KESKO / COMISSAQ

ACORDAO DO TRIBUNAL DE PRIMEIRA INSTANCIA
(Segunda Seccdo Alargada)

15 de Dezembro de 1999 *

No processo T-22/97,

Kesko Oy, sociedade de direito finlandés, com sede em Helsinquia, representada
por Gerwin van Gerven, advogado no foro de Bruxelas, e Sarah Beeston, solicitor,
com domicilio escolhido no Luxemburgo no escritorio de Loesch & Wolter, 11,
rue Goethe,

recorrente,

contra

Comissio das Comunidades Europeias, representada por Klaus Wiedner, membro
do Servigo Juridico, na qualidade de agente, assistido por Stephen Kinsella,
solicitor, na qualidade de agentes, com domicilio escolhido no Luxemburgo no
gabinete de Carlos Gomez de la Cruz, membro do Servico Juridico, Centre
Wagner, Kirchberg,

recorrida,

* Lingua do processo: inglts.
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apoiada por

Repiblica da Finlandia, representada por Tuula Pynni, consultora juridica no
Ministério dos Negocios Estrangeiros, na qualidade de agente, assistida por
David Vaughan, QC, advogado no foro de Inglaterra e do Pais de Gales, com
domicilio escolhido no Luxemburgo na Embaixada da Finlandia, 2, rue Heinrich
Heine,

Republica Francesa, representada por Jean-Frangois Dobelle, director adjunto na
Direc¢do dos Assuntos Juridicos do Ministério dos Negocios Estrangeiros, e
Frédérik Million, encarregado de missio na mesma direccdo, e por Kareen
Rispal-Bellanger, subdirectora na mesma direc¢fo, na qualidade de agentes, com
domicilio escolhido no Luxemburgo na Embaixada de Franca, 8 B, boulevard
Joseph 11,

intervenientes,

que tem por objecto um pedido de anulagdo da Decisio 97/277/CE da Comissio,
de 20 de Novembro de 1996, que declara a incompatibilidade de uma operagdo
de concentragdo com o mercado comum (processo IV/M.784 — Kesko/Tuko,
JO 1997, L 110, p. 53),
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O TRIBUNAL DE PRIMEIRA INSTANCIA
DAS COMUNIDADES EUROPEIAS (Segunda Seccio Alargada),

composto por: A. Potocki, presidente, K. Lenaerts, C. W. Bellamy, J. Azizi e
A. W. H. Meij, juizes,

secretario: A. Mair, administrador,

vistos os autos e apds as audiéncias de 11 de Novembro de 1998 e 2 de Junho
de 1999,

profere o presente

Acérdio

Enquadramento juridico

O artigo 22.° do Regulamento (CEE) n.° 4064/89 do Conselho, de 21 de
Dezembro de 1989, relativo ao controlo das operagdes de concentragio de
empresas (JO L 395, p. 1, versdo rectificada no JO 1990, L 257, p. 13, a seguir
«Regulamento n.° 4064/89»), dispoe:

«3. Se se verificar, a pedido de um Estado-Membro, que uma operagio de
concentragio, tal como definida no artigo 3.°, mas sem dimensdo comuni-
tiria na acepgdo do artigo 1.° cria ou refor¢a uma posi¢dio dominante,
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dando assim origem a entraves significativos a uma concorréncia efectiva no
territorio do Estado-Membro em questdo, a Comissdo pode, na medida em
que essa concentracdo afecte o comércio entre Estados-Membros, tomar as
decisdes previstas nos n.° 2, segundo paragrafo, e 0. 3 e 4 do artigo 8.°

Sdo aplicaveis o n.° 1, alineas a) e b), do artigo 2.°, bem como os artigos 5.°,
6.°, 8.° ¢ 10.° 2 20.° O prazo para o inicio do processo fixado no n.° 1 do
artigo 10.° tem inicio a partir da data de recep¢do do pedido do Estado-
-Membro. Esse pedido dever ser feito o mais tardar no prazo de dois meses a
contar da data em que a operagdo de concentracio tiver sido comunicada ao
Estado-Membro ou realizada. Esse prazo comeca a contar a partir da data da
ocorréncia da primeira dessas situacdes.

Em aplicacio do n.° 3, a Comissdo limitar-se-4 a tomar as medidas
necessirias para preservar ou restabelecer uma concorréncia efectiva no
territdrio do Estado-Membro a pedido do qual a Comissédo interveio. »

O artigo 2.°, n.° 1, do Regulamento n.® 4064/89, relativo 4 apreciagdo das
operacdes de concentragdo, prevé:

«As operacdes de concentragio abrangidas pelo presente regulamento serdo
apreciadas de acordo com as disposi¢des que se seguem, com vista a estabelecer se
sdo ou ndo compativeis com o mercado comum.
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Nessa apreciacdo, a Comissdo terd em conta:

a) A necessidade de preservar e desenvolver uma concorréncia efectiva no
mercado comum, atendendo, nomeadamente, 4 estrutura de todos os
mercados em causa e 4 concorréncia real ou potencial de empresas situadas
no interior ou no exterior da Comunidade;

b) A posicio que as empresas em causa ocupam no mercado e o seu poder
econdémico e financeiro, as possibilidades de escolha de fornecedores e
utilizadores, o seu acesso as fontes de abastecimento e aos mercados de
escoamento, a existéncia, de direito ou de facto, de barreiras a entrada no
mercado, a evolucdo da oferta e da procura dos produtos e servigos em
questdo, os interesses dos consumidores intermédios e finais, bem como a
evolu¢do do progresso técnico e econdémico, desde que tal evolugdo seja
vantajosa para os consumidores e nio constitua um obsticulo 4 concorrén-
cia.»

Factos na origem do litigio e tramitaciio processual

A recorrente, Kesko Oy (a seguir «Kesko»), & uma sociedade anénima de direito
finland@s cujas actividades respeitam ao comércio retalhista de bens de consumo
corrente ¢ de produtos especializados. Exerce, igualmente, a sua actividade no
sector do comércio dos referidos bens vendidos por grosso e em livre servigo
(«cash & carry»). O capital social da Kesko estd repartido entre acgoes
privilegiadas e ac¢Bes ordinarias. As primeiras sdo detidas, directa ou indirecta-
mente, pelos retalhistas da Kesko (a seguir «retalhistas Kesko»). Em razio dos
votos suplementares que lhes estdo associados pelos estatutos da recorrente, as
acgbes privilegiadas conferem aos retalhistas Kesko o controlo efectivo da
maioria dos votos na assembleia geral dos accionistas. Segundo os estatutos da
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Kesko, todos os membros do conselho fiscal, que nomeia os outros 6rgios de
decisdo e de direc¢do da Kesko, sdo retalhistas Kesko.

O objectivo principal da Kesko & o de organizar, em beneficio dos retalhistas
Kesko, as compras e a promogdo a uma escala maior do que seria acessivel a cada
um dos retalhistas separadamente. As actividades da Kesko englobam portanto a
negociagio de condi¢bes de compra favoraveis junto dos fornecedores, o
aprovisionamento dos seus retalhistas e o fornecimento de numerosos servicos
complementares.

Os retalhistas Kesko, que sio empresas juridicamente independentes, estdo
ligados por contratos 4 Kesko. Operam no sector do comércio a retalho de bens
de consumo corrente e/ou de produtos especializados, e estdo organizados, desde
1995, em cinco cadeias que retinem armazéns apresentando caracteristicas
comuns, a saber, os «Neighbourhood Stores», «Supermarkets Kesko», «Supers-
tores Kesko», « Citymarkets Kesko» e 0s armazéns «Rimi». Parte importante das
instalacbes comerciais € propriedade da Kesko.

A Tuko Oy (a seguir «Tuko») era ignalmente uma sociedade anénima de direito
finlandés especializada no sector do comércio grossista e retalhista dos bens de
consumo corrente e de produtos especializados. Além dos pontos de venda de que
era proprietéria, a Tuko tinha concluido contratos de cooperagdo com um grande
n@imero de retalhistas juridicamente independentes (a seguir «retalhistas Tuko»).
Os retalhistas Tuko estavam organizados em trés grupos, concretamente, a cadeia
Spar, os grandes armazéns Anttila e os armazéns Tramo. A Tuko exercia também
a sua actividade no sector do comércio de bens de consumo corrente vendidos por
grosso e em livre servico.

Em 27 de Maio de 1996, a Kesko concluiu certos acordos com vista d aquisicdo
de 56,3% do capital social da Tuko, representando 59,3% dos direitos de voto.
Posteriormente, a Kesko elevou a sua participagdo na Tuko para mais de 99% do
capital social.
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Em 26 de Junho de 1996, o organismo finlandés da livre concorréncia (a seguir
«OLC») solicitou 4 Comissdo que examinasse a operacdo de aquisi¢do da Tuko
pela Kesko, nos termos do artigo 22.° n.° 3, do Regulamento n.® 4064/89.

A Kesko interpds recurso para o Korkein hallinto-oikeus (Supremo Tribunal
Administrativo, a seguir «STA»), em 28 de Junho de 1996, a fim de contestar a
competéncia do OLC para introduzir junto da Comissdo um pedido baseado no
artigo 22.°, n.° 3, do Regulamento n.° 4064/89.

Em 19 de Julho de 1996, o Ministério finlandés do Comércio e da Indfstria (a
seguir « MCI») transmitiu 4 Comissdo uma copia dos seus articulados apresen-
tados no quadro do recurso da Kesko junto do STA, onde conclui pela
competéncia do OLC para introduzir o referido pedido.

Por decisdo de 26 de Julho de 1996, a Comissdo, considerando existirem davidas
sérias quanto a compatibilidade da operagio de concentra¢do em causa com o
mercado comum, decidiu desencadear o processo nos termos do artigo 6.°, n.° 1,
alinea c), do Regulamento n.° 4064/89 «enquanto aguarda a decisdo definitiva
do Supremo Tribunal Administrativo da Finlindia».

Em 17 de Setembro de 1996, a Comissio dirigiu uma comunicagfio das acusagdes
4 recorrente, em conformidade com o artigo 18.°, n.° 1, do Regulamento
n.° 4064/89. A recorrente respondeu a essa comunicagio em 2 de Outubro
de 1996.

O STA proferiu a sua decisio em 1 de Outubro de 1996. Absteve-se de
pronunciar-se sobre o mérito da causa, com o fundamento de que o recurso era
inadmissivel.
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Por carta de 23 de Outubro de 1996, a recorrente apresentou 4 Comissdo
determinadas propostas de compromissos destinadas a eliminar as davidas que
esta Gltima possuia quanto 4 compatibilidade da concentragdo com o mercado
comum.

Em 20 de Novembro de 1996, a Comissdo adoptou a Decisdo 97/277/CE, que
declara a incompatibilidade da concentragdo com o mercado comum (processo
IV/M.784 — Kesko/Tuko, JO 1997, L. 110, p. 53, a seguir «decisio litigiosa »),
com base, nomeadamente, nos artigos 8.°, n.° 3, e 22.° do Regulamento
n.° 4064/89.

Na sua decisdo litigiosa, a Comissdo, nomeadamente, concluiu:

— que a operac¢do de concentracdo em causa ndo pode ser apreciada apenas no
contexto do comércio grossista, devendo a analise, igualmente, respeitar ao
sector do comércio retalhista em razdo dos lagos existentes entre, por um
lado, a Kesko e a Tuko e, por outro, os respectivos retalhistas, tal como
descritos nos n.°* 39 a 66;

— que a concentragio da Kesko e da Tuko criaria ou refor¢aria uma posigio
dominante, com a consequéncia de que uma concorréncia efectiva seria
significativamente impedida no mercado finlandés da venda a retalho dos
bens de consumo corrente (v., nomeadamente, n.°® 93 a 138);

— que a concentragdo criaria uma estrutura dominante do lado da oferta, com a
consequéncia de que uma concorréncia efectiva seria significativamente
impedida no mercado finlandés da venda cash & carry e por grosso dos bens
de consumo corrente (n.%° 139 a 1435);
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— que a posicio dominante nos mercados finlandeses de venda a retalho e do
comércio grossista em cash & carry, resultante da concentra¢io, aumentaria
o poder de compra da Kesko, e reforcaria, por conseguinte, ainda mais a sua
posicio dominante nesses mercados (n.”° 146 a 153);

— que a concentragio reforgaria os obsticulos ao acesso ao mercado, e tornaria
extremamente improvavel a instalacio de um novo concorrente nos
mercados em questdo (n.”® 154 a 161);

— que a alteragdo da estrutura do comércio retalhista e por grosso em cash &
carry dos bens de consumo corrente na Finldndia teria uma influéncia
significativa, directa ou indirecta, efectiva ou potencial, no comércio entre
Estados-Membros (n.?® 10 a 13).

A Comissdo rejeitou igualmente as propostas de compromissos apresentadas pela
Kesko na sua carta de 23 de Outubro de 1996, pelo motivo de que,
nomeadamente, eram manifestamente insuficientes para pdr termo a posi¢io
dominante de que esta gozava no mercado retalhista dos bens de consumo
corrente na Finldndia (n.”® 162 a 172 da decisdo litigiosa).

No n.° 173 da decisio litigiosa, a Comissio indicou, nomeadamente, que
adoptaria «através de uma decisdo separada baseada no n.° 4 do artigo 8.° do
Regulamento (CEE) n.° 4084/89, as medidas adequadas para restaurar as
condi¢bes de concorréncia efectiva».

O artigo 1.° da decisdo litigiosa dispde que «A operacido de concentra¢io pela
qual a Kesko Oy adquiriu o controlo exclusivo da Tuko Oy através de uma
compra de acgdes € considerada incompativel com o mercado comum e com o
funcionamento do acordo EEE. »
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A decisdo litigiosa foi notificada a Kesko no proprio dia da sua adopgio, ou seja,
em 20 de Novembro de 1996.

Em 21 de Novembro de 1996, a Comissdo dirigiu 4 Kesko uma comunicacio em
aplicagdo do artigo 18.°, n.° 1, do Regulamento n.° 4064/89, indicando que
considerava aproprizﬂo tomar uma decisdo nos termos do artigo 8.°, n.° 4, do
referido regulamentd obrigando a Kesko a vender em bloco as actividades da
Tuko no comércio dos bens de consumo corrente.

Em 30 de Janeiro de 1997, a Kesko propds 4 Comissio a cessdo das actividades
da Tuko no comércio dos bens de consumo corrente, 4 excep¢do dos grandes
armazéns Anttila, a um consorcio de empresas.

Por peti¢do entrada na Secretaria do Tribunal de Primeira Instdncia em 31 de
Janeiro de 1997, a Kesko interpds o presente recurso, pelo qual pede a anulagdo
da decisdo litigiosa. O processo foi registado sob o namero T-22/97.

Em 7 de Fevereiro de 1997, a Kesko, a Tuko e algumas filiais desta celebraram
com empresas terceiras um acordo-quadro (a seguir «acordo de cessdo») tendo
por objecto a cessdo das actividades da Tuko no comércio dos bens de consumo
corrente, 4 excep¢do dos grandes armazéns Anttila, em conformidade com a
proposta apresentada a Comissdo em 30 de Janeiro de 1997.

O n.° 4 do acordo de cessdo estipulava que as transacgdes visadas s6 se tornariam
efectivas se a Comissdo desse 0 seu consentimento ou ndo levantasse objec¢des
até 30 de Abril de 1997 o mais tardar.
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Em 19 de Fevereiro de 1997, a Comissio adoptou a Decisdo 97/409/CE que
impde medidas para restabelecer as condi¢des de uma concorréncia efectiva
(processo IV/M.784 — Kesko/Tuko, JO L 174, p. 47, a seguir «decisio de
cessdo»), com base nos artigos 8.%, n.° 4, e 22.° do Regulamento n.® 4064/89.
No n.° 13 da referida decisdo, pode ler-se que a proposta da Kesko de alienar
certas actividades da Tuko a um consércio de empresas foi apresentada numa fase
demasiado tardia do processo, e que a Comissdo mantém as suas reservas quanto
a essa proposta.

A decisdo de cessdo dispoe:

«Artigo 1.°

A Kesko & obrigada a vender todas as actividades da Tuko em produtos de
consumo corrente a um comprador que deverd ser um concorrente viavel
existente ou potencial independente e que nido esteja relacionado com o grupo
Kesko, com recursos financeiros e capacidade suficientes que lhe permitam
manter e desenvolver as actividades alienadas como uma for¢a competitiva activa
em concorréncia com as actividades de produtos de consumo corrente da Kesko
(normas do comprador)...

Artigo 2.°

1. A Kesko nomeara, no prazo de 30 dias a contar da data da notificagio da
presente decisdo, um administrador independente, a aprovar pela Comissio,
para controlar a operagiio e gestdo dos activos a alienar de acordo com o
artigo 1.°
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2. A Kesko assegurara que o mandato irrevogavel do administrador inclua os
seguintes direitos e obrigacdes:

d) Apresentar 4 Comissdo... mensalmente, relatdrios escritos relativos as
operagdes e gestdo do pacote a alienar, bem como relativamente a evolugdo
relevante das suas negociagdes com terceiros interessados na compra do
pacote a alienar, incluindo o calendario de execugio de um acordo com
terceiros interessados, e, em especial, informagdes suficientes que permitam a
Comissdo avaliar se cada proponente satisfaz as normas do comprador.

Se o administrador for de opiniio que uma oferta, que ndo satisfaz os
critérios estabelecidos no artigo 1.°, terd o mesmo resultado que a solugio de
venda em bloco, comunicara, no relatorio que apresentar 4 Comissdo, as
respectivas razdes. Se a Comissio, nos termos da alinea e), ndo comunicar o
seu desacordo, tal oferta serd considerada valida para efeitos da presente
decisdo;

Artigo 4.°

1. A alienacdo prevista no artigo 1.° deve ser completada no prazo de seis meses
a contar da notificacio da presente decisio. Considerar-se-4 que a Kesko
respeitou a presente decisdo se, neste prazo, tiver assinado um acordo
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vinculativo de venda do pacote a alienar, desde que a alienagio efectiva se
concretize no prazo de trés meses a contar de tal assinatura.

3. No caso de ser impossivel assinar um acordo vinculativo no prazo de seis
meses referido no n.° 1, a Comissdo pode, a pedido da Kesko e se o
administrador o considerar justificado, prorrogar tal prazo. Nesse caso, a
Kesko dara ao administrador um mandato irrevogavel para vender o pacote a
alienar nas melhores condi¢des possiveis... A alienagdo deve ser concretizada,
de qualquer forma, até 31 de Dezembro de 1997 o mais tardar. »

Em 3 de Margo de 1997, a Kesko submeteu & Comissdo um projecto definindo os
direitos e obriga¢des do administrador, tal como previsto pela decisdo de cessdo.
Este projecto previa, nomeadamente, a possibilidade de a Kesko obrigar o
administrador a fazer inserir no acordo de cessdo das actividades da Tuko no
comércio dos bens de consumo corrente uma cliusula subordinando a
concretizagio da cessdo ao indeferimento do recurso de anulagio da decisdo
litigiosa interposto pela Kesko junto do Tribunal de Primeira Instdncia. Por fax
do mesmo dia, a Comissdo indicou que uma clausula dessa natureza ndo seria
aceite.

Em 3 de Abril de 1997, o administrador designado em conformidade com a
decisdo de cessdo submeteu 2 Comissdo um relatdrio recomendando a aprovacio
do acordo de cessiio, modificado no sentido de determinados locais pertencentes
d Kesko e alugados a dois retalhistas Kesko serem vendidos a uma das empresas
envolvidas, em contrapartida do facto de a Kesko conservar os grandes armazéns
Anttila.

Por fax de 17 de Abril de 1997, a Comissdo informou a Kesko, em conformidade
com o artigo 2.%, n.° 2, alinea d), da decisdo de cessdo, que nido se oporia ds
propostas do administrador.
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Por peti¢cdo entrada na Secretaria do Tribunal de Primeira Instincia em 25 de
Abril de 1997, a Kesko interpds recurso de anulagio da decisio de cessdo. O
processo foi registado sob o namero T-134/97.

Por carta de 14 de Agosto de 1997, o administrador informou a Comissdo de que
as diferentes transacgbes previstas no seu relatorio tinham sido efectuadas.

Por carta de 26 de Agosto de 1997, a Comissdo indicou 4 Kesko que esta tinha
satisfeito as obrigacdes que lhe incumbiam por for¢a da decisdo de cessdo.

Por documento entregue na Secretaria em 1 de Setembro de 1997, a Kesko
comunicou ao Tribunal de Primeira Instdncia que pretendia desistir da instdncia
no processo 1-134/97.

Por despacho do presidente da Segunda Secgdo do Tribunal de Primeira Instincia
de 9 de Outubro de 1997, o processo T-134/97 foi cancelado no registo do
Tribunal, em conformidade com o artigo 99.° do Regulamento de Processo.

Por despacho do presidente da Segunda Sec¢do do Tribunal de Primeira Instancia
de 8 de Junho de 1998, a Repiblica da Finldndia e a Reptblica Francesa foram
admitidas a intervir no processo T-22/97 em apoio dos pedidos da Comissio. O
presidente deferiu igualmente um pedido de tratamento confidencial formulado
pela recorrente relativamente as intervenientes.

Uma vez ouvidas as partes, o Tribunal de Primeira Instincia remeteu o processo
T-22/97 a uma secgdo composta por cinco juizes, nos termos do artigo 51.° do
Regulamento de Processo.
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Com base no relatorio preliminar do juiz-relator, o Tribunal de Primeira Instincia
decidiu iniciar uma fase oral consagrada exclusivamente ds questdes da
admissibilidade do recurso e do interesse da recorrente em agir, em conformidade
com os artigos 113.° e 114.°, n.®* 3 e 4 do Regulamento de Processo. As partes
foram ouvidas nas suas alegacées e nas suas respostas ds perguntas do Tribunal
sobre aquelas duas questdes, em audiéncia pablica de 11 de Novembro de 1998.

Por despacho de 1 de Dezembro de 1998, o Tribunal de Primeira Instincia
ordenou o prosseguimento dos autos a fim de as partes serem ouvidas sobre o
mérito da causa, e autorizou a Repiiblica da Finldndia a completar o seu pedido
de intervengdo sobre esta matéria.

A Repiiblica da Finldndia apresentou um segundo pedido de intervengio em 28 de
Dezembro de 1998.

Com base no relatorio do juiz-relator, as partes foram ouvidas nas suas alegacdes
e nas suas respostas s questdes do Tribunal sobre o mérito da causa, em
audiéncia ptiblica de 2 de Junho de 1999.

Conclusées das partes

A recorrente conclui pedindo que o Tribunal se digne:

— anular a decisdo litigiosa;
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— condenar a Comissio nas despesas.

A recorrida conclui pedindo que o Tribunal se digne:

— a titulo principal, julgar o recurso inadmissivel;

— a titulo subsidiério, julgar o recurso improcedente por falta de objecto;

— ainda subsidiariamente, julgar o recurso improcedente por falta de funda-
mento;

— condenar a recorrente nas despesas.

A Republica da Finldndia conclui pedindo que o Tribunal se digne julgar o
recurso improcedente.

A Reptblica Francesa conclui pedindo que o Tribunal se digne julgar o recurso
improcedente por falta de fundamento.
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Quanto 2 admissibilidade e ao objecto do recurso

Argumentacdo das partes

A Comissdo alega que a recorrente deixou de ter qualquer interesse no recurso de
anulaciio da decisdo litigiosa, e pede portanto ao Tribunal que julgue o recurso
inadmissivel ou desprovido de objecto.

Por acordo de cessdo de 7 de Fevereiro de 1997, a recorrente tinha assumido de
forma irrevogavel o compromisso de desfazer-se de parte do seu activo. Optara
por concluir este acordo, na auséncia de qualquer obrigacdo de adoptar esta ou
aquela medida para dar camprimento 4 deciséo litigiosa. Além disso, o acordo de
cessdo ndo fora subordinado a outra condigio além da aprovacio da Comissio,
concedida por carta de 17 de Abril de 1997.

A este respeito, a Comissdo alega que s6 a parte deciséria de uma decisdio &
susceptivel de ser impugnada, e ndo a sua fundamenta¢io enquanto tal (acorddo
do Tribunal de Primeira Instincia de 17 de Setembro de 1992, NVB e NVB/
/Comissdo, T-138/89, Colect., p. [1-2181, n.° 31).

Por outro lado, para justificar um interesse em agir, ndo bastava invocar situagdes
juridicas futuras e incertas (acordio NVB e NBV/Comissio, ja referido, n.° 33).
Se, num processo hipotético respeitante a aplicagiio do Regulamento n.® 4064/89
ou dos artigos 85.° e 86.° do Tratado CE (actuais artigos 81.° ¢ 82.° CE), a
Comissfio tivesse de apreciar a natureza dos lagos existentes entre a Kesko e os
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seus retalhistas, teria de fazé-lo em fungio de todas as circunstincias entdo
prevalecentes. Na medida em que a recorrente contestava a legalidade desta nova
decisdo, cabia-lhe interpor recurso de anulagio da mesma.

A Comissdo considera desprovidos de pertinéncia os argumentos baseados na
influéncia da decisdo litigiosa sobre as ac¢bes futuras do OLC, no pretenso
atentado a reputacdo da recorrente, e em que uma eventual decisio de anulagio
podia servir de fundamento a uma futura ac¢do de indemnizacio.

A recorrente alega que a tese da Comissdo, segundo a qual uma empresa perde o
seu interesse em agir quando cede a empresa que adquiriu, na sequéncia da
declaragdo de incompatibilidade dessa concentracdo com o mercado comum e
sem se ter reservado o direito de a readquirir caso seja dado provimento ao seu
recurso, conduz a uma denegacdo da justica.

A recorrente precisou, na sua peticdo, que nio procurava retomar o controlo da
Tuko. Todavia, na audiéncia de 11 de Novembro de 1998, alegou que pretendia
ser livre de -readquirir o conjunto, ou parte, dos activos da Tuko se tal
oportunidade se lhe deparasse. Em qualquer caso, o objecto principal da
recorrente é impedir que a Comissdo ou o OLC se fundamentem na anélise,
segundo aquela errada, considerada na decisdo litigiosa, aquando de futuras
apreciacdes da sua situacdo ou da dos retalhistas Kesko. A recorrente pretende
igualmente restabelecer a sua reputacio e conservar a faculdade de reclamar uma
indemniza¢io por perdas e danos.

A Reptiblica da Finldndia apoia, no essencial, a argumentagdo da Comissdo.

A Reptiblica Francesa ndo se pronunciou sobre a admissibilidade nem sobre o
objecto do recurso.
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Apreciagio do Tribunal

Em primeiro lugar, no que diz respeito 4 admissibilidade do recurso, deve
recordar-se que o interesse num recurso de anulacdo & apreciado no dia em que o
recurso é interposto (acoérdio do Tribunal de Justica de 16 de Dezembro de 1963,
Forges de Clabecg/Alta Autoridade, 14/63, Recueil, pp. 719, 748, Colect. 1962-
-1964, p. 365).

A data de interposicio do recurso, em 31 de Janeiro de 1997, a Kesko continuava
a dispor do controlo da Tuko, adquirido através da operacdo de concentragdo de
27 de Maio de 1996. Embora tenha apresentado 4 Comissdo, em 30 de Janeiro
de 1997, um projecto de transac¢do destinado 4 cessdo das actividades da Tuko
no comércio dos bens de consumo corrente, com excepgio dos grandes armazéns
Anttila, ainda ndo tinham sido concluidos os acordos necessarios a realiza¢do
dessa transacgéo.

A circunstincia de a recorrente ser a destinataria da decisdo impugnada, basta
para lhe conferir um interesse em agir e em ver examinada pelo juiz comunitario a
legalidade da decisdo (v. acordio do Tribunal de Primeira Instincia de 25 de
Margo de 1999, Gencor/Comissdo, T-102/96, Colect., p. 1I-753, n.°° 40 a 42).
Daqui decorre que, no momento da interposigdo do recurso, a Kesko tinha, em
qualquer das hipoteses, um interesse efectivo e actual na anula¢io da decisio
litigiosa.

Quanto a questdo de saber se, posteriormente, a recorrente tinha conservado o
seu interesse em prosseguir a instincia (v. acérddo do Tribunal de Justi¢a de 19 de
Outubro de 1995, Rendo e 0./Comissio, C-19/93 P, Colect., p. I-3319, n.° 13),
ha que sublinhar que o desaparecimento do fundamento contratual da operacio
de concentragio niio &, em si mesmo, um elemento susceptivel de excluir a
fiscalizacdo da legalidade de uma decisio da Comissdo que declara a incompa-
tibilidade de uma concentragio com o mercado comum (acordio Gencor/
/Comissdo, ja referido, n.® 45).
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Quanto ao argumento da Comissdo baseado no abandono voluntario da
operagdo de concentracdo em causa, apds interposicio do recurso, deve
recordar-se que, quando uma empresa se limita a dar cumprimento a uma
decisdo da Comissdo, como era sua obrigacdo, esta atitude ndo pode, de forma
alguma, retirar-lhe o seu interesse em prosseguir a anulacio dessa decisdo
(acorddo do Tribunal de Justica de 19 de Setembro de 1985, Hoogovens Groep/
/Comissdo, 172/83 e 226/83, Recueil, p. 2831, n.° 19).

Ora, no caso vertente, a recorrente sd concluiu o acordo de cessio em 7 de
Fevereiro de 1997, apds a adopgdo, em 20 de Novembro de 1996, da decisdo
litigiosa que, no n.° 173, menciona a intencdo da Comissdo de adoptar, numa
decisdo separada baseada no n.° 4 do artigo 8.° do Regulamento n.® 4084/89, as
medidas adequadas para restaurar as condi¢des de concorréncia efectiva (n.”® 15
a 18, supra).

Posteriormente, a decisio de cessio de 19 de Fevereiro de 1997 impés a
recorrente a obriga¢do especifica de ceder as actividades da Tuko no comércio
dos bens de consumo corrente, sob controlo de um administrador, no prazo de
seis meses ou até 31 de Dezembro de 1997 o mais tardar (n.° 27, supra).

Em 3 de Marg¢o de 1997, a Comissdo rejeitou a proposta da recorrente que lhe
permitia obrigar o administrador a estipular uma clausula segundo a qual a
cessdo s se tornaria efectiva no caso de indeferimento do recurso de anula¢do da
decisdo litigiosa (n.° 28, supra).
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A cessdo incondicional das actividades da Tuko, em conformidade com as
propostas do administrador, € com o consentimento da Comissdo, apenas foi
concretizada em Agosto de 1997 (n.”® 31 a 33, supra).

Nestas condicdes, contrariamente ao que afirma a Comissdo, nem o acordo de
cessdo de 7 de Fevereiro de 1997, nem as transac¢des subsequentes pelas quais a
recorrente deu inicio a cessdo das actividades da Tuko no comércio dos bens de
consumo corrente, podem ser considerados como um «abandono voluntario» da
operacdo de concentragdo. Bem pelo contrario, estas transac¢des sio consequén-
cia directa da decisdo litigiosa, e, posteriormente, da decisio de cessdo, bem como
dos esforgos da recorrente para dar cumprimento a esta decisio.

Deve, por conseguinte, concluir-se que o recurso & admissivel e que a recorrente
conserva um interesse na anula¢do da decisdo litigiosa.

Quanto ao mérito

Na sua petigio, a recorrente invoca quatro fundamentos, baseados, em primeiro
lugar, na incompeténcia da Comissdo para adoptar a decisdo litigiosa, em
segundo lugar, no erro manifesto de apreciagio ou de direito cometido pela
Comissiio ao concluir que a operacdo de concentragio em causa podia afectar o
comércio entre Estados-Membros, em terceiro lugar, no erro manifesto de
apreciagdo ou de direito cometido pela Comissdo ao concluir pela existéncia de
uma posi¢io dominante tendo em conta os lagos entre a Kesko, os retalhistas
Kesko e a Tuko e, em quarto lugar, na insuficiéncia de fundamentagio, cujo
exame serd levado a cabo no quadro dos dois primeiros fundamentos.
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Quanto ao primeiro fundamento, baseado na incompeténcia da Comissdo

Argumentacgio das partes

A recorrente alega que a Comissdo violou o artigo 22.°, n.° 3, do Regulamento
n.° 4064/89 bem como o principio da boa administragdo ao decidir desencadear
o processo nos termos do artigo 6.°, n.° 1, alinea ¢), daquele regulamento na
sequéncia do pedido do OLC de 26 de Junho de 1996.

Em primeiro lugar, apenas o Conselho de Estado era competente, nos termos do
artigo 40.° n.° 1, da Constituicdo finlandesa, para exercer as fung¢des que sdo
atribuidas aos Estados-Membros pelo direito comunitirio, na auséncia de
disposicio legal especifica que confie expressamente essas fungdes a uma outra
institui¢io. Ora, apesar de o artigo 10.° da lei finlandesa que transpde o acordo
EEE, desde entio substituido pelo artigo 20.° da lei finlandesa sobre a
concorréncia, atribuir ao OLC algumas das fungbes que sdo exercidas, nos
termos do Regulamento n.® 4064/89, por uma «autoridade competente» (v., por
exemplo, os artigos 9.°, 12.°, 13.°, 18.° ¢ 19.° deste regulamento), nenhuma
disposi¢io do direito finlandés lhe d4 o direito de apresentar um pedido baseado
no artigo 22.°, n.° 3, do Regulamento n.® 4064/89.

Nio sendo o OLC competente para introduzir um pedido dessa natureza, a
Comissdo também ndo era para levar a cabo uma investigacdo sobre a
concentragdo em causa.

Em segundo lugar, a Comissdo tinha violado o artigo 22.°, n.° 3, do Regula-
mento n.° 4064/89 bem como o principio da boa administragfo ao ndo verificar
se esse pedido tinha sido validamente introduzido por um Estado-Membro.
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Embora, segundo jurisprudéncia do Tribunal de Justica, «ndo compete 4
Comissdo pronunciar-se sobre a reparticdo das competéncias decorrente das
normas institucionais de cada Estado-Membro» (acérdio do Tribunal de Justica
de 12 de Junho de 1990, Alemanha/Comissdo, C-8/88, Colect., p. [-2321, n.® 13),
a Comissdo ndo pode dar seguimento a um pedido baseado no artigo 22.° n.° 3,
do Regulamento n.° 4064/89 sem verificar se este foi validamente formulado.

Ora, a recorrente refere ter chamado a atencio da Comissdo para as dividas
existentes a respeito da competéncia do OLC na sua correspondéncia de 10 de
Julho de 1996 bem como nos seus contactos sucessivos com a recorrida. Através
da mesma correspondéncia, tinha igualmente informado a Comissdo do recurso
interposto junto do STA a fim de impugnar a competéncia do OLC (n.° 11,
supra). Nestas condi¢des, a Comissdo ndo podia, segundo a recorrente,
considerar-se competente, mesmo a primeira vista.

A Comissdio tinha-se apoiado, erradamente, nos articulados do MCI de 19 de
Julho de 1996, que concluem pela competéncia do OLC para introduzir o pedido
visado no artigo 22.° n.° 3, do Regulamento n.® 4064/89. Com efeito, o MCI,
por um lado, nfio era competente, segundo o direito finlandés, para decidir do
alcance das atribuigées do OLC e, por outro, nfio estava em posi¢io de emitir
uma opinido imparcial uma vez que ele proprio tinha autorizado o OLC a
introduzir o pedido junto da Comissdo. Ao basear-se nas declaragbes do OLC e
do MCI, a Comissdo violara o principio da nio interferéncia.

A decisdo do STA de 1 de Outubro de 1996 confirmava implicitamente a tese da
incompeténcia do OLC, apesar de aquele se ter abstido de pronunciar-se sobre o
mérito da causa. A comunica¢io do STA ao Consetho de Estado de 20 de
Dezembro de 1996, chamando a atencdo deste 6rgdo jurisdicional para as
lacunas do direito finlandés da concorréncia quanto a introdugio de pedidos com
base no artigo 20.°, n.° 3, do Regulamento n.® 4064/89, reforgava igualmente a
referida tese.
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Em qualquer caso, uma vez que a Comissdo deixara entender, na sua decisdo de
26 de Julho de 1996 adoptada em aplica¢do do artigo 6.° n.° 1, alinea c), do
Regulamento n.° 4064/89, que se considerava competente enquanto aguardava a
decisdo definitiva do STA, ela devia ter efectuado novas diligéncias para verificar
a sua competéncia apds a decisio do STA de 1 de Outubro de 1996, na qual a
questdo da faculdade do OLC para apresentar um pedido baseado no artigo 22.°,
n.° 3, do referido regulamento nio tinha sido resolvida.

A Comissdo devia, nomeadamente, ter contactado a representagdo permanente
finlandesa junto das Comunidades Europeias. O direito finlandés previa, de
facto, um processo, que a referida representag¢do poderia ter desencadeado, que
permitia obter um parecer do presidente da Repablica ou do Conselho de Estado
sobre a competéncia de uma institui¢do finlandesa. Além disso, cabia 4 Comissio
fazer prova de que era efectivamente competente para levar a cabo uma
investigacdo sobre a operacdo de concentragio em causa.

Por @ltimo, a Comissdo tinha violado o artigo 190.° do Tratado CE (actual
artigo 253.° CE) ao ndo indicar, na decisfo litigiosa, os motivos pelos quais se
considerava competente. Acresce que, atendendo 4 provisoriedade da conclusdo
sobre a sua competéncia a que chegara na decisdo de 26 de Julho de 1996, a
Comissdo tinha tido a obrigacio de invocar novamente esta questdo na sua
decisio litigiosa.

A Comissio nio se pronunciou sobre a competéncia do OLC em direito
finlandés, e alega, reportando-se ao acérddo Alemanha/Comissdo, ja referido

> 4 . . . . . ’ ’
que ndo cabe ao Tribunal de Primeira Instincia examinar esta questdo.

A Comissdo entende que, uma vez que existiam, a primeira vista, boas razdes
para pensar que o organismo autor do pedido baseado no artigo 22.°, n.° 3, do
Regulamento n.° 4064/89 era competente para o formular em nome do Estado-
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-Membro em questio — como no caso vertente —, ela era competente para levar
a cabo uma investigacdo sobre a concentrac¢do visada nesse pedido. No que
respeita 4 fundamentacdo, a Comissdo alega ter explicado suficientemente as
razdes que justificam a sua competéncia na sua decisdo de 26 de Julho de 1996.

A Republica da Finldndia apoia, no essencial, a argumentagio da Comisséo.
Alega, nomeadamente, que o recurso para o Tribunal de Primeira Instincia pode
apenas por em causa a competéncia da Comissdo, e ndo a do OLC, de forma que
a referéncia as diligéncias efectuadas na Finldndia, e nomeadamente o recurso
para o STA, &, em principio, irrelevante.

A Repiiblica Francesa alega que ndo cabe 4 Comissio controlar a regularidade, a
luz do direito finlandés, do pedido da sua intervengdo por parte do OLC, de
acordo com o principio da nio interferéncia.

Apreciagio do Tribunal

Est4 provado, no caso vertente, que o OLC solicitou & Comissdo, em 26 de Junho
de 1996, que examinasse a operagio de aquisi¢cdo da Tuko pela Kesko com base
no artigo 22.° n.° 3, do Regulamento n.® 4064/89.

Segundo jurisprudéncia do Tribunal de Justica, ndo compete 4 Comissdo

pronunciar-se sobre a reparticio de competéncias decorrente das normas

institucionais de cada Estado-Membro (acérdio Alemanha/Comissio, ja referido,
o

n.° 13),
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Deve igualmente recordar-se que, no dmbito de um recurso nos termos do
artigo 173.° do Tratado CE (que passou, ap0s alteracdo, a artigo 230.° CE), o
juiz comunitario ndo é competente para decidir quanto 4 legalidade de um acto
adoptado por uma autoridade nacional (acorddo do Tribunal de Justica de 3 de
Dezembro de 1992, Oleificio Borelli/Comissio, C-97/91, Colect., p. 1-6313,
n.° 9).

Nestas condi¢des, ndo competia 4 Comissdo decidir, quando do processo
administrativo, a luz do direito finlandés, sobre a competéncia do OLC para
introduzir um pedido baseado no artigo 22.°, n.° 3, do Regulamento
n.° 4064/89, mas incumbe-lhe apenas verificar se o pedido que lhe fora
apresentado era, 4 primeira vista, o de um Estado-Membro na acep¢do do
referido artigo 22.°

Compete ao Tribunal de Primeira Instincia controlar se a Comissio deu
cumprimento, de forma satisfatoria, a essa obrigacdo de verificacdo.

A este respeito, deve salientar-se, em primeiro lugar, que a no¢do de pedido de um
«Estado-Membro» na acep¢do do artigo 22.°, n.° 3, do Regulamento
n.° 4064/89 ndo se limita aos pedidos emanados de um governo ou de um
ministério, mas engloba igualmente os que provém de uma autoridade nacional
como o OLC.

Ha que recordar, em segundo lugar, que no momento da adopgdo da decisdo
litigiosa, a Comissdo dispunha dos seguintes elementos de informacéo:

— o facto de o OLC ser a autoridade finlandesa normalmente competente em
matéria de aplicagdo do direito da concorréncia;
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— os articulados do MCI, ministério finlandés responsivel em matéria de
concorréncia, apresentados no 4mbito do recurso da Kesko para o STA e que
concluem pela competéncia do OLC para introduzir o pedido baseado no
artigo 22.°, n.° 3, do Regulamento n.° 4064/89 (n.° 10, supra);

— a decisdo do STA que rejeita o recurso por inadmissibilidade (n.® 13, supra).
A recorrente ndo pdde, por conseguinte, apresentar uma decisio de um 6rgio
jurisdicional finlandés declarando que o OLC ndo era competente para
introduzir o pedido em causa;

— o facto de a recorrente nio ter feito observacbes sobre a questio da
competéncia do OLC na sua resposta 4 comunicacio das acusagbes de 2 de
Outubro de 1996, nem transmitido qualquer elemento novo apos a decisdo
do STA.

g8 Perante o conjunto destes elementos, deve concluir-se que, aquando da adopgio
da decisdo litigiosa, em 20 de Novembro de 1996, a Comissdo tinha fundamentos
para considerar que o OLC era, 4 primeira vista, competente para introduzir o
pedido baseado no artigo 22.°, n.° 3, do Regulamento n.® 4064/89. Nestas
condi¢des, ndo havia razio para a Comissdo convidar as autoridades finlandesas
a fornecer-lhe informagdes complementares acerca desta questéo.

8o Consequentemente, nio ficou provado que a Comissio cometeu um erro de
direito ao decidir desencadear o processo nos termos do artigo 6.% n.° 1, alinea
c), do Regulamento n.° 4064/89.

9 Quanto a fundamentagio da decisdo litigiosa no que respeita 4 competéncia da
Comissio, resulta da jurisprudéncia do Tribunal de Justica que nio se pode exigir
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que a fundamentagio de um acto especifique os diferentes elementos de facto e de
direito objecto do mesmo, quando esse acto entra no quadro sistematico de
conjunto de que faz parte, devendo a exigéncia de fundamentagdo ser apreciada
em funcdo das circunstincias do caso concreto (acordio do Tribunal de Justiga de
14 de Maio de 1998, Windpark Groothusen/Comissio, C-48/96 P, Colect.,
p. 12873, n.% 34 ¢ 35).

Ora, na sua decisio de 26 de Julho de 1996, nos termos do artigo 6.°, n.° 1,
alinea c), do Regulamento n.® 4064/89, a Comissdo indicou:

«A Kesko Oy interpds recurso contra o pedido do organismo finlandés da livre
concorréncia (OLC) para o Supremo Tribunal Administrativo da Finldndia, com
o fundamento de que o OLC ndo era competente para fazer tal pedido com base
no artigo 22.° A Comisséo foi informada do parecer do Ministério do Comércio e
da Inddstria finlandés segundo o qual o pedido do OLC era valido. Na auséncia
de elementos de prova em contrario, a Comissdo presume que é competente no
caso em apreco, enquanto aguarda a decisio definitiva do Supremo Tribunal
Administrativo da Finlindia. »

Como ji foi referido, a recorrente nio forneceu qualquer elemento novo
respeitante 4 competéncia do OLC para introduzir o pedido em causa apbs a
rejeicdo, em 1 de Outubro de 1996, do seu recurso para o STA (n.° 91, supra).
Nestas condi¢des, a Comissdo ndo era obrigada a incluir, na sua decisio litigiosa,
uma fundamentacio suplementar atinente a esta questdo.

Daqui decorre que o primeiro fundamento deve ser rejeitado.
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Quanto ao segundo fundamento, baseado e erro manifesto de apreciacio ou de
direito quanto aos efeitos da concentracio sobre o comércio entre Estados-
-Membros

Argumentagio das partes

A recorrente considera que a aprecia¢io da Comissdo constante dos n.”* 11 a 13
da decisdo litigiosa, ndo demonstra a alegada existéncia de efeitos da
concentra¢io sobre o comércio intracomunitario e, portanto, viola a obrigacio
de fundamentar imposta pelo artigo 109.° do Tratado.

Em primeiro lugar, havia que ter em conta o caracter excepcional da competéncia
da Comissdo nos termos do artigo 22.° do Regulamento n.® 4064/89, aquando
do exame da condig¢iio relativa ao efeito de uma concentra¢io sobre o comércio
intracomunitario. Atendendo a que 99% do volume de negbcios acumulado da
Kesko e da Tuko é realizado na Finlandia, a Comissdo devia ter apresentado
provas particularmente convincentes de que a concentragio em causa afectava e o
comércio entre Estados-Membros, o que ndo tinha feito.

Em segundo lugar, a declaracio da Comissdo por ocasido da adopgdo do
Regulamento n.° 4064/89 (v. o Décimo Nono Relatério sobre a Politica de
Concorréncia, pp. 281 a 284), segundo a qual o comércio intracomunitario néo &
normalmente afectado quando cada uma das empresas envolvidas na concen-
tracio realiza mais de dois tercos do seu volume de negbdcios total na
Comunidade num fnico Estado-Membro, aplicava-se igualmente no caso
vertente. A Comissdo tinha afirmado incorrectamente, no n.° 10 da decisdo
litigiosa, que esta declaracio respeita apenas ao exercicio das competéncias
residuais que lhe sio conferidas pelo artigo 89.° do Tratado CE (que passou, apds
alteragdo, a artigo 85.° CE). Além disso, a Comissdo estava vinculada a sua
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propria declaragdo (v. acébrddo do Tribunal de Primeira Instincia de 17 de
Dezembro de 1991, Hercules Chemicals/Comissdo, T-7/98, Colect., p. [I-1711).

Em terceiro lugar, a Comissdo tinha feito uma aplicagio errada do artigo 22.°,
n.° 3, do Regulamento n.® 4064/89 ao transpor para o caso vertente a analise
tradicional dos artigos 85.° e 86.° do Tratado a fim de avaliar o efeito sobre o
comércio intracomunitario. Resultava da diferenga de teor entre, por um lado,
estes dois artigos, que se reportam a acordos ou praticas «susceptiveis» de afectar
o comércio entre Estados-Membros e, por outro, o artigo 22.°, n.° 3, do
Regulamento n.° 4064/89, que se aplica «na medida em que [a] concentracio
afecte o comércio entre Estados-Membros », que & necessario um efeito real para
satisfazer as condi¢bes de aplicagdo do artigo 22.° do referido regulamento,
enquanto, no caso dos artigos 85.° e 86.° do Tratado, um efeito potencial &
suficiente. Esta diferenca explicava-se, por um lado, pelo caricter excepcional da
competéncia da Comissdo para conhecer de um pedido baseado no artigo 22.°,
n.° 3, do Regulamento n.® 4064/89, e, por outro, pela vontade de evitar que os
Estados-Membros, que ndo dispdem de um processo de controlo das concen-
tragBes a nivel nacional, introduzam esse controlo de forma dissimulada, pedindo
a Comissdo para as examinar. Ora, todos os efeitos da concentracdo sobre o
comércio entre Estados-Membros identificados nos n.”* 11 a 13 da decisdo
litigiosa eram puramente potenciais.

Em quarto lugar, a argumentacdo desenvolvida pela Comissdo, na decisdo
litigiosa, para demonstrar a existéncia de um efeito da concentragdo sobre o
comércio intracomunitirio, ndo seria compativel com a anélise que faz da
concorréncia, naquela mesma decisdo. Assim, a Comissio tinha considerado, nos
n.”® 21 e 22 da decisdo litigiosa, que os mercados geograficos relevantes eram,
quando muito, nacionais. Uma vez que 70% das mercadorias vendidas a retalho
sdo fabricadas na Finlandia e que todos os grandes fornecedores de mercadorias
estabelecidos fora daquele pais, 4 excepcdo de um, possuem os seus proprios
centros de distribui¢io na Finlindia, os efeitos da concentragdo apenas seriam
sentidos pelos operadores finlandeses.

Em quinto lugar, a Comissdo devia ter considerado o mercado relativamente a
cada um dos produtos que integram o sector dos bens de consumo corrente para
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avalia-lo correctamente, pois determinados mercados em causa eram locais
enquanto outros eram nacionais e internacionais, conforme os produtos. Ora, a
Comissdo ndo tinha procedido a essa analise.

Por filtimo, no n.° 154 da decisdo litigiosa, a Comissio era a propria a reconhecer
que certos obstaculos potenciais ao estabelecimento de novas empresas no
mercado finlandés, como o poder de aquisi¢io da Kesko e a posicio geografica da
Finlandia, ndo resultavam necessariamente da concentra¢io em causa. A pretensa
existéncia destes obstaculos ndo era, por conseguinte, susceptivel de demonstrar
que a concentracdo afectava o comércio intracomunitério.

A Comissdo alega que, na hipotese rara de um pedido baseado no artigo 22.°,
n.° 3, do Regulamento n.° 4064/89, deve interpretar-se a condi¢do relativa ao
efeito da concentracdo sobre o comércio entre Estados-Membros, tal como &
aplicada no quadro dos artigos 85.° e 86.° do Tratado. Ao aplicar a nogdo de
efeito potencial, a Comissio tinha concluido, nos n.”* 11 a 13 da decisdo litigiosa,
que a concentragdo em causa dificultava a instalagio de novas empresas no
mercado finlandés e afectava igualmente o comércio ao nivel da oferta. O
comércio intracomunitario resultava, por conseguinte, também ele afectado.

A Repftiblica Francesa e a Repiiblica da Finlandia apoiam, no essencial, a
argumentac¢io da Comissdo.

Apreciagdo do Tribunal

Resulta de jurisprudéncia constante do Tribunal de Justica e do Tribunal de
Primeira Instincia respeitante a aplicacdo dos artigos 85.° e 86.° do Tratado, que
um acordo entre empresas, aliis, como um abuso de posi¢do dominante, para ser

IT - 3809



104

105

ACORDAO DE 15. 12. 1999 — PROCESSO T-22/97

susceptivel de afectar o comércio entre Estados-Membros deve, com base num
conjunto de elementos objectivos de direito ou de facto, permitir considerar com
um grau de probabilidade suficiente que ele possa exercer uma influéncia directa
ou indirecta, actual ou potencial, nas correntes de trocas entre Estados-Membros,
de uma forma que possa prejudicar a realizagdo dos objectivos de um mercado
tinico entre Estados (acorddo do Tribunal de Justica de 15 de Dezembro de 1994,
DLG, C-250/92, Colect., p. I-5461, n.° 54, e acdérddo do Tribunal de Primeira
Instincia de 8 de Outubro de 1996, Compagnie maritime belge transports e o./
/Comissdo, T-24/93, T-25/93, T-26/93 e T-28/93, Colect., p. 1I-1201, n.® 201).
Deste modo, ndo €& necessirio que o comportamento condenado tenha
efectivamente afectado o comércio entre Estados-Membros de maneira sensivel.
Basta provar que este comportamento & de molde a produzir tal efeito (v.,
relativamente ao artigo 86.° do Tratado, o acérddo do Tribunal de Justica de 6 de
Abril de 1995, RTE e ITP/Comissdo, C-241/91 P e C-242/91 P, Colect., p. [-743,
n.° 69, e, relativamente ao artigo 85.° do Tratado, o acorddo do Tribunal de
Primeira Instdncia de 21 de Fevereiro de 1995, SPO e o./Comissio, T-29/92,
Colect., p. 11-289, n.° 233).

Resulta igualmente de jurisprudéncia do Tribunal de Justica e do Tribunal de
Primeira Instdncia que afecta o comércio entre Estados-Membros, nomeada-
mente, um acordo que dificulta a actividade ou a penetragio, no mercado
nacional, de produtores ou vendedores de outros Estados-Membros ou que
impede concorrentes vindos de outros Estados-Membros de se implantarem no
mercado em causa (v. acorddos do Tribunal de Justica de 30 de Junho de 1966,
Société Technique Miniére, C-56/65, Colect. 1965-1968, p. 381, de 17 de
Outubro de 1972, Cementhandelaren/Comissio, 8/72, Colect., p. 333, 0. 29 ¢
30, e de 28 de Fevereiro de 1991, Delimitis, C-234/89, Colect., p. -935,n. 12 a
14, e ac6rddos do Tribunal de Primeira Instincia de 8 de Junho de 1995, Scholler/
/Comissdo, T-9/93, Colect., p. II-1611, n.°® 76 a 78, e de 14 de Maio de 1997,
VGB e 0./Comissdo, T-77/94, Colect., p. II-759, n.°® 132 e 140).

No quadro do artigo 86.° do Tratado, o Tribunal de Justica e o Tribunal de
Primeira Instincia também declararam que, quando o detentor de uma posi¢do
dominante entrava o acesso ao mercado aos concorrentes, é indiferente que esse
comportamento tenha apenas lugar num Gnico Estado-Membro, desde que seja
susceptivel de ter repercussdes sobre as correntes comerciais e sobre a
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concorréncia no mercado comum (acérdio do Tribunal de Justica de 9 de
Novembro de 1983, Michelin/Comissdo, 322/81, Recueil, p. 3461, n.° 103; v.
também acdrddo do Tribunal de Primeira Instidncia de 1 de Abril de 1993, BPB
Industries e British Gypsum/Comissdo, T-65/89, Colect., p. 1I-389, n.”® 134 e
135).

Ha que admitir que esta jurisprudéncia aplica-se igualmente a condi¢io do efeito
sobre o comércio entre Estados-Membros, tal como esta figura no artigo 22.°,
n.” 3, do Regulamento n.® 4064/89. Com efeito, resulta, nomeadamente, dos oito
primeiros considerandos do Regulamento n.® 4064/89, que este texto, os
artigos 85.° e 86.° do Tratado CE e os regulamentos destinados a aplica-los,
constituem um conjunto que faz parte integrante do regime comunitdrio
destinado a assegurar que a concorréncia nio é falseada no mercado comum,
em conformidade com o artigo 3.°, alinea g), do Tratado CE [que passou, apds
alteracdo, a artigo 3.°, alinea g), CE]. Por conseguinte, deve dar-se & condi¢io do
efeito sobre o comércio entre Estados-Membros, na acep¢io do artigo 22.° n.° 3,
do Regulamento n.° 4064/89, uma interpretacio coerente com a que lhe é dada
no quadro dos artigos 85.° e 86.° do Tratado.

Esta conclusdo ndo ¢ infirmada pelo facto de a expressdo «susceptiveis de», que
figura nos artigos 85.° ¢ 86.° do Tratado, ndo aparecer no artigo 22.° n.° 3, do
Regulamento n.° 4064/89. Com efeito, decorre da propria natureza do controlo
das concentragdes instaurado pelo Regulamento n.” 4064/89 que a Comissdo &
obrigada a proceder a uma analise prospectiva dos efeitos da operacdo de
concentragiio em causa, e portanto, no quadro do artigo 22.° n.° 3, do referido
regulamento, dos efeitos futuros sobre o comércio entre Estados-Membros.
Daqui decorre que, neste contexto, a Comissiio pode legitimamente ter em conta
os efeitos potenciais sobre o comércio entre Estados-Membros, na condicio de
tais efeitos serem suficientemente sensiveis e previsiveis, sem que seja necessario
demonstrar que a operagio de concentrac¢io em causa afectou efectivamente o
comércio intracomunitario.

No que respeita ao caso vertente, a Comissio concluiu, nos n.°* 11 a 13 da
decisdo litigiosa, que a concentragiio em causa teria como consequéncia afectar a
estrutura do comércio retalhista e grossista dos bens de consumo corrente na
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Finlandia, de forma que exerceria uma influéncia sensivel, directa ou indirecta,
actual ou potencial, sobre as trocas comerciais entre Estados-Membros (v. o
acorddo Société Technique Miniére, ja referido, p. 359). A Comissdo salientou
mais precisamente o seguinte:

«11 ... A aquisi¢do da Tuko pela Kesko ter3 efeitos de encerramento do mercado
para novos candidatos, incluindo novos candidatos potenciais de outros Estados-
-Membros, em especial nos mercados finlandeses dos produtos de consumo
corrente. Para além disso, um grande volume (cerca de 30 %) dos produtos
vendidos pela Kesko e pela Tuko provém de fora da Finlindia. A transaccdo
afectard também o comércio intracomunitario, na medida em que os fornece-
dores de outros Estados-Membros terdo que passar pelos canais de distribui¢io
da {(esko para assegurarem uma comercializacdo adequada dos seus produtos na
Finldndia.

12 Para além disso, ambas as empresas sio membros de diversos agrupamentos
de compras internacionais, em que participam igualmente empresas do mesmo
sector de outros Estados-Membros. Desde a Primavera de 1996, a Kesko
expandiu as suas actividades através da abertura de estabelecimentos retalhistas
na Suécia. »

Ora, resulta da aplicacfio, ao caso em apreco, da jurisprudéncia acima referida
(n.® 103 a 105 e 108 supra) que o conjunto dos factos indicados pela Comissdo
no n.° 11 da decisdo litigiosa, a saber, que a concentragdo em causa conduzird a
um encerramento do mercado finlandés de bens de consumo corrente a empresas
estrangeiras, que uma percentagem importante dos produtos vendidos pela Kesko
e pela Tuko provém de fora da Finldndia, e que os fornecedores de outros
Estados-Membros serdo obrigados a dirigir-se 4 Kesko para poder assegurar um
escoamento satisfatorio dos seus produtos na Finlidndia, & suficiente para
demonstrar a existéncia de um efeito da concentra¢io sobre o comércio entre
Estados-Membros na acep¢io do artigo 22.°, n.° 3, do Regulamento
n.° 4064/89.
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110 Acresce que os factos mencionados no n.° 12 da decisdo litigiosa, a saber, que a

111

Kesko e a Tuko sdo ambas membros de diversos agrupamentos de compras
internacionais, e que a Kesko desenvolve as suas actividades na Suécia,
constituem, também eles, elementos suplementares de natureza a confirmar a
existéncia, no caso vertente, daquele efeito.

Quanto ao argumento segundo o qual a Comissdo ndo tinha fornecido provas
concludentes do alegado efeito da concentragio sobre o comércio entre Estados-
-Membros, ha que sublinhar que o comércio finlandés a retatho se caracterizava
pela existéncia de cadeias voluntérias de retalhistas cujo ntimero se limitava a
dois, a saber, o «bloco» Kesko e o «bloco» Tuko. Na decisdo litigiosa, a
Comissdo concluiu, nomeadamente, que:

— no mercado da venda a retalho dos bens de consumo corrente, a Kesko e a
Tuko detinham uma quota de mercado de pelo menos 55%, quer seja a nivel
local, regional ou nacional (n.° 106). Esta posi¢do era ainda reforgada pelo
facto de a Kesko e da Tuko possuirem 69% dos estabelecimentos com uma
superficie de venda superior a 1 000 m?, pelo seu controlo de um grande
namero de instalagdes comerciais utilizadas para a venda a retalho dos bens
de consumo corrente, e por numerosos outros factores, como os sistemas de
fidelizagdo da clientela, a importincia dos produtos vendidos com as suas
proprias marcas e as vantagens resultantes do reforgo do poder de compra (v.
n.” 106 a 138);

— no mercado da venda cash & carry e por grosso dos bens de consumo
corrente, a quota combinada da Kesko e da Tuko situava-se entre 50% e
100% em todas as regides da Finldndia, e avaliada a nivel nacional, rondava
0s 80%. Elas possuiam 56 estabelecimentos cash & carry, enquanto as suas
trés concorrentes ndo ultrapassavam os 11 estabelecimentos, ao todo. Em
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toda a parte setentrional da Finlindia, ou seja, em nove regides, a recorrente
era o tnico operador de cash & carry (v. n.°° 139 a 146);

— os canais de distribui¢io nio dominados pela Kesko e pela Tuko ndo
constituem uma alternativa viavel em termos de canais de distribui¢do para a
maioria dos fornecedores, sobretudo no sector nio alimentar (n.”° 146 a
153);

— a concentracdo criard uma posi¢io dominante nos mercados retalhistas e de
cash & carry, bem como um aumento do poder de aquisi¢do da Kesko, que
reforgara ainda mais esta posicdo (n.”* 144 e 153);

— apos a operagdo de concentragdo, & extremamente improvavel que empresas
estrangeiras possam instalar-se nos mercados finlandeses da venda de bens de
consumo corrente, quer se trate do comércio retalhista, grossista ou cash &
carry (v. n.°® 154 a 161).

112 Sem prejuizo da questdo de saber se a Comissdo cometeu um erro manifesto de
apreciagdo quanto aos lacos entre a Kesko e os seus retalhistas, deve concluir-se
que os elementos acima mencionados sdo suficientes para fundamentar a
conclusio da Comissdo segundo a qual a concentracio tinha conduzido,
nomeadamente, ao encerramento do mercado finlandés aos concorrentes
potenciais de outros Estados-Membros, € obrigado os fornecedores de outros
Estados-Membros a recorrer aos canais de distribui¢io da Kesko/Tuko para
assegurar o escoamento dos seus produtos na Finldndia.
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Por outro lado, perante o conjunto destes elementos, a Comissdo ndo cometeu
um erro manifesto de apreciacio ao concluir pela existéncia de um efeito da
concentracdo sobre o comércio entre Estados-Membros sem ter analisado o
mercado relativamente a cada um dos produtos que integram o sector dos bens de
consumo corrente.

Embora certos obstaculos 4 entrada no mercado finlandés ja existissem antes da
operacio de concentragio em causa, como afirma a recorrente, resulta
igualmente dos elementos acima referidos que esta operacio era de natureza a
refor¢a-los significativamente, em detrimento, nomeadamente, dos fornecedores
de outros Estados-Membros.

Contrariamente d afirmacio da recorrente, nio existe contradigdo no facto de a
Comissdo, ao analisar o efeito sobre o comércio entre Estados-Membros, ter
examinado as repercussbes da concentragdo relativamente aos fornecedores dos
outros Estados-Membros, enquanto, no ambito da sua apreciagdo do impacto
concorrencial da concentracdo, apenas teve em conta os mercados finlandeses.
Trata-se, com efeito, de duas questdes distintas. Para determinar o efeito sobre o
comércio comunitario, a Comissdo devia necessariamente aprecia-lo 4 luz das
trocas comerciais entre Estados-Membros. Em contrapartida, a questiio de saber
se a concentragio em causa cria ou refor¢ga uma posigio dominante, tendo por
consequéncia impedir a concorréncia efectiva de forma significativa no territorio
do Estado-Membro em questdo na acepcdo do artigo 22.°, n.° 3, visa, pela sua
propria natureza, os efeitos da concentragio no mercado nacional.

Quanto ao argumento baseado na declarac¢io da Comissio que figura nas paginas
281 a 284 do Décimo Nono Relatorio sobre a Politica de Concorréncia, deve
recordar-se que a mesma esta assim redigida:

«Relativamente ao artigo 22.°

— A Comissdo declara que, em principio, ndo tenciona aplicar os artigos 85.° e
86.° do Tratado que institui a Comunidade Econdémica Europeia ds concentra-
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¢des definidas no artigo 3.° de outra forma que nio seja por meio do presente
regulamento.

Contudo, reserva-se o direito de, em conformidade com os procedimentos
estipulados no artigo 89.° do Tratado, intervir nas operagdes de concentragdo
definidas no artigo 3.° que nfio possuam dimensio comunitiria na acep¢io do
artigo 1.°, em situacdes hipotéticas ndo previstas no artigo 22.°

Em qualquer caso, ndo tenciona intervir no que se refere a operagdes que se
situem abaixo de um nivel de volume de negocios mundial de dois mil milhdes de
ecus ou abaixo de um nivel de volume de negbcios comunitirio minimo de 100
milh()es de ecus, ou que nio correspondam ao limiar de dois tergos previsto no
? 2 do artigo 10 , in fine, por considerar que tais operagdes de concentragdo nio
seriam em pr1nc1p10 susceptiveis de afectar o comércio entre Estados-Membros.

— O Conselho e a Comissio verificam que o Tratado que institui a Comunidade
Econémica Europeia ndo contém qualquer disposicdo que vise especificamente o
controlo prévio das operacdes de concentragio.

O Conselho decidiu por conseguinte, sob proposta da Comissdo, nos termos do
procedimento previsto no artigo 235.° do Tratado, criar um dispositivo de
controlo das operacdes de concentracio.

O Conselho e a Comissdo consideram que, por imperativos de precaucido
juridica, este novo regulamento serd apenas e exclusivamente aplicivel as
concentracdes definidas no seu artigo 3.°
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— O Conselho e a Comissio declaram que o disposto nos n.”* 3 a 5 do
artigo 22.° ndo prejudica a capacidade de os Estados-Membros, que ndo aquele a
cujo pedido a Comissdo intervém, aplicarem as suas legislaces nacionais nos
respectivos territorios. »

Observe-se que o segundo paragrafo destes comentarios evoca expressamente
uma interven¢io da Comissio, em conformidade com os procedimentos visados
pelo artigo 89.° do Tratado, nas «hipdteses nido previstas pelo artigo 22.°» do
Regulamento n.° 4064/89. Parece, assim, que os segundo e terceiro parigrafos
desses comentarios tém como objectivo especificar as condi¢des de uma
interven¢io da Comissdio em matéria de operagbes de concentragdo fora do
quadro regulamentar ja referido. Daqui decorre que a declaracio, através dos
comentarios mencionados, ndo visava a hipotese de um pedido de um Estado-
-Membro baseado no artigo 22.° n.° 3, do Regulamento n.® 4064/89.

Em qualquer caso, aquela declaragio ndo & de natureza a vincular a Comissido
sempre que, no Ambito de um processo abrangido pelo disposto no artigo 22.°,
n.° 3, do Regulamento n.° 4064/89, se revelar que o comércio entre Estados-
-Membros & sensivelmente afectado pela operacido de concentragio ndo obstante o
facto de cada uma das empresas envolvidas realizar mais de dois ter¢os do seu
volume de negocios num tnico Estado-Membro, na acepgio do artigo 1.°, n.? 2,
tltimo periodo, do Regulamento n.° 4064/89. Com efeito, por um lado, a
declaragdo acima referida limita-se a indicar qual seria «em principio» a
abordagem da Comissdio nas circunstdncias previstas, o que nio exclui a
possibilidade de esta seguir uma outra abordagem em determinado caso concreto.
Por outro lado, aquela declaragiio ndo pode sobrepor-se a obrigagio da Comissio
interpretar a condi¢io do efeito da concentragiio sobre o comércio entre Estados-
-Membros em conformidade com a jurisprudéncia do Tribunal de Justica e do
Tribunal de Primeira Instdncia acima referida (n.°° 103 a 105 e 108 supra).

Por fim, resulta do acima exposto que a Comissdo nio cometeu uma violagdo da
obrigacio de fundamentar imposta pelo artigo 109.° do Tratado, relativamente
aos efeitos da concentragdo sobre o comércio entre Estados-Membros.
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O segundo fundamento da recorrente deve, por conseguinte, ser rejeitado.

Quanto ao terceiro fundamento, baseado em erro manifesto de apreciacio ou de
direito quanto a existéncia de uma posicdo dominante

Argumentacdo das partes

Numa primeira parte do fundamento, a recorrente alega que a Comissio cometeu
um erro ao considerar, nos n.”* 15, 65 e 66 da decisdo litigiosa, que os grossistas,
a Tuko e a Kesko, estdo verticalmente integrados com os retalhistas aos quais
fornecem mercadorias e servicos. A Comissdo tinha portanto concluido,
erradamente, que, apbs a operacdo em causa, estas empresas constituiam, no
seu conjunto, uma entidade econdémica finica e que essa operacdo tinha criado
uma posi¢io dominante no mercado da venda a retalho dos bens de consumo
corrente.

Segundo a recorrente, a Comissdo ndo podia legitimamente somar as quotas de
mercado dos retalhistas Kesko e Tuko atribuindo-lhe a totalidade sem demons-
trar, previamente, a existéncia de uma situacdo de «controlo» na acep¢io do
artigo 3.° do Regulamento n.® 4064/89. Com efeito, era fundamental distinguir,
por um lado, a cooperacio vertical assente no controlo, levada a cabo num grupo
de empresas ou no quadro de um acordo de franquia, e, por outro, a cooperagdo
horizontal existente nas cadeias voluntarias entre retalhistas independentes.

A nocdo de controlo, tal como é definida, nomeadamente, no artigo 3.°,n.° 3, do
Regulamento n.® 4064/89, repousava na ideia de uma influéncia determinante
sobre a actividade de uma outra empresa. N3o era légico ter em conta a condigdo
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do «controlo» imposta pelo referido artigo 3.° a fim de decidir da existéncia de
uma concentragio, para em seguida ignord-la na fase da analise do poder
econdmico e financeiro da empresa em causa sobre o mercado, na acepgdo do
artigo 2.% n.° 1, do Regulamento n.° 4064/89.

Tanto a comunicagio da Comissdo sobre a nogdo de concentragio (JO C 385 de
31 de Dezembro de 1994, p. 5) como a sua pratica deciséria demonstravam a
importincia da condicio relativa ao controlo (v. acérdio do Tribunal de Justica
de 14 de Julho de 1972, ICI/Comissdo, 48/69, Colect., p. 205, e acdérddo do
Tribunal de Primeira Instincia de 12 de Janeiro de 1995, Viho/Comissio,
T-102/92, Colect., p. 1I-17). Além disso, as autoridades nacionais competentes
para aplicar os direitos finlandés e sueco da concorréncia consideravam as
cadeias voluntirias como uma forma de coopera¢do horizontal entre revende-
dores independentes. Estas autoridades eram presumidamente conhecedoras dos
mercados em causa.

A recorrente considera, por outro lado, que os participantes na operagdo de
concentragio devem ser identificados segundo os termos do artigo 3.° do
Regulamento n.? 4064/89 e & portanto apenas na concentragio da Kesko e da
Tuko, ocorrida a nivel do comércio grossista, que a Comissiio devia fazer incidir a
analise prevista no artigo 2.° do Regulamento n.° 4064/89. Cometera, por
consequéncia, um erro de direito ao considerar que a concentrag¢io tinha tido
lugar entre os «blocos» Kesko e Tuko abrangendo dessa forma os retalhistas. Se a
Comissdo tivesse dirigido a sua apreciagdo para o comércio grossista, como
deveria ter feito, chegaria a um resultado sensivelmente diferente, uma vez que,
nesse sector, as quotas combinadas da Kesko e da Tuko sdo aproximadamente de
25%.

Numa segunda parte do fundamento, a recorrente alega que a Comissio se
enganou na sua analise dos lacos que existem entre ela e os seus retalhistas.

Em primeiro lugar, a Comissdo tinha sobrestimado a influéncia exercida pela
Kesko sobre a actividade dos retalhistas através da propricdade das instalacoes
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comerciais e de certos bens explorados por estes. Com efeito, a maior parte desses
bens (capital, existéncias, mobilidrio, etc.) eram propriedade dos retalhistas
individuais, que empregavam o seu proprio pessoal, pelo menos na maioria dos
casos. A Kesko apenas possuia cerca de 32% das instalagdes comerciais dos seus
retalhistas (correspondente a aproximadamente 60% do seu volume de negdcios)
enquanto a Tuko era proprietiria de apenas cerca de 20% dos estabelecimentos
explorados pelos seus retalhistas. Acresce que os bens.da Kesko, e nomeadamente
a propriedade dos logotipos Kesko e de algumas instalagdes comerciais, davam-
-lhe unicamente uma possibilidade de influéncia limitada sobre os seus retalhistas.

Em segundo lugar, a Comissdo tinha deduzido, erradamente, de determinados
lagos de direito e de facto, cuja existéncia ndo é contestada, que a Kesko e os seus
retalhistas formavam uma entidade econémica Ginica, e que esses lagos permitiam
4 primeira gerir e controlar os segundos. Com efeito, o «acordo de retalhista
Kesko» («K retailer agreement») ndo era juridicamente vinculativo e mencio-
nava, além disso, que o retalhista & independente e deve aceitar a concorréncia
dos outros retalhistas Kesko. O «acordo de colaboracdo» («Collaboration
Agreement») s6 tinha sido subscrito pelos retalhistas que utilizam as instalacdes
comerciais da Kesko, e nio conferiam 4 recorrente o controlo dos referidos
retalhistas. Por 0ltimo, os «acordos de cadeia» («Chain Agreements») eram de
natureza horizontal e nfo constituiam portanto um meio para a Kesko controlar
os retalhistas. Por outro lado, menos de 50% dos seus retalhistas participavam
nestes acordos.

Em terceiro lugar, a Comissdo tinha sobrestimado a importdncia da Kesko
enquanto grossista dos retalhistas Kesko. Estes compravam cerca de 63% das
suas mercadorias directamente aos fabricantes e ndo eram obrigados a abastecer-
-se junto da Kesko, cujos precos eram apenas ligeiramente inferiores aos dos seus
concorrentes. Além disso, o servico de facturagio central e o sistema de descontos
que lhe esta associado nfo constituiam indices caracteristicos de uma integracio
entre a recorrente e os retalhistas Kesko, tendo em conta o caracter limitado dos
descontos autorizados e a natureza facultativa deste servico para os retalhistas. O
facto de a Kesko se encarregar da factura¢do ndo lhe dava o direito de influenciar
os retalhistas na fixacio dos precos e de outras condi¢bes comerciais.
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Em quarto lugar, a Comissdo tinha interpretado mal o interesse dos produtos
vendidos sob a marca Kesko. Com efeito, estes produtos eram geralmente
imitacdes de produtos de marca existentes, vendidos a precos inferiores, o que
gerava um refor¢o, e nao um decréscimo, da concorréncia a nivel do comércio
retalhista.

Em quinto lugar, o sistema do cartdo vantagens da recorrente nio constituia um
«sistema de fidelizacdo da clientela», contrariamente ao alegado pel’x Comissio.
O referido cartdo nio era mais do que um meio de pagamento, cuja utilizacdo
dava ocasionalmente direito a promocdes especiais e ndo tinha grande
importincia para a maior parte dos consumidores. Além disso, as informacdes
sobre os habitos de compra que a utilizagio do cartdo permitia recolher nio
podiam ser utilizados para fins anticoncorrenciais.

Em sexto lugar, a recorrente alega que, embora os retalhistas Kesko detenham
direitos de voto na Kesko e exergam assim um controlo sobre esta, trata-se de um
controlo «tedrico» na medida em que os interesses dos retalhistas sdo
frequentemente divergentes. Além disso, a obrigacdo imposta aos retalhistas de
possuirem ac¢des Kesko (num valor total de cerca de 12 280 euros) tinha como
objectivo principal garantir o crédito que lhes era concedido pela Kesko, € ndo os
impedia de abandonar o «bloco» Kesko mediante a venda das suas ac¢des.

Em sétimo lugar, a Comissio ndo tinha demonstrado a existéncia de uma unidade
de comportamento entre as cadeias de retalhistas Kesko. Apesar da concorréncia
no interior das cadeias ser restrita, nio havia qualquer ligagdo estrutural entre
elas e cada uma funcionava de maneira independente. A recorrente refere-se, a
este respeito, a um estudo do conselho nacional de investiga¢io sobre o consumo
na Finlandia e a dois estudos do London Economics.

Por altimo, a Comissdio ndo tinha demonstrado a existéncia de obsticulos a
entrada no mercado do comércio grossista.
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A Comissdo contesta a interpretagdo do direito comunitario feita pela recorrente
quanto 4 importincia da condi¢do do controlo na apreciacdo da existéncia de
uma posi¢do dominante. Com efeito, apenas os factores citados no artigo 2.° do
Regulamento n.° 4064/89, nomeadamente no seu n.° 1, alinea b), eram
pertinentes nesta fase da analise. A Comissdo contesta igualmente as criticas da
recorrente a respeito da sua apreciacdo dos factos e entende que os elementos
referidos sdo suficientes para justificar a sua conclusio quanto 4 existéncia de
uma posi¢do dominante. Os trés estudos citados pela recorrente apenas
realcavam as diferencas entre as cadeias do «bloco» Kesko, diferencas estas
que a Comissdo considera ter tido em conta.

A Reptiblica Francesa e a Republica da Finldndia apoiam, no essencial, a
argumentacdo da Comissdo.

Aprecia¢do do Tribunal

— Quanto a primeira parte do fundamento

A recorrente alega, no essencial, que a Comissio ndo podia somar as quotas de
mercado dos retalhistas Kesko e Tuko, a fim de apreciar os efeitos da
concentragio em causa, sem provar que a Kesko e a Tuko detinham o «controlo »
desses retalhistas na acep¢do do artigo 3.° do Regulamento n.® 4064/89 e que,
uma vez que a {inica «concentragdo» existente, na acep¢do do referido artigo 3.°,
era a da Kesko e da Tuko, a apreciagdo do efeito desta concentragdo s6 podia
respeitar ao mercado onde a Kesko e Tuko operam, a saber, o mercado do
comércio grossista.

Ha que precisar, a este respeito, que o artigo 3.° do Regulamento n.® 4064/89
define unicamente as condicbes de existéncia de uma «operagdo de concentra-
¢do». Em contrapartida, sempre que a Comissdo concluir, no quadro de um
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processo baseado no artigo 22.° n.° 3, do Regulamento n.° 4064/89, que uma
operagdo constitui realmente uma concentra¢do, na acep¢io do referido
artigo 3.°, a questdo de saber se esta cria ou reforca uma posicio dominante
tendo como consequéncia que uma concorréncia efectiva seria significativamente
entravada no territorio do Estado-Membro em causa, deve ser apreciada tendo
em conta as condi¢des impostas pelo artigo 2.°, n.° 1, alineas a) e b), do
Regulamento n.° 4064/89, em conformidade com o artigo 22.°, n.® 4, primeiro
periodo, do referido regulamento. -

Assim, a Comissdo ndo era de forma alguma obrigada, no quadro da sua
apreciacio dos efeitos da concentracdo em causa sobre a concorréncia, a aplicar a
condi¢io do controlo, visada no artigo 3.° do Regulamento n.® 4064/89, a fim de
determinar se havia lugar 4 soma das quotas de mercado dos retalhistas Kesko e
Tuko. Com efeito, uma vez provada a existéncia da concentragio da Kesko e da
Tuko, cabia 4 Comissdo ter em conta todos os factos do caso em aprego, e
nomeadamente os lacos entre, de um lado, a Kesko e a Tuko e, de outro, os
respectivos retalhistas, com vista a apreciar se essa concentragdo criava ou
reforcava uma posicio dominante tendo como consequéncia que uma concor-
réncia efectiva seria significativamente entravada nos mercados relevantes na
Finlindia. De igual modo, a Comissdo ndo era de forma alguma obrigada a
limitar a sua apreciagdo apenas ao mercado do comércio grossista, uma vez que
tinha chegado 4 conclusdo de que a concentragio da Kesko e da Tuko tinham
igualmente efeitos no mercado da venda a retalho dos bens de consumo corrente,
atendendo aos lagos estreitos entre, por um lado, a Kesko e a Tuko e, por outro,
os seus retalhistas.

Daqui decorre que a primeira parte do fundamento, baseada, no essencial, em
erro de direito consistente na violagdo dos artigos 2.°, 3.° e 22.° n.° 3, do
Regulamento n.? 4064/89, deve ser rejeitado.

— Quanto a segunda parte do fundamento
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No que diz respeito ao pretenso erro manifesto cometido pela Comissdo na sua
apreciagio dos lacos entre a Kesko e os seus retalhistas, deve salientar-se que, no
quadro de um pedido baseado no artigo 22.°, n.° 3, do Regulamento
n.° 4064/89, a Comissdio & obrigada a verificar, através de uma anélise
prospectiva dos mercados de referéncia, se a operacdo de concentrag¢io que foi
chamada a investigar conduzird i criagdo ou ao reforco de uma posi¢do
dominante tendo como consequéncia que uma concorréncia efectiva sera

significativamente entravada no territério do Estado-Membro em questdo.

A este respeito, had que recordar que as regras materiais do regulamento, em
especial o seu artigo 2.°, conferem 4 Comissdo um certo poder de apreciagdo,
designadamente no que respeita ds aprecia¢des de ordem econdmica. Conse-
quentemente, o controlo pelo 6rgio jurisdicional comunitirio do exercicio desse
poder, que & essencial na defini¢io das regras em matéria de concentracdes, deve
ser efectuado tendo em conta a margem de apreciagdo subjacente ds normas de
caricter econdmico que fazem parte do regime das concentragdes (v. neste sentido
acordio do Tribunal de Justica de 31 de Margo de 1998, Franca e o./Comissdo,
C-68/94 e C-30/95, Colect., p. I-1375, n.%° 221 a 224, e acoérddo do Tribunal de

Primeira Instincia Gencor/Comissdo, ja referido, n.”* 164 e 16S5).

a

No caso vertente, a Comissdo descreve, nos n.”®* 39 a 66 da decisdo litigiosa,
numerosos elementos de facto para apoiar a sua conclusdo segundo a qual os
«blocos » Kesko e Tuko constituem «estrutura centralizada do mercado retalhista
finlandés», de forma que deve apreciar-se a concentra¢do em causa ao nivel do
comércio retalhista, e ndo unicamente a escala do comércio grossista (n.”° 15 e 66
da decisdo litigiosa). Por outro lado, nos n.°® 93 a 135 e 146 a 161 da decisdo
litigiosa, a Comissdo evoca numerosos elementos de facto para sustentar a sua
conclusdo de que, na sequéncia da concentracio, a Kesko ocupava uma posicio
dominante no mercado do comércio retalhista na Finlindia (n.”° 136 2 138 ¢ 161
da decisdo litigiosa).

A Comissdo pde, deste modo, em destaque, na decisio litigiosa, os elementos
seguintes: os contratos que ligam os retalhistas 4 Kesko (n.%° 40 e 44); o facto de
os retalhistas serem obrigados a utilizar os logotipos Kesko, bem como os
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servicos de apoio prestados pela Kesko (n.® 45); os bonus e descontos que incitam
os retalhistas a permanecer fiéis 4 estratégia do grupo Kesko (n.° 46); os
mecanismos de controlo de que a Kesko dispde para assegurar que os retalhistas
respeitam os objectivos comuns (n.° 41); o facto de os retalhistas Kesko deterem
a maioria dos votos na Kesko e serem todos membros do conselho fiscal da
Kesko, o qual nomeia todos os membros dos outros érgdos de decisdo (n.”* 4 e
43); a organizacdio da Kesko em cinco cadeias voluntarias, cujas politica de
compras e politica comercial estdo coordenadas de forma centralizada, nome-
adamente através de um logotipo comum para cada cadeia, e que se encontram
equipadas, nomeadamente, de sistemas informaticos modernos que continuam a
ser propriedade da Kesko (n.°* 47 a 50, 54 a 57 e 67 a 72); o facto de os
fornecedores considerarem a Kesko e os seus retalhistas como uma entidade
integrada, em razio, nomeadamente, do sistema de facturac¢io da Kesko (n.** 51
a 53 e 148); a estratégia da Kesko em matéria de propriedade das instalacdes
comerciais onde se desenvolvem as actividades retalhistas (n.”* 58 a 61 e 116 a
118) e os compromissos financeiros dos retalhistas Kesko perante esta (n.® 62).

A Comissio sublinhou igualmente que a maior parte da analise que precede vale
igualmente para as relagdes entre a Tuko e os seus retalhistas e que, em qualquer
caso, apds a operagiio de concentracgio, a Kesko passara a dispor da capacidade
para organizar os retalhistas Tuko da mesma forma que os retalhistas Kesko
(n.° 65).

No que respeita d questdo de saber se, nestas condi¢des, a concentragdo criava ou
reforcava uma posicio dominante tendo como consequéncia que uma concor-
réncia efectiva seria significativamente entravada no mercado finlandés da venda
a retalho dos bens de consumo corrente, a Comissdo sublinha, nomeadamente, na
decisdo litigiosa: o papel importante das cadeias voluntarias de retalhistas na
Finlindia, atendendo a que os «blocos» Kesko e Tuko eram, entretanto, os
(nicos existentes no sector dos bens de consumo corrente (n.° 39); o facto de,
apos a concentracgio, o «bloco» Kesko representar pelo menos 55% do total das
vendas dos referidos bens na Finldndia, uma seja quota de mercado cerca de trés
vezes mais importante que a do seu principal concorrente (n.%° 93 a 98, ¢ 106); a
forte posicio da Kesko e da Tuko no sector das grandes superficies na Finlindia
(n.”° 107 a 115); o grande namero de instala¢des comerciais consagrados d venda
a retalho dos bens de consumo corrente (n.°° 116 a 118); o sistema de fidelizagio
da clientela através do cartdo vantagens Kesko (n.”° 119 a 125); a importincia
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dos produtos vendidos pela Kesko e a Tuko com as suas proprias marcas bem
como as vantagens concorrenciais que dai advém (n.”® 126 a 130); os sistemas de
distribui¢do da Kesko e da Tuko, nomeadamente no que respeita aos alimentos
congelados (n.® 131 e 132); o reforco do poder de compra da Kesko apos a
aquisi¢do da Tuko (n.”® 133 a 135 ¢ 146 a 1539) e o facto de ser extremamente
improvavel que uma empresa estrangeira tente instalar-se no mercado finlandés
da venda de bens de consumo corrente (n.”* 154 a 161).

Face aos elementos acima mencionados, as alegacdes da recorrente nio sio de
natureza a por em causa as conclusdes da Comissdo quanto & necessidade de
apreciar as incidéncias da operacio sobre a concorréncia a nivel do comércio
retalhista (n.°° 39 a 66 da decisdo litigiosa), de somar as quotas de mercado de
todos os retalhistas dos «blocos» Kesko e Tuko atribuindo-as 4 Kesko (n.*® 93 a
105) e quanto 4 questdo de saber se a concentra¢do criava ou refor¢ava uma
posi¢do dominante tendo como consequéncia que uma concorréncia efectiva seria
significativamente entravada no mercado finlandés dos bens de consumo corrente
(n.°* 106 a 161). Com efeito, a recorrente limitou-se a afirmar que a Comissio
devia ter adoptado uma analise diferente, sem apresentar elementos concretos
susceptiveis de infirmar a analise econdmica dos efeitos da operacdo de
concentracio levada a cabo nos n.°° 39 a 161 da decisio litigiosa.

No que diz respeito ao primeiro argumento da recorrente, segundo o qual a
Comissdo tinha sobrestimado a influéncia exercida pela Kesko sobre os
retalhistas através da propriedade das instala¢des comerciais e dos bens
explorados por estes, deve salientar-se que mais de 60% do volume de negbocios
total dos retalhistas Kesko & realizada pelos estabelecimentos cujas instalacbes
sdo propriedade da Kesko (n.° 59 da decisdo litigiosa). De igual modo, resulta
dos n.°® 59 a 61 da referida decisdo que os retalhistas, que operam em instalacdes
propriedade da Kesko, celebraram um acordo de colaboragido com esta empresa,
onde estdo definidos os principios a respeitar na explora¢do das instalacdes
comerciais da Kesko e o modo de calculo da renda a pagar, apurada em func¢do do
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volume de negdcios ou da margem de lucro. Além disso, o Letalhlsta ndo pode
trespassar o seu negocio sem o consentimento da Kesko.

Nestas circunstincias, o facto de a Kesko ser proprietaria de uma parte
significativa das instalacdes comerciais exploradas pelos retalhistas Kesko deve
ser considerado como um factor importante de fidelizagiio destes filtimos. Nao
ficou de forma alguma provado que a Comissdo sobrestimou este factor na sua
apreciacdo dos lacos entre a Kesko e os seus retalhistas.

O primeiro argumento da recorrente deve por conseguinte ser rejeitado.

Quanto ao segundo argumento da recorrente, segundo o qual a Comissdo tinha
feito uma ma interpretagio da importincia dos diferentes acordos da Kesko com
os seus retalhistas, hid que recordar o seguinte:

— nos termos do acordo de retalhista Kesko, o referido retalhista compromete-
-se nomeadamente a «tentar aproveitar ao maximo as vantagens das
aquisi¢oes conjuntas do ‘bloco’ Kesko e das vendas sob a sua marca de
distribuidor. O retalhista Kesko ndo pode, sem motivo valido, reservar a
Kesko um tratamento menos favoravel do que aos outros fornecedores»
(n.° 44 da decisdo litigiosa);

— um ntmero importante de retalhistas Kesko est4, além disso, vinculado por
um «acordo de cadeia» concluido entre o retalhista em causa e a cadeia
Kesko a qual pertence (n.° 5 supra). O objectivo essencial dos acordos de

-

cadeia & promover o comércio de mercadorias entre a Kesko e o retalhista.
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Segundo esses acordos, o retalhista Kesko estd vinculado ds decisdes do
conselho de administragdo da cadeia no que se refere 4 politica comercial, aos
produtos que devem integrar o sortido de base e aos precos a retalho dos
produtos promocionais (v. n.°® 44, 47 a 50, e 54 a 57 da decisdo litigiosa);

— os retalhistas Kesko que utilizam as instala¢Bes comerciais da Kesko estdo
vinculados pelo «acordo de colaborac¢do» cujo contetido foi examinado no
n.° 148 supra;

— os retalhistas Kesko sdo obrigados a utilizar os logotipos Kesko, e beneficiam
igualmente dos servicos de apoio prestados pela Kesko (n.° 45 da decisdo
litigiosa);

— a Kesko paga bénus aos retalhistas Kesko e faz-lhes descontos em fung¢do do
volume das aquisi¢des efectuadas por seu intermédio (n.° 46 da decisdo
litigiosa).

152 Nestas condicdes, deve considerar-se que, apesar de os retalhistas Kesko
constituirem empresas juridicamente independentes e suportarem os riscos
financeiros subjacentes d sua actividade, a Comissdo ndo cometeu um erro
manifesto de apreciacdo ao concluir, no n.° 64 da decisdo litigiosa, que os
acordos concluidos entre a Kesko € os seus retalhistas tém como efeito obrigar
estes tiltimos a conformar-se com as politicas comerciais definidas pela recorrente
e manter-se fiéis 4 Kesko e a cadeia onde se encontram integrados.
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O segundo argumento da recorrente deve, por conseguinte, ser rejeitado.

Quanto ao terceiro argumento da recorrente, segundo o qual a Comissdo tinha
sobrestimado a importincia da Kesko enquanto grossista, ha que sublinhar que
os retalhistas Kesko efectuam 37% das suas compras directamente na Kesko,
valor que a recorrente fez questio de pdr em evidéncia. Por outro lado, as
compras efectuadas por esses mesmos retalhistas junto de outros fornecedores sdo
facturados pela recorrente na propor¢io de 46% do conjunto das compras, de
forma que apenas 17% do conjunto das compras dos retalhistas sdo efectuados
independentemente da Kesko. No que respeita ds compras facturadas pela Kesko,
a Comissdo precisou, alids, no n.° 52 da decisdo litigiosa: a) que estas operagdes
de facturagio se baseiam em acordos concluidos entre a Kesko e os seus
fornecedores; b) que a Kesko adquire a propriedade das mercadorias antes de as
revender aos retalhistas em questdo, sendo estas operacdes contabilizadas como
vendas na conta de resultados da Kesko; ¢) que o montante das remuneragdes
pagas e dos descontos concedidos a Kesko sdo calculados com base na totalidade
das compras do grupo Kesko, isto &, incluem as vendas 4 recorrente na sua
qualidade de grossista, bem como as compras efectuadas directamente pelos
retalhistas Kesko com base nos acordos de facturagio acima referidos e d) que as
operagdes de facturacdo efectuadas pela Kesko permitem-lhe obter um grande
volume de informacdo sobre os pregos e outras condiges comerciais aplicadas
por cada fornecedor.

Nestas condigdes, a recorrente nio demonstrou que a Comissdo cometeu um erro
manifesto de apreciagio ao concluir, no n.° 53 da decisio litigiosa, que as
compras dos retalhistas Kesko, que ndo sio fisicamente entregues pela Kesko mas
que sdo facturadas por ela, ndo podem ser consideradas como uma fonte de
abastecimento independente desta empresa.
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156 O terceiro argumento da recorrente deve, por conseguinte, ser rejeitado.

157 Quanto ao quarto argumento da recorrente, deve salientar-se que as suas
afirmacdes ndo sdo de natureza a infirmar as conclusdes da Comissdo acerca da
importincia dos produtos vendidos com a marca Kesko. Apesar de ser verdade
que a presenca de marcas de distribuidor representa um elemento de concorréncia
adicional face aos produtos de marca de fabricantes, a forte posicdo dos produtos
vendidos com a marca Kesko e Tuko conferia a estas duas empresas vantagens em
termos de fidelizagdo da clientela bem como a possibilidade de fixar os precos de
uma maior parte das suas vendas sem necessidade de ter em conta a reac¢do dos
seus concorrentes (n.° 130 da deciséo litigiosa). Por outro lado, a combinagdo das
marcas Kesko e Tuko, muito solicitadas pela clientela, tinha refor¢ado o poder de
negociacio da recorrente face aos seus fornecedores, com a possibilidade de obter
novas condi¢des mais vantajosas e, nomeadamente, uma reducdo dos pregos em
detrimento dos seus concorrentes (n.°° 129 a 133 da decisdo litigiosa).

158 O quarto argumento da recorrente nio pode, por conseguinte, ser aceite.

159 No que respeita ao quinto argumento da recorrente, segundo o qual a Comissdo
tinha exagerado a importincia do cartio vantagens Kesko, deve referir-se que,
embora seja verdade que esse cartio, por si sO, ndo constitui um factor
determinante, foi a justo titulo que a Comissdo salientou, sem poder ser
contestada pela recorrente, que o cartdo vantagens Kesko incita o cliente a
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fidelidade e constitui igualmente um poderoso instrumento de «marketing» para
a Kesko (n.”* 119 a 125 da decisdo litigiosa).

O quinto argumento da recorrente deve, por conseguinte, ser rejeitado.

No que respeita ao sexto argumento da recorrente, segundo o qual os direitos de
voto dos retalhistas Kesko, bem como a obrigagdo imposta a estes Gltimos de
possuirem um niimero minimo de ac¢des privilegiadas da Kesko, tem pouca
importincia na pratica, deve recordar-se que as acgdes privilegiadas dos
retalhistas Kesko e dos seus associados conferem-lhes o controlo efectivo da
maioria dos votos na empresa (n.° 4 da decisdo litigiosa). Esta situagdio permite
aos retalhistas Kesko, nomeadamente, controlar o conselho fiscal da Kesko, o
qual nomeia todos os membros dos outros 6rgidos de decisdo e de direc¢io da
empresa (n.° 43 da decisdo litigiosa). Por outro lado, estas acgdes estdo
depositadas junto da Kesko a titulo de garantia, a fim de caucionar o
cumprimento das obrigagdes do retalhista perante esta @iltima (n.° 62 da decisdo
litigiosa).

Face a estes elementos, ha que concluir que a recorrente ndo demonstrou que a
Comissdo cometeu um erro manifesto na apreciagio da estrutura juridica do
«bloco» Kesko e dos compromissos financeiros dos retalhistas Kesko. Mais
precisamente, os argumentos da recorrente nio sio de natureza a infirmar a
conclusio da Comissio segundo a qual o «bloco» Kesko constitui, na realidade,
uma estrutura de planeamento centralizado do mercado finlandés do comércio
retalhista, a qual repousa, nomeadamente, em acordos que estabelecem uma
cooperacio horizontal entre os retalhistas Kesko e se destinam a normalizar os
comportamentos destes @ltimos e, portanto, limitar assim-a sua independéncia,
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em nome do interesse comum, em Areas, como a das compras, da imagem de
marca, da promogio e das vendas (n.°® 39 a 41 e 63 a 66 da decisdo litigiosa).

O sexto argumento da recorrente deve, por conseguinte, ser rejeitado.

No que respeita ao sétimo argumento da recorrente, relativo a auséncia de prova
de uma unidade de comportamento entre as cadeias de retalhistas Kesko, deve
recordar-se, em primeiro lugar, que a recorrente nio contestou a conclusdo da
Comissdo segundo a qual ndo existe concorréncia significativa no interior de cada
uma das cinco cadeias nacionais da Kesko (n.°* 47 a 50 e 54 a 57 da decisdo
litigiosa). Resulta, com efeito, da decisdo litigiosa, que cada cadeia nacional de
retalhistas Kesko é dotada de um conselho de administracio composto pelos
retalhistas envolvidos bem como de uma «unidade de controlo» composta
unicamente por empregados da Kesko. Esta estrutura permite levar a cabo a
coordenacdo das actividades dos retalhistas da cadeia no que se refere ds
compras, 4 politica comercial e 4 politica de vendas (n.° 48 da decisdo litigiosa).
Esta coordenac¢io devia ser reforcada pela instalagdo, a prazo, nos armazéns dos
retalhistas, de sistemas informaticos modernos, propriedade da Kesko (n.° 50 da
decisdo litigiosa).

No que diz respeito a concorréncia entre as diferentes cadeias em causa, é verdade
que o estudo do conselho nacional de investigagdo sobre o consumo na Finl4dndia
apresentado pela recorrente (anexo XI da peti¢do) parece revelar, 4 primeira
vista, divergéncias de precos para um mesmo produto oferecido por diferentes
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retalhistas Kesko, e, por conseguinte, a existéncia de uma certa concorréncia
entre eles. Todavia, o facto de a estrutura da Kesko autorizar um determinado
nivel de concorréncia, nomeadamente entre as diferentes cadeias Kesko — e isto,
aparentemente, para efeitos de se conformar com o direito finlandés da
concorréncia, como a recorrente afirmou no n.° 13 da sua peticio —, ndo &
suficiente, por si 6, para infirmar a conclusio da Comissio segundo a qual,
tendo em conta o conjunto dos elementos apresentados nos n.°* 39 a 66 da
decisdo litigiosa, se deve considerar a Kesko e os seus retalhistas como uma
estrutura de planeamento centralizado no mercado finlandés do comércio
retalhista.

Daqui resulta que a recorrente nio demonstrou que a Comissdo cometeu um erro
manifesto de apreciagdo ao concluir que o efeito da concentra¢do da Kesko e da
Tuko sobre a concorréncia devia ser analisado tanto ao nivel do comércio
grossista como do mercado da venda a retalho na Finlandia, atendendo aos lagos
existentes entre, por um lado, a Kesko e a Tuko e, por outro, os respectivos
retalhistas.

Por tltimo, a recorrente nio apresentou qualquer elemento de natureza a
infirmar a conclusio da Comissdo, nos n.”* 154 a 161 da decisdo litigiosa,
segundo a qual a concentragdo reforcava os obstaculos ao acesso aos mercados
finlandeses de venda a retalho e por grosso dos bens de consumo corrente.
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ACORDAO DE 15, 12, 1999 — PROCESSO T-22/97

Resulta do acima exposto que a segunda parte do terceiro argumento deve ser
rejeitada.

Daqui decorre que o recurso deve ser julgado improcedente no seu conjunto.

Quanto as despesas

Nos termos do artigo 87.° n.° 2, do Regulamento de Processo, a parte vencida é
condenada nas despesas, se tal tiver sido requerido. Tendo a recorrente sido
vencida, hi que condena-la nas despesas, em conformidade com o pedido da
Comissdo nesse sentido.

Todavia, por forca do primeiro paragrafo do n.° 4 do artigo 87.° do Regula-
mento de Processo, os Estados-Membros e as instituicdes que intervenham no
processo devem suportar as respectivas despesas. Em consequéncia, a Reptblica
da Finlindia e a Reptiblica Francesa suportardo cada uma as suas proprias
despesas.
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Pelos fundamentos expostos,

O TRIBUNAL DE PRIMEIRA INSTANCIA (Segunda Seccio Alargada)

decide:

1) O recurso € julgado improcedente.

2) A recorrente suportara as suas proprias despesas, bem como as da Comissao.

3) A Republica da Finlandia ¢ a Republica Francesa suportardo cada uma as
suas proprias despesas.

Potocki Lenaerts Bellamy

Azizi Meij

Proferido em audiéncia piiblica no Luxemburgo, em 15 de Dezembro de 1999.

O secretario O presidente

H. Jung A. Potocki
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