KOMMISSIONEN MOT TETRA LAVAL

DOMSTOLENS DOM (stora avdelningen)
den 15 februari 2005 *

I mal C-12/03 P,

angdende ett 6verklagande enligt artikel 49 i EG-stadgan for domstolen, som ingavs
den 8 januari 2003,

Europeiska gemenskapernas kommission, foretridd av M. Petite, A. Whelan och
P. Hellstrém, samtliga i egenskap av ombud, med delgivningsadress i Luxemburg,

klagande,

i vilket den andra parten ir:

Tetra Laval BV, Amsterdam (Nederlinderna), foretritt av A. Vandencasteele,
D. Waelbroeck och M. Johnsson, avocats, samt av A. Weitbrecht och S. Vélcker,
Rechtsanwilte,

sokande i forsta instans,
* Rittegingssprak: engelska.
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meddelar

DOMSTOLEN (stora avdelningen)

sammansatt av ordforanden pa forsta avdelningen P. Jann, tillférordnad ordférande,
avdelningsordforandena C.W.A. Timmermans och A. Rosas (referent) samt
domarna C. Gulmann, J.-P. Puissochet, R. Schintgen, N. Colneric, S. von Bahr och
J.N. Cunha Rodrigues,

generaladvokat: A. Tizzano,
justitiesekreterare: avdelningsdirektoren L. Hewlett,

med beaktande av det skriftliga forfarandet och efter att forhandling hallits den
27 januari 2004

och efter att den 25 maj 2004 ha hort generaladvokatens forslag till avgorande,

foljande

Dom

Europeiska gemenskapernas kommission har genom férevarande 6verklagande yrkat
att Europeiska gemenskapernas forstainstansritts dom av den 25 oktober 2002 i mal
T-5/02, Tetra Laval mot kommissionen (REG 2002, s. 1I-4381) (nedan kallad den
overklagade domen) skall upphivas. Genom den domen ogiltigforklarade férstain-
stansritten kommissionens beslut 2004/124/EG av den 30 oktober 2001 om att en
koncentration ir oférenlig med den gemensamma marknaden och EES-avtalet
(Arende COMP/M.2416 — Tetra Laval/Sidel) (EUT L 43, 2004, s. 13) (nedan kallat
det omtvistade beslutet).
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Forordning (EEG) nr 4064/89

I artikel 2 i radets forordning (EEG) nr 4064/89 av den 21 december 1989 om
kontroll av féretagskoncentrationer (EGT L 395, s. 1, rittelse EGT L 257, 1990, s. 13;
svensk specialutgdva, annex, s. 16), i dess lydelse enligt radets férordning (EG)
nr 1310/97 av den 30 juni 1997 (EGT L 180, s. 1) (nedan kallad férordningen),
foreskrivs foljande:

”1. Koncentrationer som omfattas av denna forordning skall bedémas pa grundval av
foljande bestimmelser for att faststilla om de ér férenliga med den gemensamma
marknaden.

Nir kommissionen gor sin bedomning skall den ta héansyn till

a) behovet av att bevara och utveckla en effektiv konkurrens inom den
gemensamma marknaden mot bakgrund av bla. strukturen pa alla de berérda
marknaderna och den faktiska eller potentiella konkurrensen fran foretag som
ar beldgna antingen inom eller utanfor gemenskapen,

b) de berorda foretagens marknadsstillning och deras ekonomiska och finansiella
styrka, leverantérernas och konsumenternas valméjligheter, deras tillgang till
leveranser eller marknader, rittsliga eller andra hinder fér intride pa
marknaden, utvecklingen av tillging och efterfrigan pa de aktuella varorna
och tjansterna, avnidmarintressen i mellanliggande och slutliga distributionsled
samt utvecklingen av tekniskt och ekonomiskt framatskridande, forutsatt att
detta ir till gagn for konsumenterna och inte utgér ett hinder fér konkurrensen.
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2. En koncentration som inte skapar eller forstirker en sdidan dominerande stillning
som medfor att den effektiva konkurrensen inom den gemensamma marknaden
eller en visentlig del av den patagligt skulle hammas skall forklaras forenlig med den
gemensamma marknaden.

3. En koncentration som skapar eller forstirker en sddan dominerande stillning
som medfor att den effektiva konkurrensen inom den gemensamma marknaden
eller en visentlig del av den pétagligt skulle hammas skall forklaras oférenlig med
den gemensamma marknaden.

Det omtvistade beslutet

Av det omtvistade beslutet framgar att det forekommer fyra typer av forpackningar
for flytande livsmedel, niamligen kartongférpackningar, plastforpackningar (i
materialen polyetylentereftalat och hogdensitetspolyetylen) (nedan kallat PET
respektive HDPE), aluminiumburkar och glasforpackningar. Flera faktorer avgér
vilken typ av forpackning som skall anvindas for en produkt. De tekniska
egenskaperna hos produkten och hos forpackningsmaterialet samt de forpacknings-
tekniska egenskaperna ir av betydelse i detta hidnseende.

De produkter som nirmare bestimt avses i det omtvistade beslutet dr si kallade
kinsliga produkter. Det ér fraiga om mjolk och flytande mejeriprodukter, fruktjuicer
och nektar, fruktdrycker utan kolsyra, samt te- och kaffedrycker. Dessa produkter
skall i vissa fall skyddas mot ljus, sdsom mjolk, eller mot syre, sisom fruktjuice och,
om &n i mindre omfattning, fruktdrycker utan kolsyra, samt te- och kaffedrycker.
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Eftersom PET ar en poros polyester med avseende pa syre och slipper igenom ljus,
ar det inte lika lampligt som kartong for sddana produkter. Det pagar dock teknisk
forskning avseende s kallade barridrbehandlingar, det vill siga behandlingar som
sakerstaller ett skydd mot syre och ljus.

Aven férpackningstekniken ir av betydelse vid val av forpackning. Vissa produkter
med héga halter syra, sisom mjolk och fruktjuicer, maste nimligen forpackas under
aseptiska forhallanden, di de annars maste distribueras kylda. Det framgar
emellertid av handlingarna i mélet att det ar littare att bibehalla de aseptiska
forhallandena om den hir typen av produkt forpackas i kartongférpackningar nar
detta sker i ett enda led hos det foretag som producerar det flytande livsmedlet i
friga. Detta foretag har for det mesta en integrerad férpackningslinje. Foretaget
koper kartong pa rulle och skir upp, utformar, fyller samt férsluter forpackningarna
sjalva.

Forpackningen av en flytande produkt i PET sker diremot oftast i flera led, vilket gér
det svarare att uppritthalla de aseptiska férhallandena. Inledningsvis tillverkas ett
flaskdmne, det vill saga en plasttub som tillverkas av polyester. Direfter framstills en
tom flaska genom att flaskimnet placeras i en maskin for strickformblasning
(Stretch Blow Moulding) (nedan kallad SBM-maskin) som innehaller den form som
ger flaskan det valda utforandet. Forst direfter fylls och forsluts flaskan. Dessa olika
led kan genomféras av olika foretag. Det férekommer dven oberoende forpack-
ningsforetag vars verksamhet bestir i att tillverka och leverera tomma férpackningar
till producenter av flytande livsmedel. Det pagar dock en utveckling av integrerade
produktionslinjer och av produktionstekniker for att littare sikerstilla att forpack-
ningen sker under aseptiska férhéallanden.

Kommissionen forklarade genom det omtvistade beslutet att Tetra Laval BV:s
forvarv av bolaget Sidel SA (nedan kallat den anmilda koncentrationen) var
oforenligt med den gemensamma marknaden och funktionen av avtalet av den 2 maj
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1992 om Europeiska ekonomiska samarbetsomradet (EGT L 1, 1994, s. 3; svensk
version, SO 1993:24). Tetra Laval BV (nedan kallat Tetra) ir ett finansbolag som
tilthér koncernen Tetra, vilken aven omfattar bolaget Tetra Pak. Sistnimnda bolag
ar virldsledande inom sektorn for kartongférpackningar och anses inneha en
dominerande stillning pa denna marknad med avseende pa aseptiska forpackningar.
Sidel SA (nedan kallat Sidel) 4r diremot ett bolag som 4r ledande inom sektorn f6r
tillverkning och leverans av SBM-maskiner och som bedriver verksamhet pa
omradet for barridrteknik. Ovannimnda beslut antogs i enlighet med artikel 8.3 i
férordningen.

Kommissionen drog i det omtvistade beslutet slutsatsen att marknaderna for
forpackningssystem for kartong och for PET utgor separata marknader som dock ér
nirliggande och eventuellt kan komma att konvergera och vars gemensamma
kunder 6kar. Enligt kommissionen forekommer det sérskilt separata marknader for
SBM-maskiner med lag respektive hog kapacitet. Dessa kan i sin tur indelas i
marknader for kinsliga respektive icke-kinsliga produkter. Denna uppdelning med
avseende pa slutlig anviandning forklaras av de olika specifikationerna fér maskin-
erna, eftersom tillverkarna av dessa maskiner kan ut6va prisdiskriminering beroende
pa den slutliga anvindningen, vilken kan faststillas vid koptillfillet, och en sadan
diskriminering inte kan forhindras genom arbitragevinster.

Kommissionen anser att den anmilda koncentrationen skulle ge Tetra incitament
till att, genom att utnyttja en havstangseffekt, anvinda sin dominerande stillning pa
marknaden for utrustning och férbrukningsmaterial for kartongférpackningar i syfte
att Gvertala sina kunder pa denna marknad, vilka 6vergar till PET-férpackningar for
vissa kédnsliga produkter, att vilja SBM-maskiner fran Sidel. Dairmed utesluts mycket
mindre konkurrenter och férvandlas Sidels ledande stillning p4 marknaden for
SBM-maskiner for kinsliga produkter till en dominerande stillning. Tetra frimjas
dirvid av sin nira och kontinuerliga relation till sina kunder, sin ekonomiska styrka,
sin know-how och sitt anseende pi omradet fér aseptiska och ultrahygieniska
forpackningar, den styrka, den teknik och det anseende avseende kvalité som for
néarvarande karaktiriserar Sidel samt den niva av vertikal integrering som den enhet
som bildas genom den anmilda koncentrationen (nedan kallad den nya enheten)
skulle fa for tre forpackningssystem (kartong, PET och HDPE).
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Kommissionen fann 4ven, med beaktande av konkurrenternas svaga stillning pé
marknaderna for utrustning och forbrukningsmaterial for kartongférpackningar, att
Tetras fusion med den ledande producenten pé den vixande marknaden for PET-
utrustning, vilken ligger ndra marknaden for kartong, skulle undanréja en betydande
potentiell konkurrent. Darmed skulle Tetras dominerande stillning p marknaderna
for kartongforpackningar forstarkas och dess incitament till att anpassa sina priser
och till att forska for att beméta den inverkan PET kan ha pa dess stéllning minskas.

Tetra hade gjort vissa ataganden, vilka inbegriper att bibehalla bolagen Tetra och
Sidel atskilda under tio &r, att inte limna anbud som avser bade kartongprodukter
och SBM-maskiner som tillverkats av Sidel och att iaktta de skyldigheter som ligger
Tetra enligt kommissionens beslut 92/163/EEG av den 24 juli 1991, om ett
forfarande for tillimpning av artikel 86 i EEG-fordraget (IV/31.043 — Tetra Pak II)
(EGT L 72, 1992, s. 1). Kommissionen fann att dessa taganden var otillrickliga for
att 16sa de strukturella konkurrensproblem som skulle uppsta till f6ljd av den
anmilda koncentrationen. Den gjorde gallande att det skulle vara nistan oméjligt att
kontrollera huruvida dessa ataganden uppfylls. Den fastslog f6ljaktligen i artikel 1 i
det omtvistade beslutet att koncentrationen var oférenlig med den gemensamma
marknaden och med EES-avtalets funktion.

Den o6verklagade domen

Tetra vickte, genom ansbkan som inkom till forstainstansrittens kansli den
15 januari 2002, talan om ogiltigforklaring av det omtvistade beslutet. I den
6verklagade domen fastslog forstainstansritten att kommissionen hade gjort en
uppenbart oriktig bedomning i sina slutsatser avseende hivstingseffekten och
avseende forstirkandet av Tetras dominerande stillning inom kartongsektorn.
Forstainstansritten ogiltigforklarade darfor beslutet.
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Kommissionen hade pastatt att den anmélda koncentrationen skulle fa konkurrens-
begrinsande konglomeratverkningar och sirskilt skulle medfora att den nya enheten
fick en formaga och ett incitament till att utova en hivstingseffekt genom att
utnyttja sin stillning som helhet inom kartongsektorn for att uppna en dominerande
stallning p4 marknaden for SBM-maskiner. Forstainstansratten konstaterade i detta
hinseende att kommissionen sjdlv funnit att en sddan dominerande stillning inte
skulle folja av koncentrationen i sig, utan av den nya enhetens forutsebara beteende.
Forstainstansritten erinrade emellertid om att kommissionen, nir den anser att en
koncentration skall férbjudas dérfor att den inom forutsebar tid kommer att skapa
eller forstirka en dominerande stillning, ar skyldig att framldgga 6vertygande bevis
till stod for en sadan slutsats.

Forstainstansritten fastslog i 6vrigt att kommissionen, fér att bedoma huruvida den
nya enhetens beteende var forutsebart, skulle ha undersokt samtliga omsténdigheter
som kunde ha paverkat detta beteende. Nir det handlar om ett foretag med
dominerande stillning, sisom Tetra, skulle utnyttjandet av en formodad hévstangs-
effekt utgéra missbruk av en redan befintlig dominerande stillning och séiledes
faststillde forstainstansritten att kommissionen skulle ha provat sannolikheten for
konkurrensbegrinsande beteenden med beaktande av savil incitamenten till sidana
beteenden som omstindigheter som kan begrinsa eller till och med undanréja
sidana incitament, sidsom sannolikheten for att sddana beteenden blir foremal for
rittsliga atgirder och sanktionsatgirder. Kommissionens iakttagelser kunde inte
bekriftas, eftersom den inte hade gjort nagon sddan bedomning. Forstainstansritten
provade darfor huruvida kommissionen, utan sidana iakttagelser, anda kunde styrka
att dess antagande var riktigt.

Forstainstansritten konstaterade att den nya enheten i princip kunde utnyttja en
héavstangseffekt. Likvil konstaterade den dven att kommissionen hade 6verskattat
den sannolika tillvixten inom PET-branschen och att de metoder som skulle kunna
anvindas for att utnyttja en havstangseffekt och som forstainstansritten hade att
prova av ovannamnda skdl var begrinsade till dem som inte innebar ett
asidosittande av gemenskapsritten. Forstainstansritten faststéllde att kommissio-
nen generellt hade asidosatt sin skyldighet att styrka att det eventuella utnyttjandet
av en hivstangseffekt skulle medfora att en dominerande stillning pa ifrdgavarande
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marknader skapas eller forstirks under ar 2005. Férstainstansritten konstaterade,
sarskilt vad giller SBM-maskinerna, att det omtvistade beslutet inte inneholl
tillrickliga bevis for att berittiga kommissionens uppdelning av marknaden for
SBM-maskiner i separata marknader for kénsliga och icke-kinsliga produkter.

Forstainstansritten faststillde, vad giller kommissionens pastiende att "Tetras
nuvarande dominerande stillning inom kartongforpackning” skulle forstirkas av att
ett konkurrenshinder pa nirliggande marknader undanrdjdes genom att kon-
kurrensen fran Sidel undanréjdes pd marknaden fér PET-férpackningar, att det alag
kommissionen att bevisa denna forstirkning och att den inte foljide automatiskt av
en dominerande stillning. Forstainstansritten faststillde att kommissionen inte
hade uppfyllt sin skyldighet att framligga en sddan bevisning.

Overklagandet

Kommissionen har till stéd for sitt 6verklagande &beropat fem grunder. Den forsta
grunden avser en felaktig rittstillimpning med avseende p& den bevisning som
forstainstansritten krivde att kommissionen skulle framlégga och omfattningen av
forstainstansrittens prévning. Den andra grunden avser ett asidosittande av
artiklarna 2 och 8 i forordningen, eftersom forstainstansritten har fastslagit att
kommissionen dels skulle ha beaktat i vilken utstrickning den nya enhetens
incitament till att utnyttja en havstangseffekt paverkades av att vissa beteenden
skulle vara rittsstridiga, dels skulle ha bedémt 4tagandena att inte anta ett beteende
som innebdr missbruk sisom eventuell korrigerande tgird. Den tredje grunden
avser en felaktig rittstillimpning som forstainstansritten gjort sig skyldig till genom
att utgd fran ett felaktigt kriterium for domstolsprévning och &sidosittande av
artikel 2 i forordningen, eftersom den inte har bekriftat definitionen av separata
marknader f6r SBM-maskiner med avseende pa det slutliga anvindningsomradet.
Den fjirde grunden avser ett asidosittande av ovannimnda artikel 2, en forvansk-
ning av fakta i mélet och en underlitenhet att beakta kommissionens argument,
eftersom forstainstansritten inte har godtagit kommissionens bedémning att Tetra
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skulle komma att forstirka sin dominerande stillning inom kartongsektorn. Den
femte grunden avser ett asidosittande av artikel 2.3 i foérordningen, eftersom
forstainstansritten inte godtog kommissionens slutsatser i fraga om skapandet av en
dominerande stillning pa marknaden fér SBM-maskiner.

Tetra begirde i sin svarsskrivelse att bolaget skulle fa tillging till den franska
versionen av oOverklagandet, sdsom utredningsitgird. Domstolen avslog denna
begiran genom beslut av den 24 juli 2003.

Den forsta grunden

Som forsta grund har kommissionen gjort gillande att forstainstansritten pastod att
den ansag att det skett en uppenbart oriktig bedomning, nér den i praktiken kravde
"overtygande bevis” ("convincing evidence”). Forstainstansritten har dirigenom
asidosatt artikel 230 EG, eftersom den inte beaktat kommissionens utrymme for
skonsmissig bedomning med avseende pa komplicerade faktiska och ekonomiska
fragor. Forstainstansritten har dven asidosatt artikel 2.3 i férordningen genom att
presumera att koncentrationer med konglomeratverkningar ar rattsenliga. Kom-
missionen har gjort gillande att forstainstansritten har forvanskat fakta, inte i
tillrdcklig omfattning har motiverat varfor den inte godtog kommissionens
argument och inte har beaktat de skil, argument och bevis som kommissionen
angav i det omtvistade beslutet och i sitt svaromal samt att den till och med har
underlatit att hanvisa till dessa. Som exempel har den hénvisat till prévningen av
kommissionens prognos avseende den forvintade patagliga 6kningen av anvindan-
det av PET-forpackningar for kinsliga produkter.
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I punkt 119 i den 6verklagade domen har forstainstansritten erinrat om kriterierna
for en domstolsprévning av ett beslut som antagits av kommissionen pa omradet for
foretagskoncentrationer enligt foljande:

“Rétten erinrar inledningsvis om att forordningens materiella regler, och i synnerhet
artikel 2, tillerkinner kommissionen ett visst utrymme fér skénsmissig bedémning,
speciellt ndr det giller ekonomiska bedémningar. Féljaktligen skall gemenskaps-
domstolens provning av utévandet av denna befogenhet, som ar en férutsittning for
faststillandet av regler i friga om koncentrationer, géras med beaktande av det
bedémningsutrymme som bildar underlag for de normer av ekonomisk art som
ingdr i koncentrationsbestimmelserna (domstolens dom av den 31 mars 1998 i de
férenade mélen C-68/94 och C-30/95, Frankrike m.fl. mot kommissionen [nedan
kallat maélet Kali & Salz], REG 1998, s. [-1375, punkterna 223 och 224,
forstainstansrattens dom av den 25 mars 1999 i mil T-102/96, Gencor mot
kommissionen, REG 1999, s. II-753, punkterna 164 och 165, och av den 6 juni 2002 i
mal T-342/99, Airtours mot kommissionen, REG 2002, s. [1-2586, punkt 64).”

I punkt 120 i den 6verklagade domen har forstainstansritten tolkat artikel 2.3 i
férordningen enligt f6ljande:

“Rétten erinrar dven om att enligt i artikel 2.3 i férordning nr 4064/89 skall en
koncentration som skapar eller forstirker en sidan dominerande stillning som
medfor att den effektiva konkurrensen inom den gemensamma marknaden eller en
visentlig del av den pétagligt skulle himmas, forklaras oférenlig med den
gemensamma marknaden. I gengild ar kommissionen skyldig att forklara varje
anmild koncentration som omfattas av forordningens tillimpningsomrade forenlig
med den gemensamma marknaden sa snart de tva villkoren i denna bestimmelse
inte dr uppfyllda (forstainstansrittens dom av den 19 maj 1994 i mal T-2/93, Air
France mot kommissionen, REG 1994, s. I1I-323, punkt 79, svensk specialutgiva,
volym 15, s. 49; se dven, for ett liknande resonemang, domen i de ovannimnda
malen Gencor mot kommissionen, punkt 170, och Airtours mot kommissionen,
punkterna 58 och 82). Om en dominerande stillning inte skapas eller forstirks skall
koncentrationen dérfor tillitas utan att det dr nodvindigt att underséka dess
inverkan pa den effektiva konkurrensen (domen i det ovannimnda malet Air France
mot kommissionen, punkt 79).”
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Den forsta grund som &aberopats av kommissionen ror flera punkter i den
overklagade domen. Det finns likvil anledning att aterge de utdrag ur denna dom
som behandlar den anmilda koncentrationens konglomeratkaraktir, vilken kon-
centration i punkt 142 i denna dom beskrivs sdsom “verkstilld mellan foretag som
inte huvudsakligen har nagon redan existerande konkurrensrelation, vare sig i
egenskap av direkta konkurrenter eller i egenskap av leverantorer och kunder”.
Denna koncentration medfér inte nagra verkliga horisontella 6verlappningar mellan
de i koncentrationen ingiende parternas verksamheter eller nagra vertikala
relationer mellan dessa parter i strikt mening. Foljaktligen kan det inte generellt
forutsittas att denna koncentration ger upphov till konkurrensbegrinsande
verkningar.

I punkt 146 i den overklagade domen har forstainstansritten tolkat forordningen
med avseende pé dess tillimpning i friga om konglomerat enligt f6ljande:

”"Rétten noterar inledningsvis att det i forordningen, sarskilt i artikel 2.2 och 2.3, inte
gors nagon distinktion mellan 4 ena sidan koncentrationer som har horisontella och
vertikala verkningar och & andra sidan siddan[a] som har en konglomeratverkan.
Hérav foljer att utan distinktion mellan dessa typer av transaktioner, kan en
koncentration endast forbjudas om de bada kriterier som anges i artikel 2.3 ar
uppfyllda (se punkt 120 ovan). Darfér skall en koncentration med konglomerat-
verkan, sdsom alla andra koncentrationer (se punkt 120 ovan), godkinnas av
kommissionen om det inte har visats att den skapar eller forstirker en dominerande
stillning inom den gemensamma marknaden eller en visentlig del av den och
medfor att den effektiva konkurrensen pa ett patagligt sitt himmas.”

Forstainstansritten fastslog féljande avseende den effekt pa konkurrensen som en
koncentration med konglomeratverkan kan ha och kommissionens bedémning i
detta avseende:

"148 Inledningsvis skall det prévas huruvida en koncentration som skapar en
konkurrensstruktur som inte omedelbart leder till en dominerande stillning
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for den genom koncentrationen bildade enheten kan férbjudas med stod av
artikel 2.3 i férordningen nir den med storsta sannolikhet gor det mojligt for

‘denna enhet, genom att den forvirvande parten utnyttjar en hivstingseffekt

utgdende fran den marknad pa vilken den redan ir dominerande, att i en
relativt nira framtid erhalla en dominerande stillning p4 en annan marknad
dir den forvdrvade parten for nirvarande har en éverligsen stillning, och
nir ifrdgavarande forvirv har patagliga konkurrensbegrinsande verkningar
pa de berorda marknaderna.

Forstainstansritten framhéller a priori att ett sammangiende mellan tva
foretag som ar verksamma pa olika marknader inte i normalfallet skapar
eller forstirker en dominerande stillning si snart den har genomférts
genom att de marknadsandelar som parterna har slis samman vid fusionen.
De faktorer som har betydelse for konkurrenternas relativa stillning pa en
given marknad aterfinns i allménhet p4 denna marknad i sig. Dessa faktorer
utgdrs namligen sirskilt av de marknadsandelar som innehas av konkurren-
terna och konkurrensvillkoren pa ndimnda marknad. Hérav féljer emellertid
inte att konkurrensvillkoren pi en marknad aldrig kan péaverkas av faktorer
utanfor denna marknad.

Séiledes kan det exempelvis intriffa, under forhillanden di ifrdgavarande
marknader ir nérliggande och en av parterna i en koncentration redan har
en dominerande stillning pi en av marknaderna, att de medel och den
kapacitet som sammanférts genom koncentrationen omedelbart skapar
forutsittningar for den nya enheten att med hjilp av en hivstangseffekt
inom en relativt nira framtid skaffa sig en dominerande stillning pa den
andra marknaden. Detta skulle sirskilt kunna bli fallet nir ifragavarande
marknader har en tendens att konvergera och nir, utéver en dominerande
stillning som innehas av en av parterna i koncentrationen, den andra eller
en av de andra parterna i koncentrationen innehar en $verligsen stillning pa
den andra marknaden.
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Varje annan tolkning av artikel 2.3 i férordningen skulle riskera att beréva
kommissionen mojligheten att utéva kontroll 6ver de koncentrationer som
uteslutande eller framst har en konglomeratverkan.

Om kommissionen, inom ramen for en framatblickande analys av verk-
ningarna av en koncentration av typ konglomerat, foljaktligen, med
anledning av de konglomeratverkningar som den konstaterar, kan dra
slutsatsen att en dominerande stillning med stérsta sannolikhet kommer att
skapas eller forstirkas inom en relativt ndra framtid och som kommer att fa
till foljd att den effektiva konkurrensen pa den berérda marknaden patagligt
hiammas, idr den skyldig att forbjuda koncentrationen (se, for ett liknande
resonemang, domarna i de ovannamnda malen Kali & Salz, punkt 221,
Gencor mot kommissionen, punkt 162, och Airtours mot kommissionen,
punkt 63).

I detta sammanhang bor dven en distinktion goras mellan, & ena sidan, en
situation dir en koncentration som har en konglomeratverkan omedelbart
dndrar konkurrensvillkoren pa den andra marknaden, vilket medfér att en
dominerande stillning skapas eller forstirks pid denna genom den
dominerande stillning som redan innehas pa den forsta marknaden, och,
a4 andra sidan, en situation dir skapandet eller forstirkandet av en
dominerande stillning p&4 den andra marknaden inte dr en omedelbar f6ljd
av koncentrationen utan sker forst efter en viss tid och ar ett resultat av den
nya enhetens beteende pa den forsta marknaden déir den redan har en
dominerande stillning. I det senare fallet dr det inte den struktur som fljer
av koncentrationen i sig som skulle skapa eller férstirka en dominerande
stillning, i den mening som avses i artikel 2.3 i férordningen, utan det ir de
ifragavarande framtida beteendena.

De krav som stills pa kommissionens undersokning av den koncentration
som har en konglomeratverkan ir analoga med dem som faststills av
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rittspraxis rérande skapandet av en kollektiv dominerande stillning
(domarna i de ovanndmnda malen Kali & Salz, punkt 222, och Airtours
mot kommissionen, punkt 63). Kommissionens undersékning av en
koncentration, vars konkurrensbegrinsande konglomeratverkan ir forut-
sedd forutsitter en sirskilt noggrann undersokning av bland annat de
omstdndigheter som visar sig vara relevanta for bedémningen av kon-
centrationens verkan pad konkurrensen pa referensmarknaden. I enlighet
med vad forstainstansritten redan har bekriftat har kommissionen en tung
bevisborda i de fall diar den anser att en sidan koncentration skall forbjudas
darfor att den inom forutsebar tid kommer att skapa eller forstirka en
dominerande stillning (domen i det ovannimnda malet Airtours mot
kommissionen, punkt 63). Eftersom verkningarna av en koncentration av
konglomerattyp ofta betraktas som neutrala, eller till och med gynnsamma,
med avseende pa konkurrensen pd de berorda marknaderna, sasom i
forevarande mal medges i den ekonomiska doktrin som nimns i de till
parternas inlagor bifogade analyserna, krivs det, for att konkurrensbe-
gransande konglomeratverkningar skall kunna pavisas till f6ljd av en sadan
koncentration, att det gors en exakt prévning som stéds av 6évertygande
bevis av de omstidndigheter som pastas ligga till grund for dessa verkningar
(se, for ett liknande resonemang, domen i det ovannimnda malet Airtours
mot kommissionen, punkt 63).”

Parternas argument

Kommissionen har gjort gillande att forstainstansritten, genom savil karaktiren av
dess domstolsprovning som det beviskrav som den uppstillde, har fringatt de
principer som domstolen fastslagit i domen i det ovannimnda malet Kali & Salz.
Den har uppgett att foljande punkter i den domen ir relevanta:

7220  Sasom pépekats tidigare skall en koncentration i enlighet med artikel 2.3 i
férordningen forklaras oférenlig med den gemensamma marknaden om den
skapar eller forstirker en sidan dominerande stillning som medfér att den
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effektiva konkurrensen inom den gemensamma marknaden eller en
visentlig del av den patagligt skulle hammas.

I fraiga om en foregiven kollektiv dominerande stillning &r kommissionen
siledes skyldig att, utifrin en analys av referensmarknadens kommande
utveckling, bedoéma om den koncentration som undersékningen giller kan
ge upphov till en sadan situation som medfor att den effektiva konkurrensen
pa den ifragavarande marknaden patagligt himmas av de foretag som ér
parter i koncentrationen och av ett eller flera foretag som stir utanfor
koncentrationen, men som tillsammans, bland annat pa grund av vissa band
dem emellan, kan inta samma héllning p& marknaden och i betydande
omfattning upptrida utan att behova ta hidnsyn till andra konkurrenter,
kunder och, slutligen, konsumenter.

En sddan bedomning forutsitter en noggrann undersokning av bland annat
de omstindigheter som i varje enskilt fall visar sig relevanta féor bedom-
ningen av koncentrationens effekter pa konkurrensen pa referensmarkna-
den.

Det kan i detta hinseende papekas att forordningens materiella regler och i
synnerhet artikel 2 tillerkdnner kommissionen ett visst handlingsutrymme,
bland annat vad giller ekonomiska bedémningar.

Foljaktligen skall gemenskapsdomstolens prévning av utévandet av denna
befogenhet, som ir en forutsittning for faststillandet av regler i friga om
koncentrationer, goras med beaktande av det bedémningsutrymme som
bildar underlag fér de normer av ekonomisk art som ingar i koncentra-
tionsbestammelserna.”
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Kommissionen anser att det foljer av de principer som fastslogs i domen i det
ovannimnda malet Kali & Salz och av domstolens kontroll i nimnda mal att den
skall gora en noggrann undersokning av marknaden i friga, beakta samtliga
relevanta omstiandigheter och grunda sin bedémning pa bevis, vilka visar de verkliga
omstindigheterna, inte uppenbart saknar betydelse och styrker de slutsatser som
dras. Kommissionens slutsatser skall dessutom vara grundade pa ett samman-
héngande resonemang.

Kommissionen har inledningsvis gjort gillande att det foreligger en materiell
skillnad, bade vad giller omfattning och karaktir, mellan kravet pa évertygande bevis
("convincing evidence”) och den skyldighet att inkomma med “betydelsefulla och
samstammiga” uppgifter vilken framgér av domen i det ovannimnda malet Kali &
Salz liksom principen att kommissionens bedémning skall godtas sivida det inte
visats att den dr uppenbart felaktig. Det beviskrav som stills dr annorlunda, eftersom
ett krav pa betydelsefulla och samstammiga uppgifter, till skillnad fran ett krav pa
overtygande bevis ("convincing evidence”), inte innebir att det dr uteslutet att ett
annat organ skulle kunna dra en annan slutsats om det var behérigt att avgora
frigan. Aven karaktiren av den bevisning som krivs ar d4 en annan, eftersom den
medfor att gemenskapens domstolar omvandlas till ett annat organ med behérighet
att prova malet i dess helhet, som kan ersitta kommissionens asikter med sina egna.
Forstainstansritten motséger sig sjilv, eftersom den pastér att det forekommit en
uppenbart oriktig bedomning samtidigt som den tillimpar ett annat kriterium.

Kommissionen har direfter gjort gillande att varje prognos forutsitter ett utrymme
for skonsmassig beddmning. Det handlar nimligen om att, fér en forutsebar framtid,
faststilla sannolikheten for en viss utveckling pd marknaden, p grundval av den
nuvarande situationen pa marknaden, iakttagbara tendenser och andra limpliga
indikatorer. Ett Ett krav pi att kommissionens bedémning, i praktiken, skall vara
grundad pa obestridda eller nistan otvetydiga bevis, oavsett deras bevisvirde skulle
innebdra att kommissionen frantogs sin uppgift att bedéma bevis och att pa goda
grunder fastsla att vissa killor skall viiga tyngre in andra.
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Kommissionen har slutligen gjort gillande att det beviskrav som forstainstansritten
har tillimpat medfor att den skulle tvingas godkinna en koncentration i de fall
bevisen inte uppnar den niva som krévs. Detta skulle de facto medféra en allmin
presumtion for att vissa koncentrationer &ar lagenliga eller i varje fall att
utgangspunkten blir att de kan forutsittas vara lagenliga. I artikel 2.2 och 2.3 i
forordningen foreskrivs dock en dubbel skyldighet for kommissionen som antingen
skall forbjuda en koncentration sévida den skapar eller forstirker en dominerande
stillning eller, pA samma sétt men omvint, godkdnna den om den inte skapar eller
forstiarker en sadan stillning. En sddan skyldighet ger uttryck fér lagstiftarens vilja
att i samma utstrickning skydda & ena sidan de privata intressen som kon-
centrationens parter har, och & andra sidan allménintresset av att bibehalla en
effektiv konkurrens och konsumentskyddet. Denna dubbla symmetriska skyldighet
innebdr att det 4r nodvindigt att tillimpa ett symmetriskt kriterium med avseende
pa kommissionens bevisborda, eftersom den skall visa att dess bedémning &r
vilgrundad i samma utstrickning i bada fallen.

Kommissionen har som exempel pé forstainstansrittens provning i den 6verklagade
domen bland annat hinvisat till bedomningen av den 6kade anvindningen av PET-
forpackningar for kinsliga produkter. Forstainstansritten har i detta hinseende
faststillt foljande:

"210 Kommissionen har vid forhandlingen preciserat att dess resonemang inte
bygger pa prognoser med exakt precision utan det godtas att det kommer att
ske en pataglig framtida tillvixt. Kommissionen har ocksa vid detta tillfille
medgett att den med hénsyn till den kvarstiaende osédkerheten i friga om den
kommersiella tillimpningen av den nédvindiga barridrtekniken inte kan
insistera pd att anvindningen av PET kommer att 6ka patagligt pa
marknaden for [ej smaksatt] UHT-mjolk och att till och med den svaga
tillvixt som forutses i det omtvistade beslutet skulle kunna visa sig vara
overdriven. Kommissionen har emellertid framhallit det fullstindigt rimliga i
prognoserna om en sannolikt betydande 6kad anvindning av detta material
under perioden fram till ar 2005 i segmenten farsk mjolk, juice, fruktdrycker
utan kolsyra och sirskilt segmenten te- och kaffedrycker.
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Forstainstansritten konstaterar att det inte kan faststallas att anvindningen
av PET verkligen kommer att 6ka i friga om UHT-mjélk, vilket féljaktligen
rér omkring halva marknaden for mejeriprodukter i flytande form.

Vad avser resten av marknaden fér mejeriprodukter i flytande form slar
ritten fast att det i PCl-rapporten [med titeln 'PET:s potential vid
forpackning av mejeriprodukter i flytande form — 2001’ (The Potential
for PET in the Packaging of Liquid Dairy Products — 2001’)], den enda
oberoende studien dir tyngdpunkten liggs pad marknaderna fér mejeri-
produkter i flytande form, forutsigs en tillvixt som innebdr att anvind-
ningen av PET kommer att uppga till 9,2 procent av marknaden for ej
smaksatt farsk mjolk ar 2005 (PCI, s. 64). Hirtill kommer den omstindig-
heten att det i Warrickrapporten [med titeln "Warrickrapporten om
forpackningsmarknaderna, "Marknader for aseptisk férpackning i virlden
och i Visteuropa — 2000’ ("Warrick Research Report Packaging Markets, —
Aseptic Packaging Markets World and Western Europe — 2000°)] anses att
aseptiska forpackningar endast kommer att 6ka minimalt vad giller
smaksatt mjolk, det vill sdga 1 procent och att det kommer att ske en litt
tillbakagang i friga om &vriga mjolkbaserade drycker, medan det i
Pictetrapporten [med titeln "Analysrapport, Pictet — 'Férpackningsmaskiner
i Europa, dvergangen till PET" — september 2000’ ('Analysts’ Report, Pictet
"European Packaging Machinery, Move into PET’ — september 2000°)] inte
laggs fram ndgra specifika prognoser avseende mejeriprodukter i flytande
form. Pa grundval av dessa faktorer maste slutsatsen dras att kommissionen
inte sdsom den har gjort géllande i sitt svaromal har visat att prognoserna i
fraga om mejeriprodukter i flytande form bygger pa en férsiktig analys av
oberoende studier eller pa ett antal hallbara och samstimmiga bevis som
kommissionen har erhallit genom sin marknadsundersékning. De uppskatt-
ningar av tillvixten som kommissionen har erhallit (punkt 209 ovan) ar
namligen inte sirskilt 6vertygande. Daremot dr PCl-rapporten den enda
omsténdighet som eventuellt skulle kunna anféras som stéd fér prognosen
om en marknadsandel fér PET pé 25 procent avseende évriga mjélkbaserade
drycker (det vill saga smaksatt mjolk och mjélk- och yoghurtdrycker) under
perioden fram till r 2005 (PCI, s. 63 och 64). Om emellertid denna tillvixt
skulle forverkligas skulle den berérda volymen endast 6ka med 62 000 ton
under &r 2000, och uppna 92 800 ton ar 2005, en 6kning som inte ir sarskilt
pataglig i jamforelse med de omkring 120 miljoner ton mjolk som
produceras varje ar i gemenskapen (PCI, s. 9). P3 ett allmint plan forklaras
det inte i det omtvistade beslutet p3 ett alldeles korrekt sitt hur PET under
perioden fram till ar 2005 skulle kunna g& om HDPE som det material som
utgor den frimsta konkurrenten till kartong, sérskilt i den stora sektorn for
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forpackning av firsk mjolk. Harvidlag bor noteras att kommissionen varken
har bestridit den sammanlagda siffran 17,3 procent for ar 2000 avseende
anvindningen av HDPE f6r mejeriprodukter i flytande form som [mark-
nadsunders6kningsbyran] Canadean har tillhandahéllit (se tabell 3, skil 66)
eller den prognos enligt vilken denna siffra skulle kunna na upp till 19,5
procent under perioden fram till &r 2005 (se tabell 5 i skil 105).

Vad betriffar juice &r kommissionens prognos dn mindre dvertygande. Efter
att sjialv ha medgivit att ifragavarande tillvixt framst skulle rora 6vergingen
fran glas till PET foretar inte kommissionen nigon som helst analys av
glasmarknaden. I avsaknad av en sadan analys kan forstainstansritten inte
godkinna kommissionens prognoser angiende juice. En sddan analys hade
varit oundginglig for att gora det mojligt for forstainstansritten att
kontrollera vilken den sannolika 6kningen ar betriffande Gvergingen fran
glas till kartong, PET och HDPE. Denna analys var desto mer oundginglig
med avseende pa skillnader i tillvixtniva och faststillda analysperioder och
mellan de relevanta prognoser som gjorts, dels i Canadean- och
Warrickstudierna, dels i Pictetstudien.

Harav foljer att de av kommissionen i det omtvistade beslutet meddelade
tillvixtprognoserna med avseende pa mejeriprodukter i flytande form och
juice inte har kunnat bevisas pa ett rittsligt 6vertygande sitt. Visserligen ar
en viss tillvixt sannolik i dessa segment, sirskilt betriffande de dyrare
produkterna, men det saknas overtygande bevis pa denna tillvixts storlek.

Det framgar ddremot av de oberoende studierna att det under perioden fram
till &r 2005, med storsta sannolikhet kommer att ske en inte forsumbar
6kning av anvindningen av PET for foérpackning av fruktdrycker utan
kolsyra, inklusive sportdrycker. Eftersom den tillvixtniva som forutségs i det
omtvistade beslutet inte pa allvar har ifragasatts av sokanden vid forhand-
lingen och tillvixtnivén inte for den skull dr 6verdriven i forhillande till den
som har angivits i ndimnda studier skall slutsatsen dras att kommissionen
inte har gjort nagot fel i detta hinseende.”
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Kommissionen har i huvudsak gjort gillande att férstainstansritten inte har visat att
kommissionens uppskattningar avseende den 6kade anvindningen av PET ir en
foljd av, for det forsta, en felaktig bedémning av de faktiska omstdndigheterna, for
det andra, konstateranden av faktiska omstindigheter som inte styrkts eller
slutsatser som grundats pd uppgifter som uppenbart saknar betydelse, for det
tredje, motségelser eller felaktiga resonemang eller, for det fjirde, att relevanta
omstindigheter utelamnats. Forstainstansritten har, utan motivering, forkastat
kommissionens bedémning av bevisningen och férvanskat fakta, genom att
exempelvis i punkt 213 i den Gverklagade domen konstatera att kommissionen
inte har foretagit ndgon analys av glasmarknaden. Vidare har foérstainstansritten, nir
den exempelvis i punkt 289 i denna dom faststillde att ”[f]irsk mjolk ... inte [4r] en
produkt foér vilken foérdelarna med PET vad avser saluférandet ar sarskilt
betydelsefulla” eller nir den i punkterna 288 och 328 i samma dom fann att PET
ar dyrare dn kartong, gjort egna bedémningar, vilka stir i strid med kommissionens
bedémningar och dr uppenbart felaktiga.

Tetra har gjort géllande att kommissionens forsta grund endast utgér en semantisk
diskussion om den terminologi som anvints i den 6verklagade domen och inte om
forstainstansrittens sakprovning. Kommissionens argument kan inte godtas
eftersom det inte finns nagon enhetlig terminologi med avseende pa hur stark
bevisning som kravs.

Tetra har dven gjort géllande att den terminologi som domstolen anvinde i domen i
det ovannimnda malet Kali & Salz och som kommissionen har hinvisat till med
avseende pa bestimmelserna om bevisning inte hindrade domstolen fran att i detta
maél féreta en ingdende undersékning avseende savil de faktiska omstindigheter
som kommissionen hade aberopat till stéd for sina argument som kommissionens
slutsatser i beslutet i fraga.

Tetra anser att forstainstansritten har iakttagit kommissionens utrymme fér
skonsmissig bedémning och att den inte har &verskridit ramarna for dess
domstolsprovning nir den underkinde motiveringen i det omtvistade beslutet.
Enligt Tetra har forstainstansritten endast konstaterat att kommissionen inte visat
att det férekom en havstangseffekt.
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Tetra har anfort att kommissionen har tolkat punkt 153 i den 6verklagade domen
felaktigt nir den anser att det foljer av denna punkt att det foreligger ett
osymmetriskt beviskrav och de facto en presumtion for att koncentrationer ar
lagenliga. Forstainstansritten har i denna punkt endast angett hur skyldigheten att
bevisa effekterna av siddana koncentrationer skall uppfyllas.

Vad giller det exempel som kommissionen har aberopat i friga om forstain-
stansrittens bedémning avseende den 6kade anvindningen av PET-férpackningar
for kénsliga produkter, har Tetra jamfort 6verklagandet med den 6verklagade domen
for att visa att kommissionen, bland annat genom att citera vissa stycken ur sina
sammanhang, har tolkat denna dom felaktigt eller vilseledande.

Domstolens bedomning avseende den férsta grunden

Som forsta grund har kommissionen ifragasatt den overklagade domen i den del
férstainstansritten, med avseende pa kommissionens beslut om att en koncentration
ar oforenlig med den gemensamma marknaden, skall ha uppstillt beviskrav och krav
pa en kvalité pa de bevis vilka kommissionen aberopar till stod for sina argument
som ir oforenliga med kommissionens stora utrymme for skonsmissig bedomning i
samband med ekonomiska bedémningar. Den gor siledes gillande att forstain-
stansritten har asidosatt artikel 230 EG genom att g& utéver de ramar for dess
provning som foljer av rittspraxis och att den foljaktligen har tillimpat artikel 2.2
och 2.3 i forordningen felaktigt genom att skapa en presumtion for att vissa
koncentrationer ir lagenliga.

Domstolen konstaterar att forstainstansritten, i punkt 119 i den 6verklagade domen
pé ett korrekt sitt har atergett de kriterier for en domstolsprovning av ett beslut av
kommissionen avseende koncentrationer som fastslogs i domen i det ovannimnda
malet Kali & Salz. Domstolen faststillde i punkterna 223 och 224 i denna dom att
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forordningens materiella regler och i synnerhet artikel 2 i férordningen tillerkinner
kommissionen ett visst handlingsutrymme, bland annat vad giller ekonomiska
bedémningar. Foljaktligen skall gemenskapsdomstolens prévning av utévandet av
denna befogenhet, som ir en forutsittning for faststillandet av regler i friga om
koncentrationer, géras med beaktande av det bedémningsutrymme som ir
underforstatt i de normer av ekonomisk art som ingar i koncentrationsbestimmel-
serna.

Domstolen har visserligen faststillt att kommissionen har ett utrymme for
skonsmassig bedomning avseende ekonomiska fragor. Detta innebir emellertid inte
att gemenskapsdomstolen inte skall prova kommissionens tolkning av ekonomiska
uppgifter. Gemenskapsdomstolen skall namligen inte bara préva huruvida de bevis
som aberopats dr materiellt riktiga, tillforlitliga och samstidmmiga, utan dven préva
huruvida dessa bevis utgér samtliga relevanta uppgifter som skall beaktas for att
beddma en komplicerad situation och huruvida de kan ligga till grund for de
slutsatser som dragits. En sddan prévning ir sirskilt nédvindig nir det dr friga om
en prognos som kravs for att bedoma planer avseende en koncentration vilken
medfor konglomeratverkningar.

Det ir saledes pa goda grunder som forstainstansritten, med hénvisning till domen i
det ovannimnda malet Kali & Salz, i punkt 155 i den o6verklagade domen, har
faststillt att de krav som stills pa kommissionens undersékning av en koncentration
som har en konglomeratverkan dr analoga med dem som faststillts i rittspraxis
rérande skapandet av en kollektiv dominerande stillning. Denna undersékning
forutsitter en noggrann provning av de omstindigheter som visar sig vara relevanta
for bedémningen av koncentrationens inverkan pa konkurrensen pa referensmark-
naden.

Férstainstansritten har visserligen, i ovannidmnda punkt 155, preciserat att det, for
att konkurrensbegrinsande konglomeratverkningar till f6ljd av en sddan koncentra-
tion skall kunna pavisas, krivs att det gors en ingdende prévning som stéds av
évertygande bevis ("convincing evidence”) for de omstindigheter som péstés orsaka
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dessa verkningar. Den har emellertid pa intet sitt lagt till ett villkor avseende hur
stark bevisning som krivs, utan endast erinrat om bevisningens grundliggande
uppgift, ndmligen att visa att en uppfattning ér riktig eller, sdisom i férevarande fall,
att ett beslut avseende en koncentration ér riktigt.

En prognos, vilken dr nddvindig vid kontrollen av koncentrationer, skall upprittas
med stor forsiktighet, eftersom det inte ar friga om att undersoka tidigare héndelser,
avseende vilka det ofta forekommer ett stort antal uppgifter som gor det mojligt att
forstd orsakerna, eller ens raidande omstindigheter, utan om att forutse framtida
hédndelser, vilka kan intriffa, med storre eller mindre sannolikhet, sivida det inte
antas ett beslut som férbjuder den planerade koncentrationen eller faststiller villkor
for att genomfora den.

Prognosen utgér saledes en prévning av hur en koncentration kan éndra de faktorer
som dr avgorande for konkurrensen pa en viss marknad, i syfte att kontrollera
huruvida denna koncentration pétagligt skulle komma att himma en effektiv
konkurrens. En sddan prognos innebir att det dr nodvindigt att forestilla sig olika
héndelseforlopp med beaktande av orsak och verkan for att kunna faststilla vilka
forlopp som ér troligast.

Vid bedémningen av en koncentration av konglomerattyp skall man i prognosen
beakta dels en framtida tidsperiod, dels den havstangseffekt som ar nédvindig for att
en effektiv konkurrens patagligt skall hammas, vilket innebér att hindelseforlopp
med beaktande av orsak och verkan ar svara att urskilja, osikra och svéira att
faststdlla. I detta sammanhang ar kvalitén pa de bevis som kommissionen
framstiller, for att visa att det krivs ett beslut om att en koncentration r oforenlig
med den gemensamma marknaden, sirskilt viktig. Dessa bevis skall namligen styrka
kommissionens bedémningar, enligt vilka den ekonomiska utveckling som denna
institution grundar sig pa ar trolig, savida inte ett sidant beslut antas.
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Det foljer av dessa olika omstidndigheter att forstainstansritten inte har gjort sig
skyldig till nagon felaktig rittstillampning genom att erinra om kriterierna for
domstolsprovningen eller genom att precisera kvalitén pa de bevis som
kommissionen skall framstilla nir den skall visa att kraven i artikel 2.3 i
forordningen ar uppfyllda.

Vad giller forstainstansrittens konkreta provning i forevarande mal, framgar det
inte av det exempel som kommissionen aberopat avseende den 6kade anvindningen
av PET-férpackningar for kinsliga produkter att forstainstansritten har éverskridit
grianserna for gemenskapsdomstolens kontroll av ett administrativt beslut. I motsats
till vad kommissionen har gjort gillande, har forstainstansritten i punkt 211 i den
6verklagade domen endast pé ett mer kortfattat sitt, och i form av ett konstaterande,
omformulerat kommissionens medgivande vid férhandlingen. Medgivandet har
sammanfattats i punkt 210 i samma dom och avser den éverdrivna karaktiren av
kommissionens prognos, vilken &r uttryckligt formulerad i det omtvistade beslutet, i
fraga om den 6kade anvindningen av PET-forpackningar fér UHT-mjolk. Forstain-
stansritten har i punkt 212 i ovannimnda dom motiverat varfér den faststillt att
kommissionens bevisning var otillricklig. Forstainstansritten har i denna punkt
konstaterat att, av de tre oberoende rapporter som kommissionen citerat, endast
PCl-rapporten innehéll en uppgift avseende anvindningen av PET for mjolkférpack-
ningar. Forstainstansriatten har i ovannimnda punkt 212 pekat pa att kommissio-
nens bevis dr foga 6vertygande och framhallit att den 6kning som forutses i PCI-
rapporten ir av liten omfattning och att kommissionens prognos avseende
anvindningen av PET och de obestridda uppgifterna i de andra rapporterna i fraga
om HDPE inte dr samstammiga. Vad giller punkt 213 i den 6verklagade domen har
forstainstansritten endast konstaterat att kommissionens bedémning ér ofullstindig
och att det darfér ar omojligt att godkidnna kommissionens prognoser med
beaktande av skillnaderna mellan dessa prognoser och prognoserna i de andra
rapporterna.

Kommissionen har vidare ifragasatt vad forstainstansritten faststillt i punkt 289 i
den 6verklagade domen, vari anges att "[f)arsk mjolk ... inte [dr] en produkt for
vilken férdelarna med PET vad avser saluférandet &r sirskilt betydelsefulla”.
Kommissionen har dven bestridit forstainstansrittens slutsatser avseende kost-
naderna for PET jamfort med kartong, vilka anges i punkterna 288 och 328 i den
6verklagade domen. Domstolen pépekar hirvid att det dr friga om bedémningar av
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de faktiska omstindigheterna som inte omfattas av domstolens prévning inom
ramen for ett 6verklagande. Utan att avgora huruvida forstainstansrittens slutsats i
detta hinseende ar vilgrundad, ar det séledes tillrackligt att konstatera att den har
grundat sin standpunkt pa olika uppgifter i det omtvistade beslutet.

Det framgar av dessa exempel att forstainstansritten har foretagit den provning som
den ir skyldig att gora och som har beskrivits i punkt 39 i forevarande dom. Den har
angett och motiverat varfér den ansett att kommissionens slutsatser forefaller
oriktiga i den man de &dr grundade pa uppgifter som ir otillrackliga, ofullstindiga, av
ringa betydelse och motstridiga.

Forstainstansritten har darmed iakttagit kriterierna for gemenskapsdomstolarnas
provning och har siledes iakttagit artikel 230 EG.

Det framgar foljaktligen inte av ovanstdende bedomningar att forstainstansritten har
asidosatt artikel 2.2 och 2.3 i forordningen.

Av vad anforts foljer att 6verklagandet inte kan vinna bifall pa den forsta grunden.

Den andra grunden

Som andra grund har kommissionen gjort gillande att forstainstansritten har
asidosatt artiklarna 2 och 8 i forordningen, genom att faststilla att kommissionen
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var skyldig att beakta hur den nya enhetens incitament till att utnyttja en
havstangseffekt paverkades av att vissa beteenden skulle vara rittsstridiga och att
prova ataganden att inte anta ett beteende som innebir missbruk sisom eventuell
korrigerande atgard. :

De omstindigheter i den dverklagade domen som ifrigasatts ingér i den del som
behandlar prévningen av grunden avseende avsaknaden av en férutsebar
konglomeratverkan. Forstainstansritten har i denna del nirmare bestimt undersokt
sannolikheten av en hivstangseffekt. Enligt kommissionens argument skulle den nya
enheten ha kunnat dra nytta av sin dominerande stillning pA marknaden fér aseptisk
kartong och skulle ha incitament till detta for att, genom att utnyttja en
hivstingseffekt, skapa en dominerande stillning utifrin dess ledande stillning pa
marknaderna fér PET-utrustning, sirskilt den for SBM-maskiner med lag och hog
kapacitet vilka anvinds for kinsliga produkter.

Utnyttjandet av en havstingseffekt beskrivs enligt f6ljande i punkt 364 i skilen i det
omtvistade beslutet (vilken aterges i punkt 49 i den 6verklagade domen):

"Genom att utnyttja [denna stillning] pé olika sétt skulle Tetra/Sidel ... kunna skapa
paket med kartongférpackningsutrustning och foérbrukningsvaror samt PET-
férpackningsutrustning och eventuellt flaskimnen (sirskilt flaskimnen med
forstirkta barridregenskaper). Tetra/Sidel skulle ocksd kunna anvidnda sig av
patryckningar eller incitament (sdsom underprissittning eller priskrig och lojali-
tetsrabatter) sa att dess kartongkunder koper PET-utrustning och eventuellt
flaskdmnen av Tetra/Sidel och inte av dess konkurrenter eller av férpackningsfore-
tag.”

For att bemoéta kommissionens kritik foreslog Tetra olika dtaganden. Kommissionen
ansag emellertid att de inte skulle kunna undanréja de konkurrensproblem som den
faststallt pa ett effektivt sitt. Vad giller de beteendeinriktade atagandena, ir
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motiveringen i det omtvistade beslutet, vilken anges i punkterna 429-432 i detta
beslut, med rubriken "Sidels sjalvstindighet fran Tetra och &taganden enligt artikel
82", foljande:

7429

430

431

I-1074

Atagandet att lata Sidel vara sjilvstindigt frin Tetra Pak gérs — tillsammans
med en bekriftelse av befintliga ataganden enligt artikel 82 — med sirskilt
avseende pa den oro som uttryckts kring den sammanslagna enhetens
féormaga att utnyttja hdvstangseffekter fran sin dominerande stillning inom
kartongforpackning i syfte att f4 en dominerande stillning inom PET-
forpackningsutrustning. Detta atagande och befintliga ataganden enligt
artikel 82 ror dock bara den sammanslagna enhetens upptriadande. De ér
inte lampliga for att aterstélla villkoren for en varaktig effektiv konkurrens
eftersom de inte paverkar den permanenta forindring av marknadsstruktu-
ren som den anmilda transaktionen astadkommer, och som ligger bakom
denna oro.

Sidels sjalvstindighet fran Tetra Pak-foretagen tycks inte dndra det faktum
att Sidels styrelse sdsom uttryckligen erkinns i sjilva atagandet ’kommer att
hallas direkt ansvarig av Tetra Lavals koncernstyrelse’. Man kan inte
forvianta sig att en sidan sjilvstindighet kommer att hindra Sidel att
genomfora Tetra Lavals affirsstrategi. Dessutom kan Sidels rittsliga
stillning komma att dndras, det vill siga att Sidel kan avregistreras och
forvandlas till ett helt privat foretag som Tetra Laval, vilket skulle gora det
praktiskt omgjligt att 6vervaka 'brandviggarna’.

Atagandena att inte inforliva Sidel i Tetra Pak ir liksom bekriftelsen av
befintliga ataganden enligt artikel 82 rena loften att inte agera pa ett visst
sitt, det vill siga att inte agera i strid mot gemenskapslagstiftningen. Sadana
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loften gar stick i stiv med kommissionens. uttalade politik nir det giller
korrigerande étgirder och med sjilva koncentrationsférordningens syfte ...,
och de dr extremt svara, om inte omojliga, att Svervaka pa ett effektivt sitt.

Utover att vara komplicerade att genomféra och &évervaka kan dessa
dtaganden inte anses ricka for att eliminera de konkurrensproblem som
identifierats.”

Kommissionen har genom sina argument ifrigasatt punkterna 156-162 i den
overklagade domen. Dessa punkter féljer omedelbart efter punkterna 148-155 i
denna dom, som ocks& har kritiserats av kommissionen och som domstolen har
provat i samband med den forsta grunden. Forstainstansritten har i forstnimnda
punkter fastslagit foljande:

"156

Uppkomsten, i férevarande mal, av en hivstingseffekt frin marknaderna for
aseptisk kartong, som beskrivs i det omtvistade beslutet, skulle ta sig uttryck
i méjligheten for den nya enheten att tillimpa diverse praxis som bestar i att
koppla ihop forsaljningen av utrustning och férbrukningsvaror for
kartongférpackningar med forsaljningen av PET-férpackningsutrustning,
inklusive tillimpning av koptvang (skilen 345 och 365), for det forsta,
genom att enheten troligen skulle sitta dumpningspriser (predatory pricing,
ovan i punkt 49 nimnda skil 364), fér det andra, genom att bedriva priskrig
och, for det tredje, genom att ge lojalitetsrabatter. Genom att tillimpa denna
praxis skulle den nya enheten kunna forsikra sig om att dess kunder pa
kartongforpackningsmarknaden i méjligaste man tillgodosig sina eventuella
behov av PET-utrustning genom att gora sina inkép hos Sidel. I detta
avseende bor noteras att det konstateras i det omtvistade beslutet att Tetra
innehar en dominerande stillning p4 marknaderna for aseptisk kartong, det
vill saga marknaderna for forpackningssystem av aseptisk kartong respektive
aseptiska kartonger (skil 231, se punkt 40 ovan) och att detta konstaterande
inte har bestridits av s6kanden.
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Ritten erinrar om att s& snart ett foretag befinner sig i en dominerande
stillning 4r det enligt fast rattspraxis skyldigt att i féorekommande fall
anpassa sitt beteende i enlighet hirmed for att inte skada en effektiv
konkurrens pa marknaden, oavsett om kommissionen har fattat ett beslut
hirom eller inte (domstolens dom av den 9 november 19{8]3 i mal 322/81,
Michelin mot kommissionen, REG 19[8]3, s. 3461, punkt 57, svensk
specialutgéva, volym 7, s. 351, forstainstansrattens dom av den 10 juli 1990 i
mal T-51/89, Tetra Pak mot kommissionen, REG 1990, s. 1I-309, punkt 23,
och av den 22 mars 2000 i de forenade malen T-125/97 och T-127/97, Coca-
Cola mot kommissionen, REG 2000, s. I1-1733, punkt 80).

Ritten framhéller vidare att kommissionen, som svar pa de av forstain-
stansritten vid forhandlingen stillda fragorna, inte fornekade att Tetras
utnyttjande av en hivstangseffekt till f6ljd av beteenden som inledningsvis
har redogjorts for ovan kunde utgéra missbruk av den redan befintliga
dominerande stéillning som Tetra innehar pd marknaderna for aseptisk
kartong. Detta skulle dven, enligt de farhdgor som kommissionen givit
uttryck for i sitt svaromadl, kunna vara fallet om den nya enheten vigrade att
delta i installeringen och den eventuella omvandlingen av Sidels SBM-
maskiner, vigrade att tillhandahilla service och vigrade att respektera
garantierna avseende dessa maskiner nir de siljs av bearbetare. Den
omstiandigheten att ett visst beteende kan utgdra ett sjalvstiandigt
asidosittande av artikel 82 EG hindrar inte att detta beteende beaktas inom
ramen fér kommissionens beddmning av alla sitt pa vilka en koncentration
mojliggor ett utnyttjande av en hivstangseffekt.

Ritten konstaterar hirvidlag att dven om det i forordning nr 4064/89
foreskrivs ett forbud mot koncentrationer som skapar eller forstirker en
dominerande stillning och far verkningar som pétagligt haimmar kon-
kurrensen, forutsitter inte dessa villkor att det visas att den genom
koncentrationen bildade enheten till foljd av koncentrationen har ett
beteende som innebir missbruk och siledes ir rittsstridigt. Aven om det
sdledes inte kan presumeras att gemenskapsritten inte kommer att iakttas av
parterna i en koncentration av konglomerattyp kan en sddan mdjlighet inte
uteslutas av kommissionen vid utovandet av dess kontroll av koncentra-
tioner. Hirav foljer att ndr kommissionen bedémer verkningarna av en
sadan koncentration, och dirvid grundar sig pa forutsebara beteenden som i
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sig kan utgéra missbruk av en dominerande stillning, ankommer det pa
kommissionen att beddma om det, trots férbudet mot dessa beteenden, dndi
inte dr sannolikt att den genom koncentrationen bildade enheten kommer
att bete sig pé ett sidant sitt eller om beteendets rittsstridiga karaktir och/
eller risken for att ett sadant beteende skall upptickas tvirtom gor en sadan
strategi foga trolig. Aven om det inom ramen for denna bedémning ir
lampligt att beakta vilka incitamenten &r fér konkurrensbegrinsande
beteenden, s& som dem i forevarande mal, som fér Tetra &r ett resultat av
forutsebara kommersiella fordelar pid marknaderna fér PET-utrustning
(skdl 359), dr kommissionen 4ven skyldig att undersoka i vilken man
nimnda incitament skulle minska eller till och med undanréjas pa grund av
att ifragavarande beteenden ar rittsstridiga, sannolikt blir upptickta, blir
foremal for rittsliga atgirder av behériga myndigheter pa sivil gemens-
kapsniva som nationell niva och pa grund av de ekonomiska sanktioner som
skulle kunna bli foljden.

Eftersom kommissionen inte har gjort nigon sidan bedémning i det
omtvistade beslutet, foljer hiarav att i den man kommissionens bedémning
har grundats p4 att det ar méjligt och till och med troligt att Tetra kommer
att gora sig skyldig till ett sddant beteende pa marknaderna fér aseptiska
kartonger, kan dess slutsatser i detta hinseende inte godtas.

Vidare utgor dven den omstindigheten att sékanden i férevarande mal har
foreslagit ataganden avseende sitt framtida beteende en faktor som
kommissionen med nédvindighet borde ha beaktat i syfte att bedéma om
det var sannolikt att den nya enheten skulle bete sig pa ett sitt som gjorde
det mojligt att skapa en dominerande stillning pi en eller flera av
ifrdgavarande marknader for PET-utrustning. Det framgar emellertid inte av
det omtvistade beslutet att kommissionen beaktade betydelsen av nimnda
atagande i sin bedomning av om en sadan stéllning skulle kunna skapas i
framtiden genom det férutsedda utnyttjandet av hivstangseffekten.
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Det foljer av det ovan anforda att det finns anledning att préva om
kommissionen gjorde sin framéatblickande analys av en sannolik havstings-
effekt med utgingspunkt i marknaderna for aseptisk kartong, och
konsekvenserna av en sidan effekt fran den nya enhetens sida, pa tillrdckligt
overtygande bevis. Inom ramen for nimnda provning skall, i forevarande
mal, hinsyn tas endast till de beteenden som — atminstone sannolikt — inte
ar rattsstridiga. Eftersom den forutsedda dominerande stéllningen inte heller
skulle konkretiseras forran efter viss tid, enligt kommissionen berdknad fram
till ar 2005, maste kommissionens framatblickande analys, oaktat dess
utrymme for skonsmissig bedomning, vara sarskilt rimlig.”

s7  Forstainstansritten har noggrant provat de olika sitten att uppna havstingseffekten
och har faststillt féljande:

"217

218
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De sitt att uppni hévstingseffekten som uppriknas i skdl 364 i det
omtvistade beslutet (ndmnd ovan i punkt 49) grundas pa den dominerande
stillning som Tetra innehar p& marknaderna for aseptisk kartong.
Hiavstangseffekten skulle, sarskilt med avseende pa Tetras atagande om att
Overlata sin verksamhet pa omrédet for forformer, kunna uppnas genom tva
kategorier av atgirder. For det forsta skulle effekten kunna uppnas genom
patryckningar som skulle leda till att utrustning och forbrukningsvaror till
kartongforpackningar genom kopplad eller grupperad forsiljning siljs
tillsammans med PET-utrustning. Dessa patryckningar skulle kunna utévas
mot den grupp av Tetras kunder som behover kunna fortsitta att anvinda
kartongforpackningar till en del av sin produktion och sarskilt mot kunder
som har langfristiga avtal med Tetra pd grund av sina behov av
kartongforpackningar (skidl 365, nimnt i punkt 50 ovan). Fér det andra
skulle stimulansitgirder kunna vidtas som underpriser, priskrig och
lojalitetsrabatter.

Om ett foretag som i likhet med Tetra innehar en dominerande stillning pa
marknaderna for aseptisk kartong dgnar sig at patryckningar, som koptvang
eller stimulansatgirder, sisom underpriser och lojalitetsrabatter, vilka inte dr
objektivt motiverade skulle detta normalt sett utgéra ett missbruk av denna
stillning. I enlighet med vad f6rstainstansritten redan har konstaterat kan
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inte kommissionen sisom den gor i det omtvistade beslutet presumera att
sddana strategier anvinds f6r att motivera ett beslut som innebir att en
foretagskoncentration som anmélts i enlighet med férordning nr 4064/89
forbjuds (se punkterna 154—162 ovan). Hirav foljer att de sitt for att uppna
en hivstangseffekt som kan beaktas av forstainstansritten ir begrinsade till
dem som atminstone sannolikt inte utgér ett missbruk av en dominerande
stillning p& marknaderna for aseptisk kartong.

Sammanfattningsvis skall siledes strategierna avseende kopplade kép eller
gruppkdp som inte i sig dr patvingade, objektivt motiverade lojalitetsrabatter
pa kartongforpackningsmarknaderna och erbjudanden om férdelaktiga
priser pd forpackningsutrustning for kartong eller PET som inte utgér
nagra underpriser i enlighet med domstolens fasta rittspraxis [beaktas]
(domstolens dom av den 3 juli 1991 i méal C-62/86, AKZO mot
kommissionen, REG 1991, s. 1-3359, sirskilt punkterna 102, 115, 156 och
157, svensk specialutgiva, volym 11, s. 249, dom av den 14 november 1996 i
[mal C-333/94 P Tetra Pak mot kommissionen, [REG 1996, s. I-5951,]
punkterna 41-44, som faststiller [forstainstansrittens dom] av den 6 oktober
1994 i [mal T-83/91,] Tetra Pak mot kommissionen, [REG 1994, s. II-755,
svensk specialutgava, volym 16, s. II-1,] och forslag till avgérande av
generaladvokaten M. Fennelly under domstolens dom av den 16 mars 2000 i
de forenade malen C-395/96 P och C-396/96 P, Compagnie maritime belge
transports m.fl. mot kommissionen, REG 2000, s. I-1365, s. 1-1371, sarskilt
punkterna 123-130). I detta sammanhang skall ritten underséka om
kommissionen har tagit hinsyn till det dtagande om en separation mellan
Sidel och de Tetra Pak nirstaende foretagen, vilket i princip skulle gilla
under en tiodrsperiod och enligt vilket det inte skall liggas fram nigot
‘erbjudande som samtidigt avser Tetra Paks kartongprodukter och Sidels
SBM-maskiner’.

Sésom framgir av det omtvistade beslutet har Tetra vidare begirt att
kommissionen skall notera ... foretagets kvarstiende skyldigheter enligt
artikel 3.3 i kommissionens beslut 92/163 ..., [vilken] har féljande lydelse:

"Tetra Pak skall avsta fran att tillimpa savil underpriser som diskriminerande priser
och ingen kund skall beviljas nigon form av rabatt pd produkterna eller
fordelaktigare betalningsvillkor som inte motiveras av en objektiv motprestation.
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For forpackningarna skall rabatterna séledes bara avse kvantitetsrabatter per
bestillning och de skall inte kunna ackumuleras f6r férpackningar av olika slag.’
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Hirav foljer att Tetra klart har uttalat sin vilja att fullt ut fullgéra de sarskilda
skyldigheter som foretaget aliggs genom artikel 82 EG till foljd av dess
dominerande stillning p4 marknaderna for aseptisk kartong. Tetra har dven
upprepat att det godtar alla relevanta skyldigheter som foretaget har alagts
till f6ljd av konstaterandet i beslut 92/163 att artikel 82 EG har asidosatts
vad betriffar dessa marknader. Vidare har Tetra atagit sig att inom ramen
fér detta drende inte limna nagot gemensamt erbjudande pé sina kartong-
produkter och SBM-maskiner.

Foljaktligen skulle den enda praktiska mojligheten for den nya enheten att
bedriva kopplad eller grupperad forsiljning besta i erbjudanden som Tetra
lamnar till sina nuvarande kunder pa kartongmarknaden, vilka inte skulle
kunna vara tvingande eller pitvingade och som endast skulle kunna rora
dels kartongférpackningsutrustning och/eller kartongprodukter, dels PET-
forpackningsutrustning med undantag av SBM-maskiner. Rétten noterar
dven hidrvidlag att, oavsett den vikt som kommissionen, i det omtvistade
beslutet (skilen 177 och 369) och i sina skriftliga och muntliga yttranden,
har lagt vid betydelsen av den nya enhetens formaga att erbjuda nistan hela
den utrustning som behovs for att installera en integrerad produktionslinje
for PET, framgar det av atagandena att det inte skulle vara mdojligt for
enheten att limna ett gemensamt erbjudande till en kund avseende
kartongforpackningsutrustning och en integrerad produktionslinje for
PET, dtminstone savitt erbjudandet inbegriper en SBM-maskin fran Sidel.

Aven om kommissionens slutsats i det omtvistade beslutet angiende den
pastadda prisdiskriminering som Sidel tidigare skulle ha praktiserat, med
hdansyn till parternas skriftliga yttranden och kommissionens muntliga
yttranden avseende den ekonometriska analys som ger stod at slutsatsen,
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inte &r ett uttryck for en uppenbart felaktig bedomning, kan den inte utgéra
ett tillrickligt starkt bevis for att den nya enheten skulle fortsitta att bete sig
pé ett liknande sitt. Den nya enheten skulle, till skillnad frin vad som gillde
Sidel fére koncentrationen, vara bunden inte endast av itagandena utan
dven av de olika skyldigheter som begrinsar Tetras beteende.

224  Sailedes maste slutsatsen dras att de mojligheter som den nya enheten har att
utnyttja en havstingseffekt dr ganska begrinsade. Det ir lampligt att ta
hinsyn till detta vid undersékningen av de férutsebara konsekvenserna av
ett sidant beteende frin den nya enhetens sida.”

Parternas argument

Kommissionen har, fér det forsta, anfort att forstainstansrittens synsitt med
avseende pd konglomeratverkningarna och Tetras rittsstridiga beteende star i strid
med artikel 2 i férordningen och med kontrollen av koncentrationer i allminhet.

Den har inledningsvis gjort gillande att detta synsitt star i strid med en rationell
tolkning av denna artikel 2. Om artikel 82 EG hade varit tillricklig for att forhindra
missbruk, skulle det namligen inte ha varit nédvindigt att foreskriva en kontroll i
forvig av koncentrationer. Kommissionen har nirmare bestamt ifragasatt punkt 218
i den 6verklagade domen, vari forstainstansritten har fastslagit att kommissionen
inte "kan ... presumera att sidana strategier [som innebir missbruk] anvinds”.
Kommissionen anser tvirtom att det i forordningen foreskrivs en presumtion for att
ett foretag i en dominerande stillning kan anse det vara rationellt att utestinga
konkurrenter och/eller utnyttja kunder och siledes, i vissa fall, asidositta artikel 82
EG.
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Kommissionen har dérefter gjort gillande att forstainstansréttens synsatt ar felaktigt,
i den del det dr grundat pa sidana skillnader mellan olika koncentrationer som é&r
omotiverade och som star i strid med artikel 2 i forordningen. Den har i detta
hinseende kritiserat punkt 154 i den 6verklagade domen, vari forstainstansritten
har faststillt att det inte dr den struktur som foljer av koncentrationen i sig som
skulle skapa eller forstirka en dominerande stillning, i den mening som avses i
artikel 2.3 i férordningen, utan den nya enhetens framtida beteenden. Kommissio-
nen anser att ett sddant pastiende stir i strid med punkt 94 i domen i det
ovannidmnda maélet Gencor mot kommissionen, dir forstainstansritten fastslog att
en koncentration skulle ha fatt en omedelbar effekt om den "direkt och omedelbart
[skulle] ha skapat villkor som inte enbart gjorde det mojligt utan dven ekonomiskt
rationellt att bete sig pd detta sitt [som innebdr missbruk], eftersom kon-
centrationen patagligt skulle ha himmat den effektiva konkurrens som fanns pa
marknaden genom att varaktigt férindra de relevanta marknadernas struktur”.
Kommissionen har gjort gillande att det 4r omotiverat att, sisom forstainstansritten
gjort i den 6verklagade domen, gora en atskillnad med beaktande av huruvida den
dominerande stillningen p4 den andra marknaden skapas omedelbart eller pa
medellidng sikt. Annars finns det en risk for att férordningen inte blir tillimplig pa
vertikala koncentrationer eller koncentrationer med konglomeratverkningar, efter-
som det dr denna typ av koncentrationer som medfor att en ny enhet kan anvinda —
och missbruka — sin dominerande stillning pa en marknad och fa incitament i detta
hénseende att utestinga sina konkurrenter pa en andra marknad. Kommissionen har
i forevarande fall dragit slutsatsen att koncentrationen skulle medféra en omedelbar
andring av strukturen och konkurrensvillkoren.

Kommissionen har slutligen gjort gillande att det foreligger o6vervinnliga rittsliga
och praktiska hinder for att bedéma i vilken omfattning den omstindigheten att
visst handelsbruk som innebédr missbruk ar rittsstridigt skulle ha en avvirjande
effekt. Den skall di inte bedoma strukturella egenskaper, utan ett foretags
benigenhet att folja lagen. En sidan analys skulle innebira ett asidosittande av
likhetsprincipen och av presumtionen om att nigon ar oskyldig. Detta kriterium
skulle dessutom vara oanvindbart, eftersom risken ar svar att mita och varierar
beroende pa hur intensiv konkurrenspolitiken &r i varje medlemsstat. Kommissionen
har med avseende pa forstainstansrittens beviskrav gjort gillande att den saknar
mojlighet att, pa ett korrekt sitt och i enlighet med forordningen, kontrollera
vertikala koncentrationer och koncentrationer med konglomeratverkningar.
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Kommissionen har, for det andra, gjort géllande att forstainstansritten har asidosatt
artiklarna 2 och 8.2 i férordningen, genom att faststilla att kommissionen skulle ha
beaktat Tetras beteendeinriktade &taganden. Den har jimfért férstainstansrittens
stdindpunkt som uttrycks i punkt 161 i den 6verklagade domen med den som anges i
punkterna 316 och 317 i domen i det ovannimnda malet Gencor mot
kommissionen. Forstainstansritten fastslog i de sistnimnda punkterna att beteen-
deinriktade ataganden inte skulle beaktas, nir en koncentration kan skapa eller
forstirka en dominerande stillning. Kommissionen anser att icke strukturella
itaganden visserligen kan godtas i vissa fall. Ataganden som endast utgor ett lofte
om att anta ett visst beteende, sdsom exempelvis att inte missbruka en dominerande
stillning som skapas eller forstirks av en koncentrationsplan, kan emellertid inte i
sig anses kunna medfora att en koncentration blir férenlig med den gemensamma
marknaden.

Kommissionen anser att forstainstansritten har forvanskat det omtvistade beslutet
genom att, i punkt 161 i den 6verklagade domen, fastsla att det inte framgér av detta
beslut huruvida kommissionen, vid sin bedémning, hade beaktat innebérden av
Tetras ataganden. Kommissionen har betonat att den prévade bolagets ataganden,
men att den inte godtog dem (punkterna 423-451 i det omtvistade beslutet).
Forstainstansritten kan inte heller, i enlighet med gillande ritt, past3 att beslutet
innehdller en uppenbart oriktig bedémning, i den del det diri fastslds att
koncentrationen skall férbjudas, utan att forst préva kommissionens argument att
dessa dtaganden inte dr genomforbara och under alla omstindigheter ér otillrickliga
for att l6sa de konkurrensproblem som uppstir till f6ljd av den anmilda
koncentrationen.

Tetra anser daremot, for det forsta, att forstainstansritten inte har gjort sig skyldig
till ndgon felaktig rattstillimpning nar den fastslog att kommissionen var skyldig att
beakta den omstindigheten att ett beteende som innebar missbruk ir rattsstridigt.
Forstainstansritten har i punkt 159 i den 6verklagade domen, beaktat ett foretags
rationella och forutsebara beteende. Detta beteende skall bedémas med beaktande
av sdvil incitament till ett rittsstridigt beteende som faktorer vilka kan minska eller
till och med undanrégja sidana incitament.
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Tetra har betonat att jaimforelserna med det ovannimnda malet Gencor mot
kommissionen saknar relevans. Den anser att den kollektiva dominerande stillning
som var aktuell i sistnamnda mal utgjorde ett omedelbart resultat av den
horisontella fusionen. Detta ir inte fallet i forevarande mal dar den dominerande
stallningen endast kan uppstd efter en viss tid och forutsitter ett beteende som
innebir missbruk.

Tetra har gjort gillande att kommissionens tolkning av férordningen &r grundad pa
den felaktiga uppfattningen att den har till syfte att utgéra hinder fér missbruk. Det
framgar emellertid av lydelsen av artikel 2.2 i forordningen att den har till syfte att
hindra varje dominerande stillning som, i sig och utan att det foreligger missbruk,
skapar ett vasentligt konkurrenshinder.

Tetra har ifrigasatt att det skulle foreligga o6vervinnliga rittsliga och praktiska
hinder for att bedoma inverkan av vissa beteendens rittsstridiga karaktir och att en
sadan bedomning skulle innebira andra svéarigheter dn de som forekommer vid en
bedomning av incitamenten till ett beteende som innebar missbruk. Den har anfért
att kommissionen anser sig vara fullt kapabel att faststilla sannolikheten for att ett
asidosittande av artiklarna 81 EG och 82 EG uppticks och att den beaktar denna vid
faststillande av botesbelopp.

Tetra har for det andra, med avseende pa hur dess ataganden beaktats, betonat att
det, i punkt 161 i den 6verklagade domen, pa sin hojd fastslogs att kommissionen
borde ha beaktat de foreslagna atagandena nir den bedémde den nya enhetens
forutsebara framtida beteende. Tetra har anfort att forstainstansritten inte sjilv har
bedomt de foreslagna atagandena och att det inte i nigon punkt i den 6verklagade
domen, i motsats till vad kommissionen gjort gillande, anges att den skall "beakta

ataganden som endast utgor ett 16fte om att inte anta beteenden som innebir
missbruk”.
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Tetra har gjort géllande att kommissionens tolkning av domen i det ovannamnda
mélet Gencor mot kommissionen ar felaktig. I motsats till denna tolkning, fastslog
forstainstansritten, i punkt 319 i den domen, att ett dtagandes beteckning saknar
betydelse och att dven beteendeinriktade itaganden kan hindra att en dominerande
stdllning skapas eller forstarks.

Tetra har slutligen gjort gillande att kommissionen, i motsats till vad den har
pastatt, inte har gjort en konkret bedémning av inverkan av de ataganden som
bolaget foreslagit, utan endast har framfért en principiell invindning mot att godta
beteendeinriktade ataganden sasom atgirder som pa ett dndamalsenligt sitt kan
hindra att en dominerande stillning skapas i den mening som avses i férordningen.

Domstolens bedémning avseende den andra grunden

Det skall inledningsvis betonas att punkterna 148-162 i den &verklagade domen,
vilka har ifragasatts av kommissionen inom ramen fér sivil den forsta som den
andra grunden for 6verklagandet, hér samman. Férstainstansritten har i dessa
punkter beskrivit vissa specifika aspekter av konglomeratverkningarna, bland annat
tidsmassiga, och utifrén dessa fastslagit vissa allméinna regler avseende den bevisning
som kommissionen skall framstilla nér den anser att en koncentrationsplan skall
forklaras vara oforenlig med den gemensamma marknaden.

Det 4r i detta sammanhang, det vill siga i samband med att den erinrade om behovet
av overtygande bevis ("convincing evidence”), som forstainstansritten har klargjort
skyldigheten att bedoma samtliga relevanta uppgifter.
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En sadan beddomning skall foretas med beaktande av férordningens syfte, vilket ar att
hindra att en sédan dominerande stillning skapas eller forstiarks, som medfor att den
effektiva konkurrensen inom den gemensamma marknaden eller en visentlig del av
den patagligt hdmmas. '

Enligt det omtvistade beslutet dr sidana beteenden som avses i punkt 364 i detta
beslut ett nodvindigt steg for att utnyttja en havstangseffekt. Forstainstansritten har
dérfér med ritta fastslagit att det ar nodvindigt att féreta en fullstindig bedomning
av sannolikheten for ett sidant beteende, det vill siga en bedomning med beaktande
av, sasom framgar av punkt 159 i den &6verklagade domen, savil incitament till
sadana beteenden som faktorer som kan minska eller till och med undanréoja dessa
incitament, inbegripet den omstindigheten att beteendena kan vara rittsstridiga.

Det skulle emellertid strida mot forordningens forebyggande syfte att, sisom
faststillts i punkt 159 sista meningen i den Overklagade domen, kriva att
kommissionen, for varje koncentrationsplan, skall bedéma i vilken man incitamen-
ten till konkurrensbegrinsande beteenden skulle minska eller till och med
undanrdjas pa grund av att ifrdgavarande beteenden ar rittsstridiga, pa grund av
sannolikheten for att de blir upptickta, pa grund av att de blir foremal for rittsliga
atgdrder av behdriga myndigheter pa savil gemenskapsniva som nationell niva och
pa grund av de sanktionsitgirder som skulle kunna bli féljden.

En sidan bedémning som forstainstansritten kriver skulle férutsitta en uttém-
mande och detaljerad bedémning av bestimmelserna i olika rittsordningar som kan
vara tillimpliga och av den repressiva politik som de ger uttryck for. For att en sddan
bedémning skall vara dndamalsenlig, skall dessutom de omstdndigheter som kan
kritiseras pa grund av att de utgér en del av ett konkurrensbegrinsande beteende
framsta som mycket sannolika.

Didrav foljer att en bedomning, i samband med bedémningen av en koncentra-
tionsplan, i syfte att faststilla att ett dsidoséttande av artikel 82 EG &r sannolikt och
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att forvissa sig om att asidosittandet kommer att bli foremal for sanktionstgirder
inom flera rittsordningar skulle vara alltfor osiker. Bedomningen skulle inte heller
ge kommissionen mojlighet att grunda sin bedémning pd samtliga relevanta
omstindigheter i syfte att kontrollera om de utgor stod for en sddan ekonomisk
utveckling som en hivstingseffekt.

Forstainstansritten har foljaktligen gjort sig skyldig till felaktig rittstillimpning
genom att inte godta kommissionens slutsatser avseende konkurrensbegriansande
beteenden frin den nya enhetens sida, vilka skulle kunna skapa en hivstangseffekt,
endast pa grund av att kommissionen inte hade beaktat sidana beteendens
rattsstridiga karaktidr och den dirmed sammanhingande sannolikheten fér att de
skulle bli upptickta och féremal for rittsliga dtgérder av behoriga myndigheter pa
savil gemenskapsnivd som nationell nivd samt de ekonomiska sanktionsatgirder
som skulle kunna bli foljden, vid bedémningen av hur sannolika beteendena var.
Eftersom den ¢verklagade domen &ven ar grundad pé underlatenheten att beakta de
av Tetra foreslagna atagandena, skall emellertid prévningen av den andra grunden
fortsatta.

Domstolen konstaterar vad géller argumentet avseende férstainstansrittens dndrade
synsitt i jimforelse med domen i det ovanndmnda malet Gencor mot kommissionen
att forstainstansritten, i motsats till vad kommissionen gjort gillande, inte har
frangatt sin uppfattning, som anges i punkt 94 i den domen, att en koncentration
patagligt skulle himma den effektiva konkurrensen genom att varaktigt férindra de
relevanta marknadernas struktur, nir koncentrationen direkt och omedelbart skulle
skapa villkor som gor konkurrensbegrinsande beteenden méjliga och ekonomiskt
rationella.

Situationen i det ovanndmnda malet Gencor mot kommissionen var en helt annan
dn den situation som behandlades i det omtvistade beslutet. Sisom framgar av
punkt 91 i den domen skulle resultatet av koncentrationen ha blivit att en
dominerande duopolstillning skapades pa platina- och rodiummarknaderna, vilket
patagligt skulle ha hdmmat en effektiv konkurrens inom den gemensamma
marknaden.
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I ovannimnda mal vad det sdledes koncentrationen som varaktigt skulle ha
forandrat de relevanta marknadernas struktur och dirigenom ha gjort konkurrens-
begrinsande beteenden majliga och ekonomiskt rationella.

Den anmilda koncentrationen i forevarande fall skulle visserligen ha foérindrat
strukturen pa kartongmarknaden négot, eftersom den nya enheten skulle ha
forstirkt den dominerande stillning som Tetra innehar sedan linge pa denna
marknad och som, f6r 6vrigt, redan utgjort foremal for ett beslut av kommissionen i
enlighet med artikel 82 EG. Det var emellertid inte den effektiva konkurrensen pa
kartongmarknaden som kommissionen hade for avsikt att skydda nir den férbjod
denna koncentration, utan konkurrensen pia marknaden for PET-utrustning, i
synnerhet den for SBM-maskiner med lig och hog kapacitet vilka anvinds for
kinsliga produkter.

Den anmilda koncentrationen skulle inte ha paverkat den sistnamnda marknadens
struktur omedelbart och direkt. Strukturen skulle nimligen endast ha kunnat
péaverkas till foljd av hidvstingseffekten och sarskilt av att den nya enheten pa
kartongmarknaden betedde sig pa ett sitt som innebar missbruk.

Det framgir av vad som anforts ovan att situationen i det ovannimnda malet
Gencor mot kommissionen inte ir tillrdckligt jamférbar med situationen i det mal
som avgjordes genom den 6verklagade domen for att ge forstainstansritten nagon
anviandbar vigledning. I det ovannimnda malet Gencor mot kommissionen skulle
strukturen pa den marknad, vars effektiva konkurrens kommissionen hade for avsikt
att skydda genom det omtvistade beslutet, ha férindrats direkt av koncentrationen. I
forevarande mal kunde dock strukturen endast dndras genom utnyttjandet av en
havstangseffekt.

Vad giller beaktandet av Tetras beteendeinriktade ataganden, har forstainstan-
sritten, i punkt 161 i den 6verklagade domen, p4 goda grunder faststillt att den
omstindighet att Tetra har foreslagit ataganden avseende sitt framtida beteende
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utgor en faktor som kommissionen med nddvindighet borde ha beaktat i syfte att
beddma om det var sannolikt att den nya enheten skulle bete sig pa ett sitt som
gjorde det mdjligt att skapa en dominerande stillning pa en eller flera av de berérda
marknaderna fér PET-utrustning.

Domstolen erinrar om forstainstansrittens éverviganden i punkterna 318 och 319 i
domen i det ovannamnda mélet Gencor mot kommissionen. Till skillnad frin vad
kommissionen har gjort gillande, framgar det inte av denna dom att forstain-
stansritten har fastslagit att beteendeinriktade dtaganden inte skall beaktas. Tviartom
fastslog forstainstansritten, i punkt 318, principen att de ataganden som de berérda
foretagen foreslar skall vara av sidant slag att kommissionen kan dra slutsatsen att
koncentrationen i fraga inte skapar eller forstirker en dominerande stillning i den
mening som avses i artikel 2.2 och 2.3 i forordningen. I punkt 319 fastslog
forstainstansritten att det foljer av denna princip att det saknar betydelse om det
foreslagna atagandet kan betecknas som ett beteendeinriktat eller strukturellt
dtagande och att det inte pa forhand kan uteslutas att itaganden som vid forsta
anblicken forefaller vara beteendeinriktade, sdsom att ett varumirke inte skall
anvéndas under en viss tid eller att utomstiende konkurrenter skall f3 tillging till en
del av produktionskapaciteten i det foretag som kommer till stind genom
koncentrationen, eller mera allmint att tilltride skall ges till en visentlig
infrastruktur p& villkor som inte dr diskriminerande, ocksi de hindrar att en
dominerande stillning skapas eller forstirks.

Vad giller prévningen av kommissionens beaktande av de beteendeinriktade
dtagandena, har forstainstansritten, i punkt 161 i den &verklagade domen, endast
konstaterat att det inte framgir av det omtvistade beslutet att kommissionen
beaktade betydelsen av nimnda itaganden i sin bedémning av om en dominerande
stillning skulle kunna skapas i framtiden genom utnyttjandet av den forutsebara
hévstangseffekten.

Det har emellertid inte framkommit att forstainstansritten har forvanskat det
omtvistade beslutet eller motiverat den 6verklagade domen pa ett otillrickligt sitt i
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detta hdnseende. Det framgar nimligen av punkterna 429-432 i det omtvistade
beslutet, vilka dr de enda punkterna i beslutet som ror Tetras beteendeinriktade
ataganden, att kommissionen, genom principiella uttalanden, inte godtog sidana
ataganden, varvid den i skil 429 angav att ”[d]e ... inte [ar] lampliga for att dterstilla
villkoren for en varaktig effektiv konkurrens ... eftersom de inte paverkar den
permanenta férindring av marknadsstrukturen som den anmdlda transaktionen
astadkommer, och som ligger bakom denna oro” och i skil 431 angav att ”[s]adana
loften gir stick i stiv med kommissionens uttalade politik niar det giller
korrigerande atgéarder och med sjilva koncentrationsférordningens syfte ... och ...
ar extremt svara, om inte omdjliga, att 6vervaka pa ett effektivt sétt”.

Det framgar av hela prévningen avseende den andra grunden att forstainstansratten
visserligen har gjort sig skyldig till felaktig rattstillimpning genom att inte godta
kommissionens slutsatser avseende beteenden fran den nya enhetens sida, vilka
skulle kunna skapa en hiavstangseffekt. Den har emellertid, i punkt 161 i den
overklagade domen, med ritta fastslagit att kommissionen skulle ha beaktat Tetras
itaganden avseende enhetens framtida beteende. Aven om det delvis finns fog for
denna grund skall den 6verklagade domen siledes inte upphivas till den del det
omtvistade beslutet ogiltigforklarades, eftersom ogiltigforklaringen bland annat ar
grundad pa kommissionens underlitenhet att beakta dessa ataganden.

Den tredje grunden

Som tredje grund har kommissionen gjort gillande att forstainstansritten har gjort
sig skyldig till felaktig rattstillimpning genom att utga fran ett felaktigt kriterium f6r
domstolsprovningen och asidosatt artikel 2 i férordningen, eftersom den i punkt 269
i den overklagade domen har fastslagit att det "[i} det omtvistade beslutet ... inte
[tillhandahalls] tillrackliga bevis for att motivera sirskilda delmarknader bland SBM-
maskinerna i forhallande till deras slutliga anvindning” och att ”[d]e enda
delmarknader som skall beaktas ... foljaktligen [4r] dem fo6r maskiner med liten
och stor kapacitet”.
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Parternas argument

Kommissionen har erinrat om att definitionen av marknaderna fér SBM-maskinerna
utgor en grundliggande del av det omtvistade beslutet. Den har gjort gillande att
den andel av den berérda marknaden som utgérs av gemensamma kunder for PET
och kartong gentemot vilka Tetra kan utnyttja sin dominerande stillning pa
marknaderna for kartong genom att anvinda sig av en hivstangseffekt, kommer att
ha en avgorande inverkan pa sannolikheten fér att konkurrenter undanréjs och for
att den nya enheten kommer att dominera marknaden.

Kommissionen har anfort att den i punkterna 176-183 i det omtvistade beslutet,
vilka kompletteras med punkterna 347-358 och 381-383 i detta beslut, fastslog att
det forelag sirskilda marknader for SBM-maskiner beroende pa om de anvinds for
att forpacka kansliga eller icke kinsliga produkter, varvid den grundade sig pa
faktorer som ror savil tillgang som efterfriagan. I detta hinseende anges foljande i
skl 178:

"Hur som helst kan en viss kundgrupp for den relevanta produkten utgéra en
sndvare, separat produktmarknad om en sidan grupp kan vara foremal for
prisdiskriminering. Detta ar vanligtvis fallet nir foljande tva villkor dr uppfyllda:
det ir mojligt att entydigt faststilla vilken grupp en enskild kund tillhér vid det
tillfille da den relevanta produkten siljs till honom, och b) det skulle inte kunna
forekomma handel mellan kunder och tredje man skulle inte kunna goéra
arbitragevinster.”

I punkt 259 i den o6verklagade domen har férstainstansritten sammanfattat
kommissionens resonemang i det omtvistade beslutet. Sammanfattningen, som inte
har bestridits av kommissionen, har féljande lydelse:

"Kommissionen konstaterar forst i det omtvistade beslutet att "iven om utrustning
pastds vara generisk sisom SBM-maskiner, dr det motiverat att undersoka
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marknaden for utrustningen med avseende pa det slutliga konsumtionssegmentet’
vilket ‘rekommenderas i 4n hogre grad nir de olika kompletta férpackningssystemen
jamfors for att det skall kunna avgéras om de kan tillh6éra samma produktmarknad
eller ¢j’ (skil 43). Kommissionen anforde dérefter att varje produkt i flytande form
som skall forpackas har sina egna kidnnetecken som mdijliggor eller inte mojliggor
anvindning av ett givet slags forpackning’ och drog darefter slutsatsen att
anvindning av segmentering efter slutlig anvindning ir att féredra som instrument
for analys av marknaderna for forpackningsutrustning for livsmedel i flytande form
(det i punkt 30 nimnda skil 44). Kommissionen gor siledes en atskillnad mellan de
kansliga produkter som tillhor ’gemensamma produktsegment’ och 6vriga
produkter, pa grundval av att de forstnimnda kan forpackas, tminstone i tekniskt
hinseende, savil i kartong som i PET, till skillnad fran de icke kénsliga produkterna
som mineralvatten och kolsyrade drycker som inte kan forpackas i kartong (skil 58).
Samtidigt som kommissionen har godtagit att 'SBM-maskiner till storsta delen ar
‘generiska’ (skil 177) gor den i samma skil gillande att ’en produktionslinje fér PET,
varav SBM-maskiner endast utgér en komponent, i allménhet ar speciellt anpassad
fér produkter som forpackas av kunden’, vilket sarskilt galler kinsliga produkter, ett
argument som upprepas vid bedémningen av hivstingseffektens konsekvenser (skl
369). Kommissionen niamner exemplet med Sidels SRS G Combi som iér
’konstruerad for forpackning av kolsyrade drycker [och som] inte kan utgéra en
alternativ 16sning f6r en producent av drycker som onskar forpacka juice’ (skél 177),
vilka skulle behova en aseptisk Combi SRA-maskin. Under &beropande av sitt
tillkdnnagivande av den 9 december 1997 om definitionen av relevant marknad i
gemenskapens konkurrenslagstiftning (EGT C 372, s. 5, punkt 43) slar kommissio-
nen dérefter fast att de bada kriterier som normalt krivs for att det skall konstateras
att det finns en sirskilt kundgrupp och siledes en snivare produktmarknad ar
uppfyllda i detta drende, nimligen att det dr mojligt att entydigt faststélla vilken
grupp en enskild kund tillhor vid det tillfille da han koper en SBM-maskin samt att
handel mellan kunder eller att tredje man gor arbitragevinster avseende dessa
maskiner inte skulle kunna forekomma (skal 178).”

Forstainstansritten har i punkterna 260-269 i den overklagade domen faststillt
féljande:

"260  Forstainstansritten konstaterar inledningsvis att den tyngdpunkt som i det
omtvistade beslutet liggs pa kinsliga produkter som tillhér ‘gemensamma
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produktsegment’ grundas pa ett objektivt kriterium, det vill siga att dessa
produkter tillhér kategorin produkter foérpackade i kartong, och den
dtminstone tekniska moéjligheten att forpacka dem i PET, vilket med hinsyn
till den forvintade tillvixtnivin (se punkterna 201-216 ovan) sannolikt
kommer att bli en ganska utbredd kommersiell verklighet under perioden
fram till 2005, atminstone vad géller fruktdrycker utan kolsyra och te- och
kaffedrycker.

I det omtvistade beslutet tillhandahalls inte négra tillrickligt 6vertygande
bevis for de kannetecken som péstés vara siregna fér de SBM-maskiner som
anvinds for forpackning av kinsliga produkter. Visserligen kan en
kombinerad maskin som konstruerats speciellt for tappning av kolsyrade
drycker inte anvindas for juice. Detta bevisar emellertid pa intet sitt att
SBM-maskiner, med liten och stor kapacitet, &ven om de har anpassats fore
forsiljningen enligt koparens onskemadl inte, sisom soékanden visentligen
har gjort gillande, forblir generiska maskiner, det vill siga maskiner som
lampar sig for forpackning av olika sorters produkter.

Vad betriffar det av kommissionen framférda pastdendet att forpacknings-
gjutformarna ar specifikt anpassade till den produkt som avses, varvid
sokanden inte har bestridit att antalet gjutformar ir avgérande for
maskinens kapacitet, bevisar inte denna specifika karaktir att SBM-
maskinerna, vars gjutformar endast utgér en bestindsdel, pa ett patagligt
sétt skiljer sig fran varandra. Det framgér av anmilan att den genomsnittliga
livslingden for en form endast 4r omkring tre ar, medan en SBM-maskins
livslingd 4r femton ar (punkt 304). Aven om Sidel tillverkar sina egna
gjutformar, bestrids inte i det omtvistade beslutet de upplysningar som
lamnats i anmilan om marknaden fér gjutformar, enligt vilka Sidel inte dr
verksamt pa denna marknad (i egenskap av leverantér av gjutformar till
tredje part) och konkurrensen bland de foretag som ir verksamma dir ar
mycket hard, sirskilt fran SIG, som pi sin hemsida pastir sig inneha en
Overldgsen stillning (punkt 309).
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I det omtvistade beslutet ifrigasitts inte heller det pastiende som gjorts i
anmalan enligt vilket en kund, i en stor installation, kan anvidnda flera SBM-
maskiner och kombinera dem fér att tiligodose sina olika produktionsbehov.
Det omtvistade beslutet innehaller inte nigon undersokning av huruvida
den av vissa kunder efterfragade flexibiliteten vad avser gjutformar fér SBM-
maskiner kan forklaras av behoven i samband med sadan anvindning.

Kommissionen har i svaromal dberopat en rad dndringar som skulle kunna
utforas pa en SBM-maskin for att 6ka dess prestanda eller géra den mer
anvindbar i en integrerad produktionslinje for PET-forpackningar, sasom
tilldgg av ett speciellt filtreringssystem med tryclduft eller behandling med
ultraviolett ljus for att minska smittorisken innan férformerna kommer in i
SBM-maskinen. Kommissionen har vid forhandlingen preciserat att dessa
andringar visar att en SBM-maskin som anvinds i en tappningslinje for PET
har mycket speciella kidnnetecken till vilka det hinvisas i det omtvistade
beslutet (skdl 177). Tetra har dock, i samband med bestridandet av de
specifika egenskaper som kommissionen tillskriver SBM-maskinerna,
papekat att dessa dndringar inte motsvarar mer dn 5 procent av kostnaden
for en SBM-maskin.

Ritten konstaterar inledningsvis att det inte har gjorts nigra hinvisningar
till dessa upplysningar i det omtvistade beslutet. Aven om det i beslutet pa
ett korrekt sitt framhalls hur betydelsefulla de kunders krav ér vilka sarskilt
behover en produktionslinje for aseptisk tappning av PET-forpackningar, det
vill siga, huvudsakligen en garanti om aseptiska forhallanden, kan inte
denna omstindighet motivera definierandet av en sérskild delmarknad for
SBM-maskiner som anvinds i en tappningslinje for ifrdgavarande kinsliga
produkter. Enbart den omstindigheten att varje SBM-maskin maste
installeras i en produktionslinje for PET-forpackningar fér att bli anvindbar
for koparen, motiverar inte att specifika egenskaper hos annan PET-
utrustning i den produktionslinjen, sirskilt dem avseende aseptisk tappning
av PET-forpackningar, 6verfors pa SBM-maskinerna i sig.
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SBM-maskinernas generiska karaktir ar desto mer godtagbar med hinsyn
till att kommissionen inte har kunnat tillbakavisa Tetras pastiende om den
relativt blygsamma kostnaden i jimforelse med kostnaden fér en SBM-
maskin av standardmodell, sarskilt nir det giller en SBM-maskin med stor
kapacitet for dndringar som i forekommande fall ir 6nskvirda for att géra en
sddan maskin mer kompatibel med anvindningen av maskiner for aseptisk
och icke aseptisk tappning av PET-férpackningar och eventuellt med
maskiner for aseptisk tappning som kan skifta fran PET till HDPE.

Det ar vidare ostridigt mellan parterna att de kombinerade maskinerna, vars
anvindning for aseptisk tappning fortfarande dr mycket begrinsad (se ovan
punkterna 248 och 249) inte utgér en separat marknad, sdsom iven framgar
av det omtvistade beslutet.

Vad betriffar mojligheterna att entydigt faststilla vilken grupp en enskild
kund tillhor vid det tillfille d& han képer en SBM-maskin och huruvida det
dtminstone for ndrvarande inom [Europeiska ekonomiska samarbetsom-
radet] saknas mojligheter for en sddan kund att fa ett béttre pris, genom att
anvinda sig av arbitrage mellan tillgingliga leverantorer, framgar det klart
att dessa mojligheter, om de anses faststillda, skulle kunna tillimpas i lika
hég grad pa SBM-maskiner som anviinds fér icke kinsliga produkter som pa
dem som anvinds till forpackning av kinsliga produkter. Att det ir mojligt
for den nya enheten att identifiera den grupp som en kund tillhér beror pa
att ménga av kunderna pé kartongmarknaden som kommer att ga over till
PET ar Tetras nuvarande kunder. Emellertid utesluter inte denna méjliga
fordel, som ar en foljd av férdelen av att vara "den som kommer forst’, vilken
pa ett forutsebart sitt tillkommer den nya enheten, att dessa kunder kan
vinda sig till andra leverantérer av SBM-maskiner om de inte lingre ir
néjda med de villkor som erbjuds av nimnda enhet.

P& grundval av de bevis som tillhandahélls i det omtvistade beslutet har
kommissionen séledes gjort ett fel dels genom att konstatera att SBM-
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maskinerna till storsta delen ar generiska’ (skil 177), dels genom att géra en
atskillnad mellan dem beroende pa deras slutliga anvindning. 1 det
omtvistade beslutet tillhandahélls niamligen inte tillrickliga bevis for att
motivera sirskilda delmarknader bland SBM-maskinerna i forhallande till
deras slutliga anvindning. De enda delmarknader som skall beaktas é&r
foljaktligen dem for maskiner med liten och stor kapacitet.”

Kommissionen anser att forstainstansritten har gjort sig skyldig till felaktig
rattstillimpning genom att i punkt 265 i den Overklagade domen kriva att
kommissionen, i det omtvistade beslutet, skulle ha uppgett samtliga tekniska
uppgifter som den erhéll under sin undersokning. Den har erinrat om att fragan
huruvida motiveringen i ett beslut uppfyller kraven i artikel 253 EG skall bedomas
med beaktande av savil beslutets lydelse som sammanhanget kring det och da
sarskilt i vilken utstrickning relevanta omstindigheter ir kinda sedan tidigare och
den frist inom vilken beslutet skall antas.

Forstainstansratten har dessutom o6verskridit grinserna for domstolsprovningen,
forvanskat det omtvistade beslutet och ersatt kommissionens bedomning med sin
egen, utan att motivera varfor den inte godtog kommissionens beddmning, genom
att i ovannimnda punkt 265 ange att kravet pa en garanti om aseptiska forhallanden
inte kan motivera att det skall anses foreligga en sdrskild delmarknad f6r SBM-
maskiner som anvinds i en tappningslinje for ifrdgavarande kénsliga produkter. I
punkt 266 i den oOverklagade domen har forstainstansritten pd samma sitt
underkdnt kommissionens bedomning avseende betydelsen av de &ndringar som
maste goras pd SBM-maskiner for att de skall kunna anvindas for aseptiska
forpackningar. Den har i detta hinseende endast grundat sig pa priset for den
nodviandiga dndringen och inte undersokt de ovriga omstindigheter som
kommissionen hade beaktat, bland annat huruvida de som levererar dessa maskiner
till de traditionella kunderna inom sektorerna for vatten och alkoholfria kolsyrade
drycker forfogar 6ver nédvindig expertis for att genomfora sddana dndringar och ge
nodviandiga garantier.

Kommissionen har dven bestridit den omstindigheten att férstainstansritten inte
godtog dess argument att prisdiskriminering kan utgora ett bevis pa att det
forekommer separata delmarknader. I punkt 223 i den overklagade domen

I-10%6



98

100

KOMMISSIONEN MOT TETRA LAVAL

faststillde nimligen forstainstansratten att den pastddda diskriminering som Sidel
tidigare skulle ha praktiserat inte kunde utgora ett tillrickligt starkt bevis for att den
nya enheten skulle fortsitta att bete sig pa ett liknande sitt. Den nya enheten skulle
namligen, till skillnad frin vad som gillde Sidel fére koncentrationen, vara bunden
inte endast av atagandena utan dven av de olika skyldigheter som begrinsar Tetras
beteende. Kommissionen anser att forstainstansritten, i detta hidnseende, har gjort
sig skyldig till felaktig rattstillimpning av tre skil. Det férsta skilet avser den
omstindigheten att prisdiskriminering utgér ett bevis pa att det férekommer
sdrskilda krav, med avseende pa tillging och efterfrigan, vid férsiljning av en
produkt till olika kunder och saledes utgéor bevis pa att det férekommer separata
marknader. Det andra skilet foljer av att forstainstansritten fastslog att
kommissionen inte skall beakta ett rittsstridigt beteende, &ven om detta ir
ekonomiskt rationellt. Sisom tredje skil har kommissionen gjort gillande att
forstainstansritten, sasom framgéar av punkterna 161 och 162 i den &verklagade
domen, inte beaktade Tetras dominerande stillning pd kartongmarknaden, utan
utgick frin konstaterandet att den nya enheten inte skulle fi en dominerande
stillning pd& PET-marknaden och att en prisdiskriminering pd denna marknad
séledes inte kunde utgora missbruk av en dominerande stillning i den mening som
avses i artikel 82 EG.

Kommissionen har slutligen ifrigasatt forstainstansrittens konstaterande att
kunderna skulle ha majlighet att vinda sig till andra leverantérer an Tetra. Den
anser att forstainstansritten bortsdg fran dess argument att det inte gick att géra
arbitragevinster for maskiner fran samma leverant6r (kép av begagnade maskiner
och 6verforing av en maskin inom ett foretag frin en avdelning for icke kinsliga
produkter till en avdelning f6r kinsliga produkter).

Tetra har allmint gjort gallande att talan inte kan vinna bifall p4 denna grund,
eftersom den avser bedémningar av de faktiska omstindigheterna.

Tetra erinrar om att det, i punkt 177 i det omtvistade beslutet, &r kommissionen
sjidlv. som faststillt att SBM-maskinerna ar “generiska” och att det ar PET-
forpackningslinjen som skriddarsys fér de specifika produkter som kunden skall
forpacka. Tetra har gjort gillande att det saknas betydelse att kommissionen
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aberopat omstindigheter som inte forekommit i detta beslut, eftersom ett beslut,
enligt rittspraxis, skall innehalla samtliga faktiska och rattsliga omstindigheter som
ligger till grund for detta s& att det skall kunna foretas en effektiv domstolsprévning
av beslutet i fraga. Det omtvistade beslutet innehaller emellertid ingen hénvisning till
den omstindigheten att det 4r nddvindigt att betrakta en SBM-maskin som en del
av en forpackningslinje av en viss typ. Forstainstansritten har under alla
omstindigheter beaktat kommissionens argument under forfarandet vid ratten. I
punkt 266 i den 6verklagade domen behandlas till exempel ett nytt argument som
kommissionen hade framfért i sitt svaromal.

Tetra anser att kommissionen har tagit punkt 223 i den 6verklagade domen ur sitt
sammanhang. I denna punkt avsag forstainstansriatten namligen inte mojligheten att
aberopa diskrimineringen sisom bevis pa att det forekommer separata marknader,
utan prévade endast huruvida Sidels tidigare beteende kan utgora tillrickligt
6vertygande bevis pa att den nya enheten kommer att uppritthalla ett liknande
beteende. Det ar endast i punkterna 258-269 i denna dom som forstainstansritten
har provat definitionen av marknaden.

Domstolens bedémning avseende den tredje grunden

Domstolen fastslar inledningsvis att den inte kan godta kommissionens argument
avseende den omstidndigheten att forstainstansritten, i punkt 265 i den 6verklagade
domen, har faststillt att det i det omtvistade beslutet saknas hinvisningar till vissa
tekniska upplysningar betriffande de pastatt mycket speciella kinnetecknen hos
SBM-maskiner som anviands i tappningslinjer fér PET, vilka forklaringar kom-
missionen utvecklade forst i sitt svaromal och vid férhandlingen. Det framgar
namligen av punkterna 266 och 267 i den 6verklagade domen att forstainstansritten
inte har grundat sin bedomning endast pa den omstindigheten att det i beslutet
saknas 6vertygande bevis pa dessa maskiners pastitt speciella kinnetecken, utan att
den dven har beaktat och bemétt de argument kommissionen hade framfort i sitt
svaromal och vid férhandlingen.
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Domstolen kan inte heller godta argumentet avseende forstainstansrittens pastadda
forkastande av prisdiskriminering sdsom bevis p3 att det forekommer separata
delmarknader. Det framgér namligen av punkt 259 sista meningen och punkt 268 i
den overklagade domen att forstainstansritten, i samband med faststillandet av
separata marknader, inte har uttalat sig betriffande det direkta beviset pa
prisdiskriminering, utan att den har koncentrerat sin provning till de villkor som
skall vara uppfyllda for att det skall kunna bevisas att det foreligger en méjlighet for
prisdiskriminering. Dessa villkor definieras i skil 178 i det omtvistade beslutet,
nimligen mojligheten att entydigt faststilla vilken grupp en enskild kund tillhor
samt att det inte skall kunna forekomma handel mellan kunder och att tredje man
inte skall kunna gora arbitragevinster.

De 6vriga argument som kommissionen har dberopat till stéd for sin tredje grund i
syfte att bestrida forstainstansrittens bedémning avseende SBM-maskinernas
generiska egenskaper, mojligheten att faststilla vilken grupp en kund tillhér samt
omstindigheten att det inte skall kunna férekomma handel mellan kunder och att
tredje man inte skall kunna gora arbitragevinster kan inte prévas, eftersom de
innebdr ett ifrigasattande av forstainstansrittens bedémning av bevisningen. Denna
bedémning kan inte provas av domstolen inom ramen fér ett 6verklagande.

Dirav foljer att 6verklagandet skall limnas utan bifall i den del det kan provas pa den
tredje grunden.

Den fjdrde grunden

Som fjirde grund har kommissionen anfort att forstainstansritten har sidosatt
artikel 2 i forordningen, forvanskat fakta och underlatit att beakta vissa av dess
argument, nir den inte godtagit dess slutsats att Tetra skulle férstirka sin
dominerande stillning inom kartongsektorn.
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Punkterna 390-401 i det omtvistade beslutet har till syfte att visa att Tetras
dominerande stillning inom kartongsektorn skulle kunna forstirkas genom den
anmailda koncentrationen, eftersom den potentiella konkurrens pa marknaden for
forpackningar for kinsliga produkter fran den storsta leverantéren pd PET-
marknaden, det vill siga Sidel, undanrojs. Nar Tetra pa detta sitt utsitts for en
svagare konkurrens, forlorar den sitt incitament till att sinka priserna pa sina
kartongforpackningar och kan sluta att utveckla sina produkter.

Sasom forstainstansratten har angett i punkterna 311 och 317 i den 6verklagade
domen dberopade kommissionen forstainstansrittens dom av den 6 oktober 1994 i
det ovannimnda malet Tetra Pak mot kommissionen, vilken faststilldes efter
overklagande genom domstolens dom av den 14 november 1996 i det ovannimnda
maélet Tetra Pak mot kommissionen (nedan kallade domarna i mélen Tetra Pak II)
till stod for sitt pastiende att en forsvagning av den potentiella konkurrensen skulle
ge Tetra mojlighet att kinna sig mindre hotat pa marknaderna for aseptisk kartong,
vilket borde anses utgora en forstiarkning av dess dominerande stillning pa dessa
marknader i den mening som avses i artikel 2 i férordningen.

Forstainstansritten har i punkt 312 i den 6verklagade domen faststillt f6ljande:

”... ndr kommissionen grundar sig pa ett undanréjande eller en pataglig minskning
av den potentiella konkurrensen, dven betriffande konkurrens som har tendens att
oka, for att motivera forbudet mot den anmilda koncentrationen, maste de
omstindigheter som kommissionen anser utgér en forstirkning av den domine-
rande stillningen, grundas pa dvertygande bevis. Enbart den omstindigheten att det
forvarvande foretaget redan har en mycket tydlig dominerande stillning pa den
berérda marknaden, dven om detta utgor en viktig omstindighet sisom det
konstateras i det omtvistade beslutet, dr inte tillracklig i sig for att motivera
slutsatsen att en minskning av detta foretags potentiella konkurrens innebir en
forstarkning av dess stillning.”
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I punkt 322 i samma dom har forstainstansritten konstaterat att det i princip inte
finns nigot hinder mot att inom ramen f6r kontrollen av koncentrationer tillimpa
teorin om omsténdigheter som har ett nira samband, en teori vars tillimpning inom
ramen for artikel 82 EG har erkints i domarna i mélen Tetra Pak II. De fragor som
gav upphov till domarna i malen Tetra Pak II rorde ett beteende pa en viss marknad,
vilket ansdgs utgéra missbruk av en dominerande stillning pd en nirliggande
marknad. 1 forevarande fall 4r det friga om angrinsande marknader. Forstain-
stansritten har emellertid i punkt 323 i den overklagade domen fastslagit att
hinvisningen till denna rittspraxis inte ir relevant, eftersom "detta mal endast ror
verkningarna av ett undanréjande eller en pataglig minskning av en viss potentiell
konkurrens som enligt kommissionen ir betydande och ékande”.

Forstainstansritten har i samma punkt 323 erinrat om att "bland de kriterier i artikel
2.1 i férordning 4064/89 som kommissionen skall ta hinsyn till nir den goér sin
beddmning av anmilda koncentrationer finns ’strukturen pa alla de berérda
marknaderna och den .. potentiella konkurrensen frin féretag .."”. Férstain-

stansrétten har dérefter faststillt foljande:

"Kommissionen begick foljaktligen inte nigot fel nir den undersokte betydelsen for
kartongmarknaderna av en minskning av den potentiella konkurrens som kommer
fran marknaderna for PET-utrustning. Det ankommer emellertid pA kommissionen
att visa att en sddan minskning, om den existerar, skulle kunna forstirka Tetras
dominerande stillning i forhallande till konkurrenterna pi marknaderna for aseptisk
kartong.”

Forstainstansritten har i punkt 324 i den 6verklagade domen erinrat om att den
okade anvindningen av PET for foérpackning av kinsliga produkter sannolikt
kommer att bli mycket mindre tydlig 4n vad kommissionen har riknat med, vilket
framgdr av forstainstansrittens bedomning. Det ér siledes inte méjligt, pa grundval
av de bevis som aberopas i det omtvistade beslutet, att med den sikerhet som krivs
for att motivera ett forbud mot en koncentration, avgéra huruvida genomférandet
av den anmilda koncentrationen skulle placera Tetra i en situation dir foretaget
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skulle kunna vara mer oberoende &n tidigare i férhallande till sina konkurrenter pa
marknaderna for aseptisk kartong.

I punkt 325 i den 6verklagade domen har forstainstansritten provat de tva faktiska
omstindigheter avseende Tetras framtida beteende pa vilka kommissionen baserade
sin utsago i syfte att visa den anmilda koncentrationens pastidda negativa
verkningar p& marknaderna for aseptisk kartong.

I punkterna 326-328 i den Overklagade domen har forstainstansritten provat
kommissionens bevis avseende priskonkurrensen och i punkt 328 sista meningen
faststillt att slutsatsen i det omtvistade beslutet, enligt vilken Tetra skulle utsittas
for mindre konkurrenstryck vad giller att sdnka sina kartongpriser for det fall Tetra
skulle férvarva Sidel, inte baseras pa 6vertygande bevis.

I punkterna 329-331 i den oGverklagade domen har forstainstansritten prévat
kommissionens bevis for att styrka att den anmilda koncentrationen skulle medfora
en minskning av Tetras incitament till att vara innovativ. Forstainstansritten har i
punkt 332 i samma dom fastslagit att det inte framgar pa ett rittsligt 6vertygande
sitt av det omtvistade beslutet att den nya enheten skulle vara mindre benégen 4n
Tetra for ndrvarande &r att vara innovativ inom kartongsektorn.

Forstainstansriétten har i punkt 333 i den 6verklagade domen faststillt féljande:

"Harav foljer att de omstdndigheter som aberopats i det omtvistade beslutet inte pa
ett rittsligt overtygande sitt visar att verkningarna av den [anmilda] kon-
centrationen pa den stillning som innehas av Tetra, frimst pA marknaderna for
aseptisk kartong genom att Sidel undanrojs som potentiell konkurrent, skulle vara
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av den art att villkoren i artikel 2.3 i férordning nr 4064/89 ar uppfyllda. Det framgar
nimligen av det ovan anférda att det inte har visats att den nya enhetens stillning i
forhallande till konkurrenterna pa kartongmarknaderna skulle forstirkas.”

Parternas argument

Som fjirde grund, vilken bestar av flera delar, har kommissionen ifragasatt
punkterna 312 och 323 i den 6verklagade domen. Den har inledningsvis gjort
géllande att forstainstansrittens sétt att framstilla frigan avseende betydelsen av den
potentiella konkurrensen leder till en férvanskning av fakta. Kommissionen har gjort
gillande att det inte foreligger nagot samband mellan den potentiella konkurrensen
och det konkurrensforhallande som férekommer mellan ett féretag som anses ha en
dominerande stillning och andra foretag som ar verksamma pa den relevanta
marknaden. Den avgorande fragan ar huruvida det strukturella undanréjandet av en
viktig potentiell konkurrent medfér att det dominerande foretaget forsitts i en dnnu
friare stallning, sarskilt i forhallande till sina kunder och konsumenterna.

Kommissionen har direfter gjort gallande att de tvd omstindigheter som avses i
punkt 312 i den 6verklagade domen, det vill séiga ett undanréjande eller en pataglig
minskning av den potentiella konkurrensen och den omstindigheten att det foretag
som frimjas av koncentrationen redan innehar en dominerande stillning pa den
berdrda marknaden, ar tillrickliga for att konstatera att denna stillning forstirks.

Den anser dessutom att forstainstansritten har gjort sig skyldig till felaktig
rattstillimpning genom att inte godta kommissionens bedémning avseende den
sannolika 6kningen av PET fér forpackning av kinsliga produkter och genom att
endast grunda sig pa den egna prognosen att "denna 6kade anvindning ... sannolikt
kommer att bli mycket mindre tydlig #n vad kommissionen har riknat med”.
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Kommissionen har slutligen gjort gillande att forstainstansritten har gjort sig
skyldig till felaktig rittstillimpning, i punkterna 316-328 i den 6verklagade domen,
genom att inte beakta kommissionens argument avseende inverkan av Sidels
undanréjande pa priserna och, i punkterna 329-332 i samma dom, genom att inte
godta kommissionens slutsats att den nya enheten skulle vara mindre benigen én
Tetra for narvarande ir att vara innovativ inom kartongsektorn.

Tetra anser inte att det forekommer nagot fel i punkt 312 i den 6verklagade domen.
Det har betonat att det foljer av forordningen att en koncentration kan férbjudas om
den skapar eller forstirker en dominerande stillning. Eftersom en dominerande
stillning per definition avser den stillning ett dominerande féretag innehar pa en
viss marknad, det vill siga i forhallande till sina konkurrenter, ir det oforstaeligt hur
kommissionen kan anse sig kunna avskilja ett dominerande foretags dominerande
stillning fran konkurrenternas stillning p4 samma marknad.

Tetra har gjort gillande att pastaendet att de tva faktorer som avses i punkt 312 i den
overklagade domen ar tillrdckliga for att, sdsom kommissionen gjort, motivera
konstaterandet att en dominerande stillning forstiarks innebér att det skapas en regel
per se, enligt vilken varje minskning av den potentiella konkurrensen alltid skulle
forstirka en dominerande stillning. Enligt artikel 2.3 i forordningen ar det
emellertid inte endast nédviandigt att visa att en koncentration forstirker en
dominerande stillning, utan dven att den effektiva konkurrensen patagligt skulle
himmas av denna forstirkning. Inget av dessa krav kan presumeras vara uppfylit,
sarskilt nir, sdsom i forevarande fall, den dberopade potentiella konkurrensen ar den
fran en forsta marknad pa en annan marknad, vilken ar separat men angriansande.

Under alla omstindigheter har kommissionen aberopat flera faktorer i det
omtvistade beslutet. Den kan siledes inte kritisera forstainstansritten foér att ha
provat dessa faktorer i den 6verklagade domen. Vad giller den sannolika 6kningen
av anviandningen av PET, har Tetra hdnvisat till de argument som det redan
framstillt i detta hianseende.
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Slutligen, vad giller argumenten avseende den omstindigheten att forstainstan-
sritten inte har godtagit kommissionens slutsatser vad giller koncentrationens
inverkan pé Tetras incitament i friga om priser och innovation, har sistndmnda part
giort gillande att kommissionen har bestridit forstainstansrittens bedémningar
avseende de faktiska omstindigheterna. Dessa bedomningar omfattas inte av
domstolens provning inom ramen for ett 6verklagande.

Domstolens bedémning avseende den fjirde grunden

Sésom framgar av artikel 2.1 i férordningen, skall kommissionen, nir den bedomer
huruvida en koncentration ar férenlig med den gemensamma marknaden, ta hinsyn
till flera faktorer sasom strukturen pa alla de berérda marknaderna, den faktiska eller
potentiella konkurrensen fran foretag, de berérda foretagens marknadsstillning och
deras ekonomiska och finansiella styrka, leverantérernas och konsumenternas
valmgjligheter, hinder for intrade pa marknaden och utvecklingen av tillgang och
efterfragan.

Det ér séledes pé goda grunder och utan att asidositta artikel 2 i férordningen som
forstainstansritten, i punkt 312 i den 6verklagade domen har erinrat om att enbart
den omstindigheten att det forvirvande foretaget redan har en mycket tydlig
dominerande stillning pa den berérda marknaden, dven om detta utgér en viktig
omsténdighet sdsom det konstateras i det omtvistade beslutet, inte ér tillricklig i sig
for att motivera slutsatsen att en minskning av den potentiella konkurrensen mot
detta foretag innebér en forstirkning av dess stéllning.

Den potentiella konkurrensen fran en producent av substitut pd en del av den
berérda marknaden, i forevarande fall Sidel i dess egenskap av leverantér av PET-
forpackningar pa marknaden for kinsliga produkter med avseende pi aseptiska
kartongforpackningar, 4r nimligen endast en av flera faktorer som skall beaktas vid
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bedémningen av huruvida en koncentration kan forstirka en dominerande stéllning.
Det kan inte uteslutas att en minskning av den potentiella konkurrensen kan
kompenseras av andra faktorer, s att den konkurrensstillning som innehades av
foretaget med en dominerande stéllning forblir oférandrad.

Det framgir av forstainstansrittens sammanfattning av parternas argument i
punkterna 313-320 i den 6verklagade domen, att Tetra bestred uppfattningen att
den nya enhetens dominerande stillning p& marknaderna for aseptisk kartong skulle
komma att forstirkas. Tetra gjorde bland annat gillande att avsaknaden av
innovation inom kartongsektorn visentligen skulle gynna Tetras nuvarande
konkurrenter pa kartongmarknaderna. Det ar sdledes p4 goda grunder som
forstainstansriatten i punkt 323 i den o6verklagade domen, inom ramen for
diskussionen om och bedomningen av parternas argument i detta hidnseende,
erinrade om att det ankommer pad kommissionen att visa att en minskning av den
potentiella konkurrensen, om den existerar, skulle kunna forstirka Tetras
dominerande stéllning i forhdllande till konkurrenterna pad marknaderna for aseptisk
kartong.

Forstainstansritten har siledes grundat sig pa de potentiella reaktionerna hos Tetras
konkurrenter pad kartongmarknaderna, vilka dven utévar verksamhet pa PET-
marknaden, for att, i punkt 327 i den Overklagade domen, underkinna
kommissionens pastdende att bolaget, efter det att koncentrationen genomforts,
skulle kunna fa incitament till att hoja sina priser pd& marknaderna for aseptisk
kartong och, i punkt 330 i denna dom, argumentet att den nya enheten skulle kunna
besluta att vara mindre innovativ.

Overklagandet kan siledes inte vinna bifall pa den del av den fjarde grunden som
avser kommissionens pastdende att det inte foreligger nagot samband mellan den
potentiella konkurrensen och det konkurrensforhallande som foreligger mellan det
foretag som anses vara dominerande och andra foretag pa den berorda marknaden.
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Vad giller bedémningen av den sannolika 6kningen av anvindningen av PET for
forpackning av kinsliga produkter, erinrar domstolen om att kommissionens
argument i detta hinseende har provats i punkt 46 i férevarande dom, i samband
med den forsta grunden for Gverklagandet, i syfte att undersoka huruvida
forstainstansritten hade asidosatt artikel 230 EG genom att inte tillimpa kriteriet
om en uppenbart oriktig bedomning och inte iaktta kommissionens utrymme for
skonsmissig bedomning med avseende pa komplicerade faktiska och ekonomiska
fragor. I den mén kommissionen, i denna delgrund, har bestridit férstainstansrittens
slutsatser i detta hanseende, konstaterar domstolen att det #r friga om ett
ifrdgasittande av forstainstansrittens bedémning av bevisningen. Denna bedomning
kan inte provas av domstolen inom ramen fér ett dverklagande.

Detsamma giller den delgrund i vilken kommissionen har bestridit punkterna 316—
328 och 329-332 i den oOverklagade domen, vari forstainstansritten prévade
kommissionens bevis avseende inverkan av Sidels undanrbjande pi priserna
respektive den nya enhetens minskade incitament till att vara innovativ inom
kartongsektorn.

Av vad anforts foljer att 6verklagandet skall limnas utan bifall i den del det kan
provas pa den fjarde grunden.

Den femte grunden

Som femte grund har kommissionen anfort att forstainstansritten har asidosatt
artikel 2.3 i forordningen genom att inte godta kommissionens slutsatser avseende
skapandet av en dominerande stillning p& marknaden for SBM-maskiner.
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Parternas argument

Kommissionen har gjort gillande att forstainstansrittens slutsats i punkt 307 i den
overklagade domen, enligt vilken "det inte i det omtvistade beslutet pa ett rittsligt
Overtygande sitt visas att den nya enheten under perioden fram till &r 2005 skulle
kunna skaffa sig en dominerande stillning p4 marknaderna fér maskiner med liten
och stor kapacitet”, ir grundad pé felaktiga rattstillimpningar som har patalats inom
ramen for de foregiende grunderna. Dessa felaktigheter utgors av den omstindig-
heten att SBM-maskiner for icke kinsliga produkter och 6l ansags hora till samma
marknad som den fér SBM-maskiner for kinsliga produkter och den omstindig-
heten att Tetras atagande att inte koppla forsiljningen av dessa maskiner till
forsaljningen av kartongprodukter ansigs vara tillrickligt. For att komplettera sina
argument anser kommissionen det vara nodvindigt att styrka de felaktigheter
forstainstansritten gjort sig skyldig till i friga om skapandet av en dominerande
stillning p4 marknaden fé6r SBM-maskiner.

Kommissionen har med avseende pi SBM-maskiner med liten kapacitet inled-
ningsvis gjort gillande att férstainstansritten inte beaktade vissa relevanta uppgifter
som forekom i det omtvistade beslutet, sisom Sidels forbittrade stillning med
avseende pad marknadsandelar (punkt 266 i detta beslut) och dess omedelbart
forstirkta stillning tack vare den forenade effekten av dels dess ledande stéllning
uttryckt i marknadsandelar, dels den finansiella styrkan, siljkraften, 6verldgsenheten
pa omradet for aseptiska forpackningar, fordelen av att vara forst (“first-mover
advantage”) i férhallande till kunderna inom sektorn for kartongforpackningar och
den dominerande stillning som Tetra redan innehar inom denna sektor (skilen
376—387 i detta beslut).

Kommissionen har f6r 6vrigt gjort gillande att forstainstansritten har grundat sig pa
faktiska omstindigheter som ir irrelevanta. Betydelsen av SBM-maskiner med liten
kapacitet ar nimligen inte en relevant omstdndighet sivida kommissionens
definition av marknaden godtas. Likasd dr forstainstansrittens uppfattning i
punkt 279 i den o6verklagade domen, att "en stor del av de SBM-maskiner som
anvinds till forpackning av kinsliga produkter med storsta sannolikhet kommer att
vara maskiner med liten kapacitet”, inte heller relevant for att bedoma Tetras
mojlighet att, med hjialp av sin dominerande stillning inom sektorn for
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kartongforpackningar, uppnd en dominerande stillning inom sektorn for SBM-
maskiner med liten kapacitet.

Kommissionen har med avseende pa maskiner med stor kapacitet gjort gillande att
forstainstansratten har underlatit att beakta vissa relevanta omstindigheter sasom, i
punkt 284 i den 6verklagade domen, den 6kning av Sidels marknadsandel som den
anmilda koncentrationen medfor. Den anser dven att forstainstansritten felaktigt
beaktat mojligheten att tillvixten blir ligre in den som anges i prognoserna for
anvindningen av PET for kinsliga produkter och att kunder som tillverkar kinsliga
produkter skulle kunna vilja HDPE i stillet for PET. Enligt kommissionen ar
ndmligen inte dessa omstindigheter relevanta fér att beddma huruvida Tetra har en
fordel av att vara forst i forhallande till de kunder som viljer PET.

P4 samma sdtt har forstainstansritten, i sitt resonemang avseende kunder som
tidigare anvint sig av glasforpackningar, underlatit att beakta vissa uppgifter och
forvanskat fakta. For det forsta beaktade forstainstansritten namligen inte den
omstindigheten att det 4r ovanligt att en kund som anvinder denna typ av
forpackning inte dven anvinder andra forpackningsmaterial. Fér det andra
redogjorde forstainstansritten fér omstindigheterna pa ett felaktigt sitt nir den
angav att Tetra/Sidels konkurrenter inom sektorn for glasforpackningar hade férdel
av att vara forst pA marknaden. Dirigenom underldt den niamligen att beakta att
leverantérerna av utrustning for glas och metall saknar nira och permanenta band
till producenter av drycker, eftersom nistan all tillverkning av glas- och
metallférpackningar genomfors av forpackningsféretag.

Kommissionen anser med avseende pid konkurrenternas stillning att forstain-
stansritten forvanskade det omtvistade beslutet nir den, i punkt 294 i den
overklagade domen, fastslog att beslutet inte innehéll en tillricklig analys av den
konkurrens som Sidel méter pd marknaden fér maskiner med stor kapacitet och att
konkurrensen frin bolagets tre frimsta konkurrenter hade underskattats. Kom-
missionen anser att beslutet innehiller en ingiende analys av den nya enhetens
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stillning och dess konkurrenters stillning, sarskilt i punkterna 232-248, 293-300,
303-310 och 369-387 i beslutet. Forstainstansrittens konstaterande av omstin-
digheterna ar dessutom felaktigt, eftersom den angav for det forsta att konkurrenten
SIG har en fordel, eftersom detta bolag ar verksamt pa den efterfljande marknaden
for flaskimnen. Enligt kommissionen ar dock inte bolaget verksamt pa den
efterféljande marknaden i egenskap av leverantor av flaskdmnen till foretag som
anviander PET-forpackningar. For det andra konstaterade forstainstansritten att
detta bolag har en férdel av att vara forst, pi grund av dess verksamhet inom
glassektorn, nir det i sjilva verket tillverkar maskiner och inte ar verksamt pa den
efterféljande marknaden for glasflaskor.

Kommissionen har slutligen gjort gillande att forstainstansrattens konstaterande, i
punkt 305 i den Overklagade domen, att “"slutsatsen angdende bearbetarnas
beroendestallning i forhallande till Sidel inte [4r] Overtygande”, vilket endast ar
grundat pa "den befintliga konkurrensens nuvarande nivad”, inte innehaller en
motivering som dr si klar och fullstindig att det &r mojligt att underkdnna
kommissionens komplicerade bedomning i punkterna 303-310 i det omtvistade
beslutet. :

Tetra har gjort gillande att den kritik som kommissionen framfort i sin femte grund,
och som inte forefaller hinga samman, inte kan prévas i sak av tva skil. For det
forsta avser kritiken omstindigheter som inte omnamns i det omtvistade beslutet
och, fér det andra, utgor den ett direkt ifragasittande av forstainstansrittens
bedomning av de faktiska omstindigheterna.

Domstolens bedomning avseende den femte grunden

Det framgér av analysen av kommissionens argument att de flesta av dessa ror
forstainstansrittens bedémning av bevisningen. Denna beddmning kan inte provas
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av domstolen inom ramen for ett 6verklagande. Detta ir fallet med kommissionens
pastdende att forstainstansritten inte har beaktat vissa bevis som kommissionen
anser vara relevanta eller att den har beaktat andra bevis som kommissionen anser
vara irrelevanta, savil i friga om SBM-maskiner med stor eller liten kapacitet som
betriffande beaktandet av kunder inom sektorn for glasférpackningar.

Kommissionen har genom andra argument till stéd for sin femte grund uttryckligen
ifrdgasatt forstainstansrittens konstaterande eller bedémning av omstindigheterna.
Detta dr bland annat fallet med argumentet avseende Tetra/Sidels konkurrenter for
glasforpackningar eller med analysen av konkurrenten SIG:s stillning.

Vad giller den pastddda forvanskningen av det omtvistade beslutet i punkt 294 i den
overklagade domen konstaterar domstolen att kommissionen inte har preciserat
vilken punkt i detta beslut som forstainstansritten skulle ha forvanskat och att detta
argument i sjilva verket avser forstainstansrittens bedomning av de faktiska
omstindigheterna och bevisningen.

Slutligen konstaterar domstolen, vad giller argumentet avseende den bristfilliga
motiveringen av slutsatsen i punkt 305 i den Gverklagade domen, enligt vilken
forpackningsforetagens beroendestillning inte styrkts pa ett dvertygande sitt, att
forstainstansrittens motivering av den bedémningen i den sista meningen i denna
punkt ar kortfattad men tillracklig.

Av vad anforts foljer att 6verklagandet skall limnas utan bifall i den del det kan
provas pa den femte grunden.
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Slutsats

Ingen av de grunder som kommissionen har aberopat till stéd for sitt 6verklagande
kan godtas. Overklagandet skall dérfor ogillas.

Rittegangskostnader

Enligt artikel 69.2 i rittegingsreglerna, som enligt artikel 118 i samma regler skall
tillimpas i mal om oOverklagande, skall tappande part forpliktas att ersitta
rittegangskostnaderna, om detta har yrkats. Tetra har yrkat att kommissionen skall
forpliktas att ersitta rattegangskostnaderna. Eftersom kommissionen har tappat
malet, skall Tetras yrkande bifallas.

Pi dessa grunder beslutar domstolen (stora avdelningen) foljande dom:

1) Overklagandet ogillas.

2) Europeiska gemenskapernas kommission skall ersiitta rittegangskostna-
derna.

Underskrifter
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