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12, Opregningen i Traktatens artikel 86

af former for misbrug er ikke
udtommende med hensyn til de i
Traktaten forbudte former for mis-
brug af en dominerende stilling.
Artikel 86 tager ikke udelukkende
sigte pa handlemader, der kan for-
volde umiddelbar skade for forbru-
gerne, men ogsa pa dem, som skader
forbrugerne ved at ramme en effek-
tiv konkurrencestruktur, som nzvnt
i Traktatens artikel 3, litra f.

Det, at en virksomhed med en do-
minerende stilling styrker sin stilling
— ligegyldigt ved hvilke midler og
metoder — siledes, at den domine-
rende indflydelse, der herved opnis,
i vaesentlig grad hindrer konkurren-
cen, dvs. kun lader virksomheder,
der er athzngige af den domineren-
de, bestd, kan altsi tankes at udgere
et misbrug.

Nar det, uden at der behover at
foreligge nogen forseelse, kan be-
tragtes som et misbrug, at en domi-
nerende stilling styrkes i en sidan
grad, at Traktatens mél bliver fordre-
jet ved en si vasentlig @ndring i
udbudsstrukturen, at forbrugerens
valgfrihed pa markedet bliver udsat
for alvorlig fare, ma den faktiske
fijernelse af al konkurrence nedven-
digvis ogsa falde ind herunder.

. Sporgsmilet om Aarsagsforbindelse
mellem den dominerende stilling og

14.

15.

misbruget heraf er uden interesse, da
en virksomheds styrkelse af sin
dominerende stilling kan veare et
misbrug og forbudt i henhold til
Traktatens artikel 86, hvilke midler
og metoder der end er benyttet her-
til, sa snart den medferer en vasent-
lig hindring for konkurrencen.

Afgrensningen af det ombhandlede
marked er meger vigtig, da mulighe-
derne for konkurrence kun kan vur-
deres i forhold til de omhandlede
varers sarpreg, som bevirker, at de
er szrligt egnede til at tilfredsstille
en vedvarende efterspergsel og kun
vanskeligt kan ombyttes med andre
varer. For at de omhandlede varer
kan betragtes som et szrligt marked,
mi de kunne individualiseres ikke
alene ved deres anvendelse som
emballage for bestemte produkter,
men ogsd ved specielle produktions-
kendetegn, som gor dem sarligt
egnede til dette formil.

Indehavelsen af en dominerende stil-
ling pad markedet for let metalembal-
lage til ked- og fiskekonserves er
ikke afgorende, salznge det ikke er
pavist, at konkurrenter fra andre
sektorer af markedet for let metal-
emballage ikke ved en enkel tilpas-
ning kan trenge ind pi dette mar-
ked med tilstrekkelig styrke til at
udgere en alvorlig modvagt.

I sag nr. 6/72

Selskabet EUROPEMBALLAGE CORPORATION, Bruxelles (Belgien), og selskabet
ConTINENTAL CAN CompaNY INC., New York (USA), reprasenteret af advo-
katerne Alfred Gleiss, Helmuth Lutz, Christian Hootz, Martin Hirsch og
partnere, der har beskikkelse i Stuttgart, samt advokat Jean Loyrette, advokat
ved Cour de Paris, med valgt adresse i Luxembourg hos advokat Georges
Reuter, avenue de I’Arsenal 7,

sagsegere,

mod
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KomMissioNEN ForR DE EuRop&EISKE FELLESSKABER, reprasenteret af sine
juridiske ridgivere Bastiaan Van der Esch og Jochen Thiesing som befuld-
magtigede, med valgt adresse i Luxembourg hos sin juridiske radgiver Emile
Reuter, boulevard Royal 4,

sagsogt,
som til genstand har: spergsmalet om annullation af Kommissionens beslutning

af 9. december 1971 vedrerende en procedure i henhold til Traktatens
artikel 86, »Sag IV/26811 — Europemballage Corporation« (JO 1972, nr. L. 7),

afsiger

DOMSTOLEN

sammensat af: R. Lecourt, prasident, R. Monaco (refererende) og P. Pesca-

tore, afdelingsformand, A. M. Donner, A. Trabucchi, J. Mertens de Wilmars
og H. Kutscher, dommere,

generaladvokat: K. Roemer
justitssekretzer: A. Van Houtte

folgende

DOM

Faktiske og retlige omstxndigheder

I — Faktiske omstzndighe-
der og procedurens for-

iob

andel i Schmalbach-Lubeca-Werke AG
(SLW) i Braunschweig (Tyskland) til
85,8 % af den nominelle kapital.

De faktiske omstandigheder og procedu-
rens forleb kan sammenfattes siledes:

1. Continental Can Company Inc.
(Continental) i New York (USA), et sel-
skab, der fremstiller metalemballage,
emballagemateriale af papir og plastic og
maskiner til fremstilling og anvendelse af
denne emballage, har efterhinden ved
opkeb i lebet af aret 1969 foreget sin
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Samme ar planlagde Continental opret-
telsen af et europzisk emballageholding-
selskab sammen med Tkhe Metal Box
Company Ltd (MB) i London, i hvilket
Continentals licenshavere i Nederlan-
dene og Frankrig, Thomassen & Drijver-
Verblifa N.V. (TDV) i Deventer og J. ].
Carnaud et Forges de Basse Indre (Car-
naud) i Paris blev opfordret til at del-
tage. Carnaud tilkendegav dog i slutnin-
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gen af august 1969, at det ikke kunne

deltage i det planlagte holdingselskab.

Den 16. februar 1970 blev der under-

skrevet en aftale (agreement) mellem

Continental og TDV, hvor man enedes

om:

a) at Continental i Delaware (USA)
skulle oprette et selskab (herefter
kaldt Europemballage Corporation),
hvortil det skulle overfore sine
nuvarende andele i SLW;

b) at Continental skulle opfordre Europ-
emballage til at tilbyde aktionze-
rerne i TDV, bortset fra MB og Con-
tinental, et kontantbeleb pa 140 gyl-
den pr. TDV aktie med et palydende
af 20 gylden. Enhver aktionzr i TDV
skulle, nir han tilbed sine aktier, des-
uden modtage et bevis, der gav ham
fortrinsret til kob af stamaktier i
Europemballage, nir disse blev
udbudt offentligt. Continental skulle
yde Europemballage de nodvendige
midler til dette keb ved at kebe yder-
ligere aktier af Europemballage.

I forlengelse af denne aftale:

— blev der den 20. februar 1970 opret-
tet et selskab kaldet Europemballage
Corporation (Europemballage) i Wil-
mington under staten Delawares lov-
givning. Dette selskab har abnet et
kontor i New York og et i Bruxelles;

— den 16. marts 1970 offentliggjorde
TDV kebstilbudet fra Europembal-
lage.

I marts og april gjorde Kommissionen de

pagzldende virksomheder opmerksom

pa den planlagte transaktions eventuelle

uforenelighed med bestemmelserne i

Traktatens artikel 86 og pid de juridiske

og finansielle folger dette kunne fi for

dem. MB tilkendegav herefter, at det
udsatte den patenkte sammenslutning
med Europemballage.

Den 8. april foretog Europemballage

opkeb af de aktier og obligationer i

TDYV, der blev udbudt denne dag, og

foregede herved Continentals oprindelige

andel i TDV til 91,07 %.

2. Den 9. april 1970 besluttede Kom-
missionen (i henhold til artikel 3, stk. 1, i

forordning 17/62) ex officio at indlede
en procedure mod Continental og dets
datterselskab Europemballage angiende
sidstnaevntes erhvervelse af aktiemajori-
teten i TDV, Efter afslutningen af denne
procedure vedtog Kommissionen den 9.
december 1971 i henhold til Traktatens
artikel 86 en beslutning, der, efter at
have nzvnt de hensyn, der 13 til grund
for den, og omtalt de karakteriske traek
ved de omhandlede virksomheder, deres
indbyrdes forbindelser med hensyn til
personale, w@konomi, kontraktsforhold
og teknik og, sazrligt for SLW og TDV,
deres produktions serprag, salget pa de-
res respektive markeder, eksporten fra
hvert af selskaberne til det andets
omride, deres konkurrenceforhold osv.,
gik ud pa folgende:

»Artikel 1

Det er pivist, at Continental Can Com-
pany, Inc,, New York, der gennem sit
datterselskab Schmalbach-Rubeca-Werke
AG i Braunschweig indtager en domine-
rende stilling pi en vzsentlig del af
fxllesmarkedet inden for omradet let
emballage til kedkonserves, palaegsvarer,
fisk og skaldyr, samt pi markedet for
metalldg til glas, har misbrugt denne
dominerende stilling ved opkeb i april
1970 gennem sit datterselskab Europem-
ballage Corporation af ca. 80 % af
aktier og indleselige obligationer i den
nederlandske virksomhed Thomassen &
Drijver-Verblifa N.V. i Deventer. Dette
keb har praktisk talt medfert, at kon-
kurrencen med hensyn til de navnte
emballagevarer i en vzsentlig del af
fellesmarkedet er blevet fjernet.

Artikel 2

Continental Can Company, Inc. forplig-
tes til at ophore med den overtraedelse af
artikel 86 i Traktaten om oprettelse af
EOF, som er pavist i beslutningens arti-
kel 1. Selskabet skal for Kommissionen
fremsaette forslag med henblik herpd in-
den 1. juli 1972.

Artikel 3

Denne beslutning er rettet mod Conti-
nental Can Company, Inc., New York.«
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Denne beslutning, der blev bekendtgjort
i De Europeeiske Fellesskabers Tidende
(Journal Officiel) den 8. januar 1972, nr.
L 7 — og hvori det understreges, at »den
franske tekst er den eneste autentiske,
er blevet forkyndt for Europemballage
den 14. december 1971 og for Continen-
tal Can ved brev i lobet af samme
maned. Den tyske tekst er desuden ble-
vet tilsendt sagsegernes radgivere den 20.
december 1971.

Beslutningen er genstand for den fore-
liggende klage. Klagen blev indgiver til
Domstolens justitskontor den 9. februar
1972.

3. I klagen og senere ved et szrskilt
dokument, indgivet til justitskontoret
den 23. februar 1972, har sagsegerne i
henhold til EQF-traktatens artikel 185
fremsat en begering om udszttelse af
gennemforelsen af artikel 2 i den pakla-
gede beslutning. Domstolens prasident
har efter at have hert parternes mundt-
lige indleeg forkastet denne begzring ved
kendelse af 21. marts 1972.

Domstolen har, pa grundlag af den refe-
rerende dommers rapport og efter at
have heort generaladvokaten, besluttet at
indlede den mundtlige forhandling, idet
parterne forinden har varet opfordret til
inden den 1. september 1972 at besvare
en rakke spergsmal.

Mundtlige indlaeg blev afgivet af par-
terne 1 retsmodet den 20. september
1972.

Generaladvokaten har fremsat forslag til
afgerelse 1 retsmadet den 15. november
1972.

I — Parternes pastande
Sagsegerne pastar:

»1. At Domstolen ophaver den af Kom-
missionen for De europziske Fel-
lesskaber trufne besluting af 9. de-
cember 1971 »IV/26811 — Europ-
emballage«, som fastslar, at Conti-
nental Can Company, Inc,, New
York, ved gennem sit datterselskab
Europemballage Corporation  at
opkebe 80 % af aktierne i firmaet
Thomassen & Drijver-Verblifa N.V.,
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Deventer, har overtradt EQF-trakta-
tens artikel 86, og som forpligter
dette selskab {Continental Can
Company) til at ophere med dette
traktatbrud og palegger det at
fremsztte forslag for Kommissionen
inden den 1. juli 1972,

2. At Domstolen udtaler, at Kommis-
sionen for De europxiske Fallesska-
ber i henhold til artikel 73, b, i pro-
cesreglementet for De europmiske
Fezllesskabers Domstol forpligtes til
at godtgere sagsogerne de udgifter,
de har afholdt med henblik pa
sagens behandling.«

Sagsegte pastar:

»At Domstolen forkaster klagen og

demmer sagsogerne til at afholde sagens
omkostninger. «

IIT — Parternes segsmals-
grunde, indsigelser og
andre anbringender

Parternes sogsmailsgrunde, indsigelser og
andre anbringender kan sammenfattes
saledes:

A — Almindelige bemeerkninger

Sagsogerne anforer, at den fremgangs-
made, der blev benyttet ved vedtagelsen
af den paklagede beslutning frembed
mangler, som har fiet indflydelise pa be-
slutningen:

— For det forste er begrundelsen for de

klagepunkter, som Kommissionen
har beskrevet for de pigzldende i sin
meddelelse af 15. marts 1971,
utilstrekkelig, idet Kommissionen

har indskrenket sig til at udtrykke
sin retsopfattelse uden at forsege at
begrunde den.

— Dernzst gentager den piklagede be-
slutning i det vaesentlige de klagepunk-
ter, der er omhandlet i Kommissio-
nens ovennzvnte meddelelse uden
dog at tage det svar, der den 9. au-
gust 1971 blev givet pd denne med-
delelse, i betragtning og uden at an-
give de hensyn, hvorpa retsopfattelsen
stattes.
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— Endelig er denne holdning ikke i
overensstemmelse med den virkelige
natur af den mundtlige forklaring,
der er omhandlet i artikel 7 i forord-
ning nr. 99/63, en forklaring, som i
det foreliggende tilfelde var uden be-
tydning, fordi Kommissionen
indskrznkede sig til at protestere
mod sagsfremstillingen i svaret af 9.
august 1971, uden at dens represen-
tanter eller reprzsentanterne for de
andre myndigheder, der deltog, stil-
lede et eneste spsrgsmal.

Efter at have understreget, at det pihvi-
ler Kommissionen at fere bevis for og
nzvne de grunde, der retfardiggor dens
klagepunkter, henviser sagsegerne til
ordlyden af det nzvnte svar, idet de gor
opmzrksom pd, at henvisningen sker
som supplement og i det omfang, svarets
indhold ikke er foraldet som felge af den
argumentation, der er udviklet i klagen.

Sagsagte svarer i det veesentlige fol-

gende:

— Fremstillingen af klagepunkterne
opfylder de betingelser, der stilles i
artikel 4 i forordning nr. 99/63, da
den klart — omend kortfattet — an-
giver de vigtigste kendsgerninger,
som Kommissionen bygger pi. Kom-
missionen har i sin fremstilling ikke
blot beskrevet de faktiske omstandig-
heder, men ogsa forklaret, i hvilket
omfang Continentalgruppen havde
en dominerende stilling og har mis-
brugt denne stilling ved at opkebe
aktiemajoriteten i TDV.

— I henhold til den administrative pro-
cedure i forordning nr. 17/62 var
Kommissionen ikke forpligtet til at
begrunde sin forkastelse af de indsi-
gelser, der var fremfort af modpar-
ten. I ovrigt fraveg beslutningen pi
flere punkter fremstillingen af klage-
punkterne af 15. marts 1971 til gunst
for sagsegerne.

— I henhold til artikel 7 i forordning nr.
99/63 skal den mundtlige forklaring
udelukkende tiene til at udfylde eller
forklare de skriftlige bemarkninger,
der allerede er afgivet i henhold til
artikel 5. Da sagsogerne havde frem-

lagt meget detaljerede skriftlige
bemezrkninger, havde Kommissio-
nens og medlemsstaternes tjene-
stemand ingen sporgsmal at stille ved
den mundtlige forklaring den 21. sep-
tember 1971. Kommissionen traf i
ovrigt forst den anfzgtede belutning
efter en meget omhyggelig underse-
gelse af klagepunkterne og af svaret
af 9. august 1971 samt af protokollen
fra den mundtlige forklaring.

B — Vedrorende sagsbebandlingen

Sagsegerne anferer et antal formelle fejl,
som Kommissionen har begiet, og som
er tilstrekkelige til at medfere den an-
fegtede beslutnings ugyldighed, iszr:

— Manglende »forkyndelse« af den be-
slutning, som Continental har klaget
over, i det mindste manglende for-
kyndelse ad den normale vej, dvs. ad
diplomatisk vej, idet Continental i
december 1971 kun fik en eller to
skrivelser fra Kommissionen, som var
sendt pr. post, og som selskabet
returnerede til Kommissionen efter
sine advokaters rad.

— Ukorrekt betegnelse i De Europee-
iske Fellesskabers Tidende af 8.
januar 1972 af den sag, der var ind-
ledt mod Continental, idet den
franske tekst havde overskriften:
»Europemballage Corporation«.

— Overtrzedelse af bestemmelserne i
sprogordningen (artikel 3 i Radets
forordning nr. 1, JO 1958 nr. 17,
EFT specialudg. 1952-58, s. 59), idet
Kommissionen har betegnet beslut-
ningens franske tekst som den auten-
tiske pa trods af, at ridgiveren for
Europemballage, der var bemyndiget
til at afgive svar pA Kommissionens
meddelelse om klagepunkterne, i det
brev, der ledsagede svarskriftet, an-
gav, at den tyske version af dette aki-
stykke var den autentiske.

— Kreenkelse af retten til forsvar, idet
artikel 2 i den paklagede beslutning
tager sigte pa Continental, mens
Kommissionens meddelelse om kla-
gepunkterne (der udelukkende var
stilet til Europemballage) ikke blev
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forkyndt for dette selskab, som der-
for ikke fik lejlighed til at udtale sig
i henhold til artikel 19, stk. 1, i for-
ordning nr. 17/62.

— Kommissionen har i den foreliggende
sag overskredet sine befaijelser, idet
artiklerne 1-3 i den piaklagede beslut-
ning tager sigte pi Continental: Da
dette ikke har hjemsted og ikke uda-
ver nogen virksomhed inden for
medlemsstaternes omride, er det
efter folkerettens almindelige princip-
per ikke undergiver Kommissionens
myndighed eller Domstolens kompe-
tence.

Sagsegte svarer hertil folgende:

— Fallesskabsretten kraver ikke, at for-
kyndelse skal ske ad diplomatisk vej.
I ovrigt ville en mangel ved beslut-
ningens forkyndelse, sifremt en
sidan forseld, ikke geore en anmod-
ning om annullering fra sagsegernes
side berettiget.

— Sagens betegnelse i De Europeiske
Fellesskabers Tidende er ikke afgo-
rende for den piklagede beslutnings
gyldighed. Det var pi den anden side
ubestrideligt, at Continental maitte
betragtes som indirekte og Europem-
ballage som direkte erhverver af
aktiemajoriteten i TDV.

— Da Continental har hjemsted i et
tredjeland, kunne Kommissionen i
henhold til artikel 3 i forordning nr.
1 vzlge et af Fallesskabernes fire
officielle sprog. Den valgte fransk,
fordi Europemballage, som har kebt
TDV-aktierne for Continentals reg-
ning, har et kontor i Bruxelles, og
fordi det selv havde skrevet sit svar
pa Kommissionens klagepunkter pa
fransk.

— Pastanden om, at Continental ikke
har haft lejlighed til at gore sit syn pa
Kommissionens klagepunkter geel-
dende, modbevises af en rzkke for-
hold, der kendetegner den omtvistede
procedure, og hvoraf en beskrivelse
er vedlagt sagsakterne, samt af de
slutninger, man kan drage af en
erkleering, som hr. Charles B. Stauf-
facher, »Vicechairman of the Board
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of Continental Can Company« og
»Chairman of the Board of Europ-
emballage Corporation«, fremsatte
ved den mundtlige forklaring den 21.
september 1971.

— Selv en snzver anvendelse af det
sakaldte »territorialprincip« ville ikke
kunne rejse tvivl om, at staterne
(savel som Fezllesskabet) er befojede
til at anvende deres lovgivning pa
handlinger der er foretaget inden for
deres juridiktionsomride, uden hen-
syn til hvilken nationalitet
ophavsmandene til disse handlinger
har. Continental har netop handlet
inden for Fzllesskabet gennem et
datterselskab, der, selv om det selv er
en juridisk person, dog er helt uden
skonomisk selvsteendighed.

Sagsogerne fastholder, at Kommissionen

er inkompetent med hensyn til Continen-

tal, idet de gor gzldende, at man ikke
kan gere dette selskab ansvarlig for dets
datterselskabs handlinger uden at bryde
grundsztningen om juridiske personers
autonomi. Desuden var den juridiske
person, der havde gjort sig skyldig i det
pastiede misbrug (Europemballage),
ikke identisk med den juridiske person,
som indtog den dominerende stilling

(SLW).

Sagsogte anforer heroverfor, at disse an-

bringender udspringer af en formel be-

tragtning. Nar henses til det formal,

Continental forfulgte ved oprettelsen af

Europemballage, og til den kendsger-

ning, at dette selskab, selv om det var en

juridisk person, ikke var ekonomisk
uvathangigt, kan man ikke betragte Eu-
ropemballage som en juridisk person med
henblik pa anvendelsen af fzllesskabs-
rettens konkurrenceregler. Hertil kom-
mer, at det af et telegram, sendt af Con-
tinental til Kommissionen den 14. april

1970, fremgar, at Europemballage ikke

var fuldt etableret pi det tidspunke, i

marts 1970, da det offentliggjorde sit

kebstilbud. Der var altsi ikke engang i

teorien pa det tidspunkt nogen repra-

sentant, der kunne have nagtet at udfere
instrukser fra moderselskabet. 1 ovrigt
kan det ikke bestrides, at SLW, der ind-
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tager en dominerende stilling pa det tyske
marked, er undergivet direkte kontrol fra
Europemballage og indirekte fra Conti-
nental.

Endelig er henvisningerne i advokat
Lovyrettes indlzeg til retstilstanden i med-
lemsstaterne  vedrerende sporgsmailet
om, hvorvidt et moderselskab kan gores
ansvarligt for dets datterselskabs hand-
linger, ikke korrekte, nir man tager de
losninger, dette problem har faet i Tysk-
land, Holland og Belgien, i betragtning.
Det folger af den amerikanske antitrust-
lovgivning, at selskaber, der udger en
pskonomisk helhed, ogsi anses for en
juridisk helhed, selv om hver af dem har
sin szrlige status som juridisk person.
Sagsogte rejser endelig indvending mod,
at sagsegerne har indgivet et mdlaeg
udferdigt af Continentals radgiver 1
New York, Mr. Helmer Johnson. Der vil
ikke kunne tages hensyn til dette
indlzeg, dels fordi dets ophavsmand ikke
kan paberabe sig bestemmelserne i arti-
kel 17 i protokollen vedrorende statutten
for Domstolen, og dels fordi det ikke
opfylder betingelserne i artikel 29, stk. 3,
i procesreglementet. Med forbehold af
disse indvendinger gor sagsogte gal-
dende, at hr. Johnsons anbringender om
»kompetencespergsmalet« genspeijler be-
greber fra amerikansk ret, der ikke har
betydning for anvendelsen af fzlles-
skabsretten, efter hvilken det er tilstrak-
keligt, at virkningerne af de omtvistede
handlinger indtreder pd fzllesmarkedets
omréide.

C — Vedrorende realiteten

Den diskussion om sagens realitet, der
har varet fert mellem parterne, drejer
sig om de juridiske problemer, der er
knyttet til fortolkningen af artikel 86 i
Traktaten og til dens anvendelse pa virk-
somhedskoncentrationer, og om de fak-
tiske sporgsmal, der udspringer af den
piklagede retsakt.

1. Fortolkningen af udtrykkene »domi-

nerende stilling« og »misbrug« af en
dominerende stilling i artikel 86:

Sagsegerne pastir, at det misbrugsbe-
greb, som Kommissionen har formuleret

(anden afdeling, betragtning C, 23) tager
sit udgangspunkt i en juridisk betragt-
ning, hvis hensigt er at gore Traktatens
artikel 86 til et middel til kontrol med
koncentrationer, hvilket strider mod
denne bestemmelses indhold og objektive
rekkevidde.

Denne betragtning strider mod de resul-
tater, man ville komme til ved en objek-
tiv analyse af artikel 86 ved hjzlp af
flere forskellige fortolkningskriterier.

— Faktisk viser allerede ordlyden af
denne artikel, at den ikke tager sigte
hverken pi dannelsen eller styrkelsen af
dominerende stillinger eller pd de fak-
tiske forhold, der kan vare en hindring
for disse eller bringe dem til opher.
Forarbejderne til Traktaten indeholder
intet, der taler mod dette resultat. Desu-
den finder man ved en sammenligning
mellem EKSF- og EOF-traktaterne, at
selv om artikel 65 i EKSF-traktaten i det
vaesentlige svarer til artikel 86 i EQF-
traktaten, er artikel 66 i EKSF-traktaten
kun blevet gentaget i Romtraktatens arti-
kel 86 for si vidt angir den del, der
omhandler den »dominerende stilling«
(stk. 7). Hvis det havde varet lovgive-
rens mening ogsd i EQF-traktaten at ind-
fore en kontrol med koncentrationer og
en mulighed for at oplase disse, ville det
have vazret nzrliggende for ham at
indszette bestemmelser i EQF-traktaten,
som svarede til ovennavnte artikel 66’s
stk. 1-6 i EKSF-traktaten.

Ved sidledes at bestrazbe sig pa at na til
et bestemt resultat pd konkurrencepoli-
tikkens omride, har Kommissionen langt
overskredet greenserne for en pragmatisk
eller dynamisk fortolkning. Den kan
ikke til stotte for det tilstrebte resultat
henvise til artikel 3, litra f, i EQF-trakta-
ten, da den regel, der opstilles i denne
bestemmelse, kun er en rammeregel, som
Traktatens forfattere i artikel 86 kun har
konkretiseret ved forbudet mod visse
former for misbrug af en dominerende
stilling uden at komme ind pa det struk-
turelle problem om denne stillings
opstaen eller udvidelse.

— Denne slutning bekrzftes af en ana-
lyse af de i artikel 86 indeholdte krite-
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rier. Ved i sin beslutning at definere be-
greberne  »dominerende stilling« og
»misbrug af en dominerende stilling« har
Kommissionen indfert en sondring inden
for udviklingen af en dominans, som
artikel 86 ikke navner. Den har indfert
to faser i denne udvikling, den ene idbner
»mulighed for uafhangige handlinger«,
den anden er »styrkelse af den domine-
rende stilling med fiernclse af den reste-
rende potentielle eller faktiske konkur-
rence«, og den har identificeret begrebet
»misbrug« med den anden fase.

Den forste fase forklarer simpelthen den
erhvervsdrivendes evne til at udeve en
vesentlig indflydelse pa markedsforhol-
dene og modsvarer en naturlig tendens
hos den erhvervsdrivende og de typiske
trek i markedsekonomien. Derfor omta-
ler artikel 86 ikke denne fase. Det er
forst den anden fase, der karakteriserer
den situation, hvor den ekonomiske
magt har ndet den nedvendige og
tilstrekkelige styrke, som begrebet »do-
minerende stilling« forudsatter. Ved
siledes fejlagtigt at identificere denne
fase med »misbrug«, har Kommissionen
ladet hdnt om betydningen og strukturen
af Traktatens artikel 86.

Den er pa den made niet frem til en fejl-
agtig opfarttelse af begreberne domine-
rende stilling og misbrug af denne stil-
ling, og har anvendt disse pi fejlagtig
madde i den foreliggende sag.

a) Dominerende stilling

Bzgrebet »dominerende stilling«, saledes
som dette er lagt til grund i den omtvi-
stede beslutning (anden afdeling, betragt-
ning B, 3) har efter sagsogernes mening
udelukkende et teoretisk indhold. For
det forste er det baseret pi et abstrakt
kritcrium, som vanskeligt kan underkas-
tes domstolskontrol. Tilstedevarelsen i
det foreliggende tilfzlde af »uafhangige
handlinger«, sa som overpriser, mindsket
udbud af varen, forringelse af kvaliteten,
er intetsteds pdvist i den omtvistede be-
slutning. Hvis man i evrigt antog, at
Kommissionens opfattelse var rigtig,
matte gruppen Continental vare i stand
til at forege sin fortieneste eller i det
mindste at holde den p3i samme niveau
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uden nedvendigvis at tage hensyn til sine
konkurrenter. Det modsatte er imidlertid
sket efter kebet af TDV-aktierne, idet
SLW’s netto-overskud i 1971 er faldet
sammenlignet med 1969.

Dern=st er det eneste konkrete element,
som Kommissionen har fremfert til
stette for sin klage, pivisningen af den
markedsandel, som selskabet besidder.
Men selv om man gir ud fra, at denne
andel stotter pd rigtige beregninger, er
dette ikke tilstrzkkeligt til at bevise eksi-
stensen af en dominerende stilling, idet
det ikke giver nogen veiledning med hen-
syn til den effektive aktionsmargen, som
virksomheden rider over. Tilstedevarel-
sen eller opretholdelsen af en domine-
rende stilling er ikke nedvendigvis knyt-
tet til den markedsandel, som virksom-
heden besidder, men afhzenger af flere
faktorer, der pa ethvert tidspunkt er ka-
rakteristiske for det marked, der er tale
om. Som felge af den voksende dynamik
i udviklingen af teknikken og de nuva-
rende markeder kan en dominerende stil-
ling i dag @ndres, ja forsvinde endnu
hurtigere end de materielle og geogra-
fiske granser for det marked, den for-
modes at dominere.

For at dokumentere tilstedevereisen af
en dominerende stilling — hvilker méitte
forudsztte, at man foretog en afgrans-
ning af det pigzldende marked, mitte
man udelukke enhver anden produktion
end produktionen af de omhandlede
varer og behandle den inden for ram-
merne af problemet om konkurrence fra
substitutionsprodukter.

Sagsegte svarer, at anvendelsen af artikel
86 i det foreliggende tilfzlde helt og hol-
dent hviler pa reelle kendsgerninger, som
sagsogerne ikke kan bestride. Det er ikke
korrekt, at tilstedevaerelsen i den forelig-
gende sag af en dominerende stilling
skulle bevises ved henvisning til de »ad-
feerdsmader«, som sagsegerne har nzvnt.
Sidanne adfardsmader ville faktisk
udgere »misbrug« af en dominerende
stilling. Desuden kan det anbringende,
der vedrerer udviklingen af SLW’s
udbytte, ikke give anledning til, at tilste-
devaerelsen af en sidan stilling drages i
tvivl. Hvis SLW’s udbytte i 1971 virke-
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ligt var blevet formindsket, kan man
ikke forstd, at Continental for nylig har
tilbudt de tilbagevarende frie aktionzrer
i SLW, der endnu besidder 14 % af
aktiekapitalen, at kebe disse aktier til
kurs 375.

Sagsogerne har svaret, at kebet af resten
af aktierne i SLW blev beslutter af Conti-
nental for at afklare dets forhold til
aktionzrminoriteten. Sagsegte bemzr-
ker, at det ikke er tilstrekkeligt at holde
sig til tal for at stette pastanden om »en
nedgang i udbyttet«, man m4i derimod i
den henseende tage hensyn til talrige for-
hold, der skal vedrore adskillige regn-
skabsar.

b) Misbrug af en dominerende stilling

Sagsogerne kritiserer derefter begrebet
»misbrug«, som er lagt til grund i den
paklagede beslutning (anden afdeling,
betragtning C, 23 og 24), idet det hviler
pi en fejlagtig fortolkning af rzkkevid-
den af artikel 86.

Denne artikel opregner i sit andet afsnit
de forskellige handlinger begaet af virk-
somheder, som betragtes som misbrug.
Selv om det er rigtigt, at ordet »isazr«
lader forsti, at opregningen ikke er
udtemmende, er det dog ogsd rigtigt, at
de tilfzlde, der opregnes i en lovbestem-
melse, selv om det kun er som eksemp-
ler, afslerer lovgiverens hensigt og stil-
tiende angiver den slags adfzrd, som han
har forestillet sig.

Det fremgar af denne opregning, at den
art adfzrd, som artikel 86 tager sigte p4,
er adfzerd, som har direkte virkninger pd
markedet. Denne slutning gelder ogsa
det tilfxzlde, der er anfort i afsnit 2, litra
b. Den udtrykkelige henvisning til ska-
delige folger, som den nzevnte adferd har
for forbrugerne, viser faktisk, at de ikke
simpelthen kan referere sig til virksom-
hedens interne adfzrd eller adfzrd af
strukturel karakter. Det er ganske vist
ikke udelukket, at ordet »iszr« tager
sigte pa det tilfelde, hvor en koncentra-
tion er foregiet under pres fra en virk-
somhed, som hertil har udnyttet sin
dominerende stilling. Men nir, som i det
foreliggende tilfzelde, koncentrationen er
muliggjort uden udevelse af pres, men

tveertimod ved tilbud til aktionzrerne om
at kebe aktier til en fordelagtig pris, kan
der ikke tales om misbrug.

I ovrigt krever Traktatens artikel 86,
selv. nir man ser bort fra de
ovennavnte betragtninger, i det mindste,
at der er en drsagsforbindelse mellem
den dominerende stilling og misbruget af
samme. | kraft heraf kunne Continental
kun retsforfolges for overtradelse af
artikel 86, hvis det blev fastsldet, at det
havde udnyttet SLW’s angiveligt domine-
rende stilling i forbundsrepublikken
Tyskland til at kebe TDV’s aktier i
Nederlandene. En sidan forbindelse
foreligger imidlertid ikke i den forelig-
gende sag; heraf felger, at der ikke er
tale om misbrug af en dominerende stil-
ling i henhold til artikel 86. Continental
ville have kunnet kebe TDV-aktier pa
kapitaimarkedet uden at have kontrol
over SLW, og selv om dette selskab ikke
eksisterede. Ydermere ville det endog
have varet umuligt i den foreliggende
sag at udnytte en siadan stilling pd mar-
kedet for de omhandlede varer.

Det foelger ogsa af den definition af »do-
minerende stilling«, som den paklagede
beslutning selv giver, og af den ovenfor
beskrevne &rsagsforbindelse, at misbrug
mi finde sted pid samme marked som
det, der angiveligt er domineret, eller i
det mindste pd et marked for lignende
produkter. Heller ikke denne forudszt-
ning er opfyldt i den foreliggende sag.
Continental havde faktisk ikke kebt
TDV-aktierne, hverken pi markedet for
de varer, med hensyn til hvilke det ifelge
Kommissionen skulle have en domine-
rende stilling i Tyskland eller pa det
tyske marked for andre af emballagein-
dustriens produkter. Kebet af TDV-
aktierne fik heller ingen virkning pa
disse varer i Nederlandene, men kun pa
aktier og obligationer. Den omtvistede
erhvervelse af TDV-aktier fandt altsi,
savel hvad dens genstand som dens geo-
grafiske placering angir, sted pa et andet
marked end det, som angiveligt var
domineret.

Sagsagte finder heller ikke, at artikel 86 1
Traktaten giver grundlag for effektivt og
péd forbdnd at gribe ind i en koncentra-
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tionsproces. Dog har den péklagede be-
slutning intet at gore med problemet om
forudgiende kontrol med koncentratio-
ner i den i EKSF-traktatens artikel 66
forudsatte betydning, séledes at sagse-
gernes bemarkninger om dette punkt
ikke er relevante i den foreliggende sag.
Det er i ovrigt ikke klart for sagsegte,
hvorpa sagsegerne stotter deres slutning
med hensyn til lovgiverens hensigt ved
udarbejdelsen af Traktatens artikel 86,
idet forarbejderne for regeringskonfe-
rencen 1 1956-57, hvor Traktatens tekst
blev affattet, ikke er blevet offentliggjort.
Indholdet og rzkkevidden af artikel 86
kan derfor kun fastlegges pa grundlag af
ordlyden og med hensyntagen til Fzl-
lesskabets fundamentale malsztning.
Den fortolkningsmide, som Kommissio-
nen har anvendt, er i overensstemmelse
med Traktatens natur, der som en ram-
metraktat har overladt Kommissionen
den opgave at overvige dens gennemfo-
relse under Domstolens kontrol med
henblik pa at sikre dens rigtige funktion
og udviklingen af faellesmarkedet.

Da begrebet misbrug ikke er defineret
nojere 1 artikel 86, ma man efter sagseg-
tes mening forst og fremmest tage de
mal i betragtning, som Traktaten har
opstillet for Fellesskabet, og dernzest
tage hensyn til de eksempler pid misbrug,
som artikel 86 selv navner.

Det fremgar af EQF-traktatens artikel 2,
at Fzllesskabet bl.a. har til opgave gen-
nem oprettelsen af fzllesmarkedet at
fremme en harmonisk udvikling af den
oskonomiske aktivitet i Fzellesskabet som
helhed og en hurtigere hejnelse af leve-
standarden i medlemsstaterne. Med det
formdl for eje har de traktatafsluttende
parter anset det for absolut nedvendigt
at sikre opretholdelsen af et effektivt
konkurrencesystem (artikel 3, f, 1 Trak-
taten). Inden for dette system ma begre-
bet misbrug vare knyttet til det forhold,
at en virksomhed udviser en adferd, der
er »objektivt« forkert i forhold til Trak-
tatens malsetning. Da den »objektive«
cksistens af en sidan forkert adferd er
tilstreekkelig til at udgere et traktatstri-
digt misbrug, indebzrer begrebet mis-
brug af en dominerende stilling, som

226

omhandlet i artikel 86, altsa ikke, at der

-derudover skal foreligge en fejl i betyd-

ning af brud pi skikke eller moral. Det
er f.eks. uden betydning, om sagsegerne,
siledes som de h=zvder, har betalt TDV’s
aktionzrer en rimelig pris. Det virkelige
problem er, om sagsegerne ved dette
keb praktisk talt har fjernet den konkur-
rence, som indtil da var til stede eller i
det mindste var mulig mellem TDV og
SLW med hensyn til disse varer.

Den ovennzvnte adferd kan lige s& vel
finde sted over for konkurrenter (nuve-
rende eller mulige) som over for leveran-
derer og forbrugere. Pistanden om, at
forbudet i artikel 86 kun tager sigte pi
visse former for misbrug pa markedet er
uden grundlag, hvilket fremgar af artikel
86, litra b. I de eksempler pd misbrug,
som denne bestemmelse navner, drejer
det sig ikke om adferd pid markedet,
men om interne foranstaltninger inden
for en virksomhed. Traktaten legger
imidlertid bind pa virksomheder med en
dominerende stilling, ogsd med hensyn
til deres interne foranstaltninger, for at
beskytte forbrugerne imod eventuelle
skader. Det er i den henseende tilstraek-
kelige til, at der foreligger misbrug, at
handlingen faktisk har skadelige virknin-
ger for forbrugerne.

Sagsegerne gir i ovrigt ud fra en fejlagtig
opfattelse af den drsagsforbindelse, der
kraeves i artikel 86, iser med hensyn til
den anskuelse, at misbrug af en domine-
rende stilling skulle finde sted pa det
marked, hvor virksomheden har en sidan
stilling.

Spergsmélet, om der i det enkelte
tilfelde foreligger et misbrug af en domi-
nerende stilling, afhzenger af den situa-
tion, der foreligger pd det marked, hvor
den dominerende virksomhed udsver sin
aktivitet.

Sagsegte slutter med at pracisere, at da
det omhandlede marked mindst strakker
sig fra Benelux mod nord til midten af
forbundsrepublikken Tyskland, pavirker
et misbrug af en dominerende stilling
samhandelen mellem medlemsstater som
nzvnt i Traktatens artikel 86.

Sagsagerne svarer, at den pagzldende
virksomheds stilling ved en efterfolgende
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kontrol i praksis ville vere endnu dar-
ligere end ved en forudgiende kontrol,
iseer da artikel 86 i modsatning til arti-
kel 85, stk. 3, i EQF-Traktaten og artikel
66 i EKSF-traktaten indskrenker sig til
simpelthen at forbyde misbrug af en
dominerende stilling uden at hjemle
nogen dispensationsmulighed.
Desuden burde Kommissionen i det fore-
liggende tilflde undersege, om der fore-
ligger misbrug af en dominerende stil-
ling, dvs. en forkert adferd, som medfa-
rer skadevirkninger for konkurrerende
leveranderer eller kunder. Kommissio-
nen kan ikke komme uden om dette mis-
brugsbegreb og blot henvise til si vage
begreber som » Traktatens forméle.

For evrigt har sagsogte selv betragtet det

som nedvendigt, at den dominerende

virksomheds adfaerd faktisk skulle give
sig udslag i en skadevirkning for forbru-

gerne, hvilket netop ikke er tlfzldet i

den  foreliggende  sag.  Ydermere

forudsaetter artikel 86, b, at denne skade-
virkning foreligger »faktisk« og ikke blot
teoretisk. Hvis Kommissionen vil an-
vende denne bestemmelse indirekte, kan
den ikke piberabe sig, at erhvervelsen af
TDV-aktier udger »en begraensning af
produktion, afsztning .. .«, efter som
sivel produktionen af metal-emballage
som den tekniske udvikling heraf til sta-
dig lavere priser til fordel for forbru-
gerne er gaet frem i Europa, takket vaere
Continental. Hvis Kommissionen deri-
mod vil anvende artikel 86, b, for at sta-
tuere et eksempel, kan den ikke fortsat
betragte denne situation som et tilfaelde
af »interne foranstaltninger inden for en
virksomhed«, efter som det klart fremgir

af ordene »til skade for forbrugerne« i

denne artikel, at den adferd, som kan

kaldes misbrug af en dominerende stil-
ling ma have relation netop til det mar-
ked, hvor forbrugeren befinder sig.

Sagsegerne mener endelig at kunne

pavise, hvori Kommissionens opfattelse

bunder:

— Dels i et fejlagtigt udgangspunkt for
fortolkningen, som har fiet Kommis-
sionen til at fortolke de omtvistede
bestemmelser i Traktaten ud fra de
principper, der gzlder i den ameri-

kanske  antitrustlovgivning, hvis
oprindelse samt filosofiske og histo-
riske baggrund imidlertid er forskel-
lig fra principperne for den konkur-
renceret, som de seks medlemsstater
har onsket indfort.

— Dels i flere teoretiske arbejder om
konkurrence, som de gennemgir i
korthed.

Efter at sagsogerne til stotte for deres
opfattelse har citeret en del af teorien,
slutter de med at fastsla, at der er en klar
modsigelse mellem forbud mod koncen-
tration af betydelige virksomheder og
den industripolitik, som Kommissionen,
Europa-Parlamentet og Det skonomiske
og sociale Udvalg har gjort sig til
talsmaend for.
Sagsogte bemerker i sin duplik, at sag-
sogerne ikke har ret, nir de finder, at
virksomhedernes stilling ved efterfol-
gende kontrol er ugunstigere end ved
forudgdende kontrol med koncentratio-
ner.

Sagsegerne har undladt at tage i betragt-

ning, at enhver koncentration ifelge arti-

kel 66 i EKSF-traktaten skal have for-
handstilladelse, og at virksomhedernes
handlefrihed er mere begranset under
denne ordning end i tilfzlde, hvor myn-
dighederne kan gribe ind senere ved a
posteriori at krzve gennemfert oples-
ningsforanstaltninger. 1 ovrigt gor fzl-
lesskabsretten det muligt for virksomhe-
derne at sikre sig ved at lade Kommissio-
nen vurdere en bestemt adfaerd, idet de
blot behover gere brug af den adgang,
de har til at anmode om en negativattest

i henhold til artikel 2 i forordning nr.

17/62.

Sagsegte prazciserer yderligere sit syns-

punkt ved i de tilfelde, hvor teksten er

tavs, at forsege at fastlegge »rzkkevid-
den af artikel 86 pa basis af de eksemp-
ler, som nzevnes i stykke 2, og serlig det
eksempel, der foreckommer under litra
b«. Sidstnzvnte eksempel viser efter
sagsegtes mening, at ogsi sdkaldte »in-
terne« foranstaltninger, dvs. handlinger,
der ikke direkte er rettet mod mar-
kedet, opfylder betingelserne for misbrug
og derfor er forbudt, sifremt de er til
skade for forbrugerne. Grunden hertil er
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indlysende. Den kendsgerning, at en eller
flere virksomheder indtager en domine-
rende stilling, medferer en begransning
af konkurrencen og et alvorligt indgreb i
forbrugernes frihed til at kebe, hvor de
vil. Artikel 86 forbyder derfor netop mis-
brug af den afhzngighed, som forbru-
gerne siledes befinder sig i over for disse
virksomheder. Den skade, forbrugerne
lider, bliver endnu alvorligere, nir en
dominerende virksomhed efter fusion
med de tilbagevzrende konkurrenter
yderligere begraenser forbrugernes valg-
frihed. Dette gjaldt iszr i det forelig-
gende tilfzlde, hvor sagsegerne ved sam-
menslutning med den sidste virkelige
konkurrent fik fjernet praktisk talt al
konkurrence, som endnu martte bestd pa
det pidgeldende marked.

I ovrigt tillader den generelle passus i
artikel 86, forste afsnit, nar den fortolkes
i lys af de eksempler, der nzvnes i andet
afsnit, den slutning, at artikel 86 forby-
der virksomheder med en dominerende
stilling at foretage handlinger, der er til-
ladt for en »normal« virksomhed.
Sidanne handlinger betragtes dog, selv
om de foretages af en normal virksom-
hed, ikke som stemmende med Trakta-
tens milsztning, de er imidlertid mindre
skadelige for handelspartnere, konkur-
renter og forbrugere, nir den omhand-
lede virksomhed er udsat for konkur-
rence og kan risikere med tiden at miste
sin kundekreds til andre virksomheder.
Denne risiko truer derimod ikke en virk-
somhed med en dominerende stilling. En
»begrensning af produktion, afszt-
ning . . .« har, nar der foreligger en domi-
nerende stilling, direkte skadevirkninger
for forbrugerne derved, at disse ikke har
mulighed — eller kun utilstrekkelig
mulighed — for at orientere sig mod an-
dre virksomheders tilbud.

Ligeledes medferer en sammenslutning
af to mindre virksomheder, som hidtil
har konkurreret, selv om den kan betyde
en folelig begraensning af konkurrencen,
dog ikke fjernelse af enhver faktisk kon-
kurrence, idet den lader handelspartnere
og forbrugere beholde tilstrekkelige
valgmuligheder. Men ndr sammenslut-
ningen af en virksomhed i en domine-
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rende stilling og dens sidste virkelige
konkurrent har til folge, at enhver kon-
kurrence fjernes, har handelspartnere og
forbrugere ikke lengere nogen valgmu-
lighed.

Disse betragtninger giver ogsd mulighed
for at forkaste sagsegernes tese med hen-
syn til den drsagsforbindelse, som i den
foreliggende sag mitte findes mellem den
dominerende stilling og kebet af TDV-
aktier, siledes at den navnte stilling
skulle fremstd som det middel, der er
blevet anvendt til acr udeve et misbrug.
Selv om en sddan udnyttelse af en domi-
nerende stilling er det centrale i de situa-
tioner, der omhandles i litra a, c og d i
artikel 86, har dette synspunkt ingen be-
tydning i de tilfelde, der er beskrevet i
litra b, eller i det foreliggende tilfelde.

2. De faktiske omstendigheder, der lig-
ger til grund for den pdklagede rets-
ake

Sagsogerne mener, at begrundelsen for
den paklagede beslutning er utilstrakke-
lig, mangelfuld og behzftet med fejl, og
det sivel med hensyn til de faktiske
omstendigheder som med hensyn ¢l de
slutninger, Kommissionen drager heraf.
Redegorelsen for de faktiske omstandig-
heder indeholder forst og fremmest en
»baggrundsargumentation«, som er uden
relevans, og som kunne give den overfla-
diske leser indtryk af, at der er en vidt-
omspandende sammensvergelse i gang
mod konkurrencesystemet. Der er ikke
tale om, at Continental har planer om at
forene sine europaiske interesser inden
for rammerne af Europemballage. For
ovrigt er det, som har betydning for
afgorelsen af tvisten, ikke, hvad selska-
berne Continental og Europemballage
kan have haft i sinde, men hvad de fak-
tisk har gjort.

Hertil indvender sagsogte, at beskrivel-
sen i dens pastand af de faktiske
omstendigheder, langt fra er fejlagtig
eller utilstrekkelig, men at den i forbin-
delse med de anferte slutninger giver et
nojagtigt billede af den reelle situation
pa markedet. Dette billede var blevet
helt fortegnet, hvis den paklagede beslut-
ning havde undladt at tage hensyn rtil
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Continentals stilling inden for emballa-
geindustrien, og is@r pd markedet for let
metalemballage, samt til selskabets gko-
nomiske, finansielle og tekniske betyd-
ning.

Sagsegte fastholder desuden, at der fore-
ligger planer fra Continentals side om
gennem kob af de eksisterende virksom-
heder at udvide sin dominerende stilling
i Europa. Sagsegte henviser i den anled-
ning til et afsnit (siderne 7 og 8) af
replikkens bilag 1.

Sagsogerne og sagsegte diskuterer heref-
ter forskellige punkter i begrundelsen,
herunder iszr folgende afsnit:

a) Faktiske omstendigheder (afdeling 1 i
begrundelsen for beslutningen)

Karakteristik af SLW: betragtning

B, 2
Sagsogerne gor neje rede for, at antallet
af beskrzftigede i SLW, dets netto-over-
skud og dets anlegskapital i 1971 var
lavere end det af Kommissionen anfarte.
Desuden blev fire af de fabrikker, der er
nzvnt i beslutningen, lukket som folge
af svigtende rentabilitet.
Sagsegte svarer hertil, at de oplysninger,
som beslutningen indeholder, svarer til
situationen pa det tidspunkt, da de
omhandlede begivenheder fandt sted.
Indskrzznkningen i antallet af ansatte i
1971 skyldes sandsynligvis rationalise-
ringsforanstaltninger efter sammenslut-
ningen med TDV.

Continentals licenshaveres salgsauto-

nomi: betragtning D, 1
Sagsogerne hxvder, at det i modsztning
til, hvad der pistas i beslutningen, »al-
tid« og ikke blot »i-princippet« stod en
licenshaver i Continental frit at szlge
varer, der var fremstillet pa licens, uden
for sit territorium. De hindringer, som
meder salget af varer fremstillet pa licens
fra konkurrenterne, skyldes ikke licens-
systemet, men de forskellige specifikatio-
ner. som aftagerne i de forskellige lande
ensker.
Sagsogte paviste, at licenshaverne var
blevet enige om at begranse konkurren-
cen indbyrdes ved den sikaldte aftale
om udveksling af oplysninger, som er
beskrevet i betragtning D, 4, b. Hertil

svarede sagsogerne, at ordningen med
udveksling af oplysninger intet havde at
gore med de her droftede spergsmail.

SLW’s samlede salg af metalddser: be-
tragtning E, 4

Sagsegerne bestrider, at de tal for den
procentvise andel af konservesdiser til
kedprodukter i SLW’s samlede salg, der
er anfert i den paklagede beslutning, er
rigtige. I virkeligheden var salget af kon-
servesdaser til dyrefoder, som udgjorde
en sarlig og helt forskellig gruppe,
medregnet i dette tal. Desuden mitte
man ved en vurdering af SLW’s helheds-
situation foruden let metalemballage
medtage denne virksomheds svrige pro-
duktion pi emballageomridet (plastic-,
pap- og papiremballage, maskiner og
udstyr osv. Den mindre plads, som de
tal, der opgives i beslutningen, indtager i
SLW’s samlede salg, viser i virkelighe-
den, at den produktion, som disse tal
vedrarer, ikke har den betydning, som
Kommissionen tillegger den (jfr. bilag 8
til stzevningen).

Sagsogte gor rede for, at tabellen over
SLW’s og TDV’s samlede salg i 1969
hviler pi oplysninger, som disse virk-
somheder har meddelt Kommissionen.
SLW har ikke selv sondret mellem daser
til kedkonserves og daser til dyrefoder.
Sidstnzvnte emballage udger i ovrigt
ikke nogen serlig, og i forhold til forst-
navnte, forskellig gruppe. Den officielle
tyske statistik indeholder ingen szrlig
kategori med titlen »konservesdiser til
dyrefoder«. Da beslutningen pa den
anden side kun vedrerer let metalem-
ballage, pi hvilket omride sagsoger-
ne gennem SLW indtog en domine-
rende stilling, var yderligere angivelser
ikke nedvendige. Beslutningen pastir pa
ingen made, at Continental (gennem
Europemballage og SLW og TDV) indta-
ger en dominerende stilling med hensyn
til andre former for emballage. De oplys-
ninger, der findes i bilag 8 til stzvnin-
gen, bekrefter i ovrigt, at SLW’s omsaet-
ning hovedsagelig bestod i salg af metal-
emballage.

Sagsogerne svarer hertil, at konservesda-
ser til dyrefoder og til kedkonserves

229



DOM AFSAGT 21. 2. 1973 — SAG 6/72

udger to forskellige varegrupper, der
farst og fremmest adskiller sig indbyrdes
ved deres formal. Nar SLW ikke sarskilt
har givet oplysninger om omsztningen
af konservesddser til dyrefoder, skyldes
det, at det tyske statistiske kontor ikke
sondrer og ikke kan sondre mellem disse
to grupper, hvis forretningshemmelighe-
den skal opretholdes.

Sagsogte replicerer, at konservesdaser til
dyrefoder ikke har szrlige egenskaber:
de kunne fyldes med andre produkter,
f.eks. kodkonserves bestemt til menne-
skefade. Desuden har sagsegerne selv ind-
reommet, at SLW er den eneste produ-
cent af den slags emballage i Tyskland.
Hvis man skal folge sagsogernes
pastand, nemlig at markedet for disse
produkter udgjorde et sarligt marked,
ville konklusionen heraf blive, at sagso-
gerne pa dette marked har en monopol-
stilling.

TDV’s markedsandele: betragtning F

Sagsogerne gor opmarksom pa, at
TDV’s andel af det nederlandske marked
for diser til kedkonserves ikke er som
anfert af Kommissionen, idet import fra
CEBAL (Frankrig) beslagslegger en min-
dre del af markedet. Den procentdel, der
nevnes for eldiser, svarer heller ikke
lengere til de faktiske forhold pi grund
af import fra Kaiser-Aluminium (Tysk-
land), som efter koncentrationen er ble-
vet en alvorlig konkurrent pi markedet
for den slags emballage i Nederlandene. I
ovrigt horer disse daser ikke til pi »det
omhandlede marked« og har intet til
fzlles med daser til kedkonserves, da de
maskintyper, der bruges ved fremstillin-
gen, er forskellige i de to tilfzlde.

Hvad endelig angir daser til fiske- og
skaldyrkonserves, giver den procentdel,
som Kommissionen angiver, et forkert
billede, fordi det nederlandske marked er
meget ubetydeligt pA dette omrade, hvor
ogsd TDV’s omsatning i 1970 viste en
brat faldende tendens.

Sagsogte svarer, at pi det tidspunkt, da
den omtvistede koncentration fandt sted,
var TDV praktisk talt den eneste predu-
cent i Nederlandene af daser til kedkon-
serves og eol. Importen fra CEBAL og
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Kaiser-Aluminium havde kun ringe be-
tydning, den var i det store og hele forst
begyndt efter koncentrationen. Hvad pa
den anden side angir diser til fiske- og
skaldyrkonserves, er TDV endnu pi in-
devarende tidspunkt den eneste neder-
landske fabrikant. Selv om dette marked
i svrigt viste en vis faldende tendens, blev
denne helt opvejet af den hurtige udvik-
ling af markedet for eldiser.

Substitutionsprodukter: betragining H

Efter sagsogernes opfattelse ville betyd-
ningen af konkurrencen fra substitu-
tionsprodukter fremtrede klarere, hvis
det var nzvnt i denne betragtnings
punkt 3, at 99 % af det @l, der solgtes i
mindre emballage, blev udbude i glasfla-
sker, og at anvendelsen af glas er steerkt
dominerende med hensyn til frugtkon-
serves, syltetoj, pulverkaffe og berne-
mad.

Sagsogte svarer, at det efter som det er
almindelig kendt, at konkurrence fra
substitutionsprodukter — f.eks. fra glas-
emballage — eksisterer for adskillige
konservesarter, havde varet unedvendigt
specielt at nevne dette. Beslutningen har
ikke desto mindre udtrykkeligt henvist
til denne omstzndighed.

Andring af emballeringsmdde: be-

tragtning 1
Efter sagsogernes opfattelse, har Kom-
missionen undladt at nzvne, at aftager-
nes valg med hensyn til emballerings-
mide ikke bestemmes af de »forskellige
kriterier«, som beslutningen angiver,
efter som praktisk talt alle store virksom-
heder, der anvender emballage til enhver
tid kan skifte emballagetype — og fak-
tisk gor det.
Sagsogte svarer berpd, at =ndring af
emballeringsmide krzver betydelige in-
vesteringer og medferer betydelige van-
skeligheder for smd og middelstore virk-
somheder, frembyder problemer ja selv
for store virksomheder. Sagsogerne har
hertil fremlage et overslag over de udgif-
ter, der medgir til installering af et
pafyldningsband for glaskrukker med en
kapacitet af ca. 150 krukker i minuttet.
Sagsogte svarer, at der ved overgang fra
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en til en anden, ikke udelukkende bliver
tale om investeringsomkostninger. Egen-
koberne ved de produkter, der skal em-
balleres og forbrugernes vaner begranser
i hojere grad mulighederne for en sidan
2ndring.

3. »@konomisk bedemmelse« af de
omstzndigheder, som Kommissionen
legger til grund

a) »Dominerende stilling«
— SLW’s markedsandele

Markedet for ddser til kodkonserves

og fiskekonserves: betragining B 5

og 6
Sagsegerne bestrider, at SLW i Tyskland
er i besiddelse af en markedsandel pa
mellem 70 og 80 % for daser til kodkon-
serves. Efter at sagsogte havde fremlagt
en oversigt til statte for sit sken, svarede
de, at denne oversigt var ungjagtig, fordi
der hverken var angivet tal for andre
konkurrenter end Ziickner eller for
importen. De fremlagde pa deres side en
ny beregning, hvoraf fremgik, at SLW’s
andel af markedet for daser til kedkon-
serves var 65 %.
Med hensyn til markedet for daser ¢l fi-
skekonserves har Kommissionen undladt
at tage hensyn til, at nir konservesglas
og plasticbeholdere behersker omkring
30 % af markedet og viser en stigende
tendens, skyldes det, at der er en betyde-
lig konkurrence mellem disse produkter
og metaldiserne.
Til sagsegtes indvending, at konserves-
glas og plasticbeholdere pd den ene side
og metaldiser pd den anden side ikke
konkurrerer ret meget pa markedet for
fiskekonserves, da de to grupper nasten
altid tjener til emballage for forskellige
varer, har sagsogerne svaret, at metal
ogsi anvendes til produkter, der ikke er
steriliseret, og glas ogsd til »egentlig«
konserves.
Sagsogte svarer, at i betragtning af de
andre producenters og importarers svage
stilling er en andel pi 65 % af markedet
for daser til kodkonserves tilstrzkkelig
til, at man kan slutte, at SLW indtager
en dominerende stilling pa dette marked.
Men i virkeligheden ma SLV’s andel af

markedet vaere meget storre. Sagsogernes
skon er urigtigt, da det medtager daser,
der er importeret til Tyskland, men ikke
daser, som er eksporteret derfra. Man
mi antage, at forholdet mellem import
og eksport af konservesdaser til kedpro-
dukter og dyrefoder ma vzre omtrent
det samme som det forhold mellem
import og eksport (6:5), som den
paklagede beslutning angiver (i afdeling
1, betragtning J. 1) for ibne konserves-
daser af enhver art for aret 1969.

Med hensyn til markedet for daser til fi-
skekonserves henviser sagsegte til en pas-
sus 1 SLW’s beretning for iret 1969,
hvoraf fremgir, at SLW har haft en stig-
ning i omsaztningen af denne vare (jfr.
duplikken, side 16).

Markedet for metalldg: betragtning B, 7

Ifelge sagsogernes opfattelse er det urig-
tigt, at den andel, som SLW besidder af
det tyske marked for metallig, ligger
mellem 50 og 55 %. I evrigt er der szr-
lige trek ved markedet for metallig, som
i endnu heojere grad, end det var tilfzldet
med markedet for daser til fiske- og ked-
konserves, udelukker muligheden af en
dominerende stilling.

Dels spiller transportspergsmalet ikke
nogen starre rolle for disse varer, og dels
fremstilles »White Caps« i omtrent 47
lande af licenshavere, som ikke er for-
pligtet til at respektere landegrenser ved
salget af deres produkter, og som faktisk
afsztter disse inden for de geografiske
grenser af si stort et omride, de kan
overkomme at dekke.

Sagsogte svarer ved at fremlzgge en be-
regning, der er udarbejdet pd grundlag af
den officielle tyske statistik for aret 1969
og oplysninger meddelt af pagzldende:
det fremgar heraf, at SLW’s andel pi det
tyske marked for metallig til glasembal-
lage (af typen »twist-off«) var 52 %.

For sa vidt angir markedets szrpreg
mener sagsogte, at selv om man teoretisk
kunne sende andre merallag til Tyskland
uden vanskelighed og uden storre trans-
portudgifter, foretrekker aftagerne dog
l3g af typen »twist-off«, som er patent-
beskyttet for Continental og kun kan
fremstilles af dets licenshavere. SLW er
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praktisk talt den eneste virksomhed, som
i Tyskland tilbyder lig af typen »twist-
off« og maskiner til brug herfor, idet
licenshaverne i andre lande kun undta-
gelsesvis eksporterer disse lig til Tysk-
land.

Sagsogerne svarer, at i modsztning til
det af sagsegte skennede er SLW’s mar-
kedsandel med hensyn til metallig kun
omkring 42 %. Kommissionens sken
skyldes et hul i den officielle tyske stati-
stik pi grund af en fejl (der for lengst er
rettet) i de tal, som en af SLW’s fabrik-
ker har oplyst.

De bestrider i svrigt, at licenshavere i an-
dre lande kun undtagelsesvis eksporterer
lag af typen »twist-off« til Tyskland.
Saledes forsyner f.eks. Metal Box et vist
antal tyske kunder; det samme gor »Le
Bouchage Meécanique« i Saint-Gobain-
gruppen. Hvad aftagernes forkaerlighed
for denne type lig angir, kan denne ikke
komme sagsogerne til skade, da marke-
det yder tilstraekkeligt mange substitu-
tionsprodukter for metalldg til glasbe-
holdere.

Sagsogte kan ikke godkende den forkla-
ring, som sagsegerne har givet med hen-
syn til den ungjagtighed, som den offi-
cielle statistik udviser pa dette punkt.
Sagsegte anslr, at sagsegerne, i tilfzlde
af, at denne forklaring er rigtig, skulle
have undladt at give meddelelse om ikke
mindre end 46 % af deres produktion af
metalldg, hvilket er lidet sandsynligt. Sag-
sogernes erklaringer svarer heller ikke til
den procentdel af markedet for metallag,
som de oplyser, at SLW besidder (jf.
beslutningens afdeling I, betragtning F,
d). Hvis den andel, der svarer til produk-
tionen af metallig, skulle formindskes i
henhold til deres forklaring, skulle den
andel, der svarer til produktionen af
crown-corks, foreges tilsvarende for at
opni den samlede markedsandel, som
SLW har oplyst. Den ville siledes
komme til at ligge pa et meget hajere
niveau end det, som SLW havde niet i
1969 efter de oplysninger, sagsogte har
indsamlet.

Endvidere har den piklagede beslutning
allerede taget importen til Tyskland af
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metallukkeanordninger, herunder metal-
lag, i betragtning (jf. beslutningens af
deling I, betragtninger G og ], 1c).
Endelig kan der ikke vare tale om at.
tilizgge sagsegerne markedsprzferencen
for lag af typen »twist-off«. Glasembal-
lage kan lukkes med tre forskellige typer
lag (»twist-off«, »Pano« og »Omnia«),
men de skal altid vaere konstrueret til en
bestemt type lig. TDV fremstiller de tre
ovennzvnte typer, siledes at sagsegerne
gennem dette selskab nu ogsi kan til-
byde substitutionsprodukterne til »twist-
off«—lag. Pa tidspunktet for koncen-
trationen havde TDV eksporteret ret be-
tydelige mangder af lig il Tyskland. I
mellemtiden er to produktionsband fra
TDV til »twist-off«——lag blevet over-
fort til dette land.

Markedet for metalemballage til drik-
kevarer: betragtning B, 8 a og b

Sagsogerne anforer, at den mide, hvorpa
Kommissionen under a) beskriver mar-
kedet for emballage til drikkevarer,
fremkalder det indtryk, at selv om
SLW’s stilling i Kommissionens gjne ikke
er dominerende pa dette samlede marked
for emballage til drikkevarer, er den dog
meget steerk pd markedet for konserves-
daser. Det forhold, at man har en stzrk
stilling pA markedet for daser til ol og
andre drikke, har dog ingen betydning,
da f.eks 99 % af alt ol emballeres i fla-
sker, og da metaldaser til emballage af
frisk malk praktisk talt ingen andel har
af markedet (jf. bilag 9 til steevningen).
PiA samme maAde soger Kommissionen
under 8 b) tydeligt at fremkalde det ind-
tryk, at SLW indtager en staerk: stilling
ogsa pa markedet for plasticemballage til
fiskekonserves. Den tager ikke hensyn
til, at bortset fra konserverede og mari-
nerede fiskeprodukter, afsezttes disse
varer pA markedet hovedsagelig i fersk,
frossen eller reget tilstand. Ydermere
udbydes de ofte i emballage fremstillet
som egenproduktion.

Sagsogte bemarker, at i henhold tit selve
beslutningen er det hovedsageligt glas-
emballage, der anvendes til emballering
af flydende levnedsmidler. Beslutningen
har imidlertid ret i, at SLW med en mar-
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kedsandel som den anferte ville indtage
en sterk stilling inden for metalembal-
lage til drikkevarer.

Beslutningen konstaterer desuden under
b), at SLW ogsa fremstiller plasticembal-
lage til forskelligt brug, siledes at det
ogsd er i stand til at levere denne embal-
lage til fiskekonserves. Det anbringende,
at fisk iszr szlges i fersk eller frossen til-
stand, er uden vardi. Det forholder sig
pa tilsvarende mide med ked, frugt og
gronsager.

Sagsogerne gor gxldende, at sporgsmailet
ikke er, om SLW var i stand til ogsa at
levere plasticemballage til fiskekonser-
ves, men om det virkelig foretog sadanne
leveringer.

Udbudet af maskiner og produktions-

programmets omfang: betragtning B,

9, 10, 11 og 13
Sagsogerne gor opmaerksom pi, at den
fordel, som Continental ville have af selv
at fremstille visse maskiner, der er ned-
vendige til produktion og anvendelse af
let metalemballage, ikke indebzrer, at
SLW indtager en dominerende stilling pa
det tyske marked. Ingen af SLW’s kun-
der anvender Continental maskiner til
fremstilling af daser, af den enkle grund,
at sidan emballage blev solgt faerdig til
brug af SLW. De aftagere af emballage,
der selv fremstiller den nedvendige
emballage, bruger udelukkende maskiner
fra andre fabrikanter end Continental.
Desuden findes der ingen disekapslings-
maskine, fremstillet af Continental, hos
nogen af SLW’s kunder.
Hvad i ovrigt forskelligartetheden i
SLW’s produktion angir, skyldes denne
for en stor del forskelle i typer og
dimensioner af de fremstillede varer.
Sma virksomheder har i forhold til SLW
et storre aktivitetsfelt, da de disponerer
over en relativt stor produktionsskala
takket vare anvendelsen af halvautoma-
tiske fremstillingsmader, som let kan
tilpasses fremstillingen af flere forskellige
artikler. SLW ville veere tvunger til, for
ikke at miste sin kundekreds til disse
mindre producenter, uden hensyn til
produktionsomkostningerne at tilbyde
for forskelligartede varer, hvilket natur-

ligvis ikke kunne sikre det en magtstil-
ling pa markedet. Endelig er de konklu-
sioner, som Kommissionen nir frem til i
betragtningerne 10, 13 og 14 med hensyn
til den stilling, som Continental hovedsa-
geligt i kraft af sin tekniske erfaring og
sin skonomiske og finansiclle magt ind-
tager pd markedet, darligt underbyggede
og ikke beviste.

Sagsogte indvender, at der forhold, at en
virksomhed ikke blot fremstiller embal-
lage, men ogsia maskiner, som er ned-
vendige til fremstilling og anvendelse af
emballagen, i det lange lob sikrer den en
teknologisk fortrinsstilling og felgelig en
fordel over for konkurrenterne, som kun
fremstiller emballage. Nir sagsegerne
pastar, at ingen Continental dasekaps-
lings-maskine er i brug hos SLW’s lzun-
der, har de tilsyneladende undladt at
tage i betragtning, at sivel SLW som In-
ternational Machinery Corporation (Bel-
gien) fremstiller siddanne maskiner pa
licens fra Continental til salg i Europa.
Sagsegerne kan i evrigt ikke nzgte, at de
store metal-emballagefabrikanter, der er
nzvnt i betragtning 10, er licenshavere
hos Continental og afhzngige af dets
»know-how«,

Det er desuden ubestrideligt, at omfanget
af produktionsprogrammet giver SLW
mulighed for at tilbyde aftagerne nesten
enhver slags emballage, de mitte onske.
Det har herved en konkurrencemassig
fordel, da aftagerne af bekvemmeligheds-
grunde foretreekker at forsyne sig med al
den emballage, de har brug for, hos en
og samme leverander. Endelig er pavis-
ningen i betragtning 13 af, at Continen-
tal i kraft af sin storrelse har lettere ad-
gang til det internationale kapitalmarked
end mindre virksomheder, ubestridelig.
Sagsogerne svarer med hensyn til udbu-
det af maskiner, at antallet af uafhan-
gige virksomheder, der leverer maskiner
til emballage er tilstraekkeligt stort til at
udelukke, at SLW i lzngden kan nyde
godr af et teknologisk forspring og en
konkurrencemaessig fordel over for de
virksomheder, der kun fremstiller embal-
Jage. Med hensyn til kapslingsmaski-
nerne fremstiller SLW ikke sidannc pa
licens fra Continental, og der findes
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for evrigt et stort antal konkurrenter,
som tilbyder disse maskiner.
Hvad endelig produktionsprogrammet
angir, bemeerker sagsegerne, at selv om
det kan veere fordelagtigt for aftageren at
forsyne sig hos samme leverander med al
slags emballage, si er det afgarende dog
den valgfrihed, som disse har ved indke-
bet. Europemballage disponerer ganske
" vist gennem Continental over en vigtig
finansiel stotte, men dette gor ikke, at
firmaet adskiller sig fra andre virksom-
heder, der driver deres forretning pa det
europziske emballagemarked. F.eks. har
American Can, Saint-Gobain og Metal
Box samme adgang, som alts ikke er et
serligt kendetegn ved Continentalgrup-
pen.
Sagsogte bemzrker hertil, at det ikke
blot er fordelagtigt, men nzesten uundga-
eligt for aftagerne at forsyne sig hos en
og samme fabrikant. Det er desuden
nodvendigt til pafyldning og kapsling af
dascrne at anvende de maskiner og andet
udstyr, som fabrikanten af déserne
leverer. Mange af de daser, der fremstil-
les af virksomheder i Continentalgrup-
pen, er siledes udformet, at de kun kan
fyldes og lukkes af en bestemt type ma-
ckiner.
Hv:s dette ikke er en teknisk nedvendig-
hed, skaber virksomhederne i Continen-
talgruppen selv en kunstig nedvendighed
ved kun at levere maskiner og andet
udstyr pa lejebasis og med det vilkar, at
de kun anvendes til diser, der er frem-
stillet af denne gruppe. Dette felger
cksempelvis af artikel 1 b) i den men-
sterlejekontrakt, som SLW benytter i
Ty:zkland.
Dezuden er pistanden om, at SLW ikke
frerastiller nogen kapslings-maskine pa
licens fra Continental, i modstrid med
olysningerne i SLW’s beretning for aret
1969 og med, hvad der er fastsldet under
sagens forberedelse, nemlig at 7 af 37
licenskontrakter indgiet med SLW dre-
jede sig om »Continental«-kapslingsma-
skiner.

Konkurrencen fra substitutionspro-

dukter: betragtning B, 16 a)
Sagsogerne bestrider, at der ikke eksiste-
rcr ombyttelighed mellem let metalem-
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ballage og andre former for emballage.
Det er ikke korrekt, at indholdet i metal-
emballage kan sterileseres eller pasteuri-
seres hurtigere efter disens kapsling end
indholdet i glasemballage. I forbundsre-
publikken Tyskland findes frugt hyppi-
gere i glasemballage end i metalembal-
lage. I Nederlandene szlges usedet kon-
denseret mzlk praktisk talt kun i glasbe-
holdere. Hvis dette produkt i Forbunds-
republikken salges i metalemballage, er
denne i almindelighed fremstiller af
szlgeren selv. 1 Forbundsrepublikken
selges i esvrigt kun 16,9 % olie og vegeta-
bilske fedtstoffer 1 metalemballage,
medens  teknisk-kemiske = produkcer
hovedsageligt forekommer 1 plasticem-
ballage.

Sagsogte bemezrker, at sagsogerne ikke
bestrider, at ked- og fiskekonserves som
oftest emballeres i metaldiser, og ger
opmarksom p3, at beslutningen pa dette
punkt ikke henviser til noget bestemt
nationalt marked. Sagsegernes anbrin-
gende om emballage til olie og spiselige
fedtstoffer strider i evrigt ikke mod det
argument, at olivenolie hovedsageligt
szlges 1 metalemballage.

Sagsogerne svarer til dette sidste punkt,
at der ikke findes et sarligt marked for
olivenolie — som kun reprasenterer
5 % af markedet for vegetabilsk olie —
og at dette produkt ogsi emballeres sivel
i glas som i metalemballage.

Konkurrencen fra de store aftagere:
betragtning B, 18

Sagsogerne udtrykker deres forundring
over de slutninger, som Kommissionen
nar til i denne betragtning. Man kan
eftecr deres mening ikke for alvor past3,
at et teknisk forspring og fordelagtige
priser er »uforenelige med fzllesmarke-
det og derfor forbudt«. P4 grund af disse
faktorer foretrzzkker de store aftagere at
kobe konservesdiser hos SLW og TDV,
medens de dog i kraft af deres starke
stilling pA markedet selv kunne fremstille
dem.

Desuden er den i dag si dynamiske og
magtfulde konservesdiseindustri i Eng-
land, hvilked bl.a. kan udledes af en be-
retning fra »British Monopolies Com-
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mission« fra 1970, opstdet af en tekno-
logi, der er hentet i USA. Derfor har til-
delingen af licenser haft uvurderlig vaerdi
for licenshaverne.

Sagsagerne bemarker dernzst, at fem
kunder keber 27 % af SLW’s produk-
tion af daser til kedkonserves og fire
kober 53 % af dets produktion af diser
til fiskekonserves. To af disse kunder har
en sterkere stilling pd markedet end
SLW og fremstiller selv emballage til an-
dre formil. Der er foregaet en udvikling,
hvorved antallet af kunder er formind-
sket og den relative storrelse af deres keb
hos SLW er foreget; denne udvikling ma
formodes at fortsztte si lznge, som
efterspergslen fra kundernes side vokser.
Sagsagte svarer til det forste punke, at
dette afsnit i beslutningen ikke vil for-
byde tekniske forspring og fordelagtige
priser som uforenelige med fallesmarke-
det, men at den indskranker sig til ob-
jektivt at pavise de enkeltheder, hvoraf
en dominerende stilling pi markedet
opbygges.

Man mA heller ikke undervurdere betyd-
ningen af forbindelserne mellem Conti-
nental og dets europziske licenshavere.
De kan belyses ved en kommentar, som
hr. P. C. Hietrink har udarbejdet pa
grundlag af TDV’s bestyrelsesmode den
15. oktober 1969.

Med hensyn til det andet punkt gor sag-
sogte opmzerksom pi, at selv om 27 %
af SLW’s produktion af daser til ked-
konserves fordeler sig mellem fem kun-
der, bliver 73 % af denne produktion
dog leveret til et stort antal kunder, sile-
des at man ikke kan tale om, at afta-
gerne har en magtstilling pa dette
omride. P4 samme mide kan man heller
ikke med hensyn til déser til fiskekonser-
ves, et omrade, hvor situationen er bety-
delig mindre gunstig, sige, at aftageren
indtager en sarlig stzrk stilling, iszr
ikke da 47 % af produktionen leveres til
et stort antal mindre kobere. Ydermere
piberdber sagsogerne sig hele tiden, at
markedet for daser til fiskekonserves
skrumper ind og er af forholdsvis ringe
betydning.

Sagsogerne svarer, at hvad angir SLW’s
aftageres magtstilling, er f.eks. Unilever,

den vigtigste kunde for diser til ked- og
fiskekonserves, til enhver tid i stand til
selv at fremstille sine diser, og at det
i ovrigt gar dette pid andre omrader. Der-
for kan SLW og TDV kun levere deres
varer til Unilever, hvis de opfylder de
krav, som denne virksomhed stiller og
ikke giver den anledning til at g3 over til
selvproduktion. Det samme gzlder ogsi
over for de andre kunder. Hvis én, lige
meget hvilken af SLW’s fem store kun-
der til déiser til kedkonserves, holdt op
med at kebe hos SLW, ville denne virk-
somheds produktion vare bragt i fare til
skade for de ovrige kunder eller ville i
hvert fald blive dyrere. Til stette for de-
res opfattelse anferer sagsegerne pro-
centdelene for SLW’s salg af diser til
kedkonsérves i 1969. Med hensyn til da-
ser til fiskekonserves kan det forhold, at
markedet skrumper ind, kun forege kun-
dernes magtstilling.

Sagsogte svarer hertil, at Continentals
tekniske forspring faktisk sikrede dette
selskab en dominerende stilling over for
aftagerne, som ville udsztte sig for bety-
delige vanskeligheder, hvis de forsegte
selv at fremstille deres daser.

De vanskeligheder, som en fabrikant af
diser ifolge sagsegernes opfattelse ville
mede, hvis han enskede at skifte leve-
rander af hvidblik (jf. nedenfor under
betragtning C), ville si meget mere opsta
for en aftager, som ville g over til egen-
produktion, da denne desuden ville mang-
le den erfaring og viden, som Continen-
talgruppen rider over i produktionen af
teknisk upiklagelige daser. Selv en virk-
somhed med Unilevers gkonomiske magt
ville vaere magtesles over for disse van-
skeligheder. Denne virksomhed er i ovrigt
ikke nogen szrlig vigtig aftager af metal-
emballage, da den til sterstedelen af sine
produkter anvender andre former for
emballage.

b) Misbrug af en dominerende stilling

Den wmulige konkurrence mellem
SLW og TDV: betragtning C, 25

Sagsogerne gor gzldende, at selv om
Kommissionen regner markedet for
daser til fiskekonserves for at vare
blandt de tre markeder, hvor SLW for-
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modes at have en dominerende stilling,
frembyder denne vareart dog ikke et gyl-
digt kriterium for sammenligningen med
TDV, efter som der for denne slags diser
praktisk talt ikke er noget marked i
Nederlandene.

Desuden er péastandene om, at SLW
kunne konkurrere med TDV i Benelux-
landene gennem Schuybrock (Antwer-
pen) og TDV med SLW i Tyskland gen-
nem Tedeco (Hamborg), teoretiske og
dirligt funderede. For det forste var
SL.W’s andel i Schuybrock kun 45 % og
TDV’s i Tedeco 50 %. Sidanne andele
er ikke tilstreekkelige til at fa det delvis
felles selskab til at szlge varer fra det
konkurrerende selskab, selv om dette
selskab har interesser i det forstnzevnte.
Man m3 heller ikke glemme, at 50 % af
aktierne i firmaet Tedeco, et firma, som
desuden opererer pi et andet marked
(markedet for plasticemballage), ejes af
en amerikansk virksomhed med uafhen-
gig beslutningsmyndighed (»1llinois Tool
Works«).

For det andet kunne der ikke besti et
konkurrenceforhold mellem TDV og
SLW pi det tyske marked, allerede pa
grund af mangelen pa en standardisering
af starrelser og specifikationer. P4 omra-
det for daser til kedkonserves er den
tyske produktion nzsten udelukkende
beregnet for lokalt forbrug, medens mere
end 75 % af de daser, der fremstilles af
TDV, opfylder eksportens krav. Pa
omridet for diser til fiskekonserves har
de tyske aftagere ikke onsket og ensker
fremdeles ikke at anvende de typer og
specifikationer, som kendetegner TDV’s
daser. Desuden ville en konkurrence
mellem disse virksomheder pa Benelux-
markedet altid veere vanskeliggjort, fordi
hvidblik uafhzngigt af andre forhold i
lang tid har varet dyrere i Forbundsre-
publikken end i disse lande. Til sagsogtes
bemerkning vedrerende dette sidste
punkt om, at en aftager, der er si steerk
som SLW ogsid kunne forsyne sig med
hvidblik til fordelagtige priser ved henven-
delse til andre fabrikanter i Feellesskabet,
iseer i Benelux-landene eller endog i tred-
jelande (for eksempel Japan), svarer sag-
sogerne, at denne bemarkning ikke er

236

realistisk. Den moderne teknologi ved
fremstilling af emballage i hvidblik
forudsetter faktisk meget snzvre forbin-
delser mellem leverandererne af dette
materiale og aftagerne. Et leverandor-
skifte ville medfere meget betydelige
omkostninger for emballageproducen-
terne og ville nedvendiggere en lang til-
pasning. Bortset fra andre faktorer ville
nedvendigheden af denne forbindelse
mellem leverander og aftager blot gore
et tilbud fra andre lande (f.eks. Japan)
uacceptabelt, hvortil kommer transport-
omkostningerne.

For evrigt er det ikke blot mellem TDV
og SLW, at der praktisk talt ikke har be-
stiet nogen konkurrence ud over lan-
degrenserne for sammenslutningen (og
den vil pi indevarende tidspunkt heller
ikke kunne opsti af grunde, som intet
har at gere med sammenslutningen),
men fra andre lande, hvis beliggenhed
endnu er gunstig med hensyn til fragt;
kom og kommer ikke synderligt mange
bestillinger, i det mindste for en del af de
omhandlede produkter (for cksempel
Frankrig, Danmark og Storbritannien).
Pi den anden side burde Kommissionen,
siden den tillegger det si stor betydning,
ogsi have taget den mulige konkurrence,
som opstar ved udvidelsen af Fezllesska-
bet, i betragtning, for eksempel for
Metal Box inden for metallig af typen
»White Caps«, for hvilke varer afstanden
ikke spiller nogen rolle, og fra Haustrup
(Danmark) inden for daser til kedkon-
serves, idet Danmark er beliggende sa
nzr det omtalte marked. Kommissionen
modsiger sig selv, nir den pi den ene
side havder, at den ikke i fremtiden
venter nogen vasentlig konkurrence fra
fremmede producenter over for Conti-
nentalgruppen, og pa den anden side, at
den venter, et der kan opstd en mulig
konkurrence efter oplesning af koncen-
trationen SLW-TDV. 1 virkeligheden
eksporterer det franske selskab Ferem-
bal, der ikke deltager i de konkurrence-
hindrende aftaler, som Kommissionen
har sin opmarksomhed rettet imod, kun
meget lidt til Belgien og Tyskland, selv
om dets geografiske beliggenhed meget
vel tillod det at gore dette.
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Til sagsogtes indvending, at Ferembal,
som i @vrigt er sammensluttet med Car-
naud, har forsegt at treenge ind pa det
tyske marked, men kun har vundet ind-
pas i enkelte egne i Sydtyskland, svarer
sagsogerne, at de ikke ser nogen grund
til, at Ferembal ikke skulle kunne trenge
yderligere frem pi markedet, efter som
afstande indtil 1 000 km. efter Kommis-
sionens eget udsagn ikke kan udgere en
skonomisk hindring for transport af
emballage.

Sagsogte bemaerker pi sin side, at TDV’s
omsztning, for si vidt angir daser til fi-
skekonserves, i tiden fra 1967 til 1970
ikke berettiger den pastand, at der prak-
tisk talt intet marked er for daser til fi-
skekonserves i Nederlandene. Det afge-
rende er, at TDV fabrikerer daser til fi-
skekonserves, og at det med hensyn til
denne vare ville have kunnet konkurrere
med SLW i Tyskland, si meget mere
som transporten af denne mindre embal-
lage ville vare skonomisk mulig over
afstande pa indtil 1 000 km.

Sagsegte fastholder i evrigt sit syn pi
muligheden af, at der kunne opsti en
konkurrence mellem SLW og TDV. Den
finder, at det ved hjzlp af SLW’s interes-
ser i firmaet Schuybrock og TDV’s i
Tedeco ville have varet serlig let for
hver af disse virksomheder at gore for-
retninger pA den andens »territoriume.
Dette synes indlysende, szrlig i tilfzldet
Tedeco, der, idet dette firma netop dri-
ver virksomhed pa et marked, der er helt
forskellige fra TDV’s, ikke stir som kon-
kurrent til denne virksomhed. Selv om
TDV’s interesser i Tedeco desuden kun
er 50 %, er det dog rigtigt, at de ovrige
50 % kun representerer finansinteresser
og ikke sver nogen indflydelse pi ledel-
sen. Hvad angir firmaet Schuybrock,
fremstiller dette kun crown-corks og
»general line«-diser, saledes at kun
44 % af SLW’s produktionsprogram sva-
rer til Schuybrocks. Det ville derfor vare
tenkeligt, at denne virksomhed ville fa
indflydelse p3 markedet i Beneluxlan-
dene med hensyn til i det mindste de sid-
ste 56 % af SLW’s produktion.

P4 den anden side bestir svagheden ved
konkurrencen inden for emballageindu-

strien deri, at alle de store virksomheder
er licenshavere under Continental og er
indbyrdes knyttet sammen af mangfol-
dige forbindelser og aftaler. I kraft af de
store virksomheders sterke stilling kan
de sma praktisk talt kun arbejde inden
for de markedsgrenser og med de pro-
dukter, som overlades til dem. Med hen-
syn til muligheden af en konkurrence fra
P.L.M. Haustrup-gruppen har denne
virksomhed (der er Continentals licens-
haver i Skandinavien) hidtil — sandsyn-
ligvis af de anferte grunde — afholdr sig
fra at konkurrere med SLW og TDV pa
markedet for metalemballage.

Sagsegerne gor indvendinger mod de be-
tragtninger, som sagsogte har udviklet
vedrorende de konsekvenser, som det
kritiserede licenssystem har for konkur-
renceforholdene - 1 emballageindustrien.
Continentals licenshavere har haft
mange andre grunde til at slutte sig sam-
men, i forste rekke pi de nationale mar-
keder, og de har aldrig veeret under
pavirkning fra Continental i den hen-
seende, end ikke i kraft af licenserne.
Grundene hertil har hovedsageligt vaeret
produkternes og emballagens tekniske
specifikationer og markedspraferencen.
De sma virksomheder virker ikke alene
pa det marked, som sagsegerne »overla-
der« dem, men konkurrerer selv med dis-
se ved at give prisnedszttelser.

Sagsegte fastholder sin opfattelse og
konkluderer, at med hensyn til den
mulige konkurrence mellem SLW og
TDV er anbringendet vedrerende prisen
pa hvidblik i Tyskland tvezgget, efter-
som TDV, hvis SLW virkelig mitte give
mere for hvidblik end denne virksom-
hed, ville have haft s meget lettere ved
at konkurrere med SLW pa det tyske
marked. Sagsegte pipeger i ovrigt, at tal-
lene vedrerende import og eksport af
konservesdaser til Tyskland (den pikla-
gede beslutning, afdeling I, betragtning J,
1 ¢) viser, at det er sterkt overdrevet,
nir sagsegerne fremforer, at variationen
i produkttyper og aftagernes praferencer
gjorde handelsudviklingen af diser mel-
lem landene og szrlig mellem Benelux-
landene og. Tyskland praktisk talt u-
mulig. Hvis denne pastand havde varet

237



DOM AFSAGT 21. 2. 1973 — SAG 6/72

rigtig, ville Continental ikke have haft
brug for aftalen om udveksling af oplys-
ninger eller for den »handelskyndige
kommission« af 1968 (den piklagede
beslutning, afdeling I, betragtning D, 4 b
og c). Hensigten med disse forholdsregler
var at begrznse og kontrollere den inter-
nationale konkurrence, sivel over for
partnere som i relation til tredjemznd.

De store aftageres egen produktion:
betragtning C, 30, e)

Efter sagsogernes opfattelse er det ikke
rigtigt, som det anferes i denne betragt-
ning, at kun de store aftagere, over for
SLW-TDV-gruppen har mulighed for

selv at fremstille den -emballage, de har
brug for. Det belgiske firma Talpe — en
middelstor virksomhed, der fremstiller
gronsagskonserves — begyndte i 1971
selv at fremstille sine diser.

Sagsogte har hertil bemerket, at dens
pavisning ikke svaekkes af den omstzn-
dighed, at en enkelt virksomhed er be-
gyndt selv at fremstille diser til gren-
sagskonserves (bortset fra, at daser til
gronsagskonserves teknisk set er de lette-
ste at fremstille). Sagsegerne svarer, at
det er tilstraekkeligt til at gare SLW’s
anlag urentable, at enkelte af de storste
afragere gir over til egenproduktion
(vedr. de videre anbringender se ovenfor,
betragtning I, B, 18).

Praemisser

Ved klage indgivet den 9. februar 1972 har sagsegerne begzret annullation
af Kommissionens beslutning af 9. december 1971, hvorved Continental
Can Company Inc. (herefter kald »Continental«) findes at have overtradt
EOF-traktatens artikel 86, forst og fremmest ved gennem Europemballage
Corporation (herefter kaldt »Europemballage«) at opkebe ca. 80 % af aktierne

og de indleselige obligationer i virksomheden Thomassen & Drijfer-Verblifa
N.V. (herefter kaldt »TDV«);

A — Om manglerne ved den administrative procedure

a) Sagsegerne gor gxldende, at den paklagede beslutning er mangelfuld, fordi
Continental ikke har haft lejlighed til at udtale sig under den administrative
procedure i overensstemmelse med artikel 19 1 Radets forordning nr. 17/62
og artikel 7 i Kommissionens forordning nr. 99/63.

Der er siledes ikke givet tilstrzkkelig adgang til forsvar.

Det er ubestridt, at sagsogerne gennem deres reprasentant ved brev af 14. maj
1970 har anmodet Kommissionen, der tidligere havde stilet sine sporgsmal
vedrorende erhvervelsen af aktier og indleselige obligationer i TDV til
Continental, om for fremtiden at henvende sig til Europemballage.
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Det fremgir desuden af det af sagsegerne godkendte protokollat over parts-
afheringen den 21. september 1971, at der blandt de tilstedevarende ved denne
afhering var hr. Charles B. Stauffacheri sin egenskab af medlem af bestyrelsen
for begge de sagsegende selskaber.

Under disse omstendigheder er det 4benbart, at Continental har haft lejlighed
til at gore sit synspunkt gzldende under den administrative procedure.

b) Sagsegerne gor gzldende, at fremstillingen af klagepunkterne af 15. marts
1971 var utilstrekkeligt begrundet, idet Kommissionen havde indskrznket
sig til at angive selve klagepunkterne uden at anfere grundlaget for dem.

Endvidere var den piklagede beslutning utilstreekkeligt begrundet, idet den
indskrankede sig til at gengive fremstillingen af klagepunkterne af 15. marts
1971 uden at tage hensyn til det svar, som sagsegerne gav den 9. august 1971,
og uden at angive de hensyn, der berettigede klagepunkterne.

Med hensyn til den ferste indvending bestemmer artikel 4 i forordning nr.
99/63, at Kommissionen i sine beslutninger kan skal tage de klagepunkter i
betragtning, som retsaktens adressat har haft lejlighed til at udtale sig om.

Fremstillingen af klagepunkterne opfylder dette krav, da den klart — omend
kortfattet — angiver de vigtigste kendsgerninger, som Kommissionen stotter

sig pa.
I sin meddelelse af 15. marts 1971 har Kommissionen klart fremstillet de
vigtigste faktiske omstendigheder, som den stettede sine klagepunkter p4,

og har angivet i hvilket omfang, Continental havde en dominerende stilling
og havde misbrugt denne.

Indsigelserne imod fremstillingen af klagepunkterne er derfor uberettigede.

Med hensyn til den anden indvending er Kommissionen nok forpligtet til at
begrunde sin beslutning, men den er ikke forpligtet til at imedegd alle de
indsigelser, der fremkommer under den administrative procedure.

c) Sagsegerne anser det for en mangel ved den piklagede beslutning, at den
omtvistede procedure i De Europeiske Fellesskabers Tidende (Journal Officiel
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des Communautés Européennes) fra 8. januar 1972 blev betegnet med over-
skriften »Continental Can Company«, medens den franske tekst, der er den
eneste autentiske, har overskriften »Europemballage«.

Dette forhold kan i betragtning af den skonomiske og retlige forbindelse

mellem Continental og Europemballage ikke anfagte den paklagede retsakts
gyldighed.

d) Sagsegerne hzvder ogsa, at den piklagede beslutning er mangelfuld, fordi
den ikke er blevet lovligt meddelt Continental.

Dette selskab modtog i december 1971 en eller to skrivelser, som var sendt

pr. post, fra Kommissionen, medens den omtvistede beslutning burde have
varet forkyndt ad diplimatisk ve;j.

En beslutning er i henhold til Traktaten beherigt forkyndt, ndr den er fremsendt
til adressaten, og det har varet muligt for denne at gere sig bekendt med den.

Dette er tilfzldet i den foreliggende sag, da Continental faktisk har modtaget
meddelelsen om den omtvistede beslutning og ikke kan benytte sin egen

vegring ved at skaffe sig kendskab til den til at gere meddelelsen
virkningsles.

e) Sagsegerne hazvder endelig, at Kommissionen har overtrddt artikel 3 i
Ridets forordning nr. 1/58 om den ordning, der skal gzlde for Det euro-
pziske skonomiske Fazllesskab pi det sproglige omride, ved at betegne den
franske og ikke den tyske tekst til den piklagede beslutning som autentisk.

I henhold til denne forordnings artikel 3 skal dokumenter, som fzllesskabs-
institution retter til en person, der er undergivet en medlemsstats jurisdiktion,
affattes pa denne stats sprog.

Da sagsegerne har deres hovedszde i et tredjeland, mitte man ved valget af
beslutningens officielle sprog i dette tilfxlde tage hensyn til hver sagsegers

forbindelse inden for fzllessmarkedet med en stat, der er medlem af
Fezllesskabet.

Europemballage havde dbnet et kontor i Bruxelles og havde affattet sine
skriftlige bemzrkninger under den administrative procedure pa fransk.
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Under hensyn hertil forekommer valget af fransk som beslutningens officielle
sprog ikke at vare i modstrid med artikel 3 i Radets forordning nr. 1/58.

Segsmalsgrundene om mangler ved den administrative procedure ma derfor
forkastes.

B — Om Kommissionens kompetence

Sagsegerne pastir, at Continental, der har hovedszde uden for Fzllesskabet,
ifolge almindelige folkeretlige grundsztninger hverken er omfattet af Kom-
missionens administrative myndighed eller af Domstolens kompetence.

Kommissionen har derfor ikke haft kompetence til at vedtage den omtvistede
beslutning mod Continental eller til at rette det pabud, der findes i
beslutningens artikel 2, til dette selskab.

Hertil kommer, at Continental ikke er direkte ansvarlig for den ulovlighed,
som Kommissionen har forfulgt, da det m4 tilskrives Europemballage.

Sagsegerne kan ikke bestride, at Europemballage, der blev oprettet af Conti-
nental den 20. februar 1970, er et datterselskab af dette.

Den omstzndighed, at datterselskabet er en selvstzndig juridisk person,
udelukker ikke, at ansvaret for dets adferd eventuelt pilegges modersel-
skabet.

Dette kan iszr vazre tilfzldet, hvor datterselskabet ikke selv bestemmer
sin adferd pi markedet, men i det vasentlige folger instrukser fra moder-
selskabet.

Det star fast, at Continental har fiet Europemballage til i Nederlandene at
fremsztte kobstilbud til aktionzrerne i TDV og har ydet de nedvendige
midler hertil.

Den 8. april 1970 opkebte Europemballage de TDV-aktier og -obligationer, der
blev udbudt den dag.

Folgelig ma den transaktion, med henblik pa hvilken Kommissionen har truffet
den omtvistede beslutning, tilskrives ikke alene Europemballage, men ogsi og
farst og fremmest Continental.
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Et sidant keb, der pavirker markedsforholdene i Fzllesskabet, horer under
Fzllesskabsretten.

Det forhold, at Continental ikke er etableret inden for en stat, der er medlem af
Fallesskabet, er ikke tilstrekkeligt til at udelukke anvendelsen af Fellesskabs-
retten pa denne virksomhed.

Segsmilsgrunden om inkompetence ma folgelig forkastes.

C — Om Traktatens artikel 86 og misbrug af en dominerende
stilling

Artiklerne 1 og 2 i Kommissionens beslutning af 9. december 1971 beskylder
Continental for at have overtradt EQF-traktatens artikel 86 derved, at virksom-
heden har misbrugt den dominerende stilling, som den gennem Schmalbach-
Lubeca-Werke AG, i Braunschweig (herefter kaldt »SLW«) besad pa en vasent-
lig del af fxllesmarkedet inden for omridet let metalemballage til
kedkonserves, pilegsvarer, fiske- og skaldyrkonserves, samt pd omridet
metallag til glasemballage.

Ifolge artikel 1 bestdr misbruget i, at Continental i april 1970 gcnne.m
sit datterselskab Europemballage opkebte ca. 80 % af aktier og indleselige
obligationer i TDV.

Dette keb medforte, at praktisk tale al konkurrence med hensyn til de
nzvnte emballagevarer blev fjernet pa en vasentlig del af fzllesmarkedet.

Sagsegerne pistir, at Kommissionen ved en fejlagtig fortolkning af Traktatens
artikel 86 og ved overskridelse af grenserne for sin bemyndigelse har forsegt
ved hjzlp af denne bestemmelse at indfere en kontrol med virksomheds-
sammenlutninger.

Dette forseg er i modstrid med Traktatens forfatteres vilje, som kan udledes
ikke blot ved en bogstavfortolkning af artikel 86, men ogsid ved en sammen-
ligning af EQF-traktaten med EKSF-traktaten og medlemsstaternes nationale
lovgivninger. :

De eksempler pd misbrug af en dominerende stilling, der nzvnes i artikel 86,
bekrafter denne slutning, idet de viser, at Traktaten kun tager sigte pa
handlinger, der griber ind i markedet og medferer skade for forbrugere eller
handelspartnere.
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Det fremgar i evrigt af artikel 86, at udnyttelsen af den skonomiske magt, som
en dominerende stilling giver, kun kan anses for misbrug af denne stilling, hvis
den er selve det middel, hvorved misbruget foretages.

Virksomheders strukturelle foranstaltninger, sd som styrkelse af en domineren-
de stilling ved sammenslutning, falder derimod ikke ind under misbrug af en
sidan stilling i Traktatens artikel 86’s forstand.

Den piklagede beslutning er derfor ugyldig, fordi den ikke har tilstrekkeligt
retsgrundlag.

Artikel 86, forste afsnit, i Traktaten bestemmer, at »en eller flere virksom-
heders misbrug af en dominerende stilling pa fzllesmarkedet eller en vasentlig
del heraf er uforenelig med fzllesmarkedet og forbudt i den udstrzkning,
samhandelen mellem Medlemsstater herved kan pavirkes.

Spergsmalet er, om artikel 86 ved udtrykket »misbrug« kun forstir en virk-
somheds adferd, der er af en sidan art, at den direkte péavirker markedet
til skade for produktion og forhandling, aftagere og forbrugere, eller om den
ogsa refererer til strukturelle zndringer i virksomheden, nir de forer til en
alvorlig fordrejning af konkurrencen pa en veasentlig del af fzllesmarkedet.

Sondringen mellem foranstaltninger, der pavirker virksomhedens struktur, og
adfzrd, der har indvirkning pd markedet, er ikke afgerende, idet enhver
foranstaltning af strukturel art, nir den foreger virksomhedens omfang og
skonomiske magt, kan have indvirkning pd markedsforholdene.

For at lese dette problem m3i man pi en gang betragte artikel 86’s ind,
opbygning og ordlyd under hensyntagen til Traktatens systematik og dens
szrlige malsztning.

En sammenligning mellem denne artikel og visse bestemmelser i EKSF-
traktaten er derfor ikke af betydning for de foreliggende problemer.

Artikel 86 stir i kapitlet om fzllesskabsregler, der fastlegger Fzllesskabets
konkurrencepolitik.

Denne politik har sit grundlag i artikel 3, litra £, i Traktaten, som bestemmer,
at Fzllesskabets aktivitet indebzrer gennemferelse af en ordning, som sikrer,
at konkurrencen inden for fzllesmarkedet ikke fordrejes.
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Sagsegernes anbringende om, at denne bestemmelse blot indeholder en
almindelig programerklering uden retsvirkning, overser, at artikel 3 anser
virkeliggorelsen af de mil, som den formulerer, for nedvendig for udferelsen
af Fzllesskabets opgaver.

Hvad seerligt litra f angir, drejer det sig om et mal, som gar igen i flere
af Traktatens bestemmelser, for hvis fortolkning litra f er afgorende.

Nar artikel 3, litra f, foreskriver gennemferelse af en ordning, der sikrer,
at konkurrencen inden for fzllesmarkedet ikke fordrejes, mi den si meget
mere krave, at konkurrencen ikke fjernes.

Dette krav er si vigtigt, at mange af Traktatens bestemmelser ville vere uden
indhold, hvis det ikke gjaldt.

Det svarer desuden til de bindende bestemmelser 1 Traktatens artikel 2,
som siger, at Fzllesskabet har til opgave at »fremme en harmonisk udvikling
af den ekonomiske virksomhed i Fllesskabet som helhed«.

De begrznsninger af konkurrencen, som Traktaten under visse betingelser
tillader pa grund af nedvendigheden af at samordne de forskellig mal, der skal
nds, har i de krav, der opstilles i artiklerne 2 og 3, en granse, som ikke kan
overskrides, uden at svakkelsen af konkurrencen ville kunne skade fzlles-
markedets malsztning.

Med henblik pi overholdelse af de principper og til fremme af de mal, der
fastsettes i Traktatens artikler 2 og 3, er der i artiklerne 85-90 udformet
almindelige regler, der finder anvendelse pa virksomheder.

Artikel 85 omhandler aftaler mellem virksomheder, vedtagelser inden for
sammenslutninger af virksomheder og samordnet praksis, medens artikel 86
handler om en eller flere virksomheders ensidige handlinger.

Artiklerne 85 og 86 behandler pa forskellige planer samme genstand, nemlig
opretholdelsen af en effektiv konkurrence inden for fzllesmarkedet.

En fordrejning af konkurrencen, der er forbudt, hvis den udspringer af de
adfzrd, som er beskrevet i artikel 85, kan ikke blive lovlig, nir denne adfzrd
fuldferes under indflydelse af en dominerende virksomhed og ferer til
sammenslutning af virksomheder.
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I mangel af udtrykkelige bestemmelser kan man ikke gi ud fra, at Traktaten,
der i artikel 85 inden for almindelige sammenslutninger af virksomheder
har forbudt visse vedtagelser, der fordrejer konkurrencen, men ikke helt
fijerner den, i artikel 86 skulle tillade, at virksomheder, der har dannet en
organisk helhed, opnir en s& dominerende stilling, at enhver mulighed for
virkelig konkurrence i det vasentlige fjernes. En sidan forskel i den retlige
behandling ville 4bne en breche i konkurrencereglerne, som kunne bringe
fellesmarkedets rigtige funktion i fare.

Hvis det til at omgi forbudene i artikel 85 var tilstrakkeligt at skabe
si snzvre forbindelser mellem virksomhederne, at de ikke gribes af forbudet
i denne artikel, uden at komme ind under anvendelsesomridet for artikel 86,
ville man derved have tilladt en afskermning af en vasentlig del af
fzllesmarkedet i modstrid med dettes grundleggende principper.

Traktatens forfatteres bestrzbelser pa i tilfzlde, hvor begrensninger i
konkurrencen tillades, at bevare muligheden for en faktisk eller mulig
konkurrence pd markedet er udtrykkeligt fremhavet i Traktatens artikel 85,
stk. 3, b).

Nar artikel 86 ikke indeholder samme udtrykkelige angivelse, skyldes det, at
den ordning, den indferer med hensyn til dominerende stillinger, i modsztning
til artikel 85, stk. 3, ikke tillader undtagelser fra forbudet.

Ved en sidan ordning felger bundetheden af Traktatens grundlzggende mal,
iser dem der opstilles i artikel 3, litra f, af den tvingende gyldighed, man
tillegger disse mal.

I hvert fald kan artiklerne 85 og 86 ikke fortolkes pA modstridende vis, nir
de tilsigter gennemforelsen af samme mal.

Det er pa baggrund af disse overvejelser, at man m4 fortolke den betingelse,
som artikel 86 fastsztter, og hvorefter udnyttelse af en dominerende stilling
m4 have form af et misbrug for at vere forbudt.

Denne bestemmelse opregner visse former for misbrug, som den forbyder.

Det drejer sig om en eksemplifikation, som ikke udtemmende angiver de
former for udnyttelse af en dominerende stilling, der er forbudt i henhold
til Traktaten.
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I ovrigt omhandler denne bestemmelse, hvilket fremgér af litra c og d i stk. 2,
ikke blot adfzrd, der kan medfere umiddelbar skade for forbrugerne, men
ogsi adfzrd, som medforer skade for dem ved at ramme en effektiv
konkurrencestruktur, som nzvnt i Traktatens artikel 3, litra f.

Det forhold, at en virksomhed med en dominerende stilling styrker sin
stilling siledes, at den dominerende indflydelse, der herved opnis, i vasentlig
grad hindrer konkurrencen, dvs. kun lader virksomheder, der er afhzngige af
den dominerende, bestd, kan altsa tznkes at udgere et misbrug.

Nar betydningen og raekkevidden af Traktatens artikel 86 er som anfert,
bliver det af sagsogerne rejste sporgsmal om den irsagsforbindelse, der efter
deres mening skulle bestd mellem den dominerende stilling og misbruget af
den, uden interesse, da styrkelse af den stilling, som en virksomhed har,
kan vzre et misbrug og forbudt i henhold til Traktatens artikel 86 uden
hensyn til, hvilke midler eller metoder der benyttes, nar blot de ovenfor
beskrevne virkninger fremkommer.

D — Om det materielle grundlag for beslutningens motivering

Kommissionen har til stette for sin beslutning fastholdt, at en virksomheds
eller en gruppe af virksomheders keb af sterstedelen af en konkurrende
virksomhed, under visse omstzndigheder, nir keberne allerede har en domi-
nerende stilling, kan vare et misbrug af denne stilling.

Dette vil vare tilfzldet, nir en virksomhed med en dominerende stilling
styrker denne ved sammenslutninger, sifremt den faktiske eller mulige
konkurrence med hensyn til de pigzldende varer praktisk talt fjernes pd en
vasentlig del af fellesmarkedet,

Nar det, uden at der behover at foreligge nogen forseelse, kan betragtes som
et misbrug, at en dominerende stilling styrkes i en sddan grad, at Traktatens
mal bliver fordrejet ved en si vasentlig ®ndring i udbudsstrukturen, at
forbrugerens valgfrihed p& markedet bliver udsat for alvorlig fare, m& den
faktiske fjernelse af al konkurrence nedvendigvis ogsd falde ind herunder.

Selv. om en si stzrk begrznsning som fjernelse af al konkurrence ikke
kreves i alle tilfelde, mid Kommissionen, efter som den har baseret sin
beslutning pa en siddan fjernelse, fremkomme med et tilstrekkeligt bevis for
den eller i det mindste godtgere, at konkurrencen var si stzrkt pavirket,
at de resterende konkurrenter ikke kunne udgere en tilstrekkelig modvagt.
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Kommissionen har for at bevise sin pdstand undersegt konsekvenserne af
den omtvistede sammenslutning udfra forskellige synsvinkler.

I denne henseende ma man sondre mellem fire vigtige momenter i motiveringen
for dens beslutning: a) den andel af markedet for de omhandlede varer, som
de sammensluttede virksomheder nu besidder, b) forholdet mellem den nye
enhed, der er opstiet ved sammenslutningen, og eventuelle konkurrenter pa
dette marked, c) kundekredsens ekonomiske styrke over for den nye enhed
og d) den mulige konkurrence dels fra producenter af samme varer pi
geografisk adskilte markeder, dels fra producenter af andre varer i fzlles-
markedet.

Efter undersegelse af disse forskellige momenter har beslutningen lagt vagt
pd den meget store andel af markedet for metalddser, som SLW allerede
besad, pa den svage konkurrenceposition, som de tilbagevarende konkurren-
ter pA markedet havde, pa flertallet af afragernes svage ekonomiske stilling
i forhold til den nye enhed, samt dels pA de mange retlige og faktiske band
mellem Continental og de eventuelle konkurrenter, dels pa de skonomiske og
tekniske vanskeligheder, der opstir, ndr man vil trenge ind pa et marked, der
er karakteriseret af en stzrk koncentration.

Sagsogeren bestrider nojagtigheden af de kendsgerninger, som Kommissionen
har lagt til grund for sin beslutning.

Man kan ikke af den omstzndighed, at den markedsandel, som SL'W besad,
var pd mellem 70 og 80 % for emballage til kedkonserves, mellem 80 og
90 % for emballage til fiskekonserves og mellem 50 og 55 % for metallig
bortset fra crown-corks, hvilke procentdele i gvrigt var for hejtc sat, og som
sagsogte ikke har kunnet bevise, slutte, at denne virksomhed dominerede
markedet for let metalemballage.

Desuden har beslutningen set bort fra mulighederne for en konkurrence fra
substitutionsprodukter (glas- og plasticemballage) ved at stotte sig pd betragt-
ninger, der ikke kan sti for en nermere undersogelse.

Derfor er anbringenderne vedrerende mulighederne for en faktisk eller mulig
konkurrence og aftagernes angiveligt svage stilling ikke afgarende.

Sivel ved vurderingen af SLW’s dominerende stilling som med hensyn til
konsekvenserne af den omtvistede sammenslutning er afgrznsningen af det
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omhandlede marked af vaesentlig betydning, da mulighederne for konkurrence
kun kan vurderes i forhold til de omhandlede varers szrprzg, som bevirker,
at de er szrligt egnede til at tilfredsstille en vedvarende eftersporgsel og kun
vanskeligt kan ombyttes med andre varer.

Med henblik herpd omtaler beslutningen i betragtningerne 5-7 i anden afdeling
efter hinanden et »marked for let metalemballage til kedkonserves«, et
»marked for let metalemballage til fiskekonserves« og et »marked for metallag
bortset fra crown-corks til brug for konservesindustrien«, som alle tre skulle
vare domineret af SLW, og hvor den omtvistede sammenslutning gik ud pa
at fjerne konkurrencen.

Imidlertid undlader den at przcisere, ved hvilke kendetegn disse tre markeder
adskiller sig fra hinanden og derfor m4 betragtes hvert for sig.

Det er i ovrigt heller ikke angivet, ved hvilke kendetegn disse tre markeder
adskiller sig fra det almindelige marked for letmetalemballage, herunder
iser metalemballage til frugt- og grensagskonserves, kondenseret melk,
olivenolie, frugtsaft og teknisk-kemiske produkter.

For at de omhandlede varer kan betragtes som et serligt marked ma de
kunne individualiseres ikke alene ved deres anvendelse som emballage for
bestemte produkter, men ogsd ved specielle produktionskendetegn, som gor
dem sarligt egnede til dette formal.

Felgelig kan indehavelsen af en dominerende stilling pd markedet for let
metalemballage til ked- og fiskekonserves ikke vare afgerende, sdlenge det
ikke er pavist, at konkurrenter fra andre sektorer af markedet for letmetal-
emballage ikke ved en enkel tilpasning kan trznge ind pd dette marked med
tilstreekkelig styrke til at udgere en alvorlig modvaegt.

1 ovrigt er der i selve beslutningens indhold enkeltheder, som gor det tvivlsomt,
at de tre markeder er szrligt adskilt fra andre markeder for letmetalemballage,
og som taler for, at de er dele af et storre marked.

I forste afdeling af begrundelsen under betragtning J har beslutningen til
SLW’s vigtigste konkurrenter i Tyskland og TDV’s i Benelux medregnet en
tysk virksomhed, som tegnede sig for en storre andel af produktionen af
letmetalemballage til frugt- og grensagskonserves end SLW, og en anden
virksomhed, der tilfredsstillede 38-40 % af den tyske eftersporgsel efter
crown-corks, hvilket tilsyneladende bekrafter, at produktionen af metaldaser

248



35

EUROPEMBALLAGE OG CONTINENTAL CAN / KOMMISSIONEN

til ked- og fiskekonserves ikke skal betragtes isoleret fra produktionen af
metaldiser til andre formal, og at produktionen af metallig mi ses i
sammenhang med produktionen af crown-corks.

Endvidere har beslutningen, nir den i anden afdeling under pkt. 16 betragter
mulighederne for konkurrence fra substitutionsprodukter, i stedet for alene
at begrense sig til de tre »markeder«, ogsd taget hensyn til markedet for let
metalemballage til andre formal til stette for sit anbringende om, at anden
emballage kun i begrznset omfang kan trazde i stedet for metalemballage.

Den omstzndighed, at Kommissionen ikke har kunnet opretholde dette
anbringende under proceduren efter gennemgang af de faktiske omstandig-
heder, som sagsegeren har paberabt sig, viser i sig selv nedvendigheden af
en tilstrekkelig nojagtig afgrensning af det marked, man skal betragte ved
vurderingen af virksomhedernes relative magt p4 markedet.

Beslutningen er, idet den har undladt nejere at angive kendetegnene for
metalemballage til ked- og fiskekonserves og for metallig bortset fra crown-
corks til brug for konservesindustrien, hvilke kendetegn skulle bevirke, at disse
varer har hver deres serlige marked, som kan beherskes af den producent,
der besidder den storste andel af hvert marked, belastet med en vesentlig
usikkerhed, som forplanter sig til de evrige momenter, som den har benyttet
til stotte for sin konklusion om fraver af faktisk eller mulig konkurrence pa

det omhandlede marked.

Hvad serligt angdr konkurrence fra andre producenter af metalemballage har
Kommissionen under proceduren gjort galdende, at Continentals licens-
havere »indbyrdes har aftalt begransninger af konkurrencen ved den sakaldte
aftale om udveksling af oplysninger«, der er beskrevet i betragtning D 4,
litra b, men Kommissionen pdstir pd den anden side, at TDV og SLW
havde haft »mulighed for at konkurrere indbyrdes«.

Det anbringende, der fremfores i betragtning nr. 19, og hvorefter visse
producenters fabrikker beliggende i Tysklands nabostater var for langt fjernet
fra storstedelen af de tyske aftagere til, at disse varigt ville overlade dem
forsyningen, er ikke bevist og er i svrigt vanskeligt at forene med erklzringen
i betragtning nr. 25, a), om, at grensen for det skonomisk rentable ved
transport af tom emballage ligger mellem 150 og 300 km for temmelig
omfangsrig emballage og mellem 500 og 1000 km for mindre emballage.

Hertil kommer, at det med hensyn til metallig er ubestridt, at transport-
omkostningerne ikke spiller nogen storre rolle.
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Hvad i gvrigt angir den mulige konkurrence fra store aftagere, der kan ga over
til selv at blive producenter, pistir den péklagede beslutning i betragtning
nr. 18, at en siddan konkurrence hindredes af storrelsen af de investeringer,
der krzvedes til egen fabrikation, og af Continentalgruppens overlegne
teknologi pa dette omrade, medens betragtning J, nr. 3, sidste afsnit, praciserer,
at konservesfabrikken Marie-Thumas p3 det belgiske marked gennem sit

datterselskab Furocan producerer metalemballage til eget brug og til salg til
andre aftagere.

Denne modsigelse bekrafter Kommissionens usikkerhed med hensyn til
afgrznsningen af det eller de omhandlede markeder.

Beslutningen anferer desuden i betragtning nr. 30, litra e, at »bortset fra
Marie-Thumas-Eurocan fremstiller selvproducenterne ikke mere, end de selv
forbruger, og udbyder ikke tom emballage pid markedet«, medens betragtning
K, nr. 2, andet afsnit, nzvner, at nogle tyske selvproducenter alligevel er
begyndt at szlge deres overskudsproduktion af metalemballage.

Det fremgar heraf, at visse virksomheder, der allerede er giet over til selv
at fremstille emballage, har kunnet overvinde de teknologiske vanskeligheder,
men det er ikke muligt af beslutningen at udlede momenter til vurdering af
disse virksomheders konkurrenceevne.

Af disse betragtninger fremkommer altsd nye modsigelser, som ligeledes be-
laster gyldigheden af den paklagede beslutning.

Det fremgir af disse betragtninger i deres helhed, at beslutningen ikke med
tilstrekkelig sikkerhed har bevist de faktiske omstzndigheder og vurderinger,
den bygger pa.

Den ma derfor ophaves.

Om sagsomkostningerne

I henhold til procesreglementets artikel 69, § 2, bliver den part, der taber
sagen, demt til at afholde sagsomkostningerne.

Sagsegte har ikke fiet medhold i sine indsigelser.
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Under henvisning til processkrifterne;

efter at den refererende dommers rapport er hert;

efter at parternes mundtlige indleeg er hort;

efter at generaladvokatens forslag til afgorelse er hart;

under henvisning til Traktaten om oprettelse af Det europziske skonomiske

Fzllesskab og iszr dens artikler 2, 3, 85 og 86;
under henvisning til protokollen vedrerende statutten for Det europaiske

oskonomiske Fallesskabs Domstol;
under henvisning til procesreglementet for De europziske Fellesskabers

Domstol;
erklzrer og bestemmer;

DOMSTOLEN,

idet den forkaster enhver anden videregdende eller hermed uforenelig
pistand, felgende:

1. Kommissionens beslutning af 9. december 1971 vedrerende en proce-
dure i henhold til EQF-traktatens artikel 86 (IV/26811 Europemballage

Corporation) ophaves.

2. Sagsegte demmes til at afholde sagens omkostninger.

Lecourt Monaco Pescatore

Donner Kutscher

Afsagt siledes i et offentligt retsmede i Luxembourg, den 21. februar 1973.

Justitssekreteren Przesidenten

A. Van Houtte R. Lecourt
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