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1. Ar det mgjligt att tillimpa bestimmel-
serna i radets férordning (EEG) nr 4064/89
av den 21 december 1989 om kontroll av
foretagskoncerner ! (nedan kallad forord-
ningen) pa oligopol? Och vilka dr grinserna
for kommissionens bedémning av forctags-
koncentrationers rittsenlighet enligt f5rord-
ningens bestimmelser?

Et tillfalle att svara pa bland annat dessa fra-
got, som utan tvivel ar relevanta fér tillimp-
ningen av forordningen, ges domstolen
genom mélen C-68/94 och C-30/95. I dessa

1 — EGT L 395, s.1.
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mil — det cna anhingiggjort av den franska
regeringen och det andra av Société commer-
ciale des potasses et de I'azote (nedan kallat
SCPA) och Entreprise miniére et chimique
(nedan kallat EMC) — ifrigasitts, dock uti-
frin delvis olika aspekter, rittsenligheten av
kommissionens beslut 94/449/EG 2 (nedan
kallat beslutet).

2. Genom detta beslut tillit kommissionen
en féretagskoncentration mellan verksamhe-

2 — Kommissionens beslut av den 14 december 1993 om ctt for-
farande fér tillimpning av ridets férordning (EEG)
nr  4064/89 (irende nr I1V/M.308 — Kali+Salz/
MdK/Treuhand) (EGT L 186, 1994, s. 38).
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ter 1 bolagen Kali und Salz AG (nedan kallat
K+S) och Mitteldeutsche Kali AG (nedan
kallat MdK) inom omrddena kaliumklorid
och stensalt till ett gemensamt f6éretag som
bildats av K+S och Treuhandanstalt. Férkla-
ringen om forenlighet dr emellertid beroende
av att dessa foretag uppfyller vissa villkor,
vilka huvudsakligen bestir i att affirsférbin-

delserna med SCPA och EMC skall brytas.

SCPA:s och EMC:s talan (mil C-30/95) syf-
tar just till att beslutet skall ogiltigférklaras
till den del dessa villkor féreskrivs. Den fran-
ska regeringens talan (mil C-68/94) giller
dven andra delar och har siledes stérre rick-
vidd. Icke desto mindre anser jag det méjligt
och rent av att féredra att dessa mal behand-
las samtidigt, eftersom syftena med de tvd
milen endast delvis dr olika och nigra av de
anférda grunderna och argumenten i huvud-
sak Gverensstimmer med varandra.

3. Innan jag redogor for beslutets innchill
och underséker tvisten, som genom de prin-
cipiclla skil den giller kan utgdra en viktig
ctapp i rittspraxisen i friga om konkurrens,
anser jag det cmellertid limpligt att erinra
om f{érordningens tillkomst, dess huvuddrag
och det forfarande inom vilket kontrollen av
f6retagskoncentrationer genomférs. Det blir
pi sd sitt ldttare att forstd ndgra allminna
aspckter som scnare skall nimnas i samband
med undersSkningen av de olika frigorna
om upptagande till sakprévning och de

materiella frigorna som uppkommit i méilen i

friga.

Foérordningens tillkomst och innehill

4. Till skillnad frin EKSG-férdraget (arti-
kel 66) innehiller inte EG-f6rdraget nigon
sirskild bestimmelse om féretagskoncentra-
tioner. Denna lucka ar resultatet av en
bestimd politisk vilja att frimja stirkandet,
dven genom koncentrationer, av gemenska-
pens foretag. Aven kommissionen intog, i ett
memorandum av den 1 december 1965, en
huvudsakligen positiv instillning till koncen-
trationerna, cftersom den ansig dem vara till
nytta for att stirka den europeiska industrin,
som fortfarande var fér svag for att konkur-
rera pd de internationella marknaderna. I
samma memorandum forklarade den dess-
utom att den avsdg att hellre tillimpa arti-
kel 86 in artikel 85 pd koncentrationerna.
Detta synsitt godkindes av domstolen som 1
domen i mélet Continental Can erkinde att
det kunde uppstd ett otillitet missbruk i
enlighet med artikel 86 nir ctt foretag som
redan har dominerande stillning stirker sin
stillning, till cxempel genom en fusion, *sd
att graden av dominans visentligen himmar
konkurrensen” 3.

3 — Dom av den 21 februari 1973 § mil 6/72 (REG 1973, s. 215,
punkt 26; svensk specialutgiva, hifte 2).
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Tillimpligheten av artikel 86 var emellertid
inte ett alldeles tillfredsstillande svar, om inte
annat fér att bestimmelsen medger ingri-
pande endast i efterhand och siledes endast
pd redan existerande domincrande still-
ningar, medan en reglering av koncentratio-
nerna framfr allt borde férebygga konkur-
renshimmande verkningar. Kommissionen
framlade dirfor kort tid cfter domen i malet
Continental Can ett férsta forslag till férord-
ning ad hoc {6r kommissionen. Dess féljande
beslutspraxis tydliggjorde for dvrigt en vilja
att omvirdera tillimpningen av artikel 85 p3
koncentrationer genom att géra en *for-
handsbedémning” 4. Denna orientering fére-
foll vinna godkinnande i domen i mélet Phi-
lip Morris %, i vilken domstolen medgav att
ett foretags f8rviirv av en minoritetsandel av
ett konkurrerande féretags kapital pa vissa
villkor kunde ge upphov till en konkurrens-
begrinsning som ir oférenlig med artikel 85.

5. Den nyss nimnda domen nirde debatten i
amnet och féranledde kommissionen att &r
1988 framligga ctt nytt f5rslag. Det var pd
grundval av detta forslag som ridet antog
forordningen, vars slutliga text uppvisar spar

4 — Sc i detta hinseende till exempel Santamaria, Diritto commer-
ciale comunitario, Milano, 1995 s. 92 och féljande sidor, i vil-
ken som fSrsta exempel pd denna praxis nimns kommissio-
nens beslut 85/78/EEG av den 12 december 1984 (drende
Mechaniver — PPG) (EGT 1985, L 35, s. 54).

5 — Dom ay den 17 november 1987 i de férenade malen 142/84
och 156/84 (REG 1987, s, 4487; svensk specialutgiva, hifte
9). Se diremot, som exempel pi upplattningen att domen i
milet Philip Morris inte skall tolkas som tillimplig pi andra
fall in det f(jonkrcta fallet, bland andra Bellamy, Mergers out-
side the Scope of the New Merger Regulation. Implications
of the Philip Morris Judgement, i Fordbam Corp. Law Insti-
tute, 1988, s. 22,
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av de ibland djupa kontraster som kinne-
tecknade dess tillkomst. 6

Den positiva synen pd formerna fér sam-
manslutning mellan féretag, vilka ansigs
utgéra ett medel for att mojliggéra for den
curopeiska industrin att konkurrera effektivt
pd den internationella marknaden, Gvergavs
inte ens genom att fdrordningen antogs. I
inledningen till denna framhills nimligen att
koncentrationerna, som kommer att oka i
antal till f6ljd av att de inre grinserna avskaf-
fas for att genomféra den inre marknaden,
maste bedmas positivt, eftersom de motsva-
rar kraven pi en dynamisk konkurrens och
kan héja den europeiska ekonomins konkur-
renskraft samt f8rbittra férutsittningarna for
tillvixt och héja levnadsstandarden i gemen-
skapen. Uppmuntran tll koncentration och
omstrukturering av industrin fir emellertid
inte medféra en varaktig nackdel f6r konkur-
rensen, varfor gemenskapsritten miste
ingripa betriffande “sidana koncentrationer
som pdtagligt kan himma en effekiiv kon-
kurrens inom den gemensamma marknaden
eller en visentlig del av den” (femte Svervi-
gandet).

6. Forordningen dr framfor allt grundad pa
artikel 87, eftersom den innehller tillimp-
ningsbestimmelser for artikel 85 och arti-

6 ~— Sc Frignani-Waclbroccks rekonstruktion i Disciplina della
concorrenza nella CE, 'Turin, 1996, s. 685— 686,
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kel 86. Eftersom, som man ocksi kan ldsa 1
sjitte Svervigandet, “artiklarna 85 och 86
[emellertid] ... inte (har) tillricklig rickvidd
{6r att omfatta alla de transaktioner som kan
visa sig vara oférenliga med den ordning som
i enlighet med férdraget skall sikerstilla att
konkurrensen inom den gemensamma mark-
naden inte snedvrids”, utgdrs dess rittsliga
grund iven av artikel 235,

Koncentrationerna definieras 1 artikel 3.1
med ctt mycket vidstrickt begrepp, som
utdver fusion omfattar iven situationer dir
de berdrda parternas juridiska och till och
med ckonomiska sjilvstindighet kan beva-
ras. 7 Det som mest karaktiriserar en kon-
centration, utéver fusioner i teknisk mening,
ir forvirv av kontrollen, som definicras i
artikel 3.3 som "méjlighet att utbva ectt avgo-
rande inflytande pid ett foretag” genom
“igande- cller nyttjanderitt till ctt foretags
samtliga tillgingar eller en del av dessa” eller
rittigheter cller avial som ger ett avgdrande
inflytande pi sammansittningen av fércta-
gets organ och dessas voteringar cller
beslut”. De Aatgirder som omfattas av
bestimmelsen 1 artikel 3 fir underkastade for-
ordningens bestimmelser endast om de har

7 — Ordagrant: ") om tvi cller flera tidipare sjilvstindiga fére-

tag slis samman, cller b) om —cn chcr flera personer som
rcﬁan kontrollerar minst ctt forctag, cller — cte eller flera
féretag antingen genom forvirv av virdepapper cller dill-
singar, genom avtal cller pd annat siitt dirckt cller indircke
?ﬁr homro" helt cller delvis 6ver cut cller flera andra [Sretag”.

en “gemenskapsdimension” 8. De andra fal-
len av koncentration faller diremot inom de
nationella myndigheternas behdrighet.

7. 1 artikel 2.1 forpliktas kommissionen att
vid bedémningen av om koncentrationerna
ar forenliga med den gemensamma markna-
den ta hiinsyn till “bchovet av att bevara och
utveckla en effektiv konkurrens inom den
gemensamma marknaden mot bakgrund av
bland annat strukturen pi alla de berérda
marknaderna och den faktiska eller potenti-
clla konkurrensen frin foretag som dr
beldgna antingen inom cller utanfér gemen-
skapen” och tll en rad parametrar som
anvinds for atr tillférsikra att inblandade
foretag fir en faktisk marknadsstyrka °.
Upprikningen i bestimmelsen limnar kom-
missionen ett stort utrymme f6r eget skén
ocks i det att den inte anger ndgon hicrarki
mellan de olika omstindigheterna som skall
beaktas, Inte heller dr det utan vikt att f6r-
ordningen saknar presumtioner {6r rittsstri-
dighet som har samband med foretagens
marknadsandelar och matematiska kriterier

8 — Denna uppnis nir "den sammanlagda omsittningen i hela
viirlden lji.)ir samtliga de berérda [Sretagen dverstiger 5 000
miljoner ccu” cller “den sammanlagda omsitiningen inom
gemenskapen i dess helhet for minst tvi av de berorda fére-
tagen Gverstiger 250 miljoner ccu” om inte "vart och cit av
de berérda férctagen [som genomfér koncentrationen]
uppnir mer dn i tredjedelar av sin lagda omsitt-
ning inom gemenskapen som helhet inom en och samma
mctlflcmssl:\l" (artikel 1.2)

9 — Det ir friga om “dc berorda f6retagens marknadsstillning
och deras ckonomiska och finansiclla styrka, leverantérernas
och kor nas valméjlig! , deras dllging il leve-
ranser cller marknader, rh’usfiga cller andra hin&cr ‘(iir intrdde
pi marknaden, utvecklingen av tillging och cfterfrigan pi de
aktuclla varorna och tjinsterna, avnimarintressen i mellanlig-
gande och slutliga distributionsled samt utvecklingen av tek-
niskt och ckonomiskt framitskridande, férutsatt att deua dr
till gagn f6r konsumenterna och inte utgdr ctt hinder for
konkurrensen™.
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som kan anvindas vid bedémningen, medan
ddremot sidana finns i annan antitrustlag-
stiftning 10,

I artikel 2.2 och 2.3 foreskrivs att bedém-
ningen som gors pi grundval av nyss
nimnda kriterier 1 sista hand beror av huru-
vida koncentrationen i friga skapar cller

forstirker en dominerande stillning ”som

medfor att den effektiva konkurrensen inom
den gemensamma marknaden cller en visent-
lig del av den patagligt skulle himmas” 11,

8. Vad giller kontrollférfarandet ir detta
indelat i tvé faser. Under loppet av den forsta

10 — I USA inférdes genom "Merger Guidelines” av &r 1984 det
si kallade Herfindhal-Hirschman Index (HHI) som sam-
manligger varje i koncentrationen inblandat foretags mark-
nadsandel cfter att ha hajt den med kvadraten, Fér att
bestimma den faktiska Gkningen av koncentrationsgraden
till f8ljd av dtgirden dubblas produkten av marknadsande-
larna z&ir de berdrda féretagen. Om HHI-index efter kon-
centrationen understiger 1 000 medges som regel dtgirden.
Om det ligger mellan 1 000 och 1 800 skall 4tgirden under-
sokas och kan férbjudas om den medfsr en héjning med
mer in 100. Om slutligen HHI Sverstiger 1 800 kan kon-
centrationen férbjudas dven om den medf6r en Gkning som
understiger 50.

11 — Inflikandet av "pitagligt” har vicke livlig debate i dokeri-
nen. Bland de mest ullfgrlitliga tolkningarna finns den som
forbinder uttrycket med kriterict de munimi, pi si sitt att
endast de koncentrationer kan forklaras oférenliga som har
viscntliga cffckier p& konkurrensen och reduccrar den pa
avsevirt och varaktigt sitt, Se i detta hinscende Langcheine,
Substantive Review under the EEC Merger Regulation, i
Fordham Corporate Law Institute, 1990, s. 484 oc féljande
sidor. Se pd denna punkt dven Bellamy och Child, Commion
Market Law of Competition, fjirde upplagan, London
1993, 5. 336 och féljandc sidor. Vad giller betydelsen av
“effektiv konkurrens®, hinvisas i domstolens rattspraxis till
de faktiska villkor till vilka konkurrensen skulle utveckla
sig om begrénsningen i friga inte fanns. Sc p4 denna punkt
dom av den 10 december 1985 i mil 31/85, ETA/DK
Investment (REG 1985, s, 3933), punkt 11, Sc iven
Dechery, Le réglement communautaire sur le contrdle des
concentrations 1 Revne trimestriclle de droit enropéen, 1990,
s. 317, sirskilt s. 323,
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frigan, som inleds med en anmilan 12 och
varar 1 en minad, kontrollerar kommissionen
om koncentrationen vicker allvarliga tvivel
vad betriffar dess forenlighet med den
gemensamma matknaden . Om si inte ir
fallet eller om man inte hamnar inom férord-
ningens tillimpningsomride, slutar férfaran-
det i den f6rsta fasen genom kommissionens
beslut (artikel 6.1 a och 6.1 b 1 férordningen).
I avsaknad av beslut anses koncentrationen
forenlig med den gemensamma marknaden
(artikel 10.6).

Om diremot itgirden ger anledning till all-
varliga tvivel och kommissionen dirfor
beslutar att inleda ett formellt férfarande
(artikel 6.1 ¢ i férordningen) méste beslutet
fattas inom fyra minader. Om si inte sker
anses koncentrationen vara férenlig med den
gemensamma marknaden. I det eventuella
(slutliga) beslutet kan koncentrationen
forklaras forenlig med den gemensamma
marknaden och om si behdvs underkastas
villkor och &ligganden (artikel 8.2) eller
forklaras oférenlig med den gemensamma
marknaden. I det senare fallet kan kommis-
sionen, om koncentrationen redan har

12 — Delgivningen av koncentrationsplanen skall ske inom en
vecka frin det att avtalet slutits cller fran det att anbudet
om forvirv cller bytc publiccrats cller {rin forvirvet av en
andel som ger konlrolf

13 — Bedémningen av en koncentration med “gemenshapsdi-
mension” férutsitter uppenbarligen att den ckonomiska
referensscktorn avgrinsas, sivil vad giller produkten som
vad giller det geografiska omrade som skall beaktas. I detta
hinscende finns hyilp i anvisningarna i formuliret CO, som
foreskrivs i bilaga I till kommissionens frordning (EEG)
nr 2367/90 av den 25 juli 1990 om anmilningar, tidsfrister
och forhér cnlige forordning (EEG) nr4064/89 (EGT
L 219, s. 5), som under tiden har upphivts och ersatts av
kommissionens fSrordning (EEG) nr 3384/94 av den
21 december 1994 (EGT L 377, s. 1; svensk specialutgdva,
omride 8, volym 3, 5. 16). I detta formulir uppriknas alla
uppgifter som skall ges in till kommissionen vid anmil-
ningstillfillet.
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genomfdrts, férordna om varje slag av tgird
som kan dteruppritta en effekiiv konkurrens

(artikel 8.4).

Férfarandet och beslutet

9. Den 14 juli 1993 mottog kommissionen i
enlighet med artikel 4.1 i férordningen
anmilan om en koncentrationsplan mellan
det tyska foretaget K+S, tillhdrigt kemikon-
cernen BASFE, och MdK, ett bolag som svarar
for all verksamhet 1 det omride som tidigare
var Tyska demokratiska republiken inom
scktorn fér utvinning och omvandling av
kaliumsalter och stensalt och vars enda
akticdigare ir Treuhand, ett offentligritisligt
organ fér omstrukturcring av de statliga
bolag som tillhérde DDR.

Det ir limpligt att p& denna punkt precisera
att K + S vid tillfillet f6r anmilan om kon-
centrationsplanen med stor marginal var den
stérsta producenten i Europa av kaliumklo-
rid, med mer in 2 000 000 ton om éret, {6ljt
av MdK med 1 430000 ton om &ret, Totalt
nidde den tyska kaliumproduktionen siledes
under iret omedelbart f6re koncentrationen
(1992) cn nivd pd 3 500 000 ton. P& tredje
plats, med cirka 1 000 000 ton om Aret, fanns
produktionen frin Mines de potasse d’Alsace
(nedan kallat MPA), tillhérigt det franska
offentligrittsliga organct EMC, som f{or
Svrigt innchar 100 % av kapitalet 1 SCPA, ett

bolag som salufér produkterna i friga. Dir-
efter f6ljde, med produktionskvantiteter som
understeg 1 000 000 ton om 4ret, tre spanska
f8retag, som nyligen hade bringats att ingd 1
ett statligt organ kallat INI, och som salufér
sina produkter genom ett och samma bolag,
nimligen Coposa, och slutligen det brittiska
bolaget Cleveland Potash Limited (nedan
kallat CPL).

10. Enligt koncentrationsplanen skulle all
K+S’ och MdK:s utvinnings- och omvand-
lingsverksamhet av kaliumklorid och stensalt
flyttas till Mitteldeutsche Kali GmbH (nedan
kallat MdK GmbH), ett gemensamt fSretag
gt av K+S och Treuhandanstalt. K+S skulle
tillféra det gemensamma foretaget all sin
verksamhet inom scktorn 1 friga, medan
Treuhand skulle tillféra kapital pd dver en
miljard mark. K+S och Treuhand skulle
inncha 51 respektive 49 procent av kapitalet
och réstritten.

Efter att ha undersdkt planen beslutade
kommissionen den 16 augusti 1993 med till-
limpning av artikel 6.1 c i férordningen att
inleda ett formellt férfarande cftersom kon-
centrationen gav anledning till allvarliga tvi-
vel betriffande férenligheten med  den
gemensamma marknaden. Kommissionen
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antog direfter, den 14 december 1993, beslu-
tet att tilldta koncentrationen 1, vilket dock
med tillimpning av artikel 8.2 i férordningen
forenades med vissa villkor.

11. Marknaden fér den relevanta produkten
sisom den identifieras 1 beslutet angir
huvudsakligen kaliumkloridprodukter
avsedda for jordbruket. 15 Det ir friga om
mineralgédningsmedel som anvinds ensamt
eller tillsitts jorden tillsammans med andra
dmnen, sirskilt i s3 kallade sammansatta god-
ningsmedel dir de ingir tillsammans med
kvive och fosfor. Inte vid nigot av anvind-
ningssitten kan kaliumsalterna ersittas av
andra imnen. Enligt kommissionens #sikt ir
dessa produkter — oavsett innehall (olika
kvantitet kaliumklorid), form (standardpro-
dukt eller kornformig produkt) eller anvind-
ningsomrade (jordbruk eller industri fér pro-
duktion av sammansatta gddningsmede]) —
objektivt och 1 hdg grad utbytbara frin for-
virvarens synpunkt, pd sd sitt att de i vilket
fall som helst kan behandlas gemensamt. 16

Kommissionen har vidare avgrinsat en andra
relevant marknad, skild frin den f6r kalium-
kloridprodukter, till alla produkter som

14 — Den ridgivande kommitténs fér koncentrationer positiva
yttrande, som avgivits med majoritet vid sammantridet den
3 december 1993, dr publicerat i EGT 1994, C 199, s, 5.

15 — Kommissionen har uteslutit att koncentrationen inom sek-
torerna for salt och for produkter utvunna ur kaliumsale
avsedda f6r industricll bruk skulle kunna skapa cller
forstirka en dominerande stillning som allvarligt kan hin-
dra en_cffektiv konkurrens inom gemenskapen cller i en
visentlig del dirav.

16 — Sc punkt 13- 29 i beslutet.
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innchéller magnesium och har likaledes kon-
staterat att det pd denna sektor — pi den
gemensamma marknaden betraktad 1 sin hel-
het — 1 stort sett endast ir K+S och MdK
som dr verksamma. 17 Fastin kommissionen
kom till den slutsatsen att dessa foretag till
foljd av fusionen skulle dtnjuta en monopol-
stillning inom gemenskapen vad giller mag-
nestumsulfat och kieserit, och att s3ledes det
bolag som haller pi att bildas innchar en
dominerande stillning pi denna sirskilda
marknad med en andel pi 92 % 18, piverkade
detta inte beslutet.

12, Vad giller kaliumsaltprodukter for
anvindning i jordbruket, pi vilka beslutet
nistan helt ir inriktat, urskilde kommissio-
nen ddremot tva viktiga geografiska markna-
der, nimligen Tyskland och resten av gemen-
skapen. 19

Vad giller den tyska marknaden konstate-
rade kommissionen att koncentrationen i
friga skulle stirka K+S’ dominerande still-
ning och rent faktiskt skapa ett monopol. 20
Med hinsyn till insolvensen i MdK, vilket

kommer att f6rsvinna frin marknaden om

17 — Se punkt 30— 45 i beslutet.

18 — Se punkt 69 i beslutet.

19 — Sc punkt 31— 44 i beslutet.

20 — Férutom de mingder som dr avsedda for cget bruk (som
nistan helt utgdrs av K+§ interna leveranser i BASE-
koncernen) dr K+5° marknadsandel cirka 79 procent och
MdK:s 19 procent. MdK GmbI:s totala marknadsandel r
diirfor 98 procent (fyrtiosjitte Sverviagandet i beslutet).
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det inte Svertas av ett annat foretag, med
f6ljd att dess andel i vilket fall som helst
skulle férvirvas av K+, drog kommissionen
den slutsatsen att den dominerande still-
ningen skulle skapas dven ifall den planerade
koncentrationen forbjéds. 21

Under dessa omstindigheter ansig kommis-
sionen att den kunde godta de argument frin
parterna som grundades pd tillimpning av
teorin om failing company defense (teorin
om skydd fér ctt insolvent féretag), enligt
vilken de behdriga myndigheterna inte kan
forbjuda en koncentration om ctt av de be-
rorda foretagen haller pd att gd i konkurs. I
ljuset av den situation som skulle skapas i
stra Tyskland till {6ljd av att MdK stingdes
maéste, fortfarande enligt kommissionen,
denna slutsats anses férenlig med kravet pé
att stirka gemenskapens ckonomiska och
sociala samhérighet, till vilket det trettonde
overvigandet i férordningen uttryckligen
hinvisar, 22

13. Vad giller den marknad som omfattar
alla medlemsstater med undantag av Tysk-
land, anmirkte kommissionen att det till
foljld av den plancrade koncentrationen

21 — Se punke 70 i beslutet.
22 — Sc punkt 95 i beslutet.

skulle finnas tvi foretag med dominerande
stillning, nimligen K+S/MdK och SCPA., 22

Kommissionens bedémning ir 4 ena sidan
grundad pd det évervigandet att det utbud
som intec kommer frin de tvi huvudprodu-
centerna dr starkt uppdelat och tillhér
niringsidkare som inte kan inkrikta pd de
marknadsandelar som innchas av duopolet. 2
A andra sidan ir den grundad p presumtio-
nen att det inte foreligger nigon effektiv
konkurrens mellan K+S och SCPA, detta pd
grund av dels den relevanta marknadens
egenskaper, dels de tvd {6retagens beteende 1
det forflutna och dels, slutligen, deras niira
affirsmissiga band. 2 Dessa band bestir
huvudsakligen i a) samarbetet inom den kar-
tell fo6r export som utgors av Kali-Export
GmbH, ett bolag bildat enligt &sterrikisk rdtt
med site 1 Wien, som samordnar forsilj-
ningen av sina medlemmars kaliumklorid-
produkter 1 linder utanfér gemenskapen (i
denna kartell ingdr, med vardera 25 procent
av kapitalet, K+S, MdK, SCPA och Coposa),
b) kontrollen av ctt gemensamt fSretag 1
Canada, Potacan, 1 vilket K+S och EMC/
SCPA innchar vardera 50 procent av kapita-
let och ¢) i de konsoliderade leveransforbin-
delser, 1 kraft av vilka SCPA distribuerar
K+S’ produkter i Frankrike.

23 — Som framhills i punkterna 51 och 52 i beslutet skulle det
forctag som hirrdrde frin fusionen mellan K+S och MdK
tillsammans med franska SCPA inncha sammanlagt 80 pro-
cent av gemenskapens produktion av kaliumsalter (K+S 35
procent, MdK 25 procent och SCPA 20 procent). Med ute-
slutande av de berbrda féretagens interna konsumtion och
siledes pid grundval endast av {6rsiljningen, uppnis en sam-
manlagzi) marknadsandel pi cirka 50 procent (K+8 17 pro-
cent, MdK 8 procent och SCPA 25 procent). Eftersom
emellertid SCPA siljer avsevirda mingder kaliumsalt till
andra producenter, dven i tredje land, erhills stutligen, med
beaktande av den sammanlagda férsiljningen som kontrol-
leras av K+S, MdK och SCPA i gemenskapens medlemssta-
ter med undantag av ‘Tyskland, en sammanlagd marknads-
andel pd 60 procent (K+S 16 procent, MdK 7 procent och
SCPA 37 procent).

24 — Sc punkt 54— 56 i beslutct.
25 — Sc punkt 57— 62 i beslutet.
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14. Med anledning av ovanstiende ansig
kommissionen dirfér att koncentrationen
skulle leda till en kollektiv domincrande
stillning pd den gemensamma marknaden
med undantag av Tyskland, och att denna pi
ett betydande sitt skulle skada konkurren-
sen. For att undvika de negativa konsekven-
serna av koncentrationen accepterade par-
terna att ata sig vissa {Srpliktelser som anges
i punkt 63 i beslutet, som jag ordagrant 3ter-
ger:

"— Kali-Export GmbH, Wien

K+8 och det gemensamma foretaget skall
omedelbart dra sig ur Kali-Export GmbH ...

K+5 och det gemensamma foretaget skall
dven siga upp avtalet om representation med
Kali-Export GmbH ... i enlighet med de vill-
kor f6r uppsigning som anges i avtalet. Efter
det att detta har skett kommer det gemen-
samma fOretaget att konkurrera med Kali-
Export GmbH genom sin egen distributions-
organisation ...

— Distributionen i Frankrike

K+S och det gemensamma foretaget skall
inritta sin egen distributionsorganisation
inom gemenskapen — i den médn en sidan
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dnnu inte existerar — och skall distribuera
sina produkter genom denna distributionsor-
ganisation enligt ridande handelsbruk. En
distributionsorganisation  skall inrittas i
Frankrike for kaliumklorid och fér féridlade
produkter av kaliumklorid. Distributionsor-
ganisationen skall ticka hela den franska
marknaden, och dess utformning och storlek
skall std i proportion till den franska mark-
nadens betydelse. Etableringen av denna
distributionsorganisation skall géras utifrin
I6nsamhetsprincipen.

Det aktuella samarbetet med SCPA, i dess
egenskap av distributér pi den franska mark-
naden, skall upphéra ... Detta innebir att
SCPA kan fullgéra redan ingingna avtal med
sina egna kunder och att det gemensamma
foretaget etablerar en egen distributionsorga-
nisation. Det ir fortfarande méjligt att ingd
forsiljningsavtal med SCPA pi normala
marknadsvillkor,”

15. Med hinsyn till kommissionens tvivel
vad betriffar koncentrationens negativa
effekter pd konkurrensvillkoren inom
gemenskapen frband sig vidare K+S, som
anges i punkt 65 i beslutet, att “senast den
30 juni 1994 omstrukturera Potacan pi si
sdtt att bida deligarna far méjlighet att obe-
roende av den andra pi den gemensamma
marknaden silja kaliumklorid som Potacan
har framstillt”.

I detta hinseende preciseras likvil i punkt 67
foljande: “Kommissionen har avstitt frin att
gora ovannimnda forpliktelse angiende



FRANKRIKE M. FL. MOT KOMMISSIONEN

Potacan till ett formellt itagande. Den har
tagit hinsyn till forpliktelsen och férmodar
att K+S kommer att gora sitt yttersta {5r att
uppni ett avtal med EMC/SCPA om en
omvandling av Potacan som tillfredsstiller
ovannimnda krav.” Med hinsyn till den
omstindigheten att EMC/SCPA inte fr part i
mélet och till att f6r 8vrigt K+S och EMC 1
enlighet med férordning nr 17 till kommis-
sionen har anmilt att det gemensamma {6re-
taget Potacan har bildats, tilligger kommis-
sionen att “[f]or det fall K+S, trots stora
anstringningar, inte kan triffa en verens-
kommelse med EMC, miste en limplig
I6sning pd de konkurrensproblem som
hinger samman med det gemensamma fSre-
taget Potacans aktuella form stkas inom
ramen f6r férfarandet 1 enlighet med férord-
ning nr 177,

16, Kommissionen ansdg att forpliktelserna i
friga skulle leda till en uppldsning av de
existerande tita forbindelserna mellan K+S
och SCPA/EMC och fattade ctt beslut om
att anse koncentrationen férenlig med den
gemensamma marknaden. I artikel 1 1 beslu-
tet féreskrivs foljande: ”Den planerade kon-
centrationen mellan Kali och Salz AG, Mit-
teldeutsche Kali AG och Treuhandanstalt
forklaras forenlig med den gemensamma
marknaden pa villkor att de villkor och lig-
ganden som anges 1 parternas forklaringar
om &taganden och som nimns i punkt 63 1
férevarande beslut uppfylls.”

De tvd mélen: avgrinsning av problemet
och uppliggning av forslaget till avgirande.

17. Som redan sagts har beslutet ifrigasatts
bide av den franska regeringen (mil

C-68/9426) och av SCPA och EMC (mal
C-30/95%7). Dec senare yrkar att artike] 1
skall ogiltigférklaras i den del den underkas-
tar forklaringen om koncentrationens féren-
lighet de villkor som anges i punkt 63. Bola-
gen yrkar vidare att  besluter skall
ogiltigférklaras 1 den del K+S dliggs (som
anges i punkt 65) att senast den 30 juni 1994
omstrukturera bolaget Potacan.

Till stéd fér sin talan har bolagen 4beropat
scx grunder. I de tvd forsta gor de gillande
att villkoren i punkt 63 saknar samband med
uppritthdllandet av en cffektiv konkurrens
pd den gemensamma marknaden. I den tredje
gdr de gillande att kommissionen har dsido-
satt deras rittigheter nir den accepterade 4ta-
gandet betriffande Potacan. I den fjirde och
den femte gor de gillande att kommissionen
har gjort sig skyldig till en felaktig ratestill-
limpning och en felaktig bedémning av fakta
bide nir den bestimde den geografiska
marknaden som bestiende av medlemssta-
terna med undantag av Tyskland och nir den
bedémde férhandenvaron av en pistaddd kol-
lektiv dominerande stillning pd den markna-
den. Slutligen gor de gillande att férordning-
ens bestimmelser inte ér tillimpliga pa fall av
kollektiv domincrande stillning.

26 — 1 malet har den tyska regeringen intervenerat till stéd for
kommissionens yrkanden.

27 — 1 milet har den franska regeringen intervencrat till stéd f6r
sbkandenas yrkanden, medan K+S och MdK har tilliits
intervenera till stéd f6r kommissionens yrkanden.
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18. Jag anser det vikeigt att erinra om att
SCPA och EMC nir malet fortfarande var
anhiingigt vid fSrstainstansritten 28 ansokte
om uppskov med verkstilligheten av det
overklagade beslutet, i den del K+ 3liggs att
silja sina andelar eller frintrida Kali-Export
och avsluta avtalsforhillandena med SCPA
betriffande distribution. Bolagen ansokte
dessutom om uppskov med det férfarande
som inletts av kommissionen med stéd av
artike] 17 1 férordningen betriffande Pota-
can.

Efter ett fOrsta interimistiskt beslut 29 bifsll
forstainstansrittens ordférande genom beslut
av den 15 juni 1994 3 delvis de 6verklagande
bolagens ansckan och uppskét verkstillighe-
ten av artikel 1 i beslutet i den del K+S och
det gemensamma foretaget 8liggs att frin-
trida Kali-Export.

19. Till skillnad fr&n SCPA och EMC yrkar
den franska regeringen att beslutet skall ogil-
tigforklaras i sin helhet (mal C-68/94). Den
gor gillande att kommissionen har &sidosatt

28 — SCPA:s och EMC:s mil anhingiggjordes férst vid forstain-
stansritten och Sverflytiades sedan av denna till domstolen,
cfiersom den franska regeringens talan (mil C-68/94)
betriffande samma beslut var aniéingig vid denna. Eftersom
de 6verklagande bolagen hade begirt att de tvd milen skulle
behandlas tillsammans av domstolen férklarade fSrstain-
stansritten { beslut av den 1 februari 1995 enligt artikel 47
tredje stycket i rittegdngsreglerna att den saknade behorig-
het och Sversinde akten till domstolen.

29 — Beslut ay den 10 maj 1994 i mil '1-88/94 R (REG 1994,
5. 11-263),

30 — Mail T-88/94 R (REG 1994, s. 11-401),
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skyldighcten till nira och stindig samverkan
med myndigheterna 1 medlemsstaterna, som
foreskrivs i férordningen. Vidare gér den
gillande att kommissionen har gjort en felak-
tig bedémning av verkningarna av koncen-
trationen pd den tyska marknaden, sirskilt
vad betréffar tillimpligheten i detta fall av
teorin om failing company defense samt att
den felaktigt har bedémt koncentrationen pa
den gemensamma marknaden med undantag

av Tyskland.

Med denna sista grund, som i sin tur ir upp-
delad i flera delgrunder, kritiserar den fran-
ska regeringen a) avgrinsningen av den geo-
grafiska marknaden som uigbrs av
medlemsstaterna med undantag av Tyskland,
b) tillimpningen av koncentrationsférord-
ningen pi kollektiva dominerande still-
ningar, c) felaktig anvindning i férevarande
fall av begreppet kollektiv dominerande still-
ning, d) foreskrivandet av villkor och glig-
ganden som inte hér till koncentrationen.

20. Uppenbarligen sammanfaller SCPA:s
och EMC:s invindningar betriffande den
pastidda felaktiga bedémningen av koncen-
trationen pid den gemensamma marknaden
med undantag av Tyskland nistan helt med
den franska regeringens. Detta gér det, som
redan nimnts, méjligt att behandla den mate-
riclla delen av de tvi mélen tillsammans och
dirvid nir det behdvs framhilla de olika
argument som framf{6rts.
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Innan en ingdende provning av parternas
grunder fér talan {6retas anser jag det emel-
lertid limpligt att géra ndgra korta anmirk-
ningar av allmin karakeir i syfte att fram-
hélla de principiclla foljderna av férevarande
forfarande, utdver de visserligen betydande
[ekonomiska] intressen som ir inblandade.

21. Jag skall bérja med att erinra om att
bestimmelserna om konkurrens genom det
reglerade dmnets karaktir i1 princip limnar
stor sjilvstindighet till den administrativa
myndigheten, pd vilken det ankommer att
bedéma sirdragen i det enskilda fallet for att
fatta de mest limpliga besluten. Det ar lika-
ledes ostridigt att gemenskapsdomstolen har
till uppgift att, pi detta omride, stilla upp
grinser for den skénsmissiga bedémningen
av bestimmelsernas ckonomiska innebérd. 31

Dessa anmirkningar giller a fortiori 1 friga
om koncentrationer, vilkas kontroll, som
nddvindigtvis dr av preventiv karaktir, kri-
ver en i sig skénsmissig beddmning frin den
som skall tolka och tillimpa férordningen. I
alla antitrustsystem, dven de med kontroll-
metoder som ir grundade pd strukturella
uppgifter (marknadsandel som innchas av
berérda féretag och ansprik dirpd), méter
man cn tendens till meddelande av domar
som tar hidnsyn dven till kvalitativa omstin-
dighcter och som beaktar sirdragen i det

31 — Generaladvokaten ‘Irabucchis éverviiganden i Sviluppo
dclla giurisprudenza e suo significato nella disciplina comu-
nitaria sulla concorrenza i Rivista di diritto civile, 1973, 1,
s. 497 L. ir upplysandc vad giller domstolens roll.

enskilda fallet. 32 Anvindningen av kvalita-
tiva kriterier fir emellertid inte férvandlas till
en ofdrutsigbar praxis, som, vilket det ir
16nlést att forneka, skulle ha som omedelbar
konsekvens att kontrollen av rittsenligheten
starkt skulle inskrinkas.33 Denna kontroll
forefaller f6r 6vrigt desto mer nddvindig om
det beaktas att kommissionens dubbla roll,
det vill siga att behdrigheten att vidta under-
sokningar ir férenad med behérigheten att
fatta beslut, borde leda till att denna liggs
en dnnu stringare skyldighet att respektera
ritten till frsvar. 3¢

22. Jag vill gbra dessa papekanden just for att
de speciella problem som viickts i {6revarande
forfarande understiller domstolens prévning
en friga av allmin karaktir som giller grin-
serna for kommissionens fria skén 35 och

32 — Sc, med hinvisning till USA, Leddy, The 1992 US Horizon-
tal Merger Guidelines and Some Comparisons with EC
Enforcement Policy, t ECLR, 1993, s. 15.

33 — Vad giller den formella riusenligheten leder en sidan kon-
troll till ate frigor som giller behérighet, motivering, pro-
cessucll rﬁllscnhghct och respeke [6r ritten till férsvar kon-
trolleras, Vad giller den matericlla rittsenligheten bestdr
denna diremot i en kontroll av limpligheten av den ckono-
miska analyscn och analysen av marknaden, de konkurrens-
himmande verkningarna och av det korrckea i de rittsliga
féljderna (vad giller kvalifikationen av omstindighcterna,
till exempel) av analysen, naturligtvis utan att gi in pd
omridet {6r det fria skén som kommissionen har vid liﬁ-
limpningen av konkurrensbesti Iscr. Sc hirom Canivets
och Biancarellis redogérelser i Le contréle juridictionnel en
matiere de droit de la concurrence et des concentrations
(Actes du séminaire organisé par le Tribunal de premitre

instance des Cc és curop les 22 et 23
novembre 1993), Luxemburg 1994, s, 25— 38 och 55— 65.
34 — Domstolens dom av den 7 juni 1983 i de férenade milen

100/80— 103/80, Musique Diffusion frangaise (Pioncer)
(REG 1983, s. 1825; svensk specialutgiva, hifte 7).

35 — I detta hinscende vill jag anmiirka att den positiva synen pi
koncentrationer, som nimndes i inledningen, har bekriftats
i kommissionens pragmatiska instillning nir den tillimpade
férordningen, en installning som kinnetecknades av att den
féredrog “férhandlingsldsningen”, som i vilket fall som
helst gynnar de undersékia projckten. Slutligen har behd-
righcten att godkinna koncentrationerna under férutsiite-
ning att villkor och dtaganden respekteras anvints ofta, och
behorighcten att f6rbjuda dem har tvirtom fiut cn ganska
begrinsad anvindning, Se hirom Van Bacl-Bellis, 2} diritto
de?la concorrenza nella CE, 1995, s. 555— 556.
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domstolens hirav foljande behdrighet att
ingripa.

Domstolen miste dirfér med stor forsiktig-
het bedéma de, skulle jag siga, ”systema-
tiska” konsekvenserna som dess beslut kan
13, forst och frimst vad giller rittssikerhe-
ten, likabehandlingen och skyddet for tredje
mans rittigheter samt verkningarna pa fram-
tida praxis i friga om kontroll av koncentra-
tioner. Jag tror inte att det dr Sverflodigt att i
detra hinseende pAminna om att en domstols-
kontroll &r nédvindig vid fastliggandet av
regler i friga om koncentrationer, och det
dven 1 system dir det till skillnad frin i vart
redan finns en i férvig bestimd bedémnings-
grund som vigleder den administrativa myn-
digheten och gér dess praxis klar och forut-
sigbar. 36

23, Pi foljande sidor skall jag analysera de
invindningar om att mélet inte kan tas upp
till sakprévning som kommissionen har gjort
betriffande de franska bolagens talan (mal
C-30/95) och som giller a) méjligheten att
delvis ogiltigférklara beslutet sisom bolagen
begir, b) deras taleritt, ¢) majligheten att
vicka talan mot beslutet i den del det avser
K+S* forbindelse att omvandla Potacans

36 — Sc betriffande crfarenheterna i USA anmiirkningar av
Hawk, Public Private Enforcement of Merger Law in the
United States i Le contréle juridictionnel en matiére de droit
de la concurrence et des concentrations, ovan, fotnot 33,
s. 81 och féljande sidor, sirskilt s, 83— 84, som crinrar om
hur *The legality of mergers is ultimatcly determined in the
Courts according to the judicial standards developed under
Scction 7 of the Clayton Act, althought the Giudclines are
increasingly consulted”,
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struktur (punkt 65) och slutligen d) sékande-
nas intresse av att fi saken prévad.

Jag skall sedan 6verga till att underséka den
matericlla delen av de bdda mélen, Férst skall
jag behandla de tvd grunder som endast den
franska regeringen har anfort, det vill siga
det bristande iakttagandet av den nira och
stindiga samverkan med medlemsstaternas
myndigheter som dligger kommissionen
enligt artikel 19 i férordningen (a) samt bris-
terna 1 kommissionens beddémning betrif-
fande koncentrationens verkningar pi den
tyska marknaden (b). Direfter skall jag gora
en undersdkning av den kritik som ir
gemensam for de bida malen, det vill siga
betriffande bedémningen av koncentratio-
nens verkningar pi den gemensamma mark-
naden med undantag av Tyskland (c). I detta
hinscende kommer frimst de aspckter som
giller avgrinsningen av den relevanta geogra-
fiska marknaden att behandlas (1). Jag kom-
mer direfter att behandla méjligheten att
anvinda frordningens bestimmelser for att
ingripa kollektiva dominerande stillningar
(2) samt deras tillimplighet i férevarande fall
(3) mot bakgrund av bland annat de kriterier
som kommissionen har utarbetat i sina tidi-
gare beslut. Slutligen skall jag behandla de
aspekter som giller rittsenligheten av upp-
stillandet av villkor gillande subjekt som ir
att anse som tredje man i forhillande till
koncentrationen (d).

I — Upptagande till sakprévning (mal
C-30/95)

24, Jag skall férst préva kommissionens
invindningar om rittegingshinder betrif-
fande de franska bolagens talan,
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a) Partiell ogiltigforklaring

25. Den forsta invindningen giller begiran
att beslutet skall forklaras delvis ogiltigt.
Kommissicnen anfor att ogiltigférklaring av
ett cller alla villkoren oundvikligen skulle
tvinga den att dterkalla hela det &verklagade
beslutet, cftersom férutsittningarna foér att
forklara koncentrationen férenlig med den
gemensamma marknaden skulle férsvinna.

Sékandena anfdr diremot att de ifrigasatta
villkoren visst kan skiljas frin resten av
beslutet och att deras ogiltigforklaring inte
skulle ha annan verkan dn den att beslutet
skulle vara ovillkorat. De tilligger att den
situation som kommissionen fruktar inte alls
kan intriffa cftersom artikel 8.5 i férord-
ningen, som tilliter kommissionen att dter-
kalla sitt beslut i fall av bristande dtlydnad av
cn forplikeelse som parterna Atar sig, inte dr
tillimplig i {6revarande fall 37,

26. Jag anser att denna inviindning skall pré-
vas tillsammans med den materiella delen av
talan. Endast pd det sittet kan det kontrolle-
ras om villkorens eventuella upphivande

37 — Enligt denna bestimmelse "kan (kommissionen] dterkalla
det beslut som den har fauat enligt punkt 2, om a) forkla-
ringen om forenlighet med den gemensamma marknaden
grundar sig pi oriktiga uppgifter for vilka ctt av de berérda
oretagen ar ansvarigt cllec om den har utverkats pd et
bedriglipt siu, cller h) de berdrda fSretagen dsidositter ctt
iliggande som var {érenat med beslutet™.

verkligen kan ha verkningar pi resten av
beslutet, si att en total ogiltigférklaring blir
nédvindig.

Abstrakt sett skulle det f6r Svrigt visst vara
méjligt att féreta den “klyvning” som sékan-
dena féresprikar, detta dven i ljuset av arti-
kel 10.5 i férordningen, dir méjligheten till
partiell ogiltgférklaring uttryckligen fore-
skrivs. Vad som i detta syfte miste avgoras dr
om de villkor f8religger som gemenskapens
rittspraxis stiller f6r utévande av behérighe-
ten till partiell ogiltigférklaring. Det ir, som
férstainstansritten fastlade i domen i maélet
Societd Italiana Vetro m. fl. 3, (nedan kallad
“platt glas”), friga om att “fastsld om rick-
vidden av bestimmelsen i beslutet, st i [ju-
sct av sin motivering, kan underkastas en
begrinsning i friga om dmne, person eller tid
sdsom begrinsning av dess verkningar utan
att innchéllet dndras”. Nir detta skall fastslds
dr det limpligt att ta hinsyn till ate det, vilket
domstolen har slagit fast, ir méjligt att
"{6reta en partiell ogiltigforklaring av det
skilet att det rér sig om ctt beslut som sam-
mantaget gynnar de berdrda féretagens
intressen” 39,

27. Som redan anmirkts vilar féreskrivandet
av villkor {8r koncentrationens férenlighet
pd det &vervigandet att koncentrationen
enligt kommissionen skulle leda till att ett
duopol som kan hindra konkurrensen skapa-
des pd den gemensamma marknaden med

38 — Dom av den 10 mars 1992 i de férenade milen I-68/89,
‘1-77/89 och T-78/89 (REG 1992, s.1I-1403, punkt 320;
svensk specialutgiva, hifte 12).

39 — Dom av den 23 oktober 1974 i mil 17/74, Transocean (REG
1974, 5. 1063, punkt 21; svensk specialutgdva, hifte 2).
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undantag av Tyskland, som endast kan und-
vikas genom att dessa villkor tlyds, Fér att
delvis ogiltigférklara beslutet dr det siledes
nddvindigt att visa att detta antagande sak-
nar grund, det vill siga att det inte ir ndd-
vindigt {6r att koncentrationen skall férkla-
ras férenlig att uppstilla villkor, eftersom
koncentrationen inte har den verkan som
kommissionen férmodade.

Detta bekriftar att invindningen endast kan
provas tillsammans med den materiella delen.
Det skall redan nu understrykas att en par-
tiell ogiltigférklaring dessutom kan leda till
att artikel 10.5 i férordningen blir tillimp-
lig 49, det vill siga att en ny tidsfrist faststills
och att kommissionen féretar en ny prov-
ning.

b) Talerdtt

28. Kommissionen anfor sedan att det Sver-
klagade beslutet inte direkt och personligen
bersr sokandena. Motsvarande anmirk-
ningar har gjorts av bolagen K+S och MdK,
som anser sig vara de enda adressaterna for
de villkor som fastlagts i beslutet.

40 — Ordagrant: "Om domstolen avkunnar en dom som helt
clier delvis upphiver ett bestut av kommissionen enligt
denna férordning, skall de tidsfrister som anges i f&rors—
Hingcn bérja [6pa pi nyte frin dagen nir domen avkunna-

s
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Invindningen forefaller mig uppenbart
ogrundad. Eftersom de franska bolagen 6ver-
klagar ett beslut som inte formellt riktar sig
till dem skall det undersokas om det angdr
dem direkt och personligen, si som fére-
skrivs 1 artikel 173. Jag anmirker framfér allt
att det Overklagade beslutet utan tvekan
angdr sokandena indirckt, eftersom den
skada de franska bolagen pastitt sig ha lidit
beror pa beslutet,

29. Vad giller rekvisitet att sdkandena skall
vara personligen berdrda skall det erinras om
att enligt fast rittspraxis “kan andra personer
in dem som ett beslut dr riktat tll gora
ansprak pd att vara personligen berorda
endast om beslutet angir dem pd grund av
vissa cgenskaper som ir utmirkande for dem
eller pd grund av en faktisk situation som
sirskiljer dem i férhillande till alla andra
personer och dirigenom férsitter dem i en
stillning som motsvarar den som giller f6r
en person som ett beslut ir riktat till” 41, I
forevarande fall 4r det uppenbart att sékan-
denas situation ir sidan att de klart sdrskiljs i
férhallande till alla andra personer.

For det forsta dr det av betydelse att sokan-
dena hérdes under det administrativa forfa-
randet. Av domstolens och fSrstainstansrit-
tens fasta ritispraxis angdende tredje mans
taleritt 1 mil angdende konkurrens, antidum-
ping och stdd framgir nimligen att de perso-

41 — Domar av den 15 juli 1963 i mél 25/62, Plaumann mot
kommissionen (REG 1963, s. 197, sirskilt s. 223; svensk
specialutgdva, hifte 1), av den 19 maj 1993 i mal C-198/91,
Cook (REG 1993, s. 1-2487, punkt 20; svensk specialutgiva,
hifte 14) och av den 28 oktober 1993 i mal 'T-83/92, Zunis
Holding m. fl. mot kommissionen (REG 1993, s, I1-1169,
punke 36; svensk specialutgdva, hiftc 14).
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ner som genom en forordning eller genom
férdraget far ritt att vara part i ett administ-
rative forfarande har behérighet atwr fora
talan “till skydd fér sina berdttigade intres-
sen”, %2

30. For det andra har kommissionen bedmt
konkurrenssituationen och koncentrationens
verkningar pi en av de tvd marknaderna som
urskilts sisom relevant och tog hirvid
huvudsakligen och speciellt hinsyn till situa-
tionen fér EMC/SCPA i deras egenskap av
del av ett duopol med K+S.43

31, For det tredje berér alla de villkor som
3liggs de foretag som ir inblandade i kon-
centrationen for att forklara densamma
forenlig, dirckt och nistan uteslutande,
s6kandenas intressen och kan pd ctt avsevirt
sitt skada deras stillning pi marknaden. #
Det kan omedelbart inses att man genom att

42 — Domar av den 25 oktober 1977 i mil 26/76, Mctro mot
kommissionen (REG 1977, s. 1875, punkt 13; svensk speci-
alutgiva, hifte 3), av den 4 oktober 1983 i mil 191/82,
Fediol mot kommissionen (REG 1983, s. 2913, punkt 28 {;
svensk specialutgiva, hifte 7), av den 28 januari 1986 i mil
169/84, Cofaz m. fl. mot kommissionen (REG 1986, s. 391,
punkt 23; svensk specialutgiva, hifte 8). T senare ritspraxis,
se domar ay den 18 maj 1994 i mil T-37/92, BEUC och
NNC mot kommissionen (REG 1994, s. 11-285, punkt 36)
och av den 24 januari 1995 i mil '1-114/92, BEMIM mot
kommissionen (REG 1995, s. 11-147, punkt 26).

43 — Domar av den 6 november 1990 i mil C-354/87, Weddcl
(REG 1990, s. 1-3847, punkt 20— 23) och av den 19 maj
1994 i mil ‘1~2/93, Air France (REG 1994, s. 11-323,
punkt 45; svensk specialutgdva, hifte 15), i vilken f6rstain-
stansriitten upptog bolaget Air France talan till prévaing
angiende et beslut frin kommissionen betciffande en kon-
centration mellan tvi av dess konkurrenter, dven av det ski-
let att "konkurrenssituationen pi de tvi marknader som
urskilts som de berérda marknaderna efter koncentrationen
har beddmts av kommissionen med hinsyn huvudsakligen
till Air France situation”.

44 — Sc, om dock med avscende pi ett fall av annan art, dom av
den 28 januari 1986, Cofaz mot kammissionen (ovan fot-
not 42, sirskilt punkierna 28 och 29).

stilla det villkoret fér antagandet av ett
beslut angiende en person, att avtals- eller
bolagsforhillandena med tredje man skall
indras ecller rent av upphdra, pd ctt bety-
dande sitt ingriper inte bara i det f8rsta utan
i bida féretagens verksamhet.

32, Inte heller nyss nimnda anmirkning
lyckas kommissionens argument kullkasta.
Vad giller SCPA utgér med sikerhet inte den
omstindigheten att det andra bolag som
ingdr i exportkartellen Kali-Export, spanska
Coposa, likasi berdrs av beslutet ctt giltigt
skil ait frinkinna férstnimnda bolag taleritt.

Forst och frimst drabbas SCPA dirckt och
specifikt dven av andra villkor som f6reskrivs
i beslutet, och det ir tillrdckligt for att sir-
skilja dess situation 1 fdrhillande till alla
andra genom att identifiera bolaget pa
samma sitt som den till vilken en dtgird rik-
tar sig. Fér det andra skulle det inte vara
méjligt att hindra ctt foretag som tveklost
(och individuellt) drabbas av ett beslut frén
att agera till skydd f6r sina intressen bara {6r
att det finns yteerligare ett foretag 1 motsva-
rande situation.

33. Om det perspcktiv som hir kritiserats
godtas, riskeras att ritten till ritesligt skydd
skadas. Dessutom férefaller mig perspektivet
inte heller bekriftas av en korrekt tolkning
av rittspraxis angiende artikel 173 fjirde
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stycket i f6rdraget. Det finns inte nigot, om
inte méjligen en otillborligt restriktiv lis-
ning %, som talar f6r att villkoret att nigon
“personligen och direkt berdrs” miste gilla
ett enda féretag och inte kan gilla flera som
konkret dr exakt urskiljningsbara, eftersom
de dr omedelbart berérda av tgirden. Vad
som bchovs for att taleritt skall foreligga ar i
sjalva verket att villkoret i friga ir uppfyllt,
det vill siga att personen i friga befinner sig i
en faktisk situation som sirskiljer denne frin
alla andra personer. Att s ir fallet kan i fore-
varande mil inte pi allvar ifrdgasittas,

34, Jag vill vidare anmirka att det 1 fSreva-
rande fall ocksd féreligger ett orsakssamband
pa sa sdtt att sokandenas situation har beak-
tats specifikt och till och med blivit avgo-
rande f6r institutionens beslut samt ligger till
grund for sjilva beslutets existensberitti-
gande i den nu ifrigasatta delen. 4 Med
andra ord visar sjilva de faktiska omstindig-
heterna i malet att sirskiljander av de
sokande bolagens situation inte var slump-
missig.

35. Slutligen forefaller det inte vara relevant
att, som kommissionen gér, 4beropa
forstainstansrittens dom i malet Zunis Hol-
ding. 47 Enligt institutionen skulle enbart ett

45 — Som klargjordes av domstolen i dom av den 15 juli 1963,
Plaumann mot kommissionen (ovan fotnot 41) “motiverar
den sprikliga utformningen av den angivna bestimmelsen
en mycket extensiv tolkning, Dcssutomi&r inte de bestim-
melser i férdraget som berdr medborgarnas ritt att fora
talan tolkas restriktive” (REG 1963, s. 219).

46 — Sc i frigan Barav och Vandersanden, Contentienx commu-
nataire, Bryssel, 1977, s. 172,
47 — Ovan fotnot 41.
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akticinnchav i ett bolag som ir inblandat i en
koncentration inte vara tillrickligt for at sér-
skilja dess faktiska situation pa ett sitt som
motsvarar situationen 6r den som beslutet
riktar sig till vad giller ritten att vicka talan
mot det.

I detta hinseende vill jag framfér allt
anmirka att de principer som fastlades i
domen 1 mélet Zunis gillde sokande foretag
som var aktiedgare i de bolag som var dirckt
inblandade i koncentrationen och saledes
befann sig i en helt annan stillning dn den
som EMC och SCPA i férevarande mal
befinner sig 1. Dessutom forklarade forstain-
stansritten 1 ovannimnda avgérande inte alls
att innchav av aktier inte ir tilleickligt f6r atc
sirskilja en persons stillning i enlighet med
artikel 173, som kommissionen anfér, utan
begrinsade sig till att framhalla att det i detta
syfte inte dr tllrickligt att en rittsakt kan
piverka f6rhillandena mellan akticigarna
och ett bolag, eftersom det dessutom krivs
specifika omstindigheter for att ett av bola-
gen skall kunna anses ”direkt och personli-
gen berdrt”. Bland sidana omstindigheter,
dven pi grundval av en lisning “mellan
raderna” av den nyss nimnda domen, skulle
det inte vara orimligt att l3ta den sirskilda
storleken pd aktieinnehavet ingd, *8

36. De nyss gjorda anmirkningarna giller
bide SCPA och EMC. Det senare féretaget

identifieras for Svrigt av kommissionen dven

48 — S dom i milet Zunis Holding, ovan fotnot 41,
punkt 34— 36 samt Cook-Kerse, EC Merger Control, Lon-
don, 1996, s. 200— 201.



FRANKRIKE M. FL. MOT KOMMISSIONEN

som det féretag som villkoret som giller
Kali-Export riktar sig till. Trots att endast
SCPA ir aktiedgare 1 detta bolag giller nim-
ligen beslutet EMC/SCPA i férening, och
siledes — med ritta eller ¢j — behandlade
som en enda fdretagsenhet. 42 Foljaktligen
férefaller kommissionens férsék att i syfte
att utesluta taleritr skilja EMC:s stillning
frin SCPA:s itminstone anstringt, och det
dven om man vill bortse frin det faktum att
EMC sjilvt har sagt sig ha lidit skador “obe-
roende” av SCPA, sirskile till {8ljd av att
exportkartellen uppléstes. Denna upplésning
berdvar nimligen bolaget forsdljningsnitet
mot tredje land och férhindrar dess “stora”
€Xport.

Det behéver knappast tilliggas att de hir
uttryckta  6vervigandena,  betriffande
invindningen om att mélet inte kan tas upp
till sakprévning som gillde villkoren for rit-
ten att vicka talan mot beslutet, samman-
tagna kan vederligga dven de intervenerande
bolagens argumentering 1 vilken de frimst
har koncentrerat sig pa sdkandenas bristande
taleritt.

c) Méjlighet att vicka talan angdende den
punkt som géiller Potacan

37. Som sista invindning anser kommissio-
nen att den del av beslutet som giller

49 — Punkt 60 i beslutet.

Potacan inte kan ifrdgasittas vid domstolen,
eftersom det inte kan ha bindande rittsliga
verkningar som kan paverka sékandenas
intressen.

I detta hinseende vill jag frimst erinra om
att, enligt domstolens praxis, for att
bestimma om talan kan vickas mot en ritts-
akt enligt artikel 173 skall hinsyn tas ull
rattsaktens innchéll, och det skall hirvid
avgdras om den syftar till att ha tvmgandc
rittsverkningar som kan inverka pi intres-
sena f6r den som ifrdgasitter rittsakten
genom att pd ett tydligt sitt forindra dennes
rattsliga stdllning. 50

38. Det ir forvisso underligt att kommissio-
nen, fastin den har inlett ctt férfarande ad
hoc for att kontrollera Potacans férenlighet
med den gemensamma marknaden enligt
artikel 85 i férdraget, anser vara méjlig, eller
till och med f6reslir, en l6sning redan i detta
sammanhang och i praktiken anmodar ctt av
de foretag som dr inblandade i koncentratio-
nen att “med stdrsta nit beméda sig om att
uppnd en Overenskommelse med EMC/
SCPA {6r omvandling av Potacan” som upp-
fyller de villkor som kommissionen sjilv
uppstillt. Man kan dirfér inte annat dn tvivla
betriiffande frigan, huruvida detta agerande,

50 — Se, i friga om konkurrens, domar av den 24 juni 1986 i mal
53/85, Akzo (REG 1986, 5. 1965; svensk specialugiva, hifie
8) och av den 11 november 1981 § mal 60/81, 1BM mot
kommissionen (REG 1981, s. 2639; svensk spccxalutgavn,
hifte 6) och mer allmint om bcgcppct rittsakt mot vilken
talan kan vickas cnligt artikel 173 i den hir avsedda
meningen, dom av den 16 juni 1993 i mil C-325/91, Frank-
rike mot kommissionen (REG 1993, s. 1-3283), punkt 9,
samt dom av den 23 november 1995 i mil C-476/93 D,
Nutral (REG 1995, s. 1-4125), punkt 28,
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som uppenbarligen utgdr en sammanbland-
ning av férfaranden som, dven om de har
olika 4mnen och olika parter, till slut piver-
kar varandra 6msesidigt, dr korrekt.

Sedan detta sagts miste det emellertid erkin-
nas att den del av beslutet som hir har
behandlats inte frefaller svara mot rekvisi-
ten som uppstills 1 artikel 173 f6r att talan
skall kunna vickas mot en rittsakt. Nirmare
bestimt kan den inte ha bindande rittsverk-
ningar gentemot sokandebolagen,

39, Det overklagade beslutet innehiller i den
del som hir diskuteras ett enkelt "tillkénna-
givande” av den forpliktelse som K+S har
dtagit sig, om dock till foljd av ett uttryckligt
forslag frin kommissionen, nimligen att 16sa
frigan om Potacan genom en &verenskom-
melse med EMC. Detta bolag har inte ilagts
nigon forpliktelse att inleda férhandlingar
och dnnu mindre att godta K+S° forslag.
Sagda del av beslutet skulle, som tidigare
anmirkts, kunna ha en, om dock indirekt,
verkan pd det férfarande som inletts 1 enlig-
het med f6rordning nr 17. 5t Det 4r emeller-
tid friga om f&ljder som, iven om de fakuiskt
skulle intrida, inte skulle kunna inverka pd
bedémningen av huruvida talan kan vickas
mot den rittsakt som dr foremal for foreva-
rande férfarande.

51 — Réadets férordning nr 17 av den 6 februari 1962 (EGT 13,
s. 204).
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Inte heller forefaller mig i férevarande fall
den l6sning som antogs 1 domen i ”pappers-
massemilen” 52 — | vilken domstolen, vad
giller mojligheten att vicka talan, jaimstillde
ctt dtagande frin sdkandebolagen med upp-
maningar att se till att en évertridelse av arti-
kel 3 1 forordning nr 17 upphdrde — inte
med framgdng kunna dberopas. Utan att gi
in pi skillnaden i férevarande fall, vill jag
anmirka att forutsittningar i férevarande fall
inte foreligger fér den l&sningen, eftersom
det inte dr friga om att sdkandena har
begrinsat sig till att samtycka till ett beslut
som kommissionen ensidigt hade kunnat
fatta.

40. Dirfor {oresldr jag att den invindning
som kommissionen och de intervenerande
bolagen gjort skall vinna bifall, och att de
franska bolagens talan angdende nyss under-
sokta punket skall avvisas.

d) Avsaknad av intresse att fi saken provad

41. De intervenerande bolagen har slutligen
gjort gillande att de franska bolagens talan
vidare inte kan tas upp till sakprévning av
det skilet att de saknar intresse av att f3

52 — Dom av den 31 mars 1993 i de forenade mélen C-89/85,
C-104/85, C-114/85, C-116/85, C-117/85  och
C-125/85— C-129/85, Ahlstrém m. fl. mot kommissionen
(REG 1993, s. 1-1307), punkt 181.
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saken provad, eftersom de redan till fullo har
verkstillt de forpliktelser som omfattas av
villkoren 1 beslutet.

Jag vill 1 detta hinseende frimst anmiirka att
invindningen pd det proccssuclla planct inte
kan tas upp till provning, cftersom den inte
har ndgon motsvarighet i kommissionens
argumentering. Invindningen kan 1 vilket fall
som helst inte vinna bifall, med hinsyn till
domstolens instillning att det av artikel 176
foljer att, dven i fall di uppfyllelse av den
skyldighet som féreskrivs 1 den bestimmel-
sen skulle visa sig oméjlig, “talan om ogiltig-
forklaring fortfarande kan vara av intresse
som grund for en cventuell skadestindsta-
lan”, 53

II — Saken

42, Nir jag behandlar saken skall jag framfor
allt underséka de grunder som anférts endast
av den franska regeringen och som sdledes
giller mal C-68/94. Nirmare bestimt skall
jag borja med att bedéma huruvida det pa-
stddda Asidosittandet av skyldigheten till sam-
verkan med de nationella myndigheterna har
fog (a), fér att sedan vergd till att behandla
de fel som har gjorts gillande betriffande
bedémningen av koncentrationen pid den
tyska marknaden (b). Slutligen skall jag
underséka de synpunkter som giller de fel
som pastis ha begdtts vid bedémningen av

53 — Dom av den 5 mars 1980 i mil 76/79, Kénecke (REG 1980,
5. 665), punke 9.

koncentrationen pi den gemensamma mark-
naden med undantag av Tyskland (c), dari
inriknad frigan huruvida det ar tillitet att
foreskriva villkor och Ataganden for tredje
man betriffande koncentrationen (d). Dessa
synpunkter har anforts i bdda milen och de
skall dirfér behandlas tillsammans betrdf-
fande de gemensamma argumenten.

a) Asidosiittande av skyldigheten att sam-
verka med de nationella myndigheterna (mal
C-68/94)

43. 1 denna grund goér den franska reger-
ingen gillande att kommissionen pa flera sdtt
har 4sidosatt principen om nira och stindig
samverkan med de nationella myndigheterna,
vilken &r qutlagd i artikel 19 i férordningen.
Regeringen gor sirskilt gillande att uppgif-
terna om fdrdelningen av de olika niringsid-
karnas férsiljning 1 var och en av medlems-
staterna  och, vad giller SCPA, om
atskillnaden mellan férsiljningen av ecgna
produkter och tredje mans produkter —
uppgifter som den anser nédvindiga for att
cfter ctt noggrant studium av omstindighe-
terna beddma dels kommissionens invind-
ningar till de anmilande parterna, dels forsla-
get till beslut — inte hade meddelats
medlemsstaterna frrin vid den riddgivande
kommitténs méte den 3 december 1993. Den
franska regeringens upprepade ansdkningar
hirom fick den 5 november 1993 per telefon
ett svar som endast var partiellt. Slutligen gor
den franska regeringen gillande ate felaktig-
heten i uppgiften betriffande SCPA:s forsilj-
ning i Belgien och Luxemburg, om vilken
kommissionen har underrittat den rigivande
kommittén, hindrade staternas fSretradare
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frin att pd bista sitt bedéma koncentratio-
nen, >4

Kommissionen genmiler 1 férsta hand att
principen i artikel 19.1 och 19.2 i férord-
ningen om nira och stindig samverkan med
medlemsstaterna inte ir ndgon allmin och
absolut princip, utan den skall férenas bide
med iakttagandet av de sirskilt korta tidsfris-
terna som fSreskrivs for kontrollférfarandet
(artikel 10 i f8rordningen) och med respek-
ten f6r yrkeshemligheter, som i férevarande
mil dberopas just vad giller den forsiljning
som gjorts 1 de olika linderna. I andra hand
ankommer det enligt férordningen pi kom-
missionen att bestimma vilka handlingar
som dr viktigast och som skall tillsindas
myndigheterna 1 medlemsstaterna. I vilket
fall som helst hade enligt kommissionen i
forevarande fall bade myndigheterna i med-
lemsstaterna och den ridgivande kommittén
tillgdng till alla upplysningar som var néd-
vindiga {6r att gora en samlad bedémning av
den planerade koncentrationens inverkan p3
konkurrensen. Slutligen kan den felaktiga
uppgift som den franska regeringen har fist
uppmirksamheten pi, och som uppenbarli-
gen inte kan vara annat dn ett grovt tryckfel,
1 vilket fall som helst inte anses vederligga
den ridgivande kommitténs analys.

44, Framf8r allt bor det crinras om att arti-
kel 19 i f6rordningen aligger kommissionen

54 — Den totala omfattningen av SCPA:s forsiljning i Belgicn
och Luxemburg var 22 000 ton medan den enligt de hand-
lingar som kommissionen Gversint var si mycket som
221000 ton.
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att ”inom tre arbetsdagar till medlemsstater-
nas behériga myndigheter éversinda kopior
av anmilningar samt, si snart som méjligt,
dven av de viktigaste handlingar som tillstills
cller utfirdas av kommissionen cnligt denna
férordning” (artikel 19.1). 1 bestimmelsen
foreskrivs vidare att kommissionen skall
vidta de fSreskrivna dtgirderna i nira och
stindig samverkan med medlemsstaternas
behériga myndigheter, som har ritt att fram-
féra sina synpunkter pa dessa dtgirder” (arti-
kel 19.2). I samma bestimmelse foreskrivs,
betriffande vad som hir ir relevant, att med-
lemsstaternas representanter skall delta i en
sirskild rddgivande kommitté, vars uppgift ir
att avge ett yttrande pid grundval av “en
redogérelse f6r frdgan med angivande av de
viktigaste handlingarna och ett preliminirt
forslag till beslut” (artikel 19.5)

Det dr odiskutabelt att kommissionen, si
som féreskrivs i artikel 19.1, i god tid har
oversint bide de anmilande parternas
invindningar (14 oktober 1993) och férslaget
till beslut angdende koncentrationen i friga
(26 november 1993), ett f5rslag som bland
annat innchdll uppgifter om de andelar som
niringsidkarna inom scktorn p den gemen-
samma marknaden innehade. Vidare tillsin-
des den franska regeringen pi dess cgen
begiran, om dock per telefon, den 5 novem-
ber 1993 ndgra av uppgifterna om de olika
niringsidkarnas férsiljningsvolymer i varje
medlemsstat. Det ir likaledes odiskutabelt att
de uppgifter som den franska regeringen har
begirt inte 1 sin helhet har meddelats alla
medlemsstaterna férrin vid den ridgivande
kommitténs sammantride den 3 december
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1993 och att en av uppgifterna i friga, den
angiende SCPA:s forsiljning i Belgien och
Luxemburg, var felaktig.

45, Under dessa omstindigheter skall det
avgéras huruvida, som den sokande reger-
ingen anfér, det {6rsenade f6rmedlandet av
uppgifterna om férsiljningsvolymen av kali-
umklorid tillsammans med felaktigheten
betriffande en av dessa, innebir ett dsidosit-
tande av kommissionens skyldighet att sam-
verka med de nationella myndigheterna,

I detta hinscende bérjar jag med att anmirka
att det forsenade férmedlandet av uppgif-
terna inte i férevarande fall kan berittigas
vare sig av intressct av diskretion som skulle
ha ibcropats av de férctag som var inblan-
dade i koncentrationen, eftersom uppgifterna
da heller inte borde ha kunnat meddelas fér
sent 55, cller av en allméin crinran om det fria
skén som kommissionen dtnjuter nir den i
enlighet med artikel 19.1 skall bestimma
vilka handlingar som ir av stdrst vike. Eit
snabbt &versindande ir inget sjilvindamal,
utan det dr nédvindigt f6r att sikerstilla att
forfarandet avléper korrekt. Ur denna syn-
vinkel skall det utrénas om uppgifterna i
fraga var nédvindiga [r att bedoma koncen-
trationens konkurrenshimmande verkningar
och om det férsenade meddelandet av dem
var sadant att férfarandet snedvreds.

55 — Kommissioncn har [6r évrigt sjilv i sin inlaga anfért au det
i huvudsak var friga om statistiska uppgifter som litt kunde
tillpds och att medlemsstaterna i vilket fall som helst enligt
arttkel 19 i forordningen garanteras tillging till akten.

46. Jag erkinner att jag hyser vissa tvivel
betriffande det faktum att uppgifterna om
volymen och fordelningen av de olika
niringidkarnas forsiljning inom scktorn,
som visserligen ir viktiga for att erhilla en
fullstindig bild av koncentrationens verk-
ningar, skall riknas till de viktigaste hand-
lingarna enligt artikel 19.1 1 {6rordningen. Pa
denna punkt anser jag att kommissionens
stindpunkt att uppgifterna om varje nirings-
idkares marknadsandel, vilka fanns i forslaget
till beslut, var tillrickliga fér att efter att
noggrant ha underséke alla omstindigheterna
bedéma den planerade koncentrationen.

I vilket fall som helst anser jag med hinsyn
till de sirskilt korta tidsfrister inom vilka
kommissionen miste ingripa samt omstin-
digheten att uppgifterna meddelades den
franska rcgeringen per telefon redan den
5 november, att kommissionen inte kan anses
ha Aasidosatt sina skyldigheter gentemot
Frankrike enligt artikel 19.1 och 19.2 i fér-
ordningen, Hirtill kan liggas att det forse-
nade férmedlandet av upplysningarna inte i
sig kan anses gdra beslutet ogiltigt, cftersom
det 1 sd fall krivs att den oegentlighet som
gors gillande utgdr cte dsidosittande av vik-
tiga formkrav. I detta hianscende vill jag
erinra om att det 1 enlighet med domstolens
fasta rittspraxis fér att ett “3sidosiittande av
ritten till férsvar skall medféra en ogiltig-
hetsforklaring krivs att férfarandet skulle
leda till ett annat resultat om ocgentligheten
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inte forelag”. 56 1 forevarande fall har den
sokande regeringen intc alls visat att kom-
missionens beslut skulle ha blivit ett annat
om skyldigheten till stindig samverkan med
de nationella myndigheterna hade uppfylits,
utan den har begrinsat sig till att anféra att
denna méjlighet inte kunde uteslutas.

47. Det dterstir att Gverviga den omstindig-
heten, som den franska regeringen har fist
uppmirksamheten pd, att den ridgivande
kommittén inte erhsll alla uppgifter av bety-
delse, diribland den felaktiga, forrin wid
sammantridet den 5 december, det vill siga
samma dag som den anmodades att avge sitt
yttrande. T artikel 19.5 1 férordningen fore-
skrivs diremot att utkastet till beslut och alla
de viktgaste handlingarna skall meddelas
den ridgivande kommittén vid kallelsen, det
vill siga minst 14 dagar fére det samman-
tride vid vilket yttrande skall avges. 57

Kritiken i friga riktar sig, sisom kommissio-
nen har framhillit, snarare mot formerna for
kallelsen och konsultationen av den radgi-
vande kommittén, och férefaller inte kunna
ha ndgra stérre inverkningar pd det 6verkla-
gade beslutet. Framfér allt skall den omstin-
digheten att den ridgivande kommittén, som
ar sammansatt av experter pi omridet, inte

56 — Dom av den 21 mars 1990 i mil C-142/87, Belgicn mot
kommissionen (REG 1990, s.1-959), punkt 48, I samma
riktning, se bland annat dom av den 10 juli 1980 i mil
30/78, Distillers Company mot kommissionen (REG 1980,
s. 2229), punkt 26, och dom av den 10juli 1986 i mal
234/84, Belgicn mot kommissionen (REG 1986, s. 2263),
punkt 30.

57 — I artikel 19.5, fgreskrivs emellertid att kommissionen kan
forkorta denna frist “dir s3 4r pikallat for att forhindra att
ctt eller flera av de féretag som berérs av en koncentration
asamkas allvarlig skada”.
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har gjort nigon anmirkning dirom inte
undervirderas. Fér det andra har den
sékande regeringen inte alls visat att et
snabbt férmedlande av uppgifterna i friga
och frinvaro av felaktighet betriffande en av
dem skulle ha lett till att den ridgivande
kommittén avgav ett annat yttrande och
dnnu mindre att kommissionens slutliga
beslut skulle ha blivit ctt annat. 5% Tvirtom
forefaller kommissionens anmirkningar i
sammanhanget, vilka inte har ifrdgasatts, ute-
sluta denna eventualitet.

b) Koncentrationens verkningar pi den tyska
marknaden (mi3l C-68/94)

48. Den franska regeringen har framfért kri-
tik pd tvd punkter vad giller bedémningen av
koncentrationen pi den tyska marknaden:
dels gor den gillande att kommissionen i
forevarande fall felaktigt har tillimpat den
s. k. teorin om failing company defense,

58 -— I sammanhanget ir det inte Sverflédigt att crinra om att
"kommissionen skall ta storsta méjliga hinsyn till kommit-
téns yttrande” (artikel 19.6). Kommissionen kan siledes
avvika frin kommitténs yurande, det vill siga ompréva sin
cgen stindpunkt och fatta ett slutligt beslut som skiljer sig
fran utkastet till bestut som har understillts kommittén fr
yttrande. Ett bra exempel i detta hinscende férefaller mig
vara det fall som ledde till beslutet av den 31 januari 1994,
94/298/EG, i vilket en koncentration forklaras forenlig med
den pgemensamma marknaden (Arende nr IV/M.315
— Mannesmann/Vallourec/llva) i EGT L 102, s.15. I det
drendet inncbar det utkast till beslut som den ridgivande
kommittén yttrade sig &ver att koncentrationen var oféren-
lig med den gemensamma marknaden (se den ridgivande
kommitténs yttrande i EGT 1994 C 11, s. 6), medan kom-
missionens slutliga beslut var av motsatt innebérd; det ir
okint om det var till f5ljd av en minoritctsstindpunkt hos
en del av medlemmarna i den ridgivande kommittén. Se
betriffande den punkt som var unﬁcr diskussion i texten
dven, vad giller den radgivande kommittén som inritats pi
grundval av férordning nr 17/62, dom av den 10 juli 1991 i
mil 1°69/89, Radio Tefis Eircann mot kommissionen (REG
1991, s, 11-485), punkt 21—~ 27,
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enligt vilken forvirv av ett [Bretag 1 konkurs
cller pad grinsen till konkurs under vissa
férutsittningar skall tillitas, eftersom det inte
skulle skapa nigra konkurrensmissiga pro-
blem, dels att kommissionen inte har stille
ndgra villkor, betriffande marknaden i friga,
f6r tillstdndet till koncentrationen, fastin den
leder till att et verkligt monopol (98 %) ska-
pas for det gemensamma foretaget pd den
marknaden.

49, Vad giller den férsta invindningen vill
jag framfor allt erinra om att de amerikanska
antitrustbestimmelserna  medger, om dock
inom snéva grinser f6r att undvika missbruk,
mdjligheten att tillita forvirv av ctt insolvent
férctag pa villkor att de i koncentrationen
dcltagande foretagen, sisom proportionali-
tetstest, visar att a) det fretag som skall f6r-
virvas ir i en sidan situation att det ir troligt
att det snart kommer att gd i konkurs, b)
féretaget inte kan omstruktureras med for-
modad framgang 1 enlighet med clfte kapitlet
i Bankruptcy Act, c) det inte finns alternativa
18sningar som i mindre utstrickning 4n kon-
centration skadar konkurrensvillkoren, d)
det insolventa foretaget skulle forsvinna frin
marknaden om koncentrationen inte genom-
fordes. 52

Kommissionen har, som den uttryckligen
framhéll i beslutet, inte tillimpat teorin i
friga sidan som den dr utan gjort cgna
bedémningar. Nirmare bestimt har den i

59 — Sc angdende bestimmelsen "Guideli

" av dr 1992, Leddy,
ovan fotnot 32.

forevarande fall grundat sig pd f6ljande tre
kriterier: 1) MdK skulle férsvinna frin mark-
naden om det inte hade f6rvdrvats av ett
annat bolag, 2) K+S skulle i vilket fall som
helst uppsuga MdK:s andel cfter detta f6re-
tags uttride frin marknaden, 3) det fanns
inte nigra alternativa forvirvsldsningar som
var mindre skadliga {6r konkurrensen.

50, Den franska regeringen ifrigasdtter i
huvudsak kommissionens val att anvinda en
teori som 4r utarbetad inom och f8r ctt annat
system och delvis dndra tillimpningskriteri-
erna for densamma. Den gér sirskilt gillande
att kommissionen inte alls har tagit hinsyn
till kritericrna a och b i den amerikanska tco-
rin och att den godtyckligt har infort krite-
riet uppsugning av marknadsandelar samt,
slutligen, att den inte vederborligen har visat
vare sig att MdK i vilket fall som helst skulle
ha varit tvunget att limna marknaden eller
att det inte fanns nigra alternativa [Srvirvs-
|8sningar.

Aven den franska regeringen medger emel-
lertid att det dr limpligt att vid bedémningen
av cn koncentration ta hinsyn till mélet cko-
nomisk och social samhérighet cnligt artikel
J.2 och ].3 i férdraget, som dven nimns i
trettonde  dvervigandet 1 férordningen, 6
men den anser att detta under inga omstin-
digheter kan inncbira att det ges avkall pd
det frimsta milet med kontrollen av koncen-

60 — Jag vill piminna om att det i 8vervigandet foreskrivs att
"kommissionen vid sin bedémning skall ta fasta pa férverk-
ligandet av de grundliggande m;'ﬁ som anges i férdragets
artikel 2, diri inbegripet stirkandet av gemenskapens c‘rw-
nomiska och sociala samhérighet enligt artikel 130 2.
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trationer, det vill siga skydd av konkurren-
sen.

51. Det stir klart att de kriterier 1 ljuset av
vilka koncentrationernas férenlighet med
den gemensamma marknaden skall bedémas,
sasom de fastlagts 1 férordningen ir av
stringt “ckonomisk” karaktir och- siledes
huvudsakligen kretsar kring Sverviganden
som giller skyddet av konkurrensen. 61 Icke
desto mindre ir det likaledes sikert att det i
trettonde Overvigandet, sisom den franska
regeringen har medgivit, fists stor uppmirk-
samhet vid kravet pi ekonomisk och social
samhérighet och att det pi detta sitc beriit-
tigas att mil som i férdraget anses likaledes
grundliggande beaktas, naturligtvis inom
sidana grinser att skyddet av konkurrensen
inte hotas.

Det ir sedan sjdlvklart att den omstindighe-
ten att kommissionen har inspirerats av en
teori som har utarbetats i ett annat system
men delvis har dndrat dess tillimpningskrite-
rier inte kan utgéra skil f5r beslutets ogiltig-
het. Vad som hir ir av vikt 4r att teorin inte
strider mot férordningen, att analysen som

61 — Sc artikel 2.3. Kommissionen forefaller ha f6ljt denna rike-
ning i sin praxis. Fram till det Gverklagade beslutet har det
inte férekommit beslut i vilka de nimnda évervigandena av
social art har fitt forctride framfér kravet att bevara kon-
kurrensen. Jag vill i detta hinscende piminna om beslutet i
irendet Aérospatiale-Alenia mot de Havilland, i vilket
kommissionen inte godtog parternas argument grundat pi
de Havillands troliga férsvinnande frin marknaden ifall
koncentrationen inte godkindes, utan ansig ctt sidant féga
troligt (kommissionens beslut nr 91/619/EEG, av den
2 oktober 1991 i drende nrIV/M.053 — Aérospatiale-
Alenia/de Havilland (EGT L 334, s. 42),
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gjorts 1 beslutet inte Ar behiftad med fel och
slutligen att de anvinda kriterierna har till-
limpats korrekt.

52. Som framhdllits i sjilva beslutet ansig
kommissionen att en argumentering som
inriktas pd teorin om failing company
defense faktiskt kunde tas under Svervigande
“dven ur den synvinkel som antas i arti-
kel 2.2 i koncentrationsférordningen pi si
sitt att det maste fastslds ett orsakssamband
mellan koncentrationen och skapandet eller
forstirkandet av en dominerande still-
ning”. 62

Ur denna synvinkel har det ifrigasatta info-
randet av det kriterium, enligt vilket det skall
fastslds huruvida fdretaget som gér forvirvet
i vilket fall som helst skulle Gverta det for-
virvade fOretagets marknadsandel, har som
syfte just att visa att forstirkandet av en
dominerande stillning var oundvikligt, i det
att detta hade skett dven om koncentrationen

hade férbjudits.

53. I detta hinseende vill jag framfér allt
framhalla att den tyska marknadens bevisade
ogenomtringlighet och den omstindigheten,
som ocksi framhélls 1 beslutet, att K+§
kunde 6ka produktionen utan att 6ka kost-
naderna och att bolaget blev den enda leve-
rantSren pd den tyska marknaden, leder till

62 — Punkt 71 i beslutet; min kursivering.
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den oundvikliga slutsatsen att MdK:s mark-
nadsandel ifall bolaget hade forsvunnit fran
marknaden skulle ha Svergdtt till K+S, vilket
for Svrigt inte allvarligt ifrdgasitts ens av den
franska regeringen.

Snarare ifrigasitter den franska regeringen
tillimpningen av kriteriet pd grund av det
dvervigandet att det pd sd sitt skulle medges
att féretag som redan hade en domincrande
stillning forstirkte sin stillning endast med
anledning av méjlighcten att de inom en snar
framtid skulle férvirva det andra pd markna-
den nirvarande féretagets marknadsandel.
Detta skulle bevisa for mycket och skulle
strida mot milet att skydda konkurrensen.
Detta pasticnde, som i sig dr odiskutabelt,
bortser emellertid frin det faktum att krite-
riet i friga forutsitter att yurerligare tva vill-
kor dr uppfyllda, nimligen att {dretaget i
friga 1 vilket fall som helst skulle komma att
forsvinna frin marknaden och att det inte
fanns alternativa férvirvsldsningar som var
mindre skadliga fér konkurrensen.

54, Vad giller de tvd senare kritericrna anfor
den franska regeringen, som niimnts, att de
inte har tillimpats korrekt i férevarande fall.
Vad betriffar MdK:s férmodade férsvin-
nande frin marknaden gér den franska reger-
ingen gillande att kommissionen inte alls
hade visat att det var omdjligt att hdlla MdK
vid liv som statligt féretag, till cxempel med
hjilp av utbetalning av stéd som ar {Srenliga
med artiklarna 92 och 93 i f6rdraget.

Detta argument kan inte godtas. Det dr vis-
serligen si att Treuhand, en offentlig myn-
dighet med ansvar f6r privatisering av f6re-
tag 1 f. d. DDR och dgare av MdK, ir
deldgare 1 det féretag som skapades genom
koncentrationen med 49 procent av kapitalet
och att Treuhand (och sdledes staten) dirfor
har gett och kommer att ge ett betydande
st6d till detta foretag. Vidare f6rhiller det sig
emellertid s, att kommissionens analys
grundas pi féljande omstindigheter: a)
MdK:s betydande forluster kan inte varaktigt
balanseras av Treuhand genom offentligt
stéd, cftersom detta skulle vara en 16sning
som i vilket fall som helst strider mot férdra-
gets bestimmelser om statligt stéd, b) kost-
naderna fér en cventuell omstrukturering
skulle i vilket fall som helst Sverstiga de stod
som ir féreskrivna i koncentrationen, c)
Treuhands férklaring inom ramen fér de pri-
vatiscringar som hiller pd att genomfdras,
om att den skulle avbryta all MdK:s verk-
samhet om Treuhand inte skulle finna ete pri-
vat féretag som var villigt att 6verta den. Det
ar siledes i forhillande till de sirskilda
omstindigheterna 1 férevarande fall (privati-
sering av ett statligt foretag som inte kan
anses livskraftigt enligt normala grunder f6r
beddmning av féretag) som kommissionen
har ansett sig ha tillrickliga bevis f6r att
MdK skulle komma att férsvinna frin mark-
naden under tiden.

55, Slutligen anser jag att kommissionens
analys kan dclas dven vad géller frinvaron av
alternativa {8rvirvslésningar som dr mindre
skadliga f6r konkurrensen. Det ir ostridigt,
som de handlingar angdende privatiserings-
forfarandet som Treuhand har 6versint till
kommissionen visar, att alla de féretag som
hade visat intresse av att forvirva MdK sedan
hade avstitt frin fdrhandlingar. Dessutom
inledde kommissionen sjilv en ytterligare
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undersskning  och meddclade nirmare
bestimt de berdrda forctagen den exakta
storleken pd de stéd som koncentrationen
skulle komma 1 dtnjutande av, stod som sile-
des skulle utges dven i hindelse av forvirv
frin ett privat fSrctags sida. Trots detta
forklarade sig inte nigot annat féretag intres-
serat av att {Srvirva MdK.

Under dessa omstindigheter forefaller mig
den slutsats som kommissionen har kommit
till kunna delas. Det 4terstir cmellertid att
beakta att kommissionen inte har ansett att
det anbud som, efter det att en Sverenskom-
melse hade triffats om fusionsavtalet, lades
av Peinekoncernen fér férvirv av Bischoffe-
rodegruvan, det vill siga en av de fyra av
MdK dgda gruvor som var i drift, utgjorde
nigot méjligt alternativ. Detta beror pi den
omstindigheten att Bischofferode inte var
nigon betydande del av Mdk och pi skil
som hade med sysselsittningen att gora,

56. Den senare aspekten, som f6r Svrigt har
tate avsevird vikt vid tillimpningen av teorin
om failing company defense iven i USA €3, ir
enligt min 4sikt avgdrande sirskilt med hin-
syn till kraven pa ekonomisk och social sam-
hérighet som flera génger nimnts.

63 — Teorin om failing company defense foddes pa grundval av
bekymmer angdende ckonomisk politik och férctagseffekti-
vitet, Senare borjade emellertid politiska och sociala dvervi-
ganden att {4 betydelse vid dess tillimpning, till exempel
overviganden som gillde uppritthillande av sysselsitt-
ningsnivin. Sc pi denna punkt utslaget i mélet United States
mot Gencral Dynamics Corp., 415, U. S. 486, 507 (1974)
och Arceda Turner, ovan, vol. IV, 1980, s. 941,
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Det speciclla med det sammanhang i vilket
koncentrationerna placerar sig, som ound-
vikligen inbegriper problem som giller indu-
stripolitik, kan mycket vil 1 Ljuset av mélen
att stirka den sociala och ckonomiska sam-
hérigheten enligt artiklarna 2 och 130 b i for-
draget tillita att sysselsittningsaspekterna
och allminna sociala aspekter vederborligen
beaktas vid bedémning av koncentrationer.
Detta giller dtminstone i de fall d4, som i det
férevarande, de olika 13sningarna visar bety-
dande skillnader just vad betriffar sysselsitt-
ningsmdjligheterna, 64

57. Jag vill 1 detta sammanhang dessutom
crinra om att frstainstansritten 1 tvd senare
domar, som visserligen meddelades i andra
sammanhang och i andra syften, nirmare
bestimt inom ramen {6r en analys av den
taleritt som tillerkinns fackliga representan-
ter for arbetstagarna 1 de foretag som ir
inblandade i koncentrationen, har fastlagt att
omsorgen om skydd fér konkurrensen vid
bedémningen av en koncentrations férenlig-
het vid tillimpning av férordningen visst kan
forenas med ett vederbérligt beaktande av
dess sociala féljder enligt artikel 2 i fordra-
get. I denna mening kan kommissionen
enligt fSrstainstansritten kontrollera huru-

64 — 1 forevarande fall inncbir koncentrationen verksamhet for
totalt 3 000 arbetstillfillen, medan Peinckoncernens alterna-
tiva erbjudande var begrinsat till forviry av verksamhet
som bara berérde 536 arberstillfillen, det vill siga 18 pro-
cent av de arbetstillfzllen som garantcrades genom koneen-
trationen. Avvigningen mellan konkurrenspolitiska mil och
andra mil i fSrdraget 4, dven om denna framfor allt
ankommer pA lagstiftaren, inte okiind i domstolens praxis:
sc till exempel redan dom av den 21 februari 1973 i mal
6/72, Continental Can (REG 1973, s. 215) samt dom av den
18 mars 1980 i dc {drenade milen 154/78, 205/78, 206/78,
226/78— 228/78, 263/78, 264/78, 39/79, 31/79, 83/79 och
85/79, Valsabbia m. fl. (REG 1980, s. 907).
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vida koncentrationen kan ha verkningar pi
arbetstagarnas situation i de berrda f8reta-
gen “av beskaffenhet att piverka anstill-
ningsnivdn eller anstillningsvillkoren inom
gemenskapen eller inom en betydande andel
av denna”. 65 Forstainstansritten har 1 dessa
domar iven dberopat det redan nimnda tret-
tonde 8vervigandet i férordningen.

Slutligen ir det av betydelse att 1 {drevarande
fall skyddet fér sysselsittningen ingdr i ett
vidare sammanhang, som kinnetecknas av
kravet att befrimja 6vervinnandet av de
strukturella bristerna i 8stra Tyskland, dir
foretaget MdK 4r beliget. Aven ur denna
synvinkel kan didrfér beslutet efterstriva
milet ckonomisk och social samhérighet i
trettonde Gvervigandet.

58. Den andra punkten som den franska
regeringen  ifrdgasitter har nira samband
med den nyss provade och giller som redan
nimnts underlitenheten att f8reskriva villkor
cller 3ligganden for dillstindet till koncentra-
tionen vad giller den tyska marknaden fastin
det pd denna marknad har skapats ett mono-
pol (98 procent av marknaden). Sirskilt
borde kommissionen enligt den franska
regeringen ha stillt som villkor {6r férenlig-
het att féretagen forband sig att limna den
tyska marknaden 6ppen fér konkurrens,

65 — Domar av den 27 april 1995 i mil '1'96/92, CCE de la
Société pénérale des grandes sources m. {l. mot kommissio-
nen (REG 1995, s, 11-1213), punkterna 28 och 29), och i mil
T-12/93, CCE Vittel m. fl. mot kommissionen (REG 1995,
s. 11-1247), punktcrna 38 och 39.

detta enligt modellen i beslutet Nestlé/
Perrier. 68

Kommissionen genmiler att beslutet i iren-
det Nestlé/Perrier inte alls dr. relevant, efter-
som OSppnandet av marknaden fér konkur-
rens 1 fdrevarande fall inte beror av
marknadens struktur som 1 drendet Nestlé/
Perrier, utan av kdparens beteende och sile-
des av efterfrigan och inte av utbudet. Kom-
missionen anmirker dircfter att den franska
regeringen inte har preciserat vilka férplik-
telser som skulle kunna 3liggas K+S och
MdK fér att “6ppna den tyska marknaden
{6r konkurrens”.

59. Utan tvivel ankommer det, som
den franska regeringen har invint, inte pd
denna att foresl 16sningar 1 detta hinseende,
eftersom det dr friga om kommissionens
behérighet 1 dess egenskap av organ som
har tll uppgift act cillimpa antitrust-
bestimmelserna. Icke desto mindre kan bris-
ten pa forslag inte vara annat dn ett tecken pd
svdrigheten att finna villkor att stilla for
koncentrationen pid den tyska marknaden,
vilka kan leda fram till milet att 6ppna denna
{6r konkurrens.

Det ricker i detta hiinscende att konstatera
att, iven om man anser att man fr att Sppna

66 — Kommissionens beslut av den 22 juli 1992, 92/553/EEG om
ctt forfarande enlipt ridets férordning (EEG) nr 4064/89
(irende nr TV/M.190 — Nestlé/Perrier) (EGT L 356, s. 1.).
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den tyska marknaden fér konkurrens, trots
de sirdrag som kommissionen har &beropat,
miste ingripa i dess struktur, kvarstir faktum
att en l6sning som den som genomférs i
drendet Nestlé/Perrier inte var genomférbar.
I forevarande fall har man som sagt inte hel-
ler funnit ndgra alternativa f5rvirvslésningar.
Under dessa omstindigheter anser jag inte
att den sokande regeringens invindningar
kan vederligga kommissionens bedémning,

60. Slutligen f6resldr jag, dven med hinsyn
till de tidigare gjorda Gvervigandena angs-
ende de ckonomiska och sociala sirdrag som
framkommit i forevarande fall, att domstolen
skall forkasta ifrigavarande grund, eftersom
kommissionens bedémning av koncentratio-
nens verkningar pi den tyska marknaden
miste godkinnas i sin helhet.

c) Koncentrationens verkningar pi den
gemensamma marknaden med undantag av
Tyskland (m3l C-68/94 och C-30/95)

61. Bide den franska regeringen (mal
C-68/94) och SCPA och EMC (mal C-30/95)
ifrigasitter beslutet vad giller bedémningen
av koncentrationen betriffande den andra
relevanta geografiska marknaden, det wvill
siga den som omfattar alla medlemsstaterna
utom Tyskland. S6kandenas kritik giller just
avgrinsningen av denna marknad, méjlighe-
ten att tillimpa fSrordningen pd kollektiva
dominerande  stillningar, den felaktiga
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anvindningen i f8revarande fall av begreppet
kollektiv dominerande stillning och slutligen
uppstillandet av villkor och itaganden f5r en
tredje man som inte ir inblandad i koncen-
trationen.

Det dr limpligt att hir precisera att jag, efter-
som SCPA:s och EMC:s argument i huvud-
sak dverensstimmer med dem som den fran-
ska regeringen har gjort gillande (vilken for
ovrigt uttryckt dem pi ett vidare och mer
detaljerat sitt), i det foljande skall hinvisa
sirskilt till nimnda regerings argument.
Naturligtvis skall jag inte underlita att fram-
hilla sirdragen i respektive talan i friga.

1) Avgréinsning av den relevanta geografiska
marknaden

62. Valet av gemenskapen (med undantag av
Tyskland) som andra relevant geografisk
marknad f5r bedémningen av koncentratio-
nen dr enligt den sdkande regeringen och de
s6kande foretagen inte tillrickligt motiverat,
och det dr enligt dem grundat pi en felakiig
och i vilket fall som helst partiell analys av
de omstindigheter som skall prévas. Den
franska regeringen anmirker sirskilt att de
kriterier som kommissionen har anvint for
att avgrinsa den geografiska marknad varom
hir dr friga borde ha lett till att kommissio-
nen, om kriterierna 6verensstimde med dem
som vanligen anvinds i praxis for férord-
ningen, fornekade att det fanns en enda
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marknad som utgjordes av de andra med-
lemsstaterna 1 gemenskapen. Det dr nimligen
enligt s6kandena av flera skil friga om en
mycket heterogen marknad.

Kommissionen har genmilt att uppfatt-
ningen att gemenskapen i dess helhet, med
undantag av Tyskland, utgdr en avgrinsad
geografisk marknad 4r ritisenlig och korrekt
och att avgrinsningen har gjorts med hinsyn
till omstindigheterna i1 det sirskilda fallet,
sirskilt till arten och egenskaperna av pro-
dukten i1 friga. Detta férklarar ocksd enligt
kommissionen varfér iberopandet av krite-
rier som har anvints i andra fall ir féga rele-
vant,

63. Jag vill framfor allt anmirka att defini-
tionen av den relevanta geografiska markna-
den, som ir ett nddvindigt villkor som maste
foregd varje kontroll av ett beteende som
pistis begrinsa konkurrensen, fir innu
stérre betydelse om man, som 1 forevarande
fall, vill visa att det féreligger en domine-
rande stillning. 67

Aven om det inte kan férnckas att kommis-
sionen 1 detta dmne har ett vidstricke frict
skon, ir det sjilvklart att det likvil ankom-
mer pi gemenskapsdomstolen att kontrollera

67 — Med hinvisning till begreppet relevant marknad framhsll
férstainstansritten i domen av den 21 fcbruari 1995 § mil
T-29/92, SPO m. fl. (REG 1995, 5. 11-289) att denna syn-
vinkel har stérre vikt vid tillimpning av artikel 86 dn av
artikel 85. Vad som anférts i den domen férefaller mig vara
tillimpligt dven vad betriffar en dominerande stillning till
féljid av en koncentration.

att den analys, som gjorts i beslutet och som
anvinds som stéd for att konstatera att det
pi den gemensamma marknaden med undan-
tag av Tyskland foreligger en kollektiv domi-
nerande stillning, dr korreke och vilgrun-

dad. 68

64. Det bér hir preciseras att férordningen
inte klart anger hur definitionen av den rele-
vanta geografiska marknaden skall ske, efter-
som endast artikel 9.7 behandlar de nédvin-
diga kriterierna f6r att bedéma huruvida det
finns en avgrinsad marknad inom cn med-
lemsstat och sdledes huruvida villkoren fore-
ligger for att kommissionen skall hinvisa
provningen av en anmild koncentration till
de behériga myndighcterna 1 samma stat.
Dessa kriterier anges 1 avsnitt 5 1 formuli-
ret CO ¢ enligt féljande: ”Den relevanta
geografiska marknaden omfattar det omride
inom vilket de berérda féretagen tillhanda-
hiller de relevanta produkterna eller tjins-
terna, inom vilken konkurrensvillkoren ir
tillrickligt likartade och som kan skiljas frin
angrinsade geografiska omriden pa grund av
visentliga skillnader i konkurrensvillkoren.
Faktorer som ir av betydelse f6r en bedém-
ning av den relevanta geografiska marknaden
ir bl. a. ifrigavarande varors eller tjinsters
beskaffenhet och egenskaper, férekomsten av
hinder f6r marknadsintride, konsumentpre-
ferenser, visentliga skillnader 1 féretagens
marknadsandelar mellan angrinsande geo-
grafiska omrdden eller betydande prisskillna-
der.”

68 — Dom av den 10 mars 1992 (ovan, fotnot 38), punkt 360.

69 — Formulirct CO, som f&reskrivs i [6rordning (EEG)
nr 2367/90, ovan, fotnot 13.
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Bland de omstindigheter som skall beaktas
enligt nimnda bestimmelse i formulir CO
foreligger siledes inte nigon rangordning,
enligt vilken nigon skall anses vara den vik-
tigaste cller av stdrre betydelse 4n de andra.
Aven om kommissionens uppfattning, att de
kriterier som tillimpats i tidigare fall saknar
betydelse i det forevarande fallet, inte kan
godtas, miste det foljakiligen anses att dessa
kriterier endast utgdr en referensram, efter-
som frigan huruvida kommissionens avgo-
randen ir kongruenta och koherenta maste
provas mot bakgrund av det sirskilda sam-
manhang i vilket det enskilda fallet ingdr,

65. Sedan detta klargjorts skall jag 6verga till
att préva de enskilda argument som har
framforts 1 frigan. For det férsta har kom-
missionen enligt sékandena ansett en mark-
nad som var sammansatt av linder utan
intern produktion (som Belgien, Nederlin-
derna, Danmark, Grekland), producerande
linder i vilka produktionen ir strukturellt
hégre dn konsumtionen (Spanien, Férenade
kungariket) och andra 1 vilka konsumtionen
ir strukwurellt hégre in produktionen
(Frankrike) som homogen. Hirtill skall lig-
gas att de importerande medlemsstaternas
forvirvsstrategier enligt sSkandena var avse-
virt olika, s& att ndstan all handel inom
gemenskapen utgjordes av strémmar i en
riktning och inte av ett Smsesidigt handelsut-
byte, som normalt karaktiriserar en verkligt
homogen marknad.

Kommissionen har dirfér enligt den franska
regeringen {Orenat helt olika situationer,
medan den har kunnat konstatera en viss
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homogenitet endast betriffande de icke pro-
ducerande staterna. Ett ytterligare bevis for
bristen p4 homogenitet pd marknaden i friga
kan enligt den franska regeringen erhallas vid
undersékning av leverantdrernas marknads-
andelar som varicrar avsevirt frin land till
land, samt av koncentrationen av utbudet.
Aven beddmningen av efterfrigan bekriftar
enligt den franska regeringen att det inte
finns ndgon relevant geografisk marknad
som utgbrs av alla medlemsstaterna med
undantag av  Tyskland. Kommissionens
bedémning av produkternas utbytbarhet var
enligt den franska regeringen felaktig efter-
som valet av kaliumkloridprodukter berodde
pd markens geologiska karaktir, pi jord-
bruksarealen, pi konsumenternas vanor och
pé jordbrukspolitiken samt pi huruvida det
fanns kaliumkloridindustrier p4 territoriet. 70

66. Kommissionen har genmilt att det inte
alls utgdr en felaktig avgrinsning av den rele-
vanta geografiska marknaden att till samma
marknad rikna linder som producerar och
linder som inte producerar, och att férhan-
denvaron av en enda producent i en med-
lemsstat inte alls dr avgdrande. For ovrigt
utesluter inte férhandenvaron av handelsfls-
den i endast en riktning att den berdrda
marknaden ir homogen. Dessa foreteelser ir
enligt ekonomisk doktrin fullstindigt féren-
liga. Till en annan slutsats kan man inte
komma med hinsyn till de olika forvirvs-
strategierna i de importerande medlemssta-
terna och innu mindre pd grund av de olika

70 — De stkande féretagen férefaller dircmot att vara éverens
med kommissionen vad betriffar produkternas utbytbarhet,
men de gor gillande att detta beror pi sattet pa vilket den
relevanta marknaden f6r produkten har bestimts och det
har dirfér ingen inverkan pi avgrinsningen av den rele-
vanta geografiska marknaden.
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marknadsandelar som de viktigaste nirings-
idkarna innchar i de olika linderna, en
omstindighet som inte utgér nidgon avgo-
rande faktor vid avgrinsningen av den rele-
vanta marknaden, eftersom denna till exem-
pel kan bero av redan existerande
handelshinder eller konsumenternas  vil
rotade vanor.

Vad giller cgenskaperna hos cfterfrigan av
produkterna 1 {riga anser kommissionen att
den tillrdckligt har beaktat dessa och ait den
har beaktat dels en hdg grad av utbytbarher,
eftersom anvindarna inte i nigot land bort-
sett frin Tyskland klart féredrar lokala pro-
dukter, dels alla gemenskapens kaliumklor-
didproducenters kapacitet att  producecra
olika sorters kaliumklorid. Det f6religger
siledes inte nigon omstindighet som kan
gdra att man betraktar strukturen pé cfterfra-
gan som ctt tecken pd att det dr friga om
avskilda nationella marknader, och detta till
skillnad frin de fall i vilka konsumenterna
har foredragit vilkinda mirken 7! eller natio-
nella produkter 72 cller dir cfterfrigan var
extremt liten pd en marknad 1 inledningsske-
det 73,

67. Bor det andra ir enligt sdkandena kom-
missionens prévning av transportkostna-
derna och av priscrna inom referensmarkna-

71 — Kommissionens beslut av den 29 maj 1991, 91/403/EEG
(drende nr 1V/M043 — Magneti Marclli/CEAc) (EGT
1.222, s. 38).

72 — Kommissionens beslut av den 6 november 1990 (Arende
nr IV/M004 — Renault-Volvo) (EGT C 281, s. 2).

73 — Beslut 92/553/EEG, Nestlé/Perricr, ovan fotnot 66.

den helt otillférlitlig. Vad giller den forsta
posten har kommissionen i sjilva verket inte
gjort nigon analys utan har begrinsat sig tll
att kategoriskt pistd att transportkostna-
derna inte utgdr nigot hinder for handelsfls-
dena.

Lika bristfillig dr vidare enligt sékandena
undersékningen av priserna pi kaliumklorid
inom gemenskapen. Kommissionen har
enligt dem underlatit att, si som var nédvén-
digt, utféra en komparativ undersdkning av
de priser som tillimpas av de olika nirings-
idkarna i varje medlemsstat. For att bevisa att
det inte forelig nigra avsevirda skillnader 1
prisnivin i de olika medlemsstaterna har
kommissionen enligt sékandena tillhandahal-
lit fem &r gamla och séledes inte tillférlitliga
statistiska uppgifter.

68. Kommissionen avvisar kritiken mot dess
analys och invinder att frinvaron av han-
delsfléden mellan de producerande och de
importerande linderna inte alltid och inte
nédvindigtvis var férorsakad av transport-
kostnader. A andra sidan visar, enligt denna,
handeln mellan nigra icke angrinsande lin-
der (Tyskland och Portugal, Spanien och
Belgicn, Tyskland och Irland) och frinvaron
3 andra sidan av fléden mellan angrinsande
stater (Storbritannien och Nederlinderna) att
transportkostnaderna inte alls utgdr nigot
hinder. I detta hinscende dberopar kommis-
sionen sina anmirkningar 1 det &verklagade
beslutet (punkt 42), som enligt denna visar
att nivin pi dessa kostnader inte kan hindra
handelsflédena avseende den geografiska
marknaden 1 friga.
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Vad giller de priser som tillimpas i medlems-
staterna med undantag av Tyskland anfor
kommissionen att de inte dr pitagligt olika.
Den maximala prisskillnaden inom gemen-
skapen dr nimligen, enligt denna, 10 procent
medan den i férhallande till Tyskland &r 20

procent,

69. Slutligen borde kommissionen enligt den
s6kande regeringen och de s6kande féreta-
gen vid beddmningen av koncentrationspla-
nen dtminstone ha isolerat den franska och
den spanska marknaden, som pi grund av
sina speciella egenskaper foreter icke-
homogena konkurrensvillkor i férhallande
till andra medlemsstater. I synnerhet foreter
enligt den franska regeringen den spanska
marknaden egenskaper som motsvarar den
tyska marknadens medan det pd den franska
rider en mycket speciell situation som kin-
netecknas av en produktion som ir ligre 4n
konsumtionen och av att det finns en enda
stor niringsidkare.

Sjilva det faktum att marknaderna i dessa tvd
stater inte har avskilts frin marknaden i res-
ten av gemenskapen leder enligt sékandena
till att analysen av konkurrensvillkoren fére
och efter koncentrationen helt snedvrids och
ger en forindrad bild av de verkliga styrke-
forhillandena mellan K+S och SCPA.

70. Kommissionen har genmilt att {6rhan-
denvaron av betydandc handelsfléden, om
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dock endast i en riktning, frinvaron av
pétagliga skillnader i pris och utbytbarheten
av  olika kaliumkloridprodukter endast
kunde leda till att dven Spanien och Frank-
rike inriknades i den gemensamma markna-
den med undantag av Tyskland, i synnerhet
som distributionsmetoderna som anvinds i
dessa tvd linder ir likadana som dem som
anvinds i resten av gemenskapen (med
undantag av Tyskland).

Vad giller Frankrike har kommissionen
bestritt att konkurrensvillkoren i det landet
ir olika dem i resten av gemenskapen och
har preciserat att det inte kan liggas ndgon
vikt vid det faktum att K+S och SCPA/EMC
pa konstlat sitt har hillit den franska mark-
naden secparerad frin den gemensamma
marknaden. Detta skulle nimligen enligt
kommissionen inte pi nigot sitt dndra den
huvudsakliga homogeniteten mellan de tvi
marknaderna som ir resultatet av objektiva
faktorer.

71. Jag borjar med att framhélla att handels-
flodenas ensidighet, si som medges av kom-
missionen, utan tvivel ir en viktig faktor f6r
att bestimma den relevanta geografiska
marknaden, eftersom den kan géra s4 att det
férmodas finnas hinder vid intridet till de
enskilda linderna som kan hindra forsilj-
ningen av produkterna och pi si sitt bevisa
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att det finns nationella marknader. 7 Denna
fraga hade dirfor fértjanat en fordjupad ana-
lys frin kommissionens sida, men denna har
begrinsat sig till att framhélla forhandenva-
ron av betydande handelsfldden mellan med-
lemsstaterna i friga.

Kommissionens underldtenhet ate beakta den
omstindigheten att de viktigaste niringsid-
karna inom scktorn hade och har betydande
marknadsandelar i sitt eget land och avsevirt
olika i de andra férefaller likaledes inte helt
dvertygande, och det gor inte heller den
ringa vikt som den har tillmétt graden av
utbudets koncentration.

72. De nyss framhéllna bristerna dr emeller-
tid inte sddana att kommissionens bedém-
ning blir utan virde, utan den férefaller vara
stodd pi objcktiva omstindigheter som 1
huvudsak inte har ifrigasatts.

Framfér allt forefaller det inte foreligga
férutsittningar for att anse att cfterfrigans
struktur ir tecken pi avskilda nationclla
marknader, desto mer som man i gemenska-
pen som helhet med undantag av Tyskland
méter en hég grad av utbytbarhet betrif-

74 — A andra sidan har handclsflédenas dmsesidighet, fér auw
argumentera e contrario alltid av kommissionen ansctts vara
ctt viktigt, om inte avgérande, tecken pi tillhdrighet till en
och samma geografiska marknad; sc gcslul Mannesmann/
Vallource/llva, ovan, fotnot 58, punkt33—37. 1 samma
rikining, Cook och Kerse, ovan, fotnot 48, s. 145 f.

fande kaliumkloridprodukter och frinvaro
av sirskilda preferenser frin konsumenternas
sida f6r speciella produkter som kan kopas
endast hos lokala producenter.

73. Vad giller beddomningen av transport-
kostnaderna, en omstindighet som i allmin-
het anses vara en av de mest betydande fak-
torerna for att definiera begreppet relevant
marknad, vilket domstolen har erkint i
domen i1 milet Industria Furopea dello zuc-
chero 75, ir det forvisso si att kommissionen
ofta har begrinsat sig till allminna pastien-
den. 76 Emellertid forefaller mig den sékande
regeringens invindningar inte kunna visa att
skillnaderna 1 kostnad ir siddana att de utgor
“hinder f6r marknadstilltride”. Det dr nim-
ligen kint att, i enlighet med domstolens ritts-
praxis, olika transportkostnader inte dr av
vike 1 dessa hiinseenden om de “inte dr dis-
kriminerande”. 77

En motsvarande anmirkning kan gilla for
analysen av priserna pd produkterna i {riga,
priser som utgdr ytterligare en omstindighet
att undersdka, cnligt vad kommissionen i
foregiende fall har ansett. 78 Om det dr sd, att
de enda uppgifter som institutionen har wll-
handahillit, f6r att bevisa att det inte forelig-

75 — Dom av den 16 december 1975 i de f{6renade milen
40/73— 48173, $0/73, 54/73—56/73, 111/73, 113/73 och,
114/73 (REG 1975, s. 1663), punkt 372.

76 — 1 beslutet anfér den till exempel att “transportkostnaderna
tenderar att variera ... T vilket fall som helst ir inte trans-
portkostnaderna pd en sidan nivi att de kan hindra han-
delsflédena inom gemenskapen med undantag av Tyskland”
(punkt 42 i beslutet).

77 — Se dom av den 14 fcbruari 1978 i mil 27/76, United Brands
(REG 1978, s. 207, punkterna 52 och 53; svensk specialut-
giva, hifte 4).

78 — Sc till exempel beslutet i drendet Magneti Marelli, ovan, fot-
not 71.
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ger ndgra patagliga skillnader i pris frin den
cna staten till den andra, utgdrs av nigra sta-
tistiska uppgifter frin FAO angdende perio-
den 1987—1989, samt uppgift om de priser
som tillimpades av K+S dr 1992 i Belgien,
Nederlinderna och Tyskland, ir det likaledes
sd att varken den franska regeringen eller de
s6kande féretagen har frambringat omstin-
digheter som visar motsatsen. Tvirtom har
de anfort att det inte foreldg nigon pitaglig
skillnad 1 pris, dven om de hinfér detta fak-
tum till transparensen pd marknaden och inte
till dess homogenitet,

74. Om det till vad som hir anf5rts liggs det
faktum att sékandena inte har ifrigasatt den
huvudsakliga likheten mellan distributions-
metoderna som anvints i de olika staterna,
vilken innebir att férhandenvaron av hinder
fér inférsel som liknar dem som finns i
Tyskland kan uteslutas, kan kommissionens
beddmning inte anses annat in i huvudsak
korrekt och tillrickligt motiverad.

En annan slutsats skulle heller inte kunna
dras med anledning av vad den franska reger-
ingen har anfére f6r att visa att Frankrike
och Spanien utgdr sjalvstindiga marknader
som skall sdrskiljas frin resten av gemenska-
pens linder, iven om kommissionens stind-
punkt inte saknar vissa motsigelser.

I-1416

75. 1 detta hinseende miste det nimligen
crkinnas att vid beddmningen av de si kal-
lade “hindren f6r inférsel” 7 inte alls har
beaktats forhandenvaron av SCPA:s lagstad-
gade monopol (iven om det ir begrinsat till
transit av import frin tredje land), som kom-
missionen anser vara ett viktigt hinder for
inforsel till franske territorium %, vid avgs-
randet av huruvida Frankrike kan utgéra en
sirskild marknad eller ¢j. Denna motsigelse
kan heller inte forklaras, som kommissionen
pastir, genom en distinktion mellan hinder
for inomgemenskaplig handel och hinder fér
handeln med tredje land. Det forefaller
dtminstone tveksamt att SCPA:s distribu-
tionsmonopol kan ha verkningar vad giller
inforseln av produkter frin tredje land till
marknaden i1 andra medlemsstater, eftersom
vissa uppgifter som den franska regeringen
har tillhandahillit och som inte har motsagts
av kommissionen visar motsatsen, 81

De hir pavisade motsigelserna forefaller
emellertid inte tillrickliga for att berittiga att
den franska regeringens stindpunkt godtas.
Bade Spanien och Frankrike féreter nimligen
enligt kommissionens bedémning, som inte
har motsagts, konkurrensvillkor som mot-
svarar dem som rider pi resten av den
gemensamma marknaden vad giller produk-
ternas utbytbarhet, marknadens Gppenhet

79 — Bland hindren fér inférsel har de statliga distributionsmo-
nopolen cn viss betydelse. Se till exempel kommissionens
beslut av den 29 april 1991 (drende nr. TV/M.063 — ELF/
Ertoil) (EGT C 124, s. 13).

80 — Punkt 53 i svaromilet,

81 — Anférda i punke 78 i repliken.
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(bekriftad av de betydande importvoly-
merna), prisnivierna och dlstrlbutlonssystc-
men. Aven betriffande dessa tv4 linder fore-
ligger sdledes tillrackliga omstindigheter for
att anse kommissionens val att inrikna dem 1
marknaden fér alla medlemsstaterna med
undantag av Tyskland som befogat.

76. I Huset av f('ircgiendc dverviganden
anser jag att den avgransnmg av den geogra-
fiska marknaden som gjorts 1 beslutet i sina
huvuddrag kan godtas. Detta giller i synner-
het slutsatsen.

Kommissionen hade kunnat och hade kanske
bort argumentera mera noggrant for sina
bedémningar, vilka vid en analytisk underssk-
ning visar sig innechdlla vissa uppskatt-
ningar. Emellertid forefaller mig inte en viss
homogenitet 1 konkurrensvillkoren pa den
marknad som utgérs av alla medlemsstaterna
utom Tyskland med fog kunna ifrigasittas,
och inte heller, vilket dr det avgorande, kan
den franska regeringens invindningar Sver-
tyga om motsatsen. Det skall for Svrigt inte
glémmas att “homogeniteten” i konkurrens-
villkoren f6r de syften som hir dr intressanta
enligt domstolens rittspraxis inte innebir en
fullstindig likhet mellan villkoren i de olika
delarna av det omride som anses som rele-
vant marknad. Vad som bchdvs ar snarare att
konkurrensvillkoren ir tillrickligt homogena
for att vara icke-diskriminecrande 82, det

82 — Dom av den 14 februari 1978 (ovan, fotnot 77), punkterna
44 och 52— 53,

vill sdga att de tilliter ndringsidkarna att tivla
pi lika villkor.

77. 1 férevarande fall {6refaller mig inte den
stkande regeringens pastienden kunna leda
till att konkurrensvillkoren inom den mark-
nad som kommissionen har dcfinierat som
relevant kan anses icke-homogena i den
mening som hir har preciscrats. Under dessa
omstindigheter fdreslir jag att domstolen
skall underkinna den grund f6r talan som
den franska regeringen har anfért.

2) Majlighet att anviinda koncentrationsfor-
ordningen for att ingripa i kollektiva domi-
nerande stillningar

78. Jag vill pAminna om att de viltkor som
stalls 1 beslutet f6r att tillita koncentrationen
i friga enligt kommissionens analys har som
syfte just att undanrgja férutsitiningarna for
en oligopolistisk dominans frin K+S’ och
SCPA:s sida pa den relevanta marknaden.

Bide den franska regeringen och SCPA och
EMC, som i vilket fall som helst ifrigasitter
att det i forevarande fall finns ndgon kollek-
tiv dominerande stillning, gér gillande att
férordningen heller inte dr tillimplig pd fall
av denna art.
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79. Sokandena gdr nimligen gillande att det
redan fridn teoretisk och allmin synpunkt
inte &r méjligt att pi en kollektiv domine-
rande stillning tillimpa bestimmelserna om
kontroll av féretagskoncentrationer. Skilen
ir enligt s6kandena flera:

— For det forsta utgér ordalydelsen ett hin-
der: I artikel 2 1 férordningen nimns inte
uttryckligen fall av kollektiv domine-
rande stillning, till skillnad frin vad som
dr fallet 1 artikel 86 1 fordraget (et eller
flera foretag”).

— For det andra medger varken férordning-
ens rittsliga grunder — artiklarna 235
och 87 i fordraget — eller lagstiftarens
avsikter en tillimpning av bestimmel-
serna om koncentrationer pi fall av oli-
gopolistisk dominans.

— Slutligen urskiljs en ytterligare bekraf-
telse 1 de férfarandegarantier som i for-
ordningen ges till tredje man i forord-
ningen. Nirmare bestimt skulle fretag
som ingdr i en kollektiv dominerande
stillning men inte ir parter i koncentra-
tionen ha otillrickliga skyddsmedel [om
férordningen var tillimplig p4 deras fall].
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80. Mot dessa argument invinder kommis-
sionen féljande:

— Forordningens avfattning, sirskilt avsak- -

naden av en uttrycklig bestimmelse om
fall av *flera foretags” dominerande still-
ning, innebdr alls inte att dess tillimpning
utesluts betriffande fall di kollcktiva
dominerande  stillningar skapas eller
forstirks. 1 detta hinseende saknar det
inte vikt att den dominerande stillningen
i artikel 2.3 hinférs till koncentrationen
och inte till de berérda féretagen och att
dess konsekvenser for en effektiv konkur-
rens skall beaktas.

Forordningens rittsliga grunder visar att
dess syfte dr att fylla en lucka i de
bestimmelser om konkurrens som finns i
artiklarna 85 och 86 med avseende pi
kontrollen av oligopolistisk dominans.
Det finns inte nigot 1 férarbetena eller de
forklaringar som den franska regeringen
dberopar som innebiér att det skall anses
att radet har avsett att utesluta att férord-
ningen tillimpas fér att beivra eller climi-
nera kollektiva dominerande stillningar.

Ett beslut att tillita en koncentration bin-
der endast och uteslutande de anmilande
foretagen. Eftersom den slutliga rittsak-
ten 1 ett forfarande som har inletts 1 enlig-
het med férordningen inte kan leda till
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nigon skada fér tredje man, dven om han
ir del av den kollektiva dominerande
stillningen varom ar friga, skulle det
dirfor vara oriktigt att tala om bristande
eller otillrickliga garantier {6r tredje man.
I varje fall ger forfarandet f6r tillimpning
av férordningen ctt vidstricke skydd for
tredje mans rittigheter och intressen.

— Majligheten att forbjuda en koncentra-
tion som forstirker ett oligopol har sitt
ursprung i den ckonomiska teori enligt
vilken konkurrensen under vissa forut-
sittningar alltid ir begrinsad inom en oli-
gopolistisk marknad. Det ir siledes oum-
birligt att anvinda férordningen f&r att
ingripa 1 kollcktiva dominerande still-
ningar f6r att sikerstilla en effektiv kon-
kurrens.

— Ordalydelsen

81. Jag bérjar med anmirkningen att sékan-
denas stindpunkt svirligen kan ifrigasittas.
Férordningen, 1 synnerhet artikel 2, innchal-
ler niimligen inte nigon hiinvisning ens indi-
rekt till begreppet kollektiv dominerande
stillning, Denna frinvaro dr desto mer bety-
delsefull om man beaktar att, som s6kandena
har framhillit, det 1 artikel 86 i fordraget
diremot uttryckligen fastslds att “ett cller

flera foretags” missbruk av en dominerande
stillning ir oférenligt med den gemensamma
marknaden.

Uppenbarligen hinfor sig artikel 2.3 — i vil-
ken, som kommissionen anfér, den domine-
rande stillningen hinférs till koncentratio-
nen och inte till de berdrda f6retagen —
enbart till koncentrationens dominerande
stillning och inte dessutom till den domine-
rande stillning i vilken tredje man ir inblan-
dad vad giller genomférandet av koncentra-
tionen. Under dessa omstindigheter skulle
det vara allt f6r It att dberopa den kinda
maximen #bi lex woluit, dixit, ubi noluit
tacuit (ndr lagen vill, talar den, nir den inte
vill, tiger den).

82. Aven om ordalydelsen onckligen tyder
pi att fSrordningen ecndast avser att
avskricka frin koncentrationer som skapar
cller fdrstirker ett enda fSretags domine-
rande stillning, medan den inte ér tillimplig
pi de koncentrationer som leder till att flera
foretag fir en dominerande stillning 8, kan
ordalydelsen i artikel 2 1 fdrordningen cmel-
lertid inte anses avgdrande, cftersom bestim-
melsen miste ldsas 1 ljuset av férordningen 1
dess helhet och syftet ddrmed.

83 — Sc deuta hinscende, till exempel, Siragusa-Subiotto, I con-
trollo delle concentrazioni a livello CEE: una prima analisi
critica dellc decisioni della Commissione, { Ginrisprudenza
Commerciale 1992, 1, 233, sirskilt s. 271—272. Andra har
intagit cn mer nyansecrad stindpunkt i det den begrinsar sig
till att framhilla svirigheterna att godta den motsatta stind-
punkten. Se i denna mening b]ang andra Cook och Kerse,
ovan fotnot 48, s. 134 och fdljandc sidor; Korah, EC Com-
petition Law and Practice, London, 1994, s. 242; Bellamy
och Child, Common Market Law of Competition, London,
1993, s. 343— 344.

I-1419



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT TESAURO — FORENADE MALEN C-68/94 OCH C-30/95

P4 detta sitt ges vikt it andra argument som
sokandena har anfért vilka giller de ritisliga
grunderna, lagstiftarens vilja (som den kan
utlisas av f6rarbetena och som den uttrycks i
férordningens lydelse) och de garantier som
ges genom forfarandet samt de Sverviganden
av ckonomisk karaktir som gérs gillande av
kommissionen, dverviganden som #r starkt
forbundna med syftet med bestimmelserna
om konkurrens.

— Ritisliga grunder och lagstiftarens vilja

83. Jag skall genast siiga att jag inte alls delar
s6kandenas uppfattning att valet av ritisliga
grunder visar att férordningen inte dr tll-
limplig pi kollektiva dominerande still-
ningar. I princip kan nimligen artiklarna 87
och 235 visst anvindas i detta syfte. Till st5d
fér motsatsen kan varken 4beropas den
omstindigheten att forordningen ir grundad
huvudsakligen pi artikel 235 och inte p# arti-
kel 87, eller ridets och kommissionens
forklaring betriffande artikel 22 i férord-
ningen, 1 den del tillimpligheten av artiklarna
85 och 86 pi koncentrationer utesluts, 8

84 — Bortscit frin det faktum att enligt domstolens fasta riitts-
praxis muntliga férklaringar har Ecgr&insad giltighet (s till
cxempel dom av den 26 februari 1991 i mil C-292/89,
Antonissen, REG 1991, s, 1-745, punkt 18; svensk special-
utgdva, hifte 11) och att forklaringen i friga i vilket fall som
helst inte kan tolkas pi si sitt att tillimpningsomradet for
artikel 85 och artikel 86 inskrinks, kvarstir att forklaringen
med sikerhet inte kan anvindas for att dra slutsatsen att
den ritsliga grund som utgérs av artikel 87 i fordraget i
sjalva verket har begrinsad rickvidd med den féljden att det
intc skulle vara méjligt att hinfora begreppet kollcktiv
dominerande stillning till artikel 86.
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Det behover knappast tilliggas att jag inte
kan se vilken annan méjlighet som skulle
kunna leda tll mélet att ingripa i forebyg-
gande syfte gentemot kollektiva domine-
rande stillningar som skapas cller forstirks
till £8ljd av koncentrationer, sivida man inte
anser, vilket dock skulle vara oférnuftigt, att
sjilva fordraget utesluter denna mojlighet.

84, P4 grundval av denna slutsats kan jag
emellertid, till skillnad frin kommissionen,
inte komma fram till att férordningen fak-
tiskt i sin nuvarande ordalydelse medger
ingripanden mot kollektiva dominerande
stillningar. I detta hinseende begrinsar jag
mig till att framhélla att den omstindigheten
att den valda rittsliga grunden sikerligen kan
ge vissa befogenheter inte i sig innebir att
dessa befogenheter verkligen har givits. Fak-
tum kvarstdr nimligen att vissa befogenheter
men inte andra har foreskrivits pi den ritts-
liga grunden.

Vad som ir av vikt ir slutligen huruvida for-
ordningens ordalydelse uttryckligen eller
underforstate bekriftar att kommissionen har
givits befogenhet att ingripa mot kollektiva
dominerande stillningar. Navil, mig forefal-
ler ordalydelsen i sin helhet snarare leda till
att det bekriftas att en restriktiv tolkning av
artikel 2 skall goras.

85. I denna riktning vittnar till exempel, som
de s6kande foretagen har gjort gillande, det
femtonde &Svervigandet 1 forordningen,
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enligt vilket “koncentrationer som pi grund
av de berdrda férctagens begrinsade mark-
nadsandel inte riskerar att himma en effektiv
konkurrens kan antas vara férenliga med den
gemensamma marknaden®, och detta fir pre-
sumeras “nir de berdrda fretagens mark-
nadsandel inte Sverstiger 25 procent”. Enligt
de sdkande foretagen dr valet av denna pro-
centsats inadckvat om férordningen ir till-
limplig iven p& kollektiva dominerande
stillningar. 8

Navil, det ir visserligen s8, att presumtionen
for en dominerande stillnings oférenlighet
med den gemensamma marknaden pé grund-
val av en total marknadsandel som ir hogre
in 25 procent, som anges i Overvigandet,
ddremot inte finns i férordningens lagtext. 86
Det ir likaledes sant att marknadsandelarna i
de beslut som har fattats enligt férordningen
endast utgdr en utgingspunkt {6r att beddma
koncentrationens verkningar, eftersom hin-
syn méste tas till minga andra omstindighe-
ter, 3 Om man emellertid vill ge nigon rick-
vidd it femtonde 6vervigandet skulle det
inte vara orimligt att betrakta det som ett
tecken pd lagstiftarens vilja att inte l3ta fall av

85 — Se i deuwa hinscende idven Cook och Kerse (ovan, fot-
not 48), s. 134,

86 — Kommissionen har frambillit deuta, till exempel i beslutet
av den 18 december 1991 (drende nr IV/M.165 — Alcatel/
AEG Kabel) (EGT C 6 1992, s. 23), verviigande 22.

87 — Sc till exempel kommissionens beslut av den 21 december
1993, 94/359/EG, i vilkct en koncentration f6rklaras féren-
lig mcd den gemensamma marknaden (3rende nr 1IV/M.358
— Pilkington-Techint/SIV) (EGT L 158, 1994, s. 24). Jag
vill f6r vrigt crinra om aut dven i domstolens riuspraxis
avscende artikel 86 marknadsandelen, dven om den utgér
cit betydelscfullt indicium for en domincrande stillning om
den ir cller verstiger 80 procent, inte nddvindigtvis ar cn
avgdrande faktor utan skall bedémas tillsammans med
andra omstindighcter. Sc i detta hinscende bl. a. dom av
den 5 oktober 1988 i mal 247/86, Alsatcl (REG 1988,
s. 5987), punkt 19.

kollektiv dominans ingd i fdrordningen,
eftersom andelen 25 procent ir nigot l3g for
att kunna gilla ett oligopol. 38

86. Hirtill kommer att férarbetena snarare
forefaller bekrifta lagstiftarens vilja att inte
tillimpa férordningen pé kollektiva domine-
rande stillningar. Aven om kommissionens
vilja att tillimpa dessa bestimmelser pd oli-
gopol 82, som kom till uttryck vid rittsakeens
tillkomst och som vid flera dllfillen har
uttryckts, dr vilkind, dr det likasi pd det
visct att kommissionen har framhéllit att den
nuvarande formuleringen av artikel 2.3 ir
resultatet av en med méda uppnddd kompro-
miss just angdende frigan om kollektiva
dominerande stillningar, %

I detta hiinseende ir det inte Sverflédigt att
framhélla att det av en jimforelse mellan det
sista dndrade f&rslag som kommissionen

88 ~— 1 dctta hiinscende féreskrivs till exempel i den tyska lagstift-
ningen om konkurrensbegriinsningar, som grundas just pi
en strukturalistisk uppfattning som iir forankrad i ett sys-
tem med presumtioner grundade pd féretagens marknads-
andclar, tréskiar om minst 50 procent. Nirmare bestimt
féreskrivs f6ljande i paragraf 23, artikel 2.2 i denna lag:
"Vid kontroll av koncentrationer anses iven ctt kollektiv av
féretag som domincrande om det
1. bestdr av tre cller mindre éin tre {8retag, vilka innchar den
stérsta marknadsandelen och tillsammans innehar en mark-
nadsandel om 50 procent, cller
2, bestdr av fem cller mindre in fem foretag, vilka innchar
den stérsta marknadsandelen och tillsammans innchar i
tredjedelar av marknaden, om inte dessa fSretag visar at
konkurrensvillkoren ger upphov till f6rvintningar om en
betydande konkurrens dem emellan dven cfter koncentra-
tionen, cller om f6retagen sammantagna inte innchar en
domincrande stillning gentemot dterstiende konkurren-
ter...”

89 — Det ir tillriickligt att i dessa syften dberopa redan den Sex-
tonde rapporten om konkurrensen ir 1986, sirskilt
punkt 333,

90 — Se sidan 36 i gensvaromilet.
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hade framlagt® och den slutliga texten
framgdr att hinvisningen i det férstnimnda
till hindren f&r uppritthillandet och utveck-
lingen av en effektiv konkurrens sedan har
ersatts med begreppet “dominerande still-
ning”, ett begrepp som onekligen citerar tex-
ten i artikel 86. Under dessa omstindigheter
dr det nddvindigt att anse att den slutgiltiga
texten dr frukten av ett medvetet val, som
bestimts, vilket iven kommissionen har
medgivit, av svirigheten att uppni en
6verenskommelse pd denna punkt,

87. Navil, den omstindigheten att ridet har
beslutat i enlighet med viljan hos nigra av
dess komponenter och med opposition frén
andra kan ge anledning till bedrévelse, men
denna kan endast avhjilpas av lagstiftaren
sjalv. Kommissionens stindpunkt enligt vil-
ken denna situation, i frinvaron av en
bestimmelse som uttryckligen utesluter for-
ordningens tillimplighet pi kollektiva domi-
nerande stillningar, innebir att frigan har
limnats &ppen, forefaller mig inte Gverty-
gande. I varje fall anser jag inte att kommis-
sionen, som denna diremot gér gillande, kan
anse att den har fitt befogenhet att 16sa upp
de knutar som medlemsstaterna avsiktligen
har limnat oupplésta.

Att fora ett annat resonemang skulle i klar-
text vara detsamma som att bekrifta ett sir-
skilt kriterium om subsidiaritet, enligt vilket
kommissionen varje ging den anser det
limpligt eller nddvindigt skulle kunna utéva
en stillféretridande roll i forhallande till
andra institutioner och sirskilt 1 férhallande

91 — COM(88) 734/Rev. slutlig.
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till lagstiftaren. Ett initiativ frin kommissio-
nen i syfte att uppmana till en dndring av
forordningen i den mening som hir diskute-
ras skulle sikerligen vara mer forenligt med
spelreglerna 1 detta avsecende. 1 avsaknad
hirav stiller jag mig mycket tveksam till
huruvida kommissionen och domstolen vid
tillimpning eller tolkning kan fylla luckor i
bestimmelser som ir foranledda av ett med-
vetet val frdn lagstiftarens sida. 92

88. Slutligen forefaller mig forarbetena
bekrifta att lagstiftarens vilja sisom den har
uttryckes i fSrordningens text ir icke-
tillimpligheten av denna text pi kollektiva
dominerande stillningar. Detta konstate-
rande dr emellertid inte avgdrande for de syf-
ten varom hir dr friga. Faktum kvarstir
nimligen att férarbetena som mest kan till-
handahilla vissa indicier men inte ir avgs-
rande, eftersom man f6r att avgdra vilken
tolkning av en bestimmelse som ir den ritta
méste utgd frin ordalydelsen och de dndamal
som rittsakten 1 [riga tjinar.

— Garantierna 1 forfarandet

89. Jag skall nu Sverg till att underséka en
aspckt som utan tvivel har grundliggande
vikt i sammanhanget. Bide den franska
regeringen och de sdkande fSretagen anfér

92 — Redan Trabucchi (ovan, fotnot 3t), s. 503, varnade med
hinvisning till rittspraxis i friga om konkurrens att "den
ofta dterkommande hinvisningen till ckonomiska uppgifter
aoch den betydelse som ges dessa i domstolsavgéranden inte
alls stdr i strid med domstolens huvudsakliga uppgift, som
ér den att folja fordraget och den rite som dr hirledd ur
detta och se till att dessa foljs. Nir en bestimmelse finns
skall denna féljas i sin helhet ...”
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nimligen som redan nimnts att en avgdrande
bekriftelse av det faktum att {Srordningen
inte ir tinkt och inte kan tillimpas pi kol-
lektiva dominerande stillningar skulle folja
av att inga garantier i férfarandet har stillts
som kan skydda rittigheterna fér féretag
som iven om de inte 4r inblandade i koncen-
trationen ir delar av en kollektiv domine-
rande stillning.

Jag har redan vid undersékningen av huru-
vida de s6kande féretagens talan kan tas upp
till sakprévning framhallit att kommissio-
nens stindpunkt att den slutliga rdttsakten i
ctt férfarande som har inletts 1 enlighet med
férordningen endast binder parterna 1 kon-
centrationen, med 8ljd att tredje man inte 1
nigot fall kan skadas, ir ogrundad. Tvirtom
visar férevarande fall motsatsen pi ett
talande sitt. 93

90. Under dessa fdrutsittningar skall det hir
avgdras huruvida de f8rfarandemissiga
garantier som foreskrivs i férordningen till

93 — Det ir niimligen uppenbart att den skada som de sdkande
férctagen harﬁidit till [6ljd av beslutet dr den dirckta f6ljden
av det upptridande som de i koncentrationen inblandade
féretagen Ear visat med dtlydande av vad kommissionen har
krive. Deuta har {8r évrigt redan konstaterats av [orstain-
stansrittens ordférande hos vilken talan viickts i forebyg-
gande syfte. I beslutet av den 15 juni 1994 (ovan, fotnot 30),

cnom vilket verkstillighcten av artikel 1 i det 6verklagade
Ecslutct har uppskjutits i den del det diri {reskrivs att
bolay,cn skall uttriida ur bolaget Kali-Export, anférs det att
det inte kan uteslutas att villkoret i friga “skadar tredje
mans rittighcter, nimligen rittigheterna {6r de andra tvd
deltagarna i Kali-Export, ... som inte var parter i {érfarandet
infér kommissionen (punkt 28).”

skydd fér tredje man kan anses som adekvata
dven 1 fall di tredje man ir del av det oligo-
pol mot vilket kommissionens beslut ingri-
per.

Jag skall genast siga att tredje mans delta-
gande i forfarandet, sisom det foreskrivs 1
férordningen, inte 1 det fall som hir diskute-
ras forefaller vara sidant att det ger ett adek-
vat skydd for ritten till férsvar. Framfor allt
riktas inte ndgon sirskild information till de
férmodade oligopolister som inte ingdr i
koncentrationen. Dessutom #ger hdrandet av
tredje man i enlighet med artikel 18.4 rum
endast i det fall di kommissionen eller de
behdriga myndigheterna i medlemsstaterna
anser det nédvindigt att héra dven andra
fysiska cller juridiska personer (bland vilka
uppenbarligen dven féretag som ir tredje
man i f{6rhillande till koncentrationen
uppenbarligen méste ingd) eller, pd deras ini-
tiativ, di de visar att de har intresse dirav.,
Det ir siledes friga om, vilket bekriftas i
férordning nr 2367/90 ** (som ir tillimplig i

94 — Ovan, fotnot 13. Denna forordning reglerar nimligen, pi
ctt sitt som motsvarar  kommissionens f6rordning
nr 99/63/EEG av den 25 juli 1963 om sidana férhér som
avses i artikel 19.1 och 19.2 i ridets [6rordning ar 17 (EGT
127, s. 2268; svensk specialutgiva, omride 8, volym 1,
s. 32), endast hérandet av parterna i koncentrationen (arti-
kel 13 och artikel 14), medan det 6r tredje man — som
sidan anscs av kommissionen de sékande {6retagen i virt
fall — féreskrivs ctt system for hérande pi dennes egen
begiran utan nigon forfarandemissig garanti (artikel 15).
Den franska regeringen har i detta sammanhang framhalhit
att dessa forhor i prakiiken endast iir kontakter med kom-
missioncns tjinstemin och kan inte uppfylla kraven pi
information och skydd f6r dem som iir ulrd’ﬂlo inblandade
i [Srfarandet, sisom “parterna” i oligopolet som skapades
genom koncentrationen. Det skall hir preciseras att férord-
ning nr 2367/90 har crsaus med férordning nr 3384/94
(ovan, fotnot 13), vars bestimmelser i vissa avscenden ger
ett stdrre skydd. Vad giller det som hir ir av vikt ir emel-
lertid problemstillningen i huvudsak oférindrad. Aven om
det dr sd, att tredje man som har framlagt et skriftlige yue-
rande i enlighet med artikel 16 i den nya férordningen kan
delta i cte officicllt f6rhar, fir det likaledes s4, att denna méj-
lighet har lagts under kommissionens fria skén.
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tiden pd virt fall), ett forfarande som inte ir
obligatoriskt och som ir av informell art,
eftersom det dger rum utan att representan-
terna for medlemsstaterna deltar och utan de
formkrav och de garantier som ir fore-
skrivna f6r att héra parterna. Det ir 1 huvud-
sak friga om ett f5rfarande som kan skydda
rittigheterna {6r den som faktiskt dr tredje
man (i alla avseenden), men inte f6r den som
dr “part” i den dominerande stillningen.

91. Den analys som den franska regeringen
har gjort och i vilken den har jimfért de f6r-
farandeformer som foreskrivs i frordning
nr 2367/90 om verkstillighet av artikel 18.4 1
forordningen med den mekanism som fére-
skrivs for forfaranden som inleds i enlighet
med artiklarna 85 och 86 bekriftar att garan-
tierna som ges {or ritten till férsvar for de
f6retag som ir delar av ett oligopol men inte
ingdr i koncentrationen ir otillrickliga. %

Denna analys visar ndmligen hur, till skillnad
frin de foretag som har en kollektiv domine-
rande stillning i enlighet med artikel 86, de
{éretag som ingdr i ett oligopol som pistis
ha skapats eller forstirkts genom en koncen-

95 — Som den franska regeringen erinrar om (s. 20— 23 § ans6-
kan), iakttas nimligen den kontradiktoriska principen kon-
tinuerligt under férfarandet enligt artikel 86, 1 enlighet med
forordningarna nr 17/62 (ovan, fotnot 51) och nr 99/63
(fiircgicngc fotnot), i férhillande till de féretag som anses
ha en domincrande stillning, vilka redan frin bérjan under-
rittas om det férfarande som har inletts mot dem och ges
mdjlighet att férsvara sig.
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tration, men i vilket de inte ingdr, behandlas
som tredje man med de oundvikliga negativa
konsekvenser som foljer hirav vad giller rit-
ten till forsvar.

92. Navil, det behdver knappast erinras om
att iakttagandet av ritten till férsvar 1 admi-
nistrativa forfaranden utgdr ett oeftergivligt
krav 1 gemenskapens rittsordning. Som dom-
stolen vid upprepade tillfillen har yttrat r
“fakttagandet av ritten till forsvar [...] en
grundliggande gemenskapsrittslig princip
som skall sikerstillas i varje férfarande som
inleds mot en person och som kan leda till en
rittsakt som gdr denna person emot, iven
nir det inte foreligger regler for det ifrigava-
rande férfarandet”, %

Ur detta perspektiv forefaller kommissionens
stindpunket, att eftersom respekten for ritten
till fSrsvar utgdr en grundliggande rittighet,
en eventuell brist p4 sirskilda férfarandemis-
siga garantier i fSrordningen inte har nigon
betydelse for f6rordningens tillimplighet pd
kollektiva dominerande stillningar, inte helt
sakna grund. I varje fall skulle tredje mans,

96 — Dom av den 10 juli 1986 i mil 234/84, Belgien mot kom-
missionen (REG 1986, s. 2263, punkt 27; svensk specialut-
glva, hiftc 8). Detta inncbir, som framgir av domen, att
Yiakttagandet av ritten till forsvar kriver att den person
mot vilken kommissionen har inlett ett administrativt forfa-
rande, under detta frfarande har fimnats tillfille ate pa ett
indam3lsenligt sitt limna sina synpunkter pd riktigheten i
och relevansen av de pistidda faktiska och andra omstin-
digheterna, samt pi de handlingar som ligger till grund for
kommissionens pastiende om att det forcligger en Svertri-
delsc av gemenskapsritten”. Sc i samma riktning redan
domen av den 13 februari 1979 i mil 85/76, Hoffmann-La
Roche mot kommissionen (REG 1979, s. 461, punkterna 9
ach 11; svensk specialutgiva, hifte 3).
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eller annan parts, ritt till nddvindige skydd
{5rbli oférindrad.

93, Det ir friga om en framstillning som
visserligen ir suggestiv men som jag emeller-
tid inte kan dela. Om det ndmligen ar s4, att
ritten till frsvar 1 vilket fall som helst skall
respekteras, oberoende av enskilda och
uttryckliga bestimmelser hirom som reglerar
varje fall som skulle kunna uppstd, dr det
icke desto mindre s, att det skulle vara para-
doxalt att tillita kommissionen att tillgripa
denna utvdg nir den inte, fastin den har
antagit sirskilda bestimmelser i dmnet, som
forordning nr 2367/90 sikerligen ir, har
beslutat om nddvindiga garantier till {6rméin
for dem som kan skadas av att bestimmel-
serna 1 friga tillimpas.

Sedan detta sagts erkdnner jag att domstolen
skulle kunna 18sa férevarande problem
genom att pastd att det dr tllrickligt att
utstricka de garantier som giller fér parterna
i koncentrationen till att gilla dven parterna i
det pistidda oligopolet. Faktum kvarstir
emellertid att frinvaron av en bestimmelse
med detta innehdll 1 férordningen, som
sokandena har anfért, bekriftar att forord-
ningen inte ir avsedd, dtminstonc inte av lag-
stiftaren, att tillimpas pd kollektiva domine-
rande stillningar. Slutligen, vilket knappast
behéver tilliggas, dr i férevarande fall res-
pekten fér ritten till férsvar, som de sékande
féretagen 1 vilket fall som helst skall dtnjuta

(enligt kommissionen), med sikerhet inte
garanterad. %7

— Ekonomiska &verviganden och férord-
ningens syften

94. Det 4terstdr att beakta den argumenta-
tion av ekonomisk art som kommissionen
har f6rt och som ir starkt férbunden med
maélet att sikerstilla en cffektiv konkurrens.

I huvudsak ir kommissionens stindpunkt att
det dr oundviklige att stilla oligopolsituatio-
ner under kontroll %8, eftersom ur dessa kan
hirréra en skada fér konkurrensen som inte
4r mindre allvarlig in den som hirrér frin en
individuell dominerande stillning. Forord-
ningens tillimplighet pd kollektiva domine-
rande stillningar grundas enligt kommissio-

97 — Taktiske, vilket 4r bra att pdminna om, mottogs represen-
tanterna for de sokande Eolagcn inte av_kommissioncns
tjinstemin forrin den 1 december, det vill siga tva dagar
6re den ridgivande kommitténs sammantride och de stall-
des siledes infér fullbordat faktum. Aven om det som kom-
missionen pastir ir sant — men som sdkandena férnckar
—- det vill siga att SCPA:s representanter mottogs av insti-
tutionens tjinstemin redan den 3 november 1993, skulle
intc situationen férindras, eftersom avsaknaden av insyn i
forfarandet for tredje man i huvudsak kvarstir. Detta desto
mer som kommissionen sjilv anfér att K+8’ dtaganden inte
diskuterades med representanterna for de franska foretagen
férrin vid sammantridet den 1 december,

98 -— Detta krav bekriftas av den omstindigheten att, i alla vikti-
garc antitrustsystem, bestimmelserna om kontroll av kon-
centrationer tillimpas dven pi oligopoldominans. For en
jimférande analys, se Briones, Oligopolistic dominance: is
there 2 common approach in different juridictions? A
review of the decisions adopted by the Commission under
tlllc Merger Regulation, i ECLR, 6, 1995, s. 334 och f8ljande

sidor.
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nen slutligen pi nédvindigheten av en kon-
troll av oligopolen fér att skydda konkurren-
sen, 77

95. I detta hdnseende bérjar jag med att
framhilla det vilgrundade 1 kommissionens
oro, sirskilt om den analyseras 1 ljuset av de
ckonomiska och juridiska verkningarna av
oligopolsituationcrna. Det behdver knappast
anmirkas att oligopolet, det si kallade f3ta-
lets marknad 19, kan f3 skadliga verkningar
som ligger mycket nira dem som vanligen
tillskrivs monopolet. 19! Hirtill kan liggas att
det inte kan f6rnckas, & cna sidan att det
foreligger ett visst samband mellan koncen-
tration och marknadsstyrka, férstidd som en
mdjlighet att héja priserna genom att
inskrinka produktionen och genom att
crhilla en extra vinst. Det kan & andra sidan

99 — Det ir just i detta perspektiv som vissa férfattare inte alls
har uteslutit at forordningen kan tillimpas dven pa situa-
tioner av oligopoldominans, da den cffektiva konkurrensen
[:5 betydande sitt hindras av flera foretag som tillsammans

an agera pA ctt sitt som ir oberoende av konkurrenter och
kunder. Se till exempel Jones, Gonzales-Diaz, The EEC
Merger Regulation, London, 1992, s. 168 och {éljandc sidor
samt Venit, The evaluation of Concentrations under Regu-
lation 4064/89: ‘The nature of the beast, i International Mer-
;crs and Joint Ventures, Annual Procecdnings of the Ford-
pam Corporate Law Institute, 1991, s, 519, sirskilt s. 540
och foljandc sidor.

100 — Alltsedan Cournots pionjirarbete Recherches sur les prin-
cipes mathématiques de la théorie des richesses, Paris, 1848,
har den ckonomiska tcorin om oligopolet skapat cn stor
mingd viktiga bidrag, sc sammanfattningsvis Pigassou, Les
oligapoles et le droit, Paris, 1983, Kap. 111, s. 151— 260.

101 — Arceda och Turner, Anmtitrust Law, vol. 111, Boston/
Toronto, 1978, s. 359: “oligopely with monopoly-like
results”. Denna framstillning finner st6d i den ckono-
miska tcori som i sidana situationer urskiljer samma vill-
kor fér utdvning av marknadsstyrkan och som berattigar
tillimpningen av antitrustbest Iscrna pid monopo&i-

tuationer, och som till och med anser att oligopolet kan

skapa stérre risker for konkurrensen in en individucll
dominerande stillning, eftersom en sidan tenderar att for-
minskas med tiden genom verkningarna av konkurrensen
frin de mindre fretagen, medan ett starkt oligopo! under
vissa omstindigheter kan vara under en ling tidsperiod. Se
hirom Scherer och Ross, Industrial Market Structure and
Economic Performance, Boston, 1990.
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inte heller férnekas att koncentrationerna
kan gynna samverkan mellan konkurrenter
cller parallella beteenden dven om sidana
inte dr avtalade.

Kommissionen har vidare framhallit att pro-
blemet heller inte kan l6sas genom anvind-
ning av artiklarna 85 och 86 i fordraget,
cftersom dessa inte medger ctt effektivt ingri-
pande mot oligopolen. Ibland kan nimligen
oligopolen inte bekimpas genom férbud mot
restriktiva dverenskommelser, eftersom, som
domstolen forklarade 1 ”pappersmassema-
len”, upptridandets parallellitet, i vilket
sjilva idén med oligopol ingdr, “kan betrak-
tas som ett bevis for en 6verenskommelse
endast om &verenskommelsen forefaller att
vara den enda méjliga férklaringen, Det dr
nimligen viktigt att komma ihig att arti-
kel 85 1 férdraget, medan den forbjuder alla
former av samverkan i avsikt att snedvrida
konkurrensen, inte utesluter niringsidkarnas
ritt att reagera pa ctt intelligent sitt pd kon-
kurrenternas kinda eller férmodade upptri-
dande”. 192 A andra sidan méter anvindandet
av artikel 86 grinser som #r innecboende i
dess karaktir av bestimmelse med inverkan
endast pd dominanssituationer som redan
cxisterar,

96. De luckor som nyss har visats forefaller
mig emellertid inte tillrickliga for att berit-
tiga tillimpning av férordningen pi oligopol-
dominans, och inte heller forefaller det mig
att man av domen 1 ”pappermassemilet” kan

102 — Dom i "pappersmassemilet” (ovan, fotnot 52) punkt 71.
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dra de slutsatser som kommissionen gor.
Den omstindigheten att det féreligger ett
parallellt upptridande som inte kan bestraf-
fas med stéd av artikel 85 19% betyder inte i
sig att dessa upptridanden i vilket fall som
helst skall bestraffas, och inte heller, i synner-
het, kan den berittiga den extensiva tolkning
av foérordningen som kommissionen har
{6reslagit.

Fér dvrigt vittnar den nyss gjorda reflexio-
nen pi ctt ganska talande sitt om det motsi-
gelsefulla i den stdndpunkt som kommissio-
nen har intagit 1 férevarande fall. Den
beklagar nimligen, som vi har sctt, att de
bestimmelser som ges i artiklarna 85 och 86
fér att ingripa mot oligopolen inte dr adek-
vata, och att denna otillricklighet enligt dess
dsikt berittigar cn extensiv tolkning av arti-
kel 2.3 i f8rordningen. Men vid nirmare
piscende bestod kommissionens ingripande i
det férmodade duopolet K+5/SCPA/EMC i
“uppmaningen” riktad till det férstnimnda
bolaget att avbryta de pigdende avtalsfrbin-
delserna med de andra. Under dessa forhil-
landen, det vill siga infér uppenbara tecken
pi “overenskommelse”, varfér inte anvinda
artike] 85? 104

103 — Betriffande denna friga i alla dess verkningar, se general-
advokat Darmons fordjupade [érslag till dom i “pappers-
masscmilet” (REG 1993, s. I-1445). Sc dven, {6r en nyligen
gjord fullstindig sammanstillning av rittspraxis i imnet,
Soames, An Analysis of the Principles of Concerted Prac-
tice and Collective Dominance: A Distinction without a
Difference, i ECLR 1996, s. 24.

104 — Det ir mbjligt aut svarct pi frigan stir att finna { kravet pi
snabbhet. Detta bekriftar till exempel den omstindigheten
att ctt av dec itaganden som ursprungligen bestimdes,
nimligen det som gillde [Sretaget Potacan och som sedan
omvandlades till det formella konstaterande som analyse-
ras i det f6regicnde (apropi talans upptagande till sak-
prévning), i sjalva verket var féremidl 161 cut forfarande
som hadc inletts enligt férordning nr 17/62.

97. Jag vill slutligen anmirka att inte heller
praxis angiende tillimpningen av forord-
ningen vilken dberopats flera ginger under
forfarandets lopp erbjuder nigon argumente-
ring som kan leda till en annan 18sning. I
beslutet 1 drendet Nestlé/Perrier, dir kom-
missionen inte dolde sitt val att utarbeta ett
sjilvstindigt begrepp for kollektiv dominans,
grundades férordningens tillimplighet pa
oligopol huvudsakligen pi artikel 3 g i for-
draget. 105

Det ir visserligen sant att det allmint hinvi-
sas till denna bestimmelse i fSrordningens
forsta dvervigande och att denna, eftersom
den sitter som mil att skydda en effektiv
konkurrens, inte kan annat in gilla alla fall
av konkurrensbegrinsningar, oavsett om de
fororsakats av ett eller flera férctag. Det dr
emcllertid likaledes sant att det i bestimmel-
sen ocksi uttalas att dess tillimpning, och det
far inte glommas, endast sker ”pd de villkor
och i den takt som anges 1 detta fordrag”.

98. De hittills undersékta faktorerna sam-
mantagna ger upphov till ett flertal tvivel

105 — Beslut 92/553/EEG, ovan, fotnot 66, I samma beslut till-
liggs att om f6rordningen inte var tillimplig pi oligopol-
situationer skulle hirav félja att de nationella myndighe-
terna, som innan den intridde hade kunnat bestraffa
sidana situationer med tillimpning av sina egna interna
bestimmelser, skulle finna att de helt hade avsttt {rin sin
cgen kontrollerande roll i detta hinscende “utan att bli

20

crsatta pd gemenskapsnivid
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betriffande méjligheten att anvinda begrep-
pet kollektiv dominerande stiillning inom
ramen 6r bestimmelserna 1 koncentrations-
forordningen. Slutligen anser jag att férord-
ningens bestimmelser inte dr tillimpliga pa
oligopol som har en dominerande stillning
och att detta ir den tolkning som mest stir i
Gverensstimmelse inte enbart med bestim-
melsernas ordalydelse utan ocksi med den
logik som har inspirerat dem och, mer all-
mint, med systemets systematik. Den mot-
satta tolkningen, iven om den finner visst
berittigande p4 det ekonomiska planet, leder
till flera negativa konsekvenser, och framfor
allt skulle den med tanke pi frinvaron av
referensparametrar i bestimmelser cller for-
ordningar motsvarande dem som finns i
andra antitrustsystem till sist ge upphov till
tvivel. Detta skulle f6r Svrigt sti i kontrast
med det flera ginger upprepade kravet att
gemenskapsbestimmelsen skall vara klar och
dess tillimpning f5rutsigbar f6r dem som ir
underkastade den, 106

Naturligtvis skall, som jag tidigare har fram-
hillit, den oro som kommissionen har visat
for de negativa konsekvenserna av under-
tryckandet av konkurrenshimmande upptri-
dande som underldtenheten att tillimpa fér-
ordningen pi oligopol skulle kunna ha inte
forsummas. Likvil tror jag att det skulle vara
mer korrekt att lita denna oro ta sig ctt mer
naturligt uttryck och bli féremal for ett for-
slag till dndring fér att komplettera bestim-
melserna 1 friga.

106 — Dom av den 22 februari 1984 i mil 70/83, Kloppenburg
(REG 1984, 5. 1075, punkt 11; svensk specialutgiva, hifte
7).
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3) Den felaktiga tillimpningen i forevarande
fall av begrepper kollcktiv dominerande
stillning

99. Med denna grund &beropar bide den
franska regeringen och sékandebolagen en
rad rittsliga och faktiska fel som cnligt dem
har begdtts vid bedémningen av koncentra-
tionen pd den gemensamma marknaden med

undantag av Tyskland.

Allmint gor den franska regeringen gillande
att kommissionen f6r att faststilla att det
foreldg en kollektiv dominerande stillning
inte anvinde vare sig de kriterier som har
utarbetats i rittspraxis betriffande artikel 86
cller de kriterier som fastlagts i dess f6reg-
ende beslut, vilka fér 6vrigt enligt den fran-
ska regeringen var mer flexibla 4n dem som
gemenskapsdomstolen har angivit. Till st6d
for sin egen standpunkt framfér den franska
regeringen sedan en rad specifika invind-
ningar betriffande alla de analysfaktorer som
har beaktats i beslutet. Den understryker
samtidigt vikten av de kriterier som kommis-
sionen underlit att beakta. Dessa argument
tydliggdr enligt den franska regeringen de fel
med vilka beslutet angiende forhandenvaron
av en kollektiv dominerande stillning ir
behiftat och i vilket fall som helst den otill-
rickliga motiveringen av detta.

De sokande fSretagen, som dven ifrigasitter
vissa av de faktorer som har beaktats i beslu-
tet med argument som motsvarar den franska
regeringens, gor sirskilt gillande att kom-
missionen inte har visat att det foreligger
ndgot orsakssamband mellan koncentratio-
nen och det pistddda skapandet av en kollek-
tiv dominerande stillning.
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100. Kommissionen har genmilt att de krite-
rier som den har anvint 1 det Sverklagade
bestutet inte alls ir oférenliga med dem som
har anvints 1 féregiende beslut, For att fast-
stilla huruvida en kollektiv dominerande
stillning féreligger grundas bedémningen 1
forevarande fall pd tre kriterier: graden av
koncentration pi marknaden, strukturella
omstindigheter  betriffande  marknadens
karaktir och produktens egenskaper samt de
strukturclla sambanden mellan de berérda
foretagen.

Dessutom gor kommissionen gillande att
forevarande fall pa grund av vissa karakedris-
tiska drag skiljer sig frin andra fall i vilka
den har ingripit. Fér det forsta saknades
enligt kommissionen redan f6re koncentra-
tionen cn effektiv konkurrens mellan de tvd
viktigaste leverantdrerna av kaliumklorid-
produkter pi grund av K+S’ frinvaro pa den
franska marknaden och de band som fanns
mellan detta bolag och SCPA. For det andra
befinner sig enligt kommissionen K+S och
SCPA i en dominerande stillning i forhil-
lande till andra kaliumkloridleverantorer till
f6ljd av den forstirkning av konkurrenskraf-
ten som foljde av koncentrationen med

MdK.

101. Mer allmint anfér kommissionen som
svar pd den franska regeringens inviindningar
att de kriterier som har utarbetats med
anledning av artikel 86, vilka inte dr frinva-
rande 1 beslutet, inte ir av avgdrande art i
friga om kontroll av koncentrationer. 1 det
sammanhanget méste nimligen férhandenva-
ron av en kollektiv dominerande stillning —
till skillnad frin vad som sker betriffande

artikel 86, dir denna 1 huvudsak ir definierad
pa grundval av marknadsandeclarna — vara
resultatet av en analys som avser framtiden.
De marknadsandelar som innchas utgér
dirfér endast en utgdngspunkt. Dessutom édr
det nédvindigt att beddma méjligheten for
nuvarande och potentiella konkurrenter att
bilda en motvike till det nya fdretagets even-
tuella dominerande stillning. Det iir just cfter
en sidan bedémning som minga koncentra-
tioner har godkints enligt férordningen,
fastin de¢ hade betydande marknadsandelar
som nistan sikert kunde leda dll en forkla-
ring om oférenlighet med artikel 86.

Vad sedan giller de kriterier som har fast-
stilles i kommissionens beslutspraxis, anfér
kommissionen dels att de beslut som den
franska regeringen grundar sig pd, med
undantag av Nestlé/Perrier 197, alla har fattats
efter det Gverklagade beslutet, dels att det dr
egenskaperna i varje konkret fall som gér att
en storre vikt eller rent av en avgorande ver-
kan ges vissa kriterier snarare dn andra. Det
ir siledes med hiansyn till sirdragen i f6reva-
rande fall som denna har tillmidt ddigare
nimnda kriterier ctt avgérande virde.

102, Jag vill bérja med att crinra om att
begreppet kollektiv dominerande  stillning,
som har utvecklats i samband med artikel 86
i férdraget, vars ordalydelse ir att den hege-
moni som kan ge upphov till missbruk kan

107 — Beslut 92/553/EEG, ovan, {otnot 66.
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avse sivil et enskilt f5retag som flera f6re-
tag 1%, har preciserats under drens lopp. I
synnerhet har fSrstainstansritten i domen 1
milet “platt glas” férklarat att en kollektiv
dominerande stillning kan innchas av flera
{6retag som, dven om de dr oberoende av
varandra, pd marknaden framstir som fore-
nade av sirskilt intensiva ekonomiska band,
sdsom att de gemensamt disponerar Sver en

teknologisk fordel som tilliter dem att i
betydande omfattning agera oberoende i for-
hillande till konkurrenter, kunder och i sista
hand  konsumenter”. 1 Detta begrepp
bekriftades 1 huvudsak av domstolen i
domen i mélet Almelo m. fl. med den
anmirkningen att en kollektiv dominerande
stillning f6rutsitter att de berdrda foretagen
“ir si ndra kopplade till varandra att de kan
féra samma handlingslinje pi markna-
den”, 110

Vad giller kriterierna som har utarbetats i
beslutspraxis i dmnet ir det visserligen s,

108 — Trots detta f6ref6ll domstolen till en bérjan ovillig ate
crkinna begreppet kollektiv dominans, Jclta dven pi
grund av svirighcten att under det att det i bestimmelsen
inte sades nigot dirom, faststilla vilka omstindighcter
som ir nédvindiga f6r att konkret definiera begreppet.
Rentay tycktes den vid ett tillfille begrinsa tillimpningen
av artikel 86 dll fall av individuclla domincrande still-
ningar. I domen av den 13 februari 1979, Hoffmann-La
Roche (ovan, fotnot 96), punkt 39, fastslog nimligen dom-
stolen att “en domincrande stillning skall skiljas fran det
parallella upptridande som ir typiskt fér oligopolsituatio-
ner, cftersom upptridandena i ctt oligopol paverkar varan-
dra msesidigt, medan i fall av dominerande stillning upp-
tridandet hos det férctag som befinner sig i denna
stillning i stor utstrickning bestims cnsidigt” Se i frigan
Korah, Concept of a dominant postition within the mea-
ning of Article 86, i Common Market Law Revicw, 1980,
s. 395, sirskilt s. 398.

109 — Dom av den 10 mars 1992 (ovan, fotnot 38) punkt 358. Sc
i samma hiinscende redan domen av den 13 februari 1979,
Hoffmann-La Roche (ovan, fotnot 96), punkterna 38 och
48.

110 — Dom av den 27 april 1994 i mil C-393/92 (REG 1994,
s. 1-1477, punkt 42; svensk specialutgiva, hifte 15). Utta-
landena i det nyss nimnda avgérandet upprepades av
domstolen i domen av den 17 oktober 1995 i de forenade
milen C-140/94, C-141/94 och C-142/94, DIP SpA m. fl.
(REG 1994, s. 1-3257, punkt 24— 26). Sc i denna friga
generaladvokat Fenellys {6rslag till avgérande i det milet,
dir det bland annat framhills att begreppet kollektiv
dominerande stillning inte kan anvindas for att crsitta
bristen pa dirckta bevis for forckomsten och in mindre for
missbruk av en dominerande stillning (punkt 64).
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som s6kandena anfér, att kommissionen vid
beddmningen av koncentrationerna har utar-
betat ett mer vidstrickt begrepp for kollektiv
dominans som ir delvis olikt det som har
definierats i rittspraxis avseende artikel 86. I
detta hinseende miste det emellertid erkin-
nas att férordningen, dven om den hinfdr sig
till samma faktorer som domstolen har
anvint for att faststilla dominansen, undvi-
ker varje definition av begreppet utan att
dirmed utesluta att ”strukturella” bedém-
ningar overviger och utesluter siledes ¢ hel-
ler méjligheten att skapa ett begrepp som i
ndgon mén dr sjilvstindigt 1 forhillande till
det begrepp som har utarbetats betriffande
artikel 86. 111

103. Uppenbarligen riskerar ett nytt begrepp
for kollektiv dominans, olikt det som har
utarbetats i rittspraxis betriffande artikel 86,
dven om det kan berittigas med det speciella
med kontrollen av koncentrationer, att gora
tillimpningen av begreppet i friga pi kon-
centrationer innu svirare, Om det sedan {6r-
héller sig si att det i artikel 2.1 i férord-
ningen — under férutsittning att kriterierna
som uppriknas i denna, fér att bedéma
huruvida koncentrationerna ir férenliga med
den gemensamma marknaden, ir tillimpliga
dven pd det fall som hir diskuteras — inte
anges nagon hierarki mellan de omstindighe-
ter som skall beaktas, dterstir att kommissio-
nen inte kan bortse frin de uppriknade

111 — I detta hinscende se Venit, ovan fotnot 99, s, 527 och fal-
jande sidor, sirskilt s, 530— 531. Denna orientering finner
aven st6d 1 forestillningen att begreppet "begrinsning av
konkurrensen”, som finns i artikel 2.3 i férordningen til-
liter kommissionen att utarbeta ctt nyt begrepp for
"dominans”, grundat pi en analys av den sannolika
utvecklingen mot bakgrund av marknadens cgenskaper. Se
Brittan, The Law and Policy of Merger Control in the
EEC i European Law Review, s. 354.
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kriterierna och att det fria skén som ges
denna 1 samma forordning inte kan g sd
langt som till godtycklighet. Siledes kan det
med all sikerhet uteslutas att kommissionen
kan bitta pi de kriterier som den anser limp-
ligast fér varje enskilt fall.

Under dessa omstindigheter kan {6r 6vrigt
kommissionens praxis, som utan tvivel ar
komplicerad och ibland motsigelsefull, icke
desto mindre visa sig vara ett instrument som
kan bidra till att framhiva eventuella motsi-
gelser i beslutet och i kommissionens
svaromal och pi s sitt dven hidrigenom leda
till en slutsats betrdffande huruvida de krite-
rier som har anvints i1 forevarande fall ir
korrekta cller inte. Om problemet framliggs
pi detta vis forefaller mig kommissionens
ansprik pi att hinsyn inte skall tas till krite-
rier och beddmningar som férckommer 1
beslut som har fattats efter det férevarande
sakna grund. I sjilva verket utgdr kommis-
sionens praxis, oavsett om det ir friga om
foregiende beslut — som drendet Nestlé/
Perrier, som sokandena ofta har &beropat 112
— cller efterféljande, sikerligen ingen para-
meter {6r det dverklagade beslutets riittsen-
lighet, men den ir desto mer ett tecken pd
den metod som kommissionen hittills har
anvint nir den tillimpar férordningen pd
kollcktiva dominerande stillningar.

112 — T deuta hiinscende vill jag for Gvript anmirka auw uppligg-
ningen och metoden i beslutet Nestlé/Perrier inte kan sko-
nas frin kritik, huvudsakligen eftersom det tenderar att
utarbeta ctt test [6r kontroll av den kollektiva dommc-
rande stiliningen med ganska ositkra ramar. Sc pi denna
punkt \Vincklgrs och Hanscns anmirkningar, Collective
dominance under the EC Merger Control Regulation, i
Common Market Law Review (1993) 30, s. 787 och f6l-
)'mdc sidor, sirskilt s. 828, cnligt vilka "if the standard
used in Nestlé/Perrier i IS, as suu?cslcd one of probabllny
or 'facilitation’, then the Cc on has not
sufficient detail what types of cconomic conduct ( collcc-
tive abuses’) it wishes to avoid making 'much casier’”
(detta pistiende giller punkt 120 § bestuter).

104. Under dessa forutsittningar skall jag nu
overgd till att undersdka den franska reger-
ingens och de sokande féretagens invind-
ningar betriffande de kriterier som har till-
limpats 1 beslutet f6r att fastsld att det
foreligger en kollektiv dominerande stillning
som kan férmodas fi en visentlig inverkan
p4 konkurrensen.

Jag anser det limpligt att genast efter den
inledande aspekten om graden av koncentra-
tion pi marknaden behandla problemet med
strukturella band som iven kommissionen
anser utgora den huvudsakliga omstindighet
som denna grundade sig pd nir den forkla-
rade att det forelig en gemensam domine-
rande stillning mellan K+5/MdK och SCPA.
Jag skall sedan 6vergd till att underséka de
andra kriterier som anvindes i beslutet samt
relevansen av de kriterier som har anvints 1
andra beslut men som dr helt franvarande i
det beslut varom hir ir friga.

— Graden av koncentration pd marknaden

105. Kommissionens bedémning ir framfor
allt grundad p& héjningen av (dcn redan
hdéga) graden av koncentration pi markna-
den, vilken pid lingre sikt anses kunna
fororsaka en forstirkning av en kollektiv
dominerande stillning som kan hindra kon-
kurrensen pé ctt betydande sitt.
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Den franska regeringen och de s6kande bola-
gen ifrigasitter denna beddmning och gor
gillande att Skningen inte &r visentlig, cfter-
som K+5’ och SCPA:s marknadsandelar dll
foljd av koncentrationen dndrades frin 54 il
61 procent. Den franska regeringen gér dess-
utom gillande att kommissionens analys &r
godtycklig, eftersom kommissionen dels inte
tar nigon hinsyn till den omstindigheten att
leverantérerna av kaliumklorid som tidigare
var 10 till antalet nu ir 9, till f5ljd av kon-
centrationen, dels inte vederbérligen beaktar
de tvi viktiga niringsidkarna CPL:s och
Coposas roll. Slutligen ir enligt sékandena
kommissionens analys inte tillférlitlig av det
skillet att marknadsandelarna beriknas pi tvd
olika sitt i forhallande till det resultat som
skall uppnds. Enligt den forsta metoden
beaktas endast férsiljningsvolymen fér de
olika niringsidkarna inom gemenskapen,
medan enligt den andra metoden den f6rsilj-
ning som har skett pd den franska markna-
den skulle inriknas 1 SCPA:s férsiljningsvo-
lym och siledes inte inriknas i K+§’
forsiljning.

106, Det bor hir forst sigas att en blott
kvantitativ 6kning av de berdrda foretagens
marknadsandelar, som kommissionen rent av
har betonat fér mycket 1 beslutet, 1 sig inte ar
tillricklig for att skapa en kollektiv domine-
rande stillning, som nimns dven i domen i
milet “platt glas”, i vilken domstolen var
mycket tydlig p4 denna punkt. S ir det i
dnnu hogre grad i virt fall, eftersom koncen-
trationen har lett till en 6kning med endast 7
procent.
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Det miste ddrfor erkinnas att 8kningen av
graden av koncentration pd marknaden il
foljd av koncentrationen inte dr av sirskild
vikt, eftersom den ir begrinsad bide vad gil-
ler antalet konkurrenter som ir nirvarande
pd marknaden (det sjunker frin 10 till 9), och
vad giller 6kningen av den marknadsandel
som K+S och SCPA tillsammans innehar pi
samma marknad. Under dessa omstindighe-
ter forefaller den vikt som 1 beslutet ges till
kriteriet i friga éverdriven. 113 I varje fall kan
den analys som gjorts pd denna punkt som
mest visa att graden av koncentration pi
marknaden inte dr sidan att det a priori kan
utes]utas att det foreligger en kollektiv domi-
nerande stillning,

— De strukturella banden mellan K+S och
SCPA

107. Enligt parternas samstimmiga mening
utgdrs den centrala bestindsdelen 1 det Gver-
klagade beslutet av att det “sedan ling tid
[finns] synnerligen starka band mellan K+S
och SCPA” 114, vilket foranledde antagandet
att det inte fanns nigon effektiv konkurrens
mellan de bida féretagen. Det var just dessa
band som utgjorde den avgorande faktorn i
kommissionens bedémning, vilket framgir
av att kommissionen sjilv ansig att upp-
l6sningen av dessa band genom élagda vill-
kor kunde bringa den pistidda kollektiva
dominerande stillningen att upphéra.

113 — Se punkt 52— 56 i beslutet.
114 — Punkt 57 i beslutet.
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108. Enligt den franska regeringen begick
kommissionen en rad misstag vid bedém-
ningen av de strukturella banden mellan K+5
och SCPA, band som i sjilva verket intc var
sddana att ndgot orsakssamband mellan kon-
centrationen och skapandet av duopolet
K+S/SCPA kunde visas, cftersom de inte ir
tillrickliga for att bevisa att det genom kon-
centrationen 1 friga skapades férutsittningar
for ett upptridande i samforstdind mellan de
bida féretagen. Detta skulle framgs av 1 syn-
nerhet féljande omstindigheter: 1) Aven om
kommissionen har bestimt att den relevanta
marknaden ir gemenskapen med undantag
fraén Tyskland, har banden i friga begrinsade
verkningar 1 Prankrike. 2) T beslutet borde
det spanska f6retaget Coposa 115 ha inrdknats
1 oligopolet. 3) K+§’ liga nirvaro pi den
franska marknaden ricker inte f6r att visa att
detta foretag innchar dominans tillsammans
med SCPA. 4) Det har inte bevisats att K+S’
forvirv av MdK ir sidant.att det leder il att
det skapas ctt duopol med dominerande
stillning i1 form av K+S och SCPA.

Dec sdkande foretagen riktar sin uppmirk-
samhet frimst pi den sistnimnda aspekten
och framhéller att det féreligger vissa grund-
liggande motsigelser 1 kommissionens stind-
punkt, sirskilt den omstindigheten att kon-
centrationen enligt denna institution inte
endast skulle forstirka en kollektiv domine-
rande stillning pd den relevanta marknaden
utan faktiske skapa en sddan.

115 — Jag crinrar om att det ir friga om det féretag som salufér
den katiumklorid som produceras av vissa spanska {6reta
som nyligen har sammanforts till ctt statlige verk mc&
namnet INL

109. Vad giller det f8rsta av dessa argument
vill jag anmirka att forbindelserna mellan de
berérda foretagen direke eller indirekt endast
giller den franska marknaden, Endast p den
marknaden kan de didrfér inverka pi den
effektiva konkurrensen mellan K+S och
SCPA. Detta giller fér det f8rsta upp-
I8sningen av  distributionsférbindelserna
mellan K+S och SCPA, férbindelser som till-
limpas endast betriffande den franska mark-
naden. Men detta giller for det andra dven
betriffande delaktigheten i koncernen Kali-
Export. Enligt kommissionen ir denna del-
aktighet sidan, dven om den inte giller
férsiljning pid den gemensamma marknaden
utan endast export till tredje land, att den
kan hindra férsiljningen i Frankrike. Pista-
endet kan inte kontrolleras eftersom ingen
bevisning har 3beropats till st6d hirfér. 116
Om péstdendet bevisades skulle detta emel-
lertid som mest visa att det inte féreligger
nigon cffcktiv konkurrens mellan K+S och
SCPA pi den franska marknaden, det vill
siga pi en marknad som enligt kommissio-
nen sjilv inte utgdr nigon sjilvstindig rele-
vant marknad. Hirav {6ljer att, om kommis-
sionens stindpunkt #r befogad, @dven
deltagandet i exportkartellen skulle ha dter-
verkningar inom gemenskapen endast pd den
franska marknaden, vilken, upprepar jag, inte
utgor nigon relevant marknad i den mening
som avses i beslutet.

I detta hinscende forefaller dirfér den fran-
ska regeringens slutliga uttalande, att kom-
missionen inte har visat pa vilket sitt K+§’

116 — I sjilva verket har kommissionen i sin inlaga pistint att
den i punklcrna 57, 59, 61 och 67 i beslutet tillricklige
hade visat att sidana hinder forclig, Vid en genomlisning
av dessa punkter framgir emellertid ate kommissionen 1
dessa har begriinsat sig till att nimna de strukturclla band
som cnligt denna fércligger mellan K+S och SCPA.
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forviry av MdK ledde till att ctt duopol ska-
pades som kunde hindra konkurrensen pi
den gemensamma marknaden med undantag
av Tyskland, vilgrundat. Det ir nimligen i
detta syfte inte tillrickligt att grunda sig pa
de forbindelser som existerar mellan K+S
och SCPA i Frankrike, som inte utgér nigon
sjalvstindig marknad.

110. Vad diremot giller den aspekt som gil-
ler det spanska bolaget Coposa, gér den
franska regeringen gillande att kommissio-
nen felaktigt har uteslutit detta fretag frin
det pastiddda oligopol som utgjordes av K+S
och SCPA. I varje fall kunde kommissionen
enligt den franska regeringen inte pistd, for
att bevisa att det var korrekt att undanta
Tyskland frin den geografiska gemensamma
marknaden, att Coposa exporterar i bety-
dande omfattning till Frankrike for att sedan,
1 syfte att bevisa att det forelig en kollektiv
dominerande stillning, pistd att Coposa i
endast liten omfattning 4r nirvarande i
Frankrike och att dess forsiljning i varje fall
ir kanaliserad.

I detta hinseende skall jag genast siga att
kommissionens forsvar, som #r grundat pi
pistiendet att banden mellan K+S och SCPA
skulle vara sidana att de avspeglar sig i dessa
foretags forbindelser med alla andra nirings-
idkare och pd pistiendet att ett eventuellt
inkluderande av Coposa i oligopolet i vilket
fall som helst skulle vara irrelevant f6r beslu-
tet, eftersom det i s3 fall endast skulle uppsta
en forstirkning av den kollektiva domine-
rande stillningen, ir f5ga vertygande. Det
dr ndmligen uppenbart att en exakt bestim-
ning av bestindsdelarna i ctt oligopol har
foretride framfor beddmningen av oligopolet
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i lika hég grad som kontrollen av konkur-
rensvillkoren utanfér oligopolet. 117 1 foreva-
rande fall forefaller det dirfor svirt att pd
grundval av féreliggande uppgifter och med
tillimpning av samma kriterier som anvinds
for att inkludera K+S och SCPA i den kol-
lektiva dominerande stillningen utesluta
Coposa frin sagda oligopol. Det ricker i
detta sammanhang att crinra om att dven
Coposa deltar i kartellen Kali-Export och att
foretaget siljer i Frankrike huvudsakligen
genom SCPA.

111, For att fastsld att det inte féreligger
konkurrens mellan K+S och SCPA och sile-
des att de tvd bolagen har en kollektiv domi-
nerande stillning f8refaller mig pd motsva-
rande sitt de omstindigheter som utgér
regeringens tredje argument, det vill siga att
K+S i l3g grad 4r ndrvarande i Fankrike och
att bolaget f6r en del av sin frsiljning i lan-
det anvinder SCPA:s distributionskanaler,
inte avgorande. Den fdrsta omstindigheten
skulle nimligen kunna vara berittigad av mer
an ett skal, ndmligen den franska marknadens
struktur, konsumenternas preferenser och
det tyska bolagets foretagsstrategicr. Om
man vill ligga stdrre vikt vid den aspckten
skulle det dessutom vara nédvindigt att friga
sig varfér motsvarande situationer, det vill
siga frinvaron pi viktiga nationella markna-
der, foreligger for alla de viktigaste nirings-
idkarna i sektorn. Detta sirskilt eftersom
kommissionen 1 det &verklagadc beslutet vad
giller den tyska marknaden har f6rklarac att

117 — T detta sammanhang vill jag till exempel crinra om att lis-
tan for kontroll av Eonccnlrationcr, antagen ar 1990 av det
Federala kontoret fér karteller i Tyskland (publicerad i
engelsk versittning i Fordham Corporate Law Institute,
1991, s. 161 och féljande sidor) betraktar frinvaron av
konkurrens mellan oligopolféretag och deras "externa”
konkurrenter som en nddvindig faktor {8r att kvalificera
eit oligopol som dominerande.



FRANKRIKE M. FL. MOT KOMMISSIONEN

SCPA:s frinvaro inte beror pi banden med
K+S utan pi strukturella faktorer pd den
marknaden.

Vad giller férsiljningen av K+S* produkter
genom SCPA skall hiir understrykas att om
det forhdller sig si, att en stor del av den
franska importen av produkter frin K+S sker
med SCPA som mellanhand, fSrhiller det sig
likaledes sd, att det 4r friga om en sd ringa
kvantitet (1,4 procent av den relevanta mark-
naden) att den inte kan utgdra nigot tillrick-
ligt bevis f6r kommissionens stindpunkt.

112. Jag kommer slutligen till det sista av
den franska regeringens argument, det som
giller féljderna av K+5* kép av MdK. Denna
anfér i synnerhet att kommissionen inte alls
har bevisat att det tll f&ljd av f6rvirvet
skulle skapas ett duopol med en domine-
rande stillning som skadar konkurrensen.
Aven de s6kande foretagen har gjort en mot-
svarande anmirkning och sirskilt lagt vikt
vid det motsigelsefulla i kommissionens
stindpunkt, Kommissionen har enligt dem
dels tillimpat teorin om failing company
defense pd antagandet att MdK 1 vilket fall
som helst skulle férsvinna fréan marknaden,
cftersom det var i irreversibel kris, dels ansett
att K+§’ forvirv av MdK — och dirmed den
koncentration som féljer hirav — var sidant
att det skulle skapa ett duopol med en domi-
nerande stillning som kan hindra konkur-
rensen.

Pi denna punkt har kommissionen genmilt
att koncentrationen faktiskt skulle skapa en
gemensam  dominerande  stillning  for
K+S/MdK och SCPA, eftersom denna p3 ett
omfattande sitt skulle férindra de struktu-
rella villkoren p4 marknaden. Kommissionen
framhaller sirskilt f6ljande faktorer: a) MdK
svarar f6r 25 procent av den totala produk-
tionen av kalium i gemenskapen. b) Vid tiden
fér beslutet utnyttjades MdK:s produktions-
kapacitet endast till 50 procent. ¢) Marknads-
andelen pd 7 procent utgdr slutligen en avgs-
rande omstindighet med hinsyn till det
faktum att utbudet utanfér koncernen
K+S8/MdK och SCPA ir minimalt och att
denna koncerns marknadsandel enligt kom-
missionens analys skulle komma att 6ka.

113, Jag vill framfér allt anmirka att kom-
missionens hir angivna pistienden inte
beméter sékandenas invindningar. Bdde den
franska regeringen och féretagen gér nimli-
gen gillande frinvaron av orsakssamband
mellan skapandet av ett duopol med en
dominerande stillning och koncentrationen,
en frinvaro som harrdr frin den omstindig-
heten att MdK enligt kommissionens analys i
vilket fall som helst skulle komma att
férsvinna frdn marknaden. PA vilket sdtt
skulle di férvirvet av MdK leda ll att en
kollcktiv dominerande stillning skapades ndr
— med eller utan koncentration — MdK:s
marknadsandel 1 vilket fall som helst till {8]jd
av forctagets forsvinnande frin marknaden
skulle &vertas av de andra niringsidkarna i
sektorn?

Aven om man vill anse att kommissionens
analys ir korrckt, det vill siga att det inte
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skulle vara rimligt att anse att MdKs andcl pi
den gemensamma marknaden med undantag
av Tyskland nistan sikert skulle 6vergd till
K+S 118 och att dirfor ett av de kriterier som
dr n6dvindiga for tillimpligheten av failing
company defense inte var uppfyllt, kvarstir
att hela den rekonstruktion som kommissio-
nen har gjort frin den absolut oeftergivliga
synpunkten om orsakssamband mellan kon-
centration och skapande av en gemensam
dominerande stillning fér K+S och SCPA
forefaller ganska svag. Det foljer hirav att
den vikt som liggs i detta sammanhang vid
den andel pi 7 procent som MdK innehade
pd den relevanta geografiska marknaden
absolut inte ir avgérande,

— Egenskaperna hos den konkurrent som
forsvinner frin marknaden

114, Enligt den franska regeringen underldt
kommissionen hir, till skillnad frin nir den
giorde sin beddmning i beslutet i drendet
Nestlé/Perrier, att analysera egenskaperna
hos den konkurrent som fSrsvann frin
marknaden till £5ljd av koncentrationen, det
vill siga MdK. Enligt den franska regeringen
hade en undersdkning av dessa egenskaper
nodvindigevis lett till slutsatsen att MdK:s
férsvinnande frdn marknaden inte kunde ha
nagot inflytande pi koncentrationen, efter-
som det for ovrigt, enligt kommissionens
analys, var frdga om ett foretag som i vilket
fall som helst, om dock pd medelling sikt,
skulle komma att férsvinna frdn marknaden.

118 — Sc punkt 79.
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Den franska regeringens anmirkning saknar
inte grund. I beslutet i drendet Nestlé/
Perrier, dir den eliminerade konkurrenten
(Perrier) foretridde en andel som varierade
mellan 35,9 och 44,2 procent av marknaden,
ansdg kommissionen att “minskningen frin
tre leverantdrer till tvi (duopol) inte ir
endast en kosmetisk #ndring av marknads-
strukturen. Koncentrationen skulle tvirtom
leda till uteslutande av en av de viktigaste
konkurrenterna, som innchar de storsta
kapacitetsreserverna och de storsta forsilj-
ningsvolymerna pi marknaden. Perriers kil-
lor och varumirken skulle férdelas bland de
aterstiende leverantdrerna. Dessutom skulle
minskningen frén tre till endast tvd nationella
leverantorer avsevirt underlitta ett parallelle
konkurrenshimmande upptridande och
dirpd foljande kollektivt missbruk”. 119
Kommissionen framhéll p detta sitt omfatt-
ningen och féljderna av férviirvet av Perrier,
vilket bolag med hinsyn till storlek och
marknadsandel var en visentlig faktor i en
effektiv konkurrens.

115, I virt fall ddremot ir analysen 1 beslutet
dtminstone bristfillig. Aven om man inte vill
ge en Sverdriven vikt 4t den blygsamma stor-
leken pd den andel som MdK innehar pa den
gemensamma marknaden (7 procent) 129, kan
det inte annat 4n hysas vissa tvivel angiende
den faktiska inverkan som MdK:s forsvin-
nande har {8r konkurrensen pi marknaden.
Dessutom finns det inte ndgon hinvisning i
beslutet till MdK:s “avsevirda produktions-
kapacitet” som kommissionen dberopat i sitt
svaromdl 12! och som fér 6vrigt forefaller
svirligen forenlig med kvalifikationen av
foretaget sdsom en inte lingre livskraftig

119 — Beslut 92/553/EEG, ovan, fotnot 66, punkt 120.

120 — Denna andel dr fér dvrigt lika stor som den som bolaget
SIV hade, ctt bolag som forvirvades av Pilkington och
Techint utan att nigot villkor uppstilldes fér godkinnande
i bestut 94/359/EG, ovan, fotnot 87.

121 — S. 32 i svaromdlet.
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ekonomisk enhet. 122 Slutligen innehaller
beslutet inte nigon uppgift frin vilken man
kan sluta sig till att MdK &dven utdver sin
faktiska kapacitet innchar en nddvindig roll
{8r att uppritthilla konkurrensen.

Slutligen anser jag inte att kommissionen har
visat att MdK:s férsvinnande frin den
gemensamma marknaden med undantag av
Tyskland ir sddant att det skapar eller bidrar
till att skapa ett duopol, som utgdrs av
K+S/MdK och SCPA och som pé ett bety-
dande sitt kan hindra konkurrensen.

—— Konkurrenternas stillning

116. Den franska regeringen gor direfter
gillande att analysen, som ingér i beslutet, av
stillningen fér konkurrenterna pi markna-
den i friga dr motsigelscfull och bristfillig, I
synnerhet framhiller den motstridigheten 1
kommissionens stindpunkt, som férringar
CPL:s och Coposas stillningar pi markna-
den medan den {6r att avgrinsa den relevanta
geografiska marknaden ligger vikten just pd
Spaniens och Forenade kungarikets export
till andra medlemsstater. Samma regering

122 — Punkt 76 i beslutet.

ifrigasitter dessutom kommissionens stind-
punkt att kanaliseringen genom SCPA av
importen med ursprung i tredje land visar att
dessa linders konkurrensmissiga tryck pd
duopolet var praktiske taget obefintligt.

Aven frin denna synpunket sctt forcfaller den
franska regeringens klagomal kunna berbra
vissa objektiva brister i beslutet.

117. Fér det forsta kan inte kommissionens
metod att bevisa frinvaron av konkurrens-
missigt tryck pd det pastddda oligopolet
godtas, det vill siga att som bevis hirfor
anvinda kanaliseringen av importen frin
tredje land «ll Frankrike genom SCPA. 123
Forutom vad som i &vrigt kan anmirkas
utgdr nimligen inte Frankrike 1 de hinscen-
den som hir intresserar oss nigon sjilvstin-
dig marknad. Féljaktligen kan analysen av
beddmningskriterierna f6r koncentrationen
inte uteslutande avse den franska marknaden,
utan man maste snarare, och 1 vilket fall som
helst, beakta hela det territortum som i1
beslutet har avgrinsats som relevant mark-
nad och som utgérs av hela gemenskapen
med undantag av Tyskland.

123 — Sc's. 33 och 34 i svaromilet samt s. 54 i dupliken.
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Likaledes bristfilliga och motsigelscfulla
forefaller ~ kommissionens ~ 8verviganden
angdende betydelsen av importer frin OSS
som, enligt uppgifter som den franska reger-
ingen har tillhandahillit 124 och som kom-
missionen inte har ifrigasatt, gradvis har sti-
git till 11 procent av férsiljningen inom
gemenskapen, vilket utgdr en inte obetydlig
andel. Vidare skall beaktas att de nio nirings-
idkare som #r kvar pd marknaden efter kon-
centrationen innchar sidana andelar att det
skapas en situation dir konkurrenterna dll
det pastddda duopolet i form av K+S8/MdK
och SCPA utan tvivel utgdr en betydande
motvikt, 125

— Jdmfbrelsen mellan K+S/MdK och SCPA

118. Den franska regeringen ifripasitter
vidare, nir den bestrider de kriterier som i
{orevarande maél har tillimpats for att fast-
ligga att det foreligger ett oligopol med en
dominerande stillning, sivil den verdrivna
vikt som kommissionen har lagt vid den
marknadsandel som K+S och SCPA tillsam-
mans innehar som underltenheten att beakta
frinvaron av symmetri mellan de bida fore-
tagen, en {rinvaro som i tidigare beslut dire-
mot utgjorde en betydelsefull faktor for att
utesluta att det foreldg ett oligopol med en
dominerande stillning,

124 — Se s. 42 i dupliken,

125 — Sc uppgifterna i tabellen som iterges pi s. 43 i den franska
regeringens svarsskrift, vilka kommissionen inte har ifri-
gasatt.
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Kommissionen har genmilt att en marknads-
andel pd 60 procent visst visar att det {6relig-
ger cn kollektiv dominerande stillning, sir-
skilt ndr det som 1 férevarande fall foreligger
en avsevird skillnad i férhallande till kon-
kurrenternas marknadsandelar. Aven om
kommissionen sedan medger att féretagen i
friga uppvisar betydande skillnader sinse-
mellan, ifrigasitter den antagandet att ett
duopol skulle vara tinkbart endast nir det dr
friga om foretag med liknande egenskaper.

119. Vad betriffar den fSrsta aspekten, vill
jag frimst anmirka att kommissionen sjilv
tidigare har uteslutit mojligheten att faststilla
trosklar som utgdr presumtion for kollektiv
dominans, och att den i vilket fall som helst 1
senare beslut 126 har tilltit koncentrationer
med kumulerade andelar som motsvarar dem
som har beriknats i forevarande mal. Aven
om det generellt sett inte kan férnekas att en
andel pd 60 procent har en viss betydelse,
kan dirfor inte denna andel, i varje fall inte
ensam, ha avgdrande betydelse och utgora ett
bevis {6r att det foreligger ett oligopol med
en dominerande stillning,

Hirtill kommer att den tidigare rittspraxis
som kommissionen har dberopat inte ir rele-
vant, eftersom den giller individuella domi-
nerande stillningar 127, vilket berittigar den
betydelse som en andel som ligger mellan 45
och 80 procent av marknaden presumeras ha.
Andelen analyseras for &vrigt 1 de tidigare

126 — Sc till exempel beslut 94/359/EG, Pilkington-Techint/SIV,
ovan, fotnot 87.

127 — Hirmed avses dom av den 13 februari 1979 (ovan fot-
not 96), av den 9 november 1983 i mal 322/81, (REG 1983,
5. 3461; svensk specialutgdva, hifte 6) och av den 3 juli
1991 i mil 62/86, AKZO (REG 1991, s. 3359; svensk spe-
cialutgdva, hifte 11),
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domarna alltid tillsammans med andra fakto-
rer, som till exempel skillnaden (minst
50 procent) mellan det stérsta och det nist
storsta foretaget som dr ndrvarande pd mark-
naden.

120. Jag anser mig inte heller kunna dcla
kommissionens mening vad giller den andra
aspekt som hir behandlas, det vill siga
underldtenheten att beakta frinvaron av
symmetri mellan de pistidda innchavarna av
den kollektiva dominansen,

Jag vill framfor allt framhaélla att frinvaron av
symmetri mellan de berérda f{8retagen, vil-
ken i férevarande fall inte har ifrigasatts 128,
av kommissionen 1 andra fall har ansetts
avgdrande for att utesluta att det féreligger
ett duopol 122 och detta bade vad giller
marknadsandelar, vilka beaktas sammantagna
och 1 férhillande till marknaderna 1 de
enskilda linderna, och vad giller “ckonomisk
styrka” samt slutligen vad giller produk-
tionskapacitet. I detta hinseende skall det
crinras om att kommissionen i beslutet 1
irendet Nestlé/Perrier har klargjort f6ljderna
av symmetrin mellan de berérda féretagen
och skilen till att symmetrin beaktas vid
bedémningen av verkningarna av koncentra-
tionen. 130 Kommissionen framhsll sirskilt
hur f{6retagens symmetri dr klare avskrick-
ande f6r konkurrensen och underlittar

128 — Sc kommissioncns svaromil, s. 37— 58,

129 — Till exempel i Pilkington-Techint/SIV (ovan, fotnot 87),
punke 55, och e contraric i Mannesmann/Vallource/Ilva
(ovan, fotnot 58) betraktades symmetrin hos de féretag
som var inblandade i koncentrationen och som innchade
andelar pd 36 och 33 procent av kommissionen som ett
incitament till att anta ctt parallellt upptridande.

130 — Beslut nimnt i fotnot 66, dvervigande 123.

samordnade upptridanden och samférstind.
Fésljaktligen anser jag att kommissionens for-
svar, som endast inncbir att skillnaden mel-
lan K4S ir irrclevant f8r skapandet av ett
duopol, dr inadekvat. Jag tror inte heller att
kommissionens ansprik pi att i férevarande
fall anse sin praxis {6r tillimpning av {6rord-
ningen irrelevant. Om det nimligen ir s3 att
praxis utgdr en referensparameter som inte
ir tvingande och kan anpassas cfter det kon-
kreta fallet r det likaledes s att den inte hel-
ler i ifrdgavarande sammanhang kan anses
sakna allt virde.

121. Hir gjorda anmirkningar framhiver
sammantagna en rad brister och motsigelser
i bedémningen och i tillimpningen av de kri-
terier som kommissionen har utarbetat, som
ir sidana att de kan leda till slutsatsen att
beslutet inte &r tillfredsstillande motiverat.
Kommissionen har nimligen inte lyckats
bevisa, ens i enlighet med sin egen praxis, att
det pa den relevanta marknaden féreligger en
kollektiv dominans frin K+$/MdK:s och
SCPA:s sida, vilken har skapats till féljd av
den plancrade koncentrationen.

Detta fir mig att endast i sammanfattning
behandla de ytterligare argument som den
franska regeringen har framfért betriffande
de andra faktorer som har beaktats i beslutet,
Nirmare bestimt skall jag uppehélla mig vid
det sitt pd vilket kommissionen har under-
sokt de aspckter som giller kundkretsens

I-1439



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT TESAURO -- FORENADE MALEN C-68/94 OCH C-30/95

ckonomiska styrka, hindren fér inférsel och
marknadens och produktens egenskaper
samt parallellismen 1 upptridandet.

— Kundkretsens ckonomiska styrka

122. Den franska regeringen anmirker mot
kommissionen att den inte alls har beaktat
det kritertum som giller kundkretsens eko-
nomiska styrka, och sirskilt att den inte har
analyserat producenternas och kaliumsaltim-
portdrernas art och betydelse, vilket hade
kunnat (och bort) leda till slutsatsen att ska-
pandet av ett dominant oligopol i form av
K+8/Mdk och SCPA skulle vara f6ga troligt.

Kommissionen medger virdet av den ckono-
miska styrkan hos kundkretsen som ”mot-
vikt” i f6rhillande till duopolet och att den
siledes kan avskricka parallellism i upptri-
dandet. Den tilligger emcllertid att det
endast dr friga om en av minga faktorer som
skall beaktas fér att komma fram ill en slut-
lig bedémning av verkningarna av koncen-
trationen 1 friga.

123. Navil, det stir utom tvivel att det i
forevarande fall inte har tagits hinsyn till
betydelsen av och egenskaperna hos de olika
kundkretsarna f8r produkterna i friga. Detta
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tilliter inte att avpdra huruvida, som den
franska regeringen anf8r, de stora multinatio-
nella producenterna av sammansatta god-
ningsmede] faktiskt har en képkraft som kan
hindra deltagarna 1 ett oligopol frin att
stirka sin stillning eller om det diremot,
som kommissionen sjilv péstir, ir “bulk-
blenders”, det vill siga grossistblandarna av
g6dsel, som utgdr den viktigaste kundkret-
sen. Annu mindre specificeras det huruvida
dessa ”bulk-blenders” verkligen dr sma och
medelstora fSretag som inte kan utdva ett
vederborligt tryck pd producenterna, eller
om, som den sdkande regeringen anfér, deras
verksamhet utdvas dven av filialer till de
stora multinationella foretagen. Uppenbarli-
gen skulle ett svar pd denna friga vara n6d-
vindigt f6r att avgdra huruvida kundkretsen
har en stark férhandlingsposition eller inte.

Kommissionens stindpunkt férefaller darfor
svag, desto mer som konsumenternas for-
handlingsstyrka ar en faktor av tveklos vikt
for att fastsld villkoren for konkurrensen,
eftersom den kan avskricka frin konkur-
renshimmande upptridanden. I detta hinse-
ende miste for &vrigt kommissionens
bedémningar sdvdl i irendet Pilkington-
Techint/SIV som Nestlé/Perrier lisas. 131

131 — I detta beslut (ovan, fotnot 66) betrakiades kundkretsen,
cfter en noggrann analys som i nuvarande fall saknas,
kunna utdva ctt faktiske tryck pi producenterna (se sir-
skilt punkt 77— 89).
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124. De tvivelaktigheter som hir har upp-
riknats och som den franska regeringen har
dberopat gbr en nirmare analys av vissa
andra aspekter 6verflodig, vilka dven de gil-
ler kundkretsens egenskaper. Jag skall endast
f6r tydlighetens skull tlligga att f8rstain-
stansrittens pastiende 1 domen 1 mélet platt
glas” enligt vilket kommissionen “inte ir
skyldig att i sina beslut beméta alla argument
som dec berdrda foretagen anfér” 132, tvirte-
mot vad kommissionen anférde under férfa-
randet inte ger st6d &t kommissionens stind-

punkt.

Kundkretsens styrka avser inte nigot argu-
ment som sokandena iberopade under det
administrativa skedet och som inte &tergavs 1
beslutet utan ir en analysfaktor som ir viktig
for att fastsld huruvida det foreligger ett oli-
gopol med en dominerande stillning eller
inte. Som sidan méste den nddvindigtvis
provas, eftersom en underlitenhet att
beddma denna kan leda till en brist i motive-
ringen av beslutet, vilket kan leda dll att
beslutets tillfrlitlighet skadas. For Svrigt
anférde  férstainstansritten just 1 nyss
nimnda dom med stéd av artikel 86 att ana-
lysen av marknadsaspckterna, vars uteblivna
beaktande s6kandena har beklagat, “var néd-
vindig fér prévningen av frigan om det
fércldig en dominerande stillning” 133 och
inskirpte dirmed att det dr nSdvindigt att
kommissionens beslut grundas pa undersék-
ningar som ir si fullstindiga och uttdm-
mande som mdjligt.

132 — Dom av den 10 mars 1992 (ovan, fotnot 38), punkt 36.
133 — Samma dom (ovan fotnot 38), punkt 363.

— Hindren f&r inférsel

125. Kommissionen anklagas fér att i den
del av beslutet som giller frigan huruvida en
kollektiv dominerande stillning féreligger
inte ha gjort nigon analys angdende férhan-
denvaron av hinder fér inférsel, en faktor
som 1 kommissionens praxis anses ha stor
vikt. Detta #r enligt sdkandena desto mer
oférklarligt cftersom frinvaron av sidana
hinder framhills i beslutet fér att avgrinsa
den relevanta geografiska marknaden.

I sjilva verket medger kommissionen att det
inte féreligger nigra hinder f6r inférsel inom
gemenskapen. Den tilligger emellertid att det
1 forevarande fall finns tvd sorters hinder f6r
inforsel betriffande foretag 1 tredje land, det
vill siga antidumpingdtgirder for import frin
OSS samt SCPA:s lagstadgade monopol,
enligt vilket all import till Frankrike frin
tredje land skall kanaliseras genom detta
foretag.

126. Jag skall genast siiga att jag hyser avse-
virda tvivel betriffande huruvida nyss
nimnda omstindighcter kan utgéra hinder
for inférsel. Sikerligen ér inte antidumping-
tullar ndgot hinder, i det att de enligt kom-
missionens  uttryckliga medgivande  ir
avsedda att teruppritta konkurrensen och
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inte att hindra handeln. 3¢ Hirtill skall lag-
gas att det inte pd ndgot sitt, 4nnu mindre
med stéd av objektiva fakta, har visats att
dessa tullar har nigon faktisk inverkan pi
importen. Tvirtom ir beddmningarna av de
olika nationella marknaderna i beslutet
(punkt 64) snararc av den arten att de leder
till att motsatsen antas,

Vad giller SCPA:s monopol vill jag sedan
anmirka att kommissionen dven pi denna
punkt har utgdtt frin den felaktiga forutsitt-
ning som ovan papekats. Jag avser kommis-
sionens tendens att gora en analys som ir
begrinsad till Frankrike som om den franska
marknaden vore den relevanta geografiska
marknaden enligt beslutet. Jag vill vidare
framhélla att, iven om man inte vill uppe-
hilla sig vid omfattningen av ett sidant
monopols verkningar, det faktum att det i
olika linder i gemenskapen, som kommissio-
nen har medgivit 135, foreligger betydande
import frin tredje land till den grad att den
utgor en Svervigande del av marknaden, sna-
rare leder till den slutsatsen att nigra hinder
for inférsel inte har pavisats.

— Marknadens och produktens karakteris-
tiska kinnetecken

127. Slutligen skall jag betriffande markna-
dens och produktens karakteristiska kiinne-
tecken, vilka vanligen anses vara betydelse-
fulla analysfaktorer, begrinsa mig tll att
tillsammans med den franska regeringen

134 — Se s, 61 i dupliken,
135 — Sc's. 61 i dupliken,
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anmirka att det bland kommissionens
bedémningar, som f6r Gvrigt ir ganska lako-
niska, inte finns ndgra ingiende och detalje-
rade kontroller vare sig av de priser som till-
limpas av K+S och SCPA 136 en faktor som
dr absolut nédvindig f6r att faststilla huru-
vida marknaden dr transparent (vilket som
bekant underldttar enhetliga upptridanden)
och bedéma huruvida efterfrigan ir clastisk,
eller strukturen hos de bida foretagens kost-
nader, vilka om de ir olika kan utgéra en sti-
mulans till konkurrens mellan féretagen.

Det behéver inte upprepas att dessa férsum-
melser, som giller avgorande aspekter, bidrar
till att forsvaga kommissionens undersék-
ning och dess resultat. Jag anser ddrfor att
det inte dr nddvindigt att nirmare gi in pa
de Svriga "strukturella” omstindigheter som
har diskuterats, som till exempel dem som
giller produktens homogenitet, betriffande
vilka jag {6r Svrigt inte delar den uppfattning
som den franska regeringen har uttryckt,
sdsom har framgitt vid prdvningen av
avgrinsningen av den relevanta geografiska
marknaden.

— Forekomsten av parallellitet

128. Kommissionens bedémningar i detta
hinseende ir, som den franska regeringen
helt riktigt har gjort gillande, inte alls Gver-

136 — Se pi denna punkt vad jag redan har understrukit betrif-
fande avgrinsningen av den relevanta geografiska markna-
en.
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tygande. I sjilva verket visar sig de omstin-
digheter fran vilka kommissionen har velat
himta bevis betriffande férhandenvaron av
en forenad dominans frin K+S/MdK:s och
SCPA:s sida vara utan betydelse, sirskilt om
de jimférs med dem som har framhivis i
andra beslut.

Det ir nimligen uppenbart ait dverenskom-
melsen mellan K+S och SCPA som &r 1973
forklarades oférenlig med artikel 85 137 miste
betraktas som ett allfor svagt indicium f6r
att — mer in tjugo 4r senare — férmoda att
det saknas konkurrens mellan K+S och
SCPA. 138 Nigon avgérande betydelse kan
inte heller tillmitas dverviigandena avseende
K+S’ svaga stillning pd den franska markna-
den, vilken, som framgitt vid undersok-
ningen av de strukturella banden mellan K+S
och SCPA, mycket vil kan berittigas av
olika skil.

129. Dessa  anmirkningar  bekriftas  for
6vrigt av den omstindigheten att de syn-
punkter som i samma syfte har beaktats 1
tidigare beslut var av en helt annan art. I
rendet Nestlé/Perrier, till exempel, konsta-
terade kommissionen, efter att ha framhaéllit
att graden av priskonkurrens var avsevirt
reducerad, att det forclig en hdg grad av

137 — EGT 1973, L 217, 5. 3. Sc i dectta avscende punkt 57 i
beslutet.

138 — Dectta dven om man inte pi det systematiska planct tar
hinsyn till den stindpunkt som uttryckies i domen § milet
"platt glas”, dir det preciscras at det "fér att bevisa en
Svertridelse av ar(ikcrsﬁ i [Srdraget inte dr dllricklige ate
... ‘iteranvinda’ de omstindigheter som utgér en Svertrii-
delse av artikel 85 och dirav dra slutsatsen att parterna
genom en ritsstridig 6verenskommelse cller férfarande
tillsammans innchar en betydande marknadsandel och att
de av endast detta skil innchar en kollektiv domincrande
stillning samt ate deras riutsstridiga upptridande uigér et
missbruk av denna stillning” (dom av den 10 mars 1992,
ovan, fotnot 38, punkt 360).

parallellitet mellan de priser som de tre av
koncentrationen berérda producenterna till-
limpade, tillsammans med inrittandet av
instrument f&r insyn fér att underldtta att
prispolitiken koordinerades och att de 6mse-
sidigt kontrollerades. 139 Dessutom beaktade
kommissionen i samma drende sisom tecken
pi banden mellan de berérda féretagen den
reaktion som dessa visade pid en cxtern
niringsidkares férsok till f6rviry, en reaktion
som betraktades som “en samfilld handling
till avskrickande frin intride pd markna-
den”. 140 T irendet Pilkington-Techint/SIV
diremot ansdg kommissionen att vissa
dverenskommelser mellan de berdrda f6reta-
gen kunde stimulera parallella konkurrens-
himmande beteenden. Dessa {6retag ddmdes
ar 1988, siledes cndast 5 ar fére beslutet,
samt filldes av Bundeskartellamt sd sent som
ett par manader f6re beslutet, 14

Det ir vid f6rsta anblicken friga om avsevirt
viktigare omstindighcter med stérre bevis-
virde in dem som har beaktats i férevarande
mal.

130. Med hinsyn till de 8verviganden som
hittills har gjorts anser jag att kommissionen
inte pi ett konsckvent sitt i férevarande mal
har tillimpat de kriterier som den sjilv har
utarbetat {6r att faststilla huruvida det fore-
ligger en kollcktiv dominerande stillning,

139 — Sc punkterna 59, 121 ach 122 i beslutet.
140 — Punkt 127 i beslutet.

141 — Beslut nr 94/359/EG (ovan fotnot 87), punke 32. Det ir
inte dverfladigt att hir villigga aut omstindigheten i friga
intc ansigs kunna leda tll ate det stilldes villkor och innu
mindre ull att koncentrationen inte tillits.
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Dessutom, dven om man, som redan antagits,
medger att det dr majligt att anpassa begrep-
pet kollektiv dominerande stillning till de
sirskilda férhallanden som utmirker kon-
trollen av koncentrationer samt till omstin-
digheterna i férevarande mal stdr i vilket fall
som helst det kravet fast, att kommissionen
vid kontroll av koncentrationerna skall redo-
visa tillrickliga fakta for att bevisa orsaks-
sambandet mellan koncentrationen och den
kollektiva dominerande stillningen. 142

Det finns inte ett spir av sidana omstindig-
heter 1 fdrevarande mil. Tvirtom finns
tecken som inte ir oviktiga som tyder pa att
kommissionens stindpunkt ir felaktig, Shut-
ligen anser jag att kommissionen inte alls har
visat att den provade koncentrationen skapar
en samfilld dominans fér K+S/MdK och
SCPA som pi ett betydande sitt kan hindra
konkurrensen.

d) Foreskrivande av villkor och aligganden
som har verkningar fr tredje man som inte
ingdr i koncentrationen (mil C-68/94 och
C-30/95)

131. BedSmningen av den grund som giller
réttsstridigheten av att foreskriva ligganden
f6r dem som ir tredje man i férhillande till

142 — Om det inte vore s, skulle faststillandet av att det forelig-
cr en kollektiv domincrande stillning som ir skadlig for
lg(onkurrcnscn bli féremdl fér cn prognos grundad endast
pi férmodanden som intc har stiicri ndgot konkret faktum

och dirfér ir helt otillforlitliga.
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koncentrationen férutsitter uppenbarligen
dels att [6rordningen kan tillimpas pi en
kollektiv dominerande stillning, dels att
kommissionen faktiskt har visat att det 1 det
enskilda fallet f8religger en kollektiv domi-
nerande stillning,

Med hinsyn till de slutsatser jag hittills har
dragit, sirskilt vad giller anviindningen i det
enskilda fallet av begreppet kollektiv domi-
nerande stillning, #r det inte nddvindigt att
prova forevarande grund. For fullstindighe-
tens skull anser jag det emellertid limpligt att
uppehilla mig dven vid de argument som
sokandena har gjort gillande pi denna
punkt.

132, Navil, den franska regeringen pastir att
férordningen, dven om man vill anse den till-
limplig pd kollektiva dominerande still-
ningar, 1 vilket fall som helst inte tilliter att
férklaringen att koncentrationen ir férenlig
gors beroende av villkor och aligganden som,
som 1 forevarande mail, har direkt inverkan
pa stillningen for tredje man som inte ingdr 1
koncentrationen. I detta syfte gér den fran-
ska regeringen gillande att artikel 8.2 i for-
ordningen endast tilliter kommissionen att
acceptera iligganden frin de anmilande fore-
tagen som giller koncentrationen i strikt
mening och inte dven dligganden som huvud-
sakligen har verkan fér tredje man,

De sokande foretagen, som ir Sverens med
den franska regeringen om vad giller omoj-
ligheten att med stdd av férordningen
féreskriva villkor och iligganden som har
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verkningar {6r tredje man, gor i1 huvudsak
gillande att, Zven om man i férevarande mél
vill anse det bevisat att det féreligger en kol-
lektiv dominerande stillning, faktum kvar-
stdr att de féreskrivna villkoren inte kan
uppritthilla en effektiv konkurrens pi den
relevanta marknaden och inte heller 4r limp-
liga f6r detta indamal.

1) Hurnvida det dr méjligt att tillimpa arti-
kel 8.2 pa foretag som dr tredje man i forhal-
lande till koncentrationen

133. Jag skall genast siga att den franska
regeringens uppfattning ir riktig. I artikel 8.2
i férordningen tillits kommissionen nimli-
gen endast att férena forklaringen om f8ren-
lighet med villkor och aligganden 1 syfte att
sikerstilla att de berdrda foretagen fullgor
sina itaganden gentemot kommissionen nir
det giller att indra den ursprungliga koncent-
rationsplanen”. Av  denna formulering
framgdr att kommissionen inte har behdrig-
het att ingripa mot niringsidkare som inte
ingdr 1 koncentrationen ens om dessa
niringsidkare betraktas som delar av ett oli-
gopol tillsammans med de anmilande féreta-
gen.

Mecd andra ord begrinsas 1 artikel 8.2
uttryckligen och otvetydigt kommissionens
behorighet till méjligheten att av de berdrda
fértagen begira att de 4tar sig att “indra den
ursprungliga koncentrationsplanen”. Varje
méjlighet att gora strukturella dndringar i
den konkurrensram inom vilken koncentra-

tionen gors dr siledes utesluten. Behérighe-
ten att indra planen kan dirfor inte 1 frinva-
ron av en utirycklig bestimmelse ddrom
omvandlas till en mer allmin behérighet att
omstrukturera en hel marknad eller industri-
sektor.

134. Denna slutsats forefaller mig inte pé all-
var kunna motsigas av kommissionens argu-
mentering enligt vilken a) genom beslutet
endast villkor och ligganden har f6reskrivits
for de féretag som ingdr i koncentrationen,
villkor och iligganden som ir ignade att
sikerstilla att de anmilande féretagen fullgdr
sina dtaganden, b) ett f6rbud mot en koncent-
ration, pd grund av att villkoren 1 friga kan
skada tredje mans intressen, strider mot {51
ordningens syften och inte ir férenligt med
proportionalitetsprincipen.

Vad giller den senare aspckten hiinvisar jag
till vad som redan har sagts vid undersék-
ningen av foérordningens tillimplighet pa
kollektiva dominerande stillningar med
beaktande av 6verviiganden av ckonomisk art
och av férordningens syften. 143 Vad giller
den forsta aspckten ir det tillricklige att
anmirka att om det {8rhiller sig si, som
kommissionen pistdr, att det ligger 1 sjilva
naturen av kontrollerna av koncentrationer
att de anmilandc parternas dtaganden kan ha
verkningar, om dock indirekt, fér tredje man,
ir det likaledes si att det 1 f&revarande mal
sikerligen inte #r frdga om villkor som har
verkningar fér tredje man utan om villkor

143 — Sc ovan, punkt 94— 98,
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som objektivt och subjektivt giller tredje
man och det dtminstonc i samma omfattning
som de giller parterna. Inte heller kan den
praxis som kommissionen dberopar férindra
problemet. Den praxisen avser nimligen
beslut som inte féreskriver villkor som
direkt angdr tredje man och som dirfsr inte
kan jimfSras med det 6verklagade beslu-
tet. 144 T varje fall kvarstir att ”praxis inte
kan ges féretride framfor fordragets bestim-
melser”, 15 Jag vill tilligga att den inte heller
kan ges foretride framf6r bestimmelser i en
rittsakt i sekundirritten som klart strider
mot kommissionens praxis. Som redan
anmirkts vid ett tidigare tillfille skulle det
nimligen vara paradoxalt att tillita att et
overskridande av reglerna blir rittsenligt
bara for att det upprepas!

2) Hurnvida de wvillkor som i forevarande
mdl har foreskrivits dr limpliga for att upp-
ritthilla en effektiv konkurvens

135. Denna aspekt har sirskilt berérts av de
s6kande foretagen, varvid de gjort gillande
att det dr friga om villkor som inte ir ndd-
vindiga och heller inte limpliga for syftet att
uppritthilla en effektiv konkurrens pi den

144 — Kommissionen hinvisar siirskilt ¢l beslutet av den 4 maj
1993 i drendet KNP/BT/VRG (EGT L 217, s. 35), ll
beslutet av den 19 december 1991 i drendet Courtaulds/
SNIA (EGT C 333, s. 16) samt till beslutet av den 31 juli
1991 i drendet Varta/Bosch (EGT L 320, s. 26).

145 — Dom av den 9 augusti 1994 i mal C-327/91, Frankrike mot
kommissionen (REG 1994, s.1-3641, punkt 36; svensk
specialutgdva, hifte 16).
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relevanta marknaden. Villkoren kan enligt
dessa foretag inte medféra att malet i arti-
kel 2.2 1 f6rordningen uppns.

I huvudsak framhaller SCPA och EMC att
villkoren som féreskrivs i det &verklagade
bestutet dr av godtycklig art och inte gillde
och inte pd nigot sitt giller koncentrations-
planen, utan uteslutande rér avtalsforhallan-
den och bolagsférhillanden som subjektivt
och objektivt sett inte ingdr i koncentratio-
nen och som dessutom avser andra geogra-
fiska omrdden #n den undersékta markna-
den, 146

136. 1 detta hinseende vill jag inledningsvis
framhélla att det #r tveksamt huruvida de
foreskrivna villkoren ir effektiva i konkur-
renshdnseende, sdvil pi grund av att villko-
ren inte hianfér sig till den relevanta geogra-
fiska marknaden som pid grund av
avsaknaden av omstindigheter som visar att
dessa villkor kan garantera att koncentratio-
nen uppfyller vad som féreskrivs i férord-
ningen. Frin denna synpunkt forefaller mig
dirfor de sdkande f6retagens anmirkning
vara riktig, det vill siga vid bestimning av de
villkor som skall féreskrivas enligt artikel 8.2
i forordningen miste kommissionen stédja
sig pd seriosa och ingdende analyser och inte

146 — Riickvidden av dessa villkor visar snarare att kommissio-
nen om den hade fitt méjligheten hade kunnat agera mot
de férmodade bestindsdelarna i duopolet (SCPA/EMC
och K+5) och dirvid anvinda andra instrument och sir-
skilt artikel 85, sisom den for Gvrigt har gjort parallellt
med férevarande drende betriffande det kanadensiska
gemensamma féretaget Potacan, som #r f6remil f6r utred-
ning cnligt {6rordning nr 17/62 (ovan, fotnot 51).
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pi hypotetiska Overviganden sisom dem
som kommissionen anfért i svaromailet for
att berittiga de villkor som har féreskrivits i
férevarande fall.

Med hinsyn till att jag har ansett att de
sokande féretagens talan, 1 den del den syftar
till att erhdlla ogiltigférklaring av villkoret
som giller det gemensamma féretaget Pota-
can, inte kan tas upp till sakprévning, skall
den korta analys som hir féljer dgnas it de
villkor som giller uttridandet ur bolaget
Kali-Export och upplésningen av distribu-
tionsavtalen, varvid jag naturligtvis endast
kommer att hinvisa till de aspekter som
redan har behandlats uttémmande i min ana-
lys av dec strukturella banden mellan K+§
och SCPA. 1+

— Villkoret att K+S skall uttrida ur kartel-
len Kali-Export

137. De stkande féretagen gor framfér allt
gillande att Kali-Exports existens och K+§’,
MdK:s och SCPA:s deltagande i detta f6retag
inte kan ha den minsta verkan pi konkur-
rensvillkoren inom gemenskapen. I varje fall
har kommissionen enligt de sékande f6reta-
gen inte alls visat att K+S’ deltagande i kar-
tellen Kali-Export har konkurrenshimmande
verkningar.

147 — Sc ovan, punkt 107— 113.

Kommissionen genmiler att strukturen pd
marknaden 1 friga var siddan att det inte
kunde uteslutas att en samverkan mellan
K+S och SCPA i kartellen Kali-Export hade
en indirckt verkan pi kartellmedlemmarnas
konkurrenshimmande upptridande pi den
gemensamma marknaden. Kommissionen
framhaller sirskilt att a) K+S’ nirvaro pd den
franska marknaden dr mycket marginell, b)
CPL har haft tilltride till den franska mark-
naden och har 8kat sin férsiljning pd den
marknaden med 13 procent pd 6 4r, men inte
férrin bolaget uttridde ur kartellen Kali-
Export, c) Coposas nirvaro pi den franska
marknaden ir liten, och en stor andel av den
pd denna marknad avsatta kaliumklorid som
produceras av Coposa distribueras av SCPA.

138. Kommissionens nyss nimnda anmirk-
ningar forefaller mig inte kunna vederligga
de sékande féretagens invindningar. Faktum
kvarstdr nimligen att kommissionen har
underlatit att visa att K+5’ ringa nirvaro pa
den franska marknaden har sin grund i at
bolaget tillhér cxportkartellen Kali-Export,
medan denna situation, som de sokande fére-
tagen har understrukit, mycket vil kunde ha
sin grund i historiska och geografiska fakto-
rer. Om det vidare ir som kommissionen
pistdr att man i friga om koncentrationer
inte kan tillimpa samma principer som giller
vid tillimpningen av artiklarna 85 och 86 ir
det likvil si, att kommissionen med sikerhet
inte kan grunda sin bedémning pd enbart
antaganden och sannolikheter. I vart fall ir
det kommissionens uppgift att visa att de
villkor som hir diskuteras ir nédvindiga for
att sikerstiilla att en effektiv konkurrens
uppritthills.
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Navil, 1 férevarande fall har kommissionen
inte bara underldtit att pi ett Svertygande
sitt forklara pd vilket sitt underlitenheten
att samarbeta inom en kartell som har verk-
ningar pid marknaden utanfér gemenskapen
kan garantera en effektiv konkurrens pi den
gemensamma marknaden med undantag av
Tyskland, utan den har ocksi underlstit att
visa att K+5’ cller Coposas ringa nirvaro pa
den franska marknaden beror pi att de
tillhér kartellen 1 friga. Vad giller den
omstindigheten att CPL inte skulle ha 6kat
sin export till Frankrike férrin bolaget hade
uttritt ut Kali-Export siger det sig sjilvt att
denna omstindighet skulle kunna ha sin
grund just i ett val frin CPL:s sida att kon-
centrera sig pi den gemensamma marknaden
cller, som sékandena pastir och som inte har
ifrdgasatts av kommissionen, i de exploater-
ingssvirigheter som CPL haft under den
period d& bolaget deltog i Kali-Export.

— Villkoret att distributionsférbindelserna

mellan K+S och SCPA skall upplisas

139. Enllgt de sékande foretagen har kom-
missionen inte alls visat pa vilket sitt och
varfér uppldsningen av distributionsavtalen
mellan K+S och SCPA kunde garantera att
en effektiv konkurrens uppritthélls pi den
gemensamma marknaden med undantag av
Tyskland. Dessa band hade enligt de s6kande
foretagen verkningar endast och uteslutande
pd den franska marknaden.
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For ovrigt bestir banden 1 friga enligt de
s6kande [oretagen i ett avtal av den 28 juni
1985 om distribution av produkter som inte
innehéller kaliumklorid utan kieserit. Dess-
utom begrinsar sig SCPA till f&rvirv av kali-
umbklorid som anvinds av EMC eller som ir
avsedd att siljas utanfor den franska markna-
den. Slutligen férvirvar SCPA kaliumpro-
dukter som innehéller magnesium och som
siljs 1 Frankrike frin K+S, men dessa pro-
dukter ingdr, som visats i beslutet, inte i
marknaden f5r produkten i friga.

140. Med hinsyn till den situation for vilken
nyss redogjorts, vilken kommissionen for
ovrigt inte har ifrdgasatt utan avseende vilken
den enbart har framhillit det viktiga i att
K+S skapar ett eget distributionsnit pi den
franska marknaden, forefaller det alltfor
uppenbart att K+S och SCPA inte hade
ndgot privilegierat forhillande for distribu-
tion av kahumprodukter Det ir emellertid
inte overflodigt att erinra om att beslutets
formulering har lett till att K+S avbrét sin
enda existerande distributionsférbindelse
med SCPA, det vill siga avtalet om kieserit,
en produkt, upprepar jag, som i beslutet inte
ansdgs ingd 1 den relevanta marknaden.

Oavsett hur denna hindelse annars skall
bedémas bekriftar den i vart fall skandenas
stindpunkt att beslutet har en omedelbar
inverkan pd deras intressen, och den forstir-
ker likaledes tvivlet betriffande de fore-
skrivna villkorens nddvindighet for att upp-
hiva det duopol med en dominerande
stillning som péstis ha skapats genom kon-
centrationen.
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Forslag till avgorande

141. Det ovan anforda visar enligt min &sikt att det i férevarande fall har begatts
misstag vid tolkningen och tillimpningen av koncentrationsforordningen.

Det giller nu att avgéra huruvida dessa misstag rittfirdigar en total ogiltigforklaring
av beslutet eller endast ett partiellt upphivande, begrinsat till den del som innehaller
villkoren som giller de sékande féretagen. Av nedan angivna skil anser jag att den
sistnimnda 16sningen dr den mest limpliga. )

142. Jag vill forst framhélla att kommissionens stindpunkt att en partiell ogiltig-
forklaring av beslutet skulle innebidra att den institutionella jaimvikten rubbades,
eftersom gemenskapsdomstolen inte 4r behorig att dndra kommissionens beslut och
sitta sig i dennas stille vid bedémningen av koncentrationen, ir felaktig.

Jag begrinsar mig i detta hidnscende till att notera att domstolens majlighet att
endast delvis ogiltigférklara de beslut som fattats i amnet i friga hirrér frin férord-
ningen, férutom frén domstolens fasta rittspraxis 8. Det skulle fér Svrigt vara
paradoxalt att pdstd att domstolens utvande av en behorighet som den uttryckligen
har tilldelats skulle utgdra ett intring i kommissionens rittigheter och befogenheter.
Jag hivdar i stallet att det for att en partiell ogiltigférklaring skall kunna géras krivs
att de villkor som f6reskrivs 1 rittspraxis dr uppfyllda, vilka i huvudsak ar dgnade att
sikerstilla att den partiella ogiltigforklaringen inte far till resultat att det verkla-
gade beslutet helt tdms pé sitt innchall. 142

143. Med hinsyn till det foregiende anser jag att det mycket val ar méjligt att féreta
en particll ogiltigforklaring av beslutet och att denna 18sning kan genomfédras

148 — Dom av den 20 mars 1957 i mil 2/56, Ruhrs {6rsiliningskontor (REG 1957, s. 9).
149 — Se redan dom av den 28 juni 1972 § mil 37/71, Jamet mot kommissionen (REG 1972, s. 483, punkterna 11 och 12).
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oavsett vilken av de grunder, som parterna har anfort och som jag anser grundade,
domstolen avser att bifalla. Oavsett om domstolen lutar 4t att forordningen princi-
piellt sett inte ér tillimplig pa kollektiva dominerande stillningar eller om den anser
att det inte foreligger ndgon kollektiv dominerande stéllning eller att det inte med
tillricklig styrka har bevisats att en sidan foreligger, saknas nimligen i vilket fall
som helst den férutsittning som kommissionen utgitt frin nir den uppstillde de
villkor som de sokande foretagen har ifrigasatt. Jag vill erinra om att dessa fore-
skrevs for att undvika att koncentrationen skapade ett oligopol med en domine-
rande stillning som kan hindra konkurrensen pi den gemensamma marknaden.

Motsvarande anmirkningar giller enligt min &sikt for det fall domstolen, efter att ha
18st de problem som rér tillimpningen av férordningens bestimmelser pa oligopol
och efter att ha fastslagit” att det foreligger en kollektiv dominerande stillning,
skulle komma till den slutsatsen att artikel 8.2 i férordningen inte tilliter kommis-
sionen att foreskriva villkor som har direkt inverkan pi intressena for tredje man
som inte deltar i koncentrationen. Om villkoren i friga skulle betraktas som inef-
fektiva for att garantera att en effektiv konkurrens uppritthalls p4 marknaden i friga
skulle likaledes den mest korrekta 18sningen 4nnu en ging vara att villkoren ogil-
tigforklarades, det vill siga en partiell ogiltigforklaring av beslutet.

144. Slutligen skulle det i alla de fall for vilka hir redogjorts vara majligt att ogil-
tigférklara villkoren utan att berdva beslutet i dess helhet allt inneh3ll. 150 P§ denna
punkt beh6ver det knappast framhallas att bedémningen av koncentrationens verk-
ningar pa den gemensamma marknaden — inom vars ram de ifrigasatta villkoren
faller — ir helt oberoende av den som giller den tyska marknaden, vilket mojliggdr
en begrinsning av innehillet i sjilva beslutet, en begrinsning som uppfyller de krav
som stills i rittspraxis i dmnet.

Inte heller skulle en partiell ogiltigférklaring av beslutet kunna snedvrida dess rick-
vidd. Jag tilligger dessutom att det 6verklagade beslutet i férevarande mal samman-

150 — I det fallet skulle det vara méjligt att kommissionen med anledning av en forlingning av tidsfristerna i artikel 10,5 i férordningen
antingen uppstillde nya och andra villkor cller pi ctt mer ingdende och tydlipare sitt forklarade de ursprungliga villkorens cffck-
tivitet vad avser skydd av konkurrensen. Denna méjlighet forefaller mig cmcﬁcnid inte trolig, dven om den teoretiskt sett dr fullt
godtagbar, cftersom den medfér en ny prévning av en koncentration som redan har haft sina verkningar och som dirfér skulle
gora det mycket svirt att fércta en bedomning 1 ljusct av status guo ante.
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taget gynnar de berdrda féretagen, vilket i enlighet med domstolens rittspraxis
utgdr en viktig omstindighet f6r att bifalla en talan om partiell ogiltigforklaring, 151

145. Vad giller rittegingskostnaderna foreslar jag med tillimpning av artikel 69.3 i
rittegingsreglerna att de skall delas i mal C-68/94. Vad giller mal C-30/95 anser jag
diremot att det faktum att kommissionen 1 huvudsak har tappat maélet skall medféra
att denna med tillimpning av samma bestimmelse skall férpliktas att ersitta rit-
tegingskostnaderna, inklusive de intervenerande foretagens kostnader. De interve-
nerande regeringarna skall diremot var och en bira sin rittegdngskostnad.

146. Med hinsyn till ovanstiende f6reslir jag siledes att domstolen skall

— i mal C-68/94:

a) ogiligforklara artikel 1 1 kommissionens beslut nr 94/449/EG  av
den 14 december 1993 om en planerad koncentration mellan de tyska féreta-
gen Kali und Salz/MdK/Treuhand i den del det i artikeln f6reskrivs att de vill-
kor och iligganden som nimns i punkt 63 miste vara uppfyllda for att kon-
centrationen skall férklaras forenlig med den gemensamma marknaden,

b) 1 dvrigt ogilla talan,

c) besluta att parterna skall dela rittegdngskostnaderna, dock att den tyska reger-
ingen skall bira kostnaden for sin intervention;

— i mal C-30/95:

a) forklara att bolagen SCPA och EMC:s respektive talan, med undantag av den
grund som giller dliggandet betriffande det kanadensiska bolaget Potacan, kan
tas upp till sakprévning,

151 — Dom av dcn 23 oktober 1974, Transocean (ovan, fotnot 39), punkt 21,
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b) ogiltigforklara artikel 1 i kommissionens beslut nr 94/449/EG av
den 14 december 1993 om en planerad koncentration mellan de tyska féreta-
gen Kali und Salz/MdK/Treuhand i den del det i artikeln féreskrivs att de vill-
kor och dligganden som nimns i punkt 63 miste vara uppfyllda fér att kon-
centrationen skall forklaras férenlig med den gemensamma marknaden,

c) forplikta kommissionen att ersitta rittegingskostnaderna, inklusive de inter-
venerande foretagens kostnader. Den franska regeringen skall sjilv bira sin
kostnad.
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