliseen kauppaan koskevaa edellytysti yhteis6jen
tuomioistuimen ja ensimmdisen oikeusasteen tuomioistuimen edelli mainitun
oikeuskiytinnon mukaisesti (edelld olevat 103—10S5 kohta ja 108 kohta).

Edelld esitetystd seuraa, ettei komissio ole laiminlyényt perustamissopimuksen
190 artiklassa miirittyd perusteluvelvollisuuttaan siltd osin kuin on kyse vai-
kutuksesta, joka keskittymilld on jdsenvaltioiden viliseen kauppaan.
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Kantajan toinen kanneperuste on niin ollen hylittivi.

Kolmas kanneperuste, joka koskee ilmeisti arviointivirbetti tai oikeudellista
virhettd madrddvin markkina-aseman olemassaolon osalta

Asianosaisten viitteet ja niiden perustelut

Kanneperusteen ensimmiisessi osassa kantaja viittdi, ettd komissio on kanteen
kohteena olevan piditoksen 15, 65 ja 66 kohdassa virheellisesti katsonut, ettd
tukkukauppiaat Tuko ja Kesko ovat integroituneet vertikaalisesti niiden vihit-
tiiskauppiaiden kanssa, joille ne toimittavat tavaroita ja palveluja. Komissio on
niin ollen virheellisesti paitellyt, ettd kaikki kyseiset yritykset muodostaisivat
kyseisen keskittymdn osalta yhden taloudellisen kokonaisuuden ja etti timi
kokonaisuus olisi synnyttinyt midirddvian markkina-aseman piivittdistavaroiden
vahittdiskauppamarkkinoille.

Kantajan mukaan komissio ei voinut perustellusti laskea yhteen K- ja T-kaup-
piaiden markkinaosuuksia ja viittdd sitten, ettd kokonaismarkkinaosuus on
Keskon, vaikkei komissio ensin todennut, ettd kyseessi oli asetuksen
N:o 4064/89 3 artiklassa tarkoitettu “miirdysvalta”. Kantajan mukaan on
olennaista erottaa toisistaan toisaalta miiriysvaltaan perustuva vertikaalinen
yhteistyd, joka toteutetaan yrityskonsernissa tai franchisingsopimuksen perus-
teella, ja toisaalta horisontaalinen yhteistyo, jota harjoitetaan vapaaehtoisuuteen
perustuvissa ketjuissa itsendisten vihittdiskauppiaiden valilld.

Erityisesti asetuksen N:o 4064/89 3 artiklan 3 kohdassa mairitelty mairiysval-
lan kisite perustuu ajatukselle ratkaisevasta vaikutusvallasta toisessa yrityksessi.
Ei olisi johdonmukaista ottaa huomioon kyseisessi 3 artiklassa asetettua “maa-
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rdysvaltaa” koskevaa edellytysti ratkaistaessa siti, onko kyseessi keskittymi, ja
sitten olla ottamatta sitd huomioon arvioitaessa asetuksen N:o 4064/89
2 artiklan 1 kohdassa tarkoitettua asianomaisen yrityksen taloudellista ja
rahoituksellista vahvuutta markkinoilla.

Sekd keskittymdn kisitettd koskeva komission tiedoksianto (EYVL C 3885,
31.12.1994, s. 5) ettd komission piditoksentekokiytintd osoittavat mairiysval-
taa koskevan edellytyksen merkityksen (ks. asia 48/69, ICI v. komissio, tuo-
mio 14.7.1972, Kok. 1972, s. 619; Kok. Ep. I, s. 25 ja asia T-102/92, Viho v.
komissio, tuomio 12.1.1995, Kok. 1995, s. II-17). Kantajan mukaan ne kansal-
liset viranomaiset, jotka ovat toimivaltaisia soveltamaan Suomen ja Ruotsin
kilpailuoikeutta, pitivit vapaaehtoisuuteen perustuvia ketjuja itsendisten jil-
leenmyyjien horisontaalisen yhteistyén muotona. Kantajan mukaan mainitut
viranomaiset oletettavasti tuntevat kyseiset markkinat.

Kantaja katsoo sitd paitsi, ettd keskittymain osallistuvat yritykset on yksil6itdava
asetuksen N:0 4064/89 3 artiklan mukaisesti ja ettd komission olisi niin ollen
tdytynyt soveltaa asetuksen N:o0 4064/89 2 artiklassa tarkoitettua arviointia
yksinomaan Keskon ja Tukon keskittymiin, joka toteutettiin tukkukaupan
tasolla. Komissio on kantajan mukaan niin ollen tehnyt oikeudellisen virheen
katsoessaan, ettd keskittyma toteutettiin K- ja T-ryhmien vililli vihittdiskaup-
piaat mukaan lukien. Jos komissio olisi arvioinut tukkukauppaa, kuten sen olisi
pitanyt tehdi, se olisi paitynyt tiysin erilaiseen lopputulokseen ottaen huomioon
se, ettd kyseisella alalla Keskon ja Tukon yhteenlasketut markkinaosuudet ovat
noin 25 prosenttia.

Kanneperusteen toisessa osassa kantaja viittdd, etti komissio on erehtynyt
arvioidessaan kantajan ja sen vihittdiskauppiaiden vilisid sidoksia.

Komissio on kantajan mukaan ensinnikin yliarvioinut sen vaikutusvallan, joka
Keskolla on vihittdiskauppiaisiinsa nihden silli perusteella, etti se omistaa
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vihittiiskauppiaiden kiyttimid liiketiloja ja tiettyjd varoja. Suurin osa kyseisistd
varoista (piddoma, varastot, irtaimisto jne.} on kantajan mukaan nimittiin aina-
kin suurimmassa osassa tapauksia sellaisten yksittdisten vahittdiskauppiaiden
omaisuutta, joiden palveluksessa on omia tyontekijoiti. Kesko omistaa vihit-
tdiskauppiaidensa (jotka edustavat noin 60 prosenttia sen liikevaihdosta) liike-
tiloista ainoastaan noin 32 prosenttia, kun taas Tuko omistaa ainoastaan noin 20
prosenttia sen vihittdiskauppiaiden kayetimistd myymaloistd. Keskon omistamat
varat ja erityisesti Kesko-tunnuksien ja tiettyjen tilojen omistus antavat Keskolle
ainoastaan rajoitetun vaikutusvallan mahdollisuuden suhteessa vihittiiskaup-
piaisiinsa.

Toiseksi komissio on kantajan mukaan virheellisesti piitellyt tiettyjen sellaisten
oikeudellisten ja tosiasiallisten sidosten perusteella, joiden olemassaoloa ei ole
kiistetty, etti Kesko ja sen vihittdiskauppiaat muodostavat yhden taloudellisen
kokonaisuuden ja ettid nimi sidokset antavat Keskolle mahdollisuuden johtaa ja
valvoa viimeksi mainittuja. "K-kauppiassopimus” ei kantajan mukaan nimittiin
ole oikeudellisesti sitova ja siinid todetaan lisiksi, ettd vihittiiskauppias on itse-
niinen ja etti hinen on hyviksyttivi kilpailu muiden K-kauppiaiden kanssa.
”Yhteistyosopimuksen” tekevit ainoastaan ne vihittdiskauppiaat, jotka kdytta-
viat Keskolle kuuluvia tiloja, eikd kantajalle anneta kyseisessi sopimuksessa
oikeutta valvoa niitd vihittidiskauppiaita. "Ketjusopimukset” ovat horisontaali-
sia eivitkid ne ole keino, jolla Kesko voisi kdyttdd maidrdysvaltaa vihittdiskaup-
piaisiin nihden. Lisdksi ainoastaan alle 50 prosenttia K-kauppiaista on
osapuolina kyseisissd sopimuksissa.

Kolmanneksi komissio on kantajan mukaan yliarvioinut Keskon merkityksen K-
kauppiaiden tukkukauppiaana. K-kauppiaat ostavat noin 63 prosenttia tava-
roistaan suoraan valmistajilta, eikd niilli ole velvollisuutta hankkia tavaroitaan
Keskolta, jonka hinnat ovat ainoastaan hieman alhaisemmat kuin sen kilpaili-
joiden hinnat. Lisiksi kauttalaskutuspalvelu ja siihen liittyvad alennusjirjestelma
eivit kantajan mukaan ole kantajan ja K-kauppiaiden vilisen integroitumisen
tunnusmerkkeji ottaen huomioon myonnettyjen alennusten vihiisyys ja se, ettd
kyseinen palvelu on vihittdiskauppiaille valinnainen. Se, ettd Kesko hoitaa las-
kutuksen, ei anna sille oikeutta vaikuttaa vihittdiskauppiaisiin hintojen vahvis-
tamisen ja muiden kaupan ehtojen osalta.
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Neljanneksi komissio on tulkinnut virheellisesti intressid, joka liittyy Kesko-
tuotemerkilli myytyihin tuotteisiin. Kyseessi olevat tuotteet ovat tavallisesti
olemassa olevien merkkituotteiden jéljitelmid, jotka myydidin alhaisilla hinnoilla,
mikd kantajan mukaan lisdd eikd suinkaan vihenni kilpailua vihittiistavara-
kaupan tasolla.

Viidenneksi kantajan etukorttijarjestelma ei ole kanta-asiakasohjelma, toisin kuin
komissio viittid. Kyseinen kortti on kantajan mukaan ainoastaan maksutapa,
jonka kdyttiminen antaa ajoittain oikeuden erikoistarjouksiin, eiki silld kantajan
mukaan ole suurta merkitystd suurimmalle osalle kuluttajista. Ostotottumuksia
koskevia tietoja, joita kortin kidytdn perusteella voidaan koota, ei sitéd paitsi voida
kayttai kilpailua rajoittaviin tarkoituksiin.

Kuudenneksi kantaja viittdd, ettd vaikka K-kauppiailla on dinioikeus Keskon
yhtiokokouksessa ja vaikka ne kayttivit niin ollen Keskon osalta miiriysvaltaa,
kyseessd on “teoreettinen” miirdysvalta, koska vihittidiskauppiaiden edut ovat
usein toisistaan eridvit. Vihittdiskauppiaille on asetettu Keskon osakkeiden
omistamista (kokonaisarvoltaan noin 12 280 euron edesti) koskeva velvollisuus,
jonka pdiasiallisena tarkoituksena on taata Keskon niille my6ntima luotto, eikd
timd estd sitd, ettd vahittdiskauppias irrottautuu K-ryhmistd myymalla kyseiset
osakkeet.

Seitseminneksi komissio ei ole kantajan mukaan osoittanut, ettd K-vihittiis-
kauppaketjut kdyttiytyisivit yhdenmukaisesti. Vaikka ketjujen sisiinen kilpailu
on rajallista, ei ketjujen vililld ole kantajan mukaan rakenteellista yhteytti, ja
kukin ketju toimii itsendisesti. Kantaja viittaa tiltd osin Suomen kuluttajatutki-
muskeskuksen tutkimukseen ja kahteen London Economicsin tutkimukseen.

Komissio ei kantajan mukaan ole my6skiian osoittanut siti, ettd tukkukaupan
markkinoille tulolle olisi esteiti.
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Komissio kiistdd kantajan esittimin yhteisén oikeuden tulkinnan sen merkityk-
sen osalta, joka mairdysvaltaa koskevalle edellytykselle on annettava silloin kun
arvioidaan miidridvin markkina-aseman olemassaoloa. Komission mukaan
ainoastaan asetuksen N:0 4064/89 2 artiklassa ja erityisesti sen 1 kohdan
b alakohdassa mainituilla tekijoilli on merkitystd kyseisessd arviointivaiheessa.
Komissio kiistid myos kantajan viitteet, jotka koskevat komission tosiseikkoja
koskevaa arviointia, ja katsoo, ettd todetuilla seikoilla voidaan riittdvisti
perustella komission pddtelmd mdirddvin markkina-aseman olemassaolosta.
Kolme tutkimusta, joihin kantaja on viitannut, osoittavat ainoastaan Kesko-
ryhmin ketjujen vilisid eroja, jotka komissio katsoo ottaneensa huomioon.

Ranskan tasavalta ja Suomen tasavalta tukevat keskeisiltd osin komission viit-
teitd.

Yhteisojen ensimmdisen oikeusasteen tuomioistuimen arviointi asiasta

Kanneperusteen ensimmaiinen osa

Kantaja viittid, ettei komissio voinut laskea yhteen K- ja T-kauppiaiden mark-
kinaosuuksia arvioidakseen kyseisen keskittymin vaikutusta, koska se ei ensin
osoittanut sitd, etti Keskolla ja Tukolla oli asetuksen N:o 4064/89 3 artiklassa
tarkoitettu ”"mdairdysvalta” kyseisiin vihittidiskauppiaisiin, ja ettd koska ainoa
mainitussa 3 artiklassa tarkoitettu keskittymi oli Keskon ja Tukon vilinen,
kyseisen keskittymidn vaikutuksen arviointi saattoi koskea ainoastaan niitd
markkinoita, joilla Kesko ja Tuko toimivat, eli tukkukaupan markkinoita.

Tiltd osin on tismennettivi, ettd asetuksen N:o 4064/89 3 artiklassa mairitel-
liin ainoastaan “keskittymin” olemassaolon edellytykset. Siti vastoin silloin
kun komissio toteaa asetuksen N:o 4064/89 22 artiklan 3 kohdan mukaisessa
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menettelyssd, etti tietty liiketoimi on mainitussa 3 artiklassa tarkoitettu keskit-
tymd, kysymysti siitd, luodaanko keskittymilld sellainen madrdavid markkina-
asema tai vahvistetaanko silli sellaista mairiivdd markkina-asemaa, jonka
seurauksena tehokasta kilpailua asianomaisen jisenvaltion alueella olennaisesti
rajoitetaan, on arvioitava asetuksen N:o 4064/89 22 artiklan 4 kohdan ensim-
miisen virkkeen mukaisesti ottaen huomioon kyseisen asetuksen N:o 4064/89
2 artiklan 1 kohdan a ja b alakohdassa asetetut edellytykset.

Komissio ei niin ollen ollut kyseisen keskittyman kilpailuvaikutusta arvioides-
saan milldin tavalla velvollinen soveltamaan asetuksen N:o 4064/89 3 artiklassa
tarkoitettua maiiriysvaltaa koskevaa edellytystd ratkaistessaan, oliko K- ja
T-kauppiaiden markkinaosuudet laskettava yhteen. Koska Keskon ja Tukon
keskittymin olemassaolo oli todettu, komission asiana oli nimittdin ottaa huo-
mioon kaikki tapauksen tosiseikat ja erityisesti Keskon ja Tukon ja niiden
vihittdiskauppiaiden viliset sidokset arvioidakseen sitd, luotiinko tilld keskitty-
milli sellainen midrddvd markkina-asema tai vahvistettiinko silld sellaista
miidriidvid markkina-asemaa, joka olennaisesti rajoittaisi tehokasta kilpailua
kyseisilli markkinoilla Suomessa. Komissio ei myoskddn ollut millddn tavalla
velvollinen rajoittamaan arviointiaan ainoastaan tukkukaupan markkinoihin,
koska se oli paitellyt, ettd ottaen huomioon liheiset sidokset Keskon ja Tukon ja
niiden vihittdiskauppiaiden vililld, Keskon ja Tukon keskittymilla olisi vaikutus
myos piivittdistavaroiden vihittidiskaupan markkinoihin.

Tdstd seuraa, etti kanneperusteen ensimmdiinen osa, joka koskee asetuksen
N:o 4064/89 2 ja 3 artiklan ja 22 artiklan 3 kohdan rikkomiseen perustuvaa
oikeudellista virhettd, on hylittivi.

Kanneperusteen roinen osa

Sen ilmeisen virheen osalta, joka komission on viitetty tehneen sen arvioidessa
Keskon ja sen vihittdiskauppiaiden sidoksia, on todettava, etti asetuksen
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N:o 4064/89 22 artiklan 3 kohdan mukaisen pyynnon osalta komissio on vel-
vollinen tarkistamaan relevanttien markkinoiden tulevaa kehitysti arvioimalla
sen, luodaanko sen kisiteltdviksi saatetulla keskittymailld sellainen mairiiva
markkina-asema tai vahvistetaanko silld sellaista mairiiviai markkina-asemaa,
joka olennaisesti rajoittaa tehokasta kilpailua asianomaisen jisenvaltion alueella.

Tiltd osin on muistettava, etti asetuksen aineellisissa siinnoksissi ja erityisesti
sen 2 artiklassa komissiolle annetaan tietty harkintavalta erityisesti taloudellisten
seikkojen arvioinnissa. Niin ollen harkintavallan kiytén tuomioistuinvalvon-
nassa, jolla on olennainen merkitys keskittymii koskevien siinnésten tismen-
timisessd, on otettava huomioon se harkintavalta, joka komissiolle annetaan
keskittymid koskevissa taloudellisluonteisissa oikeussdannoissd (ks. vastaavasti
yhdistetyt asiat C-68/94 ja C-30/95, Ranska ym. v. komissio, tuomio 31.3.1998,
Kok. 1998, s. I-1375, 221—224 kohta ja em. asia Gencor v. komissio, tuo-
mion 164—165 kohta).

Tissd tapauksessa komissio esittid kanteen kohteena olevan piditoksen
39—66 kohdassa lukuisia tosiseikkoja tukeakseen paitelmiinsi, jonka mukaan
K- ja T-ryhmit muodostavat ”Suomen vihittdiskaupan markkinoiden keskitetysti
suunnitellun rakenteellisen piirteen” siten, ettid kyseistd keskittymidd on arvioi-
tava vahittidiskaupan tasolla eikd yksinomaan tukkukaupan tasolla (kanteen
kohteena olevan paitoksen 15 ja 66 kohta). Komissio vetoaa sitd paitsi kanteen
kohteena olevan piitoksen 93—135 kohdassa ja 146—161 kohdassa useisiin
tosiseikkoihin tukeakseen piitelmiinsi, jonka mukaan Keskolla olisi keskitty-
min jilkeen miirdiava markkina-asema vihittdiskaupan markkinoilla Suomessa
(kanteen kohteena olevan piitoksen 136—138 kohta sekd 153 ja 161 kohta).

Komissio tuo niin ollen kanteen kohteena olevassa piitoksessd esille seuraavat
seikat: vihittidiskauppiaiden ja Keskon viliset sopimukset (40 ja 44 kohta); se,
ettd vihittdiskauppiaiden on kiytettivid Kesko-tunnuksia ja Keskon tarjoamia
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tukipalveluita (45 kohta); bonukset ja alennukset, jotka kannustavat vihittiis-
kauppiaita pysymiin uskollisina Kesko-ryhmin strategialle (46 kohta); sisiiset
valvontajirjestelmit, joita Keskolla on sen varmistamiseksi, ettd vihittdiskaup-
piaat noudattavat yhteisid tavoitteita (41 kohta); se, etti K-kauppiailla on
enemmistd ddnimiiristd Keskossa ja ettd ne ovat kaikki jisenid Keskon hallin-
toneuvostossa, joka nimittid kaikki muut piaitdksentekoelimet (4 ja 43 kohta);
Keskon jirjestiytyminen viiteen vapaaehtoisuuteen perustuvaan ketjuun, joiden
ostotoiminta ja markkinointi on keskitetysti yhteensovitettu erityisesti kullekin
ketjulle yhteisen tunnuksen avulla ja jotka on varustettu muun muassa uuden-
aikaisilla tietojarjestelmilld, jotka Kesko omistaa (47—50 kohta, 54—57 kohta
sekd 67—72 kohta); se, ettd tavarantoimittajat pitivit Keskoa ja sen vihittiis-
kauppiaita integroituneena kokonaisuutena muun muassa Keskon laskutusjar-
jestelmin perusteella (51—53 kohta ja 148 kohta); Keskon strategia niiden
liiketilojen omistuksen osalta, joissa vihittdiskauppatoimintoja harjoitetaan
(58—61 kohta ja 116—118 kohta) sekd K-kauppiaiden rahoitusta koskevat
sitoumukset Keskolle (62 kohta).

Komissio on myds korostanut, ettd suurinta osaa edelld esitetystd arviosta voi-
daan soveltaa myos Tukon ja sen vihittdiskauppiaiden vilisiin suhteisiin ja ettd
Kesko voisi keskittymin toteuttamisen jilkeen jirjestid T-kauppiaat samalla
tavalla kuin K-kauppiaat (65 kohta).

Sen kysymyksen osalta, luotaisiinko keskittymilld tissd tilanteessa sellainen
midrddvd markkina-asema tai vahvistettaisiinko silld sellaista madiridviaia mark-
kina-asemaa, joka rajoittaisi olennaisesti tehokasta kilpailua paivittiistavaroiden
vihittdiskauppamarkkinoilla Suomessa, komissio korostaa kanteen kohteena
olevassa piidtoksessi muun muassa seuraavien tekijéiden merkitystid: vapaaeh-
toisuuteen perustuvien vihittdiskauppaketjujen tirkei merkitys Suomessa K- ja
T-ryhmien ollessa kuitenkin ainoat toimijat paivittdistavaroiden kaupan alalla
(39 kohta); se, etti keskittymin jilkeen K-ryhmilld olisi vihintddn 55 prosenttia
kyseisten tavaroiden myynnisti Suomessa, mikid merkitsisi lihes kolme kertaa
suurempaa markkinaosuutta verrattuna sen suurimpaan kilpailijaan
(93—98 kohta ja 106 kohta); Keskon ja Tukon voimakas asema Suomessa
suurten vihittdismyymildiden alalla (107—115 kohta); pdivittdistavaroiden
vihittdiskaupan  harjoittamiseen  sopivien  liiketilojen  suuri  mdiiri
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(116—118 kohta);  Kesko-etukorttiin  perustuvat  kanta-asiakasohjelmat
(119—125 kohta); Keskon ja Tukon omien merkkituotteiden merkittivid asema
ja tdstd seuraavat kilpailuedut (126—130 kohta); Keskon ja Tukon hallinnassa
olevat jakelujirjestelmit erityisesti pakastetuotteiden osalta (131—132 kohta);
Keskon ostovoiman kasvu Tukon hankinnan jilkeen (133—13S5 kohta ja
146—153 kohta) ja se, ettd olisi ddrimmadisen epiatodennikéistd, ettd ulkomainen
yritys yrittdisi tulla Suomen piivittdistavaroiden vihittdiskaupan markkinoille
(154—161 kohta).

Edelli mainitut seikat huomioon ottaen kantajan viitteilli ei voida asettaa
kyseenalaiseksi komission paitelmii, jotka koskevat tarvetta arvioida keskitty-
min vaikutusta kilpailuun vihittidiskaupan tasolla (kanteen kohteena olevan
paitoksen 39—66 kohta) ja laskea yhteen kaikkien K- ja T-ryhmin vihittiis-
kauppiaiden markkinaosuudet ja osoittaa ne sitten Keskolle (93—105 kohta) ja
kysymysti siitd, luotaisiinko keskittymilld sellainen midrdivd markkina-asema
tai vahvistettaisiinko silld sellaista madrddvid markkina-asemaa, joka rajoittaisi
olennaisesti tehokasta kilpailua paivittdistavaroiden markkinoilla Suomessa
(106—161 kohta). Kantaja on itse asiassa ainoastaan tyytynyt toteamaan, etti
komission olisi pitinyt tehdi erilainen arvio, mutta se ei ole esittinyt konkreet-
tisia seikkoja horjuttaakseen sitd keskittyman vaikutuksia koskevaa taloudellista
arviointia, joka on tehty kanteen kohteena olevan paitoksen 39—161 kohdassa.

Kantajan ensimmiisen viitteen mukaan komissio on yliarvioinut sen vaikutus-
vallan, joka Keskolla on vihittdiskauppiaisiinsa nihden sillid perusteella, etti se
omistaa vihittdiskauppiaiden kdyttimii liiketiloja ja varoja, ja tiltd osin on
todettava, ettd yli 60 prosenttia K-kauppiaiden kokonaisliikevaihdosta toteutuu
liiketiloissa, jotka Kesko omistaa (kanteen kohteena olevan piitoksen 59 kohta).
Kyseisen piaitoksen 59—61 kohdasta ilmenee myos, ettd kantajan omistamissa
liiketiloissa toimivat vihittdiskauppiaat ovat tehneet Keskon kanssa yhteistoi-
mintasopimuksen, jossa madritellidn Keskon liiketiloja koskevat toimintaperi-
aatteet sekd perusteet vuokran laskemiselle, joka suoritetaan liikevaihdon tai
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voittomarginaalin perusteella. Vihittdiskauppias ei myoskdin voi luovuttaa lii-
ketoimintaansa ilman Keskon suostumusta.

Tassd tilanteessa sitd, ettd Kesko omistaa huomattavan osan K-kauppiaiden
kayttimistd liiketiloista, on pidettidvad merkittidvini tekijand viimeksi mainittujen
pitimiseksi uskollisina K-ryhmille. Niin ollen ei ole milldidn tavalla osoitettu
sitd, ettd komissio olisi yliarvioinut timin tekijin arvioidessaan Keskon ja sen
vahittdiskauppiaiden vilisid sidoksia.

Kantajan ensimmdinen viite on niin ollen hylattiva.

Kantajan toisen viitteen osalta, jonka mukaan komissio on arvioinut virheelli-
sesti Keskon ja sen vihittidiskauppiaiden vilisten erilaisten sopimusten merki-
tystd, on todettava seuraavaa:

— K-kauppiassopimuksen mukaan “kauppiaan tulee pyrkii hyddyntimiin
tiysipainoisesti K-ryhmin ostoyhteistyén ja omien merkkituotteiden tarjo-
amat edut. Kauppias ei saa perusteettomasti asettaa Keskoa muita tavaran-

toimittajia huonompaan asemaan” (kanteen kohteena olevan paitdksen
44 kohta);

— merkittivd osa K-kauppiaista on lisiksi osapuolena “ketjusopimuksessa”,

joka tehdidin asianomaisen vihittidiskauppiaan ja sen K-ketjun vilill, johon
se kuuluu (edelld oleva 5 kohta). Ketjusopimusten keskeisend tavoitteena on
edistdd Keskon ja vihittdiskauppiaan vilistd tavarakauppaa. Ketjusopimus-
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ten mukaan K-kauppiaita sitovat ketjun hallituksen markkinoinnista,
perusvalikoimaan otettavista tuotteista ja kampanjatuotteiden vihittdishin-
noista tekemit piitokset (ks. kanteen kohteena olevan piitoksen 44 kohta,
47—50 kohta ja 54—S57 kohta);

— Keskon omistamissa liiketiloissa toimivat K-kauppiaat ovat tehneet ”yhteis-
toimintasopimuksen”, jonka sisiltéd on tarkasteltu edelli olevassa
148 kohdassa;

— K-kauppiaan velvollisuutena on kiyttid Keskon tunnuksia ja ne hyétyvit

myo6s Keskon tarjoamista tukipalveluista (kanteen kohteena olevan paitok-
sen 45 kohta);

— K-kauppiaat saavat Keskolta bonuksia ja alennuksia Keskon kautta osta-
miensa miirien perusteella (kanteen kohteena olevan pditoksen 46 kohta).

152 Tdssd tilanteessa on katsottava, ettd vaikka K-kauppiaat ovat oikeudellisesti
itsendisid yrittdjid ja kantavat niin ollen toimintaansa liittyvit taloudelliset riskit,
komissio ei ole tehnyt ilmeistd arviointivirhetti todetessaan kanteen kohteena
olevan piitoksen 64 kohdassa, etti Keskon ja sen vihittdiskauppiaiden vililla
tehdyt sopimukset pakottavat viimeksi mainitut mukautumaan kantajan teke-
miin markkinointipd4toksiin ja pysymaiin uskollisina Keskolle ja sille Keskon
ketjulle, johon ne kuuluvat.
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Kantajan toinen viite on ndin ollen hylittiva.

Kantajan kolmannen viitteen osalta, jonka mukaan komissio on yliarvioinut
Keskon merkityksen tukkukauppiaana, on korostettava, ettd K-kauppiaat ostavat
Keskon mainitseman 37 prosentin suuruisen osuuden tavaroistaan suoraan Kes-
kolta. Lisiksi Kesko laskuttaa 46 prosenttia kyseisten vihittdiskauppiaiden kai-
kista ostoista, joten ainoastaan 17 prosenttia K-kauppiaiden kokonaisostoista
toteutetaan Keskosta riippumatta. Keskon laskuttamien ostojen osalta komissio
on sitd paitsi tismentdnyt kanteen kohteena olevan paitoksen 52 kohdassa
seuraavaa: a) laskutustoimet perustuvat Keskon ja sen tavarantoimittajien teke-
miin sopimuksiin; b} Kesko saa omistusoikeuden tavaroihin ennen niiden
myyntid asianomaisille vihittidiskauppiaille, ja kyseiset toimenpiteet sisiltyvit
Keskon tuloslaskelmaan myynteind; c) palkkiot ja alennukset, jotka Kesko
myéntidi tavarantoimittajilleen, perustuvat K-ryhmin kaikkiin ostoihin, eli myos
myyntiin Keskolle tukkukauppiaan ominaisuudessa sekd K-kauppiaiden suoraan
edelld mainittujen laskutussopimusten perusteella tekemiin ostoihin ja d) Kes-
kolla on toteuttamiensa laskutustapahtumien perusteella mahdollisuus saada
merkittivid tietoja kunkin tavarantoimittajan soveltamista hinnoista ja kaup-
paehdoista.

Tassi tilanteessa kantaja ei ole osoittanut, ettd komissio olisi tehnyt ilmeisen
arviointivirheen todetessaan kanteen kohteena olevan piitsksen 53 kohdassa,
ettd K-kauppiaiden hankintoja, joita Kesko ei toimita mutta jotka se laskuttaa, ei
voida pitdd kyseisestd yrityksestd riippumattomina hankintoina.
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156 Kantajan kolmas viite on niin ollen hylattivi.

157 Kantajan neljinnen viitteen osalta on todettava, ettd kantajan toteamuksilla ei
voida horjuttaa niitd komission piitelmid, jotka koskevat Keskon tuotemerkeilld
myytyjen tuotteiden merkitystid. Vaikka on totta, ettd tuotemerkit merkitsevat
ylimairdistd kilpailutekijdd suhteessa tuottajien merkkituotteisiin, Keskon ja
Tukon omilla merkeilld myytyjen tuotteiden vahva asema tuo kyseisille kahdelle
yritykselle etuja, jotka liittyvit asiakasuskollisuuteen ja mahdollisuuteen hin-
noitella suurempi osa myynnistd tarvitsematta ottaa huomioon kilpailijoiden
reaktioita (kanteen kohteena olevan pditoksen 130 kohta). Keskon ja Tukon
asiakkaiden keskuudessa erittdin kysyttyjen merkkituotteiden yhdistiminen olisi
sitd paitsi vahvistanut kantajan neuvotteluasemaa suhteessa sen tavarantoimit-
tajiin, mihin sisiltyisi mahdollisuus saada uusia edullisempia ehtoja ja erityisesti
hinnanalennuksia sen kilpailijoiden vahingoksi (kanteen kohteena olevan pii-
toksen 129—133 kohta).

153 Kantajan neljittd viitettd ei ndin ollen voida hyviksyai.

159 Kantajan viidennen viitteen osalta, jonka mukaan komissio on liioitellut K-etu-
kortin merkitystd, on todettava, ettd vaikka on totta, ettei kyseinen kortti sel-
laisenaan ole ratkaiseva tekijd, komissio on kuitenkin perustellusti ja kantajan
voimatta titi kiistdd todennut, ettd K-etukortti kannustaa asiakasuskollisuuteen
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ja on myés tirked markkinointiviline Keskolle (kanteen kohteena olevan paa-
toksen 119—125 kohta).

Kantajan viides viite on niin ollen hylittiva.

Kantajan kuudennen viitteen mukaan K-kauppiaiden dinimairilli ja niiden
velvollisuudella omistaa Keskon etuoikeutettuja osakkeita on ainoastaan vihin
kdytinnén merkitystd, ja tiltd osin on todettava, etti K-kauppiaiden ja niiden
yhtibkumppanien omistamat etuoikeutetut osakkeet antavat niille suurinta osaa
yrityksen didnimiiristd koskevan tosiasiallisen mairidysvallan (kanteen kohteena
olevan paitokser: 4 kohta). Tamai tilanne mahdollistaa muun muassa sen, ettd K-
kauppiailla on miiriysvalta Keskon hallintoneuvostossa, joka nimittdd kaikki
muut yrityksen piditoksentekoelimet ja toimeenpanoelimet (kanteen kohteena
olevan piitoksen 43 kohta). Nami osakkeet on lisiksi pantattu Keskolle niiden
velvoitteiden vakuudeksi, joita vihittidiskauppiaalla on Keskolle (kanteen koh-
teena olevan paitoksen 62 kohta).

Kyseiset seikat huomioon ottaen on todettava, ettei kantaja ole osoittanut, etti
komissio olisi tehnyt ilmeisen virheen arvioidessaan K-ryhmin oikeudellista
rakennetta ja K-kauppiaiden taloudellista sitoumusta. Kantajan viitteet eivit
tarkemmin ottaen ole omiaan horjuttamaan komission piitelmii, jonka mukaan
K-ryhmi on todellisuudessa keskitetysti suunniteltu, Suomen vihittiiskaupan
markkinoiden rakenteellinen piirre, joka perustuu erityisesti sopimuksiin, joilla
luodaan horisontaalinen yhteistyd K-kauppiaiden vilille ja pyritddn kyseisten
kauppiaiden kayttiytymisen yhdenmukaistamiseen ja siten niiden itsenidisyyden
rajoittamiseen yhteisen edun nimissi osto-, tuotemerkki-, myynninedistimis- ja

II - 3831



163

164

165

TUOMIO 15.12.1999 — ASIA T-22/97

myyntipolitiikan aloilla (kanteen kohteena olevan piitoksen 39—41 kohta ja
63—66 kohta).

Kantajan kuudes viite on niin ollen hyldttava.

Kantajan seitsemdnnen viitteen osalta, joka koskee sitd, ettei K-kauppiaiden
yhdenmukaista kiyttidytymisti ole niytetty toteen, on ensinnikin todettava, ettei
kantaja ole riitauttanut komission piitelmid, jonka mukaan kunkin viiden
kansallisen K-ketjun sisilli ei ole merkittivia kilpailua (kanteen kohteena olevan
padtoksen 47—50 kohta ja 54—57 kohta). Kanteen kohteena olevasta paatok-
sestd nimittdin ilmenee, ettd kullakin kansallisella K-kauppiaiden ketjulla on
asianomaisista vahittdiskauppiaista koostuva hallitus sekid valvontayksikko”,
jossa on yksinomaan Keskon tyontekij6itd. Timi rakenne mahdollistaa ketjun
vihittdiskauppiaiden liiketoiminnan yhteensovittamisen ostotoiminnan, markki-
noinnin ja myyntipolitilkan osalta (kanteen kohteena olevan pidtsksen
48 kohta). Tédtd yhteensovittamista oli tarkoitus vahvistaa siten, ettid vihittiis-
myymilit varustetaan tietyn ajan kuluttua Keskon omistamilla uudenaikaisilla
tietojarjestelmilld (kanteen kohteena olevan piitoksen 50 kohta).

Kyseisten eri ketjujen vilisen kilpailun osalta on totta, ettd Suomen kuluttaja-
tutkimuskeskuksen tutkimuksen perusteella, jonka kantaja on esittinyt (kanne-
kirjelman liite XI), vaikuttaisi silti, ettd eri K-kauppiaiden tarjoamien samojen
tuotteiden vililli on hintaeroja ja ettd ndiden kauppiaiden vililldi on jossain
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madrin kilpailua. Keskon rakenne mahdollistaa sen, ettd erityisesti eri K-ketjut
kilpailevat jossain miirin keskendin, mika ilmeisesti tapahtuu Suomen kilpai-
luoikeuden noudattamiseksi, kuten kantaja on viittinyt kannekirjelminsi
133 kohdassa, mutta timai ei kuitenkaan yksindin riitd horjuttamaan komission
paditelmad, jonka mukaan ottaen huomioon kanteen kohteena olevan piitoksen
39—66 kohdassa esitetyt seikat Keskoa ja sen vihittiiskauppiaita on pidettivi
keskitetysti suunniteltuna, Suomen vihittdiskaupan markkinoiden rakenteelli-
sena piirteend.

Tdstd seuraa, ettei kantaja ole osoittanut, etti komissio olisi tehnyt ilmeisen
arviointivirheen todetessaan, etti Keskon ja Tukon keskittymin vaikutusta kil-
pailuun oli arvioitava sekd Suomen tukkukaupan etti vihittidiskaupan markki-
noiden tasolla  ottaen huomioon Keskon ja  Tukon  sidokset
vihittidiskauppiaisiinsa.

Kantaja ei ole myoskddn esittdnyt mitddn seikkaa, joka olisi omiaan horjutta-
maan kanteen kohteena olevan piditoksen 154—161 kohtaan sisiltyvid komis-
sion  pddtelmdd, jonka mukaan  keskittymd  vahvistaisi  Suomen
pdivittdistavaroiden vihittdiskaupan ja tukkukaupan markkinoille tulon esteiti.

II - 3833



168

169

170

171

TUOMIO 15.12.199% — ASIA T-22/97

Edelld esitetystd seuraa, ettd kolmannen kanneperusteen toinen osa on hylittiva.

Téstd seuraa, ettd kanne on hyldttavi kokonaisuudessaan.

Oikeudenkiyntikulut

Ensimmaisen oikeusasteen tuomioistuimen ty0jirjestyksen 87 artiklan 2 kohdan
ensimmaiisen alakohdan mukaan asianosainen, joka hiviidi asian, velvoitetaan
korvaamaan oikeudenkiyntikulut, jos vastapuoli on sitd vaatinut. Koska kantaja
on hivinnyt asian ja koska komissio on vaatinut oikeudenkiyntikulujensa kor-
vaamista, kantaja on velvoitettava korvaamaan ne.

Ensimmaiisen oikeusasteen tuomioistuimen tyojirjestyksen 87 artiklan 4 kohdan
ensimmadisen alakohdan mukaan jisenvaltiot, jotka ovat asiassa viliintulijoina,
vastaavat kuitenkin omista oikeudenkiyntikuluistaan. Timidn vuoksi Suomen
tasavalta ja Ranskan tasavalta vastaavat omista oikeudenkiyntikuluistaan.
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Niilld perusteilla

YHTEISOJEN ENSIMMAISEN OIKEUSASTEEN TUOMIOISTUIN
(laajennettu toinen jaosto)

on antanut seuraavan tuomiolauselman:

1) Kanne hylitdan,

2) Kantaja velvoitetaan vastaamaan omista oikeudenkiyntikuluistaan ja kor-
vaamaan komission oikeudenkiyntikulut.

3) Suomen tasavalta ja Ranskan tasavalta vastaavat kumpikin omista oikeu-
denkiyntikuluistaan.

Potocki Lenaerts Bellamy

Azizi Meij

Julistettiin Luxemburgissa 15 piivini joulukuuta 1999.

H. Jung A. Potocki

kirjaaja laajennetun toisen jaoston puheenjohtaja
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