SUN CHEMICAL GROUP M.FL. MOT KOMMISSIONEN

FORSTAINSTANSRATTENS DOM (andra avdelningen)
den 9 juli 2007

I mal T-282/06,

Sun Chemical Group BV, Weesp (Nederlinderna),

Siegwerk Druckfarben AG, Siegburg (Tyskland),

Flint Group Germany GmbH, Stuttgart (Tyskland),

foretriadda av advokaterna N. Dodoo och K.H. Eichhorn,

klagande,

mot

Europeiska gemenskapernas kommission, foretridd av A. Whelan, S. Noé och
V. Bottka, samtliga i egenskap av ombud,

svarande,

* Rattegangssprak: engelska.
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med stod av

The Apollo Group, New York, New York (Forenta staterna),

Hexion Specialty Chemicals, Inc., Columbus, Ohio (Forenta staterna),

foretradda av I.M. Sinan, barrister, och J. Uphoff, solicitor,

intervenienter,

angaende en talan om ogiltigforklaring av kommissionens beslut av den 29 maj 2006
om att forklara den foretagskoncentration genom vilken Hexion Specialty Chemi-
cals (Apollokoncernen) forvirvade fullstindig kontroll 6ver Akzo Nobels verksamhet
inom omradet for tryckfirger och limhartser forenlig med den gemensamma mark-
naden och EES-avtalet (drende COMP/M.4071 — Apollo/Akzo Nobel IAR),

meddelar

FORSTAINSTANSRATTEN (andra avdelningen)

sammansatt av ordféranden J. Pirrung samt domarna N.J. Forwood och S. Papasavvas,
justitiesekreterare: handldggaren C. Kantza,
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efter det skriftliga forfarandet och forhandlingen den 27 februari 2007,

foljande

Dom

Tillampliga bestimmelser

I artikel 2 i radets férordning (EG) nr 139/2004 av den 20 januari 2004 om kontroll av
foretagskoncentrationer (EUT L 24, s. 1) (nedan kallad koncentrationsférordningen)
foreskrivs foljande:

”2. En koncentration som inte patagligt skulle hamma den effektiva konkurrensen
inom den gemensamma marknaden eller en vésentlig del av den, i synnerhet till
foljd av att en dominerande stallning skapas eller forstarks, skall forklaras forenlig
med den gemensamma marknaden.

3. En koncentration som pétagligt skulle himma den effektiva konkurrensen inom
den gemensamma marknaden eller en vésentlig del av den, i synnerhet till f6ljd av
att en dominerande stéllning skapas eller forstérks, skall forklaras oforenlig med
den gemensamma marknaden.”
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I artikel 6.1 i koncentrationsférordningen foreskrivs att kommissionen skall prova
anmélan sa snart den har mottagits, och i artikel 6.1 b foreskrivs féljande:

"Om kommissionen finner att den anmailda koncentrationen omfattas av denna
férordning men inte ger anledning till allvarliga tvivel betrédffande dess forenlighet
med den gemensamma marknaden, skall den besluta att inte gora invdndningar mot
den och skall férklara den forenlig med den gemensamma marknaden.

Kommissionen har presenterat det analytiska tillvigagangssitt den anviander for att
bedéma horisontella koncentrationer i sina riktlinjer for bedomning av horisontella
koncentrationer enligt koncentrationsforordningen (EUT C 31, 2004, s. 5) (nedan
kallade riktlinjerna).

Bakgrund

A — Parterna i forfarandet och i koncentrationen

Sun Chemical Group BV (nedan kallad Sun) tillverkar tryckfirger som &r avsedda
att anvdndas inom verksamhetsomradena foérpackningar, publicering, handel och
industri, firgdmnen, dispersionsiémnen samt sidkerhet och skydd for varumérken.
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Sun kontrolleras indirekt till 100 procent av Dainippon Ink och Chemicals Inc. Sun
sysselsétter mer én 12 000 personer och omsédttningen for det senaste rakenskapsaret
oversteg tre miljarder euro. Under &r 2005 kopte Sun cirka (konfidentiellt) " ton kolo-
foniumharts i Europa.

Siegwerk Druckfarben AG (nedan kallat Siegwerk) ar ett virldsomspédnnande foretag
som tillverkar tryckfirger och som har specialiserat sig pa tryckférg for forpackningar,
avtryck och offsettryckpressar. Siegwerk dr moderbolaget i koncernen Siegwerk.
Foretaget sysselsatter cirka 4 000 personer och omséttningen for det senaste raken-
skapséret uppgick till cirka 830 miljoner euro. Siegwerk koper arligen i Europa cirka
(konfidentiellt) ton kolofoniumharts av utomstaende oberoende leverantérer.

Flint Group Germany GmbH (nedan kallad Flint) &r en leverantér som levererar till
tryckindustrin, forddlingsindustrin och firgindustrin. Foretaget tillkom till foljd av
en fusion ar 2005 mellan XSYS Print Solutions och Flint Ink Corp. Flint sysselsatter
niarmare 7 500 personer och omséttningen for det senaste rakenskapsaret uppgick till
cirka 2,2 miljarder euro. Flint koper arligen i Europa cirka (konfidentiellt) ton kolofo-
niumharts av oberoende leverantorer.

Hexion Specialty Chemicals, Inc. (nedan kallat Hexion) tillverkar och salufor ett
sortiment virmehdrdande harts och specialharts, bland annat kolofoniumharts,
kolvateharts, blandat harts bestaende av kolofonium och kolviten, alkydharts, akryl-
dispersion, akrylharts och andra hartser sdsom hartslaminat, epoxiharts, fenolharts
och polyesterharts. Foretaget dger mer an 90 produktions- och distributionsenheter
fordelade i 18 lander i Nord- och Sydamerika, Europa samt Asien- och Stillahavsre-
gionen. Foretaget sysselsétter cirka 7 000 personer.

1 — Dolda konfidentiella uppgifter.
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Apollo Group (nedan kallad Apollo) forvaltar flera investeringsfonder med intressen
i ett stort antal internationella verksamheter. Apollo kontrollerar Hexion.

Akzo Nobels avdelning for tryckfirger och limhartser (nedan kallad Akzo) tillverkar
huvudsakligen produkter baserade pa kolofonium, bland annat kolofoniumbharts,
blandat harts och andra derivat av kolofonium, och dessa dr huvudsakligen avsedda
for tryckfarger och limhartser. Akzos produktionsenheter &dr beligna i Nederlan-
derna, Portugal, Kina, Nya Zeeland, Argentina, Kanada och Forenta staterna.

B — Produktmarknaden

Kolofoniumharts &r ett naturligt harts som utvinns ur tallar. Det finns tre typer,
ndmligen triharts (wood rosin), gummiharts (gum rosin) och oljeharts (tall oil rosin).
Ravaran forddlas genom kemiska processer bestdende i hydrering, esterifikation,
polymerisation och rening. Ur kemisk och teknisk synvinkel kan dessa kolofonium-
hartser indelas i kategorierna hartstvél, resinat, esterharts samt modifierad malein-
och fumarharts. Kolofoniumharts utgor en vésentlig bestandsdel vid tillverkningen
av tryckfarger. De foretag som tillverkar tryckfirger d&r mycket beroende av tillgdngen
till kolofoniumharts och anstranger sig, enligt sokandena, varje ar hart for att anskaffa
nodvindiga leveranser for sin tillverkning av tryckfirger. Enligt egna uppgifter koper
s6kandena 90 procent av det kolofoniumharts avsett for anvindning inom firgsek-
torn som finns tillgéngligt i Europa. Kolofoniumharts anvinds éven vid tillverkning
av andra produkter, sdsom lack, limprodukter (klister), likemedel, tuggummi och
tval.
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C — Det administrativa forfarandet

Den foreslagna koncentrationen, genom vilken Hexion, som &gs av Apollo, avsag
att, i den mening som avses i artikel 3.1 b i koncentrationsférordningen, antingen
direkt eller genom heldgda dotterbolag, férvarva kontrollen 6ver hela Akzos verk-
samhet genom att kopa aktier och tillgangar, var inte av gemenskapsdimension enligt
artikel 1.2 eller 1.3 i koncentrationsférordningen. Koncentrationsparterna, som
visste att koncentrationen troligen skulle komma att provas enligt nationell lagstift-
ning om kontroll av koncentrationer i fyra medlemsstater, ingav den 3 februari 2006
en begdran om hénskjutande till kommissionen enligt artikel 4.5 i koncentrationsfor-
ordningen. Eftersom ingen av medlemsstaterna framférde nigon invindning inom
angiven frist ansags koncentrationen ha gemenskapsdimension och kommissionen
mottog en anmaélan av den foreslagna koncentrationen den 18 april 2006.

Kommissionen sénde den 25 april 2006 detaljerade frageformulér till tjugoen
konkurrenter (nedan kallat konkurrentformuléret) och tretton kunder (nedan kallat
kundformuléret) till koncentrationsparterna pa marknaderna for kolofoniumbharts,
kolviteharts och blandat harts. Dessa formulér skulle besvaras senast den 2 maj 2006.
Kommissionen mottog svar fran tretton konkurrenter och tio kunder.

Flint ingav sitt svar pa kundformuléret den 28 april 2006. Samma dag publicerade
kommissionen ett meddelande i Europeiska unionens officiella tidning (EUT C 102,
s.9), ddr den uppmanade berorda tredje parter att senast den 8 maj 2006 limna even-
tuella synpunkter pa den foreslagna koncentrationen till kommissionen.

Sun, som hade fatt fristen forlingd med tva dagar, ingav den 4 maj 2006 sitt svar
pa kundformulédret. Sun tog den 10 maj 2006 kontakt med de tjanstemén vid
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kommissionen som arbetade med érendet och lamnade ett rostmeddelande i syfte
att bestimma tid for ett sammantriffande for att diskutera koncentrationen och
Suns svar pa formuldret. Sun skrev den 11 maj 2006 ett e-postmeddelande till en av
de tjinstemdn som arbetade med drendet och meddelade att foretaget var berett att
med kort varsel sammantréffa med kommissionen for att diskutera &rendet.

Siegwerk ingav sitt svar pa kundformuldret den 12 maj 2006. Samma dag ingav Sun
kompletterande uppgifter och forklaringar angéende skilen till att den oroade sig for
koncentrationen. Kommissionen anmodade den anmélande parten att kommentera
de problem som Sun hade tagit upp i sitt yttrande.

Den anmilande parten skickade den 16 maj 2006 en skrivelse med sina kommen-
tarer. Sun ingav den 17 maj 2006 tva handlingar som innehdll foretagets synpunkter,
i vilka Sun redogjorde for varfor foretaget ansag att kommissionen skulle forklara
att koncentrationen var oforenlig med den gemensamma marknaden. De uppgifter
som ldmnades rorde nyligen genomforda prishojningar, den begrinsade kapaci-
teten pd marknaden och svarigheterna for koncentrationsparternas kunder att byta
leverantor. Kommissionen anmodade den anmailande parten att kommentera Suns
senaste synpunkter.

Den anmilande parten skickade den 18 och den 19 maj 2006 sina synpunkter i tre
e-postmeddelanden.

D — Det angripna beslutet

Kommissionen antog den 29 maj 2006, med tillimpning av artikel 6.1 b i koncentra-
tionsforordningen, sitt beslut i d&rendet COMP/M.4071 — Apollo/Akzo Nobel IAR
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genom att forklara den anmaélda koncentrationen férenlig med den gemensamma
marknaden (nedan kallat det angripna beslutet).

I det angripna beslutet undersokte kommissionen forst, i punkterna 10-45, de
berérda produktmarknaderna och den berdrda geografiska marknaden och analyse-
rade darefter, i punkterna 51-80, hur koncentrationen inverkade pa dessa marknader.

Vad betriffar de berérda produktmarknaderna konstaterade kommissionen, i punk-
terna 8—24 i det angripna beslutet, att koncentrationsparternas verksamheter besta-
ende i tillverkning av kolofoniumharts, kolviteharts, alkydharts och akryldispersion
overlappade varandra. Kommissionen pépekade att denna overlappning endast
gillde harts som anvénds for tillverkning av tryckfirger. Utan att g& ndrmare in
pa den exakta avgrdnsningen av den berdrda produktmarknaden, d& den ansag att
koncentrationen inte gav upphov till nadgra konkurrensproblem oberoende av vilken
definition av marknaden som valdes, undersokte kommissionen vart och ett av de
hartser som var avsedda att anviandas inom sektorn for tryckfirger. Kommissionen
ansag harvid att alla kolofoniumhartser som var avsedda att anvdndas inom sektorn
for tryckfarger tillhérde samma produktmarknad.

Vad betriffar den berérda geografiska marknaden ansag kommissionen, i punk-
terna 35-38 i det angripna beslutet, att den atminstone omfattade det Europeiska
ekonomiska samarbetsomrédet (EES), men att denna marknad mycket vil kunde
vara virldsomspannande. Kommissionen gick inte ndrmare in pa den exakta defi-
nitionen, utan papekade att den slutliga bedomningen inte paverkades av om mark-
naden ansags omfatta atminstone EES eller om den ansags vara virldsomspdnnande.

I syfte att bedoma verkningarna av koncentrationen pa EES-marknaden for kolofoni-
umharts avsett att anvéndas inom sektorn for tryckfarger, uppskattade kommissionen
i punkterna 51-53 i det angripna beslutet fordelningen av koncentrationsparternas
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och deras konkurrenters andelar av denna marknad ar 2005 enligt f6ljande: Hexion
10-20 procent, Akzo Nobel IAR 20-30 procent — sdledes en sammanlagd andel
pa 30-50 procent — Arizona 10-20 procent, Cray Valley 10-20 procent, Respol
0-10 procent, DRT 0-10 procent, Euro-Yser 0—10 procent, Kraemer 5 procent,
Westvaco 5 procent, dvriga 0—10 procent. Kommissionen bedomde att koncentra-
tionsparternas sammanlagda andel pa den virldsomspédnnande marknaden for kolo-
foniumharts uppgick till 20-30 procent, till f6ljd av att det forekom ett stort antal
nya aktorer pa marknaden.

Vad betriffar bedomningen av de konkurrensbegrinsande verkningarna pa denna
marknad borjade kommissionen med att, i punkt 59 i det angripna beslutet, konsta-
tera att elva av tretton konkurrenter till koncentrationsparterna ansag att koncentra-
tionen inte skulle fa en sddan verkan, men att ungefar hilften av de kunder som hade
deltagit i marknadsunders6kningen hade angett att minskningen av antalet aktorer
och den sammanslagna enhetens forhallandevis stora marknadsandel skulle kunna
leda till prishéjningar och till en minskad produktutveckling.

I punkt 60 i det angripna beslutet konstaterades att marknadsundersékningen utvisat
att flertalet kunder hade behov av sérskilda typer av kolofoniumbharts for sin tryck-
ning och att hartset ibland tillverkades pa kundens bestillning, ett férfarande som
kunde ta flera ménader. Detta visade, enligt kommissionen, att de produkter som
saldes pa den aktuella marknaden inte var homogena och att det fanns ett stort antal
tillverkare pa marknaden, vilken kdnnetecknades av en brist pd symmetri med avse-
ende pa marknadsandelar. I punkt 60 redogors dven for de farhagor som uttryckts av
cirka 30 procent av tillverkarna vad betriffar det 6kade inflytandet fran andra tillver-
kare etablerade utanfor EES, sdsom Arez (Kina). Kommissionen ansag darfor att det i
princip var foga troligt att den aktuella koncentrationen skulle leda till ett samordnat
konkurrensbegransande beteende. Med hénsyn till att tva stora aktorer skulle ga
samman kunde koncentrationen emellertid, enligt kommissionen, ge upphov till
konkurrensbegrinsande verkningar pa denna marknad for det fall koncentrations-
parterna agerade ensidigt.
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Kommissionen undersokte forst, i punkterna 62—-65 i det angripna beslutet, produk-
tionskapaciteten och noterade pa grundval av resultaten av marknadsundersokningen
att kapaciteten pa marknaden inte var begriansad. I punkt 64 papekas att det pa EES-
marknaden tillverkades cirka 144 000 ton kolofoniumharts avsett att anvéindas inom
sektorn for tryckfirger. De tillverkare som hade deltagit i marknadsundersékningen
(Arizona, Cray Valley, Respol, Kraemer, Megara, Union Resinera och Eastman) stod
for 28 200 ton av den tillgidngliga produktionskapaciteten, eller 19,5 procent av den
sammanlagda produktionen pa marknaden. I det angripna beslutet anges att den
tillgdngliga kapaciteten, under forutsittning att parternas uppskattningar med avse-
ende pd andra tillverkare (ddribland DRT och Euro-Yser) var exakta, motsvarade
41 procent av den sammanlagda produktionen pa marknaden. I punkt 65 péstas att
marknadsundersokningen utvisat att det fanns en dverkapacitet pa marknaden. Fler-
talet kunder har medgett detta.

I punkterna 66 och 67 behandlas direfter de farhdgor som uttryckts av en av
kunderna angaende, for det forsta, de prishéjningar pa kolofoniumharts som genom-
forts av Akzo och Hexion och, for det andra, de problem att fa tag pa kolofonium-
harts som forelag under perioden mellan september och december, vilket ledde till
ett begrinsat utbud under de aktuella manaderna, just ndr den sdsongsbetonade
efterfragan pa kolofoniumharts var som hogst. I punkt 67 anges angdende detta
att de bevis som koncentrationsparterna lagt fram visade att de problem att fa tag
pa kolofoniumharts som anforts inte orsakats av en konkurrensbegrinsande situa-
tion pé den aktuella marknaden. Problemen berodde ndmligen snarare pa en pris-
hojning pa de ravaror som édr nodvéindiga for att tillverka kolofoniumharts, sésom
rdolja, gummiharts och oljeharts, vilka varit foremal for stora prishojningar under
de senaste dren. Priset pd gummiharts 6kade fran 500 amerikanska dollar (USD) per
ton i januari 2004 till ungefir 1 250 USD per ton vid tiden for det angripna beslutet.
Vidare tydde tillgdngliga uppgifter angdende de ovanndmnda svarigheterna att fa tag
pa kolofoniumhart pa att dessa berodde pa tekniska problem — sarskilt hos en leve-
rantor — eller p& produktionsavbrott pa grund av planerade underhallsarbeten, och
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inte pa en allmén avsaknad av produktionskapacitet pa hela marknaden under den
aktuella perioden. Det visade sig for ovrigt att den berérda kunden hade lyckats finna
alternativa forsorjningskéllor som ddmpat effekterna av denna ovéntade brist.

I punkt 68 i det angripna beslutet papekades att det med hénsyn till det ovanstaende
var troligt att varje forsok fran den sammanslagna enheten att ensidigt hoja priserna
skulle kunna omintetgéras av de viktigaste konkurrenterna som f6r narvarande fanns
pa marknaden, sdsom Arizona, Cray Valley, Respol, och av andra mindre tillverkare
som hade bade den tillgingliga kapacitet och det tekniska kunnande som behévdes
for att motverka konkurrensbegransande beteenden.

I punkterna 69—-71 i det angripna beslutet undersokte kommissionen huruvida tryck-
fargtillverkarna hade en eventuell koparmakt som motverkade hartstillverkarnas
makt. Kommissionen papekade, i punkt 69, att koncentrationsparterna anfort att
deras kunder har mojlighet att paverka priserna och att vissa av dem, som sjélva till-
verkar kolofoniumharts, med framgéng styr sina leverantorer. I ssmma punkt anges,
med avseende pa vissa tryckfargtillverkares egen tillverkning av kolofoniumharts,
att tre stora kunder enligt parternas bedomning har en betydande egen tillverkning,
namligen Flint och Siegwerk, vilka har en produktionskapacitet som uppskattas till
cirka 25 000 ton respektive 12 000 ton, och foretaget Huber, vilket nyligen forvirvade
Micro Inks och meddelade sina leverantorer att det skulle borja kopa av sitt dotter-
bolag i stillet. Vidare anges i punkt 70 att undersokningen visade att tillverkarna
av kolofoniumharts i allménhet sélde sin produktion till tva eller tre stora kunder.
Cirka 80-90 procent av Hexions forséljning och 90-100 procent av Akzos forsiljning
av kolofoniumbharts, blandat harts och kolvdteharts avsedda for anvindning inom
sektorn for tryckfarger gick namligen till de fem storsta tillverkarna av tryckfirger.
Dessutom kopte de tva storsta kunderna 50—60 procent respektive 70—80 procent
av dessa foretags tillverkning av kolofoniumbharts, blandat harts och kolviteharts
avsedda for anvdndning inom sektorn for tryckfarger. Kommissionen ansag dérfor,
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i punkt 71, att parternas starka beroende av ett begrénsat antal stora kunder och de
ovriga tillverkarnas kapacitet att leverera till dessa kunder utgjorde en viktig motvikt
till ett eventuellt ensidigt konkurrensbegransande beteende.

I punkt 72 i det angripna beslutet drogs slutsatsen att den foreslagna koncentra-
tionen, med hénsyn till vad som anférts ovan, inte ger upphov till nagra problem i
konkurrenshdnseende vad géller kolofoniumharts avsett att anvindas inom sektorn
for tryckfarger.

Forfarandet

Sokandena har vickt férevarande talan genom ansdkan som inkom till forstainstans-
rittens kansli den 9 oktober 2006.

Sokandena har dven, genom separat handling som inkom samma dag, med stod av
artikel 76a i forstainstansrattens rattegdngsregler, begirt att mélet skall handlidggas
skyndsamt.

Genom handling som inkom till forstainstansrittens kansli den 31 oktober 2006
ansokte Apollo och Hexion om att fa intervenera i forfarandet till stod for kommis-
sionens yrkanden.
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Samma dag ingav kommissionen sitt yttrande 6ver begéran om skyndsam handlégg-
ning och angav déri att den, for att kunna utova sin ratt till forsvar, var tvungen att
hénvisa till konfidentiella uppgifter och handlingar som ingetts av koncentrations-
parterna och tredje man.

Kommissionen begirde, genom separat handling som inkom till forstainstansrét-
tens kansli samma dag, med stod av artikel 64.4 i rittegangsreglerna att atgarder for
processledning skulle vidtas.

Som en atgérd for processledning deltog s6kandena, kommissionen och intervenien-
terna den 8 november 2006 i ett informellt ssmmantriade med tre domare tillh6rande
forstainstansrattens andra avdelning, vilken tilldelats malet, i syfte att undersoka
huruvida det var mojligt att bifalla begédran om skyndsam handlédggning av maélet.
Vid detta sammantrade uppgav sékandena att de, med hénsyn till de begransningar
som gillde for det skyndsamma forfarandet, inte avsag att bestrida den definition av
marknaden som gjorts i det angripna beslutet.

Den 14 november 2006 beslutade forstainstansriattens andra avdelning att bifalla
begiran om skyndsam handldggning.

Den 16 november 2006 bestimde forstainstansréittens andra avdelning, som en
atgard for processledning, att konfidentiella uppgifter och handlingar skulle foretes
som bevis i malet.

Genom beslut av den 17 november 2006 tilldt ordféranden pé forstainstansrittens
andra avdelning, efter det att parterna hade horts, Apollo och Hexion att intervenera
i forfarandet till stod for kommissionens yrkanden och att inkomma med ett inter-
ventionsyttrande, vilket de gjorde den 8 december 2006.
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Pa grundval av referentens rapport beslutade forstainstansritten att inleda det munt-
liga forfarandet. Som en atgérd for processledning stélldes skriftliga fragor till sokan-
dena, vilka uppmanades att besvara fragorna vid férhandlingen.

Parterna utvecklade sin talan och svarade pa forstainstansrittens skriftliga och munt-
liga fragor vid forhandlingen den 27 februari 2007.

Vid forhandlingen delade kommissionen ut en icke-konfidentiell version av en
ny handling till forstainstansréttens ledamoter och till 6vriga parter. Efter det att
parterna hade horts beslutades att fragan huruvida denna handling kunde godtas
som bevisning skulle avgoras senare. Forstainstansritten beslutade att inte bifoga
den till akten.

Parternas yrkanden

Sokandena har yrkat att forstainstansrétten skall

— ogiltigforklara det angripna beslutet, och

— forplikta kommissionen att ersétta rittegangskostnaderna.

Kommissionen har yrkat att forstainstansratten skall

— avvisa talan savitt den avser Siegwerk och Flint,
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— ogilla talan i 6vrigt, och

— forplika sokandena att ersétta rattegangskostnaderna.

Intervenienterna har yrkat att forstainstansrétten skall

— ogilla talan, och

— forplikta sokandena att bira sin rattegangskostnad och ersitta intervenienternas
rattegangskostnader.

Rittslig bedomning

A — Huruvida talan kan tas upp till sakprovning

1. Parternas argument

Kommissionen har gjort gillande att Siegwerk och Flint inte ér personligen berérda
av det angripna beslutet. Fragan huruvida en tredje part dr personligen berord av ett
beslut i vilket en koncentration forklaras vara forenlig med den gemensamma mark-
naden beror dels pa om parten har deltagit aktivt i det administrativa forfarandet,
dels p& hur beslutet har paverkat partens stéllning pa marknaden. Det rdcker inte
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i sig att parten har deltagit i det administrativa forfarandet, eftersom kontrollen av
koncentrationer kréver att en regelbunden kontakt halls med manga foretag. Ett
aktivt deltagande i det administrativa forfarandet dr emellertid en omstédndighet
som normalt beaktas — tillsammans med andra sérskilda omstédndigheter — nér
det bestdms huruvida en talan kan tas upp till sakprévning, sarskilt ndr detta aktiva
deltagande har inverkat pa forfarandets gang och paverkat innehallet i den angripna
rattsakten.

I forevarande fall har Flints och Siegwerks deltagande i det administrativa forfarandet
emellertid begransat sig till att besvara kommissionens kundformulér, och deras
svar har varit kortfattade och allmént héllna. Deras begridnsade deltagande har inte
pa nagot sdtt inverkat pa forfarandets gang eller paverkat innehallet i det angripna
beslutet. Deras deltagande i det administrativa forfarandet kan darfor inte betecknas
som ett aktivt deltagande. I ans6kan redogérs inte for ndgon annan omstidndighet
som utmérker dessa foretag i forhallande till koncentrationsparternas 6vriga kunder.
Koncentrationen péverkar Siegwerks och Flints stdllning pa marknaden pa samma
satt som den paverkar stdllningen for alla andra kopare av kolofoniumharts.

Enligt kommissionen saknas i forevarande fall skal att tillata Siegwerk och Flint att
agera i samband med en talan som de aldrig sjélva skulle kunnat vicka. Talan grundar
sig i stor omfattning pa de uppgifter Siegwerk lamnat i sitt svar pa kommissionens
kundformuldr angaende tillgangen till ramaterial. Varken Sun eller Flint berérde
under det administrativa forfarandet problemet med att fa tag pa ravaror. Denna
skillnad i sokandenas svar ar ytterligare ett skal att prova varje parts talerétt for sig.

Sokandena anser att de ér direkt och personligen berorda av det angripna beslutet,
eftersom det paverkar deras verksamhet och i synnerhet deras tillgang till material,
dé kolofoniumbharts ér nodvandigt for deras tillverkning och till stor del paverkar
priset pa den slutliga produkten. Sokandena var dessutom, fére koncentrationen,
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Hexions och Akzos storsta kunder och de ér de storsta koparna av kolofoniumharts
i tryckfargsindustrin i och med att de tillsammans star for cirka 90 procent av det
kolofoniumharts som kops inom EES. Sokandena anser vidare att de alla deltagit
aktivt i det administrativa forfarandet.

2. Forstainstansrdttens bedomning

Det kan inledningsvis papekas att kommissionen inte har bestritt Suns talerétt. Sun
har ndmligen deltagit aktivt i det administrativa forfarandet, och dess talan kan
darfor otvivelaktigt tas upp till sakprévning.

Enligt fast rattspraxis finns det ingen anledning att bedéma huruvida de andra sékan-
dena har taleritt, eftersom det &r fraga om en och samma talan (domstolens dom
av den 24 mars 1993 i mal C-313/90, CIRFS m.fl. mot kommissionen, REG 1993,
s. I-1125, punkt 31, svensk specialutgiva, volym 14, s. I-83, och forstainstansrét-
tens dom av den 8 juli 2003 i mal T-374/00, Verband der freien Rohrwerke m.fl. mot
kommissionen, REG 2003, s. I1-2275, punkt 57 , samt, for ett liknande resonemang,
forstainstansréttens dom av den 6 juli 1995 i de forenade malen T-447/93 —T-449/93,
AITEC m.fl. mot kommissionen, REG 1995, s. [1-1971, punkt 82).

Ingen av de omstdndigheter som kommissionen har aberopat i forevarande
mal motiverar att forstainstansritten frangar denna praxis. Forstainstansrétten har i
och for sig i vissa mal gjort atskillnad mellan s6kandena i sin bedémning av huruvida
talan kan upptas till sakprovning (forstainstansrittens dom av den 21 mars 2002 i
mal T-131/99, Shaw och Falla mot kommissionen, REG 2002, s. 1I-2023, punkt 12,
och forstainstansrattens beslut av den 10 mars 2005 i de forenade malen T-228/00,
T-229/00, T-242/00, T-243/00, T-245/00 —T-248/00, T-250/00, T-252/00, T-256/00
-T-259/00, T-265/00, T-267/00, T-268/00, T-271/00, T-274/00 -T-276/00,
T-281/00, T-287/00 och T-296/00, Gruppo ormeggiatori del porto di Venezia m.fl.
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mot kommissionen, REG 2005, s. I1I-787, punkterna 38 och 45). I dessa fall, liksom
i den praxis som anges i foregdende punkt, berodde denna étskillnad emellertid pa
processekonomiska 6verviganden.

Den prévning som kommissionen forespréakar i detta mal dr emellertid inte forenlig
med sddana Overvdganden, eftersom fOrstainstansritten, d&ven om en separat prov-
ning av huruvida Flints och Siegwerks talan kan tas upp till prévning skulle visa att
dessa inte har taleritt, 4indad maste prova talan i dess helhet. I detta fall finns det ingen
anledning for forstainstansritten att inte prova de uppgifter som lamnats av Flint och
Siegwerk. Eftersom dessa uppgifter har provats av kommissionen under det admi-
nistrativa forfarandet skall de, i vilket fall som helst, beaktas i detta forfarande och
forstainstansrittens provning skall avse alla de grunder och argument som gjorts
géllande i detta mal.

Det saknas saledes anledning att av processekonomiska skél separat prova huruvida
Flints och Siegwerks talan kan tas upp till sakprévning.

B — Prévning i sak

Sokandena har dberopat tva grunder till stod for sin talan. Genom sin forsta grund
har de gjort gillande att kommissionen dels har dsidosatt riktlinjerna, dels har fast-
stallt de faktiska omstandigheterna felaktigt och gjort sig skyldig till en felaktig
bedomning. S6kandenas andra grund avser i huvudsak att det lamnats en bristfillig
motivering.
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1. Inledande synpunkter

Kommissionen dr bunden av de tillkdnnagivanden som den antar betréffande
kontroll av foretagskoncentrationer i den man de inte avviker fran reglerna i fordraget
och koncentrationsférordningen (forstainstansrattens dom av den 3 april 2003 i
mal T-114/02, BaByliss mot kommissionen, REG 2003, s. II-1279, punkt 143, och i
mal T-119/02, Royal Philips Electronics mot kommissionen, REG 2003, s. 1I-1433,
punkt 242).

Av punkt 5 i riktlinjerna foljer att dessa innehaller en redogorelse for det analytiska
tillvagagangssétt som kommissionen anvénder for att bedoma horisontella koncen-
trationer och som den tillimpar med beaktande av fakta och omstdndigheter i varje
enskilt drende. I punkt 13 preciseras att det inte ror sig om nédgon checklista som skall
tillimpas mekaniskt i samtliga fall. Snarare grundar sig konkurrensanalysen i ett visst
drende pa en helhetsbedomning av de forutsebara effekterna av koncentrationen
mot bakgrund av relevanta faktorer och omstindigheter. I samma punkt anges att
”"[a]lla omsténdigheter [inte alltid dr] relevanta for varje ... koncentration, och [att
det kanske inte dr] nddvindigt att analysera alla omstdndigheter i ett drende lika
ingaende”.

Saledes krdvs det inte enligt riktlinjerna att alla omstdndigheter som ndmns i riktlin-
jerna undersoks i samtliga fall, eftersom kommissionen har ett utrymme for skons-
missig bedomning som mojliggor for den att beakta eller underlata att beakta vissa
omstindigheter (se, analogt, forstainstansrittens dom av den 8 juli 2004 i de férenade
malen T-67/00, T-68/00, T-71/00 och T-78/00, JFE Engineering m.fl. mot kommis-
sionen, REG 2004, s. I1-2501, punkt 553).

Motiveringsskyldigheten innebér inte heller att kommissionen maste motivera sin
bedomning av alla réttsliga och faktiska omstédndigheter som eventuellt kan ha ett
samband med den anmaélda koncentrationen och/eller har gjorts gillande under
det administrativa forfarandet. Kravet pa motivering skall snarare anpassas efter
vilken slags réttsakt det &r fraga om och beddmas med hansyn till omstdandigheterna
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i det enskilda fallet, sarskilt rattsaktens innehdll, de anforda skilens karaktar och
det intresse som de vilka réittsakten &r riktad till, eller andra personer som direkt
eller personligen berérs av den, kan ha av att fi forklaringar. Av motiveringen
skall visserligen klart och tydligt framga hur den institution som har antagit rétts-
akten har resonerat, sa att de som berérs darav kan fa kinnedom om skélen f6r den
vidtagna atgdrden och si att den behoriga domstolen ges mojlighet att utéva sin
provningsratt. Kommissionen asidositter dock inte sin motiveringsskyldighet om
den i sitt beslut underlater att ge en detaljerad motivering av beddmningen av vissa
aspekter av koncentrationen som uppenbart dr irrelevanta, som saknar betydelse
eller som den anser uppenbart saknar direkt samband med saken (domen i det ovan
i punkt 50 nimnda malet Verband der freien Rohrwerke m.fl. mot kommissionen,
punkterna 184-186).

Det kan dessutom papekas att gemenskapsinstitutionernas réttsakter presumeras
vara giltiga (domstolens dom av den 15 juni 1994 i mal C-137/92 P, kommissionen
mot BASF m.fl.,, REG 1994, s. [-2555, punkt 48, svensk specialutgéva, volym 15,
s. 1-201, och forstainstansrittens dom av den 28 september 2004 i mal T-310/00,
MCI mot kommissionen, REG 2004, s. [I-3253, punkt 55) och att en ifragasatt ratts-
akts lagenlighet skall bedomas med hénsyn till de faktiska och rittsliga omsténdig-
heter som forelag vid den tidpunkt da rattsakten antogs. Foljaktligen skall det ifra-
gasatta beslutets lagenlighet bedomas mot bakgrund av de faktiska omsténdigheter
som forelag vid den tidpunkt da beslutet antogs och inte mot bakgrund av faktiska
omstidndigheter som intréiffat darefter (se, for ett liknande resonemang, forsta-
instansrattens dom av den 4 juli 2006 i mél T-177/04, easyJet mot kommissionen,
REG 2006, s. I11-1931, punkterna 203 och 204).

Enligt fast rdttspraxis skall den provning som gemenskapsdomstolen foretar av de
komplicerade ekonomiska bedomningar som kommissionen gjort vid utévandet av
det utrymme for skonsmissig bedomning som den har enligt koncentrationsfor-
ordningen endast avse en kontroll av att reglerna fér handldggning och motivering
har f6ljts, att de faktiska omstdndigheterna ar materiellt riktiga, att bedomningen av
dessa omsténdigheter inte dr uppenbart oriktig och att det inte forekommit makt-
missbruk (forstainstansriattens dom av den 3 april 2003 i mal T-342/00, Petroles-
sence och SG2R mot kommissionen, REG 2003, s. [I-1161, punkt 101, och av den
21 september 2005 i mal T-87/05, EDP mot kommissionen, REG 2005, s. 11-3745,
punkt 151, samt domen i det ovan i punkt 59 nimnda maélet easyJet mot kommis-
sionen, punkt 44). Gemenskapsdomstolen skall prova inte bara huruvida de bevis
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som aberopats dr materiellt riktiga, tillforlitliga och samstdmmiga, utan d4ven om
dessa bevis utgor samtliga relevanta uppgifter som skall beaktas for att bedoma en
komplicerad situation och om de styrker de slutsatser som dragits (domstolens dom
av den 15 februari 2005 i mal C-12/03 P, kommissionen mot Tetra Laval, REG 2005,
s. [-987, punkt 39).

Av det ovanndmnda foljer att forstainstansriattens provning av det angripna beslutet
inte endast kan avse huruvida kommissionen har beaktat eller underlatit att beakta
omsténdigheter som i riktlinjerna har angetts vara relevanta for bedémningen av en
koncentrations inverkan pa konkurrensen. Forstainstansrétten skall dven, vid denna
provning, beddma huruvida de omstédndigheter som kommissionen eventuellt har
underlatit att beakta kan paverka kommissionens bedomning, enligt vilken den aktu-
ella koncentrationen inte ger anledning till allvarliga tvivel betrédffande dess foren-
lighet med den gemensamma marknaden (se, for ett liknande resonemang, forsta-
instansriattens dom av den 14 december 2005 i mal T-210/01, General Electric mot
kommissionen, REG 2005, s. II-5575, punkterna 42—44 och 48).

2. Den forsta grunden: Huruvida kommissionen har dsidosatt riktlinjerna

Den forsta grunden kan delas upp i tre delar, som avser marknadsandelarna och
koncentrationsnivderna, koncentrationens icke-samordnade effekter och koncentra-
tionens samordnade effekter. Den andra och den tredje delgrunden bor provas fore
den forsta delgrunden.

a) Den forsta grundens andra del: Huruvida kommissionen har asidosatt riktlin-
jerna med avseende pé koncentrationens icke-samordnade effekter

Sokandena har inom ramen for den forsta grundens andra del, angédende den ifraga-
satta koncentrationens icke-samordnade effekter, framfort fem anmaérkningar som
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avser fragan huruvida koncentrationsparterna var néra konkurrenter, huruvida de
alternativa leverantérer som kommissionen har identifierat dr palitliga, huruvida
det var mojligt for koncentrationsparternas kunder att byta leverantor, huruvida det
fanns tillgédnglig kapacitet pd marknaden och huruvida den sammanslagna enhetens
kunde hindra konkurrenterna fran att expandera.

Det finns anledning att erinra om de viktigaste delarna i kommissionens resone-
mang i det angripna beslutet angiende de icke-samordnade effekterna. Kommissi-
onen grundade sin slutsats att den foreslagna koncentrationen inte ger upphov till
nagot problem i konkurrenshidnseende pa fyra omstandigheter. Den konstaterade for
det forsta att det fanns en 6verkapacitet hos konkurrenterna Arizona, Cray Valley,
Respol och andra mindre tillverkare. For det andra ansig den att det framgick av de
framlagda bevisen att de prishojningar och de svérigheter att fi tag pa material under
hogsdsongen som hade signalerats av en kund berodde péa hojda priser pa ravaror och
en tillverkares tillfilliga tekniska problem. Kommissionen menade for det tredje att
Arizona, Cray Valley, Respol och andra mindre tillverkare hade bade den kapacitet
och den kunskap som behovdes for att motverka ett konkurrensbegrinsande bete-
ende fran den sammanslagna enhetens sida. For det fjarde pipekade kommissionen
att den sammanslagna enhetens kunder kunde utdva en motverkande kraft pa grund
av sin storlek, vissa foretags egen tillverkning av kolofoniumbharts (bland annat Flint
och Siegwerk), den vertikala integrationen av andra foéretags (Huber) tillverkning av
kolofoniumharts och det forhéllandet att tillverkarna av kolofoniumharts var bero-
ende av tva eller tre kunder for sin forséljning.

Den forsta anmirkningen, namligen att kommissionen har asidosatt riktlinjerna med
avseende péa koncentrationsparternas niara konkurrensférhéllande

— DParternas argument

Sokandena har gjort gillande att kommissionen borde ha undersokt huruvida
koncentrationsparterna var nédra konkurrenter, om det tidigare funnits en rivalitet
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mellan dem och om koncentrationen skulle sétta en viktig konkurrensfaktor ur spel.
Sokandena har papekat att de besvarat kommissionens kundformulidr och darvid
angett att Hexion och Akzo var deras frimsta leverantorer. De hade vidare i formu-
laret angett att dessa tva foretag nodvindigtvis var de leverantdrer som de stora
tillverkarna av tryckfirger valde i forsta och andra hand, eftersom de hade storre
mojlighet dn sina konkurrenter att leverera stora kvantiteter. S6kandena hade dess-
utom, med avseende pa vissa kategorier av kolofoniumharts avsedda att anvéndas
inom sektorn for tryckfarger, angett att koncentrationsparterna forfogade 6ver ett
kunnande som var mycket konfidentiellt och att de var de enda foretag som hade till-
gang till de ravaror och de kunder som var nédviandiga for att forddla dem.

Sokandena har gjort gillande att kommissionen inte tog hédnsyn till dessa kommen-
tarer och att den inte undersokte vare sig huruvida koncentrationsparterna var niara
konkurrenter i den mening som avses i riktlinjerna eller om den minskade konkur-
rens som koncentrationen medforde skulle leda till prishojningar, och detta trots att
de tva koncentrationsparterna utévade samma verksamhet. Sokandena har pépekat
att ju hogre grad av utbytbarhet det foreligger mellan koncentrationsparternas
produkter, inklusive deras tekniska kompetens och deras fabrikers produktionska-
pacitet, desto troligare dr det att dessa vésenligt hojer priserna efter det att koncen-
trationen har genomforts. Samgaendet mellan Hexion och Akzo medf6r, pa grund av
deras storlek och deras tillgdngliga produktionskapacitet, att sokandena blir tvungna
att vinda sig till den sammanslagna enheten for att fa tillgang till material och att
denna kan agera helt sjilvstiandigt i forhéllande till alla andra aktorer pd marknaden,
inklusive kunderna.

Kommissionen har svarat att det forhallandet att koncentrationsparterna utgor stora
leverantorer inte visar att de var néra konkurrenter i den mening som avses i riktlin-
jerna. Sokandena angav dtminstone tre andra leverantorer som ocksa var stora leve-
rantorer till sokandena (utan inboérdes rangordning), andra kunder och konkurrenter.
Eftersom Arizona och Cray Valley har en marknadsandel pé (konfidentiellt) procent
och eftersom sju av de atta tillverkarna har angett att de litt skulle kunna tillverka
hela sortimentet kolofoniumharts, har sékandena inte i tillrdcklig grad styrkt sitt
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pastaende att konkurrenterna till den sammanslagna enheten inte har mojlighet att
investera i utveckling av nya, eventuellt 16nsamma, typer av harts. Sokandena har
inte heller bevisat att koncentrationsparterna hade ett likartat produktsortiment eller
likartade strategier i konkurrenshidnseende.

Intervenienterna har tillagt att kommissionens péastaende i punkt 68 i det angripna
beslutet, enligt vilket andra tillverkare skulle kunna omintetgéra varje forsok fran
den sammanslagna enhetens sida att ensidigt hoja priserna, innebér att de produkter
som koncentrationsparterna tillverkar inte kan bytas ut mot varandra i hogre grad d4n
vad de kan bytas ut mot konkurrenternas produkter.

— Forstainstansréttens bedomning

Det kan inledningsvis konstateras att kommissionen i det angripna beslutet inte
uttryckligen undersokte om koncentrationsparterna var nira konkurrenter. Enligt
punkt 28 i riktlinjerna skall nédrheten bedomas i forhallande till i vilken grad parternas
produkter ér utbytbara. I samma punkt anges att graden av utbytbarhet kan utldsas
bland annat av det férhallandet att ett stort antal kunder betraktar koncentrations-
parterna som sitt forsta eller andra val av leverantor, att rivaliteten mellan koncen-
trationsparterna har varit en viktig killa till konkurrens pa marknaden och att deras
konkurrenter tillverkar substitut som inte ligger alltfor ndra koncentrationsparternas
produkter.

Forstainstansrétten skall siledes prova huruvida kommissionen har &sidosatt rikt-
linjerna genom att inte undersoka huruvida koncentrationsparterna var néra
konkurrenter.
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Vad betriffar sokandenas pastdende att de hade péapekat for kommissionen att
koncentrationsparterna var deras framsta leverantorer, framgar det av handlingarna i
akten att sokandena dven hade angett foretagen Arizona, Cray Valley och Respol som
sina framsta leverantorer och att de andra kunderna hade kompletterat denna lista
med foretagen Arez, Westvaco, Resinall och DRT (svaren pa fragorna 35 och 36 i
kundformuléret). Bland s6kandena var det dessutom endast Siegwerk som klart hade
angett att koncentrationsparterna var foretagets fraimsta leverantorer, medan Flint
och Sun inte hade rangordnat sina fraimsta leverantorer. Bland de 6vriga kunderna
hade endast tva angett att koncentrationsparterna var deras forsta eller andra leve-
rantor (Ciba Specialty Chemicals nimnde Hexion och Akzo, Van Son ndmnde
Hexion), men ingen av dem hade specificerat om sé var fallet med avseende pa kolo-
foniumharts. Ovriga kunder hade inte angett nagon rangordning. Vidare papekade
Huber att Hexion hade forlorat marknadsandelar, Van Son pépekade att Akzo hade
forlorat marknadsandelar och Epple Druckfarben papekade att de tvd koncentra-
tionsparterna hade forlorat marknadsandelar.

Av samtliga dessa svar foljer att de uppgifter som ldmnats av sokandena och andra
kunder, enligt vilka koncentrationsparterna var deras framsta leverantdrer innan
koncentrationen genomférdes, inte visar att ett mycket stort antal kunder betraktade
dem som sitt forsta eller andra val i den mening som avses i punkt 28 i riktlinjerna (se
punkt 69 ovan). I motsats till vad sokandena har gjort géllande styrker dessa uppgifter
saledes inte deras pastaende att koncentrationsparterna dr nira konkurrenter i den
mening som avses i riktlinjerna.

Vad betriffar pastdendet enligt vilket koncentrationsparterna var oumbdrliga leve-
rantorer for de stora tillverkarna av tryckfirger, pa grund av att de i hogre grad dn
sina konkurrenter &r i stdnd att leverera de stora kvantiteter som behovs, kan det
papekas att Flint och Sun i sina svar pa fragorna 40 och 45 (Flint) samt 42 (Sun)
i kundformuldret hdnvisade till de stora kvantiteter kolofoniumharts som tillver-
karna kan tillhandahalla. Det framgér av kommissionens akt att tre av koncentra-
tionsparternas konkurrenter angav att kvantiteterna ar stora pa grund av att det finns
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ett begransat antal kunder som har stora virldsomspannande behov och som koper
90 procent av det harts som dr avsett for tryckfirger (svar fran Neville, Cray Valley
och Respol pa fraga 40 i konkurrentformuldret).

Det framgér emellertid ocksa av kommissionens akt att sokandena &ven anskaffar
harts frdn mindre tillverkare som Megara och Kraemer (svar fran Megara och
Kraemer pé fraga 48 i konkurrentformuléret). Detta tyder pé att koncentrationspar-
ternas mindre konkurrenter kan tillgodose s6kandenas efterfragan, &tminstone vad
gller vissa typer av kolofoniumbharts. Det kan i detta avseende papekas att det av det
angripna beslutet framgar att mindre foretag tillsammans har en marknadsandel som
inte dr forsumbar (cirka 21 procent enligt kommissionen) och att de har en 6verka-
pacitet. Vidare utvisar Arizonas, Cray Valleys och Respols marknadsandelar att de &r
i stand att leverera erforderlig kvantitet. Det framgar for 6vrigt av akten att dven de
har en stor 6verkapacitet. Arez anges dessutom av tva av de kunder som har besvarat
fraga 35 i kundformuléret vara en av deras frimsta leverantorer, och kommissionen
betonade, i punkt 60 i det angripna beslutet, att Arez utévar en allt storre inverkan
pé marknaden. Slutligen utvisar den omstdndigheten att andra kunder har angett att
Westvaco, Resinall eller DRT (mindre leverantorer) ar deras frimsta leverantorer att
det behov av stora kvantiteter som s6kandena har uppgett foreligga inte avser den
totala efterfrdgan pa marknaden.

Av samtliga dessa svar foljer att de uppgifter som har lamnats av s6kandena och vissa
konkurrenter, enligt vilka sokandena har behov av stora kvantiteter, inte visar att
konkurrenternas produkter, pa grund av detta, 4r mindre nérliggande substitut for
kunderna dn koncentrationsparternas produkter. I motsats till vad s6kandena har
gjort gillande styrker denna uppgift foljaktligen inte deras stindpunkt att koncentra-
tionsparterna dr nira konkurrenter i den mening som avses i riktlinjerna.

Vad betriffar pastdendet att koncentrationsparterna dr de enda foretag som har
tillgang till en mycket konfidentiell kunskap, ravaror och nédviandiga kunder for
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att utveckla vissa hartser kan det papekas att nistan alla koncentrationsparternas
konkurrenter har angett att de latt skulle kunna tillverka hela sortimentet kolofo-
niumharts (svaren pa fraga 25 i konkurrentformulédret). Sokandena har visserligen
bestritt detta faktum, bland annat vad géller Arizona, men det kan konstateras
att de inte har lagt fram nagon som helst bevisning i detta avseende och att dven
Arizona, som svar pa fraga 25 i konkurrentformuléret, har uppgett att foretaget latt
skulle kunna tillverka hela sortimentet kolofoniumharts. Arizonas och Cray Valleys
marknadsandelar utvisar dessutom att de har en kundkrets som kvantitativt sett ar
jamforbar med den kundkrets som Hexion hade fore koncentrationen. Dessutom
har s6kandena inte preciserat pa vilket sétt det i forevarande fall var svart att fa tag
pa nodvindiga ravaror. Sokandena har foljaktligen inte i tillracklig grad styrkt sitt
pastéende.

Det kan slutligen konstateras att sokandena inte har limnat nagon information
utover den som atergetts i punkterna ovan till stod for det sdrskilda pastaendet att
det tidigare funnits en klar rivalitet mellan koncentrationsparterna. De har inte heller
styrkt sitt pastdende att koncentrationen satte en viktig konkurrensfaktor ur spel i
den mening som avses i punkterna 37 och 38 i riktlinjerna.

Slutsatsen av detta dr att sokandena inte har styrkt att koncentrationsparterna var
ndra konkurrenter i den mening som avses i riktlinjerna. Foljaktligen, och med
hénsyn till de omstédndigheter som har aberopats av parterna och som prévats ovan,
kan kommissionen inte klandras for att den inte, i det angripna beslutet, behand-
lade fragan huruvida koncentrationsparterna var nédra konkurrenter. Eftersom avsak-
naden av en sadan analys saledes inte paverkar kommissionens slutsats kan denna
anmarkning inte godtas.
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Den andra anmérkningen, ndmligen att kommissionen har dsidosatt riktlinjerna med
avseende pé fragan huruvida det fanns palitliga alternativa leverantorer

— Darternas argument

Sokandena har gjort gillande att kommissionen inte pa ett korrekt sédtt undersokte
om Ovriga konkurrenter pd marknaden kunde betraktas som palitliga leverantorer
till tryckfiargsindustrin. Nér kommissionen i punkt 68 i det angripna beslutet pépe-
kade att "det ar troligt att ... andra mindre aktorer ... har savil den kapacitet som
den kunskap som krévs [for att vara palitliga leverantorer]”, tog den inte hénsyn till
sokandenas papekanden att det, fore koncentrationen, endast fanns fyra eller fem
(stora) aktorer pa marknaden som det fanns anledning av ta hdnsyn till. Kommis-
sionen uppskattade i stillet antalet palitliga leverantorer till tretton. Kommissionen
ansag, tvirtemot sin hittillsvarande praxis, att leverantorer som stod fér mindre dn
5 procent av de totala leveranserna kunde betraktas som verkliga konkurrenter och
saledes anses utova en tillriacklig paverkan pa konkurrensen.

Sokandena anser att det av kommissionens tidigare beslut klart framgér att kommis-
sionen borde ha beaktat sidana omstdndigheter som huruvida de mindre leveran-
torerna var palitliga (kommissionens beslut 2002/174/EG av den 3 maj 2000 om att
en koncentration ar forenlig med den gemensamma marknaden och EES-avtalet
(arende COMP/M.1693 — Alcoa/Reynolds) (EGT L 58, s. 25) (nedan kallat beslutet
Alcoa/Reynolds)), huruvida de var palitliga i egenskap av langsiktiga leverantorer av
tillrackliga kvantiteter med tanke pa att oregelbundna leveranser av smé delméngder
inte var intressant for kunderna (beslutet Alcoa/Reynolds), huruvida det var mojligt
for stora kunder att i stéllet for att gora sina inkop hos de stora leverantérerna pa
marknaden gora dem hos ett storre antal mindre leverantorer (kommissionens
beslut 92/553/EEG av den 22 juli 1992 om ett forfarande enligt koncentrationsfor-
ordningen (drende nr IV/M.190 — Nestlé/Perrier) (EGT L 356, s. 1) (nedan kallat
beslutet Nestlé/Perrier)) och huruvida andra mindre leverantoérer hade kapacitet att
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kortfristigt tillgodose bestdllningarna pa en betydande del av marknaden (kommis-
sionens beslut 91/535/EEG av den 19 juli 1991 om att en koncentration ar forenlig
med den gemensamma marknaden (drende nr IV/M068 — Tetra Pak/Alfa-Laval)
(nedan kallat beslutet Tetra Pak/Alfa-Laval).

P& grund av detta har sokandena ifragasatt kommissionens definition av marknaden,
eftersom manga mindre konkurrenter dr i stand att leverera till mindre kunder, men
inte har mojlighet att tacka storre behov, saisom s6kandenas behov. Kommissionen
borde séledes ha undersokt huruvida det fanns anledning att dela upp marknaden for
kolofoniumharts avsett att anvindas inom sektorn for tryckfarger i dels en marknad
for stora kunder, dels en marknad f6r smé kunder.

Kommissionen anser att Arizona, Cray Valley och Respol, med hinsyn till deras
marknadsandelar, dr pélitliga alternativa leverantdrer som dessutom har kapacitet
att oka sin tillverkning betydligt. Den relevanta fragan nér det géller mindre leve-
rantorer dr inte huruvida varje liten leverantor kan konkurrera med de storsta leve-
rantorerna, utan att bedoma om de tillsammans kan konkurrera med den samman-
slagna enheten. Kommissionen har papekat att de mindre leverantorerna star for
21-25 procent av den totala produktionskapaciteten avseende kolofoniumharts, att
majoriteten av tillverkarna av kolofoniumharts har uppgett att de litt skulle kunna
tillverka hela sortimentet av kolofoniumharts och att sokandena dven anskaffar kolo-
foniumharts frén mindre konkurrenter sésom Megara och Kraemer. I det angripna
beslutet anges dessutom att tillverkare utanfor EES, sdrskilt Arez, kan betraktas som
palitliga alternativa leverantorer. Kommissionen har slutligen gjort géllande att de
omstindigheter som lag till grund for besluten Alcoa/Reynolds, Nestlé/Perrier och
Tetra Pak/Alfa-Laval skilde sig fran omstédndigheterna i férevarande fall.
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Intervenienterna har uttryckt sitt stod for kommissionens argument, bland annat
genom att hénvisa till uppgifter som ldmnats av sokandena vid gemensamma
sammantrdden som &gt rum efter det att det angripna beslutet antogs. Dessa
uppgifter visar, enligt intervenienterna, att sokandena koper betydande méngder
kolofoniumharts frin olika konkurrenter till koncentrationsparterna. Intervenien-
terna har dven gjort gillande att s6kandena inte har bevisat att de leverantorer som
ndamns i det angripna beslutet inte skulle vara palitliga alternativ.

— Forstainstansriattens bedomning

Det kan inledningsvis papekas att kommissionen, i punkterna 62—-67 i det angripna
beslutet, undersokte produktionskapaciteten och sirskilt den 6verkapacitet som
forekom hos leverantorerna pa marknaden, bland annat hos mindre konkurrenter till
koncentrationsparterna. Av punkt 31 i riktlinjerna framgar att kunderna till parterna
i en koncentration kan ha svart att byta till andra leverantorer darfor att det finns
fa alternativa leverantorer eller darfor att de skulle drabbas av betydande kostnader
for att byta leverantor och att koncentrationen pa sa vis kan paverka dessa kunders
mojligheter att skydda sig mot prishojningar.

Forstainstansrétten skall dérfor prova huruvida kommissionen asidosatte riktlinjerna
ndr den bedémde att mindre leverantorer var palitliga alternativa leverantorer.

Sokandena pépekade under det administrativa forfarandet att det saknades alterna-
tiva leverantorer och att endast ett begransat antal tillverkare (Akzo, Hexion, Arizona,
Respol och Cray Valley) var i stand att tillverka hartser som kunde anvindas for att
tillverka tryckfarger (svar fran Siegwerk pa fragorna 12—15 i kundformuldret), att
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samma fem fOretag var de framsta leverantorerna av kolofoniumharts i Europa (svar
fran Flint pé fraga 36 i kundformuldret) och att det fanns ett mycket begransat antal
leverantorer (Akzo, Hexion, Arizona och Cray Valley) (svar fran Sun pa fragorna 36
och 40 i kundformuliret).

Det har emellertid redan klarlagts att det av akten &ven framgar att andra kunder
ocksa angett andra mindre leverantorer som sina framsta leverantérer (se punkt 71
ovan), att sokandena ocksa anlitar mindre konkurrenter till koncentrationsparterna
(se punkt 74 ovan), att mindre foretag tillsammans har en betydande marknads-
andel och forfogar 6ver overkapacitet (se punkt 74 ovan) och slutligen att néstan
alla konkurrenter till koncentrationsparterna har angett att de litt skulle kunna till-
verka hela sortimentet kolofoniumharts (se punkt 76 ovan). S6kandena har saledes
inte visat att kommissionen har &asidosatt riktlinjerna genom att inkludera mindre
konkurrenter till koncentrationsparterna i gruppen av palitliga alternativa leveran-
torer. Med hénsyn till deras sammanlagda marknadsandel och deras dverkapacitet,
kan det mot bakgrund av uppgifterna i akten i synnerhet inte uteslutas att de mindre
konkurrenterna, dtminstone i férhallande till de kunder som har angett dem som
sina fradmsta leverantorer, kan konkurrera med den sammanlagda enheten.

Sokandena har vidare aberopat kommissionens tidigare beslutspraxis till stod for sin
staindpunkt. Palitligheten hos alternativa leverantorer skall emellertid bedomas mot
bakgrund av omstdndigheterna i varje enskilt fall. De bedomningar som kommissi-
onen har gjort avseende de faktiska omsténdigheterna i tidigare drenden kan foljakt-
ligen inte Gverforas pa omstandigheterna i detta fall. Av vad som anforts ovan foljer
att kommissionen inte kan klandras for att den inte gjort samma bedémning av de
faktiska omstidndigheterna i férevarande fall som den gjorde i de drenden till vilka det
har hénvisats (se, for ett liknande resonemang, domen i det ovan i punkt 61 ndmnda
malet General Electric mot kommissionen, punkterna 118—120).
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Sokandena har slutligen gjort gillande att flera mindre konkurrenter skulle vara i
stand att leverera till mindre kunder men att de inte skulle kunna técka storre behov,
sasom sOkandenas behov. De angav emellertid vid det informella sammantriddet den
8 november 2006 att de inte bestred den definition av marknaden som lamnats i det
angripna beslutet. Vid bedomningen av huruvida de alternativa leverantorerna &r
palitliga skall saledes inte enbart de stora kundernas pastadda behov beaktas, sasom
sokandenas behov, utan bedomningen skall avse den totala efterfragan pa mark-
naden. Detta pastiende 6verlappar dessutom det pastidende som provades i punk-
terna 86 och 87 ovan och kan darfor av samma skal inte godtas.

Av detta foljer att sokandena inte har styrkt att kommissionen har asidosatt riktlin-
jerna nir den ansag att mindre konkurrenter till koncentrationsparterna var palitliga
alternativa leverantorer. Denna anmérkning kan dérfor inte godtas.

Den tredje anmirkningen, nimligen att kommissionen har asidosatt riktlinjerna med
avseende pa mojligheten for koncentrationsparternas kunder att byta leverantor

— DParternas argument

Sokandena har gjort gillande att kommissionen borde ha undersokt huruvida det
var mojligt for koncentrationsparternas kunder att byta leverantor. For de foretag
som tillverkar tryckfarger dr det ett komplicerat forfarande att byta till alternativa
leverantorer av kolofoniumharts och det tar oerhort lang tid, enligt vad som framgér
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av sOkandenas svar pa kundformuléret och av ytterligare uppgifter som limnats.
Sokandena har uppgett att det, med hénsyn till de laboratorietester och komplet-
terande produktionstester som dr nddvidndiga for att godkdnna en ny leverantor,
normalt krévs en tid pa (konfidentiellt) for att infora ett nytt harts, men att forfa-
randet for vissa tryckfirger kan ta lingre tid, namligen (konfidentiellt). Aven om det
antas att det finns palitliga alternativa leverantorer kan kunderna saledes inte "pa ett
trovirdigt sitt ... hota med att inom en rimlig tid tillgripa alternativa leveranskallor
om leverantoren beslutar att hoja priserna”, sésom anges i punkt 65 i riktlinjerna.
Kommissionen har emellertid bortsett fran s6kandenas synpunkter angaende svarig-
heterna och mojligheterna att byta leverantor.

Kommissionen har svarat att sokandena inte i tillricklig grad har styrkt sitt pasta-
ende. Aven om perioden fér godkdnnande av vissa hartser faktiskt kan vara lang,
verkar det ndmligen mojligt att snabbt byta leverantor av andra hartser. Vissa typer
av harts som tillverkas av olika leverantorer skulle kunna godkinnas preliminért,
vilket skulle mojliggora ett snabbt byte. Eftersom den normala avtalstiden ar ett till
tre ar, och avtalen omforhandlas pa arsbasis, och den period som krévs for godkén-
nande enligt vissa kunder uppgar till (konfidentiellt), innebér en period for godkan-
nande pa till exempel sex méanader att det 4r mojligt att utan problem byta leverantor.
Kommissionen har slutligen anfort att den har beaktat de uppgifter som sékandena
har lamnat och som atergetts i punkterna 21-60 i det angripna beslutet.

Intervenienterna har papekat att de stora koparna av harts, bland annat sokandena,
anskaffar harts fran flera olika kéllor och att de darfér normalt godtar flera leveran-
torer ndr de godkanner viktiga hartser. De kan saledes snabbt byta leverantér med
avseende pé dessa hartser.
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— Forstainstansréttens bedomning

Inledningsvis skall pidpekas att det av punkterna 21 och 60 i det angripna beslutet
framgar att kommissionen, nar den definierade den aktuella produktmarknaden och
ndr den undersokte de eventuella samordnade konkurrensbegransande verkningarna
av koncentrationen, tog hdnsyn till de tidsperioder, kontroller och anpassningar som
var nodvindiga for att, ur kundernas synvinkel, substituera vissa typer av kolofoni-
umharts med andra typer samt till den tillverkning som sker pé bestéllning av vissa
typer av kolofoniumbharts.

Det skall saledes prévas huruvida kommissionen har asidosatt riktlinjerna genom att
den, vilket har gjorts gillande av sékandena, vid sin bedémning av de icke-samord-
nade effekterna av koncentrationen underlit att undersoka huruvida kravet pa att
kolofoniumhartsen skulle godkdnnas medforde att det var svart for koncentrations-
parternas kunder att byta leverantor.

Sokandenas svar pa kundformuldret tyder pa att det inte 4r mojligt att byta leverantor
med kort varsel (svar fran Sun pa fraga 7 i kundformuléret), att det kan ta (konfiden-
tiellt) (svar fran Flint pa fraga 13 i kundformuléret), (konfidentiellt) (svar fran Sun pa
fraga 13 i kundformuldret) eller (konfidentiellt) (svar fran Siegwerk pa fragorna 7 och
13 i kundformuliret). Sokandena och kommissionen har samtidigt angett att giltig-
hetstiden for ett leveransavtal i allménhet varierar fran tre manader till tre &r och att
flerarskontrakt omférhandlas arligen. Eftersom de perioder som krivs for godkin-
nande och avtalens giltighetstid &r s& pass varierande kan de pastddda svarigheterna
att 6verfora sina bestéllningar till andra leverantorer, om de ens forekommer, endast
avse en del av bestéllningarna, ndmligen i allménhet de kolofoniumhartser for vilka
de konkurrerande leverantorerna inte kan erbjuda nagra likvirdiga produkter (se
foljande punkt) och for vilka det krévs ldngre perioder for godkdnnande. Sokan-
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denas pastiende ror saledes under alla forhéllanden endast en sektor av den aktuella
marknaden.

Vidare foljer det av en skriftvixling som ingetts av Sun under det administrativa
forfarandet att (konfidentiellt). Aven om Sun vid férhandlingen gjorde gillande att
det rorde sig om en bradskande situation, framgar det att typgodkdnnandet av vissa
kolofoniumhartser som ér likvirdiga med dem som s6kandena anvidnder vid behov
kan genomféras snabbt, vilket medfor att bestéllningar snabbt kan 6verforas till
andra leverantorer. Det kan dven noteras att néstan alla tillverkarna i sina svar pa
fraga 25 i konkurrentformuldret angav att de skulle kunna tillverka hela sortimentet
kolofoniumharts.

Sun har dessutom, i sitt svar pa fraga 42 i kundformuléret, forklarat att foretaget,
vad betriffar dess viktigaste produkter, forsokte ha tva eller tre preliminért godkanda
leverantorer. Ett prelimindrt godkidnnande av flera leverantorers kolofoniumhartser
avsedda for samma anvdndningsomrade innebér att det &r mojligt att anlita flera leve-
rantorer for anskaffning av samma harts, eller for anskaffning av likvirdiga hartser,
och att det dr mojligt att vid behov snabbt byta leverantor. Det framgér foljaktligen
av kommissionens akt att sokandena, genom att prelimindrt godkénna flera leveran-
torer, snabbare kan 6verfora sina stora bestallningar av harts till andra leverantorer.

Mot bakgrund av vad som har anforts ovan finner forstainstansritten att sokandena
inte har visat att det foreligger sddana betydande svérigheter att byta leverantor som
de har pastétt skulle foreligga med hénsyn till att det dr nodvéindigt att godkdnna
kolofoniumhartserna och som skulle innebéra att kunderna inte pé ett trovérdigt sitt
kunde hota med att inom rimlig tid anlita andra forsérjningskallor om den samman-
slagna enheten beslutade att hoja sina priser pa ett konkurrensbegransande sitt.
Kommissionen kan saledes, med héansyn till de omstidndigheter som parterna har
aberopat och som undersokts ovan, inte klandras for att den inte gétt ldngre i sin
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granskning an till att, i punkterna 21-60 i det angripna beslutet, beakta de begran-
sade mojligheterna att substituera kolofoniumharts. Eftersom sokandenas pastdende
att ndgon undersokning inte gjorts inte paverkar kommissionens bedomning kan
denna anmérkning inte godtas.

Den fjarde anmérkningen, ndmligen att uppgifterna avseende kapaciteten pa mark-
naden ér felaktiga

Sokandena har gjort géllande att kommissionen borde ha kontrollerat huruvida det
fanns tillganglig kapacitet eller 6verkapacitet pa marknaden. Sokandena anser att
kommissionen undersokte de begransningar som géller for produktionskapaciteten
och majligheten for konkurrenterna att 6ka sin produktionskapacitet, men att den
drog en felaktig slutsats.

Det récker i detta ssmmanhang att konstatera att sokandena, genom denna anmark-
ning, inte har gjort gillande att kommissionen &sidosatte riktlinjerna pa grund av
att den inte undersokte den tillgdngliga kapaciteten pa marknaden, utan har gjort
gillande att kommissionen utférde denna undersokning pa ett felaktigt sdtt. Denna
fraga hor emellertid till den andra grundens forsta del och kommer att provas i
samband dédrmed (se punkt 162 nedan och foljande punkter).

Den femte anmérkningen, ndmligen att kommissionen har asidosatt riktlinjerna med
avseende pa den sammanslagna enhetens formaga att hindra konkurrenterna fran att
expandera

— DParternas argument

Sokandena har gjort géllande att kommissionen borde ha undersokt huruvida den
sammanslagna enheten kunde hindra konkurrenterna fran att expandera. De har

II - 2189



103

104

105

106

DOM AV DEN 9.7.2007 — MAL T-282/06

bestritt kommissionens pastdende enligt vilket majoriteten av konkurrenterna, elva
av tretton, anser att koncentrationen inte medfor ndgra konkurrensbegransande
verkningar. De har gjort géllande att kommissionen var skyldig att ange skélen till
att den ansag att koncentrationsparterna skulle utséttas for en sadan press att de inte
skulle hoja priserna eller vidta andra konkurrensbegransande atgérder.

Kommissionen har svarat att det inte finns nagot fog for detta argument och att den
fraga som sokandena har vickt har varit foremal for en lang redogorelse i punk-
terna 62-74 i det angripna beslutet.

— Forstainstansréttens bedomning

Det kan inledningsvis papekas att det angripna beslutet inte innehéller nigon
uttrycklig undersokning av den sammanslagna enhetens formaga att hindra konkur-
renterna fran att expandera.

Forstainstansritten skall foljaktligen préva huruvida kommissionen har asidosatt
riktlinjerna genom att inte underséka den sammanslagna enhetens formaga att
hindra konkurrenterna fran att expandera.

I punkt 36 i riktlinjerna anges att vissa planerade koncentrationer pétagligt kan
himma den effektiva konkurrensen genom att ge den sammanslagna enheten en
stallning dédr den kan gora det svérare for konkurrenterna att expandera och att
konkurrenterna, i ett sadant fall, inte kan inverka aterhéllande pa den sammanslagna
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enheten i en sddan grad att denna inte vidtar atgirder till skada for konkurrensen.
Den sammanslagna enheten kan fa en sadan stéllning till exempel genom att den har
kontroll 6ver ravaruleveranserna, over distributionsmojligheterna eller 6ver patent
eller genom sin finansiella styrka.

Sokandena har i férevarande fall inte anfort nagon sadan omstédndighet som anges
i punkt 36 i riktlinjerna till stod for sitt pastdende att den sammanslagna enheten
far en sidan stillning att den kan gora det svarare for konkurrenterna att expan-
dera. Sokandena har i ett annat sammanhang gjort géllande att den sammanslagna
enheten, pa grund av sin storlek, sin infrastruktur och sin erfarenhet, kan fi stor
kontroll eller stort inflytande Over leveranserna av gummiharts och fa en mycket
storre forhandlingsstyrka én sina konkurrenter (se punkt 148 nedan). Kommissi-
onen har emellertid, utan att motségas av s6kandena, papekat att den sammanslagna
enheten endast koper 5-10 procent av den globala produktionen av gummiharts,
vilket inte tyder pa en stark koparmakt (se punkt 154 nedan). S6kandena har saledes
i forevarande fall inte styrkt att kommissionen var skyldig att prova huruvida den
sammanslagna enheten hade forméga att gora det svarare for konkurrenterna att
expandera.

Kommissionen har dessutom med rétta — som svar pa pastdendet att den var skyldig
att redogora for skilen till att den ansag att koncentrationsparterna inte skulle hoja
sina priser — anfort att den i punkterna 62-74 i det angripna beslutet redogjorde
for skilen till att den bedomde att den sammanslagna enheten skulle utséttas for
ett sadant konkurrenstryck att den inte skulle kunna vidta atgarder till skada for
konkurrensen.

Under dessa omstdndigheter kan kommissionen inte klandras for att den inte har
undersokt den sammanslagna enhetens formaga att gora det svarare for konkur-
renter att expandera. Eftersom sokandenas pastiende att denna undersokning inte
har gjorts inte paverkar kommissionens slutsats kan denna anmérkning inte godtas.

II - 2191



110

111

DOM AV DEN 9.7.2007 — MAL T-282/06

b) Den forsta grundens tredje del: Huruvida kommissionen har asidosatt riktlin-
jerna med avseende pa den aktuella koncentrationens samordnade effekter

Parternas argument

Sokandena har gjort gillande att kommissionen inte pa ett korrekt sédtt undersokte
de samordnade effekter som koncentrationen kan medfora. De anser att kommis-
sionens undersokning, vilken till stor del grundade sig pa samma uppgifter som
dem som lag till grund for kommissionens uppfattning att koncentrationen inte gav
upphov till en dominerande stéllning, var otillracklig. Om kommissionen pa ett till-
rackligt objektivt och kritiskt séitt hade provat den bevisning som den hade tillgdng
till och foljt anvisningarna i riktlinjerna angdende bedémningen av de samordnade
effekterna, skulle den ha dragit slutsatsen att koncentrationsparternas stora mark-
nadsandelar, det begriansade antalet tillgéngliga péalitliga alternativa leverantorer, den
begrinsade kapaciteten och avsaknaden av koparmakt tydde péa en kollektiv domi-
nerande stillning och en marknad med sddana sdrdrag som kunde ge upphov till
samordnade effekter.

En prévning av drendet i enlighet med riktlinjerna skulle ha inneburit en bedémning
av huruvida marknadsaktorerna hade tillricklig mojlighet att kontrollera att villkoren
for samordningen var uppfyllda och huruvida det fanns troviardiga avskracknings-
mekanismer samt en bedémning av reaktionerna hos utomstaende och huruvida de
kunde dventyra de forvintade resultaten av samordningen. Aven om alla de aktérer
som kommissionen ndmnt i det angripna beslutet skulle anses vara konkurrens-
kraftiga foretag, ar marknaden for kolofoniumbharts ytterst koncentrerad, da de fyra
framsta aktorerna innehar 60-90 procent av marknaden. Kommissionens tidigare
beslut tyder pa att nér tre eller flera stora leverantdrer stér for 60 procent eller mer av
forsaljningen finns det risk for att det foreligger en kollektiv dominerande stéllning.
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Kommissionen anser att den kunde begrénsa sitt resonemang till att avse vissa nyck-
elfrdgor och att det var hogst osannolikt att det skulle uppkomma nagra samord-
nade effekter i forevarande fall. I punkt 60 i det angripna beslutet angavs ndmligen att
marknaden inte var homogen, eftersom de flesta kunderna kopte kolofonium med
sarskilda egenskaper som ibland tillverkades pa bestéllning, att det fanns manga till-
verkare pa marknaden, att det inte fanns nagon symmetri med avseende pa mark-
nadsandelarna och att det dkande trycket fran tillverkare utanfér EES, sdsom Arez
(Kina), gav upphov till viss oro hos tillverkarna. Kommissionen vidhaller de slutsatser
den dragit vid denna undersékning och har gjort gillande att bristen pd homogenitet
och 6ppenhet medfor att det inte ér latt att astadkomma en samordning och att det
ar svart att kontrollera konkurrenternas agerande. Det forhéllandet att ett begrénsat
antal aktorer tillsammans star for en stor marknadsandel racker inte i sig for att dra
slutsatsen att det foreligger en kollektiv dominerande stillning.

Intervenienterna anser att det 4r samma uppgifter som ér relevanta oavsett om under-
sokningen avser en koncentrations samordnade effekter eller dess icke-samordnade
effekter. De har vidare papekat att koncentrationen kommer att leda till iannu mindre
symmetri med avseende pa marknadsandelarna, vilket enligt riktlinjerna och ritts-
praxis (forstainstansrittens dom av den 25 mars 1999 i mal T-102/96, Gencor mot
kommissionen, REG 1999, s. [I-753, punkt 134) medfor att det &r mindre troligt att
foretagen kommer att fa till stdnd en samordning. S6kandenas pastdenden att det ar
svart for kunderna att byta leverantor och att konkurrenterna inte har mojlighet att
oka sin tillverkning utgér, om de visar sig vara riktiga, enligt riktlinjerna ett tecken
pa att det saknas incitament och férmaga att straffa beteenden som avviker fran vill-
koren for samordning. Kommissionen kan saledes inte férvantas féreta en detaljerad
undersokning av de samordnade effekterna.

Forstainstansriattens bedomning

Det skall forst och friamst pépekas att kommissionen grundade sin slutsats, att
det foreligger liten risk for att koncentrationen skall ge upphov till ett samordnat
konkurrensbegriansande beteende, pa fyra omstdndigheter. Den ansig for det forsta
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att den aktuella marknaden inte kidnnetecknades av homogenitet med avseende pa
de produkter som saldes, vilka ibland tillverkades pa bestéllning, for det andra att
det fanns manga tillverkare pa marknaden, for det tredje att marknadsandelarna var
mycket olika och for det fjarde att cirka 30 procent av de tillverkare som deltagit
i marknadsundersokningen hade uttryckt farhdgor med anledning av det 6kade
trycket fran tillverkare utanfor EES, sasom Arez (Kina).

Forstainstansritten skall sdledes prova huruvida kommissionen har asidosatt riktlin-
jerna genom att inte foreta en mer detaljerad undersokning av de eventuella samord-
nade effekterna av koncentrationen.

Vad betréffar pastaendet att kommissionen enligt riktlinjerna skall understka mark-
nadsaktorernas mojlighet att kontrollera att foretagens beteende inte avviker fran
villkoren for en eventuell samordning, huruvida det finns trovirdiga avskridcknings-
mekanismer och eventuella reaktioner frén utomstdende, édr det riktigt att riktlin-
jerna innehaller bestimmelser om dessa faktorer i punkterna 49-51, 52-55 respek-
tive 56—57. I denna del av riktlinjerna betonas emellertid dven, i punkterna 44—48,
behovet av ett samforstand vad géller villkoren for samordningen.

I punkterna 45 och 48 i riktlinjerna papekas att foretagen ldttare kan na samfor-
staind om villkoren for samordning om de &r relativt symmetriska, sarskilt i fraga
om kostnadsstrukturer, marknadsandelar, kapacitetsnivier och graden av vertikal
integration. Av dessa punkter foljer dven att ju mindre komplexa och ju stabilare de
ekonomiska betingelserna ér, desto léttare dr det for foretagen att nd samforstand om
villkoren for samordning. Till exempel dr samordning mellan ett fatal aktorer lédttare
an samordning mellan ménga aktorer. Det dr ocksd lattare att samordna priset pa
en enda, homogen, produkt én att samordna hundratals priser pa en marknad med
manga olika produkter.
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Av detta foljer att forhallandena att de salda produkterna inte 4r homogena, att det
finns ett stort antal foretag pa marknaden och att fordelningen av marknadsandelar
inte dr symmetrisk tyder pa att det inte ar latt for foretagen att na ett samforstand
om villkoren for en eventuell samordning. Kommissionen papekade i punkt 60 i det
angripna beslutet att de produkter som séldes pa den aktuella marknaden inte var
homogena, att det fanns manga tillverkare pa marknaden och att deras marknads-
andelar varierade kraftigt. Av detta foljer att kommissionen koncentrerade sig pa att
undersoka foretagens mojligheter att na ett samforstand om villkoren fér samord-
ning och att den, utan att emellertid uttrycka det klart ansig att det, pa grund av
dessa forhallanden, var foga troligt att foretagen skulle né ett sddant samforstand.

I punkt 49 i riktlinjerna anges att endast ett trovirdigt hot om snabba och tillrack-
liga repressalier avhaller de foretag som samordnar sina beteenden fran att avvika
fran villkoren for samordningen. Marknaderna maste dérfor vara tillrackligt 6ppna
for att dessa foretag skall ha tillrackliga mojligheter att kontrollera om andra foretag
avviker fran villkoren f6r samordning och darmed veta nér de skall vidta repressalier.
Kommissionen har i punkt 50 i riktlinjerna ansett att 6ppenheten pa marknaden ofta
ar storre ju farre aktorer som dr verksamma pa den och att graden av 6ppenhet ofta
beror pa hur marknadstransaktioner sker pa en viss marknad.

Det forhallande att det finns ett stort antal tillverkare och att de salda produkterna
inte dr homogena, sédrskilt nir de tillverkas pa kundernas bestéllning, tyder séledes
pa att 6ppenheten pa marknaden édr liten och att det déarfor ar svart att kontrollera
huruvida foretagen avviker fran villkoren. Det kan hir noteras att kommissionen,
i punkt 60 i det angripna beslutet, papekade dels att den aktuella marknaden inte
kénnetecknades av att de sdlda produkterna var homogena, varvid den preciserade
att de ibland tillverkades pa kundens bestillning, dels att det fanns manga tillverkare
p& marknaden. Kommissionen bedémde foljaktligen marknadsaktérernas mojlighet

II - 2195



121

122

123

124

DOM AV DEN 9.7.2007 — MAL T-282/06

att kontrollera huruvida foretagen iakttog villkoren for samordningen och ansag pa
grund av dessa forhallanden, utan att emellertid uttryckligen ange det, att det i fore-
varande fall var svart att kontrollera huruvida foretagen avvek fran villkoren.

Kommissionen papekade dessutom, i punkt 60 i det angripna beslutet, att cirka
30 procent av de tillverkare som deltagit i marknadsundersokningen hade uttryckt
farhagor angaende det allt storre trycket fran tillverkare utanfér EES, sasom Arez.
Det kan i detta sammanhang konstateras att trycket fran dessa tillverkare pa mark-
naden kan gora det dnnu svarare att na ett samforstand om villkoren fér en samord-
ning samt att kontrollera om foretagen avviker frén villkoren.

Under dessa forhallanden kan kommissionen inte klandras for att den inte foljde
riktlinjerna nér den bedémde dels att det fanns liten risk for att koncentrationen
skulle ge upphov till ett samordnat konkurrensbegransande beteende, dels att det
inte fanns anledning att undersoka vilka avskrackningsmekanismer som fanns och
hur utomstaende reagerade.

Vad betriffar pastaendet att koncentrationsparternas sammanlagda marknadsan-
delar, bristen pa palitliga alternativa leverantorer, den begrinsade kapaciteten och
avsaknaden av koparmakt utvisade att det forelag en kollektiv dominerande stéllning,
kan det forst och framst observeras att dessa faktorer inte ingér bland de faktorer
som enligt riktlinjerna ar relevanta vid beddmningen av en koncentrations eventuella
samordnade effekter.

Enligt riktlinjerna &r koparmakten en faktor som skall beaktas vid bedémningen
av huruvida koncentrationsparternas kunder har en motverkande makt, och
fragan huruvida kapaciteten dr begrdnsad har endast betydelse vid en undersok-
ning av de icke-samordnade effekterna. Kommissionen har i vilket fall som helst, i
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punkterna 62-67 i det angripna beslutet, konstaterat att det fanns en Gverkapacitet
och, i punkt 69, att kunderna hade en betydande koparmakt. I den man s6kandena
har gjort gillande att kommissionen gjort en felaktig bedomning i detta avseende
provas dessa faktorer i samband med provningen av den andra grunden (se punkt 162
och foljande punkter samt punkt 206 och f6ljande punkter nedan).

Varken koncentrationsparternas sammanlagda marknadsandel pa 40-50 procent
eller den pastddda bristen pa palitliga alternativa leverantorer gor det for ovrigt
troligt att foretagen pa den aktuella marknaden samordnar sina beteenden. Det har
dessutom redan konstaterats att sokandena inte har visat att mindre leverantorer
inte var pdlitliga alternativ (se punkt 84 och féljande punkter ovan). De slutsatser
som enligt punkt 17 i riktlinjerna kan dras av den sammanslagna enhetens mark-
nadsandel kommer att undersokas i punkt 135 och f6ljande punkter nedan.

Vad betriffar pastdendet att det forhéllandet att de fyra storsta aktorerna tillsammans
har marknadsandelar p& mellan 60 och 90 procent tyder pa att det finns en risk for att
en kollektiv dominerande stéllning skapas, foljer det av den konfidentiella versionen
av det angripna beslutet att koncentrationsparterna, Cray Valley och Arizona till-
sammans har marknadsandelar som uppgar till (konfidentiellt) procent och tillsam-
mans med Respol till (konfidentiellt) procent. Det ér visserligen nédvéndigt, i syfte att
visa att det foreligger risk for att en kollektiv dominerande stillning uppkommer, att
faststélla att foretagen tillsammans har en betydande marknadsandel. En betydande
kollektiv marknadsandel medfor emellertid inte i sig att det foreligger en kollektiv
dominerande stillning. Sdsom anges i riktlinjerna krévs dven att marknadsvillkoren
bidrar till att skapa en sddan stillning. Det har emellertid i forevarande fall redan
slagits fast att kommissionen inte kan klandras for att den inte foljt riktlinjerna nér
den bedomde att det, pa grund av svarigheterna att fa till stdind en samordning och
pé grund av svarigheterna att dvervaka att villkoren f6r samordningen foljdes, var
foga troligt att koncentrationen skulle ge upphov till ett samordnat konkurrensbe-
gransande beteende (se punkterna 115-122 ovan).
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Vad betriffar pastdendet att kommissionens tidigare beslut tyder pa att det finns en
risk for att en kollektiv dominerande stéllning skapas nér tre eller flera stora leveran-
torer star for 60 procent eller mer av forsiljningen, kan det papekas, for det forsta,
att s6kandena inte har hédnvisat till ett visst tidigare beslut, for det andra, att det av
vad som har anforts ovan foljer att en betydande kollektiv marknadsandel inte i sig
ar tillracklig for att visa att en sadan stallning foreligger, utan att det dven kravs att
marknadsvillkoren dr sddana att de bidrar till att en sddan stéllning skapas och, for
det tredje, att kommissionen i forevarande fall inte kan klandras for att den inte f6ljt
riktlinjerna nér den bedémde att det var foga troligt att koncentrationen skulle ge
upphov till ett samordnat konkurrensbegridnsande beteende (se punkterna 115-122
ovan).

Sokandena har slutligen gjort géllande att kommissionen i stor omfattning grundat
sin undersokning av koncentrationens eventuella samordnade effekter pa samma
omstdndigheter som dem som lag till grund f6r kommissionens slutsats att koncen-
trationen inte hade gett upphov till en dominerande stillning. Det kan med anled-
ning av detta konstateras att samma omsténdigheter kan vara relevanta i férhallande
till flera olika aspekter ndr kommissionen bedomer de eventuella effekterna av en
koncentration och att det forhéllandet att de beaktas i flera sammanhang saledes
inte pa néagot sitt paverkar deras relevans i dessa olika ssmmanhang. I férevarande
fall racker det att papeka att det av de 6vervidganden som det redogjorts for i punk-
terna 115-122 ovan framgar att kommissionen har grundat sin undersdkning av
koncentrationens eventuella samordnade effekter pa faktiska omstdndigheter, som
var relevanta for denna bedémning.

Under dessa omstidndigheter kan det konstateras att sokandena inte har visat att
kommissionen har asidosatt riktlinjerna genom att inte foreta en mer detaljerad
undersokning av koncentrationens eventuella samordnade effekter. Denna delgrund
kan séledes inte godtas.
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c) Den forsta grundens forsta del: Huruvida kommissionen har asidosatt riktlin-
jerna vid bedomningen av marknadsandelarna och koncentrationsnivaerna

Parternas argument

Sokandena har gjort gillande att d&ven om kommissionen med rétta fastslog att
koncentrationen skulle ge upphov till en sammanslagen enhet, som bestod av den
storsta och den nést storsta aktoren pa marknaden for kolofoniumharts, och att denna
enhet skulle fa en mycket betydande sammanlagd marknadsandel p& 40—50 procent,
vilket utvisar en dominerande stillning (domen i det ovan i punkt 55 ndmnda malet
BaByliss mot kommissionen, punkt 329), medan den tredje och den fjarde storsta
aktoren pa marknaden endast har en marknadsandel pad 10-20 procent vardera, sa
drog den inte de slutsatser som den enligt sina egna riktlinjer borde ha dragit (punk-
terna 16—21). Kommissionen tog inte heller hansyn till koncentrationsnivén pa den
aktuella marknaden, trots att det &r en uppgift som &r viktig vid bedémningen av
konkurrensvillkoren pa marknaden. Om kommissionen hade tagit vederborlig
hénsyn till denna faktor skulle det ha framgatt att den férdndrade koncentrationsniva
som koncentrationen forde med sig faktiskt innebar ett problem.

Kommissionen har svarat att det framgar av punkt 17 i riktlinjerna att endast en
marknadsandel p& 50 procent eller dérover i sig kan tyda pé att det foreligger en
dominerande stillning. Dessutom skall punkt 21 i riktlinjerna inte forstas sa, att
koncentrationsnivder som &r hogre dn dessa vigledande troskelnivaer automatiskt
ger upphov till konkurrensproblem. Det ar siledes inte nddvindigt att undersoka
koncentrationsnivaerna nér det finns andra sirskilda omstédndigheter som leder till
slutsatsen att det inte foreligger négra allvarliga tvivel.

Intervenienterna har anfort att marknadsandelarna och koncentrationsnivaerna
endast bildar utgangspunkt for kommissionens undersokning. Den fraga som var
aktuell i domen i det ovan i punkt 55 nimnda malet BaByliss mot kommissionen var
for 6vrigt inte huruvida kommissionen borde ha presumerat att en marknadsandel
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pa over 40 procent kunde ge upphov till en dominerande stéllning. Forstainstans-
ritten slog dessutom i sin dom av den 27 november 1997 i mal T-290/94, Kaysers-
berg mot kommissionen (REG 1997, s. II-2137), punkt 179, fast att en marknadsandel
pa 43,2 procent inte rackte for att skapa en dominerande stillning nér de tva andra
stora konkurrenterna hade marknadsandelar pa 24,5 procent och 13,4 procent.

Forstainstansréttens bedomning

Det kan inledningsvis papekas att kommissionen redogjorde for de olika leveranto-
rernas marknadsandelar i punkterna 51-53 i det angripna beslutet, men att den inte
gjorde ndgon utvirdering av dessa marknadsandelar i forhallande till kriterierna i
punkt 17 i riktlinjerna och inte heller féretog nagon berakning av Herfindahl-Hirsch-
manns index (nedan kallat HHI) i syfte att jaimfora detta index med de trosklar som
anges i punkterna 19-21 i riktlinjerna.

Forstainstansritten skall sdledes prova huruvida kommissionen har asidosatt riktlin-
jerna genom att inte, i det angripna beslutet, undersoka dels marknadsandelarna mot
bakgrund av kriterierna i punkt 17 i riktlinjerna, dels koncentrationsnivéerna.

Det kan, vad betréffar marknadsandelarna, konstateras att det endast &r en mycket
stor marknadsandel p& 50 procent eller mer som, enligt artikel 17 i riktlinjerna, i
sig kan utgora bevis for att det foreligger en dominerande stillning pa marknaden.
En lagre marknadsandel kan, enligt samma punkt i riktlinjerna, orsaka konkur-
rensproblem med hénsyn till andra faktorer sdsom antalet konkurrenter och deras
marknadsinflytande, forekomsten av kapacitetsbegransningar eller i vilken omfatt-
ning koncentrationsparternas produkter dr nirliggande substitut. Av detta foljer att
en undersokning av marknadsandelarna, i férevarande fall, inte i sig hade bevisat
att det forelag en dominerande stéllning, eftersom den sammanslagna enhetens
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marknadsandel endast uppgick till 40-50 procent. Det dr darfor nodviandigt att
undersoka de andra faktorer som uppréknas i punkt 17 i riktlinjerna for att, efter en
helhetsbedomning, faststélla huruvida det finns omsténdigheter som tyder pa att det
foreligger en dominerande stillning. Det foljer av den prévning som gjorts av den
forsta grundens andra och tredje delar att de 6vriga faktorer som ndmns i punkt 17
i riktlinjerna och som sokandena i forevarande fall har understrukit vikten av inte
heller tyder pa att den sammanslagna enheten har en dominerande stéllning.

Fragan i domen i det ovan i punkt 55 nimnda malet BaByliss mot kommissionen
(punkt 329) rorde, sdsom intervenienterna har papekat, inte huruvida en marknads-
andel som var storre dn 40 procent kunde skapa en dominerande stéllning, utan
huruvida kommissionen, genom att bestimma troskelnivan i det fallet, i veder-
borlig ordning beddmde andra faktorer. Intervenienterna har dessutom helt riktigt
anfort att det av ett annat mal framgar att det inte ar sékert att en marknadsandel
pa 43,2 procent ricker for att skapa en dominerande stéllning (domen i det ovan
i punkt 132 ndmnda malet Kaysersberg mot kommissionen, punkt 179). Av detta
foljer att fragan huruvida det foreligger en dominerande stillning skall avgoras i varje
enskilt fall med hénsyn till omstédndigheterna i det enskilda fallet och att den bedom-
ning som kommissionen gjorde av de faktiska omstidndigheterna i samband med den
koncentration som gav upphov till domen i det ovan i punkt 55 ndmnda malet BaBy-
liss mot kommissionen (punkt 329) inte kan tillimpas i forevarande fall.

I punkterna 19-21 i riktlinjerna anges, vad betriffar koncentrationsnivaerna, de
HHI-nivder under vilka en koncentration med all sannolikhet inte orsakar nagra
konkurrensproblem. Kommissionen anser bland annat att det ar foga troligt att en
koncentration orsakar horisontella konkurrensproblem pé en marknad dar HHI efter
koncentrationens genomférande ligger pa mellan 1 000 och 2 000 och dér deltat ar
lagre én 250, eller dar HHI efter koncentrationens genomforande dr hogre dn 2 000
och deltat &r lagre én 150, utom i fall dar sérskilda omstédndigheter foreligger. Enligt
punkt 16 i riktlinjerna utgér HHI summan av kvadraterna av de enskilda marknads-
andelarna for alla foretag pa marknaden.
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Det kan i forevarande fall forst och fraimst papekas att sokandena inte har utvecklat
sitt pastdende med avseende pd HHI-nivaerna, trots att de redan fran det att kommis-
sionen ingav sitt svaromal hade kdnnedom om de exakta marknadsandelar som
angavs i det angripna beslutet. Berdkningen av HHI péa grundval av dessa uppgifter
visar att HHI fordndrades fran (konfidentiellt) innan koncentrationen genomfordes
till (konfidentiellt) efter det att koncentrationen hade genomforts, vilket motsvarar
ett delta pd (konfidentiellt). Dessa virden tyder visserligen pa att koncentratio-
nens effekter pa marknaden 6verstiger den HHI-nivd under vilken det i princip ar
uteslutet att koncentrationen kan orsaka konkurrensproblem. I den andra meningen
i punkt 21 i riktlinjerna preciseras emellertid att ett 6verskridande av dessa nivaer
inte medfor en presumtion for att det finns konkurrensproblem. Ju mer dessa tros-
kelnivaer 6verskrids desto storre dr emellertid sannolikheten for att det foreligger
konkurrensproblem.

Av detta foljer att HHI-vérdet efter det att koncentrationen hade genomforts i detta
fall inte ger nagot klart besked om huruvida det foreligger konkurrensproblem,
eftersom det inte klart 6verskrider HHI-nivan pa 2000. Endast deltat 6verskrider
klart den motsvarande HHI-nivén. Detta virde dr emellertid det enda som tyder pa
att det foreligger konkurrensproblem, da varken marknadsandelarna eller de faktorer
som har provats i samband med den forsta grundens andra och tredje delar tyder
pa nagra konkurrensproblem. Under dessa forhéllanden kan kommissionen inte
anses ha asidosatt riktlinjerna nir den slog fast att det inte var nddvéandigt att ta upp
koncentrationsnivaerna i det angripna beslutet.

Slutligen anges i punkt 14 i riktlinjerna att marknadsandelarna och koncentrations-
nivaerna ofta ger en vérdefull forsta indikation pa marknadsstrukturen och koncen-
trationsparternas betydelse, men det anges inte att kommissionen &r skyldig att ta
upp dessa faktorer i alla sina beslut.
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Av vad som har anforts ovan foljer att kommissionen inte kan klandras for att den
inte, i det angripna beslutet, undersokte koncentrationsnivaerna och marknadsande-
larna mot bakgrund av kriterierna i punkt 17 i riktlinjerna. Eftersom underlatenheten
att gora denna bedémning inte paverkar kommissionens slutsats kan denna delgrund
inte godtas.

Talan kan saledes inte vinna bifall savitt avser den forsta grunden.

3. Den andra grunden: Huruvida de faktiska omstindigheterna har faststdllts och
bedomts felaktigt

Den andra grunden bestar av fyra delar. Sokandena har gjort gillande att kommissio-
nens undersokning av de icke-samordnade effekterna av koncentrationen ér behéftad
med fel som ror, for det forsta, den tillgingliga kapaciteten pa marknaden for kolo-
foniumharts avsett for anvindning inom sektorn for tryckfarger, for det andra, arten
och omfattningen av kundernas vertikala integration, for det tredje, effekterna av
betydande prishojningar pa ravaror och, for det fjarde, kundernas pastadda motver-
kande koparmakt. I samband med sina argument angdende den andra grundens
forsta och fjarde delar har sokandena &dven gjort gillande att kommissionens slut-
satser dr bristfalligt motiverade, vilket kommer att behandlas i punkt 218 och foljande
punkter nedan.

a) Den andra grundens forsta del: Huruvida det gjorts en felaktig bedomning av den
tillgéngliga kapaciteten pa marknaden

Parternas argument

Sokandena anser att kommissionens beddémning av koncentrationsparternas
konkurrenters 6verkapacitet ér otillriackligt motiverad och behaftad med uppenbara
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bedoémningsfel, eftersom kommissionen inte undersokte tillgangen pa de révaror
som dr nodvéindiga for att tillverka kolofoniumharts. Betydelsen av denna tillgang
framgar av punkt 71 b i riktlinjerna och i kommissionens beslutspraxis. Bristen pé
ravaror hindrar konkurrenterna fran att 6ka sin tillverkning och utgor ett hinder for
att komma in pa marknaden och for att expandera.

Kommissionen har, enligt sokandena, i sin tidigare beslutspraxis slagit fast att allvar-
liga konkurrensproblem kan uppkomma till foljd av brist pa tillginglig kapacitet
eller ett otillrackligt antal kvalificerade konkurrenter. Kommissionen har under-
sokt om konkurrenterna hade tillracklig reservkapacitet for att tdcka en stor del av
forsaljningen, om de kunde frigora en sadan kapacitet och om eventuella konkur-
renter kunde bidra med reservkapacitet (kommissionens beslut 2006/171/EG av den
3 maj 2005 om att forklara en koncentration férenlig med den gemensamma mark-
naden och EES-avtalets funktion (drende COMP/M.3178 — Bertelsmann/Springer/
JV) (EUT L 61, s. 17) (nedan kallat beslutet Bertelsmann/Springer/JV)). Kommis-
sionen har grundligt undersokt alternativa leverantorers tillgang till de ravaror som
krivs for att de skall kunna konkurrera med den sammanslagna enheten, varvid
den betonade och grundligt undersokte behovet av tillgang till n6dvandiga resurser
(beslutet Bertelsman/Springer/JV), den obehindrade tillgéngen till ravaror (kommis-
sionens beslut av den 29 mars 2006 om att forklara en koncentration férenlig med
den gemensamma marknaden och EES-avtalets funktion (drende COMP/M.3975 —
Cargill/Degussa Food Ingredients) (nedan kallat beslutet Cargill/DFI)), tillgdngen
till vésentliga bestandsdelar (kommissionens beslut 96/177/EG av den 19 juli 1995,
i vilket en foretagskoncentration forklaras oférenlig med den gemensamma mark-
naden och med EES-avtalet (drende nr IV/M.490 — Nordic Satellite Distribution)
(EGT L 53, s. 20) (nedan kallat beslutet Nordic Satellite Distribution)), forekomsten
av 0kade leveranser (kommissionens beslut 2000/42/EG av den 9 mars 1999 om ett
forfarande enligt koncentrationsférordningen (drende IV/M. 1313 — Danish Crown/
Vestjyske Slagterier) (EGT L 20, s. 1) (nedan kallat beslutet Danish Crown/Vestjyske
Slagterier)) och andra aspekter, saisom den geografiska beldgenheten, tillgénglig infra-
struktur, transportkostnader, driftskostnader, politisk stabilitet, tillgdanglig mark for
att utvidga fabrikerna och en begriansad tillgang till leveranser (det ovan i punkt 80
ndmnda beslutet Alcoa/Reynolds).
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I det angripna beslutet foljde kommissionen inte sin tidigare beslutspraxis och
bortsag fran, tog inte hédnsyn till eller godtog inte de bevis som lagts fram av sokan-
dena utan att motivera varfor. Sokandena uppgav for kommissionen att kapaciteten
pé marknaden for kolofoniumharts var begrénsad, att de varje ar fick anstrénga sig
for att sikerstélla de leveranser de behovde av firger avsedda for tryckning och att
det var svart att fa 16ften fran tillverkarna om nodvandiga kvantiteter, eftersom leve-
rantorernas produktionskapacitet minskade. De angav vidare att kapaciteten &r det
enda relevanta kriteriet nér det géller att sluta ett leveransavtal, att de var tvungna att
inkludera den sammanslagna enheten i sin krets av leverantorer, eftersom de andra
leverantorerna inte var i stand att leverera de kvantiteter de behovde, att bristen pa
ravaror var ett stort hinder for att komma in pd marknaden, att de den senaste tiden
hade haft allvarliga problem med att fa tag p& material pa grund av bristen pa ravaror
och att en konkurrerande leverantor hade varit tvungen att ldgga ned tillverkningen
av vissa kolofoniumhartser pa grund av bristen pa ravaror.

Kommissionen tog visserligen, i det angripna beslutet, hénsyn till Suns komplette-
rande synpunkter som bland annat inneholl konkreta exempel pa de bristfilliga leve-
ranserna. Den drog emellertid inte de rétta slutsatserna av detta, dd den hanforde
denna brist till tekniska underhallsatgarder och inte till en allmén brist pa produk-
tionskapacitet pa hela marknaden. Kommissionen undersokte inte heller denna
information ytterligare en gang efter det att den hade diskuterat detta med koncen-
trationsparterna och forklarade inte hur ett enstaka tekniskt problem hos en leve-
rantor kunde innebéra att denna helt vigrade att leverera till en kund trots att alla
leverantorer, enligt kommissionen, hade 6verkapacitet. Beslutet innehdll inte heller
nagon forklaring till hur kommissionen kunde dra slutsatsen att ”[d]en aktuella
kunden [dessutom tycktes] ha funnit en alternativ leveranskalla, vilket [hade mildrat]
effekten av denna ovéntade brist”. Ingen sadan upplysning hade lamnats till kommis-
sionen och denna hade inte tagit kontakt med Sun for att kontrollera detta pastaende.

II - 2205



148

149

DOM AV DEN 9.7.2007 — MAL T-282/06

Sokandena har dven framhallit de skrivelser som lagts fram under det administrativa
forfarandet och som utvisar att Hexion sjélvt haft problem med sin produktionska-
pacitet, eftersom foretaget, dd det inte var i stand att tillverka de kvantiteter som
efterfragades, lottade om vilka kunder som skulle fa leveranser. De har dven gjort
gillande att den sammanslagna enheten, med hénsyn till bristen pa tillgéngliga
ravaror, pa grund av sin storlek, sin infrastruktur och sin erfarenhet, kan uppna en
hog grad av kontroll eller inflytande dver leveranserna av gummiharts och att detta
dnnu mer missgynnar de sma leverantorerna som inte kan mita sig med Hexions
och Akzos storlek och makt. Varje eventuell utvidgning av konkurrenternas verk-
samhet blir ofrankomligen &nnu svdrare, eller till och med omdjlig, att genomfora.
Kommissionen forsokte emellertid inte avgora huruvida Hexions och Akzos kombi-
nerade forhandlingsmakt i forhallande till leverantérerna av gummiharts var betyd-
ligt storre én deras konkurrenters och inte heller vilken effekt detta skulle ha haft pa
marknaden.

Sokandena har gjort géllande att tre dokument som finns tillgingliga pa Internet
bekriftar dels bristen pa ravaror under de sista manaderna pa aret, dels sokandenas
bedomning av nédringslivets dynamik. Enligt s6kandena har en av Hexions chefer med
ansvar for hartsprodukterna, i en nyligen i Ink World Magazine publicerad rapport
om harts, forklarat att det storsta problemet som hartsindustrin nu stod infor var den
oregelbundna tillgdngen pa de viktigaste amnena och den ddrmed sammanhéngande
okande kostnaden for dem, och att de avgérande problemen, ur Hexions synvinkel,
var de 6kade kostnaderna och bristen pa oljeharts och gummiharts. Enligt s6kan-
dena bekréftar ett gemensamt uttalande av Megara och Resinall den 2 augusti 2006
pé samma sitt att leveranssituationen var mycket svar, eftersom de uppgav att indu-
strin under detta ar hade stillts infér oerhérda utmaningar, déribland en brist pa
ravaror och prishojningar, att den senaste tidens hindelseutveckling, nér den mest
aktiva perioden ndrmade sig, innebar att det var 4nnu mer troligt att andra avbrott
i leveranserna skulle intréffa och att Resinall darfor tills vidare inte skulle ta emot
nya kunder eller nya bestillningar och att det skulle vidta nédvéndiga anstrangningar
for att inte behova ta till kvotering. Slutligen framgar enligt s6kandena av foretaget
DRT:s hemsida att de senaste nyheterna fran Kina angaende ravaror visar att situa-
tionen fortfarande dr mycket besvirlig.
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Sokandena har vidare papekat att det, 4&ven om rapporten angdende harts och
Megaras och Resinalls uttalande inte var tillgéngliga den 29 maj 2006, var férvanande
att kommissionen inte, innan den antog det angripna beslutet, hade lagt mérke till
minsta tecken pa att det foreldg en brist pa ravaror. Samtidigt som det i det angripna
beslutet angavs att Megara och DRT forfogade 6ver en reservkapacitet pa 5 000 ton
(motsvarande 50 procent av foretagets produktionskapacitet) respektive 1 000 ton
(motsvarande cirka 6 procent av foretagets produktionskapacitet), uppgav Megara
att foretaget befarade att det inte skulle vara i stand att uppfylla sina nuvarande
ataganden. DRT hade, enligt sokandena, ocksa allvarliga leveransproblem.

Sokandena har dven ifragasatt den metod som kommissionen anvinde sig av ndr den
bedémde kapaciteten. Aven om kommissionen uppmiarksammade att efterfragan var
sasongsbetonad, vilket medférde leveransproblem med hénsyn till den begrénsade
kapaciteten, tog den inte hidnsyn till att en nédring som kdnnetecknas av dverkapacitet
skall vara i stand att anvénda sig av denna kapacitet for att kunna fullgéra kundernas
bestéllningar under perioder da efterfragan ar stor.

Sokandena har dragit slutsatsen att de uppgifter kommissionen forfogade 6ver inte
utgjorde stod for dess slutsats att “majoriteten av kunderna har medgett att det fanns
en Overkapacitet pa marknaden”. De anser att kommissionens péastdende att "fem
av sju kunder har angett att kapaciteten pa marknaden inte [var] begrdnsad och att
det vad avser tillverkning [fanns] en Overkapacitet” och att "tva andra kunder inte
tagit stallning” &r felaktigt, eftersom alla sokandena har uppgett att det foreldg en
begransad kapacitet pa marknaden.

Kommissionen har, for det forsta, gjort géllande att sokandena inte har bestritt att
koncentrationsparternas konkurrenter hade en 6verkapacitet som uppgick till minst
19,5 procent av den totala tillverkningen pd marknaden och till 41 procent om
hinsyn togs till parternas uppskattningar med avseende pa de tillverkare som inte
besvarat denna fraga.
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Kommissionen anser, for det andra, att sokandenas argument &r felaktigt rent prin-
cipiellt, eftersom en brist pa ravaror pa en marknad oftast paverkar alla leverantorer
pa samma sitt. Konkurrensbegransande verkningar uppkommer endast om den
sammanslagna enheten far foretrdde till ravaruleveranser och séledes tillfille att
begrinsa tillgdngen for konkurrenterna. Sokandena har emellertid inte gjort géllande
att sd 4r fallet och det finns inget som tyder pa detta. Det framgéar ndmligen av ett
dokument som kommissionen hdamtat fran Internet att endast 25 procent av kolofo-
niumet anvéndes for att tillverka hartser avsedda for tryckfarger. Den sammanslagna
enheten har saledes, med hénsyn till sin globala marknadsandel pa 20-30 procent
med avseende pa kolofoniumharts (punkt 53 i det angripna beslutet), endast
mojlighet att kopa mellan 5 och 10 procent av virldsproduktionen av kolofonium,
vilket inte utvisar en stark koparmakt.

For det tredje var det inte mojligt att av marknadsundersékningen dra slutsatsen att
en brist pa ravaror utgjorde ett hinder for att 6ka tillverkningen. Aven om kommissi-
onen inte specifikt fragat koncentrationsparternas konkurrenter om de haft problem
med att fa tag pa vissa sorter av kolofonium, anser den att denna information skulle
ha lamnats i féretagens svar pa fragorna 39 och 40 i konkurrentformuldret om de
hade ansett att denna brist utgjorde ett allvarligt hinder for tillverkningen av harts.
Sa var emellertid inte fallet. Kommissionen har dven betonat att den enda kund som
tog upp problemet med bristen pa ravaror under det administrativa forfarandet
var Siegwerk. Varken Flint eller Sun nimnde under det administrativa forfarandet
ett problem som de nu anser dr en avgorande omstdndighet for beddmningen av
koncentrationen. De uppgifter som lamnats till kommissionen angéende (konfidenti-
ellt) tyder pa tekniska problem respektive atgérder i samband med underhall av reak-
torerna. De innehaller inte ndgon som helst hanvisning till en brist pa ravaror.

Kommissionen har, for det fjarde, vad betriffar de publikationer som sékandena
har hénvisat till, papekat att lagenligheten av angripna rattsakter skall bedomas
mot bakgrund av de faktiska och réttsliga omstédndigheter som radde den dag da
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rattsakten antogs. Kommissionen anser dven att en grundlig granskning av dessa
handlingar visar att ingen av dem utvisar att det fanns en brist pa ravaror som har
hindrat en 6kning av tillverkningen av kolofoniumharts.

Kommissionen har, for det femte, vad betriffar sin tidigare beslutspraxis, anfort att
dessa drenden avsag omstdndigheter som skilde sig mycket fran omstandigheterna i
férevarande mal och att denna praxis foljaktligen saknar betydelse vid bedémningen
av forevarande mal.

Kommissionen har slutligen papekat att Siegwerk i sitt svar pa fragorna 35 och 39 i
kundformuléret uppgett att foretaget ansag “att det [fanns] en viss 6verkapacitet pa
marknaden”.

Intervenienterna har papekat att priset pa kolofonium hade hojts kraftigt vid tiden
for koncentrationen pé grund av en tillfillig nedgang i tillgangen i férhallande till
efterfragan. Denna nedgang berodde pa en kombination av frén borjan sma lager,
daligt vader som hade forsenat kolofoniumskorden och spekulation. Det var emel-
lertid mojligt att fa tag pa kolofonium till marknadspris och priserna foll senare.
Intervenienterna har, med hédnvisning till ett ssmmantrdde med Sun, vilket 4gde rum
efter det att det angripna beslutet antogs, gjort géllande att sokandena var medvetna
om denna omstéindighet d& de vickte talan.

Intervenienterna har, med anledning av de tva publikationer som s6kandena har
hénvisat till, forklarat att de uppgifter de innehéller inte dr relevanta, da de inte har
nigot som helst samband med tillverkningen av kolofoniumharts i Europa. I den
tredje publikationen anges att Arez har satt i ging med byggnadsarbeten i Kina inom
ramen for ett projekt som syftar till att foretaget skall fordubbla sin produktionska-
pacitet, vilket tyder pa att detta foretag var dvertygat om att ha tillrdcklig tillgang till
ravaror. Dessa publikationer samt ett avtal om tillverkning och férsiljning mellan

II - 2209



161

162

163

DOM AV DEN 9.7.2007 — MAL T-282/06

Megara och Resinall utgér dessutom exempel pa intrddet av nya aktorer pd mark-
naden och visar att hindren for att komma in p& marknaden och for att utvidga sin
verksamhet var sma.

Slutligen finns det ingen omstandighet till stod for slutsatsen att den sammanslagna
enheten kunde fa foretrdde till ravaruleveranser. Tvirtom uttryckte Sun, vid ett
sammantriade den 7 april 2006, sina farhdgor angdende det forhallandet att Hexion
inte var verksamt i foregdende led p& marknaden for kolofonium, i motsats till flera
av foretagets konkurrenter.

Forstainstansréttens bedomning

Genom den andra grundens forsta del har skandena i sjélva verket gjort gillande tva
anmarkningar, namligen, for det forsta, att kommissionen felaktigt drog slutsatsen
att det fanns en 6verkapacitet pdA marknaden och, for det andra, att kommissionen
felaktigt underlit att i det angripna beslutet undersoka saval tillgingen pé de ravaror
som behovs for att tillverka kolofoniumharts som effekterna av en pastadd brist pa
dessa ravaror pa utnyttjandet av kapaciteten.

— Den forsta anmiarkningen, ndmligen att kommissionen har felbedomt den kapa-
citet som finns pa marknaden

Det skall inledningsvis papekas att kommissionen, i punkterna 63—67 i det angripna
beslutet, ansag att marknaden kdnnetecknades av att det fanns en 6verkapacitet.
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Forstainstansritten skall saledes prova huruvida kommissionen gjorde sig skyldig till
en uppenbart oriktig bedomning nér den drog slutsatsen att det fanns en 6verkapa-
citet pa marknaden.

Vad betriffar de pastiddda allménna och sdsongsbetonade hindren, sa framgar det
av kommissionens akt att sokandena har angett att det finns hinder pa marknaden
som begrinsar produktionskapaciteten, att leverantorernas kapacitet eventuellt ar
pa nedgang och att Sun varje ar har anstrangt sig mycket for att forsakra sig om de
leveranser som foretaget behovde, sirskilt under perioden fran september till decem
ber nér efterfragan, som var sdsongsbetingad, var stor och nér de befintliga tillver-
karnas kapacitet inte réickte till (svar fran Flint pa fraga 40 och fran Sun pa fraga
39 i kundformuldret). Sun angav dessutom i sina kompletterande synpunkter att det
fanns (konfidentiellt).

Det kan papekas att punkterna 62—65 i det angripna beslutet huvudsakligen grundar
sig pa de uppgifter som ldmnats av koncentrationsparternas konkurrenter. Enligt
dessa fanns det en reservproduktionskapacitet pa minst 19,5 procent av den totala
tillverkningen p& marknaden, och den kunde enligt vissa uppskattningar uppga till
41 procent (se punkt 25 ovan). Enligt punkt 65 i det angripna beslutet har dessutom
fem av sju kunder som besvarat formuldret medgett att det fanns en Gverkapacitet
pa marknaden. I den man s6kandena har bestritt denna omstidndighet har kommis-
sionen med rétta hédnvisat till Siegwerks svar pa fragorna 35 och 39 i kundformularet,
dér foretaget medger att det finns en 6verkapacitet. Det framgar saledes av akten att
endast Flint och Sun, under det administrativa forfarandet, klart angett att kapaci-
teten var begransad. Det framgér dessutom av Suns kompletterande synpunkter och
av (konfidentiellt) svar att (konfidentiellt). De visar namligen att (konfidentiellt).
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Det framgar dessutom &dven av den skriftvaxling som lagts fram av Sun att (konfiden-
tiellt). Kommissionen var f6ljaktligen inte skyldig att ge en ndrmare forklaring till hur
(konfidentiellt) eller att fa sina pastaenden bekriftade av Sun. Eftersom de uppgifter
som ldmnats av (konfidentiellt) angaende (konfidentiellt) dessutom innehaller en till-
racklig forklaring till (konfidentiellt), anser forstainstansréitten att kommissionen inte
var skyldig att fi denna omstdndighet bekréftad av Sun.

Under dessa omstindigheter anser forstainstansritten att kommissionen inte var
skyldig att ytterligare styrka de pastdenden som den redogjort for i punkt 67 i det
angripna beslutet och att kommissionen inte gjorde sig skyldig till en uppenbart
oriktig bedomning nér den slog fast att det fanns en 6verkapacitet pa marknaden.

Vad betriffar sokandenas konkurrenters pastatt begrdnsade kapacitet kan det
papekas att Flint har angett att de andra leverantorerna inte hade tillrickligt med till-
ganglig kapacitet, att det var mycket svart att fa leverantorerna att ata sig att leverera
de betydande kvantiteter som foretaget behovde, att kapaciteten var det avgérande
kriteriet nér ett leveransavtal skulle ingas och att foretaget var tvunget att inkludera
den sammanslagna enheten i sin krets av leverantorer, eftersom de 6vriga leveran-
torerna inte var i stdnd att leverera de kvantiteter som foretaget behévde (svaren pa
fragorna 12, 40, 43 och 45 i kundformuldret). Sun har dessutom papekat att alla till-
verkarna av kolofoniumharts redan levererade till firgindustrin och att det darfor
inte fanns négon tillgénglig alternativ leverantor for firgindustrin, att den begérda
kvantiteten var ett av kriterierna nér ett leveransavtal skulle ingas, att det i nuldget
inte fanns nagon leverantér som kunde tillgodose foretagets behov och att alla de
stora koparna av harts hade flera leveranskallor (svar pa fragorna 12, 42 och 44 i
kundformuléret). Slutligen har Siegwerk papekat att det inte fanns négra alternativa
leverantorer till dem som fanns i Europa (svar pa fraga 12 i kundformuléret).
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Det kan papekas att den enda relevanta fragan i forevarande fall 4r huruvida den
tillgéngliga kapaciteten ger koncentrationsparternas kunder mojlighet att overfora
bestéllningar, som koncentrationsparterna hittills har tillgodosett, till andra befint-
liga leverantorer eller till potentiella nya aktorer. Det framgar av de svar pa kund-
formulédret som angetts i foregaende punkt att endast Flint, under det administra-
tiva forfarandet, klart redogjort for de problem som den tillgingliga kvantiteten hos
koncentrationsparternas konkurrenter forde med sig. Flint har emellertid dven, vad
betréffar svarigheterna att fa leverantorerna att ata sig att leverera "betydande kvanti-
teter” angett att det var mojligt att utverka sddana ataganden om kunden var beredd
att betala priset ("If we pay, we get!”, svar pé fraga 40 i kundformuldret). De pastadda
svarigheterna tycks sdledes snarare vara knutna till de priser som leverantérerna
begir och som anpassas till efterfragan dn till en kapacitetsbrist.

Det kan vidare papekas att det inte dr nodvandigt, i syfte att avskricka den samman-
slagna enheten fran att vidta eventuellt konkurrensbegrinsande atgirder, att alla
dess kunder kan flytta 6ver sina bestéllningar till andra leverantérer. Den mojlighet
sOkandena har att fa en stor del av sin efterfragan tillgodosedd av andra leverantorer
kan anses utgora ett hot om tillrdckliga férluster f6r den sammanslagna enheten, som
kan avskridcka den frén att fullf6lja en sddan strategi. I forevarande fall foljer det av
strategin om flera leveranskillor, som Sun nimnde under det administrativa forfa-
randet, att kunderna forsoker ha flera tillverkare i sin krets av leverantorer. Arizonas,
Cray Valleys och Respols marknadsandelar, deras produktionskapacitet och den
betydande 6verkapacitet de forfogar Gver, som har namnts i punkterna 51 och 62—-64
i det angripna beslutet och inte bestritts av sokandena, utvisar att dessa leverantorer
ar i stand att leverera de stora kvantiteter som s6kandena kan begéra. Dessutom har
de mindre leverantorerna, tillsammans, en marknadsandel pa cirka 21 procent och
en betydande 6verkapacitet. Forstainstansratten finner dérfor att kommissionen inte
gjorde sig skyldig till en uppenbart oriktig bedomning nér den, i punkterna 68 och 71
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i det angripna beslutet, slog fast att ¢vriga tillverkare pa marknaden har en kapacitet
som gor det mojligt for dem att parera ett konkurrensbegrinsande beteende och att
leverera till koncentrationsparternas stora kunder.

Det kan slutligen péapekas att endast Flint och Sun under det administrativa forfa-
randet gjorde gillande att det fanns en begridnsad kapacitet, medan de andra
kunderna, inklusive Siegwerk, och koncentrationsparternas konkurrenter alla
medgav att det fanns en Gverkapacitet. Av denna anledning finner forstainstans-
rdtten att kommissionen inte gjorde sig skyldig till en uppenbart oriktig bedémning
nér den slog fast att kapaciteten hos s6kandenas konkurrenter inte var sa begrénsad
att den kunde hindra dessa kunder fran att flytta 6ver en tillriackligt stor del av sina
bestéllningar pa andra leverantorer.

Mot bakgrund av detta anser forstainstansrétten att kommissionen har haft fog for
att sla fast att det fanns en Overkapacitet pa marknaden. Denna anmérkning kan
saledes inte godtas.

— Den andra anmérkningen, ndmligen att kommissionen har felbedomt tillgangen
pa ravaror

Det skall inledningsvis papekas att kommissionen, i punkt 67 i det angripna beslutet,
konstaterade att priserna pa de ravaror som utgor de viktigaste bestandsdelarna vid
tillverkningen av kolofoniumharts, sdsom réolja, gummiharts och oljeharts, hade
hojts under aren ndrmast fore koncentrationens genomférande. Priset per ton for
gummiharts hade hojts fran 500 USD i januari 2004 till cirka 1 250 USD vid tiden for
det angripna beslutet.
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Forstainstansritten skall darfor prova huruvida kommissionen gjorde sig skyldig
till en uppenbart oriktig bedomning nér den i det angripna beslutet underldt att
undersoka saval tillgdngen pa de ravaror som &dr nodvéndiga for att tillverka kolo-
foniumharts som effekterna av en pastddd brist pa dessa ravaror pa utnyttjandet av
kapaciteten.

Det kan, for det forsta, vad betréffar tecknen pa att det forelag en ravarubrist, papekas
att Siegwerk, som svar pé fragorna 36 och 39 i kundformuléret, angav att de hoga
priserna och tillgangen till ravaror innebar ett stort hinder for att komma in p& mark-
naden och att det under senare tid hade forekommit allvarliga leveransproblem pa
grund av att det inte var majligt att fa tag pa ravaror. Siegwerk angav dessutom, som
svar pa fraga 15 i kundformuléret, att Arizona, i februari 2006, hade slutat att leve-
rera modifierade fenolhartser till foretaget, eftersom det avbrutit sin tillverkning pé
grund av en varaktigt minskad tillgdng pa tvd ravaror som var absolut nédvindiga,
ndmligen réoljeharts och gummiharts. Det har dessutom redan angetts att det i det
angripna beslutet nimndes, i punkt 67, att priserna pa ravaror hade hojts betydligt
under de senaste aren och fram till dess att det angripna beslutet antogs. Slutligen
har intervenienterna medgett att utbudet tillfalligt har minskat i férhallande till efter-
fragan pa grund av en kombination av olika faktorer.

Kommissionen har emellertid med ritta konstaterat att Siegwerk var den enda av
de tio kunder som besvarade kundformuléret som uppgav att det var svart att fi tag
pa ravaror. Ingen annan kund, inte ens Flint eller Sun, gjorde under det adminis-
trativa forfarandet géllande att det forelag sddana svarigheter. Inte heller ndgon av
de tretton konkurrenter till koncentrationsparterna som besvarade konkurrentfor-
muléret framforde att det forelag sddana problem vad géller raoljeharts och gummi-
harts, trots att kommissionen stillde fragor om utnyttjandet av kapaciteten for till-
verkning av blandade hartser (bestdende av kolviteharts och olje- eller gummiharts)
och om svérigheterna att komma in bland annat pa marknaden f6r kolofoniumharts
(fragorna 39 och 40 i konkurrentformuldret). Den enda indikationen i denna riktning
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harror fran Cray Valley, som har papekat att “den begridnsade tillgdngen till billiga
ravaror (sérskilt till kolviten)” var ett hinder for nya aktorer att komma in pa mark-
naden. Arizona naimnde inga problem i detta avseende. Tillverkarna av kolofonium-
harts dr emellertid de som &r bast lampade att upptéicka leveransproblem nir det
giller deras révaror. Intervenienterna har dessutom &ven anfort att det, trots den
iakttagna tillfdlliga nedgangen i utbudet i férhallande till efterfragan, hela tiden var

mojligt att anskaffa gummiharts till marknadspris.

Mot bakgrund av det ovanstdende finner forstainstansratten, med hénsyn till att
Siegwerk dr det enda foretag som lamnat uppgifter i denna riktning trots att alla till-
verkare borde ha stétt pa samma problem, att kommissionen inte gjorde sig skyldig
till en uppenbart oriktig bedomning nér den underlit att behandla tillgingen pa
ravaror i det angripna beslutet.

For det andra kan det, med avseende pa de dokument som ir tillgdngliga pa Internet
och som s6kandena har hénvisat till, papekas att dessa inte kan beaktas som bevis-
ning for den pastddda bristen pa ravaror, eftersom inget av dessa dokument ingavs
till kommissionen under det administrativa forfarandet. Vidare publicerades tillkdn-
nagivandet om 6verenskommelsen mellan Megara och Resinall samt rapporten anga-
ende harts efter det att det angripna beslutet hade antagits, medan DRT:s uppgifter
inte dr daterade.

For det fall s6kandena avser att dberopa dessa dokument till stod for sitt pastaende
att det, nér det angripna beslutet antogs, var allmént ként att det forelag brist pé
raoljeharts och gummiharts, kan det konstateras att det i Resinalls tillkdnnagivande
inte preciseras vare sig vilka ravaror som omfattas av den pastadda bristen eller hur
bristen uppkommit och att intervenienterna, utan att motsédgas av sokandena, har
uppgett att Resinall inte sélde kolofoniumharts i Europa nér det angripna beslutet
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antogs eller nir tillkdnnagivandet gjordes. Vidare avser DRT:s uppgifter terpende-
rivat, och intervenienterna har, utan att motsigas av sokandena, anfort att det som
galler for terpenderivat inte nodvandigtvis géller for kolofoniumharts. I den man
dessa uppgifter avser gummiharts kan det dessutom papekas att det inte av dessa
uppgifter klart framgar om de avser en 6kning av tillverkningen eller en hojning av
priset och att ett tecken pa prishdjningar inte nédvindigtvis utvisar att det foreligger
en brist. Slutligen framgar det av rapporten angdende harts att den inte specifikt avser
réoljeharts och gummiharts utan alla ravaror och sérskilt kolvéten, att den innehaller
allménna uppgifter om svarigheter under ar 2005, men att tillgingen stabiliserats
under ar 2006 och att svarigheterna under ar 2005 snarare berodde pa prishojningar
och prisernas instabilitet 4n pa att det var svart att fa tag pa de tva aktuella rava-
rorna. Den enda hénvisningen till en brist pa just dessa tva ravaror avser ar 2005 och
denna brist och de hogre kostnaderna forklaras bland annat med hogre energikost-
nader. Dessa dokument visar saledes inte att det nér det angripna beslutet antogs var
vilkant att det forelag en brist pa raoljeharts och gummiharts och att kommissionen
dérfor var tvungen att undersoka denna fraga.

Forstainstansritten anser, av dessa anledningar, att de dokument som fanns tillging-
liga pa Internet och som sokandena har aberopat inte visar att kommissionen gjorde
sig skyldig till en uppenbart oriktig bedomning nér den inte tog upp fragan om till-
gangen till ravaror i det angripna beslutet.

Vad betriffar, for det tredje, pastdendet att den pastddda bristen pé ravaror hindrade
konkurrenterna fran att 6ka sin produktion och utgjorde ett hinder for att komma in
pé och utvidga sin verksamhet pa marknaden, har kommissionen med ritta papekat
att sokandena inte har forklarat hur en brist pa ravaror som tycks paverka alla leve-
rantorer pa samma sitt kan leda till konkurrensbegriansande verkningar. Siegwerk
forklarade emellertid, som svar pa fraga 12 i kundformuléret, att den storsta kvan-
titeten kolofonium tillverkades i Kina och att om det kinesiska kolofoniumet blev

II - 2217



183

184

185

DOM AV DEN 9.7.2007 — MAL T-282/06

dyrare, skulle alla leverantérer pad virldsmarknaden stillas infor samma problem.
Om det inte finns ndgot gummiharts kan ingen tillverkare, inte ens den samman-
slagna enheten, tillverka kolofoniumharts med utgéngspunkt i gummiharts. Om det
ddremot finns gummiharts kan samtliga tillverkare fa tag i det, under forutséttning
att de dr beredda att betala priset (se punkt 170 ovan).

Sasom kommissionen har gjort géllande ar det séledes endast om koncentrationspar-
terna har foretréde till leveranser i forhallande till sina konkurrenter som konkur-
rensbegransande verkningar kan uppsta. Sokandena har emellertid inte anfort att
koncentrationsparterna har ett sddant foretrade. De har endast gjort géllande att den
sammanslagna enheten, pa grund av sin storlek, sin infrastruktur och sin kunskap
kan forvarva en hog grad av kontroll och inflytande 6ver leveranserna av gummiharts.
Kommissionen har dock papekat, utan att motségas av sokandena, att den samman-
slagna enheten endast koper 5-10 procent av virldsproduktionen av gummiharts (se
punkt 154 ovan).

Forstainstansritten finner av dessa skal att sokandena inte i tillracklig grad har styrkt
sina pastdenden om dels att en brist pa ravaror hindrar konkurrenterna fran att 6ka
sin tillverkning och utgor ett hinder for att komma in p& och utvidga sin verksamhet
pa marknaden, dels att den sammanslagna enheten har en stor kopkraft.

Vad betriffar, for det fjarde, de hidnvisningar som har gjorts till riktlinjerna och
kommissionens tidigare beslutspraxis, ricker det att pipeka att varje drende skall
bedomas mot bakgrund av de faktiska omsténdigheterna i det enskilda fallet och
att det av det ovanstaende foljer att de uppgifter som sékandena har &beropat inte
utvisar att kommissionen, i detta fall, var skyldig att i det angripna beslutet ta upp
fragan om tillgangen till ravaror och den pastadda ravarubristens inverkan pa utnytt-
jandet av kapaciteten.
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Mot bakgrund av det ovanstdende finner forstainstansriatten att sdkandena inte
har styrkt att kommissionen har gjort sig skyldig till en uppenbart oriktig bedom-
ning genom att den inte, i det angripna beslutet, tog upp fragorna om tillgdngen till
ravaror eller effekterna av en péastadd brist pa dessa ravaror pa utnyttjandet av kapa-
citeten. Denna anmérkning kan f6ljaktligen inte godtas.

Av detta foljer att denna delgrund inte kan godtas.

b) Den andra grundens andra del: Huruvida beslutet &r felaktigt med avseende pa
arten och graden av koncentrationsparternas kunders vertikala integration

Parternas argument

Sokandena har gjort gillande att kommissionen inte har undersokt arten och graden
av kundernas vertikala integration. Nar kommissionen, i punkt 69 i det angripna
beslutet, observerade att sadana foretag som Siegwerk och Flint, vilka har "en egen
tillverkning av kolofoniumbharts, ... med framgéng styr sina leverantorer”, stodde den
sig pa siffror angaende produktionskapaciteten som hérrérde fran uppskattningar
som gjorts av koncentrationsparterna utan att fraga sokandena om arten av deras
tillverkning. Den aktuella egna tillverkningen avser endast en typ av kolofonium-
harts som endast kan anvindas for att tillverka ett begransat antal tryckfirger. Dess-
utom tillverkade Flint och Siegwerk, i stillet for 25 000 ton respektive 12 000 ton, i
sjilva verket bara (konfidentiellt) ton. En ordentlig undersokning, dir kommissionen
forsokt styrka dessa siffror, skulle ha utvisat att denna tillverkning inte dr sadan att
den kan medféra att koncentrationsparterna utsétts for press, eftersom sokandena
anda dr beroende av leveranser utifran. Kommissionen har underlatit att kontrollera

II - 2219



189

190

DOM AV DEN 9.7.2007 — MAL T-282/06

huruvida den information den hade var tillforlitlig, relevant och objektiv. Med tanke
pa att tva sokanden i sina yttranden hade uttryckt allvarliga tvivel med avseende
pa koncentrationen och pekat pa den press pa konkurrensen som koncentrationen
skulle ge upphov till, var det férvanande att kommissionen inte foretog en ny under-
sokning av de uppgifter som koncentrationsparterna hade lamnat.

Kommissionen har gjort géllande att sokandena inte har foérnekat att Flint och
Siegwerk har en betydande egen tillverkning, och den anser att skillnaderna mellan
de uppskattade viarden som namnts i det angripna beslutet och de siffror som lamnats
av sokandena &r liten. S6kandenas argument, att den egna tillverkningen endast kan
anvindas for ett begrinsad antal tryckfirger, kan inte godtas eftersom det saknas till-
rackligt stod for det, mot bakgrund av att tillverkare av kolofoniumharts avsett att
anvéndas till tryckfirger i allménhet &r i stdnd att tillverka ett helt sortiment. Under
alla omstandigheter paverkar sokandenas argument inte bedéomningen, i punkt 69 i
det angripna beslutet, att kunderna kan hota med att integrera sig vertikalt.

Intervenienterna har papekat att Flints och Siegwerks sammanlagda kapacitet enligt
deras egna siffror uppgar till (konfidentiellt) ton, en betydande kvantitet jamfort med
de 35 000 ton, som motsvarade Hexions kapacitet fore koncentrationen. Kommis-
sionen hade dessutom, genom formuldret innehallande anmaélan av koncentrationen,
fatt kinnedom om att Flint och Siegwerk endast tillverkade resinat. Med hénsyn till
hur latt det var att substituera materialen kunde Flint och Siegwerk anvénda sig av
sin egen produktionskapacitet for att styra sina leverantorer, dels genom att hota
dem med att inte lingre bestilla resinat avsett for fotogravyr eller offsettryckfirger,
dels genom att frigéra produktionskapacitet for andra leverantorer och méjliggora
for dessa att tillverka andra typer av hartser avsedda for marknaden for tryckfirger.
Sokandena var fullstindigt medvetna om den makt det innebar att kunna hota med
att integrera sig vertikalt, eftersom Sun hade hotat med detta vid ett ssmmantrédde
med Hexion den 5 maj 2006.
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Forstainstansriattens bedomning

Det kan inledningsvis noteras att kommissionen, nir den undersokte huruvida
koncentrationsparternas kunder hade en motverkande koparmakt, i punkt 69 i det
angripna beslutet papekade att tre stora kunder, enligt parternas uppskattningar,
hade en betydande egen produktionskapacitet, nimligen Flint och Siegwerk, vilka
hade en uppskattad produktionskapacitet pa cirka 25 000 ton respektive 12 000 ton,
och Huber, som nyligen hade forvéirvat Micro Inks och informerat sina leverantorer
om att foretaget skulle borja kopa fran sitt dotterbolag i stillet.

Forstainstansritten skall foljaktligen préva huruvida kommissionen gjorde négot
fel nidr den undersokte fragan om Flints och Siegwerks vertikala integration, som
kan paverka dess slutsats att koncentrationsparternas kunder har en motverkande
koparmakt.

For det forsta ér skillnaden mellan de produktionskvantiteter som ndmnts i det
angripna beslutet och de siffror som limnats av sékandena ytterst liten. Aven pa
grundval av de siffror som ldmnats av sokandena motsvarar Flints och Siegwerks
sammanlagda produktion mer dn (konfidentiellt) procent av Hexions produktions-
kapacitet innan koncentrationen genomfordes. Den skillnad som gjorts géllande av
sokandena péverkar dérfor inte den bedomning som kommissionen gjort, i punkt 69
i det angripna beslutet, av den motverkande koparmakten.
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For det andra har intervenienterna, med avseende p& argumentet att Flints och
Siegwerks tillverkning dr begransad till vissa hartser och att de séledes dr beroende
av leverantérerna pa marknaden, angett att en egen tillverkning, d&ven om den &r
begransad till vissa kolofoniumhartser, ger foretagen mojlighet att utéva patryckning
pa leverantorerna. Under alla omstdndigheter har kommissionen med rétta gjort
gillande att de eventuella begransningarna for Flints och Siegwerks egen tillverk-
ning inte dndrar kommissionens grundlidggande resonemang, vilket har atergetts i
punkt 69 i det angripna beslutet. Kommissionen har anvént sig av Flint, Siegwerk
och Huber som exempel for att visa att koncentrationsparternas kunders motver-
kande makt forstiarks genom att det finns ett reellt hot om en vertikal integration.
Det forhallandet att kommissionen, i punkt 69 i det angripna beslutet, inte ndmnde
de eventuella begrinsningarna for Flints och Siegwerks tillverkning, saknar av denna
anledning betydelse f6r kommissionens bedémning av den motverkande makten.

Av vad som anforts ovan foljer att kommissionen inte gjorde sig skyldig till en uppen-
bart oriktig bedomning nir den ansag att det, med hénsyn till omstdndigheterna i
forevarande mal, inte var nodvindigt att kontrollera produktionsuppgifterna hos
Siegwerk och Flint.

Av detta foljer att sokandena inte har styrkt att kommissionen gjorde sig skyldig till
en uppenbart oriktig bedomning nir den ansag att koncentrationsparternas kunder
har en motverkande makt eller, vad betréffar hotet om Flints och Siegwerks verti-
kala integration, ett felaktigt faststéllande av de faktiska omstédndigheterna som kan
paverka denna slutsats.

Denna delgrund kan saledes inte godtas.
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¢) Den andra grundens tredje del: Huruvida beslutet &r felaktigt med avseende pa
péverkan av kraftiga prishojningar pa ravaror

Parternas argument

Sokandena anser att kommissionen inte foretog en ordentlig undersékning av hur
prishojningen pd gummiharts fran 500 till 1 250 USD per ton under de 29 mana-
derna innan koncentrationen genomfordes paverkade konkurrensen. Sun informe-
rade kommissionen om betydande prishdjningar pa kolofoniumharts och sérskilt
om de prishojningar som foretogs av koncentrationsparterna fran februari 2005
till den 15 maj 2006. Kommissionen undersokte emellertid inte hur dessa prishoj-
ningar, som forknippas med en allt storre efterfragan, paverkade tillverkarna och
koparna av kolofoniumbharts, trots att den i andra drenden har ansett att "mojlig-
heten att hoja ... priserna ... [utgjorde] det viktigaste beviset for att konkurrensen
tidigare inte [hade] varit tillrdcklig stor och att den med all sannolikhet [skulle] bli
alltfor liten efter det att koncentrationen genomforts for att pa ett avgorande sitt
kunna begridnsa makten” for den sammanslagna enheten (se beslutet Nestlé/Perrier)
och att prishojningar "motsédger argumentet att priserna halls nere pa grund av 6ver-
skottskapacitet” (kommissionens beslut 2002/244/EG av den 14 mars 2000 om att
forklara en koncentration forenlig med den gemensamma marknaden och EES-
avtalet (arende COMP/M.1663 — Alcan/Alusuisse) (EGT L 90, 2002, s. 1) (nedan
kallat beslutet Alcan/Alusuisse)).

Kommissionen har papekat att sokandena inte har forklarat varfor det skulle vara
nodvindigt att genomfora en detaljerad undersokning av prishojningar pa ravaror
som paverkar alla tillverkare av de aktuella produkterna. Den har anfort att dessa
prishdjningar inte har nagot samband med den aktuella koncentrationen och att
koncentrationen inte dr orsaken till att priserna har hojts. Priserna pa de ravaror som
ar nodvéndiga for att tillverka kolofoniumhartser har namligen héjts betydligt under
de senaste aren, vilket har medfort att priserna pa kolofoniumhartser har foljt efter.
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Intervenienterna har gjort géllande att ansokan inte innehaller nagon redogorelse
for pa vilket satt prishojningarna péa ravaror kan ha ett samband med den anmélda
koncentrationen. De anser dessutom att omsténdigheterna i de drenden som ledde
till besluten Alcan/Alusuisse och Nestlé/Perrier inte ér jamforbara med omsténdig-
heterna i detta mal. De har slutligen papekat att de bevis angaende prishdjningarna
som lagts fram av Sun undersoktes i punkterna 66 och 67 i det angripna beslutet.

Forstainstansriattens bedomning

Det kan inledningsvis papekas att kommissionen, i punkt 66 i det angripna beslutet,
konstaterade att Akzo och Hexion tidigare hade hojt sina priser pa kolofoniumharts.
Kommissionen angav, i punkt 67 i det angripna beslutet, att dessa prishojningar
under de senaste aren innan koncentrationen genomfordes berodde pé en prishoj-
ning pé de ravaror som dr noédvéndiga for att kunna tillverka kolofoniumharts, sasom
raolja, gummiharts och oljeharts. Priset per ton gummiharts hade hojts fran 500 USD
i januari 2004 till cirka 1 250 USD vid tiden for det angripna beslutet.

Forstainstansritten skall séledes préva huruvida kommissionen gjorde sig skyldig till
en uppenbart oriktig bedomning genom att inte, vilket sokandena har gjort géllande,
i det angripna beslutet undersoka hur tillverkarna och koparna av kolofoniumharts
paverkades av prishojningarna dels pa kolofoniumharts, sérskilt de som genomforts
av koncentrationsparterna, dels pé ravarorna.
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Det har redan i punkt 201 ovan papekats att det i punkt 67 i det angripna beslutet
anges att prishdjningarna pa kolofoniumharts beror pa prishdjningen péa ravaror.
Sokandena har inte bestritt denna forklaring. Av detta foljer att kommissionen,
under dessa omstidndigheter, inte kan klandras for att den, till skillnad fran sin
bedomning av omstédndigheterna i de drenden som ledde till besluten Alcan/Alusu-
isse och Nestlé/Perrier, i forevarande drende ansag att prishdjningarna inte tydde pa
att konkurrensen var otillracklig och pa att makt utdvades pa marknaden. Eftersom
sokandena inte har lamnat nidgon annan forklaring till stod for sitt pastaende att
dessa allménna prishojningar, vilka a priori paverkar alla kunder pa samma sitt, ar
relevanta for bedomningen av koncentrationens konkurrensbegriansande verkningar,
har de inte styrkt att kommissionen gjorde sig skyldig till en uppenbart oriktig
bedomning genom att inte prova hur dessa prishojningar paverkade koparna av
kolofoniumharts.

I punkt 67 i det angripna beslutet preciserades att prishdjningarna pa ravaror delvis
beror pa prishdjningen pa raolja. Siegwerk har for ovrigt angett, vilket inte har
bestritts, att dessa prishdjningar paverkade alla tillverkare av de aktuella produk-
terna pa samma sitt (se punkt 181 ovan). Dessa allmédnna prishojningar pa ravaror
kan sdledes inte anses ha medfort nagra konkurrensproblem (se punkterna 181-183
ovan). S6kandena har emellertid inte anfort nagra sdrskilda skal till att kommissi-
onen borde ha undersokt hur prishéjningen pa ravaror paverkade tillverkarna och
koparna av kolofoniumharts.

Av det ovanstaende foljer att skandena inte har styrkt att kommissionen gjorde sig
skyldig till en uppenbart oriktig bedomning genom att inte underséka hur prishéj-
ningarna paverkade tillverkarna och koparna av kolofoniumharts. Denna delgrund
kan foljaktligen inte godtas.
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d) Den andra grundens fjarde del: Huruvida beslutet &r felaktigt med avseende pa
den motverkande képarmakten

Parternas argument

Sokandena har gjort gillande att kommissionen inte pa ett korrekt sdtt undersokte
de argument som ror frigan om den motverkande koparmakten. Det réicker inte att
visa att efterfragan pa marknaden &r koncentrerad eller att kunderna vénder sig till
flera leverantorer for att fa tag pa material. Kommissionen borde ha koncentrerat
sig pa koparnas formaga att vidta atgérder for att forhindra varje forsok fran leve-
rantorens sida att hoja priserna. Med héansyn till de bevis som fanns i kommissio-
nens akt, och som motsade kommissionens argument angaende den motverkande
koparmakten, borde kommissionen ha genomfort en grundligare undersokning.
Denna borde ha utstréckts till att avse industrisektorns struktur och andra faktorer
som rorde dynamiken inom sektorn samt de precisa strategier som koparna inom
sektorn kunde anvinda sig av for att hejda varje prishojning till foljd av koncentra-
tionen (kommissionens beslut 1999/641/EG av den 25 november 1998 om att en
koncentration ér forenlig med den gemensamma marknaden och EES-avtalets funk-
tion (drende IV/M.1225 — Enso/Stora (EGT L 254, s. 9) (nedan kallat beslutet Enso/
Stora)). Dessa fragor behandlas emellertid inte i det angripna beslutet angdende dessa
fragor. Kommissionen nojde sig i stéllet med att ange att koncentrationsparternas
starka beroende av nagra stora kunder skulle motverka ett konkurrensbegransande
beteende, trots att sokandena har betonat att marknaden inte kdnnetecknas av nagon
koparmakt och har gjort gillande att de, pa grund av att de koper sitt material av
de tva foretag som ingar i koncentrationen, ar sirskilt sirbara med avseende pa vad
dessa foretag bestimmer. Sokandena har i sina yttranden till kommissionen pépekat
att det ror sig om en siljarmarknad och att de inte kan utéva nigot betydande
forhandlingsinflytande 6ver leverantorerna inom sektorn pa grund av att det saknas
alternativa leverantorer och pa grund av tekniska hinder. Kommissionen borde, med
hénsyn till dessa yttranden, ha varit skyldig att motivera sina slutsatser, vilket den
inte gjorde. Kommissionen undersokte inte heller narmare, i det angripna beslutet,
de argument som sokandena hade redogjort for.
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Kommissionen har anfort att sokandena inte har bestritt att efterfragan pa mark-
naden dr mycket koncentrerad och har erinrat om att de fem storsta tillverkarna av
tryckfarger star for cirka 80-90 procent av Hexions intdkter och 90-100 procent
av Akzos intédkter. Kommissionen har dven papekat att utbudet 4r mindre koncen-
trerat, dd den sammanslagna enhetens forsiljning till sékandena motsvarar (konfi-
dentiellt) procent av Hexions totala forséljning och (konfidentiellt) procent av Akzos,
men endast (konfidentiellt) procent av Suns totala behov. Av detta foljer att koncen-
trationsparterna dr mycket mer beroende av sdkandena dn tvartom. Koparna har
dessutom tillgéng till ett betydande antal palitliga alternativa leverantorer, en egen
tillverkning och mojlighet att integrera sig vertikalt. Kommissionen anser under
dessa omstdndigheter att den haft fog for sitt konstaterande i det angripna beslutet,
enligt vilket koncentrationsparternas starka beroende av nagra stora kunder forhind-
rar den sammanslagna enheten fran att eventuellt vidta nagra atgérder som é&r
konkurrensbegriansande.

Intervenienterna anser att kommissionen noggrant har undersokt fragan om kopar-
makten i det angripna beslutet. I beslutet Enso/Stora fastslas inte ndgot handlings-
satt som kommissionen ér skyldig att folja, och omstidndigheterna i detta fall &r inte
tillrackligt narliggande for att det skall framga att det dr andamalsenligt att gora en
motsvarande detaljerad undersokning i detta fall. Svaren pé de fragor som s6kandena
hanfor sig till dr inte otvetydiga, de motséger inte de omstdndigheter som kommis-
sionen har faststéllt och undersokt och ér inte tillrackligt styrkta.

Forstainstansréttens bedomning

Forstainstansritten skall prova huruvida kommissionen gjorde sig skyldig till en
uppenbart oriktig beddmning genom att begrinsa sin undersékning av den motver-
kande koparmakten till de omsténdigheter som har faststéllts i det angripna beslutet.
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Det framgér av punkterna 64 och 65 i riktlinjerna att det kan hinda att till och med
foretag med mycket stora marknadsandelar inte patagligt kan hdmma den effek-
tiva konkurrensen efter det att koncentrationen genomforts om deras kunder har
motverkande koparmakt. Med motverkande koparmakt avses i detta sammanhang
den forhandlingsstyrka som koparen har gentemot séljaren vid affarsférhandlingar
i kraft av sin storlek, sin kommersiella betydelse for séljaren och képarens féormaga
att pa ett trovérdigt sétt kunna hota med att inom en rimlig tid tillgripa alternativa
leveranskéllor om leverantoren beslutar att hoja priserna eller pad nagot annat satt
forsamrar kvaliteten eller leveransvillkoren. Motverkande koparmakt foreligger
ocksa om koparen pa ett trovirdigt sétt kan hota med att vertikalt integrera sig i tidi-
gare marknadsled eller std bakom expansion eller marknadsintrédde i tidigare mark-
nadsled. Det dr troligare att denna typ av motverkande koparmakt finns hos stora
och sofistikerade kunder 4n hos mindre foretag i en fragmenterad bransch.

Flint har enligt sokandenas egna uppgifter uppgett att koparna av kolofonium-
harts inte, savitt foretaget visste, hade ndgon foérhandlingsstyrka (svar pa fraga 40 i
kundformuléret). Siegwerk har ansett att det ror sig om en séljarmarknad och inte
en koparmarknad (svar pé fraga 40 i kundformuléret). Sun har papekat att koparna,
enligt foretagets mening, inte har nagon betydande forhandlingsstyrka i forhallande
till leverantorerna inom sektorn péa grund av det mycket begriansade antalet leveran-
torer, tillsammans med svarigheterna for koparna att snabbt byta leveranskilla eller
att anvénda sig av alternativa kemiska produkter (svar pé fraga 40 i kundformuléret).

Endast Sun har siledes framfort skidl som motiverar att det inte fanns en motver-
kande makt, ndimligen det mycket begransade antalet leverantorer och svarigheterna
att 6verfora bestéllningar pa andra leverantorer. Det har emellertid redan faststéllts
att sokandena inte bevisat dessa pastaenden i tillrdcklig grad (se punkt 84 och foljande
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punkter samt punkt 94 och foljande punkter ovan). Detsamma géller de argument,
angéende en brist pa nédviandig kvantitet och leverantdrernas avtagande kapacitet,
som enligt sokandena har framférts av Flint i detta ssmmanhang (se punkt 73 och
foljande punkter ovan).

Argumentet att kommissionen borde ha undersokt kundernas férmaga att vidta
atgdrder mot varje forsok fran leverantorernas sida att hoja priserna och att den var
skyldig att genomfora en mer grundlig undersdkning som dven skulle avse industri-
sektorns struktur och andra faktorer avseende dynamiken inom sektorn samt de
precisa strategier som koparna inom sektorn kunde anvénda sig av for att forhindra
prishojningar till foljd av koncentrationen ger upphov till fyra papekanden. For det
forsta grundar sig det angripna beslutet i detta avseende pa att vissa kunder har en
egen tillverkning, som gor det mojligt for dem att i viss omfattning styra sina leve-
rantorer. For det andra betonas i beslutet att kunderna har majlighet att gora sina
inkop av andra stora och smé leverantorer, vilka har en betydande 6verkapacitet och
ar i stand att tillverka hela sortimentet kolofoniumharts. I beslutet papekas, for det
tredje, att efterfragan dr koncentrerad till ett mycket begransat antal stora kunder,
vilket, sédrskilt med héansyn till de omsténdigheter som redan har namnts, ger dessa
kunder en betydande forhandlingsstyrka. I beslutet anges, for det fjdrde, att det fore-
ligger ett trovirdigt hot om en vertikal integration, vilket dven ger dessa kunder
mojlighet att styra sina leverantorer (se punkt 28 ovan).

Dessa 6vervdganden i det angripna beslutet motsvarar dessutom, i huvudsak, de
omstidndigheter som ér relevanta for att bedéma huruvida det foreligger en motver-
kande koparmakt enligt punkterna 64 och 65 i riktlinjerna (se punkt 210 ovan). Leve-
rantorernas stora beroende av nagra stora kunder betonas ndmligen i det angripna
beslutet. Forstainstansrétten anser att det inte 4r nodvandigt for sadana kunder, for
att parera ett konkurrensbegransande beteende fran den sammanslagna enhetens
sida, att helt limna den aktuella leverantoren. Mojligheten for sokandena att 6verfora
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en stor del av sina bestéllningar till andra leverantérer kan nédmligen betraktas som
ett hot om tillrickligt betydande forluster for den sammanslagna enheten, vilket kan
avhalla denna fran att genomfora en sadan strategi (se punkt 171 ovan).

Sokandena i detta mal tillhor, vad betriaffar kolofoniumhartser avsedda att anviandas
inom sektorn fér tryckfirger, koncentrationsparternas stérsta kunder. Aven en
overforing av endast en del av deras bestéllningar till andra leverantérer motsvarar
foljaktligen en betydande del av den sammanslagna enhetens produktion. Forstain-
stansréitten har dessutom redan faststéllt att kommissionen inte gjorde sig skyldig
till en uppenbart oriktig bedomning nér den ansag, i punkterna 68 och 71 i det
angripna beslutet, att de andra tillverkarna pa marknaden har en sadan kapacitet att
de har maojlighet att parera ett konkurrensbegridnsande beteende och att leverera till
koncentrationsparternas stora kunder (se punkterna 170—-172 ovan) samt att sokan-
dena inte har styrkt de stora svarigheter som de har pastatt att det innebdr att byta
leverantér pa grund av att det dr nodvéndigt att godkdnna kolofoniumhartserna
och som skulle medfora att kunderna inte hade mojlighet att pé ett trovardigt satt
hota med att inom rimlig tid anlita andra forsérjningskéllor om den sammanslagna
enheten skulle besluta att hoja sina priser (se punkterna 96—-99 ovan).

Aven om de faktiska omstindigheterna i det drende som ledde till beslutet Enso/
Stora kan ha krévt, pa grund av marknadens ovanliga struktur, grundliga undersok-
ningar av industrisektorns struktur och av de strategier som képarna kunde anvénda
sig av for att parera prishojningar till f6ljd av koncentrationen, sa framgar det av
det ovanstaende att sd inte &r fallet i forevarande mal. Forstainstansrdtten anser
namligen att det, med hénsyn till de konstateranden som gjorts ovan, inte kan kravas
av kommissionen att den mot bakgrund av omstdndigheterna i detta fall skall genom-
fora en grundligare undersokning av koncentrationsparternas kunders motverkande
koparmakt.

Av det ovanstaende foljer att denna delgrund inte kan godtas.
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e) Huruvida beslutet ar bristfilligt motiverat

Sokandena anser att kommissionens bedomning av den tillgdngliga 6verkapaciteten
hos koncentrationsparternas konkurrenter inte ér tillrackligt motiverad, eftersom
kommissionen i det angripna beslutet varken undersokte tillgdingen pa de révaror
som dr nddvindiga for att tillverka kolofoniumharts eller effekterna av den pastddda
bristen pa dessa révaror pa utnyttjandet av kapaciteten och eftersom kommissi-
onen bortsett fran eller inte godtagit de bevis sokandena lagt fram utan att motivera
detta. Det framgér emellertid av punkterna 165-185 ovan att kommissionen i till-
racklig grad har motiverat sin slutsats, enligt vilken det fanns en dverkapacitet pa
marknaden. Punkterna 62-67 i det angripna beslutet innehéller namligen en klar
och otvetydig redogorelse for kommissionens resonemang i detta avseende, vilken
har maojliggjort for forstainstansrétten att utdva sin provningsritt och for berérda
personer att gora gillande sina rattigheter.

Det framgar slutligen &ven av de konstateranden som gjorts i punkterna 213 och 214
ovan att kommissionen i tillridcklig grad har motiverat sin slutsats vad géller koncen-
trationsparternas kunders motverkande koparmakt. Punkterna 69-71 i det angripna
beslutet innehaller ndmligen en klar och otvetydig redogorelse for kommissionens
resonemang i detta avseende, vilken har mojliggjort for forstainstansrétten att utdva
sin provningsritt och for berérda personer att gora géllande sina réttigheter.

Av detta foljer att de argument som avser att motiveringen &r bristfillig inte kan
godtas.
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1  Av det ovanstdende foljer att talan inte kan vinna bifall savitt avser den andra
grunden.

22 Under dessa omsténdigheter skall talan ogillas.

Rittegangskostnader

23 Enligt artikel 87.2 i rdttegangsreglerna skall tappande part forpliktas att ersétta ritte-
gangskostnaderna, om detta har yrkats. Kommissionen och intervenienterna har
yrkat att sokandena skall ersitta rdttegangskostnaderna. Eftersom sokandena har
tappat malet, skall kommissionens och intervenienternas yrkanden bifallas.

Mot denna bakgrund beslutar

FORSTAINSTANSRATTEN (andra avdelningen)

foljande:

1) Talan ogillas.
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2) Sun Chemical Group BV, Siegwerk Druckfarben AG och Flint Group
Germany GmbH skall bira sina riattegangskostnader och ersitta kommissio-
nens och intervenienternas rittegangskostnader.

Pirrung Forwood Papasavvas

Avkunnad vid offentligt ssmmantridde i Luxemburg den 9 juli 2007.

E. Coulon J. Pirrung

Justitiesekreterare Ordférande
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