GENCOR MOT KOMMISSIONEN

FORSTAINSTANSRATTENS DOM
(femte avdelningen i utékad sammansittning)

den 25 mars 1999 *

I mal T-102/96,

Gencor Ltd, bolag bildat enligt sydafrikansk ritt, Johannesburg (Republiken
Sydafrika), foretritt av Paul Lasok, QC, London, samt James Flynn och David
Hall, solicitors, London, delgivningsadress: advokatbyrdn Marc Loesch, 11, rue
Goethe, Luxemburg,

sokande,
mot

Europeiska gemenskapernas kommission, foretridd av Richard Lyal, rdttstjians-
ten, i egenskap av ombud, delgivningsadress: rittstjansten, Carlos Gémez de la
Cruz, Centre Wagner, Kirchberg, Luxemburg,

svarande,

med stod av

* Rittegingssprik: engelska.
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Férbundsrepubliken Tyskland, foretridd av Ernst Roder, Ministerialrat, och
Bernd Kloke, Oberregierungsrat, bada i egenskap av ombud, forbundsekonomi-
och teknologiministeriet, Bonn (Tyskland),

intervenient,

angdende en talan om ogiltigforklaring av kommissionens beslut 97/26/EG av
den 24 april 1996 som forklarar att en koncentration dr oférenlig med den
gemensamma marknaden och med EES-avtalets funktion (Arende nr IV/M.619 -
Gencor/Lonrho) (EGT L 11, 1997, s. 30),

. meddelar

FORSTAINSTANSRATTEN

(femte avdelningen 1 utokad sammansittning)

sammansatt av ordféranden J. Azizi samt domarna B. Vesterdorf, R. Garcia-
Valdecasas, R.M. Moura Ramos och M. Jaeger,

justitiesekreterare: byradirektorerna J. Palacio Gonzalez och A. Mair,

med hinsyn till det skriftliga forfarandet och efter det muntliga forfarandet den
18 februari 1998,
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foljande

Dom

Bakgrund till tvisten

1. Koncentrationen i fraga

Parterna i koncentrationen

Gencor Ltd (nedan kallat Gencor) dr ett bolag bildat enligt sydafrikansk ritt. Det
dr moderbolag i en koncern som huvudsakligen bedriver verksamhet inom
mineral- och metallsektorn.

Impala Platinum Holdings Ltd (nedan kallat Implats) ir ett bolag bildat enligt
sydafrikansk ritt som ansvarar for Gencors verksamhet inom platinametallsek-
torn. Gencor iger 46,5 procent i Implats och allminheten dger 53,5 procent,
vilket betyder att bolaget kontrolleras av Gencor i den mening som avses i
artikel 3.3 i radets forordning (EEG) nr 4064/89 av den 21 december 1989 om
kontroll av foéretagskoncentrationer (EGT L 395, s. 1, rittad version, EGT
L 257, 1990, s. 13, svensk specialutgdva 1994, annex, s. 16, nedan kallad
forordning nr 4064/89).
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Lonrho Plc (nedan kallat Lonrho) 4r ett bolag bildat enligt engelsk rdtt. Det ar
moderbolag i en koncern som bedriver olika verksamheter inom gruv- och
metallsektorn, hotellbranschen, jordbruksomridet och inom handel i allminhet.

Eastern Platinum Ltd (nedan kallat Eastplats) och Western Platinum Ltd (nedan
kallat Westplats), allmint kinda under namnet Lonrho Platinum Division (nedan
kallat LPD), dr bolag bildade enligt sydafrikansk ritt som ansvarar fér Lonrhos
verksamhet inom platinametallsektorn. Lonrho idger 73 procent i dem och
Gencor genom Implats 27 procent. Det sistnimnda deldgarskapet medforde att
ett aktiedgaravtal upprittades den 15 januari 1990 av Gencor- och Lonrhokon-
cernerna (nedan kallat aktiesigaravtalet). Enligt avtalet skall varje aktieigare utse
lika manga styrelseledaméter. Styrelseledaméterna skall ha lika rostritt och ingen
av dem skall ha utslagsrost. Enligt avtalet kriver vissa beslut att styrelsen ger sitt
godkinnande, bland annat foljande: diversifiering av LPD:s verksambhet,
storleken pa utdelningen, den 3rliga strategiplanen och budgeten, godkinnandet
av arsbokslut och dndringar i den ersittning som utbetalas till aktieigarna. For
beslut om storre investeringar och avyttringar krivs aktiedgarnas godkinnande.
Lonrho Management Services (nedan kallat LMS), ett bolag bildat enligt
sydafrikansk ritt som kontrolleras av Lonrho, behdller ledningen i de bidda
bolagen, i enlighet med avtal som Eastplats och Westplats har ingitt (nedan
kallade ledningsavtalen).

Den planerade koncentrationen

Gencor och Lonrho planerade att gemensamt forvirva kontrollen i Implats och,
genom detta foretag, i Eastplats och Westplats (LPD). Detta skulle ske genom en
transaktion i tva steg. I det forsta steget skulle Gencor och Lonrho gemensamt
forvirva kontrollen i Implats. I det andra steget skulle Implats ensamt fa
kontrollen éver Eastplats och Westplats. I utbyte mot 6verlatelsen av sina andelar
i Eastplats och Westplats skulle Lonrho 6ka sina a/ndelar i Implats.
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Efter transaktionen skulle Implats ensamt ha kontrollen dver Eastplats och
Westplats. Gencor skulle dga 32 procent, Lonrho 32 procent och allminheten
36 procent i Implats. De tva storsta aktiedgarnas forhdllningssite i de viktigaste
bolagsfragorna skulle regleras i ett avtal om utseende av styrelseledamoter och
om deras rostrite, vilket siledes skulle ge dessa tva aktiedgare gemensam kontroll
over Implats. ‘

2. Det administrativa forfarandet

Den 20 juni 1995 tillkdnnagav Gencor och Lonrho att de hade ingatt ett ramavtal
om att sammanfora sina respektive verksamheter inom platinametallsektorn.
Samma dag skickade parterna en kopia pa pressmeddelandet om transaktionen
till kommissionen.

Den 22 augusti 1995 underrittade South African Competition Board (Sydafrikas
konkurrensmyndighet) parterna om att den mot bakgrund av de handlingar som
hade 6versints till myndigheten den 14 augusti 1995 bedémde att transaktionen
var forenlig med sydafrikanska konkurrensregler.

Den 10 november 1995 ingick Gencor och Lonrho flera avtal om koncentra-
tionen. Fullgérandet av det képavtal som de slét vid detta tillfille var beroende av
att vissa villkor var uppfyllda, bland annat att kommissionen hade godkint
transaktionen senast den 30 juni 1996 eller, om parterna kom 6verens om det,
senast den 30 september 1996, i enlighet med klausulerna 3.1.8 och 3.3 i
kopavtalet.

Den 17 november 1995 anmilde Gencor och Lonrho gemensamt dessa avtal med
bilagor till kommissionen pd ett CO-formulir, i enlighet med artikel 4.1 i
forordning nr 4064/89. .
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Den 8 december 1995 beslutade kommissionen med stéd av artiklarna 7.2 och
18.2 i samma foérordning att genomforandet av koncentrationen skulle upp-
skjutas till dess att den hade fattat ett slutligt beslut.

I beslut av den 20 december 1995 bedémde kommissionen att koncentrationen
gav upphov till allvarliga tvivel betriffande dess forenlighet med den gemen-
samma marknaden och inledde dirfér, i enlighet med artikel 6.1 ¢ i forordning
nr 4064/89, det forfarande som foreskrivs i denna foérordning.

Den 13 mars 1996 forvirvade Anglo American Corporation of South Africa Ltd
(nedan kallat AAC) en andel pd 6 procent i Lonrho med forkopsrite till
ytterligare 18 procent. AAC dr genom bolaget Amplats, som ar knutet till bolaget
och som ir virldens storsta leverantér, huvudkonkurrent till Gencor och Lonrho
inom platinametallsektorn. :

Efter ett mote som kommissionen organiserade den 13 mars 1996 inledde
sokanden och Lonrho diskussioner med kommissionens tjanstemin i syfte att
underséka mojligheten att med stéd av artikel 8.2 i forordning nr 4064/89 foresla
ataganden.

Den 27 mars 1996 upplyste kommissionen Gencor och Lonrho ém att en av dess
frimsta farhdgor var att koncentrationen skulle begrinsa produktionen, vilket
skulle kunna fa priserna att stiga. Den papekade i samband med detta att
beteendeinriktade dtaganden vanligtvis inte godtas av gemenskapsmyndigheten.
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Efter flera moten och forslag ingav Gencor och Lonrho den 1 april 1996 den
slutliga versionen av sina foreslagna ataganden. Dessa dtaganden avsdg sirskilt
en viss anliggnings produktionsvolym.

I skrivelse av den 2 april 1996 kritiserade kommissionen de foreslagna
dtagandena for att de inte stillade dess farhdgor. Den framhivde sirskilt de
svarigheter som kontrollen av dessa dtaganden skulle ge upphov till och de
problem som skulle uppsta om transaktionen ogiltigforklarades till fo6ljd av att
atagandena asidosattes. Kommissionen tillade att forslagen inte tog hinsyn till
den troliga utvecklingen av efterfrigan.

Den 9 april 1996 yttrade sig Rddgivande kommittén f6r koncentrationer (nedan
kallad rddgivande kommittén) 6ver koncentrationen och de dtaganden som
sokanden och Lonrho hade féreslagit. Den delade den uppfattning som
kommissionen gav uttryck fér i sitt foreslagna beslut om koncentrationens
karaktir, dess gemenskapsdimension, relevanta produktmarknader och geogra-
fiska marknader samt om de foreslagna &tagandenas brister. Flertalet av
kommitténs medlemmar godtog kommissionens bedomning att koncentrationen
skulle innebira att det skapades ett oligopol med dominerande stillning pa de
relevanta marknaderna och att transaktionen dirfér var oférenlig med den
gemensamma marknaden och med Europeiska ekonomiska samarbetsomradets
(nedan kallat EES) funktion. Ett mindre antal av medlemmarna stillde sig
tveksamma till om forordning nr 4064/89 var tillimplig pa fall av dominerande
oligopol och tog dirfor inte stillning till om transaktionen var oférenlig med den
gemensamma marknaden och med EES funktion.

Den 19 april 1996 o6versinde den bitridande sydafrikanske utrikesministern
officiellt sin regerings synpunkter pa den planerade koncentrationen. I denna
skrivelse forklarade han enbart att han inte hade for avsikt att ifrdgasitta
gemenskapens konkurrenspolitiska instillning till koncentrationer och hemlig
samverkan, men att han-med hinsyn till den betydelse som mineraltillgdngarna
har for Sydafrikas ekonomi ville frimja aktioner nir hemlig samverkan faktisk
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foreligger. I det foreliggande fallet ansdg den sydafrikanska regeringen att det i
vissa fall var battre att ha tvd jamstarka konkurrenter pA marknaden 4n ett enda
dominerande gruvforetag. Aven om huvuddelen av platinatillgdngarna finns i
Sydafrika menade regeringen att tillgdngarna i utlandet, bortsett fran Zimbabwes
stora potentiella tillgangar, i teorin skulle kunna tillgodose efterfragan under 20
ar. Slutligen forklarade den sydafrikanska regeringen att den onskade diskutera
dessa fragor med kommissionen och begirde att beslutet skulle skjutas upp till
dess att sidana diskussioner hade dgt rum.

Genom beslut 97/26/EG av 24 april 1996 (EGT L 11, 1997, s. 30, nedan kallat
det omtvistade beslutet) forklarade kommissionen, med stéd av artikel 8.3 1
férordning nr 4064/89, att koncentrationen var oférenlig med den gemensamma
marknaden och med EES-avtalets funktion, eftersom resultatet av den skulle bli
att en dominerande duopolstillning skapades f6r Amplats och Implats/LPD pa
virldsmarknaderna for platina och rodium, vilket patagligt skulle himma en
effektiv konkurrens inom den gemensamma marknaden.

Lonrho informerade genom skrivelse av den 21 maj 1996 sékanden om att
bolaget inte hade f6ér avsikt att forlinga fristen i kopavtalet for att uppfylla
villkoren fran den 30 juni till den 30 september 1996, eftersom villkoret i klausul
3.1.8 om kommissionens godkidnnande av transaktionen inte hade uppfyllts inom
utsatt tid.

Domstolsforfarandet

Den 28 juni 1996 vickte sokanden denna talan om ogiltigforklaring av det
omtvistade beslutet.
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Den 3 december 1996 begirde sokanden med stéd av artiklarna 49, 64 och 65 i
rittegdngsreglerna att atgirder for processledning eller bevisupptagning skulle
vidtas for att klargora ricesliget for de sydafrikanska konkurrensmyndigheternas
officiella skrivelser och deras betydelse samt den sydafrikanska konkurrensrit-
tens tillimpningsomride och genomférandevillkor.

Den 18 december 1996, den 24 januari och den 30 juli 1997 yttrade sig
kommissionen 6ver denna begiran.

Den 25 november respektive den 3 december 1996 ansokte Férbundsrepubliken
Tyskland och Férenade konungariket Storbritannien och Nordirland om att fa
intervenera till stod for kommissionens talan.

Den 11 december 1996 och den 3 januari 1997 yrkade sokanden att vissa
uppgifter i akten skulle behandlas konfidentiellt i férhdllande till Forbundsre-
publiken Tyskland respektive Forenade kungariket.

Den 19 februari 1997 anmodade forstainstansritten sokanden och Lonrho att
besvara vissa frdgor angdende talans upptagande till sakprévning och att inge
vissa handlingar. S6kanden och Lonrho besvarade forstainstansrittens fragor den
1 april respektive den 10 mars 1997. Sokanden ingav de efterfrigade hand-
lingarna, bland annat de ledningsavtal som Eastplats och Westplats ingick med
LMS den 15 januari 1990 och det sd kallade aktiedgaravtalet som Gencor och
Lonrho ingick den 15 januari 1990 om kontrollen av LPD.

Genom beslut av den 3 juni 1997 tillit ordféranden pa férstainstansrittens femte
avdelning i utokad sammansittning Férbundsrepubliken Tyskland och Férenade
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konungariket Storbritannien och Nordirland att intervenera i malet och bifoll
delvis yrkandet om konfidentiell behandling.

Den 27 juni 1997 framstillde sokanden ett kémpletterande yrkande om
konfidentiell behandling av vissa uppgifter i akten.

Detta yrkande bifélls av ordféranden for femte avdelningen i utokad samman-
sittning genom beslut av den 16 juli 1997.

Den 22 september 1997 aterkallade Foérenade konungariket Storbritannien och
Nordirland sin ansokan om att fi intervenera i mdlet. Den 26 september 1997
ingav Forbundsrepubliken Tyskland sin interventionsinlaga.

P4 grundval av referentens rapport beslutade forstainstansritten att inleda det
muntliga forfarandet och sdsom processuella atgirder enligt artikel 64 i
rittegangsreglerna anmodades sokanden och kommissionen att inge fullstindiga
versioner av de dtaganden som parterna i koncentrationen hade foéreslagit under
det administrativa forfarandet. Parterna ingav de begirda handlingarna den 6
respektive den 12 februari 1998.

Parterna utvecklade sin talan och svarade p3 forstainstansrittens muntliga frigor
vid offentligt sammantride den 18 februari 1998.

I skrivelse av den 17 juli 1998 fragade forstainstansritten sdkanden om denne,
mot bakgrund av domstolens dom av den 31 mars 1998 i de forenade malen
C-68/94 och C-30/935, Frankrike m.fl. mot kommissionen (REG 1998, s. [-1375),
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franfoll sin argumentation om att koncentrationer som skapar en kollektiv
dominerande stillning inte omfattas av tillimpningsomradet for foérordning
nr 4064/89. Sokanden besvarade forstainstansrittens fraga i skrivelse av den
29 juli 1998.

Parternas yrkanden

35 Sékanden har yrkat att férstainstansritten skall

— ogiltigfoérklara det omtvistade beslutet, samt

— forplikta kommissionen att ersitta rittegdngskostnaderna.

36 Kommissionen har yrkat att forstainstansritten skall

— avvisa talan,

— i andra hand ogilla talan, samt

— forplikta sokanden att ersitta rittegdngskostnaderna.
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Forbundsrepubliken Tyskland har yrkat att forstainstansritten skall ogilla talan.

Upptagande till sakprovning

Svarandens argument

Kommissionen har yrkat att talan skall avvisas pd grund av att sdkanden inte
lingre har nagot berittigat intresse av att fi saken provad. Sokandens rittsliga
stillning skulle nimligen inte forindras om férstainstansritten bifoll dess talan,
eftersom den anmilda transaktionen inte lingre kan genomféras.

Kommissionen har hirvid framhallit att den planerade transaktionen mellan
Gencor och Lonrho var férenad med vissa villkor, bland annat kommissionens
godkinnande enligt artikel 6.1 a eller b eller artikel 8.2 i férordning nr 4064/89.
Den har konstaterat att detta villkor i enlighet med klausul 3.3 i képavtalet skulle
ha varit uppfyllt senast den 30 juni 1996 for att inte hela kopavtalet skulle bli
ogiltigt. Slutligen har den konstaterat att Lonrho i en skrivelse av den 21 maj
1996 vigrade att forlinga fristen till den 30 september 1996, vilket parterna
enligt samma klausul kunde komma 6verens om 1 ett skriftligt avtal.

Forstainstansrittens bedémning

Det skall papekas att en talan om ogiltigférklaring som vicks av en fysisk eller
juridisk person endast kan upptas till sakprévning om sokanden har ett intresse
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att fa rictsakten ogiltigforklarad (forstainstansrittens dom av den 9 november
1994 i mal T-46/92, Scottish Football mot kommissionen, REG 1994, s. 11-1039,
punkt 14). Ett sddant intresse foreligger endast om ogiltigforklaringen av
ritrsakten i sig kan ha rittsverkningar (domstolens dom av den 24 juni 1986 i
mal 53/85, Akzo Chemie mot kommissionen, REG 1986, s. 1965, punkt 21;
svensk specialutgdva, volym 8, s. 649).

Det kan hirvid konstateras att enligt artikel 176 i EG-fordraget skall den
institution vars réttsakt har ogiltigforklarats vidta de atgirder som ir nodvindiga
for att folja domen. Vad som avses med atgirderna ar inte att avlidgsna rittsakten
fran gemenskapens rittsordning, eftersom detta redan féljer av gemenskapsdom-
stolens ogiltigforklaring. Avsikten dr framst att undanréja de verkningar av
riattsakten 1 fraga som paverkas av den faststillda rittsstridigheten. Ogiltigfork-
laringen av en rittsakt som redan har genomforts eller som under tiden har
upphdvts frdn och med ett visst datum kan fortfarande ha rittsverkningar.
Réttsakeen kan niamligen ha haft rattsverkningar under den tid som den har varit
i kraft och dessa verkningar upphor inte nédvindigtvis pa grund av att rittsakten
har upphivts. En talan om ogiltigférklaring kan dven upptas till sakprévning om
det genom denna dr mojligt att undvika att den pastddda rictsstridigheten
upprepas i framtiden. En dom om ogiltigférklaring dr darfér den utgdngspunkt
fran vilken den berérda institutionen kan bli skyldig att pa lampligt sitt dterstilla
sokandens situation eller att avhilla sig frdn att anta en likadan rittsakt (se
domstolens dom av den 6 mars 1979 i mal 92/78, Simmenthal mot kommissio-
nen, REG 1979, s. 777, punkt 32, domen i det ovannimnda malet Akzo Chemie
mot kommissionen, punkt 21, och dom av den 26 april 1988 i mil 207/86,
Apesco mot kommissionen, REG 1988, s. 2151, punkt 16).

Den omstindigheten att det omtvistade beslutet i vilket det forklaras att
koncentrationen ir oférenlig med den gemensamma marknaden ir rikeat till
sokanden ger denne ett berittigat intresse att fora talan och att fa beslutets
lagenlighet provad av gemenskapsdomstolen.

Sasom sokanden har framhallit kan det omtvistade beslutet férindra dess
rittsliga stillning som potentiell kopare av Lonrhos andelar 1 LPD.
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Enligt artikel 11 i aktiedgaravtalet (sdrskilt 11.1 och 11.6) ger alla forsiljningar
och planer pd boérsnotering av en del av Lonrhos post pa 73 procent i LPD
Gencor ritt att kopa hela eller delar av denna andel. Gencor har dven en sadan
forkopsritt om ett av de bolag som sdsom mellanhdnder dger andelar i LPD
limnar Lonrhokoncernen och en utomstdende forvirvar 51 procent av kapitalet i
Lonrho. Det kan konstateras att det omtvistade beslutet forhindrar denna
forkopsritt.

“Slutligen skulle kommissionens standpunkt leda till att ofordelaktiga beslut enligt

férordning nr 4064/89 inte skulle kunna bli féremal f6r en domstolsprévning om
den avtalsenliga grunden for transaktionen har férsvunnit innan forstainstans-
ritten har avgjort malet. Den omstiandigheten att grunden for transaktionen har
forsvunnit kan inte i sig utesluta en kontroll av lagenligheten av kommissionens
beslut.

Foljaktligen skall kommissionens invindning om rattegangshinder forkastas.

Provning 1 sak

Sokanden har dberopat olika grunder till stéd fér sin talan. Dessa dr foljande:
Kommissionens bristande behorighet vad avser koncentrationen i1 frdga och
dirmed sammanhingande overtridelse av artikel 190 i fordraget, 6vertridelse av
artikel 2 i forordning nr 4064/89, eftersom koncentrationer som skapar en
kollektiv dominerande stillning inte omfattas av férordningens tillimpnings-
omrade, och dirmed sammanhingande 6vertridelse av artikel 190, évertridelse
av artikel 2 i forordning nr 4064/89, eftersom kommissionen felaktigt fastslog att
koncentrationen skapade en kollektiv dominerande stillning, och dirmed
sammanhingande overtriadelse av artikel 190 i foérdraget, och slutligen 6ver-
tridelse av artikel 8.2 i forordning nr 4064/89 och dirmed sammanhingande
overtriddelse av artikel 190 i fordraget.
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I — Overtridelse av forordning nr 4064/89, eftersom denna inte ger kommis-
sionen behorighet att undersGka om koncentrationen i fraga dr forenlig med den
gemensamma marknaden, och dvertridelse av artikel 190 i fordraget

Parternas argument

Sékanden har i forsta hand gjort gillande att forordning nr 4064/89 inte ger
kommissionen behorighet att underséka om koncentrationen ir forenlig med den
gemensamma marknaden. I andra hand har sékanden gjort gillande att om
forordning nr 4064/89 ger sidan behérighet dr den pd grund av artikel 184 i
fordraget inte tillimplig, eftersom den ar rittsstridig.

Sokanden menar att forordning nr 4064/89 inte var tillimplig pa koncentrationen
i friga, eftersom denna rorde ekonomisk verksambhet i ett tredje land, nirmare
bestimt Republiken Sydafrika, och hade godkints av myndigheterna i detta land.
Forordningen ir endast tillimplig pa koncentrationer inom gemenskapen.

Denna bedémning overensstimmer med territorialitetsprincipen, vilken dr en
allmin folkrittslig princip som gemenskapen maste iaktta nidr den utévar sin
behorighet (domstolens dom av den 27 september 1988 i de férenade malen
89/85, 104/85, 114/85, 116/85, 117/85 och 125/85—129/85, Ahlstrom
Osakeyhtié m.fl. mot kommissionen, REG 1988, s. 5193, punkt 18, svensk
specialutgiva, volym 9, nedan kallade Pappersmassemalen och av den
24 november 1992 i mal C-286/90, Poulsen och Diva Navigation, REG 1992,
s. I-6019, punkt 9, svensk spec1alutgava volym 13).

Sokanden menar att den rattsliga grund som rddet anvidnde for att anta
forordning nr 4064/89, det vill siga artiklarna 87 och 235 i fordraget, inte i strid
med denna princip kan tolkas sd att kommissionen far extraterritoriell
behorighet. Principerna i artiklarna 85 och 86, till vilka det hinvisas i artikel 87,
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och gemenskapens mal, till vilka det hdnvisas i artikel 235, avser namligen endast
konkurrens inom den gemensamma marknaden och varken konkurrens mellan
foretag som ir etablerade pa den gemensamma marknaden och foretag som inte
tillhor denna eller konkurrens mellan féretag som ar etablerade utanfér den
gemensamma marknaden. Detta foljer savil av villkoret i artiklarna 85 och 86
om att handeln mellan medlemsstaterna skall kunna paverkas som av gemen-
skapens mal som nimns i artiklarna 2 och 3 g i férdraget.

Denna begrinsning av tillimpningsomradet for fordragets konkurrensregler
upprepas bdde i punkterna 1—5 och 9—11 i overvidgandena i forordning
nr 4064/89 och i artikel 2 i denna forordning, dir det anges att férordningen
endast omfattar koncentrationer som har verkningar inom den gemensamma
marknaden.

Aven om tillimpningsomradet fér férordning nr 4064/89 inte uttryckligen
definieras med hinvisning till den plats dir transaktionen genomfoérs, dr det i
trettionde overviagandet och artikel 24 underforstdtt att en koncentration som
genomfors i tredje land, och i vilken foretag i gemenskapen deltar, omfattas av
den behorighet som myndlgheterna i detta land har och inte av kommissionens
behorighet.

Sékanden har fortydligat att denna bedémning inte betyder att férordning
nr 4064/89 enbart ir tillimplig pd koncentrationer mellan féretag som ir
etablerade inom gemenskapen. De berérda foretagens site dr i sjilva verket av
mindre betydelse in den plats eller de platser dir koncentrationen genomfors.
Sokanden har i detta avseende dberopat domstolens dom av den 21 februari 1973
i mal 6/72, Europemballage och Continental Can mot kommissionen (REG 1973,
s. 215; svensk specialutgdva, volym 2, s. 89), dir det fastslogs att kommissionen
var behorig att tillimpa artikel 86 i fordraget pd en koncentration som
genomfordes av ett foretag som var beliget utanfor gemenskapen, eftersom det
rorde sig om foérvirv av en andel i ett foretag i gemenskapen.

II-774



55

56

57

58

GENCOR MOT KOMMISSIONEN

Sokanden anser siledes att foérordning nr 4064/89 endast ir tillimplig i de fall da
de verksamheter som berérs av koncentrationen ir beldgna inom gemenskapen.
Nirmare bestimt 4r den, sisom anges i elfte 6vervigandet, tillimplig pa foretag
som har betydande verksamhet inom gemenskapen. I detta fall skall den
koncentration som har anmalts till kommissionen genomféras i Sydafrika, dir de
foretag som vill genomfora koncentrationen har sin huvudsakliga verksamhet,
niarmare bestimt brytning och raffinering av platinametaller. Den omstindig-
heten att Lonrho har ett dotterbolag med kontor i gemenskapen som skéter
forsiljningen av hela platinametallproduktionen och det foérhallandet att bolaget
bedriver annan verksamhet inom gemenskapen i hotellbranschen och med handel
i allmédnhet medfér inte att det kan anses att det bedriver betydande verksamhet
inom gemenskapen i den mening som avses i elfte 6verviagandet.

Sékanden har jamfort denna bedémning med den som domstolen gjorde i domen
i Pappersmassemilen. Domstolen bekriftade i den domen, som handlade om
konkurrensbegrinsande prissamverkan, att gemenskapen dr behorig att tillimpa
sina konkurrensregler pd konkurrensbegrinsande beteenden som féretag som ir
beligna utanfér gemenskapen dgnar sig it inom den gemensamma marknaden,
om avtalet eller det samordnade foérfarandet kommer till stind eller genomférs
inom gemenskapen. I forevarande fall 4r det inte inom gemenskapen som
koncentrationen kommer till stind eller genomfors, utan i Republiken Sydafrika.
Den beror saledes framst detta lands industri- och konkurrenspolitik. Féljaktligen
har kommissionen inte nigon territoriell behérighet (domen i Pappersmassema-
len, punkterna 11—18, och generaladvokaten Darmons forslag till avgorande i
dessa mal, punkt 20).

Aven om det antas att det enligt forordning nr 4064/89 ir ett behérighets-
kriterium att koncentrationen fir en omedelbar och visentlig inverkan pd
konkurrensen inom gemenskapen, ir detta kriterium inte uppfyllt i detta fall.

For det forsta konstaterade kommissionen (punkterna 206 och 210 i &ver-
vigandena i det omtvistade beslutet) att koncentrationen kunde skapa en
dominerande duopolstillning pa medelling sikt pd virldsmarknaderna for
platina och rodium. Detta konstaterande 4r dock inte tillrickligt f6r att motivera
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att kriteriet om omedelbar och visentlig verkan skall tillimpas i detta fall.
Uttrycket ”péd medelldng sikt” ir tvetydigt, eftersom det kan avse sdvil skapandet
av en dominerande stillning pa medellang sikt som avskaffandet av denna
stillning pa sikt. I det forsta fallet fir transaktionen inga omedelbara
konsekvenser, eftersom dessa dr beroende av bade hur det foretag som kommer
till stind genom koncentrationen och den andra deltagaren i duopolet, det vill
siga Amplats, kommer att bete sig i framtiden. I det andra fallet far transaktionen
inga visentliga konsekvenser, eftersom dessa endast ar tillfalliga.

For det andra idr de relevanta marknaderna virldsomspiannande och den
dominerande stillning som eventuellt skapas genom transaktionen berér darfor
inte gemenskapen i storre utstrickning dn ndgon annan myndighet, vilket innebir
att transaktionen inte fir ndgon visentlig verkan. I det omtvistade beslutet
(punkterna 16, 18 och 98 i 6vervigandena) pastas inte att gemenskapen har en
mer omfattande behérighet dn Republiken Sydafrika eller nigot annat tredje
land, diribland Japan och USA, utan det konstateras endast att de relevanta
marknaderna 4r virldsomspinnande, att den europeiska konsumtionen utgor
cirka 20 procent av den totala efterfridgan pa platinametall i virlden (i genomsnitt
17 procent av efterfrigan pa platina) och att alla effekter pd virldsmarknaderna

med nédvindighet far aterverkningar inom gemenskapen och EES. Dessa

omstindigheter ir inte tillrickliga for att fastsld att kommissionen dr behorig
och de dr i vart fall inte tillrickliga for att motivera beslutet i enlighet med kraven
i artikel 190 i fordraget.

Efterfragan, savil inom sektorn som geografiskt, pa platina och rodium i virlden
visar att Visteuropa (inklusive gemenskapen), vars konsumtion under aren
1991—1995 endast uppgick till mellan 17 och 22 procent av den totala
efterfrigan i virlden, i mycket liten utstrickning berdrs av en koncentration
som genomfors utanfor Visteuropa och som beror detta omrade i mindre grad dn
Japan, dir konsumtionen under samma period uppgick till mellan 47 och
51 procent av den totala efterfrdgan i virlden, eller Nordamerika (inklusive
USA), ddr konsumtionen under samma period uppgick till mellan 19 och
21 procent av den totala efterfrigan i virlden. Den relativt 13ga nivan pd de
marknadsandelar (ar 1994 cirka (...)! procent av platinamarknaden och (...)
procent av rodiummarknaden) och den sammanlagda omsittning (ar 1994 cirka

1 — Konfidentiella uppgifter som utelimnas.
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(-..) miljoner ECU endast pa platinaverksamheten) som de tva berérda foretagens
platina- och rodiumverksamheter har i gemenskapen bekriftar denna bedom-
ning. Nir koncentrationens gemenskapsdimension faststills skall man, vid
berikningen av de berérda foretagens omsittning enligt artikel 5 i férordning
nr 4064/89, endast beakta begreppet bolag eller juridisk person och inte det
foretagsbegrepp som avses i artiklarna 85 och 86 i fordraget (se det omtvistade
beslutet, punkterna 23, 34, 44, 56, 98, 100 och 209 i évervigandena samt tabell
6 i punkt 96).

Vad fér det tredje giller skapandet av en dominerande duopolstillning pa platina-
och rodiummarknaderna ir den risk f6r att deltagarna i oligopolet skall samverka
i hemlighet eller agera parallellt som kommissionen har gjort gillande huvud-
sakligen en fraga for de behériga sydafrikanska konkurrensmyndigheterna. Det
skulle endast kunna forhélla sig annorlunda om de villkor som faststills i domen i
Pappersmassemdlen var uppfyllda. Forevarande mal skiljer sig dock frin de
malen, eftersom de inte rorde en koncentration som genomférdes i tredje land
utan konkurrensbegrinsande prissamverkan som direkt avsag gemenskapen och
som genomférdes dir (se domen i Pappersmassemadlen, punkt 13). Under alla
omstindigheter kan kommissionen inte forklara sig vara behérig att bedéma en
koncentration, oberoende av om denna kan omfattas av dess behérighet med stéd
av fordraget, pa grundval av ett framtida och hypotetiskt beteende hos de foretag
som 4r verksamma pa den relevanta marknaden.

Vidare behandlades de omtvistade avtalen i ett beslut frin den behériga
sydafrikanska konkurrensmyndigheten, det vill siga South African Competition
Board, av den 22 augusti 1995. I detta beslut bedomdes det att den anmailda
transaktionen inte gav upphov till nidgra konkurrenspolitiska problem i Syd-
afrika. Transaktionen var foljaktligen férenlig med gillande ritt pd den plats dir
den skulle genomféras, vilket innebar att om kommissionen foérklarade att
transaktionen var otilliten skulle den med nédvindighet skapa en kompetens-
konflikt med de sydafrikanska myndigheterna. Den bitridande sydafrikanske
utrikesministern gav uttryck for sina farhdgor om detta i den skrivelse som han
skickade till kommissionen den 19 april 1996. Grunden fér kompetenskonflikten
skulle vara att en koncentration dndrar den industriella strukturen i ett tredje
land, i detta fall Sydafrika, vilket fir med djupgdende féljder for de berorda
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foretagen och foér ekonomin i den berérda staten idn vanliga avtal. Det ror sig
siledes om en visentlig inblandning i denna stats inre angeligenheter om det gors
ansprak pa behorighet i fraga om sddana dndringar.

Slutligen kan det av koncentrationens relativt mattliga inverkan pd gemenskapen
utlisas att kommissionen inte har ndgon rittslig grund for sitt ansprak pa
behorighet och att detta ansprak dr oproportionerligt.

Kommissionen har gjort gillande att den ir behérig av i huvudsak tva skil. Det
ena dr nationalitetsprincipen, pa grundval av vilken den 4r behorig ratione
personae att bedoma Lonrhos handlande, eftersom detta ir ett bolag bildat enligt
en medlemsstats rittsordning. Det andra ir territorialitetsprincipen.

Kommissionen har till att borja med pdpekat att det var parterna i kon-
centrationen som begirde att den skulle undersoka om deras transaktion var
forenlig med den gemensamma marknaden och med EES genom att anmaila sina
avtal och bestimma att koncentrationens genomfoérande skulle vara beroende av
kommissionens godkinnande. Under dessa omstindigheter kan inte en av
parterna, utan att sidositta principerna nemo auditur och venire contra factum
proprium, bete sig som om transaktionen inte frivilligt underkastades en provning
enligt forordning nr 4064/89.

Kommissionen har bestritt sokandens argument om kriteriet f6r lokaliseringen av
den ekonomiska verksamhet som berors av koncentrationen och om kriterierna
och villkoren for kommissionens behorighet enligt forordning nr 4064/89.

Vad betriffar lokaliseringen av den ekonomiska verksamhet som berors av
koncentrationen, har kommissionen uppgivit att den i och for sig delar sokandens
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bedomning att foérordning nr 4064/89 i likhet med artiklarna 85 och 86 i
fordraget avser konkurrensen inom den gemensamma marknaden, men att den
drar en annan slutsats i detta fall. Det omtvistade beslutet grundas pd att den
anmilda transaktionen,_ trots att den genomfors i Sydafrika i form av en
omférdelning av produktionsmedlen, pa grund av den geografiska marknadens
globala dimension genomfors i hela virlden och dndrar konkurrensstrukturen pa
de berdrda produktmarknaderna sivil i virlden som i gemenskapen. Det ir
dirfor felaktigt att pdstd, sdsom sokanden har gjort, att beslutet inte beror
reglerna for ekonomisk verksamhet inom gemenskapen. Kommissionen har
hirvid konstaterat att dven om det ir riktigt att parterna inte bryter platina i
gemenskapen, bedriver de en icke oansenlig del av sin verksamhet dir.

Kommissionen har jimfért sitt resonemang med domen och generaladvokaten
Darmons forslag till avgérande i Pappersmassemalen och har papekat att vad
som var av betydelse i de malen inte s4 mycket var lokaliseringen av féretagen i
friga som den konkurrensbegrinsande verkan inom gemenskapen. Det ir siledes
i detta fall limpligt act i stillet for foretagens lokalisering koncentrera sig pa
andringen av konkurrensstrukturen inom den gemensamma marknaden. Denna
dndring beror inte, sdsom sokanden har velat gora gillande, brytning eller
raffinering av produkterna i friga utan marknaden fér platinaforsiljning i
gemenskapen. '

Vad betriffar kriterierna och villkoren for gemenskapens internationella beho-
righet enligt férordning nr 4064/89, anser kommissionen att det ifragasatta
beslutet éverensstimmer med vad domstolen fastslog i domen i Pappersmasse-
mélen, diar den uppgav att de tvd beteendemissiga forhdllanden som skall
foreligga idr att en oOverenskommelse triffas och genomférs, varefter den
papekade att overenskommelsen hade genomférts inom den gemensamma
marknaden. Den omtvistade koncentrationen skall emellertid genomféras i hela
virlden dir den ocksd dndrar konkurrensstrukturen. Kommissionen 4r siledes
behorig enligt de traditionella reglerna om internationell behérighet. Denna
slutsats stods av att LPD:s viarldsomspannande forsiljning ombesorjs av Lonrhos
belgiska dotterbolag Western Metal Sales i Bryssel.
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Vad betriffar sokandens argumentation om visentlig och omedelbar verkan,
anser kommissionen att denna ir helt grundlds, eftersom det i det omtvistade
beslutet korrekt anges att koncentrationen far en visentlig och omedelbar
inverkan pd konkurrensstrukturen inom den gemensamma marknaden och EES.

Vad betriffar en eventuell kompetenskonflikt med de sydafrikanska myndighe-
terna, menar kommissionen att koncentrationen i friga har liten inverkan pd
konkurrensen i Sydafrika, eftersom efterfradgan pa platina i det landet 4r mycket
ringa. Kommissionen har dirfér jamfoért den planerade transaktionen med en
exportkartell, vilken i princip inte inverkar pa konkurrensstrukturen i de
deltagande foretagens linder och vars verkningar myndigheterna i dessa linder
till och med kan anse vara fordelaktiga.

Den tyska regeringen har gjort gillande att det ir tilldtet enligt forordning
nr 4064/89 att beddma om den anmilda transaktionen ir férenlig med den
gemensamma marknaden och EES. Denna stdndpunkt dverensstimmer med bade
folkrittens principer och domstolens rittspraxis angdende artikel 85 i fordraget.

For det forsta aterfinns reglerna om den extraterritoriella tillimpningen av
férordning nr 4064/89 i denna férordning. En lagvalsregel fér foretag som ir
beligna utanfér gemenskapen kan utlisas genom en jimforelse av elfte 6ver-
vidgandet och artikel 1.2 b. Enligt elfte 6vervigandet skall kriteriet i artikel 1.2 b,
det vill siga att den sammanlagda omsittningen inom gemenskapen f6r minst tvd
av de berorda foretagen skall overstiga 250 miljoner ECU, tillimpas pa kon-
centrationer som genomfors av foretag som inte har sin huvudsakliga verksamhet
1 gemenskapen men som har betydande verksamhet dir. 1 forevarande fall nar
transaktionen i frdga upp till den faststillda grinsen och kommissionen har i sitt
beslut tillrackligt beskrivit de féljder som koncentrationen far for den gemen-
samma marknaden.
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Vad for det andra betriffar huruvida denna bedémning idr forenlig med
folkritten, har den tyska regeringen angivit att bade lagvalsregeln i forordning
nr 4064/89 och dess tillimpning i detta fall uppfyller de kriterier som féljer av
effektprincipen, dven kallad principen om objektiv territorialhoghet. Det
forhallandet att vart och ett av de tva féretag som vill genomfora transaktionen
har en omsittning inom gemenskapen pa minst 250 miljoner ECU i4r adekvat
anknytning. De faktiska omstindigheter som kommissionen har redogjort for i
sin bedomning av transaktionens inverkan pa EES bekriftar dessutom att en
extraterritoriell tillimpning av férordning nr 4064/89 ir forenlig med inter-
nationell ritt. '

For det tredje har den tyska regeringen anslutit sig till kommissionens argument
och har gjort gillande att kommissionens tolkning av férordning nr 4064/89 inte
strider mot domen i Pappersmassemalen.

Forstainstansrattens bedomning

Till att borja med skall kommissionens argument, att sbkanden, genom att
anmila koncentrationsavtalet till kommissionen fér att fa till stind en under-
sokning av koncentrationen och genom att gora koncentrationens genomforande
beroende av kommissionens godkinnande, frivilligt skulle ha underkastat sig
kommissionen behorighet, forkastas. Enligt artikel 14 i forordning nr 4064/89
medfor dsidosittande av skyldigheterna i artiklarna 4 och 7 i denna forordning
att anmila och uppskjuta en koncentration med gemenskapsdimension kraftiga
boter. Anmilningen eller uppskjutandet av genomférandet av koncentrationsav-
talet innebar sdledes inte att sokanden frivilligt har underkastat sig kommissio-
nens behorighet. For 6vrigt maste kommissionen, for att kunna bedéma om den
ar behorig att handligga en koncentration, férst kunna undersoka transaktionen,
vilket innebidr att det finns skil att dldgga parterna i koncentrationen en
anmalningsskyldighet. Denna skyldighet har ingen betydelse f6r bedomningen av

.om kommissionen ir behérig att handligga koncentrationen i fraga.
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I detta fall skall tvd fragor provas. Till att boérja med skall det kontrolleras om
sddana koncentrationer som den ifrdgavarande omfattas av tillimpningsomradet
for forordning nr 4064/89 och direfter, om sd ir fallet, om tillimpningen av
forordningen p3 sddana koncentrationer strider mot folkrittens regler om
staternas behorighet.

1. Bedéomningen av det territoriella tillimpningsomradet fér férordning
nr 4064/89

Vad betriffar den forsta frigan, kan'det papekas att enligt artikel 1 i férordning
nr 4064/89 ir forordningen tillimplig pd alla koncentrationer med en gemen-
skapsdimension, det vill siga alla koncentrationer mellan féretag som inte vart
och ett uppndr mer 4n tva tredjedelar av sin sammanlagda omsittning inom
gemenskapen som helhet inom en och samma medlemsstat, vars sammanlagda
omsittning 1 hela virlden totalt 6verstiger § miljarder ECU och vars samman-

lagda omsittning inom gemenskapen i dess helhet for minst tva av dem overstiger
250 miljoner ECU.

I artikel 1 i forordningen foreskrivs inget krav pa att foretagen i friga skall vara
etablerade i gemenskapen eller att den produktionsverksamhet som koncentra-
tionen avser bedrivs inom gemenskapen for att en koncentration skall anses ha
gemenskapsdimension.

Vad betriffar omsittningskriteriet, kan det sisom anges i punkt 13 1 &ver-
vigandena 1 det omtvistade beslutet konstateras att koncentrationen har
gemenskapsdimension enligt artikel 1.2 i forordning nr 4064/89. De berdrda
foretagen har nidmligen en sammanlagd omsittning i1 hela virlden pd mer 4n .
10 miljarder ECU, vilket dr mer 4n de § miljarder som krivs enligt férordning
nr 4064/89. Bade Gencor och Lonrho hade en omsittning inom gemenskapen pa
mer dn 250 miljoner ECU under det senaste rikenskapsaret. Slutligen uppnir
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inte var och en av dem mer 4n tva tredjedelar av sin sammanlagda omsittning
inom gemenskapen som helhet inom en och samma medlemsstat.

Sokandens argument att férordningen inte skulle vara tillimplig pad koncentra-
tionen i friga pa grund av den rittsliga grunden och lydelsen av 6vervigandena
och bestimmelserna i foérordning nr 4064/89 kan inte godtas.

I den rittsliga grunden for férordning nr 4064/89, det vill siga artiklarna 87 och
235 i fordraget, och nirmare bestimt de bestimmelser som dessa artiklar skall
genomfora, det vill sidga artiklarna 3 g och 85 och 86 i fordraget, och i
punkterna 1—35, 9 och 11 i 6vervidgandena i férordningen, konstateras endast att
det méste sikerstillas att konkurrensen inom den gemensamma marknaden inte
snedvrids, 1 synnerhet genom koncentrationer som skapar eller forstirker en
dominerande stillning. Det utesluts dock inte att férordningen ir tillimplig pa
koncentrationer som, trots att de avser brytning och/eller produktion utanfér
gemenskapen, skapar eller forstirker en dominerande stillning som pitagligt
himmar en effektiv konkurrens inom den gemensamma marknaden.

Nirmare bestimt stoder inte elfte 6vervigandet in fine i férordning nr 4064/89
sokandens uppfattning.

Enligt detta overvigande foreligger ”[e]n koncentration med en gemenskapsdi-
mension... om koncentrationerna genomfoérs av féretag vars huvudsakliga
verksamhet inte dr forlagd till gemenskapen, men som har en betydande
verksamhet dar”.
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Det forhillandet att det siledes i allminna ordalag hinvisas till begreppet
betydande verksamhet i foérordningen ger inte produktionsverksamhet nagon
siarstillning 1 forhallande till forsdljningsverksamhet vid avgrinsningen av
forordningens territoriella tillimpningsomrdde. Tvirtom dr det snarare sa att
nir det i artikel 1 foreskrivs troskelvirden for de berérda foretagens omsittning i
virlden och gemenskapen, prioriteras forsiljningsverksamhet inom den gemen-
samma marknaden som koncentrationens anknytning till gemenskapen. Det har
emellertid inte bestritts att Gencor och Lonrho har en icke oansenlig férsiljning i
gemenskapen (till ett virde som overstiger 250 miljoner ECU).

Relevansen av kriteriet om produktionsverksamheternas lokalisering bekriftas
varken av trettionde 6vervigandet eller av artikel 24 i férordning nr 4064/89.
Artikel 24 innehéller inte ndgot kriterium for att avgrinsa forordningens
territoriella tillimpningsomrade utan behandlar endast de forfaranden som skall
foljas for att komma till ritta med den situationen att ett tredje land inte
behandlar gemenskapsforetag pa ett sitt som motsvarar gemenskapens behand-
ling av foretag fran detta land vid kontroll av koncentrationer.

Sokanden kan inte med hinvisning till domen i Pappersmassemalen dberopa
kriteriet om 6verenskommelsens genomférande till stod for sin tolkning av det
territoriella tillimpningsomrddet for férordning nr 4064/89. Kriteriet om att
overenskommelsens genomférande kan ge den anknytning till gemenskapens
territorium skall inte alls tillmidtas den betydelse som soékanden har gjort
gillande, utan pekar snarare i motsatt riktning. Enligt domen i Pappersmasse-
malen dr nimligen kriteriet om éverenskommelsens genomforande uppfyllt vid
enbart forsiljning i gemenskapen, oberoende av var forsorjningskillorna och
produktionsanliggningarna dr lokaliserade. Det har dock inte bestritts att Gencor
och Lonrho hade forsiljning i gemenskapen fore koncentrationen och att denna
verksamhet skulle ha fortsatt efter koncentrationen. :

Kommissionen har inte gjort en oriktig bedémning av det territoriella tillimp-
ningsomradet for férordning nr 4064/89 nir den i detta fall tillimpade
forordning nr 4064/89 pa en planerad koncentration som anmaildes av foretag
som har site och brytnings- och produktionsverksamhet utanfor gemenskapen.
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2. Det omtvistade beslutets forenlighet med folkritten

Genom koncentrationsavtalet skulle de befintliga konkurrensférhallandena
mellan Implats och LPD, i synnerhet betraffande deras forsiljning i gemenskapen,
upphora. Detta skulle férindra konkurrensstrukturen inom den gemensamma
marknaden, eftersom man i stillet for tre sydafrikanska platinametalleverantorer
endast skulle ha tvd. Den planerade koncentrationen skulle inte bara ha medfort
en sammanslagning av parternas platinametallbrytning och -produktion i Syd-
afrika utan ocksa av deras forsiljningsverksamhet i hela virlden och nirmare
bestamt i gemenskapen, dir Implats och LPD hade en icke oansenlig forsiljning.

Det skall papekas att om det kan forutses att en planerad koncentration kommer
att fa en omedelbar och visentlig verkan i gemenskapen ir det forenligt med
folkritten att tillimpa férordningen.

Det framgér av det omtvistade beslutet att resultatet av transaktionen skulle bli
att en dominerande duopolstillning skapades for Amplats och Implats/LPD pa
platina- och rodiummarknaderna, vilket patagligt skulle himma en effektiv
konkurrens inom den gemensamma marknaden pa sitt som avses i artikel 2.3 1
forordning nr 4064/89.

Det skall dirfor kontrolleras om de tre kriterierna om omedelbar, visentlig och

férutsebar verkan ar uppfyllda i detta fall.

Vad nirmare bestimt betriffar kriteriet om omedelbar verkan, ir uttrycket ”pa
medelldng sikt” i punkterna 206 och 210 i 6vervigandena i det omtvistade
beslutet vad avser skapandet av en dominerande duopolstillning, i motsats till
vad s6kanden har hivdat, inte alls oklart. Det framgar klart att uttrycket avser
den tid som det foérvintas ta innan de ryska lagren adr témda, vilket skulle gora det
mojligt att skapa en dominerande duopolstillning fér Amplats och Implats/LPD
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pd virldsmarknaderna fér platina och rodium, och didrmed skapa en domine-
rande duopolstillning i gemenskapen, som kan anses utgora en visentlig del av
dessa virldsmarknader.

Denna dominerande stillning skulle inte, sisom sokanden har gjort gillande,
vara beroende av hur det foretag som kommer till stind genom koncentrationen
och Amplats kommer att bete sig, utan den skulle i synnerhet vara resultatet av
marknadens egenskaper och forindringen av dess struktur. Nir sokanden
hdnvisar till hur deltagarna i duopolet kommer att bete sig skiljer den inte
mellan det eventuella missbruk av dominerande stillning som deltagarna i
duopolet skulle kunna géra sig skyldiga till inom en mer eller mindre nirliggande
framtid, vilket kanske skulle kunna kontrolleras genom artiklarna 85 och/eller 86
i fordraget, och forindringen av foretagens och marknadens struktur till foljd av
koncentrationen. Koncentrationen skulle naturligtvis inte omedelbart behéva
leda till missbruk, eftersom den idr beroende av beslut som deltagarna i duopolet
kan komma att fatta i framtiden. Koncentrationen skulle dock direkt och
omedelbart ha skapat villkor som inte enbart gjorde det mojligt utan iven
ekonomiskt rationellt att bete sig pa detta sitt, eftersom koncentrationen
patagligt skulle ha himmat den effektiva konkurrens som fanns pad marknaden
genom att varaktigt férindra de relevanta marknadernas struktur.

Koncentrationen skulle siledes ha haft omedelbar verkan i gemenskapen.

Vad betriffar kriteriet om visentlig verkan, kan det, i enlighet med vad som
kommer att framga av punkt 297 nedan, konstateras att kommissionen pa goda
grunder faststillde att koncentrationen skulle ha skapat en varaktig dominerande
duopolstillning pd vdrldsmarknaderna fér platina och rodium.

Sokanden kan inte hivda att koncentrationen inte skulle fi visentlig verkan i
gemenskapen, med hinsyn till den ringa forsiljning och de obetydliga mark-
nadsandelar som parterna i koncentrationen hade i EES. Aven om forsiljnings-
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nivan i Visteuropa (20 procent av efterfrigan i virlden) och marknadsandelen
for den enhet som skulle komma till stind genom koncentrationen (...) procent i

. gemenskapen i friga om platina) redan var tillrdckliga for att gemenskapen skulle

vara behorig att bedoma koncentrationen, skulle den potentiella effekten av
koncentrationen vara dnnu storre dn vad som framgar av siffrorna. Med hinsyn
till att koncentrationen skulle ha medfért att det skapades en dominerande
duopolstillning pd viarldsmarknaderna for platina och rodium, dr det nimligen
uppenbart att den forsiljning i gemenskapen som kunde komma att pdverkas av
koncentrationen inte bara var foretaget Implats/LPD:s f6rsiljning utan dven
Amplats (cirka 30—50 procent), vilket skulle ha motsvarat en mer 4n visentlig
andel av platina- och rodiumforsiljningen i Visteuropa och en mycket hogre
sammanlagd marknadsandel for Implats/LPD och Amplats (cirka (...)—65 pro-
cent).

Slutligen kan inte sokandens argument, att skapandet av den dominerande
stillning som kommissionen asyftade i det omtvistade beslutet inte berorde
gemenskapen i storre utstrickning 4n ndgon annan behorig enhet och till och med
berérde gemenskapen i mindre utstrickning dn andra, godtas. Den omstindig-
heten att andra delar av virlden i ett globalt sammanhang berérs av kon-
centrationen kan inte hindra gemenskapen frin att kontrollera en koncentration
som visentligt pdaverkar konkurrensen inom den gemensamma marknaden
genom att skapa en dominerande stillning.

Sokandens argument om att koncentrationen inte skulle ha ndgon visentlig
verkan i gemenskapen skall siledes forkastas.

Vad betriffar kriteriet om forutsebar verkan, féljer det av vad som har anférts
ovan att det faktiskt kunde forutses att skapandet av en dominerande
duopolstillning pa en varldsmarknad ocksd patagligt skulle himma konkurren-
sen 1 EES, vilket dr en integrerad del av denna marknad.
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Hiirav foljer att det var forenligt med folkrdtten att tillimpa forordning
nr 4064/89 pa den planerade koncentrationen.

Det skall hirefter undersékas om gemenskapen genom att utéva denna
behorighet har dsidosatt en princip om icke-intervention och proportionalitets-
principen.

Sokandens argument, att kommissionen enligt en princip om icke-intervention
borde ha latit bli att férbjuda koncentrationen for att undvika en kompetens-
konflikt med de sydafrikanska myndigheterna, skall férkastas utan att det finns
anledning att underséka om det finns en sddan regel i internationell ritt. Det dr
tillrickligt att konstatera att det inte fanns ndgon motsittning mellan det
beteende som den sydafrikanska regeringen féreskrev och det som gemenskapen
foreskrev, eftersom de behériga sydafrikanska konkurrensmyndigheterna i sin
skrivelse av den 22 augusti 1995 endast bedomde att koncentrationsavtalen inte
gav upphov till nagra konkurrenspolitiska problem, utan att kriva att sidana
avtal skulle ingas (se i detta hinseende domen i Pappersmassemalen, punkt 20).

I sin skrivelsen av den 19 april 1996 ifragasatte den sydafrikanska regeringen inte
alls gemenskapens behorighet att beddma koncentrationen i friga, utan angav
inledningsvis att den i allminhet, med hinsyn till gruvdriftens strategiska
betydelse i Sydafrika, foredrog ad hoc-ingripanden i sirskilda fall av hemlig
samverkan, utan att nirmare ange vilka industriella eller andra férdelar som den
planerade koncentrationen mellan Gencor och Lonrho skulle medféra. Vidare
uttryckte den endast sin uppfattning att den planerade koncentrationen inte
kunde himma konkurrensen, med hinsyn till Amplats ekonomiska styrka,
forekomsten av andra forsorjningskillor for platinametall och méjligheten att
andra producenter intrider pd den sydafrikanska marknaden om nya inmut-
ningar beviljas.
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Slutligen har varken sékanden eller den sydafrikanska regeringen i sin skrivelse av
den 19 april 1996 visat, annat dn genom principiella uttalanden, hur den
planerade koncentrationen skulle paverka visentliga ekonomiska intressen och/
eller handelsintressen for Republiken Sydafrika.

Vad betriffar argumentet att gemenskapen inte skulle kunna férklara sig vara
behorig att bedéma en koncentration pa grundval av ett framtida och hypotetiskt
beteende, det vill siga ett parallellt beteende hos foretag som dr verksamma pa
den relevanta marknaden, oavsett om detta omfattas av gemenskapens behorig-
het enligt fordraget, kan det konstateras, sdsom har framhéllits ovan i samband
med prévningen av koncentrationens omedelbara verkan, att dven om en behorig
konkurrensmyndighet kan ha ett legitimt intresse av att eliminera risken for
framtida missbruk, dr huvudsyftet med kontrollen av koncentrationer inom
gemenskapen att sidkerstilla att omstruktureringar av foretag inte skapar
ekonomiska maktstillningar som patagligt kan himma en effektiv konkurrens
inom den gemensamma marknaden. Gemenskapens behérighet dr siledes framst
grundad pa behovet att undvika att det skapas marknadsstrukturer som kan
skapa eller forstirka en dominerande stillning och inte pd behovet att direkt
kontrollera eventuellt missbruk av en dominerande stillning.

Foljaktligen dr det inte nédvandigt att underséka om South African Competition
Boards skrivelse av den 22 augusti 1995 innehéll en slutgiltig bedémning av
koncentrationen, huruvida den sydafrikanska regeringen var en konkurrensmyn-
dighet eller den sydafrikanska konkurrensrittens rickvidd. Det finns dirfor ingen
anledning att bifalla s6kandens begiran i skrivelse av den 3 december 1996 om
dtgirder for processledning eller bevisupptagning.

Under dessa omstindigheter strider kommissionens beslut varken mot forordning
nr 4064/89 eller mot de regler i folkritten som sokanden har dberopat.
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Av samma skil skall sokandens invindning med stod av artikel 184 i fordraget
om att forordning nr 4064/89 ir rittsstridig pd grund av att den ger
kommissionen behorighet att bedoma koncentrationen mellan Gencor och
Lonrho férkastas.

Vad betriffar motiveringen i det omtvistade beslutet av gemenskapens behorighet
att tillimpa forordningen pa koncentrationen, kan det konstateras att innehallet i
punkterna 4, 13—18, 204—206, 210 och 213 i dvervigandena i det omtvistade
beslutet uppfyller de krav som stills pd kommissionen enligt artikel 190 i
fordraget att motivera sina beslut sa att gemenskapsdomstolarna kan préva dem,
parterna ges mojlighet att férsvara sina rittigheter och de berérda informeras om
pé vilket siatt kommissionen. har tillimpat fordraget och dess tillimpnings-
bestimmelser.

Saledes kan talan inte vinna bifall pa dessa tva grunder. Vidare saknas anledning
att bifalla sdkandens begiran i skrivelse av den 3 december 1996 om dtgirder for
processledning eller bevisupptagning.

Il — Owertridelse av artikel 2 i forordning nr 4064/89, eftersom kommissionen
inte har befogenbet att forbjuda koncentrationer som skapar eller forstirker en
kollektiv dominerande stillning, och évertridelse av artikel 190 i fordraget

Sokandens argument

Sokanden har gjort gillande att forordning nr 4064/89 inte gor det mojlige att
férbjuda att skapa eller forstirka en kollektiv dominerande stillning.
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Sékanden menar att det vid en analys av férordning nr 4064/89 framgar att
begreppet kollektiv dominans inte omfattas av férordningens tillimpningsom-
rade. Till skillnad fran artikel 86 i fordraget omnimns inte alls begreppet
kollektiv dominerande stillning i artikel 2.3 i férordning nr 4064/89. Kom-
missionen ir dirfor inte behorig att forbjuda en koncentration av detta skal.

Vidare 4r det underforstaet i femtonde 6verviagandet i férordning nr 4064/89, dir
det anges att en koncentration torde vara forenlig med den gemensamma
marknaden om de berdrda foretagens marknadsandel inte Gverstiger 25 procent,
att forordningen inte innefattar ndgon méjlighet att forhindra en koncentration
pd grund av att den skapar en kollektiv dominerande stillning. P4 oligopol-
marknader kan nimligen en koncentration mellan tvd av aktorerna inte ge
upphov till en sammanslagen enhet som har en marknadsandel som &verstiger
25 procent. Deltagare i en pastidd kollektiv dominerande stillning som inte ir
parter i koncentrationen kan inte anses vara ”berérda foretag” i den mening som
avses i férordning nr 4064/89.

Sokanden har hinvisat till férordningens forarbeten och anfért att frigan om
kollektiv dominerande stillning diskuterades nir férordning nr 4064/89 antogs.
Den omstindigheten att férordningen inte omfattar oligopol beror siledes inte pa
forsummelse utan pd att man avsiktligt valde att inte ta med detta omrade,
eftersom medlemsstaterna i rddet inte kunde enas i denna fraga. Det idr dirfor
olimpligt och onédigt att tolka forordning nr 4064/89 pa ett sitt som inte ar
forenligt med resultatet av de intensiva férhandlingar som férdes inom radet nir
férordningen antogs.

I Foérenade kungariket, Tyskland och Frankrike omfattar bestimmelserna om
kontroll av koncentrationer uttryckligen kollektiv dominans, vilket inte alls 4r
fallet med forordning nr 4064/89. Vidare innefattar dessa regler ett sirskilt
férfarande for bolag som férmodas ingd i ett oligopol.
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Sokanden menar att om artikel 2.3 i férordning nr 4064/89 tolkas som att den
omfattar begreppet kollektiv dominerande stillning, skapar detta tva sirskilda
rittsliga problem pa grund av att grundliggande principer i férdraget dsidositts,
nirmare bestimt principen om rittssikerhet och principen om utomstdendes
processuella rittigheter.

En sadan tolkning skulle framfor allt, med hiansyn till de paféljder som foretagen
kan alidggas enligt forordning nr 4064/89, inte vara forenlig med principen om
rittssikerhet.

Vad betriffar utomstiendes processuella rittigheter har sékanden gjort gillande
att dven om kommissionen under foérfarandet i praktiken samrader med
utomstdende som ar verksamma pd den relevanta marknaden och tilliter dem
att yttra sig och delta i férhor, har dessa inte samma rittigheter och behandlas
inte pd samma sitt som de foretag som dr foremal f6r koncentrationen, vilket
visar att forordning nr 4064/89 inte ir tillimplig vid kollektiv dominerande
stillning.

Det 4r viktigt att tillimpa forordning nr 4064/89 enligt sin ordalydelse om en
koncentration endast berér verksamhet i ett tredje land, i synnerhet nir
regeringen i detta land, sdsom i detta fall den sydafrikanska regeringen, betonar
att hemlig samverkan bor kontrolleras forst nir den foreligger, och inte pa
férhand.

Sokanden har anfort att kommissionen i sitt beslut 92/553/EEG av den 22 juli
1992 om ett forfarande enligt férordning nr 4064/89 (drende nr IV/IM.190 —
Nestlé/Perrier) (EGT L 356, s. 1, nedan kallat Nestlé/Perrier-drendet) tolkade
artikel 2 i foérordning nr 4064/89 si, att avsaknaden av en kontroll av
koncentrationer som skapar och/eller -forstirker en kollektiv dominerande
stillning riskerar att dventyra det grundliggande mal som anges i artikel 3 g i
fordraget, det vill siga en icke snedvriden konkurrens inom den inre marknaden.
Enligt sokanden medgav kommissionen i Sextonde rapporten om konkurrenspo-
litiken att det inte finns ndgon risk for detta. I denna rapport ansig institutionen
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att den kan kontrollera missbruk av foretag i kollektiv dominerande stillning
genom artikel 86 i férdraget. Under alla omstindigheter bestims kommissionens
befogenheter i detta fall av forordning nr 4064/89 och inte av ett allmint politiskt
mal som syftar till att motverka beteenden som kan vara konkurrensbegrinsande.
Kommissionen ir sdledes endast behérig nidr koncentrationen skapar eller
forstirker en dominerande stillning och dirmed himmar en effektiv konkurrens,
och inte nir koncentrationen enbart skulle kunna himma en effektiv konkur-
renssituation.

Slutligen anser sokanden att det strider mot artikel 190 i fordraget att tillimpa
forordningen pd en koncentration som innebidr att det skapas en kollektiv
dominerande stillning utan att ange den rittsliga grunden for detta.

Férstainstansrittens bedomning

Artikel 2.3 i forordning nr 4064/89 har féljande lydelse:

”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 patagligt skulle himmas skall forklaras vara oférenlig
med den gemensamma marknaden.”

Fragan ir sdledes om uttrycket ”som skapar eller férstirker en... dominerande
stallning” endast avser skapandet eller forstiarkningen av en individuell domine-
rande stillning eller om det dven avser skapandet eller forstirkningen av en
kollektiv dominerande stillning, det vill sdga en stillning som innehas av tva eller
flera foretag.
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Av lydelsen av artikel 2 i férordningen kan inte den slutsatsen dras att denna
férordning endast omfattar koncentrationer som skapar eller forstirker en
individuell dominerande stillning, det vill siga en dominerande stillning som
innehas av parterna i koncentrationen. Artikel 2 i férordningen som syftar pa
”[e]ln koncentration som skapar eller forstarker en... dominerande stillning”
utesluter inte i sig att forordningen ir tillimplig d& koncentrationen leder till att
en kollektiv dominerande stillning skapas eller forstirks, det vill siga en
dominerande stillning som innehas av parterna i koncentrationen tillsammans
med ett eller flera foretag som star utanfér denna koncentration (domen i det
ovannimnda malet Frankrike m.fl. mot kommissionen, punkt 166).

Sokanden kan inte med ritta gora gillande att den omstindigheten att andra
nationella regelverk vid tidpunkten for antagandet av férordning nr 4064/89
inneholl bestaimmelser som uttryckligen avsag kontroll av koncentrationer som
innebidr att en kollektiv dominerande stillning skapas eller forstirks med
noédvindighet innebir att férordningen, pa grund av att rddet medvetet valde att
inte inkludera sidana bestimmelser i férordningen, inte omfattar fall av kollektiv
dominerande stillning. Valet av en siddan neutral formulering som den i
artikel 2.3 i forordningen utesluter inte a priori att férordningen ir tillimplig
da en kollektiv dominerande stillning skapas eller forstirks.

Slutligen skall det framhallas att oavsett deras grad av precision idr de nationella
lagstiftningar som fére ikrafttridandet av férordning nr 4064/89 var tillimpliga
péa skapandet eller forstarkningen av en kollektiv dominerande stillning enligt
artikel 21.2 i denna forordning inte lingre tillimpliga pd detta slags kon-
centrationer. Om man tog fasta pa sdkandens stindpunkt, skulle det betyda att
alla medlemsstater som tillimpade regler om kontroll av koncentrationer som
skapade eller forstirkte en kollektiv dominerande stillning, det vill siga bland
andra Republiken Frankrike, Férbundsrepubliken Tyskland och Forenade kunga-
riket, har avstatt frin denna kontroll nir det giller koncentrationer med en
gemenskapsdimension. Eftersom det inte finns nagra klara uppgifter om detta,
kan det inte forutsittas att det var vad medlemsstaterna onskade.
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Vad betriffar sokandens argument om forarbetena till forordningen, anser
forstainstansritten att man vid tolkningen av en rittsakt bor fista mindre vikt vid
de uppfattningar som medlemsstaterna gav uttryck fér under utarbetandet av
rittsakten 4dn vid den ifrdgavarande rittsaktens lydelse och syften.

Det kan inte anses att férarbetena klart uttrycker lagstiftarens avsikt i fraga om

rackvidden av uttrycket ”dominerande stillning” i férordning nr 4064/89. Mot

denna bakgrund kan forarbetena inte anses innehdlla uppgifter av betydelse for

tolkningen av det omtvistade uttrycket (domen i det ovannimnda malet

Frankrike m.fl. mot kommissiopen, punkt 167, och den diri nimnda domen).
-

I alla hidndelser innebir inte den omstindigheten att vissa medlemsstater, och
niarmare bestimt Republiken Frankrike, efter det att férordningen hade antagits
bestred att den var tillimplig pa fall av kollektiv dominerande stillning att
férordningen inte omfattar sidana fall. Eftersom medlemsstaterna inte 4r bundna
av de uppfattningar som de har kunnat godta under 6verldggningarna inom
radet, kan det nimligen inte uteslutas att en av dem dndrar uppfattning efter det
att en rittsake har antagits eller helt enkelt beslutar sig for att lita gemenskaps-
domstolen fa préva rittsaktens lagenlighet.

Vidare skall férordning nr 4064/89, och i synnerhet artikel 2 i denna, tolkas mot
bakgrund av dess allminna systemank

Det skall provas om sékandens argument ir riktige, att forordningens systematik
utesluter att den ir tllimplig pa fall av kollektiv dominerande stillning.
Sékanden har hirvid gjort gillande att den angivna grinsen pd 25 procent i
femtonde overvagandet i forordning nr 4064/89 forefaller utesluta att forord
ningen ar tillimplig pa fall av kollektiv dominerande stillning.
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Femtonde 6évervigandet har foljande lydelse:

”Koncentrationer som pa grund av de berorda foretagens begrinsade marknads-
andel inte riskerar att himma en effektiv konkurrens kan antas vara forenliga
med den gemensamma marknaden. Om inte annat foljer av fordragets artiklar 85
och 86, torde detta vara fallet bl.a. nir de berorda foretagens marknadsandel
varken inom den gemensamma marknaden eller en visentlig del av den 6verstiger
25 procent.”

Sdsom kommissionen med ritta har framhdllit kan den angivna grinsen pa
25 procent for marknadsandelen inte ligga till grund for en restriktiv tolkning av
férordningen. Eftersom det ar relativt ovanligt med oligopolmarknader dir ett av
de foretag som gemensamt har en dominerande stillning har en andel som
understiger 25 procent, kan denna uppgift inte innebira att gemensam dominans
utesluts fran férordningens tillimpningsomrade. Det dr nidmligen vanligare med
oligopolmarknader dir foretagen i dominerande stillning har en marknadsandel
som overstiger 25 procent. De marknadsstrukturer som bist limpar sig for
oligopolbeteenden 4r de som bland annat kidnnetecknas av att det finns tva, tre
eller fyra leverantérer som var och en har nistan lika stora marknadsandelar, till
exempel tva leverantérer som var och en har en marknadsandel pd 40 procent,
tre leverantérer som var och en har en marknadsandel pa 25—30 procent eller
fyra leverantorer som var och en har en marknadsandel pa cirka 25 procent.

Samtliga dessa fall ir forenliga med den grins pd 25 procent som anges i
femtonde dvervigandet i forordningen.

Vidare ir denna grins endast en vigledning, vilket f6r ovrigt framgir av
femtonde overviagandet, och den upprepas inte i ndgon bestimmelse i sjilva
forordningen (domen i det ovannimnda malet Frankrike m.fl. mot kommissio-
nen, punkt 176).

Tolkningen av artikel 2.3 i férordning nr 4064/89 mot bakgrund av femtonde
overvigandet stoder saledes inte sokandens standpunkt att férordningen inte dr
tillimplig pa fall av kollektiv dominerande stillning.
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Sokandens argument om principerna om rittssikerhet och ritten till forsvar skall
hirefter provas.

Enligt sokanden ir det, framfor allt med hinsyn till de paféljder som foretagen
kan aldggas enligt férordning nr 4064/89, inte forenligt med principen om
rattssdkerhet att tolka artikel 2.3 sd, att dess rickvidd utstricks till att omfatta
fall av kollektiv dominans.

Den friga som uppkommer i samband med denna grund ir just huruvida den
tolkning av férordningen som kommissionen har férordat dr korrekt. Om sd ar
fallet dr beslutet lagenligt utifrdn denna synvinkel och principen om rittssikerhet
har inte asidosatts. Om ddremot den tolkning av férordningen som sokanden har
forordat ir den riktiga, dr beslutet inte behérigen fattat, och det finns di inte
anledning att ta stillning till om principen om rittssikerhet eventuellt har
asidosatts.

Sokandens argument saknar saledes betydelse.

Vad betriffar ritten till forsvar skall det erinras om att artikel 18 i férordning
nr 4064/89 har foljande lydelse:

”1. Innan kommissionen fattar beslut enligt artiklarna 7.2 och 7.4, 8.2, andra
stycket, och 8.3—8.5, 14 och 15, skall den limna de berérda personerna,
foretagen och foretagssammanslutningarna tillfille att i varje skede av forfa-
randet fram till samridet med den rddgivande kommittén yttra sig éver de
anmirkningar som framférs mot dem.
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3. Kommissionen skall fatta sitt beslut endast pa grundval av de anmirkningar
betriffande vilka parterna har haft mojlighet att framfora synpunkter. Vid
forfarandet skall parternas ratt att gd i svaromal respekteras till fullo. Atminstone
de direkt berérda parterna skall fi ta del av akten, varvid hiansyn skall tas till
foretags berittigade intresse av att deras affirshemligheter skyddas.

4.1 den mian kommissionen och medlemsstaternas behoriga myndigheter anser
det nodvindigt kan de inhimta yttranden dven fran andra fysiska eller juridiska
personer. Fysiska eller juridiska personer som kan pavisa ett tillrickligt intresse i
saken, sirskilt ledamoéter av de berorda foretagens administrativa eller styrande
organ eller erkinda arbetstagarrepresentanter fran dessa foretag, skall efter
ansokan ha ritt att yttra sig.”

I motsats till vad sékanden har gjort gillande utesluter inte dessa bestimmelser a
priori att deltagare i ett oligopol som inte ar parter i koncentrationen skulle ha
samma rétt att yttra sig som de foretag som dr parter i koncentrationen.

Skyddet av ett givet foretags ritt till forsvar dr, enligt systematiken i artikel 18 i
férordningen, endast beroende av om foretaget kan betecknas som ett berort
foretag, en direkt berérd part eller en utomstiende med ett tillrackligt intresse i
saken, vilket i sin tur 4r beroende av om det beslut som kommissionen har for
avsikt att fatta kan ga foretaget emot. Detta betyder att om foretag som deltar i
ett oligopol utan att vara parter i koncentrationen kan anses vara parter som
direkt berdrs av kommissionens beslut, har de samma processuella rittigheter
som de foretag som dr parter i koncentrationen.

’

II - 798



144

145

146

147

148

GENCOR MOT KOMMISSIONEN

Om kommissionens beslut ddremot inte édr av sadant slag att det gar féretag emot
som inte 4r parter i koncentrationen, har de ritt att yttra sig om de kan pavisa att
de har ett tillrickligt intresse i saken, i enlighet med artikel 18.4 i férordning
nr 4064/89, vilket 6verensstimmer med domstolens och forstainstansrittens
rattspraxis angdende utomstidendes processuella rittigheter.

Aven om’ det antas att kommissionens konstaterande, att den planerade kon-
centrationen skapar eller forstirker en kollektiv dominerande stillning mellan de
berérda foretagen och ett utomstaende foretag, i sig kan vara till nackdel fér det
sistnimnda foretaget, skall det emellertid erinras om att iakttagandet av ritten till
forsvar i alla forfaranden som kan leda till en rittsakt som gdr en person emot
utgdr en grundliggande gemenskapsrittslig princip, som under alla omstindig-
heter skall sikerstillas dven i avsaknad av reglering av forfarandet i friga (se i
detta hinseende domstolens dom av den 13 februari 1979 i mal 85/76,
Hoffmann-La Roche mot kommissionen, REG 1979, s. 461, svensk specialut-
gava, volym 4, s. 315, av den 24 oktober 1996 i mal C-32/95 P, kommissionen
mot Lisrestal m.fl., REG 1996, s. I-5373, punkt 21, och domen i det ovannimnda
madlet Frankrike m.fl. mot kommissionen, punkt 174).

Det kan med beaktande av en sddan princip inte anses att den omstindigheten,
att gemenskapslagstiftaren inom ramen for foérordningen inte uttryckligen har
inrdttat ett forfarande for att sikerstilla en ritt till forsvar till féorman for
utomstdende foretag som antas inneha en kollektiv dominerande stillning
tillsammans med de foretag som ir parter i koncentrationen, utgor ett avgdrande
bevis for att nimnda forordning inte ir tillimplig pa fall av kollektiv
dominerande stillning (domen i det ovannimnda maélet Frankrike m.fl. mot
kommissionen, punkt 175).

Hirav f6ljer att argumentet om utomstdendes processuella rittigheter inte kan
godtas.

Nir det inte 4r mojligt att genom en bokstavstolkning, en historisk tolkning och
en systematisk tolkning av forordningen, och i synnerhet av artikel 2, faststilla
dess exakta rickvidd i friga om det slags dominerande stillning som avses, finns

II - 799



149

150

151

DOM AV DEN 25.3.1999 — MAL T-102/96

det anledning att tolka den ifrdgavarande férordningen utifran dess dandamal (se i
detta hinseende dom av den 7 februari 1979 1 mal 11/76, Nederlinderna mot
kommissionen, REG 1979, s. 245, punkt 6, av den 5 december 1996 i de
forenade mdlen C-267/95 och C-268/95, Merck och Beecham, REG 1996,
s. 1-6285, punkterna 19—25, och domen i det ovanndmnda malet Frankrike m.fl.
mot kommissionen, punkt 168).

I enlighet med vad som framgér av de fem forsta évervigandena ir det frimsta
malet for férordningen, i syfte att forverkliga malen for férdraget, och i synnerhet
artikel 3 f, numera artikel 3 g efter ikrafttridandet av fordraget om Europeiska
unionen, att sikerstilla att omstruktureringar av foéretag bland annat till foljd av
genomforandet av den inre marknaden inte varaktigt skadar konkurrensen.
Séledes framhalls féljande i femte 6vervigandet in fine i férordning nr 4064/89:
”Gemenskapsritten skall dirfor innehdlla bestimmelser om sddana koncentra-
tioner som patagligt kan himma en effektiv konkurrens inom den gemensamma
marknaden eller en visentlig del av den” (se i detta hinseende domen i det
ovannidmnda madlet Frankrike m.fl. mot kommissionen, punkt 169).

Det framgar vidare av sjitte, sjunde, tionde och elfte dvervigandena att denna
forordning, till skillnad fran artiklarna 85 och 86 i fordraget, dr avsedd att
tillimpas pd samtliga koncentrationer med en gemenskapsdimension fér det fall
dessa, till foljd av sina verkningar pa konkurrensstrukturen inom gemenskapen,
kan visa sig vara oférenliga med den ordning som i enlighet med fordraget skall
sikerstilla att konkurrensen inte snedvrids (domen i det ovannimnda malet
Frankrike m.fl. mot kommissionen, punkt 170). :

En koncentration som skapar eller forstirker en dominerande stillning som
innehas av de berdrda parterna i koncentrationen, tillsammans med en enhet som
stdr utanfoér koncentrationen, kan visa sig oférenlig med den ordning som i
enlighet med fordraget skall sikerstilla att konkurrensen inte snedvrids. Om det
skulle godtas att férordningen enbart var tillimplig pad koncentrationer som
skapar eller forstirker en dominerande stillning som innehas av parterna i
koncentrationen, skulle dirfor dndamalet med foérordningen, sasom detta
framgar av ovannimnda 6verviganden, delvis motverkas. Férordningen skulle i
sa fall forlora en icke obetydlig del av sin dndamalsenliga verkan; utan att detta dr
nodvindigt med hinsyn till den allminna systematiken i gemenskapens
bestimmelser om kontroll av foretagskoncentrationer (domen i det ovannimnda
malet Frankrike m.fl. mot kommissionen, punkt 171).
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Argumenten att forordningen ir tillimplig pa koncentrationer mellan féretag
som inte har sin huvudsakliga verksamhet i gemenskapen och att kommissionen
eventuellt kan kontrollera konkurrensbegrinsande beteenden hos deltagarna i ett
oligopol genom artikel 86 i fordraget kan inte ifrdgasitta att forordningen ir
tillimplig da kollektiv dominans uppkommer till £6ljd av en koncentration.

Vad betriffar det forsta av dessa argument, kan det konstateras att frigan om

huruvida férordningen ir tillimplig pé fall av kollektiv dominerande stillning

inte kan vara beroende av férordningens territoriella tillimpningsomrade.

Vad betriffar mojligheten att tillimpa artikel 86 i férdraget innebir inte denna
att det kan anses att forordningen inte idr tillimplig pa kollektiv dominans,
eftersom samma resonemang giller i fraga om ett enskilt foretags dominans,
vilket dirmed skulle leda till slutsatsen att fé6rordningen inte alls dr nodvindig.

Eftersom artikel 86 i fordraget endast gor det mojligt att kontrollera om en
dominerande stillning forstirks och inte om en sddan stillning skapas (domen i
det ovannimnda maélet Europemballage och Continental Can mot kommissionen,
punkt 26), skulle det skapa en lucka i gemenskapens system fér kontroll av
koncentrationer om férordningen inte vore tillimplig pa koncentrationer, vilket
skulle kunna dventyra den gemensamma marknadens funktion.

Av vad som har anforts ovan framgdr att fall av kollektiv dominerande stillning
inte faller utanfér tillimpningsomradet for forordning nr 4064/89, vilket
domstolen for 6vrigt, efter férhandlingen den 18 februari 1998, fastslog i domen
i det ovannimnda malet Frankrike m.fl. mot kommissionen (punkt 178).
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157 Kommissionen var siledes inte skyldig att i beslutet motivera varfor férordningen
var tillimplig pd fall av kollektiv dominerande stillning, i synnerhet som den
redan hade redogjort for sin stindpunkt i den fragan i de arliga rapporterna om
konkurrenspolitiken och i andra beslut i koncentrationsirenden, bland annat 1
beslutet i Nestlé/Perrier-drendet. Anmirkningen om att motiveringsskyldigheten i
artikel 190 i férdraget har dsidosatts ar f6ljaktligen ogrundad.

158 Harav foljer att talan inte kan vinna bifall pd de grunder som har prévats.

Il — Overtridelse av artikel 2 i forordning nr 4064/89, eftersom kommissionen
felaktigt fastslog att koncentrationen skulle skapa en kollektiv dominerande
stillning, och dvertrddelse av artikel 190 i férdraget

A — Det omtvistade beslutet

159 Kommissionen kom fram till slutsatsen att det skulle skapas en kollektiv
dominerande stillning mellan Implats/LPD och Amplats, vilken patagligt skulle
kunna himma konkurrensen inom den gemensamma marknaden (punkt 219 i
overvigandena i det omtvistade beslutet), genom att bland annat fastsla féljande
(punkterna 74—214 i dvervigandena):

— Trots att platinametaller (platina, palladium, rodium, iridium, rutenium och
osmium) férekommer naturligt tillsammans i samma malmkropp ir de inte i
tillracklig utstrackning inbordes utbytbara for att endast anses utgora en
enda produktmarknad, utan varje platinametall utgér en egen produktmark-
nad. :
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— Platinametaller ir virdefulla varor som siljs i hela virlden pa samma villkor
och det finns sdledes en integrerad virldsmarknad for varje platinametall.

— Platina- och rodiummarknaderna kinnetecknas av en homogen produkt, en
mycket overblickbar marknad, oelastisk efterfragan i forhallande till det
nuvarande prisintervallet, mattlig tillvixt pa efterfrigan, fullt utvecklad
produktionsteknik, stora hinder f6r nya aktdrers intride pd marknaden,
stark foretagskoncentration, finansiella kopplingar och kontakter pa flera
marknader for leverantdrerna, bristen pd marknadsinflytande foér koparna
samt av att konkurrensen ir lag och att konkurrensmojligheterna tidigare har
varit sma.

— Till f6ljd av koncentrationen skulle Implats/LPD och Amplats vardera ha en
global marknadsandel pd cirka 35 procent av platinamarknaden (en
sammanlagd marknadsandel pa cirka 70 procent), vilken efter den férmo-
dade témningen av de ryska lagren inom tva ar skulle 6ka till 40 procent (en
sammanlagd marknadsandel pa cirka 80 procent) och en sammanlagd andel
av de beriknade globala platinametallreserverna pa 89 procent, med
50 procent vardera.

— Till f8ljd av koncentrationen skulle Implats/LPD och Amplats ha liknande
kostnadsstrukturer.

— Koncentrationen skulle definitivt undanréja konkurrenshotet fran LPD pa
marknaden.

— Till foljd av koncentrationen skulle Ryssland endast ha en mindre roll pa
marknaden.
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— De marginella férsérjningskillorna; det vill siga utbudet av palladium och
platina fran leverantérer som inte deltog i oligopolet, fran atervinningsfore-
tag och frin innehavarna av andra lager in ryska, skulle inte kunna uppviga
den ekonomiska styrkan i Implats/LPD:s och Amplats duopol.

— Det ir foga troligt att nya aktorer skulle intrida pd platina- och
rodiummarknaderna.

B — Allméinna bverviganden

Sokanden har gjort gillande att bevisen och motiveringen i det omtvistade
beslutet inte var tillrickliga i detta fall for att det skulle kunna fastslds att det
foreldg en kollektiv dominerande stillning och att de inte heller var tillrickliga
som motivering enligt den rittspraxis som avser artikel 190 i fordraget.

Sokanden menar att om kommissionen korrekt hade tillimpat de kriterier som
den tidigare anvint i sina beslut pa platina- och rodiummarknadernas objektiva
egenskaper, skulle den inte ha kommit fram till att koncentrationen skapade en
kollektiv dominerande stillning.

Det skall erinras om att i enlighet med artikel 2.3 i forordning 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 vasentlig del av den patagligt skulle himmas forklaras vara oférenlig med den
gemensamma marknaden.
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163 I fraga om en foregiven kollektiv dominerande stillning dr kommissionen saledes
skyldig att, utifrdn en analys av den relevanta marknadens kommande utveckling,
bedoma om den koncentration som undersékningen giller kan ge upphov till en
sddan situation som medfor att den effektiva konkurrensen pa den ifrigavarande
marknaden patagligt himmas av de f6éretag som &r parter i koncentrationen och
av ett eller flera foretag som star utanfor koncentrationen, som tillsammans,
bland annat pa grund av vissa bindningar dem emellan, kan inta samma héllning
pa marknaden och i betydande omfattning upptrida utan att behéva ta hiansyn
till andra konkurrenter, kunder och, slutligen, konsumenter (domen i det
ovannimnda maélet Frankrike m.fl. mot kommissionen, punkt 221).

164 Det kan i detta hidnseende pipekas att férordningens materiella regler, och i
synnerhet artikel 2, tillerkdnner kommissionen ett visst handlingsutrymme, bland
annat vad giller ekonomiska bedémningar (samma dom, punkt 223).

16s Foljaktligen skall gemenskapsdomstolens provning av utdvandet av denna
befogenhet, som ir en férutsittning for faststillandet av regler i friga om
koncentrationer, goras med beaktande av det bedémningsutrymme som bildar
underlag f6r de normer av ekonomisk art som 1ngar i koncentrationsbestimmel-
serna (samma dom, punkt 224).

166 Sokandens olika argument skall prévas mot bakgrund av dessa 6verviganden.
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C — Gencors och Lonrbos pastidda gemensamma kontroll éver LPD fore
koncentrationen

Parternas argument

Sokanden har gjort gillande att kommissionen forefaller att ha underlatit att i
tillricklig utstrickning beakta de bevis som framlades om situationen fére
koncentrationen, nir sékanden och Lonrho hade gemensam kontroll éver LPD.
De omstiandigheter som foéranledde kommissionen att dra slutsatsen att den
planerade koncentrationen var oférenlig med den gemensamma marknaden
foreldg redan fore koncentrationen. Det ir sdledes svirt att foérstd hur
koncentrationen skulle indra konkurrensnivdn inom den gemensamma markna-
den eller en visentlig del av den.

Kommissionen har gjort gillande att Gencor och Lonrho, i motsats till vad
sokanden har hivdat, inte hade gemensam kontroll 6ver LPD fore den féreslagna
koncentrationen. Enligt kommissionen har sokanden direkt motsagt vad den
uppgav i parternas svar pd meddelandet om anmairkningarna, nimligen att
Implats och LPD var helt skilda enheter och att Implats endast hade intressen i
LPD som minoritetsigare.

Forstainstansrittens bedomning

Forstainstansritten konstaterar att kommissionen i punkterna 114—121 och
186—191 i 6vervigandena i det omtvistade beslutet har gjort en detaljerad
bedémning av de strukturella bindningar mellan Implats och LPD fére kon-
centrationen och av koncentrationens inverkan pa konkurrensstrukturen pd
platinamarknaden. Enligt det omtvistade beslutet hindrade dessa bindningar inte
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LPD fran att fortsitta att vara en oberoende konkurrent till Implats. Detta
oberoende skulle dock ha upphért efter koncentrationen.

Det skall dirfor undersokas om koncentrationen visentligt skulle kunna indra
sokandens inflytande 6ver LPD och dirmed konkurrensvillkoren och konkur-
rensstrukturen pa platina- och rodiummarknaderna, eller om kommissionen
borde ha godkint koncentrationen pd grund av att den inte mirkbart skulle
paverka den befintliga marknadsstrukturen.

Det kan konstateras att enligt artikel 8.2 1 1990 ars aktiedgaravtal kontrollerade
Lonrho ensamt genom dotterbolaget LMS den l6pande ledningen och skotte den
sedvanliga kontrollen av verksamheten 1 Eastplats och Westplats, det vill siga
LPD.

Artikeln har féljande lydelse:

”Ledningen och den sedvanliga dagliga kontrollen av bolagens affirer och
ataganden skall 6verga till LMS [Lonrho Management Services] enligt lednings-
avtal och parterna skall se till att bolagen, nir avtalet undertecknas, har ingatt
ledningsavtal med LMS om att detta bolag skall ansvara for ledningen av
bolagens affirer. LSA [Lonrho South Africa] skall se till att LMS regelbundet ger
styrelsen i varje bolag fullstindig information om alla materiella aspekter av
bolagens affirer genom (bland annat) manatliga ledningsrapporter.”
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Enligt artikel 8.5 i aktiedgaravtalet kontrollerar Lonrho ensam genom dotterbo-
laget Western Metal Sales dven marknadsféringen och forsiljningen av LPD:s
produktion (punkt 117 i dvervigandena i det omtvistade beslutet).

Den artikeln har foljande lydelse:

”WPL:s [Westplats] och EPL:s [Eastplats] produktion, inklusive produktionen
fran den gruva som WPL har foérvirvat enligt huvudavtalet, skall marknadsforas
genom WMS [Western Metal Sales]...”

I artikel 6.3 i aktiedgaravtalet anges vidare att ”sd linge som Lonrhokoncernen
totalt dger S0 procent eller mer av kapitalet i vart och ett av bolagen, skall LSA
utse bolagens ordférande, direktor och styrelseordforande”. Det har inte bestritts
att det faktum att LMS tillhandahdller ledningstjinster at LPD medfor att det far
en bade miktig och priviligierad stillning i och med att det badde har kinnedom
om och tar hand om LPD:s affirer och har ett starkt inflytande 6ver alla
affirsbeslut (punkt 118 i det omtvistade beslutet).

Det forhéllandet att Gencorkoncernen inte har ndgot inflytande éver LPD:s
konkurrensstrategier bekriftas vidare av vad parterna i koncentrationen sjilva
uppgav i sina svar pa meddelandet om anmirkningar (se bilaga S till Gencors och
Lonrhos svar pd meddelandet om anmirkningar, punkterna 6, 7 och 8, kontroll
6ver LPD, fjirde stycket). De anfoérde att "Implats och LPD har varit, och har till
dags dato forblivit, helt skilda enheter vars dagliga verksamhet skots av deras
respektive ledningsgrupper utan hinsyn till varandra” och att ”Implats intresse
bestod i, och bestdr fortfarande i,... en dgarandel pd 27 % av LPD” (punkt 118 i
Overviagandena i beslutet). Att Gencorkoncernen inte har ndgot inflytande
bekriftas dven av artikel 17 i aktiedgaravtalet, dir foljande anges: ”Forhéllandet
mellan aktieigarna (Gencor- och Lonrhokoncernerna) skall regleras i detta avtal
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och det finns inget i avtalet som skall anses uigora en sammanslutnmg, ett
gemensamt foretag eller nagot liknande...

Slutligen har det inte bestritts att i och med att LPD och Implats beholl sina
separata forsiljningsorganisationer, konkurrerade de faktiskt med varandra fére
koncentrationen och salde sina produkter till samma kunder p& olika villkor, till
exempel genom att erbjuda olika rabatter (punkt 117 i 6vervigandena i det
omtvistade beslutet). Det har inte heller bestritts att LPD tillsammans med
Ryssland under det senaste artiondet har varit den viktigaste konkurrensfaktorn
pa marknaden (punkterna 174—177 i évervigandena).

Detta betyder att Lonrho sjdlvstindigt, utan Gencors samtycke, kunde kon-
trollera en mycket viktig aspekt av LPD:s konkurrensstrategi, namligen bolagets
marknadsféringspolitik.

Efter koncentrationen skulle Lonrho inte lingre ensam kontrollera denna aspekt
av LPD:s marknadsforingspolitik, utan den skulle i stillet kontrolleras gemen-
samt av Lonrho och Gencor. Transaktionen skulle i sjilva verket medfora att den
nya enheten absorberade Western Metal Sales och LMS samt att alla verksam-
heter som avser brytning, produktion, raffinering och marknadsféring skulle
koncentreras till ledningen f6r Implats/LPD (punkterna 120 och 186 i over-
vigandena i det omtvistade beslutet).

Under dessa omstindigheter kunde koncentrationen, i motsats till vad sékanden
har gjort gillande, visentligt dndra LPD:s konkurrensmojligheter vad avser
marknadsforing av platinametaller.

II - 809



DOM AV DEN 25.3.1999 — MAL T-102/96

181 Vad betriffar produktionspolitiken, kan det konstateras att enligt de féljande
. artiklarna i aktiedgaravtalet skulle savil beslut om storre investeringar som lag
utanfor det program som redan hade godkints som den arliga strategiplanen och
budgeten for alla bolag som ingick i LPD pa forhand godkinnas av Gencor och
Lonrho:

”6.1 LSA och Implats skall ha lika manga platser och samma réstritt i bolagens
styrelser...

8.3 Alla storre investeringar som ligger utanfor det program som redan har
godkints i samband med ett av bolagens affirer, inklusive deras finansiering
och beslut om desinvesteringar, skall godkidnnas av aktieigarna. Om
aktiedgarna inte kan enas i en sddan friga, skall de inhdmta ett utldtande
frin en oberoende expert som de kan godta, och vars utlitande de skall

beakta.

8.4 Oaktat bestimmelserna i bolagsordningarna, skall styrelserna i vart och ett
av bolagen vara behoriga och ha till uppgift att granska och vid behov
godkinna foljande:

8.4.3 den arliga strategiplanen och budgeten fér vart och ett av bolagen.”
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182 Det har inte bestritts att Lonrho, utan Gencors samtycke, kan 6ka LPD:s

183

184

185

nuvarande produktionsnivd med (...) uns per ar frdn befintliga gruvschakt och
genom ytterligare tillvixt pd grund av fortlopande forbattringar av produktions-
processen och en lésning av problemet med 6verutbud (punkt 5.1 i den rapport
som ekonomikonsultféretaget National Economic Research Associates upp-
rittade i mars 1996, nedan kallad NERA-rapporten).

Sokanden har dnda gjort gillande att koncentrationen inte skulle dndra dess
mojligheter att hindra att LPD:s framtida produktionskapacitet 6kade ytterligare,
eftersom det enligt 1990 ars aktiedgaravtal redan krivs att den samtycker till alla
storre investeringar, inklusive de investeringar som behovs for att expandera de
gruvschakt som kallas (...). Enligt sokanden skulle den pa grund av sin vetoritt i
fraga om godkinnandet av den arliga strategiplanen och den arliga budgeten
kunna hindra LPD fran att erhdlla nédvindig finansiering (genom banklan eller
konsumentfinansiering) for att utveckla (...) 4der (NERA-rapporten, punkt 5.1).

Det kan konstateras att enligt de uppgifter som parterna limnat och enligt den
analys som gjorts av R.W. Rowland, tidigare styrelseordférande i Lonrho, kunde
LPD trots sin skuldsittning finansiera den planerade expansionen med egna
medel och begrinsade ytterligare investeringar i anldggningstillgangar skulle géra
det mojligt for LPD att 6ka produktionen till 900 000 uns per ar (punkterna 115
in fine, 121 och 191 i dvervigandena i det omtvistade beslutet).

Enligt artikel 8.3 in fine i 1990 ars aktieidgaravtal skulle Gencor och Lonrho
inhdmta ett utldtande fran en oberoende expert om de inte kunde enas om LPD:s
framtida expansion. Sdsom kommissionen har framhallit betyder detta att
Gencor inte i all odndlighet skulle kunna hindra beslut om investeringar som var
nédvindiga for att utveckla LPD:s produktionskapacitet, och som kunde gynna
samtliga aktiedgare, av skil som inte hade ndgot samband med foéretagets drift
(punkt 191 i 6vervigandena i det omtvistade beslutet).
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Efter koncentrationen skulle sidana intressekonflikter vara mindre sannolika pa
grund av parternas dndrade ekonomiska intressen.

Fore koncentrationen kontrollerade Gencor Implats och dgde en minoritetspost
pa 27 procent i LPD enligt aktiedgaravtalet. Lonrho dgde en andel pd 73 procent
i LPD, men var inte deligare i Implats. Aven om Gencor fore koncentrationen
hade kunnat ha ett intresse av att framtvinga beslut som var fordelaktiga for
utvecklingen av den verksamhet som detta bolag kontrollerade pa egen hand (och
som proportionerligt gav en hogre vinst), det vill siga Implats verksamhet, och
som kunde vara oférdelaktiga f6r LPD, var under dessa omstindigheter detta inte
fallet med Lonrho som endast var verksamt pa platinametallmarknaderna genom
LPD och som objektivt sett endast var intresserat av att sa rationellt som mojligt
utveckla verksamheten i dotterbolaget LPD.

Denna situation skulle diremot radikalt kunna forindras till foljd av kon-
centrationen, eftersom Gencor och Lonrho skulle dga samma andel i den nya
enheten Implats/LPD och dirfér skulle kunna ha samma mal och ekonomiska
intressen, dtminstone vad betriffar de strategiska besluten om den nya enhetens
utveckling. Med andra ord skulle koncentrationen kunna férindra intresseba-
lansen hos de tva storsta aktiedgarna i LPD genom att skapa okat samférstind
mellan Gencor och Lonrho i friga om bland annat utvecklingen av den nya
enhetens produktionskapacitet och dirmed mojliggéra att en duopolstruktur
skapas pd marknaden fér Gencor och Lonrho 4 ena sidan och Amplats & den
andra.

Detta har for 6vrigt parterna sjilva bekriftat.
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190 I punkt 187 i 6vervigandena i det omtvistade beslutet anges hirvid féljande:

191

”... Foljande stod i cirkuliret till Lonrhos aktiedgare infér koncentrationen:

Implats och Lonrho har tidigare misslyckats med att uppnd en 6verenskommelse
om flera frigor som idven omfattar planer frin Lonrho att utvidga LPD:s
verksamhet. Ledningarna tror att en féljd av koncentrationen blir att Lonrhos
och Gencors intressen av att oka virdet pa det utvidgade Implats kommer att leda
till fordelar for biagge bolagens aktiedgare.””

Punkt 188 i det omtvistade beslutet innehaller féljande tilligg:

“Enligt de framtidsvisioner som presenterats for [...] dr det dessutom si att
samordningen av intressen till foljd av koncentrationen kommer att innebira en
nedskirning av expansionsplanerna, vilket leder till hogre priser jimfort med om

. koncentrationen inte skulle komma till stand och bigge foretagen skulle fortsitta

med sin befintliga framtidsplanering. [...] har mottagit tvd produktionsscenarion
som beskriver pdverkan pa Implats och LPD:s produktion om koncentrationen
skulle genomféras respektive inte genomforas.

b) [..]7.
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Enligt punkt 189 i 6vervigandena i det omtvistade beslutet ansag (...) i synnerhet,
enligt den rapport frin augusti 1994 som kallas (...), att koncentrationen skulle
medfora tva stora marknadsfordelar (forutom eventuella kostnadsbesparingar):

”[... bibehallande av nuvarande produktionsnivder bér paverka priserna pa de
viktigaste metallerna positivt...]

Och dessutom,

[... det koncentrerade bolaget kommer att fi ett hégre boérsviarde dn det
bakomliggande virdet for de enheter som ingar i koncentrationen. Detta beror pa
koncentrationens storlek och mojlighet att utova storre inflytande pd markna-

den...]” .

Oberoende av de strukturella bindningarna mellan sokanden och Lonrho enligt
1990 ars aktiedgaravtal, hade kommissionen under dessa omstindigheter skil att
anse att den planerade koncentrationen slutgiltigt skulle kunna avvirja kon-
kurrenshotet fran LPD mot Implats och Amplats hogkostnadsverksamheter, sivil
pd marknadsforingsplanet som pa produktionsplanet, och dirmed fa ett
vasentligt inflytande pa den befintliga marknadsstrukturen.
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Den undersgkta anmirkningen skall dirfor forkastas.

D — Kommissionens karakterisering av kollektiv dominerande stillning

1. Kriteriet om marknadsandelar

Parternas argument

Sékanden har gjort gillande att de marknadsandelar som parterna har pd den
globala platinamarknaden och som kommissionen har grundat sig pd uppgar till
(...) procent (fér Implats) och till (...) procent (fér LPD), vilket utgér en
sammanlagd marknadsandel pa (...) procent. P4 gemenskapsmarknaden uppgar
dessa andelar till (...) procent (LPD), (...) procent (Implats) och (...) procent
(sammanlagd andel). I andra drenden om kontroll av koncentrationer dir det har
ansetts foreligga en kollektiv dominerande stillning, sisom i beslutet i Nestlé/
Perrier-drendet och beslut 94/449/EG av den 14 december 1993 i ett f6rfarande
for tillimpning av forordning nr 4064/89 (drende nr IV M.308-Kali + Salz/MdK/
Treuhand) (EGT L 186, s. 38, nedan kallat Kali + Salz/MdK/Treuhand-irendet), -
var de sammanlagda marknadsandelarna mycket stérre dn i detta fall, men
kommissionen godkinde ind3d de planerade koncentrationerna.

I Nestlé/Perrier-irendet hade Nestlé och BSN en sammanlagd andel pa
82 procent av den relevanta marknaden, vilken i det fallet var den franska
marknaden foér mineralvatten (punkt 119 i &vervigandena i beslutet). Kon-
centrationen godkindes med vissa forbehall.
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[ Kali + SalzZMdK/Treuhand-drendet skulle Kali + Salz marknadsandel stiga frin
17 till 25 procent av gemenskapsmarknaden, med undantag f6r Tyskland, och
orsaka ett faktiskt monopol som omfattade 98 procent av den tyska marknaden,
vilken ansdgs vara en sirskild relevant, geografisk marknad. Aven i det fallet
godkinde kommissionen koncentrationen med vissa férbehall.

Kommissionen har gjort gillande att den jimférelse som sokanden har gjort
mellan de marknadsandelar som parterna i koncentrationen har och de totala
marknadsandelar som deltagarna i oligopolet hade i Nestlé/Perrier-direndet
(82 procent) dr oriktig, liksom jimférelsen med Kali + SalzZMdK/Treuhand-
drendet.

Forstainstansrittens bedomning

Forbudet i artikel 2.3 i forordning nr 4064/89 ger uttryck for det allminna mélet
i artikel 3 g i férdraget, det vill siga att uppritta en ordning som sikerstiller att
konkurrensen inom den gemensamma marknaden inte snedvrids (férsta och
sjunde Overvidgandena i férordning nr 4064/89). Forbudet avser koncentrationer
som skapar eller forstirker en sdidan dominerande stillning som medfér att den
effektiva konkurrensen inom den gemensamma marknaden eller en visentlig del
av den patagligt skulle himmas.

Den dominerande stillning som asyftas i bestimmelsen 4r en situation dir ett
eller flera foretag har sidan ekonomisk makt att de kan forhindra bibehallandet
av en effektiv konkurrens pa den ifrdgavarande marknaden pd grund av att de har
mojlighet att i betydande omfattning upptrida utan att ta hinsyn till sina
konkurrenter, kunder och, slutligen, konsumenter.
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En dominerande stillning kan vara foljden av flera faktorer som inte. behover
vara avgorande var for sig. Bland dessa faktorer dr férekomsten av omfattande
marknadsandelar av stor betydelse. Innehavet av en betydande marknadsandel
som bevis for att det foreligger en dominerande stillning 4r dock inte en
oforianderlig faktor. Betydelsen hidrav varierar frdn marknad till marknad
beroende pd marknadernas struktur och da sirskilt vad giller produktionen,
utbudet och efterfragan (domen i det ovannimnda maélet Hoffmann-La Roche
mot kommissionen, punkterna 39 och 40).

Vidare utgér forhdllandet mellan de marknadsandelar som parterna i kon-
centrationen har och konkurrenternas — sarskilt de stérsta — marknadsandelar
ett anvidndbart indicium fér om det foreligger en dominerande stillning. Denna
faktor mojliggér nimligen en virdering av konkurrensférmigan hos konkurren-
terna till det berérda foretaget (samma dom, punkt 48).

Under dessa omstindigheter innebir det forhéllandet att kommissionen i andra
fall av koncentrationer har grundat sig pa innehavet av storre eller mindre
marknadsandelar vid bedomningen av eventuellt skapande eller eventuell
forstirkning av en kollektiv dominerande stillning inte att kommissionen ar
bunden av sina bedémningar i andra drenden, dir det bland annat var friga om
marknader som kidnnetecknades av en annan utbuds- och efterfrigestruktur och
andra konkurrensvillkor. ‘

Eftersom det inte finns nigra bevis for att marknaden for mineralvatten och/eller
marknaden fér kaliumkarbonat, som undersoktes i Nestlé/Perrier-drendet
respektive Kali + Salz/Mdk/Treuhand-irendet, och platina- och rodiummarkna-
den, som ir aktuell i férevarande mal, visentligen liknar varandra, kan sékanden
inte dberopa eventuella skillnader i forhdllande till de marknadsandelar som
deltagarna i oligopolet hade och som kommissionen beaktade i nagot av dessa tva
drenden for att ifrdgasitta grinsen for den marknadsandel som anses vara ett
tecken pa att en kollektiv dominerande stillning foreligger i detta fall.
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Aven om marknadsandelarnas betydelse kan variera frin en marknad till en
annan, kan det med ritta anses att sirskilt stora marknadsandelar i sig sjilva,
utom i undantagsfall, utgér bevis for att det foreligger en dominerande stillning
(domstolens dom av den 3 juli 1991 i mal C-62/86, Akzo mot kommissionen,
REG 1991, 5. I-3359, punkt 60; svensk specialutgava, volym 11). Ett foretag som
har sirskilt stora marknadsandelar under en lingre tidsperiod befinner sig genom
omfattningen av sin produktion och sitt utbud i en maktposition som gor det
dominerande foretaget till en oundginglig handelspartner och som redan av
denna anledning, dtminstone under relativt ldnga tidsperioder, ger foretaget i
fraga en for den dominerande stillningen karaktaristisk handlingsfrihet. Inneha-
varna av betydligt mindre andelar kan inte snabbt uppfylla en efterfridgan frin
dem som inte lingre vill anviinda sig av foretaget med den avsevirt storre andelen
(domen i det ovannimnda malet Hoffmann-La Roche mot kommissionen,
punkt 41).

Det dr riktigt att den omstindigheten att deltagarna i ett oligopol har stora
marknadsandelar, jimfért med en bedomning av en individuell dominerande
stillning, inte behdver ha samma betydelse for deltagarnas mojligheter att i grupp
i betydande omfattning upptridda utan att behova ta hinsyn till sina konkurrenter,
kunder och, slutligen, konsumenter. Innehavet av en stor marknadsandel, i
synnerhet vid duopol, kan ind4, om det inte finns uppgifter om motsatsen, utgora
ett mycket viktigt indicium for att en kollektiv dominerande stillning foreligger.

I detta fall skall det uppmirksammas, sisom kommissionen konstaterade i det
omtvistade beslutet (punkterna 81 och 181 i ¢vervigandena), att till foljd av
koncentrationen skulle foretagen Implats/LPD och Amplats vart och ett ha en
marknadsandel pa cirka 30—35 procent, det vill siga en sammanlagd andel pa
60—70 procent av den globala platinametallmarknaden och cirka 89 procent av
virldens platinametallreserver. Ryssland skulle ha en marknadsandel pa 22 pro-
cent och cirka 10 procent av virldens reserver, de nordamerikanska producen-
terna skulle ha en marknadsandel pa 5§ procent och 1 procent av virldens reserver
och atervinningsforetagen skulle ha en marknadsandel pa 6 procent. Det var
troligt att foretagen Implats/LPD och Amplats, efter det att de ryska lagren hade
tomts, det vill sdga sannolikt under de tva 4ren efter det omtvistade beslutet, vart
och ett skulle ha en marknadsandel pa cirka 40 procent och en sammanlagd
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marknadsandel pd 80 procent, vilket skulle utgdra en mycket stor marknads-
andel.

Med hinsyn till uppdelningen av marknadsandelarna mellan parterna i kon-
centrationen och den skillnad i marknadsandelar som koncentrationen skulle
orsaka mellan 4 ena sidan den enhet som skulle komma till stind genom
sammanslagningen och Amplats och & andra sidan 6vriga platinaleverantorer,
kunde kommissionen pad goda grunder anse att den planerade transaktionen
skulle kunna skapa en dominerande stillning for de sydafrikanska féretagen.

Det kan konstateras att den jimforelse som stkanden har gjort mellan de
marknadsandelar som parterna i koncentrationen har och den totala marknads-
andel som samtliga deltagare i oligopolet hade i Nestlé/Perrier-drendet (82 pro-
cent) ir oriktig. Sdsom kommissionen har framhallit skall andelen pa 82 procent
jimforas med samtliga marknadsandelar som parterna i koncentrationen och
Amplats skulle fi efter det potentiella avligsnandet av den ryska producenten
(Almaz) som en betydande aktér pa marknaden, det vill siga totalt cirka
80 procent. Vad betriffar Kali + SalzZMdk/Treuhand-idrendet, har sokanden dven
felaktigt jimfért de marknadsandelar som parterna i koncentrationen i fére-
varande mal har med de marknadsandelar som Kali + Salz och Mdk hade i
Tyskland (98 procent), dir det inte var friga om en kollektiv dominerande
stillning. I Kali + Salz/Mdk/Treuhand-irendet fastslog kommissionen att det
foreldg en kollektiv dominerande stillning pd den europeiska marknaden med
undantag for Tyskland, eftersom det féretag som skulle komma till stind genom
koncentrationen tillsammans med den andra deltagaren i duopolet skulle ha fatt
en total marknadsandel pa cirka 60 procent. Sokanden borde sdledes ha gjort en
jamforelse med det sistnimnda talet, vilket idr klart ldgre dn den sammanlagda
marknadsandel som Amplats och Implats/LPD skulle fa till f6ljd av koncen-
trationen.

Vad betriffar sokandens argument att Implats/LPD:s sammanlagda marknads-
andel efter koncentrationen enbart skulle uppga till (...) procent i gemenskapen,
kan det konstateras att den ifrdgavarande geografiska marknaden ir ett klart
angivet geografiskt omride som kinnetecknas av att konkurrensvillkoren ir
tillrickligt enhetliga for alla ekonomiska aktorer. Inom detta omrade skulle det
eller de foretag som har en dominerande stillning ha mojlighet att eventuellt
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utéva missbruk som kan hindra en effektiv konkurrens (se 1 detta hinseende
domstolens dom av den 14 februari 1978 i mal 27/76, United Brands mot
kommissionen, REG 1978, s. 207, punkterna 11 och 44; svensk specialutgava,
volym 4, s. 9). Kommissionen kunde dirfér gora en rimlig bedémning av
koncentrationens verkningar foér konkurrensen inom detta omrdde. Det kan
vidare konstateras att med hinsyn till platinametallmarknadernas egenskaper,
sasom dessa har beskrivits i punkterna 68—72 i dvervigandena i det omtvistade
beslutet, skall den geografiska marknad som ir i fraga i detta fall anses ha en
global dimension, vilket parterna inte har bestritt.

Under dessa omstidndigheter kan man inte tala om parternas “marknadsandelar”
i gemenskapen. P4 en virldsmarknad, som platina- och rodiummarknaden, skulle
den ekonomiska makten i en sidan enhet som Implats/LPD och Amplats skulle ha
utgjort efter koncentrationen ha varit den makt som var knuten till dess andel av
virldsmarknaden och inte till dess marknadsandel i en del av virlden.

Regionala skillnader i fordelningen av marknadsandelarna mellan deltagarna i
det duopol som dominerar marknaden for en fungibel produkt, vilken litt kan
transporteras och vars pris faststills globalt, speglar endast traditionella affirs-
forbindelser som- litt skulle kunna upphora om de dominerande foretagen
beslutade att tillimpa underpriser for att gora sig av med sina konkurrenter eller
som svérligen skulle kunna avbrytas vid oskilig prissittning, om de marginella
forsorjningskillorna inte litt kunde tillgodose efterfrigan frin de kunder till
foretag i dominerande stillning som tillimpade dessa oskiliga priser.

Sokanden har sjilv medgivit i punkt 4.24 i sin ansokan att det inte finns nigra
bevis for att de foretag som dr verksamma pa platinamarknaderna, utan att ingd i
det duopol som kommissionen har identifierat, i storre utstrickning &an
deltagarna i sjilva duopolet kan isolera den gemensamma marknaden, exempel-
vis genom att selektivt hilla stind mot ett beslut av deltagarna i det dominerande
oligopolet om en global prishojning.
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Aven om det antas att det, vad avser en sidan virldsmarknad som platina- och
rodiummarknaden, dr nddvindigt att undersoka de berérda aktorernas exakta
forsiljningsniva i gemenskapen i detta fall, kan det konstateras att Implats/LPD
och Amplats sammanlagda marknadsandel i gemenskapen inte visentligen skiljer
sig frdn dess andel av den globala platinamarknaden.

Enligt vad parterna i koncentrationen uppgav i CO-formuliret var Implats/LPD:s
sammanlagda marknadsandel i gemenskapen i1 genomsnitt cirka (...) procent
under dren 1992—1995 (se CO-formuliret, punkt 6.1.10, bilaga 6 till ansokan),
medan Amplats marknadsandel ar 1994 beriknades till cirka 35—50 procent
och Rysslands marknadsandel till cirka 25—35 procent. Med andra ord var
Implats/LPD och Amplats sammanlagda marknadsandel i gemenskapen vid
tidpunkten fér koncentrationen cirka (...)—65 procent, och skulle efter det att de
ryska lagren hade tomts stiga till cirka (...)—78 procent, eftersom Rysslands
forsiljning enligt vad parterna i koncentrationen sjilva har uppgivit sedan ar
1994 till cirka 50 procent bestod av lagerforsiljning (se CO-formuliret,
punkt 7.3.2, bilaga 7 till ansékan).

Anmirkningen avseende kriteriet om marknadsandelar skall dirfor forkastas i sin
helhet.

2. De liknande kostnadsstrukturerna i Implats/LPD och Amplats till f6ljd av
koncentrationen

Sékandens argument

Enligt sokanden har kommissionen felaktigt ansett att den sammanslagna
enheten och Amplats oundvikligen skulle samordna sitt agerande pad marknaden
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pa grund av att de skulle ha liknande kostnadsstrukturer. Institutionen har i sin
bedomning bortsett ifrin de stora skillnaderna mellan Implats, LPD:s och
Amplats driftskostnader for olika gruvschakt. Det dr hirvid hele felaktige att
endast beakta de genomsnittliga kostnaderna, eftersom besluten om produktio-
nen fattas for varje enskilt schakt och konkurrensen avser marginalkostnader.

Forstainstansrittens bedomning

Kommissionen har grundat sin kostnadsjamférelse pa de diagram i bilaga II till
det ifrdgasatta beslutet 6ver de tre sydafrikanska producenternas driftskostnads-
kurvor som parterna i transaktionen sjilva har upprittat.

I punkt 138 b i det omtvistade beslutet har kommissionen konstaterat, vilket inte
har bestritts av sokanden, att platinaindustrins kostnadsstruktur dr stel och
kinnetecknas av mycket hoga fasta kostnader, vilket betyder att produktionen i
platinagruvorna inte kan varieras sirskilt mycket ens nir ett antal produktions-
schakt bidrar lite eller inte alls till l6nsamheten. Kommissionen har iven
konstaterat att en strategi som skulle g8 ut pd att stinga schakt med lig
lonsambhet for att frimja de mest lonsamma schakten skulle medféra att de fasta
kostnaderna mdste spridas pa de aterstiende schakten, vilket skulle minska
lonsamheten for schakt med ldg lonsamhet och framtvinga ytterligare sting-
ningar.

Kommissionen gjorde dirfér en riktig bedémning nir den slog fast att en
platinaproducent méste se till verksamhetens totala kostnadslige nir han beslutar

II - 822




222

223

GENCOR MOT KOMMISSIONEN

om en limplig produktionsnivd och inte enbart se till driftskostnaderna for de
enskilda schakten. Under dessa omstindigheter var kostnadsjimférelsen mellan
den sammanlagda enheten och Amplats, pd grundval av driftskostnaderna for
alla deras schakt, fullstindigt befogad.

Sokanden kan inte gora gillande att kommissionen i sin bedémning skulle ha
bortsett ifrdn de stora skillnaderna mellan Implats, LPD:s och Amplats drifts-
kostnader for olika gruvschakt. Mot bakgrund av diagrammen éver de tre
sydafrikanska platinaproducenternas driftskostnadskurvor fére och efter trans-
aktionen, vilka har upprittats av parterna i transaktionen (bilagorna Il och IV till
det omtvistade beslutet), skall det hirvid papekas att koncentrationen, trots de
skillnader som kommissionen har konstaterat i det omtvistade beslutet
(punkt 182) beroende pa olikheter i malmkvaliteten, olika kostnader for
produktion och foridling och skillnader i administrativa kostnader, skulle ge
upphov till ett nytt foretag med samma driftskostnadsstruktur som Amplats.

Med hinsyn till likheten i de ifrdgavarande foretagens marknadsandelar, deras
andelar av de globala reserverna och deras kostnadsstrukturer, kunde kommis-
sionen foljaktligen pd goda grunder anse att Amplats och Implats/LPD i hégre
grad skulle f3 ett gemensamt intresse av marknadsutvecklingen, vilket skulle 6ka
riskerna for konkurrensbegrinsande parallellt beteende till f6ljd av koncentra-
tionen, exempelvis i form av produktionsminskningar.

De undersokta anmirkningarna skall darfor forkastas.
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3. Marknadens egenskaper

a) Marknadens éverblickbarhet

Parternas argument

Sokanden har gjort gillande att kommissionens bedémning av marknadens
egenskaper dr oriktig. Aven om platina dr en homogen produkt med mycket
overblickbara priser, innebir detta enligt sokanden inte automatiskt att det ir
mojligt att overblicka forsiljningsnivierna, produktionsbesluten och konkurren-
ternas tillgdngar, vilket framgar av det forhallandet att Amplats 4r 1994 under
flera manader kunde dolja sina produktionsproblem genom att képa platina for
att uppfylla sina leveransitaganden.

Kommissionen har uppgivit att den i punkterna 145 och 146 i évervigandena i
beslutet redogjorde fér skilen till att inte enbart priserna var mycket 6ver-
blickbara utan 4ven produktionen, férsiljningen, reserverna och de nya
investeringarna. Sokanden har inte framfort nagot som skulle kunna vederligga
beslutets innehall. Vidare ir prisernas 6verblickbarhet den viktigaste omstindig-
heten nir det skall avgoéras vilken niva av 6verblickbarhet en marknad har vid ett
oligopol. Slutligen har kommissionen uppgivit att enligt Lonrho kunde Implats, i
motsats till uppgifterna i NERA-rapporten, inte délja sina produktionsproblem
for marknaden.
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Forstainstansrittens bedémning

Sokanden har inte bestritt att platina 4r en homogen produkt och att det finns ett
overblickbart prissidttningssystem pd marknaden fér denna produkt.

Overblickbarheten i friga om pris 4r av grundliggande betydelse nir det skall
avgoras vilken nivd av o6verblickbarhet en marknad har vid ett oligopol.
Prissystemet ger bland annat deltagarna i ett oligopol mojlighet att omedelbart
uppmirksamma om de andra deltagarna i oligopolet beslutar att 6ka sin
marknadsandel pa ett sdtt som negativt paverkar status quo, sd att de kan vidta
eventuella noédvindiga repressalier for att fa ett slut pa detta beteende.

Sasom framgéar av beslutet {punkterna 144—146 i 6vervigandena) ir i detta fall
marknadens 6verblickbarhet relativt stor, bland annat pa grund av att platina
noteras pa metallborserna, att det offentliggors statistik 6ver produktionen och
forsdljningen, att det finns ett begrinsat och kint antal direkta kunder pa
marknaden, att platinasektorn utgérs av en liten och relativt sluten grupp av
foretag, att de kontrakt som huvudsakligen anvinds dr av en specifik karaktir,
nimligen langfristiga kontrakt som innehaller forbud mot aterforsiljning av den
koépta produkten, och att alla 6kningar av produktionskapaciteten normalt sker
genom investeringsprojekt vars detaljer i allminhet dr kinda f6r industrin,

Under dessa omstindigheter kan det konstateras att kommissionen pd goda
grunder fastslog att inte enbart priserna var mycket overblickbara utan dven
produktionen, forsiljningen, reserverna och de nya investeringarna.

Den undersokta anmirkningen skall darfor forkastas.
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b) Platinamarknadens tillvixtutsikter

Parternas argument

Enligt sokanden dr kommissionens bedomning av marknadens egenskaper
oriktig. Den omstindigheten att efterfrigan utvecklas lingsamt kan inte hindra
en stark konkurrens med paféljande variationer i marknadsandelarna. Till stod
for sitt pastiende har sokanden hinvisat till NERA-rapporten. Enligt punkt 4.1.4
i denna rapport maste producenterna, nir den ifrdgavarande industrin sdsom i
detta fall kdnnetecknas av dverproduktion, konkurrera genom att bland annat
sinka sina produktionskostnader foér att undvika en nedliggning av den
overskjutande produktionskapaciteten. Enligt sékanden framgar det av utveck-
lingen av marknadsandelarna pa platinamarknaden och de reala prissinkning-
arna pa platina under aren 1985—1995 liksom av att Amplats reagerade med att
oka sin lagprisproduktion och av att Implats reagerade med att genomfora stora
rationaliseringar, att platinamarknadens struktur inte ledde till ndgot oligopol-
samarbete mellan de stérsta producenterna.

Kommissionen har gjort gillande att de tva storsta producenterna skulle ha haft i
stort sett identiska kostnadsstrukturer efter den planerade koncentrationen. Ett
parallellt beteende skulle ha varit en klok strategi till och med i fraga om
kostnadsminskningar. For Ovrigt dr det trots allt s3 att en marknad som
kannetecknas av langsam tillvixt varken uppmuntrar nya aktérer att intrida pa
marknaden eller frimjar stark konkurrens.

Forstainstansrittens bedomning

Sokanden har inte bestritt att en marknad som kdnnetecknas av langsam tillvaxt i
princip varken uppmuntrar nya aktorer att intrida pd marknaden eller framjar
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stark konkurrens. Den har endast, pd grundval av marknadens tidigare utveck-
ling, bestritt att denna princip 4r tillimplig pa platinamarknaden.

Sokanden har inte vederlagt kommissionens bedémning (punkterna 160—172 i
overviagandena i det omtvistade beslutet) att det tidigare har funnits en tendens
till dominerande oligopol. Kommissionen har grundat denna bedémning pa en
undersdkning av marknadens tillvixt och marknadsandelarnas utveckling under
det senaste artiondet, den svaga direkta priskonkurrensen till foljd av de
langfristiga kontrakten med képarna, de stindigt hoga priserna och beteendet hos
de storsta képarna pd marknaden.

Sokanden har grundat sitt resonemang pa forutsittningar som giller tillvixten i
efterfrigan och som inte ir jimférbara med prognoserna for tillvixten i
efterfragan under dren 1995—2000. Under dren 1985—1995, nir de variationer i
marknadsandelar och priser och de reaktioner fran Amplats och Implats sida som
sokanden har gjort gillande intriffade, férdubblades nimligen nistan efterfra-
gan, nir den okade fran 2 830 000 till 5§ 205 000 uns per ar (se NERA-
rapporten, tabell 3.1, s. 15), medan efterfragan under dren 1995—2000 inte
borde 6ka markbart, utan borde 6ka fran 4 705 000 till S 570 000 uns per ar (se
punkt 127 i évervigandena i det omtvistade beslutet).

Slutligen har s6kanden i sin bedémning inte beaktat den verkan som kon-
centrationen skulle fa for marknadsstrukturen och den verkan som den nya
enheten skulle f3 for sin huvudkonkurrent, bolaget Amplats. Aven om det antas
att sokandens bedomning ar riktig vad avser den tid som varit, skulle
koncentrationen likvil ha resulterat i att de tva stérsta producenterna skulle ha
fate i stort sett identiska kostnadsstrukturer och att ett konkurrensbegrinsande
parallellt beteende, med hinsyn till platinamarknadens struktur, skulle ha varit en
mer rationell strategi ur ekonomisk synvinkel dn konkurrens, som skulle
forhindra en maximering av de sammanlagda vinsterna.
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237 Med hinsyn till det stabila liget pd platinamarknaden, vilken férutspiddes en
genomsnittlig arlig tillvixt pa cirka 3 procent under aren 1995—2000, kunde
kommissionen under dessa omstindigheter pa goda grunder dra slutsatsen att det
inte fanns ndgot incitament fér nya konkurrenter att intrida pd marknaden eller
for befintliga konkurrenter att genom en offensiv strategi ta andelar av den
vixande marknaden.

238 Sokandens anmirkning skall darfor forkastas.

c) Balansen mellan utbud och efterfragan

Sokandens argument

239 Sokanden har vidare gjort gillande att kommissionens farhdgor om en eventuell
prisokning pa platina ocksd uppenbarligen hade sitt ursprung i vanférestillningen
att det var troligt att det skulle uppsta ett underskott (punkt 136 i 6verviagandena
i beslutet).

240 Enligt s6kanden stred emellertid kommissionens uppfattning mot den uppfatt-
 ning som de flesta industriidkarna hade, vilka menade att det fanns ett
forsorjningséverskott som skulle kunna balanseras under de kommande aren.
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Forstainstansrittens bedémning

I punkt 127 i 6vervigandena i det omtvistade beslutet har kommissionen
hinvisat till olika prognoser frin parterna over den framtida utvecklingen av
efterfrigan, det vill siga prognoser frin parterna sjilva och frdn bolagen
Anderson, Wilson & Partners Inc., BOE Nat West Securities, SBC Warburg och
Engelhard. Bolagens prognoser varierar sinsemellan.

Kommissionen har dock dven i punkterna 128—131 i beslutet gjort en detaljerad
bedémning, vilken for 6vrigt inte har bestritts av sokanden, av de faktorer som
lag till grund for prognoserna om att efterfragan tenderade att 6ka martligt under
de kommande aren.

Dessa faktorer var foljande:

— Okad produktion av bilkatalysatorer pa grund av férvintningar om en
stringare miljdlagstiftning och/eller inférande av sddan lagstiftning i USA,
Europa, Brasilien och Argentina fram till sekelskiftet och okad anvindning
av platina i katalysatorer for dieselbilar.

— Vixande efterfrigan pd platina inom smyckesektorn i Japan, USA och
troligen i Kina.

— Ersittning inom oljeindustrin och den kemiska industrin, eftersom anligg-
ningar som lades ned under konjunkturnedgangen boérjar tas i bruk igen.
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— Okad anvindning av persondatorer, eftersom mer platina kommer att
anvindas som belidggning pa diskar och i andra komponenter.

— Pa langre sikt, anvindning av brinsleceller.

244 Qavsett vilken av parternas prognoser dver utvecklingen av utbudet som ir den
mest korrekta, har kommissionen i punkterna 134—136 i 6vervigandena i det
omtvistade beslutet uppgivit att utbudet pd platina i virlden tll foljd av
koncentrationen skulle ha dominerats av de sydafrikanska foretagen och att
foljaktligen ett underskott i utbudet i forhallande till efterfrigan endast skulle
kunna tickas av de sydafrikanska foretagen.

245 Mot bakgrund av dessa uppgifter, vilka sokanden inte har bestritt, kan den
slutsatsen dras att kommissionens beddémning av utvecklingen av utbud och
efterfrigan pa platina inte var uppenbart oriktig.

246 Den undersdkta anmirkningen skall darfér forkastas.
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d) Marginella och alternativa f6rsérjningskillor

Parternas argument

Sokanden har gjort gillande att kommissionen vid undersdkningen av hindren for
intride pd marknaden inte i tillricklig utstrickning har beaktat féljande:

— Den kumulerade verkan av olika marginella och alternativa forsérjnings-
killor, och i synnerhet den potentiella 6kade atervinningen av platina.

— Det sedan ar 1985 ackumulerade platinalagret pa fyra miljoner uns.

— Den tkade ersittningen av platina med palladium.

— Rysslands produktion och lagerforsiljning.

— De planer som marginella leverantorer, sisom Stillwater i USA och Hartley i
Zimbabwe, har pa en betydande nyproduktion.
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Sékanden har hivdat att den sydafrikanska regeringen i sin skrivelse av den
19 april 1996 uppgav att virldens reserver utanfor Sydafrika och Zimbabwe
teoretiskt sett skulle kunna tillgodose den globala efterfragan under 20 ar.

Sokanden menar att kommissionen helt och hallet har underlatit att bedéma
vilken betydelse som olika marginella forsorjningskillor och andra omstindig-
heter som skulle kunna paverka konkurrensen skulle ha vid en prisékning pa till
exempel 10 eller 20 procent. Om en sddan 6kning hade kunnat bibehallas, skulle
det nimligen ha betytt att den sammanslagna enheten tillsammans med Amplats i
betydande omfattning skulle ha kunnat upptrida utan att behéva ta hiansyn till
andra konkurrenter, kunder och, slutligen, konsumenter.

Sokanden anser siledes att kommissionen inte i vederbérlig ordning har bedémt
hur prisutvecklingen skulle ha sett ut om de omstindigheter som sokanden gjorde
gillande inte foreldg och att den i 4n mindre utstrickning har bedémt den ¢kade
betydelse som dessa omstindigheter skulle fa i framtiden vid den hypotetiska
prisokning som var kommissionens frimsta farhdga. Det ir friga om en brist i
motiveringen som strider mot artikel 190 i fordraget, eftersom det ir uppenbart
att de 37 procent av marknaden som motsvaras av marginella forsorjningskillor
tillsammans med andra omstindigheter skulle ha gjort det mojligt att motverka
prisokningarna.

Kommissionen har hinvisat till punkterna 91—95 i overvigandena i det
omtvistade beslutet om dtervinning, punkterna 29—32 om ersittning av platina
med palladium, punkt 138 ¢ om lager, punkterna 122—125, 134, 135 och 173
om den ryska produktionen och lagerforsiljning, punkterna 85—90 och 138 ¢
om nyproduktion, och punkterna 193—204 om parternas ekonomiska bedém-
ning. I slutet av punkt 138 i 6vervigandena i det omtvistade beslutet har
kommissionen dragit slutsatsen att gensvaret frin det sekundira utbudet fran
lager, nya gruvor och dtervinning inte skulle kunna hindra missbruk av en
dominerande stillning. P4 samma sitt har den i punkt 203 foérklarat att den anser
det hogst osannolikt att forsérjningskillor utanfor oligopolet, lager utanfér
Ryssland och tillgdngen pa atervunnen platina skulle kunna pdverka marknaden
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tillrdckligt for att forhindra missbruk av en gemensam dominerande stillning.
Vid denna bedommng beaktades den befintliga situationen med Ryssland som
huvudkonkurrent pd marknaden vid sidan av LPD.

Vad betriffar s6kandens argument att de 37 procent av marknaden som
motsvaras av marginella forsorjningskillor tillsammans med andra omstindig-
heter skulle ha bromsat prisékningarna, har kommissionen gjort gallande att de
sydafrikanska producenterna sjilva hade 63 procent av marknaden ar 1995 och
att detta tal skulle komma att 6ka visentligt (och uppga till nistan 80 procent)
nir Ryssland frdn och med ar 1997 skulle sluta med sin lagerforsiljning.
Kommissionen har vidare gjort gillande att en stor del av den marginella
konkurrensen var hypotetisk och 1 vart fall inte skulle ha kunnat utéva ndgot
tryck pd marknaden férrdn om flera ar.

Kommissionen har slutligen gjort gillande att s6kanden inte har styrkt pastdendet
att reserverna utanfér Sydafrika teoretiskt sett skulle ha kunnat tillgodose den
globala efterfrigan under de kommande 20 4ren. Sokanden har inte heller
nirmare angivit vilka foljder som dessa andra “teoretiskt sett” tillrickliga
reserver skulle kunna fa for marknaden.

Forstainstansrittens beddmning

Det kan konstateras att sokandens standpunkt inte dr underbyggd med fakta.

I punkterna 93, 94 och 95 i Overvigandena i det omtvistade beslutet har
kommissionen undersokt begrinsningarna for den potentiella 6kade itervin-
ningen av platina, i synnerhet frdn bilkatalysatorer, vilka beror pa kostnaderna
fér insamlingen av skrotet, exporten av fordon till tredje virlden — vilket
innebir att fordonen inte dtervinns — och andra omstindigheter.
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I punkt 138 ¢ i samma overviganden har kommissionen i vederborlig ordning
beaktat frigan om det sedan ar 1985 ackumulerade platinalagret pa fyra
miljoner uns.

I punkterna 29—32 har den angivit vilka begridnsningar som giller for en okad
ersittning av platina med palladium.

I punkt 81 i 6vervigandena har kommissionen undersokt Rysslands produktion
och lagerforsiljning. I punkterna 123—125, 134 och 173 har den bedémt den
ryska produktionens mojliga utveckling. 1 punkterna 171 och 173 har den
overvigt och slutligen uteslutit mojligheten att Ryssland skulle anvinda sina lager
selektivt i ett forsok att genom ett monopol minska produktionen.

I punkt 88 har kommissionen undersokt de planer som sidana marginella
leverantérer som Stillwater i USA och Hartley i Zimbabwe har.

Den kumulerade verkan av olika marginella och alternativa forsorjningskillor
bedéms i punkterna 138 ¢ och 202 i dvervidgandena.

Det forefaller siledes som om kommissionen, i motsats till vad sékanden har
gjort gillande, i tillrdcklig utstrackning har beaktat ovannimnda omstindigheter
och att den i vederboérlig ordning har motiverat sitt beslut i detta hinseende.

Vad betriffar sokandens argument att kommissionen inte i vederborlig ordning
har bedomt hur prisutvecklingen skulle ha sett ut om de omstindigheter som
sokanden gjorde gillande inte forelag, dr det tillrickligt att konstatera att
kommissionen, vid bedémningen av en koncentrations férvintade inverkan pa
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marknaden, inte dr skyldig att underséka hur marknadsutvecklingen skulle ha
sett ut under tidigare ar utan vissa konkurrensmissiga faktorer. Kommissionen ar
vid sin prévning endast skyldig att kontrollera om koncentrationen, i synnerhet
pé grund av den tidigare utvecklingen av konkurrensvillkoren pd den relevanta
marknaden, kan ge ett eller flera féretag ekonomisk makt som de kan missbruka,
bland annat i form av priskningar.

Hirav féljer att s6kandens anmirkningar skall forkastas.

e) De strukturella bindningarna

Parternas argument

Sokanden menar att kommissionen inte har beaktat férstainstansrittens ritts-
praxis (dom av den 10 mars 1992 i de férenade malen T-68/89, T-77/89 och
T-78/89, SIV m.fl. mot kommissionen, REG 1992, s. II-1403), dir det fastslis att
det vid tillimpning av artikel 86 i fordraget dr ett krav for att en kollektiv
dominerande stillning skall anses féreligga att det finns strukturella bindningar
mellan de tva féretagen, exempelvis ett teknologiskt forsprang enligt avtal eller
licens som ger dem mojlighet att upptrida utan att behova ta hinsyn till sina
konkurrenter, kunder och, slutligen, konsumenter. I detta fall har kommissionen
varken visat att det finns ndgra strukturella bindningar eller att den samman-
slagna enheten och Amplats skulle upptrida som en enda dominerande enhet.
Detta strider dven mot motiveringsskyldigheten enligt artikel 190 i fordraget.
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Sokanden har framhallit att kommissionen i det omtvistade beslutet har uppgivit
att det finns f6ljande strukturella bindningar mellan den sammanslagna enheten
och Amplats (punkterna 156 och 157 i 6vervigandena):

— Bindningar inom andra industrier, bland annat ett gemensamt foretag inom
stalsektorn.

— AAC:s nyligen forvirvade andel pd 6 procent i Lonrho jimte en férkopsratt
pa ytterligare 18 procent.

Sokanden anser att denna bedémning ir otillracklig i tre hinseenden.

Inga av omstindigheterna hinfor sig direkt till platinametallindustrin. Den foérsta
omstindigheten avser specifikt bindningar med andra industrier och bigge
omstindigheterna ror i hégre grad AAC i4n dess dotterbolag i platinaindustrin,
det vill siga Amplats. .

Vidare ror det sig inte alls om det slags strukturella bindningar som enligt domen
i det ovannimnda maélet SIV m.fl. mot kommissionen ir tillrdckliga for att en
gemensam dominerande stillning i den mening som avses i artikel 86 i férdraget
kan anses foreligga.

Slutligen var AAC:s nyligen férvirvade andelar i Lonrho en fienflig handling mot
Gencor och. koncentrationen. Det ir i sig ett tecken pd att de befintliga
bindningarna mellan de olika bolagen inte hindrar en aggressiv konkurrens
mellan dem.
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Kommissionen har gjort gillande att den i sina tidigare beslut inte alltid har
aberopat ekonomiska bindningar for att fastsla att det foreligger en kollektiv
dominerande stillning och att forstainstansritten i domen i mélet SIV m.fl. mot
kommissionen (punkt 358) varken fastslog att férekomsten av ekonomiska
bindningar dr en nédvindig forutsittning eller begrinsade begreppet ekonomiska
bindningar till sidana strukturella bindningar som sékanden har dberopat.
Kommissionen har siledes ritt att f6rsta detta begrepp sa, att det omfattar det
inbordes beroendefoérhallande som foreligger mellan deltagarna i ett begrinsat

oligopol.

Aven om det antas att forstainstansritten vid tillimpningen av artikel 86 i
fordraget skulle kridva att det foreligger ekonomiska bindningar, betyder det inte
att samma krav skulle gilla f6r kontroll av koncentrationer.

Aven om begreppet ekonomiska bindningar tolkas snivare, skulle det, trots
sokandens tendens att underskatta dem, finnas flera sidana bindningar mellan
parterna i den planerade koncentrationen och Amplats, som skulle ha kunnat
stirka de gemensamma intressena for deltagarna i ett begrinsat oligopol
(punkterna 155—157 i 6vervigandena i det omtvistade beslutet).

Forstainstansrittens bedémning

I domen i det ovannimnda malet SIV m.fl. mot kommissionen fastslog inte
forstainstansritten att férekomsten av strukturella bindningar 4r ett nédvindigt
kriterium for att en kollektiv dominerande stillning skall anses foreligga, utan
dessa bindningar nimndes endast som exempel.

Den framhéll endast (punkt 358 i domen) att det i princip inte kan uteslutas att
tva eller flera sjilvstindiga ekonomiska enheter pd en viss marknad forenas
genom ekonomiska bindningar och att de dirmed tillsammans innehar en
dominerande stillning i forhdllande till andra aktérer pd samma marknad.

Forstainstansritten tillade (samma punkt) att s3 exempelvis kan vara fallet om
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tva eller flera sjilvstindiga foretag gemensamt enligt avtal eller licens har ett
teknologiskt férsprang som ger dem méjlighet att i betydande omfattning
upptrida utan att behéva ta hidnsyn till sina konkurrenter, kunder och, slutligen,
konsumenter.

Man kan inte heller dra den slutsatsen av domen att férstainstansritten skulle ha
begrinsat begreppet ekonomiska bindningar till de strukturella bindningar som
sbkanden avser.

I juridiskt eller ekonomiskt hinseende finns det inte nigon anledning att frin
begreppet ekonomiska bindningar utesluta ett omsesidigt beroendeforhallande
mellan deltagarna i ett begrinsat oligopol inom vilket de pa en marknad med
limpliga egenskaper — bland annat i friga om marknadskoncentration och
produktens overblickbarhet och homogenitet — kan forutse varandras upp-
tridande och darfor dr starkt benigna att samordna sitt beteende pd marknaden
for att bland annat maximera sin gemensamma vinst genom att begrinsa
produktionen i syfte att hoja priserna. I ett sidant sammanhang vet varje aktér

.att en starkt konkurrenspriglad dtgird fran hans sida i syfte att oka hans

marknadsandel (exempelvis en prissinkning) skulle framkalla samma atgird hos
de andra aktorerna, sa att han inte skulle fd ndgon férdel av sitt initiativ. Samtliga
aktorer skulle drabbas av den sidnkta prisnivan.

Denna slutsats giller i in hogre grad inom omradet for kontroll av kon-
centrationer, vilket syftar till att férhindra att konkurrensbegrinsande mark-
nadsstrukturer uppkommer eller forstirks. Dessa strukturer kan vara foljden av
savil ekonomiska bindningar i den sniva bemirkelse som sékanden har gjort
gillande som marknadsstrukturer i form av oligopol, dir varje aktor kan
tillvarata de gemensamma intressena och sirskilt hoja priserna utan att ingd
nagot avtal eller stddja sig pa ett samordnat forfarande.

I detta fall saknar sokandens anmirkning om att kommissionen inte har visat att
det finns nagra strukturella bindningar siledes betydelse.
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Institutionen kunde pa grundval av den forutsebara férindringen av marknads-
strukturen och likheten mellan Amplats och Implats/LPD:s kostnader pd goda
grunder dra slutsatsen att den planerade transaktionen skulle skapa en kollektiv
dominerande stillning och i sjdlva verket leda till ett duopol bestiende av dessa
bada foretag.

Den kunde dven i samma syfte beakta dé ekonomiska bindningar som behandlas i
punkterna 156 och 157 i 6vervigandena i det omtvistade beslutet.

Sokanden kan inte bestrida relevansen av dessa bindningar pa grund av att de inte
direkt ror platinametallindustrin och snarare angdr AAC in Amplats. Kom-
missionen har nimligen inte beaktat bindningar mellan de frimsta platinapro-
ducenterna inom annan verksamhet dn platinametallproduktion (punkt 156 i
Overvigandena i beslutet) som bevis pd ekonomiska bindningar i den strikta
mening som sékanden har givit detta begrepp, utan som faktorer som bidrar till
att disciplinera deltagarna i ett oligopol genom att oka riskerna fér repressalier
om nagon av deltagarna skulle agera pa ett sitt som de andra inte kan godta.
Denna bedémning bekriftas for 6vrigt av den studie av den 6 maj 1994 av
mojliga konkurrensreaktioner pad Implants samrore med LPD som en konsult
gjorde och som &terfinns i handlingarna frdn Gencors och Implats styrelser, vilka
namns i beslutet (punkt 158 i 6vervigandena). Enligt konsulten var ett méijligt
scenario “attacker och varningar for att aterstilla ordningen — koncentrerade
priskrig om till exempel RH [rodium]”.

Den onistiandigheten att bindningarna i friga rorde AAC och inte Amplats direkt
kan inte vederligga kommissionens resonemang. Eftersom bolaget Amplats
kontrolleras av AAC, hade kommissionen fog for att anse att bindningarna
mellan AAC och andra féretag, oavsett om de var verksamma pa platiname-
tallmarknaderna, kunde fi gynnsamma eller ogynnsamma verkningar for
Amplats.
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Vad betriffar argumentet att AAC:s nyligen forvidrvade andelar i Lonrho var en
fientlig handling mot Gencor och koncentrationen och i sig var ett tecken pa att
de befintliga bindningarna mellan de olika bolagen inte hindrade en aggressiv
konkurrens mellan dem, kan det konstateras att sokanden inte har framlagt ndgra
bevis for att transaktionen var fientlig och att transaktionen, oberoende av skilen
till den, stirkte bindningarna mellan de tvd storsta konkurrenterna pa
marknaden. :

Den undersékta anmirkningen skall dirfér férkastas.

f) Andra konkurrensmedel 4n teknisk utveckling

Parternas argument

Sokanden har anfort att trots att produktions- och gruvdriftstekniken ar fullt
utvecklad, har kommissionen inte beaktat andra konkurrensférdelar som inte ir
tekniska, sdsom disponibla gruvreserver, ledningen av verksamheten och olika
stod till skilda producenter, vilka ger féretagen en helt annan konkurrensstill-
ning.

Kommissionen har inte fornekat att det 4r mojligt att konkurrera inom en sektor
dir tekniken ir fullt utvecklad. Om det inte finns ndgon teknisk utveckling
forsvinner emellertid en visentlig killa till konkurrens. For 6vrigt visar sékandens
argument hur viktiga skillnader i ledningsstil och killor 4r. En av den planerade

II - 840



287

288

289

GENCOR MOT KOMMISSIONEN

koncentrationens viktigaste konkurrensmaissiga féljder skulle ha varit att undan-
roja en konkurrent (LPD), vars ledningsstil och kostnadsstruktur visentligen
skilde sig fran Implats och Amplats.

Foérstainstansrittens bedomning

I motsats till vad s6kanden har gjort gillande har kommissionen i punkterna 152
och 153 i 6éverviagandena i det omtvistade beslutet beaktat att det till och med
inom en sektor dir tekniken &r fullt utvecklad kan férekomma konkurrens genom
tillimpning av nya arbetsmetoder och ny produktionsteknik, samt att det fanns
skillnader i ledningen mellan de fyra stora platinaproducenterna, att utvecklingen
av tekniken for brytning av platina ar relativt langsam och att nagra nya tekniska
genombrott som skulle revolutionera produktionsstrukturen inom platinaindust-
rin inte dr att vinta.

Kommissionen har siledes i beslutet beaktat andra konkurrensfordelar som inte
ir tekniska. S6kandens anmirkning skall dirfor forkastas.

g) Beaktandet av utomstaendes reaktioner

Sokandens argument

Enligt s6kanden har kommissionen inte beaktat att de flesta kunder och andra
utomstdende som den tog kontakt med var neutrala eller positiva till kon-
centrationen, vilket framgar av punkterna 2.17—2.21 i svaret pd meddelandet
om anmirkningar. Om dessa aktorer inte hade ansett att marginella och andra
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faktorer pd marknaden pdverkade konkurrensen och motverkade en eventuell
prisokning, skulle de sikerligen ha reagerat negativt.

Forstainstansrittens bedomning

290 Sokanden har inte framlagt ndgra bevis for sitt pistdende. Den omstindigheten
att kommissionen, efter sin bedémning av marknaden, anslét sig till den negativa
uppfattning om den planerade koncentrationen som vissa kunder och andra
utomstiende hade bevisar inte att den inte beaktade de positiva eller neutrala
reaktionerna.

291 Aven om kundernas och andra utomstiendes uppfattningar kan vara en viktig
informationskilla nir det giller en koncentrations foérutsebara inverkan pa
marknaden, kan de inte vara bindande f6r kommissionen vid dess sjilvstindiga
bedémning av koncentrationens inverkan pa marknaden.

292 Den undersékta anmirkningen skall dirfér forkastas.
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h) De tidigare oligopoltendenserna

Parternas argument

Sokanden har gjort gillande att kommissionen, genom att utgd ifrdn att det
tidigare fanns en tendens inom platinaindustrin att skapa en kollektiv domine-
rande stillning, har bortsett ifran att marknadsandelarna varierade over tiden
(sokanden har hinvisat till NERA-rapporten, tabell s. 15) och att, sisom
kommissionen sjialv har medgivit, den fortsatta minskningen av de storsta
producenternas marknadsandelar visade att det fanns en viss konkurrens pa
marknaden. Vidare har de reala priserna sjunkit under det senaste artiondet
(sokanden har hinvisat till NERA-rapporten, tabell 3.2, s. 18, bilaga 10, figur 3,
till svaret pd meddelandet om anmirkningar och till bilaga 11 till ansékan).

Kommissionen har gjort gillande att dven om det i beslutet medges att det
tidigare har funnits konkurrens, har det ocksd funnits parallella eller kartellik-
nande beteenden.

Forstainstansrittens bedémning

I motsats till vad sokanden har gjort gillande framgdr det av punkterna 166 och
173 samt av punkterna 168—172 och 204 i dvervigandena i det omtvistade
beslutet att kommissionen i vederborlig ordning har beaktat sdvil de varierande
marknadsandelarna som prisutvecklingen i sin bedémning av den sirskilda
konkurrenssituation som de sydafrikanska leverantdrerna befann sig i fore
koncentrationen.

296 Sokandens anmirkning skall dirfor forkastas.
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i) Slutsats

Av vad som har anférts ovan foljer att det var pa goda grunder som den slutsatsen
drogs i beslutet (punkt 219 i detta) att resultatet av koncentrationen skulle ha
blivit att en dominerande duopolstillning skapades for Amplats och Implats/LPD
pd marknaderna for platina och rodium, vilket skulle ha lett till att konkurrensen
kraftigt himmades pd den gemensamma marknaden i enlighet med artikel 2 i
férordning nr 4064/89. Hirav foljer dven att motiveringen i beslutet uppfyller
kraven i artikel 190 i foérdraget.

Eftersom sokandens samtliga anmirkningar har forkastats, kan talan inte vinna
bifall pa de grunder som har provats.

IV — Overtridelse av artikel 8.2 i forordning nr 4064/89, eftersom kommissio-
nen inte godtog de dtaganden som parterna i koncentrationen foreslog, och
Svertrddelse av artikel 190 i fordraget

Parternas argument

Sokanden har gjort gillande att kommissionen gjorde sig skyldig till felakmg
rattstillimpning nir den vigrade att godta de ataganden som parterna i
koncentrationen erbjéd och att den inte tillrickligt motiverade sitt beslut att
inte godta dtagandena, vilket strider mot artikel 190 i fordraget.

Sokanden har erinrat om att enligt punkt 215 i évervdgandena i det omtvistade
beslutet hade parterna limnat ett férslag till kommissionen pa dtaganden for att
losa de konkurrensproblem som transaktionen fororsakade. Forslaget vidare-
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befordrades till medlemsstaterna och diskuterades vid sammantridet med
Radgivande kommittén den 9 april 1996.

Det rorde sig om tre ataganden:

a) En kapacitetsbkning om ytterligare (...) uns vid gruvschaktet (...).

b) Uppritthallande av befintliga produktionsnivder — (...) uns per ar.

c) Skapandet av en ny leverantoér pa marknaden.

Kommissionen forkastade felaktigt dessa ataganden (punkt 216 i 6vervigandena
i det omtvistade beslutet) som den ansig var beteendeinriktade och dirfor inte
kunde godkinnas enligt forordning nr 4064/89. Sokanden har hivdat att
kommissionen dock redan hade godtagit beteendeinriktade adtaganden enligt
forordningen. Sokanden har i detta hinseende nidmnt flera beslut i vilka
kommissionen klart har godtagit sidana dtaganden.

Sokanden har anfort att dtagandena forkastades i punkt 216 i dvervigandena i
beslutet pad grund av att ”produktionen [skulle] kunna minskas alltfér tidigt vid
andra gruvor som igs av koncentrationen bara for att produktionen skall hallas
kvar pd en nivd av [...] uns, vilket innebir en begrinsning av det totala utbudet”.
Sokanden menar att detta argument dr obegripligt. Enligt sékanden gick
atagandet ut pa att utveckla en extra kapacitet med (...) uns vid gruvschaktet
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(..) och att bibehilla den befintliga produktionsnivin. Foljaktligen skulle
produktionen inte ha kunnat minska innan den extra kapaciteten var tillginglig.

Sokanden har dven bestritt kommissionens argument (punkt 216 i 6vervigan-
dena i det omtvistade beslutet) att om en leverant6r hade bibehallit produktionen
pé en konstant nivd, skulle detta ha kommit till Amplats kinnedom, som var den
andra deltagaren i oligopolet, vilket skulle ha pressat upp priserna. Sokanden
menar att atagandet inte innefattade nagot tak fér den sammanslagna enhetens
produktion. Amplats kunde dirfor inte forutsitta att den sammanslagna enheten
skulle beméta en 6kande efterfrigan med att bibehdlla sin produktion pé befintlig
nivd. Under alla omstindigheter har foretag ritt till en rimlig avkastning pa sina
ekonomiska verksamheter, sivida de inte dr av en oacceptabel omfattning eller
illojala i konkurrenshinseende. Enligt sokanden skulle de sydafrikanska myn-
digheterna ha kunnat ingripa vid varje beteende frdn den sammanslagna enhetens
och Amplats sida som gav upphov till sidan avkastning.

Sokanden har dven hivdat att kommissionen inte alls beaktade de sydafrikanska
myndigheternas konstaterande att Amplats redan hade en dominerande stillning,
vilken skulle ha utsatts for en effektiv konkurrens frin den enhet som skulle
komma till stdnd genom koncentrationen. Kommissionens instillning liter sig
saledes inte férenas med de betinkligheter som de sydafrikanska myndigheterna
med kidnnedom om grunden for den befintliga marknadsstrukturen gav uttryck
for.

Vad betriffar skapandet av en ny leverantor, vilket enligt kommissionen skulle ha
haft en obetydlig verkan, har sokanden gjort gillande att om dess 6vriga kritik av
kommissionens instillning till dtagandet 4r befogad, kan denna aspekt av det
omtvistade beslutet inte férsvaras.

Sokanden har vidare bestritt kommissionens pdstdende att dtagandet inte
motsvarade den kommande marknadstillvixt som alla bedémare var ense om
(punkt 216 i 6vervidgandena i det omtvistade beslutet). Sokanden anser att denna

II - 846



308

309

310

GENCOR MOT KOMMISSIONEN

standpunkt motsades av den uppfattning som de flesta av industriidkarna hade.
Dessa framholl att det fanns ett forsorjningsoverskott som skulle kunna
balanseras inom nédgra 4r. Denna uppfattning stdddes av atminstone tre
oberoende rapporter, vilka bifogades parternas svar pd meddelandet om
anmirkningar, vid vilket kommissionen endast uppeholl sig helt kort i det
omtvistade beslutet. Mot denna bakgrund utgjorde parternas 4tagande att
bibehdlla produktionen pa den befintliga nivdn en atgird som kunde stilla
kommissionens frimsta farhagor.

Sokanden menar dven att det var mojligt att dvervaka att de erbjudna dtagandena
fullgjordes. Framfor allt skulle det ha varit méjligt att kontrollera att produk-
tionsnivan bibehélls genom en skyldighet att varje kvartal rapportera produk-
tionssiffrorna till kommissionen. Dessa skulle dd &rsvis ha kunnat jimféras med
de produktionssiffror som offentliggjordes i arsrapporten och rikenskaperna,
vilka granskades. Vad betriffar det andra erbjudna &tagandet, det vill siga
utvecklingen av {(...)projektet, anser stkanden att det trots sin strukturella
karaktir i vart fall latt hade kunnat kontrolleras genom reviderade ligesrapporter
och arliga platsbesok. Det skulle siledes inte ha varit svdrare att kontrollera
fullgérandet av dessa dtaganden dn dtaganden som godtagits i andra drenden.

Slutligen anser sokanden att kommissionen inte kunde grunda sitt beslut att inte
godta de foreslagna dtagandena pd den omstindigheten att det skulle ha varit
svarare att kontrollera att de fullgjordes, eftersom alla produktionsanliggningar
som tillhoérde den bildade enheten var beligna i Sydafrika. Sékanden menar
niamligen att om kommissionen enligt gemenskapsritten och internationell ritt
har befogenhet att forhindra en koncentration som helt och hillet genomférs
utanfor gemenskapen, maste den atminstone tillimpa samma normer och
kriterier pd en siddan sammanslagning som de som den tillimpar pid en
sammanslagning inom gemenskapen.

Kommissionen har bestritt att Atagandet skulle ha bestatt i att bibehdlla
produktionen och utveckla (...)projektet, det vill siga i en produktionsékning.
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Enligt dess mening bestod det foreslagna dtagandet endast i att bibeballa den
befintliga produktionsnivdn samtidigt som ny produktionskapacitet utvecklades.
I det omtvistade beslutet (punkt 216 i Overvigandena) forklarades det varfor
detta inte alls var tillrickligt pd en expanderande marknad. Vidare innebir
sokandens argument, att Amplats inte kunde férestilla sig att den enhet som
skulle komma till stind genom koncentrationen skulle avhilla sig frin att oka
produktionen vid en okad efterfragan, ett fornekande av att det foreldg en
oligopolsituation. Slutligen skulle det av de skil som anforts vid provningen av
den férsta grunden om ogiltigforklaring vara orimligt att i detta hinseende pasta
att de sydafrikanska konkurrensmyndigheterna skulle ha haft nagot intresse av
att ingripa vid en 6verlagd produktionsbegrinsning.

Kommissionen ir av den uppfattningen att beteendeinriktade dtaganden inte kan
godtas. Den menar att vid tillimpning av férordning nr 4064/89 maste 16sningen
pa en ekonomisk maktkoncentration pd marknaden till f6ljd av en koncentration
vara av strukturell karaktir. Eftersom syftet med férordningen ar att férhindra att
det uppstar situationer med konkurrensbegrinsande beteenden i annan form dn
samarbete, kan endast ataganden som bidrar till att forhindra missbruk beaktas.
Vidare forhindrar artikel 2 i férordningen att kommissionen godkinner en
koncentration som skapar eller forstirker en dominerande stillning. Under dessa
omstindigheter dr ett 16fte att inte missbruka en dominerande stillning inte
tillrackligt och uppfyller inte heller kraven i foérordningen.

Kommissionen delar inte sokandens bedomning av de dtaganden som féreslagits
och godtagits i tidigare drenden. Ett dtagande kan anses vara strukturellt nir det
reglerar ett strukturellt problem, exempelvis intridet pd marknaden. Det ir
hirvid inte nédvindigt att diskutera fragan huruvida det féreslagna tagandet att
utveckla (...)projektet i sig var strukturellt, eftersom det pa intet sitt reglerade det
ifrdgavarande konkurrensproblemet. :
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Forstainstansrittens bedémning

Det skall till att bérja med undersokas vilka slags ataganden som kan godtas
enligt forordning nr 4064/89 och nirmare bestimt om kommissionens uppfatt-
ning 4r riktig, att beteendeinriktade dtaganden inte kan godtas.

Sjunde Overvigandet i forordning nr 4064/89 har foljande lydelse: ”En ny
rattsakt bor dirfor skapas... som mojliggor en effektiv kontroll av alla
koncentrationer med avseende pd deras verkningar pd konkurrensstrukturen
inom gemenskapen”. Mot bakgrund av detta overvigande idr férordningens
huvudsyfte att kontrollera marknadsstrukturer och inte att kontrollera féretagens
beteenden, vilka kontrolleras med stdd av artiklarna 85 och 86 i fordraget.

Artikel 8.2 i forordningen har foljande lydelse:

”Om kommissionen finner att en koncentration som har anmilts uppfyller det
kriterium som anges i artikel 2.2, eventuellt sedan de berérda foretagen har
vidtagit dndringar, skall den meddela ett beslut enligt vilket koncentrationen
forklaras forenlig med den gemensamma marknaden.

Kommissionen kan férena beslutet med villkor och 3ligganden i syfte att
sikerstilla att de berorda foretagen fullgor sina dtaganden gentemot kommis-
sionen nir det giller att dndra den ursprungliga koncentrationsplanen...”

Av dessa bestimmelser samt av artikel 2.3 i samma forordning framgar att nar
kommissionen kommer fram till att en koncentration kan skapa eller forstirka en
dominerande stillning dr den tvungen att férbjuda den, dven om de féretag som
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berérs av den planerade transaktionen lovar kommissionen att inte missbruka
den.

Eftersom syftet med foérordningen ar att forhindra att marknadsstrukturer skapas
eller foérstirks som patagligt kan himma den effektiva konkurrensen inom den
gemensamma marknaden, kan sidana situationer inte godtas under den fore-
vindningen att de berorda foretagen atar sig att inte missbruka sin dominerande
stillning, dven om det ar litt att kontrollera att dtagandena fullgors.

Foljaktligen har kommissionen endast befogenhet enligt férordning nr 4064/89
att godta dtaganden som kan medfora att den anmilda transaktionen blir férenlig
med den gemensamma marknaden. Med andra ord skall de dtaganden som de
berorda foretagen féreslar vara av sddant slag att kommissionen kan dra
slutsatsen att koncentrationen i fraga inte skapar eller férstirker en dominerande
stillning i den mening som avses i artikel 2.2 och 2.3 i férordningen.

Det saknar dirfor betydelse om det foreslagna atagandet kan betecknas som ett
beteendeinriktat eller strukturellt atagande. Det ir riktigt att strukturella
dtaganden, sdsom att genom forsiljning av ett dotterbolag minska de marknads-
andelar som den enhet skulle f4 som skulle komma till stind genom kon-
centrationen, i princip dr att foredra med hidnsyn till forordningens syfte,
eftersom de slutgiltigt eller atminstone varaktigt forhindrar att en dominerande
stillning som kommissionen redan har identifierat skapas eller forstirks, utan att
det behovs ndgra mer eller mindre ldngvariga kontrollatgirder. Emellertid kan det
inte pa forhand uteslutas att dtaganden som vid forsta anblicken forefaller vara
beteendeinriktade, sasom att ett varumirke inte anvinds under en viss tid eller att
utomstdende konkurrenter far tillgdng till en del av produktionskapaciteten i det
foretag som kommer till stind genom koncentrationen, eller mera allmint att
tilleridde ges till en visentlig infrastruktur pa villkor som inte dr diskriminerande,
ocksa de hindrar att en dominerande stillning skapas eller forstirks.
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Det skall dirfor goras en enskild provning av vart och ett av de dtaganden som de
berérda foretagen har foreslagit.

Aven om sékanden betecknar utvecklingen av (...)projektet som ett strukeurellt
atagande, har den inte bestritt att detta dtagande, sisom kommissionen har
konstaterat 1 det omtvistade beslutet (punkt 216 i overvigandena), inte i storre
utstrickning 4n de andra foreslagna dtagandena, det vill siga att bibehalla
produktionen pa en bestimd nivd och att skapa en ny leverantor, kan 16sa
problemet med den oligopolstruktur pd marknaden som koncentrationen skapar.

De tvd forsta atagandena forandrar nidmligen inte alls den ifrdgavarande
duopolmarknadsstrukturen, utan begrinsar sig till att inrama Implats/LPD:s
produktionspolitik med vad som endast framstir som en utfistelse om en
minimiproduktion vilken, 4ven om den kan minska méjligheterna for framtida
missbruk av dominerande stillning pd grund av utvecklingen av efterfrigan,
varken kan garantera att ndgot missbruk inte férekommer eller, vilket ir
viktigare, att sjilva den dominerande stillningen upphor.

Sokanden kan for 6vrigt inte hivda att kommissionen inte kunde forkasta
dtagandet av det skilet att om Implats/LPD hade bibehillit sin produktion pé en
viss nivd, skulle detta ha kommit till Amplats kinnedom, vilket skulle ha pressat
upp priserna. Detta argument visar nimligen inte alls att det féreslagna dtagandet
kunde undanrdja den dominerande duopolstillning som koncentrationen ska-
pade, utan ifragasitter endast att det fanns en dominerande stillning. S6kandens
argument pd denna punkt har dock redan férkastats i samband med grunden om
ogiltigforklaring till f6ljd av en 6vertradelse av artikel 2 i férordning nr 4064/89
angdende konstaterandet av en kollektiv dominerande stillning.

Vad betriffar sokandens argument att foretag skall ha ritt till en rimlig
avkastning pa sina ekonomiska verksamheter och att de sydafrikanska myndig-
heterna skulle ha kunnat ingripa vid varje beteende frin den sammanslagna
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enhetens och Amplats sida som gav upphov till sidan avkastning, dr det
tillrackligt att konstatera att dessa argument, oavsett om de ir vilgrundade, inte
ir relevanta' féor bedomningen av huruvida det foreslagna atagandet kunde
undanréja det hinder f6r konkurrensstrukturen som koncentrationen skapade.

Vad betriffar det tredje dtagandet, det vill siga skapandet av en ny leverantér, ar
det tillrickligt att konstatera att sokanden inte har bestritt kommissionens
bedomning att detta dtagande skulle ha haft en obetydlig verkan for det framtida
utbudet av platina till slutkonsumenten. Sokanden har medgivit att detta
dtagande har en underordnad karaktir och har enbart framhillit att om dess
ovriga kritik av kommissionens instillning till dtagandet 4r befogad, kan denna
aspekt av beslutet inte forsvaras.

. Eftersom kommissionen, sdsom har fastslagits ovan, med ritta beslutade att inte

godta de tvd forsta dtagandena, gjorde den inte ndgon uppenbart oriktig
bedémning nir den ansag att det tredje dtagandet, oberoende av sin karaktir, inte
kunde godtas med hinsyn till sin obetydliga verkan pa marknaden.

Under dessa omstindigheter saknar sokandens argument om méjligheterna att
Overvaka de foreslagna dtagandena all relevans. Eftersom dtagandena i sin helhet
inte kunde undanréja det hinder fér en effektiv konkurrens som koncentrationen
skulle ge upphov till, gjorde kommissionen ritt nir den inte godtog dem, 4ven om
det inte skulle vara sirskilt svart att kontrollera att dtagandena fullgjordes.

Kommissionen gjorde sig saledes varken skyldig till felaktig rittstillimpning eller
uppenbart oriktig bedémning nir den inte godtog de dtaganden som Gencor och
Lonrho féreslog for att undanréja de konkurrensproblem som koncentrationen
gav upphov till.
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329 Mot bakgrund av vad som har anférts ovan har kommissionen i beslutet i

330

332

tilleicklig utstrackning motiverat sitt stillningstagande att dtagandena inte kunde
godtas.

Talan kan saledes inte vinna bifall pa de grunder som har provats.

Rittegangskostnader

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

Enligt artikel 87.4 forsta stycket skall medlemsstater som har intervenerat i ett
mdl bira sina rittegdngskostnader.” Forbundsrepubliken Tyskland skall séledes
bira sina rittegdngskostnader. '
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P4 dessa grunder beslutar

FORSTAINSTANSRATTEN
(femte avdelningen i utékad sammansittning)

féljande dom:

1) Talan ogillas.

2) Sokanden skall bira sina och kommissionens rittegangskostnader.

3) Forbundsrepubliken Tyskland skall bira sina rittegangskostnader.

Azizi Vesterdorf Garcia-Valdecasas

Moura Ramos Jaeger

Avkunnad vid offentligt sammantride i Luxemburg den 25 mars 1999.

H. Jung : J. Azizi

Justitiesekreterare Ordférande
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