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angende en begiran om ogiltigforklaring av kommissionens beslut K(2004) 4715
slutlig, av den 9 december 2004, genom vilket den koncentration som f6ljde av att
EDP - Energias de Portugal, SA, och Eni Portugal Investment, SpA, foreslog att de
skulle forvirva gemensam kontroll dver Gas de Portugal SGPS, SA, forklarades vara
oférenlig med den gemensamma marknaden (4rende COMP/M.3440 — EDP/ENI/
GDP), '

meddelar

FORSTAINSTANSRATTEN
(andra avdelningen),

sammansatt av ordforanden J. Pirrung, samt domarna N. J. Forwood och
S. Papasavvas,

justitiesekreterare: byradirektéren J. Plingers,
efter det skriftliga forfarandet och efter forhandlingen den 5 juli 2005,

foljande

Dom

Tillimpliga bestimmelser

Artikel 2.3 i radets forordning (EEG) nr 4064/89 av den 21 december 1989 om
kontroll av foretagskoncentrationer (EGT L 395, s. 1; svensk specialutgva, annex,
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s. 16) sdsom den rittats i EGT L 257, 1990, s. 13, och i dess lydelse enligt radets
férordning (EG) nr 1310/97 av den 30 juni 1997 (EGT L 180, s. 1) (nedan kallad
forordning nr 4064/89) har féljande lydelse:

"En koncentration som skapar eller forstirker en sidan dominerande stéllning som
medfor att den effektiva konkurrensen inom den gemensamma marknaden eller en
visentlig del av den patagligt skulle hdmmas skall férklaras oférenlig med den
gemensamma marknaden.”

I artikel 18.2 i kommissionens forordning (EG) nr 447/98 av den 1 mars 1998 om
anmilningar, tidsfrister och férhor enligt férordning nr 4064/89 (EGT L 61, s. 1)
foreskrivs foljande:

"Ataganden som har foreslagits kommissionen av de berdrda foretagen enligt
artikel 8.2 i [forordning nr 4064/89], vilka av parterna ir avsedda att utgéra grunden
for ett beslut enligt den artikeln skall limnas till kommissionen senast tre manader
frin den dag forfarandena inleddes. Kommissionen fir under exceptionella
forhallanden forldnga denna period.”

Punkt 43 i kommissionens tillkinnagivande om Kkorrigerande atgirder som kan
godtas enligt forordning nr 4046/89 och forordning nr 447/98 (EGT C 68, 2001, s. 3)
(nedan kallat tillkénnagivandet om korrigerande atgirder) har féljande lydelse:

"Om parterna senare &ndrar de foreslagna atagandena, kan kommissionen godta
dessa dndrade dtaganden endast om den — pa grundval av sin bedémning av de
uppgifter som redan mottagits under loppet av undersékningen, inklusive resultaten
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av pagaende marknadsundersokningar och utan att det finns behov av ndgon annan
marknadsundersékning — klart kan avgora att sidana ataganden, nér de vil har
genomforts 16ser konkurrensproblemen och ger tillrdckligt med tid for ett grundligt
samrdd med medlemsstaterna.”

I artikel 3.1 i Europaparlamentets och radets direktiv 2003/55/EG av den 26 juni
2003 om gemensamma regler fér den inre marknaden for naturgas och om
upphivande av direktiv 98/30/EG (EGT L 176, s. 57) (nedan kallat andra
gasdirektivet) foreskrivs foljande: .

"Medlemsstaterna skall ... pa grundval av sin institutionella organisation och med
vederborlig hinsyn till subsidiaritetsprincipen, se till att naturgasforetag drivs i
enlighet med principerna i detta direktiv for att uppnd en konkurrensutsatt, siker
och miljomassigt hallbar naturgasmarknad, och de far inte géra nagon diskrimine-
rande &tskillnad mellan dessa foretag nir det giller rittigheter eller skyldigheter.”

I artikel 1.31 i andra gasdirel<tivét definieras framviixande marknad som “en
medlemsstat i vilken den férsta kommersiella leveransen enligt det forsta langsiktiga
avtalet for naturgasleveranser genomfordes for kortare tid én 10 &r sedan”.

Artikel 28.2 och 28.3 i andra gasdirektivet har foljande lydelse:

”9. En medlemsstat som uppfyller villkoren fér att betecknas som en framvixande
marknad och som pa grund av genomférandet av detta direktiv skulle fa allvarliga
problem far gora undantag frén artiklarna 4, 7, 8.1 och 8.2, 9, 11, 12.5, 13, 17, 18,
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23.1 och/eller 24 i detta direktiv. Detta undantag skall upphéra automatiskt nir
medlemsstaten inte lingre uppfyller villkoren for att betecknas som en framvixande
marknad. Varje sddant undantag skall anmiilas till kommissionen.

3. Den dag da undantaget som avses i punkt 2 Iper ut skall definitionen av
berittigade kunder resultera i en 6ppning av marknaden som motsvarar minst 33 %
av den totala arliga gasforbrukningen pa den nationella gasmarknaden. Tv4 ar senare
skall artikel 23.1 b tillimpas, och tre &r senare artikel 23.1 c. Fram till dess att artikel
23.1 b borjar tillimpas far den medlemsstat som avses i punkt 2 besluta att inte
tillimpa artikel 18 nér det giller stodtjinster och tillfillig lagring for aterforgas-
ningsprocessen och efterféljande leverans till 6verforingssystemet.”

Bakgrund till tvisten

Sokanden EDP — Energias de Portugal, SA (nedan kallat EDP eller sékanden), #r det
traditionella elbolaget i Portugal. Dess verksamhet bestar frimst i produktion,
distribution och leverans av el i Portugal. EDP #r noterat pi bérsen Euronext i
Lissabon (Portugal). Den portugisiska staten 4r den storsta aktiedgaren med direkt
eller indirekt innehav av 30 procent av aktierna medan évriga aktier innehas av
ménga olika dgare. EDP kontrollerar foretaget Hydrocantébrico som #r verksamt
inom sektorerna for gas och el i Spanien. EDP innehar aktier i foretagen Turbogas
(20 procent) och Tejo Energia (10 procent) som béda producerar el i Portugal. EDP
dger dven 30 procent av Rede Eléctrica Nacional, SA, som ir systemansvarigt f6r det
portugisiska elnitet.

Eni, SpA, &r ett italienskt foretag som ér nérvarande i alla led vad giller leverans och
distribution av energi.
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Géas de Portugal SGPS, SA (nedan kallat GDP), dr det traditionella gasbolaget i
Portugal. GDP ér till 100 procent ett dotterbolag till det portugisiska foretaget Galp
Energia SGPS, SA (nedan kallat Galp). Galp kontrolleras fér nirvarande av den

" portugisiska staten och av Eni, och foretaget har intressen savél i petroleumsektorn

som i gassektorn. GDP och dess dotterbolag técker hela distributions- och
leveranskedjan for gas i Portugal. GDP importerar naturgas till Portugal via sitt
dotterbolag Transgds genom en rorledning och en LNG-anldggning ("Liquefied
Natural Gas”, kondenserad naturgas) i Sinés samt ansvarar for overforing, lagring,
distribution och leverans genom hogtrycksrorledningar (nedan kallat gasnitet). GDP
dr dven verksamt inom naturgasleveranser till storre industrikunder och utveckling
och framtida drift av den forsta underjordiska lagringsanliggningen for naturgas.
GDP kontrollerar genom sitt dotterbolag GDP Dlstrlbuxgao Energia, SA, dven fem
eller sex lokala foretag som distribuerar gas.

Rede Eléctrica Nacional, SA (nedan kallat REN) 4r ett portugisiskt foretag som é&r ett
resultat av avregleringen (spin-off) ar 1994 av det portugisiska elnitet, vilket tidigare
tillhérde EDP. REN forvaltar for ndrvarande det portugisiska elndtet och agerar som
"enda kopare” i den mening som avses i gemenskapsdirektiven, nér det koper el av
producenterna och siljer den vidare till distributérer/leverantorer for att levereras
till "icke berittigade” kunder, det vill siga kunder som inte kan vélja sina
leverantorer. Den portugisiska staten kontrolleraL direkt eller indirekt 70 procent av
REN.

Ar 2003 faststillde den portugisiska regeringen sin politik for omstrukturering av
energisektorn i Portugal med avseende pa den kommande fullstéindiga liberalisering
av denna sektor som krivs enligt de relevanta gemenskapsdirektiven. Sasom
ursprungligen foreskrevs av den portugisiska regeringen skulle denna omstrukturer-
ing besta av f6ljande etapper: :

— Uppdelning av Galps verksamhet inom gas och petroleum i tre skilda delar:
a) gasoverforing (Transgés), b) distribution och leveranser av gas (GDP) och
c) raffinering och distribution av petroleumprodukter (Petrogal).
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— Fridmjande av integrering av gas- och elverksamheten i samma koncern.

— REN:s férvirv av gasoverforingsverksamheten (sarskilt gasnitet och méjligen
andra delar som &r foremal f6r reglering).

I enlighet med ett kopeavtal avseende aktier av den 31 mars 2004 skulle EDP, Eni
(genom det till 100 procent dgda dotterbolaget Eni Portugal Investment, SpA) och
REN gemensamt kopa hela GDP:s kapital av Galp. Ett annat avtal ingicks samma dag
avseende REN:s tillfilliga aktieinnehav i GDP och den framtida férsiljningen av
gasnitet till REN i utbyte mot dess aktier i GDP. Avslutandet av hela transaktionen
villkkorades av att den i sin helhet tillits av de berdrda konkurrensmyndigheterna.

Kommissionen mottog den 9 juli 2004 en anmélan av hela transaktionen i enlighet
med artikel 4 i forordning nr 4064/89. Med beaktande av att hela transaktionen
ledde till tva olika operationer, ndmligen dels REN:s exklusiva kontroll av gasnéitet,
dels EDP:s och Enis (nedan kallade parterna) gemensamma forvirv av GDP genom
kop av aktier, ansag kommissionen att den sistnimnda operationen (nedan kallad
koncentrationen) hade en gemenskapsdimension (EGT C 185, s. 3).

Samma dag anmildes REN:s exklusiva forvirv av gasnitet till den portugisiska
konkurrensmyndigheten.

Efter en inledande undersdkning fann kommissionen att koncentrationen gav
upphov till allvarliga tvivel i fraga om forenligheten med den gemensamma
marknaden. Foljaktligen inledde kommissionen den 12 augusti 2004 ett férfarande
angdende koncentrationen i enlighet med artikel 6.1 ¢ i férordning nr 4064/89.
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Kommissionen 6versinde den 12 oktober 2004 ett meddelande om anmarkningar
till parterna i vilket det tills vidare angavs att koncentrationen var oférenlig med den
gemensamma marknaden.

Parterna besvarade meddelandet om anmérkningar den 27 oktober 2004.

Den 28 oktober 2004 foreslog parterna étgérder avsedda att 16sa de konkurrens-
problem som kommissionen tagit upp i meddelandet om anmérkningar.

Den 29 oktober och den 4 november 2004 skickade kommissionen ut ett
frageformulir i enlighet med artikel 11 i forordning nr 4064/89 till den fusionerade
enhetens potentiella konkurrenter, de spanska och portugisiska regleringsmyndig-
heterna samt det spanska gasnitets forvaltare (nedan kallat marknadsundersdk-
ningen). »

Den 17 november 2004 ingav parterna dndringar avseende sina tidigare dtaganden.

Den 26 november 2004 ingav parterna nya dndringar i sina ataganden inom
elsektorn och uppgav att nya dndringar hade gjorts i deras dtaganden inom
gassektorn. Den 3 november 2004 pa kvillen delgav parterna kommissionen den
slutliga versionen av #ndringarna avseende gassektorn.
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Genom beslut av den 9 december 2004 (irende COMP/M.3440 — EDP/ENI/GDP K
(2004) 4715 slutlig) (nedan kallat det omtvistade beslutet) forklarade kommissionen
att koncentrationen var oférenlig med den gemensamma marknaden.

Det omtvistade beslutet kan for de behov som finns i detta mal sammanfattas pa
foljande siitt.

Kommissionen identifierade for det forsta foljande &tta marknader som kunde
beréras av koncentrationen:

— Vad giller el:

— Marknaden fér gasleveranser i grossistledet i Portugal.

— Marknaden fér elleveranser i detaljhandelsledet till storre foretagskunder i
Portugal.

— Marknaden for elleveranser i detaljhandelsledet till mindre industri- och
foretagskunder samt hushall i Portugal.

— Marknaden fér anpassning mellan utbud och efterfrigan pa el ("balancing
power”) (nedan kallad utjaimningskraft) och stédtjinster i Portugal,
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— Vad giller gas:

— Marknaden for gasleveranser till elproducerande kombikraftverk ("Combi-
ned Cycle Gas Turbine”) i Portugal.

— Marknaden f6r gasleveranser till lokala distributionsbolag ("Local Distribu-
tion Companies”) i Portugal.

— Marknaden for gasleveranser till storre foretagskunder i Portugal.

— Marknaden for gasleveranser till mindre industri- och foretagskunder samt
hushall i Portugal eller pa lokal niva.

For det andra ansdg kommissionen vid sin konkurrensbedémning att kon-
centrationen skulle fa féljande konsekvenser:

— P4 elmarknaderna skulle koncentrationen

— undanrdja den betydande potentiella konkurrensen frdn GDP pa grossist-
marknaden for el (horisontell effekt),
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— undanrdja den betydande potentiella konkurrensen fran GDP pa varje
detaljhandelsmarknad for el (horisontell effekt),

— undanrdja den betydande potentiella konkurrensen fran GDP pa marknaden
for utjimningskraft och stédtjinster (horisontell effekt),

— ge EDP kiénnedom om dess aktuella kunders inkdpskostnader och dagliga
behov av gas och verka avskriickande eller férsena marknadsintridet for de
potentiella konkurrenter som skulle vilja starta ett nytt kombikraftverk
(vertikal effekt),

— ge EDP privilegierad tillging till de naturgastillgdngar som finns i Portugal
(vertikal effekt),

— ge EDP mdjlighet och incitament till att pa ett patagligt sitt utestinga sina
konkurrenter genom att hgja prisnivan pad gas och/eller genom att siinka
kvaliteten pé gasleveranserna (vertikal effekt), samt

— lésa efterfrigan p& marknaden fér gasleveranser till elproducenter (vertikal
effekt),

— Pa gasmarknaderna skulle koncentrationen

— lésa efterfrgan pd marknaden for gasleveranser till lokala distributionsbolag
(vertikal effekt),
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— undanrdja den betydande potentiella konkurrensen fran GDP pa marknaden
fr gasleveranser till storre kunder (horisontell effekt), samt

— undanréja den pétagliga potentiella konkurrensen frén EDP p& marknaden
for gasleveranser till mindre kunder (horisontell effekt).

Sasom ovan har angetts forelade parterna kommissionen flera forslag till dtaganden,
den 28 oktober 2004 (A-P), den 17 november 2004 (EDP.1-EDP.5, ENLII-ENL
XIV), den 26 november 2004 och den 3 december 2004. Dessa dtaganden innehéll
foljande korrigerande atgarder:

— Foérsiljning av aterforgasningsanliiggningen i Sinés till REN (A/ENLII).

— Forsiljning av den underjordiska lagringsanldggningen i Carrigo till REN (B/
ENLIII). '

— Fértida forsljning av gasnitet till REN (ENLIV).

— Garantier om tilltride till gasnitet i avvaktan pd att koden for tilltrdde till nétet
for tredje part offentliggors eller att nitet siljs till REN (C/ENLYV).

— Frigrande av gaskapacitet i Campo Maior, det vill siga terminalen till
rorledningen i Portugal som for nirvarande ér reserverad for men inte anvénds
av Transgéas (D/ENLVI).
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Atagande att inte reservera ytterligare kapacitet i Campo Maior (E/ENLVII).

Atagande att inte reservera ytterligare kapacitet av rérledningen i Extremadura
(F/ENLVIII).

Atagande att pa vissa villkor gora kapacitet tillginglig av rérledningen i
Extremadura och/eller i Campo Maior (ENLIX).

Andring av kopeavtalet av den 31 mars 2004 angéende GDP:s rittigheter, den sa
kallade "mekanismen for anpassning till det bista erbjudandet” savitt avser
anbuden om kortfristig forsérjning av gas frin EDP pa marknaden (G/ENLX).

Atgiirder avsedda att undanréja problemen med méjlig privilegierad tillgéng till
information om priser (H/ENLXI),

Atgiirder avsedda att pa ett effektivt sitt sikerstilla stérre kunders mojlighet att
vélja leverantor (I/ENLXII).

Atagande att silja ett eller flera lokala distributionsbolag som kontrolleras av
endera parten (J/JENLXIV).
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— Atagande att inte samtidigt erbjuda bide gas och el till storre och mindre
kunder forrin dessa marknader har liberaliserats (J/ENLXITII).

— Minskning av EDP:s #gande i REN:s kapital med 30 procent till omkring
5 procent (L/EDP.1). ‘

— Moratorium avseende uppférandet av nya kombikraftverk (M/EDP.3).

— Atagande att tillfilligt hyra kapacitet fran ett av EDP:s tre kombikraftverk
beldgna i Ribatejo (nedan kallade TER) (N/EDP.4).

— Atagande att silja EDD:s aktier i Tejo Energia (O/EDP.2).

— Atagande att tillfilligt upphéva vissa av EDP:s rostréttigheter i Turbogds och att
utse oberoende ledaméter i foretagsledningen (P/EDP.5).

For det tredje bedémde kommissionen verkningarna av serien med ataganden av
den 28 oktober 2004, sedan verkningarna av serien med &taganden av den
17 november 2004 och drog direfter slutsatsen att inte nagot av atagandena kunde
I6sa de av kommissionen identifierade konkurrensproblemen. Kommissionen anség
att den serie med &ndrade ataganden som foreslogs den 26 november 2004 inte helt
och hallet och inte utan tvetydighet undanréjde konkurrensproblemen, utom vad
betriffar marknaden for gasleveranser till lokala distributionsbolag och att némnda
ataganden delvis enbart var en avsiktsforklaring. Kommissionen godtog inte heller
den serie med éndrade &taganden som foreslogs den 3 december 2004 vilka var en
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bekriftelse av 4ndringarna av den 26 november 2004. Kommissionen hade tva
motiveringar hirtill, ndmligen dels att dessa &ndringar hade forelagts kommissionen
for sent, dels att de endast innebar ett genomforande av de dtaganden som hade
limnats in den 26 november 2004.

Av ovan angivna skil, betraktade var och ett for sig eller sammantagna, fann
kommissionen slutgiltigt att koncentrationen trots de av parterna foreslagna
dtagandena skulle forstirka EDP:s dominerande stéllning pa grossistmarknaderna
for el, marknaderna fér utjimningskraft och stddtjinster, samt detaljhandels-
marknaderna for el i friga om stérre och mindre kunder i Portugal. Aven GDP:s
dominerande stéllning pa marknaderna fér gasleveranser till olika kombikraftverk
samt till stérre och mindre kunder skulle forstirkas med féljden att konkurrensen pa
ett patagligt sitt skulle himmas inom en visentlig del av den gemensamma
marknaden. Koncentrationen maste foljaktligen forklaras vara ofdrenlig med den
gemensamma marknaden i enlighet med artikel 2.3 i férordning nr 4046/89.

Forfarande och parternas yrkanden

Genom ans6kan som registrerades hos forstainstansrittens kansli den 25 februari
2005 har sokanden vickt denna talan mot det omtvistade beslutet.

Genom sirskild handling som inkom samma dag begiirde sékanden dven skyndsam
handldggning i enlighet med artikel 76a i férstainstansriittens rittegingsregler.

Inom ramen for de atgérder for processledning som anges i artikel 64 i
rittegingsreglerna anmodades sékanden och svaranden att delta i ett informellt
méte den 6 april 2005 med referenten for att undersdka om det var mojligt att

II - 3767



32

33

34

DOM AV DEN 21.9.2005 — MAL T-87/05

bevilja ansékan om skyndsam handliggning. Efter detta informella méte atog sig

sokanden att inkomma med en férkortad version av sin ansokan i verensstimmelse
med kraven i forstainstansrittens praktiska anvisningar till parterna och kom-
missionen begirde att fa tidsfristen féilingd for att kunna forbereda sitt forsvar.
Referenten tillhandahéll en preliminir tidsplan for forfarandet. Den 22 april 2005
inkom sokanden med sin forkortade ansékan som skiljer sig fran originalet frimst
genom att sbkanden avstitt fran att aberopa den forsta och den andra grunden.
Kommissionen ingav sitt svaromal den 14 maj 2005.

Den 25 maj 2005 beviljade forstainstansrittens andra avdelning, som hade tilldelats
malet, skyndsam handlidggning i detta mal.

Genom beslut av ordféranden pa forstainstansrittens andra avdelning av den 13 juni
2005 erholl Gas Natural, efter att parterna hade horts, tillatelse att intervenera i
enlighet med artikel 76a i rittegingsreglerna till stod for kommissionens yrkanden
vid forhandlingen i detta mal. Parternas ansbkan om konfidentiell behandling
beviljades ocksd med férbehall for intervenientens synpunkter. Gas Natural
bekriftade att bolaget inte hade nagra invindningar mot denna ansdkan om
konfidentiell behandling.

P4 grundval av referentens rapport beslutade forstainstansritten att inleda det
muntliga férfarandet. Som en &tgérd for processledning anmodades intervenienten
att i forvig tillhandahalla en detaljerad plan for sin intervention vid férhandlingen.
P& sokandens begiran anmodade forstainstansrétten kommissionen och interve-
nienten att forete protokollet frin ett méte mellan dessa bada parter som hade &gt
rum i Madrid den 27 augusti 2004, vilket de gjorde. Slutligen stallde forstainstans-
ratten nagra skriftliga frigor till parterna och anmodade dem att besvara dem vid
forhandlingen. Sokanden tillhandahéll ett skriftligt svar pa alla fragor dagen f6re
forhandlingen (nedan kallat det skriftliga svaret infor forhandlingen). Detta svar
delgavs 6vriga parter samma dag.
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Parterna utvecklade sin talan och besvarade forstainstansriittens fragor vid
férhandlingen den 5 juli 2005. De handlingar som stkanden foretedde vid
forhandlingen har inte bilagts handlingarna i malet.

Soékanden har yrkat att forstainstansritten skall

— ogiltigférklara det omtvistade beslutet, och

— forplikta kommissionen att ersitta rittegdngskostnaderna,

Kommissionen har yrkat att forstainstansritten skall

— ogilla talan, och

— forplikta s6kanden att ersdtta rittegdngskostnaderna.

Intervenienten har yrkat att forstainstansritten skall ogilla talan.

Saken

Det skall inledningsvis noteras att med hinsyn till kraven i samband med den
skyndsamma handldggningen, som parterna fér dvrigt har godkéint, nimns endast
vid behov innehéllet i de argument som framférts av den tappande parten
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betraffande anmirkningen i fraga. Hirvidlag har alla argument fran parternas sida
som kan péaverka l6sningen av tvisten, inklusive sidana som inte uttryckligen &terges
i forhandlingsrapporten, beaktats. Redogorelsen for forstainstansrittens resonemang
begrinsas saledes till den motivering som krivs for att fullt ut stodja beslutsdelen i
detta avgorande (se, for ett liknande resonemang, domstolens dom av den 15 juni
2000 i mal C-237/98 P, REG 2000, s. [-4549, punkt 51).

Forstainstansritten konstaterar att sokanden uttryckligen, under forutsittning att
skyndsam handling beviljades, samtyckt till att avsta frén att dberopa sina tva forsta
grunder for att bidra till ett snabbt avgdrande. Avstiendet motiverades av den
omstindigheten, for det fall att det omtvistade beslutet ogiltigforklarades pd dessa
bada forsta formella grunder avseende vigrad tillgéng till handlingarna i drendet och
bristfillig motivering eller pa den tredje grundens tredje del avseende asidoséttande
av principen om god forvaltningssed, att kommissionen inte skulle vara skyldig att
vid antagandet av ett eventuellt nytt beslut ha en annan uppfattning i
konkurrensfragan #n den som framgér av det omtvistade beslutet. Eftersom det i
detta mal har beviljats skyndsam handldggning noterar forstainstansréitten att
sokanden har avstatt fran att Aberopa dessa bdda grunder och den tredje grundens
tredje del. :

S6kanden har i den férkortade ansékan 8beropat fyra grunder. For det forsta har
sokanden aberopat att kommissionen underlatit att beakta det undantag som
Republiken Portugal atnjuter enligt artikel 28.2 i andra gasdirektivet. For det andra
har s6kanden &beropat &sidosittande av artikel 2.3 i férordning nr 4046/89, satillvida
att kommissionen inte har visat att det andra kriteriet i denna artikel var uppfyllt.
For det tredje har sbkanden &beropat ésidosittande av formforeskrifter och/eller
asidoséttanden av forfarandereglerna i artikel 8.2 och 8.3 i forordning nr 4046/89.
For det fjirde har sokanden aberopat att kommissionen har gjort en oriktig
bedomning av de ataganden som limnats in i enlighet med artikel 8.2 och 8.3 i
forordning nr 4064/89. S ‘
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Forstainstansratten framhaller inledningsvis att vissa allmidnna grunder, det vill siiga
grunder som inte specifikt rér ndgon av de ifrigavarande marknaderna, i sig kan leda
till att det omtvistade beslutet ogiltigférklaras. Foljaktligen skall en provning forst
ske av dessa allménna grunder, nimligen den andra och den tredje grunden, dérefter
den forsta grunden som friamst avser gasmarknaderna och slutligen den fjirde
grunden.

Kommissionen har vid forhandlingen uttryckt tvivel om att sokanden hade
tilthandahallit nagot skriftligt svar infor férhandlingen. Forstainstansritten erinrar
i detta avseende om att av de 23 fragor som stilldes till parterna, krivde
forstainstansritten skriftliga svar endast pd tvd av dem. Inte desto mindre
tillhandaholl s6kanden alla sina svar skriftligen dagen fore férhandlingen och har
under forhandlingen endast hinvisat till denna skrivelse. Savitt kommissionen har
avsett att gora gillande att dess ritt till forsvar har asidosatts, bor det understrykas
att skrivelsen 6verlimnades till kommissionen i slutet av eftermiddagen dagen fore
forhandlingen och att det faktiskt var mgjligt for kommissionen att yttra sig
angdende det skriftliga svaret vid forhandlingen. Den mycket korta tidsfrist som
kommissionen erholl dr nédmligen acceptabel inom ramen for den skyndsamma
handlaggning som karaktdriserar detta mal, ett forfarande under vilket alla parter,
dven forstainstansritten, har tilldelats extremt korta tidsfrister. Den méjlighet som
kommissionen vidare fick att ta del av det visentligaste i s6kandens svar dagen fore
forhandlingen, i stillet for samma dag som denna, sikerstillde att tvistemals-
forfarandet kunde genomforas pa ett bittre siitt.

I — Den andra grunden: Asidoséittande av artikel 2.3 i forordning nr 4064/89

Genom denna grund har sékanden i huvudsak pastétt for det forsta, att artikel 2.3 i
forordning nr 4064/89 innehéller tvd olika kriterier och for det andra, att
kommissionen i det omtvistade beslutet inte har bedémt huruvida det andra av
dessa kriterier var uppfyllt.
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Forstainstansrétten erinrar om att det i artikel 2.2 och 2.3 i férordning nr 4064/89
uppstills tvd kumulativa villkor. Det forsta dr att en dominerande stéllning skapas
eller forstarks och det andra att den effektiva konkurrensen himmas inom den
gemensamma marknaden till f6ljd av att en sidan stéllning skapas eller forstarks (se,
for ett liknande resonemang, forstainstansrittens dom av den 19 maj 1994 i mal
T-2/93, Air France mot kommissionen, REG 1994, s. 11-323, punkt 79, beslut av den
27 november 1997 i mal T-290/94, Kaysersberg mot kommissionen, REG 1997, s. II-
2137, punkt 156, och dom av den 25 oktober 2002 i mél T-5/02, Tetra Laval mot
kommissionen, REG 2002, s. [1-4381, punkt 146).

I vissa fall kan emellertid skapandet eller forstdrkandet av en dominerande stéllning i
sig leda till att konkurrensen pétagligt hdmmas. .

Den omsténdigheten att ett foretag i dominerande stillning stirker sin stdllning sa
att graden av dominans pétagligt hammar konkurrensen kan saledes utgora
missbruk av dominerande stéllning (domstolens dom av den 21 februari 1973 i mél
6/72, Europemballage och Continental Can mot kommissionen, REG 1973, s. 215,
punkt 26). Denna rittspraxis relevans forstirks av att den av domstolen i denna dom
beddmda situationen, vid en tidpunkt da forordning nr 4064/89 inte existerade, visar
sig ligga mycket néra den situation som kan uppkomma till f6ljd av en koncentration
i den mening som avses i ndmnda férordning.

Likaledes kan en dominerande stéllning pd omradet for koncentrationer karakti-
riseras av att ett eller flera foretag har sddan ekonomisk makt att de kan forhindra
bibehéllandet av effektiv konkurrens pa den ifrdgavarande marknaden pé grund av
att de har mojlighet att i betydande omfattning upptriada utan att ta hansyn till sina
konkurrenter och kunder och, slutligen, till konsumenterna (férstainstansrittens
dom av den 25 mars 1999 i mal T-102/96, Gencor mot kommissionen, REG 1999,
s. 11753, punkt 200).
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Hirav foljer att den omsténdigheten att det visas att en dominerande stillning
skapas eller forstirks, i den mening som avses i artikel 2.3 i férordning nr 4064/89, i
vissa fall kan vara detsamma som att det visas att den effektiva konkurrensen
patagligt hdmmas. Detta konstaterande betyder pa intet sitt att det andra kriteriet i
réttsligt hinseende sammanfaller med det forsta utan endast att det kan framga av
samma bedémning av de faktiska omsténdigheterna pa en given marknad att bada
kriterierna dr uppfyllda.

Hirav foljer att i den mén det framgar av skilen i ett beslut genom vilket det
konstateras att en koncentration ér oférenlig med den gemensamma marknaden,
inklusive de skil som enbart dgnas &t en bedémning av huruvida en dominerande
stillning skapas eller forstirks, att denna koncentration kommer att ha patagliga
konkurrensbegrinsande verkningar, kan detta beslut inte vara rittsstridigt enbart av
det skilet att kommissionen inte uttryckligen och specifikt hanfort sin beskrivning
av dessa omstindigheter till det andra kriteriet i artikel 2 i férordning nr 4064/89,
vare sig med avseende pa motiveringsskyldigheten i artikel 253 EG, eller i sak, Ett
motsatt synsétt skulle ndmligen innebira att kommissionen alades en rent formell
skyldighet att tva ganger ldgga fram vissa identiska 6verviiganden, en forsta ging i sin
beddmning av det eventuella skapandet eller férstirkandet av en dominerande
stillning pa en given marknad och en andra ging i samband med besvarandet av
fragan huruvida konkurrensen patagligt himmas inom den gemensamma markna-
den.

Det finns i forevarande mél anledning att inledningsvis ta avstind fran
kommissionens asikt att denna grund baseras pé en bristfillig motivering. Om det
antas att det framgar av det omtvistade beslutet att kommissionen inte har prévat
huruvida det andra kriteriet i artikel 2.3 i férordning nr 4064/89 var uppfyllt eller att
den inte har visat att det var uppfyllt, blir slutsatsen att kommissionen inte har
iakttagit denna bestimmelse. Avsaknaden av motivering pia denna punkt kan
namligen inom ramen for denna forordning endast tolkas som avsaknad av eller en
ofullstindig provning av huruvida det andra kriteriet var uppfyllt och inte som att
denna prévning har gjorts men att redogérelsen f6r den har utelimnats.

II - 3773



53

54

DOM AV DEN 21.9.2005 — MAL '1-87/05

Vad giller sokandens frimsta anmérkning, konstaterar forstainstansrdtten att
kommissionen vinnlagt sig om att i det omtvistade beslutet betriffande var och
en av de berérda marknaderna sla fast att de uppfyller de bada kriterierna i artikel
2.3 i forordning nr 4064/89. Siledes fann kommissionen att koncentrationen skulle
forstirka EDP:is och GDP:s redan befintliga dominerande stdllning med den
konsekvensen att den effektiva konkurrensen skulle himmas pa grossistmarknaden
for el (skalen 364, 379, 410, 428 och 429), marknaden for utjimningskraft och
stodtjinster (skil 432), detaljhandelsmarknaderna for el (skdl 473), samt markna-
derna for gasleveranser till elproducenter (skél 528), lokala distributionsbolag (skal
538), storre kunder (skil 550), mindre kunder (skil 602) och allmant (skl 609),
inklusive efter det att alla ataganden har undersokts (skil 914):

Det bor forvisso dven slas fast att kommissionen i det omtvistade beslutet
sammantagna och utan att skilja dem &t undersokte de omsténdigheter som
foranledde den att dra slutsatsen att EDP:s och GDP:s redan befintliga dominerande
stillning skulle férstirkas och de omstindigheter som foranledde kommissionen att
anse att koncentrationen dessutom skulle leda till att den effektiva konkurrensen
patagligt skulle himmas.

Emellertid &r de i det omtvistade beslutet angivna omstandigheter som visar att
EDP:s och GDP:s redan befintliga dominerande stillning skulle forstirkas och de
som visar att konkurrensen pétagligt skulle hdimmas till f6ljd av koncentrationen
ofta identiska. Med hénsyn hirtill kan enbart det faktum att kommissionen inte har
4gnat specifika avsnitt & bedémningen av det patagliga hindret for konkurrensen,
inte leda till slutsatsen att kommissionen har underlatit att beakta det andra kriteriet
i artikel 2.3 i forordning nr 4064/89. I férevarande mal har saledes de flesta eller till
och med alla de 6verviiganden frén kommissionens sida som ledde till slutsatsen att
de béada foretagens redan befintliga dominerande stéllning skulle forstirkas baserats
pd en effektiv konkurrensbegrinsning som skulle kunna foreligga om kon-
centrationen inte #gde rum. I dvervigandena har séiledes kommissionen &ven haft
for avsikt att visa att det andra kriteriet i artikel 2.3 i forordning nr 4064/89 var
uppfyllt. Eftersom koncentrationen némligen inte leder till en 6kning av parternas
marknadsandelar, eller endast till en obetydlig sddan, pd nagon av ifrdgavarande
marknader #r koncentrationens konkurrensbegrinsande verkningar enligt kom-
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missionen framst eller till och med visentligen en f6ljd av effektiva konkurrens-
begrédnsningar pa var och en av ifrdgavarande marknader. For att det exempelvis
skall kunna visas att EDP:s och GDP:s dominerande stillning skulle férstirkas pa de
flesta av de marknader som beaktas i det omtvistade beslutet, for det fall att en
betydande eller pataglig potentiell konkurrent férsvann frin dessa marknader, maste
det styrkas att konkurrensen, som enligt kommissionen &r effektiv, patagligt skulle
hémmas som en f6ljd av koncentrationen (se exempelvis, betriffande forsvinnandet
av GDP som den mest sannolika betydande potentiella konkurrenten pa
grossistmarknaden for el, skélen 335-364, detaljhandelsmarknaderna for el, skilen
450-473, eller betraffande forsvinnandet av EDP som den mest pétagliga potentiella
konkurrenten pa grossistmarknaden for gas, skilen 559-599).

Hirav foljer likaledes, i motsats till vad s6kanden har anfort, att kommissionen i det
omtvistade beslutet inte har behandlat fragan huruvida det andra kriteriet i artikel
2.3 i forordning nr 4064/89 var uppfyllt som en automatisk foljd av det forsta
kriteriet utan att den tvéirtom har byggt sitt resonemang pi att de pétagliga
konkurrenshindren forstérker EDP:s eller GDP:s dominerande stillning,

Foljaktligen &r inte heller kommissionens beddmning av atagandena, vilken baseras
pd detta resonemang, behéftad med det fel som sékanden har gjort gillande. Nir
kommissionen siledes har funnit att dtagandena var otillrickliga for att l6sa de
tidigare identifierade konkurrensproblemen, anser den att forstirkandet av EDP:s
eller GDP:s dominerande stéllning kvarstdr pd grund av att konkurrensen
fortfarande patagligt himmas (se exempelvis, betriffande forsvinnandet av GDP
som den mest sannolika betydande potentiella konkurrenten pa grossistmarknaden
for el, skilen 650-675, detaljhandelsmarknaderna for el, skilen 708-714, och
betriffande forsvinnandet av EDP som den mest pétagliga potentiella konkurrenten
pa detaljhandelsmarknaden for gas, skiilen 735-738).
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Forstainstansritten framhaller slutligen att sékandens anmérkning endast avser
principiell kritik. S6kanden har inom ramen for denna grund séledes inte péstatt,
och 4n mindre styrkt, att kommissionen i sina éverviiganden angdende konkurren-
sen pa nagon av berdrda marknaderna i praktiken varit oférmégen att visa att den
effektiva konkurrensen patagligt hammas.

Det foljer av det ovan anforda att kommissionen inte har underlatit att beakta det
andra kriteriet i artikel 2.3 i férordning nr 4064/89. Foljaktligen kan talan inte vinna
bifall pa denna grund.

Il — Den tredje grunden: Asidosittande av artikel 8.2 och 8.3 i forordning
nr 4064/89

Sokanden har &beropat fyra delgrunder inom ramen for grunden avseende
atagandena. Dessa delgrunder ir, for det forsta, 4sidoséttande av bevisbordereglerna,
for det andra, underlatenhet att beakta atagandenas 6vergripande karaktir, for det
tredje, maktmissbruk, och fér det fjirde, att svirigheterna att kontrollera
efterlevnaden av vissa beteendeinriktade ataganden har 6verdrivits.

A — Den tredje grundens forsta del: Bevisbordan

Enligt sékanden har kommissionen felaktigt presumerat att det ankom pé parterna
att bevisa att deras ataganden skulle undanréja de av kommissionen identifierade
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konkurrensproblemen. Hirvid anvinde kommissionen en felaktig kontrollnorm
som anges i punkt 6 i meddelandet om korrigerande atgirder.

Forstainstansritten erinrar om att kommissionen enligt artikel 2.2 i férordning
nr 4064/89 skall forklara en koncentration forenlig med den gemensamma
marknaden som inte skapar eller férstirker en sidan dominerande stillning som
medfor att den effektiva konkurrensen pétagligt himmas. Hirav foljer att det
ankommer pa kommissionen att visa att en koncentration inte kan forklaras vara
forenlig med den gemensamma marknaden.

Enligt artikel 8.2 i forordning nr 4064/89 fattar kommissionen ett beslut genom
vilket en koncentration forklaras oférenligt med den gemensamma marknaden nér
den konstaterar att en anméld koncentration "i forekommande fall sedan de berérda
parterna vidtagit atgérder” uppfyller kriteriet i artikel 2.2 i forordning nr 4064/89.
Hirav foljer att en koncentration som har #ndrats genom ataganden omfattas av
samma Lkriterier vad betriffar bevisbérdan som en koncentration som inte har
dndrats.

Foljaktligen har kommissionen dels en skyldighet att undersoka en koncentration
sdsom den #ndrats genom ataganden som pa ett giltigt sitt har foreslagits av
parterna i koncentrationen (se, fér ett liknande resonemang, forstainstansriittens
dom av den 30 september 2003 i mal T-158/00, ARD mot kommissionen, REG 2003,
s. 11-3825, punkt 280), dels kan kommissionen endast forklara den oférenlig med
den gemensamma marknaden om dessa 4taganden #r otillrickliga for att forhindra
att en dominerande stillning skapas eller forstirks som medfér att den effektiva
konkurrensen patagligt himmas. I det avseendet erinrar dock forstainstansritten om
att den bevisborda som &vilar kommissionen i samband med komplicerade
ekonomiska bedémningar inte har nigon inverkan pa dess stora utrymme for
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skonsmissig bedomning (se, for ett liknande resonemang, forstainstansrittens dom
av den 3 april 2003 i mal T-342/00, Petrolessence och SG2R mot kommissionen,
REG 2003, s. 1I-1161, punkt 101 och dér angiven réttspraxis, samt domstolens dom
av den 15 februari 2005 i mal C-12/03 P, kommissionen mot Tetra Laval, REG 2005,
s. 1-987, punkt 38).

Den omstindigheten att det anges i punkt 6 i tillkinnagivandet om korrigerande
atgirder att "[d]et 4r parternas ansvar att pavisa att de foreslagna dndringarna ...
forhindrar att en sidan dominerande stiillning som konstaterats av kommissionen
skapas eller stirks” kan inte andra rittsliget. Aven om det antas att kommissionen
p4 s& siitt avser att parterna i en anmild koncentration aléggs ansvaret att visa att de

" foreslagna atagandena #r effektiva, vilket ligger i deras eget intresse, kan

kommissionen om det foreligger tvivel hirom inte dra slutsatsen att den madste
forbjuda koncentrationen. Tvéirtom #r kommissionen till sist skyldig att visa att
denna koncentration efter #ndringay, i forekommande fall genom ataganden, skall
forklaras vara oférenlig med den gemensamma marknaden med anledning av att en
dominerande stallning fortfarande kan skapas eller forstirkas som medfor att den
effektiva konkurrensen patagligt himmas.

'Hérav foljer att det ankommer pa kommissionen att visa att dtaganden som pa ett

giltigt sitt har forelagts kommissionen av parterna i en koncentration inte gor denna
koncentration, sasom den #ndrats genom dessa ataganden, forenlig med gemen-
samma marknaden.

Kommissionen har pastitt att det hirvidlag dr nodviindigt att skilja mellan
gtaganden som forelagts kommissionen fore, respektive efter, sista dagen i den
tidsfrist som anges for ingivande av ataganden i artikel 18.2 i forordning nr 447/98.
Det ir utrett i forevarande mal att parterna foretog dndringar i deras forsta serie med
ataganden, savil fore tidsfristens utgdng, det vill siga den 17 november 2004, som
efter tidsfristens utgang, det vill siga den 26 november 2004 och den 3 december
2004. 1 punkt 43 i tillkinnagivandet om korrigerande #tgérder, jaimford med
punkterna 41 och 42, gérs ingen atskillnad i forhallande till om &ndringen av
atagandena foreliggs kommissionen fore eller efter tidsfristens utging. Det anges
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inte desto mindre i punkt 43 att de dndrade dtagandena bland annat méste gora det
méjligt f6r kommissionen att, utan att det finns behov av nagon annan
marknadsundersokning, klart avgéra att sidana ataganden, nir de vil har
genomforts, 16ser konkurrensproblemen och ger tillréickligt med tid for ett samrad
med medlemsstaterna.

I detta avseende anges det for det forsta inte i punkt 43 i tillkinnagivandet om
korrigerande atgirder att det ankommer pa parterna i en koncentration att bevisa att
deras &ndrade dtaganden fullt ut l6ser de konstaterade konkurrensproblemen. For
det andra saknar kommissionen inte desto mindre, efter det att den pa vissa villkor
nddgats godta dndrade ataganden, en befogenhet att vinda pa den bevishorderegel
som har inférts genom forordning nr 4064/89 i friga om ett slutligt beslut som antas
i enlighet med artikel 8.2 eller 8.3 i denna férordning, med motiveringen att
koncentrationen uppfyller kriterierna i artikel 2.2 eller 2.3 i férordningen. Enligt de
sirskilda villkor som har inforts genom punkt 43 i tillkinnagivandet om
korrigerande étgirder ankommer det féljaktligen pd kommissionen att dven visa
att de dndrade atagandena inte &r tillriickliga fér att det, utan att det finns behov av
ndgon annan marknadsundersokning eller utan att det finns tillrickligt med tid for
ett samrdd med medlemsstaterna, klart skall kunna avgoras att atagandena loser
konkurrensproblemen.

Forstainstansrétten understryker slutligen att kommissionen, i enlighet med den
ordning som foljer av det administrativa forfarandet p& omradet for koncentrationer,
provisoriskt identifierar de konkurrensproblem som koncentrationen enligt
kommissionen ger upphov till. Detta sker genom att kommissionen forst forklarar
varfér den anser att det 4r nddvindigt att inleda ett forfarande i enlighet med
artikel 6.1 i forordning nr 4064/89 och sedan genom att den riktar ett meddelande
om anmirkningar till parterna i koncentrationen. P4 detta stadium kan parterna i
koncentrationen konstatera att det verkligen finns konkurrensproblem och/eller
erbjuda ataganden som kan l¢sa dem, antingen i samband med att de besvarar
meddelandet om anmérkningar eller pa ett senare stadium i diskussionerna, Det #r
siledes uppenbart att parterna i koncentrationen genom att foresla dtaganden avser
att vertyga kommissionen om att dessa ataganden fullt ut loser de tidigare
identifierade konkurrensproblemen. Nér kommissionen tvirtom betraktar itagan-
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dena som otillrickliga, anser den med nédvindighet att parterna i koncentrationen
inte har 6vertygat kommissionen om att deras taganden kan tjina till att undanréja
de konkurrensbegrinsningar som ifrigavarande koncentration ger upphov till.

Harav foljer att den omstindigheten att kommissionen anser att de dtaganden var
otillrickliga som har lagts fram pa ett giltigt sitt, det vill siga antingen som ett forsta
forslag eller i enlighet med punkt 43 i tillkinnagivandet om korrigerande &tgirder
som en 4ndring av de forsta dtagandena, innebir att kommissionen pa ett felaktigt
stt har vént pa bevisboérdan endast nir kommissionen inte baserar denna slutsats
om de forsta atagandenas otillricklighet pa en utvérdering av dessa ataganden som
grundas pa objektiva och verifierbara kriterier utan snarare pé ett pastdende om att
parterna inte har forsett kommissionen med tillrickliga bevis for att den skall kunna
gora en bedémning i sak. I det sistnimnda fallet &r tvivlen ndmligen inte till fordel
for parterna i koncentrationen och slutsatsen blir att det har skett en 6verforing av
bevisbérdan si att en sidan koncentration dr forenlig med den gemensamma
marknaden. ’

Sékanden har i forevarande fall valt ett enda exempel fran skl 833 i det omtvistade
beslutet rorande de ataganden av den 17 november 2004 som hade foérelagts
kommissionen dagen fore tidsfristens utging enligt vilket "det kvarstar avsevirda
tvivel och stor osikerhet om huruvida den kombinerade effekten [av de foreslagna
atagandena] i tillricklig man kommer att kompensera forsvinnandet av EDP som
betydande potentiell konkurrent” pa marknaden for gasleveranser till storre kunder.
I det omtvistade beslutet baserar kommissionen uttryckligen denna bedémning pa
meddelandet om korrigerande étgérder.

Forstainstansritten finner att kommissionen har avslutat ifragavarande skil genom
att mycket bestimt hivda att de &tgéirder som parterna hade foreslagit inte skulle
forhindra att GDP:s dominerande stillning forstirktes pa den berérda marknaden
som ett resultat av koncentrationen. Saledes har kommissionen konstaterat att
ifraigavarande ataganden var otillrickliga fér att koncentrationen skulle kunna till-
latas.
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Kommissionens uttalade tvivel och osikerhet giller ddrefter huruvida atagandena 4r
ovillkorliga och sikra. Kommissionen har i skil 832 i det omtvistade beslutet angett
fem skél till att den anser att ifrAgavarande &taganden ir otillriickliga for att
sikerstilla att ytterligare gaskapacitet verkligen skulle kunna géras tillginglig for
tredje part (de spanska filialerna hade undantagits av parterna fran itagandet att inte
reservera ytterligare kapacitet; obligatoriskt godkinnande saknades fran den spanska
tillsynsmyndigheten avseende koden for tilltriide till gasnitet for tredje part;
parterna hade ritt att reservera si kallad strategisk kapacitet; effektiviteten var
reducerad i friga om &tagandet att frigéra kapacitet i Campo Maior pa grund av
rérledningens for ndrvarande begriinsade kapacitet och de negativa féljderna hirav
for den tillgingliga kapaciteten i LNG-anléggningen i Sings; parterna hade sarskilda
rittigheter i forhallande till denna anléiggnings operatdr och méjlighet att bygga en
lagringsanldggning for naturgas). De tvivel som uttalats avser foljaktligen inte den
eventuella konkurrens som skulle bli en féljd av koncentrationen utan det faktum att
det enligt kommissionen &r oméjligt att férsikra sig om att ifrigavarande ataganden
dr verksamma fullt ut. Kommissionen har dock ritt att avsta fran att godta icke
bindande dtaganden eller, vilket gar pa ett ut, taganden vars verkningar kan minskas
eller undantdjas av parterna. Kommissionen har inte genom sitt agerande éverfort
bevisbérdan pa parterna, men den har férnekat att dtagandena skulle vara sikra och
mitbara sdsom sokanden har hivdat. Det bor slutligen noteras att sbkanden infor
fOrstainstansritten inte har bestridit att ifragavarande atagandens verkningar ir
osikra,

Mot bakgrund av det ovan anforda anser inte forstainstansritten att kommissionen
har véint pa bevisbordan i det omtvistade beslutet vad giller dess skyldighet att visa
att koncentrationen var oférenlig med den gemensamma marknaden. Kommissio-
nen har tvirtom sokt visa varfér koncentrationen inte kunde tillitas trots de
foreslagna dtagandena.

Hérav f6ljer att talan inte kan vinna bifall pa den tredje grundens forsta del.
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B — Den tredje grundens andra del: Overgripande bedomning av den dndrade
koncentrationen

Sokanden har i huvudsak pastatt att kommissionen inte har satt den situation som
skulle uppsti efter koncentrationen, med beaktande av atagandena, i relation till hur
situationen skulle te sig om koncentrationen inte forverkligades. Sokanden har i sitt
skriftliga svar infér forhandlingen preciserat sitt argument och dirvid kritiserat
kommissionen for att ha bedomt de svagheter som kunde tillskrivas dtagandena,
snarare #n de sannolika verkningarna av den éndrade koncentrationen pd en given
marknad, vilket skulle ha lett till ett annat resultat. Kommissionen har dessutom
bedémt atagandena vart och ett for sig. Sokanden har i sitt skriftliga svar som
exempel valt den sirskilda undersdkningen av de dtaganden som syftade till att losa
det horisontella problemet pa grossistmarknaden for el och de ataganden som rérde
de vertikala problemen p& denna marknad. -

Det bér noteras att det omtvistade beslutet dr formellt uppstillt pa ett sadant sétt att
det gors en presentation av hur de av den anmilda koncentrationen framkallade
konkurrensproblemen har identifierats pa var och en av marknaderna (skélen 280
609), direfter sker en konkurrensbedémning av atagandena av den 28 oktober 2004
(skilen 650-738), dtagandena av den 17 november 2004 (skélen 741-841) och
slutligen atagandena av den 26 november 2004 (skilen 860-912). Kommissionen
undersékte vid sin bedémning successivt vart och ett av de ataganden som ansags
relevanta for varje ifragavarande marknad. Nér flera konkurrensproblem identifi-
erades pa en marknad underskte kommissionen successivt dtagandena inom ramen
for vart och ett av dessa problem. Kommissionen har i alla dessa fall, utom
betriffande marknaden for gasleveranser till lokala distributionsbolag, funnit att
atagandena #r otillriickliga for att undanrdja det identifierade konkurrensproblemet
och/eller forstirkandet av den ifrigavarande dominerande stillningen (se i friga om
grossistmarknaden for el, som sokanden har valt som exempel vad géller
horisontella problem, skilen 675, 767 och 868, och vid giller vertikala problem
skilen 700, 702, 703, 801, 874 och 875).
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Forstainstansritten erinrar om att kommissionen har en skyldighet att underséka en
koncentration sasom den har &ndrats genom ataganden som pa ett giltigt sitt har
foreslagits av parterna i koncentrationen (se punkt 63 ovan). Enligt vad sékanden
emellertid har medgett vid forhandlingen, kan en s&dan férutsittning inte utesluta
en atfoljande undersokning av de konkurrensproblem som koncentrationen skapar
och vidare av de ataganden som parterna i koncentrationen har erbjudit i syfte att
undanréja dessa problem. Den utesluter inte heller en atféljande undersdkning av
vart och ett av de relevanta atagandena med avseende pa dessa problem, under
forutsittning att kommissionen till slut nar fram till en 6vergripande bedémning av
den dndrade koncentrationen, det vill séiga av denna koncentrations verkningar pa
var och en av de marknader som har identifierats med beaktande av alla relevanta
ataganden pa denna marknad.

Det ankommer vidare pa kommissionen att undersoka alla relevanta dtaganden med
avseende pé ett konkurrensproblem som har identifierats pd en av ifragavarande
marknader, inklusive de konkurrensproblem som inte uttryckligen har utpekats som
sddana av parterna i en koncentration. Kommissionen gér sig emellertid inte skyldig
till felaktig réttstillimpning nir den enbart bedémer &taganden som #r specifika for
en enda marknad eller ett enda konkurrensproblem med avseende pi den
marknaden eller det problemet, om de 6vriga tagandena iir irrelevanta och inte
har nagon reell ekonomisk betydelse i detta sammanhang.

I férevarande mal grundar sdkanden sin anmérkning pa ett orealistiskt antagande
och en felaktig tolkning av det omtvistade beslutet.

Forstainstansritten erinrar for det forsta om att de &taganden som parterna i en
koncentration foreslar specifikt dr avsedda att 16sa tidigare identifierade konkurrens-
problem. Det ér dérfor oundvikligt att kommissionen, nir den konfronteras med ett
atagande, forst och frimst forsoker beddma atagandets riickvidd och sirskilt vilka
inneboende svagheter det kan ha och dérefter kontrollerar om detta dtagande helt
eller delvis duger till att l6sa det identifierade problemet. Bedémningen av den
dndrade koncentrationens sannolika verkningar forutséitter nimligen att det gors en
inledande uppskattning av dndringens rickvidd. Det &r hirvidlag viktigt att notera
att sokanden i sin ansokan och i bilagorna till denna likaledes gick successivt till
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viiga, vilket foranleder forstainstansritten att gora detsamma. Det &r vidare
orealistiskt att forestilla sig att kommissionen under den begriansade tidsfrist som
har faststillts i forordning nr 4064/89 skall géra en helt ny bedémning av en
koncentration mot bakgrund av de foreslagna atagandena som om koncentrationen
pd nytt hade anmilts i dess genom atagandena &ndrade form. Ett sadant
tillvigagangssitt skulle strida mot kravet pa skyndsambhet, vilket préglar den
allménna systematiken i forordning nr 4064/89 (forstainstansrittens dom av den
28 april 1999 i mal T-221/95, Endemol mot kommissionen, REG 1999, s. 11-1299,
punkt 68). Det orealistiska i det tillvigagéngssitt som sokanden indirekt har
foreslagit forstirks i férevarande mal av att tre eller till och med fyra pa varandra
foljande serier med &taganden foreslagits, varav den sista eller de sista inkom for sent
och i forfarandets slutskede. Med hénsyn hirtill kan inte sokandens argument att
dessa pa varandra foljande serier endast utgor dndringar i de tidigare dtagandena och
inte nya ataganden péverka denna beddmning. Kommissionen dr i en sidan
situation skyldig att varje gdng behandla de nya omstidndigheterna i sin bedémning
for att Gvervdga om dessa dndringar kan leda till att de tidigare slutsatserna mister
sin giltighet.

For det andra har kommissionen i det omtvistade beslutet varit angeligen om att
forklara pa vilket sdtt svagheterna hos vart och ett av atagandena betyder att
dtagandet i sig inte kan losa ifragavarande konkurrensproblem. Kommissionen har
emellertid systematiskt latit denna punktvisa bedomning atfoljas av slutsatsen att de
relevanta &tagandena i deras helhet, med avseende pd konkurrensproblemet,
likaledes var otillrickliga for att losa detsamma. Vad angér atagandena av den
18 oktober och den 17 november 2004, har kommissionen preciserat att
ifrdgavarande dominerande stillning #ven fortsiittningsvis skulle forstirkas (se
exempelvis betriffande grossistmarknaden for el, vilken sékanden har &beropat, det
horisontella problemet, skilen 675 och 767, och de vertikala problemen, skilen 700,
702, 703 och 801). Nir kommissionen ansag att det behovdes undersokte den dven
andra dtaganden dn dem som parterna specifikt hade foreslagit i syfte att losa ett
givet konkurrensproblem (skilen 809-812). P4 si sitt &r kommissionens bedémning
likvirdig med en bedémning av koncentrationen sisom den &ndrats genom
dtagandena. Aven om kommissionen i friga om &tagandena av den 26 november
2004 enbart har funnit att dessa ataganden &r otillrickliga for att 16sa ifrigavarande
konkurrensproblem har den inte desto mindre gjort en évergripande beddmning av
dessa &taganden, med avseende p& nimnda problem (se, angéende det horisontella
problemet pd grossistmarknaden for el, skil 868, och angdende de vertikala
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problemen pd denna marknad, skiilen 874 och 875). Eftersom undersékningen
vidare uppfyller de speciella krav som finns angivna i tillkinnagivandet om
korrigerande atgarder dr det omgjligt att, av den omstiéindigheten att kommissionen i
de undersokta fallen av dominerande stillning inte uttryckligen fann att den
dominerande stillningen skulle férstiirkas, dra slutsatsen att kommissionen underliit
att gora en 6vergripande beddmning av den dndrade koncentrationen.

Hirav féljer att kommissionen har gjort en 6vergripande bedémning av kon-
centrationen sdsom den #dndrats genom de av parterna foreslagna atagandena.

Vad angér det isolerade exemplet med ataganden avseende det horisontella
problemet och de vertikala problem pa grossistmarknaden for el som sokanden
har dberopat, konstaterar forstainstansritten att detta argument helt sammanfaller
med det argument som har framforts inom ramen fér den fjirde grunden. Enligt
detta argument skulle atagandena avseende de vertikala problemen méjliggora
marknadsintrddet for ett visst antal konkurrenter, medan GDP endast var en
potentiell konkurrent. Aven om det antogs att kommissionen felaktigt ansag att den
kunde underléta att undersoka vissa dtagandens indirvekta rickvidd med avseende pé
ett konkurrensproblem eller en marknad fér vilken dessa inte var direkt relevanta,
har kommissionen inte gjort sig skyldig till en felaktig rittstillimpning utan till en
oriktig bedémning. Kommissionen #r skyldig att undersoka alla relevanta taganden
med avseende pa ett identifierat konkurrensproblem pa nigon av de ifrigavarande
marknaderna, inklusive dem som inte uttryckligen har utpekats som sadana av
parterna i en koncentration. Fragan huruvida det ena eller det andra atagandet #r
relevant med avseende pd ett specifikt problem som har uppstitt genom en
koncentration hénfor sig dock till den ekonomiska bedémningen av ifragavarande
koncentration och skall dirfér undersékas i det ssmmanhanget.

Eftersom sokanden &ven har framfort detta argument inom ramen for den fjarde
grunden avseende kommissionens oriktiga bedémning av den #ndrade kon-
centrationen, skall detta argument behandlas vid prévningen av den grunden,
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Mot bakgrund av det ovan anforda kan talan inte bifallas pa den tredje grundens
andra del. :

C — Den tredje grundens tredje del: Huruvida det har forekommit maktmissbruk

Sokanden har i huvudsak pastatt att kommissionen overskridit sina befogenheter
enligt forordning nr 4064/89 nér den krivde att atagandena skulle avse
liberaliseringen av el- och gasmarknaderna.

Enligt fast rittspraxis foreligger maktmissbruk nar en nationell myndighet har
utnyttjat sina befogenheter i syfte attuppna andra mal &n dem som myndigheten har
tilldelats befogenheter for. Ett beslut &r behiftat med maktmissbruk endast om det
pa grundval av objektiva, relevanta och samstimmiga uppgifter kan antas att det har
fattats i detta syfte (domstolens dom av den 13 november 1990 i mal C-331/88,
Fedesa m.fl,, REG 1990, s. I-4023, punkt 24, och av den 10 maj 2005 i mal C-400/99,
Italien mot kommissionen, REG 2005, s. I-3657, punkt 38). Nér fler &n ett syfte
efterstrivas dr beslutet, dven om det utéver de giltiga grunderna innehaller en oriktig
grund, inte behiftat med maktmissbruk eftersom huvudsyftet kvarstér (se dom-
stolens dom av den 21 december 1954 i mal 2/54, Italien mot Hoga myndigheten,
REG 1954, s. 73 och s. 103, och for ett liknande resonemang, forstainstansrittens
dom av den 8 juli 1999 i mal T-266/97, Vlaamse Televisie Maatschappij mot
kommissionen, REG 1999, s, 11-2329, punkt 131).

Forstainstansritten framhaller inledningsvis att det &r utrett att koncentrationen
omfattas av tillimpningsomradet for férordning nr 4064/89 (skilen 12 och 13 i det
omtvistade beslutet). Det bor dven uppméirksammas att sokanden inte har pastatt att
koncentrationen omédjligen kunde bli foremal for ett beslut om inledande av ett
undersékningsforfarande i enlighet med artikel 6 i forordning nr 4064/89 och
saledes for ett slutligt beslut i enlighet med artikel 8 i forordning nr 4064/89.
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Sokanden har i detta avseende, i sitt skriftliga svar infor férhandlingen, sirskilt
vitsordat att den &ndrade koncentrationen forstirker EDP:s dominerande stillning
pé elmarknaderna. Foljaktligen var det oundvikligt fér parterna att géra ataganden
for att erhdlla ett beslut genom vilket koncentrationen skulle férklaras vara forenlig
med den gemensamma marknaden.

Det méste séledes sls fast att kommissionen, nir den beaktade de 4taganden som
hade foreslagits infor antagandet av det omtvistade beslutet, fullt ut agerade inom
ramen {6r forordning nr 4064/89. Kommissionen har séledes strivat efter att uppna
syftet med denna forordning, vilket &r att forbjuda att en dominerande stillning
skapas eller forstirks som medfor att den effektiva konkurrensen patagligt hammas.

Sokanden har emellertid pasttt att kommissionen hade stérre krav pa atagandena
och dirvid gick langre &n vad som var nddvéndigt for att sikerstilla att EDP:s eller
GDP:s dominanta stillning inte skulle férstirkas, Kommissionen hade sérskilt krévt
att marknaden skulle 6ppnas i hogre grad &n vad som behovdes for att l1osa det
genom koncentrationen uppkomna konkurrensproblemet.

De talrika exempel som sékanden har anfért ~ enligt vilka kommissionen i huvudsak
fann att atagandena var otillrdckliga for att sikerstilla nya konkurrenters intride pa
ifragavarande marknader (se sérskilt skilen 659, 665, 707, 714, 725, 749, 805, 812,
862, 879 och 888 i det omtvistade beslutet) — visar helt enkelt att syftet med
férordning nr 4064/89, det vill siga att forhindra att en dominerande stillning
skapas eller forstirks som medfor att den effektiva konkurrensen patagligt hdmmas,
har efterstrivats av kommissionen, Nya konkuirenters intride pa marknader dér det
dr utrett att EDP och GDP innehar en mycket stark dominerande stillning utgor
niimligen ett visentligt konkurrensproblem inom ramen for tillimpningen av
artikel 2.3 i forordning nr 4064/89. Det huvudsakliga syfte som kommissionen
efterstrivade med sin vigran att &indra stdndpunkt i fraiga om #tagandena #r helt i
enlighet med forordning nr 4064/89.

II - 3787



92

93

94

95

DOM AV DEN 21.9,2005 — MAL T-87/05

Det bor harvidlag observeras att sékanden, inom ramen fér grunden avseende
konkurrensbedémningen av den #ndrade koncentrationen, har dberopat att
koncentrationen utgor ett betydande steg i riktning mot oppnandet av gas- och
elmarknaderna for konkurrens. Féljaktligen har sdkanden, med risk for att motséiga
sig sjalv, medgett att det & mdjligt att med hjdlp av taganden 16sa de genom
koncentrationen uppkomna konkurrensproblemen och samtidigt efterstréiva att
marknaderna skall 6ppnas for konkurrens.

Aven om det, vilket kommer att undersékas nedan, antas att ndgot av de foreslagna
atagandena konstateras vara otillridckligt eller att kommissionens krav betréffande
ett sdrskilt atagande anses overdrivet for att 19sa de av kommissionen i det
omtvistade beslutet konstaterade konkurrensproblemen, utgor ett sddant fel inte
maktmissbruk utan asidoséttande av artikel 2.3 i férordning nr 4064/89.

Sokanden anser vidare att kommissionen verkar ha tilltalats av den uppfattning som
kommer till uttryck i en rapport sammanstilld av Cambridge Economic Policy
Associates pa begiran av den portugisiska konkurrensmyndigheten med titeln
”Rapport angiende el- och gasmarknaderna i Portugal” i vilken det enligt sokanden
hivdas att kommissionen aktivt borde anvinda sig av koncentrationen for att
forbittra konkurrensvillkoren. Forstainstansritten konstaterar emellertid att kom-
missionen i de avsnitt i det omtvistade beslutet dér rapporten omnamns (se sdrskilt
skilen 137, 172, 133 och 573) inte pA négot sitt har tagit fasta pa det syfte som
foreslas i den, utan kommissionen har pa grundval av rapporten endast gjort vissa
objektiva ekonomiska bedémningar. Hénvisningarna till rapporten kan saledes inte
utgora en indikation pd maktmissbruk.

De 6vriga omstindigheter som sékanden har &beropat, bland annat uttalanden av
den davarande kommissionsledamoten med ansvar fér konkurrensfrdgor, Mario
Monti, och andra beslut av kommissionen inom energisektorn (kommissionens
beslut av den 7 februari 2001, drende COMP/M.1853 — EDF/EnBW, och
kommissionens beslut av den 19 mars 2002, drende COMP/M.2684.1853 —
EnBW/EDP/Gastajur/Hidrocantdbrico), kan inte utgora relevanta indikationer pa
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att det forekommit maktmissbruk i férevarande mal eftersom dessa omstiindigheter
inte ligger till grund for det omtvistade beslutet. Aven om dessa bida beslut pa
omradet for koncentrationer inneholl det av sékanden pastidda felet, nimligen
kravet pa att marknaderna skulle 6ppnas, som inte var nédvindigt med hinsyn till
de i dessa beslut identifierade konkurrensproblemen, betyder detta inte att det
omtvistade beslutet som grundas pé en f6r drendet specifik konkurrenssituation &r
behéftat med samma fel.

Den av sokanden pastddda omstédndigheten att kommissionen i realiteten
efterstridvade att uppna mélen i andra gasdirektivet medan detta direktiv baseras
pd artikel 47.2 EG (etableringsfrihet), artikel 55 EG (fii rorlighet for tjanster) och
artikel 95 EG (tillndrmning av lagstiftning) visar inte att det var fel av kommissionen
att vilja forverkliga ndmnda mal. Dels forefaller direktivets riittsliga grund snarare
visa att kommissionen endast indirekt kunde fullfélja direktivets mal genom att
underlitta nya, sérskilt inhemska, konkurrenters intriide pa ifrdgavarande markna-
der. Dels bor det slas fast att Europaparlamentets och radets direktiv 98/30/EG av
den 22 juni 1998 om gemensamma regler f6r den inre marknaden fér naturgas (EGT
L 204, s. 1) (nedan kallat forsta gasdirektivet) och andra gasdirektivet har till foljd,
om inte till syfte, att astadkomma konkurrens inom en sektor som hittills av
tradition inte har préglats av ndgon sidan (se skilen 2, 6, 21, 22, 26 och sirskilt 31, i
Europaparlamentets och radets direktiv 2003/54/EG av den 26 juni 2003 om
gemensamma regler for den inre marknaden for el och om upphivande av direktiv
96/92/EG (EGT L 176, s. 37) (nedan kallat andra eldirektivet) samt skilen 2, 7, 19,
21, 25, 27 och sirskilt 30 i andra gasdirektivet), se #ven betriffande Europa-
parlamentets och radets direktiv 96/92/EG av den 19 december 1996 (EGT L 176,
s. 37) om gemensamma regler fér den inre marknaden fér el (EGT L 27, s. 20),
domstolens dom av den 7 juni 2005 i mél C-17/03, VEMW m.fl, REG 2005,
s. 1-4983, punkt 62). Hirav foljer att ett tydligt syfte i gasdirektivet dr frimjandet av
konkurrensen. Foljaktligen ér det inte forvanande att konkurrenssyftet i forordning
nr 4064/89 #dven omfattas av ett av syftena i andra eldirektivet och andra
gasdirektivet. Harav foljer dven att efterstravandet av syftet i andra gasdirektivet
inte kan utgdra en indikation pa maktmissbruk eftersom dess syfte dven #r det syfte
for vars forverkligande kommissionen har tillerkéints befogenheter i férordningen.
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Sokanden har slutligen pastatt att liberaliseringen av energisektorerna borde ha
genomférts med tillimpning av artikel 86 EG. Utan att det finns anledning att
avgora fragan om huruvida kommissionen fortfarande kunde anvénda sig av de
befogenheter som den tillerkiinns enligt denna artikel, oberoende av andra
eldirektivet och andra gasdirektivet, saknar sgkandens argument relevans inom
ramen for denna delgrund. Aven om artikel 86 EG skulle gora det mojligt att
forverkliga liberaliseringen av de berérda marknaderna, kan ett sadant antagande
endast leda till konstaterandet att denna konkurrensbestimmelse och férordning
nr 4064/89, vars syften det har visats att kommissionen pa ett korrekt sitt har
efterstriivat, kan tillimpas samtidigt.

Mot bakgrund av det ovan anfoérda kan talan inte bifallas pd den tredje grundens
tredje del.

D — Den tredje grundens fjdrde del: Svirigheterna att kontrollera vissa
beteendeinriktade dtaganden

Sokanden har anfort att kommissionen inte godtog vissa ataganden déarfor att de var
beteendeinriktade och krivde en efterféljande utvirdering. Hirigenom asidosatte
kommissionen domstolens rittspraxis och sin egen nyare administrativa praxis och
beaktade inte mdojligheten att lata de portugisiska myndigheterna utféra den
efterféljande granskningen.

Forstainstansritten erinrar inledningsvis om att beteendeinriktade ataganden inte
till sin karakeir r otillrickliga for att forhindra att en dominerande stéllning skapas
eller forstirks och att varje fall av sddana &taganden méste bedomas for sig, pd
samma sétt som vid strukturella ataganden (domen i det ovan i punkt 48 nimnda
malet Gencor mot kommissionen, punkt 319, i det ovan i punkt 45 nimnda malet
Tetra Laval mot kommissionen, punkt 161, bekriftad i detta avseende av domstolens
dom av den 15 februari 2005 i det ovan i punkt 63 ndmnda malet kommissionen mot
Tetra Laval, punkt 85).

II - 3790



101

102

103

EDP MOT KOMMISSIONEN

Forstainstansritten konstaterar att sokandens anmérkning emellertid hérrér fran en
felaktig tolkning av det omtvistade beslutet, eftersom kommissionen i de exempel
som den har framfért inte avstod fran att godta ifrigavarande ataganden enbart pa
grund av att de var beteendeinriktade eller péd grund av att det var svért att
kontrollera dem, utan pa grund av att dtagandena som helhet inte var tillrickliga
med avseende pa de identifierade konkurrensproblemen.

Kommissionen finner saledes i skil 663 att atagandet om att hyra produktions-
kapacitet som motsvarar ett av TER:s kombikraftverk inte tillndrmelsevis kan
medfora samma fordelar som ett strukturellt dtagande och att det kriver omfattande
granskning i efterhand frén kommissionens sida. Emellertid var kommissionens
avsikt hirvid enbart att understryka att parterna hade forutsett att detta atagande
skulle upphéra i fortid sa snart vissa komplicerade villkor var uppfyllda och att
parterna hade begirt att kommissionen skulle kontrollera om ett av villkoren
verkligen var uppfyllt. I realiteten ansdg kommissionen frimst att dessa villkor
gjorde atagandet mycket osikert. For det forsta var det sdledes inte dtagandets
beteendeinriktade karaktéir som var skilet till att det inte godtogs av kommissionen.
For det andra berodde svérigheterna att kontrollera villkoren pa att de var komplexa
och inadekvata och inte pa att kommissionen hade vigrat att kontrollera dem i
efterhand. For det tredje tas flera andra faktorer upp i skilen 662 och 664, sdsom
bland annat den omsténdigheten att rittighetsinnehavaren var i stdnd att driva
kombikraftverket pa egen hand, att han skulle bli beroende av EDP och att villkoren
for atagandets fortida upphorande grundades pé grinséverskridande 6verviganden,
medan marknaden kommer att forbli nationell, vilka enligt kommissionen ocksa
gjorde det berittigat att inte godta detta atagande.

Kommissionen har i skil 678, som en ytterligare och marginell orsak, anfort att
atagandet om forséljningen av LNG-anliggningen i Sinés kriver omfattande
granskning i efterhand fran kommissionens sida. Kommissionen har inte pd nigot
sitt grundat sig pa atagandets beteendeinriktade karaktir och nistan hela skilet
dgnas &t andra orsaker, saisom bland annat dagen for avhidndandet, svagheterna vad
giller tillgdng till gaskapacitet for tredje part och bibehédllandet av GDP:s
minoritetsigande i det bolag som ansvarar for anliggningens drift, vilka leder till
kommissionens slutsats i foljande skil att de positiva verkningarna av detta atagande
riskerar att minska betydligt.
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I skil 719 anser kommissionen visserligen att atagandet om att upphédva EDDP:s
rostréttigheter i Turbogas styrelse i fragor om gasleveranser och investeringar och
att utse oberoende ledaméter i Turbogas foretagsledning 4r rent beteendeinriktade
och svéra att kontrollera. Denna aspekt betonas emellertid endast som ett tilligg och
atfoljs av tre huvudsakliga orsaker till att kommissionen anser detta atagande vara
otillrdckligt, ndmligen att de utsedda ledaméternas oberoende inte garanteras, att
EDP skulle behélla sina réstrittigheter i viktiga fragor och indirekt kunna péverka
gasleverantorens val samt att upphivandet av rostrittigheterna skulle begrénsas till
tre ar.

Sokanden har slutligen kritiserat kommissionen for att den underldt att beakta den
mojligheten att de behoriga portugisiska myndigheterna kan utféra de nédvandiga
kontrollerna for att faststilla huruvida de villkor &r uppfyllda som leder till att
ifrdgavarande dtaganden upphor i fortid. Det bor hirvidlag framhallas, for det forsta,
att det var parterna sjilva som betréffande hyran av TER uttryckligen planerade att
begira av kommissionen att den skulle kontrollera om dessa villkor var uppfyllda.
Kommissionen hade saledes inte mojlighet, utan att sjilv dndra det foreslagna
atagandet vilket inte ingdr i dess behorighet, att anfértro denna granskning at de
nationella myndigheterna. Pa samma sitt var kommissionen inte heller i fraga om de
tvd Ovriga ataganden som sokanden har &beropat skyldig att, &ven om den hade
mojlighet hértill i samband med diskussionerna med parterna, infora en séarskild
metod for 6vervakning delegerad till behoriga nationella myndigheter. Det ankom i
gengild pa parterna att foresld ataganden som var fullstindiga och effektiva i alla
avseenden, sirskilt for det fall att dessa beteendeinriktade ataganden hade
inneboende svagheter avseende deras bmdande karaktdr. som motiverade en
granskning i efterhand.

Mot bakgrund av det ovan anfoérda kan talan inte bifallas p& den tredje grundens
fijarde del.

Foljaktligen skall den tredje grunden underkiinnas i sin helhet.
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I — Den forsta grunden: Undantaget for Republiken Portugal enligt andra
gasdirektivet

Sokanden anser i huvudsak att kommissionen, nir den bedémde konkurrenssitu-
ationen pd marknader som inte hade 6ppnats f6r konkurrensen, for det forsta,
dsidosatte det tillfilliga undantag fran tidsplanen fér liberalisering som Republiken
Portugal atnjuter enligt andra gasdirektivet och for det andra, artikel 2.3 i férordning
nr 4064/89 genom att ligga fram sin konkurrensbedémning mer &n fem ar efter
koncentrationen.

A — Inledande anmdrkningar

Forstainstansritten erinrar inledningsvis om att el- och gasmarknaderna inom
gemenskapen inte med sjélvklarhet var ppna for konkurrensen fore antagandet av
forsta och andra gasdirektivet, eftersom det forekom statliga monopol i vissa EG-
lainder. Domstolen har emellertid haft tillfille att erinra om att konkurrensbe-
stimmelserna i EG-fordraget var tillimpliga pd beslut som fattades av foretag
verksamma inom dessa sektorer (domstolens dom av den 27 april 1994 i
mal C-393/92, Almelo m.fl, REG 1994, s. 1-1477; svensk specialutgéva, volym 15,
s. 189, punkterna 34—-51). Forsta gasdirektivet och direfter andra gasdirektivet, som
ledde till att den tidsplan som hade foreskrivits i det férstnimnda direktivet
paskyndades, har dock grundats pd forutsittningen att medlemsstaterna, inte
omedelbart pa dagen for genomférandet av dessa direktiv, var skyldiga att 6ppna
gasmarknaderna for konkurrens. Det maste dirfor medges att de olika gasmarkna-
derna inte maste konkurrensutséttas innan de i det andra gasdirektivet faststillda
tidsfristerna har l6pt ut.

Malet for andra gasdirektivet dr att skapa en inre marknad for gas dir rittvis
konkurrens rader (skél 30 i andra gasdirektivet), det vill siiga att ge konsumenterna
mdjlighet att fritt vilja leverantor och leverantorerna majlighet att fritt leverera till
sina kunder (skél 4 i andra gasdirektivet). En av de viktigaste riktlinjerna i denna
liberalisering av gasmarknaderna dr att det upprittas en tidsplan for ett successivt
6ppnande av dessa marknader baserad pé en successiv 6kning av antalet berittigade
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kunder, det vill siga kunder som é&r fria att kopa gas hos valfri leverantor. Enligt
andra gasdirektivet skall fran och med den 1 juli 2004 samtliga kunder som inte dr
hushéllskunder vara berittigade, och fran och med den 1 juli 2007 skall samtliga
kunder vara beréttigade.

Enligt artikel 28.2 i andra gasdirektivet far emellertid en medlemsstat som betecknas
som en framvixande marknad gora undantag fran den ordinarie tidsplanen.
Medlemsstaterna far till och med de dagar som anges i den avvikande tidsplanen
gora undantag fran foljande skyldigheter: icke diskriminerande tillstind for
uppférande eller drift av naturgasanliggningar, utseende av systemansvariga for
gasniitet, definition av de systemansvarigas uppgifter, atskillnad i juridiskt hdnseende
mellan systemansvariga for Gverforingssystemet, utseende av systemansvariga for
distributionssystemet, definition av de systemansvarigas uppgifter i samband med
balanseringen av gasdistributionssystemet, atskillnad i juridiskt hanseende mellan
systemansvariga for distributionssystemet, sdrredovisning, inférande av tilltrade till
naturgasniitet och LNG-anldggningar for tredje part, inforande av en tidsplan for
liberalisering samt inforande av ett system for direktledningar (se punkt 6 ovan).

Det #r uppenbart att den berérda medlemsstaten genom detta undantag befrias fran
skyldigheten att tillimpa de viktigaste bestimmelserna i andra gasdirektivet genom
vilka dppnandet av de olika marknaderna fér konkurrensen och den effektiva
konkurrensen sikerstélls. Forstainstansritten finner saledes att de berodrda
gasmarknaderna inte dr dppna f6r konkurrens s linge den berdrda medlemsstaten
inte har 6ppnat dessa marknader.

B — Den férsta grundens forsm del: L[nderlatenhet att beakta undantaget for
Republiken Portugal

Sokanden har i den forsta delgrunden pastatt att kommissionen, nir den bedémde
koncentrationens verkningar pi de marknader som inte hade Oppnats for
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konkurrensen, asidosatte Republiken Portugals ritt att omstrukturera gassektorn
under den tidsperiod som medgavs genom undantaget i artikel 28 i andra
gasdirektivet. Kommissionen anser didremot for det forsta, att koncentrationen
enbart dr en foljd av beslut som har fattats av féretag och att den framfor allt skall
studeras med avseende pd forordning nr 4064/89. Foér det andra, anser
kommissionen att den bevarade den nédvindiga samstimmigheten mellan denna
forordning och andra gasdirektivet genom att den inte bedémde koncentrationens
verkningar under den period som omfattades av undantaget. For det tredje, anser
kommissionen att undantaget inte ger en medlemsstat ritt att frimja en
koncentration som pa ett patagligt sitt kommer att inverka pa konkurrensen efter
det att undantaget har upphért att gilla.

Det dr utrett att Republiken Portugal atnjuter det undantag som finns féreskrivet i
artikel 28.2 i andra gasdirektivet och att detta undantag kommer att upphéra ar
2007, vilket medfér att det upprittas en tidsplan fér ett successivt ppnande av
gasmarknaderna for konkurrens.

Republiken Portugal drog nytta av detta undantag fér att bygga upp en nationell
gasindustri med monopol i alla gassektorer (6verforing, lagring, distribution och
leverans). Det bér uppmirksammas att den omstindigheten att dessa monopol
skapades inte har blivit foremél fér nigon anmérkning i konkurrenshinseende fran
kommissionens sida. Likaledes har den portugisiska regeringen i forevarande mal
dnnu inte officiellt 6ppnat ndgon av de berérda marknaderna for konkurrens.
Kommissionen har bland annat pastdtt att éppnandet av marknaden for
gasleveranser till elproducenter hade planerats till & 2004 men har skjutits upp
till & 2005 (skil 211 i det omtvistade beslutet). Emellertid har det inte lagts fram
négot bevis for att denna marknad i realiteten har 6ppnats. Vidare var denna
marknad enligt vad kommissionen sjilv har anfért inte 6ppen for konkurrens den
dag d& det omtvistade beslutet antogs. Kommissionen har vidare baserat sig pa den
omstindigheten att Republiken Portugal har allvarliga planer pa att paskynda
liberaliseringen av alla gasmarknader. Aven om det antas att tidsplanen for
liberalisering i Portugal paskyndas, fortsitter de berérda gasmarknaderna att
omfattas av undantaget innan det sker ndgon faktisk liberalisering, Dessutom finns
det inte ndgot som tyder pa att Republiken Portugal skulle godta att tidsplanen for
liberalisering paskyndas utan att koncentrationen forverkligas.
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Hirav foljer att gasmarknaderna i Portugal inte var dppna for konkurrens den dag da
det omtvistade beslutet antogs. Denna omstindighet paverkar direkt och oundvik-
ligen tillimpningen av artikel 2.3 i forordning nr 4064/89 pa dessa marknader.

Det forsta kriteriet i artikel 2.3 i forordning nr 4064/89, ndmligen att en
dominerande stéllning skapas eller forstirks, dr inte tillimpligt eftersom GDP for
nérvarande innehar en monopolstillning pad marknaderna for gasleveranser till
elproducenter, lokala distributionsbolag och stérre kunder (skal 475 i det omtvistade
beslutet). P4 en enskild marknad innebdr ndmligen monopolet en absolut
dominerande stillning som dirfér inte kan forstirkas pa denna marknad. Den
enda marknad pa vilken GDP:s dominerande stillning skulle kunna forstérkas dr
marknaden for de lokala distributionsbolagens gasleveranser till mindre kunder,
eftersom GDP endast ager fem av de sex befintliga distributionsbolagen. Det bér
dock framhallas att vart och ett av dessa distributionsbolag har ett geografiskt
monopol som for nirvarande férhindrar all konkurrens dem emellan.

Det andra kriteriet i artikel 2.3 i férordning nr 4064/89, niamligen att konkurrensen
patagligt skulle hammas, utgor enligt vad ovan demonstrerats ett sjilvstindigt
kriterium som inte heller kan vara uppfyllt pa en marknad dér det inte rdder ndgon
konkurrens. I avsaknad av all effektiv konkurrens kan nédmligen inte ndgon
konkurrens patagligt himmas genom koncentrationen pé dagen for antagandet av
det omtvistade beslutet.

Denna bedémning stods fullt ut av rittspraxis pd det konkurrensrittsliga omrédet.
Vad angér karteller och missbruk av dominerande stillning har domstolen saledes
funnit att om nationell lagstiftning ger upphov till ett réttsligt ramverk som
méjliggor ett konkurrensméssigt agerande frdn foretagets sida dr artiklarna 81 EG
och 82 EG inte tillimpliga (domstolens dom av den 16 december 1975 i de férenade
maélen 40/73-48/73, 50/73, 54/73-56/73, 111/73, 113/73 och 114/73, Suiker Unie
m.fl. mot kommissionen, REG 1975, s. 1663, punkterna 71 och 72, och av den
11 november 1997 i de forenade malen C-359/95 P och C-379/95 P, kommissionen
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och Frankrike mot Ladbroke Racing, REG 1997, s. I-6265, punkt 33, forstainstans-
rittens dom av den 30 september 2003, i de férenade malen T-191/98, T-212/98—
T-214/98, Atlantic Container Line m.fl. mot kommissionen, REG 2003, s. II-3275,
punkt 1130). Forstainstansritten har likaledes i friga om statligt stéd funnit att
"[4]ven en stédordning som inforts pa en marknad som inledningsvis var stingd for
konkurrensen skall vid liberaliseringen av marknaden anses utgéra en befintlig
stodordning eftersom stédordningen da den infrdes inte omfattades av tillimp-
ningsomradet for artikel 92.1 i fordraget. Artikel 92.1 i fordraget dr nimligen endast
tillamplig pa sektorer som #r 6ppna for konkurrens med hénsyn till villkoren i denna
artikel, som avser inverkan pa handeln mellan medlemsstaterna och inverkan pa
konkurrensen” (forstainstansriittens dom av den 15 juni 2000, i de férenade malen
T-298/97, T-312/97, T-313/97, T-315/97, T-600/97-T-607/97, T-1/98, T-3/98-
T-6/98 och T-23/98), Alzetta m.fl. mot kommissionen, punkt 143, vilken faststilldes
indirekt efter 6verklagande genom domstolens dom av den 29 april 2004 i mal
C-298/00 D, Italien mot kommissionen, REG 2004, s. [-4087, punkterna 66-68).

Forstainstansrétten framhaller att denna situation endast paverkar frdgan huruvida
de villkor som har uppstillts i artikel 2.3 i forordning nr 4064/89 ir uppfyllda och
inte artikelns tillimpning eller hela nimnda forordnings tillimplighet pd kon-
centrationen. S& snart en koncentration omfattas av tillimpningsomradet for
forordningen i enlighet med dess artikel 1, dr koncentrationen féremal fér nimnda
forordning men kan inte forbjudas med anledning av sina verkningar pd marknader
ddr det inte rader nigon konkurrens.

Forstainstansrdtten konstaterar hérvidlag att kommissionen har pastatt att den
iakttog undantaget nir den uppskét sin konkurrensbedémning i det omtvistade
beslutet till en dag d& gasmarknaderna skulle vara 6ppna fér konkurrens, antingen
enligt den av de portugisiska myndigheterna upprittade tidsplanen eller enligt den
senare men bindande tidsplanen f6ér undantaget. Hirigenom har kommissionen
delvis bekriftat den ovan utférda bedémningen av det oméjliga i att uppfylla
kriterierna i artikel 2.3 i forordning nr 4064/89 vad giller marknader som inte #r
oppna for konkurrens.

Kommissionens argument kan inte godtas. Den omstindigheten att féremélet for
konkurrensbeddmningen uppskéts till en senare dag 4n dagen fér undantagets
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upphérande betyder inte att detta undantag har beaktats. Genom att férbjuda en
aktér med monopol pa gasmarknaden att omedelbart utféra ekonomiska trans-
aktioner som leder till att hans konkurrensmissiga stéllning forindras, nir det
undantag som Republiken Portugal har tillerkénts innebér att medlemsstaten befrias
fran tillimpningen av de gemensamma konkurrensreglerna, har kommissionen
bortsett fran att Republiken Portugal hade mojlighet att fritt strukturera sin
gasmarknad si linge undantaget gillde. Med andra ord forbjod kommissionen
parterna att dra nytta av koncentrationens verkningar pa gasmarknaden under den
period d& koncentrationen inte kunde foérbjudas med tillimpning av forordning
nr 4064/89 och andra gasdirektivet..

Genom att vidare enbart bedéma koncentrationens framtida verkningar pa
gasmarknaderna den dag di de skulle kunna motsvara villkoren i artikel 2.3 i
forordning nr 4064/89, niimligen nér dessa marknader kommer att vara 6ppna for
konkurrens, har kommissionen avsiktligt undvikit att ta hiansyn till koncentrationens
omedelbara verkningar pa dessa marknader.

Ni#r kommissionen vid tillimpningen av férordning nr 4064/89 undersoker en
eventuell dominerande stillning skall den emellertid avgora om skapandet eller
forstirkandet av en sddan stillning, som medfor att den effektiva konkurrensen pa
marknaden pétagligt och varaktigt himmas, dr en direkt och omedelbar konsekvens
av koncentrationen. Om ingen betydande forindring av den radande konkurrensen
sker, skall koncentrationen tillitas (forstainstansrittens dom av den 6 juni 2002 i
mal T-342/99, Airtours mot kommissionen, REG 2002, s. 11-2585, punkt 58, och dir
angiven rittspraxis). Kommissionen kan visserligen vid behov ta hénsyn till en
koncentrations verkningar i en nidra framtid (forstainstansrittens dom av den
25 oktober 2002 i mal T-5/02, Tetra Laval mot kommissionen, REG 2002, s. 11-4381,
punkt 153), eller till och med basera sitt forbud av-en koncentration pa sidana
framtida verkningar, Det sagda innebir dock inte att kommissionen har ritt att avsta
fran att beddma de omedelbara verkningarna av en koncentration, om den har nigra
sddana, eller att ta hdnsyn till dem i sin évergripande bedémning av kon-
centrationen.
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Kommissionen har i férevarande mél inte undersokt perioden mellan den dag d&
koncentrationen skulle dga rum och den dag d& gasmarknaderna skulle 8ppnas for
konkurrens, det vill séiga en period som beroende pa marknad skulle vara fran tre till
sex eller dtta ar efter koncentrationen. Emellertid fir koncentrationen sasom den
dndrats genom atagandena omedelbara patagliga verkningar p& gasmarknaderna
som frémst bestar i att 6ppnandet av dessa marknader uppskjuts med omkring tva
till tre &r i forhallande till den tidsplan som féreskrevs genom undantaget. Aven om
den portugisiska regeringen méste éppna dessa marknader for konkurrens pa ett
rdttsenligt sitt i Gverensstimmelse med dess forsikringar i detta avseende,
garanterade talrika ataganden att sjilva 6ppnandet av marknaderna skulle ske pa
ett effektivt stt, sdrskilt tillgingen till gaskapacitet for tredje part. Kommissionens
underlitenhet att beakta nimnda period ir langt ifrdn neutral i konkurrenshinse-
ende. Det dr nimligen inte méjligt att helt och hallet bortse ifrén att det sker en
fortida 6vergéng fran en monopolsituation till en situation dir konkurrenter far
férekomma, bland annat genom den mer eller mindre diskriminerande tillgangen till
gastillgngar for tredje part och méjligheten for tredje part att fa tilltrdde till
marknader som tidigare hade varit stingda.

Férstainstansrétten kan inte godta kommissionens argument enligt vilket ifragava-
rande foretag enbart faller under férordning nr 4064/89 och inte kan dra nytta av det
undantag som den berérda medlemsstaten har enligt andra gasdirektivet. Det #r
tydligt att forordningen och direktivet inte har samma rittsliga grund och inte riktar
sig till samma krets. Det skall dven medges att koncentrationen ér en f&ljd av beslut
som har fattats av foretag, dven om det framgar av handlingarna i malet att den
portugisiska staten &r part i denna koncentration satillvida att den synbarligen
paskyndade den, om inte arrangerade den (se punkt 11 ovan). I motsats till vad
kommissionen har antagit, kan férordning nr 4064/89 och andra gasdirektivet dock
inte beddmas var for sig. Sdsom har erinrats om ovan, férhindrar avsaknaden av
konkurrens pa gasmarknaderna, enligt det undantag som beviljades i éverens-
stimmelse med andra gasdirektivet, tillimpningen av artikel 2.3 i forordning
nr 4064/89. Foretag kan némligen inte klandras for att de pa ett patagligt sitt
begrinsar konkurrensen nir det inte finns nigon konkurrens till f6ljd av nationella
eller gemenskapsrittsliga bestimmelser.

Det ir sant, vilket kommissionen har betonat i det omtvistade beslutet (skilen 210~
214), att om kommissionen inte kan bedéma koncentrationens framtida kon-
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kurrensmissiga verkningar pd marknader som #nnu inte har Oppnats for
konkurrensen, dr det fullstindigt omdjligt fér den att bedéma koncentrationens
verkningar pa gasmarknaderna. I synnerhet dé ifragavarande marknader maste
dppnas for konkurrens enligt en strikt och bindande tidsplan i enlighet med andra
gasdirektivet &r det omdjligt for kommissionen att beddma om koncentrationen
forhindrar att det uppstér effektiv konkurrens inom ramen for denna tidsplan.

Om konsekvensen av denna beddmning, i likhet med vad kommissionen har
framhallit, verkligen #r att foretag inte fullt ut omfattas av de ordinarie
konkurrensreglerna, inklusive dem som frémjas genom andra gasdirektivet,
omedelbart innan dessa regler ér tillimpliga pa dem, blir resultatet i forevarande
mal en foljd av lagstiftarens vilja som den har kommit till uttryck i det genom
artikel 28.2 i andra gasdirektivet skapade undantaget.

Kommissionen kan vidare inte aberopa den omstindigheten att parterna anmilde
koncentrationen till stod for slutsatsen att de pé s sitt erkénde att forordning
nr 4064/89 var tillimplig. Det #r inte férordningens tillimplighet i sin helhet utan
tillimpningen av dess viktigaste forbudsbestimmelse som ar aktuell i forevarande
mal. Vidare fortsatte denna anmilan att vara obligatorisk enligt artikel 1 i forordning
nr 4064/89. Dessutom kan tillimpligheten av forordning nr 4064/89 inte vara
beroende av parternas vilja i samband med en koncentration.

Det maste sledes slis fast att kommissionen, ndr den baserade férbudet av
koncentrationen pi att en dominerande stéllning forstirks som medfér att
konkurrensen pa de gasmarknader som i enlighet med undantaget i artikel 28.2 i
andra gasdirektivet inte har Sppnats for konkurrens, underldt att beakta verk-
ningarna och dérmed rickvidden av detta undantag.
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Forstainstansritten finner inte desto mindre att kommissionens misstag uteslutande
bestar i att den ansag att villkoren for tillimpning av det undantag som medges
genom artikel 2.3 i féorordning nr 4064/89 var uppfyllda i friga om marknader som
inte har oppnats for konkurrens. Didremot beror detta misstag varken den pa
forordning nr 4064/89 baserade konkurrensbedémningen av den ridande situ-
ationen den forutsebara dagen f6r oppnandet av dessa marknader eller bedém-
ningen av situationen pd elmarknaderna fére och efter koncentrationen. Den
rddande konkurrenssituationen pa dagen foér antagandet av det omtvistade beslutet
eller pa dagen for 6ppnandet av ifrdgavarande marknader dr nimligen en objektiv
omstindighet som inte paverkas av huruvida ett rittsligt kriterium dr uppfyllt.

Forstainstansrétten noterar dven att for det fall de villkor som uppstills i artikel 2.3 i
forordning nr 4064/89 inte kan uppfyllas ér denna omojlighet enbart begrinsad till
den sektor i vilken konkurrensen ér obefintlig och denna artikel ér fortfarande fullt
tillimplig pa Gvriga sektorer som eventuellt berors av den anmiilda koncentrationen.
Det skall harvidlag erinras om att férordning nr 4064/89 avser en bedémning av ett
eller flera foretags dominerande stéillning pa den eller de marknader som berdrs av
en koncentration. Det dr fullt majligt, eller till och med ofta férekommande att en
koncentration endast fir patagliga konkurrensbegriinsande verkningar pa en eller
flera av ifragavarande marknader utan att orsaka sidana p& andra marknader. I en
sddan situation maéste koncentrationen dock forbjudas i enlighet med artikel 2.3 i
forordning nr 4064/89. Féljaktligen berors inte tillimpningen av artikel 2.3 i
forordning nr 4064/89 pa elmarknaderna av kommissionens misstag i friga om
gasmarknaderna.

Mot bakgrund av vad som ovan har anforts finner forstainstansriitten att det i det
omtvistade beslutet har skett en felaktig réttstillimpning satillvida att det har
faststillts i beslutet att GDP:s redan befintliga dominerande stéllning forstirks pa
marknaderna for gasleveranser till elproducenter och till storre och mindre kunder
med f6ljden att konkurrensen patagligt himmas.
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C — Den firsta grundens andra del: Overdrivet langsiktig bedémning

Sokanden anser att kommissionen har dsidosatt artikel 2.3 i f6rordning nr 4064/89
genom att i sin konkurrensbedomning av gasmarknaderna strdcka sig langre fram i
tiden dn fem &r efter koncentrationen.

Forstainstansritten erinrar inledningsvis om att den har funnit att det har gjorts en
felaktig rittstillimpning i det omtvistade beslutet savitt giller tillimpningen av
artikel 2.3 i forordning nr 4064/89 pa gasmarknaderna. Foljaktligen saknas
anledning att préva den delen av grunden sévitt avser forstirkandet av GDP:s
dominerande stillning p& dessa marknader.

Kommissionen har emellertid i sin beddmning av elmarknaderna baserat sig pa sin
konkurrensbedémning av gasmarknaderna utan att detta forfaringssitt har
paverkats av den ovan konstaterade felaktiga rittstillimpningen. Sékanden har
som svar pé frigan angdende den i det omtvistade beslutet beskrivna interaktionen
mellan gas- och elmarknaderna angett ett stort antal skil som alla r6r gasleveranser
till kombikraftverk antingen direkt (skilen 336, 340, 365 och 506) eller indirekt inom
ramen for koncentrationens vertikala verkningar, det vill siga den fusionerade
enhetens mojligheter att anvinda sin nya styrkeposition pa gasmarknaden for att
skada konkurrerande elproducenter (skélen 367-429).

Foljaktligen saknas anledning att préva denna del av den forsta grunden savitt avser
kommissionens konkurrensbedémning av andra marknader &n marknaden for
gasleveranser till kombikraftverk, ndmligen marknaderna for gasleveranser till lokala
distributionsbolag och till storre och mindre kunder.
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Marknaden for gasleveranser till kombikraftverk skulle éppnas for konkurrens &r
2004 enligt det portugisiska ministerrddets resolutioner nr 63/2003 och nr 68/2003
men Oppnandet av marknaden uppskéts till ar 2005 (skilen 203 och 505). Det
sistndimnda datumet har inte bestridits av sékanden. Med anledning av marknadens
storlek och karaktdr, som for ndrvarande omfattar niistan hilften av den totala
konsumtionen i Portugal och som har ett industriellt syfte, ir den en av de
marknader som &r foremal for skyldigheten att 8ppnas for konkurrens ar 2007 i
enlighet med undantaget, det vill siiga senast tre r efter koncentrationen.

Sékanden har dock endast klandrat kommissionen fér att den 6verskred den
ordinarie maximitiden fér undersékningar, vilken #r tre till fem ar efter en
koncentration.

Foljaktligen saknas dven anledning att prova denna del av den forsta grunden savitt
avser marknaden for gasleveranser till kombikraftverk.

Mot bakgrund av det ovan anforda saknas anledning att préva denna del av den
forsta grunden,

IV — Den fjdrde grunden: Huruvida bedémningen av dtagandena var oriktig

A — Inledande anmdrkningar

Forstainstansrétten erinrar inledningsvis om att de i artikel 2.3 i férordning
nr 4064/89 uppstillda villkoren inte kunde uppfyllas vad betriffar gasmarknaderna.
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Det finns foljaktligen inte lingre nigon anledning att prova den fjirde grundens
andra del angdende eventuella misstag vid bedémningen att atagandena var
otillriickliga med avseende pa de konkurrensproblem som har identifierats inom
gassektorn.

Kommissionen har hévdat att det #r tillrickligt att ett enda av de konkurrens-
problem som har identifierats i det omtvistade beslutet kvarstar utan att kunna l6sas
genom nagot av dtagandena av den 26 november 2004 for att det omtvistade beslutet
skall fortsdtta att vara giltigt. :

Det foljer av fast riittspraxis att eftersom vissa domskil i ett beslut i sig r tillrackliga
for att i erforderlig utstrickning réttfirdiga beslutet, saknar de fel som andra
domskil i rittsakten skulle kunna vara behiftade med under alla forhallanden
inverkan pa domslutet (se analogt, domstolens dom av den 12 juli 2001 i de forenade
mélen C-302/99 P och C-308/99 P, kommissionen och Frankrike mot TFI,
REG 2001, s. I-5603, punkterna 26-29, och forstainstansrittens dom av den 8 juli
2004 i mal T-50/00, Dalmine mot kommissionen, REG 2004, s. 11-2395, punkterna
134 och 146, vilken har 6verklagats).

Kommissionen #r pd omradet for koncentrationer skyldlg att forbjuda en
koncentration sa snart kriterierna i artikel 2.3 i férordning nr 4064/89 ér uppfyllda,
dven om de enbart dr uppfyllda pa en av ifrigavarande marknader.

Det skall foljaktligen i 6verensstimmelse med fast rittspraxis slas fast att ett beslut
pa omradet for koncentrationer i vilket det konstateras att en koncentration &r
oférenlig med den gemensamma marknaden endast kan ogiltigforklaras om
forstainstansriitten anser att de skil som inte dr behiftade med fel, i synnerhet
dem som ror nagon av ifrdgavarande marknader, dr otillrickliga for att rattfirdiga
beslutsdelen (forstainstansrittens dom av den 22 oktober 2002 i mal T-310/01,
Schneider Electric mot kommissionen, REG 2002, s. 11-4071, punkt 412).
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Detta konstaterande gor det inte desto mindre nédvéndigt, nér en sérskild marknad
undersdks, att dven undersdka konkurrenssituationen pa andra marknader om
ifrigavarande beslut baseras antingen pa en 6vergripande bedémning av kon-
centrationens verkningar pd de olika ifrigavarande marknaderna, eller pa en
beddémning av hur vissa konkurrensverkningar forstirker varandra pa de olika
marknaderna.

Kommissionen har i forevarande maél avslutat sin bedémning i det omtvistade
beslutet av var och en av berérda marknaderna genom att férklara att kon-
centrationen skulle leda till att ifrdgavarande dominerande stallning forstirks pa den
aktuella marknaden, utan att ndmna &vriga marknader. Eftersom kommissionen
emellertid baserade sig pa konkurrenssituationen pa olika elmarknader och
konkurrenssituationen pa olika gasmarknader nir den konstaterade att det fanns
konkurrensproblem p& den ena eller den andra av elmarknaderna skall
forstainstansritten préva, i den man det behovs, huruvida alla dessa konkurrens-
bedémningar var vilgrundade pa de berdrda marknaderna. Det bor hirvidlag
erinras om, sdsom anforts ovan i punkt 131, att bedémningen av konkurrenssitu-
ationen pd gasmarknaderna inte i sig paverkas av att Lriterierna i artikel 2.3 i
forordning nr 4064/89 inte kan uppfyllas vad betriffar dessa marknader.

Forstainstansritten godtar inte kommissionens pastiende att talan inte kan vinna
bifall pa denna grund, enbart av det skilet att sékanden inte pa allvar har bestridit att
EDP:s dominerande stillning forstirks pa elmarknaderna i fraga om utjimningskraft
eller stodtjanster och pa detaljhandelsmarknaderna. Ssom sékanden har gjort
gillande baseras namligen motiveringen i det omtvistade beslutet avseende dessa
marknader, dtminstone delvis, pd konkurrensbeddmningar av grossistmarknaden for
el och for det fall att bedémningen av den sistnimnda marknaden anses sakna
giltighet blir slutsatsen densamma nér det giller bedomningen av de berérda
marknaderna,

Vidare kan kommissionens uppfattning att sékanden har medgett att stagandena av
den 28 oktober och den 17 november 2004 var otillrickliga for att l6sa de av
kommissionen identifierade konkurrensproblemen inte godtas. Aven om sékanden i
sin ansdkan inom ramen for denna.grund har medgett att koncentrationen sisom
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den anmilts forstirker GDP:s dominerande stillning och i sitt svar infér
forhandlingen att koncentrationen sisom den anmilts forstarker EDP:s domine-
rande stillning, har den emellertid inte medgett att vare sig de dtaganden som
foreslogs den 26 oktober eller den 17 november 2004 var otillréckliga for att losa de
identifierade konkurrensproblemen.

Enligt fast rittspraxis skall den prévning, som gemenskapsdomstolarna foretar av
kommissionens komplicerade ekonomiska bedémningar vid utévandet av det
utrymme for skonsmissig beddémning som den har enligt forordning nr 4064/89,
endast avse en kontroll av att reglerna for handliggning och motivering har foljts, att
de faktiska omstindigheterna #r materiellt riktiga, att bedomningen av dessa
omstindigheter inte dr uppenbart oriktig och att det inte forekommit maktmissbruk
(se domen i det ovan i punkt 63 namnda malet SG2R mot kommissionen, punkt 101,
och dér citerad réttspraxis, samt for ett liknande resonemang, domen i det ovan i
punkt 63 citerade malet kommissionen mot Tetra Laval, punkt 38).

Genom att understryka att sokanden aldrig uttryckligen har pastatt att kommissio-
nen gjort sig skyldig till en uppenbart oriktig bedémning, har kommissionen
indirekt pastatt att denna underlatelse leder till att grunden &r verkningslos. Denna
uppfattning kan inte godtas. Eftersom sdkanden har gjort géllande att det finns fel i
bedémningen och att det enligt rittspraxis krévs att felen &r uppenbara skulle det
vara orimligt att med anledning av en sddan formell otydlighet anse att talan inte kan
vinna bifall pa en i denna talan vésentlig grund. Forstainstansratten anser siledes att
sékanden avsag att dberopa att det hade skett en uppenbart oriktig beddmning. Inte
desto mindre maste de av sokanden &beropade felen till sin karaktér vara uppenbara
for att kunna leda till att det omtvistade beslutet ogiltigforklaras.

Sokanden har slutligen i sin ansokan gjort talrika hénvisningar till en ekonomisk
rapport som Lexecon sammanstillde pd sokandens begiran (nedan kallad
Lexeconrapporten), med titeln "EDP-Eni/GDP: En ekonomisk beddmning av
argumenten till forman for forbudet av den #ndrade koncentrationen”, fran februari
2005. '

Forstainstansritten godtar hérvidlag kommissionens kritik enligt vilken vissa
allménna hinvisningar till Lexeconrapporten inte kan tas upp till sakprévning.
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Enligt fast rittspraxis krévs det i syfte att garantera rittssikerheten och en god
rattskipning for att en talan skall kunna tas upp till sakprévning att de visentligaste
faktiska och réttsliga omsténdigheter som talan grundas pa dtminstone kortfattat,
men pé ett konsekvent och begripligt sitt framgér av innehallet i sjilva ansékan (se,
for ett liknande resonemang, domstolens dom av den 15 december 1961 i de
forenade mélen 19/60, 21/60, 2/61 och 3/61, Société Fives Lille Cail m.fl. mot Hoga
myndigheten, REG 1961, s. 561 och s. 588, och forstainstansrittens dom av den
16 mars 2004 i mél T-157/01, Danske Busvognmeen mot kommissionen, REG 2004,
11917, punkt 45). Ansokan kan visserligen stodjas och kompletteras pa sirskilda
punkter genom hénvisningar till bestimda avsnitt i handlingar som bifogas ansékan,
men en allmén hinvisning till andra skrivelser kan inte avhjilpa det faktum att
grundldggande uppgifter vilka enligt de ovannimnda bestimmelserna skall finnas
med i sjilva ans6kan saknas (se forstainstansrittens beslut av den 21 maj 1999 i mél
T-154/98, Asia Motor France m.fl. mot kommissionen, REG 1999, s. 1I-1703,
punkt 49, och fér ett liknande resonemang, domstolens dom av den 28 juni 2005 i de
forenade malen C-189/02 P, C-202/02 P, C-205/02 P—C-208/02 P och C-213/02 D,
Dansk Rerindustri m.fl. mot kommissionen, REG 2005, s. I-5425, punkterna 94—
101).

Eftersom s6kanden inte specifikt har &beropat en sérskild punkt i Lexeconrapporten,
exempelvis diar den Overgripande slutsatsen i rapporten &beropades, eller har
hinvisat till ett avsnitt som inte aterfinns i ansdkan, kan hinvisningarna till
Lexeconrapporten séledes inte tas upp till sakprévning.

Med anledning av att s6kandens argument #r kortfattade och att det har uppstatt
problem genom hénvisningarna till Lexeconrapporten, skall sékandens argument
inom ramen for den fjirde grunden och angiende kommissionens felaktiga
ekonomiska beddmningar dterges praktiskt taget i sin helhet.

Kommissionen kan slutligen inte med avseende p& Lexeconrapporten med framgang
allmént aberopa réttspraxis enligt vilken riittsaktens lagenlighet skall bedémas i
forhallande till de faktiska och rittsliga omstindigheter som ridde den dag da
rittsakten antogs (beslutet i det ovan i punkt 45 nimnda mélet Kaysersberg mot
kommissionen, punkt 140). Att uppritta en férteckning éver argument efter det att
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det omtvistade beslutet antogs i syfte att forma forstainstansritten att konstatera att
det har gjorts felaktiga ekonomiska bedomningar i ndimnda beslut, innebér enbart
ett tillvaratagande av ritten till forsvar och inte ett forsok att dndra de réttsliga och
faktiska omstéindigheter som forelades kommissionen infor antagandet av ndmnda
beslut. Kommissionen ér berittigad att till sitt forsvar pa specifika punkter &beropa
att det i rapporten inte tas hinsyn till parternas uttryckliga uttalanden eller
uteldmnanden under det administrativa férfarandet.

B — Den fjdrde grundens forsta del: Beaktandet av dtagandena av den 26 november
2004 :

Sokanden har presenterat denna koncentration, sisom den #ndrats genom
dtagandena av den 26 november 2004, for att forstainstansritten skall préva
huruvida kommissionens bedémning av den éndrade koncentrationen var lagenlig
och sékanden har hivdat att dtaganden limnades in i tid for att kunna beaktas i
samband med antagandet av det slutliga beslutet. Kommissionen har bestridit att
dessa ataganden limnades in i rétt tid och den anser att de inte utan nagon
ytterligare marknadsundersdkning kunde 16sa alla de konkurrensproblem som hade
identifierats. Av dessa skil anser kommissionen att talan inte kan vinna bifall pa
denna grund.

Forstainstansritten erinrar inledningsvis om att de dtaganden som delvis limnades
in den 26 november 2004, limnades in efter det att tidsfristen hade lopt ut, det vill
siga, efter den 17 november 2004.

Det f6ljer av artikel 8 i forordning nr 4064/89 i férening med artikel 18 i férordning
nr 447/98 att forordningarna p& omrédet for koncentrationer inte medfér nagon
skyldighet for kommissionen att godta ataganden som limnas in efter det att
tidsfristen har 16pt ut. Denna tidsgréns forklaras fraimst av kravet pa skyndsamhet,
vilket priglar den allménna systematiken i férordning nr 4064/89 (domen i det ovan
i punkt 80 nimnda mélet Endemol mot kommissionen, punkt 68).
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Kommissionen har dock genom tillkdinnagivandet om korrigerande atgérder, vilket
innebdr ett frivilligt &tagande f6r kommissionen, gitt med pa att understka dndrade
koncentrationer dven ndr de har forelagts kommissionen efter det att den i
férordning nr 447/98 angivna tidsfristen har 16pt ut "om den — pa grundval av sin
bedémning av de uppgifter som redan mottagits under loppet av understkningen,
inklusive resultaten av pagéende marknadsundersokningar och utan att det finns
behov av ndgon annan marknadsundersékning — klart kan avgora att sidana
ataganden, nér de vil har genomforts 16ser konkurrensproblemen och ger tillrickligt
med tid for ett grundligt samradd med medlemsstaterna”(punkt 43).

Hirav foljer att parterna i en anmild koncentration kan fa ataganden som har
limnats in for sent beaktade av kommissionen om tvd kumulativa villkor r
uppfyllda, nimligen dels att atagandena loser de konkurrensproblem som tidigare
har identifierats utan att det finns behov av nigon annan marknadsundersokning,
dels att det finns tillrickligt med tid for att samridda med medlemsstaterna om dessa
dtaganden.

I forevarande mal liamnade parterna in sina &ataganden pd morgonen den
26 november 2004, det vill siga samma dag som radgivande kommittén skulle
halla sitt sammantride pi eftermiddagen. Vad vidare giller dtagandena inom
gassektorn, var dtagandena av den 26 november 2004 enbart ett uttryck for
parternas intention att #ndra sina tidigare ataganden (skil 859 i det omtvistade
beslutet). Den slutgiltiga lydelsen av de &taganden som hade tillkdinnagetts rérande
gassektorn tillhandahdlls den 3 december 2004 pé kvillen.

Kommissionen har i det omtvistade beslutet inte péstitt att dtagandena av den
26 november avseende elsektorn inte kunde godtas pa grund av att det inte fanns tid
for samrdd med medlemsstaterna. Kommissionen gick tvirtom med pd att
undersoka dessa ataganden med avseende p& det forsta villkoret i punkt 43 i
tillkéinnagivandet om korrigerande atgérder (skilen 855-881). Eftersom kommis-
sionen i forevarande mal frivilligt gick med pa att ta dessa ataganden i beaktande
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finner forstainstansritten att koncentrationen skall undersdkas sdsom den dndrats
genom atagandena under forutsittning att dessa dtaganden emellertid har de
sirskilda egenskaper som kréivs enligt punkt 43.

Atagandena av den 26 november 2004 avseende gassektorn vilka syftade till att 16sa,
savidl vissa konkurrensproblem pa gasmarknaderna, som vissa problem pa
elmarknaderna blev inte fullstindiga och ovillkorliga férrdn den 3 december 2004.
Foljaktligen skall det anses att det relevanta datumet 4r den 3 december.
Kommissionen har i det omtvistade beslutet gjort en summarisk bedémning av
forslaget av den 26 november 2004 avseende dessa dtaganden och dérvid betonat att
det var tillrdckligt att de var tillfilliga for att de inte skulle kunna godtas (skil 882).
Kommissionen har dessutom uttryckligen dberopat att den slutliga versionen av
dessa ataganden limnades in for sent for att kunna beaktas infér antagandet av det
slutliga beslutet (skil 913). Forstainstansrétten anser att kommissionen hade ritt att
inte avsld dtagandena av den 3 december 2004 enbart av det skilet att de hade
ldmnats in orimligt sent. Dels ldmnades ndmligen atagandena in sju dagar efter
samradet med radgivande kommittén och endast tre vardagar fore antagandet av det
slutliga beslutet. Dels innebér tillkdnnagivandet om korrigerande atgérder inte
nagon garanti for att dtaganden som ldmnas in efter dagen foér samridet med
radgivande kommittén kan beaktas. Det skall hirvidlag erinras om att kommissio-
nen r skyldig att faststilla en dag for radgivande kommitténs sammantride fjorton
dagar innan det skall dga rum, nir det som i férevarande mal inte foreligger nagra
exceptionella omstindigheter (artikel 19.5 i forordning nr 4064/89). Eftersom
radgivande kommittén foljaktligen godtog att kommissionen endast skulle foreldgga
den dessa ataganden om kommissionen ansidg dem vara otillrickliga, hade
kommissionen inte ndgon skyldighet, och mot bakgrund av det ovan anférda i
realiteten inte tid, att pa nytt kalla rddgivande kommittén.

Den av sokanden anfoérda omsténdigheten att de sistndmnda atagandena endast
innebar en &ndring av tidigare ataganden och hade varit 'foremal for intensiva
diskussioner med kommissionen kan inte #ndra denna slutsats. Aven om
atagandena av den 3 december 2004 enbart medférde mindre 4ndringar i
forhallande till tidigare ataganden, tillhandaholls de inte i tid for att foreldggas
radgivande kommittén. :
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Foljaktligen skall endast dtagandena av den 26 november 2004 avseende elsektorn
beaktas inom ramen fér detta foérfarande.

Vad angér undersékningen av de sistnimnda atagandena, med avseende pa det
forsta villkoret i punkt 43 i tillkdnnagivandet om korrigerande atgirder, har
sokanden betonat att det foreligger bristande 6verensstimmelse mellan ordalydelsen
i tillkinnagivandet och oversittningen i det omtvistade beslutet, enligt vilket
ataganden som limnats in for sent maste "fullsténdigt och utan tvetydighet, det vill
siga direkt 16sa de konkurrensproblem som har identifierats vid undersékningen”
(skal 859 i det omtvistade beslutet). Sékanden har emellertid endast konstaterat
avvikelsen utan att dra nagra konsekvenser av den och har pstétt att tagandena av
den 26 november 2004 till fullo léser de tidigare identifierade konkurrensproblemen.
Det saknas siledes anledning att studera huruvida denna #ndring av ordalydelsen i
realiteten far ndgra konsekvenser i forevarande mal.

P4 detta stadium finns det vidare anledning att férkasta kommissionens argument
enligt vilket den av sokanden dberopade fjirde grunden inte kunde godtas enbart av
det skilet att atagandena ingavs till kommissionen for sent och att de inte kunde l6sa
de tidigare identifierade konkurrensproblemen. Kommissionens andra antagande
enligt vilket de sistnimnda &tagandena #r otillrickliga kan endast prévas inom
ramen for fjirde grundens andra del.

C — Den fjérde grundens tredje del: Huruvida det har gjorts oriktiga beddmningar
av den dndrade koncentrationen savitt giller elsektorn

Kommissionen har i det omtvistade beslutet konstaterat att EDP innehar en stark
eller mycket stark stillning pa fyra problematiska marknader som utgérs av
grossistmarknaden for elleveranser, marknaden for utjimningskraft och stédtjinster,
detaljhandelsmarknaden for elleveranser till stérre kunder samt detaljhandels-
marknaden for elleveranser till mindre kunder.
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For det forsta, innehar EDP enligt det omtvistade beslutet en dominerande stillning
pa grossistmarknaden for el till f6ljd av sin stéllning pa utbudssidan (med 70 procent
av den totala produktionskapaciteten varav aterstoden innehas av Turbogés (8,6
procent), i vilket EDP r minoritetsigare med 20 procent, Tejo Energia (5,1 procent)
i vilket EDP &r minoritetsigare med 10 procent samt av andra mindre betydande
producenter som #r verksamma inom ramen for ett speciellt system inrittat till
forman for foérnyelsebar energi (skilen 283-289). I den dominerande stillningen
ingar ocksd EDP:s stillning pa efterfrigesidan (90-100 procent av den totala
nationella konsumtionen), skilen 299-301 och 433-443) med anledning av det s&
kallade CMEC-systemet som #r avsett som kompensation for att avtalen om
inkopsgaranti har sagts upp vilka ingicks inom ramen for det icke liberaliserade
systemet (skilen 294-298), dess framtida produktionskapacitet (tre kombikraftverk
(TER), skilen 302-304), det faktum att det &r tveksamt om det kommer att uppforas
nagra nya oberoende angkraftverk &r 2007 i enlighet med vad som har planerats och
slutligen till foljd av de otillrickliga forbindelserna mellan de spanska och
portugisiska elniten som syftar till att sékerstilla att importen av el Ar
tillfredsstillande (skilen 305-331). For det andra, innehar EDP en dominerande
stillning pa den framvixande marknaden eller de framvixande marknaderna for
utjimningskraft och stédtjinster som endast kan betjénas av en elproducent i
Portugal. EDP #r ensam om att kunna tillhandahalla dessa tjénster (skilen 430-432).
For det tredje, innehar EDP en dominerande stillning pd detaljhandelsmarknaden
for storre kunder, eftersom denna dppnades fér konkurrensen &r 2003, med en
marknadsandel pd 90-100 procent och pé detaljhandelsmarknaden fér mindre
kunder. Dessa olika exempel pa dominerande stillning dr likaledes ett resultat av att
EDP endast har tvd obetydliga konkurrenter som maste utstd den ovisshet som
praglar deras mojligheter att fi sina behov tillfredsstilida genom import frén
Spanien, d& EDP #ven fortsittningsvis kommer att vara den erkénda leverantéren i
det reglerade statliga systemet, genom att 70~80 procent av de kunder som gar over
fran det statliga systemet till det privata systemet stannar kvar hos EDP pé grund av
att EDP i egenskap av fore detta monopol forfogar 6ver all information om
kundernas konsumtionsmonster (skilen 433-443).

Kommissionen anser i det omtvistade beslutet att koncentrationen forstéarker EDP:s
dominerande stillning med féljden att den effektiva konkurrensen patagligt himmas
pa grund av en horisontell verkan pé de fyra elmarknaderna vilken bestar i att GDP
forsvinner i sin egenskap av den betydande potentiella konkurrent som &r mest
sannolik (skilen 335-364, se sarskilt skil 363, och 450-473). EDP:s dominerande
stillning forstirks dven till f6ljd av vertikala verkningar pa grossistmarknaderna for
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el vilka bestar i tillgang till konfidentiell information om dess kunder, privilegierad
tillgang till disponibla gastillgdngar i Portugal samt méjligheten och intentionen att
oka konkurrenternas produktionskostnader (skilen 365-428).

7

Forstainstansritten framhéller inledningsvis att sékanden inte har ifrdgasatt
definitionen av elmarknaderna (se ovan punkt 24). I sitt skriftliga svar infér
forhandlingen har sékanden #ven vitsordat forekomsten av identifierade kon-
kurrensproblem pé dessa marknader dven om sékanden har fornekat att de skulle
vara svarartade.

Sékanden har anfort tva klander med syftet att ifragasitta saval att den horisontella
verkan, som att de vertikala verkningarna pa elmarknaderna skulle kvarstd med
avseende pa dtagandena. S6kanden har vidare pa ett inadekvat sitt i samband med
dessa klander hivdat att den #ndrade koncentrationen kommer att ha en positiv
inverkan pa de portugisiska elmarknaderna. Sékanden har hirvidlag néstan
uteslutande inriktat sig pa att undersoka grossistmarknaderna for el.

Férstainstansrétten skall for det forsta prova dessa argument med avseende pé
koncentrationens vertikala verkan pa elmarknaderna.

Enligt det omtvistade beslutet bestar koncentrationens enda horisontella verkan pa
alla elmarknader i att GDP forsvinner i sin egenskap av den betydande potentiella
konkurrent som é&r mest sannolik. Vad for det forsta géller grossistmarknaden for el,
har kommissionen redogjort fér flera faktorer av allmén art som visar att det ar
ekonomiskt rationellt och intressant for en gasleverantor att ga in pa grossistmark-
naden for el (skilen 335-344). Detta allménna incitament bekriftas av marknads-
undersokningen och av exempel fran andra medlemsstater dir liberaliseringen av
dessa marknader har fatt ett sadant resultat, sirskilt i Spanien och Forenade
kungariket. Kommissionen har vidare under férfarandet tillhandahallit de skil som
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av sekretesskal ar dolda i det omtvistade beslutet vilka visar att GDP har ett sdrskilt
intresse av att ga in pa marknaden fér elproduktion (skilen 345-361). Nér det {or
det andra rér sig om den framvixande marknaden eller de framvéxande
marknaderna for utjimningskraft och stodtjinster, anser kommissionen att det
forhallandet att GDP forsvinner som potentiell ny aktér pa grossistmarknaden éven
leder till att en betydande potentiell aktdr forsvinner fran ifrdgavarande marknader,
medan GDP:s intride pa grossistmarknaden skulle forsvaga EDP:s stéllning pa dessa
marknader (skilen 430-432). Vad for det tredje betriffar detaljhandelsmarknaderna
for el, anser kommissionen att GDP #r den betydande potentiella konkurrenten med
anledning av dess befintliga kommersiella nérvaro, dess nationella varumdrkes
renommé och dess kapacitet att samtidigt erbjuda béade elektricitet och gas.
Kommissionen har i detta avseende visentligen baserat sig pd marknadsundersok-
ningen och de exempel som har himtats frén andra medlemsstater (skilen 449—
473).

Sokanden har medgett att den #ndrade koncentrationen foérstérker EDP:s
dominerande stillning pa ifragavarande marknader, vilket medfér att den effektiva
konkurrensen patagligt haimmas. Diremot hivdar den for det forsta att det &r hogst
tveksamt om GDP, for det fall att koncentrationen inte #igde rum, skulle ha starka
incitament till att ga in pa grossistmarknaden for el. Sokanden har for det andra
pastitt att de gynnsamma konsekvenserna for konkurrensstrukturen som med
stérsta sannolikhet skulle bli foljden av de foreslagna atagandena mer &n vil
kompenserar all forlust av potentiell konkurrens fran GDP.

Forstainstansratten understryker att #ven om kommissionen pa flera stillen i det
omtvistade beslutet namner att GDP kommer att férsvinna som den mest sannolika
betydande potentiella konkurrent till EDP pa elmarknaderna, framgar det av beslutet
i dess helhet och i synnerhet av den avdelning som #gnas 4t att visa att GDP har ett
sarskilt intresse av att gi in pa grossistmarknaden for el (skilen 345-364) att
kommissionen anser att ett sidant marknadsintréide skulle genomforas "via Galp-
koncernen”, i dess egenskap av en enda ekonomisk enhet som omfattar GDP och
andra dotterbolag till Galp, utan att kommissionen har funnit det nédvindigt att
precisera vilka funktioner som de olika dotterbolagen i Galp-koncernen har. I den
foljande bedémningen kommer ‘forstainstansritten endast att uttryckligen
omnémna Galp eller Galp-koncernen, inklusive GDP (nedan kallad Galp/GDP) i
den man det 4r nodvindigt. ‘ \
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1. GDP:s foérsvinnande som den mest sannolika betydande potentiella konkurrenten

Sékanden har angdende frigan om huruvida GDP skulle ha incitament till att gi in
pé grossistmarknaden for el, kritiserat relevansen av de exempel som himtats fran
andra medlemsstater, betydelsen av GDP:s nuvarande aktieinnehav i tvd kraft-
varmeverk (forkortade ansékan, punkt 119, not 105) samt det underlitna
hénsynstagandet till de befintliga strukturella banden mellan EDP och GDP och
GDP:s bristande intresse av att konkurrera med EDP (forkortade ansékan,
punkt 127). Vad angér GDP:s incitament att gi in p& marknaderna for utjimnings-
kraft och pa detaljhandelsmarknaderna, har sékanden endast hivdat att dessa
marknader skulle dra nytta av de férbéttrade konkurrensvillkoren pa grossistmark-
naden for el (férkortade ansdkan, punkt 129).

I den férkortade ansokan till den skyndsamma handliggningen som pa denna punkt
till sitt innehall &r identisk med den ursprungliga ansokan har sékanden i fotnoter
hiinvisat till flera avsnitt i Lexeconrapporten med rubrikerna "Utsikterna till att det
uppstér stark konkurrens inom elsektorn frdn GDP 4r 6verdrivna” och "En formell
modell fér investeringsincitament p& grossistmarknaden for el i Portugal”,
Féljaktligen har kommissionen endast hénvisat till sin chefsekonoms rapport i syfte
att vederldgga pastiendena i Lexeconrapporten.

Forstainstansréitten erinrar om att en generell hinvisning till bilagor till parternas
skrivelser inte kan tas upp till sakprévning svitt den inte baseras p& argument som
redan finns i parternas inlagor (se ovan i punkt 155 nimnda rittspraxis). Det
ankommer némligen i forsta hand pa sokanden att i sin ansokan tillhandahalla de
argument som visar att kommissionen har gjort sig skyldig till en uppenbart oriktig
beddmning. De enda argument till stod for att pastdendet om att det forelag tvivel
betriffande GDP:s marknadsintréide fanns savil i ansokan som i den forkortade
ansékan dr de som anges i punkt 180 ovan. Diremot innehéller Lexeconrapporten
flera andra argument som ér avsedda att visa att GDP saknade incitament att gi in
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pa elmarknaderna som inte aterfinns i ansokan. Aberopandet av Lexeconrapporten
ir saledes endast godtagbart nir det giller de argument som finns i ansékan och de
ovriga argumenten kan inte provas. -

Det bér dven papekas att den omstéindigheten att denna talan handlaggs skyndsamt
snarare forstirker relevansen hos ovan i punkt 155 ndmnda réttspraxis dn forsvagar
den. En skyndsam handléggning, utan ndgon andra omgéng med skriftliga inlagor,
forutsitter att sokandens argument #r klara och slutgiltigt faststéllda redan i den
ursprungliga ansokan eller, i forekommande fall, i den forkortade versionen. Den
nédvindiga begrinsningen av antalet inlagor frdn parterna, i verensstimmelse med
forstainstansrittens praktiska anvisningar till parterna (punkt VI, andra och tredje
styckena), och saledes underforstatt, en begrinsning av antalet framforda argument
och deras komplexitet, kan inte kringgds genom systematiska hénvisningar till
omfingsrika och/eller komplexa rapporter.

Vad for det forsta giller relevansen hos exemplen pa spansk och brittisk
liberalisering, har sokanden hévdat att kommissionen borde ha visat att dessa
exempel var relevanta for den portugisiska marknaden och sékanden har dven
beropat tyska och franska exempel som visar pd motsatsen.

Férstainstansritten framhéller att dessa exempel dr avsedda att visa en betydande
gasleverantors allminna intresse av att integrera sin verksamhet vertikalt genom att
leverera till sina egna kombikraftverk. Emellertid har sokanden inte uppgett nagot
skil till att dessa exempel inte skulle vara relevanta for Portugal. Likaledes har
sokanden inte tillhandahallit nagon precis motivering till varfor de motstridiga
exempel som har himtats fran de franska och tyska marknaderna skulle vara mer
relevanta &n dem som rér Portugal. Dessutom och till skillnad frin ansokan baseras
Lexeconrapporten pa de nationella exemplen med avsikten att visa hur liten andel av
kraftverken som har uppforts av nya aktdrer pa grossistmarknaden for el
(Lexeconrapporten, 3.3 (b)). Detta gasleverantorernas allmidnna intresse bekriftas
av svaren i marknadsundersékningen som grundas pa de brittiska och sérskilt pé de
spanska exemplen.
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Kommissionen har {6r dvrigt i det omtvistade beslutet, i huvudsak genom att stédja
sig pA marknadsundersbkningen, pévisat de ekonomiska fordelarna fér en
gasleverantdr med vertikal integrering av elproduktionen. Med anledning av att
nya elkraftverk i allménhet drivs med gas skulle en gasleverantor pa sa sitt kunna
dra nytta av de gynnsamma ekonomiska villkoren for tillging till gas. Den
traditionella gasaktoren skulle forséka vinna nya marknader som kompensation for
sina minskade marknadsandelar inom gassektorn efter liberaliseringen av denna.
Slutligen skulle integreringen kunna fullféljas i och med en sidan leverantors intride
pé detaljhandelsmarknaderna for el. S6kanden har emellertid inte pastitt att det har
begitts nagot fel, an mindre nagot uppenbart sidant, med avseende pi dessa
ytterligare incitament.

Vad for det andra giller GDP:s intresse av att gd in pa elmarknaderna, har
kommissionen anfort i det omtvistade beslutet att Galp som #ger hela GDP:s kapital
gick in pd marknaden for elproduktion &r 2000 via dotterbolaget Galp Power genom
att delta i tvd projekt avseende kraftvirmeverk med en kapacitet pa 44 MW
respektive 30 MW (skidl 347 i det omtvistade beslutet, fotnot 236). Sasom
kommissionen har betonat, visar detta deltagande att Galp var intresserad av
elproduktion fore koncentrationen. Den omstindighet som sékanden har framhallit
i sin ansdkan — enligt vilken Galp inte deltar i dessa bada projekt i konkurrens med
EDP, utan i samarbete med detta foretag — kan inte leda till ett ifragasattande av att
det har visats att Galp fore koncentrationen var intresserad av elproduktion vilket
yttrade sig i nimnda deltagande. Kommissionen har vidare noterat uttalandet av
Galps styrelseordforande i ett pressmeddelande i AFX News att hans bolag énskade
ga in pa elmarknaderna, sérskilt produktionsmarknaderna utan att dess aktiesigare,
déribland EDP, hade nagot emot det. Denna artikel bekréftar kommissionens slutsats
som redogdrs for i det omtvistade beslutet. Slutligen har samma omstindighet inte
ndgon betydelse med avseende p# de andra projekt som kommer att bedémas nedan.

Det foljer av det omtvistade beslutet att Galp/GDP:s planer att producera elektricitet
gar lingre dn endast ett aktieinnehav i de tva virmekraftverken pa 44 och 30 MW.
Galp ansokte ar 2002 genom sitt dotterbolag Galp Power officiellt om ett
administrativt tillstdnd att i Sinés konstruera tva elproducerande kombikraftverk
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pa vardera 400 MW. Dessa planer avseende elproducerande gaskraftverk &r betydligt
ambitidsare 4n bara ett aktieinnehav i tva virmekraftverk och visar att det foreligger
ett visentligt intresse i att med kraft ta sig in pad marknaden for elproduktion.
Dessutom framgar det av det omtvistade beslutet att det i en genomforbarhetsstudie
betriffande Galps konstruktion av elproducerande kombikraftverk i detalj
analyserades vilka mojligheter det fanns for GDP att vara aktiv pa grossistmarknaden
for el och/eller driva en del av kraftverket. Kommissionen ansag vidare att det
forhallandet att planerna inte gick lingre n till en genomférbarhetsstudie berodde
pa att den portugisiska regeringen anmilde koncentrationen. Om dessa planer
genomfordes skulle det géra GDP till en av de frémsta nya aktSrerna pé
grossistmarknaden for el. Det skall hirvidlag pépekas att det efter férhandlingen
star klart att Galp Power faktiskt har erhallit ett administrativt tillstdnd att
konstruera ett elproducerande kombikraftverk pa 500 MW. Slutligen tyder Enis
begiran om sekretess i forhallande till EDP avseende de delar av beslutet som ror
dessa planer, en sekretess som hivts i férevarande forfarande, pd att dessa planer
gjorts utan EDP:s medverkan. Av detta foljer att Galp/GDP har mycket allvarliga
planer pa att gi in pa marknaden fér elproduktion genom de mest kraftfulla
kraftverken som finns i dagslaget, nimligen elproducerande kombikraftverk.

189 Vid forhandlingen framholl sokanden att tillstanden sokts av Galp Power, vilket i
form av ett direktigt dotterbolag till Galp inte deltog i koncentrationen. Detta
forhallande ‘har ingen faktisk inverkan pd kommissionens bedémning. Vid den
tidpunkt da dessa tillstand soktes ingick Galp Power och GDP i samma koncern.
Syftet med att vertikalt integrera gas och elektricitet, sisom kommissionen anférde i
det omtvistade beslutet, var siledes fullstindigt sikerstéllt inom Galpkoncernen.
Om koncentrationen inte genomfordes skulle Galp/GDP behélla sina tillstind och
mojligheten att konkurrensutsitta EDP. Om det antas att koncentrationen
genomfordes, skulle en eventuell forlust av tillstinden inte medfora nigra problem
for den sammanslagna enheten, vilken redan genom moratoriet férbundit sig att inte
konstruera elproducerande kombikraftverk fore ett visst datum. Vid forhandlingen
anforde sokanden dven att Galp Power, med sina tillstand, var en potentiell
konkurrent till den sammanslagna enheten. Aven om kommissionen i det
omtvistade beslutet inte uttryckligen beddémde Galps bibehdllna kapacitet och
intresse for att genom Galp Power gi inte p& grossistmarknaden for el efter
koncentrationens genomforande, kan detta forhallande inte utgéra en uppenbart
oriktig bedémning eftersom det inte har ndgon betydande inverkan p& bedomningen
av konkurrenssituationen efter koncentrationens genomférande. For det forsta dr
det fortfarande troligt att Galp behéller ett intresse for att ga in pd marknaden trots
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att det inte finns nagot storre incitament i form av en vertikal integration. Aven om
detta antagande var riktigt skulle Galp Power vara en konkurrent som inte har nagra
likheter med den konkurrent som detta bolag utgjorde nir det stéddes av GDP inom
ramen fér Galpkoncernen. Foljaktligen har sdékanden inte kunnat visa att
kommissionen gjorde sig skyldig till en uppenbart oriktig bedémning nir den
ansag att koncentrationen skulle leda till att GDP férsvann, via Galpkoncernen, som
den mest sannolika betydande potentiella konkurrenten till EDP.

Vad for det tredje angar s6kandens argument att GDP skulle ha simre forutsitt-
ningar dn andra potentiella konkurrenter till f6ljd av sina strukturella band med
detta foretag genom EDP:s aktieinnehav i Galp som #ger hela GDP:s kapital och
portugisiska statens aktieinnehav i EDP och GDD, erinrar férstainstansritten om att
den portugisiska staten enligt det omtvistade beslutet (skil 7, fotnot 6) direkt
kontrollerar 30 procent och indirekt 18,3 procent av Galps kapital. Eni dger 33,3
procent hidrav och EDP 14 procent. Det kan konstateras att enligt dessa
sifferuppgifter har EDP inte kontroll 6ver GDP. I detta hiinseende har kommissionen
med ritta betonat att EDP alltid har hévdat att de 20 procent som foretaget dger i
Turbogés inte har medfort att det fatt kontroll $ver sistnimnda féretag, Argumentet
gér dock helt och héllet att vinda pa eftersom kommissionen, fér sin del, alltid har
ansett att trots EDP:s dtagande att inte anviinda sina rostrittigheter inom vissa
omréden och att utse oberoende ledaméter i Turbogds foretagsledning, utgor detta
inte nagot hinder mot att behalla ett visst negativt inflytande p& Turbogas beteende.
EDP har enligt kommissionen alltid pastitt att staten inte hade kontroll éver EDP.
Forstainstansritten konstaterar emellertid att den portugisiska regeringen férefaller
vara den verkliga upphovsmannen till koncentrationen. Den omstindigheten att
koncentrationen exakt rittar sig efter det scenario som den portugisiska regeringen
tillkdnnagav ar 2003 (se punkt 11 ovan) for bdde EDP och GDP utgbr bevis pa detta.

Aven om det antas att EDP ensam eller via den portugisiska staten behsll sitt
inflytande dver GDP skulle koncentrationen i sig férvandla detta inflytande till ren
kontroll med ett aktieinnehav som till slut skulle uppga till 51 procent. For det fall
att koncentrationen inte dger rum kan ssom framgar av det omtvistade beslutet
GDP:s ekonomiska intresse dvertyga dess aktieéigare, sérskilt den portugisiska staten
och Eni som béada ar majoritetsiigare, om att de bor éverge den strategi som gar ut
pa att skydda EDP:s intressen for att i stillet favorisera GDP:s intressen.
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Kommissionen erinrar hirvidlag med ritta om att Galp/GDP redan har fattat beslut
om att konstruera tva elproducerande kombikraftverk och att bolaget redan har
beviljats tillstand for detta. Det uttalande som gjorts av ordféranden for Galp —
enligt vilket ingen aktieigare har uttryckt nagra forbehall mot idén att Galp skall ga
in pa elmarknaderna trots att detta innebdr att bolaget maste konkurrera med en
aktiedgare som har ett innehav pa 14 procent, det vill siga EDP — stoder tydligt det
omtvistade beslutet pa denna punkt.

Vad betriffar det fjirde argumentet att det inte finns nagra starka incitament for
GDP till att ga in pa marknaden for elproduktion eller till att underlitta
marknadsintridet for nya aktorer for att i stillet kunna uppritthélla sin I6nsamhet
genom att gynna EDP, i dess egenskap av enda kund i nésta led, baseras p& den
hypotesen att GDP genom att dka konkurrensen pd marknaden for elproduktion
skulle forlora mer pa marknaden foér gasleveranser till EDP eller till oberoende
producenter #n det skulle vinna pd produktionsmarknaden (direkt ur Lexeconrap-
porten, 3.3 (d), och indirekt 3.3 (c)). Argumentet vilar pa antagandet att for det fall
att EDP:s dominerande stillning forsvagades pa denna marknad, antingen med
anledning av GDP:s marknadsintréde eller med anledning av att nya konkurrenter
gick in pa marknaden, skulle EDP:s beredvillighet (willingness) att erldgga betalning
till sina gasleverantérer enligt en lika hég taxa som den aktuella minska betydligt.

Férutom att antagandet till stéd for argumentet inte pa ndgot sdtt har kunnat
bekriftas, har kommissionen med ritta aberopat ett argument som dess chefs-
ekonom lade fram enligt vilket det i antagandet bortses fran avtalsstrukturen pa
omradet for gasleveranser, nimligen att det rér sig om take or pay-avtal, det vill siga
langsiktiga avtal. Aven om detta argument endast skulle avse EDP:s kortsiktiga
behov och konkurrensen pa grossistmarknaden pressar priserna pa gas i dess
egenskap av ravara, har varken sékanden eller Lexeconrapporten tillhandahallit
nagon forklaring till i vilken man och pa vilket sitt differensen mellan GDP:s
forsdljningspris pa gas och GDP:s interna sjilvforsorjningskostnad skulle vara
mindre in en eventuell forlust p4 marknaden f6r gasleveranser.
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Sékanden har foljaktligen inte kunnat visa att kommissionen gjorde sig skyldig till en
uppenbart oriktig beddmning nér den ansag att GDP hade starka incitament till att
g in pé grossistmarknaden for el och att koncentrationen skulle leda till att GDP
férsvann som den mest sannolika betydande potentiella konkurrenten till EDP pg
denna marknad (skilen 344 och 868).

Nér det slutligen géller den horisontella verkan p4 marknaden for utjamningskraft
och detaljhandelsmarknaden for el anser sékanden endast att konkurrensvillkorens
forbattring pd grossistmarknaden for el #ven skulle bli kinnbara pi dessa
sekunddrmarknader. Eftersom detta antagande inte har kunnat bekriftas och de
omstindigheter som kommissionen har beskrivit for att visa forekomsten av en
horisontell verkan pa dessa marknader inte har bestridits, konstaterar forstainstans-
ritten att sbkanden inte har visat att det skett ndgon uppenbart oriktig bedémning i
friga om dessa marknader, Féljaktligen skall det medges att koncentrationen far en
horisontell verkan pa marknaden fér utjimningskraft och detaljhandelsmarknaden
for el. Eftersom denna verkan vidare anses vedertagen pa nimnda marknader maste
det framhdllas att GDP:s incitament till att gi in pa dessa, i synnerhet pa
detaljhandelsmarknaderna, avseviirt kan férstirka dess intresse att gi in pa
produktionsmarknaden for el, satillvida att detta skulle ge direkta avsittnings-
mdjligheter for dess elproduktion.

Det méste foljaktligen konstateras att sokanden inte pa nagot sitt har visat att
kommissionen gjort en uppenbart oriktig bedémning vad betriiffar GDP:s starka
incitament till att ga in pa alla elmarknader, inklusive marknaderna for utjaimnings-
kraft och stédtjanster och detaljhandelsmarknaderna for el (skilen 432, 473, 876 och
881) samt GDP:s forsvinnande som den mest sannolika betydande potentiella
konkurrenten pa dessa marknader.

2. Konkurrensmaissig kompensation i samband med atagandena

Det bor erinras om att kommissionen &r skyldig att forbjuda en koncentration s&
snart kriterierna i artikel 2.3 i férordning nr 4064/89 4r uppfyllda tminstone pé en
av ifragavarande marknader (se ovan punkterna 144—146).
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Sokanden anser att den kombinerade verkan av olika dtaganden inom elsektorn mer
dn vil kompenserar den partiella forlusten av potentiell konkurrens fran GDP.
Sokanden har dven péstatt att dtagandena avseende gasmarknaderna dessutom har
forbattrat konkurrensvillkoren pa grossistmarknaderna for el.

Det skall hirvidlag medges att om &tagandena pd en av ifrdgavarande marknader
innebar stérre kompensation #n vad som behovdes for att motverka att
konkurrensen patagligt himmades till f6ljd av den &ndrade koncentrationen, om
den overgripande konkurrensbedémningen skulle bli positiv. Foljaktligen skulle
koncentrationen inte kunna foérbjudas enligt artikel 2.3 i forordning nr 4064/89.

I sitt skriftliga svar infér férhandlingen och vid densamma, har sokanden med
eftertryck hiivdat att med anledning av att det finns starka band mellan gas- och
elmarknaderna och mellan de olika marknaderna inom var och en av dessa sektorer,
forutsétter en korrekt bedomning av konkurrenssituationen pa var och en av
marknaderna att konkurrenssituationen pd de 6vriga marknaderna beaktas.
Kommissionen anser for sin del att det dr tillrickligt att ett av de identifierade
konkurrensproblemen p& en av de marknader som behandlas i det omtvistade
beslutet inte loses genom de foreslagna dtagandena for att detta beslut skall
faststillas.

Forstainstansritten konstaterar inledningsvis att de bada uppfattningarna inte ér
oférenliga, Sékanden har vid forhandlingen medgett att den &ndrade kon-
centrationen inte kunde bli féremal for en Gvergripande konkurrensbedémning i
vilken konkurrensférdelarna pd en av marknaderna skulle kunna kompensera
konkurrensbristen pd en annan marknad. Kommissionen har vidare inte heller
pastétt att konkurrenssituationen pa en marknad ir helt oberoende av konkurrens-
situationen pa andra marknader.
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23 Det méste slas fast att ndr en koncentration inbegriper ett antal marknader som #r
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olika men #nda &r férbundna med varandra och konkurrenssituationen pa en eller
flera av dessa marknader paverkar situationen pa den ena eller den andra
marknaden, dessa 6vriga marknader maste beaktas for att det pé ett korrekt och
fullstindigt sitt skall kunna bedémas huruvida ifragavarande koncentration skapar
eller forstirker en dominerande stillning pa en av de berérda marknaderna som
medfor att konkurrensen patagligt himmas. Det 4r diremot inte nddvindigt att
konstatera att ifragavarande koncentration kommer att f& den konsekvensen pa var
och en av de inbegripna marknaderna for att dra slutsatsen att koncentrationen skall
forbjudas.

Det dr i férevarande mal uppenbart att elmarknaderna #r fsrbundna med varandra i
konkurrenshinseende, dven om de inte uteslutande &r beroende av varandra. Sasom
kommissionen har konstaterat i det omtvistade beslutet forstirks incitamenten till
att ga in pa grossistmarknaderna for el av intridet pa detaljhandelsmarknaderna for
el (skilen 338, 342, 343 och 362) och vice versa (skilen 456 och 472). Likaledes anser
kommissionen att det endast #r elproducenterna i Portugal som har kapacitet att
delta pd marknaderna for utjimningskraft och stodtjinster pa elomradet (skilen 430
och 431).

Det visar sig likaledes att konkurrenssituationen pa var och en av elmarknaderna ir
forbunden med den som rader pa gasmarknaderna. Siledes beror konkurrenternas
intrdde pé grossistmarknaderna for el delvis pa méjligheterna till sjalvforsérining av
gas till foljd av de hinder for intride pa denna marknad som kommissionen har
redogjort for nér den har identifierat koncentrationens vertikala verkan (skiilen 365—
428). P4 samma sitt beror GDP:s incitament till att gd in pi marknaden for
elproduktion delvis p& de gaspriser foretaget kan ta ut i egenskap av leverantor
(skdlen 340, 341 och 343). Kommissionen anser vidare att ett av GDP:s frimsta
incitament till att gd in pd detaljhandelsmarknaderna for el ar dess kapacitet att
samtidigt erbjuda bade elektricitet och gas (skilen 453-458), vilket med
nddvindighet forutsitter inflytande 6ver konkurrenternas kapacitet att komma
med liknande erbjudanden och dérmed éver liberaliseringen av gasmarknaderna.
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w6 Vid bedémningen av konkurrensproblemen pa elmarknaderna maste féljaktligen

med nédvandighet hinsyn tas till det resultat koncentrationen, sésom den dndrats
genom dtagandena, far f6r konkurrenssituationen pa de 6vriga el- och gasmarkna-
derna.

a) Atagandena inom elsektorn

207 Vad betriffar den kombinerade verkan av de olika &tagandena inom elsektorn, har
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209

sokanden nimnt EDP:s partiella avhindande av sitt 4gande i REN och Tejo Energia,
moratoriet avseende uppforandet av nya kombikraftverk, hyran av TER och
upphivandet av réstrittigheterna i Turbogés samt framfor allt hanvisat till avsnittet i
Lexeconrapporten med rubriken ”Atagandena forbttrar troligen incitamenten for
tredje part till att gd in pa elmarknaden”. Sokanden har vidare framfort argument
angaende moratoriet, hyran av TER och om Tejo Energia inom ramen for sin kritik
av de vertikala verkningarna pd grossistmarknaderna for el. Kommissionen har
understrukit att det saknas argument och faktiska omsténdigheter till stod for dessa
dtagandens kombinerade verkan och den har 4ven hénvisat till tvd avsnitt i
rapporten fran kommissionens chefsekonom. Kommissionen har vinnlagt sig om att
pé ett detaljerat siitt ta stillning till och sedan forkasta de argument som s6kanden
har framfort i sin ansokan. -

Forstainstansritten erinrar om att hinvisningen till Lexeconrapporten endast kan
provas med avseende pa de argument som redan finns i ansokan och att de 6vriga
argumenten inte kan tas upp till sakprovning,

Vad angér moratoriet och &tagandet att hyra TER, bor det framhallas att EDP for det
fall att koncentrationen inte dger rum skall genomfora sitt Termprojekt, det vill siga
uppfora tre kombikraftverk, varav det tredje skall tas i drift &r 2006, med en total
produktion pa (1 000-1 500) MW vilket innebér néra 20 procent av den totala
konsumtionen i Portugal (skil 302 i det omtvistade beslutet). Parterna har inom
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ramen for koncentrationen férbundit sig att inte uppféra fler kombikraftverk och att
hyra produktionskapacitet till ett eller flera av TER:s kombikraftverk fram till den
30 juni 2010 eller tidigare, om vissa suspensiva villkor uppfylls varav det viktigaste ar
att regeringen ger tillstand till uppférandet av kombikraftverk till en eller flera
enheter som inte kontrolleras av EDP.

Kommissionen har fér det forsta konstaterat att det endast &r genom uppforandet av
kombikraftverk som grossistmarknaden for el pa ett patagligt sitt kan éppnas, med
anledning av de strukturella begrinsningarna fér importen, forseningarna pa den
iberiska marknaden och den férdel som CMEC innebir fér de aktuella
producenterna (skilen 292-334). Kommissionen har for det andra betonat att
moratoriet och hyran géller under en begréinsad tidsperiod, att dessa kan upphéra i
fortid till och med innan nya kombikraftverk i realiteten har uppforts eller tagits i
drift, att detta fortida upphorande till f6ljd av att tillstind har beviljats av regeringen
for uppférande av en eller tva enheter som inte kontrollerades av EDP inte hindrade
att EDP var forbundet med dessa enheter samt att dessa ataganden inte utgjorde
nigot hinder mot att EDP sjilv begirde tillstind. Kommissionen anser vidare
betréffande hyran av TER, att osikerheten om dess varaktighet skulle belasta
hyrestagaren, att hyrestagaren inte skulle forviirva nigon kompetens vad giller
produktionen och att EDP skulle f& kunskap om visentlig information angiende
hyrestagaren eftersom denne endast skulle hyra kapacitet utan att styra produk-
tionsmedlen (se, betréffande tagandena av den 17 november 2004, skilen 743-753,
och betriffande atagandena av den 26 november 2004, skil 868). Kommissionen har
héirav dragit slutsatsen att det &r langt ifrdn sikert att dessa ataganden skulle leda till
att nya producenter i realiteten skulle komma in pd marknaden.

Sokanden har emellertid inte framfdrt ndgon allvarlig kritik mot de faktorer som
kommissionen har identifierat vad giller slutsatsen att dessa bada ataganden #r
otillrickliga med avseende pé det identifierade konkurrensproblemet.

Det méste sdledes slés fast att kommissionen inte gjorde sig skyldig till en uppenbart
oriktig bedémning nir den fann att moratoriet och hyran av kombikraftverk fran
TER inte i sig kunde I6sa det horisontella problemet pa grossistmarknaden for el.
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Sokanden har vidare pastitt att EDP, for det fall att koncentrationen inte &ger rum,
skulle fortsitta att vara i position att uppféra nya kombikraftverk (avsaknad av
moratorium) och limna ytterst litet utrymme for tredje parts marknadsintréde.

Det ir sikert att det for det fall att koncentrationen inte dger rum finns ett reellt
hinder for nya elproducenters marknadsintride som &r en f6ljd av EDP:s intention
och kapacitet att bygga nya kraftverk p en marknad som redan i hog grad &r méttad.
Detta hinder for marknadsintride paverkade tydligen inte GDP eller Galp-
koncernen eftersom kommissionen, utan att gora .nigon uppenbart oriktig
bedémning, har visat (se punkterna 184—196 nedan) att GDP eller Galp-koncernen,
hade for avsikt att gd in p& marknaden for elproduktion. Kommissionen anser
emellertid, utan att géra ndgon uppenbart oriktig bedémning (se punkterna 210
212 nedan), att atagandena #r otillrickliga for att mojliggora ett sannolikt
marknadsintride for nya konkurrenter pd grossistmarknaderna for el nidr GDP
forsvinner som den mest sannolika betydande potentiella konkurrenten. Sokandens
argument visar inte att kommissionen gjort en uppenbart oriktig bedémning av den
andrade koncentrationens horisontella verkan pa grossistmarknaderna for el.

Sokanden har pastatt att forsiljningen av foretagets aktier i Tejo Energia uppléste de
strukturella band som forenade EDP och en konkurrerande elproducent och att den
sikerligen hade en positiv inverkan p& konkurrensens struktur, medan GDP:s
marknadsintride var langt ifrdn sikert (Lexeconrapporten, 4.4 (c)).

Kommissionen har i det omtvistade beslutet villigt erkint att avhandandet av EDP:s
sgande i Tejo Energia 4r en positiv omstindighet. Kommissionen har inte desto
mindre, utan att motsigas, hivdat att manga andra faktorer hindrar Tejo Energia
fran att bygga ett kombikraftverk, sérskilt aktiedgarnas motstridiga uppfattningar i
fragan och den omstindigheten att de frimsta aktiefigarna, International Power och
Endesa, &r bundna till EDP genom andra avtal om elproduktion i Portugal (skilen
669, 756—758 och 867 i det omtvistade beslutet). Eftersom sokanden inte har lyckats
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visa att Tejo Energia utgér en lika betydande konkurrent som GDP, méste det
konstateras att dtagandet avseende Tejo Energia i sig ér otillrickligt for att kunna
16sa de horisontella problem som har identifierats pa grossistmarknaden.

Sokanden har dven aberopat atagandet avseende begréinsningen av dess rostrittig-
heter i Turbogés savitt avser beslut om férvérv av naturgas och nya investeringar
samt att EDP:s foretrddare i foretagsledningen skulle ersittas av oberoende
ledaméter.

Kommissionen anser i det omtvistade beslutet (skilen 759-766 och 861) att EDP
behéller sitt inflytande 6ver Turbogés pa grund av att rostrittigheterna vidmakthalls
p& omrdden som inte omfattas av atagandet och pa grund av atagandets tillfilliga
karaktir. Kommissionen har dven betonat att EDP har forbehallit sig ritten att ge
instruktioner till sina oberoende féretridare for att uppritthalla aktieinnehavets
virde. Sékanden har i det hénseendet ndmnt intresset for &vriga aktiefigare i
Turbogss, sirskilt International Power, att behdlla sina goda relationer till EDP.
Kommissionen har slutligen anfort att EDP nyligen forvirvade en optionsritt
uppgdende till 20 procent pa en ytterligare andel av Turbogés och pé driften av
Turbogas hela produktionskapacitet. I sina inlagor har kommissionen utan att
motsigas hidvdat att EDP ...' Eftersom stkanden inte har kunnat visa att
kommissionen gjorde en uppenbart oriktig bedémning nir den fann att Turbogas
inte var en betydande konkurrent, méste det slis fast att atagandet avseende
Turbogds i sig ér otillréckligt for att 16sa det konkurrensproblem som har uppstitt
pa grossistmarknaden.

Sokanden har &ven anfort att minskningen av dess aktieinnehav fran 30 procent till
5 procent i REN har haft en tydlig positiv effekt pa konkurrensen (Lexeconrappor-
ten, 4.4 (c)). Kommissionen har i det omtvistade beslutet inte undersokt detta

1 — Dolda konfidentiella uppgifter.
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itagande med avseende pa den horisontella verkan pd elmarknaderna utan med
avseende pa de vertikala verkningarna p& dessa marknader, sdsom parterna har
uppgett i sin skrivelse av den 2 november 2004. Sokanden har i avsaknad av andra
ytterligare uppgifter om detta atagande én dess existens inte visat att kommissionen
gjort en uppenbart oriktig bedomning av atagandet.

Avslutningsvis maste det &ven framhéllas att sokanden inte har visat att
kommissionen gjorde en uppenbart oriktig bedomning nir den fann att kon-
centrationen sasom den andrats genom alla dtaganden sammantagna som direkt
rérde det horisontella problemet, borde forklaras vara oférenlig med den
gemensamma marknaden pa grund av dess horisontella verkan pa elmarknaderna.
I synnerhet om dessa ataganden i deras helhet otvivelaktigt forbéttrar mojligheterna
att ga in pa grossistmarknaderna for el, har sokanden inte kullkastat kommissionens
slutsats som grundas pa en marknadsundersokning enligt vilken dessa dtaganden i
deras helhet inte skapar en tillrickligt konkurrensutsatt miljo for att gora ett
marknadsintride sannolikt. Aven om ett sddant marknadsintrdde skulle kunna
forutses pa en av elmarknaderna finns det inte nagot som tyder pd att denna nya
konkurrent skulle ha samma styrka och férdelar som GDP infor dess intréde pé alla
eller vissa av elmarknaderna (skilen 362-364, 675, 767 och 868 i det omtvistade
beslutet).

b) Atagandena inom gassektorn

Soékanden har inskrinkt sig till att hiivda att ett visst antal &taganden inom
gassektorn kommer att gora det méjligt for en ny aktor pa grossistmarknaden f6r el
att forse sig med gas oberoende av den fusionerade enheten. Stkanden har
emellertid varken angett vilka ifrdgavarande atagandena ér eller i vilken mén de &r
relevanta, utan har rent allméint hénvisat till det avsnitt i ansbkan som dgnas &t
gasmarknaderna. Kommissionen har understrukit ‘denna brist och i den del av
sokandens inlagor som #gnas at undersokningen av gasmarknaderna omnédmnt ett
enda allmént uttalande enligt vilket "dessa &taganden [avseende gas] kommer att
skapa en uppenbarligen mer konkurrensutsatt miljé inom elsektorn”.
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a2 Det framgér av handlingarna i malet att de dtaganden som rér gassektorn &r av tva
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slag, beroende pa om de i forsta hand syftar till att 16sa vertikala problem som har
identifierats pa grossistmarknaden for el, i huvudsak genom att férbittra villkoren
for gasleveranser for elproducenter som konkurrerar med den fusionerade enheten
(A/ENLII-F/ENLIX, H/ENLXI och L/EDP.1) eller genom att I6sa de horisontella
och vertikala problemen p& gasmarknaderna (G/EN.X, I/ENLXII och J/ENLXIV).

Forstainstansritten finner inledningsvis att kommissionen i det omtvistade beslutet
har identifierat den horisontella verkan pd alla elmarknaderna i likhet med de
dtaganden som direkt syftar till att 16sa detta konkurrensproblem oberoende av de
vertikala verkningarna pa grossistmarknaderna fér el och de ataganden som ér
avsedda att 16sa de sistnimnda konkurrensproblemen (skilen 362—364, 675, 767 och
868 i det omtvistade beslutet). Kommissionen anser siledes med nédvindighet att
den @ndrade koncentrationen borde forbjudas, eventuellt enbart av det sklet att den
forstirker en dominerande stillning som medfor att konkurrensen pa grossist-
marknaderna for el patagligt himmas genom att GDP forsvinner som den mest
sannolika betydande potentiella konkurrenten. Féistainstansritten skall hirmed
prova om kommissionen, i enlighet med vad sékanden har hidvdat inom ramen for
den tredje grundens andra del (se punkt 84 ovan), och inom ramen for denna grund,
borde ha undersokt dtagandena i deras helhet for att kunna sla fast att deras
kombinerade verkningar mer &n vil skulle kompensera forsvinnandet av den
potentiella konkurrensen fran GDP.

Forstainstansritten konstaterar inledningsvis att dtagandena avseende de vertikala
verkningarna pa grossistmarknaderna for el (A/ENLII-F/ENLIX, H/ENLXI och L/
EDP.1) far mycket liten inverkan pd det horisontella problem som har identifierats
pd alla elmarknader, némligen att GDP forsvinner som den mest sannolika
betydande potentiella konkurrenten till f6ljd av den #ndrade koncentrationen.
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Dels paverkar dessa dtaganden inte kommissionens bedémning av GDP. Namnda
foretag berors namligen inte av de vertikala problem som ésyftas i dessa dtaganden
eftersom foretaget for egen del, utan att ndgon koncentration dger rum, har
privilegierad tillgang till gas. Harigenom forblir sivil GDP:s eget incitament till att
gd in pa elmarknaderna som detta marknadsintrides styrka oforéndrade med
avseende pa dtagandena.

Dels paverkar dessa ataganden endast marginellt kommissionens bedémning av
styrkan hos GDP:s intréde pa grossistmarknaden for el i jamforelse med bedém-
ningen av andra konkurrenter till den fusionerade enheten. Kommissionen anser
namligen att GDP har betydande konkurrensfordelar framfor andra potentiella
konkurrenter till den fusionerade enheten p& elmarknaderna, det vill sdga frimst
vertikal integrering mellan gas- och elverksamheterna inom Galp-koncernen,
pr1v1leg1e1ad tillgang till gas, varumérkets anseende och kunskap om kundkretsen
i Portugal. Aven om de Ataganden som #r avsedda att 16sa de vertikala
konkurrensproblemen #r effektiva fullt ut skulle emellertid konkurrenssituationen
pa grossistmarknaderna for el vara mindre gynnsam med koncentrationen &n utan
den. Forst och frimst syftar ifrdgavarande dtaganden vésentligen endast till att fa det
konkurrensproblem som koncentrationen sjilv skapar att upphora, det vill siga att
ge det foretag som har en stark dominerande stéllning pé grossistmarknaden for el
tillging till det andra foretagets dominerande stéllning pd marknaden for
gasleveranser till elproducenter. Aven om dessa ataganden kan frimja konkurrensen
pad marknaden for elproduktion i- kombikraftverk, skulle de enbart leda till att
tillgang till gas som dr mindre diskriminerande och mer konfidentiell garanteras
konkurrenter till den fusionerade enheten. Kommissionen har inte, for det fall att
koncentrationen uteblir, i friga om tillgingen till gas skapat ett reellt hinder for
marknadsintride for andra konkurrenter 4an GDP utan den har baserat sig pa sin
marknadsundersékning for att visa att det dr foga troligt att de aktuella eller
potentiella konkurrenter som har identifierats verkligen.gér in eller utvecklas pa
denna marknad (se skiillen 305-331). Slutligen har inte sokanden, vilket for 6vrigt
skulle ha varit svart, hivdat att dessa ataganden ger konkurrenterna tillgang till gas
pa ett lika litt och ekonomiskt fordelaktigt satt som GDP har for det fall att
koncentrationen inte dger rum. Féljaktligen kvarstar alla GDP:s konkurrensfordelar i
forhallande till évriga konkurrenter till den fusionerade enheten. Den tydliga
forbattringen i fraga om gasleveranser till den fusionerade enhetens konkurrenter
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kan inte pa ett pétagligt sitt kompensera GDP:s forsvinnande fran konkurrenssyn-
punkt.

Det féljer av det ovan anforda att de ataganden som syftar till att 16sa de vertikala
konkurrensproblemen pi grossistmarknaderna endast har en marginell inverkan pa
kommissionens bedémning av det horisontella problemet pa alla elmarknader.
Foljaktligen var det med ritta som kommissionen utan att gora sig skyldig till en
uppenbart oriktig beddmning kunde avsta frn att beakta dessa ataganden for att dra
slutsatsen att den 4ndrade koncentrationen forstirker EDP:s dominerande stillning,
vilket medfor att konkurrensen pétagligt himmas pa grossistmarknaderna fér el till
félid av att GDP forsvinner som den mest sannolika betydande potentiella
konkurrenten.

For det andra har sékanden betriffande dtagandena inom gassektorn (G/ENLX, 1/
ENLXII och J/ENLXIV) pa intet sitt angett i vilken méan de skulle férbittra EDP:s
eventuella konkurrenters konkurrensformaga. Det ankommer dock inte pa
forstainstansrétten att sjélv utréna vilka verkningar dessa ataganden skulle kunna
fd p& elmarknaderna och i synnerhet inte att sjilv bedéma dessa verkningars
intensitet i syfte att faststilla huruvida kommissionen har gjort sig skyldig till en
uppenbart oriktig bedomning,

c) Slutsats om den o6vergripande konkurrensbedémningen av den #ndrade
koncentrationen pa elmarknaderna

Forstainstansritten erinrar om att sékanden inte har visat att kommissionen har
gjort en uppenbart oriktig bedémning savitt galler slutsatsen att GDP r hogst
sannolik som betydande konkurrent till EDP pa elmarknaderna.
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Pa samma sitt har sokanden inte visat att kommissionen gjorde sig skyldig till en
uppenbart oriktig bedémning nér den fann att tagandena avseende det horisontella
problem som hade identifierats inte kunde frimja marknadsintridet for nigon
annan betydande konkurrent till EDP &n GDP.

Sokanden har vidare inte kunnat visa att kommissionen gjort en uppenbart oriktig
beddmning genom att inte beakta vilken inverkan de foreslagna atagandena kunde f&
for 1osandet av de vertikala konkurrensproblemen p& gasmarknaderna eller for
beddmningen av den horisontella verkan pa grossistmarknaderna for el till f6ljd av
den dndrade koncentrationen.

Den mirkbart forbittrade konkurrenssituationen pa gasmarknaderna som en f6ljd
av den #indrade koncentrationen loser inte konkurrensproblemen pé elmarknaderna.

Det #r sikert att situationen pa gasmarknaderna klart skulle forbéttras av den
indrade koncentrationen. Omedelbart efter koncentrationen skulle det till foljd av
atagandena, med hinsyn till GDP:s nuvarande stillning som monopol fore
koncentrationen, skapas konkurrensutsatt tillgang till gas for tredje part med reella
garantier for icke diskriminerande tillgang till gas, &ven om garantierna enligt
kommissionen fortfarande inte #r fullstindiga. De forslag som den portugisiska
regeringen lade fram, bland annat att gasmarknadernas liberalisering borde
paskyndas, ger upphov till en ny konkurrenssituation pa gasmarknaderna. Denna
situation kan forvintas leda till att nya aktdrer gir in pa gasmarknaderna, nya
aktérer som av samma skil som GDP i sin tur kan ténkas g in pa elmarknaderna.
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Denna situation pa gasmarknaderna kan #ven forbittra konkurrenssituationen pé
sekundédrmarknaden for elproduktion i kombikraftverk, sitillvida att EDP:s
potentiella konkurrenter kan hoppas p& en mer konkurrenskraftig eller atminstone
en mindre diskriminerande f6rsérjning.

Kommissionen har emellertid inte gjort ndgon uppenbart oriktig beddmning genom
att anse att de férdelar som dessa 4taganden och férslag medfor inte skulle leda till
en konkurrenssituation som ér likvirdig med eller bttre &n den som skulle folja av
GDP:s potentiella intride pa dessa marknader, for det fall att koncentrationen inte
dgde rum. Varken en eventuell ny aktér pa gasmarknaderna eller en eventuell ny
aktor pa grossistmarknaderna for el skulle, &tminstone under en langre tid, kunna ha
den styrka som GDP besitter, utan att det har skett nigon koncentration, for att
kunna ta sig in pa elmarknaderna. Kommissionen har sérskilt betonat GDP:s talrika
fordelar som sirskilt ror dess tillgang till gas, varumirkets anseende, kunskapen om
kundkretsen och dess redan etablerade projekt pa elomridet. Hartill kommer att
enbart konkurrenspotentialen pa gasmarknaderna och féljaktligen den motsvarande
minskningen av hindren fér intrdde pd marknaden fér elproduktion inte kan
kullkasta kommissionens beddmning enligt vilken det inte #r sirskilt sannolikt att
andra lika betydande konkurrenter som GDP skulle kunna ta sig in pa denna
marknad.

Aven om kommissionen felaktigt forsummade att bedésma de fordelar som
koncentrationen skulle féra med sig pa gasmarknaderna (se punkt 123 nedan), ger
en jamforelse vid handen att den aktuella konkurrenssituationen fore kon-
centrationen pd elmarknaderna fiimst priglas av GDP:s monopol inom gasleve-
ranser till elproducenter och EDP:s starka dominerande stillning pa alla
elmarknader och att konkurrenssituationen efter koncentrationen dels priglas av
en pétaglig 6ppning av marknaden fér gasleveranser till elproducenter, dels av att en
betydande potentiell konkurrent forsvinner frén alla elmarknader, néimligen GDP, att
kommissionen inte gjorde en uppenbart oriktig bedémning nir den fann att den
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overgripande konkurrensbeddmningens resultat skulle bli negativf pa var och en av
elmarknaderna till fljd av koncentrationen. :

Forstainstansritten noterar for ovrigt att eftersom den allménna forbéttringen av

“konkurrensen pa gasmarknaderna till f6ljd av den dndrade koncentrationen inte far

tillrckligt patagliga verkningar pa elmarknaderna som kan leda till att de tidigare
identifierade konkurrensproblemen undanrdjs pa sistndmnda marknader, kan
kommissionen inte godta att forklara koncentrationen forenlig med den gemen-
samma marknaden med anledning av de gynnsamma verkningar fér konkurrensen
som kan forvintas inom en av ifrigavarande sektorer dé de negativa verkningarna
inom en annan sektor samtidigt ignoreras. Det #r hérvidlag viktigt att beakta den
omstindigheten att de flesta konkurrensfordelar som -f6rvéntas inom gassektorn
med anledning av koncentrationen, eller till och med alla, & gynnsamma pé kort
eller medellang sikt eftersom alla dessa fordelar eller de flesta av dem i vart fall
kommer att uppnas tva eller tre ar efter den planerade dagen fér koncentrationen
enbart genom att tidsplanen for liberaliseringen {6ljs, vilken .upprittades genom det
undantag i andra gasdirektivet som Republiken Portugal tillimpar.

Det maste saledes slas fast att sokanden inte har visat att kommissionen gjorde en
uppenbart oriktig bedémning nér den fann att den &ndrade koncentrationen skulle
fa till verkan att EDP:s dominerande stillning forstirks pé elmarknaderna, vilket
medfor att den effektiva konkurrensen pétagligt hdmmas.

‘ V — Slutsats

Forstainstansrétten erinrar om att det i det omtvistade beslutet har skett en felaktig
rittstillimpning i den del av beslutet som ror gasmarknaderna i Portugal.
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Déremot har det i det omtvistade beslutet inte skett ndgon felaktig rittstillimpning
sdsom pdstdtts inom ramen for den andra och den tredje grunden eller nigon
uppenbart oriktig bedémning som pastatts inom ramen f6r den fjirde grundens
andra del avseende elsektorn.

I enlighet med ovan i punkterna 144-146 nimnda rittspraxis maste det konstateras
att de skil i det omtvistade beslutet som inte ogiltigforklaras #r tillrickliga for att
ligga till grund for beslutet enligt vilket koncentrationen skall forklaras vara
oférenlig med den gemensamma marknaden.

Talan skall siledes ogillas.

Riittegangskostnader

Enligt artikel 87.2 i rittegingsreglerna skall tappande part forpliktas att ersitta
rittegdngskostnaderna, om detta har yrkats. Kommissionen har yrkat att sékanden
skall forpliktas att ersitta rittegingskostnaderna. Eftersom sokanden har tappat
malet, skall kommissionens yrkande bifallas.

Intervenienten har inte yrkat att sokanden skall forpliktas att ersitta rittegings-
kostnaderna och vardera parten skall ddrfor béra sin rittegingskostnad i samband
med interventionen.
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P4 dessa grunder beslutar,

FORSTAINSTANSRATTEN (andra avdelningen)

foljande dom:

1) Talan ogillas.

2) Sokanden skall ersiitta rittegéngskostnaderna,

3) Vardera parten skall biira sin kostnad i samband med interventionen,

Pirrung Forwood ~ Papasavvas

Avkunnad vid offentligt sammantriide i Luxemburg den 21 september 2005.

H. Jung J. Pirrung

Justitiesekreterare Ordférande
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