EDP v. KOMISSIO

YHTEISOJEN ENSIMMAISEN OIKEUSASTEEN
TUOMIOISTUIMEN TUOMIO (toinen jaosto)

21 péivéni syyskuuta 2005

Asiassa T-87/05,

EDP — Energias de Portugal SA, kotipaikka Lissabon (Portugali), edustajinaan
asianajajat C. Botelho Moniz, R. Garcia-Gallardo, A. Weitbrecht ja J. Ruiz Calzado,

kantajana,

vastaan

Euroopan yhteisojen komissio, asiamiehindin A. Bouquet ja M. Schneider,
prosessiosoite Luxemburgissa,

vastaajana,

jota tukee

Gas Natural SDG SA, kotipaikka Barcelona (Espanja), edustajinaan asianajajat
J. Perez-Bustamante Koster ja P. Sudrez Fernandez,

viliintulijana,

* Oikeudenkayntikieli: englanti

b
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TUOMIO 21.9.2005 — ASIA T-87/05
jossa on kyse komission 9.12.2004 tekemén péitoksen K(2004) 4715 lopullinen, jolla
keskittymd, jossa EDP — Energias de Portugal SA ja Eni Portugali Investment SpA
pyrkivit hankkimaan yhteisen mééréysvallan Gés de Portugal SGPS SA:sta, todetaan

yhteismarkkinoille soveltumattomaksi (asia COMP/M.3440 — EDP/ENI/GDP),
kumoamista koskevasta vaatimuksesta,

EUROOPAN YHTEISOJEN ENSIMMAISEN
OIKEUSASTEEN TUOMIOISTUIN (toinen jaosto),

toimien kokoonpanossa: jaoston puheenjohtaja J. Pirrung sekd tuomarit
N. J. Forwood ja S. Papasavvas,

kirjaaja: hallintovirkamies J. Plingers,

ottaen huomioon kirjallisessa kisittelyssi ja 5.7.2005 pidetyssé istunnossa esitetyn,

on antanut seuraavan

tuomion

Asiaa koskevat oikeussiinnot

Yrityskeskittymien valvonnasta 21 pdivind joulukuuta 1989 annetun neuvoston
asetuksen (ETY) N:o 4064/89 (EYVL L 395, s. 1), sellaisena kuin se on oikaistuna
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(EYVL 1990, L 257, s. 13) ja muutettuna 30.6.1997 annetulla neuvoston asetuksella
(EY) N:o 1310/97 (EYVL L 180, s. 1) (jiljemp#ni asetus N:o 4064/89), 2 artiklan
3 kohdassa saiddetdiin seuraavaa:

"Keskittyma julistetaan yhteismarkkinoille soveltumattomaksi, jos silli luodaan
sellainen médrddva asema tai vahvistetaan sellaista mairddvdd asemaa, jonka
seurauksena tehokas kilpailu yhteismarkkinoilla tai niiden merkittivilld osalla
olennaisesti estyisi.”

Yrityskeskittymien valvonnasta annetussa neuvoston asetuksessa N:o 4064/89
sdddetyistd ilmoituksista, médriajoista ja kuulemisista 1 péivéini maaliskuuta 1998
annetun komission asetuksen (EY) N:o 447/98 (EYVL L 61, s. 1) 18 artiklan
2 kohdassa siddetdin seuraavaa;

"Sitoumukset, joita kyseiset yritykset ehdottavat komissiolle asetuksen
N:o 4064/89 8 artiklan 2 kohdan mukaisesti ja joihin osapuolet haluavat kyseisen
asetuksen nojalla tehtdvin paitoksen perustuvan, on annettava komissiolle tiedoksi
kolmen kuukauden kuluessa menettelyn aloittamispiivésti. Komissio voi poikkeus-
tapauksissa pidentdd titd méariaikaa.”

Komission antaman tiedonannon neuvoston asetuksen N:o 4064/89 ja komission
asetuksen N:o 447/98 mukaan hyviksyttivistd korjaustoimenpiteistd (EYVL 2001,
C 68, s. 3; jilijempand korjaustoimenpiteiti koskeva tiedonanto) 43 kohdassa
todetaan seuraavaa:

»

— — Jos osapuolet mychemmin muuttavat ehdottamiaan sitoumuksia, komissio
voi hyviksyd ndmé muutetut sitoumukset ainoastaan silloin, kun se voi selvisti
péitelld — tutkimuksen kuluessa jo saamiensa tietojen ja aikaisempien markkina-
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testien tulosten arvioinnin perusteella tarvitsematta tehdéd uutta markkinatestid —
ettd kun kyseiset sitoumukset on toteutettu, ne poistavat havaitut kilpailuongelmat
ja jisenvaltioiden kuulemiseen jaa riittavésti aikaa.”

Maakaasun sisaimarkkinoita koskevista yhteisistd séénnoista ja direktiivin 98/30/EY
kumoamisesta 26 paivind kesikuuta 2003 annetun Euroopan parlamentin ja
neuvoston direktiivin 2003/55/EY (EYVL L 176, s. 57; jiljempdnd toinen
maakaasudirektiivi) 3 artiklan 1 kohdassa siddetiédn seuraavaa:

"Jasenvaltioiden on oman institutionaalisen jirjestelménsd mukaisesti ja toissijai-
suusperiaate asianmukaisesti huomioon ottaen varmistettava, ettd maakaasualan
yritykset toimivat timén direktiivin periaatteiden mukaisesti siten, ettd maakaasu-
alalla saadaan aikaan kilpailulliset, varmat ja ympériston kannalta kestivit
markkinat, sanotun kuitenkaan rajoittamatta 2 kohdan soveltamista; jasenvaltiot
eivit saa harjoittaa syrjintdd niiden yritysten vililldi niiden oikeuksien tai
velvollisuuksien suhteen.”

Toisen maakaasudirektiivin 1 artiklan 31 kohdassa mééritelld4n uusi marlkkina-alue
siten, ettd silld tarkoitetaan “jasenvaltiota, jossa sen ensimmdisen pitkdaikaisen
maakaasun toimitussopimuksen ensimmiinen kaupallinen toimitus toteutettiin
korkeintaan kymmenen vuotta aiemmin”,

Toisen maakaasudirektiivin 28 artiklan 2 ja 3 kohdassa séddetadn seuraavaa:

”2. Jasenvaltio, joka voidaan médritelld uudeksi markkina-alueeksi ja jossa tdmin
direktiivin taytintédnpano aiheuttaisi merkittivid ongelmia, voi poiketa tdmén
direktiivin 4 artiklan, 7 artiklan, 8 artiklan 1 ja 2 kohdan, 9 artiklan, 11 artiklan,
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12 artiklan 5 kohdan, 13 artiklan, 17 artiklan, 18 artiklan, 23 artiklan 1 kohdan ja/tai
24 artiklan sddnnoksistd. Tdmin poikkeuksen voimassaolo lakkaa ilman eri
toimenpiteitd, kun jisenvaltiota ei endd voida pitdd uutena markkina-alueena.
Téllaisesta poikkeuksesta on ilmoitettava komissiolle.

3. Edelld 2 kohdassa tarkoitetun poikkeuksen voimassaolon p#ittymisajankohtana
vaatimukset tdyttdvien asiakkaiden mééritelmidn on johdettava markkinoiden
avautumiseen, joka vastaa vihintdin 33:a prosenttia maakaasun vuosikulutuksesta
kansallisilla maakaasumarkkinoilla. Kahden vuoden kuluttua siitd sovelletaan
23 artiklan 1 kohdan b alakohtaa ja kolmen vuoden kuluttua siitd 23 artiklan
1 kohdan c alakohtaa. Siihen saakka, kunnes 23 artiklan 1 kohdan b alakohtaa
sovelletaan, 2 kohdassa tarkoitetut jasenvaltiot voivat paittad olla soveltamatta
18 artiklaa lisdpalveluihin ja tilapiiseen varastointiin, joita tarvitaan maakaasutta-
mista varten ja maakaasun toimittamiseksi sen jilkeen siirtoverkkoon.”

Asian tausta

Kantajana oleva EDP — Energias de Portugal SA (jiljempind EDP tai kantaja) on
perinteinen portugalilainen sdhkoyhtio. Se toimii ldhinnd sihkén tuottajana,
jakelijana ja toimittajana Portugalissa. EDP on noteerattu Lissabonin (Portugali)
porssissi Euronextissd. Sen suurin osakkeenomistaja on Portugalin valtio, joka
omistaa suoraan tai vilillisesti 30 prosenttia osakkeista, ja loput osakkeista on hyvin
monien eri sijoittajien omistuksessa. EDP:lld on méirdysvalta Hydrocantabrico
-nimisessid yhtiossd, joka toimii Espanjan sihkd- ja maakaasumarkkinoilla. EDP
omistaa osakkeita Turbogasissa (20 prosenttia) ja Tejo Energiassa (10 prosenttia),
jotka tuottavat sihkod Portugalissa. EDP omistaa myds 30 prosenttia Rede Eléctrica
Nacional SA:sta, joka hallinnoi Portugalin sihkéverkkoa.

Eni SpA on italialainen yhtio, joka toimii energiantuotannon ja -jakelun kaikilla
tasoilla.
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Gés de Portugal SGPS SA (jiljempand GDP) on perinteinen portugalilainen
maakaasuyhtié. GDP on tiéysin portugalilaisen Galp Energia SGPS SA -nimisen
yhtién (jaljempand Galp) omistuksessa. Galp, jossa madrdysvaltaa kayttavit talla
hetkelld Portugalin valtio ja Eni, toimii sekd oljy- ettd maakaasumarkkinoilla. GDP ja
sen tytiaryhtiot toimivat kaikilla Portugalin maakaasun jakeluverkoston tasoilla. GDP
tuo tytiryhtionsi Transgasin vilitykselld maakaasua Portugaliin maakaasuputkiston
ja Sinésin LNG-vastaanottoaseman ("Liquefied Natural Gas”, nesteytetty maakaasu)
avulla ja vastaa maakaasun siirrosta, varastoinnista, jakelusta ja toimittamisesta
suurpaineputkistojen vilitykselld (jéljempénd maakaasuverkko). GDP myds toimit-
taa maakaasua teollisuuden suurasiakkaille sekd kehittdd ja aikoo tulevaisuudessa
hallinnoida ensimmiistd maakaasun maanalaista varastointipaikkaa. GDP omistaa
tytaryhtiénsi GDP Distribuigio Energia SA:n vilitykselli my6s viisi kuudesta
paikallisesta maakaasun jakeluyhtiosta.

Rede Eléctrica Nacional SA (jiljempind REN) on portugalilainen yhti6, joka syntyi
EDP:n aiemmin omistaman Portugalin sihkoverkon vuonna 1994 tapahtuneen
eriyttimisen (spin-off) yhteydessi. REN hallinnoi nykyéén Portugalin sdhkéverkkoa
ja toimii yhteison direktiiveissi tarkoitettuna "yksinostajana”, joka ostaa sihkod
tuottajilta ja myy sen edelleen jakelijoille/toimittajille toimitettavaksi "vaatimuksia
tayttimattomille” asiakkaille eli asiakkaille, jotka eivit voi valita maakaasuntoimit-
tajiaan. Portugalin valtio omistaa suoraan tai vélillisesti 70 prosenttia REN:std.

Portugalin hallitus aloitti vuonna 2003 Portugalin energiasektorin uudelleenjérjes-
telyn tim#n alan yhteison direktiiveissd edellytettyd seuraavaa tédysimédrdista
vapauttamista silmilld pitien. Portugalin hallituksen alkuperdisten suunnitelmien
mukaan timin uudelleenjirjestelyn oli tarkoitus késittdd seuraavat vaiheet:

— Galpin maakaasuun ja &ljyyn liittyviit toiminnot jaetaan kolmeen osaan:
a) maakaasun siirto (Transgis); b) maakaasun jakelu ja toimittaminen (GDP)
ja c) dljytuotteiden jalostaminen ja jakelu (Petrogal)
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— edistetddn maakaasuun ja sahkoon liittyvien toimintojen yhdistimistd samaan
liiketoimintaryhmién

— REN hankkii maakaasun siirtotoiminnan (erityisesti maakaasuverkoston ja
mahdollisesti muita séénneltyja kohteita).

EDP:n, Enin (tdysiméériisesti omistamansa tytiryhtion Eni Portugal Investment
SpAmn vilitykselld) ja REN:n piti 31.3.2004 tehdyn osakkeiden ostosopimuksen
mukaisesti ostaa yhdessi Galpilta GDP:n koko osakekanta. Samana piivina tehtiin
toinen sopimus siitd, ettd REN omistaa osan GDP:std madriaikaisesti ja ettd sille
myyddin tulevaisuudessa maakaasuverkosto sen GDP:n omistusosuutta vastaan.
Sopimuskokonaisuuden tayttdmisen ehtona oli se, ettd toimivaltaiset kilpailuviran-
omaiset hyviksyvit sen kokonaisuudessaan.

Komissiolle ilmoitettiin sopimuskokonaisuudesta 9.7.2004 asetuksen
N:o 4064/89 4 artiklan mukaisesti. Komissio katsoi, etti sopimuskokonaisuus
merkitsi kahta erillistd keskittymid, joista ensimmiisessda REN pyrki saamaan
yksinomaisen méiréysvallan maakaasuverkkoon ja toisessa EDP ja Eni (jaljempani
osapuolet) pyrkivit saamaan yhteisen méériysvallan GDP:ssi osuuksia ostamalla, ja
totesi viimeksi mainitun keskittymin (jiljempéni keskittymd) olevan yhteisénlaa-
juinen (EYVL C 185, s. 3).

Samana péivind keskittymistd, jolla REN pyrki saamaan yksinomaisen midriys-
vallan maakaasuverkkoon, ilmoitettiin Portugalin kilpailuviranomaiselle.

Alustavan tutkimuksen padtteeksi komissio totesi, ettd yrityskeskittymin soveltu-
vuudesta yhteismarkkinoille oli vakavia epiilyji. Niin ollen se aloitti 12.8.2004
keskittymdn osalta asetuksen N:o 4064/89 6 artiklan 1 kohdan c¢ alakohdassa
tarkoitetun menettelyn.
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Komissio lahetti 12.10.2004 osapuolille viitetiedoksiannon, jossa se totesi alusta-
vasti, ettdi keskittymé ei sovellu yhteismarkkinoille.

Osapuolet vastasivat véitetiedoksiantoon 27.10.2004.

Osapuolet ehdottivat 28.10.2004 sitoumuksia, joilla pyrittiin ratkaisemaan komission
viitetiedoksiannossa yksiléimét kilpailuongelmat.

Komissio lihetti 29.10. ja 4.11.2004 asetuksen N:o 4064/89 11 artiklan mukaisen
kyselylomakkeen sulautuman potentiaalisille kilpailijoille, Espanjan ja Portugalin
sadntelyviranomaisille ja Espanjan maakaasuverkon hallinnoijalle (jiljempénd
markkinatesti).

Osapuolet toimittivat 17.11.2004 muutoksia aiempiin sitoumuksiinsa.

Osapuolet toimittivat 26.11.2004 uusia muutoksia sihkdalaan liittyviin sitoumuk-
siinsa ja ilmoittivat uusista muutoksista maakaasualaan liittyviin sitoumuksiinsa.
Osapuolet ilmoittivat 3.12.2004 illalla komissiolle maakaasualaan liittyvistd lopulli-
sista muutoksista.
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Komissio totesi 9.12.2004 tekemissaén paidtoksessd (asia COMP/M.3440 — EDP/
ENI/GDP K(2004) 4715 lopullinen) (jiljempdni riidanalainen pditds), ettd
keskittymé ei sovellu yhteismarkkinoille.

Kisiteltédvini olevaa asiaa varten riidanalaisesta paitoksestd voidaan esittiii seuraava
tiivistelma.

Ensinnikin komissio katsoi keskittymén voivan vaikuttaa seuraaviin markkinoihin:

— sihkoalalla:

— sihkon tukkutoimitusten Portugalin markkinat

— teollisuuden suurasiakkaille suoritettavien sihkén véhittiistoimitusten
Portugalin markkinat

— teollisuuden, kaupan alan ja kotitalouksien pienasiakkaille suoritettavien
sahkon vihittdistoimitusten Portugalin markkinat

— s#hkén kysynnén ja tarjonnan tasauksen ("balancing power”, jiljempini
tasaus) ja lisipalvelujen Portugalin markkinat;
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— maakaasualalla:

— maakaasun jakelukeskusten ("Combined Cycle Gas Turbine”, jiljempéna
CCGT) sihkéntuottajille suorittamien maakaasutoimitusten Portugalin
markkinat

— paikallisille jakeluyhtidille ("Local Distribution Companies”) suoritettavien
maakaasutoimitusten Portugalin markkinat

— teollisuuden suurasiakkaille suoritettavien maakaasutoimitusten Portugalin
markkinat

— teollisuuden, kaupan alan ja kotitalouksien pienasiakkaille suoritettavien
maakaasutoimitusten Portugalin markkinat.

Toiseksi komissio katsoi kilpailuoikeudellisessa arviossaan, ettd keskittyma:

— sahkomarkkinoilla

— poistaisi GDP:n merkittdvin potentiaalisen kilpailun sihkén tukkumarkki-
noilla (horisontaalinen vaikutus)
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poistaisi GDP:n merkittdvdn potentiaalisen kilpailun kaikilla sihkén
vihittdismarkkinoilla (horisontaalinen vaikutus)

poistaisi GDP:n merkittdvin potentiaalisen kilpailun tasaus- ja lisidpalvelu-
markkinoilla (horisontaalinen vaikutus)

antaisi EDP:lle tiedon sen nykyisten kilpailijoiden ostokustannuksista ja
paivittdisistd maakaasutarpeista sekd estdisi sellaisten potentiaalisten kilpai-
lijoiden, jotka pyrkivit hallinnoimaan uutta CCGT:t4, tulon markkinoille tai
viivastyttidisi sitd (muu kuin horisontaalinen vaikutus)

antaisi EDP:lle yksinomaisen etuoikeuden kéyttad Portugalissa kiytettivissi
olevia maakaasuvaroja (muu kuin horisontaalinen vaikutus)

antaisi EDP:lle mahdollisuuden ja kimmokkeen syrjia merkittivisti kilpai-
lijoitaan nostamalla maakaasun hintaa ja/tai alentamalla toimitusten laatua
(muu kuin horisontaalinen vaikutus)

lukitsisi séhkontuottajille suoritettavien maakaasutoimitusten markkinoiden
kysynnén (muu kuin horisontaalinen vaikutus)

kaasumarkkinoilla

— lukitsisi paikallisille jakeluyhtiville suoritettavien maakaasutoimitusten

markkinoiden kysynnén (muu kuin horisontaalinen vaikutus)
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— poistaisi EDP:n merkittivin potentiaalisen kilpailun suurasiakkaille suori-
tettavien maakaasutoimitusten markkinoilla (horisontaalinen vaikutus)

— poistaisi EDP:n merkittiviin potentiaalisen kilpailun pienasiakkaille suori-
tettavien maakaasutoimitusten markkinoilla (horisontaalinen vaikutus).

Kuten edelld todetaan, osapuolet ehdottivat komissiolle useita sitoumuksia
28.10.2004 (A-P), 17.11.2004 (EDP.1-EDP.5; ENLII-ENLXIV), 26.11.2004 ja
3.12.2004. Niméi sitoumukset sisilsivit seuraavat korvaavat toimenpiteet:

— Sinésin maakaasutusaseman myyminen REN:lle (A/ENLII)

— Carricon maanalaisten varastointitilojen myyminen REN:Ile (B/ENLIII)

— maakaasuverkon aikaistettu myyminen REN:lle (ENLIV)

— takaut maakaasuverkon kiyttdoikeudesta ennen kuin kolmansien verkon
kayttooikeutta koskevat sdinnokset julkaistaan tai ennen kuin verkko myydédin
REN:lle (C/ENLYV)

— Campo Maiorin, jossa maakaasuputki tulee Portugalin puolelle, sen maakaasu-
kapasiteetin vapauttaminen, jota tilld hetkelld Transgds varaa eiké kayta (D/ENL
VI)
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sitoumus olla varaamatta liséd kapasiteettia Campo Maioriin (E/ENLVII)

sitoumus olla varaamatta liséd Extremaduran maakaasuputkiston kapasiteettia
(F/ENLVIII)

sitoumus vapauttaa Extremaduran maakaasuputkiston ja/tai Campo Maiorin
kapasiteetti tietyilld edellytyksilld (ENLIX)

31.3.2004 tehdyn ostosopimuksen muuttaminen niiden GDP:n oikeuksien
osalta, joita kutsutaan “parhaan tarjouksen mukaisuutta koskevaksi jirjestel-
miksi” ja jotka koskevat EDP:n lyhytaikaisia kaasun toimitustarjouksia
markkinoilla (G/ENLX)

toimenpiteet, joilla pyritddn poistamaan huolet, jotka koskevat mahdollista
etuoikeutta saada hintatietoja (H/ENLXI)

toimenpiteet, joilla pyritddn takaamaan suurasiakkaiden kysynnin tosiasiallinen
vapauttaminen (I/ENLXII)

sitoumus myydi yksi tai useampia jonkin osapuolen omistamista paikallisista
jakeluyhtioistd (J/JENLXIV)
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— sitoumus olla tekemiitti maakaasua ja sihkod koskevia yhteistarjouksia suur- ja
pienasiakkaille ennen markkinoiden vapauttamista (K/ENLXIII)

— EDP:n omistusosuuden REN:ssé pienentiminen 30 prosentista noin 5 pro-
senttiin (L/EDP.1)

— uusien CCGT:eiden rakentamisen lykkéiminen (M/EDP.3)

— sitoumus vuokrata mi#rdaikaisesti kolmesta EDP:n Ribatejossa sijaitsevasta
CCGT:std yhden (TER) kapasiteetti (N/EDP.4)

— sitoumus myydd EDP:n osuus Tejo Energiasta (O/EDP.2)

— sitoumus pidittdd midrdaikaisesti tietyt EDP:n #dnioikeudet Turbogasissa ja
nimittdd johtoelimiin riippumattomia jasenia (P/EDP.5).

Kolmanneksi komissio on arvioinut 28.10.2004 ehdotettujen sitoumusten vaiku-
tuksia ja 17.11.2004 muutettujen sitoumusten vaikutuksia ja todennut, ettei yksikadn
sitoumuksista ratkaissut sen yksil6imid kilpailuongelmia. Komissio katsoi, ettd
26.11.2004 ehdotetut muutetut sitoumukset eiviit poistaneet kokonaan ja va-
rauksetta kilpailuongelmia muutoin kuin paikallisille jakeluyhtidille suoritettavien
maakaasutoimitusten markkinoiden osalta ja ettd kyseiset sitoumukset olivat osaksi
pelkistiin aikomuksen asteella. Komissio hylkdsi myds 3.12.2004 ehdotetut
muutetut sitoumukset, joilla pyrittiin vahvistamaan 26.11.2004 ehdotettuja muu-
tettuja sitoumuksia, ensinnikin silli perusteella, ettd ne oli esitetty sille liian
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my6hddn, ja toiseksi silldi perusteella, ettd niilld ainoastaan pantiin tiytintéon
26.11.2004 toimitetut sitoumukset.

Komissio paityi edelld mainituilla perusteilla, niitd erikseen tai yhdessi tarkastele-
malla, lopuksi toteamaan, ettd osapuolten ehdottamista sitoumuksista huolimatta
keskittyméd vahvistaisi EDP:n maédrddvad asemaa sihkon tukkumarkkinoilla,
tasausmarkkinoilla ja lisipalvelujen markkinoilla sekd s&hkén suur- ja pienasiakkai-
den vihittdismarkkinoilla Portugalissa sekd GDP:n miérdiviad asemaa CCGT:eille,
suurasiakkaille ja pienasiakkaille suoritettavien maakaasutoimitusten markkinoilla,
minké seurauksena kilpailu estyisi huomattavasti olennaisella osalla yhteismarkki-
noita. Keskittymi piti ndin ollen todeta asetuksen N:o 4064/89 2 artiklan 3 kohdassa
tarkoitetulla tavalla yhteismarkkinoille soveltumattomaksi.

Oikeudenliyntimenettely ja asianosaisten vaatimukset

Kantaja nosti ensimmadisen oikeusasteen tuomioistuimen kirjaamoon 25.2.2005
kirjatulla kannekirjelmélld késiteltdvdnd olevan kanteen riidanalaisen paitoksen
kumoamiseksi.

Samana péivina jatetylld erilliselld asiakirjalla kantaja vaati myds, ettid tdimé kanne
kasiteltdisiin ensimmaisen oikeusasteen tuomioistuimen tydjirjestyksen 76 a artiklan
mukaisessa nopeutetussa menettelyssi.

Ensimmaisen oikeusasteen tuomioistuin pyysi tyojirjestyksen 64 artiklan mukaisena
prosessinjohtotoimena kantajaa ja vastaajaa osallistumaan 6.4.2005 epéiviralliseen
kokoukseen esittelevin tuomarin kanssa sen tutkimiseksi, voidaanko nopeutettua
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menettelyi koskeva vaatimus hyviksyd. Témén epévirallisen kokouksen péitteeksi
kantaja sitoutui toimittamaan kanteestaan lyhennetyn version ensimmaisen oikeus-
asteen tuomioistuimen asianosaisille antamien kéytinnon ohjeiden vaatimusten
mukaisesti, ja komissio pyysi lisdaikaa puolustuksensa valmistelemiseksi. Esittelevd
tuomari toimitti oikeudenkidyntimenettelyn alustavan aikataulun. Kantaja toimitti
22.4.2005 lyhennetyn kanteensa, joka poikkeaa alkuperdisesti lahinnd siltd osin, ettd
siitd on poistettu ensimméinen ja toinen kanneperuste. Komissio toimitti
vastineensa 14.5.2005.

Ensimmiisen oikeusasteen tuomioistuimen toinen jaosto, jonka kisiteltdviksi asia
oli annettu, paitti 25.5.2005 kisiteltividni olevan asian ratkaisemisesta nopeutetussa
menettelyssé.

Ensimmiisen oikeusasteen tuomioistuimen toisen jaoston puheenjohtajan 13.6.2005
antamalla midrdykselld ja asianosaisten kuulemisen jélkeen Gas Natural on
hyviksytty viliintulijaksi tukemaan komission vaatimuksia suullisessa kisittelyssd
tydjirjestyksen 76 a artiklan mukaisesti seké asianosaisten tietojen luottamukselli-
suutta koskeva vaatimus on myds hyviksytty silld varauksella, ettei viliintulija
vastusta sité. Viliintulija on todennut, ettei se vastusta titi tietojen luottamukselli-
suutta koskevaa vaatimusta.

Ensimmaisen oikeusasteen tuomioistuin patti esittelevin tuomarin kertomuksen
perusteella aloittaa suullisen kisittelyn, ja se kehotti prosessinjohtotoimena
viliintulijaa toimittamaan etukiteen yksityiskohtaisen suunnitelman sen viliintu-
losta suullisessa kisittelyssd. Kantajan vaatimuksesta ensimmiisen oikeusasteen
tuomioistuin kehotti komissiota ja viliintulijaa toimittamaan nédiden vilisen,
Madridissa 27.8.2004 pidetyn kokouksen poytakirjan, minké ne tekivit. Ensimmai-
sen oikeusasteen tuomioistuin esitti asianosaisille kirjallisia kysymyksid, joihin se
kehotti niitd vastaamaan suullisessa Kkisittelyssd. Kantaja toimitti kirjallisen
vastauksen kaikkiin esitettyihin kysymyksiin istuntoa edeltéviiné paivina (jaljempéna
vastaus istuntoa varten). Tamé vastaus annettiin tiedoksi muille osapuolille samana
pdivina.
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Asianosaisten lausumat ja vastaukset ensimmiisen oikeusasteen tuomioistuimen
kysymyksiin kuultiin 5.7.2005 pidetyssé istunnossa. Kantajan istunnossa esittimii
asiakirjoja ei ole liitetty asiaa koskeviin asiakirjoihin.

Kantaja vaatii, ettd ensimmadisen oikeusasteen tuomioistuin

— kumoaa riidanalaisen paitéksen

—~— velvoittaa komission korvaamaan oikeudenkiyntikulut.

Komissio vaatii, ettd ensimmaiisen oikeusasteen tuomioistuin

— hylkéd kanteen

— velvoittaa kantajan korvaamaan oikeudenkiyntikulut.

Viliintulija vaatii, ettd ensimmdisen oikeusasteen tuomioistuin hylki kanteen.

Aineellinen kysymys

Aluksi on huomautettava, etté kisiteltiving olevassa asiassa mydnnetyn nopeutetun
menettelyn rajoitusten vuoksi seki lisiksi yhteisymmérryksessi asianosaisten kanssa
sen asianosaisen, jonka kyseessi oleva viite on hylitty, viitteisti mainitaan
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ainoastaan niiden ydinsisalté yksinomaan silloin kun se on tarpeen. Téltd osin
huomioon on otettu kaikki asianosaisten viitteet, jotka voivat vaikuttaa riita-asian
ratkaisuun, mukaan lukien ne, joita ei ole nimenomaisesti mainittu kertomulsessa
suullista kisittelyd varten, jonka asianosaiset ovat hyvéksyneet pienin muutoksin.
Niin ollen ensimmaisen oikeusasteen tuomioistuimen perusteluja koskevassa
esityksessi mainitaan ainoastaan perusteet, jotka ovat vilttimdttomid tdmén
paitoksen tuomiolauselman tdysiméériiseksi tueksi (ks. vastaavasti asia C-237/98
P, Dorsch Consult v. neuvosto ja komissio, tuomio 15.6.2000, Kok. 2000, s. I-4549,
51 kohta).

Ensimmiisen oikeusasteen tuomioistuin toteaa, ettd kantaja on nimenomaisesti
hyviksynyt sen, ettd se saadakseen nopeutetun menettelyn luopuu alkuperdisen
kanteensa kahdesta ensimmiisesti kanneperusteestaan seké kolmannen kannepe-
rusteensa kolmannesta osasta helpottaakseen tuomioistuinratkaisun nopeaa anta-
mista. Tatd luopumista perusteltiin silld, etté jos riidanalainen paitos olisi kumottu
niiden kahden ensimmiisen menettelyllisen kanneperusteen vuoksi, jotka koskivat
sitd, etti Lkantaja ei saanut tutustua asiakirjoihin, ja perusteluvelvollisunden
laiminlyomists, tai kolmannen kanneperusteen kolmannen osan vuoksi, joka koski
hyvin hallinnon periaatteen loukkaamista, komission ei mahdollista uutta pédtosta
tehdessddn olisi tarvinnut lihtokohtaisesti kiyttdd erilaista kilpailuoikeudellista
lahestymistapaa kuin mit4 se kéytti riidanalaisessa paatoksessd. Koska kisiteltivang
olevassa asiassa nopeutettu menettely on mydnnetty, ensimmdisen oikeusasteen
tuomioistuin katsoo, etti niistd kahdesta kanneperusteesta ja kolmannen kannepe-
rusteen kolmannesta osasta on luovuttu.

Lyhennetyn kanteen mukaan kantaja vetoaa neljiéin kanneperusteeseen. Ensinnékin
kantaja vetoaa siihen, ettid komissio ei ole ottanut huomioon Portugalin tasavallalle
toisen maakaasudirektiivin 28 artiklan 2 kohdassa myonnettyé poikkeusta. Toiseksi
kantaja vetoaa siihen, ettd asetuksen N:o 4064/89 2 artiklan 3 kohtaa on rikottu, kun
komissio ei ole todennut, ettd tissi artiklassa sdddetty toinen edellytys téyttyy.
Kolmanneksi kantaja vetoaa asetuksen N:o 4064/89 8 artiklan 2 ja 3 kohdan
muodollisiin ja/tai menettelyllisiin rikkomisiin. Neljinneksi kantaja vetoaa siihen,
etti komissio on tehnyt arviointivirheitd asetuksen N:o 4064/89 8 artiklan 2 ja
3 kohdan nojalla ehdotettujen sitoumusten osalta.
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Aluksi on todettava, ettd tietyt yleiset kanneperusteet eli sellaiset perusteet, joilla ei
ole erityistd yhteyttd tiettyihin kyseessd oleviin markkinoihin, voivat sellaisenaan
johtaa riidanalaisen pddtGksen kumoamiseen. Témin vuoksi aluksi on tutkittava
ndami yleiset kanneperusteet eli toinen ja kolmas peruste, minki jilkeen tutkitaan
ensimmdinen kanneperuste, joka koskee paasiassa maakaasumarkkinoita, ja lopuksi
neljds kanneperuste.

Suullisessa ksittelyssd komissio esitti varauksia sen suhteen, ettdi kantaja oli
toimittanut vastauksensa istuntoa varten kirjallisesti. Tiltd osin on huomautettava,
ettd asianosaisille esitetyistd 23 kysymyksestd ensimmiisen oikeusasteen tuomiois-
tuin vaati kirjallisesti ainoastaan kaksi kantajan vastausta. Kantaja toimitti kuitenkin
kaikki vastauksensa kirjallisesti istuntoa edeltiviini piivini ja istunnossa ainoastaan
viittasi tahén kirjelméan. Sikéli kuin komission tarkoituksena on vedota puolustau-
tumisoikeuksiensa loukkaamiseen, on korostettava, ettd timi kirjelmi toimitettiin
sille istuntoa edeltévind piivina loppuiltapdivisti ja etti silld on ollut tosiasiallinen
mahdollisuus lausua kantansa tisté kirjelmisti istunnossa. Se, etti komissiolle ndin
annettu médriaika oli todellakin lyhyt, on kuitenkin hyviksyttivin rajoissa tdssi
asiassa kiytetyn nopeutetun menettelyn yhteydessi, jonka aikana kaikille osapuolille
samoin kuin ensimmdisen oikeusasteen tuomioistuimelle on asetettu erittiin lyhyiti
midrdaikoja. Lisdksi komissiolle annettu mahdollisuus tutustua kantajan vastausten
paakohtiin istuntoa edeltivind péividnd istuntopdivin sijasta takasi paremmin
kontradiktorisen menettelyn.

I Toinen kanneperuste, jonka mukaan asetuksen N:o 4064/89 2 artiklan 3 kohtaa
on rikottu

Kantaja viittdd tdssd kanneperusteessa ensinnidkin, etti asetuksen
N:o 4064/89 2 artiklan 3 kohta sisiltda kaksi erillistd edellytystd, ja toiseksi, ettei
komissio ole todennut riidanalaisessa paétoksessd, ettd toinen niistd edellytyksisti
toteutuisi.
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Ensimmdiisen oikeusasteen tuomioistuin huomauttaa, ettd asetuksen
N:o 4064/89 2 artiklan 2 ja 3 kohdassa asetetaan todellakin kaksi kumulatiivista
edellytysti, joista ensimmiinen koskee ma#rddvin aseman luomista tai vahvistamista
ja toinen sitd, ettdi madrddvin aseman luomisen tai vahvistamisen seurauksena
tehokas kilpailu yhteismarkkinoilla olennaisesti estyy (asia T-2/93, Air France v.
komissio, tuomio 19.5.1994, Kok, 1994, s. 11-323, Kok. Ep. XV, s. II-49, 79 kohta; asia
T-290/94, Kaysersberg v. komissio, tuomio 27.11.1997, Kok. 1997, s. 11-2137,
156 kohta ja asia T-5/02, Tetra Laval v. komissio, tuomio 25.10.2002, Kok. 2002, s.
11-4381, 146 kohta).

Joissain tilanteissa madradvin aseman luomisesta tai vahvistamisesta sellaisenaan voi
kuitenkin seurata se, ettd kilpailu olennaisesti estyy.

Se, ettd yritys, jolla on médrddvd markkina-asema, vahvistaa titd asemaansa niin
paljon, etti siten saavutettu miérddvyyden aste rajoittaa olennaisesti kilpailua, voi
merkitd m#dradvin markkina-aseman védrinkédyttod (asia 6/72, Europemballage ja
Continental Can v. komissio, tuomio 21.2.1973, Kok. 1973, s. 215, Kok. Ep. 1], s. 89,
26 kohta). Tamiin oikeuskdytinndn merkityksellisyyttd vahvistaa se seikka, ettd
tilanne, jota yhteisjen tuomioistuin tutki kyseisessd asiassa aikana, jolloin asetusta
N:o 4064/89 ei ollut, on hyvin samankaltainen kuin tilanne, joka voi seurata
kyseisessi asetuksessa tarkoitetusta keskittymasta.

Keskittymien yhteydessi miardiville markkina-asemalle on ominaista yhden tai
useamman yrityksen taloudellinen valta-asema, jonka perusteella ndmé yritykset
voivat estdd tehokkaan kilpailun relevanteilla markkinoilla, koska téllainen asema
antaa niille mahdollisuuden toimia huomattavan itsendisesti kilpailijoihinsa,
asiakkaisiinsa ja lopulta kuluttajiin nihden (asia T-102/96, Gencor v. komissio,
tuomio 25.3.1999, Kok. 1999, s. II-753, 200 kohta).
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Téstd seuraa, eftd asetuksen N:o 4064/89 2 artiklan 3 kohdassa tarkoitetun
mééirddvin aseman luomisen tai vahvistamisen toteen ndyttiminen voi tietyissi
tilanteissa vastata sen toteen néyttimistd, ettd tehokas kilpailu olennaisesti estyy.
Tdmd toteamus ei merkitse lainkaan sité, ettd toinen edellytys yhtyisi oikeudellisesti
ensimmaiseen edellytykseen, vaan yksinomaan sit4, ett4 samasta tiettyji markkinoita
koskevien tosiseikkojen arvioinnista voi ilmetd, ettd molemmat edellytykset

tayttyvit.

Téstd seuraa, etti siltd osin kuin sellaisen paatoksen, jolla yrityskeskittymi todetaan
soveltumattomaksi yhteismarkkinoille, perustelukappaleista, mukaan lukien ne
perustelukappaleet, joissa muodollisesti arvioidaan méérdavin aseman luomista tai
vahvistamista, ilmenee, ettd tilld keskittymilli on olennaisia kilpailunvastaisia
seurauksia, tdtd padtostd ei ole pidettivi lainvastaisena EY 253 artiklan mukaisen
perusteluvelvollisuuden valossa tai aineellisesti ainoastaan silli perusteella, ettei
komissio ole nimenomaisesti ja erityisesti todennut niiti seikkoja koskevan
esityksensd liittyvan asetuksen N:o 4064/89 2 artiklan toiseen edellytykseen.
Pdinvastainen nikemys merkitsisi sitd, ettd komissiolle asetettaisiin puhtaasti
muodollinen velvoite vedota tiettyihin samoihin seikkoihin kahdesti, ensin
arviossaan, joka koskee miirdéivin aseman luomista tai vahvistamista tietyilld
markkinoilla, ja toiseen kertaan sen osalta, ettd tehokas kilpailu yhteismarkkinoilla
olennaisesti estyy.

Késiteltdvdna olevassa asiassa on aluksi hylittdvd komission viite, jonka mukaan
tdmén kanneperusteen perusteena on perusteluvelvollisuuden laiminlyénti. Jos
oletettaisiin riidanalaisesta p#itoksestd ilmenevin, ettei komissio ole tutkinut,
tayttyiko asetuksen N:o 4064/89 2 artiklan 3 kohdan toinen edellytys, tai ettei se ole
osoittanut tdmén edellytyksen tdyttyneen, olisi todettava, ettei komissio ole
noudattanut titd sddnnostd. Tdmén asetuksen yhteydessd perusteluvelvollisuuden
laiminlydminen télta osin voi merkiti ainoastaan sit#, ettei timén toisen edellytyksen
tdyttymistéd ole tutkittu aineellisesti tai ettd timi tutkiminen on ollut puutteellista,
eild sitd, ettd tallainen tutkiminen olisi suoritettu mutta etté titd koskeva selvitys
olisi jétetty pois.
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Kantajan ensisijaisen viitteen osalta on todettava, ettd komissio on huolellisesti
todennut riidanalaisessa paatoksessi kaikkien relevanttien markkinoiden osalta, ettd
asetuksen N:o 4064/89 2 artiklan 3 kohdan molemmat edellytykset tayttyvit.
Komissio on siis todennut, ettd keskittymd vahvistaisi EDP:n ja GDP:n olemassa
olevia madraavid asemia, mistd seuraisi se, ettd tehokas kilpailu estyisi olennaisesti
sahkén tukkumarkkinoilla (johdanto-osan 364, 379, 410, 428 ja 429 perus-
telukappale), tasauksen ja lisipalvelujen markkinoilla (432 perustelukappale),
sihkon véhittdismarkkinoilla (473 perustelukappale), sihkontuottajille (528 perus-
telukappale), paikallisille jakeluyhtisille (538 perustelukappale), suurasiakkaille
(550 perustelukappale) ja pienasiakkaille (602 perustelukappale) suoritettavien
maakaasutoimitusten markkinoilla seki yleisesti (609 perustelukappale), myds sen
jilkeen, kun kaikki sitoumukset on tutkittu (914 perustelukappale).

On myos todettava, ettd komissio on riidanalaisessa paitoksessi tutkinut erotuksetta
kaikki sellaiset seikat, joiden perusteella voidaan todeta, ettd EDP:n ja GDP:n
olemassa olevat ma#riavit asemat vahvistuisivat, ja sellaiset seikat, joiden perusteella
voidaan todeta, ettd lisiksi keskittymin seurauksena tehokas kilpailu estyisi
olennaisesti.

Kun otetaan huomioon se, ettd riidanalaisessa p#itOksessd esitetyt seikat, jotka
osoittavat, ettdi EDP:n ja GDP:n olemassa olevat madrddvit asemat vahvistuisivat
olennaisesti, ja seikat, jotka osoittavat, etti keskittymén seurauksena kilpailu estyisi
olennaisesti, ovat usein samoja, pelkistdin sen perusteella, etti komissio ei ole
arvioinut kilpailun olennaista estymistd erillisessd osiossa, ei voida kuitenkaan
todeta, ettd komissio olisi jattinyt huomioimatta asetuksen N:o 4064/89 2 artiklan
3 kohdan toisen edellytyksen. Késiteltdvind olevassa asiassa komission sellaisista
huomioista, joiden perusteella voidaan todeta, etti olemassa olevat médrédévit
asemat vahvistuisivat, suurin osa, elleivit kaikki, perustuvat siihen, ettd kilpailu —
sellaisena kuin se voisi olla olemassa ilman keskittyméé — estyisi olennaisesti, ja
niin ollen niilld pyritd&n myds osoittamaan, ettéi asetuksen N:o 4064/89 2 artiklan
3 kohdan toinen edellytys tayttyy. Erityisesti siltd osin kuin keskittymd ei aiheuta
osapuolten markkinaosuuksien kasvua joillakin relevanteista markkinoista tai
aiheuttaa sitd vain vilillisesti, keskittymén kilpailunvastaiset vaikutukset johtuvat
komission mukaan p#sasiassa tai jopa olennaisessa méaérin kilpailun tosiasiallisesta
estymisestdi kullakin relevanteista markkinoista. Esimerkiksi sen osoittaminen, ettd
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EDP:n ja GDP:n madridvit asemat vahvistuisivat siksi, ettd merkittivi tai olennainen
potentiaalinen kilpailija poistuisi suurimmalta osalta riidanalaisessa paitoksessi
tarkasteltuja markkinoita, perustuu sen osoittamiseen, etti kilpailu estyisi olennai-
sesti, mikd komission mukaan olisi ollut keskittymin tosiasiallinen seuraus (ks.
esimerkiksi sen osalta, etti GDP olisi poistunut todennikéisimpini merkittivini
potentiaalisena kilpailijana sdhkon tukkumarkkinoilta, 335-364 perustelukappale,
sdhkon vahittdismarkkinoilta, 450-473 perustelukappale, tai sen osalta, ettd EDP
olisi poistunut merkittdvimpinid potentiaalisena kilpailijana maakaasun vihittiis-
markkinoilta, 559-599 perustelukappale).

Téstd seuraa myds, ettd toisin kuin kantaja viittdd, komissio ei ole riidanalaisessa
paatoksessd pitdnyt kysymystd siitd, tayttyyko asetuksen N:o 4064/89 2 artiklan
3 kohdan toinen edellytys, ensimmdisen edellytyksen automaattisena seurauksena,
vaan on pdinvastoin perustanut paittelynsd siihen, ettd kilpailun olennainen
estyminen vahvistaisi EDP:n ja GDP:n miariévid asemia.

Témin vuoksi kantajan mainitsema virhe ei ole vaikuttanut komission suorittamaan
sitoumusten arviointiin, joka perustuu tdhén pdittelyyn. Siis kun komissio on
todennut, etti sitoumukset eivit olleet riittévid, jotta niilli voitaisiin ratkaista
aiemmin yksildidyt kilpailuongelmat, se on katsonut, ettd EDP:n ja GDP:n méiriavit
asemat vahvistuisivat edelleen sen vuoksi, ettd kilpailu estyisi edelleen olennaisesti
(ks. esimerkiksi sen osalta, ettdi GDP olisi poistunut todennikéisimpinad merkitta-
vind potentiaalisena kilpailijana sihkon tukkumarkkinoilta, 650-675 perustelukap-
pale, sdahkon véhittdismarkkinoilta, 708~714 perustelukappale, tai sen osalta, etti
EDP olisi poistunut merkittivimpénid potentiaalisena kilpailijana maakaasun
véhittaismarkkinoilta, 735-738 perustelukappale).
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Lopuksi on todettava, ettd kantajan viite sisiltid ainoastaan periaatteellista
arvostelua. Frityisesti timdn kanneperusteen yhteydessi kantaja ei viitd, eikd
varsinkaan osoita, ettd komission esittamilld kilpailundkokohdilla ei voitaisi ndyttdd
aineellisesti toteen tehokkaan kilpailun olennaista estymistd jollain relevanteista
markkinoista.

Edelli esitetysti seuraa, etti komissio ei ole jattinyt huomioon ottamatta asetuksen
N:0 4064/89 2 artiklan 3 kohdan toista edellytystd. Témén vuoksi tdémé kanneperuste
on hylattiva.

I Kolmas kanneperuste, jonka mukaan asetuksen N:o 4064/89 8 artiklan 2 ja
3 kohtaa on rikottu

Kantajan sitoumuksia koskeva kanneperuste jakautuu neljédn osaan, joista
ensimmainen liittyy todistustaakan virheelliseen soveltamiseen, toinen sitoumusten
yleisluonteisuuden huomiotta jattimiseen, kolmas harkintavallan vidrinkéyttoon ja
neljis siihen, ettd tiettyjen toimintatapoja koskevien sitoumusten téyttdmisen
valvontaa koskevia vaikeuksia on liioiteltu.

A Kolmannen kanneperusteen ensimmidiinen osa, joka koskee todistustaakkaa

Kantajan mukaan komissio on ensinnikin lihtenyt virheellisesti liikkeelle oletta-
masta, jonka mukaan osapuolten asiana olisi néyttid toteen, ettd niiden sitoumukset
poistavat komission mainitsemat kilpailuongelmat. Talléin komissio on kantajan
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mukaan soveltanut korjaustoimenpiteiti koskevan tiedonannon 6 kohdassa esitettyi
vidrad valvontastandardia.

On huomautettava, ettd asetuksen N:o 4064/89 2 artiklan 2 kohdan nojalla
komission "on julistettava” yhteismarkkinoille soveltuvaksi keskittymd, jolla ei luoda
tai vahvisteta sellaista madradvdd asemaa, jonka seurauksena tehokas kilpailu
yhteismarkkinoilla tai niiden merkittévilld osalla olennaisesti estyisi. Tdstd seuraa,
ettd komission asiana on niyttdd toteen, ettd keskittym#d ei voida julistaa
yhteismarkkinoille soveltuvaksi.

Lisiksi asetuksen N:o 4064/89 8 artiklan 2 kohdan nojalla komissio tekee p#itoksen,
jossa keskittymé julistetaan yhteismarkkinoille soveltuvaksi, kun se toteaa, etti
ilmoitettu keskittymd, “tarvittaessa asianomaisten yritysten tekemien muutosten
jilkeen”, on asetuksen N:o 4064/89 2 artiklan 2 kohdassa médritellyn arviointipe-
rusteen mukainen. Téstd seuraa, ettd sitoumuksilla muutettu keskittymihanke on
todistustaakan osalta samojen arviointiperusteiden mukainen kuin muuttamaton
hanke.

Niin ollen yht#altd komissiolla on velvollisuus tutkia hankkeen osapuolten pitevisti
ehdottamilla sitoumuksilla muutettu keskittymihanke (ks. vastaavasti asia T-158/00,
ARD v. komissio, tuomio 30.9.2003, Kok. 2003, s. 11-3825, 280 kohta) ja toisaalta
komissio voi todeta keskittymén olevan yhteismarkkinoille soveltumaton ainoastaan,
jos ndmid sitoumukset eiviat ole riittdvid estimidn sellaisen miiriivin aseman
luomista tai vahvistamista, jonka seurauksena tehokas kilpailu yhteismarkkinoilla tai
niiden merkittavilld osalla olennaisesti estyisi. Tilti osin on kuitenkin huomau-
tettava, ettd monitahoisen taloudellisen arvioinnin osalta komission todistustaakka
ei vaikuta sen laajaan harkintavaltaan tilld alalla (ks. vastaavasti asia T-342/00,
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Petrolessence ja SG2R v. komissio, tuomio 3.4.2003, Kok. 2003, s. II-1161, 101 kohta
oikeuskaytintéviittauksineen ja asia C-12/03 P, komissio v. Tetra Laval, tuomio
15.2.2005, Kok. 2005, s. I-987, 38 kohta).

Mybskiin se, ettid korjaustoimenpiteitéd koskevan tiedonannon 6 kohdassa todetaan,
etti “osapuolten tehtivd — — on osoittaa, etti — — ehdotetut korjaustoimenpiteet
— — estd[vit] komission havaitseman maidriddvin aseman syntymisen ftai
vahvistumisen”, ei kantajan mukaan muuta titd oikeustilaa. Vaikka oletettaisiin,
ettd komission tarkoituksena on ndin vaatia ilmoitetun hankkeen osapuolilta
ehdotettujen sitoumusten tehokkuuden osoittamista, miki osoittaminen on niiden
etujen mukaista, komissio ei voi todeta, ettd epéselvissi tilanteessa sen on kiellettiva
tdimd hanke. P#invastoin komission on loppujen loppuksi osoitettava, ettd tdmd
hanke, sellaisena kuin se on mahdollisesti sitoumuksilla muutettuna, on todettava
yhteismarkkinoille soveltumattomaksi sellaisen madrdévan aseman luomisen tai
vahvistumisen perusteella, jonka vuoksi tehokas kilpailu estyy olennaisesti.

Tastd seuraa, ettd komission tehtéivd on osoittaa, ettd keskittymahankkeen
osapuolten pitevisti ehdottamat sitoumukset eivit muuta néilld sitoumuksilla niin
muutettua hanketta yhteismarkkinoille soveltuvaksi.

Komissio viittad, ettd tiltd osin on erotettava toisistaan sitoumukset, joita on
ehdotettu asetuksen N:o 447/98 18 artiklan 2 kohdassa tarkoitetussa sitoumusten
tekemiselle asetetussa miiridajassa, ja ne, joita on ehdotettu timin médrdajan
padtyttyd. Kisiteltivind olevassa asiassa on kiistatonta, ettd osapuolet ovat
toimittaneet muutoksia ensimmiisiin sitoumuksiinsa sekd ennen timan mééréajan
padttymisti, eli 17.11.2004, ettd sen pédtyttyd, eli 26.11.2004 tai jopa 3.12.2004. On
kuitenkin niin, etti korjaustoimenpiteiti koskevan tiedonannon 43 kohdassa,
luettuna yhdessi sen 41 ja 42 kohdan kanssa, ei tehdé erottelua sen mukaan, onko
niiden sitoumusten muutos toimitettu ennen médrdajan padttymistd vai sen
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padtyttyd. Kyseisessd 43 kohdassa todetaan kuitenkin, ettd komission on muutettu-
jen sitoumusten perusteella erityisesti voitava selvisti paitell tarvitsematta suorittaa
uusia tutkimuksia, ettd kun kyseiset sitoumukset on toteutettu, ne poistavat havaitut
kilpailuongelmat ja jisenvaltioiden kuulemiseen jii riittivisti aikaa.

Taltd osin yhtddltd korjaustoimenpiteiti koskevan tiedonannon 43 kohdassa ei
todeta, ettd keskittymdhankkeen osapuolten tehtdviind olisi todistaa, ettd niiden
ehdottamat muutetut sitoumukset poistaisivat selvisti havaitut kilpailuongelmat.
Toisaalta vaikka komission on tietyin edellytyksin hyviksyttivdi muutetut sitou-
mukset, silld ei ole kuitenkaan valtaa muuttaa asetuksella N:o 4064/89 Iuotua
todistustaakkaa lopullisen p#itoksen tekemisen osalta timin asetuksen 8 artiklan
2 tai 3 kohdan nojalla silld perusteella, etté keskittymihanke tiyttid timin asetuksen
2 artiklan 2 tai 3 kohdassa asetetut edellytykset. Niin ollen korjaustoimenpiteiti
koskevan tiedonannon 43 kohdassa asetettujen erityisedellytysten mukaisesti
komission tehtiévind on osoittaa myos, ettd muutetut sitoumukset eivit ole riittavia,
jotta niiden perusteella voitaisiin selvisti paitelld tarvitsematta suorittaa uusia
tutkimuksia, ettd kun kyseiset sitoumukset on toteutettu, ne poistavat havaitut
kilpailuongelmat, tai jasenvaltioiden kuulemiseen ei jad riittivisti aikaa.

Lopuksi on korostettava, ettd keskittymid koskevan hallintomenettelyn logiikan
mukaan komissio yksiloi alustavasti kilpailuongelmat, joita keskittymi sen mukaan
aiheuttaa, ja ensinnikin selvittdd, miksi menettelyn aloittaminen asetuksen
N:o 4064/89 6 artiklan 1 kohdan nojalla on sen mukaan tarpeen, minki jilkeen se
toiseksi ldhettdd hankkeen osapuolille viitetiedoksiannon. T#ssi vaiheessa hankkeen
osapuolet voivat kiistdd nama kilpailuongelmat ja/tai ehdottaa sitoumuksia, joilla ne
voidaan ratkaista, joko vastatessaan viitetiedoksiantoon tai mydhemmin neuvotte-
luyjen aikana. Niin ollen on ilmeistd, etti kun hankkeen osapuolet ehdottavat
sitoumuksia, niiden tarkoituksena on vakuuttaa komissio siitd, etti nimi
sitoumukset ratkaisevat tdydellisesti ja kokonaan aiemmin yksilidyt kilpailu-
ongelmat. Vastaavasti kun komissio pitéd sitoumuksia riittimittéming, se katsoo
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véistamittd, ettd namd hankkeen osapuolet eivit ole vakuuttaneet sitd sitoumuk-
siensa arvosta kyseisen hankkeen aiheuttamien kilpailunvastaisten ongelmien
ratkaisemiseksi.

Téstd seuraa, etti se, ettd komissio on pitinyt riittimattémind sitoumuksia, jotka on
toimitettu pétevisti, eli joko ensimmaiisenid ehdotuksena tai korjaustoimenpiteitd
koskevan tiedonannon 43 kohdan mukaisesti ensimmaisten sitoumusten muutok-
sena, merkitsee todistustaakan perusteetonta kii#ntimisti ainoastaan, jos komissio ei
perustele timin riittimattdmyyden arviointia objektiivisiin ja tarkastettavissa oleviin
kriteereihin perustuvalla sitoumusten arvioinnilla vaan perustelee siti toteamuksella,
jonka mukaan osapuolet eiviit ole toimittaneet sille riittdvid todisteita, jotta se voi
arvioida asiaa. Viimeksi mainitussa tilanteessa epiilys ei nimittdin hyddyttdisi timén
hankkeen osapuolia, jolloin olisi todettava, ettd timén hankkeen soveltuvuutta
yhteismarkkinoille koskeva todistustaakka on kédnnetty.

Kasiteltdvinid olevassa asiassa kantaja esittid yhden esimerkin, joka koskee
riidanalaisen paitoksen 833 perustelukappaletta, joka liittyy sen 17.11.2004 eli
ennen midrdajan paittymistd toimittamiin sitoumuksiin ja jonka mukaan “huo-
mattavia epiilyji ja epdvarmuustekijoitdi on edelleen sen osalta, kompensoiko
[ehdotettujen toimenpiteiden] yhteisvaikutus riittdvésti EDP:n poistumista merkit-
tavimpani potentiaalisena kilpailijana” suurasiakkaille suoritettavien maakaasutoi-
mitusten markkinoilla. Riidanalaisessa p#dtoksessd komissio perustaa tdmén
arviointinsa nimenomaisesti korjaustoimenpiteitd koskevaan tiedonantoon.

On todettava, etti komissio on muotoillut kyseessd olevan perustelukappaleen
erittdin voimakkain sanakééntein todeten, ettd osapuolten ehdottamat toimenpiteet
eivit estdisi GDP:n madridvin aseman vahvistumista kyseessd olevilla markkinoilla
keskittymin seurauksena. Komissio omaksui siis kannan, jonka mukaan kyseiset
sitoumukset olivat riittimattomii, jotta keskittymd voitaisiin hyviaksya.
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Lisdksi komission mainitsemat epdilyt ja epavarmuustekijit koskevat siti, olivatko
sitoumukset erityisesti ehdottomia ja varmoja. Komissio esitti riidanalaisen
paitoksen 832 perustelukappaleessa viisi syytd, joiden perusteella se katsoi, ettd
kyseiset sitoumukset olivat riittimattomid sen takaamiseksi, ettdi maakaasun
lisdkapasiteettia vapautettaisiin tosiasiallisesti kolmansien kiyttéon (sitoumus olla
varastoimatta lisikapasiteettia ei koskenut osapuolten espanjalaisia tytdryhtioits;
Espanjan valvontaviranomaisen ei tarvitse vilttdméttd hyviksyd kolmansien
kayttooikeussaantojd; osapuolilla on oikeus varastoida niin kutsuttua strategista
kapasiteettia; Campo Maiorin kapasiteetin vapauttamista koskevan sitoumuksen
tehokkuus on rajallinen maakaasuputkiston nykyisen rajallisen kapasiteetin vuoksi ja
Sinésin LNG-vastaanottoasemalla kiytettévissd olevalle kapasiteetille aiheutuvien
haittavaikutusten vuoksi; osapuolten erityisoikeudet timén aseman operaattoriin
ndhden ja mahdollisuus rakentaa maakaasuvarasto). Niin ollen ilmoitetuissa
epiilyksissé ei viitata keskittymdsti aiheutuvien kilpailuhaittojen mahdollisuuteen
vaan siihen, ettei ole mahdollista taata, ettd kyseiset sitoumukset voidaan panna
tdysiméddriisesti tdytdntoon. Komissiolla on kuitenkin oikeus hylidtd sitoumukset,
jotka eivit ole sitovia, tai — miké tarkoittaa kdytdnnossi samaa — sitoumukset,
joiden vaikutuksia osapuolet voivat heikent4i tai jopa kokonaan poistaa. Talldin
komissio ei ole siirtdnyt todistustaakkaa osapuolille, vaan kiistinyt sen, ettd
sitoumukset olisivat varmoja ja mitattavissa olevia, mikd on edellytykseni. Lopuksi
on todettava, ettd tdmin kanneperusteen yhteydessi kantaja ei ole riitauttanut
ensimmaisen oikeusasteen tuomioistuimessa kyseessd olevien sitoumusten vaiku-
tusten epavarmuutta.

Edelld esitetyn perusteella on todettava, ettd komissio ei ole riidanalaisessa
padtoksessd kéddntinyt todistustaakkaa, jonka mukaan sen on osoitettava, etti
keskittymé on soveltumaton yhteismarkkinoille. Komissio on piinvastoin pyrkinyt
ndyttdmadn toteen, miksi keskittymid on kiellettivi ehdotetuista sitoumuksista
huolimatta.

Niin ollen kolmannen kanneperusteen ensimmadinen osa on hylattivi.
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B Kolmannen kanneperusteen toinen osa, joka koskee muutetun Kkeskittymdn
kokonaisarviointia

Kantaja viittid, ettei komissio ole arvioinut tilannetta, joka vallitsisi keskittymén
jilkeen sitoumukset huomioon ottaen, siihen tilanteeseen néhden, joka vallitsisi, jos
keskittymd ei toteutuisi. Kirjallisessa vastauksessaan istuntoa varten kantaja
tismensi viitettdéin siten, ettd sen mukaan komissio on arvioinut pikemminkin
heikkouksia, joita sitoumuksilla voidaan katsoa olevan, eikd muutetun keskittyméan
todennikoisid vaikutuksia tietyilldi markkinoilla, mikd kantajan mukaan johtaa
toisenlaiseen lopputulokseen. Lisiksi komissio arvioi kutakin sitoumusta erikseen.
Kirjallisessa vastauksessaan kantaja viittasi esimerkiksi siihen, etté sitoumukset, joilla
pyrittiin ratkaisemaan horisontaalinen ongelma sihkén tukkumarkkinoilla, tutkittiin
erillain sitoumuksista, jotka liittyivit muihin kuin horisontaalisiin ongelmiin nailla
markkinoilla.

On todettava, etti riidanalainen p#ités on muodollisesti rakennettu siten, etté yksi
toisensa jilkeen esitelldén ilmoitetun keskittymén aiheuttamien kilpailuongelmien
yksilointi kulloisillakin markkinoilla (280-609 perustelukappale), 28.10.2004 ehdo-
tettujen sitoumusten arviointi kilpailundkdkulmasta (650-738 perustelukappale),
17.11.2004 ehdotettujen sitoumusten arviointi kilpailunakoékulmasta (741-841 pe-
rustelukappale) ja lopuksi 26.11.2004 ehdotettujen sitoumusten arviointi kilpailu-
niakékulmasta (860-912 perustelukappale). Arvioinnissaan komissio tutki yksi
toisensa jilkeen kunkin sitoumuksen, jota se piti merkityksellisend kulloinkin
kyseessi olleiden markkinoiden kannalta. Kun tietyilli markkinoilla oli yksil6ity
useita kilpailuongelmia, komissio tutki sitoumuksia yksi toisensa jilkeen kunkin
ongelman yhteydessid. Komissio on kaikissa muissa tapauksissa kuin paikallisille
jakeluyhtidille suoritettavien maakaasutoimitusten markkinoiden osalta todennut,
ettd sitoumukset olivat riittiméttomid yksiloidyn kilpailuongelman poistamiseksi ja/
tai midrdivin aseman vahvistumisen estimiseksi (ks. kantajan esimerkiksi
valitsemien sihkén tukkumarkkinoiden yhteydessé horisontaalisen ongelman osalta
675, 767 ja 868 perustelukappale tai muiden kuin horisontaalisten ongelmien osalta
700, 702, 703, 801, 874 ja 875 perustelukappale).
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On muistutettava, ettd komissiolla on velvollisuus tutkia keskittymihanke, sellaisena
kuin se on muutettuna hankkeen osapuolten pitevisti ehdottamilla sitournuksilla
(ks. edelld 63 kohta). Kuten kantaja myénsi istunnossa, timi periaate ei kuitenkaan
estd tdiméin hankkeen aiheuttamien kilpailuongelmien ja timin jilkeen hankkeen
osapuolten nididen ongelmien ratkaisemiseksi ehdottamien sitoumusten tutkimista
eikd kunkin ndiden ongelmien kannalta merkityksellisen sitoumuksen tutkimista,
kunhan komissio lopuksi suorittaa muutetun keskittymihankkeen kokonaisar-
vioinnin eli tdimén hankkeen kulloisiinkin markkinoihin kohdistuvien vaikutusten
arvioinnin kaikkien ndiden markkinoiden osalta merkityksellisten sitoumusten
valossa.

Lisdksi komission on tutkittava kaikki tietyilld relevanteilla markkinoilla havaitun
kilpailuongelman osalta merkitykselliset sitoumnukset, mukaan lukien ne sitoumuk-
set, joita keskittymédhankkeen osapuolet eivit ole nimenomaisesti sellaisiksi nimen-
neet. Komissio ei kuitenkaan syyllisty oikeudelliseen virheeseen, kun se arvioi
ainoastaan tiettyjd markkinoita tai yhtd ainoaa kilpailuongelmaa koskevia sitou-
muksia ndiden markkinoiden tai timén ongelman osalta, jos muut sitoumukset eivit
ole merkityksellisid eika niilld ole téssd yhteydessa todellista taloudellista merkitysti.

Kisiteltdvini olevassa asiassa kantajan viite perustuu epirealistiseen periaatteeseen
ja riidanalaisen pdétoksen virheelliseen tulkintaan.

Ensinndkin on huomautettava, ettd keskittyméhankkeen osapuolten ehdottamilla
sitoumuksilla pyritaan erityisesti ratkaisemaan aiemmin yksiloityjé kilpailuongelmia.
Niin ollen kun komissio tutkii sitoumusta, sen on viistimitta tarkasteltava ensin
kyseisen sitoumuksen sisiltdd ja erityisesti sen mahdollisesti sisltamia heikkouksia
ja tdmén jilkeen tutkittava, voidaanko talld sitoumuksella ratkaista yksildity ongelma
kokonaan tai osittain. Muutetun keskittymihankkeen todennikoisten vaikutusten
arvioinnin aluksi on nimittdin arvioitava timén muutoksen sisiltd. Tiltd osin on
huomautettava, etté kantaja on kanteessaan ja kanteen liitteissi my6s noudattanut
titd vaiheittaista lihestymistapaa, jota myos ensimmiisen oikeusasteen tuomioistuin
timédn vuoksi noudattaa. Lisiksi on epirealistista ajatella, etti komissio voisi
asetuksella N:o 4064/89 asetettujen méirdaikojen rajoissa aloittaa kokonaan

II - 3783



81

TUOMIO 21.9.2005 — ASIA T-87/05

uudelleen keskittymidhankkeen arvioinnin sitoumusten valossa ikddn kuin tdmd
hanke olisi ilmoitettu uudestaan sitoumuksilla muutetussa muodossaan. Téllainen
lihestymistapa olisi asetuksen N:o 4064/89 jérjestelmélle luonteenomaisen nopean
ratkaisutoiminnan vaatimuksen vastainen (asia T-221/95, Endemol v. komissio,
tuomio 28.4.1999, Kok. 1999, s. 11-1299, 68 kohta). Kantajan implisiittisesti
ehdottaman lihestymistavan epirealistisuutta korostaa kisiteltdvéna olevassa asiassa
se seikka, ettd sitoumuksia ehdotettiin yksi toisensa jéilkeen kolmeen, jopa neljadn
otteeseen, ja niistd viimeinen tai viimeiset liian my6héén, kun menettely oli jo
paittynyt. Tiltd osin kantajan viite, jonka mukaan ndmi yksi toisensa jilkeen
ehdotetut sitoumukset ovat ainoastaan aiempien sitoumusten muutoksia eivitka
uusia sitoumuksia, ei muuta tité arviointia. Téssd tilanteessa komission on joka kerta
arvioitava niitd uusia seikkoja voidakseen tutkia, voivatko nidméd muutokset
vaikuttaa sen aiempiin toteamuksiin.

Toiseksi komissio on riidanalaisessa p#itoksessd selvittinyt, miksi kullakin
sitoumuksella ei heikkouksiensa vuoksi voitu yksindén ratkaista kyseessd olevaa
kilpailuongelmaa. Komissio on kuitenkin tdmén yksityiskohtaisen arvioinnin lisaksi
todennut, ettd kyseessi olevan ongelman kannalta merkitykselliset sitoumukset
yhdess eivit myoskiin olleet riittévid kyseisen ongelman ratkaisemiseksi. Komissio
totesi 18.10. ja 17.11.2004 ehdotettujen sitoumusten osalta, ettd kyseessd oleva
médraavi asema vahvistuisi edelleen (ks. esimerkiksi kantajan mainitsemien siahkon
tukkumarkkinoiden horisontaalisen ongelman osalta 675 ja 767 perustelukappale tai
muiden kuin horisontaalisten ongelmien osalta 700, 702, 703 ja 801 perus-
telukappale). Komissio tutki — silloin kuin se piti tité tarpeellisena — myds muut
kuin osapuolten tietyn kilpailuongelman ratkaisemiseksi nimenomaisesti ehdotta-
mat sitoumukset (809-812 perustelukappale). Talloin komission arviointi on
vastannut sitoumuksilla muutetun keskittymén arviointia. Vaikka komissio on
26.11.2004 ehdotettujen sitoumusten osalta ainoastaan todennut, ettd kyseiset
sitoumukset olivat riittimittdmid kyseessd olevien kilpailuongelmien ratkaisemi-
seksi, se on kuitenkin suorittanut ndiden sitoumusten kokonaisarvioinnin kyseisten
ongelmien valossa (ks. sihkon tukkumarkkinoiden horisontaalisen ongelman osalta
868 perustelukappale tai niiden markkinoiden muiden kuin horisontaalisten
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ongelmien osalta 874 ja 875 perustelukappale). Lisiksi koska liian mydhiin
esitettyjen sitoumusten tutkiminen oli korjaustoimenpiteitd koskevan tiedonannon
mukaisten erityisedellytysten mukaista, siit4, ettd komissio ei todennut nimenomai-
sesti, ettd tutkitut madradvit asemat vahvistuisivat, ei voida paitelld, ettei se olisi
suorittanut muutetun keskittymén kokonaisarviointia.

Téstd seuraa, ettd komissio on tosiasiallisesti suorittanut osapuolten ehdottamilla
sitoumuksilla muutetun keskittymén kokonaisarvioinnin.

Kantajan mainitsemasta esimerkistd, joka koskee sidhkén tukkumarkkinoiden
horisontaaliseen ongelmaan ja muihin kuin horisontaalisiin ongelmiin liittyvien
sitoumusten tutkimista erikseen, on todettava, ettd tdma viite yhtyy tiysin neljinnen
kanneperusteen yhteydessi esitettyyn viitteeseen, jonka mukaan muihin kuin
horisontaalisiin ongelmiin liittyvéit sitoumukset sallisivat joidenkin kilpailijoiden
pidsyn markkinoille, vaikka GDP oli ainoastaan potentiaalinen kilpailija. Jos
oletetaan, ettd komissio katsoi virheellisesti, ettei sen tarvinnut tutkia tiettyjen
sitoumusten vilillistd ulottuvuutta sellaisen kilpailuongelman tai sellaisten markki-
noiden suhteen, joiden osalta niilld ei ollut vélitonti merkitystd, komissio ei ole
tehnyt oikeudellista virhettd vaan arviointivirheen. Vaikka komission on tutkittava
kaikki kyseessd olevilla markkinoilla yksiléidyn kilpailuongelman suhteen merkityk-
selliset sitoumukset, mukaan lukien ne sitoumukset, joita keskittymihankkeen
osapuolet eivit ole nimenomaisesti sellaisiksi nimenneet, kysymys siité, onko tietylla
sitoumuksella merkitystd tietyn keskittyméihankkeen aiheuttaman ongelman suh-
teen, kuuluu nimittdin kyseisen hankkeen taloudelliseen arviointiin ja on tutkittava
tassd yhteydessi.

Koska kantaja on esittinyt timin viitteen myés neljinnen kanneperusteensa
yhteydessi, joka liittyy komission arviointivirheisiin muutetun keskittymin suhteen,
se on kiisiteltdva kyseisen kanneperusteen tutkinnan yhteydessi.
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Edelld esitetyn perusteella kolmannen kanneperusteen toinen osa on hyléttévi.

C Kolmannen kanneperusteen kolmas osa, joka koskee harkintavallan vidrinkdyt-
tod

Kantaja viittds, ettd komissio on kiyttényt vidrin sille asetuksella N:o 4064/89
mydnnettyd toimivaltaa, kun se on edellyttényt, ettd sitoumuksilla on pyrittivé
sihko- ja maakaasumarkkinoiden vapauttamiseen.

Vakiintuneen oikeuskiytinnén mukaan harkintavallan viarinkdyton kisite viittaa
siihen, ettd hallintoviranomainen on kiyttinyt toimivaltaansa saavuttaakseen muut
paamadrat kuin ne, joita varten sille on tdmi toimivalta annettu. Paétosta tehtdessd
harkintavaltaa on kéytetty védrin, jos objektiivisten, asiaankuuluvien ja yhtépitdvien
seikkojen perusteella on selvéd, ettd se on tehty téllaisten padméérien saavuttami-
seksi (asia C-331/88, Fedesa ym., tuomio 13.11.1990, Kok. 1990, s. 1-4023, 24 kohta
ja asia C-400/99, Italia v. komissio, tuomio 10.5.2005, Kok. 2005, s. 1-3657, 38 kohta).
Jos paimidria on useita, padtOstd ei rasita harkintavallan védrinkiytto, vaikka
pétevien tavoitteiden lisaksi esitetifin tavoite, joka ei ole perusteltu, jos paatoksessd
ei unohdeta olennaista piaméiraa (asia 2/54, Italia v. korkea viranomainen, tuomio
21.12.1954, Kok. 1954, s. 73, 103 ja vastaavasti asia T-266/97, Vlaamse Televisie
Maatschappij v. komissio, tuomio 8.7.1999, Kok. 1999, s. 11-2329, 131 kohta).

Aluksi on todettava, etti on kiistatonta, ettd keskittymd kuuluu asetuksen
N:o 4064/89 soveltamisalaan (riidanalaisen pditéksen 12 ja 13 perustelukappale).
On myb6s todettava, ettei kantaja viitd, ettei keskittymén osalta voitaisi tehdi
pétostd tutkintamenettelyn aloittamisesta asetuksen N:o 4064/89 6 artiklan nojalla
ja niin ollen lopullista paitosti asetuksen N:o 4064/89 8 artiklan nojalla, T&lt4 osin
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kantaja myontdé erityisesti kirjallisessa vastauksessaan istuntoa varten, etti ilmoi-
tettu keskittyma vahvistaisi EDP:n médraavid asemaa sdhkoémarkkinoilla. Niin ollen
se, ettd osapuolet ehdottivat sitoumuksia, jotta keskittymi voitaisiin julistaa
paitokselld yhteismarkkinoille soveltuvaksi, oli vilttdmitonta.

Niin ollen on todettava, ettd kun komissio otti huomioon riidanalaisen p#itéksen
tekemistd varten ehdotetut sitoumukset, se on toiminut tdysin asetuksen
N:o 4064/89 mukaisesti. Komissio on télloin toteuttanut timidn asetuksen
padmidrasd, jossa kielletddn sellaisen miadrdavin markkina-aseman luominen tai
vahvistaminen, jonka seurauksena tehokas kilpailu olennaisesti estyisi.

Kantaja vdittdd kuitenkin, ettd komissio on vaatinut lisda kyseisid sitoumuksia, jolloin
se meni pidemmille kuin olisi ollut tarpeen, jotta EDP:n tai GDP:n méiridvit
asemat eivdt olisi vahvistuneet. Erityisesti komissio vaati kantajan mukaan
suurempaa markkinoiden vapauttamista kuin olisi ollut tarpeen Lkeskittymén
aiheuttaman kilpailuongelman ratkaisemiseksi.

Kantajan esittdimit useat esimerkit — joiden mukaan komissio on pitinyt
sitoumuksia riittiméttodmind uusien kilpailijoiden pédsyn takaamiseksi kyseessi
oleville marlkinoille (ks. erityisesti riidanalaisen péitéksen 659, 665, 707, 714, 725,
749, 805, 812, 862, 879 ja 888 perustelukappale) — osoittavat pelkistidn, ettd
komissio on pyrkinyt asetuksen N:o 4064/89 pidmidrian eli estimiin sellaisen
midradvin markkina-aseman luomisen tai vahvistamisen, jonka seurauksena
tehokas kilpailu olennaisesti estyisi keskittymin vuoksi. Uusien kilpailijoiden tulo
markkinoille, joilla EDP:1l4 ja GDP:1l4 on kiistatta erittiin selvit médradvit asemat,
on olennainen kilpailuun liittyvd niikékohta asetuksen N:o 4064/89 2 artiklan
3 kohtaa sovellettaessa. Niin ollen olennainen tavoite, johon komissio on pyrkinyt,
kun se ei ole muuttanut kantaansa sitoumusten suhteen, on tiysin asetuksen
N:o 4064/89 mukainen.
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Tiltd osin on huomautettava, ettd kanneperusteessaan, joka liittyy muutetun
keskittyméin kilpailuoikeudelliseen arviointiin, kantaja vetoaa siihen, ettd keskittyma
merkitsisi huomattavaa edistysaskelta maakaasu- ja sihkémarkkinoiden avaamiseksi
kilpailulle. Tdmén vuoksi, vaikkakin omien toteamustensa kanssa ristiriitaisesti,
kantaja myontid, ettd sitoumuksilla voidaan ratkaista keskittymin aiheuttamat
kilpailuongelmat ja samanaikaisesti voidaan jatkaa markkinoiden avaamista
kilpailulle.

Vaikka oletettaisiin, ettii jonkin ehdotetun sitoumuksen toteamista riittdméattomaksi
tai komission esittdim#i vaatimusta erityisestd sitoumuksesta pidettdisiin liiallisena
komission riidanalaisessa paitoksessd yksiloimien kilpailuongelmien ratkaisemiseen
nihden, mitid tutkitaan jiljemping, téllainen virhe merkitsisi asetuksen
N:o 4064/89 2 artiklan 3 kohdan rikkomista eiké harkintavallan véirinkayttod.

Lisaksi kantaja katsoo, ettd komissio ndyttdd kannattaneen Cambridge Economic
Policy Associatesin Portugalin kilpailuviranomaisen pyynnosta laatimassa kerto-
muksessa, jonka otsikkona on "Portugalin sihko- ja maakaasumarkkinoita koskeva
kertomus”, esitettyd viitettd, jossa kantajan mukaan todetaan, etti komission on
kiytettiva keskittyma# aktiivisesti kilpailuolosuhteiden parantamiseksi. On kuiten-
kin todettava, ettd riidanalaisen p#dtoksen kohdissa, joissa viitataan tdhén
kertomukseen (ks. erityisesti 137, 172, 333 ja 573 perustelukappale), komissio ei
ole millitin tavalla omaksunut tdssid kertomuksessa mahdollisesti ehdotettua
paimairid, vaan on hyddyntinyt ainoastaan objektiivisia taloudellisia arviointeja.
Viittaukset tihdn kertomukseen eivit ndin ollen voi muodostaa aihetodistetta
harkintavallan vaarinkaytosta.

Kantajan esittimit muut seikat, erityisesti tuolloisen kilpailusta vastaavan komission
jasenen Montin lausunnot tai muut komission energia-alan keskittymié koskevat
paitokset (asiassa COMP/M.1853 — EDF/EnBW 7.2.2001 tehty komission p#itos ja
asiassa COMP/M.2684.1853 — EnBW/EDP/Gastajur/Hidrocantdbrico 19.3.2002
tehty komission p#itds), eivit voi muodostaa merkityksellisia aihetodisteita
harkintavallan vadrinkaytostd kisiteltivind olevassa asiassa, koska nama seikat eivit
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ole riidanalaisen péadtoksen perusteita. Lisiksi vaikka nditd kahta keskittymid
koskevaa pédtostd rasitti kantajan véittdma virhe, eli markkinoiden avaamisen
edellyttdminen tilanteessa, jossa se ei ollut tarpeen niissi paitoksissd yksildityjen
kilpailuongelmien ratkaisemiseksi, timi ei merkitse sitd, ettd kyseiselle asialle
ominaiseen kilpailutilanteeseen perustuvaa riidanalaista p#dtostd rasittaisi sama
virhe.

Se kantajan vaittama seikka, ettd komissio pyrki tosiasiallisesti toteuttamaan toisen
maakaasudirektiivin tavoitteita, vaikka tdmé direktiivi perustuu EY 47 artiklan
2 kohtaan (sijoittautumisoikeus), EY 55 artiklaan (palvelujen tarjoamisen vapaus) ja
EY 95 artiklaan (lainsdidént6jen ldhentiminen), ei osoita, etti komissio olisi
virheellisesti tavoitellut néitd padmédria. Yhtialtd timén direktiivin oikeusperustalla
pyrittdisiin pikemminkin osoittamaan, etti komissio on voinut tavoitella timin
direktiivin pddméirid ainoastaan hyvin epésuorasti suosimalla uusien, erityisesti
kansallisten kilpailijoiden tuloa kyseessé oleville markkinoille. Toisaalta on to-
dettava, ettd maakaasun sisdmarkkinoita koskevista yhteisistd siénnoisti 22 piivini
kesdkuuta 1998 annetun Euroopan parlamentin ja neuvoston direktiivin 98/30/EY
(EYVL L 204, s. 1; jiljempdnd ensimmiinen maakaasudirektiivi) ja toisen
maakaasudirektiivin seurauksena — tai jopa tarkoituksena — on luoda kilpailua
alalle, jolla aiemmin ei vallinnut kilpailua (ks. sihkén sisimarkkinoita koskevista
yhteisistd sadnnoistd ja direktiivin 96/92/EY kumoamisesta — Kiytdstipoisto- ja
jatehuoltotoimia koskevat lausumat — 26 piivind kesikuuta 2003 annetun
Euroopan parlamentin ja neuvoston direktiivin 2003/54/EY (EUVL L 176, s. 37;
jaljempéna toinen séahkodirektiivi) 2, 6, 21, 22, 26 ja erityisesti 31 perustelukappale ja
toisen maakaasudirektiivin 2, 7, 19, 21, 25, 27 ja erityisesti 30 perustelukappale; ks.
sihkon sisimarkkinoita koskevista yhteisistd siénnoistd 19 piivini joulukuuta 1996
annetun Euroopan parlamentin ja neuvoston direktiivin 96/92/EY (EYVL L 27, s. 20)
osalta asia C-17/03, VEMW ym., tuomio 7.6.2005, 62 kohta, ei vield julkaistu
oikeustapauskokoelmassa). Tistd seuraa, etti erds toisen maakaasudirektiivin
tavoitteista liittyy selvdsti kilpailaun. Niin ollen ei ole ylldttivid, ettd asetuksen
N:o 4064/89 kilpailuun liittyvd tavoite on omaksuttu myés yhdeksi toisen
sihkddirektiivin ja toisen maakaasudirektiivin tavoitteista. Témén vuoksi pyrkimi-
nen toisen maakaasudirektiivin toteuttamiseen ei voi merkitd aihetodistetta
harkintavallan vaarinkaytosta, koska timin direktiivin tavoitteena on myds se
tavoite, jota varten téssi asetuksessa annettiin komissiolle toimivaltaa.
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Kantaja viittdd lopuksi, ettd energiasektorien vapauttaminen olisi pitinyt toteuttaa
EY 86 artiklaa soveltamalla. Ilman, ettd on tarpeen tarkastella kysymysta siitd,
saattoiko komissio kiyttdd yhé toimivaltaa, joka sille on myonnetty tassé artiklassa,
huolimatta toisesta sidhkodirektiivistd ja toisesta maakaasudirektiivistd, voidaan
todeta, etti kantajan viitteelld ei ole merkitystd tdmén kanneperusteen osan
yhteydessé. Vaikka oletettaisiin, ettd kyseessé olevat markkinat voitaisiin vapauttaa
EY 86 artiklan nojalla, tillainen oletus voi johtaa ainoastaan toteamukseen, jonka
mukaan titd kilpailumagrdystd ja asetusta N:o 4064/89, jonka tavoitteita komission
on todettu noudattaneen asianmulkaisesti, voidaan soveltaa samanaikaisesti.

Edelli esitetyn perusteella kolmannen kanneperusteen kolmas osa on hyléttava.

D Kolmannen kanneperusteen neljds osa, joka koskee tiettyjen toimintatapoja
koskevien sitoumusten valvomisen vaikeutta

Kantaja viittis, ettd komissio on hyldnnyt tiettyjd sitoumuksia sen vuoksi, ettd ne
koskevat tiettyji toimintatapoja ja ettd niitd pitdd valvoa niiden toteuttamisen
jilkeen. Kantajan mukaan komissio toimi tilloin oikeuskéytdnnon ja viimeaikaisen
paitoskdytintonsd vastaisesti eikd ottanut huomioon sitd mahdollisuutta, ettd
Portugalin toimivaltaiset viranomaiset toteuttaisivat tdmén jélkikateisvalvonnan.

Aluksi on huomautettava, etti toimintatapoja koskevat sitoumukset eivit ole
luonteensa puolesta riittimittomii midradvin aseman luomisen tai vahvistumisen
estimiseksi ja ettd niitd on arvioitava tapauskohtaisesti samoin kuin rakenteellisia
sitoumuksia (edelld 48 kohdassa mainittu asia Gencor v. komissio, tuomion
319 kohta ja edelld 45 kohdassa mainittu asia Tetra Laval v. komissio, tuomion
161 kohta, joka on vahvistettu edelld 63 kohdassa mainitussa asiassa komissio v.
Tetra Laval 15.2.2005 annetussa tuomiossa, 85 kohta).
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Kantajan viite perustuu kuitenkin riidanalaisen paitiksen virheelliseen tulkintaan,
koska kolmessa sen mainitsemassa esimerkissd komissio ei ole hylinnyt kyseessi
olevia sitoumuksia yksinomaan siksi, ettd ne koskevat toimintatapoja tai etti niiden
valvominen on vaikeaa, vaan siksi, etteivit ne kokonaisuudessaan olleet yksilsityjen
kilpailuongelmien suhteen riittivia.

On totta, ettd komissio on 663 perustelukappaleessa todennut, ettd TER:n CCGT:t4
vastaavan tuotantokapasiteetin vuokraamiseen liittyvd sitoumus ei todellakaan
tuottanut rakenteellisen sitoumuksen etuja ja ettd sen olisi toteutettava laajaa
jalkikdteisvalvontaa. Komissio pyrki nédin kuitenkin korostamaan, etti osapuolet
olivat médrdnneet tdmin sitoumuksen ennenaikaisesta lopettamisesta, jos monita-
hoiset edellytykset tayttyvit, ja ettd ne olivat pyytdneet siti tarkastamaan, tdyttyyké
jokin niistd edellytyksistd. Komissio on katsonut liht6kohtaisesti, ettd tdmi
sitoumus oli naiden edellytysten vuoksi erittdin epdvarma. Ensinnikidn komissio
ei hylannyt titd sitoumusta sen vuoksi, ettd se koskee toimintatapoja. Toiseksi
ndiden edellytysten valvonnan vaikeus johtui niiden monitahoisuudesta ja siitd,
etteivit ne olleet tarkoituksenmukaisia, eikd siitd, ettd komissio olisi kieltdytynyt
toteuttamasta jélkikéteisvalvontaa. Kolmanneksi 662 ja 664 perustelukappaleessa
mainitaan useita muita seikkoja — kuten esimerkiksi se, ettd vuokraaja ei voisi
hallinnoida CCGT:ta itsendisesti vaan tulisi EDP:std riippuvaiseksi, tai se, etti
sitoumuksen aikaistetun lopettamisen edellytykset perustuvat kansainvilisiin
seilkoihin vaikka markkinat ovat edelleen kansalliset — joilla voidaan komission
mielestd myds perustella timén sitoumuksen hylkdimista.

Komissio esitti 678 perustelukappaleessa ainoastaan ylimdérdisend ja vdhdamerki-
tylssisend perusteena sen, ettd Sinésin LNG-vastaanottoaseman myyntiin liittyvé
sitournus edellytti komission mychempéi laajaa valvontaa. Komissio ei ole kiiyttinyt
lainkaan perusteena sitd, ettd timd sitoumus koskee toimintatapoja, ja lihes koko
perustelukappale on omistettu muille sellaisille syille, kuten myyntipdiville,
heikkouksille, jotka liittyvét kolmansien mahdollisuuksiin kiyttdd maakaasukapasi-
teettia, ja sille, ettd GDP omistaisi edelleen vihemmistéosuuden asemaa hallinnoi-
vasta toimijasta, joiden perusteella komissio totesi seuraavassa perustelukappaleessa,
ettd tdmén sitoumuksen positiiviset vaikutukset olivat vaarassa heikentyi vakavasti.
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Komissio katsoi todellakin 719 perustelukappaleessa, ettd sitoumus, joka koskee
EDP:n d#nivallan pidittimistd Turbogésin johtokunnassa maakaasun toimittami-
seen ja investointeihin liittyvissd kysymyksissd ja riippumattomien jidsenten
nimittimistd Turbogédsin johtokuntaan, liittyi puhtaasti toimintatapoihin ja oli
komission mukaan vaikeasti valvottava. Titd seikkaa on korostettu ainoastaan
ylimédrdisend huomautuksena ja sen liséiksi on esitetty kolme péadasiallista perus-
tetta, joiden nojalla komissio piti titd sitoumusta riittiméattomand, eli se, ettad
nimitettyjen jdsenten riippumattomuutta ei ollut taattu, se, ettd EDP siilyttdisi
danioikeutensa tirkeissd kysymyksissd ja voisi vélillisesti vaikuttaa maakaasuntoi-
mittajan valintaan, ja se, ettd #dnioikeudet pidétettéisiin ainoastaan kolmeksi
vuodeksi.

Siitd kantajan viitteestd, jonka mukaan komissio on jttinyt huomiotta sen
mahdollisuuden, ettd Portugalin toimivaltaiset viranomaiset toteuttaisivat valvon-
nan, joka on tarpeen niiden edellytysten tiyttymisen tarkastamiseksi, joilla kyseiset
sitoumukset voidaan lopettaa ennenaikaisesti, on todettava aluksi, ettd TER:n
sijainnin osalta osapuolet itse ovat nimenomaisesti suunnitelleet pyytdvinsa
komissiota tarkastamaan niiden edellytysten tdyttymisen. Komissio ei niin ollen
voinut, muutoin kuin muuttamalla itse ehdotettua sitoumusta, miké ei kuulu sen
toimivaltaan, uskoa titd valvontaa kansallisille viranomaisille. My6skidn kahden
muun kantajan mainitseman sitoumuksen osalta komission ei tarvinnut, vaikka se
olisikin voinut tehdd niin osapuolten kanssa kiymiensé neuvottelujen yhteydess,
luoda erityistd valvontamenetelmd, joka olisi siirretty toimivaltaisten kansallisten
viranomaisten toteutettavaksi. Osapuolten asiana oli sen sijaan ehdottaa taydellisia ja
kaikin tavoin tehokkaita sitoumnuksia erityisesti, jos néissd toimintatapoja koskevissa
sitoumuksissa oli auttamattomia heikkouksia, jotka liittyivit niiden sitovuuteen, joka
olisi oikeuttanut jilkikéteisvalvonnan.

Edelli esitetyn perusteella kolmannen kanneperusteen neljds osa on hyldttéva.

Kolmas kanneperuste on niin ollen hyléttivé kokonaisuudessaan.
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HI Ensimmdinen kanneperuste, joka koskee Portugalin tasavallan toisen maakaa-
sudirektiivin nojalla saamaa poikkeusta

Kantaja katsoo, ettd komissio on arvioidessaan kilpailutilannetta markkinoilla, joita
ei ole avattu kilpailulle, jittanyt huomiotta ensinnékin Portugalin tasavallalle toisen
maakaasudirektiivin nojalla mydnnetyn méaraaikaisen poikkeuksen markkinoiden
vapauttamista koskevasta aikataulusta ja toiseksi asetuksen N:o 4064/89 2 artiklan
3 kohdan, kun se on ulottanut kilpailuarvionsa yli viiden vuoden paihin
keskittymin toteuttamisesta.

A Alustavat huomautukset

Aluksi on huomautettava, ettd yhteison siahko- ja maakaasumarkkinat olivat ennen
ensimmadisen ja toisen maalaasudirektiivin antamista tosiasiallisesti markkinoita,
joita ei ollut tarvinnut avata kilpailulle, silld tietyissé jisenvaltioissa toimi kansallisia
monopoleja. Yhteisojen tuomioistuimella on kuitenkin ollut tilaisuus huomauttaa,
ettd EY:n perustamissopimuksen kilpailumaérdyksid sovellettiin nailld sektoreilla
toimivien yritysten padtoksiin (asia C-393/92, Almelo ym., tuomio 27.4.1994,
Kok. 1994, s. 1-1477, Kok. Ep. XV, s. 1-121, 34-51 kohta). Ensimmiinen
maakaasudirektiivi ja tdmén jélkeen toinen maakaasudirektiivi, jolla on nopeutettu
ensimmdisessd direktiivissid sdddettyd aikataulua, perustuvat lihtokohtaan, jonka
mukaan jisenvaltioilla ei ollut vilittomésti niiden direktiivien tiytintédnpanopii-
véstd ldhtien velvollisuutta avata maakaasumarkkinoita kilpailulle. Niin ollen on
myobnnettivi, ettd maakaasumarkkinoiden eri osamarkkinoita ei ollut vilttimatonta
avata kilpailulle ennen toisessa maakaasudirektiivissid asetettujen méériaikojen
pédttymista.

Toisen maakaasudirektiivin tavoitteena on luoda sellaiset maakaasun sisimarkkinat,
joilla vallitsee terve kilpailu (toisen maakaasudirektiivin 30 perustelukappale), eli
antaa kuluttajille mahdollisuus valita vapaasti toimittajansa ja toimittajille mahdol-
lisuus toimittaa tuotettaan vapaasti asiakkailleen (toisen maakaasudirektiivin
4 perustelukappale). Erds tdimén maakaasumarkkinoiden vapauttamisen p#ikohdista
on niiden markkinoiden asteittaista avaamista koskevan sellaisen aikataulun
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laatiminen, joka perustuu vaatimukset tédyttivien asiakkaiden eli asiakkaiden, jotka
voivat ostaa maakaasua vapaasti valitsemaltaan toimittajalta, méddrén asteittaiseen
lisasintymiseen. Toisen maakaasudirektiivin mukaan kaikkien muiden kuin kansal-
listen asiakkaiden on tiytettivd vaatimukset 1.7.2004 ja kaikkien asiakkaiden on
téytettdvd vaatimukset 1.7.2007.

Toisen maakaasudirektiivin 28 artiklan 2 kohdan nojalla jisenvaltioissa, jotka
voidaan katsoa uusiksi markkina-alueiksi, sovelletaan kuitenkin poikkeuksellista
aikataulua. Kyseiset jisenvaltiot voivat tiissi aikataulussa mainittuihin paiviméariin
saakka poiketa seuraavista velvoitteista: maakaasun késittelylaitosten rakentamiseen
tai kiytt6on vaadittava syrjimiton lupa, verkonhaltijoiden nimeéminen, verkonhal-
tijoiden tehtévien méérittdminen, siirtoverkonhaltijoiden toimintojen eriyttdminen,
jakeluverkonhaltijoiden nimeéminen, jakeluverkonhaltijoiden jakeluverkon tasapai-
nottamiseen liittyvien tehtivien méérittiminen, jakeluverkonhaltijoiden toimintojen
eriyttiminen, tilien eriyttdminen, kolmansien osapuolten padstiminen maakaasu-
verkkoon ja nesteytetyn maakaasun kisittelylaitoksiin, markkinoiden avaamista
koskevan aikataulun laatiminen seki erillisié linjoja koskevan jirjestelmén kiytt66n-
ottaminen (ks. edelld 6 kohta).

Tastd seuraa selviisti, ettd timi poikkeus vapauttaa kyseessd olevan jasenvaltion
velvoitteesta soveltaa toisen maakaasudirektiivin olennaisia sd#nnoksid, joilla
toteutetaan eri markkinoiden avaaminen kilpailulle ja taataan tehokas kilpailu. Nain
ollen on todettava, ettéi timin poikkeuksen nojalla kyseessd olevat maakaasumark-
kinat eiviit ole avoimia kilpailulle, jos kyseessé oleva jisenvaltio ei ole avannut néitd
markkinoita.

B Eusimmdisen kanneperusteen ensimmdiinen osa, jonka mukaan Portugalin
tasavallalle myonnettyd poikkeusta ei ole otettu huomioon

Kantaja viittid kanneperusteensa ensimméisessd osassa, ettd komissio on arvioi-
dessaan keskittym#n vaikutuksia markkinoihin, joita ei ole avattu kilpailulle,
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loukannut Portugalin tasavallan oikeutta toteuttaa maakaasusektorin uudelleenjir-
jestely toisen maakaasudirektiivin 28 artiklassa mydnnetylld poikkeuksella annetun
miédrdajan kuluessa. Komissio puolestaan katsoo ensinnikin, ettd keskittymi on
seurausta yksinomaan yritysten paatoksistd ja ettd se on tutkittava ennen kaikkea
asetuksen N:o 4064/89 valossa. Toiseksi komissio katsoo séilyttineensi tarpeellisen
koherenssin timin asetuksen ja toisen maakaasudirektiivin vililld, kun se ei ole
arvioinut keskittymén vaikutuksia poikkeuksen kattamana aikana. Kolmanneksi
komissio katsoo, ettei tilli poikkeuksella anneta jisenvaltiolle oikeutta suosia
keskittymahanketta, joka vaikuttaa olennaisesti kilpailuun timin poikkeuksen
voimassaolon pdittymisen jilkeen.

On kiistatonta, ettd Portugalin tasavalta hy6tyy toisen maakaasudirektiivin
28 artiklan 2 kohdassa tarkoitetusta poikkeuksesta ja ettd timi poikkeus piittyy
vuonna 2007, minki jilkeen maakaasumarkkinoiden asteittaista avaamista kilpailulle
koskeva aikataulu otetaan kiytt66n.

Portugalin tasavalta on hyddyntinyt titd poikkeusta perustamalla kansallisen
maakaasuteollisuuden, joka toimii monopolina kaikilla maakaasusektoreilla (siirto,
varastointi, jakelu, toimitukset). On huomautettava, ettei komissio ole lainkaan
riitauttanut ndiden monopolien luomista kilpailunékékohtien valossa. Kisiteltivini
olevassa asiassa Portugalin tasavalta ei ole myoskdin vield avannut virallisesti
yksidkadn kyseisistd markkinoista kilpailulle. Komissio viittdd erityisesti, etti
sdhkontuottajille suoritettavien maakaasutoimitusten markkinoiden avaamista oli
suunniteltu vuodelle 2004 ja sité oli siirretty vuoteen 2005 (riidanalaisen piitoksen
211 perustelukappale). Niiden markkinoiden tosiasiallisesta avaamisesta ei ole
kuitenkaan esitetty minkéénlaisia asiakirjatodisteita. Lisiksi komissionkaan mukaan
nditd markkinoita ei ollut avattu kilpailulle riidanalaisen paitéksen tekemispiivina.
Muutoin komissio tukeutuu siihen seikkaan, ettd Portugalin tasavalta aikoo
vakavasti edistdd kaikkien maakaasumarkkinoiden vapauttamista. Vaikka oletetaan,
ettd Portugalin markkinoiden vapauttamista koskevaa aikataulua aikaistettaisiin,
ennen tosiasiallista vapauttamista kaikki kyseessi olevat markkinat kuuluvat
kuitenkin poikkeuksen soveltamisalaan. Mikédin ei mydskién osoita, ettd Portugalin
tasavalta suostuisi aikaistamaan vapauttamisen aikataulua ilman, ettd keskittyma
toteutuu.
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Tistd seuraa, ettd Portugalin maakaasumarkkinat eivit olleet avoimet kilpailulle
riidanalaisen péddtoksen tekemispéivani. Tamé seikka vaikuttaa suoraan ja viistd-
mittd asetuksen N:o 4064/89 2 artiklan 3 kohdan soveltamiseen néihin
markkinoihin.

Ensinnikiiin asetuksen N:o 4064/89 2 artiklan 3 kohdan ensimmaistd edellytystd,
joka koskee midrddviin aseman luomista tai vahvistamista, ei voida soveltaa, silla
GDP:lli on tilld hetkelli monopoliasema sihkdntuottajille, paikallisille jakeluyh-
tisille ja suurasiakkaille suoritettavien maakaasutoimitusten markkinoilla (riidan-
alaisen pa#toksen 475 perustelukappale). Tietyilld markkinoilla monopoli merkitsee
absoluuttista m#drdivdd asemaa, joka ei voi tdmin vuoksi vahvistua ndilla
markkinoilla. Ainoat markkinat, joilla GDP:n mééréivd asema voi vahvistua, ovat
paikallisten jakeluyhtididen pienasiakkaille suorittamien maakaasutoimitusten
markkinat, koska GDP omistaa ainoastaan viisi nykyisestd kuudesta paikallisesta
jakeluyhtiéstd. On kuitenkin todettava, ettd kullakin niistd paikallisista jakeluyh-
tidistd on maantieteellinen monopoli, joka estéé kaiken tosiasiallisen kilpailun niiden
valilla.

Toiseksi mydskiin asetuksen N:o 4064/89 2 artiklan 3 kohdan toinen edellytys, joka
koskee tehokkaan kilpailun olennaista estymistd ja jonka on edelld todettu
muodostavan itsendisen edellytyksen, ei voi tdyttyd markkinoilla, joilla ei ole
kilpailua. Nimittdin jos kilpailua ei ole lainkaan, keskittymai ei voi estdd tehokasta
kilpailua olennaisesti riidanalaisen péitoksen tekemishetkelld.

Tatd analyysid tukee téysin kilpailualan yleinen oikeuskéytdnto. Kartellien ja
méadradvin markkina-aseman viirinkdytén osalta on todettu, ettd jos kansallisessa
lains#adianndssi luodaan sellaiset oikeudelliset puitteet, jotka eliminoivat mahdolli-
suuden yritysten viliseen kilpailuun, EY 81 ja EY 82 artiklaa ei sovelleta (yhdistetyt
asiat 40/73-48/73, 50/73, 54/73-56/73, 111/73, 113/73 ja 114/73, Suiker Unie ym. v.
komissio, tuomio 16.12.1975, Kok. 1975, s. 1663, 71 ja 72 kohta; yhdistetyt asiat
C-359/95 P ja C-379/95 P, komissio ja Ranska v. Ladbroke Racing, tuomio
11.11.1997, Kok. 1997, s. 1-6265, 33 kohta ja yhdistetyt asiat T-191/98 ja T-212/98—
T-214/98, Atlantic Container Line ym. v. komissio, tuomio 30.9.2003, Kok. 2003, s.

II - 3796



120

121

122

EDP v. KOMISSIO

11-3275, 1130 kohta). Samoin ensimmadisen oikeusasteen tuomioistuin on todennut
valtiontukiasiassa, ettd "alun perin kilpailulta suljetuilla markkinoilla perustettua
tukijarjestelmédd on pidettdvd ndiden markkinoiden vapautuessa olemassa olevana
tukijirjestelméni, koska se ei ole kuulunut perustamisajankohtanaan yksinomaan
kilpailulle avoimilla aloilla sovellettavan perustamissopimuksen 92 artiklan 1 kohdan
soveltamisalaan tdssd madriyksessé asetettujen, vaikutuksia jisenvaltioiden viliseen
kauppaan ja kilpailuun koskevien edellytysten vuoksi” (yhdistetyt asiat 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 ja
T-23/98, Alzetta ym. v. komissio, tuomio 15.6.2000, Kok. 2000, s. [1-2319, 143 kohta,
joka on vahvistettu vilillisesti muutoksenhakumenettelyssi asiassa C-298/00 P, Italia
v. komissio, tuomio 29.4.2004, Kok. 2004, s. 1-4087, 6668 kohta).

On todettava, ettd tamd tilanne vaikuttaa ainoastaan asetuksen N:o 4064/89 2 artiklan
3 kohdassa asetettujen edellytysten tdyttymiseen eikdi sen soveltamiseen tai koko
kyseisen asetuksen sovellettavuuteen keskittymién nihden. Nimittdin kun keskit-
tymihanke kuuluu tdmin asetuksen soveltamisalaan asetuksen 1 artiklan mukai-
sesti, kyseistd asetusta sovelletaan tihin hankkeeseen, mutta hanketta ei voida
kieltdd sen sellaisten vaikutusten perusteella, jotka kohdistuvat markkinoihin, joilla
ei ole kilpailua.

Tiltd osin on todettava, ettd komissio viittdd kunnioittaneensa poikkeusta, kun se on
siirtinyt kilpailua koskevan arviointinsa riidanalaisessa péétoksessi ajankohtaan,
jolloin maakaasumarkkinat oli pitdnyt avata kilpailulle joko Portugalin viran-
omaisten laatiman aikataulun mukaan tai poikkeuksen mukaisen, myshiisemmin
mutta sitovan, aikataulun mukaan. Niin toimiessaan komissio vahvistaa osittain
edelld esitetyn analyysin, jonka mukaan asetuksen N:o 4064./89 2 artiklan 3 kohdassa
asetetut edellytykset eivit voi téyttyd sellaisten markkinoiden osalta, joita ei ole
avattu kilpailulle.

Komission viite on hylattivi. Se, ettd kilpailuarvioinnissa tarkasteltavaksi ajanjak-
soksi otetaan poikkeuksen paittymisen jilkeinen ajanjakso, ei merkitse sita, ettd
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tama poikkeus olisi otettu huomioon. Kun komissio on kieltinyt maakaasumarkki-
noilla monopoliasemassa olevaa toimijaa toteuttamasta vilittomasti liiketoimia,
jotka johtavat sen kilpailuaseman muuttumiseen, vaildka Portugalin tasavallalle
mybnnetylld poikkeuksella timd vapautetaan yleisten kilpailusddntsjen soveltami-
sesta, se on jittinyt huomiotta tille valtiolle annetun mahdollisuuden toteuttaa
maakaasumarkkinoillaan haluamiaan rakennemuutoksia poikkeuksen voimassa-
oloaikana. Toisin sanoen komissio on kieltdnyt sopimuksen osapuolia hy6tymasti
keskittymén vaikutuksista maakaasumarkkinoilla ajanjaksolla, jonka aikana keskit-
tymi ei voitu kieltdd asetuksen N:o 4064/89 ja toisen maakaasudirektiivin nojalla.

Lisiksi kun komissio on arvioinut keskittymén tulevia vaikutuksia maakaasumark-
kinoilla yksinomaan ajankohtana, jolloin ne voivat tdyttdd asetuksen
N:o 4064/89 2 artiklan 3 kohdan edellytykset eli kun ndméd markkinat on avattu
kilpailulle, se on tietoisesti jittinyt huomiotta keskittyman vélittomat vaikutukset
nilld markkinoilla.

Kun komissio asetuksen N:o 4064/89 2 artiklan 3 kohtaa soveltaessaan tutkii
keskittyméd, sen on kuitenkin arvioitava, olisiko sellaisen markkina-aseman
luominen tai vahvistaminen, joka rajoittaa olennaisesti ja pysyvésti markkinoilla
vallitsevaa tehokasta kilpailua, keskittymén suora ja viliton seuraus. Jos vallitseva
kilpailutilanne ei muutu tilld tavoin, keskittymé on ldhtokohtaisesti hyviksyttivi
(asia T-342/99, Airtours v. komissio, tuomio 6.6.2002, Kok. 2002, s. II-2585, 58 kohta
oikeuskiytintdviittauksineen). On totta, ettd komissio voi tarvittaessa ottaa
huomioon keskittymén vaikutukset ldhitulevaisuudessa (asia T-5/02, Tetra Laval v.
komissio, tuomio 25.10.2002, Kok. 2002, s. 1I-4381, 153 kohta) tai jopa perustella
keskittymihankkeen kieltamistd tillaisilla tulevilla vaikutuksilla. Tamén perusteella
komissio ei kuitenkaan voi jittdd arvioimatta téllaisen keskittymdn vilittomid
vaikutuksia, jos niitd on, ja jittd4 ottamatta niitd huomioon timén keskittymin
kokonaisarvioinnissa.
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Kasiteltdvind olevassa asiassa komissio ei ole tutkinut keskittymin toteuttamis-
pdivin ja maakaasumarkkinoiden vapauttamispiivin vilistd ajanjaksoa eli aikaa, joka
markkinoista riippuen ulottuu kolmesta kuuteen tai kahdeksaan vuoteen keskit-
tymén toteuttamisen jilkeen. Keskittymi, sellaisena kuin se on sitoumuksilla
muutettuna, aiheuttaa maakaasumarkkinoilla huomattavia vilittomia vaikutuksia,
pddasiassa ndiden markkinoiden vapauttamisen aikaistumisen noin kahdella tai
kolmella vuodella poikkeuksessa tarkoitettuun aikatauluun nihden. Vaikka Portu-
galin hallituksen piti toteuttaa ndiden markkinoiden sidinnéstenmukainen avaami-
nen kilpailulle sen tiltd osin antamien vakuutusten mukaisesti, useat sitoumukset
takasivat tdmén avaamisen tehokkuuden erityisesti siltd osin kuin on kyse
kolmansien mahdollisuudesta kiyttdd maakaasukapasiteettia. Tami komission
toimimattomuus ei ole kilpailuvaikutusten kannalta neutraalia, koska aikaistettua
siirtymistd monopolitilanteesta tilanteeseen, jossa kilpailijoiden olemassaolo on
mahdollistettu erityisesti sen avulla, ettd kolmannet voivat kiyttdi maakaasuvaroja
syrjimittomin tai vihemman syrjivin ehdoin, ei voida jittdé tdysin huomiotta.

Taltd osin on hylattdvd komission viite, jonka mukaan kyseisiin yrityksiin
sovelletaan ainoastaan asetusta N:o 4064/89, eivitkd nimi yritykset voi hydtyi
kyseessi olevalle jasenvaltiolle toisella maakaasudirektiivilli myonnetystd poikkeuk-
sesta. On selvi, ettd tilla asetuksella ja talld direktiivilla on eri oikeusperusta, ja ne
on osoitettu eri tahoille. On my6s myonnettivd, ettd keskittymid on seurausta
yritysten pédtoksistd, vailka asiakirjoista ilmenee, ettdi Portugalin tasavalta on
osallisena tissi keskittymdssd, silld se on selvisti ottanut keskittymén huomioon,
ellei jopa jarjestellyt sitéd (ks. edelld 11 kohta). Toisin kuin komissio olettaa, asetusta
N:o 4064/89 ja toista maakaasudirektiivié ei kuitenkaan voida tutkia erikseen. Kuten
edelld huomautetaan, asetuksen N:o 4064/89 2 artiklan 3 kohtaa ei voida soveltaa,
koska maakaasumarkkinoilla ei ole kilpailua toisen maakaasudirektiivin mukaisesti
mydnnetyn poikkeuksen nojalla. Yrityksid ei nimittdin voida moittia siitd, etti ne
rajoittavat huomattavasti tehokasta kilpailua, kun titi kilpailua ei ole kansallisen ja
yhteison lainséddédnnon vuoksi.

Kuten komissio korostaa riidanalaisessa piatoksessi (210-214 perustelukappale), jos
se ei voi arvioida keskittymén tulevia kilpailuvaikutuksia markkinoilla, joita ei tuolla
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hetkelli ole vield avattu kilpailulle, timi estdd sitd tdysin arvioimasta keskittymén
vaikutuksia maakaasumarkkinoilla. Erityisesti vaikka kyseiset markkinat on avattava
kilpailulle tiukan ja sitovan aikataulun mukaisesti toisen maakaasudirektiivin
perusteella, komissio ei voi arvioida sité, estiéko keskittymi tehokkaan kilpailun
syntymisen timén aikataulun puitteissa.

Vaikka tdmin analyysin seurauksena, kuten komissio korostaa, on se, ettei yrityksiin
sovelleta tiysimairiisesti tavanomaisia kilpailuséénnoksid, mukaan lukien toisessa
maakaasudirektiivissi asetetut sddnnét, vain vihdn ennen kuin niitd sovelletaan
ndihin yrityksiin, téllainen lopputulos aiheutuu késiteltdvind olevassa asiassa
lainsadtijin tahdosta, joka on muotoiltuna témén direktiivin 28 artiklan 2 kohdassa
myonnettyyn poikkeukseen.

Komissio ei voi mydskdin vedota siihen, ettid osapuolet ovat ilmoittaneet
keskittymasti, todetakseen, etti osapuolet ovat tilloin myOnténeet asetuksen
N:o 4064/89 sovellettavuuden. Ensinniikddn kisiteltivind olevassa asiassa ei ole
kyse koko asetuksen sovellettavuudesta vaan sen padasiallisen kieltosagnnoksen
soveltamisesta keskittymin tiettyyn osaan. Toiseksi tdmé ilmoittaminen oli t&mén
asetuksen 1 artiklan nojalla pakollista. Asetuksen N:o 4064/89 sovellettavuus ei voi
riippua mydskéin keskittyméhankkeen osapuolten tahdosta.

Niin ollen on todettava, ettd kun komissio on perustellut keskittymén kieltdmistd
médradvien asemien vahvistumisella, minki seurauksena kilpailu maakaasumarkki-
noilla, joita ei ole avattu kilpailulle toisen maakaasudirektiivin 28 artiklan 2 kohdassa
myonnetyn poikkeuksen nojalla, olennaisesti estyy, se on jattanyt huomioon
ottamatta tdmin poikkeuksen vaikutukset ja néin ollen sen siséllon.
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On kuitenkin todettava, ettd komission tekema virhe koskee yksinomaan sitd, etti se
katsoi asetuksen N:o 4064/89 2 artiklan 3 kohdan soveltamisedellytysten tdyttyvin
sellaisten markkinoiden osalta, joita ei ollut avattu kilpailulle. Sen sijaan timi virhe
ei vaikuttanut sen asetukseen N:o 4064/89 perustuviin kilpailuarviointeihin, jotka
liittyivit tilanteeseen maakaasumarkkinoilla ennen keskittymii, tilanteeseen maa-
kaasumarkkinoilla ndiden suunniteltuna avaamisajankohtana ja tilanteeseen sihké-
markkinoilla ennen keskittymén toteuttamista ja sen jilkeen. Kilpailutilanne
riidanalaisen paatoksen tekemispdivini tai kyseessi olevien markkinoiden kilpailulle
avaamisen ajankohtana on nimittdin objektiivinen tieto, johon oikeudellisen
edellytyksen soveltamatta jittiminen ei vaikuta.

On my6s huomautettava, ettd asetuksen N:o 4064/89 2 artiklan 3 kohdassa
asetettujen edellytysten tdyttymisen mahdottomuus rajoittuu ainoastaan sektoriin,
jolla kilpailua ei ole, ja ettd titd artiklaa sovelletaan edelleen tiysiméariisesti muilla
sektoreilla, joihin ilmoitettu keskittymihanke mahdollisesti vaikuttaa. Tiltd osin on
muistutettava, ettd asetus N:o 4064/89 liittyy sellaisilla markkinoilla, joihin
keskittymédhanke vaikuttaa, esiintyvin maéradvin aseman tai esiintyvien ma#ravien
asemien analysointiin. On tdysin mahdollista ja jopa yleistd, ettd keskittymihanke
aiheuttaa huomattavia kilpailunvastaisia seurauksia ainoastaan yksill tai muutamilla
relevanteilla markkinoilla aiheuttamatta téllaisia seurauksia muilla markkinoilla.
Tédssd tilanteessa keskittymidhanke on kuitenkin Kkiellettivd asetuksen
N:o 4064/89 2 artiklan 3 kohdan mukaisesti. Néin ollen maakaasumarkkinoiden
osalta tehty virhe ei vaikuta asetuksen N:o 4064/89 2 artiklan 3 kohdan
soveltamiseen sdhkomarkkinoihin.

Edelld esitetyn perusteella on todettava, etti riidanalaista p#itéstd rasittaa
oikeudellinen virhe siltd osin kuin siind todetaan, ettdi GDP:n olemassa oleva
madrddvd asema sdhkontuottajille sekd suur- ja pienasiakkaille suoritettavien
maakaasutoimitusten markkinoilla vahvistuu, minki seurauksena tehokas kilpailu
estyy olennaisesti.
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C Ensimmidiisen kanneperusteen toinen osa, joka koskee analyysin siirtdmistd liian
pitkille tulevaisuuteen

Kantaja katsoo, ettd komissio on rikkonut asetuksen N:o 4064/89 2 artiklan 3 kohtaa,
kun se on siirtinyt maakaasumarkkinoiden kilpailuarvioinnin yli viiden vuoden
pédhén keskittymén toteuttamisesta.

Aluksi on palautettava mieliin, ettd on todettu, ettd riidanalaista pdatostd rasittaa
oikeudellinen virhe siltd osin kuin kyse on asetuksen N:o 4064/89 2 artiklan
3 kohdan soveltamisesta maakaasumarkkinoihin. Ndin ollen ei ole endd tarpeen
lausua tim#n kanneperusteen tistd osasta siltd osin kuin kyse on GDP:n maérédvin
aseman vahvistumisesta nilld markkinoilla.

Komissio tukeutuu sihkémarkkinoita- koskevassa analyysissidédn maakaasumarkki-
noita koskevaan kilpailuanalyysiin, eikd edelld todettu oikeudellinen virhe vaikuta
tahin, Kantaja, jolta on kysytty, mitkd olivat riidanalaisessa padtoksessd esitetyt
yhteydet maakaasumarkkinoiden ja séihkomarkkinoiden valilld, mainitsi useita
perustelukappaleita, jotka liittyvit maakaasun toimituksiin CCGT:eille joko suoraan
(336, 340, 365 ja 506 perustelukappale) tai vilillisesti keskittymédn muiden kuin
horisontaalisten seurausten, eli fuusioituneen yhteisén mahdollisuuden kayttda
uutta valta-asemaansa maakaasumarkkinoilla vahingoittaakseen kilpailevia sahkén-
tuottajia, yhteydessa.

Niin ollen ei ole tarpeen lausua timin kanneperusteen tistd osasta siltd osin kuin
kyse on komission kilpailuarvioinneista, jotka koskevat muita markkinoita kuin
CCGT:eille suoritettavien maakaasutoimitusten markkinoita eli paikallisille
jakeluyhtidille sekd suur- ja pienasiakkaille suoritettavien maakaasutoimitusten
markkinoita.
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CCGTeille suoritettavien maakaasutoimitusten markkinoiden avaaminen kilpailulle
piti Portugalin ministerineuvoston paitdslauselmien nro 63/2003 ja nro 68/2003
mukaan toteuttaa vuonna 2004, mutta tdtdi avaamista on siirretty vuoteen 2005
(203 ja 505 perustelukappale). Kantaja ei ole kiistanyt tdtd viimeksi mainittua
ajankohtaa. Joka tapauksessa ndiden markkinoiden koon, joka vastaa nyky#an lihes
puolta Portugalin kokonaistuotannosta, ja teollisen luonteen vuoksi nima markkinat
ovat ensimmaisid markkinoita, jotka poikkeuksen mukaan on avattava kilpailulle
vuonna 2007 eli viimeistddn kolme vuotta keskittymén toteuttamisen jélkeen.

Kantaja moittii komissiota kuitenkin ainoastaan siité, ettd se on ylittédnyt tutkinnan
kohteena tavanomaisesti olevan enimméisajan, joka on keskittymién toteuttamisen
jalkeiset kolmesta viiteen vuotta.

Taman vuoksi ei ole mydskidn tarpeen lausua timén kanneperusteen tistid osasta
siltd osin kuin kyse on CCGT:eille suoritettavien maakaasutoimitusten markkinoista.

Edelld esitetyn perusteella ensimmiisen kanneperusteen tistd osasta ei ole tarpeen
lausua.

IV Neljis kanneperuste, joka liittyy sitoumuksia koskeviin arviointivirheisiin

A Alustavat huomautukset

Aluksi on huomautettava, ettd asetuksen N:o 4064/89 2 artiklan 3 kohdassa asetetut
edellytykset eivit voineet tiyttyd maakaasumarkkinoiden osalta. Niin ollen ei ole
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tarpeen lausua neljinnen kanneperusteen toisesta osasta, joka koskee mahdollisia
arviointivirheitd siltd osin kuin on kyse sitoumusten riittdmittomyydestd maakaa-
susektorilla yksilbityjen kilpailuongelmien kannalta.

Komissio viittiid, etti on riittdviid, ettd ainoastaan yksi riidanalaisessa péitoksessi
yksildidyistd kilpailuongelmista jié ratkaisematta 26.11.2004 ehdotetuilla sitoumuk-
silla, jotta riidanalainen p#itos jad voimaan.

Vakiintuneen oikeuskiytinnén mukaan koska tietyt padtoksen perustelut riittdvit
oikeudellisesti yksin perusteeksi tille paatokselle, virheet, jotka saattaisivat rasittaa
toimen muita perusteluja, eivit missééin tapauksessa vaikuta témén péatoksen
paitdsosaan (ks. analogisesti yhdistetyt asiat C-302/99 P ja C-308/99 P, komissio ja
Ranska v. TF1, tuomio 12.7.2001, Kok. 2001, s. I-5603, 26—29 kohta ja asia T-50/00,
Dalmine v. komissio, tuomio 8.7.2004, johon on haettu muutosta, Kok. 2004,
s. I1-2395, 134 ja 146 kohta).

Keskittymien osalta komission on kiellettédvd keskittymahanke, kun asetuksen
N:o 4064/89 2 artiklan 3 kohdassa asetetut edellytykset téyttyvit, vaikka ne
téyttyisiviit kyseessd olevista markkinoista ainoastaan yhden osalta.

Niin ollen vakiintuneen oikeuskiytinndn mulkaisesti on todettava, ettd patos, jolla
keskittymihanke todetaan yhteismarkkinoille soveltumattomaksi, voidaan kumota
ainoastaan, jos voidaan todeta, ettd mahdolliset perusteet, jotka eivit ole
lainvastaisia, erityisesti perusteet, jotka koskevat yhti kyseessi olevista markkinoista,
eivit ole riittivia paatoksen paitdsosan perustelemiseksi (asia T-310/01, Schneider
Electric v. komissio, tuomio 22.10.2002, Kok. 2002, s. 11-4071, 412 kohta).
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Taméi toteamus ei kuitenkaan tiettyjd markkinoita tutkittaessa poista tarvetta tutkia
kilpailutilannetta my6s muilla markkinoilla, jos riidanalainen p#ités perustuu joko
yleisesti keskittymahankkeen vaikutuksiin eri kyseessi olevilla markkinoilla tai
keskittymahankkeen tiettyjen ndihin eri markkinoihin kohdistuvien Kkilpailuvaiku-
tusten vastavuoroiseen vahvistumiseen.

Riidanalaisessa pédtoksessd komissio on pédttinyt kaikkien kisiteltyjen markkinoi-
den analyysin toteamukseen, jonka mukaan keskittymi johtaisi maaradvin aseman
vahvistumiseen niilld markkinoilla viittaamatta muihin markkinoihin. Koska
komissio on kiyttdnyt perusteluna eri sihkomarkkinoiden ja eri maakaasumarkki-
noiden kilpailutilanteita todetessaan kilpailuongelmia tietyilld sihkémarkkinoilla, on
kuitenkin tutkittava tarvittavissa méarin kaikkien ndiden kilpailuarvioiden paikkan-
sapitdvyyttd kyseessd olevilla markkinoilla. Taltd osin on huomautettava, etti edelld
131 kohdassa esitetyn mukaisesti se, etté asetuksen N:o 4064/89 2 artiklan 3 kohdan
edellytykset eivit voi tdyttyd maakaasumarkkinoilla, ei vaikuta itse kilpailutilanteen
arviointiin maakaasumarkkinoilla.

Erityisesti komission viite, jonka mukaan timid kanneperuste on hyléttivi
pelkistddn siksi, ettd kantaja ei ole vakavasti kiistinyt EDP:n miériivin aseman
vahvistumista sdhkon tasauksen ja liséipalvelujen markkinoilla sekd sihkén
vihittdismarkkinoilla, on hylittiva silld perusteella, ettd riidanalaisen p#itéksen
perustelut niiden markkinoiden osalta perustuvat todellakin, kuten kantaja viitti,
ainakin osittain siahkon tukkumarkkinoihin liittyviin kilpailuarviointeihin ja etti
niihin viimeksi mainittuihin markkinoihin liittyvéin arvioinnin hylkdiminen voisi
johtaa kyseessi oleviin markkinoihin liittyviin arvioinnin hylkééimiseen.

Myos komission viite, jonka mukaan kantaja on mydntényt, ettd 28.10. ja 17.11.2004
ehdotetut sitoumukset eivit ole riittévid, jotta niilld voitaisiin ratkaista komission
yksildimit kilpailuongelmat, on hylattdva. Vaikka kantaja on mydntinyt kanne-
kirjelméssédn timin kanneperusteen osalta, ettd ilmoitettu keskittymi vahvistaisi
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GDP:n mairaivad asemaa, ja vastauksessaan istuntoa varten, ettd ilmoitettu
keskittym# vahvistaisi EDP:n méairddvad asemaa, kantaja ei ole kuitenkaan
myéntinyt, ettd 28.10., 17.11. tai 26.11.2004 ehdotetut sitoumukset eivit olisi
riittéivig, jotta niilld voitaisiin ratkaista yksiloidyt kilpailuongelmat.

Vakiintuneen oikeuskéytinnén mukaan yhteisdjen tuomioistuimen harjoittaman
valvonnan, joka kohdistuu komission asetuksella N:o 4064/89 annetun harkinta-
vallan nojalla suorittamaan monitahoiseen taloudelliseen arviointiin, on rajoituttava
sen tutkimiseen, ettd menettelyi ja perustelua koskevia séént6jd on noudatettu, etti
niiden tosiseikkojen arvioinnissa ei ole tapahtunut ilmeisté arviointivirhettd ja ettei
harkintavaltaa ole kiiytetty véidrin (edelld 63 kohdassa mainittu asia Petrolessence ja
SG2R v. komissio, tuomion 101 kohta oikeuskdytédntoviittauksineen ja vastaavasti
edelld 63 kohdassa mainittu asia komissio v. Tetra Laval, tuomion 38 kohta).

Tiltd osin komissio korostaa sitd, ettei kantaja ole vedonnut nimenomaisesti
ilmeiseen arviointivirheeseen, ja viittda implisiittisesti, ettd tdmin vetoamatta
jattimisen vuoksi timd kanneperuste on vaikutukseton. Téma véite on hylattava.
Kun kantaja vetoaa arviointivicheeseen ja oikeuskiytinnossd edellytetddn, ettd
tillainen virhe on ilmeinen, olisi kohtuutonta katsoa, ettd tillainen muodollinen
epitarkkuus olisi peruste hyldtd timén kannekirjelmidn kannalta olennainen
kanneperuste, ja niin ollen on katsottava, ettd kantajan aikomuksena oli vedota
ilmeisiin arviointivirheisiin. TAma ei esti siti, ettd kantajan mainitsemien virheiden
on oltava ilmeisid, jotta ne johtaisivat riidanalaisen paatoksen kumoamiseen.

Kantaja viittaa kannekirjelméssddn useaan otteeseen Lexeconin sen pyynndstéd
helmikuussa 2005 laatimaan taloudelliseen muistioon (jiljempénd Lexeconin
muistio), jonka otsikkona on "EDP-Eni/GDP: muutetun keskittymén kieltdmistd
puoltavan teorian taloudellinen arviointi”.

Taltd osin on hyviksyttivi komission arvostelu, jonka nojalla tietyt yleiset viittaukset
Lexeconin muistioon on jétettdvé tutkimatta.
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Vakiintuneen oikeuskaytdnnén mukaan, jotta oikeusvarmuuden ja hyvin oikeuden-
kdytoén vaatimusten toteutuminen varmistettaisiin, kanne voidaan ottaa tutkittavaksi
vain, jos ne olennaiset tosiseikat ja oikeudelliset seikat, joihin se perustuu, kiyvit
ilmi ainakin pédpiirteittiin itse kannekirjelmistd ja ne on esitetty johdonmukaisesti
ja ymmirrettavisti (ks. vastaavasti yhdistetyt asiat 19/60, 21/60, 2/61 ja 3/61, Société
Fives Lille Cail ym. v. korkea viranomainen, tuomio 15.12.1961, Kok. 1961, s. 561,
588 ja asia T-157/01, Danske Busvognmend v. komissio, tuomio 16.3.2004,
45 kohta, ei vield julkaistu oikeustapauskokoelmassa). Tiltd osin kannekirjelmi#
voidaan tukea ja tdydentdd tietyiltd osin viittaamalla otteisiin sen liitteend olevista
asiakirjoista, mutta viittaamalla yleisesti muihin asiakirjoihin ei korjata siti, etti itse
kanteessa ei ole mainittu olennaisia oikeudellisia perusteita ja perusteluja, jotka siini
on merkityksellisten sdédnnosten mukaan mainittava (asia T-154/98, Asia Motor
France ym. v. komissio, médrdys 21.5.1999, Kok. 1999, s. 1I-1703, 49 kohta ja
vastaavasti yhdistetyt asiat C-189/02 P, C-202/02 P, C-205/02 P-C-208/02 P ja
C-213/02 P, Dansk Rerindustri ym. v. komissio, tuomio 28.6.2005, Kok. 2005,
s. 1-5425, 94-101 kohta).

Koska kantaja ei viittaa nimenomaisesti Lexeconin muistion tiettyyn kohtaan
erityisesti viitatessaan tdmin muistion loppupiitelmian tai viitatessaan muistion
kohtaan, jonka siséltod ei ole esitetty kannekirjelmissi, viittaukset tihdn muistioon
on jitettdva tutkimatta,

Koska kantajan neljinnen kanneperusteen yhteydessi esittimit viitteet, jotka
liittyvét komission taloudellista arviointia koskeviin virheisiin, ovat lyhyiti ja koska
viittaaminen Lexeconin muistioon aiheuttaa vaikeuksia, ndméi kantajan viitteet
esitetddn lihes kokonaisuudessaan.

Komissio ei voi vedota Lexeconin muistioon néhden yleisesti oikeuskiytintéon,
jonka mukaan kumoamiskanteen kohteena olevan toimen lainmukaisuutta on
arvioitava sen antamisajankohtana vallinneiden tosiseikkojen pohjalta ja tuolloin
voimassa olleiden oikeussdéntojen perusteella (edelld 45 kohdassa mainittu asia
Kaysersberg v. komissio, tuomion 140 kohta). Perustelujen laatiminen riidanalaisen
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piitoksen tekemisen jilkeen, jotta ensimméisen oikeusasteen tuomioistuin toteaisi
tissd padtoksessd olevan taloudellista arviointia koskevia virheitd, kuuluu yksin-
kertaisesti puolustusoikeuksien kiyttoén eikd yritykseen muuttaa komissiolle
kyseisen paitoksen tekemistd varten aiemmin toimitettuja oikeudellisia seikkoja ja
tosiseikkoja. Komissiolla on valta vedota puolustuksekseen tiettyjen seikkojen osalta
siihen, ettd tissi muistiossa ei oteta huomioon osapuolten hallinnollisen menettelyn
aikana esittimif nimenomaisia toteamuksia tai tekemattd jattamisia.

B Neljiinnen kanneperusteen ensimmdinen osa, joka koskee 26.11.2004 ehdotettujen
sitoumusten huomioon ottamista

Saadakseen komission muutettua keskittymid koskevan arvioinnin Iaillisuuden
tutkittavaksi kantaja esittelee timan keskittymén, sellaisena kuin se on muutettuna
26.11.2004 ehdotetuilla sitoumuksilla, ja viittdd, ettd ndméd sitoumukset on
toimitettu tarpeeksi ajoissa, jotta ne voitiin ottaa huomioon lopullisen péétoksen
tekemiseksi. Komissio kiistad, etti nimi sitoumukset olisi toimitettu ajoissa, ja
katsoo, ettd ne eivit ratkaisseet yksiloityji kilpailuongelmia selvésti ilman, ettd oli
tarpeen toteuttaa lisitutkimuksia. Niilli perusteilla timd kanneperuste olisi
komission mukaan hylattava.

Aluksi on todettava, ettd sitoumukset, joista osa on toimitettu 26.11.2004, on esitetty
17.11.2004 padttyneen méérdajan jélkeen.

Asetuksen N:o 4064/89 8 artiklasta ja asetuksen N:o 447/98 18 artiklasta, kun niitd
luetaan yhdessd, ilmenee, ettd keskittyméasetuksissa ei mitenkddn velvoiteta
komissiota hyviksymiidn midrdajan jilkeen ehdotettuja sitoumuksia. Tama m#éré-
aika perustuu lihinnd nopeuden vaatimukseen, joka on asetukselle N:o 4064/89
ominainen tavoite (edelld 80 kohdassa mainittu asia Endemol v. komissio, tuomion
68 kohta).
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12 Korjaustoimenpiteitd koskevan tiedonannon, johon komissio on vapaaehtoisesti

163

165

sitoutunut, mukaan komissio suostuu tutkimaan muutetut sitoumukset, erityisesti
jos ne on toimitettu asetuksessa N:o 447/98 asetetun méairiajan jilkeen silloin, kun
se voi selvisti paitelld — tutkimuksen kuluessa jo saamiensa tietojen ja aikaisempien
markkinatestien tulosten arvioinnin perusteella tarvitsematta tehdi uutta markkina-
testid — ettd kun kyseiset sitoumukset on toteutettu, ne poistavat havaitut
kilpailuongelmat ja jisenvaltioiden kuulemiseen jai riittévasti aikaa” (43 kohta).

Tdstd seuraa, ettd ilmoitetun keskittymihankkeen osapuolten liian my6hiin
esittdmit sitoumukset voidaan ottaa huomioon kahdella edellytykselld, joiden on
taytyttivd samanaikaisesti, eli ensinnikin jos niillid sitoumuksilla ratkaistaan selvisti
ja ilman lisdtutkimusten tarvetta aiemmin yksiloidyt kilpailuongelmat ja toiseksi jos
on riittavasti aikaa pyytdd jisenvaltioilta lausuntoa niisti sitoumuksista.

Kisiteltdvdnd olevassa asiassa osapuolet ovat toimittaneet kyseessi olevat sitou-
mukset 26.11.2004 saman pdivin aamuna kuin jonka iltapiivini neuvoa-antavan
komitean kokous oli tarkoitus pitid. Maakaasusektorin osalta 26.11.2004 ehdotetut
sitoumukset merkitsivit pelkkad ilmoitusta osapuolten aikeista muuttaa aiempia
sitoumulksiaan (riidanalaisen p#itoksen 859 perustelukappale). Niin ilmoitettujen
maakaasusektoria koskevien sitoumusten lopullinen versio toimitettiin 3.12.2004
illalla.

Sahkosektoria koskevien 26.11.2004 ehdotettujen sitoumusten osalta komissio ei
véittinyt riidanalaisessa padtoksessd, ettéd ne olisi hylittivi silld perusteella, ettei silli
ollut riittdvasti aikaa pyytad jisenvaltioiden lausuntoa. Komissio on piinvastoin
suostunut tutkimaan ndmi sitoumukset korjaustoimenpiteiti koskevan tiedonannon
43 kohdan ensimmdisen edellytyksen valossa (855-881 perustelukappale). Koska
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komissio on riidanalaisessa paitoksessd vapaasti suostunut ottamaan huomioon
nidmi sitoumukset, on tarpeen suostua tutkimaan sitoumuksilla muutettu keskit-
tymi kuitenkin silld varauksella, ettd nimi sitoumukset ovat sellaisia kuin kyseisessé
43 kohdassa edellytetadn.

Maakaasusektoria koskevat 26.11.2004 ehdotetut sitoumukset, joilla pyrittiin
ratkaisemaan tiettyja kilpailuongelmia sekd maakaasumarkkinoilla ettd sdhko-
markkinoilla, tulivat tiydellisiksi ja ehdottomiksi vasta 3.12.2004. Tamén vuoksi
on katsottava, ettd niiti on ehdotettu 3.12.2004. Komissio arvioi riidanalaisessa
paitoksessd pallisin puolin ndihin sitoumuksiin liittyvdd 26.11.2004 toimitettua
luonnosta ja korosti, etti nimi sitoumukset voitiin hylitd jo niiden viliaikaisuuden
vuoksi (882 perustelukappale). Komissio vetosi lisiksi nimenomaisesti siihen, ettd
nididen sitoumusten lopullinen versio oli toimitettu lilan myohéén, jotta se olisi voitu
ottaa huomioon lopullista p#stosti tehtiessd (913 perustelukappale). On katsottava,
etti komissio saattoi hyliti 3.12.2004 ehdotetut sitoumukset pelkéstidn silld
perusteella, etti ne oli toimitettu selvisti lilan myohéén. Ensinndkin némd
sitoumukset toimitettiin nimittdin seitsemin piivii neuvoa-antavan komitean
kuulemisen jilkeen ja ainoastaan kolme tydpidivdd ennen lopullisen paatoksen
tekemistd. Toiseksi korjaustoimenpiteiti koskevassa tiedonannossa ei taata, ettd
neuvoa-antavan komitean kuulemisen jilkeen toimitetut sitoumukset voitaisiin
ottaa huomioon. Téltd osin on huomautettava, ettd komission on poikkeuksellisia
olosuhteita, joihin tissi asiassa ei ole vedottu, lukuun ottamatta vahvistettava
neuvoa-antavan komitean kokouksen piivimaiiri neljitoista pdivdd ennen kokousta
(asetuksen N:o 4064/89 19 artiklan 5 kohta). Tdmén vuoksi ja koska timé komitea
on hyviksynyt sen, ettei komissio toimita niille naitd sitoumuksia, jos se pitéé niitd
riittdmattoming, komissiolla ei ollut mitééin velvoitetta, eikd edelld esitetyn
perusteella aikaa kutsua titd komiteaa uudestaan koolle.

Se kantajan mainitsema seikka, ettd viimeiset sitoumukset olivat ainoastaan
aiempien sitoumusten muutoksia, joista keskusteltiin komission kanssa perus-
teellisesti, ei voi kumota titi toteamusta. Vaikka oletettaisiin, ettd 3.12.2004
ehdotetut sitoumukset merkitsiviit ainoastaan vihiisia muutoksia aiemmin ehdo-
tettuihin sitoumuksiin, niiti ei ole kuitenkaan toimitettu ajoissa, jotta neuvoa-antava
komitea olisi voinut kisitelld niit.
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Tamin vuoksi ainoastaan sihkosektoria koskevat 26.11.2004 ehdotetut sitoumukset
on otettava huomioon nyt esilld olevassa menettelyssi.

Niiden viimeksi mainittujen sitoumusten korjaustoimenpiteiti koskevan tiedonan-
non 43 kohdan ensimmadisen edellytyksen valossa tapahtuvan tutkimisen osalta
kantaja korostaa, ettd tdmd tiedonanto eroaa siitd, miten sitd on tulkittu
riidanalaisessa paatoksessd, jonka mukaan lilan myohiédn ehdotettujen sitoumusten
“on vastattavat tdysimédriisesti ja yksiselitteisesti eli vilittomasti tutkimuksessa
yksiloityihin kilpailuongelmiin” (riidanalaisen pddtoksen 859 perustelukappale).
Kantaja kuitenkin ainoastaan mainitsee tdmin eron, eikd tee sen perusteella
padtelmid, ja vaittad, ettd 26.11.2004 ehdotetut sitoumukset poistavat tiysin aiemmin
yksiloidyt kilpailuongelmat. Niin ollen ei ole tutkittava sitd, aiheuttaako timai
sisdllon muuttuminen kisiteltdvini olevassa asiassa tosiasiallisia seurauksia.

Lisiksi tdssd vaiheessa on hyldttdvd komission viite, jonka mukaan kantajan neljas
kanneperuste on hyléttivé yksinomaan silld perusteella, ettd sitoumukset toimitettiin
sille liian myo6hddn eivitkd ne ratkaisseet selvisti aiemmin yksilityja kilpailu-
ongelmia. Komission toinen olettama, jonka mukaan viimeksi toimitetut sitoumuk-
set olivat riittdimattomid, voidaan nimittdin tutkia ainoastaan neljinnen
kanneperusteen viimeisen osan yhteydessi.

C Neljéinnen kanneperusteen kolmas osa, joka koskee muutetun keskittymiin
arviointivirheitd sihkdsektorin osalta

Komissio totesi riidanalaisessa padtoksessé, ettd EDP:1ld on vahva tai erittiin vahva
méiradva asema neljalla ongelmallisella markkinasektorilla, joita ovat sihkén
tukkutoimitusten markkinat, tasauksen ja liséipalvelujen markkinat seki suurasiak-
kaille ja pienasiakkaille suoritettavien sihkén véhittdistoimitusten markkinat.
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Ensinnikin EDP:li on riidanalaisen pddtoksen mukaan médrdavd asema sdhkon
tukkutoimitusten markkinoilla sen tarjontapuolen aseman (70 prosenttia tuotannon
kokonaiskapasiteetista, josta loput ovat Turbogisin (8,6 prosenttia), josta EDP
omistaa 20 prosentin vihemmistdosuuden, Tejo Energian (5,1 prosenttia), josta EDP
omistaa 10 prosentin vihemmistéosuuden, ja muiden uusiutuville energiamuodoille
tarkoitetun erityisjirjestelmén puitteissa toimivien pienten tuottajien hallussa; 283—
289 perustelukappale) ja kysyntdpuolen aseman perusteella (90-100 prosenttia
kansallisesta kokonaiskulutuksesta; 299-301 ja 433-443 perustelukappale), CMEC-
jirjestelmin perusteella, jonka tarkoituksena on kompensoida vapauttamattoman
jarjestelmidn aikana tehtyjen taattujen ostosopimusten eroja (294-298 perus-
telukappale), sen sihkdntuotantokapasiteetin méérén ja monipuolisuuden perus-
teella (292 ja 293 perustelukappale), sen tulevan tuotantokapasiteetin perusteella
(kolme CCGT-yksikkéd (TER); 302-304 perustelukappale), sen perusteella, ettd
vuodelle 2007 kaavailtujen uusien itsendisten CCGT:eiden rakentaminen on
epivarmaa ja tapahtuisi joka tapauksessa vasta kolme vuotta keskittymén jélkeen
(305-331 perustelukappale), ja lopuksi sen perusteella, ettei espanjalaisen ja
portugalilaisen verkon vililld ole tarpeeksi yhteyksid, jotta riittdvd energian tuonti
voitaisiin taata (332-334 perustelukappale). Toiseksi EDP:lld on mddridvd asema
kasvavilla tasauksen ja lisdpalvelujen markkinoilla, joita palveluja voi tarjota
ainoastaan Portugalissa toimiva sihkontuottaja. EDP on ainoa, joka kykenee
tarjoamaan niitd palveluja (430-432 perustelukappale). Kolmanneksi EDP:lld on
m#drddvid asema suurasiakkaille suoritettavien véhittdistoimitusten markkinoilla,
jotka on avattu kilpailulle vuonna 2003 ja joilla silli on 90-100 prosentin
markkinaosuus, ja pienasiakkaille suoritettavien véhittdistoimitusten markkinoilla.
Nima mairadvit asemat ovat seurausta myos siité, ettd EDP:1l4 on ainoastaan kaksi
pienti kilpailijaa, joiden on krsittivé siihen liittyvéstd epévarmuudesta, kattaako
tuonti Espanjasta heidiin tarpeensa, siitd, ettd EDP on edelleen séénnellyn julkisen
jarjestelmin vakituinen toimittaja, siitd, ettd 70-80 prosenttia julkisesta jarjestel-
mésti vapaaseen jirjestelmidn siirtyvistd asiakkaista kéyttavit yha EDP:t4, siitd, ettd
EDP:Il4 on toissijaisen (matalajinnitteisen) sdhkoverkon kéyttooikeus, sek siitd, ettd
aiempana monopolina EDP:11d on hallussaan kaikki asiakaskunnan kulutusprofiiliin
liittyvit tiedot (433-443 perustelukappale).

Komissio katsoi riidanalaisessa pédtoksessd, ettd keskittymd vahvistaisi EDP:n
médradvid asemia, minké seurauksena tehokas kilpailu estyisi olennaisesti ensinné-
kin neljaén siahkémarkkinasektoriin kohdistuvan sellaisen horisontaalisen vaikutuk-
sen vuoksi, joka aiheutuu GDP:n poistumisesta todennikoisimpéna merkittdving
potentiaalisena kilpailijana (335-364 perustelukappale; ks. erityisesti 363 perus-
telukappale; 431 ja 450-473 perustelukappale), ja toiseksi sahkon tukkumarkkinoi-
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hin kohdistuvien sellaisten muiden kuin horisontaalisten vaikutusten vuoksi, jotka
aiheutuvat EDP:n mahdollisuudesta tutustua kilpailijoidensa luottamuksellisiin
tietoihin, sen etuoikeutetusta ja sitd suosivasta mahdollisuudesta kiyttdd Portuga-
lissa saatavilla olevia maakaasuvaroja sekd sen mahdollisuudesta ja tarkoituksesta
nostaa kilpailijoidensa tuotantokustannuksia (365-428 perustelukappale).

Aluksi on todettava, ettei kantaja ole kyseenalaistanut sihkémarkkinoiden
médrittelyd (ks. edelld 24 kohta). Kirjallisessa vastauksessaan istuntoa varten kantaja
myontdd myds ndilld markkinoilla yksilidyt kilpailuongelmat, vaikka se kiistad
niiden vakavuuden.

Kantaja esittda kaksi viitettd, joilla se pyrkii kyseenalaistamaan sek# horisontaalisen
vaikutuksen ettd muiden kuin horisontaalisten vaikutusten jatkuvuuden sihké-
markkinoilla sitoumusten valossa. Kantaja viittad lisiksi ndiden kahden vaitteensi
yhteydessi poikittaisesti, ettd muutettu keskittymé vaikuttaa positiivisesti Portugalin
sahkomarkkinoihin. Kantaja suosii tiltd osin lihes yksinomaisesti sihkén tukku-
markkinoiden tutkimista.

Nimad viitteet on ensiksi tutkittava keskittymén sdhkémarkkinoihin kohdistuvaan
horisontaaliseen vaikutukseen niahden.

Riidanalaisen pdétoksen mukaan ainoastaan keskittymin horisontaalinen vaikutus
kaikilla sahkomarkkinoilla johtuu GDP:n poistumisesta EDP:n todennikéisimpéni
merkittivind potentiaalisena kilpailijana. Ensinnikin sihkén tukkumarkkinoiden
osalta komissio on esittidnyt useita yleisid tekijoité, jotka osoittavat, etti maakaasun
tuottajan on taloudellisesti jiarkevid ja kiinnostavaa tulla sihkén tukkumarkkinoille
(335~-344 perustelukappale). Titd yleisti intressii vahvistaa markkinatesti ja
sellaisten muiden jésenvaltioiden esimerkki, joissa nididen markkinoiden vapautta-
minen on johtanut tillaiseen tulokseen, erityisesti Espanjassa ja Yhdistyneessi
kuningaskunnassa. Lisdksi komissio esitti ensimmaisen oikeusasteen tuomioistui-
messa kdydyn oikeudenkéyntimenettelyn aikana perustelut, jotka riidanalaisesta
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paitoksestd oli poistettu luottamuksellisuuden vuoksi ja jotka osoittavat GDP:n
erityisen intressin tulla sahkéntuotannon markkinoille (345-361 perustelukappale).
Toiseksi kasvavien tasauksen ja lisipalvelujen markkinoiden osalta komissio katsoo,
ettdi GDP:n poistuminen potentiaalisena tukkumarkkinoille tulijana aiheuttaa my®s
sen, ettd merkittivd potentiaalinen kyseisille markkinoille tulija poistuu, kun taas
GDP:n tulo tukkumarkkinoille heikentaisi EDP:n asemaa niilld markkinoilla (430-
432 perustelukappale). Kolmanneksi sihkon vihittdismarkkinoiden osalta komissio
katsoo, ettd GDP oli merkittivi potentiaalinen kilpailija sen vuoksi, ettd se toimi jo
markkinoilla, sen kansallinen tavaramerkki oli tunnettu ja se kykeni tekemiin
molempia aloja (sihkd ja maakaasu) koskevia tarjouksia. Komissio tukeutui taltd
osin lihinnd markkinatestiin ja muiden jésenvaltioiden tilannetta koskeviin
esimerkkeihin (449-473 perustelukappale).

Kantaja myont#d, ettd ilmoitettu keskittymé vahvistaisi EDP:n mééirddvid asemia
kyseessd olevilla markkinoilla, minkd seurauksena tehokas kilpailu olennaisesti
estyisi. Kantaja viittdd sen sijaan ensiksi, ettd on erittdin epévarmaa, ettda GDP:1l4
olisi, jos keskittymi ei toteutuisi, vahvaa intressid tulla sihkon tukkumarkkinoille.
Kantaja viittad toiseksi, etté kilpailurakenteeseen kohdistuvat suotuisat vaikutukset,
jotka kaikella todennikéisyydelld seuraisivat ehdotetuista sitoumuksista, enemmén
kuin kompensoivat sen, ettd GDP:n potentiaalinen kilpailu menetettiisiin.

On korostettava, ettd vaikka komissio viittaa riidanalaisen pédtoksen useissa
kohdissa "GDP:n” poistumiseen todennikéisimpénd merkittivénd potentiaalisena
kilpailijana s#ihkomarkkinoilla, pédtoksestd sitd kokonaisuutena luettaessa, ja
erityisesti osasta, jossa osoitetaan GDP:n erityinen intressi tulla sahkén tukkumark-
kinoille (345-364 perustelukappale), ilmenee komission katsoneen, ettd tillainen
markkinoille tulo olisi toteutettu “Galp-ryhmén kautta” yhtendiseni taloudellisena
yksikkoni, joka sisaltid GDP:n ja Galpin muut tytaryhtitt, ilman, ettd komissio olisi
pitinyt tarpeellisena erotella yksityiskohtaisesti, mika Galp-ryhmén tytéryhtidistd
harjoitti mitdkin toimintaa. Seuraavassa analyysissd ensimmdisen oikeusasteen
tuomioistuin viittaa nimenomaisesti Galpiin tai Galp-ryhméén, GDP mukaan
luettuna (jéljempénd Galp/GDP), ainoastaan silloin kuin se on tarpeen.
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1. GDP:n poistuminen todennikoisimpénd merkittivind potentiaalisena kilpailijana

Siltd osin kuin kyse on GDP:n intressistd tulla sihkon tukkumarkkinoille, kantaja
riitauttaa muita jdsenvaltioita koskevien esimerkkien merkityksellisyyden, sen
merkityksen, ettd GDP omistaa nykyisin osan kahdesta limmon ja sdhkon
yhteistuotantolaitoksesta, (lyhennetyn kannekirjelmén 119 kohta, 105 alaviite),
sen, ettei EDP:n ja GDP:n olemassa olevia rakenteellisia yhteyksid ole otettu
huomioon, ja sen, ettei GDP:lli ole intressid kilpailla EDP:td vastaan (lyhennetyn
kannekirjelmin 127 kohta). GDP:n intressisté tulla sihkon tasauksen markkinoille ja
vihittdismarkkinoille kantaja ainoastaan viittdd, ettd nami markkinat hyétyisivit
sahkon tukkumarkkinoiden kilpailuolosuhteiden paranemisesta (lyhennetyn kanne-
kirjelmdn 129 kohta).

Kantaja viittaa nopeutettua menettelyd varten lyhennetyn kannekirjelmin, joka on
taltd osin aineellisesti samanlainen kuin alkuperiinen kannekirjelmi, alaviitteissi
useisiin Lexeconin muistion kohtiin, joiden otsikkoina ovat "odotukset GDP:n
toteuttamasta voimakkaasta kilpailusta sihkomarkkinoilla ovat liioiteltuja” ja
"investointeihin Portugalin s@hkon tukkumarkkinoilla kannustava muodollinen
malli”. Tamén vuoksi komissio ainoastaan viittaa taloustieteellisen neuvonantajansa
muistioon, jolla pyritdadn kumoamaan Lexeconin muistiossa esitetyt viitteet.

On huomautettava, ettd yleistd viittaamista asianosaisten kirjelmien liitteisiin ei
voida tutkia siltd osin kuin silld ei tueta asianosaisten péiasiallisissa kirjelmissi jo
esitettyjd viitteitd ja perusteluja (ks. edelld 155 kohdassa mainittu oikeuskiytints).
Kantajan asiana oli ensi sijassa esittdd kannekirjelmissiin sellaiset viitteet ja
perustelut, jotka osoittavat komission tehneen ilmeisen arviointivitheen. Sen seki
kannekirjelmissi ettd lyhennetyssi kannekirjelmissi esiintyvin viitteen tueksi, etti
GDP:n tulo markkinoille oli epivarmaa, on esitetty ainoastaan edelld 180 kohdassa
mainitut perustelut. Sen sijaan Lexeconin muistio siséltdd useita muita perusteluja,
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joilla pyritisin osoittamaan, ettei GDP:lld ollut intressid tulla sahkomarkkinoille, ja
joita ei mainita sanallakaan kannekirjelméssd. Viittaaminen Lexeconin muistioon
voidaan niin ollen hyviksyd ainoastaan kannekirjelmaén siséltyvien perustelujen
osalta, ja muut perustelut on hyléttiva.

Lisiksi on todettava, ettd esilli olevan kanteen kisitteleminen nopeutetussa
menettelyssd pikemminkin vahvistaa edelld 155 kohdassa mainitun oikeuskéytdnnén
merkitystd kuin heikent# sitd. Nopeutetussa menettelyssd, jossa ei toteuteta toista
kirjelmdintikierrosta, nimittdin edellytetidn, ettd kantajan véitteet ja niiden perus-
telut esitetidin alusta asti selvisti ja lopullisesti kannekirjelméssé tai mahdollisesti
sen lyhennetyssi versiossa. Liséksi tarpeellista asianosaisten kirjelmien laajuuden
rajaamista ensimmiisen oikeusasteen tuomioistuimen asianosaisille antamien
kiytinnén ohjeiden (VI kohdan 2 ja 3 alakohta) mukaisesti ja ndin ollen
implisiittisesti esitettyjen viitteiden ja perustelujen médrén ja monitahoisuuden
rajoittamista ei voida kiertdd systemaattisella viittaamisella laajoihin ja/tai monita-
hoisiin muistioihin.

Ensinnékin Espanjan ja Yhdistyneen kuningaskunnan markkinoiden vapauttamista
koskevien esimerkkien merkityksellisyyden osalta kantaja viittdd, ettd komission
olisi pitéinyt osoittaa niiden esimerkkien merkityksellisyys Portugalin markkinoilla,
ja vetoaa Saksan ja Ranskan piinvastaisiin esimerkkeihin.

On todettava, ettd niilld esimerkeilld pyrittiin osoittamaan yleisesti merkittdvén
maakaasun toimittajan intressi vertikaaliseen integraatioon toimittamalla maakaasua
omille CCGT:eilleen. Ensinnikiin kantaja ei ole esittinyt mitdén perustelua sille,
miksi n#illd esimerkeill4 ei olisi merkitystd Portugalissa. Se ei ole my6skadn esittanyt
mitadn tismillistd perustelua sille, miksi Ranskan tai Saksan markkinoita koskevat
painvastaiset esimerkit olisivat merkityksellisempid Portugalin kannalta. Lisédksi
toisin kuin kannekirjelmiss#, Lexeconin muistiossa tukeudutaan ndihin kansallisiin
esimerkkeihin sen osoittamiseksi, ettd uudet sdhkon tukkumarkkinoille tulijat ovat
rakentaneet pienen osan laitoksista (Lexeconin muistion 3.3 kohdan b alakohta).
Lisiaksi timin maakaasun toimittajien yleisen intressin vahvistavat markkinatestiin
annetut vastaukset, jotka tukeutuvat Yhdistyneen kuningaskunnan ja varsinkin
Espanjan esimerlckeihin.
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Toiseksi ja ensisijaisesti komissio on osoittanut riidanalaisessa piétoksessi
markkinatestiin tukeutuen, ettd maakaasun toimittajalle koituu vertikaalisesta
integraatiosta sidhkdntuotannossa taloudellisia etuja, jotka johtuvat siitd, ettd
hiljattain rakennetut siahkolaitokset toimivat yleensd maakaasulla, siiti, etti téllainen
toimittaja voi ndin ollen hydtyd taloudellisesti edullisista maakaasun kiyttéeh-
doistaan, siitd, ettd maakaasualan perinteinen toimija pyrkii laajentamaan toimin-
taansa uusille markkinoille kompensoidakseen markkinaosuuksiensa menetysti
maakaasumarkkinoilla ndiden markkinoiden vapauttamisen jilkeen, ja siitd, ettd
tdmd integraatio voi tapahtua siten, ettd tdllainen toimittaja tulee sdahkén
vihittdismarkkinoille. Kantaja ei ole kuitenkaan vedonnut mihinkaén virheeseen,
varsinkaan ilmeiseen virheeseen, niiden lisdintressien suhteen.

Toiseksi GDP:n intressistd tulla sdhkoémarkkinoille komissio totesi riidanalaisessa
paatoksessd, ettd Galp, joka omistaa GDP:n koko osakekannan, on tullut sihkén
tuotannon markkinoille vuonna 2000 Galp Power -nimisen tytdryhtion avulla
osallistumalla kahteen hankkeeseen, jotka koskevat teholtaan 44 MW:n ja 30 MW:n
suwruisia lammon ja sdhkon yhteistuotantolaitoksia (riidanalaisen pditoksen 347
perustelukappale, alaviite 236). Kuten komissio korostaa, timi osallistuminen
osoittaa sen, ettd Galpilla oli ennen keskittymi# intressi sihkontuotantoa kohtaan.
Kantajan kannekirjelméssdin mainitsema seikka — jonka mukaan Galp ei osallistu
niihin kahteen hankkeeseen EDP:n kilpailijana, vaan sen yhteistydkumppanina — ei
voi kyseenalaistaa Galpin tdlld osallistumisella osoittamaa intressii
sihkontuotantoa kohtaan. Lisiksi komissio vetosi Galpin toimitusjohtajan ilmoi-
tukseen, joka on toistettu AFX Newsin lehtiartikkelissa ja jonka mukaan hinen
yhtionsi halusi tulla sahkomarkkinoille ja erityisesti séhkon tuotannon markkinoille
ilman, ettd sen osakkeenomistajat, EDP mukaan lukien, puuttuvat asiaan. Tamé
artikkeli vahvistaa riidanalaisessa paitoksessd tiltd osin esitetyn komission
toteamuksen. Tilla seikalla ei ole endd merkitysti jiljempéné tutkittaviin hankkeisiin
néhden.

Riidanalaisen pdétoksen luottamuksellisesta versiosta ilmenee, etti Galpin/GDP:n
sihkontuotantohankkeet ylittaviat pelkdn osallistumisen 44 MW:n ja 30 MW:n
suwruisia lammon ja sihkon yhteistuotantolaitoksia koskevaan hankkeeseen. Galp
on tytdryhtionsd Galp Powerin vilitykselldi hakenut vuonna 2002 virallisesti
hallinnollista lupaa rakentaa Sinésiin kaksi teholtaan 400 MW:n suuruista CCGT:
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td, Tdmd maakaasun jakelukeskuksia koskeva hanke on paljon kunnianhimoisempi
kuin pelkkd osallistuminen kahta limmon ja sdhkon yhteistuotantolaitosta
koskevaan hankkeeseen ja osoittaa merkittivin intressin tulla voimalla séh-
kéntuotannon markkinoille. Lisdksi riidanalaisen paédtoksen mukaan Galp-ryhmén
sisdisessi CCGT:n rakentamista koskevassa Lkannattavuuslaskelmassa arvioitiin
yksityiskohtaisesti GDP:n mahdollisuutta toimia séhkon tukkumarkkinoilla ja/tai
hallita osaa jakelukeskuksesta. Komissio katsoi myds, ettd titd hanketta ei ole
jatkettu kannattavuuslaskelmaa pidemmalle, koska Portugalin hallitus ilmoitti
keskittyméstd. Tdmédn hankkeen toteuttamisen avulla GDP olisi kuitenkin yksi
ensimmiisisti sdhkon tukkumarkkinoille tulijoista. Téltd osin on huomattava, ettd
suullisen Kkisittelyn jdlkeen on kuitenkin kiistatonta, ettd Galp Power on
tosiasiallisesti saanut hallinnollisen luvan teholtaan 500 MW:n suuruisen CCGT:n
rakentamiseen. Se, ettd Eni on pyytinyt pidtoksen sen osan, jossa kuvaillaan naitd
hankkeita, luottamuksellisuutta EDP:n suhteen — joka luottamuksellisuus on
poistettu tdssd oikeudenkiyntimenettelyssi — osoittaa, ettd tdmd hanke on
toteutettu tdysin ilman EDP:n mybtivaikutusta. Tdstd seuraa, ettd Galpilla/GDP:lla
on vakavia aikeita tulla sihkontuotannon markkinoille nykyisin tehokkaimman
jakelukeskustyypin, CCGT:n, avulla.

Suullisessa kisittelyssd kantaja korosti, etté niité lupia oli hakenut Galp Power, joka
ei ollut Galpin vilittéménd tytdryhtiond osallinen keskittyméan. Témé seikka ei
vaikuta tosiasiallisesti komission arviointiin. Kun lupahakemus tehtiin, Galp Power
ja GDP kuuluivat samaan yritysryhmiidn. Néin ollen maakaasun ja sdhkon
vertikaalista integrointia koskeva tavoite, jonka komissio totesi riidanalaisessa
padtoksessd, taattiin tdysin Galp-ryhmin sisilld. Ilman keskittymaa Galp/GDP
silyttdisivit lupansa ja mahdollisuuden kilpailla EDP:n kanssa. Jos oletetaan
keskittymiin toteutuvan, mahdollinen lupien menettiminen ei aiheuttaisi ongelmaa
sulautuneelle yksikélle, joka on jo sitoutunut lykkédvélla ehdolla olemaan
rakentamatta CCGT:td ennen tiettyd ajankohtaa. Suullisessa késittelyssd kantaja
totesi myos, ettd Galp Power lupineen oli sulautuneen yksikon potentiaalinen
kilpailija. Vaikka komissio ei ole arvioinut riidanalaisessa paétoksessda nimenomai-
sesti kapasiteetin sdilyttimistd ja Galpin intressid tulla Galp Powerin vilitykselld
sihkén tukkumarkkinoille keskittymin jilkeen, tdimé ei merkitse ilmeistd arviointi-
virhettd, koska se ei vaikuta merkittdvisti keskittymin jélkeistd kilpailutilannetta
koskevaan arvioon. Yhtiiltd se, ettd Galpilla on yhi intressi tulla néille markkinoille
huolimatta vertikaalisen integraation atheuttaman merkittdvin kannustimen pois-
tumisesta, on pelkka olettama. Toisaalta vaikka oletettaisiin, ettd tima olettama pitaa
paikkansa, Galp Power ei ole yhtd merkittdvé kilpailija kuin se oli silloin, kun se
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toimi yhdessda GDP:n kanssa Galp-ryhmissd. Néin ollen kantaja ei ole osoittanut,
ettd komissio olisi tehnyt ilmeisen arviointivirheen, kun se on katsonut, etti
keskittymé aiheutti Galp-ryhmén vilitykselld GDP:n poistumisen EDP:n todenni-
koisimpand merkittdvind potentiaalisena kilpailijana.

Kolmanneksi kantajan sen viitteen osalta, jonka mukaan GDP oli heikommassa
asemassa kuin muut EDP:n potentiaaliset kilpailijat sen vuoksi, etti silli oli
rakenteellisia yhteyksia EDP:hen sité kautta, ettd EDP omisti osakkeita Galpissa, joka
omistaa GDP:n koko osakekannan, ja sen vuoksi, ettd Portugalin valtio omistaa
EDP:n ja GDP:n osakkeita, on huomautettava, etti riidanalaisen piitoksen mukaan
(7 perustelukappale, alaviite 6) Portugalin valtiolla on hallussaan suoraan
30 prosenttia ja vilillisesti 18,3 prosenttia Galpin osakkeista, Enilld on hallussaan
33,34 prosenttia ja EDP:lld 14 prosenttia niistd. On todettava, ettd niiden lukujen
perusteella EDP:Ild ei ole maérdysvaltaa GDP:ssd. Tiltd osin komissio korostaa
oikeutetusti, ettd EDP on aina viittinyt, ettd sen Turbogésista omistamat 20
prosenttia eivdt anna sille médrdysvaltaa Turbogasissa. Viite voidaan kuitenkin
kumota, koska komissio on puolestaan aina katsonut, ettdi huolimatta EDP:n
sitoumuksesta olla kéyttdmittd ddnioikeuksiaan tietyilld aloilla ja nimittd riippu-
mattomia jésenid Turbogdsin hallintoneuvostoon, tdmi ei estd EDP:td sdilyttdmasti
negatiivista vaikutusta Turbogdsin toimintaan. Komission mukaan EDP on aina
viittinyt, ettei EDP ollut valtion méérdysvallassa. On kuitenkin todettava, ettd
Portugalin hallitus vaikuttaa tosiasiallisesti suunnitelleen keskittymin. Tiltd osin
vakuuttavaa on se, ettéd keskittymé on tiysin sopusoinnussa Portugalin hallituksen
vuonna 2003 ilmoittamien tulevaisuudennikymien kanssa (ks. edelld 11 kohta) seka
EDP:n ettd GDP:n osalta.

Vaikka oletettaisiin, ettd EDP:ld on yksin tai Portugalin valtion vilityksella
vaikutusvaltaa GDP:ssd, keskittymd kuitenkin muuttaisi timin vaikutusvallan
puhtaaksi médraysvallaksi lopulta 51 prosentin osakkeiden omistusosuudella. Jos
keskittyméi ei toteuteta, GDP:n taloudellinen intressi voi vakuuttaa sen osakkee-
nomistajat, ja erityisesti enemmistéosakkaat Portugalin valtion ja Enin, luopumaan
EDP:n intressien suojelemisstrategiasta GDP:n intressien suosimiseksi, kuten
riidanalaisessa pédtoksessd osoitetaan.
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192 Tiltd osin komissio huomauttaa oikeutetusti, ettd Galp/GDP on jo tehnyt padtoksen

193

194

rakentaa kaksi CCGT:td ja on jo saanut siihen luvan. Galpin toimitusjohtajan
ilmoitus — jonka mukaan yksikddn osakkeenomistaja ei ole ilmaissut pienintékéén
epdilystd sen ajatuksen suhteen, ettd Galp tulee siahkomarkkinoille, vaikka t&mé
saattaa sen kilpailemaan EDP:n kanssa, joka omistaa siitd 14 prosenttia — vahvistaa
selvisti riidanalaisen paétoksen téltd osin.

Neljanneksi viite, jonka mukaan GDP:ld oli rajoitettu intressi tulla sihkon-
tuotannon markkinoille tai helpottaa uusien yritysten markkinoille tuloa yllapitaak-
seen voittonsa suosien EDP:td ainoana asiakkaanaan jakeluketjun alapddssi,
perustuu olettamaan, jonka mukaan lisddmalld kilpailua sahkontuotannon marlki-
noilla GDP menettiisi maakaasun toimitusten markkinoilla enemmén markkina-
osuuksia EDP:lle tai riippumattomille tuottajille kuin mitd se voisi voittaa
tuotantomarkkinoilla (suorasti Lexeconin muistion 3.3 kohdan d alakohta ja
episuorasti 3.3 kohdan c alakohta). Témé viite perustuu olettamaan, jonka mukaan
jos EDP:n méirdévd asema niilli markkinoilla heilkenee joko GDP:n tai uusien
kilpailijoiden markkinoille tulon vuoksi, EDP:n "hyvé tahto” (willingness) maksaa
maakaasutoimituksistaan yhtd suurta vastiketta kuin nykyéén heikkenee.

Lukuun ottamatta sitd, ettd timén viitteen lahtokohtaa ei ole milldén lailla ndytetty
toteen, komissio viittaa oikeutetusti taloustieteellisen neuvonantajansa esittdméadn
viitteeseen, jonka mukaan tissi olettamassa ei oteta huomioon maakaasutoimitus-
sopimusten rakennetta, ja erityisesti periaatetta "ota tai maksa”, eikd maakaasutoimi-
tussopimusten pitkikestoisuutta. Lisiksi vaikka oletetaan, ettd timi viite koskee
ainoastaan EDP:n lyhyen aikavilin tarpeita ja etté kilpailu sihkon tukkumarlkkinoilla
aiheuttaa painetta raaka-aineena kiytettivin maakaasun hintoihin, kantaja tai
Lexeconin muistio ei kumpikaan selitd, miten tai missd médrin GDP:n myyméin
maakaasun hinnan ja GDP:n omien toimitusten sisdisen hinnan vélinen ero olisi
pienempi kuin mahdollinen tappio maakaasutoimitusten markkinoilla.
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Témin vuoksi kantaja ei ole ndyttanyt toteen yhtdén komission ilmeisti virhetti, kun
komissio on katsonut, ettd GDP:1ld oli suuri intressi tulla sihkén tukkumarkkinoille
ja ettd keskittyma aiheuttaisi EDP:n todennakoéisimmin merkittivin potentiaalisen
kilpailijan poistumisen niiltd markkinoilta (344 ja 868 perustelukappale).

Séhkon tasaus- ja vahittdismarkkinoiden horisontaalisen vaikutuksen osalta kantaja
ainoastaan katsoo, ettd kilpailuolosuhteiden paraneminen sihkoén tukkumarkkinoilla
tuntuisi myos johdannaisilla markkinoilla. Ensinnékin, koska tité lihtékohtaa ei ole
ndytetty toteen, ja toiseksi, koska komission esittdmia seikkoja, joilla se pyrkii
osoittamaan horisontaalisen vaikutuksen néilld markkinoilla, ei ole kiistetty, on
todettava, ettei kantaja ole niyttinyt toteen yhtiéin ilmeistd arviointivirhettid ndiden
markkinoiden osalta. Tdmén vuoksi on myonnettivi horisontaalisen vaikutuksen
olemassaolo sidhkoén tasaus- ja véhittdismarkkinoilla. Koska niilli markkinoilla on
osoitettu tdllainen vaikutus, on todettava, etti GDP:n intressi tulla niille
markkinoille, ja erityisesti vdhittdismarkkinoille, on omiaan vahvistamaan huomat-
tavasti sen intressid tulla sahkontuotannon markkinoille, koska se tarjoaa suoran
yhteyden sen sihkéntuotantoon.

Niin ollen on todettava, ettei kantaja ole milléén tavalla niyttényt toteen komission
ilmeistd arviointivirhettd, kun kyse on GDP:n suuresta intressisti tulla kaikille
sahkémarlkkinoille, mukaan lukien sidhkon tasauksen ja lisédpalvelujen markkinat
sekd sahkon viahittaismarkkinat (432, 473, 876 ja 881 perustelukappale), ja GDP:n
poistumisesta EDP:n todennékoisimpénd merkittéivind potentiaalisena kilpailijana
nailld markkinoilla.

2. Sitoumulksiin liittyva kilpailun kompensoituminen

On palautettava mieliin, ettd komission on kiellettivd keskittymahanke, kun
asetuksen N:o 4064/89 2 artiklan 3 kohdassa asetetut edellytykset tdyttyvit kyseessi
olevista markkinoista vihintéin yhden osalta (ks. edelld 144—-146 kohta).
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Kantaja katsoo, ettd sihkoalaan liittyvien eri sitoumusten yhteisvaikutus enemmén
kuin kompensoi GDP:n potentiaalisen kilpailun menettdmisen. Kantaja viittda
myds, ettd myds maakaasumarkkinoita koskevat sitoumukset parantaisivat kilpai-
luolosuhteita sidhkon tukkumarkkinoilla.

Taltd osin on myonnettivi, ettd vaikka sitoumuksilla pyrittaisiin yhdelld kyseessd
olevalla markkinasektorilla kompensoimaan kilpailua enemmén kuin mité kilpailu
olennaisesti estyy ilmoitetun keskittymén vuoksi, keskittymén kilpailuvaikutukset
kyseessi olevilla markkinoilla olisivat positiiviset. Tdmén vuoksi keskittymad ei voida
kieltid niiden markkinoiden osalta asetuksen N:o 4064/89 2 artiklan 3 kohdan
nojalla.

Kirjallisessa vastauksessaan istuntoa varten ja istunnossa kantaja viitti painokkaasti,
ettd maakaasu- ja sihkémarkkinoiden sekd ndiden markkinoiden eri osamarkkinoi-
den vilisten vahvojen yhteyksien vuoksi kilpailutilanteen asianmukainen arviointi
kullakin naistd markkinoista edellyttdd muilla markkinoilla vallitsevan kilpailutilan-
teen huomioon ottamista. Komissio puolestaan arvioi, ettd riidanalaisen padtoksen
pysyttimiseksi voimassa on riittavdd, ettd yksikin tdssd pédtoksessd yksildity
kilpailuongelma joillakin kyseessé olevista markkinoista jad ratkaisematta ehdote-
tuilla sitoumuksilla.

Aluksi on todettava, ettd nimé viitteet eivit ole yhteensovittamattomia. Kantaja on
nimittdin mydntinyt istunnossa, ettd keskittymin, sellaisena kuin se on sitoumuk-
silla muutettuna, kilpailuvaikutuksia ei voida arvioida kokonaisuutena siten, ettd
kilpailulle tietyilla markkinoilla koituvalla hyodylld voitaisiin kompensoida muilla
markkinoilla kilpailulle koituvaa haittaa. Komissio ei ole mydskddn viittdnyt, ettd
kilpailutilanne joillakin relevanteista markkinoista olisi tdysin riippumaton muiden
markkinoiden kilpailutilanteesta.
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On todettava, ettd kun keskittymihanke vaikuttaa useisiin eri markkinoihin, jotka
ovat yhteydessd toisiinsa, ja kun kilpailutilanne yksilli tai useammilla naistd
markkinoista vaikuttaa tilanteeseen yksilld tai useammilla muista markkinoista,
ndmd muut markkinat on otettava huomioon, jotta voidaan arvioida asianmukaisesti
ja tdysimadridisesti, luoko tai vahvistaako kyseinen hanke maéraévia asemaa joillakin
kyseessi olevilla markkinoilla, minkd seurauksena kilpailu olennaisesti estyy. Sen
sijaan ei ole tarpeen todeta, ettd kyseinen hanke aiheuttaa timin seurauksen kaikilla
relevanteilla markkinoilla, jotta tima hanke voitaisiin kieltéa.

Késiteltdvind olevassa asiassa on ilmeisti, etti kilpailutilanteet eri sihkémarkkinoilla
ovat yhteydessi toisiinsa, vaikka ne eivit riipukaan yksinomaan toisistaan. Kuten
komissio toteaa riidanalaisessa piitoksessd, intressid tulla sihkén tukkumarkkinoille
vahvistaa tulo sahkon viéhittdismarkkinoille (338, 342, 343 ja 362 perustelukappale)
ja pdinvastoin (456 ja 472 perustelukappale). Samoin komissio katsoi, ettd ainoastaan
portugalilaiset siahkontuottajat kykenivit osallistumaan sihkon tasauksen ja
lisépalveluiden markkinoille (430 ja 431 perustelukappale).

Kilpailuolosuhteet eri siéhkdmarkkinoilla ovat yhteydessi myés maakaasumarkki-
noilla vallitseviin kilpailuolosuhteisiin. Erityisesti kilpailijoiden tulo sihkén tukku-
markkinoille riippuu osittain mahdollisuudesta hankkia itseniisesti maakaasua
johtuen ndille markkinoille tulon esteistd, jotka komissio havaitsi yksildidessiin
keskittymén muita kuin horisontaalisia vaikutuksia (365-428 perustelukappale).
Samoin GDP:n intressi tulla sdhkontuotannon markkinoille perustuu osittain
maakaasun hintoihin, joista se hy6tyy maakaasun toimittajana (340, 341 ja 343
perustelukappale). Lisdksi komissio katsoi, ettd erds GDP:n p#dintresseistid tulla
siahkon vahittaismarkkinoille oli sen kyky tehdd molempia aloja koskevia tarjouksia
(453-458 perustelukappale), miké edellyttad viistimaittd vaikutusta kilpailijoiden
kykyyn tehdé vastaavia tarjouksia ja niin ollen maakaasumarkkinoiden vapauttami-
seen.
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Tamén vuoksi arvioitaessa kilpailuvaikutuksia sihkémarkkinoilla on vélttimatta
otettava huomioon kilpailutilanne muilla sihké- tai maakaasumarkkinoilla sitou-
muksilla muutetun keskittymén toteuttamisen jalkeen.

a) Sdhkoalaan liittyvit sitoumukset

Sihkoalaa koskevien eri sitoumusten yhteisvaikutuksen osalta kantaja mainitsee sen,
ettdi EDP vihentdd omistusosuuttaan REN:ssdé ja Tejo Energiassa, uusien
CCGT:eiden rakentamisen lykkdimisen, TER:n vuokraamisen ja adnioikeuksien
pidittimisen Turbogasissa sekd viittaa ensisijaisesti Lexeconin muistion osaan,
jonka otsikkona on "sitoumukset liséévit todennikoisesti kolmansien intressid tulla
sihkomarkkinoille”. Lisiksi kantaja esittdd viitteitd, jotka liittyvét lykkadmiseen,
TER:n vuokraamiseen ja Tejo Energiaan, arvostelussaan, joka liittyy muihin kuin
horisontaalisiin vaikutuksiin sihkon tukkumarkkinoilla. Komissio korostaa, ettei
nididen sitoumusten yhteisvaikutuksen osalta ole esitetty viitteitd ja tosiseikkoja, ja
viittaa myds taloustieteellisen neuvonantajansa laatiman muistion kahteen kohtaan.
Komissio kuitenkin hylka# yksityiskohtaisesti kantajan kannekirjelméssi esittamat
viitteet,

On huomautettava, ettii viittaaminen Lexeconin muistioon on sallittua ainoastaan
kannekirjelmassa esitettyjen viitteiden ja perustelujen osalta ja etti muut véitteet on
hylattava,

Lykkiamisen ja TER:n vuokraamista koskevan sitoumuksen osalta on todettava, ettd
jos keskittymad ei toteuteta, EDP toteuttaisi TER-hankkeensa rakentaa kolme
CCGT-keskusta, joista viimeisen on tarkoitus aloittaa tuotantonsa vuonna 2006 ja
joiden kokonaistuotanto on [1000-1500] MW eli 20 prosenttia Portugalin
nykyisestd kulutuksesta (riidanalaisen péétoksen 302 perustelukappale). Jos keskit-
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tymi toteutetaan, osapuolet sitoutuvat olemaan rakentamatta muita CCGTeitd ja
vuokraamaan yhden tai kahden TER:n CCGT:n tuotantokapasiteetin 30.6.2010
saakka tai lyhyemmaksi ajaksi, jos lykkaavit ehdot, joista padasiallinen ehto liittyy
sithen, ettd hallitus my6ntda CCGT:n rakennusluvan yhdelle tai kahdelle yhteisélle,
jotka eivit ole EDP:n médrdysvallassa, tayttyvit.

Komissio totesi riidanalaisessa paitoksessid ensiksi, ettd CCGT:n rakentaminen oli
sellaisenaan omiaan avaamaan merkittdvisti siahkon tukkumarkkinoita tuonnin
rakenteellisten rajoitusten, Espanjan markkinoiden viiveen ja CMEC:eiden nykyisille
tuottajille tuottaman edun vuoksi (292-334 perustelukappale). Toiseksi komissio
korosti lykkddmisen ja vuokraamisen rajoitettua kestoa, sitd, ettd vuokraaminen
saatetaan lopettaa aikaistetusti jopa ennen uusien CCGT:eiden tosiasiallista
rakentamista tai tuotantokéyttd6n ottamista, sitd, ettd timd aikaistettu lopettaminen
yhteiséille, jotka eivit ole EDP:n madréysvallassa, tapahtuvan lupien myéntimisen
vuoksi ei estd sitd, ettd EDP:l4 on yhteys néihin yhteisoihin, ja sitd, ettd ndmi
sitoumukset eivit estd EDP:td pyytamasté lupia itselleen. TER:n vuokraamisen osalta
komissio katsoi liséksi, ettd vuokraamisen kestoa koskeva epdvarmuus haittaisi
vakavasti vuokralleottajaa, ettd tdmi vuokralleottaja ei saisi lainkaan tuotantokapa-
siteettia ja ettd EDP:1l4 olisi tiedossaan vuokralleottajaa koskevat olennaiset tiedot,
koska vuokralleottaja vuokraa ainoastaan kapasiteettia ilman tuotannontekijdiden
hallintaa (ks. 17.11.2004 ehdotettujen sitoumusten osalta 743-753 perustelukappale
ja 26.11.2004 ehdotettujen sitoumusten osalta 868 perustelukappale). Komissio
totesi tdmén perusteella, ettei se ollut lainkaan varma, etti ndmi sitoumukset
johtaisivat uusien tuottajien tosiasialliseen alalle tuloon.

Kantaja ei kuitenkaan kannekirjelmissién esittanyt vakavaa kritiikkid komission sen
toteamiseksi esittamid seikkoja kohtaan, ettd nima sitoumukset olivat riittimittomia
yksiléidyn kilpailuongelman valossa.

Niin ollen on todettava, ettei komissio ole tehnyt ilmeisti arviointivirhettd, kun se
on todennut, ettd lykkddmiselld ja TER:n CCGT:n vuokraamisella ei sellaisenaan
voitu ratkaista horisontaalista ongelmaa sihkon tukkumarkkinoilla.
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Kantaja viittdd lisiksi, ettd jos keskittymé ei toteudu, EDP kykenisi edelleen
rakentamaan uusia CCGT:eité (ei lykkd&mistd), minkd vuoksi kolmansien mahdolli-
suudet tulla markkinoille olisivat erittiin rajalliset.

On varmaa, etti jos keskittymd ei toteudu, uusien sdhkontuottajien tuloa
markkinoille hidastaa tosiasiallisesti EDP:n intressi ja kyky rakentaa uusia keskuksia
markkinoille, joilla on jo tarpeeksi tuotantoa. Jos keskittymi ei toteudu, timi
markkinoille tulon hidaste ei kuitenkaan ilmeisesti vaikuttaisi GDP:hen tai Galp-
ryhmaén, silli komissio osoitti tekeméttd ilmeistd arviointivirhettd (ks. edelld 184~
196 kohta), ettd GDP:ll4 tai Galp-ryhmalld oli tarkoitus tulla sihkontuotannon
markkinoille. Sen tilanteen osalta, etti keskittymi toteutuu, komissio katsoi
tekemittd ilmeistd arviointivirhettd (ks. edelld 210-212 kohta), etti sitoumukset
eivit olleet riittivis, jotta uusia kilpailijoita tulisi todennikoéisesti sahkon tukku-
markkinoille, vaikka GDP poistuisi todennékoisimpéand merkittédvina potentiaalisena
kilpailijana. Niin ollen kantajan viite ei osoita minkaénlaista komission ilmeistd
virhetti muutetun keskittymén horisontaalisen vaikutuksen osalta sihkoén tukku-
markkinoilla.

Kantaja viittad, ettd sen Tejo Energian osakeomistuksen myynti katkaisisi EDP:n ja
kilpailevan sihkontuottajan vilisen rakenteellisen yhteyden ja vaikuttaisi varmasti
rakenteelliselta kannalta positiivisesti kilpailuun, vaikka GDP:n markkinoille tulo ei
ollut lainkaan varmaa (Lexeconin muistion 4.4 kohdan c alakohta).

Komissio myontid riidanalaisessa padtoksessd heti, ettdi EDP:n luopuminen Tejo
Energian osakkeista on positiivista. Komissio vitti kuitenkin ilman, ettd viitettd olisi
kiistetty, etti monet muut tekijit estivit Tejo Energiaa rakentamasta CCGT:t4,
erityisesti osakkeenomistajien erimielisyys tiltd osin ja se, ettd padasialliset
osakkeenomistajat, International Power ja Endesa, ovat sidoksissa EDP:hen muilla
sihkéntuotantoa Portugalissa koskevilla sopimuksilla (riidanalaisen padtoksen 669,
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756-758 ja 867 perustelukappale). Koska kantaja ei ole osoittanut, etté Tejo Energia
oli yhtd merkittdva kilpailija kuin GDP, on katsottava, ettd Tejo Energiaa koskeva
sitounus ei ole sellaisenaan riittdvd ratkaisemaan tukkumarkkinoilla yksiloityd
horisontaalista ongelmaa.

Kantaja vetoaa myds sitoumukseensa, joka liittyy sen dénioikeuksien rajoittamiseen
Turbogésissa siltd osin kuin kyse on maakaasun hankintaa ja uusia investointeja
koskevista padtoksistd sekd EDP:n edustajien korvaamisesta hallintoneuvostossa
riippumattomilla jésenilla.

Komissio totesi riidanalaisessa paatoksessid (759-766 ja 861 perustelukappale), etti
EDP siilyttdisi vaikutusvallan Turbogdsissa sen vuoksi, etti se sdilyttdd #dni-
oikeutensa aloilla, joita sitoumus ei koske, ja ettd timi sitoumus on maériaikainen.
Komissio korostaa myos sitd, etti EDP on varannut itselleen oikeuden antaa
riippumattomille edustajilleen ohjeita omistusosuutensa arvon siilyttdmiseksi. Taltd
osin komissio mainitsee Turbogdsin muiden osakkeenomistajien, erityisesti Inter-
national Powerin, intressin sdilyttdd hyvit suhteet EDP:hen. Lopuksi komissio
toteaa, ettd EDP on hiljattain saanut optio-oikeuden 20 prosentin lisiosuuteen
Turbogasissa ja Turbogésin koko tuotantokapasiteetin hallinnointiin. Komissio esitti
kirjelmissddn ilman, etti sen toteamuksia on riitautettu, etti EDP — —. Koska
kantaja ei ole néyttinyt toteen ilmeistd arviointivirhetts, kun komissio on katsonut,
ettei Turbogds ole merkittava kilpailija, on katsottava, ettdi Turbogasiin liittyvi
sitoumus on sellaisenaan riittdméton tukkumarkkinoilla yksilgidyn horisontaalisen
ongelman ratkaisemiseksi.

Kantaja viittdd my0s, ettd sen REN:std omistaman osuuden alentamisella 30:sti
5:een prosenttiin olisi selvd positiivinen vaikutus kilpailuun (Lexeconin muistion
4.4 kohdan c alakohta). Komissio ei ole riidanalaisessa piitoksessa tutkinut tita
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sitoumusta sihkomarkkinoihin kohdistuvan horisontaalisen vaikutuksen kannalta,
vaan niihin markkinoihin kohdistuvien muiden kuin horisontaalisten vaikutusten
kannalta, kuten osapuolet toteavat 2.11.2004 piivityssd kirjeessddn. Ilman muita
lisatietoja kuin mainintaa tistd sitoumuksesta kantaja ei néytd toteen minkadnlaista
komission ilmeistd arviointivirhetti timiin sitoumuksen osalta.

Yhteenvetona on vield todettava, ettei kantaja ole néyttényt toteen, ettd komissio
olisi tehnyt ilmeisen arviointivirheen, kun komissio on katsonut, etti keskittymd,
sellaisena kuin se on muutettuna kaikilla horisontaaliseen ongelmaan liittyvilla
sitoumuksilla, kokonaisuutena ottaen on todettava yhteismarkkinoille soveltumat-
tomaksi sen sihkomarkkinoihin kohdistuvan horisontaalisen vaikutuksen vuoksi.
Erityisesti vaikka kaikki nimi sitoumukset parantavat kiistatta mahdollisuutta tulla
sihkon tukkumarkkinoille, kantaja ei ole kumonnut markkinatestiin perustuvaa
komission toteamusta, jonka mukaan niiden sitoumusten kokonaisuus ei luo
sellaista kilpailuympirist6d, joka olisi riittévé, jotta téllainen markkinoille tulo olisi
todennikoinen. Lisidksi vaikka oletetaan, etti tillainen markkinoille tulo olisi
odotettavissa joillakin sihkomarkkinoista, mikddn ei osoita, ettd tilld uudella
kilpailijalla olisi GDP:hen verrattuna yhti suuri voima ja samat edut tulla kaikille
sihkomarkkinoille tai joillekin niistd (riidanalaisen paitoksen 362-364, 675, 767 ja
868 perustelukappale).

b) Maakaasusektoriin liittyvit sitoumukset

Kantaja viittid ainoastaan, ettd tiettyjen maakaasumarkkinoihin liittyvien sitoumus-
ten avulla uusi sahkon tukkumarkkinoille tulija voisi hankkia maakaasua riippumatta
keskittymistd. Kantaja ei kuitenkaan mainitse, milld sitoumuksilla on merkitysti ja
missd mdirin, vaan viittaa yleisesti kannekirjelminsd siihen osaan, joka koskee
maakaasumarkkinoiden tutkimista. Komissio korostaa titd puutetta ja 16ytad
kantajan kirjelmien maakaasumarkkinoita koskevasta osasta ainoastaan yhden
yleisen viitteen, jonka mukaan "nimd [maakaasuun liittyvit] sitoumukset loisivat
sihkésektorille ympiriston, jossa vallitsee selvésti enemman kilpailua”.
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Asian asiakirjoista ilmenee, ettd maakaasualaa koskevia sitoumuksia on kahdenlaisia:
niilld pyritddn ensisijaisesti yhtdaltd ratkaisemaan sidhkon tukkumarkkinoilla
yksiloidyt muut kuin horisontaaliset ongelmat parantamalla maakaasun hankinta-
ehtoja keskittymin kanssa kilpailevien sihkontuottajien osalta (A/ENLII-F/ENLIX,
H/ENLXI ja L/EDP.1) tai toisaalta ratkaisemaan horisontaaliset ja muut kuin
horisontaaliset ongelmat maakaasumarkkinoilla (G/ENLX, I/ENLXII ja J/ENLXIV).

Aluksi on todettava, ettd komissio on riidanalaisessa p#dtoksessd yksildinyt
horisontaalisen vaikutuksen kaikilla siahkomarkkinoilla sekd sitoumukset, joilla
pyritddn valittomasti ratkaisemaan tdmé kilpailuongelma, riippumatta muista kuin
horisontaalisista vaikutuksista sdhkén tukkumarkkinoilla ja sitoumuksista, joilla
pyritddn ratkaisemaan viimeksi mainitut kilpailuongelmat (riidanalaisen piatoksen
362-364, 675, 767 ja 868 perustelukappale). Komissio on nidin ollen viistimatti
todennut, ettd muutettu keskittymi piti kieltdd, mahdollisesti ainoastaan silld
perusteella, ettd se vahvistaisi EDP:n m##raivid asemaa, jonka seurauksena kilpailu
sahkon tukkumarkkinoilla olennaisesti estyisi sen vuoksi, ettdi GDP poistuisi
todenndkoisimpénd merkittdvind potentiaalisena kilpailijana. N#in ollen on
tutkittava, olisiko komission pitdnyt, kuten kantaja viittdd kolmannen kannepe-
rusteensa toisessa osassa (ks. edelld 84 kohta) ja timén kanneperusteen yhteydesss,
tutkia kaikki sitoumukset voidakseen todeta, ettd niiden yhteisvaikutus enemmén
kuin kompensoi GDP:n potentiaalisen kilpailun menettimisen.

Ensinnidkin on todettava, ettd sitoumuksilla, jotka liittyviit muihin kuin horisontaa-
lisiin vaikutuksiin sihkon tukkumarkkinoilla (A/ENLII-F/ENLIX, H/ENLXI, ja
L/EDP.1), on ainoastaan erittiin viihdinen vaikutus Lkaikilla siahkémarkkinoilla
yksiloityyn horisontaaliseen ongelmaan, eli GDP:n poistumiseen todennikéisimpéni
merkittdvana potentiaalisena kilpailijana muutetun keskittymin seurauksena.
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Yht#dltd nimi sitoumukset eiviit vaikuta komission GDP:td koskevaan analyysiin.
Niissi sitoumuksissa tarkoitetut muut kuin horisontaaliset ongelmat eivit
vaikuttaneet GDP:hen, koska silld oli itsellddn ilman keskittyméd etuoikeutettu
maakaasun kéyttdmahdollisuus. Tdman vuoksi sekd GDP:n varsinainen intressi tulla
sihkémarkkinoille ettd timin markkinoille tulon voima pysyvét ennallaan niihin
sitoumuksiin ndhden.

Toisaalta nimé sitoumukset vaikuttavat ainoastaan vahiisessd médrin komission
analyysiin, joka liittyy GDP:n sahkén tukkumarkkinoille tulon voimaan suhteessa
keskittymén muiden kilpailijoiden markkinoilletuloihin. Komissio on nimittéin
katsonut, ettd GDP:lld oli merkittivid kilpailuetuja muihin keskittymén poten-
tiaalisiin kilpailijoihin n#hden sidhkémarkkinoilla, eli ensisijaisesti vertikaalinen
integraatio maakaasu- ja sihkotoimintojen vililldi Galp-ryhmén puitteissa, etuoi-
keutettu maakaasun kiyttdmahdollisuus, sen tavaramerkin tunnettuus ja portuga-
lilaisen asiakaskunnan tuntemus. Vaikka oletettaisiin, ettd sitoumukset, joilla
pyritédéin ratkaisemaan muut kuin horisontaaliset ongelmat, ovat tdysin tehokkaita,
kilpailutilanne séhkén tukkumarkkinoilla olisi heikompi keskittymén toteutuessa
kuin jos se ei toteudu. Ensinndkin kyseisilli sitoumuksilla pyritddn ldhinni
ratkaisemaan ainoastaan itse keskittymin aiheuttama kilpailuongelma eli se, ettd
sithkén tukkumarkkinoilla téysin madrddvissi asemassa olevan yrityksen kaytt66n
annetaan toisen, méirddvissd asemassa sihkontuottajille suoritettavien maakaasu-
toimitusten markkinoilla olevan yrityksen médrddvd asema. Vaikka niilld sitou-
muksilla voidaan suosia kilpailua CCGT:eiden avulla tapahtuvan sdhkontuotannon
markkinoilla, niilld ainoastaan taataan keskittymén kilpailijoille syrjimattémampi ja
Juottamuksellisempi maakaasun kéyttémahdollisuus. Komissio ei ole kuitenkaan
tehnyt maakaasun kiyttdmahdollisuudesta tilanteessa, jossa keskittymi ei toteudu,
todellista muiden kilpailijoiden kuin GDP:n alalle tulon estetti, vaan se on
tukeutunut markkinatestiinsi osoittaakseen, ettd on epitodennikoistd, ettd yksiloi-
dyt nykyiset tai potentiaaliset kilpailijat tulisivat niille markkinoille tai kehittiisivét
toimintaansa niilld (ks. 305-331 perustelukappale). Lopuksi kantaja ei ole viittinyt,
mika olisikin ollut vaikeaa, ettd niiiden sitoumusten avulla ndmé kilpailijat saisivat
mahdollisuuden kiyttdd maakaasuvaroja yhtd helposti ja edullisesti kuin GDP
tilanteessa, jossa keskittymi ei toteudu. Tdmén vuoksi kaikki GDP:n kilpailuedut
keskittymidn muihin kilpailijoihin néhden sdilyvit ennallaan. Toisin sanoen
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keskittymin kilpailijoiden huomattavasti parempi mahdollisuus kiyttii maakaasu-
varoja ei voi kompensoida merkittdvisti GDP:n poistumista kilpailuvaikutusten
kannalta.

Edelld esitetystd seuraa, ettd sitoumuksilla, joilla pyritdin ratkaisemaan muut kuin
horisontaaliset ongelmat tukkumarkkinoilla, oli ainoastaan vihdinen vaikutus
komission analyysiin, joka koskee horisontaalista ongelmaa kaikilla sihkémarkki-
noilla. Niin ollen komissio saattoi oikeutetusti ja tekemitti ilmeistd arviointivirhetti
jattdd huomioon ottamatta ndmé sitoumukset todetakseen, etti muutettu keskit-
tymd vahvistaisi EDP:n miéérdévad asemaa, jonka seurauksena kilpailu sihkon
tukkumarkkinoilla olennaisesti estyisi sen vuoksi, ettd GDP poistuisi todennikoi-
simpénd merkittdvani potentiaalisena kilpailijana.

Toiseksi sellaisten sitoumusten osalta, jotka liittyvit tiysin maakaasumarkkinoihin
(G/ENLX, I/ENLXII ja J/ENLXIV), kantaja ei ole milldin tavalla maininnut, missi
méérin ne parantaisivat EDP:n mahdollisten kilpailijoiden kilpailuvoimaa. Tuo-
mioistuimen tehtivdnd ei kuitenkaan ole tutkia itse, mitd vaikutuksia nailla
sitoumulksilla voisi olla sihkémarkkinoilla, tai varsinkaan arvioida itse niiden
vaikutusten voimakkuutta todetakseen komission ilmeisen arviointivirheen.

c) Muutetun keskittymén sihkomarkkinoihin kohdistuvien kilpailuvaikutusten
kokonaisarviota koskeva padtelmi

On palautettava mieliin, ettd kantaja ei ole ndyttinyt toteen komission ilmeisti
arviontivirhettd komission sen toteamuksen osalta, jonka mukaan GDP oli EDP:n
erittdin todennikoinen merkittéivd potentiaalinen kilpailija sihkémarkkinoilla.
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230 Kantaja ei ole mydskddn ndyttédnyt toteen ilmeistd arviontivirhettd komission sen
arvion osalta, jonka mukaan komission siahkémarkkinoilla yksiléimaan horisontaa-
liseen ongelmaan liittyvit sitoumukset eivit olleet omiaan suosimaan EDP:n muun
merkittivin kilpailijan kuin GDP:n tuloa markkinoille.

a1 Kantaja ei ole mydskidn niyttinyt toteen komission ilmeistd arviontivirhettd sen
osalta, ettid komissio ei ole ottanut huomioon sellaisten sitoumusten vaikutuksia,
joita on ehdotettu sihkémarkkinoiden muiden kuin horisontaalisten kilpailu-
ongelmien ratkaisemiseksi tai maakaasumarkkinoiden kilpailuongelmien ratkaise-
miseksi, arvioidessaan muutetun keskittymén horisontaalista vaikutusta sdhkon
tukkumarkkinoilla.

2 Varsinkaan maakaasumarkkinoiden kilpailutilanteen huomattava parantuminen
muutetun keskittymén avulla ei ratkaise sihkomarkkinoiden kilpailuongelmia.

233 On varmaa, ettd muutettu keskittymé parantaisi selvisti tilannetta maakaasumark-
kinoilla. Keskittym#in toteuttamista seuraavana péivanid sitoumuksilla luotaisiin
kolmansille avoin mahdollisuus kiyttdd maakaasuvaroja siten, ettd niilld olisi
tosiasialliset takeet maakaasun syrjimittémistd kéyttomahdollisuudesta, vaikka
nami takeet komission mukaan olisivat epitiydelliset, verrattuna nykyiseen GDP:n
monopolistiseen tilanteeseen ennen keskittymén toteuttamista. Samoin Portugalin
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viranomaisten toimittamat ehdotukset, erityisesti maakaasumarkkinoiden vapautta-
misen nopeuttamisen osalta, luovat uuden kilpailulle avoimen tilanteen maakaasu-
markkinoilla.

21+ Komissio ei ole kuitenkaan tehnyt ilmeistd arviointivirhettd, kun se on katsonut, etti

235

niilla sitoumuksilla ja ehdotuksilla saavutetut edut eivit johtaisi sahkémarkkinoilla
kilpailutilanteeseen, joka olisi yhtd hyvd tai parempi kuin GDP:n mahdollisesta
tulosta nidille markkinoille tilanteessa, jossa keskittymi ei toteudu, aiheutuva
kilpailutilanne. Yhtddltd mahdollisella uudella maakaasumarkkinoille tulijalla tai
mahdollisella uudella sihkén tukkumarkkinoille tulijalla ei kummallakaan voi
ainakaan véihddn aikaan olla sellaista voimaa, joka GDP:ld on tulla sidhko-
markkinoille tilanteessa, jossa keskittymd ei toteudu. Komissio korosti erityisesti
useita GDP:lle ominaisia etuja, jotka liittyvit muun muassa sen maakaasun
kayttomahdollisuuteen, sen tavaramerkin tunnettuuteen, sen asiakaskunnan tunte-
mukseen ja sen jo kidynnissé oleviin sdhkoalan hankkeisiin. Toisaalta pelkk kilpailun
mahdollisuus maakaasumarkkinoilla ja sdhkéntuotannon markkinoille tulon tietyn
esteen vastaava heikentyminen eivit voi kumota komission analyysi#, jonka mukaan
muiden yhtd merkittédvien kilpailijoiden kuin GDP:n tulo niille markkinoille olisi
edelleen epdtodennikoisti.

Tamin vuoksi, vaikka komissio jatti virheellisesti arvioimatta keskittymén maakaa-
sumarkkinoille aiheuttamia etuja (ks. edelld 123 kohta), nykyisen ennen keskittymin
toteuttamista sdhkomarkkinoilla vallitsevan kilpailutilanteen, jolle on ominaista
lahinnd GDP:n monopoliasema sihkontuottajille suoritettavien maakaasutoimitus-
ten markkinoilla ja EDP:n vahvat miirddvit asemat kaikilla siahkémarkkinoilla,
vertaaminen keskittyman toteuttamisen jilkeiseen kilpailutilanteeseen, jolle on
ominaista lahinnd yhtddlta sihkontuottajille suoritettavien maakaasutoimitusten
markkinoiden huomattava avautuminen ja toisaalta merkittdvin potentiaalisen
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kilpailijan eli GDP:n poistuminen kaikilta séhkémarkkinoilta, ei osoita, ettd komissio
olisi tehnyt ilmeisen arviointivirheen, kun se on katsonut, etti kilpailutilanne kaikilla
sihkomarkkinoilla olisi keskittymén seurauksena heikompi.

Ylim#drdisend huomautuksena on todettava, etti koska maakaasumarkkinoiden
yleinen kilpailutilanteen paraneminen keskittymin seurauksena ei aiheuta sihko-
markkinoilla riittivin merkittivid vaikutuksia, jotta se ratkaisisi saihkémarkkinoilla
aiemmin yksildidyt kilpailuongelmat, komissio ei voi todeta keskittymén soveltuvan
yhteismarkkinoille yhteen kyseessd olevaan sektoriin kohdistuvien myonteisten
vaikutusten vuoksi jittien huomiotta negatiiviset vaikutukset toisella sektorilla.
Tiltd osin on otettava huomioon se, etti keskittymistd odotettavista kilpailuhyo-
dyistd maakaasusektorilla suurin osa, elleiviit kaikki, ovat Iyhyen tai keskipitkén
aikavilin hyotyja, koska kaikki nimé hyodyt, tai suurin osa niisté, saavutetaan joka
tapauksessa kahdesta kolmeen vuotta keskittymén suunnitellun toteuttamispéivin
jalkeen pelkistiin noudattamalla toisessa maakaasudirektiivissd Portugalin tasaval-
lalle mydnnetyssi poikkeuksessa laadittua markkinoiden vapauttamista koskevaa
aikataulua.

Niin ollen on todettava, ettei kantaja ole ndyttinyt toteen yhtddn ilmeistd
arviointivirhettd, johon komissio olisi syyllistynyt, kun se on todennut, ettd
muutettu keskittymi vahvistaisi EDP:n mé#raévid asemaa sahkomarkkinoilla, jonka
seurauksena tehokas kilpailu olennaisesti estyisi.

V Pddtelmd

On palautettava mieliin, etti riidanalaista paitostd rasittaa oikeudellinen virhe
Portugalin maakaasumarkkinoiden osalta.
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Sen sijaan riidanalaista p#atostd ei rasita mikaddn niisti oikeudellisista virheisti,
joihin kantaja on vedonnut toisen tai kolmannen kanneperusteen yhteydessi, eiki
mikddn niistd ilmeisistd arviointivirheistd, joihin kantaja on vedonnut neljinnen
kanneperusteen sihkosektoria koskevan toisen osan yhteydess.

Edelld 144-146 kohdassa mainitun oikeuskiytinnén nojalla on todettava, etti
riidanalaisen paitoksen perustelut, joita ei ole kumottu, ovat riittévid perusteeksi
timin pddtoksen padtososalle, jonka mukaan keskittymd on todettava yhteismark-
kinoille soveltumattomaksi.

Kanne on néin ollen hylattava.

Oikeudenlkiyntikulut

Ensimmiisen oikeusasteen tuomioistuimen tydjirjestyksen 87 artiklan 2 kohdan
mukaan asianosainen, joka hévidé asian, velvoitetaan korvaamaan oikeudenkiynti-
kulut, jos vastapuoli on sitd vaatinut. Koska kantaja on hévinnyt asian ja koska
komissio on vaatinut oikeudenkéyntikulujensa korvaamista, kantaja on velvoitettava
korvaamaan komission oikeudenkiyntikulut.

Koska viliintulija ei ole vaatinut kantajaa korvaamaan sen oikeudenkiyntikuluja, on
madrittdvd, ettd kukin asianosainen vastaa viliintulosta aiheutuneista omista
oikeudenkiyntikuluistaan.
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Niilld perusteilla

YHTEISOJEN ENSIMMAISEN OIKEUSASTEEN TUOMIOISTUIN
(toinen jaosto)

on ratkaissut asian seuraavasti:

1) Kanne hylitddn.

2) Kantaja velvoitetaan korvaamaan oikeudenkiyntikulut.

3) Kukin asianosainen vastaa viliintulosta aiheutuneista omista oikeuden-
kédyntikuluistaan.

Pirrung Forwood Papasavvas

Julistettiin Luxemburgissa 21 péiviani syyskuuta 2005.

H. Jung J. Pirrung

kirjaaja toisen jaoston puheenjohtaja
j J p
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