TETRA PAK MOT KOMMISSIONEN

DOMSTOLENS DOM (femte avdelningen)
den 14 november 1996~

I mal C-333/94 D,

Tetra Pak International SA, med site i Pully, Schweiz, foretritt av advokaterna
Michel Waelbroeck och Alexandre Vandencasteele, Bryssel, samt av Vivien Rose,
barrister, med delgivningsadress i Luxemburg hos advokatbyrdn Ernest Arendt,
8—10, rue Mathias Hards,

klagande,

angiende &verklagande av dom meddelad den 6 oktober 1994 av Europeiska
gemenskapernas férstainstansritt (andra avdelningen) i mal T-83/91, Tetra Pak mot
kommissionen (Rec. s. II-755), 1 vilket det fors talan om att denna dom skall upp-
hivas,

i vilket den andra parten dr:

Europeiska gemenskapernas kommission, foretridd av Julian Currall, rdtts-
tjinsten, i cgenskap av ombud, bitridd av Nicholas Forwood, QC, med delgiv-
ningsadress 1 Luxemburg hos Carlos Gémez de la Cruz, rittstjinsten, Centre
Wagner, Kirchberg,

meddelar

* Rittegingssprik: engelska.
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DOM AV DEN 14.11.1996 — MAL C-333/94 P

DOMSTOLEN (femte avdelningen)

sammansatt av ordforanden pd forsta avdelningen L. Sevén, tillférordnad ordfs-
rande pd femte avdelningen, samt domarna C. Gulmann, D. A. O. Edward,
J.-P. Puissochet och P. Jann (referent),

generaladvokat: D. Ruiz-Jarabo Colomer,
justitiesekreterare: byridirektoren L. Hewlett,

med hinsyn till f6rhandlingsrapporten,

efter att parterna har avgivit muntliga yttranden vid sammantridet den 21 maj
1996,

och efter att den 27 juni 1996 ha hért generaladvokatens forslag till avgdrande,

f8ljande

Dom

Tetra Pak International SA (nedan kallat Tetra Pak) har genom en ansdkan, som
inkom till domstolens kansli den 20 december 1994, med stéd av artikel 49 1
EG-stadgan f6r domstolen 6verklagat domen av den 6 oktober 1994 i mal T-83/91,
Tetra Pak mot kommissionen (Rec. s. 1I-755, nedan kallad den overklagade
domen), i vilken férstainstansritten ogillade bolagets talan om ogiltigférklaring av
kommissionens beslut 92/163/EEG av den 24 juli 1991 i ett férfarande for tillimp-
ning av artikel 86 i EEG-fordraget (IV/31.043 — Tetra Pak II, EGT nr L 72, 1992,
s. 1, nedan kallat det omtvistade beslutet).
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2 Av forstainstansrittens konstateranden i den 8verklagade domen framgar (punkt
1—21) foljande:

— Tetra Pak, som har sitt site i Schweiz, samordnar en ursprungligen svensk och
numera virldsomspinnande koncernpolitik. Tetra Pak-koncernen har speciali-
serat sig p4 utrustning som anvinds vid férpackning i kartonger av flytande och
halvflytande livsmedel. Koncernen sysslar savil med aseptisk forpackning som
med icke-aseptisk forpackning. Dess verksamhet bestdr huvudsakligen i pro-
duktion av forpackningar av kartong och produktion av pafyllningsmaskiner.

— Ar 1983 anvindes 90 procent av forpackningarna av kartong fér forpackning av
mjélk och andra flytande mejeriprodukter. Denna andel uppgick ar 1987 till
omkring 79 procent. Ungefir 16 procent av foérpackningarna anvindes f6r f6r-
packning av fruktjuice. Aterstiende 5 procent anvindes for férpackning av
andra produkter (vin, mineralvatten, tomatbaserade produkter, soppor, siser
och barnmat).

— Inom den aseptiska scktorn producerar Tetra Pak det si kallade Tetra Brik-
systemet som huvudsakligen dr avsett {6r férpackning av UHT-mj6lk. Inom
denna sektor finns det bara en enda konkurrent till Tetra Pak, bolaget PKL,
som tillverkar ett liknande aseptiskt férpackningssystem. Att ha tillging till
tekniken for aseptisk pafyllning utgdr forutsittningen for tilltride saval till
marknaden fér maskiner som till marknaden for aseptiska kartonger.

.

— Icke-aseptiska férpackningar kriver diremot en mindre avancerad utrustning.
Kartongen Tetra Rex, som Tetra Pak anvinder p& marknaden for icke-aseptiska
kartonger, ir en direkt konkurrent till kartongen Pure-Pak, som tillverkas av
den norska koncernen Elopak.
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— Under referensperioden gillde olika standardavtal f6r forsiljning och uthyr-
ning av maskiner samt leverans av kartonger mellan Tetra Pak och dess kunder
1 de olika medlemsstaterna i gemenskapen. Innehéllet 1 de avtalsvillkor som
piverkade konkurrensen har pi foljande sitt resumerats i punkt 24—45 i det
omtvistade beslutet:

*2.1. Villkoren for forsiljning av Tetra Pak-utrusining (bilaga 2.1)

(24) Standardférsiljningsavtal férekommer 1 f6ljande fem linder: Grekland, Irland,
Italien, Spanien och Forenade kungariket. Betriffande varje avtalsvillkor som har
undersokts anges inom parentes det land eller de linder som berérs.

2.1.1. Utrustningens yttre form

(25) I Italien forbehiller sig Tetra Pak absolut kontroll éver den silda utrustning-
ens yttre form och férbjuder képaren

i) att tillféra nigra tillbehor till maskinen,

ii) att indra maskinen, genom att tillfora nigra delar eller avligsna nigra delar

och

i) att flytta maskinen.
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2.1.2. Drift och underbdll av utrustningen

(26) Fem avtalsvillkor rérande utrustningens drift och underhall har till syfte att
garantera Tetra Pak ensamritt och ritt till kontroll i f6ljande avseenden:

iv) Ensamritt till underhill och reparationer (i alla linder férutom i Spanien).

v) Ensamritt till leverans av reservdelar (i alla linder férutom i Spanien).

vi) Ritt att avgiftsfritt ge service, utbildning, underhdll och teknisk uppdatering
som kunden inte har begirt (Italien).

vii) Degressiv prissittning avseende en del av kostnaderna for service, underhall
och teknisk uppdatering (med en rabatt pd upp till 40 procent av den ménat-
liga grundavgiften) beroende pa det antal kartonger som har anvints i Tetra
Paks samtliga maskiner av samma typ (Italien).

viii) Skyldighet att underritta Tetra Pak om alla tekniska forbdttringar eller dnd-
ringar av utrustningen och att fdrbehilla Tetra Pak dganderitten till dem (Ita-
lien).
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2.1.3. Kartongerna

(27) Fyra avtalsvillkor rérande kartonger har ocksd till syfte att garantera Tetra
Pak ensamritt till och ritt till kontroll av denna produkt:

ix) Skyldighet att endast anvinda Tetra Paks kartonger i maskinerna (i alla lin-
der).

x) Skyldighet att kdpa kartongerna uteslutande frin Tetra Pak eller frén en leve-
rantor som har utsetts av Tetra Pak (alla linder).

xi) Skyldighet att underritta Tetra Pak om alla tekniska forbittringar eller and-
ringar av kartongerna och att férbehilla Tetra Pak aganderitten till dem (Ita-
lien).

xii) Ritt till kontroll av den text som trycks pa f('jrpacknihgarna (Italien).

2.1.4. Kontroller

(28) Tva villkor giller sirskilt kontrollen av att képaren uppfyller de forpliktelser
som féljer av avtalet:

xiii) Képarens skyldighet att ligga fram en ménadsrapport (Italien).

xiv) Tetra Paks ritt till inspektion utan fdregdende anmilan (Italien).
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2.1.5. Owerlételse av dganderitten eller nyttjanderéitten till utrusiningen

(29) Tv4 avtalsvillkor begrinsar ritten till vidareforsiljning eller Sverlatelse:

Xv) Skyldlghct att inhimta Tetra Paks samtycke till vidaref6rsiljning av utrust-
ningen eller &verlitelse av nyttjanderitten till den (Italien), v1dareforsal;nmg
med dganderittsfdrbehill (Spanien) och Tetra Paks &terkdpsrite till ett pa for-
hand faststillt totalpris (alla linder). Underlatenhet att {6lja detta villkor kan
ge upphov till en sirskild paféljd (Grekland, Irland och Forenade kungari-
ket).

xvi) Skyldighet att sikerstilla att en utomstdende kopare Gvertar den forsta kopa-
rens skyldigheter (Italien, Spanien).

2.1.6. Garanti

(30) xvii) Garantin fér den silda utrustningen giller endast om alla avtalsvillkor
har f6ljts (Italien) eller forutsitter dtminstone att endast Tetra Paks kar-
tonger anvinds (andra linder).

2.2. Villkor fér uthyrning av Tetra Paks utrustning (bilaga 2.2)

(31) Det férekommer standardhyresavtal i alla medlemsstater i gemenskapen,
forutom i Grekland och Spanien.

1-5993



DOM AV DEN 14.11.1996 — MAL C-333/94 P

Hyresavtalen innehiller med vederbérliga indringar merparten av de villkor som
iterfinns i forsiljningsavtalen. Andra villkor ir specifika f6r uthyrning, men ocksa
de pekar i samma riktning, det vill siga mot en maximal fSrstirkning av banden
mellan Tetra Pak och kunden.

2.2.1. Utrustningens yttre form

(32) Hir aterfinns villkoren i, 1i och iii (villkor 1 i Italien, villkor ii i alla linder och
villkor iii 1 Frankrike, Irland, Italien, Portugal och Forenade kungariket).

xviil) I en ytterligare bestimmelse forpliktas f6r Svrigt hyrestagaren att uteslu-
tande anvinda Tetra Paks l8dor, ytterforpackningar och/eller containrar for
transport av kartonger (Tyskland, Belgien, Italien, Luxemburg och Neder-
linderna) eller att foretridesvis lita Tetra Pak leverera pi samma villkor
(Danmark och Frankrike).

2.2.2. Drift och underhill av utrusiningen

(33) Hir aterfinns villkoren iv och v (alla linder) rérande ensamritt.

Likaledes 3terfinns villkor viii enligt vilket Tetra Pak f6rbehills dganderitten till de
forbittringar som anvindaren gér (Belgien, Tyskland, Italien, Luxemburg och
Nederlinderna) eller hyrestagaren 3tminstone forpliktas att bevilja Tetra Pak
driftslicens (Danmark, Frankrike, Irland, Portugal och Férenade kungariket).
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2.2.3. Kartongerna

(34) Hir dterfinns samma villkor ix (alla linder) och x (Italien) rérande ensamrit-
ten till leverans, villkor xi enligt vilket Tetra Pak tillerkiinns dganderitt till f6rbatt-
ringar (Danmark och Italien) eller dtminstone licens att utnyttja dem (Frankrike,
Irland, Portugal och Férenade kungariket) samt villkor xii enligt vilket Tetra Pak
forbehalls ritten att kontrollera den text eller det mirke som kunden vill trycka pd
kartongerna (Tyskland, Spanien, Grekland, Italien, Nederlinderna, Portugal och
Forenade kungariket).

2.2.4. Kontroller

(35) Sdsom 1 friga om forsiljning skall hyrestagaren ligga fram en manadsrapport
(villkor xiii, alla lander) vid dventyr av forhdjda faktureringspriser (Belgien, Lux-
emburg och Nederlinderna) och tilldta inspektion av de utrymmen dir utrust-
ningen har installerats (villkor xiv, alla linder) utan f6rvarning (alla linder {6rutom
Danmark, Tyskland, Irland, Portugal och Forenade kungariket).

xix) Ett annat villkor ger méjlighet att — nir som helst (Danmark och Frankrike)
— undersdka det hyrande foretagets bokforing (alla linder) och fakturor,
brevvixling cller alla andra handlingar som dr nédvindiga for att kontrollera
antalet anvinda kartonger (beroende pi landet).

2.2.5. Owerldtelse av hyresritten, uthyrning i andra hand och dverlitelse av nytt-
janderdtten eller nyttjande for tredje mans rikning

(36) I fall av férsiljning kan en senare verldtelse av dganderitten endast ske pé
mycket strikta villkor.
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xx) Bestimmelserna i hyresavtalen utesluter likaledes Gverlitelse av hyresritten,
uthyrning i andra hand (alla linder) eller till och med att ndgot bestillnings-
arbete gors for tredje mans rikning (Italien).

2.2.6. Garanti

(37) P4 denna punkt ir hyresavtalen mindre precisa in férsiljningsavtalen och
kopplar garantin till att de ’instruktioner’ f6ljs som Tetra Pak har givit rorande
’underhdll’ och ’indamalsenlig skotsel’ av maskinerna (alla linder). Begreppen
instruktioner’, *underhill’ och *indamalsenlig skotsel” dr emellertid tillrickligt vida
for att de skall tolkas s, att de dtminstone omfattar anvindning uteslutande av
Tetra Paks reservdelar, reparations-och underhéllstjinster samt férpackningsmate-
rial. Denna tolkning har bekriftats av Tetra Paks skriftliga och muntliga svar pa
meddelandet om anmirkningar.

2.2.7. Faststillelse av byran och betalningsvillkor

(38) Hyran bestdr av f8ljande delar (alla linder):

a) xxi) En ’grundhyra’ som skall betalas nir maskinen stills till hyrestagarens f6r-
fogande. Detta hyresbelopp behéver inte nédvindigtvis vara ligre 4n f6r-
siljningspriset for samma maskiner och uppgir faktiskt till ndstan hela
beloppet av nuvarande och framtida hyror (6ver 98 procent i vissa fall).

b) En rshyra som skall betalas kvartalsvis i forskott.

c) xxii) En ménatlig produktionsavgift som ir degressiv i férhillande till antalet
kartonger som anvints i Tetra Paks samtliga maskiner av samma typ.
Denna avgift ersitter den degressiva prissittningen — av motsvarande
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virde — avseende en del av kostnaderna f6r underhill vid f6rsiljning (se
villkor vii). I vissa linder (Tyskland, Frankrike och Portugal) tillimpas en
specifik paféljd for det fall att denna avgift inte betalas inom den f6re-
skrivna fristen.

2.2.8. Hyrestid

(39) Hyrestiden och villkoren fér uppsigning varierar mellan de olika medlems-
staterna.

xxiii) Minimihyrestiden varierar mellan tre ir (Danmark, Irland, Portugal och
Forenade kungariket) och nio 4r (Italien).

2.2.9. Pafslid

(40) xxiv) Utdver sedvanligt skadestdnd forbehaller sig Tetra Pak ritten att dligga
en hyrestagare som inte foljer villkoren i avtalet en pafoljd vars belopp
Tetra Pak fritt faststiller upp till en dvre grins, beroende pd hur allvar-
lig férseelsen ar (Italien).

2.3. Villkor for leverans av kartonger (bilaga 2.3)

(41) Det férekommer standardleveransavtal i Grekland, Irland, Italien, Spanien
och Férenade kungariket. Dessa ir tvingande forutsatt att kunden kdper en maskin
i stillet f6r att hyra den.
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2.3.1. Ensamyétt till leverans

(42) xxv) Koparen forbinder sig att uteslutande frin Tetra Pak anskaffa allt {6r-
packningsmaterial som skall anvindas i en eller flera bestimda Tetra
Pak-maskiner (alla linder) och i alla andra Tetra Pak-maskiner som
senare anskaffas (Italien).

2.3.2. Avtalets giltighetstid

(43) xxvi) Avtalet undertecknas inledningsvis for en period av nio &r och kan f6r-
lingas med en ny period av fem &r (Italien) eller med den period som
kdparen har maskinen i sin besittning (Grekland, Irland, Spanien och
Forenade kungariket).

2.3.3. Faststillelse av priser

(44) xxvii) Kartongerna levereras till de priser som giller vid bestillningstidpunk-
ten. Det finns inget system fér prisutjimning eller indexreglering (alla

linder).

2.3.4. Mirkning

(45) Aven hir dterfinns Tetra Paks ritt att kontrollera (villkor xii) den text eller de
mirken som kunden vill trycka pa forpackningarna.”
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— Liget inom den aseptiska sektorn var, enligt det omtvistade beslutet, monopol-
liknande, eftersom Tetra Pak hade en marknadsandel p4 mellan 90 och 95 pro-
cent. Dess enda verkliga konkurrent, PKL, hade nidstan hela den 4terstiende
marknadsandelen, det vill siga mellan 5 och 10 procent.

— Liget inom den icke-aseptiska sektorn var oligopolistiskt. Nir det omtvistade
beslutet antogs hade Tetra Pak en andel p4 mellan 50 och 55 procent av sektorn
inom gemenskapen. Elopak hade 4r 1985 en marknadsandel pd omkring 27
procent f6r maskiner och icke-aseptiska kartonger, 4tf6ljt av PKL som hade en
andel pd omkring 11 procent av denna marknad. Resterande del av marknaden
for kartonger fordelades mellan tre bolag och resterande del av marknaden for
icke-aseptiska maskiner mellan ett tiotal sma producenter.

— Den 27 september 1983 ingav Elopak Italia ett klagomal till kommissionen mot
Tetra Pak Italiana och dess associerade bolag i Italien. I detta anklagades Tetra
Pak Italiana for att ha dgnat sig &t handelsbruk som utgjorde missbruk av en
dominerande stillning i den mening som avses i artikel 86 i EEG-f6rdraget.
Enligt Elopak bestod handelsbruket huvudsakligen i att kartonger sdldes till
underpris, i att det foreskrevs illojala leveransvillkor fér pafyllningsmaskiner
och i vissa fall i att denna utrustning sildes till vad som ocksé utgjorde under-
priser.

— Den 16 december 1988 beslutade kommissionen att inleda ett férfarande 1 detta
irende. I det omtvistade beslutet sammanfattade kommissionen overtridelserna
pa foljande sitt:

1) Fullfsljandet av en forsiljningspolitik som har lett till en mirkbar begrins-
ning av utbudet och till en avskirmning av nationella marknader inom

EEG.

2) Anvindare av Tetra Pak-produkter i samtliga medlemsstater patvingas en
rad avtalsvillkor, som primirt syftar till att otillbérligt binda dessa anvin-
dare till Tetra Pak och till att pd konstlad vig utesluta en potentiell konkus-
rens.
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3) En prissittning pa kartonger som har visat sig vara diskriminerande mellan
anvandare i olika medlemsstater och som i itminstone Italien slir ut kon-
kurrenterna.

4) En prissittning pd maskiner

— som har visat sig vara diskriminerande mellan anvindare i olika med-
lemsstater,

— som i 4tminstone Italien har visat sig vara diskriminerande dven mellan
anvandare i samma land

och

— som i itminstone Italien och Férenade kungariket slir ut konkurren-
terna.

5) Olika enskilda forfaranden som i itminstone Italien syftar till att sld ut
konkurrenterna och/eller deras teknologi frin vissa marknader.”

— Kommissionen férpliktade klaganden att upphora med de konstaterade Gver-
tridelserna genom att vidta vissa itgirder och dlade klaganden béter pa 75 mil-
joner ecu.
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I f6rsta instansen yrkade Tetra Pak att det omtvistade beslutet skulle ogiltigforkla-
ras och att kommissionen skulle férpliktas att ersitta rittegingskostnaderna i den
instansen.

Forstainstansritten ogillade Tetra Paks talan och forpliktade Tetra Pak att ersitta
rittegdngskostnaderna.

Tetra Pak har yrkat att domstolen skall

— upphiva den &verklagade domen helt eller delvis,

— ogiltigforklara det omtvistade beslutet helt eller delvis,

— i andra hand upphiva eller visentligen sdtta ned de béter som Tetra Pak har
alagts, samt

— forplikta kommissionen att ersitta rittegingskostnaderna for férevarande Gver-
klagande samt rittegingskostnaderna for forfarandet i forstainstansritten,

Kommissionen har yrkat att domstolen skall

— ogilla 6verklagandet, eftersom delar av detta inte kan tas upp till prévning och
di det i alla handelser 4r ogrundat,
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— {forplikta Tetra Pak att ersitta rittegingskostnaderna i denna instans.

Tetra Pak har dberopat fem grunder till stéd fér sin talan.

Den forsta grunden

Med den forsta grunden har Tetra Pak gjort gillande att definitionen i domen av de
ber6rda produktmarknaderna ir motsigelsefull. Dessutom vilar denna definition
pa en felaktig rittslig grund.

Den forsta delen av denna grund rér punkterna 64 och 73 i domen, i vilka f6rstain-
stansritten ansig f6ljande:

”64. *Inbordes utbytbarhet’ mellan system fér aseptiska och system for icke-
aseptiska f6rpackningar och system dir man anvinder kartonger och system dir
man anvinder andra material, skall siledes bedémas med beaktande av samtliga
konkurrensvillkor p4 den allminna marknaden fér férpackningssystem avsedda for
flytande livsmedel. En sddan beddmning i just det foreliggande fallet leder till att
klagandens tes, att den allminna marknaden skall delas upp i olika delmarknader
beroende pa om de ifrigavarande férpackningssystemen anvinds f6r férpackning
av mjolk, f6r f6rpackning av andra mejeriprodukter in mjolk eller f6r férpackning
av andra produkter in mejeriprodukter, p grund av de sirskilda forhillanden som
giller vid f6rpackning av de olika produktkategorierna och som tar sig uttryck i att
det eventuellt finns olika substitutionsutrustning, skulle innebira en uppdelning av
marknaden som inte avspeglar de faktiska ekonomiska férhillandena. Sivil de
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aseptiska som de icke-aseptiska maskinerna och kartongerna kinnetecknas av en
jimforbar utbuds-och efterfrigestruktur, oavsett anvindning, i och med att de
tillhér en och samma scktor, nimligen férpackning av flytande livsmedel.

73. Undersokningen av marknaderna inom mjdlkforpackningssektorn visar siledes
att de fyra berérda marknader som har avgrinsats i beslutet faktiskt utgor olika
marknader.”

Enligt Tetra Pak tar dessa bida uttalanden ut varandra. Antingen skall den all-
minna marknaden for férpackningssystem for flytande livsmedel beaktas eller sa
finns det fyra olika marknader. Om den berdrda marknaden hade varit den all-
minna marknaden fér férpackningssystem fér flytande livsmedel, borde f6rstain-
stansritten ha godtagit Tetra Paks argument att kommissionen felaktigt hade gjort
skillnad mellan aseptiska och icke-aseptiska marknader. Om diremot de aseptiska
och icke-aseptiska marknaderna skulle anses vara olika marknader, borde forstain-
stansritten inte ha forkastat Tetra Paks argument att kommissionen felaktigt hade
ansett att forpackningssystemen fér andra produkter &n mejeriprodukter hérde till
den berdrda produktmarknaden.

I detta avseende skall det framhallas att férstainstansritten i punkt 60 i den over-
klagade domen uttalade att det ankom p& denna att prova om definitionen 1 det
omtvistade beslutet av fyra aseptiska och icke-aseptiska marknader var korrekt,
Direfter papekade den i punkt 63 att enligt fast rittspraxis skall den berérda pro-
duktmarknaden definieras med beaktande av hela det ckonomiska sammanhanget,
sA att ifrigavarande foretags faktiska ekonomiska styrka kan bedémas, och att det
hirvid dr viktigt att férst definicra de produkter som, utan att kunna ersittas av
andra produkter, ar tillrickligt utbytbara i forhéllande till de produkter som fére-
taget crbjuder, inte bara utifrin produkternas egna kinnetecken utan dven utifrin
konkurrensvillkoren och utbuds-och efterfrigestrukturen pi marknaden.
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Siledes hade fSrstainstansritten i punkt 64 i den 6verklagade domen innu inte
gjort nigot konstaterande betriffande marknaden i friga. Den néjde sig i det ske-
det med att faststilla att utbytbarheten mellan aseptiska och icke-aseptiska system
skulle bedomas 1 forhillande till den allminna marknaden fér férpackningssystem
for flytande livsmedel. Forstainstansritten avvisade siledes Tetra Paks tes att mark-
naderna skulle sirskiljas beroende pi de férpackade produkterna. Det var férst
efter en ingdende analys av liget pi denna allminna marknad som férstainstansrit-
ten, i punkt 73 i den overklagade domen, kom till slutsatsen att de fyra berdrda
marknaderna, som hade avgrinsats i det omtvistade beslutet, faktiskt utgjorde olika
marknader.

Den andra delen av den forsta grunden, 1 vilken forstainstansritten anklagas for att
ha stott sig pd en felaktig rattslig grund, innefattar tre punkter. Fér det f6rsta har
Tetra Pak hidvdat att marknaden f6r maskiner och kartonger fér férpackning av
andra produkter in mjélkprodukter borde ha utelimnats frin den berérda mark-
naden. Forstainstansritten borde, liksom domstolen gjorde i domen av den
9 november 1983 i mil 322/81, Michelin mot kommissionen (Rec. s. 3461,
punkt 37), ha prévat om de berdrda produkterna var sirskilt dgnade att tillfreds-
stilla konstanta behov och svirligen kunde utbytas mot andra produkter. Enligt
Tetra Pak borde forstainstansritten inte ha néjt sig med att, som den gjorde i
punkterna 64, 74 och 75 i den &verklagade domen, férst konstatera att férpack-
ningssektorn for mjolk var mycket stdrre in férpackningssektorn fér andra pro-
dukter dn mejeriprodukter och sedan konstatera att icke-aseptiska kartonger fér
férpackning av fruktjuice endast utgjorde en *marginell andel av marknaden”.

Precis som domstolen konstaterade i punkt 37 i den ovan nimnda domen i milet
Michelin mot kommissionen, ir dock konkurrensforhillandena och utbuds-och
efterfrigestrukturen pd marknaden relevanta kriterier for att avgdra om vissa pro-
dukter ir utbytbara mot andra. Férstainstansritten gjorde siledes ritt nir den
beaktade efterfrigestrukturen. Den konstaterade forst, i punkt 65 i den &verkla-
gade domen, att den Overvigande andelen kartonger, sivil aseptiska som icke-
aseptiska, anvindes {6r férpackning av mjdlk och att kommissionen inte hade varit
skyldig att gora en sirskild analys av férpackningssektorn for andra produkter in
mj6lk. Slutligen stédde sig forstainstansritten 1 punkt 75 pa den stabila efterfrigan
pa aseptiska och icke-aseptiska kartonger {6r férpackning av fruktjuice for att visa
att utbytbarheten dven inom detta omride var begrinsad.
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For det andra anser Tetra Pak att det rorde sig om felaktig rittstillimpning nér
forstainstansritten 1 punkt 71 i den dverklagade domen ansig att det rickte att
konstatera att aseptiska férpackningar av andra material 4n kartong hade en mar-
ginell marknadsandel fér att det skulle vara uteslutet att byta ut dem mot system i
vilka kartong anvinds.

Det skall papekas att forstainstansritten i punkt 71 i den 6verklagade domen kon-
staterade att under perioden mellan dren 1976 och 1991 hade andra f6rpacknings-
material 4n kartong endast lyckats erdvra en marginell marknadsandel av f6rpack-
ningsmarknaden fé6r UHT-mjélk. Sisom tidigare har pépekats dr denna stabila
efterfrigan ett relevant kriterium for att avgdra om kartong dr utbytbart mot andra
material.

For det tredje har Tetra Pak ifrigasatt forstainstansrittens resonemang i punkt
66—68 i den 6verklagade domen. Forstainstansritten papekade ndmligen dir att
*kriteriet avseende om produkter i tillricklig grad kan ersittas” skall tillimpas ”pa
sjilva forpackningssystemen, vilka utgér den mellanliggande produktmarknad ut-
ifran vilken Tetra Paks stillning skall beddmas, och inte pa slutprodukterna, i detta
fall de férpackade, flytande livsmedlen”. Férstainstansritten tillade dock i punkt 67
att kommissionen borde ha beaktat vilka terverkningar de slutliga konsumenter-
nas efterfrigan hade pa férpackares mellanliggande efterfrigan och att kommissio-
nen hade konstaterat att en férindring av konsumenternas vanor i friga om val av
produktférpackningar skulle vara en ling och kostsam process som skulle stricka
sig over flera ir. Forstainstansritten 4tergav i detta hinseende, i punkt 68, kommis-
sionens resonemang att smi men markanta prisskillnader mellan olika f6rpack-
ningar inte skulle vara tillrickliga for att 4stadkomma byten mellan de olika typer
av mjolk som de anvinds for, eftersom dessa inte dr fullstindigt utbytbara.

Enligt Tetra Pak rorde det sig om en felaktig rittstillimpning nér {6rstainstansrit-
ten i sin definition av den berdrda marknaden endast beaktade mojligheten av
byten pa kort sikt, nir den borde ha provat om de aseptiska férpackningssystemen
endast i mycket liten utstrickning utsattes for konkurrens frin icke-aseptiska
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forpackningssystem. Enligt Tetra Pak faststills det inte i férstainstansrittens &ver-
viganden i punkterna 69 och 70 i den 6verklagade domen att det saknas en mirk-
bar konkurrens mellan de bida férpackningssystemen.

Det dr ostridigt att fOrstainstansritten i ifrdgavarande del av den 6verklagade
domen provade om de aseptiska systemen var tillrickligt utbytbara mot icke-
aseptiska system. Genom att stddja sig pé olika kriterier faststillde forstainstans-
ritten att s3 inte var fallet.

Om f6rstainstansritten i detta sammanhang tog hinsyn till en ldng och kostsam
process, var det endast for att pi s sitt beteckna méjligheten att paverka konsu-
menternas vanor. De andra faktorer som fOrstainstansritten ansig som relevanta,
sasom de extra kostnader som pa grund av skillnaderna mellan distributionssyste-
men skulle uppkomma vid en &verging frin ett férpackningssystem till ett annat,
behovet av en komplicerad teknologi for att tillverka maskiner som gér det mojligt
att under aseptiska forhillanden férpacka UHT-mjélk i kartonger och svirighe-
terna for producenter av icke-aseptiska system att fi tilltride till marknaden for
aseptiska system, visade att det saknades tillricklig utbytbarhet, till och med pd
medelling och ling sikt. I motsats till vad Tetra Pak har gjort gillande, inskrinkte
sig forstainstansritten siledes inte till att prova ersittligheten pi kort sikt.

Av samtliga dessa skil kan 6verklagandet inte vinna bifall p4 denna grund.

Den andra grunden

Med sin andra grund har Tetra Pak i huvudsak ifrégasatt det resultat som f6rstain-
stansritten kom fram till i punkt 122 i den 6verklagade domen, vilken lyder pid
f6ljande sitt:

”Av vad som anférts ovan framgdr att i forevarande fall kan Tetra Paks upptri-
dande pd de icke-aseptiska marknaderna anses falla inom tillimpningsomridet for
artikel 86 i fordraget, utan att det ir nédvindigt att faststilla att det har en domi-
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nerande stillning pi nimnda marknader var f6r sig, eftersom detta f6retags Gver-
ligsna stillning pa de icke-aseptiska marknaderna, tillsammans med det nira sam-
bandet mellan dessa marknader och de aseptiska marknaderna, gor att Tetra Pak
kan upptrida oberoende i férhillande till andra ckonomiska aktorer pa de icke-
aseptiska marknaderna, vilket motiverar att Tetra Pak enligt artikel 86 har ett sir-
skilt ansvar for att uppritthilla en effektiv och icke snedvriden konkurrens pa
dessa marknader.” :

Enligt Tetra Pak dr det utifrin den rittspraxis som forstainstansritten ndmnde i
punkterna 114 och 115 i den &verklagade domen inte méjligt att dra den slutsatsen
att ett upptridande pi en annan marknad 4n den dominerade marknaden, vilket
inte syftar till att forstirka stillningen pi den sistnimnda marknaden, omfattas av
artikel 86 i fordraget. Tetra Pak har hivdat att en sidan slutsats inte heller kan
motiveras av sambandet mellan de olika marknaderna, sdsom detta har faststillts av
kommissionen och forstainstansritten.

I sin argumentation har Tetra Pak sirskilt hinfért sig till det férhéllandet att dom-
stolen i sin tidigare rittspraxis alltid har prévat antingen missbruk pa den domine-
rade marknaden som hade verkningar p3 en annan marknad, eller missbruk pa en
marknad pa vilken féretaget inte hade en dominerande stillning, men dar féretaget
genom detta missbruk stirkte sin stillning pd den dominerade marknaden.

Det skall forst framhéllas att forstainstansrittens bedémning i punkt 113 i den
overklagade domen, att artikel 86 inte innchéller ndgra uttryckliga krav pa att miss-
bruket skall ske pd produktmarknaderna, inte kan ifragasittas. Forstainstansritten
kunde siledes, i punkt 115 i den &verklagade domen, péstd att det materiella till-
limpningsomradet f6r det sirskilda ansvar som dvilar cit féretag som har en domi-
nerande stillning pd marknaden skall bedémas mot bakgrund av de sirskilda for-
hillanden i varje enskilt fall som visar p& en férsvagad konkurrens.
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I detta avseende ir den rittspraxis som forstainstansritten nimnde relevant. I
domen av den 6 mars 1974 i mal 6/73 och 7/73, Istituto Chemioterapico Italiano
och Commercial Solvents Corporation mot kommissionen (Rec. s. 223), och av
den 3 oktober 1985 i m3l 311/84, CBEM (Rec. s. 3261), ges exempel pd missbruk
som har verkningar p4 andra marknader in de dominerade marknaderna. I domen
av den 3 juli 1991 i m3l C-62/86, AKZO mot kommissionen (Rec. s. [-3359), och
av den 1 april 1993 i mal T-65/89, BPB Industries och British Gypsum mot kom-
missionen (Rec. s, II-389), ansig gemenskapsdomstolarna att ett visst upptradande
pi andra marknader dn de dominerade, vilket hade verkningar pi de sistnimnda,
utgjorde missbruk. Forstainstansritten gjorde siledes ritt nir den, i punkt 116 i
den 6verklagade domen, av denna rittspraxis drog slutsatsen att klagandens pisti-
enden, att gemenskapsdomstolarna hade uteslutit alla méjligheter att tillimpa arti-
kel 86 pi ett foretag i dominerande stillning som vidtar en itgird pi en annan
marknad in den dominerade marknaden, skulle férkastas.

Av de skil som generaladvokaten har redogjort fér 1 punkt 61 i sitt forslag till
avgorande, kan Tetra Pak inte heller stédja sig pi domen av den 13 februari 1979 1
mil 85/76, Hoffmann-La Roche mot kommissionen (Rec. s. 461), eller pi den
ovannamnda domen i milet Michelin mot kommissionen.

Det ir riktigt att tillimpningen av artikel 86 forutsitter att det finns ett samband
mellan den dominerande stillningen och det upptridande som pistis utgdéra miss-
bruk, vilket normalt inte féreligger nir ett upptridande pi en annan marknad in
den dominerade marknaden har verkningar f6r denna f6rstnimnda marknad. Vad
betraffar sédana olika men nirliggande marknader som de i forevarande fall, kan
endast sirskilda omstindigheter motivera att artikel 86 tillimpas p4 ett konstaterat
upptridande pa den nirliggande, icke dominerade, marknaden som har verkningar
pé samma marknad.

Hirvid ansdg forstainstansritten, i punkt 118 i den &verklagade domen, férst att
det var relevant att Tetra Pak hade 78 procent av hela kartongférpackningsmark-
naden {or sivil aseptiska som icke-aseptiska kartonger, vilket var sju ginger mer in
dess nirmaste konkurrent. I punkt 119 i den &verklagade domen framhsll f6rstain-
stansritten Tetra Paks Overligsna stillning inom den icke-aseptiska sektorn.
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Direfter konstaterade den, i punkt 121 i den 6verklagade domen, att Tetra Paks
stillning p& de aseptiska marknaderna, dir den hade 90 procent av marknadsande-
larna, var monopolliknande. Den pipekade att denna stillning dven gynnade Tetra
Pak som leverantdr av icke-aseptiska system. Slutligen drog forstainstansritten 1
punkt 122 den slutsatsen att det 1 detta fall var motiverat att tillimpa artikel 86 pa
grund av liget pd de olika marknaderna och det nidra sambandet mellan dessa.

Det kan inte ifrigasittas att det samband som férstainstansritten konstaterade ir
relevant. Det forhillandet att de olika material som ir i friga anvinds f6r forpack-
ning av samma flytande grundprodukter visar att Tetra Paks kunder inom en sek-
tor dven ir potentiella kunder inom en annan sektor, Detta bekriftas av statistik av
vilken det framgar att ungefir 35 procent av Tetra Paks kunder 4r 1987 samtidigt
kdpte aseptiska och icke-aseptiska system. Det ir i detta avseende ocksi relevant
att pdpeka att Tetra Pak och dess viktigaste konkurrent, PKL, fanns pi de fyra
marknaderna. Eftersom Tetra Pak nistan helt dominerade de aseptiska markna-
derna, kunde det dven rikna med en gynnad stillning pa de icke-aseptiska mark-
naderna. Tack vare sin stallmng pa de forstnimnda marknaderna kunde Tetra Pak
koncentrera sina anstringningar pd de andra marknaderna och handla oberoende
av andra ekonomiska aktorer.

Det var mot bakgrund av de tidigare beskrivna omstindigheterna sammantagna,
inte var for sig, som forstainstansritten kunde tillskriva detta féretag en méjlighet
att handla oberoende i férhéllande till 6vriga ekonomiska aktérer pi dessa mark-
nader, utan att det var nédvindigt att styrka Tetra Paks dominerande stillning pa
de icke-aseptiska marknaderna.

Med hinsyn till dessa omstindigheter var det med all ritt som fdrstainstansritten i
detta fall medgav att artikel 86 i fordraget var tillimplig, med beaktande av att
Tetra Paks monopolliknande stillning pa de aseptiska marknaderna och dess Gver-
lagsna stillning pd de icke-aseptiska marknaderna — vilka var olika men mycket
nirliggande — placerade detta foretag i en situation som var jimfoérbar med en
dominerande stillning pA samtliga ifrigavarande marknader.
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Ett foretag som befinner sig i en sidan situation har med nédvindighet mojlighet
att férutse att dess upptridande kan omfattas av artikel 86 i fordraget. Under dessa
forhallanden, och i motsats till vad klaganden har pastitt, har rittssikerhetskraven
iakttagits.

Ay vad som anfdrts ovan foljer att overklagandet inte kan bifallas pd den andra
grunden.

Den tredje grunden

Med den tredje grunden har Tetra Pak gjort gillande att det rérde sig om felaktig
rittstillimpning nir forstainstansritten ansig att kopplingsférsiljningen av kar-
tonger och forpackningsmaskiner stred mot artikel 86, fastin det fanns ett naturligt
samband mellan dessa produkter och fastin kopplingsférsiljningen Gverensstimde

med handelsbruket.

Tetra Pak har nimligen tolkat artikel 86 andra stycket d i férdraget som ett férbud
endast mot ett upptridande som bestir i att stilla som villkor, for att inga ett avtal,
att den andra parten tar sig ytterligare forpliktelser, som varken till sin natur eller
enligt handelsbruk har nigot samband med féremélet for avtalet.

Det skall for det forsta papekas att forstainstansritten uttryckligen forkastade det
argument som Tetra Pak framforde for att styrka ett naturligt samband mellan
maskinerna och kartongerna. Forstainstansritten konstaterade nimligen i punkt 82
i den 6verklagade domen att “undersdkningen av handelsbruket gor det inte m&j-
ligt att sluta sig till att det finns ett ouppldsligt samband mellan de maskiner som ir
avsedda for forpackning av en produkt och kartongerna. Det finns nimligen sedan
lang tid tillbaka oberoende producenter, som inte sjilva producerar maskiner, utan
som ir specialiserade p3 tillverkning av icke-aseptiska kartonger avsedda att anvin-
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das i maskiner som har producerats av andra féretag”. Aven om forstainstansrit-
tens bedémning avsig handelsbruk, utesluter den samtidigt férekomsten av det av
Tetra Pak dberopade naturliga sambandet, eftersom det bekriftas att andra féretag
kan producera kartonger avsedda att anvindas i Tetra Paks maskiner. Vad gillde
aseptiska kartonger konstaterade forstainstansritten, i punkt 83 i den &verklagade
domen, att ”i forhéllande till gemenskapsrittens konkurrensregler stir det varje
oberoende producent fullstindigt fritt att tillverka konsumtionsvaror avsedda att
anvindas i apparater tillverkade av andra producenter, om de inte dirigenom krin-
ker en konkurrents immateriella rittigheter”. Fér att férkasta argumentet om ett
pastatt naturligt samband papekade {6rstainstansritten dven i punkt 138 att det inte
ankom pd Tetra Pak att pd eget initiativ patvinga vissa dtgirder med stdd av tek-
niska 6verviganden eller 6verviganden som giller produktansvar, skydd fér folk-
hilsan och skydd f6r sitt anseende. Samtliga dessa &verviganden visar att férstain-
stansrdtten ansig att det inte bara var Tetra Pak som kunde producera kartonger
avsedda att anvindas i dess maskiner.

Det skall hdrefter framhallas att listan 8ver missbruk i artikel 86 andra stycket i
fordraget inte dr uttémmande. Féljaktligen kan en kopplingsférsiljning av tvi pro-
dukter, till och med nir den &verensstimmer med handelsbruk eller nir det finns
ett naturligt samband mellan de bida produkterna i friga, likvil utgdra missbruk i
den mening som avses i artikel 86 om den inte 4r objektivt motiverad. Férstain-
stansrittens resonemang i punkt 137 i den 6verklagade domen ir siledes inte pa
nigot sitt felaktigt.

Av dessa skil kan 6verklagandet inte heller bifallas p3 den tredje grunden.

Den fjiarde grunden

Med denna grund har Tetra Pak gjort gillande att det rérde sig om felaktig rittstill-
limpning nir forstainstansritten i punkt 150 i den &verklagade domen ansig att
Tetra Paks prissittning inom den icke-aseptiska scktorn innebar att konkurren-
terna slogs ut, utan att medge att det f8rst var nédvindigt att faststilla att Tetra
Pak rimligen kunde rikna med att &terhimta de férluster som det silunda accep-
terade.
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Tetra Pak anser att mojligheten att dterhimta forluster pa grund av f6rsiljning som
innebir att konkurrenterna slis ut ingdr i en utmandvrerande prissittning. Detta
foljer klart av punkt 71 i den ovannimnda domen i milet AKZO mot kommissio-
nen. Eftersom kommissionen och forstainstansritten tillstod att férsiljning till pris
under sjilvkostnadspriset endast har skett pd de icke-aseptiska marknaderna, pa
vilka det inte har konstaterats att Tetra Pak har en dominerande stillning, hade
Tetra Pak alltsd ingen verklig méjlighet att senare terhimta sina forluster.

Det skall framh3llas att det faktiskt var i den ovannimnda domen i milet AKZO
mot kommissionen som domstolen fastslog att det finns tv3 olika analysmetoder
nir det handlar om att préva om ett foretag har tillimpat underpriser. For det
forsta skall priser som ir ligre in de genomsnittliga rorliga kostnaderna alltid anses
som missbruk. I det fallet 4r ett annat syfte in att sli ut en konkurrent inte tink-
bart, eftersom varje producerad och sild enhet medfor en forlust for foretaget. For
det andra skall priser som ir ligre in de genomsnittliga sammanlagda kostnaderna,
men hogre 4n de genomsnittliga rérliga kostnaderna, endast anses som missbruk
nir det kan styrkas att avsikten ir att sld ut konkurrenterna.

I punkt 150 i den 6verklagade domen gjorde forstainstansritten samma provning
som domstolen i den ovannimnda domen i milet AKZO mot kommissionen. I
friga om forsiljningen av icke-aseptiska kartonger i Italien mellan dren 1976 och
1981 konstaterade forstainstansritten att priserna var betydligt ligre dn de genom-
snittliga rorliga kostnaderna. Det var dirfér inte nédvindigt att bevisa att avsikten
var att sl ut konkurrenterna. Ar 1982 lig priserna p3 dessa kartonger mellan de
genomsnittliga rorliga kostnaderna och de genomsnittliga sammanlagda kostna-
derna. Av den anledningen bemddade sig forstainstansritten i punkt 151 i den
overklagade domen, for 6vrigt utan att i detta avseende kritiseras av klaganden, om
att faststilla att Tetra Pak hade fér avsikt att sli ut en konkurrent.

Det var likaledes med ritta som forstainstansritten, i punkt 189—191 i den 6ver-
klagade domen, foljde exakt samma resonemang i friga om forsiljningen av icke-
aseptiska maskiner 1 Férenade kungariket mellan dren 1981 och 1984.
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Det skall tilliggas att under omstindigheterna i férevarande fall skulle det inte vara
limpligt att som ytterligare bevisning kriva att det dessutom visades att Tetra Pak
hade en verklig mojlighet att dterhimta sina forluster. Det miste nimligen vara
mojligt att vidta sanktionsdtgirder mot underprissittning si snart det finns en risk
for att konkurrenterna slis ut. Forstainstansritten konstaterade i punkt 151 och
191 i den &verklagade domen att det fanns en sidan risk i detta fall. Malsittningen,
som ir att bevara en konkurrens som inte ir snedvriden, medger inte att man
invintar att en sddan strategi leder till att konkurrenterna faktiskt slis ut.

Av dessa skil kan 6verklagandet inte bifallas p4 den fjirde grunden.

Den femte grunden

I sista hand har Tetra Pak gjort gillande att forstainstansritten inte behandlade
dess argument avseende de férmildrande omstindigheter som kommissionen borde
ha beaktat nir den faststillde botesbeloppet. Tetra Pak anser att férstainstansritten
i punkt 239 i den 6verklagade domen har inskrinkt sig till att préva om &vertri-
delserna hade skett uppsdtligen eller av virdsldshet. Enligt Tetra Pak borde
forstainstansritten dessutom ha beaktat de sirskilda omstindigheterna i detta fall,
bland annat att ndgot liknande inte har prévats tidigare. Eftersom férstainstansrit-
ten blandade ihop frdgan huruvida 6vertridelsen var uppsitlig eller ofrivillig med
fragan om huruvida avsaknaden av tidigare liknande fall utgjorde en férmildrande
omstindighet, anser Tetra Pak att boterna skall upphivas eller dtminstone sittas
ned pitagligt.

I detta avseende skall det forst papekas att forstainstansritten i punkt 228 i den
overklagade domen faktiskt beaktade Tetra Paks argument angiende det hittills
oprévade, savil vad giller produktmarknaden som motiveringen fér att tillimpa
artikel 86 i fordraget inom den icke-aseptiska sektorn.
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I punkt 239 i den Sverklagade domen gjorde forstainstansritten direfter en avvig-
ning mellan dvertridelsens allvar och de omstindigheter som klaganden hade dbe-
ropat. Den ansig att dven om det utifrin vissa aspekter kunde vara ganska kom-
plicerat att avgora vilka de berérda produktmarknaderna var och vilket
tillimpningsomride som artikel 86 hade, kunde Tetra Pak, med hinsyn till sin
monopolliknande stillning pa de aseptiska marknaderna och sin Gverlagsna still-
ning pi de icke-aseptiska marknaderna, inte undgd att vara medveten om att upp-
tridandet i friga stred mot reglerna i fdrdraget. Forstainstansritten drog dirav den
slutsatsen att de konkurrensbegrinsningar som missbruket i friga ledde till var sa
uppenbara och av si sirskilt allvarlig natur att de motiverade att bétesbeloppet
vidholls, trots den pastitt nya karaktiren av vissa rittsliga bedomningar i det
omtvistade beslutet.

Med denna motivering har forstainstansritten i erforderlig utstrickning behandlat
klagandens argument avseende de férmildrande omstindigheter som denne kunde
dberopa.

Overklagandet kan dirfér inte heller vinna bifall pd den femte grunden.

Av vad som anférts ovan foljer att Sverklagandet skall ogillas i sin helhet.

Rittegangskostnader

Enligt artikel 69.2 i rittegingsreglerna, som i enlighet med artikel 118 ér tillimplig
i mil om Gverklagande, skall tappande part férpliktas att ersitta réttegingskostna-
derna om detta har yrkats. Eftersom klaganden ir tappande part, skall denne for-
pliktas att ersitta rittegingskostnaderna i denna instans.
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TETRA PAK MOT KOMMISSIONEN

P2 dessa grunder beslutar

DOMSTOLEN (femte avdelningen)

f6ljande dom:

1) Overklagandet ogillas.

2) Klaganden forpliktas att ersitta rittegingskostnaderna.

Sevén Gulmann Edward

Puissochet ‘ Jann

Avkunnad vid offentligt sammantride i Luxemburg den 14 november 1996.

R. Grass J. C. Moitinho de Almeida

Justitiesekreterare Ordférande p4 femte avdelningen
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