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1. Férevarande mal avser ett 4verklagande
frin Europeiska gemenskapernas kommis-
sion av forstainstansrittens dom av den
25 oktober 2002 i mal T-5/02, Tetra Laval
mot kommissionen (REG 2002, s. 11-4381),
genom vilken “[k]ommissionens beslut K
(2001) 3345 slutlig av den 30 oktober 2001
att forklara en foretagskoncentration oféren-
lig med den gemensamma marknaden och
EES-avtalet (arende COMP/M.2416 — Tetra
Laval/Sidel)” ogiltigforklarades.

I — Tillimpliga bestimmelser

2. For att bidra till att skapa "en ordning
som sikerstiller att konkurrensen inom den
inre marknaden inte snedvrids” (artikel 3 f i
EEG-fordraget, direfter artikel 3 g i EG-
fordraget i dndrad lydelse och nu artikel 3 g
EG) har som bekant genom radets férord-

.................................... I-1038
.................................... I-1039
1-1044
I-1045
.................................... 1-1046
.................................... I-1046

ning nr 4064/89 (nedan kallad férord-
ningen) ? inrittats en kontroll av koncentra-
tioner med en gemenskapsdimension . Det
har i foérordningen i detta syfte sirskilt
faststillts att sagda koncentrationer skall
forhandsanmilas till kommissionen, vilken
skall bedoma huruvida de ar forenliga med
den gemensamma marknaden.

3. Enligt vad som anges i artikel 2.1 i
forordningen skall kommissionen ”[n]ir
[den] gor sin bedémning ... ta hidnsyn till

a) behovet av att bevara och utveckla en
effektiv konkurrens inom den gemen-

2 — Ridets forordning (EEG) nr 4064/89 av den 21 december 1989
om kontroll av foretagskoncentrationer (EGT L 395, svensk
specialutgava, bilaga, s. 16, rittelse i EGT L 257, 1990, s. 13.
Férordning nr 4064/89 har &dndrats genom rddets forordning
(EG) nr 1310/97 av den 30 juni 1997 (EGT L 180, s. 1).

3 —1 artikel 3 i forordningen anges vad som avses med
"koncentration”, medan det i artikel 1.2 och 1.3 anges nir en
foretagskoncentration har en "gemenskapsdimension”.
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samma marknaden mot bakgrund av
bla. strukturen pa alla de berérda
marknaderna och den faktiska eller
potentiella konkurrensen fran foretag
som &r beligna antingen inom eller
utanfor gemenskapen,

de berdrda foretagens marknadsstill-
ning och deras ekonomiska och finansi-
ella styrka, leverantdrernas och
konsumenternas valmgjligheter, deras
tillgdng till leveranser eller marknader,
rattsliga eller andra hinder for intrade
pa marknader, utvecklingen av tillging
och efterfrigan pa de aktuella varorna
och tjansterna, avnidmarintressen i mel-
lanliggande och slutliga distributionsled
samt utvecklingen av tekniskt och eko-
nomiskt framatskridande, férutsatt att
detta dr till gagn for konsumenterna och
inte utgor ett hinder f6r konkurrensen”.

4. 1 de foljande punkterna i artikel 2 fast-
stills vidare foljande:

gemensamma marknaden eller en
visentlig del av den patagligt skulle
hammas skall forklaras forenlig med
den gemensamma marknaden”
(punkt 2).

Dels att "[e]n koncentration som skapar
eller forstirker en sidan dominerande
stillning som medfor att den effektiva
konkurrensen inom den gemensamma
marknaden eller en visentlig del av den
patagligt skulle himmas skall férklaras
oférenlig med den gemensamma mark-
naden” (punkt 3).

II — Bakgrund och férfarande

Den anmidlda koncentrationen och forfaran-
det vid kommissionen

5. Av rekonstruktionen av de faktiska
omstindigheterna i den 6verklagade domen
framgar, savitt dr av intresse hir, foljande:

— Dels att "[e]n koncentration som inte
skapar eller forstirker en sidan domi-
nerande stillning som medfor att den
effektiva konkurrensen inom den

"9. Tetra Laval SA, ett privat bolag bildat
enligt fransk ritt som helt dgs av Tetra
Laval BV, ett finansbolag som tillhor
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11.

12.
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koncernen Tetra Laval (nedan kallat
Tetra eller s6kanden) tillkinnagav den
27 mars 2001 fér koncernens rikning
ett offentligt anbud avseende alla ute-
stdende aktier i det i Frankrike bors-
noterade foretaget Sidel SA. Tetra Laval
SA forvirvade samma dag omkring 9,75
procent av Sidels aktiekapital frin Azeo
(5,56 procent) och frin Sidels fére-
tagsledning (4,19 procent).

Till féljd av detta anbud forvirvade
Tetra omkring 81,3 procent av de ute-
stdende aktierna i Sidel. Efter det att
anbudsférfarandet hade avslutats for-
viarvade sokanden ytterligare ett antal
aktier, vilket innebdr att sbkanden for
nédrvarande innehar omkring 95,20 pro-
cent av aktierna och 95,93 procent av
rostrétterna i Sidel.

Tetra inbegriper bland annat foretaget
Tetra Pak, som frimst ir verksamt
inom omradet forpackningar av kartong
for livsmedel i flytande form, ett omrade
pd vilket Tetra Pak ar virldsledande.
Tetra bedriver &ven mer begrinsad
verksamhet inom sektorn for férpack-
ningar i plastmaterial, framfér allt som
’bearbetare’ (verksamhet som bestir i
att tillverka och leverera tomma fér-
packningar till producenter som sjilva

13.

14.

15.

fyller forpackningarna), sirskilt inom
sektorn for forpackningar av hogdensi-
tetpolyetylen (nedan kallat HDPE).

Sidel bedriver sin verksamhet inom
utformning och tillverkning av férpack-
ningsutrustning och férpackningssys-
tem, bland annat maskiner for
strickformblasning (’stretch blow
moulding’) (nedan kallade SBM-
maskiner), som anvinds vid tillverkning
av plastflaskor av polyetylentereftalat
(nedan kallat PET). Sidel innehar en
overlagsen stillning i virlden som till-
verkare och leverantér av SBM-
maskiner. Sidel ir dven aktivt inom
barridrteknik, som syftar till att goéra
PET kompatibelt med produkter som &r
gas- och ljuskinsliga och inom sektorn
fér tappningsmaskiner fér flaskor av
PET samt i viss mén flaskor av HDPE.

Kommissionen mottog den 18 maj 2001
en anmilan om de transaktioner vari-
genom Tetra forvirvade sitt aktieinne-
hav i Sidel.

Det dr ostridigt mellan parterna att
transaktionen (nedan kallad koncentra-
tionen eller den anmilda koncentratio-
nen) utgor ett forvirv i den mening som
avses i artikel 3.1 b i forordning
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nr 4064/89 och att denna koncentration
har en gemenskapsdimension i den
mening som avses i artikel 1.2 i forord-
ning nr 4064/89.

Eftersom kommissionen fann att kon-
centrationen gav anledning till allvarliga
tvivel betriffande dess forenlighet med
den gemensamma marknaden och avta-
let om det Europeiska ekonomiska
samarbetsomridet (EES) fattade den
ett beslut den 5 juli 2001 om att inleda
det forfarande for fordjupad prévning
som foreskrivs i artikel 6.1 c i forord-
ning nr 4064/89.

Soékanden foreslog den 25 september
2001 att den skulle vidta en rad and-
ringar i enlighet med artikel 8.2 i
férordningen i syfte att itgirda de
konkurrensproblem som hade papekats
i det forsta meddelandet om anmirk-
ningar.

Sokanden inkom den 9 oktober 2001
med yiterligare bindande ataganden om
en rad dndringar (nedan kallade atagan-
dena) som ersatte dem fran den 25 sep-
tember 2001.

I-99%

24. Genom beslut av den 30 oktober 2001,

26.

K(2001) 3345 slutlig (drende COMP/
M.2416 — Tetra Laval/Sidel) (nedan
kallat det omtvistade beslutet) forkla-
rade kommissionen med stod av artikel
8.3 i forordning nr 4064/89 att den
anmdlda koncentrationen var oférenlig

med den gemensamma marknaden och
EES-avtalets funktion.

Mot bakgrund av de slutsatser som
kommissionen drog i det omtvistade
beslutet och efter det sirskilda admi-
nistrativa forfarande som inleddes den
19 november 2001 genom att ett
meddelande med anmirkningar 6ver-
lamnades till Tetra fattade kommissio-
nen den 30 januari 2002 ett beslut i
vilket det redogjordes for vilka atgirder
som var nddvindiga for att dteruppritta
forutséttningarna for en effektiv kon-
kurrens i enlighet med artikel 8.4 i
férordningen (irende COMP/M.2416
— Tetra Laval/Sidel).”

Det omtvistade beslutet

6. Det omtvistade beslutet skall i det f6l-

jande i korthet sammanfattas. Jag kommer

endast att ta upp de visentliga avsnitten i det
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omtvistade beslutet och forbehaller mig
ritten att aterkomma till vissa aspekter av
sdrskild betydelse for férevarande mal.

7. Efter en allmén beskrivning av férpack-
ningsindustrin fér flytande livsmedel analy-
serade kommissionen de relevanta produkt-
marknaderna. Kommissionen bedémde dir-
vid inledningsvis huruvida olika férpack-
ningsmaterial &r utbytbara och foljaktligen
huruvida olika férpackningssystem ir utbyt-
bara.

8. Kommissionen konstaterade att det for
denna analys var dndamalsenligt att gora en
indelning i "slutproduktsegment” och med
andra ord bedéma utbytbarheten mellan de
olika férpackningsmaterialen och férpack-
ningssystemen med héinsyn till vilken typ av
livsmedel i flytande form som skulle for-
packas®. Fran denna utgingspunkt utférde
kommissionen, med hinsyn till att Tetra och
Sidel i huvudsak var verksamma inom
segmenten for forpackning i kartong och i
PET, sin analys med sirskild hanvisning till
drycker som kunde férpackas i dessa tva
material (de s kallade vanliga produkterna
eller kinsliga produkterna), det vill siga
"mejeriprodukter i flytande form”®, "frukt-
juicer” och “nektar” (till vilka det i det
omtvistade beslutet och i den overklagade
domen endast hinvisas som "fruktjuicer”),
"fruktdrycker utan kolsyra” (till vilka det i
beslutet hinvisas som “drycker med frukt-
smak”) och firdiga te- och kaffedrycker” (till

4 — Se sirskilt skilen 40 och 44 i beslutet.

5 — [Denna fotnot saknar rel for den
ningen.]

Oversitt-

vilka det i beslutet och i domen endast
hinvisas som “te- och kaffedrycker”) .

9. Vid sin undersokning av samspelet mellan
de tvd materialen pipekade kommissionen
inledningsvis att trots att de "traditionellt
anvints for olika flytande livsmedel”’, var
"PET foljaktligen ... ett lampligt material for
forpackning av alla produkter som traditio-
nellt ha[de] forpackats i kartong”®. Till foljd
av en ingidende analys och sirskilt mot
"bakgrund av den senaste tidens och fram-
tidens tekniska utveckling samt kostnads-
och marknadsforingsaspekter” drog kommis-
sionen ddrefter slutsatsen att "anvindningen
av PET inom de gemensamma produktseg-
menten [skulle] kommla] att éka avsevirt
under de [foljande] fem aren”®.

10. Kommissionen konstaterade saledes "att
dven om utbytbarheten mellan [kartong- och
PET-férpackningssystemen] [for tillfillet]
inte [hade] den effektivitet och omedelbarhet
som kriv{del]s vid en definition av markna-
den (dvs. att de [var] svaga substitut),

6 — Se sarskilt skilen 12 och 45 i beslutet.

7 — Skal 55, vari det anges att: "PET och kartong traditionellt [har)
anvints for olika gytande livsmedel. Detta beror frimst pa
olika fysiska egenskaper hos dessa forpackningar. Kartong ar
ogenomskinligt och Fimpar sig dirfor for syre- och ljuskins-
liga produkter men kan inte st emot trycket hos kolsyrade
drcher. PET ir genomskinligt och kan stA emot trycket hos
kolsyrade drycker, men har traditionellt limpat sig simre for
syre- och ljuskénsliga produkter. Till f6ljd av detta har karton,
frimst anvints for flytande mejeriprodukter (frimst mj6lk]
och fruktjuicer, medan PET framfér allt har anvants for vatten
{med eller utan kolsyra) och kolsyrade liskedrycker.”

8 — Skit 57.
9 — Punkt 103.
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[kunde] detta komma att indras i framtiden”.
Kommissionen konstaterade dessutom att
"[m]ed tanke pi deras anvindning inom
samma sektor for forpackning av flytande
livsmedel, deras gemensamma produktseg-
ment och kundbas samt den 6kade anvénd-
ningen av aseptisk teknik, tillhér{de} de bada
forpackningssystemen dessutom tvd mycket
nirliggande marknader” '°.

11. Sedan detta konstaterats ansdg kommis-
sionen att "det [var] nodvindigt att analysera
huruvida det [fanns] separata relevanta
produktmarknader for specifik utrustning
inom varje forpackningssystem” '*

12. Efter denna analys och med hinvisning
till PET-forpackningssystem ', drog kom-
missionen slutsatsen: a) att maskmerna for

10 — Skal 163.
11 — Skal 164.

12 — Vad avser dessa system skall det erinras om att "[f]6rpa
ningen av flytande livsmedel i [PET-flaskor] kraver en
kombination av speciella maskiner och i erforderliga fail en
barridrteknik [for att géra PET kompatibelt med produkter
som ir gas- och ljuskinsliga]. Forpackningsprocessen bestir
av tre skilda steg: a) tillverkning av plastflaskimnen och
formar som anvinds for att tillverka PET-flaskor, b) tillverk-
ning av tomma PET-flaskor dir man anvinder plastflaskim-
nen i specialiserade strackformblésnmgsmaskmer. och
sirskilda maskiner for strackformblésmng [SBM-maskiner}
och c) tap; av drycken i de firdiga PET-flaskorna genom
en sarskxll:i fy%lmngsmaskm (skil 20 i beslutet). I" PET-
forpackningssystemen *[forpackas] flytande livsmedel huvud-
saﬁigen pa tvi satt: internt av dryckestillverkamna sjilva eller
av oberoende forpackningsforetag [eller bearbetarna). Intern
forpackning kraver att livsmedelstillverkaren koPer in
forpackningsutrustning och installerar forpackni i
sina lokaler, Forpackningsforetag tillverkar daremot tomma

forpackningar som sedan fylls antingen av fyl oretag
eller saljs till dryckestillverkare som fyller dem internt” (skal
15 i beslutet).
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strickformblasning [SBM-maskiner] med
hog kapacitet [utgjorde] en separat marknad
som ar skild frin den fér [SBM-}maskiner
med lag kapacitet” och att det "[m]ed tanke
pa de kinsliga produkternas speciella egen-
skaper och majligheten till prisdiskriminer-

” fanns “separata relevanta marknader for
varje enskild kundgrupp beroende pi slu-
tanvindning, [vilket] gill[de} sarskilt de fyra
segmenten kinsliga drycker” '3, b) att olika
slags "barridrteknik fér PET [ut§Jorde] en del
av samma produktmarknad”'®, c) att det
fanns "tvd separata produktmarknader for
aseptiska respektive icke- asegtlska fyllnings-
maskiner fér PET-flaskor”'®, d) och att
"flaskdmnen [for PET utg;orde] en separat
produktmarknad” ¢

13. Med hinvisning diremot till férpack-
ningssystemen for kartong konstaterade
kommissionen "att det {fanns] fyra separata
produktmarknader: aseptiska forpacknings-
maskiner for kartong, aseptiska kartonger,

13 — Skl 188.

14 — Skil 199. Jag erinrar i detta avseende om att "det i friga om
syrekansllga produkter (som frukt)mcer och 6l) maste PET-

forstirkas. ... For att
forstirka PET-materialets bamaregenskaper nllampas en
barridrteknik pa vanliga PET-flaskor .. Fér |

produkter sisom UHT-mj6élk maste man tillsatta en l;usbar‘
riar” (skilen 22-24 i beslutet).

15 — Skal 204. Iag erinrar i detta avseende om att "[i]cke-aseptiska
. i regel | } for kolsyrade drycker,
mineraivatten, matol;or och farsk m)olk. Aseptiska fyllnings-
maskiner anvinds f5r fruktjuicer, drycker med fruktsmak och
smaksatta drycker utan kolsyra, firdiga te- och kaffedrycker
samt flytande mejeriprodukter” (skil 21 i beslutet).
16 — Skil 206.
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icke-aseptiska férpackningsmaskiner fér kar-

tong samt icke-aseptiska kartonger” !’

14. Sedan detta preciserats betriffande de
relevanta produktmarknaderna évergick
kommissionen till att skyndsamt underséka
den geografiska dimensionen av dessa mark-
nader och konstaterade dirvid att "den
relevanta geografiska marknaden [fér dem]
[utgjordes] av EES” 5,

15. Nir kommissionen direfter évergick till
att bedéma den anmilda koncentrationens
effekt pd konkurrensen konstaterade den
inledningsvis att Tetra redan fére koncen-
trationen hade "en dominerande stillning p&
marknaden for aseptiska forpackningsmaski-
ner och kartonger, och en ledande stillning
pad marknaden for icke-aseptiska férpack-
ningsmaskiner och kartonger”. Tetra hade
dessutom "en dominerande stillning pa den
samlade marknaden fér kartongférpack-
ning”'®. Sidel hade fére den anmilda kon-
centrationen diremot "en ledande stillning
p& marknaden for SBM-maskiner med hég

17 — Skl 209. Det skall med avseende p4 dessa system erinras om
att "[till skillnad frin PET med dess olika produktionsled
(flaskimnen, tomma flaskor, fylining), dr processen att fylla
kartong&'orpackninﬁa:led flytande livsmedel integrerad: for-
packningen tillverkas, fylls och tillsluts i en process. Alla
dessa moment sker i en enda kartongforpackningsmaskin
dr{ckestil]verkarens lokaler. ... Det finns separata aseptiska
och icke-aseptiska kartongmaskiner, och separationen av
aseptiska och icke-aseptiska kartongforpackningar genom-
syrar hela forpackningsprocessen” (skil 28 i beslutet).

18 — skl 212.

19 — Skil 231.

och lag kapacitet inom alla slutproduktseg-
ment samt en stark stillning pa marknaden
for annan PET-férpackningsutrustning, sir-
skilt aseptiska fyllningsmaskiner, kringutrust-
ning och nirliggande tjinster”%°.

16. Under dessa omstindigheter bedémde
kommissionen huruvida den anmilda kon-
centrationen innebar att en eller flera
dominerande stillningar skapats eller for-
stirkts i den mening som avses i artikel 2 i
férordningen.

17. Kommissionen konstaterade i detta
avseende forst och frimst att ”[d]en fore-
slagna transaktionen [fick] direkta horison-
tella effekter, eftersom biada parterna [var]
verksamma p3 tre separata produktmarkna-
der: [SBM]-maskiner (1ag kapacitet), barriir-
teknik och aseptiska fyllningsmaskiner fér
PET-flaskor”. Enligt kommissionen skulle
"Sidels redan starka stillning” foljaktligen
genom “sammanslagningen omedelbart ...
forstirkal[s] ... ytterligare” 2!,

18. Kommissionen konstaterade med hin-
visning till koncentrationens “horisontella
effekter” nirmare bestimt: a) "att marknaden

20 — Skal 259.
21 — Punkt 263.
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for [SBM-]maskiner med 1ag kapacitet skulle
bli mer koncentrerad till féljd av trans-
aktionen” och att "Tetra/Sidel skulle bli det
overligset ledande foretaget inom hela
spektret av [SBM-]maskiner — fran de
enklaste maskinerna med lig kapacitet till
de tekniskt mest avancerade maskinerna och
de maskiner som ha[de] hogst kapacitet” ??,
b) "att sammanslagningen av [parternas
tekniker] ... avsevirt skulle stirka enhetens
stillning pA marknaden for barriirteknik”,
om in ” inte i den omfattning att det skulle
skapa en dominerande stilining”?3, och c)
"att den sammanslagna enheten skulle fa en
stark stillning ... pA marknaden for aseptiska
PET-fyliningsmaskiner” 2%,

19. Kommissionen undersokte direfter de
"vertikala effekterna” av koncentrationen och
konstaterade att denna skulle leda till "att
Tetra/Sidel [blev] vertikalt integrerat inom
tre forpackningssystem: kartong, HDPE och
PET”. Detta kunde “"skapa en kanalkonflikt
med oberoende forpackningsforetag [eller
'bearbetare’] som eventuellt [kunde] fa kon-
kurrensbegrinsande effekter”. Kommissio-
nen drog dirfor inte slutsatsen att "dessa
vertikala problem i sig skulle leda till att det
skapa[des] en dominerande stillning pa
omradet PET-utrustning eller PET-flaskam-
nen” %>,

22 — Skilen 269 och 270.

23 — Skal 282.
24 — Skal 290.
25 — Skal 324.
I - 1000

20. Sedan detta sagts med hinvisning till
koncentrationens "horisontella” och “verti-
kala” effekter 6vergick kommissionen till att
bedoma de eventuella konkurrensbegrin-
sande "konglomerateffekterna” som foljde
av att den genom koncentrationen bildade
enheten hade intagit en stark stillning pa
nérliggande marknader, sdsom marknaderna
for kartong och for kartongforpacknings-
utrustning och marknaderna fér PET-for-
packningsutrustning. En sidan bedémning
hade enligt kommissionen blivit nédvindig
pi grund av det nira samband mellan de
olika marknaderna som féljde av att "PET
redan bérja[de] bli ett viktigt alternativ —
och komplement — till kartong pa markna-
derna for kinsliga produkter och att mate-
rialet [skulle] komm/[a] att fortsitta att oka i
betydelse” 2.

21. Fran denna utgidngspunkt bedémde
kommissionen forst och frimst huruvida
den genom koncentrationen bildade enheten
kunde dra nytta av sin dominerande stillning
pa kartongmarknaden for att skaffa sig en
dominerande stillning pd marknaderna for
PET-forpackningsutrustning (den si kallade
hivstangseffekten eller "leveraging”). Efter en
ingdende analys drog kommissionen i detta
avseende slutsatsen "att den foreslagna
transaktionen genom att forena det domine-
rande foretaget inom kartongforpackning,
Tetra, och det ledande foretaget inom PET-
forpackningsutrustning, Sidel, skulle skapa
en marknadsstruktur som [skulle ge] den
sammanslagna enheten incitament och verk-
tyg att forvandla sin ledande stillning inom

26 — Skal 337.
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PET-forpackningsutrustning, sirskilt [SBM-]
maskiner (1dg och hog kapacitet) for kinsliga
produktsegment, till en dominerande still-
ning. Detta skulle sannolikt ocksa forstirka
den sammanslagna enhetens stillning och fa
konkurrensbegrinsande effekter pa den sam-
lade marknaden fér [SBM-]maskiner.” %’

22. Kommissionen bedémde direfter vilka
effekter som den anmilda koncentrationen
skulle kunna fi& pd Tetras dominerande
stillning pa kartongférpackningsmarknaden.
Mot bakgrund av att "kartong- och PET-
forpackningssystem [utgjorde] ... nirliggande
produktmarknader som [utévade] ett visst
konkurrenstryck pa varandra” drog kommis-
sionen i detta avseende slutsatsen att ”[g]
enom att eliminera Sidel som en killa till ett
okat konkurrenstryck pd en nirliggande
marknad skulle Tetras stillning p& markna-
den for kartongférpackningar forstirkas” 25,

23. Kommissionen bedémde slutligen huru-
vida dominansen f6r den genom koncentra-
tionen bildade enheten pd omradet for
kartong- och PET-forpackningsutrustning
kunde leda till att dess ledande stillning
ytterligare férstirktes. Kommissionen ansig i
detta avseende att "[d]etta sannolikt [skulle]
leda till att den stillning som [denna] enhet
ffick] inom de kinsliga slutproduktsegmen-
ten marginaliserad[de] konkurrenterna och
skapa[de] hinder fér marknadsintride. P4 s

27 — Skil 389.
28 — Skilen 397 och 399.

sitt skulle dess dominans forstirkas pa de
relevanta marknaderna for kartongférpack-
ningsutrustning och PET-forpackningsut-
rustning, sérskilgg[SBM—]maskiner fér kins-

liga produkter”.

24. Efter att ha slutfort bedémningarna av
den anmilda koncentrationens inverkan pa
konkurrensen dvergick kommissionen till att
bedéma de ataganden som Tetra féreslagit
och som bestod av: a) "en avyttring av Tetras
verksamhet pa omridet [SBM-]maskiner”, b)
"en avyttring av Tetras verksamhet pa
omradet PET-flaskiamnen”, ¢) "att lata Sidel
vara sjdlvstindigt fran Tetra Paks dotterfore-
tag och vidta korrigerande atgirder mot
sddana upptridanden som anges i artikel 82
i EG-fordraget”, samt d) "att bevilja en licens
for tillverkning av Sidels [SBM-]maskiner for
forsiljning till kunder som tappa[de] kinsliga
produkter och till forpackningsforetag”. >

25. Efter en skyndsam undersékning av
dessa dtaganden ansig kommissionen emel-
lertid att de var "otillrackliga for att eliminera
de storsta konkurrensproblem som identifi-
erats i friga om marknaderna fér PET-
férpackningsutrustning och kartongférpack-
ningar”. Anledningen hirtill var att “[d]e
bada avyttringarna (skulle komma] att fa
minimala effekter pd den sammanslagna
enhetens stillning”, att licensen inte bara
var “otillricklig f6r att undanrdja de kon-
kurrensproblem som kommissionen hade

29 ~— Skil 408.
30 — Skil 410.
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identifierat .. [utan] inte heller [tycktes]
utgora ett fungerande alternativ och faktiskt
[kunde] medfora komplicerade mekanismer
pa marknaden, vilket [skulle leda] till en
artificiell reglering”, och att "de bida atagan-
dena enligt artikel 82 [var] otillrdckliga fér att
undanréja de problem som upp[stitt] pi
grund av marknadens struktur efter sam-
manslagningen” 3.

26. Kommissionen konstaterade séledes att
"med tanke pa de foéreslagna &tagandenas
bristande genomférbarhet och tillracklighet
nar det géll[de] att eliminera de konkurrens-
problem som transaktionen aktualisera(t] ...
{raickte dessa inte] for att undanrdéja de
konkurrensproblem som identifierats och
[kunde] silunda inte ligga till grund for ett

beslut att godkinna transaktionen” 32,

27. Mot bakgrund av samtliga 6verviganden
som sammanfattats ovan drog kommissio-
nen siledes slutsatsen “att den anmilda
transaktionen skulle skapa en dominerande
stillning pd marknaden fér PET-forpack-
ningsutrustning, sidrskilt [SBM-]maskiner
som anvinds for kidnsliga produktsegment,
och forstirka en dominerande stillning pa
marknaden fér aseptisk kartongférpack-
ningsutrustning och aseptiska kartonger

31 — Skal 424.
32 — Skal 451.
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inom EES. Detta skulle leda till en betydande
begrinsning av konkurrensen pa den gemen-
samma marknaden och inom EES”.** Mot
bakgrund av att de av Tetra féreslagna
dtagandena inte hade ansetts ricka till for
att avhjalpa denna situation forklarade kom-
missionen fo6ljaktligen att koncentrationen

var "oforenlig med den gemensamma mark-
naden och EES-avtalets funktion”3*,

Den overklagade domen

28. Tetra har genom ansékan som inkom till
forstainstansrittens kansli den 15 januari
2002 6verklagat kommissionens beslut. For-
stainstansritten bifoll denna talan och ogil-
tigférklarade det omtvistade beslutet genom
dom av den 25 oktober 2002.

29. Den overklagade domen skall i det
foljande i korthet sammanfattas. Jag kommer
endast att ta upp de visentliga avsnitten och
forbehaller mig ritten att aterkomma till
vissa aspekter.

30. Efter att ha fastslagit att talan inte kan
vinna bifall pa den grunden att "ritten att fa

33 — Skal 452,
34 — Artikel 1 i beslutet.
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tillgdng till handlingarna i drendet [har
asidosatts]” *>, uppehall sig forstainstansrit-
ten — savitt hir ar av direkt intresse — vid:
a) "grunden om den modifierade koncentra-
tionens konkurrensbegransande horisontella
och vertikala verkningar” 36, b) "grunden om
avsaknad av forutsebara konglomeratverk-
ningar”.

31. Forstainstansriatten konstaterade med
hinvisning till grunden om de "horisontella”
och "vertikala” verkningarna av koncentra-
tionen inledningsvis "att d&ven om kommis-
sionen inte [hade] baserat det omtvistade
beslutet pa dessa .. verkningar, [kvarstod]
dock att kommissionen [tagit] hinsyn till
dem nir den drog slutsatsen att den
modgf;erade koncentrationen skulle forbju-
das”*’.

32. Sedan detta preciserats konstaterade
forstainstansritten att om de &itaganden
som Tetra foreslagit beaktades var "kon-
centrationen for konkurrensen skadliga hori-
sontella verkningar, vilka kommissionen
hénvisa{de] till i det omtvistade beslutet,
endast mycket smi, om inte obefintliga, pa
de olika ifrdgavarande marknaderna fér PET-
forpackningsutrustning”. P4 grundval hirav
drog forstainstansritten siledes slutsatsen
"att kommissionen [hade gjort] en uppenbart
felaktig bedomning nir den basera[t] sig pa

35 — Punkterna 83-118.

36 — Med "den modifierade koncentrationen” avser forstainstan-
sritten "koncentrationen, sisom den indrats genom itagan-
dena” (punkt 81).

37 — Punkt 124.

den modifierade koncentrationens horison-
tella verkningar for att komma till slutsatsen
att den nya enheten skulle fA en domine-
rande stillning pd niamnda PET-forpack-
ningsmarknader genom en hivstingsef-
fekt” 38,

33. P4 motsvarande sitt konstaterade for-
stainstansritten att "det ... inte [hade] visats
att den modifierade koncentrationen skulle
medfora omfattande vertikala verkningar
eller atminstone patagliga sddana pa ifraga-
varande marknader fér PET-férpacknings-
utrustning”. Under dessa forhallanden
"maste” enligt dess bedémning “slutsatsen
[saledes] dras att kommissionen gjor(t] en
uppenbart felaktig bedémning nir den
baseralt] sig p& den modifierade koncentra-
tionens vertikala verkningar fér att komma
till slutsatsen att den nya enheten skulle f en
dominerande stillning pd niamnda PET-
marknader genom att utnyttja en hivstings-
effekt”%°,

»

34. Enligt forstainstansritten “medférde
dock inte den "uppenbart felaktig[a] bedém-
ning” som kommissionen gjort "nir den
basera(t] sig p4 den modifierade koncentra-
tionens horisontella och vertikala verkningar
till stod for sin bedomning att en domine-
rande stillning skulle skapas pa .. PET-
marknader[na)” att "det omtvistade beslutet
[skulle] ogiltigférklaras eftersom de av kom-

38 — Punkt 132,
39 — Punkt 140.
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missionen anforda konglomeratverkningarna
i sig [var] tillrickliga for att motivera detta
beslut”

35. Forstainstansritten o6vergick, ndr den
kom till "grunden om avsaknad av forut-
sebara konglomeratverkningar”, till att ”[i]
tur och ordning [préva] de tre pelarna i
kommissionens resonemang, det vill siga
hivstingseffekten, elimineringen av den
potentiella konkurrensen och en allmin
forstarkning av den nya enhetens stillning i
konkurrenshinseende” *'.

36. Forstainstansritten papekade forst och
frimst, nir den inledde med den forsta
pelaren, att — sdsom dven kommissionen
hade erkint — “Tetras utnyttjande av en
hivstangseffekt till foljd av beteenden [som
angetts i beslutet *?] ... [hade] kunnat utgéra
missbruk av den redan befintliga domine-
rande stillning som Tetra inneha[de] pa
marknaderna fér aseptisk kartong”*3. I
denna situation skulle kommissionen enligt
férstainstansritten ha "bedom[t] om det,
trots forbudet mot dessa beteenden, dnda
inte [var] sannolikt att den genom kon-
centrationen bildade enheten [skulle

40 — Punkt 141
— Punkt 145.
42 — Forstainstansritten har vid sin fattning av besl

innehall i detta avseende pipekat att "[u]ppkomsten ... av en
hivstingseffekt frin marknaderna for aseptisk kartong ..
skulle [ha tagit] sig uttryck i méjligheten for den nya enheten
att tillimpa diverse praxis som bestir i att koppla ihop
forsiljningen av utrustning och forbrukningsvaror for
kanonglbrpacknm*ar med forsiljningen av PET-forpack-

Tustning, e tilla ing av kop - fbr det
forsta, genom att enheten trohgen skulle sitta dumpnings-
priser (‘predatory pricing’), for det andra, genom att bedriva
priskrig och, for f et tredje, genom att ge lojalitetsrabatter”
(punkt 156,

43 — Punkt 158
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komma] att bete sig pa ett sidant sitt eller
om beteendets rittsstridiga karaktir och/
eller risken for att ett sidant beteende
[skulle] upptickas tvirtom [gjorde] en sidan
strategi foga trolig. Aven om det inom ramen
féor denna bedémning [var] limpligt att
beakta vilka incitamenten &r for konkurrens-
begrinsande beteenden, si som dem i fore-
varande mél, som for Tetra &r ett resultat av
férutsebara kommersiella fordelar pa mark-
naderna f6r PET-utrustning ..., [var] kom-
missionen dven skyldig att undersoka i vilken
mén namnda incitament skulle [ha] minska
[t] eller till och med [ha}] undanréjts] pa
grund av att ifrigavarande beteenden [varit]
rittsstridiga, sannolikt [blev] upptickta,
[blev] foremal for rittsliga atgirder av
behoriga myndigheter pa saval gemenskaps-
niva som nationell nivd och pa grund av de
ekonomiska sanktioner som skulle [ha]
kunnalt] bli foljden” **,

37. Mot bakgrund siledes av att "kommis-
sionen inte [hade] gjort ndgon sddan bedém-
ning i det omtvistade beslutet” konstaterade
férstainstansratten att i den man kommis-
sionens bedomning [hade] grundats pi att
det [var] méjligt och till och med troligt att
Tetra [skulle komma] att gora sig skyldig till
ett sidant beteende p& marknaderna fér
aseptiska kartonger”, kunde dess slutsatser i
detta hiinseende inte godtas *°

38. PA motsvarande sitt ansig forstainstan-
sritten att "dven den omstindigheten att

44 — Punkt 159.
45 — Punkt 160.
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s6kanden ... [hade] féreslagit ataganden
avseende sitt framtida beteende [utgjorde]
en faktor som kommissionen med nédvin-
dighet borde ha beaktat i syfte att bedoma
om det var sannolikt att den nya enheten
skulle bete sig pa ett sitt som gjorde det
mojligt att skapa en dominerande stillning
pa en eller flera av ifrdgavarande marknader
for PET-utrustning”. "Det [framgick] emel-
lertid inte av det omtvistade beslutet att
kommissionen [hade] beakta[t] betydelsen av
nimnda dtagande i sin bedémning av om en
sddan stillning skulle kunna skapas i fram-
tiden genom det forutsedda utnyttjandet av
hivstangseffekten.” *.

39. Forstainstansritten drog saledes slutsat-
sen att det fanns anledning "att préva om
kommissionen [hade gjort] sin framétblick-
ande analys av en sannolik hivstingseffekt ...
och konsekvenserna av en sidan effekt ... p&
tillrackligt Gvertygande bevis”. Vid denna
provning skulle "hdnsyn tas endast till de
beteenden som — &tminstone sannolikt —
inte [var] rittsstridiga”*’.

40. Sedan detta preciserats konstaterade
forstainstansritten i sin fortsatta analys att
"kommissionen inte [hade gjort] nigon
uppenbart felaktig bedomning nir den
[ansett] att den nya enheten skulle ha[ft]

46 — Punkt 161.
47 — Punkt 162.

mojlighet att utnyttja en hivstangseffekt” 2. 1

synnerhet hade enligt forstainstansritten
kommissionen "pa ett rittsligt 6vertygande
sitt visat att PET-sektorn [skulle komma] att
uppvisa en forutsebar tillvixt som [méglig-
gjorde] den angivna havstingseffekten” *°.

41. Eftersom det av det omtvistade beslutet
emellertid framgick "att incitamentet f6r den
nya enheten att utnyttja en hivstingseffekt i
stor utstrickning bero[dde] p4 PET-markna-
dernas forutsedda tillvixt” ansdg forstain-
stansritten att det var nddvindigt att, som
sokanden hade hivdat, underséka om "den
forutsebara volymen pa kinsliga produkter
férpackade i PET under perioden fram till ar
2005, i jamforelse med den totala framtida
volymen av produkter férpackade i PET,
omdjlig[gjorde] eller atminstone pa ett
patagligt sitt minska[de] detta incitament” *°.

42. Efter denna undersékning drog forstain-
stansritten slutsatsen att "de av kommissio-
nen i det omtvistade beslutet meddelade
tillvixtprognoserna med avseende pa mejeri-
produkter i flytande form och juice inte ha
[de] kunnat bevisas pd ett rittsligt over-
tygande satt. Visserligen [var] en viss tillvixt
trolig i dessa segment, sirskilt betriffande de
dyrare produkterna, men det sakna[de]s

48 — Punkt 199.
49 — Punkt 195.
50 — Punkt 201.
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overtygande bevis pd denna tillvixts stor-
lek”*, Enligt forstainstansritten kunde det
med hinsyn till "den omstindigheten att
anvindningen av PET sannolikt [skulle
komma] att 6ka under perioden fram till ar
2005, om dn pa ett mindre klart sdtt dn
kommissionen ha[de] forutsett, ... emellertid
inte uteslutas att det [skulle komma] att
finnas ett incitament att utnyttja en hiv-
stangseffekt” >2.

43. Mot bakgrund av det ovanstiende &ver-
gick forstainstansritten till att undersoka pa
vilka sitt en sddan havstangseffekt skulle {ha)
kunna(t] &stadkommas av den nya enhe-
ten” >3, Forstainstansritten ansag hirvidlag
att man genom att begrinsa analysen "till [de
sdtt] som Aatminstone sannolikt inte
[utgjorde] ett missbruk av en dominerande
stillning pd marknaderna fér aseptisk kar-
tong”>%, och med hinsyn till de av Tetra
foreslagna &itagandena, med nédvindighet
borde dra “slutsatsen .. att de mojligheter
som den nya enheten ha[de] att utnyttja en
hivstingseffekt [var] ganska begrinsade” >,
Det hade dirfor varit limpligt att ta hinsyn
till detta vid "undersékningen av de férut-
sebara konsekvenserna av ett sidant bete-
ende fran den nya enhetens sida” *.

51 — Punkt 214. Enligt for dtten har kommissi
diremot inte tt nigot fel med avseende pd uppskattning
av tillvixten fér drycker med fruktsmak och te- och
kaffedrycker (punkt 215).

52 — Punkt 216.
53 — Punkt 216.
54 — Punkt 218.
55 — Punkt 224.
56 — Ibidem.
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44. Vid den dirpa foljande undersokningen
av dessa konsekvenser ansig forstainstans-
ritten att det var lampligt "att géra en
distinktion mellan de olika marknaderna for
PET-utrustning och de ssgeciﬁka markna-
derna for SBM-maskiner” >’.

45. Till foljd av en omsorgsfull analys
marknad for marknad drog forstainstansrat-
ten, med hanvisning till marknaderna fér
PET-utrustning, slutsatsen “att det i det
omtvistade beslutet inte tillhandahall[it]s
tillrackligt overtygande bevis for att det
[skulle] kunna visas att det, till foljd av att
en hiavstangseffekt frain marknaderna for
aseptisk kartong utnyttja[de]s under perio-
den fram till ar 2005, skulle skapas en
dominerande stillning till forman fér den
nya enheten pid marknaderna for barridr-
teknik, maskiner for aseptisk och icke
aseptisk tappning, system for tillslutning av
plastflaskor samt kringutrustning” %,

46. Vad avser marknaderna for SBM-
maskiner drog forstainstansritten, likasa till
f6ljd av en omsorgsfull analys, slutsatsen:

— Attt "[p]da grundval av de bevis som
tillhandahall(it]s i det omtvistade beslu-
tet ha[de] kommissionen siledes gjort
ett fel dels genom att konstatera att
SBM-maskinerna ’till st6rsta delen [var]
generiska’, dels genom att gora en

57 — Punkt 225.
58 — Punkt 254.
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atskillnad mellan dem beroende pa
deras slutliga anvindning”. Dessutom
tillhandaholls i det omtvistade beslutet
inte tillrackliga bevis for att motivera
sirskilda delmarknader bland SBM-
maskinerna i forhallande till deras slut-
liga anvindning”. Detta var skilet till att
"[d]e enda delmarknader som [skulle]
beaktas foljaktligen [var] dem fér
maskiner med liten och stor kapaci-
tet” %,

— Att "i frdga om SBM-maskiner med
liten kapacitet [kommissionen] i den
man [den] féruts[ag] att det [var]
sannolikt att det under perioden fram
till ar 2005 [skulle komma] att skapas en
dominerande stillning p4 denna mark-
nad, ha[de] ... gjort en uppenbart fel-
aktig bedémning” *°.

— Attt "[n]ar det handlalde] om markna-
den fér SBM-maskiner med stor kapa-
citet motivera[de] foljaktligen inte de
omstindigheter som kommissionen ha
[de] baserat sig p& dess slutsats enligt
vilken savil den nya enhetens konkur-
renter som bearbetarna skulle tringas
undan under perioden fram till &r 2005
genom att den nya enheten skulle
utnyttja en hivstingseffekt i forhallande
till Tetras ... kunder pa kartongmarkna-

59 — Punkt 269.
60 — Punkt 283,

derna, vilka under denna period ha[de] .
for avsikt att 6verga helt eller delvis till
anvindning av PET for forpackning av
kinsliga produkter”®.

47. Niar forstainstansritten drog en "[a]
llmén slutsats angiende utnyttjandet av
havstangseffekten” konstaterade den féljakt-
ligen "att kommissionen [hade] gjor[t] en
uppenbart felaktig bedémning nir den
basera[t] sig pa konsekvenserna av en hiv-
stingseffekt som utnyttjades av den nya
enheten for att underbygga sin slutsats att
det under perioden fram till &r 2005 skulle
skapas en dominerande stillning pA markna-
derna fér PET-forpackningsutrustning, sir-
skilt p4 marknaderna for SBM-maskiner med
stor och liten kapacitet som anvind[e]s fér
kinsliga produkter” 2.

48. Forstainstansritten papekade saledes att
”[e]ftersom de villkor som krivs enligt artikel
2.3 i forordningen inte [var] uppfyllda vad
gilll[de] den av kommissionen férutsedda
héavstingseffekten [skulle] ... ritten [komma]
att préva om dessa villkor [var] uppfyllda vad
gill[de] den andra pelaren i kommissionens
resonemang angdende kartongmarkna-
derna” %3,

61 — Punkt 306.
62 — Punkt 308.
63 — Punkt 309.
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49. Nir forstainstansritten siledes 6vergick
till denna bedémning papekade den forst och
fraimst i allmidnna ordalag att kommissionen
inte hade "[begatt] nigot fel nir den under-
sokt(e) betydelsen for kartongmarknaderna
av en minskning av den potentiella kon-
kurrens som {kom] fran marknaderna for
PET-utrustning. Det ankommer emellertid
pad kommissionen att visa att en sadan
minskning, om den existera[de], skulle [ha]
kunnal[t] férstirka Tetras dominerande still-
ning i forhéillande till konkurrenterna pa
marknaderna for aseptisk kartong” ®*,

50. Efter att ha prévat kommissionens
bedémningar drog férstainstansritten i detta
hinseende slutsatsen att "de omstindigheter
som aberopats i det omtvistade beslutet inte
pa ett rittsligt overtygande sitt visa[t] att
verkningarna av den modifierade koncentra-
tionen pa den stillning som innehalde]s av
Tetra, fraimst pd marknaderna for aseptisk
kartong genom att Sidel undanréj[de]s som
potentiell konkurrent, skulle vara av den art
att villkoren i artikel 2.3 i férordning
nr 4064/89 [var] uppfyllda”. Enligt forstain-
stansrittens bedémning "hade det [namli-
gen] inte visats att den nya enhetens stillning
i forhallande till konkurrenterna pa kartong-
marknaderna skulle [ha] forstirk[ts]” °.

51. Nir forstainstansritten slutligen over-
gick till den "tredje pelaren” i kommissionens

64 — Punkt 323.
65 — Punkt 333.
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resonemang, avseende en allman forstark-
ning av den nya enhetens stillning i kon-
kurrenshinseende inom sektorn fér férpack-
ning av kinsliga produkter, konstaterade den
endast att "[d]essa verkningar av den
anmilda koncentrationen ...dock inte
[kunde] betraktas &tskilda fran analysen i
det omtvistade beslutet av de tvi forsta
pelarna i kommissionens resonemang. Efter-
som bedomningen av dessa bada pelare
[innehoéll] uppenbart oriktiga bedémningar
... [skulle] dven den tredje pelaren ogillas
utan att det [fanns] anledning till nigon
detaljerad prévning” .

52. Forstainstansritten drog foljaktligen
slutsatsen att "det inte visa[ts] pa ett rittsligt
overtygande sitt i det omtvistade beslutet att
den modifierade koncentrationen skulle [ha]
medforft] patagliga konkurrensbegrinsande
konglomeratverkningar”. Enligt
forstainstansrittens bedomning "maste séle-
des [slutsatsen] dras att kommissionen
[hade] gjort en uppenbart oriktig bedémning
genom att forbjuda den modifierade kon-
centrationen pa grundval av omstindigheter
som &beropalt]s i det omtvistade beslutet
angiende den forutsebara konglomeratver-
kan” %’

53. Genom att dra en "[d]vergripande slut-
sats” av utgangen i malet konstaterade
forstainstansritten foljaktligen att “talan
[skulle] bifallas pad grunderna om avsaknad

66 — Punkt 335.
67 — Punkt 336.
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av konkurrensbegrinsande horisontella verk-
ningar, vertikala verkningar och konglome-
ratverkningar utan att det [fanns] anledning
att prova de 6vriga grunderna” och att "[d]et
omtvistade beslutet .. foljaktligen [skulle]
ogiltigforklaras” 8.

Overklagandet och forfarandet vid domstolen

54. Kommissionen har genom ansékan som
inkom till domstolens kansli den 8 januari
2003 overklagat forstainstansrittens dom
och yrkat att den skall upphévas. Tetra har
naturligtvis bestridit detta yrkande och
inkommit med en svarsskrivelse i enlighet
med artikel 115 i domstolens rittegéngsreg-
ler.

55. Forutom att yrka att talan skall ogillas
har Tetra genom denna skrivelse begirt att
sagda ansokan skall oversittas till franska
(originalet dr pd engelska som var ritte-
gangsspraket i malet vid forstainstansritten
och foljaktligen 4ven i foérevarande mal),
sdsom atgdrd for bevisupptagning i enlighet
med artikel 452 b i rittegingsreglerna.
Domstolen avslog dock denna begiran
genom beslut av den 24 juli 2003.

68 — Punkterna 337 och 338.

56. Efter tillstind av domstolens ordférande,
i den mening som avses i artikel 117 i
rittegdngsreglerna, har kommissionen ingett
en replik, vilken foljts av en duplik frin
Tetra. Parterna har dessutom skriftligen
svarat pa en friga frin domstolen och har
dérefter horts vid férhandlingen den 27 janu-
ari 2004.

HI — Rittslig bedomning

57. Kommissionen har till stéd for sitt
overklagande anfort fem grunder avseende

i) felaktig rattstilimpning avseende bevis-
krav och domstolsprovningens omfatt-
ning,

ii) felaktig rattstillimpning, och i synner-
het ett asidosittande av artiklarna 2 och
8.2 i forordningen, genom begiran att
kommissionen skulle beakta den ritts-
stridiga karaktdren av bestimda beteen-
den och ta hinsyn till rent beteende-
missiga dtaganden,
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iii) felaktig rattstillimpning genom att inte
bekrifta kommissionens faststillande av
separata marknader for SBM-maskiner i
forhallande till deras slutanviindning,

iv) asidosittande av artikel 2 i férord-
ningen, foérvanskning av de faktiska
omstdndigheterna och underlatenhet
att beakta kommissionens argument i
de fall dir forstainstansritten inte har
bekriftat kommissionens slutsats att
Tetras dominerande stillning pa kar-
tongmarknaden forstirks,

v) felaktig rittstillimpning genom att inte
bekrifta kommissionens slutsats avse-
ende det foérhillandet att det skapas en
dominerande stillning for Tetra pa
marknaderna for SBM-maskiner.

58. Efter nagra kortfattade allminna éver-
viganden om huruvida talan mot forstain-
stansrittens domar kan upptas till sakprov-
ning skall dessa grunder analyseras i samma

ordning som den i vilken kommissionen har
framlagt dem.
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Allméinna éverviganden om huruvida talan
mot forstainstansréttens domar kan upptas
till sakpréovning

59. Mot bakgrund av att Tetra har ifragasatt
huruvida en stor del av kommissionens
grunder kan upptas till sakprévning skall
det — fore Gvergangen till en analys av dessa
grunder — i enlighet med artikel 225 EG och
artikel 51 i EG-stadgan fér domstolen i
korthet erinras om att forstainstansrittens
domar kan overklagas "endast i rittsfragor”.

60. Av detta framgir, enligt fast rittspraxis,
att forstainstansritten ar "dels ensam behérig
att faststilla vilka faktiska omstindigheter
som &dr relevanta, utom di de innehalls-
massiga felaktigheterna beror pa handling-
arna i det aktuella malet, dels ensam behorig
att bedoma dessa faktiska omstindigheter.
Nir forstainstansritten har faststillt och
bedomt de faktiska omstindigheterna, ir
domstolen enligt artikel 168 A i EG-for-
draget {nu artikel 225 EG] behorig att géra
en kontroll av dessa faktiska omstiindigheters
rittsliga beskaffenhet och de rittsliga slut-
satser som forstainstansritten drog av dessa
... Domstolen &r siledes varken behorig att
faststilla vilka faktiska omstindigheter som
ir relevanta eller, i princip, att bedéma den
bevisning som forstainstansritten godtog till
stod for dessa omstindigheter. Nir dessa
bevis har forebringats pa ritt sitt och nir
allminna rittsgrundsatser och processregler
avseende bevisbordan och forebringande av
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bevisning har féljts, dr endast forstainstans-
ratten behorig att avgéra bevisvirdet av de
upplysningar som har forelagts den .. Nir
dessa omstindigheter inte har missuppfattats
utgér denna bedémning siledes inte en
rittsfriga som i sig kan kontrolleras av
domstolen” %°,

61. Det dr siledes endast inom de sniva
grinser som anges i denna fasta réttspraxis
som domstolen kan préva de olika grun-
derna for talan.

Grunden avseende beviskrav och domstols-
provuningens omfattning

62. Genom den forsta grunden for talan,
som i huvudsak har delats upp i tvd delar, har
kommissionen foér det forsta i allminna
ordalag kritiserat omfattningen av férstain-
stansrittens domstolsprévning och de bevis
som den kravt for att hindra en koncentra-
tion och, for det andra, tillhandahillit ett
"konkret exempel” pi de fel som forstain-
stansritten har begitt och dirvid ifrigasatt
den typ av kontroll som férstainstansritten
utfort i friga om dess bedémningar om den
forutsebara tillviixten av PET. Dessa tva
aspekter kommer for tydlighets skull att i
det foljande analyseras separat.

69 — Domstolens dom av den 28 maj 1998 i mil C-7/95 P, Deere
mot kommissionen (REG 1998, s. I- 3111) punkterna 21 och
22. For ett liknande lvis dom av den
2 mars 1994 i mal C-53/92 P, Hdn mot kommissionen (REG
1994, s. 1-667), punkterna 42 och 43, och av den 28 maj 1998
i mil C-8/95 P, New Holland Ford mot } (REG
1998, s. 1-3175), punkt 26.

a) Kommissionens allmidnna kritik

63. Kommissionens kritik av allmin karak-
tir avser framfor allt omfattningen av den
domstolsprévning som férstainstansritten
gjort med hédnvisning till de komplicerade
ekonomiska bedémningarna i det omtvistade
beslutet.

64. Kommissionen har sirskilt kritiserat
forstainstansritten fér att den inte har
begrédnsat sig till att kontrollera huruvida
kommissionen hade gjort sig skyldig till en
"uppenbart felaktig bedémning”, och siledes
att granska huruvida de faktiska uppgifter
som lag till grund for dess bedomning var
riktiga, huruvida de slutsatser som dragits av
dessa uppgifter inte var uppenbart felaktiga
eller motsidgande och huruvida alla relevanta
faktorer hade beaktats.

65. [ stillet for att begransa granskningen
till dessa aspekter hade forstainstansritten
genom att 6verga till att kontrollera huruvida
kommissionens slutsatser hade stéd i bevis
eller "6vertygande” omstindigheter, enligt
kommissionen, utévat en mycket stringare
kontroll 7°. Forstainstansritten hade saledes
felaktigt utfért en typ av kontroll som
bokstavligt taget skulle ha alagt kommissio-
nen att "overtyga den” om sina slutsatser

70 — [Denna fotnot saknar relevans for den svenska &versitt-
ningen.]
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och, foljaktligen, skulle ha gett forstainstans-
ritten ritt att ta upp dessa fragor i sak och
ersitta kommissionens beddmning med sin
egen bedomning. Enligt kommissionens
uppfattning hade forstainstansritten i fore-
varande fall dessutom utdvat en betydligt
strangare kontroll dn den kontroll som
domstolen utfért i domen i malet Kali und
Salz”!. Detta mal avsag likaledes en kon-
centration, i vilket gemenskapsdomstolen
endast kontrollerat huruvida kommissionens
slutsatser hade stéd i “tillrickligt betydelse-
fulla och samstimmiga” uppgifter (i den del i
den engelska versionen av domen dir det
hénvisas till kommissionens talan talar dom-
stolen om “sufficiently cogent and consistent
body of evidence”) 7%

66. Kommissionen har vidare kritiserat
forstainstansritten for att den ansett att
eftersom "den férutsedda dominerande still-
ningen inte heller skulle konkretiseras forran
efter viss tid ..., miste kommissionens fram-
atblickande analys, oaktat dess utrymme for
skonsmissig bedomning, vara sdrskilt rim-
lig"”. Med ett sidant synsitt skulle kom-
missionens utrymme for skénsmissig
bedomning vid komplicerade ekonomiska
bedomningar nimligen minskas i alltfor
hog grad och innebdra att den ilades att
grunda sig enbart p& uppgifter och omstin-
digheter som lampar sig for en enda, entydig
tolkning. ,

71 — Domstolens dom av den 31 mars 1998 i de forenade milen
C-68/94 och C-30/95, Frankrike m.fl. mot kommissionen, det
s kallade Kali und Salz-milet (REG 1998, s. [-1375).

72 — Punkt 228.
73 — Punkt 162 i den Sverklagade domen; min kursivering.
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67. Kommissionen har slutligen kritiserat
forstainstansritten for att den ansett att
kommissionen for att hindra en koncentra-
tion av typ konglomerat borde ha grundat sig
pa uppgifter som visar att koncentrationen
"med storsta sannolikhet” kommer att fram-
kalla de forutsebara konkurrensbegrinsande
verkningarna 7%, Pa detta sitt skulle forstain-
stansritten dock limna mycket f& mojlig-
heter for att hindra denna typ av kon-
centrationer och skulle infora olika beviskrav
beroende pa om det dr friga om beslut om
forbud eller godkdnnande. Forstainstansrit-
tens tolkning strider enligt kommissionen
foljaktligen mot artikel 2.2 och 2.3 i férord-
ning nr 4064/89, i vilken det féreskrivs
fullstéindigt 6verensstimmande rittsliga for-
utsittningar for att det skall kunna faststillas
att koncentrationen ir forenlig, eller inte 4r
férenlig, med den gemensamma markna-
den”>.

68. Tetra har svarat pi denna kritik och
dirvid i huvudsak gjort gillande att kom-
missionens argument saknar stringens, efter-
som de koncentreras pd en utliggning av
semantisk art 6ver den terminologi som
forstainstansratten har anvint, i stillet for
att konkret undersoka vilken typ av dom-
stolsprovning som niamnda domstol har
utfort. Enligt Tetra foreligger det inte nagon

74 — Punkt 153 i den dverklagade domen; min kursivering.

75 — Sasom har framgitt foreskrivs i denna bestimmelse dels att
"{eln koncentration som inte skapar eller forstirker en sidan
dominerande stillning som medfor att den effektiva kon-
kurrensen inom den gemensamma marknaden eller en
visentlig del av den patagligt skulle himmas skall forklaras
forenlig med den gemensamma marknaden” (artikel 2.2), dels
att "[e]n koncentration som skapar eller forstirker en sidan
dominerande stillning som medfor att den effektiva kon-
kurrensen inom den gemensamma marknaden eller en
vasentlig del av den pitagligt skulle himmas skall forklaras
oforenlig med den gemensamma marknaden” (artikel 2.3).
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grund fér kommissionens kritik, eftersom de
uttryck som férstainstansritten — dven med
hidnsyn till de olika sprakversionerna — har
anvint inte skiljer sig visentligt frin dem
som domstolen anvint i domen i mailet Kali
und Salz och dven kommissionen anvint i
sina beslut.

69. Enligt Tetra har forstainstansritten dess-
utom, oberoende av vilka uttryck som
anvints, visentligen tagit hinsyn till kom-
missionens utrymme fér skénsmaissig
bedémning vid utforandet av komplicerade
ekonomiska bedémningar. Férstainstansrit-
ten har endast, liksom domstolen gjorde i
domen i malet Kali und Salz, kontrollerat
huruvida kommissionen hade fullgjort sin
bevisborda nir det gillde att visa att forut-
sittningarna i artikel 2.3 i f6rordningen
forelag.

70. Vad dérefter avser kommissionens argu-
ment att forutsittningarna i artikel 2.2 och
2.3 dr fullstindigt 6verensstimmande, har
Tetra hdvdat att kommissionen, om den inte
lyckats visa att forutsittningarna enligt
artikel 2.3 foreligger, méste godkinna kon-
centrationen utan att det skall vara nédvin-
digt att ytterligare bevisa att nimnda forut-
sittningar inte dr uppfyllda. Om si inte vore
fallet, skulle berérda foretag orittmitigt
aldggas skyldigheten att visa att den anmiilda
koncentrationen inte ir oférenlig med den
gemensamma marknaden.

71. Jag instimmer i Tetras uppfattning att
domstolen inte kan uppehalla sig vid att géra
en rent formell beddmning, av sprakligt eller
lexikaliskt slag, for att faststilla huruvida
forstainstansritten har gjort sig skyldig till
felaktig rattstillimpning genom att tillimpa
en Overdrivet string domstolsprévning eller
genom att stilla alltfér hoga beviskrav for
besluten om forbud mot koncentrationen.
Jag anser diremot att domstolen bér prova
fragans huvudinnehall och konkret bedéma
huruvida forstainstansritten, utéver den for-
mella uppgiften, i sjdlva verket har gjort en
prévning som strider mot relevanta gemen-
skapsbestaimmelser och ér oforenlig med den
sarskilda démande funktion som tilldelats
den genom f6rdraget.

72. Det skall vid genomférandet av denna
bedémning framfor allt uppmirksammas att
kommissionen, pd grundval av det system
som anges i forordning nr 4064/89, skall
hindra en koncentration — av vilken typ det
dn & — ndr den drar slutsatsen att kon-
centrationen skulle skapa eller forstirka en
sddan dominerande stillning som medfor att
den effektiva konkurrensen inom den
gemensamma marknaden eller en visentlig
del av den pétagligt skulle himmas (artikel
2.3 i forordningen).

73. Det dr dock uppenbart att kommissio-
nens bedémning i frigan huruvida en sidan
dominerande stillning skapas eller forstirks
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inte innebir ett rent faststillande av faktiska
omstindigheter, om huruvida det konkret
foreligger bestimda forutsittningar eller
inte. Forutom detta faststillande innefattar
denna nimligen en komplicerad teknisk
bedémning som inte grundas pa en tillamp-
ning av exakta vetenskapliga regler, utan pa
en tillimpning av diskutabla kriterier och
principer sdsom ekonomiska sidana. Kom-
missionen skall nirmare bestimt géra en
komplicerad framatblickande beddmning
avseende koncentrationens verkningar pa
de berérda marknadernas struktur och kon-
kurrensmissiga dynamik och dérvid ta hin-
syn till manga faktorer under stindig utveck-
ling, som kan péaverka den framtida utveck-
lingen av utbud och efterfrigan pa dessa
marknader.

74. Det kan siledes inte krévas att kommis-
sionen, for att hindra en koncentration, utan
minsta tvivel skall faststilla att denna skapar
eller forstirker en sidan dominerande still-
ning som medfér att den effektiva konkur-
rensen inom den gemensamma marknaden
eller en visentlig del av den patagligt skulle
himmas. Det idr enligt min mening dirvidlag
tillrickligt att kommissionen pa grundval av
tillrackligt 6vertygande uppgifter som
inhdmtats under en grundlig och omsorgsfull
undersokning 6vertygas om att den anmilda
koncentrationen hdgst sannolikt kommer att
medfora att en sidan dominerande stillning
skapas eller forstirks. Om kommissionen
inte kommer fram till denna Gvertygelse skall
den déremot tillata koncentrationen.
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75. Jag anser, till skillnad frin kommissio-
nen, att tillimpningen av ett sadant test inte
strider mot den fullstindigt Gverensstim-
mande karaktiren av de rittsliga forutsitt-
ningarna i artikel 2.2 och 2.3 i férordningen
for att det skall faststillas att koncentratio-
nen dr forenlig eller oférenlig med den
gemensamma marknaden.

76. Jag anser namligen att verensstimmel-
sen mellan dessa forutsittningar inte kan
vara absolut, mot bakgrund av att det, mellan
de fall i vilka de anmilda koncentrationerna
hogst sannolikt skapar eller forstirker en
dominerande stillning enligt artikel 2 i
férordningen och de fall i vilka sagda kon-
centrationer hogst sannolikt inte skapar eller
forstirker en sddan stillning, si att siga
foreligger en "grazon”. Det ir med andra ord
fraga om en zon i vilken det forekommer fall
betriffande vilka det &r sarskilt svart att
forutse verkningarna av de anmilda kon-
centrationerna, och det siledes inte &r
mojligt att komma fram till en tydlig och
exakt overtygelse om att sannolikheten for
att en dominerande stillning skapas eller
forstirks ar betydligt hogre eller ligre dn
sannolikheten for att en sidan stillning inte
skapas eller forstirks. For tillimpningen av
férordning nr 4064/89 bor det siledes med
nddvindighet finnas ett kriterium for att 16sa
sadana tveksamma eller svirkvalificerade fall.
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77. Jag anser att den riktiga losningen i
sadana fall tvekldst dr att tillita den anmailda
koncentrationen.

78. Enligt min mening talar artikel 10.6 i
forordningen for denna uppfattning. I denna
artikel stadgas att om kommissionen inte har
fattat nigot beslut avseende en anmild
koncentration inom foreskrivna tidsfrister
skall koncentrationen "anses ha férklarats
forenlig med den gemensamma marknaden”.

79. Genom att faststilla att koncentrationen
skall anses vara tilliten nir kommissionen
inte har fattat ett beslut i tid visar gemen-
skapslagstiftaren namligen att han anser att
vid osdkerhet om huruvida koncentrationen
ir forenlig med den gemensamma markna-
den skall intresset hos de foretag som avser
att genomfora koncentrationen viga tyngst. I
liknande fall har det med andra ord ansetts
vara bittre att 16pa risken att en koncentra-
tion tillits som idr oférenlig med den
gemensamma marknaden, hellre &n risken
att hindra en koncentration som ir forenlig
med denna och att siledes omotiverat
inskrinka parternas fria utévande av nirings-
verksambhet.

80. Detsamma bor enligt min mening gilla i
de fall som ingdr i den ovannimnda "gra-

zonen”, som dven de kdnnetecknas av att det
ar osikert huruvida de anmilda koncentra-
tionerna ar forenliga med den gemensamma
marknaden.

81. Att de anmilda koncentrationerna i
sadana fall tillits synes mig for 6vrigt vara
motiverat dven med hinsyn till att nir
koncentrationerna skapar eller férstirker en
dominerande stillning i den mening som
avses i artikel 2 i férordningen kan kom-
missionen och de behériga myndigheterna
begrinsa snedvridningen av konkurrensen
genom att i efterhand anvinda de befogen-
heter som de innehar enligt artikel 86 EG.

82. Sedan detta saledes preciserats avseende
de bedémningar som kommissionen skall
gora, kan jag 6verga till frigan om grinserna
for domstolsprévningen.

83. I detta avseende papekar jag inlednings-
vis att enligt fast rattspraxis skall "[d]en
provning som gemenskapsdomstolarna fore-
tar av kommissionens komplicerade ekono-
miska bedomningar ... emellertid endast avse
en kontroll av att reglerna f6r handliggning
och motivering har féljts, att de faktiska
omstindigheter som lagts till grund for det
omtvistade valet dr materiellt riktiga, att
bedomningen av dessa omstindigheter inte
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ir uppenbart oriktig och att det inte fore-
kommit maktmissbruk” ¢,

84. I den ovannimnda domen i malet Kali
und Salz har domstolen med sirskild hanvis-
ning till férordning nr 4064/89 dessutom
preciserat att “férordningens materiella reg-
ler och i synnerhet artikel 2 tillerkdnner
kommissionen ett visst handlingsutrymme,
bland annat vad giller ekonomiska bed6m-
ningar. Foljaktligen skall gemenskapsdom-
stolens prévning av utévandet av denna
befogenhet, som &r en forutsittning for
faststillandet av regler i friga om koncen-
trationer, goras med beaktande av det
bedomningsutrymme som bildar underlag
for de normer av ekonomisk art som ingar i
koncentrationsbestimmelserna” 77,

85. Det framgar saledes av denna rittspraxis
att gemenskapsdomstolarna, férutom att de
naturligtvis provar att rittsreglerna — i
synnerhet reglerna om handliggning och
motiveringsskyldighet — har f6ljts, gor olika
provningar beroende pa om det &r friga om
att faststillandet av de faktiska omsténdighe-
terna dr riktigt eller om det rér sig om
kommissionens ekonomiska bedémningar.

76 — Domstolens dom av den 7 januari 2004 i de forenade milen
C-204/00 P, C-205/00 P, C-211/00 P, C-213/00 P, C-217/00 P
och C-219/00 P, Aalborg Portland m.fl. mot kommissionen
(REG 2004, s. I-123), punkt 279. For ett liknande resone-
mang, se exempelvis dom av den 11 juli 1985 i mal 42/84,
Remia m.fl. mot kommissionen (REG 1985, s. 2545; svensk
specialutgiva, volym 8, s. 277), punkt 34, och av den
17 november 1987, i de forenade milen 142/84 och 156/84,
BAT och Reynolds mot k¢ isst (REG 1987, s. 4487;
svensk specialutgiva, volym 9, s. 247), punkt 62.

77 — Domen i det o amnda malet, punkterna 223 och 224.
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86. Nir det giller faststillandet av de
faktiska omstdndigheterna &ar prévningen
klart mer koncentrerad, eftersom det ir friga
om att objektivt granska huruvida bestimda
uppgifter ir materiellt riktiga och huruvida
de slutsatser som dragits for att faststilla
huruvida vilkidnda bestimda faktiska
omstindigheter innebir att det kan visas att
det foreligger andra faktiska omstindigheter
som skall faststéllas &r riktiga. Vad diremot
avser kommissionens komplicerade ekono-
miska bedomningar ir gemenskapsdomsto-
larnas provning med noédvindighet mer
inskrénkt, eftersom dessa skall ta hansyn till
det omfattande utrymme for skonsmaissig
bedémning som foéreligger betriffande denna
typ av beddmningar och inte kan ersitta
bedomningen hos det organ, pd vilket det
institutionellt sett ankommer att géra dessa
beddémningar, med sin egen bedémning.

87. Den omstindigheten att kommissionen
forfogar over ett omfattande utrymme for
skonsmissig bedomning nir den skall
bedéma huruvida en koncentration &r foér-
enlig med den gemensamma marknaden
betyder naturligtvis inte att den inte skall
ligga tillrickligt Gvertygande uppgifter som
inhimtats under en grundlig och noggrann
undersokning till grund foér sitt beslut, och
att den inte skall vara skyldig att till fullo
motivera sitt beslut genom att presentera det
logiska resonemang som ligger till grund
hirfér. Kommissionen har i sin ansokan for
ovrigt erkdnt att den ir skyldig att upp-
mirksamt underséka den relevanta markna-
den, att grunda sin bedomning pa uppgifter
som aterspeglar de faktiska omstindigheter-
nas verklighet, som inte dr uppenbart obe-
tydliga och som stoder de slutsatser som
dragits, och pa ett limpligt resonemang,
samt att beakta alla relevanta faktorer.
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88. Sasom &4ven framgir av domstolens
synsitt i domen i malet Kali und Salz innebéar
dessa skyldigheter for kommissionen saledes
att gemenskapsdomstolarna fir géra en
lamplig prévning. Gemenskapsdomstolarna
kan dven, utan att i sak ga in pd kommissio-
nens bedémningar, sirskilt préva huruvida
de faktiska uppgifter pa vilka dessa bedém-
ningar grundas ar riktiga och huruvida de
slutsatser som dragits av de faktiska omstin-
digheterna ar riktiga’®, huruvida kommis-
sionen har vidtagit en grundlig och noggrann
undersokning, och i synnerhet huruvida den
pa ett omsorgsfullt sitt har sékt och i
tillrdcklig omfattning har beaktat alla rele-
vanta faktorer”?, och huruvida de olika
avsnitten i kommissionens resonemang for
att komma fram till slutsatserna i frigan
huruvida en koncentration ir forenlig med
den gemensamma marknaden motsvarar
kriterierna logik, samstimmighet och kon-
gruens %,

89. Reglerna avseende kompetensfordel-
ningen mellan kommissionen och gemens-
kapsdomstolarna, som utgér grunden f6r det
institutionella systemet i gemenskapen, till-
ter dock inte dessa domstolar att gi utéver,
och i synnerhet — sisom jag just sagt — att i
sak gd in pd kommissionens komplicerade

78 — Detta ar till exempel den typ av prévning som utforts i
punkterna 229-231 och 245 1 domen i malet Kali und Salz.

79 — Denna typ av provning ligger till exempel till grund fér
konstaterandet i den sista meningen i punkt 241 i domen i
mélet Kali und Salz.

80 — Exempelvis synes domstolens bedémningar i punkterna 228,
239, 241 (med undantag for den sista meningen), 246 och 247
i domen i méalet Kali und Salz kunna hinféras till denna typ
av provning.

ekonomiska bedémningar och ersitta kom-
missionens bedomning med sin egen.

90. Sedan detta preciserats i allménna orda-
lag skall det nu konkret bedémas huruvida
forstainstansritten faktiskt har gjort sig
skyldig till felaktig rittstillimpning genom
att tillampa en alltfor string domstolsprév-
ning eller genom att stilla alltfor hoga
beviskrav for besluten om férbud mot kon-
centrationer (se ovan punkt 71).

b) Det "konkreta exemplet” pa de fel som
forstainstansritten har begatt.

91. Efter att ha avfattat den kritik av allmin
karaktir som just har nimnts bestimde sig
kommissionen for att i den forsta grundens
andra del tillhandahalla ett "konkret exem-
pel” p& de fel som forstainstansritten har
begitt. Férutom att ifrigasétta vissa avsnitt i
den overklagade domen, i vilka forstain-
stansrdtten har Overtritt grinsen for dom-
stolsprovningen, har kommissionen i denna
del av grunden vidare sammanfattat andra
anmirkningar avseende de fel av olika typ
som forstainstansritten begitt nir den har
gjort sina bedomningar.
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92. Genom sin forsta anmirkning har kom-
missionen kritiserat forstainstansritten for
att ha overskridit griansen for domstolsprov-
ningen nir den forkastat dess slutsats att
tillvixten av PET for forpackning av mj6lk
med lang hallbarhet (UHT) forutsags komma
att uppga till 1 procent av detta marknads-
segment. I synnerhet hade forstainstansrat-
ten enligt kommissionen rittsstridigt och
omotiverat kullkastat dess slutsats genom att
endast konstatera "att det inte kan faststillas
att anvindningen av PET verkligen [skulle
ha] okaft] i friga om UHT-mjélk, vilket
foljaktligen ror omkring halva marknaden fér
mejeriprodukter i flytande form” (i den
engelska versionen av domen, till vilken det
hénvisas i kommissionens ansékan, ar for-
stainstansrittens stillningstagande dnnu tyd-
ligare: "The Court finds that the use of PET
will not actuaily increase for UHT milk and,
consequently, for approximately half of the
LDP market”) 3.

93. Enligt min mening finns det grund for
denna anmérkning. Jag delar nimligen kom-
missionens uppfattning att forstainstansrit-
ten med denna kortfattade faststillelse (sir-
skilt om man beaktar domen pa rittegings-
spraket) felaktigt har ersatt kommissionens
bedémning med sin egen och uttalat en egen
oberoende férutsigelse om marknadens
framtida utveckling.

94. Till skillnad fran vad Tetra har hivdat
innehaller férstainstansrittens kortfattade

81 — Punkt 211 i domen.
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faststillelse ingen kritik avseende logiken,
samstimmigheten eller kongruensen i kom-
missionens resonemang p& grundval av till-
gingliga uppgifter. Denna faststillelse visar
diremot pa ett tydligt sitt att forstainstans-
ritten direkt har beaktat dessa uppgifter for
att ddrav dra sin bestdimda slutsats att PET
faktiskt inte hade okat i fraga om forpack-
ning av UHT-mjolk, vilket foljaktligen rérde
omkring halva marknaden for mejeriproduk-
ter i flytande form. Hirigenom har forstain-
stansritten siledes uppenbart Gvertritt grin-
sen for sin domstolsprovning (se ovan
punkterna 82-89).

95. Likasi ar enligt min mening de anmark-
ningar frdn kommissionen vilgrundade som
avser forstainstansrittens bedémning av dess
forutsigelser for tillvixten av PET i friga om
forpackning av firsk mjolk (upp till 10-15
procent av marknaden) samt av smaksatt
mj6lk och mjolkbaserade drycker (upp till 25
procent av marknaden).

96. 1 detta avseende delar jag forst och
framst kommissionens uppfattning att slut-
satsen att ”"[d]e uppskattningar av tillvixten
som kommissionen ha{de] erhillit ... namli-
gen inte [var] sirskilt overtygande”®® ar

avfirdad pa grund av att bedémningen av

82 — Punkt 212.
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de relevanta uppgifterna ir ofullstindig eller
felaktig och foljaktligen inte dr tillrickligt
motiverad.

97. Sasom kommissionen med ritta har
pipekat har forstainstansritten, nir den
motiverat sin slutsats,

i)

ii)

inte ens omndmnt kommissionens
omfattande marknadsundersdkning, av
vilken det framgick att marknadsakté-
rerna forutsdg dnnu hégre tillvixtnivier
idn dem som kommissionen till slut
forutsag ®2. Det ir, till skillnad fran vad
Tetra har hidvdat, i detta avseende
uppenbart att endast den omstindig-
heten att kommissionen hade bestimt
sig for mer forsiktiga prognoser inte pa
ndgot sitt kan motivera att en av de
uppgifter som den beaktade fér att
komma fram till sin slutsats inte har
bedomts,

efter vad som synes férvanskat innehal-
let i en av de studier som undersokts i

83 — 1 skal 142 i i beslutet anges hirvidlag fallande "Rent allmant

trodde mark erna pi

PET for kiinsliga produkter pa kort slkt De aktorer som

anséizxg kunna ange hur stor del av de kiinsliga produkterna
n forpackas i PET 4r 2005 trodde att PET i genomsnitt

skulle kunna sti for 40 procent fér mjolk, 30 procent for

juice, 40 procent for drycker med fruktsmak och &ver 50

procent for istedrycker.”

iii)

beslutet (och som pad dess begiran
bifogats handlingarna i malet %), pa
det stille dir den, vid undersékningen
av den forutsebara tillvixten av PET, har
bekriftat att "det i Warrickrapporten
[ansags] att aseptiska forpackningar
endast [skulle komma] att 6ka minimalt
vad gill[de] smaksatt mjolk, det vill siga
1 procent och att det {skulle komma] att
ske en litt tillbakaging i fréga om Ovriga
mijolkbaserade drycker”®>. Av detta
avsnitt synes det niamligen framgi att
prognoserna i Warrickrapporten hin-
forde sig till tillvixten av PET i friga om
forpackning av smaksatt mjolk och
andra mjolkbaserade drycker, medan
en genomlidsning av dokumentet uppen-
bart visar (vilket Tetra for 6vrigt inte har
ifrigasatt) att dessa prognoser endast
hianforde sig till den produktvolym i
fraga som hade férpackats, oberoende
av vilket material som anvints,

inte uttalat allvarlig kritik mot kommis-
sionens resonemang utan endast pape-
kat att "det i PCI-rapporten, den enda
oberoende studien dir tyngdpunkten
[lades] pd marknaderna fér mejeripro-
dukter i flytande form, foruts[i]gs en
tillvixt som inneb(a]r att anvindningen
av PET [skulle komma] att uppgé till 9,2
procent av marknaden for ej smaksatt
farsk mjolk ar 2005” (och foljaktligen en
procentsats som inte ligger langt frin
den som kommissionen férutsig), att
"det i Warrickrapporten [ansigs] att

84 — | detta avseende se punkterna 75 och 76 i den Sverklagade

domen.

85 — Punkt 212,
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aseptiska foérpackningar endast [skulle
komma] att 6ka minimalt vad gill{de]
smaksatt mjolk, det vill siga i 1 procent
och att det [skulle komma] att ske en
latt tillbakagang i frdga om ovriga
mjolkbaserade drycker” (vilket sisom
framgitt dr vilseledande, eftersom dessa
prognoser inte hinforde sig till till-
vixten av PET), "medan det i Picterap-
porten inte [lades] fram nigra specifika
prognoser avseende mejeriprodukter i
flytande form”, och att "PClI-rapporten
[var] den enda omstindighet som even-
tuellt [kunde] anféras som stéd for
prognosen om en marknadsandel for
PET pa 25 procent avseende &vriga
mjolkbaserade drycker” (en procentsats
som exakt motsvarar den som kommis-
sionen forutsig)®6. Sisom litt kan
konstateras dr dessa sammanfattande
anmirkningar avseende “oberoende”®’
studier inte en tillrdcklig forklaring till
varfor kommissionens prognoser enligt
forstainstansrittens beddmning inte var
"sarskilt overtygande”, sirskilt om det
uppmirksammas att dessa prognoser —
som grundats pd en rad omstindigheter
— redan var mer forsiktiga dn de
prognoser som foljde av den marknads-
undersokning som kommissionen sjilv
genomfort.

98. Enligt min mening &r dven den fast-
stillelse av forstainstansritten otillrickligt
motiverad enligt vilken det "[p]a ett allmint
plan ... i det omtvistade beslutet {inte] p3 ett
alldeles korrekt siatt [forklarats] hur PET
under perioden fram till ar 2005 skulle
kunna g& om HDPE som det material som

86 — Citaten ir fortfarande himtade frin punkt 212 i domen.

87 — Med oberoende studier avses de studier som inte bestillts av
Tetra.
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utgdr den framsta konkurrenten till kartong,
sarskilt i den stora sektorn for férpackning av
firsk mjolk” 88,

99. Sasom kommissionen med ritta har
papekat har forstainstansritten kommit fram
till denna slutsats utan att pd nigot sitt
kritisera, och faktiskt utan att ens &beropa,
kommissionens bedémningar — pé grundval
av dess marknadsundersokning och upp-
gifter frin oberoende studier — avseende
konkurrensférdelarna av PET jamfért med
HDPE®.

100. Att forstainstansritten pa sirskilt sitt
har hinvisat till forpackning av farsk mjolk
gor vidare att det kan betvivlas huruvida den
faktiskt har beaktat sagda beddmningar,
eftersom det av det omtvistade beslutet
framgick att denna produkt var en av de
produkter betriffande vilken PET medforde
storre konkurrensfordelar jamfért med
HDPE. Det hade i beslutet nimligen klart
angetts att "kommissionens marknadsunder-
sokning [hade] bekrifta[t] PClL:s antagande
att PET hal[de] marknadsmissiga fordelar
gentemot HDPE, sirskilt di man kunde
anvinda genomskinliga flaskor” *°, niamligen
i synnerhet i friga om produkter sdsom farsk

88 — Punkt 212.
89 — Se sirskilt skilen 80, 95-97 och 101-102 i beslutet.
90 — Skil 97 i beslutet.
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mjolk betriffande vilka det inte krivdes
nagon ljusbarriar®. Sisom kommissionen
har papekat forefaller det férhallandet att
dessa bedémningar inte har beaktats for
‘Ovrigt bekriftas i den del i domen som avser
eventuella konsekvenser av hivstingseffek-
ter, dér forstainstansritten felaktigt har ersatt
kommissionens bedémning med sin egen
och kortfattat faststéllt att "[fJarsk mjélk ...
inte [var] en produkt fér vilken férdelarna
med PET vad avser saluférandet [var] sarskilt
betydelsefulla” *.

101. Jag tilligger dessutom att forstain-
stansréttens slutsats om beslutets motivering
inte pd ett giltigt sdtt kan motiveras i den
foljande faststillelsen enligt vilken "kommis-
sionen varken ha[de] bestridit den samman-
lagda siffran 17,3 procent for ar 2000
avseende anvindningen av HDPE for mejeri-
produkter i flytande form som Canadean ha
[de] tillhandahillit . . . eller den prognos
enligt vilken denna siffra skulle [ha] kunna(t]
né upp till 19,5 procent under perioden fram
till 4r 2005 %,

91 — Av beslutet framgir dligt att medan "UHT-mjélk kriv(de]
en ljusbarriar” kunde [fJarsk mjolk .. med fmmgéng
[forpackas)] i standard-PET utan nagra barri.'a‘re;enskaper
(skilen 76 och 77). De begrinsningar for anvindningen av
PET som foljer av behovet av en ljusbarriir gillde enligt Tetra
"bara UHT-mj6lk™, Tetra ansig hirvidlag att de “tekniska
l6sningar for att skapa en ljusbarriir for PET” "medfér(de]
héga kostnader och en komplicerad tillverkningsteknik. De
aktualisera{de] ocksd Atervinningsfrigor och minska(de]
flaskans genomskinlighet, vilken [var] en av PET-flaskans
framsta fordelar” (skal 74 i beslutet).

92 — Punkt 289.

93 — Punkt 212, in fine.

102. Jag delar nimligen kommissionens
uppfattning att forstainstansritten har hin-
visat till Canadeanstudien (som bestillts av
Tetra) utan att beakta att kommissionen
hade klargjort att den i allménhet inte ansig
att prognoserna i denna studie var tillforlit-
liga. Forstainstansritten borde diremot ha
tagit hinsyn till kommissionens kritik, enligt
vilken det i denna studie felaktigt "anvén][ts]
. en modell dir man beakta[de] tidigare
tillvixt som en indikation pd den framtida
tillvixten och forbis[ag] den framtida tek-
niska utvecklingen pi omréidet barridrtek-
nik”, och med tanke pa "att beslutet att
férpacka produkter i PET [drevs] pd av
kunderna [ansags] en studie dir man inte
[tog] del av kundernas synpunkter inte
sarskilt solid”%.

103. Mot bakgrund av det ovanstiende
anser jag dirfor att kommissionens olika
anmirkningar med hénvisning till bedém-
ningen av en fdrutsebar tillvixt av PET i
fraga om f6rpackning av mejeriprodukter i
flytande form skall godtas.

104. Jag anser dédremot inte att anmdirk-
ningen avseende bedomningen av den férut-
sebara tillvixten av PET i friga om forpack-
ning av fruktjuicer kan godtas.

94 — Skill 123 i beslutet.
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105. Genom denna anmirkning har kom-
missionen sarskilt kritiserat forstainstansrit-
ten for att ha faststillt att dven om den "sjilv
ha[de] medgett att ifrigavarande tillvixt
fraimst skulle réra dvergingen frin glas till
PET [hade] kommissionen [inte foretagit]
nagon som helst analys av glasmarkna-
den”®®. Hirigenom hade forstainstansritten
forbigatt relevanta omstindigheter avseende
nedgangen for glas i friga om férpackning av
produkter av lag kvalitet ("non-premium
products”), som kommissionen baserat sig
pa i det omtvistade beslutet och som den i
sin duplik direfter undersokt mer ingiende.
Enligt kommissionen bekriftar detta till-
vagagangssitt forstainstansrittens felaktiga
tendens att inte beakta viktiga omstindig-
heter som inte omniamnts i det omtvistade
beslutet, men som i dupliken angetts till stod
for de overviganden i beslutet som med
nddvindighet dr mer generella.

106. 1 detta avseende foretrider jag dock
samma uppfattning som Tetra att forstain-
stansritten inte har begétt nigot fel nir den
faststillt att kommissionen inte hade utfért
nagon analys av marknaden fér glas, efter-
som det, bortsett frin nigon flyktig eller vag
hanvisning, i beslutet 6ver huvud taget inte
finns nagon sidan analys. Vidare till skillnad
frain vad kommissionen har hivdat kunde
den bristande undersokning som forstain-
stansritten pavisat sjilvfallet inte avhjilpas
genom ytterligare upplysningar som tillhan-
daholls i dupliken, eftersom de omstindig-

95 — Punkt 213.
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heter och de bedémningar som lag till grund
for beslutet klart skulle anges i detta och inte
kunde belysas forst senare i samband med
forfarandet vid forstainstansritten %,

107. Slutligen dr kommissionens sista
anmarkning, genom vilken forstainstansrit-
ten har kritiserats fér att ha "beaktat den
jamfoért med kartong hogre kostnaden [for
PET]” nir den bedémt sannolikheten for att
Tetras kunder inom mjolksektorn pa grund
av havstingseffekten skulle 6verge kartong
till forman for PET, enligt min mening
vilgrundad ¥’.

108. Jag delar nimligen kommissionens
uppfattning att nagon klar slutsats betrif-
fande den omdiskuterade frigan om kost-
nadsskillnaden mellan PET och kartong inte
har natts i det omtvistade beslutet och att
forstainstansritten foljaktligen inte kunde gi
in pd denna komplicerade ekonomiska
bedomning i sak och sjilv faststilla att
kostnaden for PET var hogre in kostnaden
for kartong.

96 — Av domstolens rittspraxis framgir nimligen att “det
forhillandet att det saknas motivering inte ﬁan avhjalpas
genom att den berdrda fir kinnedom om skilen till beslutet
under forfarandet infor [gemenskapsdomstolarnal” (dom av
den 26 november 1981 i mal 195/80, Michel mot Europa-
parlamentet, REG 1981, s. 2861, punkt 22). Se éven, for ett i
huvudsak liknande r g, tvis d lens dom
av den 7 februari 1990 i mal C-343/87, Culin mot
kommissionen (REG 1990, s. I-225), punkt 15, och av den
19 oktober 2000 i de forenade malen C-15/98 och C-105/99,
Italia och Sardegna Lines mot kommissionen (REG 2000, s. I-
8855), punkt 70.

97 — Punkt 288 i den overklagade domen. Denna faststillelse
avseende kostnadsskilinaden mellan PET och kartong upp-
repade forstainstansritten direfter i punkt 326, i samband
med beddmningen av en potentiell avmattning av kon-
kurrensen pA marknaderna for kartong.
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109. Till skillnad frin vad Tetra har hivdat,
och som bekriftats i ett féljande avsnitt i den
overklagade domen®®, anser jag hirvidlag
inte att kommissionen implicit hade godtagit
resultatet av Warrickstudien, enligt vilken
PET i fraga om aseptisk kartong var 30-40
procent dyrare an kartong. Efter att ha
erinrat om de slutsatser som nitts i denna
studie bekriftade kommissionen nimligen
att dess "marknadsundersékning ... inte
[hade gett] [ndgon] entydig bild av PET-
respektive kartongsystemens relativa kost-
nader”, eftersom de ridfrigade personerna
hade gett motstridiga svar®®. Enligt min
mening &r det siledes uppenbart att dven
om resultaten av Warrickstudien inte pa
nagot sitt ifrdgasitts i det sistnimnda
konstaterandet, innebir detta sjilvfallet inte
att kommissionen implicit skall anses ha
bekriftat dem.

110. Jag anser for oGvrigt inte att, sisom
Tetra har hivdat, en bekriftelse pd den hogre
kostnaden for PET stir att finna i kommis-
sionens konstaterande enligt vilket vissa
kunder hade "uppg]ett] ... att de bara skulle
overviga en 6vergang fran kartong till PET
om kartongpriserna steg i storleksordningen
20 procent eller mer” ™™, I detta konstate-
rande rapporteras nimligen endast synpunk-

98 — Punkt 326,

99 — Skil 92. Med hinvisning till resultaten av sin marknads-
undersokning pipekade kommissionen sirskilt foljande:
"Vissa marknadsaktérer uppgav att PET ar dyrare for de
flesta anvindningsomraden, sirskilt for produkter som
kriver en barridr. Flertalet kunde dock inte faststilla den
exakta kostnadsskillnaden, i minga fall dirfor att de inte hade
erfarenheter av bdda materialen. Vissa tredje parter (framfér
allt de med storre erfarenheter av PET) informerade
emellertid kommissionen om att PET for deras del faktiskt
var billigare &n kartong” (skil 92).

100 — Skl 397 i beslutet.

ter frin vissa kunder som kommissionen
tillfragat i samband med dess marknadsun-
dersokning. Sisom har framgatt var detta en
undersokning som “inte [hade] givit nigon
entydig bild av PET- respektive kartong-
systemens relativa kostnader”.

111. Mot bakgrund hirav anser jag det std
klart att 4ven om forstainstansritten eventu-
ellt hade kunnat pivisa att kommissionen
gjort en bristande undersékning eller hade
kunnat kritisera logiken, samstimmigheten
och kongruensen i dess resonemang, kunde
den dock inte gora en sjilvstindig bedém-
ning av de uppgifter som kommissionen
innehade for att dra slutsatsen att "kostnaden
for PET var hogre 4n kostnaden for kartong”.

c) Slutsatser betriffande den forsta grunden
for talan

112. Mot bakgrund av samtliga ovanstiende
overviganden anser jag dérfor att den forsta
grunden delvis 4r vilgrundad och att talan
sirskilt kan bifallas betriffande de anmirk-
ningar frdn kommissionen som avser den
forutsebara tillvixten av PET i friga om
forpackning av mejeriprodukter i flytande
form och kostnadsskillnaden mellan PET
och kartong.
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Grunden avseende kravet att beakta den
rdttsstridiga karaktdren av bestimda beteen-
den och att ta hdnsyn till rent beteen-
demdissiga dtaganden

113. Genom sin andra grund for talan har
kommissionen kritiserat vissa allminna
bedémningar som forstainstansritten gjort
med hinsyn till hidvstingseffekter (se ovan
punkterna 36-39) och kritiserat nimnda
domstol for att den begiirt att kommissionen
skulle beakta, sisom eventuell himmande
faktor for denna effekt: a) den rittsstridiga
karaktiren av sidana bestimda beteenden
som hér samman med denna effekt som
hade inneburit missbruk av en dominerande
stillning *°}, b) de rent beteendemissiga
ataganden som Tetra foreslagit och som
endast bestir i ett l6fte att inte gora sig
skyldigt till missbruk.

114. Med hinvisning till den forsta aspekten
har kommissionen erinrat om att det i
férordning nr 4064/89 har foéreskrivits en
forhandskontroll av koncentrationer, for att
hindra sddana strukturférindringar av mark-
naden som skulle kunna innebdra missbruk.
Om ett foretag som iar dominerande pi en
given marknad forvirvar ett foretag som é&r
verksamt pa en andra, nirliggande, marknad
skall koncentrationen férbjudas, om den
enhet som foljer av koncentrationen har
medel och incitament for att gora sig skyldig

101 — Jag erinrar i detta avseende om att "en havsténgseﬂ'ekt frin
marknaderna for aseptisk kartong ... skulle [ha] ta ﬁ sxg
uttryck i méjligheten for den nya enheten att
diverse praxis som bestir i att koppla ihop férsal;mngen av
utrustning och forbruknin, r for kartongférpackningar
med férsiljningen av PET-f6rpackningsutrustning, inklusive
txllampnmg av koptvang ..., for det forsta, genom att enheten

troligen skulle sitta dumpmngspnser (’predatory pricing’),
for det andra genom att bedriva pris nEtOCh. for det j
enom att ge lo;ahtetsrabatter (pu 156 i den Gver-
de domen).

I-1024

till s3dant missbruk som tilliter den att jaga
bort sina konkurrenter p4 den andra mark-
naden '2. Genom att begira att kommissio-
nen ocksi skulle bedéma huruvida de eko-
nomiska incitamenten for att missbruka den
dominerande stillning som innehades av den
genom koncentrationen bildade enheten
skulle kunna motverkas av sidana inskrin-
kande atgirder som foljde av ett rittsstridigt
missbruk, har forstainstansritten féljaktligen
godkint en felaktig tolkning av artikel 2 i
férordningen.

115. Ytterligare en felaktig tolkning av denna
bestimmelse har enligt kommissionen dess-
utom medfoért att forstainstansritten har
faststillt att "en distinktion [bér] goras
mellan, & ena sidan, en situation dir en
koncentration som har en konglomeratver-
kan omedelbart dndrar konkurrensvillkoren
pé den andra marknaden, vilket medfér att
en dominerande stillning skapas eller for-
stirks pd denna genom den dominerande
stillning som redan innehas pa den forsta
marknaden, och, 4 andra sidan, en situation
dir skapandet eller forstirkandet av en
dominerande stillning pd den andra mark-
naden inte dr en omedelbar foljd av kon-
centrationen utan sker forst efter en viss tid
och 4r ett resultat av den nya enhetens
beteende pa den forsta marknaden dir den

102 — Kommissionen har i repliken och under forhandlingen

preciserat att en strukturforindring av marknads-

villkoren som innebdr att den genom koncentrationen

bildade enheten forvirvar sidana medel och incitament

skulle medfdra att det omedelbart skapades en dominerande
stillning p4 den andra marknaden.
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redan har en dominerande stillning. I det
senare fallet 4r det inte den struktur som
foljer av koncentrationen i sig som skulle
skapa eller forstirka en dominerande still-
ning, i den mening som avses i artikel 2.3 i
forordningen, utan det dr de ifrigavarande
framtida beteendena”'®®. Enligt kommissio-
nens uppfattning 4r det i det sistnimnda
fallet, till skillnad mot vad férstainstansritten
har faststallt, koncentrationen som &r orsa-
ken till att en dominerande stillning skapas
eller forstirks, eftersom den direkta och
omedelbara verkan av denna ir att det
skapas villkor diar missbruk inte endast ar
tinkbart, utan dven ar ekonomiskt rationellt.

116. Kommissionen har slutligen havdat att
de rittsliga och praktiska hindren fér att
utféra en analys av de eventuella himmande
faktorer som foljer av bestimda beteendens
rattsstridiga karaktir dr ooverstigliga. Det ir,
enligt kommissionen, niamligen inte méijligt
att med en tillrdcklig grad av sikerhet
bedéma bestimda foretags benigenhet att
bete sig pa ett rittsstridigt sitt och den
inverkan som risken for att bli upptickt och
fa pafoljd har pa deras beteenden.

117. Med hinvisning direfter till den andra
aspekten som anfdrts avseende de av Tetra
foreslagna beteendemissiga atagandena (se
ovan punkt 113) har kommissionen pipekat

103 — Punkt 154 i den verklagade domen.

att med tanke pi syftet med forhandskon-
trollen enligt forordning nr 4064/89 ir
ataganden att inte missbruka en domine-
rande stillning som skapats eller forstirkts
av en koncentration oacceptabla, eftersom de
inte tillater att de strukturella problem som
férordningen syftar till att undvika avhjilps.
Genom att aldgga kommissionen att beakta
dessa dtaganden har forstainstansritten sile-
des asidosatt bestimmelserna i forordningen,
sarskilt artiklarna 2 och 8.2. Under alla
forhdllanden har férstainstansritten, enligt
kommissionen, felaktigt faststillt att denna
inte hade tagit hinsyn till de av Tetra
foreslagna beteendemissiga Atagandena,
eftersom det av beslutet framgar att dessa
ataganden hade analyserats och avforts, inte
endast av principiella skdl utan iven pa
grund av att de var "extremt svira, om inte
omajliga, att Gvervaka” 1%,

118. Dessa argument fran kommissionen &r
enligt min mening inte Gvertygande.

119. Kritiken mot forstainstansritten skulle
niamligen ha varit motiverad enbart om det
av beslutet hade framgatt att koncentratio-
nen, sasom kommissionen har hivdat i
repliken och under férhandlingen, hade
inneburit sadana strukturforindringar pa
marknaden som i sig hade medfort att en
andra dominerande stillning omedelbart och
automatiskt skapats, som den nya enheten

104 — Ska! 431 i beslutet.
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skulle ha kunnat missbruka genom sina egna
forutsebara beteenden.

120. Sasom Tetra med ritta har papekat, var
det i beslutet dock inte faststillt att den
genom koncentrationen bildade enheten
omedelbart och automatiskt skulle ha skaffat
sig en dominerande stillning pad markna-
derna for PET-férpackningsutrustning, utan
det hade forutsetts att detta skulle ske forst
senare, genom att den dominerande stillning
som Tetra redan innehade pa kartongmark-
naden skulle utnyttjas.

121. Detta framgar till exempel tydligt av
det avsnitt i beslutet i vilket det star att "[g]
enom att férena Tetras dominerande still-
ning pd marknaden for kartongforpackning
och Sidels ledande stillning pa omradet PET-
forpackningsutrustning ... skulle man [ha] fa
[tt] en marknadsstruktur dir den samman-
slagna enheten [kunde] utnyttja sin domine-
rande stillning pad marknaden f6r aseptiska
kartongférpackningar for att skaffa sig en
dominerande stillning pd marknaden for
PET-forpackningsutrustning” 1. Av detta
avsnitt kan namligen slutsatsen dras att
koncentrationen omedelbart skulle ha skapat

105 — Skil 342. Se, for ett liknande resonemang, dven skil 330, dar
foljande anges: "Genom att kopa Sidel e Tetra se till att
foretagets dominerande stillning inom aseptisk kartongfr-
packning bevaras och forstirks genom att Sidel elimineras
som en killa till konkurrenstryck. Genom att utnyttja sin
dominerande stillning inom kartong skulle Tetra/Sidel
dessutom kunna f3 en dominerande stillning inom PET-
utrustning, sirskilt [SBM-]maskiner med hég och lig
kapacitet inom relevanta slutproduktsegment” (min kur-
sivering). Motsvarande konstateranden iterfinns i flera
avsnitt i beslutet, som till exempel i skilen 331, 359 och 389.
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en marknadsstruktur som skulle ha gett den
nya enheten medel och incitament for att
skapa havstingseffekter och hirigenom i det
foljande skaffa sig en dominerande stillning
pd marknaderna for PET-férpackningsut-
rustning.

122. Mot denna bakgrund har forstain-
stansritten siledes med ritta faststillt att
kommissionen borde ha beaktat de olika
omstindigheter som hade kunnat inverka pa
det forhallandet att den genom koncentra-
tionen bildade enheten sannolikt skulle bete
sig pa ett sitt som skulle ha tillatit den att
skaffa sig den férutsedda dominerande still-
ningen p& marknaderna fér PET-férpack-
ningsutrustning.

123. Sasom Tetra har pipekat har forstain-
stansritten med andra ord med ritta ansett
att pi samma sitt som kommissionen hade
bedomt de ekonomiska incitamenten for att
bete sig pa detta sitt, borde den ha beaktat
den eventuella himmande faktor som i detta
hinseende var en féljd av de ifrigavarande
beteendenas rittsstridiga karaktar (vilka hade
kunnat innebdra ett missbruk av Tetras
tidigare dominerande stillning pa kartong-
forpackningsmarknaden) eller av de atagan-
den for vilka detta foretag hade foreslagit att
det skulle ansvara.

124. Till skillnad frin vad kommissionen
har hidvdat har férstainstansritten, genom att
begira att kommissionen skulle beakta den
rattsstridiga karaktiren av bestimda beteen-
den genom vilka hivstingseffekter och de
ataganden som Tetra hirvidlag foreslagit
hade konkretiserats, faktiskt inte kravt att
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kommissionen skulle bedéma huruvida det
var sannolikt att den nya enheten miss-
brukade den dominerande stillning som
skapats genom koncentrationen. Férstain-
stansriatten begirde diremot endast att
kommissionen skulle bedéma huruvida det
var sannolikt att den nya enheten, genom att
utnyttja Tetras tidigare dominerande still-
ning pa kartongférpackningsmarknaden,
skulle kunna skaffa sig en dominerande
stallning pa marknaderna for PET-férpack-
ningsutrustning, det vill siga att bedéma
huruvida koncentrationen innebar att en
dominerande stillning i den mening som
avses i artikel 2 i férordning nr 4064/89 hade
skapats.

125. Jag anser dessutom inte att det skulle
ha forelegat ooverstigliga rittsliga eller prak-
tiska hinder for att utfora den bedomning
som forstainstansritten begirt. Forstainstan-
sritten har namligen inte krivt att kommis-
sionen med sdkerhet skulle faststdlla huru-
vida de ifrigavarande beteendenas rattsstri-
diga karaktir eller de av Tetra foreslagna
atagandena hade avskrickt detta féretag fran
att bete sig pa detta sitt, pA samma sitt som
den & andra sidan inte har krivt att
kommissionen skulle visa att de ekonomiska
incitament som faststillts i beslutet med
sidkerhet skulle ha drivit Tetra till att bete sig
pa sagda sitt. Forstainstansritten har endast
begirt att kommissionen skulle ta hinsyn till
dessa omstindigheter i samband med sin
prognos och exempelvis bedéma huruvida —
med tanke pd handelsbruket p4 omradet —
kommissionen, de behériga nationella myn-
digheterna eller de konkurrenter som lidit
skada pa ett enkelt sitt skulle ha kunnat fa
kinnedom om eventuella rittsstridiga bete-
enden.

126. Slutligen dr kommissionens argument
att forstainstansritten felaktigt har forbigatt
kommissionens analys avseende de av Tetra
foreslagna beteendemissiga &tagandena
enligt min mening inte dvertygande. Sdsom
Tetra med ritta har papekat har kommissio-
nen niamligen endast pa ett summariskt sitt
och utan motivering hivdat att de ifrigava-
rande dtagandena var "extremt svira, om inte
omdjliga, att Gvervaka”, utan att i tillricklig
omfattning bedéma deras eventuella inverk-
an pd det framtida beteendet av den nya
enheten och sirskilt huruvida dessa skulle
kunna utgdéra en betydande himmande
faktor i friga om vidtagandet av atgirder
for att uppnd hivstingseffekterna.

127. Mot bakgrund av ovanstiende skall
siledes slutsatsen dras att kommissionens
kritik inte d4r motiverad. Det skulle, vilket jag
upprepar, ha varit annorlunda om beslutet
hade utvisat att koncentrationen hade inne-
burit sddana strukturfordndringar av mark-
naden att de i sig skulle medfért att en
dominerande stillning omedelbart och auto-
matiskt hade skapats pid PET-marknaderna.
Detta ar vad kommissionen direfter hivdade
i repliken och under férhandlingen, men
sasom har framgitt, ir det inte detta som
framgar av det omtvistade beslutet.

128. Mot bakgrund av ovanstiende &ver-
viganden anser jag dirfor att talan inte kan
bifallas pa den andra grunden.
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Grunden avseende faststillande av separata
marknader for SBM-maskiner i forhdllande
till deras slutanvindning

129. Kommissionen har genom sin tredje
grund for talan kritiserat forstainstansritten
for att inte ha bekriftat dess bedomning
avseende faststillandet av specifika markna-
der for SBM-maskiner (med lag och hég
kapacitet) for forpackning av "kinsliga”
produkter. Kommissionen har i detta avse-
ende framfort olika anmirkningar och dérvid
sarskilt skilt mellan dem som avser kinne-
tecknen fér utbud och dem som avser
kinnetecknen for efterfrigan pa dessa
maskiner.

130. Vad forst betriffar de forstnimnda har
kommissionen bestridit slutsatsen enligt
vilken "det omtvistade beslutet ... inte [till-
handaholl] nagra tillrickligt Svertygande
bevis for de kinnetecken som pastis vara
siregna for de SBM-maskiner som anvinds
for forpackning av kinsliga produkter” %6,
Enligt kommissionens bedomning — ytterst
kortfattat — kom forstainstansritten fram till
denna slutsats utan att beakta de uppgifter
som tillhandahoélls i beslutet och i dupliken
avseende anpassningen av SBM-maskinerna
till specifika krav frin kunderna och hade
felaktigt grundat sin Gvertygelse pa de mot-
satta pastienden som Tetra framfort under
forhandlingen.

106 — Punkt 261.
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131. Jag anser dock att detta foretag har ett
argument for att invinda att det i beslutet
tydligt konstaterats att "de flesta [SBM-]
maskiner [var] ‘generiska™”, men att "[e]n
PET-forpackningslinje, diar [SBM-]maskinen
bara [var] en av komponenterna, .. dock
vanligen [skrﬁddarszddes] for [kundens] spe-
cifika produkter”!”. Till skillnad saledes
fran vad kommissionen har hiavdat framgar
det av beslutet att SBM-maskinerna till
storre delen var generiska, och dirmed
anpassade till att forpacka olika typer av
produkter, medan det i allménhet var pro-
duktionslinjerna for PET, varav dessa
maskiner endast utgjorde en komponent,
som var "skriaddarsydda” i forhallande till de
specifika produkter som skulle forpackas.

132. Mot bakgrund av denna motivering av
beslutet har forstainstansritten siledes med
ritta kunnat faststilla att "[e]nbart den
omstindigheten att varje SBM-maskin maste
installeras i en produktionslinje fér PET-
forpackningar for att bli anvindbar for
koparen, motiver[ade] inte att specifika
egenskaper hos annan PET-utrustning i den
produktionslinjen, sérskilt dem avseende
aseptisk tappning av PET-fdrpacknin§ar,
overfor{de]s piA SBM-maskinerna i sig” .

133. Vad direfter betriffar de ytterligare
upplysningar som tillhandahélls i dupliken
avseende de tekniska anpassningar som dven

107 — Skal 177,
108 — Punkt 265.
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SBM-maskiner skulle ha genomgitt fér att
kunna integreras i sirskilda produktions-
linjer fér PET-férpackning, har férstainstan-
sritten med ritta svarat att “det inte ha[de]
gjorts nagra hidnvisningar till dessa upplys-
ningar i det omtvistade beslutet”!°°. Sisom
har sagts skulle nimligen de omstindigheter
och bedémningar som lag till grund fér
beslutet tydligt anges i detta och kunde inte
belysas forst senare i samband med forfa-
randet vid forstainstansritten (se ovan
punkt 106).

134. Forstainstansrittens direfter foljande
bedomningar for att, mot bakgrund av de
omstindigheter som Tetra har angett, veder-
ligga de vytterligare argument av teknisk
karaktir som framlagts i dupliken skall mot
bakgrund av ovanstiende anses vara irrele-
vanta. Aven om det hade varit bittre om
forstainstansritten inte dristat sig till denna
typ av bedomningar, hindrar detta inte att
kommissionen i vart fall i forfarandet vid
nimnda domstol inte kunde &beropa
omstindigheter som den 6ver huvud taget
inte hanvisat till i det omtvistade beslutet.

135. Sedan detta sagts med hénvisning till
anmirkningarna avseende kidnnetecknen fér
utbudet av SBM-maskiner kan jag nu évergé
till anmirkningarna avseende kinnetecknen
for efterfragan.

109 — Ibidem.

136. Det skall i detta avseende klargéras att
dessa anmérkningar hinfor sig till kommis-
sionens resonemang for att faststilla speci-
fika marknader fér SBM-maskiner i friga om
férpackning av “kinsliga” produkter med
hinsyn till den prisdiskriminering som Sidel
tidigare praktiserade gentemot kunder som
avsag att forpacka sagda produkter, och med
avseende pid mojligheten att denna pris-
politik skulle fullféljas av den nya enheten.

137. Detta resonemang grundades sarskilt
pa de bada teoretiska forutsittningarna att
"en viss kundgrupp f6r den relevanta pro-
dukten (kan] utgora en snivare, separat
produktmarknad om en sddan grupp kan
vara foremal for prisdiskriminering” och att
"[d]etta vanligtvis [dr] fallet nér féljande tva
villkor dr uppfyllda: a) det ir méjligt att
entydigt faststilla vilken grupp en enskild
kund tillhér vid det tilifille di den relevanta
produkten siljs till honom, och b) det inte
[skulle] kunna férekomma handel mellan
kunder och tredje man [inte] skulle kunna
gora arbitragevinster” 1'%, Med utgingspunkt
fran denna forutsittning, och di den ansag
att de déri angivna villkoren var uppfyllda i
férevarande fall, drog kommissionen just den
slutsatsen att det fanns specifika marknader
féor SBM-maskiner i friga om forpackning av
"kinsliga” produkter.

138. Genom de ifrdgavarande anmirkning-
arna har kommissionen kritiserat bedém-
ningarna i den 6verklagade domen avseende
dessa resonemang och sirskilt kritiserat

110 — Skal 178 i beslutet.
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forstainstansritten for att: a) felaktigt ha
underlitit att beakta den prisdiskriminering
som Sidel tidigare praktiserat, under anta-
gandet att "den inte [kunde] utgora ett
tillrackligt starkt bevis for att den nya
enheten skulle fortsitta att bete sig pa ett
liknande sitt” eftersom "[d]en nya enheten ...,
till skillnad fran vad som gill[t] Sidel fore
koncentrationen, [skulle ha varit] bunden
inte endast av itagandena utan dven av de
olika skyldi§heter som begrinsa[de] Tetras
beteende” 17, b) felaktigt ha underlatit att
beakta en stor del av dess kommentarer
avseende mdjligheten att identifiera de kun-
der som avsig att anvinda SBM-maskiner
for att férpacka "kinsliga” produkter, och
under alla omstindigheter inte ha forstatt
vikten dirav, och ¢) ha missforstitt och
felaktigt underlatit att beakta kommenta-
rerna om att en viss producents maskiner
inte kunde forvirvas hos andra personer (i
huvudsak andra kunder som ville silja dem
begagnade).

139. Enligt min mening ir inte heller dessa
anmirkningar vilgrundade.

140. Med hinvisning till den férsta anmirk-
ningen delar jag Tetras uppfattning att det
kritiserade pastdendet inte har nigot sam-
band med faststillandet av sdrskilda mark-
nader for SBM-maskiner i friga om férpack-
ning av "kidnsliga” produkter. Detta pasta-
ende som langt ifrdn avser definitionen av
relevanta marknader aterfinns nédmligen i
den del av domen som avser undersdkningen

111 — Punkt 223 i den éverklagade domen.
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av "pa vilka sétt en sidan hivstangseffekt
skulle kunna Aistadkommas av den nya
enheten” och hinfor sig sarskilt till kravet
att begrinsa denna undersékning "till [de
sitt] som Aatminstone sannolikt inte
[utgjorde] ett missbruk av en dominerande
stillning p4 marknaderna for aseptisk kar-
tong” och att ta hinsyn till de av Tetra
foreslagna atagandena (se ovan punkt 43).

141. Till skillnad frin vad som hivdats i
ansokan anser jag vidare att forstainstans-
ritten har undersokt och vil forstatt de olika
avsnitt i vilka kommissionens resonemang
forts. Forstainstansritten fann dock att detta
resonemang i huvudsak skulle avfirdas pa
grund av bristande logik, eftersom mojlig-
heten foér den nya enheten att identifiera de
kunder som avsig att forpacka “kinsliga”
produkter (och siledes tillimpa en pris-
diskriminering gentemot dem) "inte [utesl6t]
.. att dessa kunder [kunde] vinda sig till
andra leverantérer av SBM-maskiner om de
inte lingre [var] nojda med de villkor som
erbj[6]ds av naimnda enhet” '2,

142. Aven om den ir mycket kortfattad kan
jag i huvudsak instimma i forstainstansrit-
tens bedomning. Jag anser niamligen att dven
om den nya enheten skulle ha kunnat

112 — Punkt 268.
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identifiera de kunder som avsig att forpacka
“kansliga” produkter och, med hinsyn till att
dessa kunder inte kunde forvirva sina
maskiner av andra personer, hade beslutat
att av dem begira ett hogre pris én det pris
som praktiserades gentemot andra kunder,
skulle detta i sig inte ha tillatit att specifika
marknader for SBM-maskiner i friga om
férpackning av "kinsliga” produkter faststill-
des. Detta giller i den man som — sisom
forstainstansritten bekriftat — de "diskrimi-
nerade” kunderna hade kunnat vinda sig till
andra leverantérer som inte praktiserade
samma prispolitik.

143. Enligt min mening tilliter, med andra
ord, det forhillandet att en enda aktér (som
inte folijs av sina konkurrenter) antar en
politik for prisdiskriminering gentemot en
sarskild kundgrupp inte i sig att en specifik
marknad avseende denna kundgrupp kan
identifieras, eftersom nirvaron av andra
aktorer som inte praktiserar samma politik
kan hindra att andra marknadsvillkor inférs
for ifragavarande kundgrupp.

144. Jag anser siledes inte att forstain-
stansratten har gjort sig skyldig till felaktig
rittstillimpning nir den kritiserat kommis-
sionens resonemang som grundats pi den
prisdiskriminering som Sidel tidigare prakti-
serat och pa méjligheten att den nya enheten
skulle fullfélja denna politik.

145. Mot bakgrund av ovanstiende éver-
vaganden anser jag dirfor att talan inte kan
bifallas pa den tredje grunden.

Grunden avseende forstirkningen av Tetras
dominerande stillning pd kartongforpack-
ningsmarknaden

146. Genom sin fjarde grund for talan har
kommissionen kritiserat forstainstansrittens
slutsats att "de omstindigheter som abero-
pats i det omtvistade beslutet inte pi ett
rittsligt Overtygande sitt visa[de] att verk-
ningarna av den modifierade koncentratio-
nen pa den stillning som inneha[de]s av
Tetra, frimst pd marknaderna for aseptisk
kartong genom att Sidel undanrgj[de]s som
potentiell konkurrent, skulle vara av den art
att villkoren i artikel 2.3 i forordning
nr 4064/89 [var] uppfyllda” **2,

147. Kommissionen har hirvidlag forst och
framst kritiserat forstainstansritten foér att
inte ha erkint att en minskning av en
"potentiell” konkurrens frin PET-markna-
derna i sig skulle innebira att Tetras
dominerande stillning pa kartongférpack-
ningsmarknaden stirktes. Forstainstansrit-
ten alade direfter felaktigt kommissionen att
visa att denna minskning av den "potentiella”

113 — Punkt 333.

I-1031



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT TIZZANO — MAL C-12/03 P

konkurrensen skulle ha kunnat "férstirka
Tetras dominerande stillning i forhdllande
till konkurrenterna pid marknaderna fér
aseptisk kartong”''®, eftersom denna for-
stirkning inte borde bedémas i férhallande
till Tetras konkurrenter, utan till de oundvik-
liga dterverkningar som den minskning av
den “potentiella” konkurrensen frin PET
skulle ha fatt fér kunderna och konsumen-
terna i form av en hojning (eller utebliven
sinkning) av priserna pa kartong och av en
mindre innovation av produkterna.

148. Enligtkommissionen hade forstainstans-
ritten, mot bakgrund av vad kommissionen
hade framfort i samband med den f6rsta
grunden for talan, dessutom misstagit sig nir
den ansett att dess bedémning av minsk-
ningen av den “potentiella” konkurrensen
avfirdats pa grund av att tillvixten for PET i
fraga om forpackning av "kinsliga” produk-
ter "sannolikt skulle komma att bli mycket
mindre tydli% dan vad kommissionen hafde]
riknat med” '3,

149. Kommissionen har dven bestridit
forstainstansrittens slutsats enligt vilken
det i vart fall inte hade “visats, for den
hindelse det konkurrenstryck som [kom]
frin PET-marknaderna skulle [komma att]

114 — Punkt 323. Kommissionens kursivering.
115 — Punkt 324.
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undanrdéjas eller minska, att Tetra skulle vara
féranlett att inte sinka priserna pi sina
kartongforpackningar och inte lingre foreta
nigra innovationer” !'°,

150. Kommissionen har i detta avseende
inledningsvis papekat att forstainstansrittens
bedémning avseende verkningarna av en
minskning av den "potentiella” konkurrensen
pa priserna foér kartong var avfirdad pa
grund av den felaktiga overtygelsen att
kostnaderna fér PET var hogre 4n kost-
naderna for kartong (dven hiarvidlag har
kommissionen hinvisat till vad som angetts
i den forsta grunden for talan). Kommissio-
nen har direfter, fortfarande med hinvisning
till denna bedomning, kritiserat den kritik
som forstainstansritten framfort mot kom-
missionen pa grund av att den inte hade
forklarat varfér Tetras konkurrenter inte
hade kunnat dra fordel av en hojning av
priserna pa kartong. Hirigenom ansag f6r-
stainstansritten, enligt kommissionen, inte
att dessa konkurrenter per definition margi-
naliserats genom Tetras starka dominerande
stdllning. Kommissionen har vidare kritiserat
forstainstansritten for att den inte har tagit
hinsyn till de verkningar pa priset pi kartong
som foljer av att Tetra, till foljd av forvirvet
av den frimsta aktéren pid PET-markna-
derna, lugnt skulle ha kunnat anse att en stor
del av dess kunder som gitt Gver fran
kartong till PET i vart fall skulle ha "iterin-
fangats” med hjilp av Sidel.

151. Kommissionen har dven med hinvis-
ning till verkningarna av minskningen av den
"potentiella” konkurrensen i friga om inno-

116 — Punkt 325.
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vationer kritiserat forstainstansritten for att
ha overvirderat den eventuella reaktionen
fran de konkurrenter som marginaliserats
genom Tetras dominerande stillning. Slutli-
gen hade forstainstansritten enligt kommis-
sionen gjort sig skyldig till felet att dels
forbigad skillnaden mellan det innovations-
tryck som orsakats av tillvixten av PET och
det innovationstryck som foljer av Tetras
konkurrenter pad kartongmarknaderna, dels
att bekrifta att de innovationer som detta
bolag hade infért pa senare tid inte berott pa
trycket fran PET.

152. Innan denna kritik skall bedémas skall
det, sasom Tetra har pipekat, preciseras att
den potentiella konkurrens som det hinvisas
till i samband med denna grund inte bestod i
den konkurrens som utévades av foretag som
skulle ha kunnat intrida pa marknaderna for
kartongforpackningar och som siledes skulle
ha utgjort Tetras potentiella konkurrenter pa
dessa marknader. Det var i stillet uppenbar-
ligen fraga om den indirekta konkurrens frin
foretag som var verksamma pa andra mark-
nader 4n marknaderna for kartongforpack-
ningar (dven om de var nirliggande), vilka
tillverkade maskinutrustning fér férpackning
i ett material, PET, som frdn ekonomisk
synpunkt av kommissionen endast ansigs
vara ett "svagt substitut” for kartong '”. Har

117 — Se sirskilt skil 332 i det omtvistade beslutet, dir det anges
att kartong och PET var "tekniska substitut eftersom bida
forpackningsmaterialen [kunde] anvindas for att forpacka
relevanta sﬁtprodukter" och kunde "betraktas som ‘svaga
substitut’ i ekonomisk mening”. For ett liknande resone-
mang, se dven skil 163 i beslutet (som aberopats ovan, i
punkt 10), diir det fér Gvrigt underrittas om att definitionen
av marknader for systemen for PET- och kartongforpack-
ning kan komma att éindras i framtiden.

i det féljande kommer jag siledes att snarare

hinvisa till den indirekta konkurrensen, in
till den potentiella konkurrensen, frin PET.

153. Efter det ovanstiende delar jag Tetras
uppfattning att det inte kan anses att den
minskning av den indirekta konkurrensen
som foljer av forvirvet av det frimsta fére-
taget som dr verksamt pad en nirliggande
marknad { sig innebér att en dominerande
stallning forstirks i den mening som avses i
artikel 2 i férordning nr 4064/89. Med tanke
pad det vilkinda begreppet "dominerande
stillning” som godtagits i domstolens ritts-
praxis skall det i stillet bedémas huruvida
denna minskning av den indirekta konkur-
rensen kan 6ka det dominerande foretagets
"ekonomiska maktstillning”, med den kon-
sekvensen att foretaget i 4n hogre grad (eller
lattare) kan hindra "uppritthillandet av en
effektiv konkurrens pa den relevanta mark-
naden” och har mdéjlighet att bete sig 4n mer
"oberoende i forhdllande till konkurrenter,
kunder och i sista hand konsumenter” '8,

154. Av detta foljer att det 4r detta begrepp
som forstainstansritten siledes mer korrekt
borde ha hinvisat till i sin analys, i stillet fér
att framhalla att det var kommissionen som
skulle visa att en minskning av den indirekta

118 — Se domstolens dom av den 13 februari 1979 i mal 85/76,
Hoffmann-La Roche mot kommissionen (REG 1979, 5. 461;
svensk specialutgdva, volym 4, s. 315), punkt 38; min
kursivering.
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konkurrensen fran PET skulle ha kunnat
"stirka Tetras dominerande stillning i for-
hdllande till desskonkurrenter pa markna-
derna for aseptisk kartong”. Jag anser dock
inte att det dr friga om en bristande
noggrannhet som &r sirskilt allvarlig eller
ar sidan att forstainstansrittens slutsats skall
avfirdas, mot bakgrund av att nimnda
domstol i vart fall har bedomt kommissio-
nens resonemang — och ansett att det ir
behiftat med vissa fel — betriffande de
verkningar som den forutsedda minskningen
av den indirekta konkurrensen fran PET
skulle ha haft for kunder och konsumenter i
form av en hojning (eller av en bristande
siankning) av priserna pa kartong och av en
mindre innovation av produkterna.

155. I likhet hirmed anser jag att forstain-
stansrittens slutsats inte skall paverkas pa
grund av samma fel som nimnda domstol i
alla fall har begatt i férhallande till bedém-
ningen av den forutsebara tillvixten av PET
for forpackningar av mjélk- och mejeri-
produkter i flytande form (se ovan punkterna
103 och 112) %,

156. Det dr sant att konstaterandet att
tillvixten av PET for férpackning av "kins-
liga” produkter, "med undantag av frukt-
drycker utan kolsyra och te- och kaffe-
drycker, sannolikt [skulle komma] att bli

119 — Det skall i detta avseende erinras om att det har ansetts att
den anmirkning frdn kommissionen saknar grund som
avser de fel som forstainstansrittens pastds ha begitt nir
den bedomt den forutsebara tillvaxten av PET i friga om
forpackning av fruktjuicer (se ovan punkt 104).

I-1034

mycket mindre tydlig 4n vad kommissionen
ha[de] riknat med”, hade foéranlett forstain-
stansritten att anse att "det ... inte [var]
mdjligt, pa grundval av de bevis som dberopa
[t]s i det omtvistade beslutet, att avgora med
den sikerhet som krivs for att motivera ett
forbud av en koncentration, huruvida
genomforandet av den modifierade koncen-
trationen skulle placera Tetra i en situation
dir foretaget skulle kunnalt] vara mer
oberoende in tidigare i forhallande till sina
konkurrenter pd marknaderna fér aseptisk
kartong” '?°. Forstainstansritten stannade
dock inte vid detta konstaterande utan
fortsatte sin analys och kom till slutsatsen
"att de faktiska omstindigheter avseende
Tetras framtida beteende pi vilka kommis-
sionen basera[t] sin utsago, i syfte att visa
den anmilda koncentrationens pastadda
negativa verkningar pa marknaderna for
aseptisk kartong under alla omstindigheter
ha[de] visats pa ett rittsligt 6vertygande satt”
{min kursivering). Sasom har framgatt hade
det enligt forstainstansritten i synnerhet inte
“visats, for den hidndelse det konkurrenstryck
som [kommit] frin PET-marknaderna skulle
undanréjas eller minska, att Tetra skulle [ha]
varlit} foranlett att inte sinka priserna pa
sina kartongférpackningar och inte lingre
foreta nagra innovationer” ',

157. Nir jag siledes ¢vergar till att bedoma
kommissionens kritik avseende denna slut-
sats, skall jag inledningsvis papeka att till
skilinad frin vad kommissionen har hivdat
skall forstainstansrittens bedémning avse-

120 — Punkt 324.
121 — Punkt 325.
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ende de verkningar av minskningen av den
indirekta konkurrensen som kommer frin
PET pa priserna pd kartong enligt min
mening avfirdas pa grund av den felaktiga
Overtygelsen att kostnaderna fér PET ér
hégre én kostnaderna for kartong (i fraga
om det fel som forstainstansritten hirvidlag
faktiskt har begitt, se ovan punkterna 111
och 112).

158. Jag erinrar nimligen om att forstain-
stansrétten, med hianvisning till kommissio-
nens uppfattning att koncentrationen skulle
ha medgett Tetra att hindra den minskning
av priserna pa kartong som annars skulle ha
inforts, har konstaterat att

a) "[v]ad giller de 'mer priskinsliga’ kun-
derna pa kartongmarknaderna som ... i
samband med marknadsundersék-
ningen [hade uppgett till kommissio-
nen] att ‘de endast skulle gi dver fran
kartong till PET om kartongpriserna
steg avsevirt, med 20 procent eller mer’
... [framgick] det tydligt att en sinkning
av kartongpriset inte [var] nédvindig
for att halla kvar dem p3 kartongmark-
naderna. Genom att det i beslutet
enbart konstatera[t]s att ’[sJamma kun-
der ... troligen [skulle] bli avskrdckta
fran att g 6ver frin kartong till PET om
en sinkning av kartongpriset skulle éka
prisskillnaden mellan en kartongfor-
packningslinje och en PET-forpack-

ningslinje’ ... [gavs] ingen forklaring till
varfor Tetra skulle [ha] varfit] tvunget
att i avsaknad av en koncentration
foreta sidana prissdnkningar i syfte att
behalla nimnda kunder. Dessa kunder
skulle inte [ha] ga[tt] over till PET sivida
inte kartongpriset [stigit] med &tmin-
stone 20 procent, eller motsvarande

sinkning av PET-priset dg[t] rum” %,

b) ”[i] den man kommissionen vid foér-
stainstansritten ha[de] beropat méjlig-
heten att Tetra, efter det att
koncentrationen ha[de] genomforts,
enklare [kunde komma)] att héja sina
priser pa marknaderna for aseptisk
kartong i forhallande till vissa kunder,
ha[de] kommissionen inte sirskilt for-
klarat varfér detta inte skulle tillita
Tetras konkurrenter pa kartongmarkna-
derna som &ven [var] verksamma pi
PET-marknaderna, som 1gzl‘G och Elo-

pak, att dra nytta hirav .

c) "[v]ad gill[de] de producenter av
drycker som trots att PET [var] betydligt
dyrare dn kartong [kom] att g 6éver frin
kartong till PET av kommersiella skal,
skulle dessa ’'icke priskdnsliga’ kunder
inte nodvandigtvis lata sig 6vertygas om

122 — Punkt 327.
123 — Ibidem.
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att behalla kartongforpackningar darfor
att priset sinktes pa detta material” %%,

d) ”[d]et ... inte [visades] i det omtvistade
beslutet varfor de bolag som [var] verk-
samma pa PET-utrustningsmarkna-
derna, vilka bolag i avsaknad av den
modifierade koncentrationen ’skulle
bedriva livlig konkurrens for att ta
marknadsandelar fran kartong’ ... skulle
indra sitt beteende till foljd av ifragava-
rande koncentration. I en situation da
det konkurrenstryck som utéva[dels av
Sidel [férsvann] férklara[de]s det pa
intet sétt i det omtvistade beslutet varfor
de 6vriga bolag som [var] verksamma pa
PET-utrustningsmarknaderna — nér
Sidels konkurrenter inte marginalisera
[de]s till foljd av en framgangsrik hivs-
tingseffekt — inte lingre skulle vara i
stind att framhiva fordelarna med PET
for Tetras kunder pi kartongmarkna-
derna” %,

159. Séasom litt kan konstateras har forstain-
stansritten genom sidana faststillanden
framhivt de logiska felen i kommissionens
resonemang, utan att grunda sin bedémning

124 — Punkt 328.
125 — Ibidem.
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pa den felaktiga 6vertygelsen att kostnaderna
for PET var hogre dn kostnaderna for
kartong, inte ens under punkt c) dir den
enda hinvisningen till denna aspekt finns. Av
en noggrann ldsning av denna punkt framgéar
niamligen att forstainstansritten endast har
hianfort sig till kommissionens konstaterande
att vissa kunder under alla omstindigheter
skulle ha 6vergatt till PET “"trots att [detta
material] dr dyrare eller trots att priset pa
kartong star stilla” %, och dirav dragit den
logiska slutsatsen att "icke priskinsliga’
kunder inte nodvindigtvis [skulle] lata sig
overtygas om att behalla kartongférpack-
ningar darfor att priset sinktes pi detta
material”.

160. Sedan det siledes klargjorts att for-
stainstansrittens bedémning inte skall avfir-
das pé grund av den felaktiga Gvertygelsen att
kostnaderna for PET &r hogre &n kost-
naderna for kartong, skall jag papeka att
kommissionens anmirkning avseende punkt
b), genom vilken kommissionen kritiserat
forstainstansritten for att felaktigt ha for-
bigatt att Tetras konkurrenter pd markna-
derna for kartong per definition margina-
liserats genom detta bolags starka domine-
rande stillning, enligt min mening inte heller
ar vilgrundad.

161. Hirvidlag delar jag forst och framst
Tetras uppfattning att denna anmirkning

126 — Citatet kommer frin skal 397 i beslutet, dir det preciseras
att minga av de foretag som konsulterats i samband med
kommissionens marknadsundersékning hade “(uppgett] att
de redan ha[de] gitt Gver eller skulle g ver frin kartong till
PET trots att PET {var] dyrare eller trots att priset pi
kartong [stod] stilla®.
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kan anforas till stod for motsatt uppfattning,
Om det nimligen teoretiskt hir skulle anses
att Tetra med stéod av sin dominerande
stillning per definition skulle ha kunnat
"agera oberoende i forhallande till konkur-
renter” pd marknaderna for kartong '*’, och
saledes dven héja priserna utan att frukta
ndgon reaktion fran deras sida, ir det svart
att forklara varfor detta bolag, i avsaknad av
en koncentration — mot bakgrund av att det
under alla omstindigheter innehade en
dominerande stillning pi kartongférpack-
ningsmarknaden — inte skulle ha kunnat
gora detsamma och i stillet borde ha fruktat
den indirekta konkurrensen frin aktorer
(som Sidel) som uteslutande var verksamma
pd nirliggande marknader, vilka tillverkade
maskinutrustning f6r forpackning i ett mate-
rial som endast ansigs vara "ett svagt sub-
stitut” for kartong.

162. Jag skall dessutom pépeka att till
skillnad frdn vad som synes framgi av
kommissionens ansékan har férstainstans-
ritten inte enbart beaktat Tetras konkurren-
ter pd marknaderna for kartong, utan iven
de konkurrenter som "redan dr verksamma
pa marknaderna f6r PET”. Forstainstansrit-
ten har sidledes hinvisat till aktérer som
skulle ha kunnat dra fordel av en héjning av
priserna pa kartong dven pa marknaderna for
PET och foljaktligen skulle ha kunnat utéva
ett stérre konkurrenstryck pa grund av att
det pd marknaderna samtidigt féreldg tva

127 — Se domen i det ovannimnda mailet Hoffmann-La Roche
mot kommissionen, punkt 38.

forpackningsmaterial och mot bakgrund
dven av att "till skillnad frén den nya enheten
[dessa] inte skulle [ha] drabbalt]s av nagon
begrinsning i samband med erbjudanden
som samtidigt [avsdg] kartong och SBM-
maskiner” '%%,

163. Fortfarande med hinvisning till verk-
ningarna pa priserna pa kartong av minsk-
ningen av den indirekta konkurrensen fran
PET, anser jag slutligen inte att den anmirk-
ningen &dr vilgrundad genom vilken kom-
missionen har kritiserat forstainstansritten
for att den inte har ansett att Tetra, till foljd
av forvirvet av den frimsta aktéren pa
marknaderna for PET, fritt skulle ha kunnat
héja priserna pa kartong, eftersom bolaget
visste att det med hjilp av Sidel ater hade
kunnat fanga in en stor del av de kunder som
av denna anledning évergitt till PET.

164. Sésom Tetra med rdtta har pépekat
kan forstainstansritten nimligen inte kriti-
seras for att inte ha beaktat denna aspekt,
eftersom den inte hade framlagts i det
omtvistade beslutet. Jag skall papeka att
overgangen hos Tetras kunder fran kartong
till PET, aven till foljd av férvirvet av Sidel, i
vart fall sikert inte skulle ha varit ekono-
miskt likgiltigt f6r den nya enheten. Det ir
ndmligen uppenbart att den sikra férlusten
av kunder for Tetra pd marknader dir
foretaget har en dominerande stillning, och
pa vilka bolaget kunde &stadkomma bety-

128 — Punkt 330.
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dande vinstmarginaler, endast delvis skulle
ha kompenserats av hoppet om att iter-
erdvra dessa kunder pa marknader, sisom
marknaderna for PET, som befinner sig i en
tillvéixtfas och som kdnnetecknas av en livlig
konkurrens. !

165. Betriffande de verkningar som den
minskning av den indirekta konkurrensen
fran PET har pi innovationen, skall jag
papeka att anmirkningen avseende over-
virderingen av den eventuella reaktionen
fran Tetras konkurrenter i tillimpliga delar
inte kan godtas, och detta av samma skil
som angetts betriffande motsvarande
anmirkning avseende verkningarna pa pri-
serna for kartong (se ovan punkterna 161
och 162).

166. Vad slutligen avser den anmirkning
genom vilken kommissionen har kritiserat
forstainstansritten for att inte tillrackligt ha
beaktat det tryck avseende innovationer som
foljer av tillvixten av PET och att felaktigt ha
ansett att de innovationer som Tetra infort
pé senare tid inte berodde p4 det tryck som
kan hinforas till detta material anser dven jag

129 — Det ar tydligt att det skulle (Atminstone delvis) ha forhallit
sig annorlunda, om den nya enheten hade lyckats dra nytta
av Tetras stillning pd kartongforpackningsmarknaden for
att hinvisa de kunder till Sidel som avsig att 6verga till PET
och pa sk sitt skaffa sig en dominerande stillning pé alla
eller vissa marknader for PET. Eftersom forstainstansritten
har underkint k i detta avse-
ende kan detta scenario inte beaktas.

B

I-1038

att kommissionen i sjilva verket har vickt
sddana frigor om faktiska omstindigheter
som domstolen inte 4r behorig att avgéra (se
ovan punkterna 59-61).

167. Mot bakgrund av samtliga ovanstiende
dverviganden anser jag dirfor att talan inte
kan bifallas pa den fjarde grunden.

Grunden avseende det forhdillandet att det
skapas en dominerande stéllning for Tetra pd
marknaderna for SBM-maskiner

168. Genom sin sista grund for talan har
kommissionen kritiserat forstainstansrittens
slutsats att "det inte i det omtvistade beslutet
pa ett rittsligt dvertygande sitt visalt]s att
den nya enheten under perioden fram till ar
2005 skulle kunna skaffa sig en dominerande
stillning pa marknaderna fér [SBM-]
maskiner med liten och stor kapacitet och
att de villkor som kriv(de]s enligt artikel 2.3 i
forordningen saledes [var] uppfyllda betrif-
fande dessa marknader” !

169. 1 det foljande skall jag i korthet
undersoka de av kommissionens samman-
fattade anmairkningar som avser de fel som

130 — Punkt 307.
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forstainstansritten pastids ha begitt med
hanvisning till de bida marknaderna for
SBM-maskiner (med lig och hog kapacitet),
for att direfter bedéma huruvida de fel som
faktiskt pavisats dr sidana att forstainstan-
srittens slutsats ddrmed skall avfirdas.

a) Kommissionens anmirkningar

170. Nair det inledningsvis giller anmirk-
ningarna avseende marknaden for SBM-
maskiner med lig kapacitet har kommissio-
nen forst och frimst kritiserat férstainstans-
ritten for att ha hinvisat till Sidels mark-
nadsandel under perioden 1998-2000
(mindre &n 40 procent), utan att uppmirk-
samma att det av beslutet framgick att denna
andel &r 2001 hade stigit till en nivd pa
mellan 40 och 50 procent '3,

171. Jag anser dock att forstainstansritten,
sisom Tetra har pédpekat, lagenligt har
kunnat beakta perioden 1998-2000, efter-

131 — Kommissionen forefaller avse punkt 272 i den 6verklagade
domen, dir det anges "att kommissionen [hade] medg]ett}
att Sidel ha[de] en 'marknadsandel pi [30-40 procent]
uttr{(ckt i kapacitet och salda enheter inom EES &r 2000" av
marknaden for SBM-maskiner med liten kapacitet” (skal
233). For att visa det fel som forstainstansritten har begatt
har kommissionen i stillet dberopat skil 266 i beslutet.
Eftersom det i den version av beslutet som har offentlig-

jorts i Europeiska gemenskapernas officiella tidning av
onfidentiella skil inte har angetts den exakta andelen, utan
endast en vigledande variationsbredd #r det enligt min
mening lampligt att gora detsamma i detta forslag till
avgorande.

som det var till denna tidsperiod som
kommissionen i huvudsak hade hinvisat. 1
det skidl i beslutet som kommissionen
dberopat (sdsom for Gvrigt i ett tidiéare skal
som forstainstansritten citerat!>?) hade
nimligen de marknadsandelar som inneha-
des av Sidel, av Tetra och av deras frimsta
konkurrenter "under perioden 1998-2000"
framhivts, medan Sidels och Tetras andelar
ar 2001 (vilka for ovrigt inte hade jaimforts
med de marknadsandelar som deras frimsta
konkurrenter innehade under samma
period) endast hade angetts i en fotnot.

172. P4 samma sdtt saknar enligt min
mening den féljande anmirkningen grund.
Genom denna har kommissionen kritiserat
forstainstansratten for att ha konstaterat "att
i och med att Tetra limna[de] marknaden
[for SBM-maskiner med lag kapacitet]
{skulle] den nya enhetens stillning [komma]
att visentligen vara oforandrad i forhallande
till Sidels ... stillning [vid den tidpunk-
ten]” "33, utan att ta hinsyn till den omedel-
bara forstarkningen av Sidels stdllning som
folijer av en rad faktorer som angetts i
beslutet (Tetras finansiella och kommersiella
styrka, bolagets anseende pa marknaden for
forpackning av aseptisk kartong, den fordel
av att vara "den som kommer férst” som
bolaget hade i férhallande till de kunder som
avsdg att 6vergd fran kartong till PET och
dess dominerande stillning pa kartongfor-
packningsmarknaden) 3%,

132 — Se foregdende fotnot.
133 — Punkt 280 i den 6verklagade domen.

134 — 1 detta de har k ionen aberopat skilen 376—
387 i beslutet.
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173. Jag delar nimligen Tetras uppfattning
att dessa faktorer pa ett generellt sitt hade
angetts i beslutet (utan att det dock togs
hédnsyn till de dtaganden som nimnda fore-
tag foreslagit) for att framhdva den nya
enhetens leadership och globala styrka, som
dven foljde av att det var nirvarande pa alla
berdrda marknader, och inte f6r att framhéva
ett specifikt och omedelbart forstirkande av
Sidels stillning pad marknaden for SBM-
maskiner med ldg kapacitet. Mot denna
bakgrund anser jag siledes att forstainstan-
sritten lagenligt kunde faststilla att den nya
enhetens stillning, till folid av att Tetra
lamnat denna marknad, i huvudsak varit
fortsatt oférindrad jamfért med Sidels still-
ning.

174. Jag anser slutligen inte heller att
anmarkningen avseende forstainstansrittens
konstaterande att "det .. inte [hade] utforts
nagon tillricklig analys i det omtvistade
beslutet av den nuvarande och framtida
anvéndninéen av SBM-maskiner med liten
kapacitet” 1*® kan godtas.

175. Genom denna anmirkning har kom-
missionen sarskilt kritiserat férstainstansrit-
ten for att ha grundat sin bedémning pa tva
irrelevanta aspekter, nimligen dels pa bety-
delsen av SBM-maskiner med lag kapacitet
for forpackning av icke "kinsliga” produkter,
vilket dr irrelevant om den marknadsseg-
mentering av SBM-maskiner som kommis-

135 — Punkt 280.
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sionen foreslagit skulle godtas, dels pa
andelen kunder som hade valt SBM-
maskiner med hog och lag kapacitet for
forpackning av “kinsliga” produkter ', en
andel som ocksi var irrelevant for att
bedéma Tetras mdjlighet att dra nytta av
sin dominerande stillning pa kartongfor-
packningsmarknaden for att skaffa sig en
sddan stillning dven p& marknaden for SBM-
maskiner med lag kapacitet.

176. Vad betriffar den forsta aspekten kan
dock litt konstateras att kommissionens
bedomning avseende faststillandet av speci-
fika marknader f6r SBM-maskiner for for-
packning av “kinsliga” produkter inte har
godtagits (se ovan punkt 145). Jag noterar
betriffande den andra aspekten att det inte
alls forefaller vara uppenbart att valet hos de
kunder som avsdg att forpacka “kinsliga”
produkter i PET skulle ha varit irrelevant fér
att bedoma marknadsutvecklingen for SBM-
maskiner med lag kapacitet och den nya
enhetens mojlighet att skaffa sig en domine-
rande stillning pi denna marknad. Mer
allmint ser jag vidare inte hur f6rstain-
stansritten kan kritiseras for att ha provat
huruvida kommissionens bedémning avse-

136 — I detta avseende har kommissionen sirskilt iberopat
forstainstansrittens konstaterande att "en stor del av de
SBM-maskiner som anviinds till forpackning av kinsliga
produkter med storsta sannolikhetrraskulle] komm([a] att
vara maskiner med liten kapacitet” (punkt 279 i domen).
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ende forvirvet av en siddan dominerande
stillning hade grundats pi en omsorgsfull
och ingdende analys av den berdrda mark-
nadens dynamik.

177. Jag skall genast, nir jag nu 6vergar till
anmirkningarna avseende marknaden fér
SBM-maskiner med hég kapacitet, papeka
att av samma skil som angetts i punkt 173
skall den anmirkning, enligt vilken kommis-
sionen har kritiserat forstainstansritten for
att denna inte har tagit hinsyn till det
omedelbara forstirkande av Sidels stillning
som foljer av de faktorer som angetts i
punkt 172, enligt min mening, i tillimpliga
delar inte godtas '¥’.

178. Ddremot anser jag att anmirkningen
avseende forstainstansrittens konstaterande
att "fordelen med att vara ’den som kommer
forst’ [som Tetra hade haft i férhallande till
de kunder som avsdg att évergd till PET]
hade 6vervirderats” delvis skall godtas. '8

179. Jag anser namligen att kommissionen,
vad avser foérpackning av mejeriprodukter i

137 — 1 detta de har L sarskilt hinvisat tll
konstaterandet att “Tetra inte (skulle ha] tillfér[t] den nya
enheten nigot vad ... marknad[en] fér SBM-maskiner med
stor kapacitet] betriffar” (punkt 284 i domen).

138 — Punkt 288.

flytande form, med ritta har gjort gillande
att forstainstansrittens bedémning skall
avfirdas pa grund av de felaktigheter som
den gjort sig skyldig till med hinvisning till
dess forutsigelser om tillvixten av PET (se
ovan punkt 103) och sérskilt till férhallandet
mellan detta material och HDPE (se ovan
punkt 98). Av den 6verklagade domen fram-
gar nidmligen att forstainstansritten betrif-
fande férpackningen av ifrigavarande pro-
dukter har ansett att férdelen av att vara "den
som kommer forst” i huvudsak har “6ver-
virderats”, eftersom a) "den forutsebara
6kade anvéndningen av PET bland Tetras ...
kunder p4 marknaderna for aseptisk kartong
... inte [var] stor” 3%, och eftersom b) "[v]ad
nirmare betriffa[de] firsk mjolk, férhallan-
det mellan HDPE och PET [inte] i tilirdcklig
man [forklarades] i det omtvistade beslu-
tet” 140

180. Jag anser diremot inte att kommissio-
nens anmirkning kan godtas i den del
kommissionen har kritiserat bedémningen
av fordelen av att vara den som kommer férst
med hénvisning till de kunder som avser att
overgd fran glas till PET, varvid den sérskilt
kritiserat férstainstansritten for att a) inte ha
beaktat att det var sillsynt att de kunder som
forpackade sina drycker i glas uteslutande
anvinde detta material, och fo6r att b) ha
forvanskat de faktiska omstindigheterna i
den del dir den med avseende p& dessa

139 — Punkt 288.

140 — Punkt 289. Betriffande férhillandet mellan HDPE och PET
ansig forstainstansritten sirskilt att det var “minst lika
trolift att Tetras befintliga kunder som 6nska[de) éverfora
en del av sin produkiion av firsk mjolk till plast {skulle
vilja} HDPE i stillet f6r PET” (ibidem{.
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kunder har faststillt att Tetras konkurrenter
"som alla tre ar verksamma pa forpacknings-
marknaderna inom glas och PET”, sisom
SIG, Krones och KHS, skulle ha kunnat
"dtnjuta ... férqgien av att vara ’den som

kommer forst

181. Jag foretrider hirvid samma uppfatt-
ning som Tetra att dessa argument frin
kommissionen inte kan godtas, eftersom de
grundas pa uppgifter som inte iterfinns i det
omtvistade beslutet **? (se ovan punkt 106)
och under alla omstindigheter, sirskilt vad
avser punkten b), innebér att sidana fragor
vicks om faktiska omstindigheter som dom-
stolen inte dr behorig att avgora (se ovan
punkterna 59-61).

182. Enligt min mening saknar vidare den
anmarkning grund genom vilken kommis-
sionen har kritiserat férstainstansritten for
att ha faststillt dels att "det i det omtvistade
beslutet pa ett mer detaljerat sitt [borde] ha
undersokts om konkurrensen ha[de] kapaci-
tet att motsti tillimpandet av en eventuell

141 — Punkt 290.

142 — Det ir endast betriffande p a) som L issi
har sokt finna ett st6d i beslutet for sina konstateranden
(skilen 14 och 335). Lingt ifrin att visa att det i beslutet
angetts att det var sillsynt att de kunder som forpackade
sina drycker i glas uteslutande anvinde detta material,
citerade kommissionen dock avsnitt i vilka det allmint
faststillts att *[b) erierna {i 6kad omfattning] [anviinde]
sig av olika material for att forpacka sina produkter”. Det
enda exemplet som angavs var Coca-Cola, som "siljs ... i
glasflaskor, PET-flaskor och aluminiumburkar™ (skil 14).
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hivsting fran den nya enhetens sida” '3, dels
att "kommissionen [hade begatt] ett fel nir
den underskattade betydelsen av SIG.s [d4]
varande stillning pa marknaderna foér
maskiner med stor kapacitet och forringade
den stillning som de frimsta ovriga kon-
kurrenterna till den nya enheten, i synnerhet
SIPA och Krones, ha[de] pi denna mark-
nad” '**,

183. Jag anser nidmligen inte att forstain-
stansritten, sisom kommissionen har hav-
dat, har férvanskat innehillet i beslutet
(sarskilt genom att forneka att detta inneholl
en analys av Sidels stillning p4 marknaderna
for SBM-maskiner jimfort med dess kon-
kurrenter '%5) eller har ersatt kommissionens
bedomning med sin egen.

184. Forstainstansritten har endast ansett
att med hinsyn till den betydande och
obestridda 6kning av marknadsandelarna
for dessa tre konkurrenter till Sidel (SIG,
SIPA och Kronos) under de senaste aren, och
med hinsyn till Tetras noggrant formulerade
kommentarer under det administrativa for-
farandet borde kommissionen inte ha
begrinsat sig till de allmidnna papekandena
i beslutet, utan borde mer specifikt ha
undersokt dessa tre bolags konkurrenskraft
och reaktionsférmiga. Férstainstansritten
har nimligen noterat att det endast var i

143 — Punkt 294.
144 — Punkt 297.
145 — 1 detta de har | sarskilt skilen

232-248, 293-300, 303-310 och 369-387 i beslutet.
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forhallande till SIG som beslutet innehéll
négon specifik bedémning (vilken enligt min
mening pa det hela taget inte kan bestridas)
och har under alla omstindigheter funnit att
dessa bedomningar inte i tillricklig omfatt-
ning motsvarat de exakta och relevanta
anmirkningar som Tetra har framfort 1%,
Det dr siledes fran denna utgingspunkt som
det konstaterande skall tolkas enligt vilket
dessa tre bolags stillning hade "undervirde-
rats” eller "forringats” i beslutet, nimligen sa
att kommissionen inte hade gett undersok-
ningen av deras stillning den uppmairksam-
het som, med hénsyn till omstindigheterna i
fallet, hade krivts.

185. Jag tilligger dessutom att i den del i
vilken kommissionen har évergitt till att
kritisera forstainstansritten fér att den, vid
faststillandet av vissa fordelar som Sidels
konkurrenter skulle ha &tnjutit, har férvans-
kat de faktiska omstindigheterna, har det
genom denna anmérkning framlagts faktiska
omstindigheter som domstolen inte &ir
behorig att avgora (se ovan punkterna 59-
61).

186. Enligt min mening ir diremot den
sista anmiérkningen avseende "bearbetarnas”
mojlighet att motstd hivstingseffekter vil-
grundad. Genom denna anmirkning har

146 — Se sarskilt kommentarerna i punkt 295 i den &verklagade
domen.

kommissionen kritiserat forstainstansritten
for att inte i tillricklig omfattning ha
motiverat sina faststillanden, for att inte ha
besvarat de argument som kommissionen
framfort i beslutet och for att rittsstridigt ha
ersatt kommissionens bedémning med sin
egen bedomning.

187. Jag delar niamligen kommissionens
uppfattning att forstainstansritten inte i
tillricklig omfattning har forklarat vilka de
fel, de brister i undersékningen eller de
logiska brister som enligt dess bedémning
innebar ett avfirdande av kommissionens
slutsats enligt vilken "bearbetarna” "i viss
man [var] beroende av Sidel” och "skulle
fortsdtta att vara beroende av den genom
koncentrationen bildade enheten”'*’. Utan
att bedéma kommissionens omfattande ana-
lys for att komma fram till denna slutsats %,
har forstainstansréitten niamligen endast fast-
stéllt att a) "[m]ed beaktande av den befint-
liga konkurrensens ... niv4, inklusive kon-
kurrensen pd marknaden f6r SBM-maskiner
med stor kapacitet, [var] dock slutsatsen
angiende bearbetarnas beroendestillning i
forhallande till Sidel inte Svertygande”, och
att b) "[o]m den nya enhetens férsiljnings-
villkor [skulle ha blivit}] mindre attraktiva
skulle bearbetarna alltid ha [haft] méjlighet
att kunna kopa sddana maskiner hos Sidels ...
konkurrenter” '4°,

147 — Punkt 310.
148 — Se skilen 303-310 i beslutet.

149 — Punkt 305 i domen. Den sista preciseringen att "SIG och
Elopak iven skulle [ha] kunnaft] erbjuda [bearbetarna}
kartongutrustning for det fall {deras] kunder skulle [ha
velat] E; samtidig leverans av PET- och kartongférpack-
ningutrustning”, har enligt min mening ingen sirskild
betydelse hir, eftersom kommissionen pi intet sitt hade
kopplat ihop "bearbetarnas” beroende av Sidel eller av den
nya enheten med behovet av samtidig leverans av PET- och
kartongforpackningsutrustning.
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188. Forstainstansritten har saledes, efter
vad jag forstar, funnit att kommissionens
slutsats om “bearbetarnas” oberoende av
Sidel "inte 4r Overtygande”, av den enda
anledningen att dessa skulle ha kunnat kopa
SBM-maskiner hos féretagets konkurrenter.
Hirigenom har forstainstansritten dock inte
ansett att kommissionen, dven om den hade
medgett att "bearbetarna” kunde "vinda sig
till andra leverantérer av [SBM-]maskiner for
inkop av nya maskiner samt for att formge
och testa flaskimnen” trots detta — mot
bakgrund av sin marknadsundersékning —
ansett att "[o]mstillningskostnader och det
fortsatta behovet att anvinda de manga
Sidel-maskiner som de redan ha[de] dock
[skulle komma] att forlinga deras beroende
av Sidel” %,

189. Enligt min mening &r det féljaktligen
uppenbart att dven om forstainstansritten
eventuellt kunde pavisa fel, brister i under-
sokningen eller logiska brister i kommissio-
nens resonemang kunde den inte forkasta
den slutsats som kommissionen kommit
fram till utan att ge en tillrickligt omfattande
motivering. Jag papekar dessutom att Tetras
argument fOr att motivera forstainstansrat-
tens bedomning avseende en eventuell reak-
tion frin "bearbetarna”, bortsett frin grun-
den for dessa, inte kan avhjilpa den bris-

150 — Skal 310 i beslutet.
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tande motiveringen i den overklagade
domen.

b) Konsekvensen av de fel som pavisats i
forstainstansrittens slutsats.

190. Av ovanstiende 6verviganden framgar
enligt min mening att f6ljande anméarkningar
skall anses vara vilgrundade: a) anmairk-
ningen avseende fordelen av att vara "den
som kommer férst” vad avser forpackning av
mejeriprodukter i flytande form (se ovan
punkterna 178 och 179), och b) anmairk-
ningen avseende mojligheten for “bearbe-
tarna” att motstd hivstingseffekter (se ovan
punkt 186).

191. Jag anser dock att de fel av forstain-
stansritten som framhivts genom dessa
anmirkningar inte ir sidana att de paverkar
nimnda domstols slutsats att "det inte i det
omtvistade beslutet pd ett rittsligt over-
tygande sitt visa[t]s att den nya enheten
under perioden fram till r 2005 skulle [ha]
kunna[t] skaffa sig en dominerande stillning
pd marknaderna for [SBM-]maskiner med
liten och stor kapacitet och att de villkor som
kravs enligt artikel 2.3 i forordningen siledes
[var] uppfyllda betriffande dessa markna-
dern 151‘

151 — Punkt 307.
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192. Enligt min mening motiveras denna
slutsats utan tvekan av de manga brister i
beslutet som forstainstansritten i detta
avseende har pavisat genom bedémningar
som inte ifragasatts i samband med fére-
varande mal eller som ifrigasatts genom
anmirkningar som hir beddémts sakna
grund. Utan att det 4r nodvindigt att jag
gar nirmare in pd denna punkt och avfattar
en lang férteckning Gver bristerna i friga
skall jag endast pipeka att, forutom de
brister som pévisats genom bedémningar
som kritiserats utan framging i samband
med forevarande grund foér talan skall
foljande brister uppmirksammas avseende:
a) att, sdsom eventuell himmande faktor for
hévstingseffekter, den rittsstridiga karakti-
ren av vissa beteenden och de beteendemis-
siga ataganden som Tetra foreslagit inte
beaktats (en brist som pavisats genom de
bedémningar som utan framgéang kritiserats i
samband med den andra grunden fér talan),
och b) faststillandet av specifika marknader
fér SBM-maskiner for férpackning av "kiins-
liga” produkter (en brist som pavisats genom
de bedémningar som utan framging kritise-
rats i samband med den tredje grunden for
talan).

193. Av det sagda framgér siledes att det
forhallandet att de tvi anmirkningarna som
angetts i punkt 190 kan godtas, inte i sig kan
paverka forstainstansrittens slutsats betrif-
fande skapandet av en dominerande stillning

pa marknaderna for SBM-maskiner med lag
och hog kapacitet.

Sammanfattande dverviganden avseende
utgdngen av mdlet

194. Mot bakgrund av samtliga ovanstiende
overviaganden skall det dirfor anses att
kommissionens anmirkningar, dven om vissa
av dem har visat sig vara vilgrundade, inte
ricker for att piverka forstainstansrittens
slutsatser betriaffande forstirkandet av Tetras
dominerande stillning pd kartongférpack-
ningsmarknaderna och skapandet av en
dominerande stillning pd marknaderna for
SBM-maskiner med lag och hég kapacitet.

195. Under dessa omstindigheter skall jag
erinra om att det enligt fast rittspraxis giller
att "om en dom frin forstainstansritten
innehaller domskal som strider mot gemen-
skapsritten, men domslutet visar sig vara
riktigt enligt andra rittsliga grunder skall
overklagandet ogillas” !52,

152 — Domstolens dom av den 10 december 2002 i mal C-312/00
P, kommissionen mot Camar och Tico (REG 2002, s. 1-
11355), punkt 57. Se, for ett liknande resonemang, dven
domstolens dom av den 9 juni 1992 i mal C-30/91 P, Lestelle
mot kommissionen (REG 1992, s. 1-3755), punkt 28, av den
15 december 1994 i mal C-320/92 P, Finsider mot
kommissionen (REG 1994, s. 1-5697), punkt 37, och av
den 13 juli 2002 i m&l C-210/98 P, Salzgitter mot
kommissionen (REG 2002, s. 1-5843), punkt 58.
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196. Mot bakgrund siledes av att domslutet
i den 6verklagade domen, avseende ogiltig-
forklaring av beslutet — pi grund av de
talrika réttsliga grunder som utgér stod for
forstainstansrittens slutsatser betriffande
forstirkandet av Tetras dominerande still-
ning och skapandet av en dominerande
stillning pa4 marknaderna fér SBM-maskiner
— utan tvekan &r vilgrundat, anser jag att
kommissionens overklagande skall ogillas.

IV — Forslag till avgorande

Riittegdngskostnader

197. Mot bakgrund av artikel 69.2 i ritte-
gangsreglerna, och med hinsyn till mina
slutsatser avseende Gverklagandets ogillande,
anser jag att kommissionen skall forpliktas
att ersitta rattegdngskostnaderna.

198. Mot bakgrund av ovanstiende Gverviganden foreslar jag att domstolen skall

— ogilla 6verklagandet,

— forplikta kommissionen att ersitta rittegingskostnaderna.
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