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17 paivana toukokuuta 2023 *

Kilpailu — Yrityskeskittymét — Saksan séhkomarkkinat — P&étos, jolla yrityskeskittyma todetaan
sisamarkkinoille soveltuvaksi — Kumoamiskanne — Asiavaltuuden puuttuminen —
Aktiivisen osallistumisen puuttuminen — Tutkimatta jattdminen

Asiassa T-321/20,
enercity AG, kotipaikka Hannover (Saksa), edustajinaan asianajajat C. Schalast ja H. Loschan,
kantajana,

vastaan

Euroopan komissio, asiamiehinddn G. Meessen ja . Zaloguin, avustajinaan asianajajat F. Haus ja
F. Schmidt,

vastaajana,
jota tukevat
Saksan liittotasavalta, asiamiehindén J. Moller ja S. Costanzo,

E.ON SE, kotipaikka Essen (Saksa), edustajinaan asianajajat C. Grave, C. Barth ja D.-J. dos Santos
Goncalves,

ja
RWE AG, kotipaikka Essen, edustajinaan asianajajat U. Scholz, J. Siegmund ja J. Ziebarth,
véliintulijoina,
UNIONIN YLEINEN TUOMIOISTUIN (laajennettu neljés jaosto),

toimien paiatosharkinnassa kokoonpanossa: puheenjohtaja S. Gervasoni sekd tuomarit L. Madise,
P. Nihoul, R. Frendo ja J. Martin y Pérez de Nanclares (esittelevd tuomari),

kirjaaja: hallintovirkamies S. Jund,

ottaen huomioon kirjallisessa kasittelyssa esitetyn,

* Oikeudenkéyntikieli: saksa.
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ottaen huomioon 17.6.2022 pidetyssd istunnossa esitetyn,

on antanut seuraavan

tuomion

Kantajana oleva enercity AG vaatii SEUT 263 artiklaan perustuvalla kanteellaan yrityskeskittyman
julistamisesta sisaimarkkinoille ja ETA-sopimuksen toimintaan soveltuvaksi 26.2.2019 annetun
komission péadtoksen C(2019) 1711 final (asia M.8871 — RWE/E.ON Assets) (EUVL 2020, C 111,
s. 1; jaljempéna riidanalainen péaatos) kumoamista.

Asian tausta

Kyseessd olevat yritykset

RWE AG on Saksan oikeuden mukaan perustettu yhtio, jolla suunniteltua keskittymaé koskevan
ilmoituksen tekoajankohtana oli toimintaa koko energian toimitusketjussa, mukaan lukien
energian tuotannon, tukkutoimitusten, siirron, jakelun ja véhittdismyynnin sekd kuluttajille
tarkoitettujen energiapalvelujen (mittarien luku, sihkoinen liikenne jne.) aloilla. RWE ja sen
tytdryhtiot, mukaan lukien innogy SE, toimivat useissa Euroopan valtioissa: Belgiassa, T$ekissa,
Saksassa, Ranskassa, Italiassa, Luxemburgissa, Unkarissa, Alankomaissa, Puolassa, Romaniassa,
Slovakiassa ja Yhdistyneessd kuningaskunnassa.

E.ON SE on Saksan oikeuden mukaan perustettu yhtio, joka suunniteltua keskittymaa koskevan
ilmoituksen tekoajankohtana harjoitti toimintaa koko energian toimitusketjussa, kuten sdhkon
tuotannon, tukkutoimitusten, jakelun ja vdhittdismyynnin aloilla. E.ON omistaa ja yllapitaa
sahkontuotantolaitoksia useissa Euroopan valtioissa, kuten Saksassa, Ranskassa, Italiassa,
Puolassa ja Yhdistyneessd kuningaskunnassa.

Kantaja on saksalainen kunnallinen liikelaitos, joka tuottaa ja toimittaa energiaa Saksassa.

Keskittymdn tausta

Késiteltavassa asiassa kyseessa oleva keskittyma liittyy RWE:n ja E.ON:n viliseen monimutkaiseen
omaisuuserien vaihtoon, josta kyseiset kaksi yritystd ilmoittivat 11.3. ja 12.3.2018. Ensimmaisessa
keskittymassa eli kasiteltdvdssd asiassa kyseessd olevassa keskittymdssa RWE halusi hankkia
yksinomaisen tai yhteisen méaardysvallan tiettyihin E.ON:n tuotantoon liittyviin omaisuuseriin.
Toisessa keskittyméssa E.ON hankki yksinomaisen maddrdysvallan innogyn, joka on RWE:n
madrdysvallassa, jakeluun ja véhittdismyyntiin liittyvdédn toimintaan seké tiettyihin tuotantoon
liittyviin omaisuuseriin. Kolmannessa keskittyméssd puolestaan RWE:n oli tarkoitus hankkia
16,67 prosenttia E.ON:n osakkuuksista.

Kantaja ldhetti 24.7.2018 Euroopan komissiolle kirjeen, jossa se ilmoitti haluavansa osallistua
ensimmadistd ja toista keskittymaa koskevaan menettelyyn ja siis saada niihin liittyvia asiakirjoja.

Kantaja ja komissio pitivét keskendén kokouksen 3.10.2018.

2 ECLLI:EU:T:2023:253



10

11

12

13

14

15

16

Tuomio 17.5.2023 — Asia T-321/20
ENERCITY V. KOMISSIO

Toisesta keskittymaéstd ilmoitettiin komissiolle 31.1.2019. Komissio antoi toisen keskittyman
osalta 17.9.2019 paatoksen C(2019) 6530 final yrityskeskittymén julistamisesta sisimarkkinoille ja
ETA-sopimuksen toimintaan soveltuvaksi (asia M.8870 — E.ON/Innogy) (EUVL 2020, C 379, s. 16;
jaljempéna keskittyméa M.8870).

Kolmannesta keskittymésta ilmoitettiin Bundeskartellamtille (liittovaltion kilpailuviranomainen,
Saksa), joka hyviksyi sen 26.2.2019 antamallaan paatokselld (asia B8-28/19).

Hallinnollinen menettely

Komissio sai 22.1.2019 yrityskeskittymien valvonnasta 20.1.2004 annetun neuvoston asetuksen
(EY) N:o 139/2004 (EUVL 2004, L 24, s. 1) 4 artiklan mukaisen ilmoituksen suunnitellusta
keskittymastd, jolla RWE aikoi hankkia kyseisen asetuksen 3 artiklan 1 kohdan b alakohdan
mukaisesti yksinomaisen tai yhteisen mddrdysvallan E.ON:n tiettyihin tuotantoon liittyviin
omaisuuseriin.

Komissio julkaisi 31.1.2019 Euroopan unionin virallisessa lehdessd ennakkoilmoituksen tésta
keskittymaistd (asia M.8871 — RWE/E.ON Assets) (EUVL 2019, C 38, s. 22; jaljempéna keskittyma
M.8871) asetuksen N:o 139/2004 4 artiklan 3 kohdan mukaisesti.

Keskittymad M.8871 koskevan tutkinnan yhteydesséd komissio teki markkinatutkimuksen ja ldhetti
siten kyselylomakkeen tietyille yrityksille.

Kantaja pyysi 28.1.2019 pdivatylla sahkopostiviestilla kuulemismenettelystd vastaavalta
neuvonantajalta, ettd se katsottaisiin kolmanneksi osapuoleksi, jonka etua asia koskee,
saadakseen mahdollisuuden tulla kuulluksi keskittym&da M.8871 koskevassa menettelyssa. Tama
hyviksyi pyynnon 7.2.2019 paivatylla kirjeella.

Riidanalainen pddtos

Komissio antoi riidanalaisen paatoksen 26.2.2019. Keskittyma M.8871 julistettiin sisdmarkkinoille

soveltuvaksi asetuksen N:o 139/2004 6 artiklan 1 kohdan b alakohdassa ja Euroopan talousalueesta
(ETA) tehdyn sopimuksen 57 artiklassa tarkoitetussa tutkintavaiheessa.

Asianosaisten vaatimukset

Kantaja vaatii, ettd unionin yleinen tuomioistuin

— kumoaa riidanalaisen paatoksen

— velvoittaa komission korvaamaan oikeudenkayntikulut.

Komissio, jota Saksan liittotasavalta, E.ON ja RWE tukevat, vaatii, ettd unionin yleinen
tuomioistuin

— hylkaa kanteen

— velvoittaa kantajan korvaamaan oikeudenkayntikulut.
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QOikeudellinen arviointi

Kantaja esittdd kanteensa tueksi ldhinnd kuusi kanneperustetta, joista ensimmadinen koskee
kantajan tehokasta oikeussuojaa koskevan oikeuden loukkaamista, toinen kantajan kuulluksi
tulemista koskevan oikeuden loukkaamista, kolmas liiketoimien kokonaisuuden arvioinnin
virheellistd eriyttdmistd, neljas ilmeisid arviointivirheitd, viides huolellisuusvelvoitteen
laiminlyontid ja kuudes harkintavallan vaarinkayttoa.

Esittamdttd muodollisesti unionin yleisen tuomioistuimen tyojérjestyksen 130 artiklan mukaista
oikeudenkdyntiviitettd komissio vdittdd RWE:n tukemana, ettd kanne on jitettdva tutkimatta,
koska kantajalta puuttuu asiavaltuus.

Ensinndkin komissio viittdd, ettd kantajan osallistuminen keskittymdd M.8871 koskevaan
menettelyyn oli vaatimatonta. Tédssd yhteydessd komissio vdittdd, ettd kantajan kyseisessa
menettelyssa esittdmét huolenaiheet liittyivit ldhes yksinomaan keskittymaan M.8870.

Lisdksi on niin, ettei kantaja voi paatella siitd, ettd komissio oli tavannut sen 3.10.2018 pidetyssa
kokouksessa, ettd sen osallistuminen menettelyyn oli riittdvaa, koska komissio oli tavannut muita
kilpailijoita vastaavissa tilanteissa. Kantaja oli joka tapauksessa esittinyt vain vahan varaumia, joita
se ei ollut myohemmin toistanut, eikd se ollut vastannut komission markkinatutkimukseen.

Toiseksi komissio toteaa siitd, ettei riidanalainen pddtds voi koskea kantajaa erikseen sen
kilpailuaseman vuoksi, ettd kantaja on RWE:n ja E.ON:n kilpailija mutta ettd kyseessd on pelkka
objektiivinen ominaisuus, jonka perusteella kantaja ei voi erottua muista tosiasiallisesti tai
mahdollisesti samassa tilanteessa olevista kilpailijoista ja jonka perusteella paatoksen ei siten
voida katsoa koskevan kantajaa erikseen. Komissio myds korostaa, ettei ole ilmennyt mitddn
seikkoja, jotka olisivat omiaan yksiloiméédn kantajan RWE:n asiakkaana suhteessa RWE:n muihin
asiakkaisiin.

Kantaja katsoo, ettd riidanalainen péétos koskee sitd suoraan ja erikseen.

Ensinndkin kantaja vaittdd, ettd se osallistui aktiivisesti keskittymdda M.8871 koskevaan
menettelyyn ja ettd se vaikutti tdmén menettelyn kulkuun ja komission pdatoksentekoon.
Komission toteuttamasta markkinatutkimuksesta se vaittaa, ettei se ole saanut sita.

Toiseksi kantaja katsoo, etté riidanalainen péaatos koskee sitd suoraan ja erikseen, koska se ja sen
tytaryhtiot kuuluvat Saksan suurimpiin alueellisiin energiantoimitus- ja energiapalveluyrityksiin,
koska keskittymdn osapuolet ovat sen ja sen tytaryhtididen suoria kilpailijoita ja koska keskittyma
M.8871 saattaa heikentdd huomattavasti kantajan kilpailumahdollisuuksia.

SEUT 263 artiklan neljainnen kohdan mukaan luonnollinen henkil6 tai oikeushenkil6 voi nostaa
kanteen toiselle henkildlle osoitetusta padtoksesta vain silloin, kun kyseinen paatos koskee ensin
mainittua henkil6d suoraan ja erikseen.

Kantajan asiavaltuuden toteamiseksi on siten selvitettdavd, koskeeko riidanalainen pditds sitd
suoraan ja erikseen.

Ensinnékin siitd, koskeeko riidanalainen p&idtos kantajaa suoraan, on todettava, ettd koska

riidanalaisella paatokselld sallittiin keskittymdn M.8871 viliton toteuttaminen, se saattoi johtaa
valittomasti tilanteen muuttumiseen asianomaisilla markkinoilla. Koska yrityskeskittymén
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osallistujien tahdosta toteuttaa keskittyma M.8871 ei ollut epiilystd, asianomaisilla markkinoilla
toimineet taloudelliset toimijat saattoivat riidanalaisen p&iatoksen tekopdivdnd olla varmoja
valittomaéstd ja nopeasta markkinatilanteen muutoksesta (ks. vastaavasti tuomio 4.7.2006, easy]et
v. komissio, T-177/04, EU:T:2006:187, 32 kohta oikeuskaytantoviittauksineen). Téstd seuraa, ettd
riidanalainen paatos koskee kantajaa suoraan.

Toiseksi siitd, koskeeko pddtos kantajaa erikseen, on muistutettava, ettd vakiintuneen
oikeuskdytiannon mukaan muut kuin ne, joille pddtés on osoitettu, voivat vaittdd péaatoksen
koskevan niitd erikseen ainoastaan, jos paitos vaikuttaa niiden asemaan niille tunnusomaisten
erityispiirteiden tai sellaisen tosiasiallisen tilanteen takia, jonka perusteella ndmé erottuvat
kaikista muista ja ne voidaan yksiloid4 samalla tavalla kuin se, jolle pditos on osoitettu (ks. tuomio
4.7.2006, easyJet v. komissio, T-177/04, EU:T:2006:187, 34 kohta oikeuskéytantoviittauksineen).

Kun on kyse pédtoksestd, jossa todetaan, ettd yrityskeskittymé soveltuu yhteismarkkinoille,
kolmannen yrityksen osalta sitd, koskeeko péitos kyseistd yritysté erikseen, on arvioitava yhtaalta
sen mukaan, miten se on osallistunut hallinnolliseen menettelyyn, ja toisaalta sen mukaan, miten
yrityskeskittyma vaikuttaa sen markkina-asemaan. Vaikka on totta, ettei pelkké osallistuminen
menettelyyn todellakaan riitd yksinddn osoittamaan, ettd p&dtos koskee kantajaa erikseen,
etenkddn, kun on kysymys vyrityskeskittymistd, joiden huolellinen tutkiminen edellyttaa
sadnnollistd yhteydenpitoa useisiin yrityksiin, pitdd kuitenkin paikkansa, ettd aktiivinen
osallistuminen hallinnolliseen menettelyyn on seikka, joka on sdédnndéllisesti otettu kilpailualan ja
myo0s yrityskeskittymien valvonnan erityisalan oikeuskdytdnnossd huomioon seikkana, joka
yhdessd muiden erityisten olosuhteiden kanssa osoittaa, ettd kanteen tutkittavaksi ottamisen
edellytykset ovat tdyttyneet (ks. tuomio 4.7.2006, easyJet v. komissio, T-177/04, EU:T:2006:187,
35 kohta oikeuskaytantoviittauksineen).

Kasiteltdvissa asiassa on huomautettava, ettd asianosaisten kesken on riidatonta, ettd kantaja
osallistui hallinnolliseen menettelyyn. Sitd vastoin asianosaiset ovat erimielisia siitd, oliko tdma
osallistuminen ”aktiivista”. Néin ollen on arvioitava, miten kantaja on osallistunut keskittymaa
M.8871 koskevaan menettelyyn.

Téltd osin on ensinndkin todettava, ettd kantaja pyysi 24.7.2018 komissiolta, ettd sitd kuultaisiin
sekd keskittymadd M.8871 ettd keskittymdda M.8870 koskevassa menettelyssd, kuten ilmenee
kantajan kirjeen saksankielisestd otsikosta ”“Aktenzeichen” ("asiakirjanumero”), johon on
merkitty asiaviitteet "M8870 & M8871”. Pyyntonsa perustelemiseksi kantaja selvitti kyseisessa
kirjeessd yleisesti intressiensd luonnetta ja vahinkoa, joka sille voisi aiheutua, jos ndma kaksi
keskittymad hyvaksyttiisiin.

Kantajalla oli 3.10.2018 komission kanssa erillinen kokous, jossa kasiteltiin keskittymia M.8870 ja
M.8871. On kuitenkin todettava, ettd keskittymaa M.8871 kasiteltiin ainoastaan yhdelld kantajan
tatd kokousta varten laatiman 20-sivuisen keskustelumuistion sivulla ja ettd lisdksi tdima sivu
koski pelkastdan kilpailuetua, jota RWE sai uusiutuvaa energiaa kayttdvien uusien
tuotantolaitosten kehittimiseen ja rakentamiseen tarkoitettuja tukia myodnnettdessd. Muualla
keskustelumuistiossa kisiteltiin keskittymada M.8870. Myds kyseisen kokouksen poytékirjasta
ilmenee, ettd kokouksessa kaydyt keskustelut koskivat ldhinnd keskittymaa M.8870, silla
poytakirjan 42 kohdasta ainoastaan kolmessa kasiteltiin RWE:ta.
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Tamén kokouksen ja komission 4.12.2018 ldhettdmén vastausmuistutuksen jélkeen kantaja vastasi
komission 31.10.2018 péivatylla sahkopostiviestilld esittdmiin kysymyksiin 14.12.2018 paivatylla
sahkopostiviestilla. Kysymyksissd komissio pyysi lisdtietoja siitd kantajan huomautuksesta, joka
koski kilpailuetua, jota E.ON ja innogy saavat laajan asiakaspohjansa takia uusien palvelujen,
kuten smart home -ratkaisujen (dlykoti) kehittdmisessd, mikd on keskittymaan M.8870 liittyva
ongelma.

Kantaja pyysi kuulemismenettelystd vastaavalta neuvonantajalta 28.1.2019 pdivitylla
sahkopostiviestilld, ettd sitd kuultaisiin keskittyméaa M.8871 koskevassa menettelyssda kolmantena
osapuolena, jonka etua asia koskee. Kuulemismenettelystd vastaava neuvonantaja vastasi
kantajalle 7.2.2019 ja ilmoitti pitdvinsa kantajaa kyseisessd menettelyssa kolmantena osapuolena,
jonka etua asia koskee.

Tastd seuraa, ettd siltd osin kuin on kyse keskittyméstd M.8871, kantajan huomautukset tiivistyvét
yhteen ainoaan keskustelumuistion sivuun, jonka sisalto toistetaan tyhjentavasti 3.10.2018 pidetyn
kokouksen poytakirjan keskittyméda M.8871 kasittelevissd kolmessa kohdassa. Kantajan 24.7.2018
paivétyssa kirjeessd esittdmistd huomautuksista on todettava, ettd ne ovat hyvin yleisluonteisia ja
ettd niilld pyritddn ensisijaisesti osoittamaan, ettd kantajalla on intressi osallistua menettelyyn
saadakseen myohemmin tilaisuuden esittda laajemmin ja tarkemmin ndakemyksensd komissiolle,
joten kyseiset huomautukset eivit ole ratkaisevia.

Niin véhdista osallistumista ei voida pitéa riittdviana, jotta se voitaisiin luokitella aktiiviseksi. Pitdaa
toki paikkansa, ettd komissio otti huomioon ja arvioi kantajan ilmaisemat huolenaiheet, jotka
koskivat RWE:n keskittymasta M.8871 saamaa kilpailuetua sen osallistuessa uusiutuvan energian
alalla jarjestettéviin tarjouskilpailuihin, kuten riidanalaisen padtoksen 68 ja 69 kohdasta ilmenee.

On kuitenkin todettava, ettd ndmia kantajan ilmaisemat huolenaiheet tutkittiin riidanalaisen
paatoksen 5.1.7 jaksossa, jonka otsikko on ”"Kolmansien osapuolten esiin tuomat
lisdhuolenaiheet” ja joka seuraa riidanalaisen paatoksen 5.1.6 jaksoa, jonka otsikko on
"Padtelmat” ja jossa komissio toteaa, ettei keskittymdn M.8871 soveltuvuudesta sisamarkkinoille
ole vakavia epdilyja. Komission 5.1.7 jaksossa tekemd arviointi on siten yliméddrdinen. Taméan
arvioinnin ylimaardistd luonnetta tukee komission riidanalaisen paatoksen 67 kohdassa esittama
tdsmennys, jonka mukaan sen tarkoituksena oli vastata huolenaiheisiin, jotka koskivat
keskittymédn M.8871 mahdollisia vaikutuksia Saksan muihin markkinoihin kuin sdhkon
tuotannon ja tukkutoimitusten markkinoihin, joita pidettiin keskittymdn soveltuvuutta
sisamarkkinoille koskevan arvioinnin kannalta merkityksellisind markkinoina, kuten riidanalaisen
padtoksen 13 kohdasta ilmenee.

Tastd seuraa, ettd vaikka kantajan keskittymastd M.8871 esittdmilla huomautuksilla on merkitysta
ja vaikka komissio kasitteli ne, niiden merkitys ei kuitenkaan ollut ratkaiseva arvioitaessa

keskittyman vaikutuksia merkityksellisiin markkinoihin.

Niin ollen ei voida katsoa, ettd kantaja osallistui aktiivisesti keskittymda M.8871 koskevaan
hallinnolliseen vaiheeseen.

Tatd padtelmaa ei voida kyseenalaistaa kantajan viitteilla.

Ensinndkin kantaja viittés, ettei se ole saanut komission ldhettdmaa kyselylomaketta.
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Tastd syystd unionin yleinen tuomioistuin pyysi 29.3.2022 tyojarjestyksensa 89 artiklan 3 kohdan
d alakohdan mukaisena prosessinjohtotoimena komissiota toimittamaan todisteet siitd, ettd se oli
lahettdnyt markkinatutkimuksen kantajalle, kuten se viitti vastauksen 10 kohdassa. Komissio
vastasi tdhdn pyyntoon maidrdajassa. Lisdksi kantaja jatti 19.4.2022 oma-aloitteisesti unionin
yleisen tuomioistuimen kirjaamoon kirjeen, joka sisdlsi tdhdn kysymykseen liittyvia
huomautuksia. Laajennetun neljannen jaoston puheenjohtaja lisdsi kirjeen asiakirja-aineistoon
3.5.2022 tekemalldén pédtokselld. Unionin yleinen tuomioistuin myos esitti asianosaisille taté
asiaa koskevia kysymyksia istunnossa.

Todisteet, joita komissio toimitti vastauksena unionin yleisen tuomioistuimen pyyntéon, ovat
kolmentyyppisid. Ensinndkin komissio vetosi luetteloon, jossa mainitaan vyritykset, joille
kyselylomake ldhetettiin, ja jossa on kantajan nimi. Toiseksi komissio toimitti
markkinatutkimuksen ldhettdmisessd kéytetylla tietotekniselld sovelluksella luodun otteen, josta
ilmenee, ettd tutkimus oli lahetetty kantajalle 23.1.2019 klo 16.35 ja ettd vastauksen méadraaika oli
30.1.2019. Komissio myds mainitsi, ettd 27.1.2019 kantajalle oli ldhetetty vastausmuistutus.
Kolmanneksi komissio toimitti kaksi sdahkoposti- ja faksilahetyksid koskevaa tietokantaotetta,
jotka osoittavat, ettd kantajalle oli lahetetty sahkopostiviesti ja faksi. Niiden ldhetysten
paivamadrit ja kellonajat vastaavat tietotekniselld sovelluksella luodussa otteessa mainittuja
paivamaarid ja kellonaikoja.

Tastd seuraa, ettd komissio on hyvinkin lahettanyt markkinatutkimuksen kantajalle.

Taltd osin kantaja ldhinnd vditti sekd 19.4.2022 pdivdtyssd kirjeessddn ettd istunnossa, ettd
markkinatutkimus oli lahetetty sen tiedottajalle. Tiedottaja kuitenkin vakuuttaa, ettei hdn
koskaan saanut sitd, ja kantaja toteaa, ettei tiedottaja ollut oikea henkild, johon olisi pitdnyt ottaa
yhteyttd. Viimeksi mainitusta seikasta kantaja huomauttaa 19.4.2022 pdivétyssé kirjeessddn, ettd
keskittymdd M.8870 koskevaa markkinatutkimusta ei ollut ldhetetty tiedottajalle vaan
toimivaltaiselle myyntijohtajalle.

On korostettava, ettd koska kantajaa ei voida vaatia esittimadn todisteita sille vastaisesta seikasta
eli siitd, ettei se koskaan saanut markkinatutkimusta, unionin yleinen tuomioistuin kaantyi
komission puoleen ja pyysi sitd toimittamaan todisteet siitd, etté se oli todella ldhettanyt mainitun
tutkimuksen. Kuten edelld 44 kohdasta ilmenee, komissio onnistui toimittamaan nama todisteet.
Niin ollen kantajan tehtdvdna oli esittdd unionin yleiselle tuomioistuimelle seikkoja, jotka voivat
kyseenalaistaa komission toimittamien todisteiden luotettavuuden, mita kantaja ei tehnyt.

Viitteestd, jonka mukaan markkinatutkimus oli osoitettu virheelliselle adressaatille, on todettava,
ettd vaikka tatd viitettd pidettdisiin toteen ndytettynd, kantaja ei ole kiistdnyt, ettd kyseinen
henkil6 toimi sen tiedottajana tutkimuksen lahettimisajankohtana.

Tallaiselta henkiloltd, joka on vastaanottanut unionin toimielimeltd paitsi sahkopostiviestin myos
faksin, voidaan kohtuudella odottaa, ettd hén ilmoittaa mahdollisimman nopeasti kyseiselle
toimielimelle virheellisestd adressaatista. Saatuaan asiakirjat haltuunsa héan olisi myds voinut
ottaa yhteyttd yrityksensa oikeudelliseen tai kaupalliseen yksikkoon ilmoittaakseen niille ndiden
asiakirjojen vastaanottamisesta.

On joka tapauksessa todettava, ettd vaikka kantaja olisikin saanut tilaisuuden téayttaa

markkinatutkimuksen, sen osallistumista ei olisi pelkédstddn tdmédn seikan perusteella olisi voitu
luokitella aktiiviseksi.
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Pelkkdd tdytetyn kyselylomakkeen takaisinldhettdmistd ei nimittdin voida pitdd seikkana, joka
riittdd yksiloimadn kyseisen toimijan SEUT 263 artiklan neljannessd kohdassa tarkoitetulla tavalla
(ks. vastaavasti madrdays 18.9.2006, Wirtschaftskammer Kéirnten ja best connect Ampere
Strompool v. komissio, T-350/03, ei julkaistu, EU:T:2006:257, 50 ja 51 kohta).

Muu ei tule kysymykseen, koska komissio voi, kuten se perustellusti totesi istunnossa, joutua
kuulemaan suurta maérdéd asianomaisten markkinoiden toimijoita voidakseen tehdd paédtoksen
sille ilmoitetusta keskittyméstd. Tama johtuu komissiolle asetuksen

N:o 139/2004 11 artiklan 7 kohdassa annetusta toimivallasta vaatia tietoja, silld kyseisen
sadnnoksen mukaan tdhdn asetukseen perustuvien tehtédviensd suorittamiseksi komissio voi
kuulla kaikkia luonnollisia tai oikeushenkiloitd, jotka suostuvat kuultaviksi, keritdkseen
tutkimukseen liittyvid tietoja.

Toiseksi kantaja vaittdd pyytdneensd kuulemismenettelystd vastaavalta neuvonantajalta, ettd se
katsottaisiin kolmanneksi osapuoleksi, jonka etua asia koskee. Vaikka tillainen pyynto voi olla
osoitus kantajan tahdosta osallistua keskittymdd M.8871 koskevaan menettelyyn, kantajan
osallistumista ei vield tdimén perusteella voida maaritelld aktiiviseksi, koska tdma aktiivisuus voi
ilmetd vain sellaisina kantajan toimina, jotka olisivat voineet vaikuttaa kyseisen menettelyn
tulokseen.

Lisdaksi kantaja mainitsi istunnossa, ettd pdinvastoin kuin kuulemismenettelystd vastaavan
neuvonantajan 7.2.2019 tekeméssd padtoksessd todettiin, komissio ei vahvistanut kantajalle
mitddn madrdaikaa, johon mennessid se olisi voinut toimittaa huomautuksensa keskittymasta
M.8871.

On todettava, ettd tdma viite on ristiriidassa sen kanssa, mitd kantaja niin ikddn on viittanyt
kirjelmissadn, eli sen, ettd se osallistui aktiivisesti keskittyméd M.8871 koskevaan hallinnolliseen
menettelyyn. Kantaja ei voi pitdytyd vditteessddn, jonka mukaan se osallistui aktiivisesti
menettelyyn, ja samanaikaisesti arvostella komissiota ensimmadisen kerran vasta istunnossa siitd,
ettd tdmd ei vahvistanut kantajalle maéédrdaikaa, johon mennessd sen oli toimitettava
huomautuksensa, osoittaakseen, ettd silld on asiavaltuus. Oikeuskdytdnnossd vahvistetun nemo
potest venire contra factum proprium -periaatteen tai nk. venire contra factum proprium non
valet -periaatteen mukaan on niin, ettd kukaan ei voi riitauttaa sitd, minkd hdn on aikaisemmin
myontényt (tuomio 22.4.2016, Irlanti ja Aughinish Alumina v. komissio, T-50/06 RENV 1II ja
T-69/06 RENV 1I, EU:T:2016:227, 192 kohta ja tuomio 6.4.2017, Regione autonoma della
Sardegna v. komissio, T-219/14, EU:T:2017:266, 63 kohta; ks. vastaavasti my0s madrdys
13.2.2014, Marszatkowski v. SMHV, C-177/13 P, ei julkaistu, EU:C:2014:183, 73 kohta). Tama
vdite on siten hylattava, koska sen tutkittavaksi ottamisen edellytykset puuttuvat selvésti.

Kolmanneksi kantaja vaittdd lahinnd, ettd keskittymidt M.8871 ja M.8870 muodostavat yhden
keskittymidn ja ettd komissio kasitteli nditd kahta keskittymdd yhdessd. Istunnossa kantaja
tdsmensi, ettd se oli vasta keskittymdd M.8871 koskevan markkinatutkimuksen saatuaan esittdnyt
kuulemismenettelystd vastaavalle neuvonantajalle pyyntonsa siitd, ettd sitd kuullaan kyseista
keskittymad koskevassa hallinnollisessa menettelyssa.

Nédma vaitteet on hyldttava tehottomina. Tutkittavaksi ottamista koskevan arvioinnin yhteydessa

ei nimittdin ole merkitystd sen maédrittimiselld, muodostavatko keskittymit M.8870 ja M.8871
yhden keskittymén vai eivdt tai miten kantaja oli ymmartanyt sen, milld tavoin komissio aikoi
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kasitelld nditd kahta keskittymdd, koska joka tapauksessa on niin, ettei kantaja ole esittdnyt
keskittymastda M.8871 mitddn muita huomautuksia kuin 3.10.2018 péaivatyn keskustelumuistion
yhdelld sivulla esittiméansd huomautukset.

Koska kantaja ei osallistunut aktiivisesti keskittymdda M.8871 koskevaan menettelyyn, on
todettava, ettd kun otetaan huomioon my®és se, ettei kysymyksessé ole erityistilanne, joka johtuisi
keskittymén vaikutuksesta kantajan markkina-asemaan, riidanalainen pditos ei koske kantajaa
erikseen edelld 29 kohdassa mainitussa oikeuskdytinndssé tarkoitetulla tavalla.

Koska riidanalainen pédtos ei koske kantajaa erikseen, kantaja ei ole osoittanut, ettd silld on
asiavaltuus, joten sen kanne on jatettava tutkimatta.

Oikeudenkiyntikulut
Unionin yleisen tuomioistuimen tydjarjestyksen 134 artiklan 1 kohdan mukaan asianosainen, joka
haviaa asian, velvoitetaan korvaamaan oikeudenkayntikulut, jos vastapuoli on sitd vaatinut. Koska
kantaja on hédvinnyt asian, se on velvoitettava vastaamaan omista oikeudenkéyntikuluistaan ja
korvaamaan komission, E.ON:n ja RWE:n oikeudenkéyntikulut viimeksi mainittujen vaatimusten
mukaisesti.
Tyojérjestyksen 138 artiklan 1 kohdan mukaan asiassa viliintulijoina olleet jdsenvaltiot ja
toimielimet vastaavat omista oikeudenkédyntikuluistaan. Saksan liittotasavallan on siten
vastattava omista oikeudenkayntikuluistaan.
Niilla perusteilla

UNIONIN YLEINEN TUOMIOISTUIN (laajennettu neljis jaosto)
on ratkaissut asian seuraavasti:

1) Kanne jitetain tutkimatta.

2) Enercity AG vastaa omista oikeudenkidyntikuluistaan, ja se velvoitetaan korvaamaan
Euroopan komission, E.ON SE:n ja RWE AG:n oikeudenkiyntikulut.

3) Saksan liittotasavalta vastaa omista oikeudenkiyntikuluistaan.

Gervasoni Madise Nihoul

Frendo Martin y Pérez de Nanclares

Julistettiin Luxemburgissa 17 pdivina toukokuuta 2023.

Allekirjoitukset
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