CEMENTBOUW HANDEL & INDUSTRIE MOD KOMMISSIONEN

RETTENS DOM (Fjerde Udvidede Afdeling)
23. februar 2006 "

I sag T-282/02,

Cementbouw Handel & Industrie BV, Le Cruquius (Nederlandene), ved avocats
W. Knibbeler, O. Brouwer og P. Kreijger,

sagsoger,

mod

Kommissionen for De Europeiske Faellesslqber, forst ved A. Nijenhuis, K.
Wiedner og W. Molls, derefter ved A. Nijenhuis, E. Gippini Fournier og A. Whelan,
som befuldmaegtigede, og med valgt adresse i Luxembourg,

sagsogt,

* Processprog: engelsk.
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angiende en pastand om annullation af Kommissionens beslutning 2003/756/EF af
26. juni 2002 om en fusions forenelighed med fellesmarkedet og EQS-aftalen (sag
COMP/M.2650 — Haniel/Cementbouw/JV [CVK]) (EUT 2003 L 282, s. 1,
berigtigelse i EUT 2003 L 285, s. 52),

har

DE EUROPZAISKE FALLESSKABERS RET
I FORSTE INSTANS (Fjerde Udvidede Afdeling)

sammensat af afdelingsformanden, H. Legal, og dommerne P. Lindh, P. Mengozzi,
I. Wiszniewska-Biatecka og V. Vadapalas,

justitssekreteer: ekspeditionssekreteer K. Andova,

pé grundlag af den skriftlige forhandling og efter retsmadet den 6. juli 2005,

afsagt folgende

Dom

Tvistens baggrund

Den 24. januar 2002 anmeldte virksomheden Franz Haniel & Cie GmbH (herefter
»Haniel«) og sagsegeren i overensstemmelse med artikel 4 i Rédets forordning
(EQF) nr. 4064/89 af 21. december 1989 om kontrol med fusioner og virk-
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somhedsovertagelser (EFT L 395, s. 1, offentliggjort pa ny, efter rettelser, i EFT 1990
L 257, s. 13), som @ndret ved Rédets forordning (EF) nr. 1310/97 af 30. juni 1997
(EFT L 180, s. 1), en fusion. Efter denne anmeldelse erhvervede Haniel og
sagsogeren sig i 1999 i fellesskab kontrol, i den forstand, hvori dette udtryk er
anvendt i artikel 3, stk. 1, litra b), i forordning nr. 4064/89, over den nederlandske
virksomhed Codperatieve Verkoop- en Produktievereniging van Kalkzandsteenpro-
ducenten (herefter »CVK«) og dennes 11 medlemsvirksomheder gennem aftale samt
keb af andele af den tyske virksomhed RAG AG (herefter »RAG«).

Haniel er et diversificeret tysk holdingselskab, der i sektoren for byggematerialer er
aktivt inden for fremstilling og salg af byggematerialer til veegkonstruktion som f.eks.
kalksandsten, porebeton og ferdigblandet beton. Haniels aktiviteter er i det
veesentlige koncentreret i Tyskland. For s vidt angar Nederlandene besad Haniel
inden den foreliggende fusion kapitalandele i en raekke kalksandstensfabrikker, som
er medlem af CVK.

Sagsegeren, som pa daveerende tidspunkt stadig tilherte den nederlandske koncern
NBM Amstelland BV, driver i Nederlandene virksomhed p& markedet for
byggematerialer og mere generelt inden for byggemarkeder, logistik og ravarehandel.
Pa tidspunktet for vedtagelsen af beslutning 2003/756/EF om en fusions forene-
lighed med feellesmarkedet og E@S-aftalen (sag COMP/M.2650 — Haniel/
Cementbouw/JV [CVK]) (herefter »den anfegtede beslutning«), blev sagsegeren
kontrolleret af CVC Capital Partners Group Ltd, der er et investeringsselskab.

CVK har eksisteret siden 1947 og fungerede i begyndelsen som feelles salgs-
organisation for sine medlemsvirksomheder, de nederlandske producenter af
kalksandsten. I 1989 blev CVK omdannet til et kooperativ i henhold til nederlandsk
ret med henblik pa at forbedre samarbejdet mellem sine medlemmer.
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For fusionen blev gennemfort, var fem af CVK’s elleve medlemsvirksomheder —
Kalkzandsteenfabriek De Hazelaar BV (herefter »De Hazelaar«), Kalkzandsteenin-
dustrie Loevestein BV (herefter »Loevestein«), Steenfabriek Boudewijn BV (herefter
»Boudewijn«), Kalkzandsteenfabriek Hoogdonk BV (herefter »Hoogdonk«) og
Kalkzandsteenfabriek Rijsbergen BV (herefter »Rijsbergen«) — datterselskaber af
Haniel. Tre kalksandstensfabrikker — Kalkzandsteenfabriek Harderwijk BV (her-
efter »Harderwijk«), Kalkzandsteenfabriek Roelfsema BV (herefter »Roelfsema«) og
Kalkzandsteenfabriek Bergumermeer BV (herefter »Bergumermeer«) — var
datterselskaber af sagsegeren, ligesom to producenter — Anker Kalkzandsteenfa-
briek BV (herefter »Anker«) og Vogelenzang Fabriek van Bouwmaterialen BV
(herefter »Vogelenzang«) — var datterselskaber af RAG. Endelig blev en producent,
virksomheden Van Herwaarden Hillegom BV (herefter »Van Herwaardenc),
kontrolleret i fellesskab af Haniel ([fortroligt]%)", sagsegeren ([fortroligt]%) og
RAG ([fortroligt]%).

I 1998 modtog Nederlandse Mededingsautoriteit (den nederlandske konkurrence-
myndighed, herefter »NMa«) anmeldelse af en fusion, hvorefter CVK skulle overtage
kontrollen med sine medlemsvirksomheder. Overdragelsen af kontrollen skulle
finde sted gennem indgaelse af en pooling-aftale samt en eendring af CVK’s
vedtegter. Den 23. april 1998 besluttede NMa at indlede den procedure, der
benzevnes »anden fase«. Ved beslutning af 20. oktober 1998 afsluttede Nma den
anden fase og gav tilladelse til det omhandlede projekt.

Inden denne transaktion blev gennemfort, havde RAG besluttet at seelge sine andele
i CVK-medlemsvirksomhederne til Haniel og sagsegeren. I marts 1999 informerede
parterne NMa om deres hensigter. Denne meddelte ved skrivelse af 26. marts 1999
parterne, at den patenkte afheendelse ikke ville udgere en fusion i henhold til
artikel 27 i wet van 22 mei 1997 houdende nieuwe regels omtrent de economische
mededinging (Mededingingswet) (lov af 22.5.1997 om nye bestemmelser vedrerende
den gkonomiske konkurrence) (Stb. 1997, nr. 242), hvis den ved beslutningen af
20. oktober 1998 godkendte transaktion var blevet gennemfort senest pa tidspunktet
for den nzevnte afstielse.

1 — Fortrolige oplysninger udeladt.
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Den 9. august 1999 indgik CVK og dennes medlemsvirksomheder den i preemis 6
neevnte pooling-aftale. CVK’s vedteegter blev ligeledes aendret denne dag for at tage
bestemmelserne i pooling-aftalen i betragtning (disse to transaktioner betegnes
herefter som »den forste gruppe transaktioner«). Samme dag solgte RAG sine andele
i tre af CVK’s medlemsvirksomheder (Anker, Vogelenzang og Van Herwaarden) til
Haniel og til sagsogeren (herefter »RAG-transaktionenc), der i gvrigt ogséa indgik en
samarbejdsaftale for sa vidt angik deres samarbejde inden for CVK (disse to
transaktioner betegnes herefter samlet som »den anden gruppe transaktioner«).

Efter at have faet kendskab til transaktionen af 9. august 1999 i forbindelse med
underspgelsen af to andre fusioner, anmeldt af Haniel (sag COMP/M.2495 —
Haniel/Fels og sag COMP/M.2568 — Haniel/Ytong), tilkendegav Kommissionen ved
skrivelse af 22. oktober 2001 over for sagsegeren samt de ovrige deltagende
virksomheder, at transaktionen burde anmeldes til Kommissionen i medfer af
artikel 4 i forordning nr. 4064/89.

Som neevnt i preemis 1 ovenfor, anmeldte Haniel og sagsegeren den 24. januar 2002
transaktionen i medfer af artikel 4 i forordning nr. 4064/89.

Den 25. februar 2002 vedtog Kommissionen en beslutning i medfer af artikel 6,
stk. 1, litra c), i forordning nr. 4064/89, idet den anmeldte fusion ifglge
Kommissionen gav anledning til alvorlig tvivl med hensyn til, om den var forenelig
med feellesmarkedet og med aftalen om Det Europeaeiske @konomiske Samarbejds-
omrade (herefter »EQS-aftalen«).

Den 25. april 2002 rettede Kommissionen en meddelelse om klagepunkter til
parterne. Sagsogeren besvarede denne ved skrivelse af 13. maj 2002.
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Den 16. maj 2002 gennemforte Kommissionen horingen af de bererte parter.

Efter et forste udkast til tilsagn, som blev fremlagt den 28. maj 2002 og efter
Kommissionens opfattelse ikke var tilstraekkeligt til at lose de af Kommissionen
paviste konkurrenceproblemer, afgav Haniel og Cementbouw de endelige tilsagn den
5. juni 2002.

Den 26. juni 2002 vedtog Kommissionen den anfeegtede beslutning, hvorved den
anmeldte fusion erkleredes forenelig med fellesmarkedet og anvendelsen af EQS-
aftalen (den anfegtede beslutnings artikel 1), betinget af, at de af Haniel og
sagsogeren afgivne tilsagn som angivet i punkt 27, 28, 32-35 og 40 i bilaget til
ngevnte beslutning opfyldes fuldt ud (den anfaegtede beslutnings artikel 2) og af, at de
opfylder de evrige afgivne tilsagn, jf. bilaget, fuldt ud (den anfeegtede beslutnings
artikel 3). Blandt de af den anfeegtede beslutnings artikel 2 omhandlede tilsagn er
navnlig oplesningen af CVK inden for en frist pa [fortroligt] regnet fra den
anfegtede beslutnings vedtagelse. Den anfegtede beslutning er med udeladelse af
fortrolige oplysninger offentliggjort i Den Europeeiske Unions Tidende af 30. oktober
2003 (EUT L 282, s. 1, berigtiget i EUT L 285, s. 52).

Retsforhandlinger og parternes pastande

Ved stevning indleveret til Rettens Justitskontor den 11. september 2002 har
sagsegeren anlagt nerveerende sag i henhold til artikel 230 EF.
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I henhold til artikel 14 i Rettens procesreglement og efter forslag fra Fjerde Afdeling
har Retten efter at have hort parterne i overensstemmelse med procesreglementets
artikel 51 besluttet at henvise sagen til en udvidet afdeling.

P& grundlag af den refererende dommers rapport har Retten (Fjerde Udvidede
Afdeling) besluttet at indlede den mundtlige forhandling og har som led i
foranstaltninger med henblik p& sagens tilretteleeggelse anmodet parterne om at
besvare en reekke sporgsmil og fremlegge visse dokumenter. Parterne har
efterkommet disse anmodninger inden for den fastsatte frist.

Parterne har afgivet mundtlige indleeg og besvaret sporgsmal fra Retten i retsmodet
den 6. juli 2005.

Sagsegeren har nedlagt folgende pastande

— Den anfegtede beslutning annulleres.

— Kommissionen tilpligtes at betale sagens omkostninger.

Kommissionen har nedlagt falgende pastande:

— Frifindelse.

— Sagsegeren tilpligtes at betale sagens omkostninger.
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Retlige bemeaerkninger

Sagsageren paberaber sig i realiteten tre anbringender til stotte for sin sag. Det forste
vedregrer Kommissionens manglende kompetence til at undersege de omhandlede
transaktioner i henhold til artikel 3 i forordning nr. 4064/89. Det andet anbringende
vedrorer et af Kommissionen foretaget urigtigt sken for sa vidt angar skabelsen ved
fusionen af en dominerende stilling i strid med artikel 2 i forordning nr. 4064/89.
Endelig vedrerer det tredje anbringende en tilsideseettelse af artikel 3 og artikel 8,
stk. 2, i forordning nr. 4064/89 samt proportionalitetsprincippet.

1. Det forste anbringende om Kommissionens manglende kompetence til at
undersoge de omhandlede transaktioner i henhold til artikel 3 i forordning
nr. 4064/89

Dette anbringende kan opdeles i tre led. Det forste led vedrerer Kommissionens
manglende kompetence til at undersege RAG-transaktionen pa grund af manglende
eendring af kontrollen med CVK. Det andet led vedrerer Kommissionens manglende
kompetence til at kvalificere fusionen som to adskilte transaktioner samt fraveeret af
en fusion i neerveerende sag i den forstand, hvori dette udtryk er anvendt i artikel 3 i
forordning nr. 4064/89. Det tredje led vedrerer Kommissionens manglende
kompetence til at undersege CVK’s overtagelse af kontrollen med sine medlems-
virksomheder, som folge af NMa’s godkendelse heraf.
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Det forste anbringendes forste led vedrorende Kommissionens manglende kompetence
til at undersoge RAG-transaktionen pd grund af manglende cendring af kontrollen
med CVK

Parternes argumenter

Sagsageren gor geldende, at Kommissionen ikke i medfor af forordning nr. 4064/89
har kompetence til at undersosge RAG-transaktionen, for si vidt som denne
transaktion ikke indebar skabelsen af en feelles kontrol mellem sagsogeren og Haniel
over CVK.

Sagsegeren bestrider for det forste den i den anfeegtede beslutning indeholdte
udtalelse, hvorefter der forud for RAG-transaktionen var mulighed for skiftende
flertal p4 CVK’s generalforsamling.

Indledningsvis er det sagsegerens opfattelse, at denne udtalelse er overraskende,
eftersom NMa’' beslutninger af 23. april og 20. oktober 1998 overhovedet ikke
nevner denne mulighed.

Derefter undrer sagsegeren sig over, at den anfegtede beslutning ikke indeholder
nogen analyse angiende, hvorvidt der faktisk var mulighed for skiftende flertal pa
CVK’s generalforsamling forud for RAG-transaktionen. Ifelge sagsegeren burde
Kommissionen ikke, som gjort i den anfeegtede beslutning, have begreenset sig til at
erkleere, at der foreld en mulighed for skiftende flertal forud for denne transaktion
uden at fremleegge det mindste bevis for, at der ikke forela sterke feelles interesser
blandt aktioneererne, eller at der ikke foreld et stabilt flertal i overensstemmelse med
punkt 35 i Kommissionens meddelelse om fusionsbegrebet efter forordning
nr. 4064/89 (EFT 1998 C 66, s. 5). Ifolge sagsegeren har Kommissionen ikke
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formaet at godtgere, at der forud for RAG-transaktionen forela en situation med
»manglende kontrol« med CVK. Sagsegeren bemeerker, at det pahviler Kommis-
sionen at bevise mangelen pa kontrol forud for RAG-transaktionen, nir henses til
det steerke interessefellesskab, der var mellem CVK’s »aktioneerer« for denne
transaktion, navnlig pa grundlag af pooling-aftalen.

For det andet er det sagsogerens opfattelse, at den pastaede ret til at nedleegge veto,
som denne ifplge den anfaegtede beslutning havde sammen med Haniel, ikke
medforer felles kontrol med CVK, der er en selvsteendig ekonomisk enhed.

For det forste stillede Kommissionen sig tilfreds med at leegge til grund, at
sagsogeren og Haniel var i besiddelse af ret til at nedleegge veto i CVK’s besluttende
organer.

Séledes bemeerker sagsggeren indledningsvis, at Kommissionen ikke har taget
hensyn til de garantier, som sagsggeren og Haniel havde givet NMa i forbindelse
med anmeldelsen af pooling-aftalen, som blev godkendt ved beslutningen af
20. oktober 1998. Disse garantier indebar for det forste, at CVK’s styrelsesrad
udelukkende matte bestd af repreesentanter for medlemmer af CVK eller af
uafheengige personer og ikke matte omfatte nogen repreesentant for selskaber, som
indgik i en koncern, hvor moderselskabet til et eller flere af CVK’s medlemmer
indgik. For det andet for s vidt angar CVK’s tilsynsrad skulle dette besta af et flertal
af uatheengige medlemmer. Ifplge sagsegeren sikrede disse regler, at hverken
sagsogeren eller Haniel er i stand til at pavirke CVK’s strategiske, kommercielle
beslutninger.

Endvidere gor sagsegeren geeldende, at det folger af den nederlandske borgerlige
lovbog, at de besluttende organer i et andelsselskab som CVK udelukkende skal
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treeffe beslutninger i virksomhedens interesse og ikke i aktionzrernes interesse.
Saledes, fremfores det af sagsegeren, var hverken denne eller Haniel i stand til retligt
eller faktisk at pavirke CVK’s styrende organers strategiske, kommercielle
beslutninger. Ifolge sagsogeren folger det heraf, at beslutningen af 20. oktober
1998, der accepterede de garantier, som sagsegeren og Haniel havde givet, gav
anledning til en berettiget forventning hos dennes ledelse, saledes at det herefter
tilkom Kommissionen preecist at pavise Haniels og sagsegerens mulighed for at
udove en afgerende indflydelse pa CVK’s beslutninger.

Sagsegeren bestrider for det andet den konklusion, som Kommissionen er naet til i
betragtning 19 til den anfaegtede beslutning, hvorefter samarbejdsaftalen mellem
sagsogeren og Haniel, lukningen af tre virksomheder, der producerede kalksandsten,
som var medlemmer af CVK, og visse dokumenter bestemt for intern brug hos
Haniel udger omstendigheder, der paviser den felles kontrol, som sagsegeren og
Haniel udevede over CVK. For sa vidt angdr den mellem sagsegeren og Haniel
indgaede samarbejdsaftale viser denne, at de klausuler, der er citeret i den anfaegtede
beslutning, kun vedrerer udnyttelsen af [fortroligt], hvilket ikke automatisk kan
henregnes til at omfatte CVK’s strategiske beslutninger. For sa vidt angar lukningen
af tre af CVK’s medlemsvirksomheder bemzerker sagsegeren, at der ikke er blevet
indgdet nogen aftale mellem denne og Haniel om dette sporgsmal, og at det var
CVK, der, efter pooling-aftalen var blevet underskrevet, med stotte i sine egne
kommercielle analyser besluttede at foretage denne lukning. Vedrgrende de
dokumenter, der var bestemt til intern brug hos Haniel, gor sagsogeren geeldende,
at efter at have faet tilladelse til at gore sig bekendt med disse dokumenter, kan
denne bekreefte, at de ikke paviser tilstedeveerelsen eller fraveeret af en feelles kontrol
med henblik pad anvendelsen af forordning nr. 4064/89, men indeholder subjektive
og uveesentlige interesser vedrgrende Haniels sag.

Endelig er det for det tredje sagsagerens opfattelse, at Kommissionen har tilsidesat
sin forpligtelse til at give tilstreekkelig begrundelse for den anfaegtede beslutning for
sa vidt angér tre forhold: for det forste den pastaede tilstedeveerelse af skiftende
koalitioner inden for CVK fer RAG-transaktionen, navnlig idet det ikke begrundes,
hvorfor Kommissionen har indtaget et standpunkt, der er forskelligt fra NMa’s.
Derneest vedrorende grundene til, at Kommissionen fandt, at de af Haniel og
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sagsogeren over for NMa stillede garantier ikke er tilstraekkelige til at udelukke
muligheden for en felles kontrol. Endelig, vedrerende konstateringen, hvorefter
pooling-aftalen mellem Haniel og sagsegeren, lukningen af visse virksomheder, der
producerede kalksandsten, og de dokumenter, der var bestemt for intern brug hos
Haniel, paviser en feelles kontrol med CVK.

Kommissionen bemeerker indledningsvis, at den i den anfaegtede beslutning ikke har
opfattet RAG-transaktionen som en selvsteendig transaktion. Pooling-aftalen, dvs.
CVK’s overtagelse af kontrollen med sine medlemsvirksomheder, og RAG-
transaktionen, dvs. Haniels og sagsegerens overtagelse af kontrollen med CVK
gennem keb af de kapitalandele i medlemsvirksomheder i CVK, der tidligere var
kontrolleret af RAG, udger en og samme fusion.

Kommissionen svarer indledningsvis, at det generelt er saledes, at nar to aktioneerer
deler stemmerettighederne i en virksomhed ligeligt indbyrdes, giver denne situation,
som beskrevet i punkt 20 i Kommissionens ovenfor i preemis 27 citerede meddelelse
om fusionsbegrebet, dem en ret til at nedleegge veto og dermed feelles kontrol med
virksomheden. I denne sag havde hverken sagsogeren, Haniel eller RAG ret til at
nedlegge veto for fusionen. Endvidere fremhaever Kommissionen, at selv om det
ikke er udelukket, at minoritetsaktionzerer, der ikke er i besiddelse af retten til at
nedlegge veto, under helt serlige omstendigheder, kan udeve faktisk felles kontrol
over en virksomhed, gjorde sagsogeren ikke i sin steevning geeldende, at der forela
steerke felles interesser mellem de tre fornaevnte aktionserer forud for fusionens
gennemforelse. 1 den forbindelse bemeerker Kommissionen ligeledes, at den
forsegsvise argumentation i denne retning, som sagsegeren skitserer i sin replik,
hvorefter der foreld sddanne felles interesser, nar navnlig henses til pooling-aftalen,
ikke tager hensyn til den omstendighed, at denne aftale er en integrerende del af
fusionen og saledes ikke vedrerer tiden for den 9. august 1999. Under disse
omstendigheder bor det ifolge Kommissionen konstateres, at de tre aktioneerer
havde forskellige interesser, og leegges til grund, at skiftende flertal inden for CVK
var mulige for fusionen.
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Herefter fremheever Kommissionen vedrerende argumentet om, at der ikke er taget
hensyn til NMa’s beslutning af 20. oktober 1998 og de garantier, som sagsegeren og
Haniel stillede over for denne, at NMa undersggte en anden fusion i henhold til
andre retsregler. For det forste blev den til NMa anmeldte fusion ikke gennemfort,
idet en anden fusion — der omfattede den forste og anden gruppe transaktioner —
der var underlagt anmeldelsespligten i henhold til forordning nr. 4064/89, blev
vedtaget den 9. august 1999. For det andet vurderede NMa fusionsbegrebet i
henhold til nederlandsk konkurrenceret, mens Kommissionen har foretaget sin
vurdering i henhold til bestemmelserne i forordning nr. 4064/89. Ifelge Kommis-
sionens bemeerkninger er det siledes, at selv om spergsmalet om skiftende flertal
ikke var relevant for NMa, tillagde Kommissionen disse skiftende flertal betydning
ved anvendelsen af forordning nr. 4064/89 pé en anden fusion, idet den fandt, at den
omstendighed, at disse var blevet muliggjort af fusionen, udelukkede enhver
tidligere kontrol med CVK. De af sagsogeren paberabte garantier rokker ikke ved
denne konklusion, idet de alene har til formal at begreense muligheden for, at de
personer, der agerer for CVK’s »endelige aktioneerer«, sidder i denne virksomheds
ledelsesorganer. Medlemmerne af virksomhedens organer udpeges dog af CVK’s
generalforsamling efter indstilling fra sidstneevntes direktorer, der selv er blevet
udneevnt af deres respektive aktioneerer. Kommissionen gor siledes geeldende, at det
neeppe er sandsynligt, at medlemmerne af CVK’s ledelsesorganer handler uden at
tage hensyn til interesserne hos dem, der i den sidste ende traeffer bestemmelse om
deres udnaevnelse eller afskedigelse — dvs. sagsegeren og Haniel i deres egenskab af
»endelige aktioneerer«.

Kommissionen fremheever endvidere, at bestemmelserne i den nederlandske
borgerlige lovbog ikke sendrer pa den konklusion, hvorefter sagsegeren og Haniel
har feelles kontrol over CVK. Kommissionen gor for det forste geldende, at hvis det
efter nederlandsk ret er saledes, at en virksomheds ledelsesorganers beslutninger
skal treeffes under hensyn til denne virksomheds interesser, vil aktionserernes
interesser dog veere en omstendighed, der tages i betragtning ved fastleeggelsen af,
hvad der er i virksomhedens interesse. For det andet tilkendegiver Kommissionen, at
forholdene mellem CVK og sagsegeren er sammenlignelige med de forhold, der
hersker mellem et datterselskab og dets moderselskab, og i det omfang nederlandsk
selskabsret forpligter datterselskaber til at folge instruktioner fra moderselskabet, vil
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dette ogsa geelde i det tilfeelde, hvor to virksomheder — sagsegeren og Haniel —
kontrollerer en virksomhed i feellesskab.

Kommissionen bestrider ligeledes sagsagerens kritik vedrerende betragtning 19 til
den anfeegtede beslutning, hvorefter pooling-aftalen, lukningen af tre af CVK’s
medlemsvirksomheder og Haniels interne dokumenter viser, at sagsogeren og
Haniel udever felles kontrol med CVK. Kommissionen bemeerker i denne
forbindelse, at disse omstendigheder alene tjener til at illustrere tilstedeveerelsen
af den feelles kontrol, som er pavist i betragtning 13-17 til den anfegtede beslutning,
hvilket sagsogeren i gvrigt har medgivet i sin replik. Sdledes var de rettigheder til at
nedleegge veto, som sagsageren og Haniel er i besiddelse af vedrgrende udneevnelse
af de CVK’s administrative organer, i sig selv tilstraekkelige til at skabe deres feelles
kontrol med CVK. Det er under alle omsteendigheder Kommissionens opfattelse, at
de to forste omsteendigheder faktisk paviser sagsogerens og Haniels mulighed for at
intervenere i CVK’s aktiviteter og strategiske beslutninger. For sa vidt angar Haniels
interne dokumenter er det Kommissionens opfattelse, at de bekreefter dens tese,
hvorefter Haniel og sagsogeren havde til hensigt at skaffe sig feelles kontrol med
CVK.

Endelig tilbageviser Kommissionen ligeledes sagsogerens beskyldninger om
utilstreekkelig begrundelse af den anfegtede beslutning.

Rettens bemaerkninger

— Indledende bemeerkninger

Det bemeerkes indledningsvis, at det af artikel 3 i forordning nr. 4064/89 under
overskriften »Definition af en sammenslutning« fremgar, at
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»1. En sammenslutning opstér, nar

a) to eller flere hidtil uatheengige virksomheder fusioneres

eller

b) — en eller flere personer, som allerede kontrollerer mindst en virksomhed

eller

— en eller flere virksomheder

gennem erhvervelse af andele eller aktiver, gennem aftale eller pa anden vis helt
eller delvis opnér den direkte eller indirekte kontrol over en eller flere andre
virksomheder.

2.[...]

Oprettelse af joint venture-selskaber, som pa et varigt grundlag varetager en
selvsteendig erhvervsvirksomheds samtlige funktioner, udger en sammenslutning
efter stk. 1, litra b).

II - 345



DOM AF 23.2.2006 — SAG T-282/02

3. Efter denne forordning opnas kontrol over en virksomhed gennem rettigheder,
aftaler eller pa andre mader, som enkeltvis eller tilsammen, under hensyn til alle
faktiske og retlige forhold, giver mulighed for at fa afgerende indflydelse pa
virksomhedens drift, seerlig ved:

a) ejendoms- eller brugsret til virksomhedens samlede formue eller dele deraf

b) rettigheder eller aftaler, som sikrer afgarende indflydelse pd sammenszetningen
af virksomhedens organer, deres ridslagninger og afstemninger eller beslut-
ninger.

4. Kontrol over en virksomhed opnds af en person/personer eller en virksomhed/
virksomheder, der

a) er indehaver(e) af sadanne rettigheder eller begunstiget ifolge sadanne aftaler,
eller som

b) uden at veere indehaver(e) af sidanne rettigheder eller begunstiget ifolge
sadanne aftaler dog kan udeve de deraf flydende rettigheder.
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Det folger heraf, at en fusion bl.a. kan gennemfeores gennem anskaffelse af kontrol
over en eller flere virksomheder, af en virksomhed alene eller af to eller flere
virksomheder, der handler i feellesskab, idet kontrollen, uanset metoden, hvorpa den
etableres, og idet alle relevante faktiske og retlige forhold i hver enkelt tilfeelde skal
tages i betragtning, skal medfore, at muligheden for at udeve en bestemmende
indflydelse pa den erhvervede virksomheds aktiviteter folger af rettigheder,
kontrakter eller et andet middel.

Som preeciseret i punkt 19 i Kommissionens ovenfor i premis 27 citerede
meddelelse om fusionsbegrebet — gentaget, i realiteten, i betragtning 14 til den
anfegtede beslutning og af sagsegeren ubestridt — foreligger der en feelles kontrol,
nar to eller flere virksomheder eller personer har mulighed for at udeve afgorende
indflydelse pd en anden virksomhed, dvs. muligheden for at blokere for dis-
positioner, der er bestemmende for en virksomheds forretningspolitik. Saledes
tillader feelles kontrol, at en foresliet strategisk beslutning kan blive blokeret som
folge af den magt, som to eller flere moderselskaber har, til at forkaste den. Heraf
folger, at disse aktionserer md na til enighed om joint venture-selskabets
forretningspolitik.

I denne sag har Kommissionen i betragtning 15-17 til den anfeegtede beslutning
fremsat folgende preeciserende bemeerkninger:

»(15) Gennem erhvervelsen af RAG’s andele erhvervede Haniel og Cementbouw
feelles kontrol med CVK. Deres respektive indirekte andele pa 50% i CVK giver
Haniel og Cementbouw mulighed for at udeve vetoret pa CVK’s generalforsamling
(ledenvergadering). Denne vetoret er opstiet som folge af RAG’s udtreeden, idet
RAG's tilstedevaerelse pa generalforsamlingen havde givet mulighed for forskellige
flertal og dermed udelukket, at ejerne kontrollerede generalforsamlingen.
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(16) CVK’s generalforsamling treeffer beslutning om beszettelsen af posterne i CVK’s
beslutningsorganer. Der er i den forbindelse tale om ledelsesorganet (Raad van
Bestuur) og bestyrelsen (Raad van Commissarissen). I forbindelse med dette valg er
den underlagt begreensninger i henhold til vedteegterne og pooling-aftalen, idet intet
medlem af ledelsesorganet og kun et mindretal af medlemmerne af bestyrelsen
samtidig ma udeve funktioner i de selskaber, som CVK-medlemmerne ejer.

(17) Befojelsen til at afgere besaettelsen af posterne i en virksomheds beslutnings-
organer er en vasentlig strategisk beslutning. En vetoret med hensyn til en sddan
beslutning giver derfor i henhold til fusionsforordningen indehaveren heraf kontrol
med virksomheden, i dette tilfeelde CVK. Grunden hertil er, at medlemmerne af
disse beslutningsorganer i forbindelse med deres egne beslutninger ikke vil undlade
at tage hensyn til holdningen hos indehaverne af vetorettighederne.«

I betragtning 19 til den anfaegtede beslutning har Kommissionen ligeledes anfort
folgende:

»(19) Haniels og Cementbouws erhvervelse af kontrollen med CVK fremgar ogsé af
den samarbejdskontrakt, som disse virksomheder indgik i forbindelse med pooling-
aftalen. I denne kontrakt har Haniel og Cementbouw fastsat bestemmelser for en
raekke aspekter af deres samarbejde i CVK (betragtning 11). En reekke strategiske
beslutninger — navnlig lukningen af tre af de elleve kalksandstensfabrikker — som
blev iveerksat af CVK inden gennemforelsen af den omhandlede transaktion, blev
ogsa udferligt droftet af Haniel og Cementbouw inden transaktionen og udgjorde
saledes tilsyneladende for parterne det kommercielle grundlag for indgaelsen af
pooling-aftalen. Helt generelt fremgir det af de dokumenter fra Haniel, der blev
udarbejdet i forbindelse med koncernledelsens interne beslutning om den
omhandlede transaktion, at parterne under alle omstendigheder efter Haniels
opfattelse gennem indgéelsen af pooling-aftalen ville f& mulighed for at erhverve
feelles kontrol med CVK .«
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Det folger af de ovenfor citerede afsnit fra den anfaegtede beslutning, at
Kommissionen uafheengigt af det spergsmal, som er rejst ved dette anbringendes
andet led, nemlig hvorvidt der i denne sag var tale om en eller flere fusioner, har
fundet, at der foreld en overtagelse af kontrollen over CVK af Haniel og sagsegeren.
Selv om Kommissionen i sine skriftlige indleeg oplyser, at den i den anfegtede
beslutning ikke udelukkende har forholdt sig til RAG-transaktionen, men til en
fusion, der omfatter den forste og anden gruppe transaktioner, som er nzevnt
ovenfor i preemis 8, skal det konstateres, at Kommissionen ved vurderingen af, at
Haniel og sagsegeren overtog felles kontrol med CVK, alene stottede sig pa den
anden gruppe transaktioner.

Det skal preeciseres, at sagsogeren i realiteten forst lader forstd, at der for
gennemforelsen af den anden gruppe transaktioner, og navnlig forud for RAG-
transaktionen, forela en felles kontrol over CVK, som udevedes af virksomhedens
tre aktioneerer, nemlig sagsegeren, Haniel og RAG — som forudsat i sagsegerens
péstand om, at der var »steerke feelles interesser blandt aktionzererne« (jf. preemis 27
ovenfor) af den art, som er angivet i punkt 30-35 i Kommissionens ovenfor citerede
meddelelse om fusionsbegrebet — og kritiserer Kommissionen for, at den ikke har
godtgjort »fraveeret af felles interesser« blandt CVK’s aktioneerer for gennem-
forelsen af den anden gruppe transaktioner, forud for, at det konstateredes, at Haniel
og sagsegeren havde »overtaget kontrollen« over CVK. Derefter gor sagsogeren
geldende, at de i forbindelse med anmeldelsen af planen for den forste gruppe
transaktioner, neevnt ovenfor i preemis 8, over for NMa stillede garantier for sa vidt
angar sammenszetningen af CVK’s styrelses- og tilsynsrad, udelukkede enhver felles
kontrol med denne virksomhed, nemlig at Haniel og sagsageren ikke havde ret til at
nedleegge veto mod virksomhedens strategiske beslutninger.

Den folgende gennemgang vedrorer siledes forst sagsegerens anbringende om, at
virksomhedens tre aktioneerer udevede en falles kontrol over CVK forud for
gennemforelsen af den anden gruppe transaktioner. I tilfeelde af et benaegtende svar
vil Retten dernzest vurdere, om, som anfort i den anfeegtede beslutning, den anden
gruppe transaktioner, navnlig RAG-transaktionen, indebar, at Haniel og sagsegeren i
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feellesskab tog kontrol med CVK. Endelig gennemgar Retten for det tredje de af
sagsogeren paberabte anbringender vedrerende utilstraekkelig begrundelse af den
anfeegtede beslutning for si vidt angdr konstateringen af, at Haniel og sagsggeren i
feellesskab tog kontrol over CVK.

— Sagsegerens anbringender vedragrende eksistensen af en feelles kontrol over CVK
forud for gennemforelsen af den anden gruppe transaktioner

Det bemeerkes, at konstateringen i betragtning 15 til den anfegtede beslutning,
hvorefter RAG’s tilstedeveerelse pa CVK’s generalforsamling havde givet mulighed
for forskellige flertal og dermed udelukket, at ejerne kontrollerede general-
forsamlingen, hviler pad en fortolkning af oplysningerne om fordelingen af
selskabskapitalen og stemmerettighederne, der fremgir af betragtning 5 til den
anfegtede beslutning.

Disse oplysninger, der er gengivet nedenfor, angiver i procentpoint hver af de 11
medlemmer af CVK’s kapitalandel i denne virksomhed — samt deres stemme- og
udbytterettigheder — i henhold til CVK’s vedteegter.

— De Hazelaar [fortroligt]%
— Loevestein [fortroligt]%
— Boudewijn [fortroligt]%
— Hoogdonk [fortroligt]%
— Rijsbergen [fortroligt]%
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— Harderwijk [fortroligt]%
— Roelfsema [fortroligt]%
— Bergumermeer [fortroligt]%
— Anker [fortroligt]%
— Vogelenzang [fortroligt]%
— Van Herwaarden [fortroligt]%

Det bemeerkes, at for gennemforelsen af den anden gruppe transaktioner var Haniel
ejer af de forste fem af de ovennaevnte virksomheder, sagsogeren var moderselskab
til Harderwijk, Roelfsema og Bergumermeer, mens RAG ejede Anker og
Vogelenzang. For sd vidt angdr virksomheden Van Herwaarden ejede Haniel
[fortroligt]% af virksomhedens selskabskapital, sagsegeren [fortroligt]% og RAG
[fortroligt]%.

Det folger heraf, at for gennemforelsen af den anden gruppe transaktioner ejede
Haniel indirekte [40-45]* % af CVK’s selskabskapital ([fortroligt]% svarende til de
fem forste virksomheders samlede andel + [fortroligt]% svarende til Haniels andel pa
[fortroligt]% i, mens sagsggeren og RAG ejede henholdsvis [40-45]% ([fortroligt]%
svarende til den samlede andel i sagsegerens tre datterselskaber + [fortroligt]%
svarende til dennes andel pa [fortroligt]% i Van Herwaarden) og [15-20]%

2 — Fortrolige oplysninger.
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([fortroligt]% svarende til den samlede andel i RAG’s to datterselskaber +
[fortroligt]% svarende til dennes andel pa [fortroligt]% i Van Herwaarden).

Nar henses til fremgangsmaden ved afstemninger pa CVK’s generalforsamling,
folger det principielt, at hvis RAG havde bevaret sine andele i CVK, ville ingen af de
tre aktionaerer i CVK have haft mulighed for at blokere vedtagelsen af beslutninger
pé denne forsamling, herunder navnlig vedtagelsen af CVK’s strategiske beslut-
ninger.

Denne konstatering svaekkes ikke af sagsegerens anbringende om, at der var steerke
feelles interesser mellem aktionzererne, der er sammenlignelige med dem, der
fremgér af Kommissionens ovenfor citerede meddelelse om fusionsbegrebet, saledes
at de tre aktionaerer faktisk havde fzlles kontrol over CVK forud for denne
transaktion.

Det skal fremheves, at Kommissionen i punkt 30 i ovennaevnte meddelelse har
tilkendegivet, at selv i tilfeelde, hvor der ikke findes nogen konkret vetoret, kan to
eller flere virksomheders erhvervelse af minoritetsinteresser i en anden virksomhed
give dem felles kontrol med denne virksomhed. Det fremgér af denne meddelelse, at
et sadant tilfeelde forudseetter en samordning mellem aktionzererne, der kan folge af
en retligt bindende aftale eller af de faktiske omsteendigheder. Ifolge meddelelsen
kan det retlige middel til sikring af den felles udevelse af stemmerettighederne
antage forskellige former, sidsom et holdingselskab eller en aftale, hvorved de
forpligter sig til at optreede sammen (en sdkaldt »pooling«-aftale). For sa vidt angér
faktiske omsteendigheder, der paviser, at der foreligger en samordnet adfzerd, angiver
meddelelsen i punkt 32, at der i ganske serlige tilfaelde ogsa kan veere tale om en
sadan kollektiv optreeden, nar de pagaeldende mindretalsaktioneerer har sa sterke
feelles interesser, at de ved udevelsen af deres rettigheder i joint venture-selskabet
ikke vil ga imod hinanden.
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Meddelelsen preeciserer forst, at hvis der er der tale om erhvervelse af
minoritetsinteresser i en allerede eksisterende faelles virksomhed, vil tidligere
forbindelser mellem mindretalsaktioneererne eller samordnet overtagelse af disse
interesser veere faktorer, der er udtryk for en sddan felles interesse. Nar der i
modseetning til erhvervelse af minoritetsinteresser i en allerede eksisterende
virksomhed er tale om stiftelse af et nyt joint venture-selskab, er der sterre
sandsynlighed for, at moderselskaberne handler ud fra en velovervejet feelles politik,
navnlig nar hvert enkelt moderselskab tilforer noget til joint venture-selskabet, som
har vital betydning for dettes drift (seerlig teknologi, knowhow, leveringsaftaler mv.).
Endelig fremgar det af meddelelsens punkt 35, at nar der ikke foreligger sa steerke
feelles interesser som de ovenfor omhandlede, vil muligheden for en eendring af
koalitionerne mellem mindretalsaktioneerer normalt udelukke, at der kan veere tale
om feelles kontrol. Nar der ikke kan antages at bestd et fast flertal i beslutnings-
processen, og nér flertallet ved hver enkelt lejlighed kan veere sammensat af
forskellige kombinationer mellem mindretalsaktioneererne, kan disse ikke antages at
udove felles kontrol med virksomheden.

Sagsegeren bestrider ikke de generelle betragtninger om tilstedevaerelsen af feelles
interesser, som Kommissionen har fremsat i sin ovenfor citerede meddelelse om
fusionsbegrebet, men gor geeldende, at de tre aktioneerer i det foreliggende tilfzelde
allerede for gennemforelsen af den anden gruppe transaktioner havde sidanne
interesser i meddelelsens forstand.

Det bemeerkes, at sagsogeren i sine processkrifter ikke har fremlagt noget bevis, der
konkret kan underbygge denne udtalelse. Sagsogeren har hejst angivet, at disse
feelles interesser stotter sig pa pooling-aftalen, dvs. pa en af de transaktioner, der
udgoer en del af den forste gruppe transaktioner. Det bemaerkes imidlertid i denne
forbindelse, at det er ubestridt, at pooling-aftalen forst blev indgaet den 9. august
1999, dvs. den samme dag som den anden gruppe transaktioner. I modszetning til,
hvad sagsegeren gor geeldende, kan denne aftale siledes ikke danne grundlag for
pavisningen af, at der forela felles interesser for de tre aktionzerer forud for
indgéelsen af den anden gruppe transaktioner og dermed gore det muligt at vurdere,
hvorvidt der pa dette tidspunkt var mulighed for at udeve en bestemmende
indflydelse pa virksomheden CVK’s strategiske beslutninger. Den omsteendighed, at
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pooling-aftalen blev anmeldt til NMa, kan ikke eendre p& denne udtalelse, eftersom
den mulighed, der folger af denne kontrakt, for sagsegeren og Haniel for at udove en
bestemmende indflydelse pd CVK’s strategiske beslutninger, ikke var praktisk
anvendelig for indgaelsen af den anden gruppe transaktioner.

Det bemeerkes, at en dominerende indflydelse i den forstand, hvori dette udtryk er
anvendt i artikel 3, stk. 3, i forordning nr. 4064/89, ikke nedvendigvis skal udeves for
at veere til stede, men derimod forudseetter kontrol i den forstand, hvori dette er
udtryk er anvendt i forordningens artikel 3, hvorved der er mulighed for at udave
denne indflydelse i praksis. Den blotte omsteendighed, at pooling-aftalen var blevet
anmeldt til NMa, godtger ikke, at de tre aktioneerer ved denne anmeldelse havde
opndet mulighed for at udeve bestemmende indflydelse over CVK forud for
gennemforelsen af den anden gruppe transaktioner.

I modseetning til, hvad sagsegeren gor geldende, folger det heraf, at Kommissionen i
denne sag ikke kan kritiseres for ikke at have pévist den manglende tilstedeveerelse af
betydelige feelles interesser mellem mindretalsaktioneererne i den feelles virksomhed
CVK forud for gennemforelsen af den anden gruppe transaktioner, idet sagsegeren
selv under sagen for Retten har veeret ude af stand til at fremleegge beviser for, hvori
de heevdede felles interesser bestod.

I ovrigt er sagsogerens anbringende om, at NMa’s beslutninger af 23. april 1998 og
20. oktober 1998 ikke neevner, at koalitionerne mellem aktionsererne kan endre sig,
og de betragter CVK som en selvsteendig gkonomisk enhed, ikke relevant.

Selv hvis man leegger til grund, at NMa’s beslutninger kan gores geeldende i forhold
til Kommissionen, bemszrkes det, at NMa i sine beslutninger har udtalt sig om
sporgsmalet, hvorvidt den i forbindelse med pooling-aftalen foresldede transaktion
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udgjorde en fusion i henhold til den nederlandske lov. NMa var saledes ikke blevet
anmodet om at udtale sig om den anden gruppe transaktioner, som den ikke havde
kendskab til pa tidspunktet for vedtagelsen af de ovenneevnte beslutninger. Under
alle omsteendigheder har NMa i sin endelige beslutning af 20. oktober 1998, lige s&
lidt som denne myndighed har neevnt koalitionseendringer, angivet, at de tre
aktioneerer forud for gennemforelsen af den anden gruppe transaktioner havde
feelles kontrol med CVK, saledes som sagsegeren gor geeldende inden for rammerne
af dette led.

Sagsageren tager ogsa fejl for sé vidt angéar begrebet selvsteendig skonomisk enhed.
Den omstendighed, at en felles virksomhed kan veere en selvsteendigt fungerende
virksomhed og séledes funktionsmeessigt er gkonomisk uatheengig, betyder ikke, at
den er uatheengig for si vidt angar vedtagelse af strategiske beslutninger. Den
modsatte konklusion ville betyde, at der aldrig ville kunne forekomme situationer,
hvor der er falles kontrol over en »felles virksomhedy, fordi denne er gkonomisk
selvsteendig. At dette ikke er tilfeeldet, viser den i artikel 3, stk. 2, i forordning
nr. 4064/89 opstillede betingelse om oprettelse af joint venture-selskaber, dvs. at en
virksomhed, der kontrolleres af to eller flere virksomheder, skal anses for at udgere
en fusion, nir dette joint venture-selskab »pd et varigt grundlag varetager en
selvsteendig erhvervsvirksomheds samtlige funktioner«.

Med stotte i de oplysninger, der fremgér af den anfeegtede beslutning og de forhold,
der fremgik af sagsakterne pa tidspunktet for dens vedtagelse, har sagsogeren séaledes
ikke godtgjort, at CVK var underlagt felles kontrol fra sine tre aktioneerers side
forud for gennemforelsen af den anden gruppe transaktioner, hvilket forhold det
med urette heevdes, at Kommissionen har undladt at tage i betragtning.

Det skal herefter underspges, om gennemforelsen af den anden gruppe transaktioner
indebar, at Haniel og sagsegeren tog kontrol med CVK, idet de opnaede en vetoret i
forhold til sidstneevntes strategiske beslutninger.
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— Feelles kontrol over CVK, etableret af Haniel og sagsegeren ved den anden
gruppe transaktioner

Det er indledningsvis ubestridt, at Haniel og sagsegeren ved RAG-transaktionen
etablerede felles kontrol over de tre virksomheder Anker, Vogelenzang og Van
Herwaarden, der alle var medlemmer af CVK. Denne transaktion, der bestod i
tilbagekeb af RAG’s henholdsvis eksklusiv- og minoritetsandele i disse virk-
somheder, udger som sadan en fusion. Afstdelsesaftalen indeholder i ovrigt
indskreenkende bestemmelser, der typisk er forbundne med fusioner, sdsom en
konkurrenceklausul, som RAG accepterer pa alle virksomhederne i koncernens
vegne for s& vidt angar det nederlandske marked for fremstilling af materialer til
brug for konstruktion af beerende veegge.

Idet henses til den i femte betragtning til den anfzegtede beslutning anferte fordeling
af CVIK(s selskabskapital mellem virksomhedens medlemmer, bemaerkes, at Haniel
og sagsegeren indirekte anskaffede sig hver 50% af selskabskapitalen i CVK, idet de
dels kebte hver [fortroligt]% af selskabskapitalen i Anker og Vogelenzang, dels blev
enige om sagsegerens tilbagekob af de [fortroligt]% af selskabskapitalen i Van
Herwaarden, som RAG ejede.

Iheendehavelsen af ens kapitalandele og de dermed forbundne stemmerettigheder i
CVK gor det principielt muligt for hver af aktioneererne at blokere den fzlles
virksomheds strategiske beslutninger, sasom dem, der vedrerer udnaevnelse af den
feelles virksomheds besluttende organer, som udgores af styrelsesradet og
tilsynsradet. For at undgd, at en sadan situation med blokering opstir ved
vedtagelsen af den felles virksomheds strategiske beslutninger, ma aktioneererne
sdledes samarbejde pa permanent basis.

Sagsegeren gor i denne forbindelse for det forste geeldende, at de over for NMa
stillede garantier med hensyn til sammenseetningen af CVK’s styrende organer
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udelukker vetoret mod virksomhedens beslutninger for enhver af aktionsererne.
Sagsegeren er for det andet af den opfattelse, at det efter den nederlandske
borgerlige lovbog pahviler CVK’s styrende organer at treffe beslutninger
udelukkende i CVK’s interesse og ikke i aktioneerernes. For det tredje bestrider
sagsogeren Kommissionens vurdering, hvorefter den samarbejdsaftale, sagsogeren
har indgaet med Haniel, og de ovrige i betragtning 19 til den anfeegtede beslutning
neevnte eksempler, er udtryk for at der foreligger en feelles kontrol over CVK.

Disse argumenter er uantagelige.

For s& vidt angér det forste anbringende skal det fremhaeves, at hvert medlem af
styrelsesradet og tilsynsradet i henhold til artikel 9 og 12 i CVK’s vedtaegter, som
eendret den 9. august 1999, veelges pa generalforsamlingen. Ifolge de over for NMa
stillede garantier fastleegger disse vedteegter visse begreensninger i den personkreds,
der kan have sede i de besluttende organer. Saledes er det i vedtaegternes artikel 9,
stk. 1, vedrgrende styrelsesrddet bestemt, at dette organ kun kan bestd af
repreesentanter for CVK’s medlemmer eller af uathengige personer og ikke kan
omfatte repreesentanter for de koncerner, hvori moderselskabet til et eller flere
medlemmer af CVK indgar. For s& vidt angar tilsynsradet er det i vedtegternes
artikel 12, stk. 2, bestemt, at flertallet af dette organs medlemmer, herunder dets
formand, skal udgeres af repraesentanter for medlemmer eller uafheengige personer,
idet et mindretal kan omfatte repraesentanter for de koncerner, hvori modersel-
skabet til et eller flere medlemmer af CVK indgar.

Denne type begraensninger vedrerer kun valget af de personer, der har seede i CVK'’s
besluttende organer og kan ikke helt udelukke muligheden for, at aktionzererne i
CVK’s medlemmer kan udgve en bestemmende indflydelse pa denne virksomhed.
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Det skal ganske vidst medgives, at aktionaererne i CVK’s medlemmer ikke direkte
har stemmeret pa CVK’s generalforsamling, idet stemmerettighederne udoves af
medlemmerne selv. Det bemeerkes imidlertid, at det fremgér af artikel 3, stk. 1, litra
b), i forordning nr. 4064/89, at kontrollen kan erhverves »direkte eller indirekte« af
en eller flere personer, ligesom det fremgar af samme forordnings artikel 3, stk. 4,
litra b), at indehaverne af kontrollen ligeledes kan veere personer, der uden at veere
indehavere af rettigheder eller berettiget ifolge aftaler dog kan udeve de deraf
flydende rettigheder. Dels fordi handelsselskaber imidlertid ma antages at rette sig
efter beslutninger truffet af deres eneaktioneerer, flertalsaktionzerer eller aktionzerer,
der har felles kontrol over selskabet, dels fordi medlemsvirksomhederne i CVK i
denne sag alle er datterselskaber, der er enten helejede eller ejet i fellesskab af
sagsogeren og Haniel, falger det ngdvendigvis, at udneevnelsen til CVICs besluttende
organer forudsaetter de to aktionserers samtykke. Ellers kunne medlemmerne ikke
foretage udnaevnelse af CVK’s besluttende organer, og den feelles virksomhed ville
ikke veere i stand til at fungere.

Den omstendighed, at moderselskabernes repraesentanter ikke ma have seede i
CVK’s styrelsesrdd og alene mé udgere en minoritet i denne virksomheds tilsynsrad,
har ikke betydning for det forhold, at det er medlemmerne af CVK, der bestemmer
sammensatningen af de besluttende organer og, ved medlemmernes mellemkomst,
de to aktionzerer.

Det bemaerkes i gvrigt for sa vidt angar sammenseetningen af CVK’s to besluttende
organer, at det ikke er udelukket, at de personer, der har seede i disse organer, ogsa
fungerer som medlemmer af besluttende organer i CVK’s medlemsvirksomheder,
saledes som den alternative formulering af artikel 9 og 12 i CVK’s vedteegter tillader,
hvorefter CVK’s besluttende organer »udelukkende sammenssettes af CVK’s
medlemmer eller af uathengige personer«. Hvis dette er tilfeeldet, m& disse
repraesentanter for sa vidt angar deres funktioner i CVK’s medlemsvirksomheder
nodvendigvis veere udneevnt af aktioneererne i CVK’s medlemmer og ma
nedvendigvis tage disse aktioneerers synspunkter i betragtning i deres virke i CVK’s
besluttende organer.
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Nar henses hertil, har sagsogeren ikke angivet noget forhold, der kan rejse tvivl om
Kommissionens konklusion, hvorefter enhver mulighed for Haniel og sagsegeren for
at udeve en bestemmende indflydelse pdA CVK efter gennemforelsen af den anden
gruppe transaktioner ikke er udelukket.

Sagsegeren kan i gvrigt ikke i forhold til Kommissionen paberabe sig en berettiget
forventning, der stotter sig pa det kontrolbegreb, som NMa har lagt til grund ved
anvendelsen af nederlandsk konkurrenceret.

Det bemeerkes i denne forbindelse, at retten til at paberibe sig beskyttelsen af en
berettiget forventning er betinget af, at tre betingelser er opfyldt. For det forste, at
preecise, ubetingede og samstemmende forsikringer, der hidrerer fra en pélidelig
kilde med den nedvendige bemyndigelse, er fremsat af en feellesskabsmyndighed
over for parten. For det andet, at disse forsikringer er af en sddan art, at de er egnede
til at skabe en berettiget forventning hos den, til hvem de er rettet. For det tredje skal
forsikringerne veere i overensstemmelse med geeldende regler (Rettens dom af
30.6.2005, sag T-347/03, Branco mod Kommissionen, Sml. II, s. 2555, preemis 102 og
den deri naevnte retspraksis).

Det er i det foreliggende tilfeelde tilstraekkeligt at bemeerke, at sagsegeren ikke har
modtaget en preecis forsikring fra nogen fellesskabsmyndighed, hvorefter Kommis-
sionen, hvis det forudseettes, at den retligt ville kunne lade sig binde saledes, ville
udleegge kontrolbegrebet i henhold til forordning nr. 4064/89 pa en made, der er
identisk med den made, som NMa lagde til grund for sin beslutning af 20. oktober
1998 under anvendelse af nederlandsk konkurrenceret. Sagsegeren modtog i gvrigt
heller ikke nogen udtrykkelig bekreeftelse fra NMa, navnlig ikke i den ovenfor i
preemis 7 naevnte skrivelse af 26. marts 1999, som Kommissionen burde tilslutte sig,
og hvorefter Kommissionen ville anvende samme fremgangsméde som den i
skrivelsen indeholdte, efter gennemforelsen af den anden gruppe transaktioner. Selv
hvis sagsegeren havde modtaget en siadan bekreeftelse, ville der i kraft heraf ikke
kunne gives neering til hab, idet en sadan bekraeftelse, ifolge den ovenfor gengivne
argumentation, ikke ville hvile p& en vurdering i henhold til artikel 3 i forordning
nr. 4064/89.
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Det andet argument vedrorende anvendelse af den nederlandske borgerlige lovbog
er ikke overbevisende. Selv om den nederlandske borgerlige lovbog bestemmer, at et
andelsselskabs beslutninger skal vedtages i dette selskabs interesse, sidan som
sagsogeren gor geldende, forholder det sig imidlertid stadig siledes, at det er de
personer, der direkte eller indirekte har stemmeretten i dette selskab, der har magten
til at vedtage disse beslutninger. Saledes sds der ved sagsegerens argumenter
vedrerende den nederlandske borgerlige lovbog ikke tvivl om den bestemmende
indflydelse, Haniel og sagsegeren havde over CVK efter gennemforelsen af den
anden gruppe transaktioner.

Endelig for si vidt angar det tredje anbringende samt den af sagsegeren i dennes
replik foretagne indremmelse af, at samarbejdsaftalen mellem sagsggeren og Haniel,
lukningen af tre virksomheder, som var medlemmer af CVK, og visse dokumenter
bestemt til intern brug hos Haniel, som omhandlet i betragtning 19 til den
anfegtede beslutning, ikke faktisk udger den retlige begrundelse for den anfaegtede
beslutning i forhold til den felles kontrol over CVK — der er centreret omkring
vetorettigheder, der tilkommer Haniel og sagsegeren — men tjener til at
anskueliggore denne. Selv hvis det derfor leegges til grund, sidan som sagsegeren
gor geldende, at disse eksempler ikke péviser udeovelsen af en bestemmende
indflydelse over CVK — hvilken mulighed folger af vetorettighederne, hvis eksistens
tidligere er konstateret i betragtning 13-17 til den anfegtede beslutning og
gennemgéet ovenfor — og at den anfaegtede beslutning dermed er behaeftet med
fejlskon vedrerende disse som eksempler angivne faktorer, indebaerer dette ikke, at
beslutningen matte annulleres, idet den principielle mulighed for en bestemmende
indflydelse over CVK fortsat ville veere til stede.

Derudover bemeerker Retten, at lukningen af tre af CVK’s medlemsvirksomheder
(Boudewijn, Bergumermeer og Vogelenzang), hvilken beslutnings strategiske
karakter sagsegeren ikke for alvor bestrider, pa tilstreekkelig made anskueligger
den af sagsegeren og Haniel gennemforte overtagelse af kontrollen med CVK.

Hvad navnlig angar virksomheden Vogelenzang — der for RAG-transaktionen var et
datterselskab af RAG — kunne hverken Haniel eller sagsogeren fra gennemforelsen
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af den anden gruppe transaktioner alene treaeffe bestemmelse om denne virksomheds
lukning, idet selskabskapitalen var ligeligt fordelt mellem dens to aktionzerer. I gvrigt
har sagsegeren ikke pa noget tidspunkt under sagens behandling for Retten kunnet
underbygge anbringendet om, at det var CVK, der pid grundlag af sin egen
forretningspolitik traf beslutning om denne virksomheds [ukning. Det folger heraf,
at kun Haniel og sagsegeren kunne traeffe beslutning om lukning af virksomheden
Vogelenzang.

Det skal af alle disse grunde konstateres, at Kommissionen med rette har vurderet,
at Haniel og sagsegeren ved gennemforelsen af den anden gruppe transaktioner i
feellesskab overtog kontrollen med CVK i den forstand, hvori dette udtryk er
anvendt i artikel 3 i forordning nr. 4064/89.

— Begrundelsens pastaede utilstraekkelighed

Sagsegeren gor tre anbringender geeldende om utilstraekkelig begrundelse af den
anfegtede beslutning for sa vidt angér konstateringen af Haniels og sagsegerens
overtagelse af kontrollen over CVK.

Det bemzerkes, at det folger af fast retspraksis, at omfanget af begrundelsespligten
aftheenger af arten af den pageeldende retsakt og den sammenheeng, hvori den er
vedtaget. Begrundelsen skal klart og utvetydigt angive institutionens argumentation,
dels for at give de interesserede tilstreekkelig oplysning til at bedemme, om retsakten
er velbegrundet, eller om den eventuelt er beheftet med en mangel, der kan danne
grundlag for at gore indsigelse mod dens gyldighed, dels for at gere det muligt for
Feellesskabets retsinstanser at efterprove beslutningens lovlighed (jf. Rettens dom af
20.11.2002, sag T-251/00, Lagardére og Canal+ mod Kommissionen, Sml. II, s. 4825,
preemis 155 og den deri nevnte retspraksis).
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Uanset at den anfegtede beslutning i denne sag alene indeholdt en stiltiende
begrundelse angéende de tre aktioneerers feelles kontrol over CVK forud for
gennemforelsen af den anden gruppe transaktioner, og navnlig RAG-transaktionen,
kunne den anfegtede beslutning forstas i den kontekst, hvori den var blevet
vedtaget, navnlig pd grundlag af de i betragtning 5 til den anfegtede beslutning
angivne oplysninger, CVK’s vedteegter og de den 9. august 1999 indgéaede aftaler.
Som den ovenstdende gennemgang viser, forhindrer den anfegtede beslutnings
begrundelse heller ikke den af Retten udevede provelse.

Sagsageren kan ikke med rette kritisere Kommissionen for p4 utilstreekkelig made at
have forklaret grundene til, at den fandt, at de over for NMa stillede garantier ikke
var tilstreekkelige. Det fremgar af betragtning 25 og 27 til den anfeegtede beslutning,
at Kommissionen har angivet grundene til, at den ikke kunne benytte den af NMa pa
grundlag af nederlandsk konkurrenceret navnlig i beslutningen af 20. oktober 1998
anvendte fortolkning af kontrolbegrebet til fortolkning af artikel 3, stk. 3, i
forordning nr. 4064/89, hvilket henhgrer under Kommissionens — og ikke de
nationale retters — kompetenceomréide, dog underlagt den kontrol, der udeves af
Feellesskabets retsinstanser. Disse forklaringer var som sidan tilstreekkelige.
Endvidere er legalitetskontrollen heller ikke vedrerende dette sporgsmal blevet
forhindret, sidledes som den ovenstiende gennemgang viser.

Det samme ma konkluderes for s& vidt angar de i betragtning 19 til den anfegtede
beslutning neevnte eksempler, der viser, at der foreligger feelles kontrol. Selv om den
anfeegtede beslutnings begrundelse pa dette punkt er kortfattet, har sagsegeren i det
hele kunnet forsta grundene til, at Kommissionen mente, at disse faktorer var udtryk
for, at sagsegeren og Haniel havde felles kontrol over CVK, uden at den retslige
provelse i gvrigt er blevet forhindret.

Pa den baggrund ber anbringenderne vedrerende mangelfuld begrundelse af den
anfegtede beslutning forkastes.
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Saledes bor forste anbringendes forste led ligeledes forkastes.

Det forste anbringendes andet led om Kommissionens manglende kompetence til at
kvalificere de to transaktioner som en fusion og den i denne sag manglende
tilstedeveerelse af en fusion i den forstand, hvori dette udtryk er anvendt i artikel 3 i
forordning nr. 4064/89

Parternes argumenter

For det forste kritiserer sagsggeren Kommissionen for i den anfzegtede beslutning at
have fundet, at overtagelsen af kontrollen gennem CVK med dennes medlems-
virksomheder, ved hjelp af dels indgaelsen af pooling-aftalen, dels RAG-
transaktionen, udger en og samme fusion, fordi de tidsmeessigt og gkonomisk
haenger sammen. Iflge sagsegerens processkrifter giver forordning nr. 4064/89 ikke
Kommissionen nogen generel kompetence til at bestemme, at to selvstendige
transaktioner kan anses for at udgere en enkelt fusion.

Sagsegeren bemeerker i denne forbindelse, at artikel 5, stk. 2, andet afsnit, i
forordning nr. 4064/89 — der giver Kommissionen mulighed for under visse
betingelser at betragte to eller flere transaktioner, som en enkelt fusion med henblik
pa beregningen af omseetningen for de bererte virksomheder, som parterne
erhverver i en eller flere virksomheder — henviser til en sddan situation. Imidlertid
fremheever sagsegeren, at denne bestemmelse ikke er relevant i denne sag. For det
forste soger artikel 5, stk. 2, andet afsnit, i forordning nr. 4064/89 at forhindre, at
virksomheder soger at undga anvendelsen af fornaevnte forordning ved at foretage
en kunstig opdeling af en fusion i flere transaktioner, sdledes at denne fusion falder
under de i forordningen fastsatte omsetningsgreenser. I denne sag indeholder den
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anfegtede beslutning intet bevis for, at sagsegeren eller Haniel havde til hensigt at
omga forordning nr. 4064/89. For det andet bemaerker sagsogeren, at Kommissionen
i betragtning 23 til den anfegtede beslutning har konkluderet, at artikel 5, stk. 2,
andet afsnit, i forordning nr. 4064/89 ikke er direkte anvendelig i denne sag. Under
alle omstendigheder gor sagsogeren geeldende, at de daveerende greenser for
anvendelsesomradet for forordning nr. 4064/89 blev anerkendt af Kommissionen
selv i grenbog om revision af forordning nr. 4064/89 (KOM(2001) 745 endelig) og i
forslag til Radets forordning om kontrol med fusioner og virksomhedsovertagelse
(EFT 2003 C 20, s. 4), som Kommissionen fremsatte, og som havde til formal at
eendre naevnte forordning.

Sagsageren fremheever for det andet, at selv hvis det leegges til grund, at forordning
nr. 4064/89 giver Kommissionen kompetence til at kvalificere flere transaktioner
som en enkelt fusion, har Kommissionen i denne sag ikke tilstraekkeligt underbygget
sin vurdering, hvorefter der i denne sag var en sddan indbyrdes sammenheng
mellem de to omhandlede grupper transaktioner, at det var nedvendigt at betragte
dem som en enkelt fusion.

Ifplge sagsogeren har den omstendighed, at den forste og anden gruppe
transaktioner blev indgéet den samme dag — den 9. august 1999 — for den samme
notar, ikke nogen seerlig betydning i forhold til spergsmalet om deres indbyrdes
sammenheeng. Sagsegeren fremheever i denne forbindelse, at selskabet allerede
havde orienteret Kommissionen om, at sammenlegningen af fortjeneste og tab i
CVK indbefattede savel flere omfattende tekniske og forretningsmeessige trans-
aktioner som forskellige miljgmeessige studier, der havde forsinket indgaelsen af
pooling-aftalen til den 9. august 1999.

Sagsegeren bestrider endvidere Kommissionens vurdering, hvorefter indgaelsen af
pooling-aftalen var betinget af gennemforelsen af den anden gruppe transaktioner,
navnlig RAG-transaktionen. I den forbindelse bemseerker sagsogeren forst, at
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pooling-aftalen blev anmeldt til NMa den 26. februar 1998, hvilket indebeerer, at der
var en tilstraekkelig klar hensigt til at indga denne aftale, uden at sagsogeren pa det
tidspunkt var bekendt med salget af RAG’s kapitalandele i CVK’s medlemsvirksom-
heder, der siledes ikke har betydning for spergsméalet om de to transaktioners
indbyrdes afheengighed. Sagsegeren fremhaever herefter, at der ikke findes nogen
bindende aftale eller noget andet arrangement, der forbinder de to transaktioner.
Endelig gor sagsogeren geeldende, at Haniels opfattelse, hvorefter der er en
indbyrdes sammenhzeeng mellem transaktionerne, ligeledes ber anses for irrelevant,
idet Kommissionen med henblik pa at vurdere en sadan sammenhzeng skal statte sig
pé faktiske omstendigheder og ikke pa en af parternes subjektive opfattelse og, nir
henses til denne sags kontekst, hvor Haniel kunne have en interesse i oplasningen af
CVK, sadan som det haevdes i den anfegtede beslutning. Efter sagsogerens mening
foreligger der saledes to enkeltstaende fusioner.

Hvad for det forste angér argumentet om Kommissionens generelle kompetence til
at behandle flere transaktioner som en enkelt fusion svarer Kommissionen, at
artikel 3 i forordning nr. 4064/89, der vedrorer fusionsbegrebet, ikke udelukker, at
en fusion kan udgeres af mere end en transaktion. En fusion kan i forhold til de
okonomiske realiteter udgeres af en eller flere transaktioner. Ifolge Kommissionen
viser dens egen beslutningspraksis flere eksempler, der gar i denne retning.

Ifolge Kommissionen er sagsogerens henvisning til artikel 5, stk. 2, andet afsnit, i
forordning nr. 4064/89 endvidere ikke relevant. Denne bestemmelse vedrerer alene
beregningen af omsaetningen med henblik pa at tage stilling til, hvorvidt en fusion
har feellesskabsdimension eller ej, og seger at forhindre virksomhederne i at undga
anvendelsen af forordning nr. 4064/89 ved at opdele deres transaktioner i flere
enkeltstaende fusioner, der foretages over en periode pa to ar, og som hver iseer ikke
nar omseetningsgraenserne. Fusionsbegrebet som sadan er en del af artikel 3 i
forordning nr. 4064/89.
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Kommissionen bestrider ligeledes sagsegerens henvisning til den ovennsevnte
gronbog og Kommissionens forslag til eendring af forordning nr. 4064/89. Selv om
gronbogen, ifslge Kommissionen, indeholdt forslag om en udvidelse af Kommis-
sionens kompetence til at omfatte visse bestemte transaktionstyper, bekreeftede den
fusionsbegrebets generelle og brede definition, ligesom Kommissionens forslag alene
havde til formal at preecisere den eksisterende beslutningspraksis.

For det andet kan Kommissionen ikke tiltreede sagsegerens kritik, hvorefter
Kommissionen ikke i tilstraekkeligt omfang har pavist den indbyrdes sammenhaeng
mellem de to omhandlede transaktioner.

Ifplge Kommissionen kan man pa grundlag af tre faktorer, der er blevet undergivet
en samlet vurdering, konkludere, at der foreligger en sdidan sammenhgeng, siledes
som det er godtgjort i betragtning 20-22 til den anfegtede beslutning.

Rettens bemeerkninger

Sagsageren bestrider inden for rammerne af dette led, selv om selskabet har
nuanceret sit standpunkt under retsmodet, for det forste Kommissionens generelle
kompetence til i medfer af artikel 3 i forordning nr. 4064/89 at kvalificere flere
transaktioner som en enkelt fusion. Sagsegeren er for det andet af den opfattelse, at
Kommissionens vurdering, hvorefter de den 9. august 1999 foretagne transaktioner
var sammenhzgengende og under en gkonomisk synsvinkel udger et hele, er urigtig.
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— Kommissionens mulighed for i medfer af artikel 3 i forordning nr. 4064/89 at
kvalificere flere transaktioner som en enkelt fusion

I henhold til artikel 3, stk. 1 i forordning nr. 4064/89 opstar en fusion, nér to eller
flere hidtil uatheengige virksomheder sammensmeltes til en virksomhed [artikel 3,
stk. 1, litra a), i forordning nr. 4064/89], eller nar en eller flere personer, som allerede
kontrollerer mindst en virksomhed, eller en eller flere virksomheder ved kob af
andele eller aktiver, gennem aftale eller p& anden vis erhverver den direkte eller
indirekte kontrol over det hele eller dele af en eller flere andre virksomheder
[artikel 3, stk. 1, litra b), i forordning nr. 4064/89].

Mens artikel 3, stk. 1, litra a), i forordning nr. 4064/89 kvalificerer et relativt enkelt
og identificerbart feenomen som en fusion — nemlig som en sammenleaegning af to
eller flere tidligere uafhsengige virksomheder — omfatter denne bestemmelses litra
b) alle andre situationer, hvor en eller flere virksomheder opnar kontrol over hele
eller dele af en eller flere andre virksomheder.

Denne generelle og formalsorienterede definition pa en fusion — der resulterer i
kontrol over en eller flere virksomheder — indebeerer, at det er uden betydning, om
erhvervelsen af denne direkte eller indirekte kontrol sker i et, to eller flere led ved
hjeelp af en, to eller flere transaktioner, sd leenge resultatet er en enkelt fusion.

Det er ligeledes uden betydning, om parterne, nar de giver meddelelse om en fusion
til Kommissionen, planleegger at foretage to eller flere transaktioner, eller om de
allerede har foretaget dem for anmeldelsen. Det tilkommer i alle tilfelde
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Kommissionen at vurdere, hvorvidt disse transaktioner har en sddan enhedskarakter,
at de udger en enkelt fusion i den forstand, hvori dette udtryk er anvendt i artikel 3 i
forordning nr. 4064/89.

Denne fremgangsmade har til formal pa baggrund af de relevante faktiske og retlige
omsteendigheder i hver enkelt sag og ved omhyggeligt at sege at finde frem til den
okonomiske virkelighed, der ligger bag ved transaktionerne, at identificere det
okonomiske mal, der forfolges af parterne ved, nar der er tale om flere i retlig
forstand enkeltstiende transaktioner, at undersege, hvorvidt de bergrte virk-
somheder ville veere villige til at foretage hver enkelt transaktion for sig, eller om
hver transaktion derimod ikke blot udger en enkelt del af en mere kompliceret
operation, uden hvilken den ikke ville blive foretaget af parterne.

Med henblik pad at bedemme de omhandlede transaktioners enhedsmeessige
karakter drejer sig med andre ord om i hvert enkelt tilfeelde at vurdere, hvorvidt
transaktionerne har en sadan indbyrdes sammenheeng, at den ene ikke ville veere
blevet foretaget uden den anden.

Denne fremgangsmade betyder dels, at de virksomheder, der anmelder en fusion, er
sikret, at de har krav pa retssikkerhed for sa vidt angar alle de transaktioner, der
udger denne fusion, dels at Kommissionen har mulighed for at udeove en effektiv
kontrol med fusioner, der pa veesentlig made kan hindre en effektiv konkurrence pé
feellesmarkedet eller pad en veesentlig del heraf. Disse to mal udger i evrigt de
veesentligste formal med forordning nr. 4064/89 (Rettens dom af 27.11.1997, sag
T-290/94, Kaysersberg mod Kommissionen, Sml. II, s. 2137, preemis 109, Rettens
preesidents kendelse af 2.12.1994, sag T-322/94 R, Union Carbide mod Kommis-
sionen,Sml. II, s. 1159, preemis 36, jf. ligeledes i denne retning Rettens dom af
24.3.1994, sag T-3/93, Air France mod Kommissionen, Sml. II, s. 121, preemis 48).
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Det folger heraf, at en fusion i den forstand, hvori dette udtryk er anvendt i artikel 3,
stk. 1, i forordning nr. 4064/89, ogsa kan forekomme som en flerhed af retlige
transaktioner, der formelt er enkeltstiende, nar disse transaktioner er indbyrdes
atheengige pd en sddan méde, at de ikke ville blive foretaget enkeltvis, og nér
resultatet bestar i at give en eller flere virksomheder direkte eller indirekte
okonomisk kontrol over en eller flere andre virksomheders aktivitet.

Denne vurdering sveaekkes ikke af de forskellige argumenter, sagsogeren har gjort
geeldende.

For det forste bor anbringendet vedrerende artikel 5, stk. 2, andet afsnit, i forordning
nr. 4064/89, der, idet den er den eneste bestemmelse, der udtrykkeligt omhandler en
flerhed af transaktioner, og idet Kommissionen ikke fandt denne bestemmelse
direkte anvendelig i denne sag, fratager Kommissionen kompetencen til at betragte
to eller flere transaktioner som en enkelt fusion i den forstand, hvori dette udtryk er
anvendt i artikel 3 i forordning nr. 4064/89, forkastes som ubegrundet.

Det bemeerkes, at artikel 5 i forordning nr. 4064/89, der har overskriften »Beregning
af omsaetning«, bestemmer folgende:

»1. Den i artikel 1, stk. 2, omhandlede samlede omseetning omfatter de deltagende
virksomheders provenu fra salg af varer og praestering af tjenesteydelser i sidste
regnskabsér i forbindelse med deres ordinaere drift, med fradrag af prisnedslag herpé
samt af merveerdiafgift og anden skat, der er direkte forbundet med salget. Den
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samlede omsetning i en af de deltagende virksomheder omfatter ikke transaktioner
mellem de virksomheder, der er naevnt i stk. 4 i neerveerende artikel.

2. Uanset stk. 1 geelder, at hvis sammenslutningen opstar gennem erhvervelse af dele
af en eller flere virksomheder, tages der, uanset om der er tale om retlige enheder, for
selgerens eller seelgernes vedkommende kun hensyn til den del af omseetningen, der
vedrgrer de overtagne aktiver.

Dog betragtes to eller flere transaktioner som omhandlet i forste afsnit, der finder
sted mellem samme personer eller virksomheder inden for to ar, som en enkelt
fusion, der finder sted pa tidspunktet for den seneste transaktion.

[...]«

Det folger af selve denne bestemmelses ordlyd, at den regulerer et andet forhold end
det, der er omhandlet i artikel 3 i forordning nr. 4064/89.

Mens artikel 3 i forordning nr. 4064/89 fastleegger betingelserne for, hvornar der
foreligger en »fusion«, og begreenser sig til pa generel og objektiv made at definere
det, som skal forstas ved en »fusion, regulerer denne bestemmelse ikke sporgsmalet
om Kommissionens kompetence vedrorende fusioner (jf. i denne retning Rettens
dom af 15.12.1999, sag T-22/97, Kesko mod Kommissionen, Sml. II, s. 3775, preemis
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138). Blandt de fusioner, der svarer til definitionen i artikel 3 i forordning
nr. 4064/89, er det kun dem, der betegnes som vaerende af »feellesskabsdimension«
som defineret i denne forordnings artikel 1, der medferer Kommissionens eksklusive
kompetence, medmindre andet er bestemt i neevnte forordning. Derfor er det ikke
blot fordi en fusion svarer til definitionen i artikel 3 i forordning nr. 4064/89, at den
nodvendigvis falder inden for Kommissionens eksklusive kompetenceomrade;
fusionen skal ogsa veere af »feellesskabsdimension«.

Det folger af artikel 1 i forordning nr. 4064/89, at feellesskabslovgiver inden for
rammen af den opgave, som er den pélagt pd omridet for fusioner, har haft til
hensigt, at Kommissionen kun skal gribe ind, hvis den planlagte — eller allerede
gennemforte — fusion har en vis gkonomisk stgrrelse og geografisk udstrekning,
dvs. »fellesskabsdimension«. Det folger i ovrigt af den generelle opbygning af
artikel 5 i forordning nr. 4064/89, at feellesskabslovgiver har haft til hensigt at
preecisere forordningens anvendelsesomrade ved at fastseette navnlig den omsaetning
hos de i en fusion deltagende virksomheder, der skal tages i betragtning med henblik
pé at fastleegge dens »fellesskabsdimension« i den forstand, hvori dette udtryk er
anvendt i artikel 1 i forordning nr. 4064/89.

Det folger saledes af artikel 5, stk. 2, i forordning nr. 4064/89, at det ved erhvervelse
af dele af en virksomhed kun er den omseetning, som vedrorer de dele af
virksomheden, som faktisk erhverves, der skal tages i betragtning ved bedommelsen
af den omhandlede fusion (dommen i sagen Air France mod Kommissionen, preemis
103).

Denne bedgmmelse omfatter ligeledes fortolkningen af artikel 5, stk. 2, andet afsnit, i
forordning nr. 4064/89, siledes at omsaetningen fra de dele af virksomheder, som
erhverves, skal betragtes samlet i tilfeelde af, at dele af en eller flere virksomheder
erhverves gennem flere transaktioner mellem samme personer eller virksomheder i
lgbet af en periode pa to ar.
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Arsagen til, at andet afsnit er blevet indsat i artikel 5, stk. 2, i forordning nr. 4064/89
— der i denne sag i ovrigt opfattes pa samme made af parterne — er at undga, at
samme virksomhed eller samme personer foretager en kunstig opdeling af en
transaktion i flere delvise kgb af aktiver, der foretages gennem en periode, med
henblik pa at undga de greenser, der er fastsat i forordning nr. 4064/89, som er
bestemmende for Kommissionens kompetence ved anvendelse af denne forordning.

Saledes betyder den omstandighed, at artikel 5, stk. 2, andet afsnit, i forordning
nr. 4064/89 gor det muligt for Kommissionen at betragte to eller flere transaktioner
som en enkelt fusion ved beregningen af de omhandlede virksomheders omsaetning
med henblik pa at undga omgaelse af den kompetence, som Kommissionen ifolge
denne forordning har, i modseetning til, hvad sagsegeren gor geeldende, ikke, at
denne bestemmelse fratager Kommissionen retten til i medfer af neevnte
forordnings artikel 3 ngje at undersoge, om flere anmeldte transaktioner udger en
enkelt fusion, eller om de derimod skal betragtes som flere forskellige fusioner.

Huvis det folger af Kommissionens undersogelse, at de to anmeldte transaktioner ikke
er indbyrdes afheengige, skal de bedemmes hver for sig. Hvis den ene og/eller den
anden ikke har feellesskabsdimension, skal Kommissionen afsta fra at undersege
dem. Hvis det fremgar af denne undersogelse, at transaktionerne har en
enhedsmeessig karakter, der i medfer af artikel 3 i forordning nr. 4064/89 gor det
muligt at betragte dem som en enkelt fusion, skal Kommissionen herefter
kontrollere, hvorvidt denne fusion har fellesskabsdimension, med henblik pa at
afgore, om Kommissionen har kompetence, og for at vurdere fusionens indvirkning
pa konkurrencen.

Den omstendighed, at artikel 3 i forordning nr. 4064/89 finder anvendelse i en
konkret sag, har hverken til formadl eller folge at tage stilling til, hvorvidt
Kommissionen har kompetence til at undersege de omhandlede fusioner, men

II - 372



122

123

124

125

CEMENTBOUW HANDEL & INDUSTRIE MOD KOMMISSIONEN

derimod at kontrollere, hvorvidt de anmeldte transaktioner udger en eller flere
fusioner.

Under disse omstendigheder er det af sagsogeren fremforte pa artikel 5, stk. 2, andet
afsnit, i forordning nr. 4064/89 stettede argument uden betydning for fortolkningen
fa artikel 3 i forordning nr. 4064/89, hvorefter Kommissionen skal undersoge,
hvorvidt de omhandlede transaktioner er omfattede af anvendelsesomradet for
denne bestemmelse pa grund af deres enhedsmeessige karakter.

For det andet for s& vidt angdr sagsggerens anbringende om, at Kommissionen i
forbindelse med endringen af forordning nr. 4064/89 har anerkendt ikke at have
kompetence til at kvalificere to eller flere transaktioner som en fusion i den forstand,
hvori dette udtryk er anvendt i artikel 3 i forordning nr. 4064/89, er det tilstreekkeligt
at bemeerke, at selv om dette métte veere tilfeeldet, har et sdidant standpunkt, indtaget
af Kommissionen, ikke bindende virkning for den ovenfor af Retten foretagne
fortolkning af artikel 3 i forordning nr. 4064/89.

Det folger heraf, at sagsegerens anbringende vedrerende Kommissionens mang-
lende kompetence til i henhold til artikel 3 i forordning nr. 4064/89 at kvalificere
flere transaktioner som en enkelt fusion ber forkastes.

— De den 9. august 1999 foretagne transaktioners karakter som indbyrdes
afheengige

Sagsegeren heevder, at Kommissionen har anlagt et urigtigt sken ved i denne sag at
finde, at den forste og anden gruppe transaktioner — naevnt i denne doms preemis 8
— der blev foretaget den 9. august 1999, var indbyrdes atheengige i en sidan
forstand, at de fra en okonomisk betragtning udger et hele.
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126 Det bemeerkes indledningsvis, at Kommissionen i den anfaegtede beslutning har
foretaget folgende preeciseringer:

»(20) [...] Disse transaktioner blev gennemfert i en sneever tidsmeessig og
okonomisk sammenhaeng. Bade den retshandel, hvorved Haniel og Cementbouw
erhvervede kontrollen med CVK, og den retshandel, hvorved CVK erhvervede
kontrollen med de 11 kalksandstensfabrikker, blev indgdet én og samme dag, den
9. august 1999, og er af notaren blevet protokolleret i et feelles dokument. Parterne
onskede ligeledes at knytte begge kontrolerhvervelser sammen, saledes at den ene
ikke fandt sted uden den anden. Indgaelsen af de aftaler, der blev forelagt den
nederlandske kontrolmyndighed, blev i denne henseende udsat til afslutningen af
forhandlingerne om overdragelsen af RAG’s andele. Dette skete for at tage hojde for
det onske om udtraeden, som RAG i mellemtiden havde givet udtryk for, da RAG
ikke leengere onskede at deltage i CVK’s planlagte nye virksomhedsstruktur. Begge
kontrolerhvervelser skal dermed ogsd i ekonomisk henseende betragtes som en
enhed. Selv hvis man opfatter disse begivenheder som to transaktioner, der
tidsmeessigt er adskilt af et »retligt gjeblik«, er disse athaengige af hinanden pé en
sddan made, at de ma betragtes som en enkelt fusion.

(21) Denne opfattelse gav Haniel ogsa udtryk for i sit svar pa klagepunktsmedde-
lelsen og under hgringen. Cementbouw har derimod anfert, at safremt det er
opfattelsen, at Haniel og Cementbouw har erhvervet felles kontrol med CVK med
RAG’s udtreeden — hvilket Cementbouw bestrider — kan Kommissionens
kompetence under alle omsteendigheder kun omfatte denne erhvervelse af kontrol.
CVK’s erhvervelse af kontrol med medlemsvirksomhederne er derimod en fusion,
der er adskilt herfra i retlig henseende. P4 baggrund af, at pooling-aftalen og
overdragelsen af RAG'’s andele til Haniel og Cementbouw blev aftalt den samme dag,
kan det ikke sluttes, at der er tale om én retlig eller gkonomisk disposition; derimod
havde ikke neermere beskrevne praktiske vanskeligheder medfert, at pooling-aftalen
ikke var blevet indgdet umiddelbart efter NMa’s beslutning om godkendelse af
20. oktober 1998. CVK’s erhvervelse af kontrollen med medlemsfabrikkerne var
imidlertid blevet legaliseret med NMa’s endelige beslutning af 20. oktober 1998,
hvorfor Kommissionens undersogelse i den foreliggende sag under ingen
omstendigheder kunne omfatte denne disposition.
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(22) Kommissionen er ikke i stand til at folge Cementbouws opfattelse. Alle aftaler,
der blev indgaet den 9. august 1999, udger én disposition i skonomisk henseende,
som resulterede i, at en felles salgsorganisation bestidende af 11 hidtil retligt
selvsteendige kalksandstensfabrikker, som indgik i alt tre forskellige moderselskabers
koncerner, blev omdannet til en selvsteendigt fungerende virksomhed, der
kontrolleres af Haniel og Cementbouw i fellesskab. Haniel har flere gange
bekraeftet, at for de parter, Haniel, Cementbouw og RAG, der deltog i transaktionen
af 9. august 1999, var alle disse aftaler indbyrdes afheengige og udgjorde et i
gkonomisk henseende samlet hele. Heller ikke pa Kommissionens sporgsmal herom
har Cementbouw entydigt forklaret, hvorfor gennemforelsen af den transaktion, som
NMa havde godkendt, blev udsat i mere end ni méaneder og forst blev gennemfort
sammen med RAG’s udtreeden. Kommissionen antager derfor, at RAG ikke havde
veeret rede til at deltage i pooling-aftalens gennemforelse som indirekte ejer af CVK.

(23) RAG var ganske vist formelt set med til at indgd pooling-aftalen, inden
selskabet solgte sine andele til Haniel og Cementbouw. Af den notarialbekreeftelse af
pooling-aftalen og vedtegtseendringen, som umiddelbart inden bekreeftelsen af
salget af RAG’s andele pa samme megde blev foretaget af den samme notar, som
udarbejdede en fzlles protokol herom, fremgar det imidlertid, at der hejst ud fra en
overfladisk formalistisk betragtning kan veere tale om, at CVK’s nye struktur, der var
godkendt af NMa, blev gennemfert med RAG’s deltagelse. En sadan ren formel
betragtning kan ikke veere afgerende for det sporgsmal, der skal vurderes i henhold
til fusionsforordningen, om en eller flere gkonomiske transaktioner udger en fusion,
der skal kontrolleres. Bestemmelsen i fusionsforordningens artikel 5, stk. 2, andet
afsnit, der ikke umiddelbart er relevant i denne forbindelse, viser ligeledes, at en
okonomisk betragtning er péakreevet. Det antages derfor, at de aftaler, der blev
indgéet den 9. august 1999, udger en enkelt fusion, hvorved CVK erhvervede
kontrol med medlemsvirksomhederne, og Haniel og Cementbouw samtidig
erhvervede kontrol med CVK.«
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Det folger af de ovenfor citerede betragtninger til den anfegtede beslutning, at
Kommissionen konkluderede, at transaktionerne var indbyrdes afheengige pa
grundlag af folgende tre faktorer: den indbyrdes gkonomiske atheengighed, den
samtidige foretagelse af transaktionerne for den samme notar og Haniels bekreeftelse
af transaktionernes karakter som indbyrdes afheengige.

Det er ubestridt, at sagsegeren ikke bestrider, at den anden gruppe transaktioner
(RAG-transaktionen og samarbejdsaftalen mellem Haniel og sagsegeren) var
betinget af den forste transaktions gennemforelse. Det bor siledes fastslas, at den
anden gruppe transaktioner ikke ville veere blevet foretaget, hvis den forste ikke var
fundet sted.

Derimod gor sagsegeren geeldende, at Kommissionen fejlagtigt har indtaget det
standpunkt, at den forste gruppe transaktioner var afheengig af den anden.
Sagsegeren bemeerker, at pa tidspunktet for anmeldelsen til NMa i februar 1998 af
udkastet til pooling-aftalen om sammenleegning af CVK med denne virksomheds
medlemsvirksomheder havde RAG andele i tre af medlemsvirksomhederne. Med
stotte i dette forhold gor sagsegeren geldende, at denne pé dette tidspunkt var
ubekendt med, at RAG agtede at skille sig af med sine andele i disse virksomheder,
hvilket viser, at den forste gruppe transaktioner, hvoriblandt er pooling-aftalen, er en
selvsteendig fusion. Sagsegeren gor i ovrigt geldende, at pa tidspunktet for
foretagelsen af alle transaktionerne, den 9. august 1999, gjorde kontrakten, hvorved
RAG-transaktionen blev gennemfort, det klart, at parterne havde indgiet denne
efter indgdelsen af pooling-aftalen om sammenlegning af CVK med denne
virksomheds medlemsvirksomheder med det formal for gje at handle — i hvert
fald formelt — i overensstemmelse med den af NMa i sin skrivelse af 26. marts 1999
tilkendegivne opfattelse, hvorefter RAG-transaktionen i henhold til nederlandsk
konkurrenceret ikke ville blive anset for at veere en fusion, hvis pooling-aftalen om
sammenleegning af CVK med denne virksomheds medlemsvirksomheder senest blev
indgaet pa tidspunktet for RAG-transaktionen.

Disse argumenter kan ikke godtages.

II - 376



131

132

133

134

CEMENTBOUW HANDEL & INDUSTRIE MOD KOMMISSIONEN

Selv om det for det forste skal medgives, at der i sagsakterne ikke foreligger nogen
elementer, der kan svaekke sagsogerens anbringende, hvorefter denne pa tidspunktet
for anmeldelsen af udkastet til den forste gruppe transaktioner til NMa i februar
maéned 1998 ikke var bekendt med, at RAG agtede at afheende sine andele i tre af
CVK’s medlemsvirksomheder, forholder det sig ikke desto mindre saledes, at denne
transaktion forst blev foretaget den 9. august 1999, dvs. den samme dag, som den
anden gruppe transaktioner blev foretaget. P4 denne dato var det ikke bare klart, at
RAG havde besluttet at afhende sine andele i CVK’s medlemsvirksomheder til
Haniel og sagsegeren, men den forste gruppe transaktioner var ydermere undergaet
en meerkbar forandring pa grund af gennemforelsen, den samme dag, af den anden
gruppe transaktioner, herunder navnlig RAG-transaktionen, hvorved Haniel og
sagsogeren tog feelles kontrol med CVK.

Preesenteret for denne situation var det med rette, at Kommissionen overvejede
grundene til, at den forste gruppe transaktioner ikke blev foretaget for den 9. august
1999, siledes som den gjorde under den administrative procedure og, i mangel af
tilfredsstillende svar fra parterne, i de ovenfor citerede betragtninger til den
anfegtede beslutning.

Selv om det generelt ikke forholder sig séledes, at den samtidige foretagelse af flere
transaktioner ngdvendigvis er afgerende for, om de ma karakteriseres som indbyrdes
atheengige, er udskydelsen i denne sag af foretagelsen af den forste gruppe
transaktioner til tidspunktet for foretagelsen af den anden en vesentlig faktor, da
den kan betyde, at RAG ikke gnskede at deltage i den forste og at den, for at denne
gruppe transaktioner alligevel kunne blive foretaget, blev gjort betinget af RAG’s
opgivelse af kapitalandelen i CVK, dvs. af den anden gruppe transaktioner.

Som forklaring pa udskydelsen af foretagelsen af den forste gruppe transaktioner til
tidspunktet for foretagelsen af den anden angiver sagsegeren i sine processkrifter
tekniske og forretningsmaessige vanskeligheder forbundet med sammenlaegningen af
fortjeneste og tab i medlemsvirksomhederne. I sin replik neevner sagsegeren
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ligeledes, at forskellige miljemeessige studier skulle foretages, og at sommerferien i
byggesektoren ogsa havde forsinket gennemferelsen.

Disse grunde kan imidlertid ikke accepteres som forklaring pa en forsinkelse pé
mere end ni maneder regnet fra NMa’s godkendelse af en si veesentlig beslutning
som denne, der havde gennemforelsen af en omorganisering af alle CVK’s
medlemsvirksomheders aktiviteter i en felles struktur til formal.

For det forste for sa vidt angar de pastaede miljomeessige studier og sommerferien,
der forsinkede gennemforelsen af den forste gruppe transaktioner, er disse grunde,
som sagsegeren i ovrigt forst har gjort geeldende i replikken, ikke underbyggede.

For det andet for sa vidt angér anbringendet vedrerende de med sammenlaegningen
af fortjeneste og tab i CVK’s medlemsvirksomheder forbundne tekniske og
forretningsmeessige vanskeligheder skal det bemazerkes, at bortset fra den
omstendighed, at dette anbringende i gvrigt heller ikke er underbygget, forekommer
det betydeligt sveekket af oplysningerne i sagsakterne. Det skal bemeerkes — uden at
dette er blevet bestridt af sagsegeren, der udtrykkeligt blev udspurgt af Retten om
dette forhold under retsmodet — at selv pa tidspunktet for gennemferelsen af alle
transaktionerne, nemlig den 9. august 1999, fastslog samarbejdsaftalen mellem
Haniel og sagsegeren, at ssmmenleegningen af de konti og midler, der tilhorte CVK’s
medlemsvirksomheder, ikke var fuldsteendigt reguleret, navnlig for de virksomheder,
med hensyn til hvilke RAG var den tidligere ejer. Hvis dette spergsmal imidlertid var
sd veesentligt, at det kreevede udskydelse af gennemforelsen af den forste gruppe
transaktioner, havde det sikkert ogsd kunnet retfeerdiggore en videre udskydelse af
denne gruppe transaktioner ud over datoen den 9. august 1999. Dette er med
sikkerhed ikke tilfeeldet, fordi en sadan udskydelse ud over datoen for gennem-
forelsen af den anden gruppe transaktioner ogsa ville have udgjort et veesentligt
indicium for den forste gruppe transaktioners afheengighedsforhold til den anden.
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Da sagsogeren ikke har anfert andre grunde, skal det konstateres, at den faktor, der
var en betingelse for gennemforelsen af den forste gruppe transaktioner, var den
anden gruppe transaktioner, dvs. RAG’s udtreeden af CVK’s ejerkreds.

For det andet kan den omsteendighed, at kontrakten, hvorved RAG-transaktionen
blev foretaget, neevner den tidligere indgaelse af pooling-aftalen, ikke medfore, at
den forste gruppe transaktioner ma betragtes som uafheengige af den anden, og at
det som folge heraf ma konstateres, at Kommissionen har anlagt et urigtigt skon.

Ganske vist skal det bemeerkes, at notaren, for hvem kontrakterne blev indgaet,
modsat hvad Kommissionen har anfert i betragtning 23 til den anfeegtede
beslutning, ikke udfeerdigede en samlet protokol.

Imidlertid har denne fejl ikke en sddan karakter, at den ber fore til, at den anfaegtede
beslutning annulleres.

Denne fejl kan i denne sag ikke svaekke betydningen af den grundleggende
konstatering, hvorefter kontrakterne blev indgdet den samme dag, fordi RAG ikke
var klar til at give sit samtykke til gennemforelsen af den forste gruppe transaktioner
uafheengigt af gennemforelsen af den anden, der afsluttede dennes deltagelse i den
forste. Nar henses til den gkonomiske vurdering af transaktionernes indbyrdes
afheengighed, er den omstendighed, at den forste gruppe transaktioner la nogle
minutter eller timer forud for den anden, ikke relevant.
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I denne forbindelse kan sagsegeren ikke i forhold til Kommissionen paberabe sig en
berettiget forventning med baggrund i NMa's skrivelse af 26. marts 1999, hvoraf
fremgar, at denne fremgangsmade for iveerkseettelse af de to grupper transaktioner
blev foresldet af NMa, hvorved den anden gruppe transaktioner, herunder RAG-
transaktionen, ikke ville udgere en fusion i henhold til nederlandsk konkurrenceret.

Uden at det er nedvendigt at tage NMa’s argumentation i denne skrivelse i
betragtning, kan det fastslas, at sagsogeren aldrig har modtaget nogen preecise
forsikringer, hvorefter operationen bestdende af de to grupper transaktioner faldt
uden for anvendelsesomradet for nr. 4064/89 og Kommissionens kompetence. Da
Kommissionens kompetence ikke udelukkende er begreenset til fusioner, som
forudgdende er blevet anmeldt (Rettens dom af 28.9.2004, sag T-310/00, MCI mod
Kommissionen, Sml. II, s. 3253, preemis 93), tilkom det parterne, hvis de gnskede at
opna den i forbindelse med Kommissionens godkendelsesbeslutninger forbundne
retssikkerhed, at underrette Kommissionen om, at de havde til hensigt at
gennemfore fusionen den 9. august 1999. Dette skete imidlertid ikke.

For det tredje, selv om sagsegeren gor geldende, at den farste gruppe transaktioner
er en selvsteendig fusion, har sagsegeren ikke forklaret, hvilket gkonomisk mal og
hvilken gkonomisk logik, der forfulgtes af de tre aktioneerer, da de blev enige om at
samle CVK’s medlemsvirksomheder i en gkonomisk enhed under CVK’s ledelse,
uden at disse aktioneerer kunne tage kontrol med denne virksomhed, mens den
okonomiske begrundelse for gennemforelsen af den anden gruppe transaktioner
udelukkende bestod i, at Haniel og sagsageren pa grund af RAG’s udtraeden af CVK’s
ejerkreds tog felles kontrol med CVK.

For det fijerde bemeerkes, at det fremgar af den mellem Haniel og sagsegeren
indgaede samarbejdsaftale, at begge disse virksomheder ansd en retlig fusion af
medlemsvirksomhederne og CVK i en enkelt virksomhed for gnskveerdig, og at de
ngje undersogte muligheden for en sadan fusion, hvorved CVK blev endret til en og
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samme virksomhed ejet i feellesskab af Haniel og sagsegeren. Dette forhold stotter
Kommissionens tese, hvorefter den forste gruppe transaktioner reelt, nar alt
kommer til alt, ikke var selvsteendig, men blot udgjorde en del af en sterre operation.

Endelig for det femte bliver Kommissionens vurdering ogsd styrket af den
omstendighed, at Haniel under den administrative procedure medgav, at
transaktionerne var indbyrdes afhsengige, uden at sagsogeren har bestridt indholdet
af disse udtalelser, som er angivet i den anfeegtede beslutning. Det skal ganske vidst,
sdledes som sagsggeren gor geeldende, medgives, at det standpunkt, som hver af de
parter, der foretog anmeldelse, forsvarer, pr. definition er subjektivt og nedvendigvis
er udtryk for deres egne interesser. Denne omstendighed betyder imidlertid ikke, at
Kommissionen i forbindelse med dens forseg pa at afdeekke den gkonomiske realitet
bag en fusion er afskaret fra at benytte forklaringer fra parterne, der giver den
mulighed for at finde frem til, hvad der faktisk pa tidspunktet for de omhandlede
transaktioners foretagelse var det skonomiske mal, som parterne forfulgte. Selv om
ubestridte forklaringer fra en af de parter, der foretog anmeldelse, ikke i sig selv kan
veere afgerende, kan Kommissionen dog, som i denne sag, stotte sig til disse
forklaringer, nar de kan underbygge elementer, som ligger til grund for
Kommissionens analyse.

Det folger heraf, at sagsogeren ikke har pavist, at Kommissionen anlagde et urigtigt
sken, da den i den anfegtede beslutning konkluderede, at de to i denne sag
omhandlede grupper transaktioner var saledes indbyrdes atheengige, at de udgjorde
en enkelt fusion i den forstand, hvori dette udtryk er anvendt i artikel 3 i forordning
nr. 4064/89.

Derfor bor det forste anbringendes andet led forkastes.
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Det forste anbringendes tredje led om Kommissionens manglende kompetence til at
undersoge CVKs overtagelse af kontrollen med denne virksomheds medlemsvirksom-
heder som folge af NMa's godkendelse heraf

Parternes argumenter

Det er vedrgrende dette led sagsegerens opfattelse, at selv hvis det pa den ene side
leegges til grund, at Kommissionen i medfer af artikel 3 i forordning nr. 4064/89 var
kompetent til at undersoge RAG-transaktionen, kunne Kommissionen ikke
underspge CVK’s overtagelse af kontrollen med denne virksomheds medlems-
virksomheder gennem pooling-aftalen, fordi denne operation allerede var godkendt
af NMa.

Til stotte for sin tese anforer sagsogeren for det forste, at der, i modseetning til, hvad
Kommissionen haevder i den anfaegtede beslutning, ikke er nogen forskel mellem
den fusion, som blev anmeldt og derefter godkendt af NMa den 20. oktober 1998, og
den fusion, der endelig blev gennemfort den 9. august 1999. Sagsegeren anforer i
ovrigt, at Kommissionen har anerkendt, at fusionen ikke havde feellesskabs-
dimension, og at den ikke formelt har bestridt NMa’s beslutning, siledes som den
burde have gjort i medfer af artikel 226 EF og artikel 228 EF, hvilket har medfort, at
der er opstaet en berettiget forventning hos sagsegeren. Derefter er det sagsegerens
opfattelse, at Kommissionens argument, hvorefter NMa’s beslutning ikke var
relevant, idet den er stottet pi national ret, er lidet overbevisende. Det glemmes
nemlig ifolge sagsogeren herved, at bestemmelserne i den nederlandske lovgivning
vedrerende konkurrenceret er afledt af feellesskabsretten og skal fortolkes i
overensstemmelse hermed. Endelig anfegter sagsegeren Kommissionens i betragt-
ning 30 til den anfaegtede beslutning indeholdte beskyldning, hvorefter de bererte
parter ikke opfyldte de garantier, de stillede over for NMa, for at sidstneevnte skulle
godkende den omhandlede fusion. Ifelge sagsogeren er denne beskyldning
ubegrundet.
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Sagsegeren gor for det andet geeldende, at Kommissionen ikke har opfyldt sin
forpligtelse til at angive begrundelsen for, hvorfor den fandt, at NMa'’s beslutning var
fejlbehzeftet.

Kommissionen afviser samtlige disse argumenter, idet den er af den opfattelse, at
den hverken har tilsidesat artikel 3 i forordning nr. 4064/89 eller sin forpligtelse til at
begrunde den anfaegtede beslutning.

Rettens bemaerkninger

For det forste, siledes som det er blevet fastslaet under den ovenfor foretagne
gennemgang af dette anbringendes andet led, har sagsegeren ikke pavist, at
Kommissionen har anlagt et urigtigt sken, idet den fandt, at den forste og anden
gruppe transaktioner, som naevnt ovenfor i preemis 8, udgjorde en og samme fusion i
den forstand, hvori dette udtryk er anvendt i forordning nr. 4064/89.

Derfor tillod den godkendelse, som NMa meddelte vedrerende gennemforelsen af
den forste gruppe transaktioner, helt sikkert ikke parterne at gennemfore den fusion,
der blev foretaget den 9. august 1999. Da den ved alle de transaktioner, der blev
gennemfort den 9. august 1999, foretagne fusion havde feellesskabsdimension,
hvilken vurdering fremgar af betragtning 33 til den anfaegtede beslutning og ikke er
blevet bestridt af sagsegeren, var Kommissionen siledes den eneste kompetente
myndighed, der kunne foretage undersogelse af og — i pdkommende tilfeelde — give
tilladelse til denne fusion.

For det andet kan sagsegeren ikke paberdbe sig en berettiget forventning i
forbindelse med, at Kommissionen ikke har bestridt den af NMa meddelte tilladelse
til at gennemfore den forste gruppe transaktioner.
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Den af NMa pa grundlag af fortolkning af bestemmelser i nederlandsk
konkurrenceret meddelte tilladelse til at gennemfore den forste gruppe transakti-
oner udger pa ingen made en ret til at pdberdbe sig en berettiget forventning over
for Kommissionen, idet denne tilladelse ikke er meddelt af en fellesskabsmyndighed
i henhold til de i denne sag relevante bestemmelser, det vil navnlig sige artikel 3 i
forordning nr. 4064/89 (jf. i denne retning dommen i sagen Branco mod
Kommissionen, preemis 102). Under alle omsteendigheder blev den forste gruppe
transaktioner ikke gennemfort pa de betingelser, som foreld, da den blev anmeldt til
NMa. Udskydelsen af dens gennemforsel til den dag, hvor den anden gruppe
transaktioner blev gennemfort, medferte en meerkbar eendring af de faktiske og
retlige omsteendigheder, som NMa stattede sig til ved meddelelsen af tilladelse til
den forste gruppe planlagte transaktioner. Som Kommissionen med rette har gjort
geldende, foretog parterne med fusionen, der blev gennemfort den 9. august 1999,
ikke blot en fusion mellem CVK’s medlemsvirksomheder og CVK, men etablerede
en feelles selvsteendigt fungerende virksomhed, kontrolleret af Haniel og sagsegeren i
feellesskab. Alt i alt meddelte NMa tilladelse til gennemferelsen af en gruppe
transaktioner, som faktisk ikke blev gennemfort i denne form.

For sa vidt som de to grupper transaktioner ikke kan opdeles som folge af deres
enhedsmeessige karakter, kunne Kommissionen alene forholde sig til den samlede
fusion som folge af dennes fellesskabsdimension.

Det skal tilfajes, at en sddan fremgangsmade ikke medferer en tilsideszettelse af den i
forordning nr. 4064/89 fastsatte kompetencefordeling mellem Kommissionen og de
nationale konkurrencemyndigheder.

Ganske vist kan det resultat, som Kommissionens fremgangsméade medforer, i visse
situationer have til folge, at en transaktion, selv om den ikke opfylder betingelserne
for feellesskabsdimension i den forstand, hvori dette udtryk er anvendt i forordning
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nr. 4064/89, alligevel falde under denne forordnings anvendelsesomrade pa grund af
den indbyrdes afhzngighed, den matte have med en eller flere andre transaktioner.

Imidlertid vil det fra en gkonomisk synsvinkel under sadanne omsteendigheder veere
en kunstig betragtning at anse den forste transaktion for at veere selvsteendig.

For det tredje er sagsogerens argument, hvorefter Kommissionen burde have indledt
en traktatbrudsprocedure i medfor af artikel 226 EF, ikke korrekt. For det forste
fremgér det intetsteds af sagsakterne, at Kommissionen har bestridt at NMa havde
kompetence til i sin beslutning af 20. oktober 1998, der blev vedtaget i henhold til
national ret, at udtale sig om den forste gruppe transaktioner, sdledes at denne
beslutning eventuelt kunne udgere en tilsideseettelse af feellesskabsretten fra
Nederlandenes side. Derimod har Kommissionen medgivet, at der foreligger en
sddan kompetence, og har gentagne gange fremhaevet, at den anfeegtede beslutning
ikke vedreorer den samme fusion pa grund af udskydelsen af gennemferelsen af den
forste gruppe transaktioner til dagen for gennemforelsen af den anden gruppe
transaktioner, nemlig den 9. august 1999. Nar for det andet henses til den
skensramme, som Kommissionen har i forhold til ressourceanvendelse og sit virke,
er der intet, der forpligter Kommissionen til at indlede en procedure mod en
medlemsstat i henhold til artikel 226 EF, for den vedtager en beslutning vedrerende
vurdering af en fusion, der har fellesskabsdimension.

Endelig for det fijerde vedrerende sagsogerens gvrige bemeerkninger, som anfort
ovenfor i premis 151, om dels ligheden mellem de nederlandske konkurrence-
retsbestemmelser og bestemmelserne i forordning nr. 4064/89, dels overholdelsen af
de garantier, som blev stillet over for NMa af de parter, der foretog anmeldelse, og
som blev forkastet i forbindelse med dette anbringendes forste led (jf. preemis 70-
78), kan disse under ingen omsteendigheder fore til annullation af den anfegtede
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beslutning. Ydermere ber sagsegerens anbringende, hvorefter den anfaegtede
beslutning ikke er tilstraekkeligt begrundet, forkastes. Nar henses til sagens
omstendigheder, var Kommissionen ikke forpligtet til at begrunde, hvorfor den af
NMa i henhold til nederlandsk ret vedtagne beslutning skulle veere fejlbeheeftet.

Folgelig bor det forste anbringendes tredje led i dets helhed forkastes.

2. Det andet anbringende om Kommissionens fejlskon vedrorende skabelsen af en
dominerende stilling ved fusionen i strid med artikel 2 i forordning nr. 4064/89

Dette anbringende kan opdeles i to led. Det forste led vedrarer fejlskon foretaget af
Kommissionen vedrgrende, hvorvidt CVK har en dominerende stilling. Det andet
led vedrerer den manglende godtgerelse af en arsagsforbindelse mellem fusionen og
etableringen af den af Kommissionen péastiede dominerende stilling,

Det andet anbringendes forste led om fejlskon foretaget af Kommissionen vedrorende,
hvorvidt CVK har en dominerende stilling

Parternes argumenter

Sagsegeren bestrider den af Kommissionen foretagne vurdering af de fem faktorer,
der medforte, at denne konstaterede, at CVK har en dominerende stilling pa det
nederlandske marked for byggematerialer til konstruktion af beerende veegge
(herefter »det relevante marked«).
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Sagsegeren kritiserer for det forste Kommissionen for at have foretaget en urigtig
bedemmelse af den rolle, som spilles af de materialer, der konkurrerer med
kalksandsten i forhold til konstruktion af beerende vaegge.

Det er pa den ene side sagsogerens opfattelse, at den af Kommissionen foretagne
konstatering, der er anfort i betragtning 96 til den anfeegtede beslutning, hvorefter
CVK er den eneste producent og leverander af kalksandsten i Nederlandene, ikke
tager hensyn til den omsteendighed, at kalksandstensprodukter importeres fra
Tyskland, og at der ifolge den anfaegtede beslutning ikke findes et marked for
kalksandsten.

For det andet bestrider sagsogeren den af Kommissionen i betragtning 97 til den
anfegtede beslutning anferte konklusion, hvorefter betonsektoren ikke udever et
konkurrencemsessigt pres pa CVK. Sagsogeren gor geeldende, at de af tredjemeend
fremlagte oplysninger vedrerende stabiliteten af betonmarkedet pa markedet for
materialer til veegkonstruktion ikke i sig selv behgver at fore til en sddan konklusion.
Ifolge sagsegeren foretog Kommissionen ikke en undersogelse af den progressive
udvikling i markedsandelene med henblik pa at vurdere det preecise konkurrence-
maeessige pres, som udevedes pa CVK, ligesom Kommissionen ikke tog storrelsen af
betonsektoren og aktererne i denne branches betydelige finansielle og gkonomiske
kapacitet i betragtning. Ifolge sagsegerens opfattelse tvinger disse elementer CVK til
at tage betonsektoren i betragtning, nar virksomheden bestemmer sin adfzrd pa det
relevante marked. Endelig gor sagsegeren i sin replik geeldende, at man for at
vurdere det konkurrencemaessige pres, der udgves af sektoren for in-situ beton, ma
tage in-situ betons markedsandel pa det relevante marked ([10-15]%) i betragtning
og ikke blot den markedsandel, som indehaves af den vigtigste producent af in-situ
beton {[2-5]%).

Sagsegeren bestrider for det andet Kommissionens i betragtning 99-101 til den
anfegtede beslutning indeholdte vurdering, hvorefter der er veesentlige hindringer
for adgangen til det relevante marked. Ifolge sagsegeren burde Kommissionen i sin
analyse have foretaget en samlet undersogelse af omkostninger og andre potentielle

II - 387



171

172

DOM AF 23.2.2006 — SAG T-282/02

hindringer for sa vidt angar alle de produkter, der konkurrerer med kalksandsten.
Sagsegeren gor geeldende, at Kommissionen i modseaetning hertil grundleeggende har
begrenset sin analyse til investeringsomkostningerne og det store tidsforbrug, der
kreeves til at bygge og gore fabrikker til fremstilling af kalksandsten driftsklare.
Sagsegeren bestrider i ovrigt, at tidsforbrug og udstyrsmeessige behov kan udgere
egentlige hindringer for adgangen til markedet i henhold til forordning nr. 4064/89,
navnlig hvis kapitalmarkederne fungerer effektivt. Endvidere kritiserer sagsegeren
Kommissionen for ikke at have foretaget en undersogelse af de omkostninger, som
andre byggematerialeproducenter ma atholde, hvis de vil erstatte en del af deres
produktion med materialer, der konkurrerer med kalksandsten, selv om sagsggeren i
sit svar pa klagepunktsmeddelelsen har oplyst, at beton kan fremstilles til forskellige
formal, herunder veegkonstruktion, hvilket ogsd geelder for de andre materialer,
nemlig teglsten, gips, og tre. Sagsegeren bemeerker endelig, at den blotte
omstendighed, at der, som neevnt i betragtning 101 til den anfegtede beslutning,
er overkapacitet pd markedet for produktion af kalksandsten, som ger det lidet
interessant at ga ind pa markedet, ikke er tilstraekkeligt til at kvalificere denne
overkapacitet som en hindring for adgangen til det relevante marked.

Sagsageren bestrider for det tredje flere af de faktorer, som Kommissionen har
anfert i denne anfeegtede beslutning som led i sin vurdering, hvorefter hverken
distributererne af byggematerialer eller entrepreneorerne er i besiddelse af en
tilstreekkelig indkebsstyrke til at kompensere for CVK’s dominerende stilling pa
udbudssiden.

For sa vidt angéar distributerernes indkebsstyrke bemeerker sagsogeren, at disse
indgér i internationale koncerner eller er organiseret i indkebsforeninger, hvilket
giver dem en styrkeposition i forhold til CVK. Sagsegeren tilfojer, at den i
betragtning 102 til den anfaegtede beslutning anferte omsteendighed, hvorefter de
fem storste grossister inden for byggematerialer i Nederlandene tegner sig for teet pa
[60-80]% af CVK’s salg, heraf [20-30]% for den storste af disse, godtger, at
grossisterne er i besiddelse af en veesentlig indkgbsstyrke og — med undtagelse af in-
situ beton — kan skifte til produkter, der kan substituere kalksandsten. Ifolge
sagsogeren ville grossisternes manglende mulighed for at videresaelge in-situ beton
befordre disse til at opna priser og betingelser fra CVK, som ville give dem mulighed
for at konkurrere med betonproducenterne. Endelig fastholder sagsogeren, at
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grossisterne ogsd har mulighed for at importere kalksandstensmaterialer fra
Tyskland.

For sa vidt angér forholdet mellem CVK, grossisterne og entreprengrerne bestrider
sagsogeren flere af de vurderinger, der er foretaget i betragtning 75 og 103 til den
anfegtede beslutning. Sagsegeren modsiger séledes Kommissionens udtalelse,
hvorefter CVK generelt har stort kendskab til brugernes identitet og anvendelsen
af sine produkter, navnlig gennem adgang til arkitektplaner ved leveringen af
materialer, der udger halvdelen af virksomhedens omszetning. Endvidere bestrider
sagsogeren — om end selskabet medgiver, at CVK leverer direkte til visse
byggevirksomheder — at CVK skulle kunne vide, til hvilken anvendelse de leverede
produkter er bestemt, herunder ogsa, nar CVK er bekendt med tykkelsen af de
leverede kalksandstensprodukter. I evrigt oplyser sagsegeren, at de af CVK til
grossister meddelte rabatter i forbindelse med salg til visse bestemte projekter eller
til visse bestemte byggevirksomheder forekommer sjeeldent og er forbigdende.
Sagsegeren tilfgjer, at dette forhold under ingen omsteendigheder eendrer ved den
omstendighed, at der foreligger indkebsstyrke for sa vidt angar grossisterne.

Sagsageren fastholder for det fierde, at den af Kommissionen foretagne analyse
vedrerende manglende péavirkning fra det tilstodende marked for byggematerialer til
ikke-beerende veegge, hvor CVK har en svagere markedsstilling, er urigtig.
Sagsegeren fremheever for det forste, at CVK ikke er i stand til at kende
bestemmelsesstedet for sine produkter til konstruktion af beerende eller ikke-
beerende veaegge. Ifolge sagsogeren ville CVK saledes veere forpligtet til at tage sin
konkurrencemaessige situation pa markedet for ikke-beerende vaegge i betragtning,
uatheengigt af den omstendighed, at CVK afszetter [60-80]% af sine kalksandsten pa
sidstneevnte marked. Sagsegeren gor for det andet geeldende, at det fremgér af den
gkonomiske analyse, der er indeholdt i rapporten affattet af professorerne von
Wieszicker og Elberfeld, som er blevet sendt til Kommissionen, men til hvilken den
anfegtede beslutning ikke henviser, at der udeves en »begreensende virkning« pa det
relevante marked af markedet for materialer til konstruktion af ikke-baerende veegge.
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Sagsegeren bestrider for det femte Kommissionens vurdering, hvorefter CVK'’s
dominerende stilling ville blive styrket af den strukturelle forbindelse mellem denne
virksomhed og sagsegeren. Sagsegeren bemeerker for det forste, at denne ikke
kontrollerer CVK, der udgver sin virksomhed helt uafheengigt. Sagsegeren gor
derefter geeldende, at Kommissionen fejlagtigt har tillagt sagsegeren en »steerk
stilling« pa det nederlandske marked for udbud af byggematerialer til vegkon-
struktion, idet sagsegerens markedsandel pa [2-5]% er sammenlignelig med den,
som flere andre akterer har, og ikke giver sagsogeren en sidan stilling. Det samme
geelder, for sa vidt som Kommissionen, vedrorende sagsogerens aktiviteter pa
markedet for engrosdistribution af byggematerialer, har stillet sig tilfreds med blotte
beskyldninger og antagelser, navnlig henvisningen til NBM Amstellands &rsrapport,
hvilken koncern tilhorte sagsegeren, selv om denne koncerns markedsandel blot
udgjorde [2-5]%. Endelig bensegter sagsageren, i modszetning til de i den anfegtede
beslutning refererede udtalelser fra tredjemeend, at CVK giver denne en privilegeret
behandling pa omradet for engrosdistribution af byggematerialer. Selv hvis en sadan
privilegeret behandling leegges til grund, gor sagsegeren geeldende, at de beviser, der
hidrerer fra disse tredjemeend, under ingen omstzendigheder er egnede til i sig selv at
fore til en formodning for, at der foreligger en dominerende stilling i henhold til
forordning nr. 4064/89.

Endelig for det sjette kritiserer sagsageren Kommissionen for ikke at have begrundet
den anfegtede beslutning tilstreekkeligt med hensyn til arsagerne til, at den har
fraveget konklusionen i NMa’s beslutning af 20. oktober 1998 angaende den
omstendighed, at CVK ikke havde en dominerende stilling, selv om denne
beslutning og NMa’s markedsundersggelser gik mindst tre ar tilbage i forhold til
beslutningens vedtagelse.

Kommissionen bemeerker indledningsvis, at sagsegeren ikke har bestridt elementet
vedrorende strukturen pa det i betragtning 90-95 til den anfaegtede beslutning
underspgte marked. Ifplge Kommissionen ville allerede elementerne vedrerende
CVK’s, sagsogerens og Haniels markedsandele i sig selv udgere et klart indicium for,
at der forela en dominerende stilling.
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Efter denne bemeerkning bestrider Kommissionen samtlige de kritikpunkter,
sagsegeren har rejst, mod vurderingen af de ovrige faktorer, hvorpa den vurdering,
hvorefter CVK har en dominerende stilling pa det relevante marked, hviler.

For det forste for sa vidt angéar de forskellige materialer til veegkonstruktions rolle
bemeerker Kommissionen, at sagsageren ikke bestrider, at det geografiske marked
begrenser sig til Nederlandene, at importen af kalksandsten fra Tyskland kun er
yderst begrenset, eller at CVK er den eneste producent af kalksandsten i
Nederlandene, hvilket byggemateriale er det mest populeere i denne stat, siledes
som anfort i betragtning 98 til den anfeegtede beslutning. Ifglge Kommissionen
bidrager denne situation til at styrke CVK’s position pa det relevante marked, idet
in-situ beton, safremt det leegges til grund, at dette er en del af samme marked, pa
grund af hgje investeringsomkostninger kun konkurrerer med kalksandstens-
produkter ved store byggeprojekter.

For det andet tilbageviser Kommissionen sagsogerens anbringende, hvorefter den
anfegtede beslutning ikke i tilstraekkeligt omfang har pavist, at betonsektoren ikke
udgver noget konkurrencemaessigt pres pa CVK. Kommissionen bemeerker i denne
forbindelse, at ordlyden af betragtning 97 til den anfegtede beslutning alene
henviser til fraveeret af betydeligt konkurrencemeessigt pres fra in-situ beton og ikke
fra betonsektoren i almindelighed. Kommissionen preeciserer endvidere, at denne
konklusion ikke udelukkende hviler pa et grundlag vedrerende in-situ beton.
Angaende underspgelsen af de konkurrencemaessige pres, der udeves af producen-
terne af in-situ beton, gentager Kommissionen sin holdning som anfert i den
anfegtede beslutnings betragtninger, hvorefter man skal tage de markedsandele, der
besiddes af producenterne af in-situ beton pa det relevante marked, hvoraf ingen
overstiger [2-5]%, i betragtning og ikke andelen af in-situ beton, der udger ([10-
15]%) af produktionen pa dette marked. En sadan fremgangsmade er ifolge
Kommissionen navnlig berettiget pa grund af den omstendighed, at det relevante
marked er et differentieret produktmarked, og at »markedsandelen« pa [10-15]%
tenderer i retning af at overvurdere det konkurrencemzessige pres pa CVK, idet den
indbefatter sagsogerens egen markedsandel inden for in-situ betonsektoren. Efter
denne preecisering gor Kommissionen geeldende, at ingen betonleverander i
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perioden pa tre ar forud for vedtagelsen af den anfegtede beslutning har kunnet
opnd en markedsandel pa mere end [2-5]%, mens CVK’s markedsandel er forblevet
pa [50-60]% af det relevante marked. Kommissionen bestrider ligeledes sagsagerens
argument, hvorefter betonsektorens betydning og tyngden af de akterer, der
opererer inden for denne sektor, kan pavirke CVK’s aktivitet som producent af
kalksandsten og denne virksomheds stilling pa det relevante marked.

Kommissionen afviser for det andet sagsegerens anbringender, hvorefter Kommis-
sionen ikke har vurderet de i den anfaegtede beslutning fastslaede hindringer for
adgangen til markedet korrekt.

Kommissionen bemeerker for det forste, at i modseetning til, hvad sagsegeren
haevder, henviser den anfegtede beslutning til hindringer, der foreligger for
fremstilling af alle materialer til konstruktion af beerende veegge og ikke kun for
kalksandstensprodukter.

Herefter tilbageviser Kommissionen sagsegerens udtalelse, hvorefter investerings-
ombkostningerne og det store tidsforbrug, der kreeves til at komme ind pa markedet,
ikke udger egentlige hindringer for adgangen til markedet i henhold til forordning
nr. 4064/89. Ifelge Kommissionen er omkostningerne og tidsforbruget, sddan som
det er preeciseret i den anfeegtede beslutning, af betydeligt omfang. Kommissionen
bemeerker i sin duplik, at indtreeden pa markedet var sjeldent forekommende og
begraenset til betonsektoren, hvilken konstatering ikke er blevet bestridt af
sagsegeren. Det er endvidere Kommissionens vurdering, at sagsegerens kritikpunkt,
hvorefter Kommissionen ikke har foretaget en analyse af de potentielle omkost-
ninger, som andre virksomheder, der fremstiller byggematerialer, matte afholde med
henblik pa at eendre en del af deres produktion (teglsten, gips, tree) til produkter, der
konkurrerer med kalksandsten, sdsom beton, er ubegrundet. Kommissionen gor
geldende, at en sddan analyse ikke var relevant, fordi producenter af andre
byggematerialer end beton, pa grund af strukturen af og de egenskaber, der
kendetegner byggesektoren i Nederlandene, ikke ville kunne blot aendre deres
produktion, men ville matte begynde fra grunden for at fremstille materialer, der
konkurrerer med kalksandstenprodukter.
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Det er endelig til forskel fra sagsegeren Kommissionens opfattelse, at tilstedevae-
relsen af overkapacitet pa et givent marked spiller en vaesentlig rolle i forhold til at
afgore, hvorvidt adgang til dette marked er teenkelig, dvs. om den er tilstreekkelig
rentabel. I denne sag er der ifolge Kommissionen betydelig overkapacitet, der gor det
lidet attraktivt for nye akterer at gd ind pa markedet.

Kommissionen fastholder for det tredje, at den i den anfeegtede beslutning foretagne
analyse, hvorefter CVK’s dominerende stilling ikke opvejes af en indkebsstyrke hos
byggematerialegrossisterne, er korrekt.

Det er indledningsvis generelt Kommissionens opfattelse, at indkebsstyrke i forhold
til forordning nr. 4064/89 ber opfattes som evnen for store kunder — i dette tilfeelde
grossister inden for byggematerialer — til inden for en rimelig frist at kunne gore
brug af troveerdige alternativer, hvis leveranderen beslutter at heeve priserne eller at
forringe leveringsbetingelserne. Kommissionen fremheever for s& vidt angér denne
sag, at selv hvis grossisterne inden for byggevarer kunne blive motiverede af, at CVK
tilbyder konkurrencedygtige priser, sammenholdt med dem, der tilbydes af
betonproducenterne, har disse grossister ikke noget alternativ, fordi de ikke
forhandler in-situ beton, der udger [10-15]% af det relevante marked, og séledes ikke
har den nedvendige indkgbsstyrke i forhold til CVK.

Herefter bemeerker Kommissionen for sd vidt angdr sagsegerens argument,
hvorefter grossisterne kunne importere kalksandstensprodukter fra Tyskland, at
sagsogeren ikke har bestridt, at saidanne indfersler er af beskedent omfang, og at en
grossist under retsmedet oplyste, at disse indfersler blev vanskeliggjort af Haniel
eller CVK.
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Endelig gentager Kommissionen sin vurdering, hvorefter CVK generelt har et stort
kendskab til brugernes identitet og anvendelsen af sine produkter, hvilket er det
modsatte af, hvad sagsegeren, ikke uden visse selvmodsigelser og uklarheder, gor
geldende. Kommissionen fremhzever i denne kontekst, at de rabatter, CVK tildelte
grossisterne ved forsyninger til byggeprojekter eller til bestemte byggevirksomheder,
viser, at CVK er i stand til at ove indflydelse pa grossisternes prispolitik i forhold til
de virksomheder, der er kunder, og saledes pa grossisternes avancer vedrgrende
vedtagne projekter, hvilket begraenser eller endog udelukker deres evne til at benytte
storrelsen pa deres indkeb til at udeve et samlet pres pa CVK’s prispolitik.

For det fjerde angdende sagsegerens kritikpunkter vedrerende pavirkning fra det
tilstedende marked for byggematerialer til ikke-baerende veegge er det Kommis-
sionens opfattelse, at den pa tilstreekkelig made har pavist, dels at CVK var i stand til
at bestemme eller forudse, hvorvidt virksomhedens produkter blev anvendt til
beerende eller ikke-bserende veegge, dels at CVK under alle omstendigheder
hovedsageligt fastlagde sin prisstrategi under hensyn til det relevante marked. For s&
vidt angéar rapporten forfattet af professorerne von Wieszicker og Elberfeld, der,
ifolge sagsegeren, viser, at der udeves en »begrensende virkning« pa CVK’s stilling
pé det relevante marked, fremszetter Kommissionen, idet den medgiver, at den ikke
udtrykkeligt har gennemgaet denne rapport i den anfaegtede beslutning, tre
bemeerkninger. For det forste fremhzever Kommissionen, at den i denne rapport
preesenterede model for prisevaluering ikke udger en passende beskrivelse af det
relevante marked, navnlig idet den tager udgangspunkt i pastanden om, at CVK
skulle anvende de samme priser pa det relevante marked som pa markedet for ikke-
baerende veaegge. For det andet tilkendegiver Kommissionen, at rapporten
undersoger sporgsmalet, som Kommissionen finder irrelevant, om, under hvilke
omstendigheder CVK ville fastsette sine priser pd et sd hejt niveau, at
virksomheden ikke lengere ville kunne foretage noget salg pa markedet for
materialer til konstruktion af ikke-bserende vaegge. Kommissionen fremhaever for
det tredje, at hvis det leegges til grund, at de samme priser anvendes pa de to
markeder, svarer rapportens konklusioner i det hele til den anfegtede beslutnings
konklusioner, hvorefter CVK hovedsageligt fastlagde sine priser i forhold til sin
stilling pa det relevante marked. Det er ifplge Kommissionen derfor, at det ikke var
nedvendigt at foretage en udtrykkelig gennemgang af denne rapport i den anfzegtede
beslutning.
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For det femte fastholder Kommissionen sin i den anfegtede beslutning foretagne
analyse, hvorefter CVK’s dominerende stilling bliver styrket af den strukturelle
forbindelse mellem denne virksomhed og sagsageren.

Kommissionen bestrider for det sjette sagsogerens argument vedrerende utilstraek-
kelig begrundelse af den anfeegtede beslutning.

Rettens bemaerkninger

— Indledende bemeerkninger

For undersagelsen af CVIK’s dominerende stilling skal det indledningsvis bemeerkes,
at sagsogeren ikke bestrider den i den anfeegtede beslutning anforte afgreensning af
det relevante marked, dvs. byggematerialer til konstruktion af beerende veegge i
Nederlandene, hvilken afgraensning berettiges af beerende veegges funktion. Det skal
preeciseres, at den anfeegtede beslutning lader det sta dbent, hvorvidt in-situ beton —
navnlig pa grund af de hgje faste investeringsomkostninger, som benyttelsen heraf
indebeerer (jf. betragtning 77 til den anfeegtede beslutning), hvilket betyder, at dette
materiale kun konkurrerer med kalksandsten i forbindelse med visse projekter af
storre betydning — skal omfattes af definitionen af det omhandlede produktmarked,
for sa vidt som Kommissionen er af den opfattelse, at dette sporgsmal ikke indvirker
pa vurderingen af fusionen (jf. betragtning 81 til den anfegtede beslutning).

Det skal ogsa anfores, at det folger af den anfegtede beslutning — uden af denne
konstatering er blevet sveekket af sagsogeren — at de mest benyttede materialer pa
det relevante marked, opstillet i aftagende orden, er folgende: kalksandsten ([50-
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60]% af samtlige beerende veegge er konstrueret med dette materiale), in-situ beton
([10-15]%), preefabrikerede veegelementer af beton ([5-10]%), teglsten ([2-5]%) og
porebeton ([0-2]%).

Herefter skal det bemeerkes, at artikel 2 i forordning nr. 4064/89 under overskriften
»Vurdering af sammenslutninger« fastslar folgende:

»1. Sammenslutninger, der er omfattet af denne forordning, vurderes pa grundlag af
folgende bestemmelser med henblik pa at fastsla, om de er forenelige med det feelles
marked.

I denne vurdering tager Kommissionen hensyn til:

a)

b)

nodvendigheden af at bevare og udvikle en faktisk konkurrence inden for
feellesmarkedet navnlig pa baggrund af alle de bergrte markeders struktur samt
den reelle eller potentielle konkurrence fra virksomheder, der er beliggende i
eller uden for Fellesskabet

de deltagende virksomheders position pa markedet, deres ekonomiske og
finansielle styrke, leveranderernes og brugernes valgmuligheder, deres adgang
til forsyninger eller afsetningsmarkeder, retlige eller faktiske hindringer for
adgang til markedet, udbuds- og efterspargselsudviklingen for de enkelte varer
og tjenesteydelser, de interesser, som forbrugerne i mellemleddene og de
endelige forbrugere har, samt udviklingen i det tekniske eller ekonomiske
fremskridt, for sa vidt som dette er til fordel for forbrugerne, og det ikke udgor
en hindring for den faktiske konkurrence.
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2. Sammenslutninger, der ikke skaber eller styrker en dominerende stilling, som
bevirker, at den faktiske konkurrence heemmes pa afgorende made inden for
feellesmarkedet eller en veesentlig del heraf, skal erkleeres forenelige med
feellesmarkedet.

3. Sammenslutninger, der skaber eller styrker en dominerende stilling, som bevirker,
at den faktiske konkurrence heemmes pa afgerende made inden for feellesmarkedet
eller en veesentlig del heraf, skal erkleeres uforenelige med feellesmarkedet.«

Den dominerende stilling, der er omfattet af artikel 2 i forordning nr. 4064/89, er en
okonomisk magtposition, der indehaves af en eller flere virksomheder, og som giver
dem magt til at hindre opretholdelsen af en effektiv konkurrence pa det pageeldende
marked, idet den giver dem mulighed for i vidt omfang at handle uathaengigt i
forhold til deres konkurrenter, deres kunder og, i sidste instans, forbrugerne (Rettens
dom af 25.3.1999, sag T-102/96, Gencor mod Kommissionen, Sml. II, s. 753, preemis
200, jf. ligeledes i denne retning Domstolens dom af 13.2.1979, sag 85/76,
Hoffmann-La Roche mod Kommissionen, Sml. s. 461, preemis 38).

Det folger af fast retspraksis, at de materielle bestemmelser, der er opstillet ved
forordning nr. 4064/89, navnlig i dens artikel 2, tilleegger Kommissionen et vist skon,
herunder for sa vidt angar ekonomiske vurderinger. Folgelig skal Feellesskabets
retsinstansers kontrol af udevelsen af dette sken, som er et veasentligt led i
anvendelsen af reglerne om fusioner, foretages under hensyntagen til den
skensmargen, som er knyttet til de bestemmelser med ekonomiske aspekter, der
indgéar i regelsettet om fusioner (Domstolens dom af 31.3.1998, forenede sager
C-68/94 og C-30/95, Frankrig mfl. mod Kommissionen (Kali og Salz), Sml. I,
s. 1375, praemis 223 og 224, og af 15.2.2005, sag C-12/03 P, Kommissionen mod
Tetra Laval, Sml I, s. 987, premis 38, Rettens dom i sagen Gencor mod
Kommissionen, preemis 164 og 165, og dom af 6.6.2002, sag T-342/99, Airtours mod
Kommissionen, Sml. II, s. 2585, premis 64).
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Det folger heraf, at den kontrol, som Fellesskabets retsinstanser udever med de
komplicerede ekonomiske vurderinger, Kommissionen foretager som led i sin
skonsbefojelse efter forordning nr. 4064/89, skal begraense sig til en kontrol af, om
procedure- og begrundelsesforskrifterne er overholdt, om de faktiske omstendighe-
der er materielt rigtige, og om der foreligger et &benbart urigtigt sken eller er begéet
magtfordrejning. Navnlig tilkommer det ikke Retten at saette sit sken vedrerende
okonomiske forhold i stedet for Kommissionens (Rettens dom af 3.4.2003, sag
T-342/00, Petrolessence og SG2R mod Kommissionen, Sml. I, s. 1161, praemis 101).

Endelig bemeerkes ligeledes, at Kommissionen i betragtning 90-108 til den
anfegtede beslutning har stettet sig pa seks faktorer ved vurderingen af CVK’s
dominerende stilling. Disse faktorer er: for det forste strukturen af markedet, for det
andet fraveeret af et betydeligt konkurrencemzessigt pres pa CVK fra producenterne
af in-situ beton, selv om CVK i Nederlandene er den eneste producent og leverander
af kalksandsten, der traditionelt benyttes i Nederlandene til veegkonstruktion, for det
tredje tilstedeveerelsen af veesentlige hindringer for adgangen til markedet, for det
fijerde manglende indkgbsstyrke blandt CVK’s kunder, for det femte manglende
begrensning af CVK’s handlefrihed pd det relevante marked af konkurrence-
situationen pa det tilstodende marked for byggematerialer til ikke-beerende vaegge
og for det sjette tilstedeveerelsen af en strukturel forbindelse mellem CVK og
sagsogeren, der giver dem en meerkbart storre handlefrihed end den, der er deres
konkurrenter til del, vedrerende bade udbud og distribution af byggematerialer til
konstruktion af beerende veegge.

Det er ubestridt, at sagsegeren ikke bestrider nogen af de vurderinger, der fremgar af
betragtning 90-95 til den anfegtede beslutning vedrerende den forste faktor om
strukturen af markedet, dvs. markedsandelene for CVK, de parter, der foretog
anmeldelsen, samt deres konkurrenter.

Det skal praeciseres, at det folger af ovennsevnte betragtninger til den anfaegtede
beslutning, at CVK har en markedsandel pd mere end [50-60]% af det relevante
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marked, for si vidt dette marked indbefatter in-situ beton, mens, ved samme
afgreensning af markedet, den neeststorste markedsaktor er sagsogeren med en
markedsandel pa omkring [2-5]%, de anmeldende parters veesentligste konkurrent
har blot en markedsandel pad omkring [2-5]%, og de avrige konkurrenter har blot
markedsandele pd mindre end [0-2]%. Det folger af de oplysninger, der fremgér af
betragtning 91 til den anfegtede beslutning, at denne situation er den mest favorable
for de parter, der foretog anmeldelse, idet, hvis det leegges til grund, at in-situ beton
helt udelukkes fra det relevante marked, CVK’s markedsandel ville andrage mere
end [60-70]%, mens markedsandelene tilhorende alle denne virksomheds kon-
kurrenter maksimalt ville nd op pa [0-2]%. Det er ligeledes ubestridt, at
markedsfordelingen ikke har undergaet veaesentlige ecendringer i Iobet af de seneste ér.

Tilstedeveerelsen af omfattende markedsandele har meget stor betydning, og
forholdet mellem markedsandele for den eller de virksomheder, der deltager i
fusionen, og konkurrenternes markedsandele, seerlig de storste konkurrenters, kan
endvidere anvendes som brugbare indicier for, at der foreligger en dominerende
stilling. Dette forhold kan anvendes som grundlag for en beregning af konkur-
renternes og den péageldende virksomheds konkurrencekapacitet (dlommen i sagen
Hoffmann-La Roche mod Kommissionen, preemis 39, 40 og 48, og dommen i sagen
Gencor mod Kommissionen, preemis 201 og 202). I evrigt kan en seerlig stor
markedsandel i sig selv udgere et bevis for, at der foreligger en dominerende stilling,
iseer nar de andre selskaber pa markedet kun har markedsandele, der er langt mindre
(Rettens dom af 28.4.1999, sag T-221/95, Endemol mod Kommissionen, Sml. II,
s. 1299, preemis 134).

Af alle disse grunde er den omstendighed, at CVK har en markedsandel, der er
mindst 14 gange storre end den, som virksomhedens vigtigste konkurrent har,
hvilket sagsegeren ikke bestrider, et steerkt indicium for, at CVK har en dominerende
stilling pa det relevante marked.

Det skal undersoges, hvorvidt sagsegeren alligevel har formaet at godtgere, at
Kommissionen, vedrgrende de fem gvrige faktorer, der er genstand for analyse i den
anfegtede beslutning, har anlagt et urigtigt sken, som kan fore til beslutningens
annullation.
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— Elementet vedrorende fraveeret af betydeligt konkurrencemaeessigt pres mod
CVK fra producenter af in-situ beton

Det bemzerkes, at Kommissionen i betragtning 96-98 til den anfegtede beslutning
har anfart, at hverken in-situ beton eller dette materiales producenter kan udeve et
betydeligt konkurrencemsessigt pres pa CVK, der er den eneste virksomhed i
Nederlandene, der fremstiller kalksandsten, som er det materiale, der traditionelt
anvendes til konstruktion af beerende vaegge. Denne vurdering stotter sig navnlig pa
de markedsandele, CVK’s konkurrenter er i besiddelse af, og pa den differentierede
karakter, der kendetegner produkterne pa det relevante marked, der gor det muligt
for en virksomhed som CVK at styrke sin markedsstilling ud over den rene
markedsandel, idet virksomheden er den eneste udbyder af et produkt, som er
seerligt populeert blandt visse forbrugere eller til visse anvendelsesformal.

Uden at bestride relevansen af det element, Kommissionen har lagt til grund, ger
sagsogeren i realiteten for det forste geeldende, at den i betragtning 97 til den
anfegtede beslutning anferte konstatering, hvorefter CVK er den eneste producent
af kalksandsten, ikke tager hensyn til, at kalksandstensprodukter importeres fra
Tyskland, og at der ikke er et marked for kalksandsten. Sagsegeren tilbageviser for
det andet den i betragtning 97 til den anfaegtede beslutning anferte konstatering,
hvorefter betonsektoren ikke udever noget konkurrencemeessigt pres pa CVK. Ifglge
sagsogeren burde Kommissionen have undersegt udviklingen i markedsandele og
navnlig have taget den finansielle og skonomiske kapacitet, som aktgrerne inden for
denne sektor har, i betragtning. Det er i ovrigt sagsogerens opfattelse, at der ikke kun
skal tages hensyn til markedsandelen ([2-5]%) tilhorende den vesentligste
konkurrent, der fremstiller in-situ beton.

Disse anbringender ber forkastes.

II - 400



207

208

209

CEMENTBOUW HANDEL & INDUSTRIE MOD KOMMISSIONEN

For det forste bemaerkes angadende pastanden om, at Kommissionen ikke har taget
hensyn til den omstendighed, at kalksandstensprodukter bliver importeret fra
Tyskland til Nederlandene, at Kommissionen i betragtning 84 til den anfegtede
beslutning i forbindelse med afgreensningen af det geografiske marked har anfort
folgende:

»I de nederlandske greenseomrader foregar der ganske vist tilsyneladende import af
byggematerialer til veegkonstruktion fra [...] Tyskland. Denne er imidlertid marginal
og kan ikke begrunde, at dele af [...] Tyskland omfattes af det relevante geografiske
marked. Markedsundersggelsen har vist, at der findes hindringer for adgangen til
markedet, navnlig som folge af forskellige byggenormer og arbejdsmiljoregler. F.eks.
[...] medferer byggenormerne i feks. Tyskland, at de tilsvarende veegtykkelser er
storre, og at veeggene dermed ogsa er dyrere end i Nederlandene pa grund af det
heraf folgende storre materialeforbrug [...J«

Det bemzerkes, at sagsegeren hverken bestrider definitionen af det relevante marked
eller konstateringen, hvorefter CVK er den eneste producent af kalksandsten i
Nederlandene. Sagsegeren begrenser sig til at bemeerke, at byggematerialegrossi-
sterne selger kalksandstensprodukter pd det nederlandske marked uden at angive
neermere vedrerende storrelsen eller veerdien af denne import, idet sagsegeren i sit
svar pa klagepunktsmeddelelsen, hvortil denne har henvist i sine processkrifter, har
begreenset sig til at angive, at det udvalg af kalksandstensprodukter, som blev udbudt
af disse grossister eller importerer, og det, som blev udbudt af CVK, var meget ens.

For det andet foretager sagsogeren en urigtig udleegning af den anfeegtede
beslutning, nir sagsegeren er af den opfattelse, at det fremgar af beslutningen, at
der ikke er noget konkurrencemsessigt pres inden for betonsektoren. Det bemeerkes,
at betragtning 97 til den anfegtede beslutning mere preecist angiver, at der ikke er
noget betydeligt konkurrencemeessigt pres inden for sektoren for in-situ beton og fra
producenterne heraf og ikke inden for sektoren for beton. Derfor har Kommissionen
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ikke i de relevante betragtninger til den anfaegtede beslutning benzegtet
tilstedeveerelsen af et konkurrencemaessigt pres fra in-situ beton, men har fundet
dette utilstreekkeligt i forhold til CVICs stilling. Det bemeerkes i denne forbindelse, at
Kommissionens analyse, der drejer sig om in-situ beton, er berettiget af den
omstendighed, at i hvert fald CVK’s to neermeste konkurrenter pa det relevante
marked kun fremstiller in-situ beton, hvilket gjorde det berettiget for Kommissionen
at undersege, om CVK’ stilling, som den kommer til udtryk i form af
virksomhedens markedsandel, kunne afbalanceres af konkurrenter, der udbed
denne form for materiale pa det relevante marked.

Det er ligeledes med rette, at Kommissionen ikke blot henholdt sig til den del, der
repreesenterer sektoren for in-situ beton generelt ([10-15]%) vedrerende konstruk-
tion af beerende veegge i Nederlandene, men ligeledes har taget markedsandelen for
CVK’s forste konkurrent ([2-5]%)i betragtning. Den forste oplysning ([10-15]%)
omfatter ligeledes sagsogerens markedsandel, der som folge af sin ovenfor fastslaede
kontrol over CVK ikke ber betragtes som en virksomhed, der konkurrerer med
CVK, hvorfor denne procentdel bor vaegtes ved ligeledes at tage markedsandelen for
CVK’s nermeste konkurrent i betragtning med henblik pa ikke at overvurdere det
eventuelle konkurrencemeessige pres, der udeves mod CVK.

I ovrigt for sa vidt angar anbringendet om, at Kommissionen burde have taget
hensyn til udviklingen i markedsandelene inden for sektoren for beton, i det omfang
dette argument vedrerer in-situ beton, er det tilstreekkeligt for Kommissionen, som
den har anfert i betragtning 97 til den anfegtede beslutning, at den preeciserer, at
markedsandelen for in-situ beton, ifelge oplysninger fremlagt af en nederlandsk
erhvervsorganisation, tilsyneladende var stabil eller endog tilsyneladende, ifelge visse
akterer, var undergéet et mindre fald, uden at dette kunne fore til, at det kunne
konkluderes, at det konkurrencemaessige pres pa CVK inden for dette segment var
betydeligt. Endvidere er det for s& vidt angéir virksomhedernes markedsandele
ubestridt, at CVK’s savel som denne virksomheds konkurrenters stilling, som naevnt
ovenfor, fra ar 2000 til vedtagelsen af den anfegtede beslutning var forblevet
neermest uaendret, siledes som det fremheeves i betragtning 95 til den anfegtede
beslutning. Denne vurdering vedrerer nedvendigvis segmentet for in-situ beton,
inden for hvilket segment, som det fremgér af tabellen i betragtning 91 til den
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anfegtede beslutning, CVK’s to vigtigste konkurrenter var aktive, men hvor den ene
havde en markedsandel pa under [2-5]% og den anden en markedsandel pa under
[0-2]%.

Det skal i denne forbindelse fremheeves helt generelt, at tilstedeveerelsen af
konkurrenter kun, efter sagens omstendigheder, kan udgere en faktor, der kan
begrense eller fijerne den omhandlede virksomheds dominerende stilling, nar
dennes konkurrenter har en steerk stilling, der giver dem mulighed for at udgere en
egentlig modveegt (jf. i denne retning Rettens dom af 3.4.2003, sag T-114/02,
BaByliss mod Kommissionen, Sml. II, s. 1279, preemis 329). Sagsogeren har ikke
fremlagt beviser, der kan sveekke den vurdering, der fremgér af betragtning 97 til den
anfegtede beslutning, hvorefter producenterne af in-situ beton — i evrigt CVK’s
nermeste konkurrenter pa det relevante marked — ikke udger en sadan modvaegt.

Det bemeerkes endelig, at fraveeret af betydeligt konkurrencemzessigt pres fra
sektoren for in-situ beton ogsé, delvist, kan udledes af produkterne pa det relevante
markeds forskellige karakter, sdledes som Kommissionen har fremfert i betragtning
98 til den anfzegtede beslutning. Produkternes differentierede karakter betyder, at
intet produkt udger et fuldsteendigt substitut for noget andet produkt, og at en
stigning i prisen pa det ene produkt derfor ikke nedvendigvis har den virkning, at
den virksomhed, der foretager en sddan prisforggelse, mister markedsandele til de af
dens konkurrenter, der fremstiller det andet produkt, siledes som det ville veere
tilfeeldet for helt substituerbare produkter. Den omstendighed, at in-situ beton ikke
er fuldsteendigt substituerbart med kalksandsten, navnlig pa grund af de med brugen
af det forstneevnte produkt forbundne store omkostninger, som det er bemaerket i
betragtning 58 og 77 til den anfeegtede beslutning, og uden at dette er blevet bestridt
af sagsogeren, gor det muligt at sette det konkurrencemaessige pres, som dette
materiale og dets producenter udaver pa CVK, i perspektiv.

Selv hvis det i ovrigt leegges til grund, at Kommissionens vurdering vedrerer
sektoren for beton generelt, har sagsogeren alligevel ikke veeret i stand til ved hjeelp
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af praecise og samstemmende indicier at godtgore, at producenterne pa dette
segment af det relevante marked var i stand til at udgere en egentlig modvaegt til
CVKs stilling.

Det folger heraf, at Kommissionens vurdering af den anden faktor, der er lagt til
grund for den anfaegtede beslutning, ikke er beheeftet med et abenbart urigtigt sken.

— Onm faktoren vedrorende tilstedeveaerelsen af betydelige hindringer for adgangen
til markedet

Kommissionen har anfert felgende i betragtning 99-101 til den anfegtede
beslutning:

»(99) Kommissionen er ogsd under hensyntagen til parternes og CVK’s svar pa
klagepunktsmeddelelsen og dreftelsen under heringen af den opfattelse, at der er
tale om betydelige hindringer for adgangen til markedet. CVK kontrollerer alle
kalksandstensfabrikker i Nederlandene og dermed produktionen af langt det
vigtigste af de byggematerialer, der skal omfattes af det relevante produktmarked.
Kommissionens markedsundersogelse har vist, at det for producenter af andre
byggematerialer til veegkonstruktion vil veere meget tidskreevende og forbundet med
store investeringer at optage produktionen af produkter af kalksandsten. Noget
tilsvarende geelder ogsa for andre byggematerialer som feks. porebeton. Produk-
tionsprocesserne og dermed ogsd produktionsstederne er forskellige for hvert
byggemateriale til vaegkonstruktion.

(100) Haniel har ganske vist kun angivet investeringsomkostningerne til en
kalksandsfabrik til ca. [fortroligt] EUR. Opforelsen af en ny fabrik for fremstilling
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af feerdigblandet beton koster ifolge Haniel [fortroligt] EUR; Cementbouw har
imidlertid sat disse investeringsomkostninger veesentligt heojere. Desuden har de
konkurrenter, der er blevet adspurgt som led i markedsundersggelsen, generelt
anfort, at de kun med store vanskeligheder kan udvide deres eksisterende
produktionskapacitet eller for den sags skyld optage produktionen af et andet
byggemateriale til veegkonstruktion. En adspurgt konkurrent har naermere angivet,
at opferelsen af en ny kalksandstensfabrik kraever en investering pa [fortroligf] EUR
og en myndighedsgodkendelse, som kun vanskeligt lader sig indhente, og at selve
opforelsen af fabrikken vil straekke sig over to ar. I modseetning til den opfattelse,
som parterne har givet udtryk for, dvs. at hindringerne for adgangen til markedet er
minimale, antager Kommissionen under disse omstendigheder, at eventuelle nye
aktgrer pd markedet ikke over et konkurrencemeessigt pres, som vil veere
tilstraekkeligt til at kontrollere CVK’s handlefrihed pa det relevante marked. I den
seneste tid har der saledes ogsa kun kunnet konstateres fa nye aktorer pa markedet,
som alle var begreenset til betonomradet.

(101) I forbindelse med kalksandsten er der desuden en betydelig overkapacitet, som
gor det lidet attraktivt for nye akterer at gi ind pd markedet — ogsé efter CVK’s
lukning af tre af de oprindeligt 11 kalksandstensfabrikker. CVK’s gvrige produk-
tionssteder er desuden jevnt fordelt over hele Nederlandene, siledes at CVK kan
forsyne enhver kunde fra en fabrik i nerheden. Kommissionens markedsunder-
sogelse har vist, at ogsd denne faktor styrker CVK’s stilling.«

Sagsegeren kritiserer Kommissionen for grundleeggende at have begreenset den
ovenneevnte analyse til investeringsomkostninger og til det store tidsforbrug, der
kreeves til at bygge og gere fabrikker til fremstilling af kalksandsten driftsklare, selv
om den burde have undersegt samtlige omkostninger og andre potentielle
hindringer vedrerende samtlige produkter, der konkurrerer med kalksandsten.
Sagsegeren bestrider endvidere pastandene om, at tidsforbruget og omkostningerne,
der er neevnt i den anfegtede beslutning, udger egentlige hindringer for adgangen til
markedet, navnlig hvis kapitalmarkederne fungerer effektivt. Sagsogeren kritiserer
ligeledes Kommissionen for ikke at have undersogt de omkostninger, som andre
producenter af byggematerialer métte afholde, hvis de sndrede en del af deres
produktion til materialer, som konkurrerer med kalksandsten, selv om sagsogeren
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som svar pa klagepunktsmeddelelsen har oplyst, at beton kan fremstilles til
forskellige formal, herunder veegkonstruktion. Endelig bestrider sagsogeren, at den
pa segmentet for kalksandsten foreliggende overkapacitet udger en egentlig hindring
for adgangen til det relevante marked.

Forst bor sagsegerens anbringende, hvorefter Kommissionen udelukkende skulle
have undersogt tidsforbruget og omkostningerne forbundet med péabegyndelse af
aktiviteter pad segmentet for kalksandsten, afvises. Kommissionens ovennsevnte
analyse vedrorer ligeledes de andre materialer til brug for veegkonstruktion, sdsom
in-situ beton, sdledes som det navnlig folger af betragtning 100 til den anfegtede
beslutning. Det fremgar ogsd af betragtning 99 til den anfegtede beslutning, at
Kommissionen har bemaerket, at det lange tidsforbrug og de store investeringsom-
kostninger ikke begrenser sig til adgangen til segmentet for fremstilling af
kalksandsten, men ligeledes er relevant for adgangen til fremstilling af andre
byggematerialer pa det relevante marked, sdsom porebeton. I modszetning til, hvad
sagsogeren gor geeldende, folger det heraf, at Kommissionen ikke har begreenset sin
vurdering af hindringerne for adgangen til det relevante marked til segmentet for
kalksandsten.

Herefter, for s& vidt angér spergsmalet om, hvorvidt de investeringsomkostninger og
det tidsforbrug, der er neevnt i den anfaegtede beslutning, har karakter af »hindringer
for adgangen til markedet«, er det for det forste Rettens generelle opfattelse, at
elementer af forskellig art, navnlig ekonomisk, kommerciel eller finansiel, udger
sadanne hindringer, nar de medforer, at potentielle konkurrenter til etablerede
virksomheder ma patage sig risici og tilstraekkeligt hoje omkostninger til at atholde
dem fra at indtreede pa dette marked inden for en rimelig frist eller gore en sadan
indtreeden sezrlig vanskelig, hvilket fratager dem evnen til at udgere en
konkurrencemsessig begraensning pa de etablerede virksomheders adfeerd.

For det andet, selv hvis det ikke principielt kan udelukkes, at de inden for steerkt
kapitalintensive sektorer nedvendige finansielle ressourcer til investering kan skaffes
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pa kapitalmarkederne, ma det alligevel konstateres, at sagsogeren i denne sag ikke
har formaet at pavise, at Kommissionen anlagde et abenbart urigtigt sken, idet den
konstaterede, at der foreld veesentlige hindringer for adgangen til det relevante
marked, nar henses til alle de til stotte for den anfeegtede beslutning liggende
faktorer.

For sd vidt angdr segmentet for kalksandsten bemeerkes, at Kommissionen har
stottet sig pd en reekke faktorer af retlig og skonomisk karakter, neermere bestemt
kravet om at fa en administrativ tilladelse, tidsforbruget pa to ar til at bygge et
produktionsanleg og sterrelsen af investeringsomkostningerne, idet den samtidig
tog hensyn til den omstendighed, at der selv efter lukningen af tre ud af elleve
produktionsvirksomheder, der var medlemmer af CVK (Boudewijn, Bergumermeer
og Vogelenzang), var en betydelig overkapacitet, der gjorde indtreeden pa markedet
lidet attraktivt, idet CVK kunne forsyne alle kunder i Nederlandene fra de
tilbageblevne otte virksomheder.

Disse faktorer sammenlagt med den af sagsageren ikke tilbageviste omstendighed,
at virksomheder, der er aktive pa andre markedssegmenter, kun med betydelige
vanskeligheder vil kunne indlade sig pa fremstilling af et andet materiale til
veegkonstruktion, er tilstraekkeligt til helt at udelukke ethvert abenbart urigtigt sken
fra Kommissionens side for s& vidt angar sandsynligheden for, at en potentiel
konkurrent til CVK skulle fa adgang til dette segment. For sa vidt i ovrigt angar de
med bygning af en hel fabrik forbundne investeringsomkostninger har sagsegeren,
som svar pa et af Retten stillet skriftligt spergsmal, oplyst et belgb pa [fortroligt] mio.
EUR, hvilket overslag befinder sig meget preecist inden for den i betragtning 100 til
den anfeaegtede beslutning angivne ramme, uden at sagsogeren har forklaret, hvorfor
investering af et mindre belgb, der ligeledes fremgar af dennes svar, skulle veere
tilstraekkeligt til at gore det muligt at indtreede pa det relevante marked.

Det bemeerkes vedrorende det relevante markeds ovrige segmenter for det forste, at
sagsogeren ikke har anfeegtet den i betragtning 100 til den anfegtede beslutning
anforte vurdering, hvorefter der kun har kunnet konstateres fa ny akterer pa
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markedet, der i det hele var begreenset til betonomradet. Det fremgar i denne
forbindelse af Kommissionens af sagsogeren ubestridte svar pa Rettens spergsmadl, at
disse nye aktgrer, der er aktive inden for segmentet for in-situ beton, ikke kunne
opnd mere end hgjst [0-2]% af markedet, selv om det pd tidspunktet for
beslutningens vedtagelse var mere end to ar siden, fusionen blev gennemfort. For
det andet, og selv om det fremgar af sagsakterne, at sagsogeren faktisk har forsvaret
det standpunkt, hvorefter de med bygning af en ny fabrik til fremstilling af in-situ
beton forbundne investeringsomkostninger, som udger [fortroligt] mio. EUR, var
meerkbart hgjere end det belgb, som blev oplyst af Haniel ([fortroligt] mio. EUR) og
ogsé fremgér af den anfegtede beslutning, har sagsegeren ikke bestridt, at selv
CVK’s aktuelle konkurrenter star over for meget store vanskeligheder med hensyn til
at forgge deres produktionskapacitet, navnlig pd grund af den eksisterende
overkapacitet, eller at indlede fremstilling af et andet materiale til veegkonstruktion,
hvilke omsteendigheder ydermere er anfert af Kommissionen i dens svar pa Rettens
skriftlige sporgsmal. Alle disse faktorer medferer, at det kan konkluderes, at
Kommissionen ikke har anlagt et dbenbart urigtigt sken, idet den fandt, at der
ligeledes var veesentlige hindringer for adgangen til andre segmenter pa det relevante
marked, hvilket sdledes forhindrer enhver effektiv konkurrence pa dette marked i
forhold til CVK.

Det bemeerkes i ovrigt generelt, at selv om sagsegeren har neegtet at kvalificere
hindringerne for adgangen til markedet som overkapacitet paA markedet, medgav
selskabet alligevel under retsmadet, som svar pa et spergsmal fra Retten, at sddan
overskudskapacitet havde »virkning som en forhindring for indtreeden pa marke-
det«.

For det tredje er sagsogerens anbringende, hvorefter Kommissionen ikke har
underspgt muligheden for, at producenter af teglsten, gips og tree, til brug for andre
formal end veaegkonstruktion, indtreeder pa markedet for konstruktion af beerende
veegge, uden relevans. Nar henses til produktmarkedets struktur, er det ubestridt, at
teglsten kun benyttes i helt underordnet omfang til konstruktion af beerende veegge
(jf. betragtning 61 og 66 til den anfeegtede beslutning), ligesom hverken gips eller trae
er materialer, der benyttes til konstruktion af beerende vaegge (jf. betragtning 53 og
60 til den anfeegtede beslutning). Det folger heraf, at en undersogelse af muligheden
for, at producenter af teglsten, gips og tree, benytter disse materialer til
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veegkonstruktion, abenbart ikke ville have kunnet sendre den i den anfegtede
beslutning foretagne vurdering, ved hvilken det blev konkluderet, at der foreld
veesentlige hindringer for adgangen til det relevante marked.

Af alle disse grunde ber den kritik, som sagsegeren har rejst af Kommissionens skon
vedrorende det tredje element angdende tilstedeveerelsen af betydelige hindringer
for adgangen til markedet, forkastes.

— Om elementet vedrgrende CVK’s kunders manglende indkebsstyrke

Det anfores i betragtning 102 og 103 til den anfeegtede beslutning:

»(102) Kommissionen er ogsid under hensyntagen til parternes og CVK’s svar pa
klagepunktsmeddelelsen og dreftelsen under heringen af den opfattelse, at CVK’s
kunder ingen indkebsstyrke har. Ingen enkelt kunde er aftager af en veesentlig del af
CVK’s omseetning. De fem storste grossister inden for byggematerialer tegner sig
ganske vist for ca. [60-80]% af CVK’s salg, og den storste af disse tegner sig alene for
en andel pa [20-30]%. En sadan andel af det samlede salg giver imidlertid ikke den
storste aftager indkebsstyrke, da der er tilstreekkeligt mange andre grossister inden
for byggematerialer som alternativ. Nogle af disse grossister er desuden indkebs-
foreninger (nederlandsk: »inkoopcombinaties«). Det afgerende er, at grossisterne
inden for byggematerialer er afheengige af at handle med CVK’s produkter. Der er
med hensyn til kalksandsten tale om det vigtigste byggemateriale til veegkonstruk-
tion i Nederlandene. Det naestvigtigste byggemateriale til veegkonstruktion er beton.
Dette udgor imidlertid intet alternativ for grossisterne inden for byggematerialer, da
hverken in-situ beton eller i neevneveerdigt omfang praefabrikerede betonelementer
selges via dem. Intet andet byggemateriale kan derfor erstatte grossisternes salg af
kalksandsten. Dette bekreeftede Raab Karcher ogsa under horingen. Det er ganske
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vist muligt — som Haniel har anfert — at safremt grossistens tilbud pa kalksandsten
ikke er prisbilligt, risikerer den pageldende at miste byggeprojektet til beton. Heraf
fremgar imidlertid kun, at grossisten med sit tilbud pé kalksandsten — og indirekte
ogsd CVK — konkurrerer med leveranderer af beton, men ikke, at grossisten er i
stand til selv at danne modveegt mod CVK’s styrke.

(103) I @vrigt har CVK en betydelig indflydelse pd prissetningen over for
byggevirksomhederne. Grossisterne inden for byggematerialer beerer ganske vist
den finansielle risiko i forbindelse med salget. Det er imidlertid ikke grossisterne,
men byggeentreprenegrerne, der beslutter, hvilke byggematerialer der vaelges. Som
der allerede er redegjort neermere for, har CVK generelt et stort kendskab til
brugernes identitet og anvendelsen af sine produkter. Leveringen sker saledes
direkte fra den kalksandstensfabrik, der ligger teettest pid det pageeldende
byggeprojekt. Ifslge CVK ydes der rabatter til grossister, idet disse kan veere
betinget af levering til bestemte byggeentreprengrer eller bestemte byggeprojekter.
Byggeentreprengrerne er imidlertid i evrigt meget spredte og ikke i stand til selv at
danne modvaegt mod leveranderernes styrke. Den andel af eftersporgslen, som de
store byggekoncerner som Bam Groep, Koninklijke Volker Wessels Stevin,
Heijmans, Ballast Nedam og HBG hver iseer tegner sig for, er ogsa for lille til, at
disse kan danne modveegt og opveje CVK’s overlegne stilling pd udbudssiden.«

Sagsegeren gor geldende, at de taloplysninger, Kommissionen har fremfort, viser, at
grossisterne har indkebsstyrke i forholdet til CVK, hvilket navnlig er tilfeeldet, fordi
de indgar i internationale koncerner eller er organiseret i indkebsforeninger.
Grossisterne kan derfor ifolge sagsageren vende sig mod produkter, der konkurrerer
med kalksandsten, med undtagelse af in-situ beton. Den omstendighed, at
grossisterne ikke distribuerer in-situ beton, ansporer dem sa meget desto mere til
at opna fordelagtige priser og vilkar hos CVK for at konkurrere med
betonproducenterne. Sagsegeren gentager sine anbringender, hvorefter grossisterne

II - 410



229

230

231

232

CEMENTBOUW HANDEL & INDUSTRIE MOD KOMMISSIONEN

ogsa forsyner sig med materialer i kalksandsten fra Tyskland. Endelig bestrider
sagsogeren Kommissionens vurdering, hvorefter CVK var velinformeret om
brugerne og om bestemmelsesstedet for virksomhedens produkter, og afviser
ligeledes betydningen og hyppigheden af de til grossisterne tildelte rabatter, hvilken
omstendighed alligevel ikke sendrer pa det forhold, at sidstneevnte har indkebs-
styrke i forholdet til CVK.

Disse pastande kan ikke godtages.

Det bemeerkes for det forste, saledes som Kommissionen gor geeldende i sine
processkrifter, og hvilket ikke er bestridt af sagsegeren, at den indkebsstyrke, som en
leveranders kunder har, kan kompensere for leverandgrens magtposition pa
markedet, hvis dennes kunder har evnen til inden for en rimelig frist at kunne
gore brug af troveerdige forsyningsalternativer, hvis leveranderen beslutter at haeve
priserne eller at forringe leveringsbetingelserne.

Nar Kommissionen i denne sag ser bort fra grossisterne inden for byggematerialers
indkebsstyrke som modveegt til CVK’s magtposition, der hovedsageligt er et resultat
af denne virksomheds markedsandel og den ovenfor gennemgéede udbudsstruktur,
stotter Kommissionen sig dels pa spredningen af disse markedsakterer, dvs. den lidet
koncentrerede struktur af markedet for distribution af materialer til konstruktion af
beerende vaegge i Nederlandene, dels pa fraveeret af et troveerdigt forsynings-
alternativ for disse markedsakterer, hvilket i den sidste ende vil sige disse akterers
afheengighed af CVK.

Det bemeerkes, at disse to betingelser er meget relevante, uden at de dog
nedvendigvis er udtemmende, nar det handler om at be- eller afkreefte
tilstedeveerelsen af en saddan indkebsstyrke hos kunder, at den kan modvirke en
leveranders gkonomiske styrke. Pa den ene side betyder kriteriet vedrerende graden
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af koncentration pa kebermarkedet, at deres begreensede antal kan give dem
mulighed for at styrke deres forhandlingsstyrke i forhold til leveranderen. Pa den
anden side giver kriteriet vedrerende et troveerdigt forsyningsalternativ mulighed for
at afgere, hvorvidt der foreligger en steerk sandsynlighed for, at leveranderen er
tvunget til at begreense prisstigninger eller helt atholde sig fra at foretage sidanne.

Hvad i det foreliggende tilfeelde angér spredningen af grossisterne, og selv om det er
ubestridt, at de fem vigtigste grossister inden for byggematerialer i Nederlandene
repreesenterer teet ved [60-80]% af CVI(s salg, heraf [20-30]% for de vigtigste blandt
disse, er det Rettens opfattelse, at disse oplysninger, i modseetning til, hvad
sagsogeren gor geldende, ikke i sig selv beviser, at grossisterne er i besiddelse af
indkebsstyrke i forhold til CVK. Dels er det ogsa ubestridt, at ingen enkelt kunde
repraesenterer en veesentlig del af CVK’s omsaetning. Dels bestrider sagsogeren ikke,
at der findes andre grossister, der er organiseret i indkebsorganisationer, der af
denne grund er i stand til at foretage indkeb i betydelige meengder, imod hvilke
CVK, i det omfang det matte veere nadvendigt, kunne rette sin produktion, ligesom
sagsogeren ikke har afkreeftet den omsteendighed, at CVK leverer direkte til visse
byggevirksomheder (slutbrugerne), hvilket naturligvis foreger antallet af virk-
somheder, som CVK’s tilbud om kalksandsten kan rettes til.

Det bemeerkes i gvrigt, at sagsegeren ifelge de som bilag til duplikken vedlagte
oplysninger fra CVK optreeder blandt de fem vigtigste grossister, der er neevnt i den
anfeegtede beslutning. Pa grund af den kontrol, som sagsageren udgver over CVK, er
det som minimum lidet sandsynligt, at sagsegeren deltager i handheevelsen af en
eventuel indkebsstyrke blandt CVK’s kunder, som kan danne modveegt til CVK’s
pkonomiske magtposition.

Vedrgrende manglen pa en troveerdig alternativ forsyningsmulighed medgiver
sagsegeren, at grossisterne inden for byggematerialer ikke distribuerer in-situ beton
i nevneveerdigt omfang, og har ikke taget stilling til oplysningen om, at de ikke
distribuerer preefabrikerede betonelementer. Under disse omsteendigheder — for sa
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vidt angér in-situ beton — kan leverandererne af dette materiale, selv om de er
CVK’s vigtigste konkurrenter pa det relevante marked, ikke udgere et troveerdigt
alternativ for grossisterne. Det samme geelder for forsyning fra producenterne af
preefabrikerede betonelementer, hvilket materiale benyttes i storrelsesordenen [5-
10]% af alle beerende veegge i Nederlandene.

Denne vurdering sveaekkes ikke af sagsogerens argument, hvorefter grossisterne
kunne lade sig forsyne med kalksandstensprodukter fra Tyskland. Det er
tilstreekkeligt at konstatere, at det er ubestridt, at importen af kalksandstens-
materialer fra denne stat er af beskedent omfang, og at sagsegeren ikke har fremlagt
konkrete oplysninger, der kan underbygge dette anbringende.

Det bemeerkes desuden, at en af de vigtigste grossister inden for materialer til
konstruktion af baerende veegge i Nederlandene, Raab Karcher, under Kommis-
sionens hering den 16. maj 2002 har bekraeftet, at CVK ikke var udsat for nogen
indkebsstyrke, uden at denne udtalelse blev modsagt af sagsegeren, idet Raab
Karcher neermere oplyste, at den eftersggning af, selv begraensede, alternativer, som
denne havde kunnet foretage, mislykkedes, pa grund af kalksandstens betydning pa
det relevante marked.

Endvidere for sa vidt angar Kommissionens vurdering, hvorefter CVK generelt har
stort kendskab til brugernes identitet og anvendelsen af sine produkter, hvilket giver
virksomheden en betydelig indflydelse med hensyn til prisfastsaettelsen over for
entreprengrerne (slutbrugerne), har denne mulighed ingen indflydelse pa den
eventuelle indkgbsstyrke, som grossisterne matte have i forhold til CVK. For sa vidt
som Kommissionen ikke anlagde et dbenbart urigtigt sken, da den konkluderede, at
grossisterne ikke var i besiddelse af en sadan indkebsstyrke, er det tilstraekkeligt at
konstatere, at sagsegerens argument er uden relevans, nar det ikke er gjort
geeldende, at entreprengrerne selv havde en eventuel indkebsstyrke i forhold til
CVK.
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Det folger heraf, at de anbringender, sagsogeren har gjort geeldende mod den fjerde
faktor, som er lagt til grund for den anfaegtede beslutning, hvorefter CVK’s kunder
ikke er i besiddelse af indkgbsstyrke, bar forkastes.

— Faktoren vedrerende manglende begreensning af CVK’s handlefrihed pa
markedet for materialer til konstruktion af beerende veegge pd grund af
konkurrencevilkarene pa det tilstodende marked for materialer til bygning af ikke-
beerende vaegge

I betragtning 104 til den anfegtede beslutning har Kommissionen anfort fglgende:

»CVK’s handlefrihed pd markedet for byggematerialer til bserende veegge begreenses
heller ikke af konkurrencesituationen pa det tilstadende marked for byggematerialer
til ikke-beerende veegge, hvor CVK har en svagere markedsstilling. Kommissionens
konstatering i klagepunktsmeddelelsen med hensyn til, at CVK i forbindelse med sin
prisseetning kan tage hensyn til, om selskabets produkter anvendes i forbindelse med
beerende eller ikke-bzerende veegge, og forst og fremmest afpasser sin prissetning
efter konkurrencesituationen pa det for CVK vigtigste marked for beerende vaegge, er
ikke blevet modbevist af parterne og CVK. I den henseende henvises til
bemeerkningerne i betragtning 75 og 76.«

Folgende anfores i ovennsevnte betragtninger:

»(75) CVK er som den eneste producent af kalksandsten i Nederlandene i sin
prisseetning af produkter, som anvendes i forbindelse med beerende vaegge, ikke
begraenset af priser, som forlanges pa markedet for produkter, som er bestemt til
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ikke-beerende veegge. Det fremgar af Kommissionens markedsundersogelse, at CVK
har stort kendskab til den konkrete anvendelse af sine produkter. For det forste
kender CVK i mange tilfeelde sine produkters bestemmelsessted, da selskabet selv
ofte star for leveringen af sine produkter til en bestemt byggeplads. Derudover har
CVK ved leveringen af elementer, som udger halvdelen af selskabets omseetning,
adgang til arkitektplanerne. Haniel har desuden anfort, at det af tykkelsen af en
veesentlig del af kalksandstensprodukterne kan udledes, om de skal anvendes i
forbindelse med beerende eller ikke-bezerende vaegge. Disse oplysninger blev ogsé
bekraeftet af Raab Karcher under horingen. Kommissionen er derfor ogsa under
hensyntagen til parternes og CVK’s svar pa klagepunktsmeddelelsen og draftelsen af
dette sporgsmal under heringen af den opfattelse, at CVK er i stand til at
differentiere sine priser i overensstemmelse med den iagttagede konkurrence-
situation. I denne forbindelse er der mulighed for en implicit prisdifferentiering
mellem store og sma byggeprojekter gennem meengderabatter og faste transport-
priser. CVK har anfert, at selskabet yder grossister inden for byggematerialer
projekt- og byggeentreprengrspecifikke rabatter.

(76) Selv hvis det ikke skulle veere muligt for CVK at foretage en prisdifferentiering
mellem produkter af kalksandsten til henholdsvis beerende og ikke-bzerende veegge,
kan det antages, at CVK forst og fremmest afpasser sin prisstrategi efter kravene pa
markedet for beerende veegge, da CVK selger [60-80]% af sine produkter pa
markedet for beerende veegge.«

Sagsogeren heevder for det forste, at CVK ville vere nedt til at tage sin
konkurrencemaessige situation pa markedet for materialer til konstruktion af ikke-
beerende veegge i betragtning, uatheengigt af den omsteendighed, at CVK afseetter
[60-80]% af sine kalksandsten pé det relevante marked. Sagsegeren gor for det andet
geeldende, at der udgves en »begraensende virkning« pa det relevante marked af det
tilstodende marked for byggematerialer til ikke-baerende veegge, saledes som det
folger af professorerne von Wieszicker og Elberfelds rapport, der er blevet sendt til
Kommissionen, men som den anfaegtede beslutning ikke henviser til.
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Det bemeerkes vedrorende det forste argument, at uathaengigt af spergsmalet om,
hvorvidt CVK havde kendskab til sine produkters bestemmelsessted eller €j, og selv
hvis det, som sagsegeren gor geeldende, leegges til grund, at CVK ikke tager sine
produkters bestemmelsessted i betragtning, betyder det ikke, at CVK ville veere
begreenset i sin prisfastseettelse pa det relevante marked af sin konkurrencemeessige
situation pa det tilstedende marked for byggematerialer til ikke-beerende vaegge,
fordi det er ubestridt, at CVK afseetter [60-80]% af sin produktion af kalksandsten pé
det forstneevnte marked. Derfor er det ikke abenbart urigtigt at konstatere, saledes
som Kommissionen har gjort i betragtning 104 til den anfeegtede beslutning med
henvisning til betragtning 76 til neevnte beslutning, at CVK »ferst og fremmest
afpasser sin prisseetning efter konkurrencesituationen pa det for CVK vigtigste
marked for beerende veegge«.

Hvad angéar sagsegerens anbringende om, at der udeves en »begraensende virkning«
pa det relevante marked af det tilstedende marked for byggematerialer til ikke-
beerende veegge i Nederlandene, siledes som det folger professorerne von
Wieszdcker og Elberfelds undersogelse, bemeerkes, at denne undersogelse i
realiteten ikke er blevet citeret i den anfegtede beslutning. Imidlertid har denne
omstendighed ikke en sddan karakter, at den kan sendre den ovennaevnte vurdering,
der fremgar af betragtning 76 og 104 til den anfzegtede beslutning. Det bemzerkes, at
de ved denne undersogelse foretagne analyser svarer til den vurdering, der fremgar
af den anfeegtede beslutning, ifelge hvilken CVK forst og fremmest afpasser sin
prisseetning efter det relevante marked. Det folger naermere af denne undersogelse,
at hvis det forhold, at eftersporgselsvilkarene pa det »marginale segment«, nemlig
markedet for materialer til konstruktion af ikke-bserende veegge, tages i betragtning,
forer til et prisniveau pd »hovedsegmentet«, nemlig det relevante marked, der er
lavere end den pris, der er resultatet, hvis man alene tager sidstnsevnte segment i
betragtning, forholder det sig ikke desto mindre séledes, at CVK selv under disse
omstendigheder forst og fremmest fastsaetter sine priser i forhold til sin stilling pa
hovedsegmentet, nemlig det relevante marked.

Det skal tilfajes, at sagsageren i sin replik, idet selskabet har begraenset sig til de
generelle betragtninger, som allerede var fremsat i steevningen, ikke for alvor har
bestridt de begrundelser, som Kommissionen har fremsat i sine processkrifter, og
som er citeret i praemis 189 ovenfor, hvorved Kommissionen har retfeerdiggjort den
manglende henvisning til professorerne von Wieszacker og Elberfelds undersogelse i
begrundelsen for den anfegtede beslutning.
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Det folger heraf, at sagsogeren ikke har godtgjort, at analysen af den femte faktor
vedrgrende manglende begrensning af CVK’s handlefrihed pa markedet for
materialer til konstruktion af beerende veegge pd grund af konkurrencevilkirene
pa det tilstedende marked for materialer til bygning af ikke-bserende veegge er
behzeftet med et abenbart urigtigt sken.

— Faktoren vedrerende tilstedevzerelsen af en strukturel forbindelse mellem CVK
og sagsogeren, der giver dem en maerkbart storre handlefrihed end den, der er deres
konkurrenter til del vedrerende bade udbud og distribution af byggematerialer til
konstruktion af beerende veegge

Det bemeerkes, at Kommissionen i betragtning 105 til den anfeegtede beslutning har
skonnet, at CVK’s dominerende stilling er kendetegnet ved virksomhedens
strukturelle forbindelse med sagsogeren, der er den virksomhed, der har grundlagt
og kontrollerer CVK. For det forste for sa vidt angar det relevante marked, anfarer
den anfeegtede beslutning i betragtning 106, at nar henses til den omstendighed, at
sagsegeren udbyder in-situ beton og preefabrikerede betonelementer, kan denne
sammen med CVK, i henhold til den foretagne markedsafgraensning, tilbyde to eller
tre af de vigtigste byggematerialer til beerende veegge. Kommissionen har vurderet,
at denne situation gav disse virksomheder en handlefrihed, der var bredere end
deres konkurrenters. For det andet for si vidt angar det tilgreensende marked for
handel med byggematerialer har Kommissionen i betragtning 107 til den anfaegtede
beslutning preeciseret, at sagsggeren var en af de sterste grossister i Nederlandene,
og at sagsegeren ifolge visse grossister af CVK blev bedre stillet end uafhzengige
grossister.

Det bemzerkes ligeledes, at sagsogeren bestrider at have kontrollen over CVK og gor
geeldende ikke at have en steerk stilling pa det relevante marked, idet sagsegerens
markedsandel blot udger [2-5]%. Sagsegeren anforer endvidere, at for sa vidt angar
virksomhedens distributionsaktiviteter inden for byggematerialer, udger dennes
markedsandel ikke mere end [0-2]%, at sagsogeren ikke er begunstiget af nogen
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fortrinsbehandling fra CVK’s side og at, selv om dette skulle veere tilfeeldet,
tredjemandserkleeringerne ikke har en sadan karakter, at de kan fere til en
formodning for tilstedeveerelsen af en dominerende stilling i den forstand, hvori
dette udtryk er anvendt i forordning nr. 4064/89.

Disse anbringender ber forkastes.

For det forste bor sagsegerens argument, hvorefter virksomheden ikke har kontrol
med CVK, af de grunde, som er anfort i forbindelse med gennemgangen af det forste
anbringendes forste led, forkastes. Det skal tilfgjes, at intet er til hinder for, at
Kommissionen tager den strukturelle forbindelse mellem sagsogeren og CVK i
betragtning som et forhold, der viser, og i et vist omfang forsteerker, CVK’s
okonomiske magtposition. For si vidt som sagsegeren er til stede pd den felles
virksomheds marked savel som pa det efterfolgende markedsled for engros-
distribution, kan den omstaendighed, at sagsegeren kontrollerer den feelles
virksomhed, begunstige CVK med en yderligere gkonomisk magtposition, der
nedvendigvis folger af den samordning, der finder sted mellem disse to virk-
somheder pa markedet. Det er ikke i strid med bestemmelserne i forordning
nr. 4064/89 at underspge de eventuelle vertikale samordningsaspekter mellem den
feelles virksomhed og det ene eller det andet moderselskab, der er en folge af en
fusion, uden at der dermed i gvrigt tages stilling til spergsmalet om den feelles
virksomheds uatheengighed.

Hvad dernzest angar sagsegerens pastaede steerke stilling pa det relevante marked,
som er fastslaet i den anfegtede beslutning, foretager sagsegeren en fejlfortolkning
af betragtning 106 til den anfegtede beslutning. Den anfaegtede beslutning
begraenser sig til at konstatere, at sagsogeren har en steerk stilling i segmentet for
mindre elementer, som hovedsagelig anvendes inden for boligbyggeri, og ikke pa det
relevante marked i almindelighed. I alle tilfeelde tillod den omstendighed, at
sagsegeren havde en markedsandel pa [2-5]% pa det relevante marked, takket veere
sagsogerens udbud af preefabrikerede betonelementer og in-situ beton, mens CVK’s
nermeste konkurrent blot havde en markedsandel pa omkring [2-5]%, Kommis-
sionen, uden at anleegge et dbenbart urigtigt sken, at na til den konklusion, at CVK
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og sagsegeren kunne tilbyde en reekke produkter — inden for den foretagne
definition af det relevante marked — som ingen af deres konkurrenter var i stand til
at tilbyde.

Endelig for sa vidt angar sagsegerens tilstedeveerelse pa markedet for engros-
distribution af byggematerialer, som selskabet ikke bestrider, kan det, idet det
modsatte ikke er pavist, udledes, at denne tilstedeveerelse giver CVK mulighed for at
drage fordel af moderselskabets distributionsnet, og dermed i evrigt dette nets
storrelse og stilling pad markedet, navnlig hvis parternes konkurrenter ikke selv har
fordelen af at veere vertikalt integreret. P& Rettens spergsmal vedrerende dette sidste
sporgsmal svarede Kommissionen under retsmgdet, uden at blive modsagt af
sagsegeren, at ifolge sagsakterne havde kun en producent af teglsten en sadan fordel.
Det skal under alle omstaendigheder bemeerkes, at denne omstendighed ikke har
egentlig betydning set under en konkurrencemsessig synsvinkel, navnlig fordi, nar
henses til markedets struktur, teglsten, der blot repraesenterer omkring [2-5]% af alle
de materialer, der benyttes til konstruktion af beerende veegge i Nederlandene, er et
helt underordnet materiale pa det relevante marked. Derfor er Kommissionens
vurdering af sagsegerens distributionsnets styrke og den forskelsbehandling, som
den begunstiges af fra CVK’s side, usvaekket. Under alle omstaendigheder, selv hvis
det leegges til grund, at denne vurdering var fejlbeheeftet, ville dette ikke kunne
medfere, at beslutningen matte annulleres, da en sddan vurdering alene har
underordnet karakter.

Det bemzerkes desuden angaende de af sagsogeren anforte kritikpunkter vedrerende
den anfegtede beslutnings utilstraekkelige begrundelse, idet den fraveg NMa’s
konklusion (jf. premis 176), for det forste, at det folger af Rettens konklusion
vedrorende forste anbringende, at de den 9. august 1999 gennemforte transaktioner
udgjorde en enkelt fusion, der henherer under Kommissionens eksklusive
kompetence, og for det andet, at den ovenstiende gennemgang af de faktorer, der
er lagt til grund i den anfegtede beslutning, bekreefter, at Kommissionen ikke
anlagde et abenbart urigtigt sken, da den konstaterede, at CVK havde en
dominerende stilling p& det relevante marked. Det folger heraf, at Kommissionen,
i modseetning til, hvad sagsegeren gor geeldende, ikke var nodsaget til at anfore de
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neermere grunde til, at den i givet fald ikke delte NMa’s vurdering, der haevdes at
veere anderledes.

Pa grundlag af alle disse betragtninger ber det konstateres, at Kommissionen med
rette antog, at CVK havde en dominerende stilling pa det relevante marked.

Det andet anbringendes forste led ber derfor forkastes.

Det andet anbringendes andet led om manglende godtgorelse af drsagsforbindelse
mellem fusionen og skabelsen af den dominerende stilling

Parternes argumenter

Sagsegeren gor for det forste geeldende, at selv hvis det laegges til grund, saledes som
det er Kommissionens opfattelse, at RAG-transaktionen udger en fusion, er dette en
seerskilt fusion i forhold til pooling-aftalen, som anmeldtes til NMa, hvorved CVK
overtog kontrollen med sine medlemsvirksomheder og abenbart ikke medforte
skabelsen af en dominerende stilling. Ifolge sagsogeren indebar RAG-transaktionen
blot en struktureendring for si vidt angar kontrollen med CVK uden at have
indvirkning pa denne virksomheds stilling pa markedet.

Sagsegeren gor for det andet geeldende, at Kommissionen i modszetning til, hvad den
i medfer af artikel 2, stk. 2, i forordning nr. 4064/89 er forpligtet til, ikke har
godtgjort, at der foreligger en arsagsforbindelse mellem den omhandlede fusion og
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skabelsen eller styrkelsen af den dominerende stilling. Ifolge sagsegeren udevede
CVK, selv for RAG-transaktionen, i sin egenskab af andelsvirksomhed i henhold til
nederlandsk ret sine aktiviteter som en selvsteendig skonomisk enhed og vedtog
strategiske beslutninger, der havde betydning for dens medlemsvirksomheder, ikke
blot for s& vidt angdr markedsforing af kalksandstensprodukter, men ogsa
fastseettelse af priser, salgsbetingelser, produktion og indkeb.

I modszetning til, hvad der anferes i den anfzegtede beslutning, er det sagsegerens
opfattelse, at den omstendighed, at det er enklere at oplose de okonomiske
forbindelser, der findes inden for en feelles distributionsstruktur, end dem, der findes
inden for rammerne af en felles virksomhed, der omfatter flere funktioner, ikke er
en relevant omstendighed for si vidt angdr spergsmalet om, hvorvidt fusionen
medforte skabelsen af en dominerende stilling. Derimod skal Kommissionen ifglge
sagsogeren pavise en arsagsforbindelse mellem fusionen og skabelsen af den
dominerende stilling. Sagsegeren bemeerker, at den anfegtede beslutning i denne
sag ikke rummer nogen analyse af CVK’s markedsandel, hverken forud for eller efter
RAG-transaktionen. Ifolge sagsogeren ville en sddan analyse, safremt Kommissionen
havde foretaget den, have vist, at denne fusion ikke ville have nogen indvirkning pa
CVK’s markedsandel, siledes som sammenligningen af NMa’s beslutning af
20. oktober 1998 og den anfeegtede beslutning viser.

Endelig bemeerker sagsogeren, at de i den anfeegtede beslutning anferte grunde til, at
det var en folge af RAG-transaktionen, at sagsogerens markedsandel pa markedet
for engrosdistribution af materialer til veegkonstruktion matte henregnes til CVK,
ikke er Kklare. Ifolge sagsogerens opfattelse ville en lignende vurdering lige sa vel
kunne have veere foretaget forud for overdragelsen af kapitalandelene. Det er under
alle omstendigheder sagsogerens opfattelse, at henregnelsen af sagsegerens
markedsandele pa markedet for engrosdistribution af materialer til veegkonstruktion
til CVK ikke kan medfere skabelsen af en dominerende stilling.

Sagsegeren gor for det tredje geeldende, at Kommissionen ikke har fremlagt
yderligere beviser for, at RAG-transaktionen ville medfere skabelsen af en
dominerende stilling.
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For det forste bestrider sagsegeren, at de i betragtning 117 til den anfaegtede
beslutning beskrevne prisstigninger vedrerende kalksandsten kan veere udtryk for
skabelsen af en dominerende stilling. Pa linje med den holdning, som blev forsvaret
af CVK under heringen den 16. maj 2002, gor sagsegeren geeldende, at disse
prisstigninger skyldes stigningen i omkostninger og er en folge af almindelige
prisudsving og ikke af eendringen af markedets struktur som folge af RAG-
transaktionen. Sagsogeren bemserker i ovrigt, at de tidsrum, der er taget i
betragtning i den anfeegtede beslutning, alle ligger efter RAG-transaktionen, uden
at Kommissionen har forsegt at sammenligne priser fra for og efter denne fusion
med henblik pa at afklare den egentlige virkning, som denne fusion kunne give
anledning til, pa de af CVK anvendte priser. Sagsegeren tilfgjer i sin replik, at de i
den anfegtede beslutning medtagne erkleringer fra konkurrenter og kebere,
hvorefter priserne pd CVK’s produkter steg useedvanligt meget fra 1999, ikke er
afgorende, eftersom Kommissionens sagsakter henviser til adskillige erkleringer fra
aktorer, der gar i den modsatte retning.

Sagsegeren fastholder herefter, at de i betragtning 119-121 til den anfeegtede
beslutning anforte erkleeringer fra aktorer og kunder vedrerende CVK’s adfeerd lige
sd lidt som RAG-transaktionen vidner om skabelsen af en dominerende stilling.
Ligeledes er ifplge sagsogeren erkleeringerne fra aktererne vedrgrende Haniels
adfeerd, som er neevnt i betragtning 120 til den anfeegtede beslutning, uden relevans,
idet de, selv om de vedrerer en aktionzer i visse af CVK’s medlemsvirksomheder,
omhandler en tredjemand i forhold til den dominerende stilling. Eftersom RAG-
transaktionen endvidere ikke indebar en foregelse af CVK’s markedsandel, bestrider
sagsegeren Kommissionens konklusion, hvorefter CVK havde en storre frihed til at
handle uathaengigt af sine konkurrenter og sine kunder efter denne fusion.

Det er endelig sagsogerens opfattelse, at henvisningen til behandlingen af en
kartelsag for NMa, der er anfert i betragtning 125 til den anfaegtede beslutning,
ligeledes er et forhold, der ikke har relevans for at afgere, hvorvidt RAG-
transaktionen medforte skabelsen af en dominerende stilling. Sagsegeren bemeerker,
at denne henvisning i ovrigt er vanskeligt forenelig med den generelle holdning,
Kommissionen har indtaget, hvorefter det er dennes vurdering, at den ikke er
bundet af beslutninger vedtaget af andre myndigheder i henhold til andre retsregler.
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Efter at have gentaget indholdet af de relevante dele af den anfeegtede beslutnings
begrundelse, bestrider Kommissionen alle sagsogerens argumenter.

Det er for det forste Kommissionens opfattelse, at sdfremt sagsegerens udtalelse,
hvorefter CVK allerede udegvede sine aktiviteter pd det relevante marked som en
seerskilt skonomisk enhed forud for fusionen, var korrekt, ville dette ophzeve den
effektive virkning af den med den efterfolgende fusion opnaede kontrol. Dette ville
ifelge Kommissionen betyde, at nar uafhzengige virksomheder, der udger en del af en
feelles distributionsstruktur, reorganiserer deres aktiviteter i en selvsteendigt
fungerende virksomhed, medferer dette ikke skabelsen af en dominerende stilling.
Kommissionen gor geldende, at sendringen af en felles distributionsstruktur til en
felles selvsteendigt fungerende virksomhed udger en strukturel eendring pa
markedet, der kan indebeere skabelsen af en dominerende stilling og saledes
principielt er underlagt fusionskontrollen.

I det foreliggende tilfzelde bemserker Kommissionen, at efter fusionen bestemmer
CVK retningen for 11 medlemsvirksomheder i forhold til hele den nederlandske
kalksandstenssektor, hvilket gor det muligt for CVK pa centraliseret vis at indrette
alle konkurrenceparametre mod at maksimere den felles virksomheds indteegter,
idet den omfatter betydeligt flere funktioner end dem, den udevede i forbindelse
med afsetning af produkter forud for fusionen. Kommissionen bemserker ogsé, at
sagsegerens anbringender, hvorefter CVK for fusionen navnlig omfattede produk-
tions- og kebefunktioner, er upreecise og ikke blev gjort geldende i forbindelse med
den administrative procedure. I ovrigt noterer Kommissionen, at sagsogeren ikke
forklarer hvorfor, hvis — som sagsegeren gor geeldende — CVK allerede udgjorde en
»seerskilt skonomisk enhed« forud for fusionen, det var ngdvendigt, at sagsegeren
indgik en samarbejdsaftale med Haniel, og at parterne indledte en anmeldelses-
procedure for NMa. Kommissionen bemaerker, at forskellen for s& vidt angar
stabilitet mellem den feelles virksomhed og en distributionsstruktur er en relevant
faktor, der viser, at markedet pavirkedes af en varig strukturel forandring.
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For det andet, for sa vidt angdr &rsagsforbindelsen, forkaster Kommissionen
sagsegerens argument, hvorefter den ikke skulle have analyseret markedsandelene
for og efter RAG-transaktionen. Kommissionen bemeerker, at denne transaktion
ikke var adskilt fra fusionen, og at CVK ikke havde nogen markedsandel for
fusionen. I denne forbindelse fremheever Kommissionen, at den af NMa beregnede
markedsandel i beslutningen af 20. oktober 1998, hvortil sagsegeren henviser,
udgjorde de samlede markedsandele tilherende uafheengige virksomheder for nogen
fusion. Endvidere kan henregnelsen af sagsegerens markedsandele pa markedet for
engrosdistribution af byggematerialer til CVK ifolge Kommissionen forklares ved
den omsteendighed, at sagsggeren, pa grund af sin i feellesskab med Haniel udgvede
kontrol over CVK, ikke kan betragtes som en aktor, der konkurrerer med CVK.

For det tredje vedreorende fremleggelsen af »yderligere beviser« for at godtgere
tilstedeveerelsen af en arsagsforbindelse mellem fusionen og skabelsen af en
dominerende stilling bemaerker Kommissionen helt generelt, at fusionen allerede
var blevet gennemfert pa tidspunktet for den anfegtede beslutnings vedtagelse,
hvilket forklarer, at Kommissionen i betragtning 117-121 til den anfeegtede
beslutning maétte foretage en ex post analyse, der bekreeftede, at fusionen medforte
skabelsen af en dominerende stilling. Derudover bestrider Kommissionen de evrige
argumenter, sagsegeren har fremfort.

Rettens bemeerkninger

Det bemeerkes indledningsvis, at det folger af artikel 2, stk. 2, i forordning
nr. 4064/89, at safremt en fusion ikke medforer, at der skabes eller styrkes en
dominerende stilling, der pavirker konkurrencesituationen péa det relevante marked
veesentligt, skal den saledes erkleeres forenelig med faellesmarkedet (Kali og Salz-
dommen, neevnt ovenfor i preemis 196, preemis 109 og 110).
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Det skal saledes i denne sag undersgges, hvorvidt fusionen, der blev gennemfort den
9. august 1999, er arsagen til den dominerende stilling, der undersegtes i forbindelse
med dette anbringendes forste led. I modseetning til, hvad sagsegeren gor geeldende,
skal Rettens provelse ikke blot omfatte forbindelsen mellem CVK’s dominerende
stilling og RAG-transaktionen, fordi, som det er fastsldet i forbindelse med
gennemgangen af det forste anbringendes andet led, den forste og anden gruppe
transaktioner, der er nevnt ovenfor i preemis 8, har enhedsmsessig karakter, idet de
udgoer en enkelt fusion. Det bemeerkes endvidere, at i det omfang, gennemgangen af
neerveerende anbringendes forste led har medfort, at Retten har konstateret, at CVK
har en dominerende stilling pa det relevante marked, ville udelukkelsen af en
arsagsforbindelse mellem etableringen af denne dominerende stilling og fusionen,
sdledes som sagsageren gor geeldende, logisk set kun kunne veere mulig, hvis en
eventuel dominerende stilling allerede havde eksisteret ved gennemforelsen af
fusionen den 9. august 1999.

Det bemeerkes herefter, at Kommissionen i betragtning 110-115 til den anfegtede
beslutning har udelukket, savel at CVK individuelt havde en dominerende stilling,
som at de tre koncerner, der producerer kalksten — dvs. de producenter, som
sagsogeren kontrollerede, dem, som Haniel kontrollerede helt, og dem, i hvilke RAG
besad kapitalandele — kollektivt havde en dominerende stilling forud for fusionen af
9. august 1999, idet der henvises til de tre koncerners markedsandele pa det
relevante marked. Det skal i gvrigt fremheeves, at Kommissionen i betragtning 116-
125 til den anfegtede beslutning har identificeret visse faktorer, der bekreefter
arsagsforbindelsen mellem fusionen og CVK’s dominerende stilling.

For det forste for sa vidt angar sagsegerens anbringender vedrgrende CVK’s
individuelle dominerende stilling forud for fusionen ber de anbringender, som
sagsogeren fremforer vedrerende dels den manglende undersegelse af CVK’s
markedsandel forud for fusionen, dels den navnlig i betragtning 113 og 114 til den
anfegtede beslutning anferte afvisning fra Kommissionens side af at betragte CVK
som en selvsteendig okonomisk enhed forud for fusionen, forkastes.
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Vedrorende det forste punkt er det tilstreekkeligt at bemserke, at den ovennaevnte
manglende undersogelse skyldes den omstaendighed, at spgrgsmalet om opgorelsen
af CVK’s markedsandel er betinget af det ved det andet punkt rejste spergsmal,
nemlig om denne enhed forud for fusionen métte anses for at veere en fuldt ud aktiv
feelles virksomhed i henhold til forordning nr. 4064/89 og ikke blot som et middel
for virksomhedens medlemmer til samarbejde om salg af kalksandsten i
Nederlandene, hvilket ville veere en situation, hvor markedsandelene matte opgeres
for de koncerner, hvori CVK’s medlemmer indgik.

Det bemzerkes vedrgrende det andet punkt, saledes som det fremgar af pooling-
aftalen, indgéet den 9. august 1999, at »parterne udger en samlet gkonomisk enhed
under CVK’s ledelse, der har til formal at fremstille og selge kalksandstensprodukter
og alt det, der i bred forstand kan bidrage hertil« (betragtning B til pooling-aftalen).
Det folger af denne aftales artikel 1, at administrationen er samlet hos CVK under
styrelsesradets ledelse, der forestar »administrationen af CVK og fabrikker i den
forstand, at for sa vidt angar al fremstilling og alt salg af [...] kalksandsten og alt det,
som i bred forstand kan bidrage hertil, har styrelsesradet til opgave efter eget skon at
forestd den centrale administration af CVK og fabrikker, idet styrelsesradet tager
hensyn til CVK’s og medlemmernes interesser«. Ifplge samme bestemmelse omfatter
styrelsesradets opgaver ogsa eventuel instruktion af CVK’s medlemsvirksomheder
om bla. produktudvikling, markedsfering og salg, keb, investeringer og afstelser,
bestillinger, veerdiansaettelse af sand og personale. Endvidere deles ifolge aftalens
artikel 5 og artikel 6 medlemsvirksomhedernes gevinster og tab.

Det fremgér derimod ikke af sagen, at en sddan gkonomisk enhed foreld forud for
fusionen af 9. august 1999. For fusionen havde CVK en struktur, der indbefattede
feelles distribution af CVK-medlemmernes produktionen af kalksandsten i Neder-
landene, men ikke i gvrigt omfattede udovelsen af nogen anden gkonomisk aktivitet.
For fusionen kunne CVK siledes af Kommissionen sammenlignes med en
salgsorganisation, hvis overskud tilgik dens medlemmer. Selv om sagsegeren i sin
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replik gor geeldende, at CVK ogsa pa dette tidspunkt udevede funktioner vedrerende
fremstilling af kalksandsten, mangler denne at godtgere, at dette faktisk var tilfeeldet.

Det er ganske vidst ikke generelt udelukket, at en felles distributionsstruktur
eventuelt kan tage form som en selvsteendigt fungerende virksomhed, hvis de varer
eller tjenesteydelser, virksomheden distribuerer, hos denne virksomhed undergér en
steerk veerditilvaekst, eller hvis virksomheden opererer som en egentlig markeds-
aktor, idet den i meerkbart omfang forsyner sig hos andre leveranderer i
konkurrence med dens egne medlemsvirksomheder.

Det er imidlertid ikke, hvad sagsegeren gor geldende i denne sag.

Sagsageren bestrider alene, at den felles distributionsstruktur, som angivet i
betragtning 114 til den anfeegtede beslutning, skulle have mindre varig karakter
sammenlignet med en felles virksomhed, der er »selvsteendigt fungerende«. Det er i
denne forbindelse tilstreekkeligt at bemeerke, at vurderingen i ovenneevnte
betragtning 114, der indledes med det adverbielle udtryk »[d]esuden«, alene er
indfgjet som en overflodig tilfojelse. Derudover mangler sagsogeren at afkreefte
Kommissionens vurdering, hvorefter det var en folge af fusionen, at CVK blev en
selvsteendigt fungerende virksomhed med ansvar for forskellige virksomhedsfunk-
tioner fra de tidligere adskilte virksomheder, hvilken omstsendighed péavirkede denne
nye enheds markedsandele og dermed virksomhedens eventuelle dominerende
stilling pa det relevante marked.

Hvad for det andet angir spergsmalet om, at de tre koncerner, der fremstiller
kalksandsten, ikke havde en kollektivt dominerende stilling, er det tilstrackkeligt at
bemeerke, at sagsogeren ikke har gjort geeldende, at de tre koncerner havde en sadan
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stilling. Det skal tilfgjes, at oplysningerne i sagsakterne, navnlig de markedsandele,
der tilskrives de tre koncerner forud for fusionen, nemlig henholdsvis [20-30]% til
Haniel og sagsegeren og [5-10]% til RAG, ikke i sig selv tillader, at det konkluderes,
at der foreld en dominerende stilling forud for fusionen af 9. august 1999.

Hvad for det tredje angér de faktorer, der bekraefter, at der er en arsagsforbindelse
mellem fusionen af 9. august 1999 og CVK’s dominerende stilling, er det Rettens
opfattelse, at selv hvis Kommissionen med rette kan tage hensyn til sadanne faktorer
i en situation som den foreliggende, hvor fusionen allerede er gennemfort pa
tidspunktet for den anfeegtede beslutnings vedtagelse, er disse faktorer ikke en pr.
definition strengt ngdvendig forudseetning for den konklusion, som sagsegeren
anfegter, hvorefter CVK’s dominerende stilling er en folge af fusionen af 9. august
1999. Det folger heraf, at selv hvis det leegges til grund, at sagsegerens argumenter er
velbegrundede, kan disse ikke afkreefte den vurdering, der falger af de ovenneevnte
praemisser.

Under alle omstendigheder skal det for sa vidt angar navnlig den i betragtning 177
til den anfegtede beslutning beskrevne analyse af CVK’s holdning til prisforhold
efter fusionen bemeerkes, at sagsogeren ikke ved hjeelp af preecise og samstemmende
indicier har godtgjort, at denne analyse er &benbart fejlagtig.

Sagsegeren har nermere bestemt hverken bestridt den faktiske eksistens af de
prisforhgjelser, CVK foretog efter fusionens gennemforelse ([5-10]% i 2001 og [5-
10]% i 2002), eller de bemeerkninger, som Kommissionen har gjort i sine
processkrifter, hvorefter dens oplysninger om prisudviklingen siden 1997 var baseret
pd en metodologisk undersegelse i forhold til samtlige producenter og 18
distributerer af byggematerialer til veegkonstruktion, der saledes forklarer, at
niveauet for prisforhgjelser for drene 1999 og 2000 (0-5 %) var eksempler, der
afspejlede det tidsrum, der 14 forud for den dato, fra hvilken de faktiske virkninger af
fusionen blev meerkbare pa markedet. Sagsegeren har heller ikke bestridt, at der var
overkapacitet i segmentet for kalksandsten, eller at eftersporgslen efter bygge-
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materialer til veegkonstruktion neermest er faldet i den referenceperiode, Kommis-
sionen har valgt. Under disse omsteendigheder forekommer sagsogerens uunderbyg-
gede anbringende, hvorefter prisforhgjelsen alene burde tilskrives forhejelsen af
produktionsomkostningerne og den almindelige prisudvikling, mindre sandsynlig,
da det efter fusionens gennemforelse ville veere mere teenkeligt, at et fald i
eftersporgslen og tilstedevaerelsen af overkapacitet ville indebzere et fald, eller i det
mindste stabilitet, i prisen pa kalksandsten.

I denne forbindelse er sagsogerens kritik, der vedrgrer relevansen af de af
Kommissionen indsamlede erkleringer fra markedsaktorerne vedrerende niveauet
— stabilt eller faldende — for priser pa andre byggematerialer mellem 1999 og 2002,
ikke antagelig. Det folger bl.a. af erkleringen af februar 2002 fra distributeren
Stenncentrum Utrecht, som er indeholdt i Kommissionens sagsakter og gjort
geeldende af sagsogeren i selskabets processkrifter til stotte for sin tese, hvorefter de
af CVK anvendte priser pa kalksandsten ikke var steget, eller at priserne pa andre
byggematerialer omvendt var steget, at »de af visse stenproducenter anvendte priser
var faldet med [20-30]%, nar henses til markedsmekanismerne«, at »det samme
forekom i sektoren for in-situ beton«, mens »CVK, der var den eneste leverander af
kalksandsten, ikke led under dette handicap og heevede sine priser veesentligt i 2001
og 2002«. Denne erkleering stotter saledes pa ingen made sagsogerens anbringender.

I gvrigt mangler sagsogeren ligeledes at forklare grundene til, at de af Raab Karcher
— under Kommissionens hering den 16. maj 2002 — fremsatte forklaringer,
hvorefter prisforhandlinger med producenterne af kalksandsten for fusionen endnu i
visse tilfeelde var mulige, mens disse virksomheder efter fusionen neegtede enhver
individuel dialog med kunderne og henviste dem til CVK, skulle veere urigtige.
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Det folger heraf, at Kommissionens vurdering af CVK’s adfeerd med hensyn til
prisforhold efter gennemforelsen af fusionen i tilstreekkelig grad bekraefter, at den
omhandlede fusion skabte en dominerende stilling, der tillader denne virksomhed i
vidt omfang at udvise en uafheengig adfeerd over for sine konkurrenter og kunder.
Det er séaledes ikke nedvendigt at undersoge sagsegerens gvrige anbringender.

Under disse omstendigheder var det ikke i strid med artikel 2 i forordning
nr. 4064/89, at Kommissionen i betragtning 126 til den anfagtede beslutning
konkluderede, at den omhandlede fusion har fort til skabelse af en dominerende
stilling for CVK pa det relevante marked, som bevirker, at den effektive konkurrence
heemmes betydeligt inden for fellesmarkedet eller en vesentlig del heraf.

Folgelig bor det andet anbringendes andet led savel som anbringendet i dets helhed
forkastes.

3. Det tredje anbringende om tilsidescettelse af artikel 3 og artikel 8, stk. 2, i
forordning nr. 4064/89 samt proportionalitetsprincippet

Parternes argumenter

Sagsageren gor for det forste geldende, at Kommissionen i henhold til forordning
nr. 4064/89 ikke havde kompetence til at opstille supplerende betingelser til det af
Haniel og sagsegeren foreslaede udkast til tilsagn med henblik pa at bringe disse
virksomheders kontrol over CVK til opher ved at tillade genkomsten af skiftende
alliancemuligheder i CVK, idet den fusion, der skulle anmeldes i medfor af
forordning nr. 4064/89, opherte med at eksistere som folge af dette udkast. Ifolge
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sagsogeren stod Kommissionen efter udkastet til tilsagn ikke leengere over for en
fusion i den forstand, hvori dette udtryk er anvendt i forordning nr. 4064/89, og
matte derfor i henhold til denne forordning ikke opstille supplerende betingelser, der
har CVK’s oplesning til folge, siledes som det fremgér af den anfeegtede beslutning.
Sagsegeren bemeerker i sin replik, at denne regel har samme gyldighed i en situation,
hvor en fusion allerede er gennemfort, som det er tilfeeldet i denne sag. Sagsegeren
fremheever ligeledes, i modseetning til, hvad Kommissionen gor geeldende, at den
omsteendighed, at CVK pa trods af de forste tilsagn stadig havde en dominerende
stilling pa det relevante marked, ikke er relevant. Ifplge sagsegeren medforer
forordning nr. 4064/89 kun pligt til at vedtage retligt forpligtende beslutninger for si
vidt angér fusioner, der har fellesskabsdimension, og giver ikke Kommissionen
kompetence til at fastseette foranstaltninger med henblik pd opher af enhver
virksomhed, der heevdes at have en dominerende stilling. Derfor overskred
Kommissionen ifelge sagsegeren sin kompetence, nar den opstillede supplerende
betingelser til det oprindelige udkast til tilsagn, hvilket strider mod artikel 3 og
artikel 8, stk. 2, i forordning nr. 4064/89.

Sagsegeren er for det andet af den opfattelse, at Kommissionen ved at opstille
betingelser, der har CVK’s oplesning til folge, hvilket gar videre end en genetablering
af den situation, der forela forud for fusionen, ligeledes har tilsidesat proportionali-
tetsprincippet. Ifolge sagsogeren er Kommissionen i det omfang, hvor tilsagn svarer
til de i forordning nr. 4064/89 fastsatte betingelser, forpligtet til at stille sig tilfreds
med de mindst indgribende af de foresldede tilsagn, hvilket Kommissionen i denne
sag har undladt.

For sd vidt angdr spergsméalet om sin kompetence medgiver Kommissionen
indledningsvis, at hvis de parter, der har anmeldt en fusion, beslutter ikke at forfalge
fusionen og traekker anmeldelsen tilbage, skal den ikke opstille betingelser.

Det er imidlertid Kommissionens opfattelse, at situationen i denne sag er en anden,
idet den omhandlede fusion allerede er gennemfert. I et sadant tilfeelde er det
Kommissionens vurdering, at den skal handle i medfer af artikel 8, stk. 4, i
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forordning nr. 4064/89 med henblik pa at oplese fusionen eller at genskabe den
effektive konkurrence med andre passende forholdsregler. Kommissionen bemeerker
ligeledes, at fusionen i denne sag bestar af to transaktioner. Efter Kommissionens
opfattelse er den omsteendighed, at Haniel og sagsegeren har opgivet at overtage den
feelles kontrol med CVK, ikke tilstreekkelig til at genskabe den effektive konkurrence,
eftersom CVK fortsat har en dominerende stilling pa det relevante marked. Det er
Kommissionens opfattelse, at hvis parterne pétog sig at bringe den felles kontrol til
opher, ville Kommissionen ikke af den grund miste sin kompetence til at undersege
fusionen i henhold til forordning nr. 4064/89. Ifplge Kommissionen er dens
kompetence alene bestemt i forhold til fusionen ved anmeldelsespligtens indtraeden
og ikke af fremszettelsen af et udkast til tilsagn. Kommissionen konkluderer, at den,
under forbehold af opfyldelsen af de i bilaget til den anfeegtede beslutning anforte
betingelser, var forpligtet til at erkleere fusionen forenelig med feellesmarkedet i
forhold til artikel 8, stk. 2, i forordning nr. 4064/89.

Vedrgrende den pastiede tilsidesattelse af proportionalitetsprincippet er det
Kommissionens opfattelse, at den fuldt ud har efterlevet dette princip. Ifslge
Kommissionen var den forste reekke tilsagn helt enkelt ikke tilstreekkelige til at sikre
en effektiv konkurrence pa feellesmarkedet, for s vidt som CVK fortsat ville have en
dominerende stilling pa det relevante marked. Forst med den anden reekke tilsagn
ville denne situation blive afhjulpet.

Rettens bemcerkninger

Det skal indledningsvis bemeerkes, at artikel 8, stk. 2, i forordning nr. 4064/89
bestemmer:

»Finder Kommissionen, at en anmeldt fusion, eventuelt efter at de deltagende
virksomheder har foretaget sendringer, opfylder kriteriet i artikel 2, stk. 2, [...]
vedtager den en beslutning, hvorved den erklerer fusionen for forenelig med
feellesmarkedet.
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Kommissionen kan til sin beslutning knytte betingelser og pabud for at sikre, at de
deltagende virksomheder indfrier de tilsagn, de har afgivet over for Kommissionen
med hensyn til at gore fusionen forenelig med feellesmarkedet.

[...]«

Det skal ogsa fremheves, at Kommissionen inden for rammerne af forordning
nr. 4064/89 kun har kompetence til at acceptere tilsagn, der efter deres art er egnede
til at gore fusionen forenelig med feellesmarkedet. Med andre ord skal de tilsagn, der
tilbydes af de deltagende parter, gore det muligt for Kommissionen at konkludere, at
den pégeeldende fusion ikke skaber eller styrker en dominerende stilling som
omhandlet i denne forordnings artikel 2, stk. 2 (jf dommen i sagen Gencor mod
Kommissionen, premis 318).

I denne sag fremgar det herefter af betragtning 127 til den anfegtede beslutning og
af punkt 13 i beslutningens bilag, at Kommissionen forst afviste et udkast til tilsagn,
hvorefter Haniel og sagsegeren skulle annullere den samarbejdskontrakt, de havde
indgaet, og afheende de kapitalandele i virksomhederne Anker, Vogelenzang og Van
Herwaarden, som de havde kobt som led i RAG-transaktionen, til en uathengig
tredjemand, mens pooling-aftalen og endringen af CVK’s vedtegter skulle
opretholdes.

I betragtning 132 til den anfegtede beslutning har Kommissionen begrundet sit
afslag pa folgende made:

»Det udkast til tilsagn, som parterne forst afgav, er efter Kommissionens opfattelse
ikke tilstreekkeligt til at lgse konkurrenceproblemerne med hensyn til det
omhandlede marked. Udkastet til tilsagn eliminerer nemlig kun Haniels og
Cementbouws felles kontrol med CVK uden samtidig at eliminere CVK’s
dominerende stilling, der er blevet skabt som folge af fusionen. Udkastet til tilsagn
er baseret pa den — ifolge bemaerkningerne i denne beslutnings afsnit II urigtige —
antagelse, at det kun er Haniels og Cementbouws erhvervelse af den feelles kontrol
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med CVK, der skal omfattes af Kommissionens undersogelse i den foreliggende sag,
mens CVK’s samtidige erhvervelse af kontrollen med sine medlemsvirksomheder pa
grundlag af NMa’s beslutning af 20. oktober 1998 ikke henhorer under
Kommissionens kompetence.«

Kommissionen accepterede alligevel de endelige tilsagn, der fremgar af betragtning
129-131 til den anfeegtede beslutning, idet den vurderede, at de var tilstreekkelige til
at tillade den at erklere fusionen forenelig med feellesmarkedet.

Indholdet af disse tilsagn er som folger:

— Inden [fortroligt] efter vedtagelsen af den anfeegtede beslutning annullation af
pooling-aftalen, ophaevelse af sendringen af CVK’s vedtegter og oplesning af
CVK.

— Annullation af samarbejdskontrakten med gjeblikkelig virkning.

— Samtidig med pooling-aftalens opheaevelse forpligtes sagsogeren og Haniel til at
bringe den fzelles kontrol med virksomhederne Anker og Van Herwaarden til
opher i overensstemmelse med den fremgangsmade, der er beskrevet i
betragtning 129 til den anfaegtede beslutning.

— Sagsegeren og Haniel forpligtes til at bringe den feelles kontrol med
virksomheden Vogelenzang til opher i overensstemmelse med samme frem-
gangsmade som for Anker og Van Herwaarden, hvis Vogelenzang genoptager
sine aktiviteter.
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— Sagsegeren og Haniel forpligtes til [tilsagn vedrerende CVK’s interne
organisation] .

— Udpegning af en administrator, som har til opgave at overvage parternes
overholdelse af tilsagnet.

Uden at bestride, at parterne bag anmeldelsen var i stand til at foresld passende
lgsninger, der var egnede til at fjerne de »konkurrenceproblemer«, som Kommis-
sionen havde identificeret i sin klagepunktsmeddelelse, gor sagsogeren i realiteten
geeldende, at eftersom alene den anden gruppe transaktioner skulle anmeldes til
Kommissionen i henhold til forordning nr. 4064/89, indebar det forste udkast til
tilsagn, der bestod i at opheeve den anden gruppe transaktioner og genetablere
situationen fra for fusionen, en sidan endring af fusionen, at denne ville ophere
med at eksistere. Sagsegeren gor geeldende, at Kommissionen under disse
omsteendigheder ikke leengere havde kompetence til at paleegge parterne at foresla
andre tilsagn, herunder oplgsningen af CVK, idet grundlaget for dens kompetence i
henhold til forordning nr. 4064/89 var forsvundet. I denne forbindelse gor
sagsogeren geldende, at Kommissionen var forpligtet til at acceptere det forste
udkast til tilsagn, idet de var tilstraekkelige og mindre indgribende end de endelige
tilsagn. Det er saledes sagsogerens opfattelse, at Kommissionen har tilsidesat
proportionalitetsprincippet.

Denne argumentation ber imidlertid forkastes.

Det bemeerkes for det forste, at sagsogerens anbringender atter bygger pa et urigtigt
udgangspunkt, der af Retten er blevet forkastet i forbindelse med gennemgangen af
det forste anbringendes andet led. Der foreligger séledes kun en enkelt fusion, der

3 — Fortrolige oplysninger udeladt.
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blev gennemfort den 9. august 1999, som bestir af forste og anden gruppe
transaktioner, der henhgrer under Kommissionens kompetence i henhold til
forordning nr. 4064/89. I modseetning til, hvad sagsegeren ger geeldende, sendrer
det forste udkast til tilsagn derfor ikke fusionen péa en sddan méade, at den ophgrer
med at eksistere.

Argumentet vedreorende Kommissionens manglende kompetence ber derfor
forkastes.

For det andet mé den samme konklusion drages vedrerende anbringendet om, at det
forste udkast til tilsagn angiveligt skulle veere af forholdsmaessig karakter, og at de af
Kommissionen accepterede endelige tilsagn havde uforholdsmeessig karakter,
navnlig tilsagnet vedrerende oplesning af CVK inden for en frist pa [fortroligt]
regnet fra den anfegtede beslutnings vedtagelse, hvilken betingelse erkleringen om
forenelighed er underlagt.

Det bemeerkes dels, at sagsegeren ikke har forklaret, hvorledes det forste udkast til
tilsagn, som fremgér af preemis 295 ovenfor, kunne have givet Kommissionen
mulighed for at finde fusionen forenelig, nar det er ubestridt, at CVK’s dominerende
stilling, som var en folge af den fusion, der gennemfortes den 9. august 1999, ville
forblive usendret i forhold til dette udkast til tilsagn. Navnlig ville CVK séledes, pa
trods af ophoret af den felles kontrol med denne virksomhed, fortsat, ifelge
afgreensningen af markedet, have mindst [50-60]% af det relevante marked, uden at
markedsandelene tilhgrende virksomhedens veesentligste konkurrenter ville ages.

Séledes var Kommissionen, i modseetning til hvad sagsegeren ger geeldende, ikke
forpligtet til at acceptere det forste udkast til tilsagn i henhold til artikel 8, stk. 2, i
forordning nr. 4064/89, eftersom dette udkast ikke gjorde det muligt for
Kommissionen at konkludere, at fusionen af 9. august 1999 ikke skabte en
dominerende stilling i den forstand, hvori dette udtryk er anvendt i denne
forordnings artikel 2, stk. 2.
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Denne bedemmelse styrkes yderligere af ordlyden af betragtning 8 til forordning
(EF) nr. 1310/97, hvortil sagsegeren henviser i sine processkrifter, ifolge hvilken
»Kommissionen kan erkleere en fusion forenelig med fellesmarkedet i anden
procedurefase pa baggrund af tilsagn fra parterne, som er afpasset efter og i fuldt
omfang vil eliminere konkurrenceproblemerne [...]«.

Séledes skal parternes tilsagn for at kunne blive accepteret af Kommissionen i
forhold til vedtagelsen af en beslutning i henhold til artikel 8, stk. 2, i forordning
nr. 4064/89 ikke blot veere proportionale med det af Kommissionen i sin beslutning
identificerede konkurrenceproblem, men skal lase dette endeligt, hvilket mal i denne
sag abenbart ikke blev naet af det forste udkast til tilsagn, som blev foreslaet af de
parter, der foretog anmeldelsen.

Dels for sa vidt angar det endelige udkast, hvorefter parterne foreslog at oplese CVK
inden for en frist pa [fortroligt] regnet fra vedtagelsen af den anfeegtede beslutning —
det eneste tilsagn, parterne diskuterer i denne sag — bemezerkes, at selv hvis det er
korrekt, at dette tilsagn géir videre end genetableringen af den situation, der foreld
forud for fusionen, eftersom CVK ved udlebet af neevnte frist ville veere ophert med
at eksistere, selv i sin tidligere form som salgsorganisation, star det ikke desto
mindre tilbage, at de parter, der foretager en anmeldelse, ikke er begraensede til at
foresla tilsagn, der udelukkende har til formal at genetablere den konkurrence-
situation, der foreld forud for fusionen, for at give Kommissionen mulighed for at
erkleere denne fusion for forenelig med feellesmarkedet. Kommissionen er i medfer
af artikel 8, stk. 2, i forordning nr. 4064/89 bemyndiget til at acceptere alle sddanne
af parternes tilsagn, der kan give den mulighed for at erkleere fusionen forenelig med
feellesmarkedet.

Det bemeerkes i gvrigt, at Kommissionen, da den var preesenteret for endelige tilsagn
fra de parter, der har indgivet anmeldelse, som gengivet i preemis 298 ovenfor, ikke
havde noget raderum til at naegte enten at vedtage en beslutning, der erklerede
fusionen uforenelig med feellesmarkedet i medfer af artikel 8, stk. 3, i forordning
nr. 4064/89, eller en beslutning, der erklerede fusionen forenelig med feellesmar-
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kedet i medfor af denne forordnings artikel 8, stk. 2, men med tilfojelse af
betingelser, fastsat ensidigt af Kommissionen, med henblik pa genetablering af
situationen, som den foreld forud for fusionen.

I det forste tilfeelde — vedrerende vedtagelsen af en negativ beslutning — ville
Kommissionen ikke have taget hensyn til bestemmelsen i artikel 8, stk. 2, i
forordning nr. 4064/89, der forpligter Kommissionen til at vedtage en beslutning,
der erkleerer fusionen forenelig med fellesmarkedet, hvis den, efter at virk-
somhederne i givet fald har foretaget eendringer, finder, at fusionen opfylder
kriterierne i artikel 2, stk. 2, i forordning nr. 4064/89.

I det andet tilfzelde — vedrgrende vedtagelsen af en positiv beslutning med tilfgjelse
af betingelser med henblik pa genetablering af den tidligere situation — ville
Kommissionen ogsa vaere kommet i konflikt med ordlyden af artikel 8, stk. 2, andet
afsnit, i forordning nr. 4064/89, der alene fastslar, at Kommissionen kan betinge sin
erkleering om en fusions forenelighed af vilkir, som den ensidigt fastseetter
uatheengigt af de tilsagn, der er givet af de parter, der har foretaget anmeldelse.

Under disse omsteendigheder kan sagsogeren ikke med foje gore geeldende, at
proportionalitetsprincippet er blevet tilsidesat. Nar henses til sagens omsteendighe-
der, kan alene de endelige tilsagn, som er underskrevet af de parter, der har foretaget
anmeldelsen, tillade Kommissionen at erklere fusionen forenelig med fzllesmar-
kedet i medfor af artikel 8, stk. 2, i forordning nr. 4064/89.

Denne konklusion svaekkes ikke af sagsogerens anbringende om, at de parter, der har
foretaget anmeldelse, vilkarligt er blevet tvunget af Kommissionen til at foresla at
oplese CVK inden for en frist pa [fortroligt] regnet fra den anfegtede beslutnings
vedtagelse.
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Det ma ganske vist ved lesning af klagepunktsmeddelelsen og sagsegerens svar
herpa anerkendes, at Kommissionen har kunnet udeve nogen indflydelse pa
indholdet af de af parterne foresldede og af Kommissionen endeligt i den anfeegtede
beslutning accepterede tilsagn. Klagepunktsmeddelelsen angiver, at Kommissionen
var klar til i medfer af artikel 8, stk. 4, i forordning nr. 4064/89 at vedtage
forholdsregler, som vil kunne genoprette en effektiv konkurrence, iblandt hvilke
oplesningen af CVK var foresldet, hvis parterne ikke selv fremsatte forslag til
lesningsforanstaltninger.

Det er ligeledes korrekt, for s& vidt angir Haniel, at forslaget om at oplgse CVK
kunne veere begrundet i den omstsendighed, at det kunne give Haniel mulighed for
at fa andele i virksomheden Ytong Netherlands, der er aktiv inden for fremstilling af
porebeton, jf. betragtning 141, 142 og 151 til Kommissionens beslutning af 9. april
2002 om en fusions forenelighed med fellesmarkedet og E@S-aftalen (sag COMP/
M.2568 — Haniel/Ytong) (EUT 2003 L 111, s. 1).

Det er ikke desto mindre ubestridt, saledes som det fremgar af betragtning 138 til
den anfeegtede beslutning, at parterne havde underskrevet tilsagnet om oplesning af
CVK inden for den ovenneevnte frist, »fordi det var deres vurdering, at det i tilfzelde
af opheevelse af pooling-aftalen ikke var sandsynligt, at CVK kunne fortseette med at
fungere som felles salgsorganisation«.

Hvad endvidere angar Kommissionens beslutning af 9. april 2002 (jf. preemis 315),
der alene vedrerer Haniel, fastseetter denne beslutning ikke nogen seerlig
fremgangsmade vedregrende CVK’s fremtidige struktur, saledes at betingelsen om
atheendelse af Haniels andele i Ytong Netherlands opheeves. Denne beslutning
angiver, at de af Haniel tiltradte krav om athaendelse ville bortfalde, hvis CVK blev
oplest, eller hvis ingen virksomheder, som Haniel direkte eller indirekte har
kapitalandele i, leengere har kapitalandele i CVK (betragtning 142). Betragtning 151
til beslutningen af 9. april 2002 tilfgjer, at det ovenneevnte tilsagn bortfalder, hvis
CVK oplgses. Det kan under alle omstendigheder ikke udledes af denne beslutning,
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at den havde kunnet tvinge sagsogeren til at foresla de ovennaevnte endelige tilsagn i
denne sag, idet sagsogeren ikke var omfattet af beslutningen af 9. april 2002.

Endelig forklarer sagsegeren ikke, hvorledes fristen pa [fortroligt] til at oplese CVK
regnet fra den anfegtede beslutnings vedtagelse, som Kommissionen accepterede
under hensyn til den omhandlede sags serlige omsteendigheder, blev foreslaet efter
et vilkarligt paleeg fra Kommissionen og var uforholdsmaeessig.

Det ma saledes konstateres, at det ikke er godtgjort, at de parter, der foretog
meddelelsen, er blevet vilkarligt palagt af Kommissionen at foresld lesningen
bestdende i CVK’s oplesning inden for en frist pa [fortroligt] regnet fra den
anfegtede beslutnings vedtagelse. Det fremgér heller ikke af sagsakterne, at de
neevnte parter er blevet vilkarligt palagt at foresld de andre lesninger, som er
omfattet af deres endelige tilsagn med henblik pa at genskabe effektiv konkurrence.

Under disse omstendigheder og i det omfang sagsogeren ikke gor geldende, at
Kommissionen har anlagt et &benbart urigtigt sken ved at finde, at parternes
endelige tilsagn, herunder oplesningen af CVK inden for en frist pa [fortroligt]
regnet fra den anfegtede beslutnings vedtagelse for at genskabe effektiv
konkurrence, skal det bemeerkes, at Kommissionen med rette har konkluderet, at
disse tilsagn, safremt parterne overholder dem, tillader den at erklere den
ombhandlede fusion forenelig med faellesmarkedet og E@S-aftalen.

Det folger heraf, at det tredje anbringende ber forkastes, og at Kommissionen bor
frifindes i det hele.
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Sagens omkostninger

I henhold til procesreglementets artikel 87, stk. 2, paleegges det den tabende part at
betale sagens omkostninger, hvis der er nedlagt pastand herom. Sagsegeren har tabt
sagen og ber derfor paleegges at betale sagens omkostninger i overensstemmelse
med Kommissionens pastand herom.

Pa grundlag af disse preemisser

udtaler og bestemmer

RETTEN (Fjerde Udvidede Afdeling)

1) Kommissionen for De Europwiske Fellesskaber frifindes.

2) Sagsegeren betaler sagens omkostninger.

Legal Lindh Mengozzi

Wiszniewska-Bialecka Vadapalas

Afsagt i offentligt retsmgde i Luxembourg den 23. februar 2006.

E. Coulon H. Legal

Justitssekreteer Afdelingsformand
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