KESKO MOT KOMMISSIONEN

FORSTAINSTANSRATTENS DOM

(andra avdelningen i utékad sammansittning)
den 15 december 1999 *

I mal T-22/97,

Kesko Oy, bolag bildat enligt finsk ritt, Helsingfors, foretritt av advokaten
Gerwin van Gerven, Bryssel, och Sarah Beeston, solicitor, delgivningsadress:
advokatbyran Loesch & Wolter, 11, rue Goethe, Luxemburg,

s6kande,

mot

Europeiska gemenskapernas kommission, foretridd av Klaus Wiedner, ritts-
tjdnsten, bitradd av Stephen Kinsella, solicitor, bida i egenskap av ombud,
delgivningsadress: rittstjansten, Carlos Goémez de la Cruz, Centre Wagner,
Kirchberg, Luxemburg,

svarande,

* RattegAngssprik: engelska.
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med stod av

Republiken Finland, foretridd av lagstiftningsrddet Tuula Pynnid, chef for
utrikesministeriets avdelning med ansvar for mal infér Europeiska gemenskaper-
nas domstol, i egenskap av ombud, bitridd av David Vaughan, QC, England och
Wiales, delgivningsadress: Finlands ambassad, 2, rue Heinrich Heine, Luxemburg,

och

Republiken Frankrike, foretradd av bitridande direktéren Jean-Frangois Dobelle,
utrikesministeriets rittsavdelning, och Frédérik Million, chargé de mission vid
samma avdelning, och av Kareen Rispal-Bellanger, sous-directeur vid samma
avdelning, samtliga i egenskap av ombud, delgivningsadress: Frankrikes ambas-
sad, 8 B, boulevard Joseph II, Luxemburg,

intervenienter,

angdende en talan om ogiltigférklaring av kommissionens beslut 97/277/EG av
den 20 november 1996, genom vilket en koncentration forklarades oférenlig
med den gemensamma marknaden (irende IV/M.784 — Kesko/Tuko, EGT
L 110, 1997, s. 53),
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meddelar

FORSTAINSTANSRATTEN

(andra avdelningen i utékad sammansittning)

sammansatt av avdelningsordforanden A. Potocki samt domarna K. Lenaerts,
C.W. Bellamy, J. Azizi och A.-W.H. Meij,

justitiesekreterare: byradirektdoren A. Mair,

med hinsyn tll det skriftliga forfarandet och efter det muntliga férfarandet
den 2 juni 1999,

féljande

Dom

Tillimpliga bestimmelser

Artikel 22 i rddets férordning (EEG) nr 4064/89 av den 21 december 1989 om
kontroll av foretagskoncentrationer (EGT L 395, s. 1, i den rittade versionen
enligt EGT L 257, 1990, s. 13, svensk specialutgdva, annex, s. 16, nedan kallad
forordning nr 4064/89) foreskriver foljande:

”3. Om pd begiran av en medlemsstat kommissionen konstaterar att en
koncentration enligt definitionen i artikel 3 som inte har ndgon gemen-
skapsdimension enligt artikel 1 skapar eller forstirker en sidan dominerande
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stillning som medfér att den effektiva konkurrensen inom den berorda
medlemsstatens territorium patagligt skulle himmas, kan den, i den man
koncentrationen paverkar handeln mellan medlemsstater, fatta beslut enligt
artikel 8.2, andra stycket, 8.3 och 8.4.

4. Artiklarna 2.1 a och b, 5, 6, 8 och 10—20 ir tillimpliga. Den frist inom
vilken ett forfarande enligt artikel 10.1 kan inledas skall 16pa frin dagen nir
begiran frin medlemsstaten inkommer. En sddan begiran skall framstillas
senast en manad efter det att koncentrationen har anmalts till medlemsstaten
eller genomférts. Denna frist skall 16pa fran den tidpunkt nir den forsta av
dessa hindelser intriffar.

5. Enligt punkt 3 skall kommissionen endast vidta de dtgirder som absolut ir
noédvindiga for att uppritthilla eller dteruppritta en effektiv konkurrens
inom territoriet i den medlemsstat pa vars begiran den ingriper.”

I artikel 2.1 i forordning nr 4064/89 avseende beddmningen av koncentrationer
foreskrivs foljande:

”Koncentrationer som omfattas av denna férordning skall bedémas pd grundval
av foljande bestimmelser foér att faststilla om de dr forenliga med den
gemensamma marknaden.
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Nir kommissionen gor sin bedémning skall den ta hinsyn till

a)

behovet av att bevara och utveckla en effektiv konkurrens inom den
gemensamma marknaden mot bakgrund av bl.a. strukturen pd alla de
berérda marknaderna och den faktiska eller potentiella konkurrensen frin
foretag som dr beligna antingen inom eller utanfér gemenskapen,

de berorda foretagens marknadsstillning och deras ekonomiska och finansi-
ella styrka, leverantorernas och konsumenternas valméjligheter, deras till-
géng till leveranser eller marknader, rittsliga eller andra hinder for intride pa
marknaden, utvecklingen av tillgang och efterfrigan pa de aktuella varorna
och tjinsterna, avnidmarintressen i mellanliggande och slutliga distributions-
led samt utvecklingen av tekniskt och ekonomiskt framdatskridande, férutsatt
att detta dr till gagn for konsumenterna och inte utgor ett hinder for
konkurrensen.”

Bakgrund och forfarande

Sékanden, Kesko Oy (nedan kallat Kesko), ir ett aktiebolag bildat enligt finsk
rdtt som idr verksamt inom detaljhandel med dagligvaror och specialvaror. Kesko
bedriver ocksd verksamhet med dessa varor inom partihandels- och himtkops-
marknaderna (cash and carry). Keskos aktiekapital dr uppdelat 1 roststarka och
rostsvaga aktier. De roststarka aktierna innehas, direkt eller indirekt, av Keskos
detaljister (nedan kallade Kesko-detaljisterna). Pa grund av de tilliggsroster som
de roststarka aktierna ger ritt till enligt klagandens bolagsordning, har Kesko-
detaljisterna genom dessa aktier i praktiken kontroll éver réstmajoriteten vid
aktiedgarnas bolagsstimma. Enligt Keskos bolagsordning ir samtliga medlem-
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mar i styrelsen, som utser de andra beslutsfattande och verkstillande organen i
Kesko, Kesko-detaljister.

Keskos huvudsakliga syfte dr att for Kesko-detaljisternas rikning organisera
inkép och marknadsféring i en storre skala dn vad varje enskild detaljist skulle
kunna gora pa egen hand. Keskos aktiviteter innefattar siledes férhandlingar med
leverantorer om formanliga inkopsvillkor, leveranser till detaljisterna och
tillhandahdllandet av ett stort antal kompletterande tjinster.

Kesko-detaljisterna, som rittsligt sett dr sjilvstindiga foretagare, dr bundna till
Kesko genom avtal. De ir verksamma inom detaljhandel med dagligvaror och/
eller specialvaror och 4r sedan 1995 organiserade i fem kedjor som grupperar
butiker med gemensamma kinnetecken, nirmare bestimt Nirbutiker, Kesko-
marknader, Kesko Supermarknader, Kesko Citymarknader och Rimi-butiker. En
visentlig del av affirslokalerna dgs av Kesko.

Tuko Oy (nedan kallat Tuko) ir ocksi ett aktiebolag bildat enligt finsk ritt som
dr specialiserat inom parti- och detaljhandeln med dagligvaror och specialvaror.
Utéver bolagets heligda detaljhandelsbutiker hade Tuko slutit samarbetsavtal
med ett stort antal rittsligt sett sjidlvstindiga detaljister (nedan kallade Tuko-
detaljisterna). Tuko-detaljisterna var organiserade i tre grupper, nimligen Spar-
kedjan, Anttilavaruhusen och Tarmobutikerna. Tuko bedrev ocksid verksamhet
med dagligvaror inom partihandels- och himtképsmarknaden.

Den 27 maj 1996 slot Kesko vissa avtal i syfte att férvirva 56,3 procent av Tukos
aktiekapital, vilket motsvarade 59,3 procent av résterna. Direfter forvirvade
Kesko mer dn 99 procent av Tukos aktiekapital.
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Den 26 juni 1996 begirde det finska konkurrensverket i enlighet med
artikel 22.3 i férordning nr 4064/89 att kommissionen skulle granska Keskos
forvirv av Tuko.

Den 28 juni 1996 vickte Kesko talan vid Korkein hallinto-oikeus (Hogsta
forvaltningsdomstolen), genom vilken Kesko bestred konkurrensverkets behorig-
het att framstilla en begiran till kommissionen enligt artikel 22.3 i férordning
nr 4064/89.

Den 19 juli 1996 sinde det finska handels- och industriministeriet till kom-
missionen en kopia av den inlaga som ministeriet hade inlimnat inom ramen fér
Keskos talan vid Hogsta forvaltningsdomstolen och i vilken den hivdade att
konkurrensverket var behorigt att framstilla nimnda begiran.

Eftersom kommissionen ansdg att det forelig allvarliga tvivel betriffande
koncentrationens forenlighet med den gemensamma marknaden, inledde den,
genom beslut av den 26 juli 1996, ett forfarande enligt artikel 6.1 ¢ i férordning
nr 4064/89 ”i vintan pa ett slutgiltigt avgérande frin Finlands Hogsta forvalt-
ningsdomstol”.

Den 17 september 1996 sinde kommissionen ett meddelande om anmirkningar
till sokanden i enlighet med artikel 18.1 i férordning nr 4064/89. Sékanden
svarade pa detta meddelande den 2 oktober 1996.

Hogsta forvaltningsdomstolen meddelade sitt avgérande den 1 oktober 1996,
varigenom den avstod frdn att avgora madlet i sak, eftersom talan inte kunde
upptas till sakprovning.
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14 Ien skrivelse av den 23 oktober 1996 framférde Kesko forslag till dtaganden som
syftade till att undanrdja de tvivel som kommissionen hade i friga om
koncentrationens forenlighet med den gemensamma marknaden.

15 Den 20 november 1996 antog kommissionen beslut 97/277/EG, genom vilket
koncentrationen forklarades oférenlig med den gemensamma marknaden (dren-
de IV/IM.784 — Kesko/Tuko, EGT L 110, 1997, s. 53, nedan kallat det
omtvistade beslutet), pd grundval av artiklarna 8.3 och 22 i férordning
nr 4064/89.

16 I det omtvistade beslutet konstaterade kommissionen bland annat:

— att koncentrationen i friga inte enbart bér bedémas pa partihandelsniva,
utan att analysen dven bor goras pa detaljhandelsniva pa grund av sambandet
mellan Kesko och Tuko, 4 ena sidan, och deras respektive detaljister, 4 andra
sidan, sasom detta har beskrivits i punkterna 39—66,

— att koncentrationen mellan Kesko och Tuko skulle skapa eller forstirka en
dominerande stillning som patagligt skulle himma den effektiva konkur-
rensen pa den finska detaljhandelsmarknaden for dagligvaror (se framfér allt
punkterna 93—138),

— att koncentrationen skulle skapa en dominerande stillning pd utbudssidan
som patagligt skulle himma den effektiva konkurrensen pd den finska
himtkopsmarknaden for dagligvaror (punkterna 139—145),
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— att den dominerande stillningen pa de finska detaljhandels- och himtkops-
marknaderna, vilken hade skapats av koncentrationen, skulle 6ka Keskos
efterfrigestyrka och siledes ytterligare forstirka Keskos dominerande stll-
ning pa dessa marknader (punkterna 146—153),

— att koncentrationen skulle férstirka hindren mot intride pd marknaden och
gora det ytterst osannolikt att en ny konkurrent skulle kunna etablera sig pa
de berérda marknaderna (punkterna 154—161),

— att strukturforindringen pa de finska detalj- och partihandelsmarknaderna
for dagligvaror direkt eller indirekt, faktiskt eller potentiellt, skulle fi en

mirkbar paverkan pd handelsménstret mellan medlemslinderna (punk-
terna 10—13).

Kommissionen avvisade dven de forslag till dtgirder som Kesko hade framfort i
sin skrivelse av den 23 oktober 1996, sirskilt med den motiveringen att dessa
atgirder var uppenbart otillrickliga fér att avligsna Keskos dominerande

stillning pd den finska detaljhandelsmarknaden fér dagligvaror (punk-
terna 162—172).

I punkt 173 i det 6verklagade beslutet har kommissionen sirskilt angett att den
“genom ett sirskilt beslut enligt artikel 8.4 i koncentrationsférordningen
[kommer] att foreskriva de atgidrder som ar nodvindiga for att dteruppritta
forutsittningarna for en effektiv konkurrens”.

Av artikel 1 i det omtvistade beslutet framgar att ”[d]en koncentration genom
vilken Kesko Oy genom aktiekop férviarvade ensam kontroll 6ver Tuko Oy
forklaras oférenlig med den gemensamma marknaden och EES-avtalets funk-
tion”.
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Det omtvistade beslutet delgavs Kesko samma dag som det antogs, det vill siga
den 20 november 1996.

Den 21 november 1996 sinde kommissionen ett yttrande i enlighet med
artikel 18.1 i forordning nr 4064/89 till Kesko. I detta yttrande angav
kommissionen att den ansdg det limpligt att anta ett beslut enligt artikel 8.4 i
nimnda forordning om att aligga Kesko att silja Tukos dagligvaruverksamhet i
en klump.

Den 30 januari 1997 foreslog Kesko kommissionen att Tukos dagligvaruverk-
samhet, med undantag fér Anttilavaruhusen, skulle siljas till ett konsortium av
utomstdende foretag.

Genom ansékan, som inkom till forstainstansrittens kansli den 31 januari 1997,
vickte Kesko forevarande talan om ogiltigforklaring av det omtvistade beslutet.
Malet registrerades under malnummer T-22/97.

Den 7 februari 1997 slot Kesko, Tuko och vissa av Tukos cotterbolag ett
ramavtal med utomstdende foretag (nedan kallat avyttringsavtalet) i syfte att
avyttra Tukos dagligvaruverksamhet, med undantag f6r Anttilavaruhusen, i
enlighet med det forslag som presenterades den 30 januari 1997.

Paragraf 4 i avyttringsavtalet foreskrev att transaktionerna endast skulle trida i
kraft om kommissionen gav sitt godkinnande eller avstod fran att inkomma med
nagra invindningar fére den 30 april 1997.%
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Den 19 februari 1997 antog kommissionen beslut 97/409/EG om dtgirder for att
ateruppritta effektiv konkurrens (irende IV/M.784 — Kesko/Tuko, EGT L 174,
s. 47, nedan kallat avyttringsbeslutet), pa grundval av artiklarna 8.4 och 22 i
forordning nr 4064/89. Det framgar av punkt 13 i detta beslut att Keskos forslag
om att silja vissa delar av Tukos verksamhet till ett konsortium av utomstdende
foretag lades fram i ett mycket sent skede av foérfarandet och att kommissionen
reserverade sig betriffande detta forslag.

Avyttringsbeslutet foreskriver f6ljande:

” Artikel 1

Kesko aldggs hiarmed att avyttra Tuko Oys dagligvaruverksambhet till en képare
som mdste vara en lénsam befintlig eller potentiell konkurrent oberoende av och
utan samband med Kesko-gruppen och som har tillrickliga ekonomiska resurser
och erkidnd sakkunskap for att kunna bibehalla och utveckla den avyttrade
verksamheten som en aktiv konkurrent till Kesko-gruppens dagligvaruverksam-
het (kraven pd koparen).

Artikel 2

1. Kesko skall inom 30 dagar fran delgivningen av detta beslut utse en
sjilvstindig forvaltare som skall godkinnas av kommissionen och som skall
overvaka transaktionen och forvaltningen av de tillgdngar som skall avyttras i
enlighet med artikel 1.
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2. Kesko skall sikerstilla att forvaltarens odterkalleliga uppdrag innehaller
foljande rittigheter och skyldigheter:

d) Forvaltaren skall ligga fram en skriftlig rapport till kommissionen (med
kopia till Kesko) om resultatet av den i punkt a omnidmnda rikenskaps-
granskningen och skall vidare till kommissionen mdnadsvis ligga fram
skriftliga rapporter om transaktionerna och férvaltningen av avyttrings-
paketet, och om relevant utveckling i forhandlingarna med tredje parter som
dr intresserade av att kopa avyttringspaketet, inbegripet en tidsram inom
vilken en Overenskommelse med intresserade tredje parter skulle kunna
omsittas i praktiken och, i synnerhet, tillricklig information for att
kommissionen skall kunna bedéma huruvida respektive spekulant uppfyller
kraven pa koparen.

Om fo6rvaltaren anser att ett anbud som inte uppfyller kraven i artikel 1
skulle uppna samma resultat som ’i klump’-losningen, skall férvaltaren ange
skilen for detta i sin rapport till kommissionen. Om kommissionen inte
tillkdnnager avvikande asikt enligt punkt e, skall ett sidant anbud, savitt
detta beslut betriffar, anses giltigt.

Artikel 4

1. Avyttringen i enlighet med artikel 1 skall vara fullgjord senast sex manader
efter delgivning av detta beslut. Kesko skall anses ha fullgjort sina férpliktelser
enligt detta beslut om ett bindande avtal for forsiljning av avyttringspaketet har
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undertecknas inom denna tidsfrist, under férutsittning att fullgérandet av
avyttringen sker senast tre manader efter undertecknandet.

3. Om det visar sig omojligt att underteckna ett bindande avtal inom den i
punke 1 faststillda tidsfristen pa sex manader, fir kommissionen pd Keskos
begiran och om férvaltaren anger goda grunder forlinga denna frist. Kesko skall
i sa fall ge forvaltaren i oaterkalleligt uppdrag att silja avyttringspaketet pa bista

mojliga villkor ... Avyttring méiste under alla omstindigheter vara fullgjord den
31 december 1997.”

Den 3 mars 1997 lade Kesko fram ett utkast till kommissionen om férvaltarens
rittigheter och skyldigheter i enlighet med avyttringsbeslutet. Detta utkast
foreskrev bland annat en mojlighet f6r Kesko att kriva att forvaltaren, i avtalet
om avyttring av Tukos dagligvaruverksamhet, inférde en klausul enligt vilken
genomforandet av avyttringen var beroende av villkoret att Keskos talan om
ogiltigforklaring av det omtvistade beslutet vid forstainstansritten ogillades.
Kommissionen meddelade samma dag per fax att en sddan klausul inte kunde
accepteras.

Den 3 april 1997 lade férvaltaren, som hade utsetts i enlighet med avyttrings-
beslutet, fram en rapport till kommissionen, i vilken han rekommenderade att
avyttringsavtalet skulle godkinnas med den dndringen att de lokaler som dgdes
av Kesko och som hyrdes ut till tvd Kesko-detaljister skulle siljas till ett av de
berorda utomstiende foretagen mot att Kesko i gengild fick behalla Anttila-
varuhusen.

Genom ett fax av den 17 april 1997 informerade kommissionen Kesko, i enlighet
med artikel 2.2 d i avyttringsbeslutet, om att den inte skulle motsitta sig
forvaltarens forslag.
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Genom ansékan, som inkom till férstainstansrittens kansli den 25 april 1997,
vickte Kesko talan om ogiltigforklaring av avyttringsbeslutet. Milet registrerades
under malnummer T-134/97.

Genom skrivelse av den 14 augusti 1997 informerade foérvaltaren kommissionen
om att de olika transaktionerna som avsigs i dennes rapport hade genomférts.

Genom skrivelse av den 26 augusti 1997 meddelade kommissionen Kesko att det
hade uppfyllt sina skyldigheter i enlighet med avyttringsbeslutet.

Genom handling, som inkom till forstainstansrittens kansli den 1 september
1997, meddelade Kesko att det avsdg att dterkalla sin talan 1 mal T-134/97.

Genom beslut av den 9 oktober 1997 avskrev ordféranden vid forstainstans-
rittens andra avdelning mal T-134/97 i enlighet med artikel 99 i rittegingsreg-
lerna.

Ordféranden vid forstainstansrittens andra avdelning meddelade genom beslut
av den 8 juni 1998 att Republiken Finland och Republiken Frankrike hade fitt
tillstdnd att intervenera i mal T-22/97 till stod for kommissionens yrkanden.
Ordforanden biféll dven sokandens begiran om konfidentiell behandling gent-
emot de intervenerande parterna.

Efter att ha hort parterna beslutade forstainstansritten i enlighet med artikel 51 i
rattegangsreglerna att hinskjuta mal T-22/97 till en avdelning sammansatt av fem
domare.
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I enlighet med referentens rapport inledde férstainstansritten ett muntligt
forfarande i enlighet med artiklarna 113, 114.3 och 114.4. Det muntliga
forfarandet rérde enbart frigorna om det foreldg rittegdngshinder och om
sokanden hade ndgot intresse av att fi saken provad. Vid det offentliga
sammantriddet den 11 november 1998 presenterade parterna sina muntliga
inlagor samt sina svar pd forstainstansrittens fragor avseende de tva frigorna.

Genom beslut av den 1 december 1998 forordnade férstainstansritten om malets
fortsatta handliggning, si att parterna kunde horas i sakfrdgan, samt om tillstind
f6r Republiken Finland att komplettera sin interventionsinlaga avseende sakfra-
gan.

Den 28 december 1998 inkom Republiken Finland med sin andra interventions-
inlaga.

I enlighet med referentens rapport presenterade parterna sina muntliga inlagor
samt sina svar pa forstainstansrittens fragor avseende sakfrdgan vid det offentliga
sammantridet den 2 juni 1999.

Parternas yrkanden

Sokanden yrkar att forstainstansritten skall

— ogiltigforklara det omtvistade beslutet, och
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— forplikta kommissionen att ersitta rittegangskostnaderna.

Svaranden yrkar att forstainstansritten skall

— 1 férsta hand avvisa talan,

— 1 andra hand forklara att det inte finns nagot berittigat intresse att fi saken
prévad,

— i tredje hand ogilla talan, och

— forplikta sokanden att ersitta rittegangskostnaderna.

Republiken Finland yrkar att forstainstansritten skall ogilla talan.

Republiken Frankrike yrkar att forstainstansritten skall ogilla talan.
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Upptagande till sakprovning och foremalet for talan

Parternas argument

Kommissionen har gjort gillande att s6kanden har férlorat allt intresse av att
fora talan om ogiltigférklaring av det omtvistade beslutet och begir sdledes att
forstainstansritten skall avvisa talan eller forklara att det inte finns nagot
berittigat intresse att fa saken provad.

Genom avyttringsavtalet av den 7 februari 1997 atog sig s6kanden med bindande
verkan att gora sig av med ett visst antal av sina tillgangar. S6kanden valde att
sluta detta avtal utan att det foreldg ndgon skyldighet att vidta en sidan atgird
for att ritta sig efter det omtvistade beslutet. Avyttringsavtalet var i dvrigt inte
understillt ndgra andra villkor in kommissionens godkinnande, vilket gavs
genom skrivelse av den 17 april 1997.

I detta hinseende har kommissionen hivdat att det endast dr beslutet i en rittsakt
som kan bestridas och inte sjilva motiveringen till beslutet (férstainstansrittens
dom av den 17 september 1992 i mal T-138/89, NBV och NVB mot
kommissionen (REG 1992, s. I1-2181, punkt 31).

For att ett intresse att vicka talan skall vara berittigat, ricker det f6r 6vrigt inte
med att dberopa framtida och ovissa rittsliga omstindigheter (domen i det
ovannimnda malet NBV och NVB mot kommissionen, punkt 33). Om kom-
missionen i ett hypotetiskt fall rorande tillimpningen av férordning nr 4064/89
eller artiklarna 85 eller 86 i EG-fordraget (nu artiklarna 81 EG och 82 EG) var
skyldig att bedéma sambandet mellan Kesko och dess detaljister, skulle den vara

II-3795



50

51

52

53

54

DOM AV DEN 15.12.1999 — MAL T-22/97

tvungen att gora detta med beaktande av samtliga féreliggande omstindigheter.
Om sokanden skulle bestrida giltigheten av detta nya beslut, ankommer det pa
sokanden att vicka talan om ogiltigforklaring av detta beslut.

Kommissionen anser att de argument som ir hinforliga till det omtvistade
beslutets inverkan pa konkurrensverkets framtida beslut, den pastidda skadan pa
sokandens anseende samt det forhallandet att en eventuell dom om ogiltigforklar-
ing skulle kunna utgora grund for en framtida skadestdndstalan, saknar relevans.

Sokanden har gjort gillande att kommissionens resonemang, enligt vilket ett
foretag forlorar sitt intresse av att vicka talan nir det avyttrar det féretag som det
har férvirvat till foljd av att denna koncentration har forklarats oférenlig med
den gemensamma marknaden utan att férbehélla sig ritten att kopa tillbaka
foretaget om dess talan vinner bifall, leder till en vdgran att doma (déni de
justice).

Sokanden har i sin anstkan klargjort att den inte strivar efter att aterta
kontrollen 6ver Tuko. Vid sammantridet den 11 november 1998 gjorde
sokanden emellertid gillande att den 6nskade att den, helt eller delvis, kunde
kopa tillbaka Tukos tillgingar om mojligheten gavs. Sokandens huvudsakliga
syfte ir i vilket fall som helst att férhindra att kommissionen eller konkurrens-
verket, vid framtida bedomningar av dess situation eller av Kesko-detaljisternas
situation, grundar sin bedémning pa den enligt skanden felaktiga analysen i det
omtvistade beslutet. Sokanden 6nskar dven ateruppritta sitt rykte och forsikra
sig om mojligheten att kriva skadestand.

Republiken Finland har i huvudsak anslutit sig till kommissionens argument.

Republiken Frankrike har inte yttrat sig om huruvida talan kan upptas till
sakprovning eller om foremalet for talan.
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Forstainstansrittens bedomning

Vad betriffar fragan om talan kan upptas till sakprévning, skall det erinras om
att bedéomningen av huruvida det finns ett intresse av att vicka talan om
ogiltigforklaring skall goras utifrdn de omstindigheter som foreldg den dagen da
talan vicktes (dom av den 16 december 1963 i mal 14/63, Forges de Clabecq mot
Hoéga myndigheten, REG 1963, s. 719, 148).

Vid tidpunkten for talans vickande, den 31 januari 1997, hade Kesko fortfarande
kontroll 6ver Tuko, som hade forvirvats genom koncentrationen den 27 maj
1996. Aven om Kesko den 30 januari 1997 hade presenterat ett avtalsutkast for
kommissionen, enligt vilket Tukos dagligvaruverksamhet, med undantag fér
Anttilavaruhusen, skulle avyttras, hade de nédvindiga avtalen for genomférandet
av denna transaktion dnnu inte slutits.

Den omstindigheten att det omtvistade beslutet ér riktat till sokanden ger denne
ett berictigat intresse att fora talan och att fa beslutets lagenlighet provad av
gemenskapsdomstolen (se forstainstansrittens dom av den 25 mars 1999 i mal
T-102/96, Gencor mot kommissionen, REG 1999, s. 1I-753, punkterna 40—42).
Av detta foéljer att Kesko, vid tidpunkten foér talans vickande, i vilket fall som
helst hade ett aktuellt intresse av att fi det omtvistade beslutet ogiltigférklarat.

Vad betriffar frigan huruvida sokanden har ndgot berittigat intresse av att
vidhalla sin talan (se domstolens dom av den 19 oktober 1995 i mal C-19/93 P,
Rendo m.fl. mot kommissionen, REG 1995, s. I-3319, punkt 13), skall det anges
att den omstindigheten att den avtalsenliga grunden for koncentrationen har
férsvunnit, inte i sig kan utesluta en kontroll av lagenligheten av kommissionens
beslut att forklara en koncentration oférenlig med den gemensamma marknaden
(domen i det ovannimnda mdlet Gencor mot kommissionen, punkt 45).
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Vad giller kommissionens argument avseende den frivilliga upplosningen av
koncentrationen efter talans vickande, skall det erinras om att nir ett f6retag har
begrinsat sig till att rdtta sig efter ett beslut av kommissionen, vilket det var
skyldigt att gora, kan inte denna instillning pd ndgot sitt franta foretaget
intresset av att vicka talan om ogiltigférklaring av detta beslut (domstolens dom
av den 19 september 1985 i de forenade malen 172/83 och 226/83, Hoogovens
Groep mot kommissionen, REG 1985, s. 2831, punkt 19).

I det foreliggande fallet ingick emellertid sokanden avyttringsavtalet av den 7
februari 1997 forst efter det att kommissionen den 20 november 1996 antog det
omtvistade beslutet, vilket i punkt 173 angav kommissionens avsikt att genom ett
sdrskilt beslut enligt artikel 8.4 i férordning nr 4064/89 foreskriva de dtgirder
som var nodvindiga fér att ateruppritta forutsittningarna for en effektiv
konkurrens (punkterna 15—18 ovan).

Direfter dlades sokanden genom avyttringsbeslutet av den 19 februari 1997
skyldigheten att avyttra Tukos dagligvaruverksamhet, under en férvaltares
kontroll, inom en tidsfrist pd sex manader, eller senast den 31 december 1997

(punkt 27 ovan).

Den 3 mars 1997 avvisade kommissionen stkandens forslag, enligt vilket
forvaltaren skulle vara skyldig att avtala om att avyttringen endast skulle trida
i kraft om sokandens talan om ogiltigforklaring av det omtvistade beslutet
ogillades (punkt 28 ovan).
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Den ovillkorliga avyttringen av Tukos verksamhet, i enlighet med férvaltarens
forslag, och med kommissionens godkinnande, genomférdes forst i augusti 1997
(punkterna 31—33 ovan).

Under dessa omstindigheter skall varken avyttringsavtalet av den 7 februari
1997 eller de efterféljande transaktioner genom vilka sokanden avyttrade Tukos
dagligvaruverksambhet, i motsats till vad kommissionen har pastatt, anses utgora
en frivillig upplésning” av koncentrationen. Dessa transaktioner utgdr tvirtom
en direkt f6ljd av det omtvistade beslutet och didrmed av avyttringsbeslutet samt
sokandens anstringningar for att ritta sig efter detta beslut.

Foljaktligen kan talan upptas till sakprovning och sékanden har fortfarande ett
intresse av att féra talan om ogiltigforklaring av det omtvistade beslutet.

Provning 1 sak

Sékanden har i sin ansokan dberopat fyra grunder. Den forsta grunden avser att
kommissionen saknade behorighet att anta det omtvistade beslutet. Den andra
grunden avser att kommissionen gjorde sig skyldig till en uppenbart oriktig
bedémning eller en uppenbart felaktig rittstillimpning genom att faststilla att
koncentrationen i fridga kunde pdverka handeln mellan medlemsstater. Den tredje
grunden avser att kommissionen gjorde sig skyldig till en uppenbart oriktig
bedémning eller en uppenbart felaktig rittstillimpning genom att faststilla att
det foreldg en dominerande stillning med hinsyn till sambandet mellan Kesko
och Kesko- respektive Tuko-detaljisterna. Den fjirde grunden avser bristande
motivering och kommer att provas inom ramen for de tvd forsta grunderna.
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Den forsta grunden: Huruvida kommissionen saknade behdirighet

Parternas argument

Sokanden har gjort gillande att kommissionen har &sidosatt artikel 22.3 i
forordning nr 4064/89 samt principen om god forvaltningssed genom att besluta
att inleda forfarandet med st6d av artikel 6.1 ¢ i denna forordning till f6ljd av en
begiran fran konkurrensverket av den 26 juni 1996.

For det forsta dr endast statsradet, i enlighet med artikel 40.1 i den finska
grundlagen, behorigt att utéva de uppgifter som har tillerkiints medlemsstaterna
genom gemenskapsritten, i avsaknad av specifika rittsregler som uttryckligen
anfortror dessa uppgifter till andra myndigheter. Aven om artikel 10 i den finska
lagen om inférlivande av EES-avtalet, som har ersatts av artikel 20 i den finska
konkurrenslagen, emellertid tilldelar konkurrensverket vissa uppgifter som enligt
térordning nr 4064/89 skall utovas av “behoriga myndigheter” (se till exempel
artiklarna 9, 12, 13, 18 och 19 i denna férordning), finns det inte ndgon
bestimmelse i finsk ritt som ger konkurrensverket ritt att framstilla en begiran i
enlighet med artikel 22.3 i férordning nr 4064/89.

Eftersom konkurrensverket inte var behorigt att framstilla en sddan begiran,
hade inte heller kommissionen behérighet att underséka koncentrationen i friga.

For det andra har kommissionen &sidosatt artikel 22.3 i férordning nr 4064/89
samt principen om god forvaltningssed genom att underldta ate kontrollera om
denna begiran hade framstillts i vederborlig ordning av en medlemsstat. Aven
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om det enligt domstolens rittspraxis ”inte dligger kommissionen att uttala sig om
kompetensférdelningen i medlemsstaternas egna institutionella foreskrifter”
(domstolens dom av den 12 juni 1990 i mal C-8/88, Tyskland mot kommissio-
nen, REG 1990, s. 1-2321, punkt 13), kunde inte kommissionen ta emot en
begiran i enlighet med artikel 22.3 i férordning nr 4064/89 utan att kontrollera
att den hade framstillts i vederborlig ordning.

Sokanden har emellertid angett att den gjorde kommissionen uppmirksam pé de
tvivel som foreldg avseende konkurrensverkets behorighet i sin skrivelse av
den 10 juli 1996 samt i de efterféljande kontakterna med svaranden. Genom
samma skrivelse informerade sbkanden kommissionen dven om den talan som
hade vickts vid Hogsta forvaltningsdomstolen, genom vilken Kesko bestred
konkurrensverkets behorighet (punkt 11 ovan). Under dessa omstindigheter
kunde inte kommissionen enligt sokanden anse sig vara behorig ens vid ett forsta
paseende.

Kommissionen har felaktigt forlitat sig pa handels- och industriministeriets inlaga
av den 19 juli 1996 om att konkurrensverket var behorigt att framstilla en
begiran i enlighet med artikel 22.3 i foérordning nr 4064/89. Handels- och
industriministeriet har nimligen enligt finsk ritt inte behorighet att uttala sig om
omfattningen av konkurrensverkets befogenheter. Vidare kan inte handels- och
industriministeriet ge uttryck for en opartisk sike, eftersom ministeriet sjilvt har
givit konkurrensverket tillstand att framstilla begéran till kommissionen. Genom
att grunda sig pd konkurrensverkets och handels- och industriministeriets
pastdenden, har kommissionen asidosatt principen om icke-inblandning.

Hogsta forvaltningsdomstolens dom av den 1 oktober 1996 bekriftar indirekt
resonemanget om att konkurrensverket saknade behérighet, 4ven om denna
domstol avstod frin att prova malet i sak. Hogsta forvaltningsdomstolens
meddelande till statsridet den 20 december 1996, varigenom den gjorde
statsrddet uppmairksamt pa luckorna i den finska konkurrenslagen betriffande
ritten att framstilla en begiran i enlighet med artikel 22.3 i foérordning
nr 4064/89, ger ytterligare stod at detta resonemang.
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Eftersom kommissionen i sitt beslut av den 26 juli 1996, som antogs med stéd av
artikel 6.1 ¢ i forordning nr 4064/89, hade latit forstd att den ansag sig vara
behorig i vintan pa den slutliga domen fran Hogsta forvaltningsdomstolen, borde
den i vilket fall som helst ha inlett nya dtgirder for att kontrollera sin behorighet
efter att Hogsta forvaltningsdomstolen hade meddelat sin dom den 1 oktober
1996, i vilken frdgan om konkurrensverkets mojlighet att framstilla en begiran i
enlighet med artikel 22.3 i ndimnda férordning inte avgjordes.

Kommissionen borde i synnerhet ha kontaktat Finlands stindiga representation i
den Europeiska gemenskapen. Den finska lagen foreskriver nimligen ett
forfarande som denna representation kan inleda och som innebir att ett yttrande
angdende en finsk institutions behorighet kan inhidmtas frin Republikens
president eller statsridet. Det ankom dessutom pd kommissionen att bevisa att
den faktiskt hade behorighet att underséka koncentrationen i fraga.

Slutligen har kommissionen asidosatt artikel 190 i EG-fordraget (nu artikel 253
EG) genom att underlata att i det omtvistade beslutet motivera varfor den ansdg
sig behorig. I 6vrigt skulle kommissionen ha varit skyldig att pa nytt ta upp denna
fraga i det omtvistade beslutet, eftersom dess slutsatser angdende behorigheten i
beslutet av den 26 juli 1996 var av provisorisk art.

Kommissionen har inte yttrat sig angdende konkurrensverkets behorighet i
enlighet med finsk ritt, utan har gjort gillande att det, i enlighet med domen i det
ovannimnda maélet Tyskland mot kommissionen, inte dligger forstainstansritten
att prova denna fraga.

Kommissionen anser att eftersom det vid ett forsta pdseende fanns goda skal att
anta att det organ som hade skrivit begidran i enlighet med artikel 22.3 i
forordning nr 4064/89 hade behorighet att framstilla en sidan begiran for den
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berérda medlemsstatens rikning — vilket var fallet i férevarande mal — hade
den behorighet att inleda en undersékning av den koncentration som avsdgs i
denna begiran. Betriffande motiveringen har kommissionen hivdat att den i
beslutet av den 26 juli 1996 pa ett tillrickligt sitt har forklarat skilen till varfor
den var behorig.

Republiken Finland har i huvudsak anslutit sig till kommissionens argument. Den
har i synnerhet gjort gillande att talan vid férstainstansritten endast kan
ifragasitta kommissionens, och inte konkurrensverkets, behorighet. Detta
innebdr att hinvisningen till de atgirder som vidtagits i Finland och, i synnerhet,
talan vid Hoégsta férvaltningsdomstolen, i princip saknar relevans.

Republiken Frankrike har hivdat att det i enlighet med principen om icke-
inblandning inte aligger kommissionen att kontrollera lagenligheten betriffande
konkurrensverkets begiran i forhallande till finsk ritt.

Forstainstansriattens bedomning

Det ir ostridigt att konkurrensverket den 26 juni 1996 framstillde en begiran till
kommissionen i enlighet med artikel 22.3 i férordning nr 4064/89 om granskning
av Keskos forvirv av Tuko.

I enlighet med domstolens rittspraxis aligger det inte kommissionen att uttala sig
om kompetensfordelningen enligt medlemsstaternas egna institutionella fére-
skrifter (domen i det ovannimnda malet Tyskland mot kommissionen, punkt 13).
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Det kan dven erinras om att gemenskapsdomstolen, i en talan som vicks enligt
artikel 173 1 EG-fordraget (nu artikel 230 EG i dndrad lydelse), inte dr behorig
att avgéra om en atgird som vidtagits av en nationell myndighet ir lagenlig
(domstolens dom av den 3 december 1992 i mal C-97/91, Oleificio Borelli mot
kommissionen, REG 1992, s. 1-6313, punkt 9; svensk specialutgdva, volym 13).

Det ankom dirfér inte pd kommissionen att, inom ramen f6r det administrativa
forfarandet, préova om konkurrensverket enligt finsk ritt var behorigt att
framstilla en begiran i enlighet med artikel 22.3 i férordning nr 4064/89.
Kommissionen var endast skyldig att vid ett forsta pdseende kontrollera om
begiran hade framstillts av en medlemsstat i den mening som avses i
ovannimnda artikel 22.

Det aligger forstainstansritten att kontrollera om kommissionen pa ett tillrackligt
sitt har uppfyllt denna kontrollskyldighet.

Det skall i detta hinseende anges att begreppet medlemsstat” i den mening som
avses i artikel 22.3 i forordning nr 4064/89 inte endast avser en begiran som
framstills av en regering eller ett ministerium, utan det omfattar dven en begiran
som framstills av en nationell myndighet, sdsom det finska konkurrensverket.

Vidare kan det erinras om att kommissionen, nir den antog det omtvistade
beslutet, hade tillgang till fsljande upplysningar:

— Det forhallandet att konkurrensverket ir den myndighet i Finland som
normalt har behorighet att tillimpa konkurrensritten.
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— Inlagan frédn finska handels- och industriministeriet, vilket ir det ministerium
som ansvarar for konkurrensfragor, som inlimnades inom ramen for Keskos
talan vid Hégsta forvaltningsdomstolen och i vilken det hivdades att
konkurrensverket hade behorighet att ldmna in en begiran i enlighet med
artikel 22.3 i férordning nr 4064/89 (punkt 10 ovan).

— Hogsta forvaltningsdomstolens avgorande, i vilket sékandens talan avvisades
(punkt 13 ovan). S6kanden har siledes inte kunnat pavisa nagot beslut frin
en finsk domstol som slér fast att konkurrensverket inte hade behorighet att
framstilla begiran i friga.

— Det forhillandet att sékanden inte inlimnade ndgot yttrande angaende
frigan om konkurrensverkets behorighet i sitt svar pd meddelandet om
anmirkningar av den 2 oktober 1996 och inte heller tillkinnagav nagra nya
uppgifter efter Hogsta f6érvaltningsdomstolens avgdrande.

Med beaktande av samtliga dessa omstindigheter anser férstainstansritten att
kommissionen, vid tidpunkten for antagandet av det omtvistade beslutet
den 20 november 1996, hade grund fér att vid ett forsta paseende anse att
konkurrensverket hade behorighet att framstilla en begidran i enlighet med
artikel 22.3 i férordning nr 4064/89. Det fanns saledes inte skil for kommissio-
nen att anmoda de finska myndigheterna att inkomma med kompletterande
upplysningar i denna fraga.

Det har foljaktligen inte visats att kommissionen har gjort sig skyldig till felaktig
rittstillimpning genom att besluta att inleda forfarandet med stéd av artikel 6.1 ¢
i forordning nr 4064/89. Talan kan saledes inte vinna bifall pd den grund som
avser kommissionens bristande behorighet.

Vad betriffar motiveringen i det omtvistade beslutet avseende kommissionens
behérighet, framgar det av domstolens rittspraxis att det inte kan kravas att
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motiveringen till en rittsakt innehiller alla de sirskilda faktiska och rittsliga
omstindigheter som ligger till grund for rittsakten, sa linge nimnda rattsake
ingdr i ett storre systematiskt sammanhang. Dessutom skall kravet pd motivering
bedémas med hinsyn till omstindigheterna i det enskilda fallet {domstolens dom
av den 14 maj 1998 i mal C-48/96 P, Windpark Groothusen mot kommissionen,
REG 1998, s. 1-2873, punkterna 34 och 35).

I sitt beslut av den 26 juli 1996 i enlighet med artikel 6.1 ¢ i forordning
nr 4064/89 angav kommissionen emellertid féljande:

?Kesko Oy har vickt talan mot konkurrensverkets begiran vid Finlands
Hogsta férvaltningsdomstol med dberopande av att konkurrensverket inte hade
behorighet att framstilla denna begiran i enlighet med artikel 22. Kommissionen
har informerats om det finska handels- och industriministeriets yttrande, enligt
vilket konkurrensverkets begiran var giltig. I avsaknad av bevis om motsatsen,
utgir kommissionen fran att den har behorighet i det férevarande fallet, i vintan
pa ett slutgiltigt avgérande fran Finlands Hoégsta férvaltningsdomstol.”

Sokanden har, vilket redan har konstaterats, inte inkommit med nagon ytterligare
uppgift angdende konkurrensverkets behorighet att framstilla begiran i fraga
efter det att Hogsta forvaltningsdomstolen avvisade dess talan den 1 oktober
1996 (punkt 91 ovan). Under dessa omstindigheter var inte kommissionen
skyldig att i det omtvistade beslutet infora ndgon ytterligare motivering i detta
hinseende.

Talan kan siledes inte vinna bifall pd den forsta grunden.
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Den andra grunden: Huruvida kommissionen har gjort sig skyldig till en
uppenbart oriktig bedoémning eller en uppenbart felaktig ratistillampning
betriffande koncentrationens paverkan pa handeln mellan medlemsstater

Parternas argument

Sokanden anser att kommissionens bedémning i punkterna 11—13 i det
omtvistade beslutet inte visar, sisom kommissionen har pastatt, att koncentra-
tionen pdverkar gemenskapshandeln. Kommissionen har dirfor asidosatt sin
motiveringsskyldighet enligt artikel 190 i fordraget.

For det forsta dr det nddvindigt att, vid bedémningen av villkoret avseende en
koncentrations paverkan pa gemenskapshandeln, ta hinsyn till den exceptionella
karaktiren av kommissionens behorighet i enlighet med artikel 22 i férordning
nr 4064/89. Med beaktande av det férhallandet att 99 procent av Keskos och
Tukos sammanlagda omsittning hinfoér sig till Finland, var kommissionen
skyldig att frambringa en sirskilt 6vertygande bevisning om att koncentrationen i
friga paverkade handeln mellan medlemsstater. Detta har kommissionen inte
gjort.

Kommissionens forklaring i samband med antagandet av forordning nr 4064/89
(se Nittonde rapporten om konkurrenspolitiken, s. 281—284), enligt vilken
handeln inom gemenskapen i normala fall inte paverkas nir varje foretag som
berors av koncentrationen har tva tredjedelar av sin gemenskapsomsittning i en
och samma medlemsstat, dr for det andra tillimplig i det forevarande malet.
Kommissionen har i punkt 10 i det omtvistade beslutet felaktigt hivdat att denna
forklaring endast beror tillimpningen av dess ovriga befogenheter enligt
artikel 89 i EG-fordraget (nu artikel 85 EG i dndrad lydelse). Dessutom ir
kommissionen bunden av sin egen forklaring (se forstainstansrittens dom av
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den 17 december 1991 i mal T-7/89, Hercules Chemicals mot kommissionen,
REG 1991, s. II-1711; svensk specialutgava, volym 11).

Foér det tredje har kommissionen gjort en felaktig tillimpning av artikel 22.3 i
férordning nr 4064/89 genom att i det forevarande fallet ha overfort den
traditionella analysen avseende artiklarna 85 och 86 i fordraget for att bedéma
paverkan pa gemenskapshandeln. Det framgar av skillnaden mellan lydelsen av
dessa tva artiklar, 4 ena sidan, vilka ror avtal eller forfaranden som “kan”
paverka handeln mellan medlemsstater, och lydelsen i artikel 22.3 i férordning
nr 4064/89, 4 andra sidan, som ir tillimplig ”i den mén koncentrationen
paverkar handeln mellan medlemsstater”, att en verklig paverkan 4r nédvindig
for att uppfylla villkoren for att tillimpa artikel 22 i nimnda forordning, medan
det i artiklarna 85 och 86 i fordraget ir tillrackligt med en potentiell paverkan.
Denna skillnad forklaras, dels av den exceptionella karaktiren av kommissionens
behorighet nir en begiran har framstillts med stod av artikel 22.3 i forordning

‘nr 4064/89 och dels av en 6nskan att undvika att de medlemsstater som inte

forfogar 6ver ndgot forfarande for att kontrollera koncentrationer pa nationell
nivd infér en siddan kontroll pd ett indirekt sitt genom att begira att
kommissionen skall utfora kontrollen. Alla de effekter av koncentrationen pa
handeln mellan medlemsstater som har identifierats i punkterna 11—13 i det
omtvistade beslutet dr emellertid enbart potentiella.

For det fjarde 4r kommissionens argumentation i det omtvistade beslutet for att
bevisa att koncentrationen paverkar gemenskapshandeln inte forenlig med den
analys som kommissionen har gjort av konkurrensen i samma beslut. Kom-
missionen har siledes i punkterna 21 och 22 i det omtvistade beslutet ansett att
de relevanta geografiska marknaderna mer eller mindre var nationella. Med
beaktande av att 70 procent av detaljhandelsvarorna ir tillverkade i Finland och
att alla stora varuleverantérer som ir etablerade utanfér Finland, med ett
undantag, dger egna distributionsstillen i Finland, pdverkar koncentrationen
endast de finska aktérerna.

Eftersom vissa av de berérda marknaderna ir lokala medan andra 4r nationella
eller internationella, beroende pa produkterna, borde kommissionen for det femte
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ha beaktat marknaden i férhallande till varje produkt som hinfér sig till
dagligvaruhandeln for att pa ett korreke sitt kunna bedéma marknaden. Nagon
sadan analys har kommissionen emellertid inte gjort.

I punkt 154 i det omtvistade beslutet medger kommissionen slutligen sjilv att
vissa potentiella hinder f6r nya konkurrenters intride pd den finska marknaden,
sasom Keskos starka stillning som inkdpare och dess geografiska lige, inte
nddvindigtvis dr ett resultat av koncentrationen i friga. Den pastidda fore-
komsten av hinder kan inte utgora ett bevis fér att koncentrationen paverkade
gemenskapshandeln.

Kommissionen har gjort gillande att villkoret om koncentrationens paverkan pa
handeln mellan medlemsstaterna, under den sillsynta omstindigheten av en
begiran grundad pa artikel 22.3 i férordning nr 4964/89, skall tolkas pa sa sitt
som det tillimpas inom ramen fér artiklarna 85 och 86 i fordraget. Genom att
anvinda begreppet potentiell pdverkan, i artiklarna 11—13 i det omtvistade
beslutet, konstaterade kommissionen att koncentrationen i friga forsvarade nya
foretags intridde pa den finska marknaden och att den dven paverkade handeln pa
utbudssidan. Gemenskapshandeln har saledes paverkats.

Republiken Frankrike och Republiken Finland har i huvudsak anslutit sig till
kommissionens argument.

Forstainstansrittens bedémning

Det framgar av domstolens och forstainstansrittens fasta rittspraxis avseende
tillimpningen av artiklarna 85 och 86 i fordraget att ett avtal mellan foretag, i
likhet med missbruk av dominerande stillning, skall anses pdverka handeln
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mellan medlemsstaterna om det, pad grundval av flera objektiva rittsliga och
faktiska omstindigheter, med tillricklig grad av sannolikhet, ir mojligt att
forutse att detta direkt eller indirekt, faktiskt eller potentiellt, kan utéva inverkan
pa handeln mellan medlemsstaterna, pa ett sidant sitc att forverkligandet av
malen for den inre marknaden hindras (domstolens dom av den 15 december
1994 i mal C-250/92, DLG, REG 1994, s. 1-5641, punkt 54 och forstain-
stansrittens dom av den 8 oktober 1996 i de forenade malen T-24/93, T-25/93,
T-26/93 och T-28/93, Compagnie maritime belge transports m.fl. mot kom-
missionen, REG 1996, s. II-1201, punkt 201). Det ir saledes inte nodvindigt att
det ifrdgasatta agerandet verkligen har paverkat handeln mellan medlemsstaterna
pa ett visentligt sitt. Det ricker att visa att detta agerande 4r av sidant slag att
det kan ha en dylik verkan (se, avseende artikel 86 i fordraget, domstolens dom
av den 6 april 1995 i de férenade malen C-241/91 P och C-242/91 P, RTE och
ITP mot kommissionen, REG 1998, s. [-743, punkt 69, och, avseende artikel 85 i
fordraget, forstainstansrittens dom av den 21 februari 1995 i mal T-29/92, SPO
m.fl. mot kommissionen, REG 1993, s. II-289, punkt 235).

Det framgir dven av domstolens och forstainstansrittens rittspraxis att i
synnerhet avtal som forsvarar verksamheten eller tilltriadet till marknaden for
tillverkare och forsiljare fran andra medlemsstater eller som hindrar konkurren-
ter frin andra medlemsstater att etablera sig pd marknaden i fraga, paverkar
handeln mellan medlemsstaterna (se domstolens dom av den 30 juni 1966 i mal
56/6S5, Société Technique Miniére, REG 1966, s. 337, 359, svensk specialutgava,
volym 1, s. 251, av den 17 oktober 1972 i mél 8/72, Cementhandelaren mot
kommissionen, REG 1972, s. 977, punkterna 29 och 30, och av den 28 februari
1991 i mal C-234/89, Delimitis, REG 1991, s. I-935, punkterna 12—14, svensk
specialutgdva, volym 11, samt forstainstansrittens dom av den 8 juni 1995 1 mal
T-9/93, Scholler mot kommissionen, REG 1995, s. 1I-1611, punkterna 76—78,
och av den 14 maj 1997 i mal T-77/94, VGB m.fl. mot kommissionen, REG 1997,
s. I1-759, punkterna 132 och 140).

Inom ramen for artikel 86 i férdraget har domstolen och forstainstansritten
ocksa fastslagit att om ett foretag med dominerande stillning hindrar kon-
kurrenters tilltride till marknaden, dr det ovisentligt om detta beteende endast
har dgt rum inom en enda medlemsstats territorium nir det kan aterverka pa
handelsstrémmarna och konkurrensen pd den gemensamma marknaden (dom-
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stolens dom av den 9 november 1983 i mal 322/81, Michelin mot kommissionen,
REG 1983, s. 3461, punkt 103; svensk specialutgdva, volym 7, s. 351. Se dven
forstainstansrittens dom av den 1 april 1993 i mal T-65/89, BPB Industries och
British Gypsum mot kommissionen, REG 1993, s. II-389, punkterna 134—135;
svensk specialutgava, volym 14).

Denna rittspraxis dr dven tillimplig pd det villkor om pdverkan pd handeln
mellan medlemsstater som framgar av artikel 22.3 i férordning nr 4064/89. Det
framgar ndmligen i synnerhet av de atta forsta 6vervigandena i ingressen till
forordning nr 4064/89 att denna text, artiklarna 85 och 86 i EG-férdraget och de
forordningar som antas fér att genomfora dessa bestimmelser utgdr en helhet
som ingar sdsom en integrerad del i en gemenskapsreglering som syftar till att
sikerstilla att konkurrensen inom den inre marknaden inte snedvrids, i enlighet
med artikel 3 g i EG-férdraget (nu artikel 3 g EG i dndrad lydelse). Det finns
saledes skal att tolka villkoret om paverkan pad handeln mellan medlemsstater, i
den mening som avses i artikel 22.3 i férordning nr 4064/89, pa samma sitt som
inom ramen fér artiklarna 85 och 86 i fordraget.

Denna slutsats paverkas inte av det forhallandet att ordet kan”, vilket aterfinns i
artiklarna 85 och 86 i férdraget, inte finns i artikel 22.3 i forordning nr 4064/89.
Det framgar niamligen av karaktiren av den kontroll av koncentrationer som
infordes genom forordning nr 4064/89 att kommissionen ir skyldig att gora en
framtidsinriktad analys av effekterna av koncentrationen i friga, och sdledes,
inom ramen for artikel 22.3 i denna forordning, de framtida effekterna pa
handeln mellan medlemsstater. Av detta foljer att kommissionen i detta
hinseende har ritt att beakta de potentiella effekterna pa handeln mellan
medlemsstater, under férutsittning att dessa effekter ar tillrickligt markbara och
férutsebara, utan att det dr nédvindigt att faststilla att koncentrationen i friga
verkligen har paverkat gemenskapshandeln.

Kommissionen har, betriffande det forevarande fallet, i punkterna 11—13 i det
omtvistade beslutet konstaterat att koncentrationen i friga kommer att innebira
strukturférindringar pa de finska detaljhandelsmarknaderna for dagligvaror som
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direkt eller indirekt, faktiskt eller potentiellt, kommer att f en mirkbar paverkan
pd handelsmonstret mellan medlemsstaterna (se domen i ovannimnda maélet
Société Technique Miniére, s. 359). Kommissionen har nirmare bestimt angett
foljande:

”11 ... Keskos forvirv av Tuko kommer att skapa hinder for de foretag, inklusive
foretag fran andra medlemsstater, som vill komma in pd i synnerhet den finska
dagligvarumarknaden. Dessutom har en stor del av de varor som Kesko och Tuko
sdljer (cirka 30%) sitt ursprung utanfér Finland. Transaktionen kommer ocksa
att paverka handeln mellan medlemsstater pa sa sitt att leverantorer fran andra
medlemsstater i praktiken kommer att behéva tillgang till Keskos distributions-
kanaler for att sikra en tillricklig marknadsféring av sina varor i Finland.

12 Vidare dr bada foretagen medlemmar i flera internationella inkdpsorganisa-
tioner tillsammans med liknande foretag i andra medlemsstater. Sedan véren
1996 har Kesko ocksd expanderat sin verksamhet genom att 6ppna butiker i
Sverige.”

Det framgar emellertid av tillimpningen pad det férevarande fallet av den
rdttspraxis som det hénvisas till ovan (i punkterna 103—105 och 108 ovan) att
de omstindigheter som kommissionen har riknat upp i punkt 11 i det omtvistade
beslutet, nirmare bestimt att koncentrationen i fraga leder till att utlindska
foretag utestidngs fran den finska dagligvarumarknaden, att en stor del av de
varor som Kesko och Tuko siljer har sitt ursprung utanfér Finland samt att
leverantérer fran andra medlemsstater kommer att behéva vinda sig till Kesko
for ate sikra en tillracklig marknadsforing av sina varor i Finland, tillsammans 4r
tillrickliga for att faststilla att koncentrationen paverkar handeln mellan
medlemsstater i den mening som avses i artikel 22.3 i férordning nr 4064/89.
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110 Aven de omstindigheter som anges i punkt 12 i det omtvistade beslutet, nirmare
bestimt att bdde Kesko och Tuko 4r medlemmar i flera internationella
inképsorganisationer och att Kesko expanderar sin verksamhet i Sverige, utgor
sadana ytterligare omstindigheter som bekriftar férekomsten av denna paverkan
i det foreliggande fallet.

111 Vad betriffar argumentet enligt vilket kommissionen inte har férebringat nagon
bevisning om koncentrationens pastidda paverkan pd handeln mellan medlems-
stater, skall det anges att den finska detaljhandeln kinnetecknas av férekomsten
av frivilliga kedjor av detaljister, vars antal dr begrinsat till tv3, nimligen Kesko-
blocket och Tuko-blocket. Kommissionen har i det omtvistade beslutet bland
annat konstaterat f6ljande:

— P3 detaljhandelsmarknaden for dagligvaror hade Kesko och Tuko en
sammanlagd marknadsandel pad minst 55 procent oavsett om den bedoms
pa lokal, regional eller nationell nivd (punkt 106). Denna stillning for-
starktes ytterligare genom den omstindigheten att Kesko och Tuko hade 69
procent av butikerna med en férsiljningsyta pd over 1000 kvadratmeter
genom deras kontroll 6ver ett stort antal affirslokaler avsedda for detalj-
handelsverksamhet med dagligvaror samt genom ett stort antal andra
faktorer, sdsom kundlojalitetssystemet, betydelsen av forsiljningen av varor
av det egna mirket samt de fordelar som foljer av den Gkade efterfrige-
styrkan (se punkterna 106—138).

— Pi himtkdpsmarknaden f6r dagligvaror har Kesko och Tuko en sammanlagd
marknadsandel pa mellan 50 och 100 procent inom alla regioner i Finland.
Vid en bedémning pa nationell nivd uppgar marknadsandelen till 80 procent.
De har tillsammans 56 himtkdpsbutiker, medan deras tre andra konkurren-
ter inte har mer dn sammanlagt 11 sddana butiker. I hela norra delen av
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Finland, nirmare bestimt i nio regioner, var sdkanden den enda aktoren pa
himtképsmarknaden (se punkterna 139—146).

— Andra distributionskanaler dn de som domineras av Kesko och Tuko utgor
inte realistiska alternativ for flertalet leverantorer, sarskilt inom sektorn for
icke-livsmedelsprodukter (punkterna 146—153).

— Koncentrationen skulle skapa en dominerande stillning pa detaljhandels- och
himtkdpsmarknaderna samt 6ka Keskos efterfrigestyrka, vilket ytterligare
skulle forstirka denna stillning (punkterna 144 och 153).

— Det iar till foljd av koncentrationen ytterst osannolikt att det skulle vara
mojligt for utlindska foretag att intrida pd vare sig detaljhandels- eller
himtkopsmarknaderna for dagligvaror i Finland (se punkterna 154—161).

12 Med forbehall for fridgan huruvida kommissionen har gjort sig skyldig till en
uppenbart oriktig bedomning av sambandet mellan Kesko och dess detaljister, ir
de. omstindigheter som anges ovan tillrickliga for att ge stod at kommissionens
slutsats enligt vilken koncentrationen i synnerhet skulle blockera den finska
marknaden f6r potentiella konkurrenter frin andra medlemsstater och tvinga
leverantérer frin andra medlemsstater att vinda sig till Keskos och Tukos
distributionskanaler for att sikra en avsittning for sina varor i Finland.
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Med beaktande av samtliga dessa omstindigheter har kommissionen dessutom
inte gjort sig skyldig till en uppenbart oriktig bedémning genom att faststilla att
koncentrationen paverkar handeln mellan medlemsstater, utan att ha analyserat
marknaden i férhédllande till varje produkt som hinfor sig till dagligvaruhandeln.

Aven om vissa hinder for intriadet pa den finska marknaden, i enlighet med vad
sbkanden har hivdat, foreldg redan innan den aktuella koncentrationen genom-
fordes, framgar det dven av de ovan angivna omstindigheterna att koncentra-
tionen innebar att nimnda hinder blev betydligt storre, vilket var till nackdel for i
synnerhet leverantérer frin andra medlemsstater.

Tvirtemot vad sokanden har pastatt, finns det ingenting motsigelsefullt i det
forhallandet att kommissionen, genom att analysera paverkan pa handeln mellan
medlemsstater, har undersokt koncentrationens foljder fér leverantérer i andra
medlemsstater, medan den inom ramen for sin bedémning av koncentrationens
paverkan pa konkurrensen endast har beaktat den finska marknaden. Det ror sig
nimligen om tva skilda fragor. Fér att kunna bedéma paverkan pa gemenskaps-
handeln var det noédvindige for kommissionen att gora denna bedomning i
forhallande till handelsstrommarna mellan medlemsstaterna. Frdgan huruvida
koncentrationen skapade eller forstiarkte en dominerande stillning som patagligt
himmade den effektiva konkurrensen inom den berérda medlemsstatens
territorium i den mening som avses i artikel 22.3 i férordning nr 4064/89 avser
ddremot naturligt nog koncentrationens inverkan pa den nationella marknaden.

Vad giller argumentet avseende kommissionens férklaring pa sidorna 281—284 i
Nittonde rapporten om konkurrenspolitiken, skall det erinras om att den har
foljande lydelse:

” Betrdffande artikel 22

— Kommissionen férklarar att den i normala fall inte avser att tillimpa
artiklarna 85 och 86 i férdraget om upprittandet av Europeiska ekonomiska
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gemenskapen pd sddana koncentrationer som definieras i artikel 3 pd annat sitt
in genom forevarande forordning.

Kommissionen forbehdller sig emellertid mojligheten att ingripa i enlighet med
forfarandena i artikel 89 i fordraget ndr det ir fraga om sddana koncentrationer
som definieras i artikel 3, men som saknar gemenskapsdimension i den mening
som avses 1 artikel 1, i fall som inte avses i artikel 22.

Kommissionen har i vilket fall som helst inte f6r avsikt att ingripa i férhdllande
till koncentrationer for vilka den sammanlagda globala omsittningen understiger
tvd miljarder ecu eller for vilka den sammanlagda omsittningen inom gemen-
skapen understiger 100 miljoner ecu eller inte uppfyller det troskelvirde pa tvd
tredjedelar som anges i artikel 1.2 sista stycket, eftersom sidana koncentrationer
i normala fall inte pdverkar handeln mellan medlemsstater pa ett markbart sitt.

— Radet och kommissionen konstaterar att férdraget om upprittandet av den
Europeiska ekonomiska gemenskapen inte innehaller nigon bestimmelse som
sdarskilt avser kontroller pa forhand av koncentrationer.

Rédet har sdledes, pa forslag frin kommissionen, i enlighet med forfarandet i
artikel 235 i fordraget, beslutat att inféra nya bestimmelser om kontroll av
koncentrationer.

Rédet och kommissionen anser, av tvingande rittssikerhetsskil, att denna nya
férordning enbart och exklusivt skall tillimpas pa sddana koncentrationer som
definieras i artikel 3.
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— Radet och kommissionen férklarar att bestimmelserna i artikel 22.3—22.5
inte inverkar pd medlemsstaternas ritt att tillimpa sina nationella lagstiftningar
inom sina respektive territorier, forutom i de fall dir medlemsstaterna begir att
kommissionen skall ingripa.”

Andra stycket i dessa kommentarer anger uttryckligen att kommissionen kan
ingripa i enlighet med forfarandena i artikel 89 i fordraget, i ”fall som inte avses 1
artikel 22” i férordning nr 4064/89. Det framgar sdledes att andra och tredje
styckena i dessa kommentarer syftar till att klargora villkoren féor kommissionens
ingripande avseende koncentrationer som faller utanfér det ovannimnda regel-
verket. Av detta foljer att forklaringen, genom kommentarerna som aterges ovan,
inte avsag den omstindigheten att en begiran hade framstillts av en medlemsstat
1 enlighet med artikel 22.3 i forordning nr 4064/89.

En siddan forklaring kan i vilket fall som helst inte binda kommissionen nir det,
inom ramen for ett mal som ror artikel 22.3 i férordning nr 4064/89, visar sig att
koncentrationen pd ett mirkbart sitt paverkar handeln mellan medlemsstater
trots att vart och ett av de berorda féretagen uppnar mer 4n tva tredjedelar av sin
omsittning inom en och samma medlemsstat i den mening som avses i artikel 1.2
sista stycket i foérordning nr 4064/89. For det forsta begrinsar sig den
ovannimnda férklaringen nimligen till att ange hur kommissionen ”i normala
fall” kommer att ga tillviga under de avsedda omstindigheterna, vilket inte
utesluter mojligheten till ett annat tillvigagdngssitt i ett visst fall. Fér det andra
kan inte en siddan férklaring ges foretride framfor kommissionens skyldighet att
tolka villkoret om koncentrationens paverkan pa handeln mellan medlemsstater i
enlighet med domstolens och forstainstansrittens réttspraxis, vilken det redogérs
fér ovan (punkterna 103—105 och 108 ovan).

Kommissionen har foljaktligen inte asidosatt den motiveringsskyldighet som
framgar av artikel 190 i fordraget i férhallande till koncentrationens paverkan pa
handeln mellan medlemsstater.
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120 Talan kan saledes inte vinna bifall pa sokandens andra grund.

121

122

123

Den tredje grunden: Huruvida kommissionen har gjort sig skyldig till en
uppenbart oriktig bedomning eller en uppenbart felaktig rattstillimpning
betriffande forekomsten av en dominerande stillning

Parternas argument

I den tredje grundens forsta del har sokanden gjort gillande att kommissionen, i
punkterna 15, 65 och 66 i det omtvistade beslutet, felaktigt har ansett att
partihandlarna Tuko och Kesko ir vertikalt integrerade med de detaljister till
vilka de levererar varor och tjinster. Kommissionen har siledes pa ett felaktigt
sitt faststillt att dessa foretag tillsammans utgjorde en enda ekonomisk enhet till
foljd av koncentrationen i friga och att denna koncentration hade skapat en
dominerande stillning pa detaljhandelsmarknaden for dagligvaror.

Enligt sokanden var det fel av kommissionen att ligga ihop Kesko- och Tuko-
detaljisternas marknadsandelar och betrakta dessa som sékandens marknads-
andelar utan att forst ha faststille huruvida det foreldg en “kontroll” i den
mening som avses i artikel 3 i foérordning nr 4064/89. Det ir nimligen
nodvindigt att skilja mellan, & ena sidan, det vertikala samarbetet som grundar
sig pa kontrollen inom en grupp av foretag eller inom ramen fér ett franchiseavtal
och, 4 andra sidan, det horisontella samarbetet som férekommer inom frivilliga
kedjor mellan oberoende detaljister.

Begreppet kontroll, sisom det definieras i artikel 3.3 i férordning nr 4064/89,
grundar sig pa forestillningen om ett bestimmande inflytande pa ett annat
foretags verksamhet. Det skulle vara ologiskt att beakta det villkor om kontroll
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som anges i artikel 3 f6r att avgdra huruvida det féreligger en koncentration och
sedan ignorera detta villkor vid bedémningen av det berdrda foretagets
ekonomiska och finansiella styrka pd marknaden i den mening som avses i
artikel 2.1 i forordning nr 4064/89.

Bade kommissionens meddelande rérande begreppet koncentration (EGT C 385
av den 31 december 1994, s. 5) och kommissionens beslutspraxis vittnar om
betydelsen av villkoret om kontroll (se domstolens dom av den 14 juli 1972 i
mal 48/69, ICI mot kommissionen, REG 1972, s. 619, svensk specialutgiva,
volym 2, s. 25, och forstainstansrittens dom av den 12 januari 1995 i mal
T-102/92, Viho mot kommissionen, REG 1995, s. II-17). Vidare anser de
myndigheter som &dr behoriga att tillimpa den finska och den svenska
konkurrensritten att frivilliga kedjor utgoér en form av horisontellt samarbete
mellan oberoende aterforsiljare. Dessa myndigheter forvintas kinna till de
relevanta marknaderna.

Sokanden anser i dvrigt att parterna i koncentrationen skall identifieras i enlighet
med artikel 3 i férordning nr 4064/89. Det ir sidledes endast i forhallande till
koncentrationen mellan Kesko och Tuko pd partihandelsnivd som kommissionen
skall tillimpa den analys som framgdr av artikel 2 i foérordning nr 4064/89.
Kommissionen har féljaktligen gjort sig skyldig till en felaktig rittstillimpning
genom att faststilla att koncentrationen dgde rum mellan ”Kesko- och Tuko-
blocken”, vilka dven omfattade detaljisterna. Om kommissionen hade gjort sin
bedémning i férhillande till partihandeln, vilket den borde ha gjort, skulle den ha
dragit helt andra slutsatser, eftersom Keskos och Tukos gemensamma andelar
inom denna sektor utgor ungefir 25 procent.

I den tredje grundens andra del har sokanden gjort gillande att kommissionen har
gjort en felaktig analys av sambandet mellan s6kanden och dennes detaljister.

i

For det forsta har kommissionen 6verskattat Keskos inflytande pa detaljisternas
verksamhet genom att Kesko édger affirslokaler och vissa tillgingar som anvinds
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av detaljisterna. Den storsta delen av dessa tillgangar (kapital, lager, inventarier,
etc.) 4gs av var och en av detaljisterna, vilka dtminstone i de flesta fall anstiller
sin egen personal. Kesko idger endast ungefir 32 procent av detaljisternas
affirslokaler (vilket motsvarar nirmare 60 procent av Keskos omsittning),
medan Tuko endast dger ungefiar 20 procent av de butiker som anvinds av
detaljisterna. Keskos tillgingar, och i synnerhet idganderitten till Keskos
logotyper samt vissa lokaler, innebir f6r 6vrigt endast en begrinsad mojlighet
till inflytande 6ver detaljisterna.

For det andra har kommissionen, av vissa rittsliga och faktiska samband som inte
har bestritts, felaktigt ‘dragit slutsatsen att Kesko och dess detaljister bildar en
enda ekonomisk enhet, och att dessa samband ger Kesko mojlighet att utova
kontroll 6ver sina detaljister. ”K-detaljistavtalet” (K Retailer Agreement) ir
niamligen inte rittsligt bindande och det framgdr vidare av detta avtal att
detaljisterna dr oberoende och att de maste acceptera konkurrensen frin de andra
Kesko-detaljisterna. ”Samarbetsavtalet” (Collaboration Agreement) sluts endast
med de detaljister som anvinder affirslokaler som dgs av Kesko och ger inte
sokanden nidgon kontroll 6ver dessa detaljister. ”Kedjeavtalen” (Chain Agree-
ments) ir slutligen av horisontell art och utgor saledes inte ett medel for Kesko att
kontrollera detaljisterna. Det dr for évrigt mindre dn 50 procent av detaljisterna
som omfattas av dessa avtal.

For det tredje har kommissionen 6verskattat Keskos betydelse som grossist f6r
Kesko-detaljisterna. Dessa gor ungefir 63 procent av sina varuinkop direkt fran
tillverkarna och de ir inte skyldiga att goéra inképen frdn Kesko, vars priser
endast dr obetydligt ldgre 4n konkurrenternas priser. Den dirtill horande centrala
faktureringstjinsten samt rabattsystemet utgér dessutom inte utmirkande
kidnnetecken foér en integration mellan sékanden och Kesko-detaljisterna,
eftersom de beviljade rabatterna dr begrinsade och denna tjinst dessutom ir
frivillig for detaljisterna. Det forhallandet att Kesko stir for faktureringen
innebir inte nagon ritt till inflytande 6ver detaljisterna avseende prissittningen
och andra kommersiella villkor.
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For det fjirde har kommissionen gjort en felaktig tolkning av intresset for de
produkter som siljs med Keskos mirke. Dessa produkter dr nimligen i allménhet
kopior av produkter med existerande mirken och siljs till lagre priser, vilket leder
till en 6kning, och inte en minskning, av konkurrensen pd detaljhandelsniva.

Fér det femte utgor inte sbkandens system med férmanskort, i motsats till vad
kommissionen har hivdat, ndgot "kundlojalitetssystem”. Detta kort utgér endast
ett betalningsmedel vars anvindning vid vissa tillfillen ger ritt till specialerbju-
danden och kortet har inte nagon stor betydelse for de flesta konsumenterna.
Dessutom kan inte den information om inkdpsvanor, som anvindningen av
kortet gor det mojligt att inhdmta, anvindas i konkurrensbegrinsande syften.

For det sjitte har sokanden gjort gillande att dven om Kesko-detaljisterna ir
rostberittigade 1 egenskap av aktiedgare i Kesko och siledes utévar en kontroll
over Kesko, ror det sig om en "teoretisk” kontroll, eftersom detaljisternas
intressen ofta dr motstridiga. Dessutom ir det huvudsakliga syftet med
detaljisternas skyldighet att dga Kesko-aktier (till ett sammanlagt virde av
ungefir 12 280 EUR) att vara en sikerhet f6r den kredit som detaljisterna beviljas
av Kesko och utgor inte nagot hinder for dem att limna Kesko blocket genom att
sdlja aktierna.

For det sjunde har kommissionen inte bevisat att det finns ett samordnat beteende
mellan kedjorna av Kesko-detaljister. Aven om konkurrensen inom kedjorna ir
begrinsad, finns det inte ndgon strukturell koppling mellan kedjorna och varje
kedja fungerar pa ett oberoende sitt. S6kanden har i detta hinseende hinvisat till
en studie av konsumentforskningscentralen i Finland och tva studier av London
Economics.

Slutligen -har kommissionen enligt sokanden inte bevisat att det foreligger hinder
vad giller intridet pa partihandelsmarknaden.
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Kommissionen har bestritt sokandens tolkning av gemenskapsritten avseende
betydelsen av villkoret om kontroll vid bedémningen av om det foreligger en
dominerande stillning. Det dr nimligen endast de faktorer som anges i artikel 2 i
férordning nr 4064/89, och i synnerhet punkt 1 b i denna artikel, som ir
relevanta pa detta stadium av analysen. Kommissionen har dven bestritt
svkandens kritik av kommissionens bedémning av de faktiska omstidndigheterna
och anser att de angivna uppgifterna ir tillrickliga for att berittiga slutsatsen att
det foreligger en dominerande stillning. De tre studier som sokanden har
hinvisat till belyser endast skillnaderna mellan kedjorna inom Kesko-blocket
vilka kommissionen anser sig ha beaktat.

Republiken Frankrike och Republiken Finland har i huvudsak anslutit sig till
kommissionens argument.

Forstainstansrittens bedomning

— Den tredje grundens forsta del

Sokanden har i huvudsak gjort gillande att det var fel av kommissionen att ligga
ihop Kesko- och Tuko-detaljisternas marknadsandelar vid sin bedémning av den
aktuella koncentrationens foljder, utan att faststilla att Kesko och Tuko hade
“kontroll” 6ver sina detaljister i den mening som avses i artikel 3 i férordning
nr 4064/89. Eftersom den enda “koncentrationen” i den mening som avses i
nimnda artikel 3 var den mellan Kesko och Tuko, kunde bedémningen av
foljderna av denna koncentration endast goras i forhallande till den marknad pa
vilken Kesko och Tuko dr verksamma, nidrmare bestimt partihandelsmarknaden.

Artikel 3 1 forordning nr 4064/89 definierar endast villkoren for att en
“koncentration” skall anses foreligga. Nir kommissionen didremot, inom ramen
for ett forfarande i enlighet med artikel 22.3 i férordning nr 4064/89, konstaterar
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att en koncentration verkligen foreligger i den mening som avses i nimnda
artikel 3, skall frigan huruvida denna koncentration skapar eller forstirker en
dominerande stillning som pdtagligt himmar den effektiva konkurrensen inom
den berorda medlemsstatens territorium bedomas med beaktande av de villkor
som anges 1 artikel 2.1 a och 2.1 b i férordning nr 4064/89, i enlighet med
artikel 22.4 forsta meningen i denna forordning.

Kommissionen var saledes ingalunda skyldig att inom ramen fér sin bedémning
av den aktuella koncentrationens paverkan pa konkurrensen tillimpa det villkor
om kontroll som avses i artikel 3 i férordning nr 4064/89 i syfte att avgora om
det fanns skil att ligga ihop Kesko- och Tuko-detaljisternas marknadsandelar.
Eftersom det hade faststillts att det féreldg en koncentration mellan Kesko och
Tuko, ankom det nimligen pd kommissionen att beakta samtliga omstindigheter
i fallet och i synnerhet forhallandet mellan Kesko och Tuko, 4 ena sidan, och
deras respektive detaljister, 4 andra sidan, fér att bedéma om denna koncentra-
tion skapade eller forstirkte en dominerande stillning som patagligt himmade
den effektiva konkurrensen pa de relevanta marknaderna i Finland. Kommissio-
nen hade inte heller ndgon skyldighet att begrinsa sin bedémning till att enbart
avse partihandelsmarknaden, eftersom den hade dragit slutsatsen att koncen-
trationen mellan Kesko och Tuko dven pdverkade detaljhandelsmarknaden fér
dagligvaror, da det fanns ett ndra samband mellan Kesko och Tuko, & ena sidan,
och deras detaljister, & andra sidan.

Av detta foljer att talan inte kan vinna bifall pd den tredje grundens forsta del,
som huvudsakligen avsidg en felaktig rittstillimpning pa grund av att artik-
larna 2, 3 och 22.3 i forordning nr 4064/89 har asidosatts.

— Den tredje grundens andra del

Betriffande pastidendet att kommissionen har gjort sig skyldig till en uppenbart
oriktig bedomning av sambandet mellan Kesko och dess detaljister, skall det
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anges att kommissionen, inom ramen fér en begiran i enlighet med artikel 22.3 i
forordning nr 4064/89, skall kontrollera, genom en framtidsinriktad analys av
referensmarknaderna, om koncentrationen i frdga skapar eller forstirker en
dominerande stillning som patagligt himmar den effektiva konkurrensen inom
den berdrda medlemsstatens territorium.

142 Det kan 1 detta hinseende erinras om att forordningens materiella regler, och i
synnerhet artikel 2, tillerkidnner kommissionen ett visst utrymme foér skonsmaissig
bedomning, speciellt nir det giller att bedéma ekonomiska fragor. Foljaktligen
skall gemenskapsdomstolens prévning av utévandet av denna befogenhet, som ir
en forutsittning for faststillandet av regler i friga om koncentrationer, goras med
beaktande av det bedéomningsutrymme som bildar underlag fér de normer av
ekonomisk art som ingdr i koncentrationsbestimmelserna (se i detta hinseende
domstolens dom av den 31 mars 1998 i de férenade malen C-68/94 och C-30/95,
Frankrike m. fl. mot kommissionen, REG 1998, s. I-1375, punkterna 221—224,
och férstainstansrittens dom i det ovannimnda malet Gencor mot kommissio-
nen, punkterna 164 och 165).

143 I det foreliggande fallet har kommissionen, i punkterna 39—66 i det omtvistade
beslutet, beskrivit ett stort antal omstindigheter till stéd for sin slutsats ate
Kesko- och Tuko-blocken utgor ett ”centralstyrt strukturellt inslag pa den finska
detaljhandelsmarknaden”, vilket innebidr att det var limpligt att bedéma
koncentrationen i fraga pa detaljhandelsniva, och inte endast pa partihandelsniva
(punkterna 15 och 66 i det omtvistade beslutet). Kommissionen har for 6vrigt, i
punkterna 93—135 och 146—161 i det omtvistade beslutet, rikr 't upp ett stort
antal faktiska omstidndigheter till stod fér sin slutsats att Kesko till foljd av
koncentrationen hade en dominerande stillning pd den finska detaljhandels-
marknaden (punkterna 136—138, 153 och 161 i det omtvistade beslutet).

144+ Kommissionen belyser sdledes féljande omstindigheter i det omtvistade beslutet:
avtalen mellan Kesko och detaljisterna (punkterna 40 och 44), det forhallandet
att detaljisterna ir skyldiga att anvinda Keskos logotyper samt de stodtjinster
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som Kesko tillhandahdller (punkt 45), de bonus och rabatter som utgér ett
incitament for detaljisterna att forbli lojala mot Kesko-gruppens strategi
(punkt 46), de kontrollmekanismer som Kesko forfogar dver for att se till att
detaljisterna ansluter sig till de gemensamma malen (punkt 41), det forhallandet
att Kesko-detaljisterna har réstmajoritet i Kesko och att samtliga medlemmar i
Keskos styrelse, vilken utser alla medlemmar i andra beslutsfattande organ, ir
Kesko-detaljister (punkterna 4 och 43), organisationen av Kesko i fem frivilliga
kedjor, for vilka inkdps- och férsiljningspolicy samordnas centralt, bland annat
genom att varje kedja har en gemensam logotyp, och som ir utrustade med
moderna informationssystem som igs av Kesko (punkterna 47—50, 54—57 och
67—72), det férhallandet att leverantérerna uppfattade Kesko och dess detaljister
som en enhet, bland annat pd grund av Keskos faktureringssystem (punk-
terna 51—53 och 148), Keskos strategi i friga om dganderitten till de affirs-
lokaler dir detaljhandelsverksamheten sker (punkterna 58—61 och 116—118)
samt Kesko-detaljisternas ekonomiska dtaganden gentemot Kesko (punkt 62).

Kommissionen har dven understrukit att det mesta av den foregdende analysen
dven 4r tillimpligt pad foérhallandet mellan Tuko och Tuko-detaljisterna och att
koncentrationen i vilket fall som helst skulle innebéra att Kesko hade mojlighet
att organisera Tuko-detaljisterna pd samma sitt som Kesko-detaljisterna
(punkt 65).

Vad betriffar frigan huruvida koncentrationen under dessa omstindigheter
skapar eller forstirker en dominerande stillning som patagligt himmar den
effektiva konkurrensen pa den finska detaljhandelsmarknaden for dagligvaror,
har kommissionen i det omtvistade beslutet bland annat betonat féljande: att de
frivilliga detaljhandelskedjorna spelar en viktig roll i Finland, men att Kesko- och
Tuko-blocken ir de enda kedjorna pd dagligvaruomradet (punkt 39), det
forhillandet att Kesko-blocket efter koncentrationen svarade fér minst 55
procent av all férsiljning av dagligvaror i Finland, vilket utgjorde en marknads-
andel som var nistan tre ginger sd stor som den nirmaste konkurrentens
marknadsandel (punkterna 93—98 och 106), Keskos och Tukos starka stillning
vad giller stormarknaderna i Finland (punkterna 107—115), det betydande
antalet lokaler som ir limpliga foér detaljhandel med dagligvaror (punk-
terna 116—118), kundlojalitetssystemet med Keskos férmdnskort (punk-
terna 119—1235), betydelsen av férsiljningen av varor av det egna mirket samt
de konkurrensfordelar som foljer dirav (punkterna 126—130), de distributions-
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system som igs av Kesko och Tuko, i synnerhet betriffande frysta livsmedel
(punkterna 131—132), Keskos tkade efterfragestyrka efter forvirvet av Tuko
(punkterna 133—135 och 146—153) samt det forhallandet att det ar ytterst
osannolikt att ett utlindskt foretag forsoker etablera sig pa den finska detalj-
handelsmarknaden for dagligvaror (punkterna 154—161).

Mot bakgrund av ovanstiende omstindigheter kan inte sokandens pastidenden
motbevisa kommissionens slutsatser att det var nédvindigt att bedoma kon-
centrationens effekter pd detaljhandelsnivd (punkterna 39-—66 i det omtvistade
beslutet), att betrakta de marknadsandelar som innehas av alla detaljister inom
Kesko- och Tuko-blocket som Keskos marknadsandelar (punkterna 93—105)
samt betriffande frigan huruvida koncentrationen skapade eller forstirkte en
dominerande stillning som patagligt himmade den effektiva konkurrensen pa
den finska dagligvarumarknaden (punkterna 106—161). S6kanden har nimligen
endast hivdat att kommissionen borde ha gjort en annan bedémning, utan att
framfora nagra konkreta uppgifter som motbevisar den ekonomiska analysen av
koncentrationens effekter i punkterna 39—161 i det omtvistade beslutet.

Vad betriffar sokandens férsta argument, enligt vilket kommissionen har
overskattat Keskos inflytande 6ver detaljisterna genom att Kesko dger de lokaler
som anvinds av dem, skall det anges att mer 4n 60 procent av Kesko-
detaljisternas totala omsittning kommer frin de butiker som igs av Kesko
(punkt 59 i det omtvistade beslutet). Det framgar dven av punkterna 59—61 i det
omtvistade beslutet att de detaljister som bedriver verksamhet i de lokaler som
ags av Kesko har ingatt ett samarbetsavtal med Kesko som faststiller principerna
for Keskos affirslokalverksamheter och berikningssittet for hyran, vilken
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beriknas pa grundval av detaljisternas omsittning eller vinstmarginal. Detaljis-
terna kan fér ovrigt inte 6verldta sin verksamhet utan medgivande fran Kesko.

Under dessa omstindigheter skall det forhdllandet att Kesko dger en betydande
del av de affirslokaler som anvinds av Kesko-detaljisterna anses utgora en viktig
omstindighet for detaljisternas lojalitet. Det har siledes inte faststillts att
kommissionen har &verskattat denna omstindighet i sin bedémning av sam-
bandet mellan Kesko och dess detaljister.

Talan kan siledes inte vinna bifall pd sokandens forsta argument.

Vad betriffar sékandens andra argument, enligt vilket kommissionen har gjort en
felaktig bedomning av betydelsen av avtalen mellan Kesko och dess detaljister,
skall det erinras om foljande:

— I enlighet med K-detaljistavtalen forpliktar sig dessa detaljister bland annat
att ”férsoka utnyttja alla formaner med K-gruppens gemensamma inkép och
gruppens eget varumirke. K-detaljisterna fir inte utan skil behandla Kesko
mera ofdrmdnligt 4n andra leverantérer” (punkt 44 i det omtvistade
beslutet).

— Ett betydande antal av Kesko-detaljisterna idr dessutom bundna av ”kedje-
avtal” som har slutits mellan den beroérda detaljisten och den Kesko-kedja
som denne tillhér (punkt 5 ovan). Huvudsyftet med kedjeavtalen ir att
frimja varuhandeln mellan Kesko och detaljisterna. Kesko-detaljisten dr pa
grund av dessa avtal bunden av de beslut som fattas av kedjans styrelse i
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fraga om marknadsféring, vilka produkter som skall ingd i bassortimentet
och detaljhandelspriser pd kampanjprodukter (se punkterna 44, 47—50 och
54—357 i det omtvistade beslutet).

— De Kesko-detaljister som anvinder lokaler som dgs av Kesko ir bundna av
”samarbetsavtal”, vars innehall det har redogjorts for i punkt 148 ovan.

— Kesko-detaljisterna ir skyldiga att anvinda Keskos logotyper och de har dven
fri tillgang till vissa av de stodtjanster som Kesko tillhandahéller (punke 45 i
det omtvistade beslutet).

— Kesko-detaljisterna fir bonus och rabatter av Kesko, vilka baseras pa hur
mycket de koper in genom Kesko (punkt 46 i det omtvistade beslutet).

152 Aven om Kesko-detaljisterna rittsligt sett ir sjilvstindiga foretagare och sjilva
bir den ekonomisk risken for sina verksamheter, har inte kommissionen gjort en
uppenbart oriktig bedomning genom att i punkt 64 i det omtvistade beslutet
konstatera att avtalen mellan Kesko och dess detaljister innebir att detaljisterna
ir skyldiga att ansluta sig till sékandens handelspolitik och fortsitta att vara
lojala mot Kesko och den Kesko-kedja som de har placerats i.
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Talan kan siledes inte vinna bifall pa sékandens andra argument.

Vad betriffar sokandens tredje argument, enligt vilket kommissionen har
overskattat Keskos betydelse som grossist, skall det understrykas att Kesko-
detaljisterna gor 37 procent av sina inkop direkt fran Kesko, vilket dr en siffra
som sokanden har framhillit. 46 procent av de inkdp som detaljisterna gér frin
andra leverantorer faktureras dessutom av sékanden, vilket innebir att endast 17
procent av Kesko-detaljisternas samtliga inkop goérs oberoende av Kesko. Vad
betriffar de inkép som faktureras av Kesko har kommissionen for ovrigt, 1
punkt 52 i det omtvistade beslutet, klargjort féljande: a) att faktureringarna
grundas pa faktureringsavtal som slutits mellan Kesko och dess leverantorer, b)
att dganderitten till varorna i fraga 6vergar till Kesko innan de siljs vidare till
den detaljist som bestillt dem och att dessa transaktioner ingar i Keskos
resultatredovisning som férsiljning, ¢) att de arvoden och rabatter som
leverantorerna ger Kesko baseras pa alla inkop i hela Kesko-gruppen, det vill
sdga att de omfattar savil forsiljning till Kesko i dess egenskap av grossist som
inkép som gors direkt av Kesko-detaljisterna i enlighet med de ovannimnda
faktureringsavtalen, samt d) att Kesko genom faktureringarna har mojlighert att fa
enorma mingder information om priser och andra kommersiella villkor som
tillimpas av enskilda leverantérer.

Sokanden har siledes inte visat att kommissionen har gjort sig skyldig till en
uppenbart oriktig bedémning genom att i punkt 53 i det omtvistade beslutet dra
slutsatsen att Kesko-detaljisternas inkop som faktureras men inte levereras av
Kesko inte kan betraktas som att de utforts oberoende av Kesko.
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156 Talan kan saledes inte vinna bifall pa sékandens tredje argument.

157 Vad betrdffar sokandens fjirde argument skall det anges att sokandens
pastienden inte motbevisar kommissionens slutsatser om betydelsen av de
produkter som siljs med Keskos mirke. Aven om det ar riktigt att forekomsten av
mirken som idgs av distributorer innebir en 6kning av konkurrensen i forhallande
till tillverkarnas mirken, innebir den starka stillning som varorna fran Keskos
och Tukos egna mirken har en fordel vad giller kundlojalitet och méjlighet att
prissitta en storre del av forsidljningen utan att behoéva ta hinsyn till
konkurrenternas reaktion (punkt 130 i det omtvistade beslutet). Dessutom skulle
sammanliggningen av Keskos och Tukos framgdngsrika mirken forstirka
sokandens forhandlingsposition gentemot leverantdrerna och gora det mojligt
att uppnd ytterliga férmaner, bland annat reducerade priser till nackdel foér dess
konkurrenter (punkterna 129—133 i det omtvistade beslutet).

158 Talan kan sdledes inte vinna bifall pa sékandens fjarde argument.

159 Vad betriffar sokandens femte argument, enligt vilket kommissionen har
overdrivit betydelsen av Keskos formanskort, anser forstainstansritten att, dven
om det dr riktigt att detta kort i sig inte utgdér nigon avgorande faktor,
kommissionen med ritta, och utan att detta har kunnat bestridas av sokanden,
har angett att Keskos férmanskort utgér ett incitament for kundlojalitet och ett
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viktigt marknadsforingsredskap for Kesko (punkterna 119—125 i det omtvistade
beslutet).

Talan kan saledes inte vinna bifall pa sokandens femte argument.

Vad betriffar s6kandens sjitte argument, enligt vilket Kesko-detaljisternas
rostrittigheter och skyldigheten for dessa detaljister att dga ett visst antal
roststarka aktier i Kesko i praktiken har liten betydelse, skall det erinras om att de
roststarka aktier som innehas av Kesko-detaljisterna och andra organ som ir nira
anknutna till dem i praktiken ger dessa kontroll 6ver réstmajoriteten i foretaget
(punkt 4 i det omtvistade beslutet). Denna situation gor det bland annat mojligt
for Kesko-detaljisterna att kontrollera Keskos styrelse, vilken utser samtliga
medlemmar i de andra beslutsfattande och verkstillande organen i foretaget
(punkt 43 i det omtvistade beslutet). For 6vrigt dr dessa aktier pantsatta hos
Kesko och anvinds som sikerhet for att detaljisterna uppfyller sina skyldigheter
gentemot Kesko (punkt 62 i det omtvistade beslutet).

Sokanden har siledes inte visat att kommissionen har gjort sig skyldig till en
uppenbart oriktig bedomning av Kesko-blockets rittsliga struktur och Kesko-
detaljisternas ekonomiska ataganden. Nirmare bestimt kan inte sokandens
argument motbevisa kommissionens slutsats enligt vilken Kesko-blocket i
praktiken utgor ett centralstyrt strukturellt inslag pd den finska detaljhandels-
marknaden som bland annat grundar sig pd avtal om horisontellt samarbete
mellan Kesko-detaljisterna och som syftar till att standardisera deras beteenden
och begrinsa deras sjilvstindighet foér att uppnd gemensamma maél inom
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omrdden som inkdp, identifikation, marknadsféring och férsiljningspolicy
(punkterna 39—41 och 63—66 i det omtvistade beslutet).

Talan kan saledes inte vinna bifall pd s6kandens sjitte argument.

Vad betriffar sokandens sjunde argument avseende bristen pa bevisning om att
det foreligger ett samordnat beteende mellan kedjorna av Kesko-detaljister, skall
det erinras om att sokanden for det forsta inte har bestritt kommissionens slutsats
enligt vilken det inte finns ndgon betydande konkurrens inom var och en av de
fem nationella Kesko-kedjorna (punkterna 47—50 och 54—57 i det omtvistade
beslutet). Det framgar nimligen av det omtvistade beslutet att varje nationell
kedja av Kesko-detaljister har en styrelse som bestir av detaljister frdn kedjan
samt en “kontrollenhet” som uteslutande bestar av Keskos anstillda. Denna
struktur mojliggoér en samordning av detaljisternas verksamheter vad giller
inkép, marknadsforing och forsiljningspolicy (punkt 48 i det omtvistade
beslutet). Denna samordning kommer att forstirkas nidr installeringen av
moderna informationssystem, som #gs av Kesko, i detaljisternas butiker ir klar
(punkt 50 i det omtvistade beslutet).

Vad betriffar konkurrensen mellan de olika kedjorna i friga, ir det riktigt att den
studie av konsumentforskningscentralen i Finland som s6kanden har aberopat
(bilaga XI i ansékan) vid ett forsta paseende tycks visa prisskillnader fér en och
samma produkt som siljs av Kesko-detaljister och dirmed férekomsten av en viss
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konkurrens dem emellan. Det forhallandet att Keskos struktur tilliter en viss
konkurrensniva, i synnerhet mellan olika Kesko-kedjor — uppenbarligen i syfte
att ritta sig efter den finska konkurrenslagen, vilket sékanden har angett i
punkt 133 i sin ans6kan — dr emellertid inte i sig tillrackligt for att motbevisa
kommissionens slutsats enligt vilken det, med beaktande av samtliga omstindig-
heter i punkterna 39—66 i det omtvistade beslutet, finns skil att betrakta Kesko
och dess detaljister som ett centralstyrt strukturellt inslag pad den finska
detaljhandelsmarknaden.

Av detta foljer att sokanden inte har visat att kommissionen har gjort sig skyldig
till en uppenbart oriktig bedomning genom att dra slutsatsen att effekten av
Keskos och Tukos koncentration pd konkurrensen maste analyseras bide pa
partihandelsniva och pa detaljhandelsmarknaden i Finland, med beaktande av
sambandet mellan Kesko och Tuko, 4 ena sidan, och deras respektive detaljister, &
andra sidan.

Slutligen har sokanden inte frambringat ndgra uppgifter som motbevisar
kommissionens slutsats i punkterna 154—161 i det omtvistade beslutet, enligt
vilken koncentrationen skulle forstirka hindren f6ér intride pa den finska
detaljhandelsmarknaden for dagligvaror.
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DOM AV DEN 15.12.1999 — MAL T-22/97

168 Av vad anférts foljer att talan inte kan vinna bifall pa den tredje grundens andra

del.

169 Talan skall siledes ogillas.

Rittegangskostnader

170 Enligt artikel 87.2 forsta stycket i rittegidngsreglerna skall tappande part
forpliktas att ersitta rittegangskostnaderna, om detta har yrkats. Kommissionen
har yrkat att s6kanden skall forpliktas att ersitta rittegdngskostnaderna.
Eftersom s¢kanden har tappat mélet, skall kommissionens yrkande bifallas.

171 Enligt artikel 87.4 forsta stycket i rittegdngsreglerna skall medlemsstater som har
intervenerat i ett mal bira sina rittegangskostnader. Republiken Finland och
Republiken Frankrike skall sdledes bira sina rittegangskostnader.
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Pa dessa grunder beslutar

FORSTAINSTANSRATTEN

(andra avdelningen i utdkad sammansittning)

foljande dom:

1) Talan ogillas.

2) Sokanden skall bira sina och kommissionens rittegangskostnader.

3) Republiken Finland och Republiken Frankrike skall bira sina rittegings-
kostnader.

Potocki Lenaerts Bellamy

Azizi Meijj

Avkunnad vid offentligt sammantride i Luxemburg den 15 december 1999.

H. Jung A. Potocki

Justitiesekreterare Ordférande
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