KESKQ / KOMMISSION

URTEIL DES GERICHTS (Zweite erweiterte Kammer)
15. Dezember 1999 *

In der Rechtssache T-22/97

Kesko Oy, Gesellschaft finnischen Rechts mit Sitz in Helsinki, ProzefSbevoll-
michtigte: Rechtsanwalt Gerwin van Gerven, Briissel, und Solicitor Sarah
Beeston, Zustellungsanschrift: Kanzlei der Rechtsanwilte Loesch und Wolter,
11, rue Goethe, Luxemburg,

Kligerin,

gegen

Kommission der Europaischen Gemeinschaften, vertreten durch Klaus Wiedner,
Juristischer Dienst, im Beistand von Solicitor Stephen Kinsella, als Bevollmich-
tigte, Zustellungsbevollmichtigter: Carlos Gémez de la Cruz, Juristischer Dienst,
Centre Wagner, Luxemburg-Kirchberg,

Beklagte,

* Verfahrenssprache: Englisch.
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unterstiitzt durch

Republik Finnland, vertreten durch Tuula Pynni, Rechtsberaterin im Ministeri-
um fiir auswirtige Angelegenheiten, als Bevollmichtigte, im Beistand von David
Vaughan, QC, zugelassen in England und Wales, Zustellungsanschrift: Finnische
Botschaft, 2, rue Heinrich Heine, Luxemburg,

und

Franzosische Republik, vertreten durch Jean-Frangois Dobelle, stellvertretender
Direktor in der Direktion fiir Rechtsfragen des Ministeriums fiir auswirtige
Angelegenheiten, Frédérik Million, Chargé de mission in derselben Direktion,
und Kareen Rispal-Bellanger, Abteilungsleiterin in derselben Direktion, als Be-
vollmichtigte, Zustellungsanschrift: Franzosische Botschaft, 8 B, boulevard Jo-
seph II, Luxemburg,

Streithelferinnen,

wegen Nichtigerklirung der Entscheidung 97/277/EG der Kommission vom
20. November 1996 zur Erklirung der Unvereinbarkeit eines Zusammen-
schluflvorhabens mit dem Gemeinsamen Markt (Sache IV/M.784 — Kesko/Tuko)
(ABL 1997, L 110, S. 53)
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erlafit

) DAS GERICHT ERSTER INSTANZ
DER EUROPAISCHEN GEMEINSCHAFTEN (Zweite erweiterte Kammer)

unter Mitwirkung des Prisidenten A. Potocki sowie der Richter K. Lenaerts,
C. W. Bellamy, J. Azizi und A. W. H. Meij,

Kanzler: A. Mair, Verwaltungsrat

aufgrund des schriftlichen Verfahrens und auf die miindliche Verhandlung vom
11. November 1998 und vom 2. Juni 1999,

folgendes

Urteil

Rechtlicher Rahmen

Artikel 22 der Verordnung (EWG) Nr. 4064/89 des Rates vom 21. Dezember
1989 iiber die Kontrolle von Unternehmenszusammenschliissen (ABl. L 395, S. 1,
Berichtigung ABL. 1990, L 257, S. 13) bestimmt:

A3) Stellt die Kommission auf Antrag eines Mitgliedstaates fest, daf§ ein Zu-
sammenschluff im Sinne von Artikel 3, der jedoch keine gemeinschaftsweite
Bedeutung im Sinne des Artikels 1 hat, eine beherrschende Stellung begriin-
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det oder verstirkt, durch welche wirksamer Wettbewerb im Gebiet des be-
treffenden Mitgliedstaats erheblich behindert wiirde, so kann die Kommis-
sion — sofern dieser Zusammenschluf§ den Handel zwischen Mitgliedstaaten
beeintrachtigt — die in Artikel 8 Absatz 2 Unterabsatz 2 sowie in Artikel 8
Absitze 3 und 4 vorgesehenen Entscheidungen erlassen.

Artikel 2 Absatz 1 Buchstaben a) und b), die Artikel 5, 6, 8 und 10 bis 20
finden Anwendung. Die Frist fiir die Eroffnung des Verfahrens nach Arti-
kel 10 Absatz 1 beginnt mit dem Zeitpunkt, in welchem der Antrag des
Mitgliedstaates eingeht. Das Verfahren muf§ spitestens binnen eines Monats
nach der Unterrichtung des Mitgliedstaats iiber den Zusammenschluff oder
dessen Durchfiihrung eréffnet werden. Diese Frist beginnt mit der ersten der
vorgenannten Handlungen.

Die Kommission trifft in Anwendung von Absatz 3 nur die Mafinahmen, die
unbedingt erforderlich sind, um wirksamen Wettbewerb im Gebiet des Mit-
gliedstaates zu wahren oder wiederherzustellen, auf dessen Antrag hin sie
titig geworden ist.“

Artikel 2 Absatz 1 der Verordnung Nr. 4064/89 bestimmt hinsichtlich der Beur-
teilung von Zusammenschliissen folgendes:

,Zusammenschliisse im Sinne dieser Verordnung sind nach MafSgabe der fol-
genden Bestimmungen auf ihre Vereinbarkeit mit dem Gemeinsamen Markt zu
priifen.
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Bei dieser Priifung beriicksichtigt die Kommission:

a)

die Notwendigkeit, im Gemeinsamen Markt wirksamen Wettbewerb auf-
rechtzuerhalten und zu entwickeln, insbesondere im Hinblick auf die Struk-
tur aller betroffenen Mairkte und den tatsidchlichen oder potentiellen
Wettbewerb durch innerhalb oder aufSerhalb der Gemeinschaft ansissige
Unternehmen;

die Marktstellung sowie die wirtschaftliche Macht und die Finanzkraft der
beteiligten Unternehmen, die Wahlméoglichkeiten der Lieferanten und Ab-
nehmer, ihren Zugang zu den Beschaffungs- und Absatzmairkten, rechtliche
oder tatsichliche Marktzutrittsschranken, die Entwicklung des Angebots und
der Nachfrage bei den jeweiligen Erzeugnissen und Dienstleistungen, die
Interessen der Zwischen- und Endverbraucher sowie die Entwicklung des
technischen und wirtschaftlichen Fortschritts, sofern diese dem Verbraucher
dient und den Wettbewerb nicht behindert.“

Sachverhalt und Verfahren

Die Klidgerin, Kesko Oy (im folgenden: Kesko), ist eine Aktiengesellschaft fin-
nischen Rechts, die Einzelhandel mit Verbrauchsgiitern des tiglichen Bedarfs und
Spezialartikeln betreibt. Ihre Tatigkeit erstreckt sich auch auf den GrofShandel
und den Cash-and-carry-Handel mit diesen Giitern. Das Grundkapital von Kesko
ist in Vorzugs- und Stammaktien aufgeteilt. Die Vorzugsaktien befinden sich
unmittelbar oder mittelbar im Besitz von Kesko-Einzelhdndlern. Aufgrund von
zusitzlichen Stimmen, die nach der Satzung der Kligerin mit den Vorzugsaktien
verbunden sind, kontrollieren die Kesko-Einzelhindler tatsichlich die Mehrheit
der Stimmrechte in der Hauptversammlung. Nach der Unternehmenssatzung
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besteht der Aufsichtsrat ausschliefSlich aus Kesko-Einzelhindlern. Er ernennt die
sonstigen Entscheidungs- und Ausfithrungsorgane von Kesko.

Der Gegenstand von Kesko besteht hauptsichlich darin, fir die Kesko-Einzel-
hindler den Einkauf und die Absatzforderung in einem groferen Rahmen vor-
zunehmen, als dies fiir die einzelnen Hindler moglich wire. Zur Tatigkeit von
Kesko gehort daher das Aushandeln giinstiger Bezugsbedingungen mit den Lie-
feranten, die Belieferung seiner Einzelhindler und die Erbringung zahlreicher
ergianzender Dienstleistungen.

Die Kesko-Einzelhindler, die rechtlich unabhingige Unternehmen sind, sind
vertraglich an Kesko gebunden. Sie betreiben Einzelhandel mit Verbrauchsgiitern
des tiglichen Bedarfs und/oder Spezialartikeln und gliedern sich seit 1995 in fiinf
Ketten von Geschiften mit gemeinsamen Merkmalen, nidmlich in die ,Neigh-
bourhood Stores“, die ,,Kesko Supermarkets®, die ,Kesko Superstores®, die
»Kesko Citymarkets® und die ,,Rimi“-Geschifte. Ein bedeutender Teil der Ge-
werbeflichen steht im Eigentum von Kesko.

Tuko Oy (im folgenden: Tuko) war ebenfalls eine im Bereich des Grof3- und
Einzelhandels mit Verbrauchsgiitern des tiglichen Bedarfs und Spezialartikeln
tiatige Aktiengesellschaft finnischen Rechts. Tuko war Eigentiimerin von Ver-
kaufsstitten und hatte mit einer groffen Anzahl von rechtlich unabhingigen
Einzelhindlern Kooperationsvertrige geschlossen. Die Tuko-Einzelhdndler glie-
derten sich in drei Gruppen, nimlich die Spar-Kette, die Anttila-Warenhiuser und
die Tarmo-Liden. Tuko betrieb ebenfalls Groffhandel und Cash-and-carry-Han-
del mit Verbrauchsgiitern des tiglichen Bedarfs.

Am 27. Mai 1996 schlof§ Kesko Vereinbarungen iiber den Erwerb von 56,3 %
des Grundkapitals von Tuko, denen 59,3 % der Stimmrechte entsprachen. Spiter
erweiterte Kesko ihre Beteiligung an Tuko auf mehr als 99 % des Grundkapitals.
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Am 26. Juni 1996 stellte das finnische Wettbewerbsamt gemif Artikel 22 Ab-
satz 3 der Verordnung Nr. 4064/89 bei der Kommission den Antrag, den Erwerb
von Tuko durch Kesko zu priifen.

Kesko erhob am 28. Juni 1996 beim Korkein hallinto-oikeus (Oberstes Verwal-
tungsgericht; im folgenden: KHO) Klage auf Feststellung, dafs das finnische

Wettbewerbsamt nicht dafiir zustandig ist, bei der Kommission einen Antrag nach
Artikel 22 Absatz 3 der Verordnung Nr. 4064/89 zu stellen.

Am 19. Juli 1996 iibersandte das finnische Ministerium fiir Handel und Industrie
(im folgenden: MHI) der Kommission die Kopie eines Schriftsatzes, den es im
Rahmen des von Kesko beim KHO angestrengten Verfahrens eingereicht hatte
und in dem es die Auffassung vertrat, daf§ das finnische Wettbewerbsamt fiir die
genannte Antragstellung zustindig gewesen sei.

Die Kommission war der Auffassung, dafl ernsthafte Bedenken hinsichtlich der
Vereinbarkeit des in Rede stehenden Zusammenschlusses mit dem Gemeinsamen
Markt bestinden, und traf daher am 26. Juli 1996 die Entscheidung, das Ver-
fahren gemifS Artikel 6 Absatz 1 Buchstabe ¢ der Verordnung Nr. 4064/89 ,bis
zum Erlafl des abschliefenden Urteils des finnischen Obersten Verwaltungsge-
richts“ einzuleiten.

Am 17. September 1996 richtete die Kommission eine Mitteilung der Be-
schwerdepunkte nach Artikel 18 Absatz 1 der Verordnung Nr, 4064/89 an die
Klagerin. Diese nahm hierzu am 2. Oktober 1996 Stellung.

Das Urteil des KHO erging am 1. Oktober 1996. Das KHO Adufierte sich nicht zur
Begriindetheit, da die Klage unzulissig war. ‘
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Die Kligerin schlug der Kommission mit Schreiben vom 23. Oktober 1996 die
Ubernahme bestimmter Verpflichtungen vor, um die Zweifel der Kommission an
der Vereinbarkeit des Zusammenschlusses mit dem Gemeinsamen Markt auszu-
rdumen.

Am 20. November 1996 erlieff die Kommission gemifS u. a. den Artikeln 8 Ab-
satz 3 und 22 der Verordnung Nr. 4064/89 die Entscheidung 97/277/EG zur
Erklirung der Unvereinbarkeit eines Zusammenschluffvorhabens mit dem Ge-
meinsamen Markt (Sache IV/M.784 — Kesko/Tuko) (ABL. 1997, L 110, S. 53;
im folgenden: streitige Entscheidung oder angefochtene Entscheidung).

In der angefochtenen Entscheidung stellte die Kommission u. a. folgendes fest:

— Der in Rede stehende Zusammenschluf$ diirfe nicht allein auf der GrofShan-
delsebene gepriift werden; wegen der Verbindungen zwischen Kesko und
Tuko einerseits und ihren jeweiligen Einzelhdndlern andererseits, wie sie in
den Randnummern 39 bis 66 dargelegt seien, miisse sich die Untersuchung
vielmehr auch auf den Bereich des Einzelhandels erstrecken;

— der Zusammenschluff von Kesko und Tuko wiirde zur Begriindung oder
Verstirkung einer beherrschenden Stellung auf dem finnischen Einzelhan-
delsmarkt fiir Verbrauchsgiiter des tiglichen Bedarfs fithren, durch die ein
wirksamer Wettbewerb erheblich behindert wiirde (insbesondere Rand-
nrn. 93 bis 138);

— durch den Zusammenschluff wiirde eine beherrschende Angebotsstruktur
geschaffen, durch die ein wirksamer Wettbewerb auf dem finnischen Cash-
and-carry-Markt und Groflhandelsmarkt fiir Verbrauchsgiiter des tiglichen
Bedarfs erheblich behindert wiirde (Randnrn. 139 bis 145);
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— die durch den Zusammenschluf begriindete beherrschende Stellung auf dem
Einzelhandels- und dem Cash-and-carry-Markt wiirde die Nachfragemacht
von Kesko ansteigen lassen und damit ihre beherrschende Stellung auf diesem
Markt noch verstirken (Randnrn. 146 bis 153);

— der Zusammenschluf8 wiirde die Marktzugangsschranken erhéhen und es
duflerst unwahrscheinlich machen, daf8 ein neuer Konkurrent sich auf den
betreffenden Mirkten etabliere (Randnrn. 154 bis 161);

— die Verinderungen in der Struktur der finnischen Einzelhandels- und Cash-
and-carry-Mirkee fiir Verbrauchsgiiter des tiglichen Bedarfs wiirde direkt
oder indirekt spiirbare gegenwirtige oder potentielle Auswirkungen auf die
Struktur des Handels zwischen Mitgliedstaaten haben (Randnrn. 10 bis 13).

Die Kommission wies auch die von Kesko mit Schreiben vom 23. Oktober 1996
vorgeschlagene Ubernahme von Verpflichtungen u. a. deshalb zuriick, weil sie
vollig unzureichend seien, um die beherrschende Stellung von Kesko auf dem
finnischen Einzelhandelsmarkt fiir Verbrauchsgiiter des tiglichen Bedarfs zu be-
seitigen (Randnrn. 162 bis 172).

In Randnummer 173 der angefochtenen Entscheidung fiihrte die Kommission
aus, sie werde ,in einer getrennten Entscheidung gemif Artikel 8 Absatz 4 der
Fusionskontrollverordnung Maffnahmen anordnen, um die Voraussetzungen fiir
einen wirksamen Wettbewerb wiederherzustellen®.

Artikel 1 der angefochtenen Entscheidung lautet: ,,Der Zusammenschluf3, durch
den Kesko Oy durch Aktienerwerb die alleinige Kontrolle iiber Tuko Oy er-
worben hat, wird fiir mit dem Gemeinsamen Markt und dem Funktionieren des
EWR-Abkommens unvereinbar erklirt.
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Die streitige Entscheidung wurde Kesko am Tag ihres Erlasses, also am 20. No-
vember 1996, mitgeteilt.

Am 21. November 1996 erklirte die Kommission in einer an Kesko gerichteten
Mitteilung gemifs Artikel 18 Absatz 1 der Verordnung Nr. 4064/89, daf sie eine
Entscheidung nach Artikel 8 Absatz 4 dieser Verordnung fiir angebracht halte,
mit der Kesko aufgegeben werde, den Tuko-Geschiftsbereich fiir Verbrauchsgiiter
des tédglichen Bedarfs en bloc zu verkaufen.

Am 30. Januar 1997 machte Kesko der Kommission den Vorschlag, das Tuko-
Konsumgiitergeschift mit Ausnahme der Anttila-Warenhiuser an ein Konsortium
von Drittunternehmen zu veriduflern.

Kesko hat mit Klageschrift, die am 31. Januar 1997 bei der Kanzlei des Gerichts
eingegangen ist, die vorliegende Klage auf Nichtigerklirung der angefochtenen
Entscheidung erhoben. Die Rechtssache ist unter dem Aktenzeichen T-22/97 in
das Register eingetragen worden.

Am 7. Februar 1997 schlossen Kesko, Tuko und einige von deren Tochterge-
sellschaften gemif§ dem der Kommission am 30. Januar 1997 unterbreiteten
Vorschlag mit Drittunternehmen eine Rahmenvereinbarung (im folgenden: Ver-
duflerungsvereinbarung), die die Veriduflerung des Tuko-Konsumgiitergeschifts
mit Ausnahme der Anttila-Warenhiuser vorsah.

Punkt 4 der Verduflerungsvereinbarung sah vor, daff die darin genannten Trans-
aktionen nur wirksam werden, sofern die Kommission ihre Zustimmung erteilt
oder bis zum 30. April 1997 keine Einwinde erhebt.
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Am 19. Februar 1997 erlieff die Kommission, gestiitzt auf die Artikel 8 Absatz 4
und 22 der Verordnung Nr. 4064/89, die Entscheidung 97/409/EG iiber Maf3-
nahmen zur Wiederherstellung eines wirksamen Wettbewerbs (Sache Nr. IV/
M.784 — Kesko/Tuko) (ABl. L 174, S. 47; im folgenden: VerdufSerungsent-
scheidung). Randnummer 13 dieser Entscheidung zufolge wurde der Vorschlag
von Kesko, Teile des Tuko-Geschifts an eine Konsortium von Drittunternehmen
zu veriduflern, im Verfahren verspitet vorgelegt und stief bei der Kommission
noch immer auf Bedenken.

Die Veriduflerungsentscheidung bestimmt:

HArtikel 1

Gegeniiber Kesko wird angeordnet, das Tuko-Geschift fiir Verbrauchsgiiter des
tiglichen Bedarfs an einen Kiufer zu verduflern, bei dem es sich um einen von der
Kesko-Gruppe unabhingigen und nicht mit ihr verbundenen, bereits bestehenden
oder potentiellen leistungsfihigen Wettbewerber handeln muf, der iiber finan-
zielle Ressourcen und nachweislich tiber Erfahrungen verfiigt, die ihn in die Lage
versetzen, das erworbene Geschift-als eine im Wettbewerb mit dem Kesko-Ge-
schift im Bereich der Verbrauchsgiiter des tiglichen Bedarfs stehende aktive
Wettbewerbskraft aufrechtzuerhalten und fortzuentwickeln (nachfolgend: ,die
Kaufvoraussetzungen®). ...

Artikel 2

(1) Kesko ernennt innerhalb von 30 Tagen nach Mitteilung dieser Entscheidung
einen von der Kommission zu billigenden unabhingigen Vermogensverwalter zur
Uberwachung des Betriebs und der Verwaltung der gemifl Artikel 1 zu veriu-
Bernden Vermogenswerte.
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(2) Kesko gewihrleistet, daff zu dem unwiderruflichen Mandat des Vermégens-
verwalters folgende Rechte und Pflichten gehoren:

d) Der Vermogensverwalter ... iibermittelt [der Kommission] jeden Monat einen
schriftlichen Bericht iiber den Betrieb und die Verwaltung des Ubernahme-
pakets sowie iiber wichtige Entwicklungen in den Verhandlungen mit inter-
essierten Kiufern unter Angabe des Zeitrahmens, innerhalb dessen eine
Vereinbarung mit interessierten Dritten durchgefithrt wiirde; er tibermittelt
insbesondere ausreichende Informationen, die es der Kommission ermogli-
chen, zu beurteilen, ob die Bieter die Kaufvoraussetzungen erfiillen.

Wiirde ein Angebot, das die Voraussetzungen nach Artikel 1 nicht erfiillt,
nach Ansicht des Vermdgensverwalters zu demselben Ergebnis wie die En-
bloc-Veriuflerung fiithren, so legt dieser in seinem Bericht an die Kommission
die diesbeziiglichen Griinde dar. Aufert sich die Kommission nach Buchstabe
e nicht ablehnend, so gilt ein derartiges Angebot fiir die Zwecke dieser
Entscheidung als unzulissig.

Artikel 4

(1) Die Verduflerung gemif$ Artikel 1 wird innerhalb von sechs Monaten nach der
Mitteilung dieser Entscheidung durchgefiihrt. Kesko kommt dieser Entscheidung
nach, wenn innerhalb dieser Frist eine verbindliche Vereinbarung iiber den Ver-
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kauf des Ubernahmepakets unterzeichnet ist, sofern die Veriuferung innerhalb
von drei Monaten nach dem Datum der Unterzeichnung der Vereinbarung ab-
geschlossen wird.

(3) Erweist sich die Unterzeichnung einer verbindlichen Vereinbarung innerhalb
von sechs Monaten als nicht méglich, so kann die Kommission auf Antrag von
Kesko und unter Angabe eines triftigen Grundes durch den Vermégensverwalter
die Frist verldngern. In diesem Fall erteilt Kesko dem Vermogensverwalter ein
unwiderrufliches Mandat, das Ubernahmepaket zu den bestméglichen Bedin-
gungen ... zu verkaufen. Die Veriuferung mufS auf jeden Fall bis 31. Dezember
1997 abgeschlossen sein.“

Am 3. Mirz 1997 legte Kesko der Kommission einen Entwurf fiir die Festlegung
der Rechte und Pflichten des Vermogensverwalters vor, wie sie in der Verdufle-
rungsentscheidung vorgesehen war. Der Entwurf sah u. a. vor, daf§ Kesko den
Vermogensverwalter anweisen kann, in die Vereinbarung iiber die Verduflerung
des Tuko-Konsumgiitergeschifts eine Klausel aufzunehmen, mit der der Vollzug
der Veriduflerung davon abhingig gemacht wird, daf§ die von Kesko beim Gericht
erhobene Klage auf Nichtigerklirung der angefochtenen Entscheidung abgewie-
sen wird. Mit Telefax vom selben Tag wies die Kommission darauf hin, daf§ eine
solche Klausel nicht akzeptiert werden konne.

Am 3. April 1997 legte der gemifS der Veriduflerungsentscheidung ernannte Ver-
mogensverwalter der Kommission einen Bericht vor, in dem er empfahl, die
VeridufSerungsvereinbarung mit der Anderung zu genehmigen, daf§ zum Ausgleich
dafiir, daff Kesko die Anttila-Warenhiuser behilt, Geschiftsriume, die Kesko
gehoren und an zwei Kesko-Einzelhindler vermietet sind, an eines der betref-
fenden Drittunternehmen verkauft werden miissen.

Mit Telefax vom 17. April 1997 teilte die Kommission gemifs Artikel 2 Absatz 2
Buchstabe d der Verduflerungsentscheidung Kesko mit, daf§ sie gegen die Vor-
schlige des Vermogensverwalters nichts einzuwenden habe.
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Mit Klageschrift, die am 25. April 1997 bei der Kanzlei des Gerichts einging ist,
erhob Kesko Klage auf Nichtigerkldrung der VerdufSerungsentscheidung. Die
Rechtssache wurde unter dem Aktenzeichen T-134/97 in das Register eingetra-
gen.

Mit Schreiben vom 14. August 1997 gab der Vermégensverwalter der Kommis-
sion Bescheid, daf§ die einzelnen in seinem Bericht vorgesehenen Transaktionen
durchgefiihrt worden seien.

Mit Schreiben vom 26. August 1997 bestitigte die Kommission Kesko, daf§ diese
ihre Pflichten aus der VerdufSerungsentscheidung erfiillt habe.

Mit Schriftsatz, der am 1. September 1997 bei der Kanzlei des Gerichts einging,
nahm Kesko in der Rechtssache T-134/97 die Klage zuriick.

Mit Beschluf des Prisidenten der Zweiten Kammer des Gerichts vom 9. Oktober
1997 wurde die Rechtssache T-134/97 gemif3 Artikel 99 der Verfahrensordnung
im Register des Gerichts gestrichen.

Mit Beschluff des Prisidenten der Zweiten Kammer des Gerichts vom 8. Juni
1998 sind die Republik Finnland und die Franzosische Republik in der Rechts-
sache T-22/97 als Streithelferinnen zur Unterstiitzung der Antrige der Kommis-
sion zugelassen worden. Ferner hat der Prisident einem Antrag der Kligerin
stattgegeben, bestimmte Informationen gegeniiber den Streithelferinnen vertrau-

lich zu behandeln.

Das Gericht hat nach Anhorung der Parteien die Rechtssache T-22/97 gemif§
Artikel 51 der Verfahrensordnung an eine Kammer mit fiinf Richtern verwiesen.
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Auf Bericht des Berichterstatters hat das Gericht die miindliche Verhandlung
gemifl Artikel 113 in Verbindung mit Artikel 114 §§ 3 und 4 der Verfahrens-
ordnung nur iiber die Zulissigkeit der Klage und das Rechtsschutzinteresse der
Kligerin eroffnet. Die Beteiligten haben in der offentlichen Sitzung vom
11. November 1998 miindlich verhandelt und Fragen des Gerichts zu den zwei
genannten Gesichtspunkten beantwortet.

Mit Beschluff vom 1. Dezember 1998 hat das Gericht die Fortsetzung des Ver-
fahrens zur Verhandlung in der Sache angeordnet und der Republik Finnland
gestattet, sich ergidnzend zu ihrem Streithilfeschriftsatz zur Sache zu dufSern.

Die Republik Finnland hat am 28. Dezember 1998 einen zweiten Streithilfe-
schriftsatz eingereicht.

Die Parteien haben auf Bericht des Berichterstatters in der offentlichen Sitzung
vom 2. Juni 1999 miindlich verhandelt und Fragen des Gerichts zur Begriindet-
heit beantwortet.

Antrige der Parteien

Die Kligerin beantragt,

— die streitige Entscheidung fiir nichtig zu erkldren;
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— der Kommission die Kosten des Verfahrens aufzuerlegen.

Die Beklagte beantragt,

— die Klage als unzulissig abzuweisen;

— hilfsweise, die Klage als gegenstandslos abzuweisen;

— weiter hilfsweise, die Klage als unbegriindet abzuweisen;

— der Kligerin die Kosten des Verfahrens aufzuerlegen.

Die Republik Finnland beantragt, die Klage abzuweisen.

Die Franzésische Republik beantragt, die Klage als unbegriindet abzuweisen.
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Zulissigkeit und Gegenstand der Klage

Vorbringen der Beteiligten

Die Kommission macht geltend, das Rechtsschutzinteresse der Kldgerin an der
Klage auf Nichtigerklirung der angefochtenen Entscheidung sei entfallen. Sie
beantragt daher, die Klage als unzulissig oder als gegenstandslos abzuweisen.

Durch die Verduflerungsvereinbarung vom 7. Februar 1997 habe sich die Kli-
gerin unwiderruflich verpflichtet, eine Reihe von Vermogenswerten zu verdufSern.
Sie habe sich fiir den Abschluf§ dieser Vereinbarung entschieden, ohne daf3 sie
nach der angefochtenen Entscheidung verpflichtet gewesen wire, in irgendeiner
Weise titig zu werden. Dariiber hinaus sei die einzige Voraussetzung, von der die
VerdufSerungsvereinbarung abhingig gemacht worden sei, die Zustimmung der
Kommission gewesen; diese sei mit Schreiben vom 17. April 1997 erteilt worden.

Insoweit macht die Kommission geltend, daf nur der verfiigende Teil einer Ent-
scheidung angegriffen werden konne, nicht aber deren Begriindung als solche
(Urteil des Gerichts vom 17. September 1992 in der Rechtssache T-138/89, NBV
und NVB/Kommission, Slg. 1992, 11-2181, Randnr. 31).

Ferner geniige es zur Begriindung eines Rechtsschutzinteresses nicht, zukiinftige
und unsichere Rechtssituationen anzufiihren (Urteil NBV und NVB/Kommisston,
Randnr. 33). Wenn sie in einer Sache, die die Anwendung der Verordnung
Nr. 4064/89 oder der Artikel 85 oder 86 EG-Vertrag (jetzt Artikel 81 EG und 82
EG) betreffe, die Art der zwischen Kesko und ihren Einzelhidndlern bestehenden
Verbindungen zu beurteilen hitte, so miifite sie dies nach Mafigabe aller dann
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vorliegenden Umstinde tun. Sofern die Kligerin die RechtmifSigkeit einer solchen
neuen Entscheidung bestreiten wiirde, miifite sie Klage auf deren Nichtigerkla-
rung erheben.

Unerheblich sei das Vorbringen, das auf die Auswirkungen der angefochtenen
Entscheidung auf die zukiinftigen Mafinahmen des finnischen Wettbewerbsamts,
auf die angebliche Schidigung des Rufes der Kligerin sowie darauf gestiitzt
werde, dafi ein etwaiges Nichtigkeitsurteil Grundlage fiir eine zukiinftige Scha-
denersatzklage sein konnte.

Die Klidgerin macht geltend, die Auffassung der Kommission, daff das Rechts-
schutzinteresse eines Unternehmens entfalle, wenn es ein Unternehmen, das es
erworben habe, aufgrund einer Erklirung der Unvereinbarkeit dieses Zusam-
menschlusses mit dem Gemeinsamen Markt verdufsere und sich hierbei nicht das
Riickkaufsrecht fiir den Fall vorbehalte, daff es mit seiner Klage obsiege, komme
einer Rechtsverweigerung gleich.

In der Klageschrift hat die Kldgerin dargelegt, sie strebe keine erneute Kontrolle

. iiber Tuko an. In der Sitzung vom 11. November 1998 hat sie jedoch erklirt, sie

wolle sicherstellen, daf§ sie weiterhin entweder alle oder einen Teil der Vermo-
genswerte von Tuko zuriickkaufen diirfe, wenn sich die Gelegenheit hierfiir er-
gebe. Thr Hauptziel sei es jedenfalls, die Kommission oder das finnische
Wettbewerbsamt daran zu hindern, sich bei einer zukiinftigen Beurteilung ihrer
Situation oder derjenigen der Kesko-Einzelhindler auf die ihrer Meinung nach
fehlerhafte Analyse in der angefochtenen Entscheidung zu stiitzen. Sie wolle
dariiber hinaus ithren Ruf wiederherstellen und sich die Méglichkeit offenhalten,
Schadensersatz zu verlangen.

Die Republik Finnland schliefSt sich im wesentlichen dem Vortrag der Kommis-
sion an.

Die Franzosische Republik hat sich zur Zulissigkeit und zum Gegenstand der
Klage nicht gedufSert.
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Wiirdigung durch das Gericht

Was zunichst die Zuldssigkeit der Klage betrifft, ist daran zu erinnern, daf bei
der Priifung des Rechtsschutzbediirfnisses fiir eine Nichtigkeitsklage auf den
Zeitpunkt der Klageerhebung abzustellen ist (Urteil des Gerichtshofes vom
16. Dezember 1963 in der Rechtssache 14/63, Forges de Clabecq/Hohe Behorde,
Slg. 1963, 769, 799).

Im Zeitpunkt der Klageerhebung am 31. Januar 1997 hatte Kesko noch die
Kontrolle iiber Tuko, die sie durch den Zusammenschluff vom 27. Mai 1996
erworben hatte. Zwar hatte sie der Kommission am 30. Januar 1997 einen
Entwurf fiir die Verduflerung des Tuko-Konsumgiitergeschifts mit Ausnahme der
Anttila-Warenhiuser unterbreitet, jedoch waren die firr die Durchfithrung dieser
Transaktion erforderlichen Vereinbarungen noch nicht geschlossen worden.

Der Umstand, daf} die streitige Entscheidung an die Kligerin gerichtet ist, geniigt,
um dieser ein Rechtsschutzbediirfnis und ein Interesse an der Priifung der
RechtmiRigkeit der genannten Entscheidung durch den Gemeinschaftsrichter zu
verleihen (Urteil des Gerichts vom 25. Miarz 1999 in der Rechtssache T-102/96,
Gencor/Kommission, Slg. 1999, 1I-753, Randnrn. 40 bis 42). Hieraus folgt, dafs
Kesko jedenfalls im Zeitpunkt der Klageerhebung ein tatsichlich bestehendes
Rechtsschutzinteresse in bezug auf die Aufhebung der angefochtenen Entschei-
dung hatte.

Was die Frage anbelangt, ob das Interesse der Kligerin an der Aufrechterhaltung
der Klage bestehen blieb (vgl. Urteil des Gerichtshofes vom 19. Oktober 1995
in der Rechtssache C-19/93 P, Rendo u. a./Kommission, Slg. 1995, 1-3319,
Randnr. 13), so ist darauf hinzuweisen, daff der Wegfall der vertraglichen
Grundlage des Zusammenschlusses fiir sich allein kein Gesichtspunkt ist, der eine
Kontrolle der Rechtmifligkeit einer Entscheidung der Kommission, mit der ein
Zusammenschluf§ fiir unvereinbar mit dem Gemeinsamen Markt erklirt wurde,
ausschliefen konnte (Urteil Gencor/Kommission, Randnr. 45).
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In bezug auf das Vorbringen der Kommission, auf den in Rede stehenden Zu-
sammenschluf§ sei nach der Klageerhebung freiwillig verzichtet worden, ist daran
zu erinnern, daf eine Gesellschaft das Rechtsschutzbediirfnis fiir ihre Bemiihung
um Nichtigerkliarung dieser Entscheidung in keiner Weise dadurch verliert, daf§
sie lediglich pflichtgemafd der Entscheidung der Kommission nachkommt (Urteil
des Gerichtshofes vom 19. September 1985 in den Rechtssachen 172/83 und
226/83, Hoogovens Groep/Kommission, Slg. 1985, 2831, Randnr. 19).

Im vorliegenden Fall schlof§ die Kligerin die Veriduflerungsvereinbarung erst am
7. Februar 1997 und damit nach dem 20. November 1996, dem Tag des Erlasses
der angefochtenen Entscheidung, in deren Randnummer 173 von der Absicht der
Kommission die Rede ist, in einer getrennten Entscheidung gemifl Artikel 8
Absatz 4 der Verordnung Nr. 4064/89 MafSnahmen anzuordnen, um die Vor-
aussetzungen fiir einen wirksamen Wettbewerb wiederherzustellen (oben,
Randnrn. 15 bis 18).

Spiter wurde die Kligerin durch die Verduflerungsentscheidung vom 19. Februar
1997 eigens verpflichtet, das Tuko-Konsumgiitergeschift unter der Kontrolle ei-
nes Vermogensverwalters innerhalb von sechs Monaten oder bis zum 31. De-
zember 1997 zu verduflern (oben, Randnr. 27).

Am 3. Mirz 1997 lehnte die Kommission den Vorschlag der Kligerin ab, der es
dieser ermoglicht hitte, den Vermogensverwalter zum Abschluf§ einer Vereinba-
rung des Inhalts zu veranlassen, daf§ die Verduflerung nur wirksam wird, wenn die
Klage auf Nichtigerkldrung der angefochtenen Entscheidung abgewiesen wird
(oben, Randnr. 28).
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Die unbedingte Verduflerung des Tuko-Geschifts wurde schliefilich entsprechend
den Vorschligen des Vermogensverwalters und mit Zustimmung der Kommission
erst im August 1997 vollzogen (oben, Randnrn. 31 bis 33).

Somit kénnen entgegen dem Vorbringen der Kommission weder die VerdufSe-
rungsvereinbarung vom 7. Februar 1997 noch die nachfolgenden Transaktionen,
mit denen die Kligerin die Verduflerung des Tuko-Konsumgiitergeschifts in An-
griff nahm, als ,freiwilliger Verzicht“ auf den Zusammenschluf§ angesehen
werden. Diese Transaktionen sind ganz im Gegenteil die direkte Folge der an-
gefochtenen Entscheidung und der spiteren Verduflerungsentscheidung sowie der
Bemithungen der Kligerin, diesen nachzukommen.

Es ist daher festzustellen, dafd die Klage zulissig ist und daf§ das Rechtsschutz-
interesse der Kligerin fiir die Klage auf Nichtigerklirung der angefochtenen
Entscheidung fortbesteht.

Begriindetheit

Die Kliagerin macht in ihrer Klageschrift vier Klagegriinde geltend. Erstens sei die
Kommission fiir den Erlaff der angefochtenen Entscheidung nicht zustindig,
zweitens habe die Kommission einen offensichtlichen Beurteilungs- und/oder
Rechtsfehler begangen, als sie zu dem Ergebnis gekommen sei, daf§ sich der
fragliche Zusammenschluff auf den Handel zwischen den Mitgliedstaaten aus-
wirken konne, drittens habe die Kommission einen offensichtlichen Beurteilungs-
und/oder Rechtsfehler begangen, als sie zu dem Ergebnis gelangt sei, daff ange-
sichts der Verbindungen zwischen Kesko einerseits und den Tuko- und den Tuko-
Einzelhindlern andererseits eine beherrschende Stellung vorliege, und viertens
fehle es an einer angemessenen Begriindung. Der letztgenannte Klagegrund wird
im Rahmen der Priifung der ersten beiden Klagegriinde durch den Gerichtshof
untersucht werden.
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Erster Klagegrund: Unzustindigkeit der Kommission

Vorbringen der Beteiligten

Die Kligerin macht geltend, die Kommission habe gegen Artikel 22 Absatz 3 der -
Verordnung Nr. 4064/89 und den Grundsatz der ordnungsgemiflen Verwaltung
verstoflen, als sie das Verfahren nach Artikel 6 Absatz 1 Buchstabe ¢ dieser
Verordnung auf Antrag des finnischen Wettbewerbsamts vom 26. Juni 1996
eingeleitet habe.

Erstens sei nach Artikel 40 Absatz 1 der finnischen Verfassung allein der Staatsrat
fiir die Wahrnehmung der den Mitgliedstaaten vom Gemeinschaftsrecht zuge-
wiesenen Aufgaben zustindig, sofern diese Aufgaben nicht aufgrund besonderer
Gesetzesvorschriften ausdriicklich einer anderen Stelle iibertragen seien. Auch
wenn Artikel 10 des finnischen Gesetzes zur Umsetzung des EWR-Abkommens,
der spiter durch Artikel 20 des finnischen Wettbewerbsgesetzes ersetzt worden
sei, dem finnischen Wettbewerbsamt bestimmte Aufgaben zuweise, die nach der
Verordnung Nr. 4064/89 von der ,zustindigen Behorde“ wahrgenommen wiir-
den (siche z. B. die Artikel 9, 12, 13, 18 und 19 dieser Verordnung), gebe es im
finnischen Recht keine Vorschrift, aufgrund deren es befugt sei, einen Antrag
nach Artikel 22 Absatz 3 der Verordnung Nr. 4064/89 zu stellen.

Da das finnische Wettbewerbsamt nicht fiir die Stellung eines solchen Antrags
zustindig sei, sei die Kommission auch nicht fiir die Durchfiihrung einer Unter-
suchung des in Rede stehenden Zusammenschlusses zustindig.

Zweitens habe die Kommission gegen Artikel 22 Absatz 3 der Verordnung
Nr. 4064/89 und den Grundsatz der ordnungsgemiflen Verwaltung verstoflen, als
sie die Priifung unterlassen habe, ob eine wirksame Antragstellung eines Mit-
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gliedstaats vorgelegen habe. Zwar sei es nach der Rechtsprechung des Gerichts-
hofes ,nicht Aufgabe der Kommission, sich zur Verteilung der Zustindigkeiten
aufgrund der organisationsrechtlichen Vorschriften der einzelnen Mitgliedstaa-
ten ... zu duffern (Urteil des Gerichtshofes vom 12. Juni 1990 in der Rechtssache
C-8/88, Deutschland/Kommission, Slg. 1990, 1-2321, Randnr. 13); doch diirfe
die Kommission einem Antrag nach Artikel 22 Absatz 3 der Verordnung
Nr. 4064/89 nicht stattgeben, ohne zuvor zu priifen, ob dieser Antrag wirksam
gestellt worden sei.

Sie habe die Kommission auf die Bedenken hinsichtlich der Zustindigkeit des
finnischen Wettbewerbsamts in ihrem Schreiben vom 10. Juli 1996 und bei
spateren Kontakten mit der Beklagten aufmerksam gemacht. Sie habe der
Kommission in dem genannten Schreiben auch mitgeteilt, daf§ sie bei dem KHO
Klage auf Feststellung der Unzustindigkeit des finnischen Wettbewerbsamts er-
hoben habe (oben, Randnr. 11). Daher sei es fiir die Kommission auch nicht
méglich gewesen, sich jedenfalls auf den ersten Blick fiir zustindig zu halten.

Die Kommission habe sich zu Unrecht auf den Schriftsatz des MHI vom 19. Juli
1996 gestiitzt, durch den bestitigt worden sei, daf$ das finnische Wettbewerbsamt
fir die Stellung des Antrags gemifs Artikel 22 Absatz 3 der Verordnung
Nr. 4064/89 zustindig sei. Das MHI sei namlich nach finnischen Reche fiir die
Entscheidung iiber den Umfang der Befugnisse des finnischen Wettbewerbsamts
nicht zustindig. Es sei auch nicht in der Lage, eine unparteiische Stellungnahme
abzugeben, da es selbst das finnische Wettbewerbsamt beauftragt habe, den
Antrag bei der Kommission zu stellen. Dadurch, daf§ die Kommission sich auf die
Feststellungen des finnischen Wettbewerbsamts und des MHI gestiitzt habe, habe
sie gegen den Grundsatz der Nichteinmischung verstofien.

Das Urteil des KHO vom 1. Oktober 1996 bestitige implizit die geltend ge-
machte Unzustindigkeit des finnischen Wettbewerbsamts, auch wenn es sich
nicht iiber die Begriindetheit der Klage duflere. Die Mitteilung des KHO an den
Staatsrat vom 20. Dezember 1996, in der das Gericht auf die hinsichtlich der
Antragstellung gemifS Artikel 22 Absatz 3 der Verordnung Nr. 4064/89 beste-
hende Liickenhaftigkeit des finnischen Wettbewerbsrechts aufmerksam gemacht
habe, bestitige gleichfalls die oben genannte Ansicht.
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Da die Kommission in ihrer Entscheidung vom 26. Juli 1996 gemifs Artikel 6
Absatz 1 Buchstabe ¢ der Verordnung Nr. 4064/89 zu erkennen gegeben habe,
daf8 sie bis zum Erlaf des abschlieffenden Urteils des KHO ihre Zustindigkeit fiir
gegeben halte, hitte sie auf jeden Fall nach dem Urteil des KHO vom 1. Oktober
1996, in dem die Frage der Befugnis des finnischen Wettbewerbsamts fiir eine
Antragstellung nach Artikel 22 Absatz 3 der Verordnung nicht entschieden
worden sei, erneut Mafinahmen zur Priifung ihrer Zustindigkeit ergreifen miis-
sen.

Die Kommission hitte sich insbesondere mit der Stindigen Vertretung Finnlands
bei den Europiischen Gemeinschaften in Verbindung setzen miissen. Im finni-
schen Recht sei nidmlich ein Verfahren vorgesehen, das von der genannten Ver-
tretung eingeleitet werden konne und mit dem eine Stellungnahme des
Prisidenten der Republik oder des Staatsrats zur Zustandigkeit einer finnischen
Einrichtung herbeigefithrt werden koénne. Uberdies habe der Kommission der
Nachweis oblegen, dafi sie tatsichlich fiir die Durchfiihrung einer Untersuchung
des fraglichen Zusammenschlusses zustindig sei.

Schlieflich habe die Kommission gegen Artikel 190 EG-Vertrag (jetzt Artikel 253
EG) verstofen, als sie es unterlassen habe, in der angefochtenen Entscheidung
anzugeben, weshalb sie sich fiir zustindig halte. Aufferdem sei sie verpflichtet
gewesen, sich in Anbetracht der Vorlaufigkeit des Ergebnisses, zu dem sie in der
Entscheidung vom 26. Juli 1996 in bezug auf ihre Zustindigkeit gekommen sei,
in der angefochtenen Entscheidung erneut mit dieser Frage zu befassen.

Die Kommission hat sich zur Zustdndigkeit des finnischen Wettbewerbsamts
nach finnischem Recht nicht geduflert. Unter Bezugnahme auf das oben ange-
fithrte Urteil Deutschland/Kommission macht sie geltend, dafl es nicht Aufgabe
des Gerichts sei, diese Frage zu priifen.

Da es auf den ersten Blick gute Griinde fiir die Annahme gegeben habe, daf§ die
Einrichtung, die den Antrag nach Artikel 22 Absatz 3 der Verordnung
Nr. 4064/89 gestellt habe, fiir die Stellung eines solchen Antrags im Namen des
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betroffenen Mitgliedstaats zustindig war — was vorliegend auch der Fall ge-
wesen sei —, sei die Kommission dafiir zustindig gewesen, eine Untersuchung des
in diesem Antrag genannten Zusammenschlusses einzuleiten. Zur Begriindung
trigt die Kommission vor, sie habe die Griinde, aus denen sich ihre Zustindigkeit
ergebe, in ihrer Entscheidung vom 26. Juli 1996 ausreichend dargelegt.

Die Republik Finnland schliefit sich im wesentlichen den Ausfithrungen der
Kommission an. Sie macht u. a. geltend, daf8 mit der Klage vor dem Gericht
einzig und allein die Zustindigkeit der Kommission, nicht aber die des finnischen
Wettbewerbsamts in Frage gestellt werden konne; der Hinweis auf die in Finn-
land unternommenen Schritte, vor allem auf die Klage vor dem KHO, sei somit
grundsitzlich unerheblich.

Die Franzosische Republik trigt vor, es sei nach dem Grundsatz der Nichtein-
mischung nicht Aufgabe der Kommission, die Rechtmaifigkeit ihrer Befassung
durch das finnische Wettbewerbsamt im Hinblick auf das finnische Recht zu
iiberpriifen.

Wiirdigung durch das Gericht

Im vorliegenden Fall ist unstreitig, daff das finnische Wettbewerbsamt am
26. Juni 1996 bei der Kommission den Antrag auf Priffung des Erwerbs von Tuko
durch Kesko gemifS Artikel 22 Absatz 3 der Verordnung Nr. 4064/89 gestellt
hat.

Nach der Rechtsprechung des Gerichtshofes ist es nicht Aufgabe der Kommission,
iiber die Verteilung der Zustindigkeiten aufgrund der organisationsrechtlichen
Vorschriften des jeweiligen Mitgliedstaats zu befinden (Urteil Deutschland/
Kommission, Randnr. 13).

II - 3803



83

84

85

86

87

URTEIL VOM 15. 12. 1999 — RECHTSSACHE T-22/97

Es ist ebenfalls daran zu erinnern, daff im Rahmen einer gemif§ Artikel 173 EG-
Vertrag (nach Anderung jetzt Artikel 230 EG) erhobenen Klage der Gemein-
schaftsrichter nicht fiir die Entscheidung iiber die RechtmifSigkeit von Hand-
lungen nationaler Behérden zustindig ist (Urteil des Gerichtshofes vom
3. Dezember 1992 in der Rechtssache C-97/91, Oleificio Borell/Kommission,
Slg. 1992, 1-6313, Randnr. 9).

Somit war es nicht Aufgabe der Kommission, im Verwaltungsverfahren dariiber
zu entscheiden, ob das finnische Wettbewerbsamt nach finnischen Recht fiir die
Stellung eines Antrags nach Artikel 22 Absatz 3 der Verordnung Nr. 4064/89
zustindig ist. Sie hatte vielmehr lediglich zu priifen, ob der Antrag, mit dem sie
befaflt war, auf den ersten Blick der Antrag eines Mitgliedstaats im Sinne des
Artikels 22 der Verordnung war.

Das Gericht hat zu kontrollieren, ob die Kommission dieser Priifungspflicht
nachgekommen ist.

Insoweit ist erstens darauf hinzuweisen, daf$ es sich bei einem Antrag ,eines
Mitgliedstaates* im Sinne des Artikels 22 Absatz 3 der Verordnung Nr. 4064/89
nicht lediglich um einen Antrag einer Regierung oder eines Ministeriums handelt,
sondern daff dieser Begriff auch die Antrige einer nationalen Behorde wie das
finnische Wettbewerbsamt erfaf3t.

Zweitens ist daran zu erinnern, daff der Kommission im Zeitpunkt des Erlasses
der angefochtenen Entscheidung folgende Erkenntnisse vorlagen:

— Das finnische Wettbewerbsamt ist die fir die Anwendung des Wettbe-
werbsrechts normalerweise zustindige finnische Behorde;
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— das fiir den Wettbewerb zustindige finnische Ministerium fiir Handel und
Industrie hatte im Rahmen des von Kesko beim KHO angestrengten Ver-
fahrens einen Schriftsatz eingereicht, in dem es die Ansicht vertrat, daff das
finnische Wettbewerbsamt fiir die Stellung des Antrags nach Artikel 22
Absatz 3 der Verordnung Nr. 4064/89 zustindig gewesen sei (oben, Rand-
nr. 10);

— mit Urteil des KHO war die Klage der Kligerin als unzulissig abgewiesen
worden (oben, Randnr. 13); die Klidgerin war somit nicht in der Lage, das
Urteil eines finnischen Gerichts vorzulegen, in dem die Unzustindigkeit des
finnischen Wettbewerbsamts fiir die fragliche Antragstellung festgestellt
wurde;

— die Kldgerin hatte weder in ihrer Stellungnahme zur Mitteilung der Be-
schwerdepunkte vom 2. Oktober 1996 Erklirungen zur Frage der Zustin-
digkeit des finnischen Wettbewerbsamts abgegeben noch nach Erlaf§ des
Urteils des KHO neue Gesichtspunkte vorgebracht.

Angesichts all dessen ist festzustellen, daf§ die Kommission im Zeitpunkt des
Erlasses der angefochtenen Entscheidung am 20. November 1996 gute Griinde
fiir die Annahme hatte, daf das finnische Wettbewerbsamt auf den ersten Blick
fir die Stellung des Antrags nach Artikel 22 Absatz 3 der Verordnung
Nr. 4064/89 zustindig war. DemgemifS bestand fiir die Kommission keine Ver-
anlassung, die finnischen Behoérden um erginzende Auskiinfte zu dieser Frage zu
ersuchen.

Somit ist nicht dargetan, daff die Kommission mit der Entscheidung, das Ver-
fahren gemifd Artikel 6 Absatz 1 Buchstabe ¢ der Verordnung Nr. 4064/89 ein-
zuleiten, rechtsfehlerhaft gehandelt hat. Der Klagegrund der Unzustindigkeit der
Kommission greift somit nicht durch.

Was die Begriindung der angefochtenen Entscheidung beziiglich der Zustindig-
keit der Kommission anbelangt, so geht aus der Rechtsprechung des Gerichts-
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hofes hervor, daf§ nicht verlangt werden kann, dafl in der Begriindung eines
Rechtsakts die verschiedenen tatsiachlichen und rechtlichen Einzelheiten dargelegt
werden, die Gegenstand des Rechtsakts sind, wenn dieser sich im systematischen
Rahmen der Gesamtregelung hilt, zu der er gehort, und daf§ das Begriindungs-
erfordernis nach den Umstinden des Einzelfalls zu beurteilen ist (Urteil des
Gerichtshofes vom 14. Mai 1998 in der Rechtssache C-48/96 P, Windpark
Groothusen/Kommission, Slg. 1998, 1-2873, Randnrn. 34 und 35).

In ihrer Entscheidung vom 26. Juli 1996 gemif3 Artikel 6 Absatz 1 Buchstabe ¢
der Verordnung Nr. 4064/89 fiihrte die Kommission aus:

»Kesko Oy hat gegen den Antrag des Wettbewerbsamts vor dem finnischen
Obersten Verwaltungsgericht Klage erhoben, da das finnische Wettbewerbsamt
fir die Antragstellung nach Artikel 22 nicht zustindig sei. Der Kommission ist
die Stellungnahme des Ministers fiir Handel und Industrie, derzufolge der Antrag
des finnischen Wettbewerbsamts wirksam war, zur Kenntnis gebracht worden.
Mangels gegenteiligen Beweises geht die Kommission bis zum Erlaf§ des ab-
schliefenden Urteils des finnischen Obersten Verwaltungsgerichts davon aus, dafl
sie im vorliegenden Fall zustindig ist.“

Wie bereits festgestellt worden ist, brachte die Kligerin nach Abweisung ihrer
Klage vor dem KHO am 1. Oktober 1996 keine neuen Gesichtspunkte beziiglich
der Zustindigkeit des finnischen Wettbewerbsamts fiir die fragliche Antragstel-
lung vor (oben, Randnr. 91). DemgemifS war die Kommission nicht verpflichtet,
zu diesem Punkt eine ergidnzende Begriindung in die streitige Entscheidung auf-
zunehmen.

Der erste Klagegrund ist daher zuriickzuweisen.
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Zweiter Klagegrund: offensichtlicher Beurteilungs- oder Rechisfebler hinsichtlich
der Auswirkungen des Zusammenschlusses auf den Handel zwischen den Mit-
gliedstaaten

Vorbringen der Beteiligten

Die Kligerin ist der Auffassung, die Beurteilung der Kommission in den Rand-
nummern 11 bis 13 der angefochtenen Entscheidung erbringe nicht den Nach-
weis, daff der Zusammenschlufs, wie behauptet, Auswirkungen auf den
innergemeinschaftlichen Handel habe. Sie verstoffe somit gegen die Begriin-
dungspflicht gemifl Artikel 190 EG-Vertrag.

Erstens miisse bei der Priffung des Erfordernisses der Auswirkungen eines Zu-
sammenschlusses auf den innergemeinschaftlichen Handel der Ausnahmecha-
rakter der Zustindigkeit der Kommission nach Artikel 22 der Verordnung
Nr. 4064/89 beriicksichtigt werden. Angesichts der Tatsache, daff 99 % des ge-
meinsamen Umsatzes von Kesko und Tuko in Finnland erzielt wiirden, hitte die
Kommission besonders iiberzeugende Nachweise dafiir beibringen miissen, daf§
der fragliche Zusammenschluff den Handel zwischen den Mitgliedstaaten be-
eintrichtige; dies habe sie jedoch nicht getan.

Zweitens sei die von der Kommission im Zusammenhang mit dem Erlaf der
Verordnung Nr. 4064/89 herausgegebene Erkliarung (siehe Neunzebnter Bericht
iiber die Wettbewerbspolitik, S. 275 bis 278), dafl der innergemeinschaftliche
Handel normalerweise nicht beeintrachtigt werde, wenn jedes der vom Zusam-
menschluf§ betroffenen Unternehmen mehr als zwei Drittel seines Gesamtum-
satzes in der Gemeinschaft innerhalb ein und desselben Mitgliedstaats erziele,
auch im vorliegenden Fall anwendbar. Die Kommission habe in Randnummer 10
der angefochtenen Entscheidung zu Unrecht ausgefiihrt, daff diese Erklirung nur
die Wahrnehmung verbleibender Befugnisse nach Artikel 89 EG-Vertrag (nach
Anderung jetzt Artikel 85 EG) betreffe. Auflerdem sei die Kommission durch ihre
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eigene Erklirung gebunden (Urteil des Gerichts vom 17. Dezember 1991 in der
Rechtssache T-7/89, Hercules Chemicals/Kommission, Slg. 1991, 1I-1711).

Drittens habe die Kommission Artikel 22 Absatz 3 der Verordnung Nr. 4064/89
dadurch fehlerhaft angewandt, dafs sie zur Beurteilung der Auswirkungen auf den
innergemeinschaftlichen Handel die herkémmliche Untersuchung anhand der
Artikel 85 und 86 EG-Vertrag auf den vorliegenden Fall iibertragen habe. Aus
dem Unterschied zwischen dem Wortlaut dieser zwei Artikel, die sich auf Ver-
einbarungen und Verhaltensweisen bezogen, die ,,geeignet“ seien, den Handel
zwischen Mitgliedstaaten zu beeintrichtigen, und dem Wortlaut des Artikel 22
Absatz 3 der Verordnung Nr. 4064/89, der Anwendung finde, ,sofern [der] Zu-
sammenschlufl den Handel zwischen Mitgliedstaaten beeintrichtigt®, gehe her-
vor, daf§ eine tatsichliche Auswirkung erforderlich sei, um die Voraussetzungen
fiir eine Anwendung des Artikels 22 der Verordnung zu erfiillen, wihrend fiir die
Erfassung von Fillen durch die Artikel 85 und 86 EG-Vertrag eine potentielle
Auswirkung geniige. Dieser Unterschied erklire sich zum einen daraus, daf§ die
Zustiandigkeit der Kommission, wenn sie mit einem Antrag nach Artikel 22
Absatz 3 der Verordnung Nr. 4064/89 befafst sei, Ausnahmecharakter habe, und
zum anderen aus der Notwendigkeit, die Mitgliedstaaten, die iiber keine inner-
staatlichen Verfahren zur Kontrolle von Zusammenschliissen verfiigten, daran zu
hindern, eine solche Kontrolle durch die Hintertiir einzufiihren, indem sie bei der
Kommission den Antrag stellen, sich mit den Zusammenschliissen zu befassen.
Die in den Randnummern 11 bis 13 der angefochtenen Entscheidung bezeich-
neten Auswirkungen des Zusammenschlusses auf den Handel zwischen Mit-
gliedstaaten seien aber alle nur potentiell.

Viertens seien die Ausfithrungen der Kommission in der angefochtenen Ent-
scheidung, mit denen habe nachgewiesen werden sollen, daf§ der Zusammen-
schluff Auswirkungen auf den innergemeinschaftlichen Handel habe, nicht mit
der Wettbewerbsanalyse zu vereinbaren, die in derselben Entscheidung enthalten
sei. In den Randnummern 21 und 22 der angefochtenen Entscheidung habe die
Kommission die Auffassung vertreten, daff der mafigebliche rdumliche Markt
allerhéchstens der nationale Marke sei. Da 70 % der im Einzelhandel verkauften
Waren in Finnland hergestellt seien und alle nicht in Finnland ansissigen groflen
Warenlieferanten bis auf eine Ausnahme ihre eigenen Vertriebszentren in Finn-
land hitten, habe der Zusammenschluff ausschliefflich Auswirkungen auf die
finnischen Wirtschaftsteilnehmer.

Finftens hitte die Kommission, um zu einer zutreffenden Beurteilung zu kom-
men, in bezug auf jeden einzelnen Markt fiir Konsumgiiter priifen miissen, da es
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sich bei den betreffenden Mirkten je nach dem Erzeugnis teils um lokale, teils um
nationale oder internationale Mirkte handele. Die Kommission habe aber eine
solche Priifung nicht vorgenommen.

In Randnummer 154 der angefochtenen Entscheidung schliefflich rdume die
Kommission selbst ein, dafs bestimmte potentielle Hindernisse, die einer Eta-
blierung neuer Unternehmen auf dem finnischen Markt entgegenstiinden, wie
z. B. die Nachfrageposition von Kesko und die geographische Lage Finnlands,
nicht zwangsliufig die Folge des in Rede stehenden Zusammenschlusses seien.
Diese angeblich vorhandenen Hindernisse kénnten somit nicht den Nachweis
bilden, daff sich der Zusammenschluf§ auf den innergemeinschaftlichen Handel
auswirke.

Die Kommission macht geltend, daf§ in dem seltenen Fall einer Befassung nach
Artikel 22 Absatz 3 der Verordnung Nr. 4064/89 das Erfordernis der Auswir-
kung des Zusammenschlusses auf den Handel zwischen Mitgliedstaaten so aus-
zulegen sei wie dasjenige im Rahmen der Artikel 85 und 86 EG-Vertrag. Mit der
Verwendung des Begriffs der potentiellen Auswirkungen habe die Kommission in
den Randnummern 11 bis 13 der angefochtenen Entscheidung festgestellt, daf$
der in Rede stehende Zusammenschluf§ die Etablierung neuer Unternehmen auf
dem finnischen Markt erschwere und daf§ er auch auf der Angebotsebene Aus-
wirkungen auf den Handel habe. Er beeintrichtige somit den innergemein-
schaftlichen Handel.

Die Franzosische Republik und die Republik Finnland schliefen sich im we-
sentlichen den Ausfithrungen der Kommission an.

Wiirdigung durch das Gericht

Nach der stindigen Rechtsprechung des Gerichtshofes und des Gerichts zu den
Artikeln 85 und 86 EG-Vertrag ist eine Vereinbarung zwischen Unternehmen —
wie im iibrigen auch eine mifSbrauchliche Ausnutzung einer beherrschenden
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Stellung — geeignet, den Handel zwischen Mitgliedstaaten zu beeintrichtigen,
wenn sich anhand einer Gesamtheit objektiver rechtlicher oder tatsichlicher
Umstinde mit hinreichender Wahrscheinlichkeit voraussehen lifdt, daff sie den
Warenverkehr zwischen Mitgliedstaaten unmittelbar oder mittelbar, tatsichlich
oder potentiell in einem der Erreichung der Ziele eines einheitlichen zwischen-
staatlichen Marktes nachteiligen Sinne beeinflussen kann (Urteile des Gerichts-
hofes vom 15. Dezember 1994 in der Rechtssache C-250/92, DLG, Slg. 1994,
I-5641, Randnr. 54, und des Gerichts vom 8. Oktober 1996 in den Rechtssachen
T-24/93 bis T-26/93 und T-28/93, Compagnie maritime belge transports u. a./
Kommission, Slg. 1996, 11-1201, Randnr. 201). Dabei ist es nicht erforderlich,
daf$ das beanstandete Verhalten den Handel zwischen Mitgliedstaaten tatsichlich
spiirbar beeintrichtigt hat; es geniigt der Nachweis, daf§ dieses Verhalten geeignet
ist, eine derartige Wirkung zu entfalten (zu Artikel 86 EG-Vertrag Urteil
des Gerichtshofes vom 6. April 1995 in den Rechtssachen C-241/91 P und
C-242/91 P, RTE und ITP/Kommission, Slg. 1995, 1-743, Randnr. 69, und zu
Artikel 85 EG-Vertrag Urteil des Gerichts vom 21. Februar 1995 in der Rechts-
sache T-29/92, SPO u. a./Kommission, Slg. 1995, 11-289, Randnr. 235).

Ferner wird der Handel zwischen Mitgliedstaaten nach der Rechtsprechung des
Gerichtshofes und des Gerichts vor allem durch eine Vereinbarung beeintrichrtigt,
die das Titigwerden von Herstellern oder Verkiufern auf dem nationalen Markt
oder ihr Eindringen in diesen erschwert oder die verhindert, dafl Konkurrenten
aus anderen Mitgliedstaaten auf dem betreffenden Markt Fufl fassen (Urteile des
Gerichtshofes vom 30. Juni 1966 in der Rechtssache 56/65, Société technique

miniére, Slg. 1966, 282, 304, vom 17. Oktober 1972 in der Rechtssache 8/72,
Cementhandelaren/Kommission, Slg. 1972, 977, Randnrn. 29 und 30, vom
28. Februar 1991 in der Rechtssache C-234/89, Delimitis, Slg. 1991, 1-935,
Randnrn. 12 bis 14, und Urteile des Gerichts vom 8. Juni 1995 in der Rechts-
sache T-9/93, Scholler/Kommission, Slg. 1995, [I-1611, Randnrn. 76 bis 78, und
vom 14, Mai 1997 in der Rechtssache T-77/94, VGB u. a./Kommission,
Slg. 1997, I1-759, Randnrn. 132 und 140).

Im Rahmen des Artikels 86 haben der Gerichtshof und das Gericht aufferdem
entschieden, dafl, wenn ein marktbeherrschendes Unternehmen Konkurrenten
den Zugang zum Markt verwehrt, der Umstand, daf sich dieses Verhalten auf das
Hoheitsgebiet eines einzigen Mitgliedstaats beschrinkt, dann keine Rolle spielt,
wenn es Auswirkungen auf die Handelsstréme und auf den Wettbewerb innerhalb

II - 3810



106

107

108

KESKO / KOMMISSION

des Gemeinsamen Marktes haben koénnte (Urteil des Gerichtshofes vom 9. No-
vember 1983 in der Rechtssache 322/81, Michelin/fKommission, Slg. 1983, 3461,
Randnr. 103; siehe auch Urteil des Gerichts vom 1. April 1993 in der Rechts-
sache T-65/89, BPB Industries und British Gypsum/Kommission, Slg. 1993,
11-389, Randnrn. 134 und 135).

Es ist davon auszugehen, daf§ diese Rechtsprechung auch fiir das in Artikel 22
Absatz 3 der Verordnung Nr. 4064/89 aufgefiihrte Erfordernis der Auswirkung
auf den Handel zwischen Mitgliedstaaten gilt. Wie nimlich insbesondere aus den
ersten acht Begriindungserwigungen der Verordnung Nr. 4064/89 hervorgeht,
stellen diese Verordnung, die Artikel 85 und 86 EG-Vertrag und die Verord-
nungen zu deren Durchfithrung ein Ganzes dar, das Bestandteil des gemein-
schaftlichen Systems ist, das gemidf$ Artikel 3 Buchstabe g EG-Vertrag (nach
Anderung jetzt Artikel 3 Buchstabe g EG) den Wettbewerb innerhalb des Ge-
meinsamen Marktes vor Verfilschungen schiitzen soll. Das Erfordernis der
Auswirkung auf den Handel zwischen Mitgliedstaaten im Sinne des Artikels 22
Absatz 3 der Verordnung Nr. 4064/89 und das entsprechende Erfordernis im
Rahmen der Artikel 85 und 86 EG-Vertrag sind daher einheitlich auszulegen.

Diesem Ergebnis steht nicht entgegen, daf$ die in den Artikeln 85 und 86 EG-
Vertrag genannten Worter ,geeignet® und ,kann“ in Artikel 22 Absatz 3 der
Verordnung Nr. 4064/89 nicht vorkommen. Gerade aus der Art der durch die
Verordnung Nr. 4064/89 eingefiihrten Kontrolle von Zusammenschliissen ergibt
sich nimlich, daff die Kommission die voraussichtlichen Auswirkungen des be-
treffenden Zusammenschlusses und somit im Rahmen des Artikels 22 Absatz 3
der Verordnung die kiinftigen Auswirkungen auf den Handel zwischen Mit-
gliedstaaten untersuchen muf. In diesem Rahmen beriicksichtigt die Kommission
daher zu Recht die potentiellen Auswirkungen auf den Handel zwischen Mit-
gliedstaaten, sofern sie hinreichend spiirbar und vorhersehbar sind, ohne daf§ der
Nachweis erforderlich wire, daff der Zusammenschluf§ den innergemeinschaft-
lichen Handel tatsichlich beeintrichtigt hat.

Fiir den vorliegenden Fall stellte die Kommission in den Randnummern 11 bis 13
der angefochtenen Entscheidung fest, dafl sich der in Rede stehende Zusam-
menschluff auf die Struktur der finnischen Grof$- und Einzelhandelsmirkte fiir

IT - 3811



109

URTEIL VOM 15. 12. 1999 — RECHTSSACHE T-22/97

Verbrauchsgiiter des tiglichen Bedarfs auswirken werde, so daf er direkt oder
indirekt spiirbare gegenwirtige oder potentielle Auswirkungen auf die Struktur
des Handels zwischen Mitgliedstaaten haben werde (siehe Urteil Société tech-
nique miniére, S. 304). Im einzelnen fithrte die Kommission aus:

»(11) ... Mit dem Erwerb von Tuko durch Kesko werden Abschottungseffekte
gegeniiber Neuzugingern auch aus anderen Mitgliedstaaten insbesondere auf den
finnischen Mirkten der tiglichen Verbrauchsgiiter verbunden sein. AufSerdem
haben rund 30 % der von Kesko und von Tuko verkauften Erzeugnisse ihren
Ursprung aufferhalb Finnlands. Das Vorhaben wird den Handel zwischen- Mit-
gliedstaaten insofern beeintrichtigen, als die Lieferanten aus anderen Mitglied-
staaten Zugang zu den Vertriebswegen von Kesko benottigen werden, um ihre
Produkte in Finnland erfolgversprechend verkaufen zu kénnen.

(12) Auflerdem sind beide Gesellschaften Mitglieder verschiedener internationa-
ler Einkaufsorganisationen gemeinsam mit dhnlichen Unternehmen in anderen
Mitgliedstaaten. Seit dem Friihjahr 1996 hat Kesko seine Taitigkeiten mit der
Eréffnung von Einzelhandelsgeschiften auch auf Schweden erweitert.

Die Anwendung der angefiihrten Rechtsprechung (oben, Randnrn. 103 bis 105
und 108) auf den vorliegenden Fall ergibt, daf§ die Gesamtheit der von der
Kommission in Randnummer 11 der angefochtenen Entscheidung angefiihrten
Tatsachen — d. h., daf§ der fragliche Zusammenschluf§ Abschottungseffekte ge-
geniiber auslindischen Unternehmen auf den finnischen Mirkten der tiglichen
Verbrauchsgiiter haben wird, daf§ ein hoher Prozentsatz der von Kesko und von
Tuko verkauften Erzeugnisse seinen Ursprung aufSerhalb Finnlands hat und daf3
die Lieferanten aus anderen Mitgliedstaaten sich an Kesko wenden miissen, um
ihre Produkte in Finnland erfolgversprechend verkaufen zu kénnen — das Vor-
handensein von Auswirkungen des Zusammenschlusses auf den Handel zwischen
Mitgliedstaaten im Sinne des Artikels 22 Absatz 3 der Verordnung Nr. 4064/89
hinreichend beweist.
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110 Uberdies sind die in Randnummer 12 der angefochtenen Entscheidung genannten
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Tatsachen, dafl Kesko wie auch Tuko Mitglieder verschiedener internationaler
Einkaufsorganisationen sind und daf§ Kesko ihre Titigkeiten auf Schweden aus-
gedehnt hat, zusitzliche Umstidnde, die im vorliegenden Fall ebenfalls diese
Auswirkungen bestitigen konnen.

Zu dem Vorbringen, daf§ die Kommission keinen iiberzeugenden Nachweis fiir
die behaupteten Auswirkungen des Zusammenschlusses auf den Handel zwischen
Mitgliedstaaten erbracht habe, ist darauf hinzuweisen, daf§ fiir den finnischen
Einzelhandel freiwillige Einzelhandelsketten charakteristisch waren, von denen es
nur zwei gab: den Kesko-Block und den Tuko-Block. In der angefochtenen Ent-
scheidung stellte die Kommission u. a. folgendes fest:

— Auf dem Einzelhandelsmarkt fiir Verbrauchsgiiter des tiglichen Bedarfs
hielten Kesko und Tuko einen Marktanteil von mindestens 55 %, sei es auf
lokaler, regionaler oder nationaler Ebene (Randnr. 106). Diese Position
wurde noch dadurch verstirkt, daff Kesko und Tuko durch die Kontrolle
eines bedeutenden Teils der fiir den Einzelhandel mit Verbrauchsgiitern des
tiglichen Bedarfs genutzten Geschiftsriume sowie aufgrund zahlreicher an-
derer Faktoren, wie z. B. der Kundenbindungsprogramme, der Bedeutung der
Eigenmarken und der Vorteile aus der erhéhten Nachfragemacht, iiber 69 %
der Verkaufsstitten von mehr als 1000 m? verfiigten (Randnrn. 106
bis 138).

— Auf dem Cash-and-carry-Markt und dem Grofshandelsmarkt fiir Ver-
brauchsgiiter des tiglichen Bedarfs lag der gemeinsame Marktanteil von
Kesko und Tuko in allen Gebieten Finnlands zwischen 50 und 100 %, und
auf nationaler Ebene betrug er fast 80 %. Kesko und Tuko verfiigten iiber 56
Cash-and-carry-Mairkte, wihrend ihre drei iibrigen Wettbewerber insgesamt
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nicht mehr als elf besafien. In ganz Nordfinnland, d. h. in neun Gebieten, war

die Kligerin die einzige Groffhindlerin und Cash-and-carry-Hindlerin
(Randnrn. 139 bis 146).

— Andere als die von Kesko und Tuko beherrschten Vertriebswege stellten fiir
die meisten Lieferanten vor allem im Nonfood-Sektor keine gangbaren Lo-
sungen dar (Randnrn. 146 bis 153).

— Der Zusammenschluf§ wird zu einer beherrschenden Stellung auf den Ein-
zelhandelsmirkten sowie auf den GrofShandels- und Cash-and-carry-Mairk-
ten und zu einem Zuwachs an Nachfragemacht fiir Kesko fiithren, wobei
letzterer wiederum die beherrschende Stellung verstirken wird (Rand-
nrn. 144 bis 153).

— Infolge des Zusammenschlusses ist es duflerst unwahrscheinlich, daf§ sich
auslindische Unternehmen, sei es im Einzel-, im Grof$- oder im Cash-and-
carry-Handel, auf den finnischen Mirkten fiir Verbrauchsgiiter des tiglichen

Bedarfs etablieren kénnten (Randnrn. 154 bis 161).

Vorbehaltlich der Frage, ob die Kommission einen offensichtlichen Beurtei-
lungsfehler beziiglich der zwischen Kesko und ihren Einzelhdndlern bestehenden
Verbindungen begangen hat, ist festzustellen, daf§ die vorstehend genannten
Tatsachen die Schlufifolgerung der Kommission hinreichend stiitzen, dafi der
Zusammenschluf§ insbesondere zur Abschottung des finnischen Marktes gegen-
iiber potentiellen Wettbewerbern aus anderen Mitgliedstaaten gefiihrt hitte und
daf$ die Lieferanten aus anderen Mitgliedstaaten genotigt sein wiirden, die Ver-
triebswege von Kesko und Tuko in Anspruch zu nehmen, um ihre Produkte in
Finnland zu verkaufen.
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Ferner beging die Kommission nach alledem keine offensichtlichen Beurtei-
lungsfehler, als sie zu dem Ergebnis kam, daff der Zusammenschluff Auswir-
kungen auf den Handel zwischen Mitgliedstaaten habe, ohne den Markt in bezug
auf jedes einzelne Erzeugnis des Konsumgiiterbereichs zu priifen.

Selbst wenn der finnische Markt, wie die Kldgerin behauptet, vor dem fraglichen
Zusammenschluf} bestimmte Zugangsschranken hatte, geht aus den oben ge-
nannten Tatsachen gleichfalls hervor, dafy der Zusammenschluf§ diese Schranken
zum Nachteil vor allem der Lieferanten aus anderen Mitgliedstaaten erheblich
verstirken wiirde.

Entgegen der Behauptung der Kligerin liegt nichts Widerspriichliches darin, daf§
die Kommission bei der Priifung die Auswirkungen auf den Handel zwischen
Mitgliedstaaten die Folgen des Zusammenschlusses fiir die Lieferanten aus an-
deren Mitgliedstaaten untersuchte, wihrend sie im Rahmen der Untersuchung der
wettbewerblichen Auswirkungen des Zusammenschlusses nur die finnischen
Mirkte beriicksichtigte. Es handelt sich dabei nimlich um zwei verschiedene
Fragen. Um die Auswirkungen auf den innergemeinschaftlichen Handel festzu-
stellen, mufite die Kommission diese zwangsldufig im Hinblick auf die Struktur
des Handels zwischen Mitgliedstaaten priifen. Die Frage dagegen, ob der in Rede
stehende Zusammenschluf§ eine beherrschende Stellung begriindet oder verstirkt,
durch die wirksamer Wettbewerb im Gebiet des betreffenden Mitgliedstaats im
Sinne des Artikels 22 Absatz 3 erheblich behindert wiirde, bezieht sich naturge-
mifS auf die Auswirkungen des Zusammenschlusses auf den nationalen Markt.

Was das Vorbringen angeht, das aus der Erklirung der Kommission auf den
Seiten 275 bis 278 des Neunzehnten Berichts iiber die Wettbewerbspolitik her-
geleitet wird, so ist daran zu erinnern, daf$ es darin heifSt:

»Zu Artikel 22

— Die Kommission erklirt, daff sie normalerweise nicht beabsichtigt, die Arti-
kel 85 und 86 des Vertrags zur Griindung der Europdischen Wirtschaftsgemein-
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schaft auf Zusammenschliisse im Sinne von Artikel 3 anders als im Wege dieser
Verordnung anzuwenden.

Sie behilt sich jedoch vor, gegeniiber Zusammenschliissen im Sinne von Artikel 3,
die keine gemeinschaftsweite Bedeutung im Sinne von Artikel 1 haben, in den
nicht in Artikel 22 vorgesehenen Fillen nach den Verfahren des Artikels 89 des
Vertrags titig zu werden.

Sie beabsichtigt auf jeden Fall kein Titigwerden gegeniiber Zusammenschliissen
mit einem weltweiten Umsatz unter 2 Mrd. ECU oder einem gemeinschaftswei-
ten Umsatz von weniger als 100 Mio. ECU oder gegeniiber Zusammenschliissen,
die nicht der Zweidrittelschwelle gemif§ Artikel 1 Absatz 2 letzter Satzteil ge-
niigen, da solche Zusammenschliisse normalerweise den Handel zwischen den
Mitgliedstaaten nicht nennenswert beeinflussen diirften.

— Der Rat und die Kommission stellen fest, daf$ der Vertrag zur Griindung der
Europidischen Wirtschaftsgemeinschaft keine spezifische Bestimmung iiber die
vorherige Kontrolle von Unternehmenszusammenschliissen enthiilt. '

Der Rat hat dementsprechend auf Vorschlag der Kommission nach dem in Ar-
tikel 235 des Vertrags vorgesehenen Verfahren beschlossen, eine neuartige Re-
gelung zur Kontrolle von Unternehmenszusammenschliissen einzufiihren.

Der Rat und die Kommission sind der Auffassung, daf§ diese neue Verordnung aus
zwingenden Griinden der Rechtssicherheit einzig und allein fiir die Zusammen-
schliisse im Sinne von Artikel 3 gilt.
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— Der Rat und die Kommission erkliren, daff durch die Bestimmungen von
Artikel 22 Absitze 3 bis 5 im Falle der Mitgliedstaaten, die nicht das Tatigwer-
den der Kommission veranlafSt haben, in keiner Weise die Befugnis zur Anwen-
dung der innerstaatlichen Rechtsvorschriften im jeweiligen Hoheitsgebiet
beeintrachtigt wird.“

Der zweite Absatz dieser Erlduterungen erwihnt ausdriicklich ein Titigwerden
der Kommission nach den Verfahren des Artikels 89 EG-Vertrag in den ,,nicht in
Artikel 22 [der Verordnung Nr. 4064/89] vorgesehenen Fillen“. Es zeigt sich
damit, daf§ der zweite und der dritte Absatz der genannten Erliuterungen die
Voraussetzungen eines Titigwerdens der Kommission im Bereich von Zusam-
menschliissen auflerhalb des vorstehend genannten rechtlichen Rahmens ver-
deutlichen sollen. Ausweislich dieser Erliuterungen bezog sich die Erklirung
daher nicht auf den Fall des Antrags eines Mitgliedstaats nach Artikel 22 Ab-
satz 3 der Verordnung Nr. 4064/89.

Auf jeden Fall kann eine solche Erklirung die Kommission nicht binden, wenn
sich im Rahmen einer Sache, die unter Artikel 22 Absatz 3 der Verordnung
Nr. 4064/89 fillt, herausstellt, daf§ der Handel zwischen Mitgliedstaaten durch
den Zusammenschlufl spiirbar beeintrichtigt ist, obwohl die beteiligten Unter-
nehmen im Sinne des Artikels 1 Absatz 2 der Verordnung Nr. 4064/89 jeweils
mehr als zwei Drittel ihres Umsatzes in ein und demselben Mitgliedstaat erzielen.
Zum einen nimlich gibt die oben genannte Erklirung nur die Auffassung wieder,
die die Kommission unter den in Betracht gezogenen Umstinden ,,normaler-
weise“ vertritt, was nicht ausschliefft, daff sie im Einzelfall einer anderen Auf-
fassung folgen kann. Zum anderen kann eine Erklirung nicht von hoherem Rang
sein als die Verpflichtung der Kommission, das Erfordernis der Auswirkung des
Zusammenschlusses auf den Handel zwischen Mitgliedstaaten nach Mafigabe der
oben genannten Rechtsprechung des Gerichtshofes und des Gerichts auszulegen
(Randnrn. 103 bis 105 und 108).

Aus alledem folgt, daf§ die Kommission in bezug auf die Auswirkung des Zu-
sammenschlusses auf den Handel zwischen Mitgliedstaaten nicht gegen die in
Artikel 190 EG-Vertrag geregelte Begriindungspflicht verstofen hat.
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Der zweite Klagegrund der Klidgerin ist daher zuriickzuweisen.

Dritter Klagegrund: offensichtlicher Beurteilungs- oder Rechtsfebler beziiglich
der Bestebens einer beherrschenden Stellung

Vorbringen der Beteiligten

Mit dem ersten Teil des Klagegrundes macht die Kligerin geltend, die Kommis-
sion vertrete in den Randnummern 15, 65 und 66 der angefochtenen Entschei-
dung zu Unrecht die Auffassung, daf§ die GrofShidndler Tuko und Kesko vertikal
mit den von ihnen mit Waren und Dienstleistungen versorgten Einzelhindlern
verflochten seien. Die Kommission sei somit filschlicherweise zu dem Ergebnis
gekommen, daff die Gesamtheit dieser Unternehmen nach dem betreffenden
Zusammenschlufd eine einzige wirtschaftliche Einheit bilde und daf§ dieser Zu-
sammenschluff auf dem Einzelhandelsmarkt fiir Verbrauchsgiiter des tiglichen
Bedarfs zu einer beherrschenden Stellung fiihre.

Die Kommission habe ihr zu Unrecht die Marktanteile der Kesko- und der Tuko-
Einzelhdndler umfassend zugerechnet, ohne zuvor eine Kontrolle im Sinne des
Artikels 3 der Verordnung Nr. 4064/89 nachzuweisen. Es miisse nimlich unter-
schieden werden zwischen der auf Kontrolle beruhenden vertikalen Kooperation
im Konzern oder im Rahmen einer Franchisevereinbarung einerseits und der
horizontalen Kooperation innerhalb der freiwilligen Ketten selbstindiger Ein-
zelhiandler andererseits.

Der Begriff der Kontrolle insbesondere im Sinne des Artikels 3 Absatz 3 der
Verordnung Nr. 4064/89 beruhe auf der Vorstellung, daf ein bestimmender
Einfluff auf die Titigkeit eines anderen Unternehmens ausgeiibt werde. Es sei
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nicht folgerichtig, die von Artikel 3 der Verordnung aufgestellte Voraussetzung
der ,Kontrolle“ bei der Entscheidung iiber das Vorliegen eines Zusammen-
schlusses zu beriicksichtigen und sie dann bei der Priifung der wirtschaftlichen

Macht und der Finanzkraft des beteiligten Unternehmens im Sinne des Artikels 2
Absatz 1 der Verordnung Nr. 4064/89 aufSer acht zu lassen.

Sowohl die Bekanntmachung der Kommission iiber den Begriff des Zusammen-
schlusses (ABl. 1994, C 385, S. 5) als auch die Entscheidungspraxis der Kom-
mission zeigten die Bedeutung der Voraussetzung einer Kontrolle (vgl. Urteil des
Gerichtshofes vom 14. Juli 1972 in der Rechtssache 48/69, ICI/Kommission,
Slg. 1972, 619, und Urteil des Gerichts vom 12. Januar 1995 in der Rechtssache
T-102/92, Viho/Kommission, Slg. 1995, 11-17). Auflerdem betrachteten die fiir
die Anwendung des finnischen und des schwedischen Wettbewerbsrechts zu-
stindigen nationalen Behorden die freiwilligen Ketten als eine Form der hori-
zontalen Kooperation zwischen selbstindigen Einzelhidndlern. Von diesen
Behérden kénne erwartet werden, dafS sie den betreffenden Markt kennen.

Im iibrigen seien die Beteiligten des Zusammenschlusses nach Artikel 3 der Ver-
ordnung Nr. 4064/89 zu bestimmen. Die Kommission habe somit die in Artikel 2
der Verordnung Nr. 4064/89 vorgesehene Priifung einzig und allein auf den
Zusammenschluf§ von Kesko und Tuko im Bereich des GrofShandels zu erstrecken
gehabt. Sie habe daher einen Rechtsfehler begangen, als sie davon ausgegangen
sei, daf§ der Zusammenschluf§ zwischen dem Kesko-Block und dem Tuko-Block
unter Einschluff auch der Einzelhindler stattgefunden habe. Wenn die Kommis-
sion ihre Priifung auf den GrofShandel erstreckt hitte, was sie hitte tun miissen,
wire sie zu einem deutlich anderen Ergebnis gekommen, da in diesem Bereich die
gemeinsamen Anteile von Kesko und Tuko ungefihr 25 % betriigen.

Mit dem zweiten Teil des Klagegrundes macht die Kligerin geltend, die Kom-
mission habe sich bei der Priifung der Verbindungen zwischen ihr und ihren
Einzelhidndlern geirrt.

Erstens habe die Kommission den Einfluf§ iiberbewertet, den sie durch das Ei-
gentum an den Geschiftsriumen und an bestimmten von den Einzelhindlern
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genutzten Gegenstinden auf deren Titigkeit ausgeiibt habe. Der grofite Teil dieser
Gegenstinde (Geldmittel, Warenlager, Einrichtung usw.) gehore namlich den je-
weiligen Einzelhindlern, die in den meisten Fillen eigenes Personal beschiftigten.
Nur ungefihr 32 % der Geschiftsrdaume ihrer Einzelhindler stiinden in ihrem
Eigentum (was etwa 60 % ihres Umsatzes entspreche), wihrend Tuko nur zu
20 % Eigentiimerin der von ihren Einzelhindlern genutzten Liden sei. Auflerdem
gidben ihr die Gegenstinde, die in ihrem Eigentum stiinden, vor allem das Ei-
gentum am Kesko-Logo und an bestimmten Geschiftsraumen, nur eine begrenzte
Maoglichkeit der Einflufnahme auf die Einzelhidndler.

Zweitens habe die Kommission zu Unrecht aus bestimmten Verbindungen
rechtlicher und tatsichlicher Art, die nicht bestritten wiirden, geschlossen, dafS sie
und ihre Einzelhindler eine einzige wirtschaftliche Einheit bildeten und daf$ diese
Verbindungen ihr die Moglichkeit giben, die Geschifte ihrer Einzelhindler zu
filhren und zu kontrollieren. Die ,,Kesko-Einzelhidndlervereinbarung® (K Retailer
Agreement) sei ndmlich rechtlich nicht bindend und bestimme aufSerdem, dafS der
Einzelhdndler unabhiingig sei und den Wettbewerb der anderen Kesko-Einzel-
hindler dulden miisse. Die ,,Kooperationsvereinbarung® (Collaboration Agree-
ment) sei nur von den Einzelhindlern unterzeichnet worden, die ihr gehdrende
Geschiftsriume nutzten. Sie rdume ihr nicht die Kontrolle iiber die genannten
Einzelhidndler ein. Die ,Kettenvereinbarungen® (Chain Agreements) seien hori-
zontale Vereinbarungen und fiir sie daher kein Mittel zur Kontrolle der Einzel-
hindler. Aufferdem seien an diesen Vereinbarungen weniger als 50 % ihrer
Einzelhindler beteiligt.

Drittens habe die Kommission ihre Bedeutung als GrofShindlerin der Kesko-
Einzelhindler iiberwertet. Diese kauften ungefihr 63 % ihrer Waren direkt beim
Hersteller ein und seien nicht zum Einkauf bei ihr verpflichtet, deren Preise nur
geringfiigig unter denen ihrer Mitbewerber ligen. Die zentrale Rechnungsstellung
und das hiermit verbundene Rabattsystem deuteten angesichts der geringen Ra-
battgewadhrung und der Freiwilligkeit der Inanspruchnahme dieser Dienstleistung
fiir die Einzelhidndler nicht auf eine Integration zwischen ihr und den Kesko-
Einzelhdndlern hin. Die zentrale Rechnungsstellung durch sie gebe ihr nicht das
Recht, auf die Preisfestsetzung und sonstige Handelskonditionen der Einzel-
hiandler Einfluff zu nehmen.
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Viertens habe die Kommission den Nutzen der unter der Marke Kesko verkauften
Erzeugnisse falsch bewertet. Diese Erzeugnisse seien im allgemeinen Imitationen
vorhandener Markenerzeugnisse, die zu einem niedrigeren Preis verkauft wiirden
und so den Wettbewerb im Einzelhandel nicht einschrinkten, sondern steigerten.

Fiinftens sei ihre Kundenkarte entgegen der Behauptung der Kommission kein
Element eines ,Kundenbindungsprogramms®“. Sie sei lediglich eine Zahlungs-
modalitit, deren Benutzung gelegentlich zu Vorteilen durch Sonderangebote be-
rechtige; sie habe fiir die meisten Verbraucher keine grofle Bedeutung. Aufferdem
koénnten die Informationen iiber Kaufgewohnheiten, die aufgrund der Karten-
benutzung gesammelt werden konnten, nicht fiir wettbewerbswidrige Zwecke
verwendet werden.

Sechstens tragt die Kligerin vor, die Kesko-Einzelhdndler hitten zwar als Ak-
tionire von Kesko Stimmrechte und iibten so eine Art von Kontrolle iiber Kesko
aus; diese Kontrolle bestehe aber nur ,theoretisch®, da die Interessen der Ein-
zelhidndler oft auseinandergingen. Die Verpflichtung der Einzelhindler, Kesko-
Aktien (im Gesamtwert von ungefihr 12 280 EUR) zu halten, solle hauptsichlich
den ihnen von ihr gewihrten Kredit absichern und hindere die Einzelhdndler
nicht daran, durch Verkauf der Aktien den Kesko-Block zu verlassen.

Siebtens habe die Kommission ein einheitliches Vorgehen der Kesko-Einzelhan-
delsketten nicht nachgewiesen. Auch wenn der Wettbewerb innerhalb der Ketten
beschrinkt sei, gebe es zwischen ihnen keine strukturelle Verbindung, und jede
Kette funktioniere unabhingig von der anderen. Die Kligerin bezieht sich inso-
weit auf eine Studie des finnischen Nationalen Rates fiir Konsumforschung und
auf zwei Studien von London Economics.

Schlieflich habe die Kommission das Bestehen von Schranken fiir den Zugang
zum Groflhandelsmarkt nicht nachgewiesen. v
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Die Kommission widerspricht der von der Kligerin vorgenommenen Auslegung
des Gemeinschaftsrechts beziiglich der Bedeutung, die die Voraussetzung einer
Kontrolle fiir das Bestehen einer beherrschenden Stellung hat. Es seien in diesem
Stadium der Priifung nur die in Artikel 2 der Verordnung Nr. 4064/89, vor allem
die in dessen Absatz 1 Buchstabe b genannten Faktoren relevant. Die Kommis-
sion widerspricht auch der Kritik der Kligerin an ihrer Tatsachenwiirdigung und
meint, daf ihre Feststellungen ihre Schlu8folgerung beziiglich des Bestehens einer
beherrschenden Stellung hinreichend rechtfertigten. Die drei von der Kligerin
angefithrten Studien wiesen lediglich auf die Unterschiede zwischen den Ketten
innerhalb des Kesko-Blocks hin, die sie beriicksichtigt habe.

Die Franzosische Republik und die Republik Finnland schlieffen sich im we-
sentlichen den Ausfilhrungen der Kommission an.

Wiirdigung durch das Gericht

— Zum ersten Teil des Klagegrundes

Die Kldgerin macht im wesentlichen geltend, daff die Kommission fiir die Priifung
der Auswirkungen des fraglichen Zusammenschlusses die Marktanteile der Kes-
ko- und der Tuko-Einzelhindler nicht zusammenrechnen diirfe, ohne nachzu-
weisen, daf§ Kesko und Tuko ,,Kontrolle“ im Sinne des Artikels 3 der Verordnung
Nr. 4064/89 iiber diese Einzelhindler ausiibten, und daff sich, da der einzige
»Zusammenschluff“ im Sinne des Artikels 3 der Verordnung derjenige von Kesko
und Tuko sei, die Priifung der Auswirkungen dieses Zusammenschlusses nur auf
den Markt erstrecken diirfe, auf dem Kesko und Tuko titig seien, d. h. auf den
GrofShandelsmarkt.

In diesem Zusammenhang ist festzustellen, daf§ Artikel 3 der Verordnung
Nr. 4064/89 einzig und allein die Voraussetzungen eines ,,Zusammenschlusses“
bestimmt. Wenn die Kommission dagegen im Rahmen eines Verfahrens nach
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Artikel 22 Absatz 3 der Verordnung Nr. 4064/89 feststellt, daf eine Transaktion
ein Zusammenschlufl im Sinne des genannten Artikels 3 ist, muf§ die Frage, ob
diese Transaktion eine beherrschende Stellung begriindet oder verstirkt, durch
die wirksamer Wettbewerb im Gebiet des betreffenden Mitgliedstaats erheblich
behindert wiirde, unter Beriicksichtigung der in Artikel 2 Absatz 1 Buchstaben a
und b der Verordnung Nr. 4064/89 aufgestellten Voraussetzungen nach Arti-
kel 22 Absatz 4 Satz 1 der Verordnung Nr. 4064/89 beurteilt werden.

Die Kommission war somit im Rahmen der Priifung der Auswirkungen des be-
treffenden Zusammenschlusses auf den Wettbewerb in keiner Weise verpflichtet,
bei der Entscheidung dariiber, ob die Marktanteile der Kesko- und der Tuko-
Einzelhindler zusammenzurechnen sind, die in Artikel 3 der Verordnung
Nr. 4064/89 genannte Voraussetzung einer Kontrolle zugrunde zu legen. Da
nimlich der Zusammenschlufl von Kesko und Tuko feststand, hatte die Kom-
mission simtliche Tatsachen des vorliegenden Falles, vor allem aber die Verbin-
dungen zwischen Kesko und Tuko einerseits und ihren jeweiligen Einzelhindlern
andererseits, heranzuziehen, um zu priifen, ob dieser Zusammenschluf§ eine be-
herrschende Stellung begriindet oder verstirkt, durch die wirksamer Wettbewerb
auf den mafSgeblichen Mirkten in Finnland erheblich behindert wiirde. Auch war
die Kommission keineswegs verpflichtet, ihre Priffung nur auf den Grofshan-
delsmarkt zu beschrinken, da sie zu dem Ergebnis gelangt war, daf§ der Zu-
sammenschluf§ von Kesko und Tuko angesichts der engen Verbindungen zwischen
Kesko und Tuko einerseits und ihren Einzelhidndlern andererseits auch Auswir-
kungen auf den Einzelhandelsmarkt fiir Verbrauchsgiiter des tiglichen Bedarfs
hatte.

Der erste Teil des Klagegrundes, mit dem im wesentlichen ein Rechtsfehler durch
einen Verstofl gegen die Artikel 2, 3 und 22 Absatz 3 der Verordnung
Nr. 4064/89 geltend gemacht wird, ist daher zuriickzuweisen.

— Zum zweiten Teil des Klagegrundes

Was den angeblichen offensichtlichen Fehler der Kommission bei der Beurteilung
der Verbindungen zwischen Kesko und ihren Einzelhdndlern anbelangt, so ist
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darauf hinzuweisen, daff die Kommission im Rahmen eines Antrags nach Arti-
kel 22 Absatz 3 der Verordnung Nr. 4064/89 anhand einer Untersuchung der
voraussichtlichen Entwicklung der Referenzmirkte priifen muf3, ob der Zusam-
menschlufl, mit dem sie befaft ist, zur Begriindung oder Verstirkung einer be-
herrschenden Stellung fithrt, durch die wirksamer Wettbewerb im Gebiet des
betreffenden Mitgliedstaats erheblich behindert wird.

In diesem Zusammenhang riumen die Grundregeln der Verordnung, insbeson-
dere Artikel 2, der Kommission ein gewisses Ermessen namentlich bei wirt-
schaftlichen Beurteilungen ein. Daher mufl die vom Gemeinschaftsrichter
vorzunehmende Kontrolle der Ausiibung eines solchen — fiir den Inhalt der
Regeln fiir Zusammenschliisse wesentlichen — Ermessens unter Beriicksichtigung
des Beurteilungsspielraums erfolgen, der den Bestimmungen wirtschaftlicher Art,
die Teil der Regelung fiir Zusammenschliisse sind, zugrunde liegt (in diesem Sinn
Urteil des Gerichtshofes vom 31. Mirz 1998 in den Rechtssachen C-68/94 und
C-30/95, Frankreich u. a./Kommission, Slg. 1998, I-1375, Randnrn. 221 bis 224,
und Urteil Gencor/Kommission, Randnrn. 164 und 1635).

Im vorliegenden Fall legt die Kommission in den Randnummern 39 bis 66 der
angefochtenen Entscheidung zahlreiche Tatsachen zur Stiitzung ihrer Feststellung
dar, daf§ der Kesko-Block und der Tuko-Block ein ,zentral geplantes Struktur-
merkmal des finnischen Einzelhandelsmarktes® seien, so dafS der betreffende
Zusammenschlufl auf der Ebene des Einzelhandels und nicht allein auf der Stufe
des GrofShandels zu priifen sei (Randnrn. 15 und 66 der angefochtenen Ent-
scheidung). In den Randnummern 93 bis 135 und 146 bis 161 der angefochtenen
Entscheidung fithrt die Kommission im tibrigen zahlreiche Tatsachen zur Be-
griindung ihrer Feststellung auf, daff Kesko infolge des Zusammenschlusses eine
beherrschende Stellung auf dem finnischen Einzelhandelsmarkt innehabe
(Randnrn. 136 bis 138, 153 und 161 der angefochtenen Entscheidung).

So bringt die Kommission in der angefochtenen Entscheidung folgende Umstinde
vor: die Vertrige, durch die die Einzelhidndler an Kesko gebunden wiirden
(Randnrn. 40 und 44); die Verpflichtung der Einzelhdndler, das Kesko-Logo zu
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verwenden, sowie die Hilfsleistungen von Kesko (Randnr. 45); die Primien und
Rabatte als Anreiz, um die Einzelhdndler an die Strategie der Kesko-Gruppe zu
binden (Randnr. 46); die Machtbefugnisse, iiber die Kesko verfiige, um die
Befolgung der gemeinsamen Ziele durch die Einzelhindler durchzusetzen
(Randnr. 41); die Tatsache, daf§ die Kesko-Einzelhindler als Aktionire von Kesko
die Stimmenmehrheit hitten und simtlich Mitglieder des Kesko-Aufsichtsorgans
seien, der alle Mitglieder der iibrigen Entscheidungsorgane ernenne (Randnrn. 4
und 43); die Zusammenfassung von Kesko in fiinf freiwillige Ketten, deren
Einkauf und Verkaufsforderung vor allem iiber ein gemeinsames Logo fiir jede
Kette zentral koordiniert wiirden und die insbesondere mit modernen Informa-
tionssystemen ausgestattet seien, die weiterhin Kesko gehorten (Randnrn. 47 bis
50, 54 bis 57 und 67 bis 72); die Tatsache, daf die Lieferanten Kesko und ihre
Einzelhindler vor allem wegen des Kesko-Abrechnungssystems als eine Einheit
ansihen (Randnrn. 51 bis 53 und 148); die Strategie von Kesko hinsichtlich des
Eigentums an den Geschiftsrdumen, in denen die Einzelhindler ihren Tatigkeiten
nachgingen (Randnr. 58 bis 61 und 116 bis 118), sowie die finanziellen Ver-
pflichtungen der Kesko-Einzelhindler gegeniiber Kesko (Randnr. 62).

Die Kommission hat ferner darauf hingewiesen, daf§ der iiberwiegende Teil der
vorstehenden Ausfithrungen auch fiir die Beziehung zwischen Tuko und den
Tuko-Einzelhdndlern gelte und daff Kesko nach dem in Rede stehenden Zusam-
menschluff auf jeden Fall in der Lage sein werde, die Tuko-Einzelhindler in der
gleichen Weise wie die Kesko-Einzelhidndler zusammenzufassen (Randnr. 635).

Zu der Frage, ob der Zusammenschluf§ unter diesen Umstinden eine beherr-
schende Stellung begriinden oder verstirken wiirde, durch die wirksamer Wett-
bewerb auf dem finnischen Einzelhandelsmarkt fiir Verbrauchsgiiter des tiglichen
Bedarfs erheblich behindert wiirde, fithrt die Kommission in der angefochtenen
Entscheidung u. a. an: die wichtige Rolle der freiwilligen Einzelhandelsketten in
Finnland, von denen im Bereich der Verbrauchsgiiter des tiglichen Bedarfs jedoch
nur der Kesko-Block und der Tuko-Block iibriggeblieben seien (Randnr. 39); die
Tatsache, daff nach dem Zusammenschluf$ auf den Kesko-Block zumindest 55 %
simtlicher Verkiufe von derartigen Verbrauchsgiitern in Finnland entfallen
wiirden, d. h. ein fast dreimal so grofler Marktanteil wie der ihres wichtigsten
Wettbewerbers (Randnrn. 93 bis 98 und 106); die starke Stellung von Kesko und
Tuko im Bereich der groflen Einzelhandelsgeschifte in Finnland (Randnrn. 107
bis 115); die beachtliche Zahl von Geschiftsriumen, die sich fiir den Einzel-
handel mit Verbrauchsgiitern des tiglichen Bedarfs eigneten (Randnrn. 116 bis
118); das Kundenbindungsprogramm unter Einsatz der Kesko-Kundenkarte
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(Randnrn. 119 bis 125); die Bedeutung der von Kesko und Tuko verkauften
Eigenmarkenerzeugnisse sowie die sich hieraus ergebenden Wettbewerbsvorteile
(Randnrn. 126 bis 130); die von Kesko und Tuko betriebenen Vertriebssysteme
vor allem fiir Tiefkiithlkost {Randnrn. 131 und 132); die erh6hte Nachfragemacht
von Kesko nach dem Erwerb von Tuko (Randnrn. 133 bis 135 und 146 bis 153)
sowie die Tatsache, dafS es hochst unwahrscheinlich sei, daff ein auslindisches
Unternehmen versuchen werde, sich auf dem finnischen Einzelhandelsmarkt fiir
Verbrauchsgiiter des tiglichen Bedarfs zu etablieren (Randnrn 154 bis 161).

Angesichts der vorstehend genannten Umstinde konnen die Feststellungen der
Kommission zur Notwendigkeit einer Priifung der Auswirkungen der Transaktion
auf den Wettbewerb im Bereich des Einzelhandels (Randnrn. 39 bis 66 der an-
gefochtenen Entscheidung), zur Notwendigkeit, die Marktanteile aller Einzel-
hindler des Kesko- und des Tuko-Blocks Kesko zuzurechnen (Randnrn. 93 bis
105), und zu der Frage, ob der Zusammenschluff eine beherrschende Stellung
begriinden oder verstirken wiirde, durch die wirksamer Wettbewerb auf dem
finnischen Markt fiir Verbrauchsgiiter des tiglichen Bedarfs erheblich behindert
wiirde (Randnrn. 106 bis 161), durch das Vorbringen der Kligerin nicht in Frage
gestellt werden. Die Kligerin hat nimlich lediglich vorgetragen, die Kommission
hitte die Untersuchung anders vornehmen miissen, ohne konkrete Umstinde
vorzubringen, die die in den Randnummern 39 bis 161 der angefochtenen Ent-
scheidung durchgefiihrte Untersuchung der wirtschaftlichen Auswirkungen des
Zusammenschlusses hitten entkriften konnen.

Zur ersten Riige der Kligerin, wonach die Kommission den EinflufS iiberbewertet
hat, den sie durch das Eigentum an den Geschiftsriumen und an bestimmten, von
den Einzelhindlern genutzten Gegenstinden auf diese ausgeiibt habe, ist darauf
hinzuweisen, dafs mehr als 60 % des Gesamtumsatzes der Kesko-Einzelhindler in
Geschiftsriumen erzielt werden, die sich im Eigentum von Kesko befinden
(Randnr. §9 der angefochtenen Entscheidung). Auch geht aus den Randnum-
mern 59 bis 61 der angefochtenen Entscheidung hervor, daf§ die Einzelhindler,
die ihre Titigkeiten in der Kligerin gehérenden Geschiftsriumen ausiiben, mit
dieser eine Kooperationsvereinbarung geschlossen haben, in der die Grundsitze
fiir die Geschiftsfilhrung in den genannten Riumen und die Berechnung des
Mietzinses anhand des Umsatzes oder der Gewinnspanne festgelegt sind. Au-
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Berdem kann der Einzelhiindler sein Geschift nicht ohne Zustimmung von Kesko
tibertragen.

Unter diesen Umstinden ist die Tatsache, dafs Kesko Eigentiimerin eines erheb-
lichen Teils der von den Kesko-Einzelhindlern genutzten Geschiftsriume ist, als
ein bedeutender Faktor fiir die Bindung dieser Einzelhindler anzusehen. Es ist
daher keineswegs nachgewiesen worden, daf§ die Kommission diesen Faktor bei
der Beurteilung der Verbindungen zwischen Kesko und ihren Einzelhindlern
tiberbewertet hat. '

Die erste Riige der Kligerin ist daher zuriickzuweisen.

Zur zweiten Riige der Kligerin, wonach die Kommission die Bedeutung der
einzelnen Vereinbarungen zwischen Kesko und ihren Einzelhdndlern verkannt
hat, ist folgendes festzustellen:

— In der Einzelhindlervereinbarung verpflichtet sich der Kesko-Einzelhindler
insbesondere, ,,bestrebt zu sein, die Vorteile aus dem gemeinsamen Einkauf
der Kesko-Gruppe und ihren Eigenmarken zu erzielen. Der Einzelhindler
darf Kesko ohne Begriindung nicht weniger giinstiger behandeln als andere
Lieferanten“ (Randnr. 44 der angefochtenen Entscheidung).

— Eine beachtliche Zahl von Kesko-Einzelhindlern ist dariiber hinaus durch
eine ,,Kettenvereinbarung“ zwischen dem betreffenden Einzelhindler und der
Kesko-Kette, der er angehort, gebunden (Randnr. 5). Hauptzweck dieser
Kettenvereinbarung ist die Forderung des Warenhandels zwischen Kesko und

I - 3827



URTEIL VOM 135. 12. 1999 — RECHTSSACHE T-22/97

dem Einzelhindler. Nach den Kettenvereinbarungen ist der Kesko-Einzel-
hindler an die Entscheidungen des Direktoriums einer Kette betreffend
Absatzférderung, Einbeziehung von Waren in die Grundauswahl und
Einzelhandelspreise bei Werbeprodukten gebunden (Randnrn. 44, 47 bis 50
und 54 bis 57 der angefochtenen Entscheidung).

— Die Kesko-Einzelhindler, die die im Eigentum von Kesko stehenden Ge-
schiftsraume nutzen, sind durch eine ,Kooperationsvereinbarung® gebun-
den, deren Inhalt in Randnummer 148 dieses Urteils untersucht worden ist.

— Die Kesko-Einzelhiandler sind verpflichtet, die Kesko-Logos zu benutzen; sie
erhalten auch Hilfeleistungen von Kesko (Randnr. 45 der angefochtenen
Entscheidung).

— Die Kesko-Einzelhindler erhalten Pramien und Rabatte von Kesko, die ge-
mifl den bezogenen Mengen festgesetzt werden (Randnr. 46 der angefoch-
tenen Entscheidung).

152 Es ist daher davon auszugehen, daf§ zwar die Kesko-Einzelhdndler rechtlich
selbstindige Unternehmen sind und das finanzielle Risiko ihres Geschiifts tragen,
daf$ die Kommission jedoch keinen offensichtlichen Beurteilungsfehler beging, als
sie in Randnummer 64 der angefochtenen Entscheidung feststellte, daf$ die Ein-
zelhdndler durch die Vereinbarungen zwischen Kesko und ihren Einzelhindlern
gezwungen sind, die von der Kligerin festgelegte Politik der Absatzforderung zu
befolgen und sich gegeniiber Kesko und der Kette, in die sie eingereiht wurden,
loyal zu verhalten.
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Die zweite Riige der Kligerin ist daher zuriickzuweisen.

Zur dritten Riige der Kligerin, wonach die Kommission die Bedeutung von Kesko
als Grof$hindlerin tiberbewertet hat, ist darauf hinzuweisen, dafl die Kesko-
Einzelhindler 37 % ihrer Einkiufe direkt bei Kesko titigen und daf$ Kesko ge-
rade diese Zahl besonders herausstellt. Aufferdem werden die Einkiufe, die die
Kesko-Einzelhindler bei anderen Lieferanten vornehmen, in einem Umfang von
46 % der gesamten Einkiufe iiber die Klagerin verrechnet, so daf§ nur 17 % der
gesamten Einkiufe der Kesko-Einzelhindler unabhingig von Kesko getitigt
werden. Beziiglich der iiber Kesko verrechneten Einkiufe fithrte die Kommission
in Randnummer 52 der angefochtenen Entscheidung ferner aus, daff a) diese
Verrechnungen in Vereinbarungen geregelt sind, die zwischen Kesko und ihren
Lieferanten geschlossen wurden, dafl b) die Waren in das Eigentum von Kesko
iibergehen und an den Einzelhdndler weiterverkauft werden und daff diese Ge-
schifte in der Gewinn- und Verlustrechnung von Kesko als Verkiufe verbucht
werden, daf§ ¢) die Gebiihren und Rabatte, die Kesko von ihren Lieferanten er-
hilt, aufgrund des Gesamteinkaufs der Kesko-Gruppe errechnet werden, d. h.
aufgrund der Verkiufe an Kesko in ihrer Eigenschaft als Grofshandelsunterneh-
men und aufgrund der Einkiufe, die von den Kesko-Einzelhdndlern im Rahmen
der oben genannten Verrechnungsvereinbarungen unmittelbar getitigt werden,
und dafl d) die Abwicklung der Verrechnung Kesko die Moglichkeit gibt, wich-
tige Informationen uber die Preise und iiber sonstige Konditionen der einzelnen
Lieferanten zu erhalten.

Die Kligerin hat somit nicht nachgewiesen, daf§ die Kommission einen offen-
sichtlichen Beurteilungsfehler begangen hat, als sie in Randnummer 53 der an-
gefochtenen Entscheidung feststellte, daff die Einkdufe der Kesko-Einzelhindler,
die zwar von Kesko in Rechnung gestellt werden, jedoch keine Warenlieferungen
von Kesko zur Grundlage haben, als von Kesko unabhingige Einkiufe der Ein-
zelhdndler einzustufen seien.
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Die dritte Riige ist daher zuriickzuweisen.

Zur vierten Rige der Kligerin ist zu sagen, daf§ die Ausfithrungen der Kligerin
nicht geeignet sind, die Feststellungen der Kommission zur Bedeutung der unter
Keskos Eigenmarken verkauften Erzeugnisse zu entkriften. Zwar triagt das Vor-
handensein von hindlereigenen Marken zum Wettbewerb gegeniiber den Mar-
kenerzeugnissen bei. Die starke Position der unter den Eigenmarken von Kesko
und Tuko verkauften Erzeugnisse wirkt sich jedoch zugunsten dieser beiden
Unternehmen positiv auf die Kundentreue aus und gibt ihnen die Moglichkeit, die
Preise fiir einen groferen Teil ihres Umsatzes festzulegen, ohne der Reaktion ihrer
Wettbewerber Rechnung tragen zu missen (Randnr. 130 der angefochtenen
Entscheidung). Aufferdem hitte die Zusammenlegung der bei den Kunden sehr
beliebten Eigenmarken von Kesko und Tuko eine Stirkung eine Stirkung der
Verhandlungsposition gegeniiber ihren Lieferanten zur Folge gehabt und so
Kesko die Maoglichkeit eroffnet, neue und bessere Konditionen, insbesondere
Preisnachlisse auf Kosten ihrer Wettbewerber, zu erhalten (Randnrn. 129 bis 133
der angefochtenen Entscheidung).

Die vierte Riige der Kligerin ist daher zuriickzuweisen.

Zur finften Riige der Kligerin, wonach die Kommission die Bedeutung der
Kesko-Kundenkarte iiberbewertet hat, ist zu bemerken, dafd diese Karte als solche
zwar kein entscheidender Faktor ist, daff die Kommission aber zu Recht — ohne
daf§ die Kligerin dem hat widersprechen konnen — festgestellt hat, daf die
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Kesko-Kundenkarte Kunden bindet und fiir Kesko auch ein wichtiges Absatzin-
strument ist (Randnrn. 119 bis 1235).

Die fiinfte Riige ist daher zuriickzuweisen.

Zur sechsten Riige der Kligerin, wonach die Stimmrechte der Kesko-Einzel-
hindler und die diesen auferlegte Verpflichtung zum Erwerb einer Mindestanzahl
von Kesko-Vorzugsaktien in der Praxis wenig Bedeutung haben, ist darauf hin-
zuweisen, dafS die Vorzugsaktien, die die Kesko-Einzelhdndler und die mit ihnen
verbundenen Aktionire innehaben, die tatsichliche Kontrolle iiber die Mehrheit
der Kesko-Stimmrechte verleihen (Randnr. 4 der angefochtenen Entscheidung).
Hierdurch konnen die Kesko-Einzelhindler insbesondere den Kesko-Aufsichtsrat
kontrollieren, der simtliche Entscheidungs- und Ausfithrungsorgane von Kesko
ernennt (Randnr. 43 der angefochtenen Entscheidung). Auflerdem sind diese
Aktien an Kesko als Sicherheit fiir deren Anspriiche gegeniiber den Einzelhind-
lern verpfindet (Randnr. 62 der angefochtenen Entscheidung).

Angesichts dieser Umstidnde ist festzustellen, daf$ die Kldgerin nicht nachgewiesen
hat, daf§ die Kommission bei der Beurteilung der rechtlichen Struktur des Kesko-
Blocks und der finanziellen Verpflichtung der Kesko-Einzelhindler einen offen-
sichtlichen Fehler begangen hat. Insbesondere ist das Vorbringen der Kligerin
nicht geeignet, die Feststellung der Kommission zu entkriften, daff der Kesko-
Block in Wirklichkeit ein zentral geplantes Strukturmerkmal des finnischen
Einzelhandelsmarktes darstellt, das vor allem auf Vereinbarungen beruht, die eine
horizontale Zusammenarbeit zwischen den Kesko-Einzelhidndlern vorsehen und
die darauf abzielen, das Verhalten der Hindler zu vereinheitlichen und damit
deren Unabhingigkeit in Bereichen wie Einkauf, Image, Werbung und Verkauf im
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Namen des gemeinsamen Interesses beschrinken (Randnrn. 39 bis 41 und 63 bis
66 der angefochtenen Entscheidung).

Die sechste Riige ist daher zuriickzuweisen.

Zur siebten Riige der Kligerin, derzufolge ein einheitliches Vorgehen der Kesko-
Einzelhandelsketten nicht nachgewiesen ist, ist festzustellen, daf§ die Kligerin der
Feststellung der Kommission, daf$ innerhalb der fiinf nationalen Kesko-Ketten
kein nennenswerter Wettbewerb besteht, nicht widersprochen hat (Randnrn. 47
bis 50 und 54 bis 57 der angefochtenen Entscheidung). Aus der angefochtenen
Entscheidung geht hervor, dafs die einzelnen nationalen Ketten jeweils ein aus den
betreffenden Einzelhdndlern bestehendes Direktorium und eine ausschlielich
von Kesko-Mitarbeitern gefiihrte ,Kontrolleinheit“ besitzen. Dieser Aufbau er-
moglicht die Koordinierung der Einzelhdndler einer Kette bei Einkauf, Ver-
kaufsférderung und Absatz (Randnr. 48 der angefochtenen Entscheidung). Die
Koordinierung sollte spiter durch die Ausstattung der Verkaufsstitten der Ein-
zelhdndler mit modernen, im Eigentum von Kesko stehenden Informationssy-
stemen verbessert werden (Randnr. 50 der angefochtenen Entscheidung).

Was den Wettbewerb zwischen den einzelnen in Frage stehenden Ketten anbe-
langt, so scheint zwar die von der Kldgerin vorgelegte Studie des finnischen
Nationalen Rates fiir Konsumforschung (Anhang XI zur Klageschrift) auf den
ersten Blick den Nachweis dafiir zu erbringen, daff die einzelnen Kesko-Einzel-
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hindler ein und dasselbe Erzeugnis zu unterschiedlichen Preisen anbieten und daff
somit in bestimmtem Umfang Wettbewerb zwischen ihnen besteht. Daf$ aber die
Struktur von Kesko ein bestimmtes Wettbewerbsniveau vor allem zwischen den
einzelnen Kesko-Ketten zuldfft — anscheinend, wie die Kligerin in Randnum-
mer 133 der Klageschrift vorgetragen hat, um dem finnischen Wettbewerbsrecht
nachzukommen —, reicht allein nicht aus, um die Feststellung der Kommission
zu entkriften, daff Kesko und ihre Einzelhdndler angesichts simtlicher in den
Randnummern 39 bis 66 der angefochtenen Entscheidung dargelegten Umstinde
als ein zentral geplantes wesentliches Strukturmerkmal des finnischen Einzel-
handelsmarktes anzusehen sind.

Die Kligerin hat daher nicht nachgewiesen, daff die Kommission einen offen-
sichtlichen Beurteilungsfehler begangen hat, als sie zu dem Ergebnis kam, daf die
Auswirkungen des Zusammenschlusses von Kesko und Tuko auf den Wettbewerb
angesichts der Verbindungen zwischen Kesko und Tuko einerseits und ihren je-
weiligen Einzelhindlern andererseits sowohl auf der Ebene des Groflhandels als
auch auf der des Einzelhandels in Finnland untersucht werden miissen.

Die Kligerin hat schliefSlich nichts vorgebracht, was die Feststellung der Kom-
mission in den Randnummern 154 bis 161 der angefochtenen Entscheidung
entkriften konnte, daff der Zusammenschluf§ die Marktzugangsschranken zu den
finnischen Einzel- und Groffhandelsmirkten fiir Verbrauchsgiiter des tiglichen
Bedarfs erhéhen wiirde.
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168 Aus alledem folgt, dafd der zweite Teil des dritten Klagegrundes zuriickzuweisen
ist.

169 Die Klage ist daher insgesamt abzuweisen.

Kosten

170 Gemifs Artikel 87 § 2 der Verfahrensordnung des Gerichts ist die unterliegende
Partei auf Antrag zur Tragung der Kosten zu verurteilen. Da die Kligerin mit
ihrem Vorbringen unterlegen ist, sind ihr gemif§ dem entsprechenden Antrag der
Kommission die Kosten aufzuerlegen.

171 Jedoch tragen die Mitgliedstaaten, die dem Rechtsstreit als Streithelfer beigetreten
sind, nach Artikel 87 § 4 Absatz 1 der Verfahrensordnung ihre eigenen Kosten.
Demnach sind der Republik Finnland und der Franzosischen Republik ihre ei-
genen Kosten aufzuerlegen.
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Aus diesen Griinden

hat

DAS GERICHT (Zweite erweiterte Kammer)

fiir Recht erkannt und entschieden:

1. Die Klage wird abgewiesen.

2. Die Kligerin trigt ihre eigenen Kosten und die der Kommission.

3. Die Republik Finnland und die Franzésische Republik tragen jeweils ihre
eigenen Kosten.

Potocki Lenaerts Bellamy

Azizi Meij

Verkiindet in 6ffentlicher Sitzung in Luxemburg am 15. Dezember 1999.

Der Kanzler I Der Prisident

H. Jung A. Potocki
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