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SCHLUSSANTRAGE DES GENERALANWALTS
DAMASO RUIZ-JARABO COLOMER

vom 27. Juni 1996~

1. Die vorliegende Rechtssache betrifft ein
Rechtsmittel, das die Firma Tetra Pak Inter-
national SA (nachstehend: Tetra Pak) gegen
das Urteil des Gerichts erster Instanz (nach-
stehend: Gericht) vom 6. Oktober 1994 in
der Rechtssache T-83/911 (nachstehend:
angefochtenes Urteil) eingelegt hat. Mit
diesem Urteil wurde die Nichtigkeitsklage
von Tetra Pak gegen die Entscheidung
92/163/EWG 2  abgewiesen, in der die
Kommission festgestellt hatte, dafl Tetra Pak
eine beherrschende Stellung auf den Mirkten
fir aseptische Maschinen und Kartons
zur Verpackung fliissiger Nahrungsmittel in
der FEuropiischen Wirtschaftsgemeinschaft
(nachstehend: Gemeinschaft) innehabe und
diese Stellung zumindest von 1976 bis 1991
im Sinne von Artikel 86 EWG-Vertrag mif’-
braucht habe, und zwar sowohl auf diesen

»aseptischen Mirkten“ als auch auf den
Mirkten fiir nichtaseptische Abfiillmaschi-

nen und Kartons 3. Die Kommission hatte

* Originalsprache: Spanisch.

1 — Tetra Pak/Kommission, Slg. 1994, II-755.

2 — Entscheidung 92/163/EWG der Kommission vom 24. Juli
1991 betreffend ein Verfahren nach Artikel 86 EWG-Vertrag
(IV/31.043 — Tetra Pak II) (ABL 1992, L 72, S.1).

3 — Dic Entscheidung ist eine von drei Entscheidungen, dic Tetra
Pak betreffen. Dic erste ist die Entscheidung 88/501/EWG
vom 26. Juli 1988 betreffend cin Verfahren nach den Arti-
keln 85 und 86 EWG-Vertrag (Nr. IV/31.043 — Tetra Pak I
[BTG-Lizenz]) (ABL L 272, S. 27), mit der dic Kommission
feststellte, Tetra Pak habe dadurch, daf} sie mit dem Kauf des
Liquipak-Konzerns cine ausschlicfiliche Patentlizenz fiir ein
neues Verfahren fiir die aseptische Verpackung von Milch,
das sogenannte Ultrahochtemperatur (nachstchend: UHT)-
Verfahren erworben habe, vom Zeitpunkt des Erwerbs bis
zum Zcitpunke der tatsichlichen Beendigung dieser Aus-
schliefllichkeit gegen Artikel 86 verstoflen. Dic gegen diese
Entscheidung erhobene Klage wurde vom Gericht erster
Instanz mit Urteil vom 10. Juli 1990 (Rechissache T-51/89,
Tetra Pak Rausing/Kommission, Slg. 1990, 11-309) abgewie-
sen. Die zweite Entscheidung ist dic Entscheidung
91/535/EWG vom 19. Juli 1991 zur Erklirung der Verein-
barkeit cines Zusammenschlusses mit dem Gemeinsamen
Markt (Nr. IV/MO68 — Tetra Pak/Alfa-Laval) (ABI. L 290,
S. 35), mit der dic Kommission gemifi Artikel 8 Absatz 2 der
Verordnung (EWG) Nr. 4064/89 des Rates vom 21, Dezem-
ber 1989 iiber dic Kontrolle von Unternchmenszusammen-
schliissen (berichtigte Fassung Abl. 1990, L 257, S. 13) den
Erwerb der Alfa-Laval AB durch Tetra Pak fiir mit dem
Gemeinsamen Markt vereinbar erklirte.
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deshalb gegen dieses Unternehmen eine
Geldbufle von 75 Millionen ECU verhidngt
und ihm aufgegeben, die festgestellten Zuwi-
derhandlungen unverziiglich abzustellen.

I — Sachverhalt und Verfahren

2. Den Sachverhalt, der dem Rechtsstreit
zugrunde liegt, hat das Gericht in den Rand-
nummern 1 bis 15 des angefochtenen Urteils
dargelegt, wobei es von den Feststellungen
ausging, die die Kommission in der
angefochtenen Entscheidung getroffen hatte
und die Tetra Pak im wesentlichen nicht
bestritten hat. Ich werde diesen Sachverhalt
nachstehend schildern, hierbei jedoch einen
anderen Aufbau wihlen als das angefochtene
Urteil.

3. Der vorliegende Rechtsstreit ist auf dem
Gebiet der Verpackung von fliissigen und
halbfliissigen Nazhrungsmitteln entstanden
(Milch und fliissige  Milcherzeugnisse,
Fruchtsifte, Wein, Mineralwasser, Soflen,
Produkte aus Tomaten, Kindernahrung
usw.). Fiir die Verpackung dieser Art von
Erzeugnissen wird unterschiedliches Material
verwendet  (Plastikflaschen, Glasflaschen
usw.); wihrend der letzten Jahre wurden
jedoch fiir die Vermarktung einiger dieser
Erzeugnisse zunehmend Kartons eingesetzt.
Die streitigen Vorginge haben sich gerade
auf dem Markt der fiir die Verpackung von
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fliissigen und halbfliissigen Nahrungsmitteln
bestimmten Verpackungskartons abgespielt.

4, Kartons werden vorzugswelise fiir die Ver-
packung von Milchprodukten und in gerin-
gerem Mafle fiir dic Verpackung anderer
Nahrungsmittel verwendet. 1983 waren etwa
90 % der Kartons fiir die Verpackung von
Milch  und flissigen  Milchprodukten
bestimmt. 1987 belief sich dieser Anteil auf
annihernd 79 %, von denen ctwa 72 % fiir
die Verpackung von Milch verwendet wur-
den. Ungefihr 16 % dieser Verpackungsart
war fiir die Verpackung von Fruchtsiften
bestimmt. Auf die iibrigen Erzeugnisse
(Wein, Mincralwasser, Produkte aus Toma-
ten, Suppen, Soffen und Kindernahrung) ent-
fielen lediglich 5% der verwendeten Kar-
tons.

5. Was dic Verpackung von Milch betrifft,
die den Hauptteil des Marktes filr Kartons
ausmacht, so wird dieses Produkt vor allem
in pasteurisierter Form (Frischmilch) oder
nach ciner UHT-Behandlung unter asepti-
schen Bedingungen (UHT-Milch) verkauft,
dic mehrmonatige Aufbewahrung in unge-
kiihlter Umgebung méglich macht. ,Sterili-
sierte* Milch hat in der Gemeinschaft
nur cinen verhiltnismifig unbedeutenden
Marktanteil.

6. Gemif diesen beiden Verfahrensweisen
wird innerhalb des Marktes fiir Karton-
verpackungen zwischen zwei Bereichen mit
unterschiedlichen Merkmalen unterschieden,
nimlich zum einen dem ascptischen Bereich,

der die Kartons und Abfiillmaschinen fiir die
Verpackung von Nahrungsmitteln umfaflt,
die mehrere Monate in ungekiihlter Umge-
bung aufbewahrt werden kénnen, und zum
anderen dem nichtaseptischen Bereich, der
Kartons und Maschinen zur Verpackung von
zum alsbaldigen Verbrauch bestimmten Pro-

dukten umfafit,

7. Ein bedeutendes Unternehmen auf dem
Sektor der Kartonverpackungen ist Tetra
Pak, cine Gesellschaft mit Sitz in der
Schweiz, die dic Polittk eciner Gruppe
urspriinglich  schwedischer Unternchmen
koordiniert, die weltweite Ausmafle erlangt
hat 4. Dic Tetra-Pak-Gruppe ist auf Ausrii-
stungen fiir die Verpackung fliissiger und
halbfliissiger Nahrungsmittel, hauptsichlich
Milch, in Kartons spezialisiert und wird im
Bereich der ascptischen wie auch der nicht-
aseptischen Verpackungen titig, Thre Tatigkeit
bestcht im wesentlichen in der Herstellung
von Kartons und — unter Anwendung einer
von der Gruppe selbst entwickelten Techno-
logic — von Abfiillmaschinen. Aufler Tetra
Pak sind auf diesem Markt noch andere Her-
steller titig, die sich auf den aseptischen und
den nichtaseptischen Bereich verteilen.

8. Im Bereich der aseptischen Verpackungs-
verfahren weist das Angebot cinc nahezu

4 — Der konsolidierte Umsatz der Tetra-Pak-Gruppe belicf sich
1987 aufl 2,4 und 1990 auf 3,6 Millionen ECU. Ungefihr
90 % dicses Umsatzes wurden auf den Mirkten fiir Kartons,
dic tibrigen 10 % aufl den Mirkten fiir Abfiillmaschinen und
hiermit verbundene Tatigkciten erziclt. 50 % des genannten
Umsatzes wurden in der Gemeinschalt erwirtschaftet. In der
Gemecinschaft ist Italicn cines der Linder, wenn nicht das
Land, in dem dic Position von ‘Tetra Pak am stirksten ist.
Der konsolidierte Umsatz der sicben italienischen Unternch-
men der Gruppe betrug 1987 204 Millionen ECUL
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monopolistische  Struktur auf, da Tetra
Pak zum Zeitpunkt des Erlasses der
angefochtenen Entscheidung einen Marktan-
teil von 90bis 95 % hatte. Innerhalb der
Gemeinschaft beliefen sich 1985 die Markt-
anteile von Tetra Pak auf ungefihr 89 % bei
Kartons und 92 % bei aseptischen Maschi-
nen. Ihr einziger wirklicher Konkurrent im
Bereich der aseptischen Verpackung war die
Firma PKL, die praktisch die gesamten tibri-
gen Marktanteile innehatte, also 5 bis 10 %.

9. Im aseptischen Bereich stellt Tetra Pak
das sogenannte ,, Tetra-Brik-System® her, das
im wesentlichen der Verpackung von UHT-
Milch dient. Nach den Angaben der Rechts-
mittelfiithrerin wurde diese Ausriistung 1968
in Deutschland und ab 1970 in den iibrigen
curopiischen Lindern auf den Markt
gebracht. Bei diesem Verfahren werden die
Kartons dem Verwender in Form von Rollen
geliefert, die in der Maschine selbst durch
Eintauchen in ein Wasserstoffperoxydbad
keimfrei gemacht werden, und umschliefen
dann die Fliissigkeit, wihrend diese eine
aseptische Umgebung durchliuft. Im glei-
chen Bereich stellt der einzige Wettbewerber
von Tetra Pak, dic von dem Schweizer
Unternehmen SIG (Société industrielle géné-
rale) beherrschte Firma PKL, ebenfalls asep-
tische Kartons im Brik-Format her, die soge-
nannten ,,Kombiblocks“. Im Gegensatz zu
dem von Tetra Pak angewendeten Verfahren
der fortlaufenden Verpackung sind diese
zum Zeitpunkt der Abfiillung bereits vor-
geformt. Aus technischen Griinden und weil
die Hersteller aseptischer Maschinen in der
Praxis auch die in ihren eigenen Maschinen
zu verwendenden Kartons liefern, stellt die
Verfiigung iiber eine Technik der aseptischen
Abfillung den Schliissel fir den Zugang
sowohl zum Markt fiir Maschinen als auch
zum Markt fiir aseptische Kartons dar.
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10. Im nichtaseptischen Bereich ist die
Angebotsstruktur offener, aber immer noch
oligopolistisch. Als die Kommission die
angefochtene Entscheidung erlief}, besaf§
Tetra Pak in diesem Bereich innerhalb der
Gemeinschaft einen Anteil von 50 bis 55 %.
1985 betrug ihr Marktanteil im Gebiet der
zwolf Mitgliedstaaten 48 % bei Kartons und
52 % bei nichtaseptischen Maschinen. Im
selben Jahr hatte die norwegische Elopak-
Gruppe auf dem Markt fiir nichtaseptische
Maschinen und Verpackungen einen Anteil
von 27 %; ihr folgte PKL mit einem Anteil
von 11 %. Auf dem Marke fiir aseptische
Maschinen war lediglich Elopak als
Vertriebsunternehmen titig, bevor sie 1987
den Unternchmensbereich  Verpackungs-
maschinen von Ex-Cell-O erwarb. Die rest-
lichen 12 % des Marktes fiir nichtaseptische
Kartons verteilten sich auf drei Unterneh-
men, nimlich Schouw Packing (Dinemark,
ungefihr 7 %, gegenwirtig zu etwa 50 % 1m
Besitz von Elopak), Mono-Emballage/
Scalpack  (Frankreich/Niederlande, etwa
2,5 %) und Van Mierlo (Belgien, ungefihr
0,5 %). Diese Unternehmen, deren Markt
auf ein Land oder wenige Linder konzen-
triert war, stellten thre eigenen Kartons her,
und zwar im allgemeinen aufgrund einer
Lizenz (so Ex-Cell-O, die 1987 von Elopak
erworben wurde, Nimco, Sealright usw.). Bet
Maschinen traten sie lediglich als Vertriebs-
unternehmen auf. Auf dem Markt fiir nicht-
aseptische Maschinen in der Gemeinschaft
verteilten sich die nicht Tetra Pak, Elopak
oder PKL gehdrenden Anteile von insgesamt
13 % auf etwa zchn kleinere Hersteller, von
denen die wichtigsten Nimco (Vereinigte
Staaten, etwa 4 %), Cherry Burrel (Vereinig-
te Staaten, etwa 2,5 %) und Shikoku (Japan,
ungefihr 1 %) sind.

Elopak ist daher im nichtaseptischen Bereich
der Hauptkonkurrent von Tetra Pak,
jedoch erstreckt sich die Tatigkeit dieses
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Unternchmens  derzeit nicht auf den
aseptischen Bereich. In der angefochtenen
Entscheidung wurde dasVerhilinis zwischen
den jeweciligen Umsitzen von Tetra Pak
und Elopak fiir 1987 mit 7,5 zu 1 veranschlagt.
In Italien wird Elopak iiber ihre
Tochtergesellschaft Elopak Italia (Mailand)
titig, diec die Kartons von anderen
Tochtergesellschaften der Gruppe cinfiihrt.

11. Die nichtascptische Abfiillung, insbeson-
dere die von pasteurisierter Frischmilch,
bedarf keines hohen Sterilisierungsgrads und
crfordert infolgedessen keine derart aufwen-
dige Ausriistung wic dic aseptische Abfiil-
lung. Auf dem Markt fiir nichtaseptische
Kartons verwendete Tetra-Pak zuniichst und
verwendet auch jetzt noch Kartons des Brik-
Formats; gegenwirtig sctzt sic auf diesem
Markt jedoch hauptsichlich giebeldachfér-
mige Verpackungen des Typs ,,Gable Top“
ab, dic sogenannten ,Tetra Rex“. Diese
Kartonverpackung steht in unmittelbarem
Wettbewerb mit den von Elopak hergestell-
ten Kartons , Pure-Pak®,

12, Tetra Pak stellt sclbst nichtaseptische
Abfiillmaschinen her. Ebenso wie Elopak
und PKL verkauft sic iiberdies gelegentlich
Maschinen von etwa zchn kleineren Herstel-
lern wie Nimco, Cherry, Burrel und Shi-
koku.

13. Tetra Pak hat in der Gemeinschaft, was
Patente, Verkaufs- und Vermictungsbedin-
gungen sowie den Vertricb ihrer Erzeugnisse
betrifft, cine besondere handelspolitische

Strategie entwickelt. Zum einen hat diese
Unternehmensgruppe einc besonders umfas-
sende Patentpolitik betrieben. Sie hat sich
nimlich dic von ihr auf dem Gebiet der
Maschinen, Kartons und Verfahrensweisen
entwickelte Basistechnologie sowie die an
ihren Erzeugnissen vorgenommenen Ande-
rungen und bestimmte technische Besonder-
heiten wie die Form der Kartonfaltung
patenticren lassen. Dic letzten Patente zum
Schutz der in den scchziger Jahren entwik-
kelten aseptischen Kartons ,,Tetra Brik® lau-
fen zu Beginn des 21. Jahrhunderts aus
(Punkt 22 der angefochtenen Entscheidung).
Nach den iibereinstimmenden Ausfiithrungen
der Parteien hat Tetra Pak in der Gemein-
schaft keine Lizenzen fiir dic Herstellung
ihrer Kartons erteilt.

14, Zum anderen liegt der Vertrieb von
Maschinen und Kartons der Firma Tetra Pak
vollstindig in den Hinden von Unternch-
men der Tetra-Pak-Gruppe; unabhingige
Vertricbsunternchmen existicren nicht.

15. Wihrend des Zeitraums, um den es geht,
galten fiir Verkauf und Vermictung von
Maschinen sowie fiir dic Lieferung von Kar-
tons einc Reihe von Standardvertrigen, die
Tetra Pak mit ihren Kunden in den cinzelnen
Mitgliedstaaten ausgehandelt hatte. Der
Inhalt derjenigen Klauseln dieser Vertrige,
die Einfluf auf den Wettbewerb hatten, wird

1-5957
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in Randnummer 12 des angefochtenen
Urteils unter Ubernahme des Wortlauts der
angefochtenen Entscheidung wie folgt wie-
dergegeben: '

w2.1. Verkanfsbedingungen fiir Tetra Pak-
Anlagen (Anbang 2.1)

Standardvertrige gibt es in fiinf Lindern:
Griechenland, Irland, Italien, Spanien, Verei-
nigtes Konigreich. Neben den Vertrags-
klauseln wird jeweils in Klammern angege-
ben, fiir welche Linder sie gelten.

2.1.1. Gestaltung der Anlagen

In Italien behilt sich Tetra Pak ein uneinge-
schrinktes Recht zur Uberpriifung der
Gestaltung der Anlagen vor; so darf der
Abnehmer nicht

1) Zusatzgerite anschlieffen (Italien);

11) die Maschine umbauen, Teile einfiigen
oder ausbauen (Italien);
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11) die Maschine umsetzen (Italien).

2.1.2. Betrieb und Instandbhaltung der Anla-
gen

Fiinf Vertragsklauseln, die den Betrieb und
die Instandhaltung der Maschine regeln,
sichern Tetra Pak ein ausschlieflliches Kon-
trollrecht:

v) ein Ausschlieflichkeitsrecht fiir In-
standhaltung und Reparaturen (alle
Linder aufler Spanien);

v) ein Ausschliefllichkeitsrecht fiir die
Lieferung von Ersatzteilen (alle Lin-
der aufler Spanien);

vi) ein Recht auf Durchfithrung kostenlo-
ser Hilfsleistungen, Ausbildung, In-
standhaltung und Modernisierung,
auch wenn vom Kunden nicht ver-
langt (Italien);

vit) degressiver Tarif (bis 40 % unter
der monatlichen Grundabgabe) fiir
Hilfeleistungen, Instandhaltung und
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technische Modernisierung, der sich
nach der Zahl der auf allen Tetra Pak-
Maschinen des gleichen Typs verarbei-
teten Kartons berechnet (Italien);

viii) der Abnechmer hat Tetra Pak alle Ver-
besserungen oder Anderungen der
Anlagen anzuzeigen und Tetra Pak das
geistige Eigentum daran zu iibertragen
(Italien).

2.1.3. Kartons

Fiir Kartons gibt es vier Vertragsklauseln, die
Tetra Pak cbenfalls cin ausschlieflliches Lie-
ferrecht und cin Kontrollrecht sichern:

ix) Der Abnehmer darf mit den Maschinen
nur Tetra-Pak-Kartons fiillen (alle Lin-

der);

x) der Abnehmer darf scine Kartons nur
von Tetra Pak oder einer von dieser
bezeichneten Firma bezichen (alle Lin-

der);

xi) der Abnehmer hat Tetra Pak alle Ver-
besserungen oder technischen Anderun-
gen der Kartons anzuzeigen und Tetra
Pak das geistige Eigentum daran zu
iibertragen (Italien);

xii) Tetra Pak behélt sich das Recht zur
Uberpriifung der Beschriftung der

Kartons vor (Italien).

2.1.4. Kontrollen

Zwei Klauseln regeln insbesondere dic Kon-
trolle der Einhaltung der vertraglichen Ver-
pflichtungen durch den Abnechmer:

xiii) Der Abnehmer hat monatlich einen
Bericht vorzulegen (Italien);

xiv) Tetra Pak kann jederzeit unangemeldet
den Betricb inspizicren (Italien).

1-5959
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2.15. Ubertragung des Eigentums an der
Anlage oder Uberlassung des Gebraunchs der
Anlage

Zwei Vertragsklauseln schrinken das Recht
des Abnehmers ein, die Anlage weiterzu-
verkaufen oder Dritten zu iiberlassen:

xv) Der Abnehmer mufl die Zustimmung
von Tetra Pak einholen, wenn er die
Anlage verkaufen oder Dritten zur
Benutzung iiberlassen will (Italien), er
kann sie nur unter bestimmten Vor-
aussetzungen verkaufen (Spanien);
Tetra Pak behilt sich das Recht vor,
die Anlage zu einem bestimmten,
vorher  festgelegten  Pauschalpreis
zuriickzukaufen (alle Linder). Bei
Nichteinhaltung dieser Klausel sind
Konventionalstrafen fillig (Griechen-
land, Irland, Vereinigtes Kénigreich).

xvi) Der Abnehmer hat dafiir zu sorgen,
daf} jeder Dritte, an den er die Anlage
weiterverkauft, alle Verpflichtungen
des Abnehmers {ibernimmt (Italien,
Spanien).

2.1.6. Garantie

xvil) Die Garantie fiir die Anlage gilt nur
dann, wenn der Abnehmer alle seine
Vertragspflichten einhilt (Italien) oder
zumindest nur Tetra-Pak-Kartons ver-
wendet (die anderen Linder).
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2.2, Bedingungen fiir die Vermietung von
Tetra-Pak-Anlagen (Anhang 2.2)

Standard-Mietvertrige gibt es in allen Lin-
dern der Gemeinschaft aufler Griechenland
und Spanien.

Die meisten Klauseln der Kaufvertrige fin-
den sich entsprechend auch in diesen Miet-
vertrigen wieder. Andere Bedingungen gel-
ten nur fiir die Vermietung, aber sie zielen
alle in die gleiche Richtung, nimlich den
Kunden méglichst stark an Tetra Pak zu bin-
den.

2.2.1. Gestaltung der Anlagen

Hier finden sich die Klauseln 1), 11) und iii)
wieder: Italien Klausel 1), alle Linder Klausel
i1), Frankreich, Itland, Italien, Portugal, Ver-
einigtes Konigreich Klausel iii).

xviii) Eine Zusatzklausel verpflichtet den
Mieter auflerdem, nur Kisten, Auflen-
verpackungen und/oder Container fiir
Tetra-Pak-Kartons zu verwenden
(Belgien, Deutschland, Italien, Luxem-
burg, Niederlande) oder, wenn die
Bedingungen gleich sind, sich vor-
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zugsweise von Tetra Pak beliefern zu
lassen (Dinemark, Frankreich).

2.2.2. Betrieb und Insiandbaltung der Anla-
gen

Auch hier finden sich die Ausschliellich-

keitsklauseln iv) und v) wieder (alle Linder).

Desgleichen findet sich die Klausel viii) wie-
der, dic Tetra Pak dic Ubertragung des geisti-
gen Eigentums an allen vom Abnchmer vor-
genommenen Anderungen sichert (Belgien,
Deutschland, Italien, Luxemburg, Nieder-
lande) oder zumindest den Mieter verpflich-
tet, Tetra Pak cine Nutzungslizenz einzuriu-
men  (Didnemark, Frankreich, Irland,
Portugal, Vercinigtes Konigreich).

2.2.3, Kartons

Auch hier enthalten die Vertrige die Klau-
scln ix) (alle Linder) und x) (Italien), dic die
ausschlicflliche Verwendung von Tetra-Pak-
Kartons betreffen, dic Klausel xi), dic Tetra
Pak die Ubertragung aller Rechte an Verbes-
serungen sichert (Dinemark, Italien) oder
zumindest den Mieter verpflichtet, Tetra Pak
cine Nutzungslizenz cinzurfumen (Frank-
reich, Irland, Portugal, Vercinigtes Konig-
reich) und dic Klausel xii), die Tetra Pak das
Recht zur Uberwachung der Beschriftung
oder der Warenzeichen gibt, die der Kunde
auf den Kartons anbringen will (Deutsch-
land, Griechenland, Italien, Niederlande,
Portugal, Spanien, Vereinigtes Koénigreich).

2.2.4. Kontrollen

Nicht nur der Kiufer, sondern auch der Mie-
ter mufl monatlich berichten (Klausel xiii)
(alle Lander), wenn er nicht die Gefahr ciner
pauschalen Rechnungsstellung laufen will
(Belgien, Luxemburg, Niederlande); er muff
cine Inspektion des Betriebs zulassen, in dem
dic Anlage stcht (Klauscl xiv) (alle Linder),
und die Inspektion kann unangemeldet erfol-
gen (alle Linder aufer Dinemark, Deutsch-
land, Irland, Portugal und Vereinigtes
K&nigreich).

xix) Eine andere Klausel ermdglicht es
dem Hersteller, jederzeit (Dinemark,
Frankreich) Einblick in dic Biicher des
Micters (alle Linder) und (je nach
Land) in scine Rechnungen, Korre-
spondenz und alle sonstigen Belege zu
nchmen, die fiir die Nachpriifung der
Zahl der verbrauchten Kartons erfor-

derlich sind.

2.2.5. Ubertragung des Mietverhdltnisses,
Untervermietung, Uberlassung des Gebrauchs
an Dritte und Benutzung fiir Dritte

Im Fall des Verkaufs ist jede Eigentumsiiber-
tragung nur unter schr engen Voraussctzun-
gen zuldssig.

xx) Die Mictvertrige schlicflen auch eine
Ubertragung des Mictverhiltnisscs, des-
gleichen dic Untervermictung (alle Lin-
der) und sclbst cine cinfache Werklohn-
arbeit fiir Dritte (Italien) aus.
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2.2.6. Garantie

Die Mietvertrige sind hier nicht ganz so
deutlich wie die Kaufvertrige: Gewihrlei-
stungsanspriiche hat der Kunde nur, wenn er
die ,Instruktionen’ von Tetra Pak zur
JInstandhaltung® und ,sachgemiflen Bedie-
nung‘ der Maschine befolgt. Die Begriffe
JInstruktionen’, JInstandhaltung’ und
,sachgemifle Bedienung’ sind jedoch so
weit gefaflt, daf} hierunter zumindest die
ausschlieffliche Verwendung oder Inan-
spruchnahme von  Original-Ersatzteilen,
von Reparatur- und Instandhaltungs-
leistungen des Herstellers und von Original-
Verpackungsmaterial fillt. Diese Auslegung
wurde durch die schriftliche und miindliche
Antwort von Tetra Pak auf die Mitteilung
der Beschwerdepunkte bestitigt.

2.2.7. Festsetzung der Miete und Zablungs-
bedingungen

Die Miete setzt sich zusammen aus (alle Lin-

der):

a) xxi) einer ,Anzahlung® die bei der Uber-
gabe der Maschine fillig wird. Sie 1st
nicht unbedingt niedriger als der
Verkaufspreis fiir die gleichen
Maschinen und deckt fast die
gesamte gegenwirtige und kiinftige
Miete ab (in einzelnen Fillen zu
iiber 98 %);

b) einem Jahresbetrag, zahlbar vierteljahrlich
im voraus; ‘
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¢) xxii) einer monatlich zu zahlenden
Produktionsabgabe, die sich nach
der Zahl der mit allen Tetra-Pak-
Maschinen des gleichen Typs abge-
fiillten Verpackungen richtet und
degressiv  gestaffelt ist. Diese
Abgabe tritt an die Stelle der
degressiven Instandhaltungstarife —
von vergleichbarem Wert — wie sie
fiir einen Teil der Instandhaltungs-
kosten bei einem Verkauf vorgese-
hen sind, siche Klauselvil). In
einigen Lindern  (Deutschland,
Frankreich, Portugal) ist eine Kon-
ventionalstrafe fiir den Fall vorgese-
hen, dafl der Kunde die Abgabe
nicht piinktlich zahlt.

2.2.8. Dauer des Mietverbilinisses

Dauer und Beendigung des Mietverhiltnisses
sind von Land zu Land verschieden geregelt.

xxiii) Die Mindestdauer des Mietverhiltnis-
ses betrigt drei Jahre (Dinemark,
Irland, Portugal, Vereinigtes Konig-
reich) bis neun Jahre (Italien).

2.2.9. Konventionalstrafen

xxiv) Tetra Pak behilt sich unabhingig
von den fiiblichen Schadenersatz-
forderungen das Recht vor, jedem
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Mieter, der seinen vertraglichen Ver-
pllichtungen nicht nachkommt, eine
Vertragsstrafe aufzuerlegen, dic sie
nach freiem Ermessen je nach der
Schwere des Falls im Rahmen ciner
Hbchstgrenze festsetzt (Italien).

2.3. Lieferbedingungen fiir Kartons (Anhang
2.3)

Standard-Liefervertrige gibt es in Griechen-
land, Irland, Italien, Spanien und dem Verei-
nigten Konigreich: sic sind obligatorisch,
sobald der Kunde die Maschine nicht mictet,
sondern kauft,

2.3.1. Bezugsbindung

xxv) Der Kiufer verpflichtet sich, das
gesamte Verpackungsmaterial fiir die
gelieferten Tetra-Pak-Maschinen (alle
Linder) und fiir alle weiteren Maschi-
nen, die er kiinftig von Tetra Pak kauft
(Italien), ausschliefllich von Tetra Pak
zu bezichen.

2.3.2. Daner des Vertragsverhdltnisses

xxvi) Der Vertrag wird zunichst auf neun
Jahre geschlossen und kann dann um

fiinf Jahre (Italien) oder um die Zeit,
die der Kédufer im Besitz der Maschine
bleibt (Griechenland, Irland, Spanien,
Vercinigtes  K&nigreich), verlingert
werden.

2.3.3. Preisfestsetzung

xxvil) Dic Kartons werden zu den bei der
Bestellung geltenden Preisen geliefert
(alle Linder). Ein Ausgleichssystem
ist nicht vorgeschen, cbensowenig wie
cine Indexbindung (alle Linder).

2.3.4. Beschriftung

Auch hier behilt Tetra Pak sich das Recht
zur Uberpriifung der Beschriftung oder der
Warenzeichen vor, die der Kunde auf den
Kartons anbringen will (Klausel xii).*

16. Aufgrund der von Elopak Italia gegen
Tetra Pak Italiana und die mit dieser Firma
verbundenen italienischen Unternchmen am
27. September 1983 cingelegten Beschwerde
wurde die kaufminnische Strategic von Tetra
Pak vor der Kommission erdrtert. Am 16,
Dezember 1988 beschloff dic Kommission,
cin Verfahren gegen Tetra Pak einzuleiten. In
cinem Schreiben an dic Kommission vom 1.
Februar 1991, dem ncue Standardvertrige
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beigefiigt waren, verpflichtete sich Tetra Pak,
auf ihr System ausschliefilicher Koppelungs-
vertrige zu verzichten und ihre Standard-
vertrige abzuindern. Die Xommission
akzeptierte diese Verpflichtungen.

17. Das Verfahren wurde mit dem Erlaf} der
angefochtenen Entscheidung durch die
Kommission abgeschlossen; Artikel 1 dieser
Entscheidung stellt fest: ,, Tetra Pak hat unter
Ausnutzung seiner marktbeherrschenden
Stellung auf den sogenannten ,aseptischen
Mirkten fiir Maschinen und Kartons zur
Verpackung fliissiger Nahrungsmittel zumin-
dest seit 1976 durch eine Rethe verschiedener
Praktiken zur Ausschaltung des Wettbe-
werbs und/oder zu einer kundenschidlichen
Gewinnmaximierung aufgrund threr Markt-
stellung gegen Artikel 86 EWG-Vertrag ver-
stoflen, und dies sowohl auf diesen ,asepti-
schen‘ Mirkten wie auf den benachbarten,
verbundenen Mirkten fiir ,nichtaseptische’
Abfiillanlagen und Kartons.“

Die angefochtene Entscheidung zdhlt die
wesentlichen Elemente dieser Verstofle auf,
verurteilt Tetra Pak zu einer Geldbufie von
75 Millionen ECU und fordert diese Unter-
nehmensgruppe auf, die Verstofle unverziig-
lich abzustellen, wobei sie die zu diesem
Zweck zu treffenden Mafinahmen im einzel-
nen angibt.

18. Am 18. November 1991 erhob Tetra Pak
vor dem Gericht Nichtigkeitsklage gegen die
angefochtene Entscheidung; die Klage wurde
mit Urteil vom 6. Oktober 1994 in vollem
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Umfang abgewiesen. Gegen dieses Urteil hat
Tetra Pak am 20. Dezember 1994 beim
Gerichtshof das vorliegende Rechtsmittel
eingelegt.

II — Die von Tetra Pak geltend gemachten
Rechtsmittelgriinde

19. Mit ihrem Rechtsmittel begehrt Tetra
Pak aus den nachstehend aufgeftihrten Griin-
den die Aufhebung des Urteils des Gerichts:

— widerspriichliche und auf unrichtiger
Rechtsgrundlage beruhende Abgrenzung
des relevanten Produktmarkts;

— das Gericht habe zu Unrecht angenom-
men, das Verhalten auf einem Markt, auf
dem Tetra Pak keine beherrschende Stel-
lung habe, stelle einen nach Artikel 86
EWG-Vertrag  verbotenen Mifibrauch
dar, obwohl sich dieses Verhalten in kei-
ner Weise auf den von Tetra Pak
beherrschten Markt auswirke;

— unlogische und zu Artikel 86 Buchstabe
d im Widerspruch stehende Zuriickwei-
sung des Vorbringens von Tetra Pak
betreffend den Kopplungsverkauf von
Kartons und Abfiillmaschinen;



TETRA PAK / KOMMISSION .

— zu Unrecht habe das Gericht angenom-
men, Tetra Pak habe die Tetra-
Rex-Verpackungen in Italien und die
nichtaseptischen  Abfiillmaschinen im
Vereinigten Kénigreich zu Verdringungs-
preisen verkauft, denn es habe nicht dar-
getan, dafl eine verniinftige Aussicht auf
Wiedercinbringung der Verluste bestan-

den habe;

— das Gericht habe s zu Unrecht abge-
lehnt, die von Tetra Pak in bezug auf die
Geldbufle geltend gemachten Milde-
rungsgriinde zu beriicksichtigen, insbe-
sondere  dic  Tatsache, dafl dic
angefochtene Entscheidung in  einigen

wichtigen Punkten cine Neuerung
gebracht habe.
A — Zum ersten Rechismitielgrund

(Abgrenzung des relevanten Produktmarkts)

20. Mit dieser Riige wendet sich Tetra Pak
gegen die vom Gericht in dem angefochtencn
Urteil vorgenommene Abgrenzung des rele-
vanten Produktmarlts, dic sich im wesentli-
chen dic von der Kommission in der
angefochtenen Entscheidung dargelegte Auf-
fassung zu cigen macht. Tetra Pak stiitzt
thren Rechtsmittelgrund konkret auf zwei
verschiedene Argumente. Zum cinen trigt sic
vor, dic Ausfithrungen des Gerichts zu dieser
Frage seicn widerspriichlich, zum anderen
macht sie geltend, sic stiitzten sich auf cine
unrichtige Rechtsgrundlage.

1. Zum Vorwurf, dic Ausfithrungen des
Gerichts scien widerspriichlich

21. Nach Auffassung von Tetra Pak hat das
Gericht dadurch einen Rechtsfehler began-
gen, dafl es in den Randnummern 64 und 73

seines Urteils zur Frage der Abgrenzung des
relevanten Produktmarkts widerspriichliche
Ausfiihrungen gemacht habe. Entweder gebe
es cinen allgemeinen Marke fiir Verpackun-
gen fliissiger Nahrungsmittel, in welchem
Fall das Gericht die von der Kommission
vorgenommene Unterscheidung  zwischen
aseptischen und nichtaseptischen Mirkten
hitte zuriickweisen miissen, oder diese bei-
den Mirkte miifiten als getrennte Mirkte
angeschen werden, und dann hitte das
Gericht dic Einbezichung anderer Erzeug-
nisse als Milch in den relevanten Markt nicht
billigen diirfen, ohne die Marktlage in diesem
Sektor zu priifen.

22. Meines Erachtens ist diese Riige zuriick-
zuweisen, da die Ausfiihrungen in den Rand-
nummern 64 bis 73 des angcfochtenen
Urteils frei von Widerspruch sind.

23. Diec  Kommission hatte in der
angefochtenen Entscheidung zwischen vier
Mirkten unterschieden, nimlich denen fiir
aseptische Kartons, aseptische Abfiillmaschi-
nen, nichtaseptische Kartons und nichtasep-
tische Abfiillmaschinen.

24. Bei der Priifung dicser Abgrenzung von
vier relevanten Mirkten wendet das Gericht
das vom Gerichtshof in seinem Urteil vom 9.
November 1983 in der Rechtssache 322/81 5
aufgestellte Kriterium an, ob unter Beriick-
sichtigung der objektiven Merkmale der
Erzeugnisse sowie der  Wetthewerbs-
bedingungen und der Struktur von Nach-
frage und Angcbot auf dem betroffenen

5 — Michelin/Kommissian, Slg. 1983, 3461, Randnr. 37.
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Markt eine hinreichende Austauschbarkeit
besteht. Ausgangspunkt der vom Gericht
vorgenommenen Priifung ist der allgemeine
Markt der Verpackungssysteme fiir fliissige
Nahrungsmittel. Das Gericht stellt fest, daff
dieser allgemeine Markt nach Mafigabe der
Verpackungssysteme, nicht des verpackten
Produkttyps, aus einer Reihe von Teilmirk-
ten bestehe. Weiterhin fiihrt es aus, sowohl
die aseptischen als auch die nichtaseptischen
Maschinen und Kartons seien durch eine ver-
gleichbare Angebots- und Nachfragestruktur
gekennzeichnet, da sie dieselben
Produktionsmerkmale aufwiesen und den
gleichen wirtschaftlichen Bedarf deckten. Es
wendet auf diese Mirkte alsdann das Krite-
rium der hinreichenden Austauschbarkeit an
und gelangt zu dem Ergebnis, die Kommis-
sion habe zu Recht — nach einer Untersu-
chung der Verpackung von Milch, der
Hauptbestimmung der aseptischen wie der
nichtaseptischen Kartons — das Bestehen
von vier getrennten, wenn auch untereinan-
der zusammenhingenden relevanten Mirk-
ten festgestellt.

2. Zum Vorwurf der Heranziehung einer
unrichtigen Rechtsgrundlage

25. Tetra Pak macht geltend, die Rechts-
grundlage, die das Gericht zur Bestimmung
des relevanten Produktmarkts herangezogen
habe, sei aus folgenden drei Griinden unzu-
treffend:

— Das Gericht habe das im Urteil Michelin/
Kommission aufgestellte Kriterium der
hinreichenden Austauschbarkeit in bezug
auf andere als Milcherzeugnisse unrichtig
ausgelegt;
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- es habe die Ansicht vertreten, der relative
Anteil der einzelnen Erzeugnisse an der
Nachfrage der Verbraucher spiele eine
Rolle dafiir, ob diese Erzeugnisse zum
relevanten Markt gehorten;

— es habe lediglich die kurzfristige Aus-
tauschbarkeit beriicksichtigt.

26. Zur Anwendung des Kriteriums der hin-
reichenden Austauschbarkeit macht Tetra
Pak geltend, das Gericht sei von der
Rechtsprechung insofern abgewichen, als es
angenommen habe, die fir die Verpackung
von andern als Milcherzeugnissen bestimm-
ten Abfiillmaschinen und Kartons machten
einen Teil der relevanten Mirkte aus. Es
fehle aber an einer hinreichenden Austausch-
barkeit zwischen aseptischen und nichtasep-
tischen Verpackungssystemen fiir andere als
Milcherzeugnisse; iiberdies sei deren im Ver-
hiltnis zur Abfiillung von Milch geringe
Bedeutung kein mafigebender Gesichtspunkt
fiir die Abgrenzung des relevanten Marktes.

27. Die hinreichende Austauschbarkeit als
Kriterium fiir die Abgrenzung des relevanten
Produktmarkts hat der Gerichtshof in sei-
nem Urteil in der Rechtssache Michelin/
Kommission wie folgt umrissen: ,,[Bei] der
Priffung der Frage, ob ein Unternehmen auf
einem bestimmten Markt eine beherrschende
Stellung einnimmt, [sind] die Wettbewerbs-
moglichkeiten im Rahmen des Marktes zu
beurteilen, in dem simtliche Erzeugnisse
zusammengefaflt sind, die sich aufgrund
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ihrer Merkmale zur Befriedigung cines
gleichbleibenden Bedarfs besonders eignen
und mit anderen Erzeugnissen nur in gerin-
gem Mafle austauschbar sind. Es ist aller-
dings darauf hinzuweisen, daf} durch die
Abgrenzung des relevanten Marktes ermittelt
werden soll, ob das betreffende Unternch-
men in der Lage ist, die Aufrechterhaltung
cines wirksamen Wettbewerbs zu verhindern
und sich scinen Wettbewerbern, scinen
Abnchmern und den Verbrauchern gegen-
tiber in nennenswertem Umfang unabhingig
zu verhalten. Daher kann sich die Priifung
nicht auf dic objcktiven Merkmale der in
Rede stchenden Erzeugnisse beschrinken,
sondern es miissen auch die Wettbewerbs-
bedingungen sowie die Struktur der Nach-
frage und des Angebots auf dem Markt in
Betracht gezogen werden.“ 6

28. In Randnummer 65 des angefochtenen
Urteils stellt das Gericht fest, die beherr-
schende Stellung von Tetra Pak auf dem
Gebict der Verpackung von Milchprodukten
sci hinreichend nachgewicsen, da diese Pro-
dukte den grofiten Teil der Systeme zur Ver-
" packung in Kartons ausmachten; die Exi-
stenz  von Substitutionsausriistungen im
Sektor der Verpackung von anderen Produk-
ten als Milch sei irrelevant. Tetra Pak riigt
dicse Ausfithrungen des Gerichts mit der
Begriindung, der Umfang des Sektors der
Verpackung von anderen als Milcher-
zcugnissen sel fiir die Abgrenzung des rele-
vanten Produktmarkts véllig unerheblich;
dicse miisse im Wege der Anwendung des
Kriteriums der hinrcichenden Austauschbar-
keit erfolgen. Zu Unrecht habe das Geriche
in den Randnummern 74 bis 77 des
angefochtenen  Urteils angenommen, im
Bercich der Fruchtsifte, dem wichtigsten
Scktor der nicht zum Milchsektor gehdren-
den fliissigen Nahrungsmittel, bestche keine
derartige Austauschbarkeit zwischen asepti-

6 — A.a. O, Fullnote 5, Randnr. 37.

schen und nichtaseptischen Verpackungs-
systemen, und es habe lediglich den jeweili-
gen Anteil beider Erzeugnisse an der Nach-
frage der Verbraucher beriicksichtigt, nicht
dagegen deren Eignung zur Befriedigung
derselben Bediirfnisse. Mit der Einbezichung
der Verpackung von anderen als Milcher-
zeugnissen in die relevanten Mirkte habe das
Gericht daher einen Irrtum begangen.

29. Diesem Vorbringen von Tetra Pak kann
nicht gefolgt werden; meines Erachtens hat
das Gericht in dem angefochtenen Urteil das
Kriterium der hinreichenden Austauschbar-
keit korrekt angewendet. Nach diesem Krite-
rium, das fiir dic Abgrenzung des rclevanten
Produktmarkts herangezogen wird, ist zu
priifen, ob dic Erzeugnisse, um dic es gcht,
in Anbetracht ihrer objektiven Merkmale
sowic der Marktverhiltnisse (Wettbewerb
sowic Angebots- und Nachfragestrukeur)
ersetzbar oder hinreichend austauschbar
sind. Wo cine solche Austauschbarlkeit nicht
oder nur sehr begrenzt bestcht, gehéren die
Erzeugnisse zu verschicdenen Mirkten,

30. Jedenfalls ist dic Abgrenzung des rele-
vanten Marktes keine abstrakte Titigkeit,
sondern ein Hilfsmittel, um festzustcllen, ob
cin Unternchmen ecine beherrschende Stel-
lung hat. Die Anwendung des Kriteriums der
hinreichenden  Austauschbarkeit erfordert
daher dic Beurteilung der Wettbewerbsver-
héltnisse, der Nachfrage und des Angcbots
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~auf dem betroffenen Markt?. Die Uberle-
gungen des Gerichts in dem angefochtenen
Urteil, wonach die jeweiligen Anteile der zur
Verpackung von Milch und der zur Verpak-
kung anderer Erzeugnisse bestimmten Kar-
tons fiir die Abgrenzung des Marktes von
Bedeutung sind, treffen daher in vollem
Umfang zu. Dieser Faktor gehort zur Struk-
tur der Nachfrage nach aseptischen und
nichtaseptischen Abfiillmaschinen und Kar-
tons und kann somit bei der Anwendung des
Kriteriums der Austauschbarkeit in gleicher
Weise berticksichtigt werden wie die Merk-
male der in Rede stehenden Erzeugnisse.

Kann ein Erzeugnis, wie dies bei aseptischen
und nichtaseptischen Abfiillmaschinen und
Kartons der Fall ist, zu unterschiedlichen
Zwecken verwendet werden (Verpackung
von Milch und Verpackung von sonstigen
Erzeugnissen), so ist der Gemeinschafts-
rechtsprechung keine Regel zu entnehmen,
der zufolge je nach der Verwendung des
Erzeugnisses verschiedene Mirkte voneinan-
der abzugrenzen wiren. In Randnummer 29
des Urteils vom 13, Februar 1979 in der
Rechtssache 85/76 8 hat der Gerichtshof die
Méglichkeit ins Auge gefafit, dafl zwei ver-
schiedene Mirkte fiir Vitamine bestiinden, je
nach deren Verwendung zu bio-nutritiven
oder technologischen Zwecken, letzten
Endes jedoch festgestellt, daff diese Vitamine
unabhingig von ihrer Verwendung einen ein-
zigen Markt bildeten, und zwar trotz des
Vorhandenseins von Erzeugnissen, die mit
den fiir technologische Zwecke verwendeten
Vitaminen in Wettbewerb standen. Das
Urteil vom 3. Juli 1991 in der Rechtssache
C-62/86? (im folgenden: AKZO) bestitigt,

7 — Siche C. Bellamy und G. Child, Derecho de la competencia
en el mercado comiin, Civitas, Madrid, 1992, S.508ff; V.
Korah, An Introductory Guide to EC Competition Law and
Practice, Sweet & Maxwell, London, 1994, S. 69 ff.

8 — Hoffmann-La Roche/Kommission, Slg. 1979, 461.
9 — AKZO/Kommission, Slg. 1991, I-3359, Randnr. 45.
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daff organische Peroxide einen einzigen rele-
vanten Markt bildeten, obwohl sie sowohl
fiir die Herstellung von Kunststoff als auch
als Mehlzusatz verwendet werden konnten.
Letzten Endes hingt es von den Umstinden
des Einzclfalls ab, ob ein Erzeugnis, das zu
verschiedenen Zwecken verwendet werden
kann, einen einzigen oder aber mehrere
Mirkte bildet; das Gericht hat in Rand-
nummer 64 des angefochtenen Urteils aus-
fithrlich  dargelegt, dafl aseptische und
nichtaseptische Maschinen und Kartons
unabhingig davon relevante Mirkte bilden,
ob sie zur Verpackung von Milch oder aber
von anderen fliissigen Nahrungsmittel die-
nen.

31. Tetra Pak ist weiterhin der Auffassung,
das Gericht sei einem Rechtsirrtum unterle-
gen, indem es in Randnummer 71 des
angefochtenen Urteils ausgefiihrt habe, der
unbedeutende Marktanteil der nicht aus Kar-
ton bestehenden aseptischen Verpackungen
lasse die Feststellung zu, daff diese mit den
aseptischen Kartons nicht hinreichend aus-
tauschbar seien. Diese Riige ist zuriickzuwei-
sen, da, wie soeben dargelegt, der Marktan-
teil eines Erzeugnisses im Verhiltnis zu
einem anderen Erzeugnis ein Faktor ist, der
bei der Anwendung des Kritertums der hin-
reichenden Austauschbarkeit beriicksichtigt
werden kann. Wenn sich nimlich tiber einen
verniinftig bemessenen lingeren Zeitraum
hin eine Parallelentwicklung zwischen jewei-
ligem Anstieg oder Riickgang der Nachfrage
nach dem einen und nach dem anderen
Erzeugnis feststellen liflt, so kann dieser
Unmstand ein Indiz dafiir sein, daf} beide hin-
reichend austauschbar sind. Das Urteil in
den verbundenen Rechtssachen Istituto Che-
mioterdpico und Commercial Solvents/
Kommission (im folgenden: Commercial
Solvents) 19 bestatigt diese Auffassung, wenn
es feststellt, dafl die Existenz denkbarer

10 — Urteil vom 6, Mirz 1974 in den verbundenen Rechtssachen
6/73 und 7/73, Slg. 1974, 223, Randnr. 15).
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Alternativverfahren  oder von  Praktiken
geringen Umfangs keine Bedeutung fiir die
Frage hat, ob der fiir die Herstellung von
Etambutol sowie von Arzneimitteln auf
Etambutolbasis bendtigte Rohstoff (Nitro-
propan oder Aminobutanol) den relevanten

Markt bildet.

32. Schlicfllich beanstandet Tetra Pak, dafl
das angefochtene Urteil zum Zweck der
Feststellung, ob zwischen den Mirkten fiir
ascptische und nichtaseptische Verpackungen
cine hinreichende Austauschbarkeit bestand,
lediglich die kurzfristige Substitutionsmég-
lichkeit beriicksichtigt habe. Dieses Vorbrin-
gen ist zurilickzuweisen, da das Gericht
in den Randnummern 66 bis 70 des
angcfochtenen Urteils die  Unméglichkeit
cines Austausches zwischen aseptischen und
nichtaseptischen Verpackungssystemen ein-
gehend dargelegt hat, wihrend Tetra Pak ein-
geriumt hat, daf} die langfristige Umkehrung
dieser Situation es angesichts der geringen
Auswirkung der Verpackungskosten auf den
Endpreis des erzeugten Nahrungsmittels
crfordern wiirde, zur Becinflussung der Ver-
braucher langwierige wund kostspiclige
Werbe- und Férderungsmafinahmen fiir dic
betreffenden Verpackungsarten zu treffen,

33, Nach alledem bin ich der Meinung, daf§
das Gericht in dem angefochtenen Urteil das
Kriterium der hinreichenden Austauschbar-
keit korrekt angewendet hat, so dafl der von
Tetra Pak geltend gemachte Rechtsmittel-
grund zuriickzuweisen ist.

B — Zum zweiten Rechtsmittelgrund (Ver-
hélinis zwischen beherrschtem Markt und

Mifibranch)

34. Nach Ansicht der Rechtsmittelfithrerin
hat das Gericht zu Unrecht angenommen,
Tetra Pak habe mit ithren Handelspraktiken
auf den nichtaseptischen Mirkten gegen
Artikel 86 EWG-Vertrag verstoflen; auf die-
sen Mirkten besitze das Unternchmen keine
beherrschende Stellung. Nach Artikel 86
miisse der Miflbrauch auf dem beherrschten
Markt stattfinden oder sich dort auswirken,
d. h., beherrschende Stellung und Mifibrauch
miifiten auf demselben relevanten Produkt-
markt gegeben sein.

35. Dieser Rechtsmittelgrund ist von erheb-
licher Bedeutung, da er den Gerichtshof zur
Befassung mit der Frage zwingt, welcher
Zusammenhang im Hinblick auf die Anwen-
dung des Verbots von Artikel 86 zwischen
beherrschender  Stellung und  Miflbrauch
bestchen mufl. Zum ersten Mal wird diese
Frage dem Gerichtshof derart klar und
umfassend gestellt; ihre Beantwortung ist
von entscheidender Wichtigkeit fiir die
Abgrenzung des Anwendungsbereichs von
Artikel 86.

36. Ich halte es fiir sinnvoll, vor der rechtli-
chen Priifung, ob das Gericht in dem
angefochtenen Urteil zum richtigen Ergebnis
gelangt ist, im Hinblick auf dic Anwendbar-
keit von Artikel 86 cinige allgemeine
Betrachtungen tiiber den Zusammenhang
zwischen beherrschender Stellung und Mifi-
brauch — oder, was das gleiche bedeutet,
zwischen dem beherrschten und dem von
dem Mifbrauch betroffenen Markt — vor-
auszuschicken,
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37. Artikel 86 verbictet ,,die miflbriuchliche
Ausnutzung einer beherrschenden Stellung
auf dem Gemeinsamen Markt oder auf einem
wesentlichen Teil desselben durch ein oder
mehrere Unternchmen, soweit dies dazu fiith-
ren kann, den Handel zwischen Mitglied-
staaten zu beeintrichtigen®. Diese Vorschrift
fordert somit den Nachweis nicht nur einer
Beeintrichtigung des innergemeinschaftli-
chen Handels, sondern auch der beherr
schenden Stellung des betroffenen Unterneh-
mens sowie eines Miflbrauchs dieser
Stellung. Was die beherrschende Stellung
betrifft, so legt Artikel 86 lediglich ihre geo-
graphischen Voraussetzungen fest (Auswir-
kung auf den Gemeinsamen Markt oder
eines wesentlichen Teils desselben); die
Rechtsprechung des Gerichtshofes hat zur
Abgrenzung des Handelsraums in bezug auf
den die Wettbewerbsbedingungen und die
wirtschaftliche Stirke des Unternehmens zu
untersuchen sind, den Begriff des relevanten
Produktmarkts entwickelt. 11

38. Ebensowenig enthilt Artikel 86 irgend-
welche Hinweise zum Zusammenhang zwi-
schen der beherrschenden Stellung und ihrer
mifibriuchlichen Ausnutzung, so daf} er im
Grundsatz die Frage vollig offen lf3t, ob der
Mif3brauch innerhalb des relevanten Marktes
lokalisiert sein muff oder nicht. Geht man
von der Gemeinschaftsrechtsprechung aus,
so lassen sich folgende Arten des Zusam-
menhangs zwischen beherrschender Stellung

und Miflbrauch feststellen:

a) Beherrschende Stellung und Miflbrauch
sind auf ein und demselben Markt lokali-
siert.

11 — Wegen ciner Untersuchung des Begriffes des relevanten
Marktes und seiner Problematik siche C. Bolzé, Abus
de position dominante, Répertoire Dalloz de droit
communantaire, 1992,
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b) Der Miflbrauch findet auf dem beherrsch-
ten Marke statt, wirkt sich jedoch auf
einem anderen Markt aus, auf dem das
Unternehmen keine beherrschende Stel-
lung hat.

c¢) Der Miflbrauch wird auf einem Markt,
auf dem das Unternehmen keine beherr-
schende Stellung hat, zu dem Zweck
begangen, die Stellung des Unternehmens
auf dem beherrschten Markt zu verstir-
ken.

d) Der Miflbrauch findet auf einem anderen
Markt statt, der jedoch in einem Zusam-
menhang mit dem von dem Unternehmen
beherrschten Markt steht und mit diesem
verbunden ist.

e) Beherrschende Stellung und Miflbrauch
sind auf unterschiedlichen, miteinander
nicht in Verbindung stehenden Mirkten
lokalisiert.

Die Anwendung von Artikel 86 ist in den
ersten drei von der Rechtsprechung des
Gerichtshofes  bereits  erfaflten  Fillen
moglich, nicht jedoch im letzten Fall. Mit
dem vierten Fall wird der Gemeinschafts-
richter erstmals im vorliegenden Rechtsstreit
befaflt; das Gericht hat ithn in dem
angefochtenen Urteil durch Anwendung von
Artikel 86 entschieden, ebenso wie dies die
Kommission in der angefochtenen Entschei-
dung getan hatte.
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39. Der Sachverhalt a), in dem der Mifk-
brauch auf dem beherrschten Markt stattfin-
det, ist der Musterfall der Anwendbarkeit
von Artikel 86. Die Rechtsprechung des
Gerichtshofes ist eindeutig; sie wendet Arti-
kel 86, wic auch dic Kommission und Tetra
Pak anerkennen, in derartigen Fillen stets
an. 12

40. Dic gegenteilige Lage ist gegeben, wenn
cin Unternchmen cine beherrschende Stel-
lung auf cinem relevanten Markt innchat und
auf einem anderen Markt, der zu dem
beherrschten Markt weder in Bezichung
steht noch mit ihm verbunden ist, mifi-
briuchliche Handelspraktiken anwendet
[Fall ¢)]. In Abschnitt 18 ihrer Gegenerwide-
rung regt dic Kommission an, der Gerichts-
hof mége sich nicht zur Frage der etwaigen
Anwendbarkeit von Artikel 86 auf diesc Art
von Fillen duflern, in denen keinerlei Zusam-
menhang zwischen beherrschender Stellung
sowic bcherrschtem Markt cinerscits und
nicht beherrschtem Markt sowic kommerzi-
cllem Verhalten auf diesem Markt anderer-
scits besteht. Die vorlicgende Rechtssache
gehoére nicht zu diesen Fillen, weswegen die
Parteien hierzu keine ausrcichenden Ausfiih-
rungen gemacht hatten.

41. Meines Erachtens kann diesem Vorbrin-
gen der Kommission nicht gefolgt werden;
ich halte es fiir niitzlich, dariiber zu entschei-
den, ob es méoglich ist, Artikel 86 auf Sach-
verhalte anzuwenden, in denen kein Zusam-
menhang zwischen beherrschender Stellung
und Miflbrauch besteht, weil beide auf
jeweils unterschicdlichen, mitcinander nicht
verbundenen Mirkten angesiedelt sind. Zu

12 — Siche dic Urtcile vom 21. Februar 1973 in der Rechissache
6/72 (Europemballage und Continental Can Company/
Kommission; im folgenden: Continental Can, Slg. 1973,
215), vom 14, Fcbruar 1978 in der Rechtssache 27/76 (Unit-
ed Brands/Kommission, Slg. 1978, 207) und vom 2. Mirz
1994 in der Rechtssache C-53/92 P (Hilti/Kommission, Slg.
1994, 1-667).

einem solchen Sachverhalt liegen bisher nur
zwei ausdriickliche — iiberdies entgegenge-
setzte — Stellungnahmen von Generalanwil-
ten in friiheren Rechtssachen vor.

Generalanwalt VerLoren van Themaat fiihrte
in seinen Schluflantrigen in der Rechtssache
Michelin/Kommission aus, cine verbotene
mifibriuchliche Ausnutzung eciner bcherr-
schenden Stellung kénne nach dem Wortlaut
von Artikel 86 auf cinem relevanten Markt
stattfinden, auf dem das betroffene Unter-
nchmen keine beherrschende Stellung ein-
nchme. 13

Der Gerichtshof hat sich fiir cinen objekti-
ven Begriff der miffbrauchlichen Ausnutzung
entschieden; hiernach muff dic Kommission
keinen wursichlichen Zusammenhang zwi-
schen der beherrschenden Stellung und den
Handelspraktiken nachweisen, dic den Mifi-
brauch darstellen, ' In der Rechtssache
AKZO vertrat Generalanwalt Lenz die Auf-
fassung, damit sei ,noch nicht gesagt, dafl
das Vorlicgen einer marktbeherrschenden
Stellung und deren Mifbrauch so weit von-
cinander getrennt werden konnen, daff sic
auf verschiedenen relevanten Mirkten anzu-
treffen sind. Ein vélliger Verzicht auf
dic Einheit von bcherrschtem und betrof-
fenem Markt wiirde den ohnchin schwachen
Zusammenhang trennen, der hier zwischen
Marktmacht und  Miflbrauch  noch
besteht* 15,

13 — Schluflantrige des Generalanwalts VerLoren van Themaat
in der Rechtssache Michelin/Kommission (a. a. O., Fulnote
5, S. 3529 {f))

14 — Urteil in  der Rechtssache Hoffmann-La
Kommission (a. a. O., Fuflnote 8, Randnr. 91).

15 — Nr. 42 der Schluflantriige von Generalanwalt Lenz in der
Rechtssache, in der das oben (Fufinote 9) zitierte Urteil
AKZO crgangen ist.

Roche/
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42, Nach meiner Auffassung lassen sich
beherrschende Stellung und Mif8brauch nicht
derart voneinander abkoppeln, daff sie sich
auf voneinander véllig verschiedenen und
getrennten Mirkten manifestieren kénnten.
Eine solche Betrachtungsweise wiirde nim-
lich bedeuten, daff ein Unternehmen, das auf
einem bestimmten Markt eine beherrschende
Stellung besitzt, nicht auf anderen Mirkten
unter gleichen Bedingungen mit den iibrigen
Unternehmen in Wettbewerb treten kénnte,
da die zur Durchdringung dieser anderen
Mirkte erforderlichen Handelspraktiken in
der Mehrzahl der Fille einen Mifibrauch sei-
ner beherrschenden Stellung darstellen wiir-
den. Uberdies versetzt eine beherrschende
Stellung auf einem bestimmten Markt das
Unternchmen, das sie innehat, fiir eine Beti-
tigung auf anderen Mirkten nicht notwendig
in eine giinstigere Lage als andere Unterneh-
men. So wird z.B. cin Groflunternchmen,
das iiber bedeutende Anteile auf verschiede-
nen Mirkten verfiigt, ohne jedoch irgendei-
nen von thnen zu beherrschen, besser in der
Lage sein, mit Hilfe einer aggressiven
Verkaufspolitik in einen neuen Markt einzu-
dringen, als ein Unternehmen, das weniger
stark ist, jedoch auf einem bestimmten Markt
eine beherrschende Stellung innehat, Es wire
daher unlogisch, dem letztgenannten Unter-
nehmen die in Artikel 86 normierte beson-
dere Verantwortung aufzubiirden, wenn es
sich auf Mirkten betitigt, die in keinerlei
Zusammenhang mit dem beherrschten Markt
stehen. Die gegenteilige Lsung wiirde nicht
zur Aufrechterhaltung eines unverfilschten
Wettbewerbs innerhalb des Gemeinsamen
Marktes beitragen, einem in Artikel 3 Buch-
stabe g EWG-Vertrag, auf den die Auslegung
von Artikel 86 gestiitzt werden muf}, nieder-
gelegten Ziel.

43. Zwischen diesen beiden Extremfillen lie-
gen die drei anderen Fille. Zu den Fillen b)
und ¢) liegen bereits cinige Urteile vor, die
die Anwendbarkeit von Artikel 86 bestiti-

gen,
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44. Im Fall b) findet der Mifbrauch auf dem
beherrschten Markt statt, jedoch sind seine
Wirkungen auf einem anderen Markt zu spii-
ren, auf dem das Unternehmen keine beherr-
schende Stellung innehat. Das Urteil in der
Sache Commercial Solvents sah das Verhal-
ten dieser Gesellschaft — Weigerung, der
Firma Zoja den fiir die Herstellung des
gegen Tuberkulose wirkenden Medikaments
Etambutol benétigten Rohstoff Aminobuta-
nol zu liefern — als Verstof§ gegen das Ver-
bot des Artikels 86 an. Commercial Solvents
nahm eine beherrschende Stellung auf dem
Markt der fiir die Herstellung des in Rede
stehenden Arzneimittels bendtigten Roh-
stoffe ein; thre Weigerung, zu liefern, stellte
einen Mifibrauch ihrer beherrschenden Stel-
lung innerhalb des beherrschten Marktes
dar, dessen Wirkungen sich jedoch auf den
Markt fiir Tuberkuloscheilmittel erstreckten,
in den Commercial Solvents einzudringen
wiinschte.

Das Urteil in der Rechtssache CBEM/CLT
und IPB (im folgenden: CBEM) 6 wertete
als Miflbrauch einer beherrschenden Stellung
die Weigerung des Unternehmens CLT,
Betreiberin des Fernsechsenders RTL, dessen
Werbesendungen ausschlieflich in den Hin-
den der CLT-Tochtergesellschaft IPB lagen,
mit Fernsehverkauf (Telemarketing) befafiten
Unternehmen die Dienste zu leisten, die sie
in die Lage versetzt hitten, ihre Tatigkeit
iiber den Fernsehsender RTL auszuiiben.
CLT und IPB beherrschten den Markt der
fiir belgische Zuschauer bestimmten Fern-
schwerbung in franzésischer Sprache; ihre
Absicht, in den hiermit zusammenhingenden
Markt des Fernschverkaufs einzudringen,
veranlafite sie zu einem wettbewerbs-
feindlichen Verhalten auf dem beherrschten
Markt — nimlich der Weigerung, Verkaufs-
anzeigen, in denen nicht die Telefonnummer
von IPB angegeben way, iiber das Fernsehen

16 — Urteil vom 3. Oktober 1985 in der Rechtssache 311/84 (Slg.
1985, 3261).
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auszustrahlen —, dessen Wirkungen auf dem
untergeordneten Marke fiir Fernschverkiufe
zu spiiren waren, auf dem CTL und IPB
keine beherrschende Stellung innehatten.

In beiden Fillen betricben Unternehmen, die
auf einem bestimmten Markt cine beherr
schende Stellung innehatten, miffbriuchliche
Handelspraktiken auf dem becherrschten
Markt, um sich ohne objcktive Notwendig-
keit cine Neben- oder abgeleitete Tatigkeit
auf cinem benachbarten, aber getrennten
Markt vorzubchalten, auf dem sie keine
beherrschende Stellung hatten. Die Auswir-
kungen des Miflbrauchs auf diesem Markt
sind bei der Entscheidung dariiber zu
beriicksichtigen, ob Artikel 86 anwendbar
st

45, Im Fall c), dem Gegenteil des Falles b),
wird der Miflbrauch auf einem Markt, auf
dem das Unternchmen keine beherrschende
Stellung innchat, zu dem Zweck begangen,
dessen Stellung auf dem beherrschten Markt
zu verstirken,

Dem Urteil in der Rechtssache AKZO liegt
cin Sachverhalt zugrunde, der sich mit cini-
gen Abstrichen unter diesen Tatbestand sub-
sumicren lifit. Es ging dort im wesentlichen
um die Verdringungspreise, dic AKZO beim
Verkauf von als Mechlzusatz verwendeten
organischen  Peroxiden praktizierte und
durch die die Stellung des Unternchmens
ECS in diecsem Bereich geschwicht und es
auf diese Weisc daran gehindert werden
sollte, auf dem von AKZO beherrschten
Markt der zur Herstellung von Kunststoffen
bestimmten organischen Peroxide aufzutre-
ten. Der Gerichtshof sah als relevanten
Markt den gesamten Marke fiir organische
Peroxide an, obwohl er, etwas unklar 18, zwi-

17 — Vgl Randnr. 22 des Urteils Commercial Solvents (a. a. O,,
Fuflnote 10).

18 — Vgl. Randnrn. 40 bis 45 des Urteils AKZO (2. 2. O,, Fufl-
note 9).

schen zwei Secktoren unterschied, nimlich
dem der zur Herstellung von Kunststoffen
bestimmten und dem der als Mehlzusatz ver-
wendeten Peroxide. Der von AKZO began-
gene Miflbrauch — Anwendung anomal
niedriger Preise — fand auf dem letztge-
nannten Sektor des relevanten Marktes statt,
sollte sich jedoch auf dem Scktor der bei der
Herstellung von Kunststoffen verwendeten
Peroxide auswirken, dem Hauptmarkt von

AKZO 1,

In scinem Urteil in der Rechtssache British
Gypsum/Kommission (im folgenden: British
Gypsum) 2%, das im Rechtsmittelverfahren
bestitigt wurde 21, stellte das Gericht fest,
Artikel 86 sci auf cinen Vorteil anwendbar,
den das betroffene Unternchmen, das auf
dem Marke fiir Gipsplatten eine beherr-
schende  Stellung innchatte, auf ecinem
getrennten Markt, dem fiir Gips, nur ,treu-
en® Kunden gewihrte, die ausschlicflich bei
ihm Gipsplatten bezogen. Das Unternchmen
bevorzugte bei der Lieferung von Gips die
Kunden, die seine Gipsplatten kauften, um
die Einfuhr von Gipsplatten aus anderen
Mitglicdstaaten zu verhindern oder zu
erschweren, Die auf dem Markt fiir Gips
betriebene Handelspraktik sollte somit die
beherrschende Stellung des Unternchmens
auf dem Markt fiir Gipsplatten verstirken,

Mit dieser Rechtsprechung wird  der
Anwendungsbereich von Artikel 86 dahin
ausgeweitet, dafl dicser jedes mifbriuchliche
kaufminnische Verhalten erfaflt, das sich auf
den beherrschten Markt auswirkt, ohne
Riicksicht darauf, ob es auf cinem von dic-

19 — Vgl hierzu R. Subiotto, The Special Responsibility of
Dominant Undertakings Not to Impair Genuine Undis-
torted Competition, World Competition 1995, S. 11 f.

20 — Urtcil vom 1. April 1993 in der Rechtssache ‘1-65/89 (Slg,
1993, 11-389).

21 — Urteil vom 6. April 1995 in der Rechtssache C-310/93 P
(British Gypsum/Kommission, Slg. 1993, 1-865).
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sem getrennten Markt stattfindet 22, In derar-
tigen Fillen schwicht sich der Zusammen-
hang zwischen beherrschender Stellung und
Miflbrauch ab, besteht jedoch weiter, da
zumindest die Wirkungen des Mifbrauchs
auf dem beherrschten Markt eintreten.

46. Mit dem Fall d) — auf einem von dem
beherrschten Marke getrennten, jedoch zu
thm in Beziehung stehenden und mit ihm
verkniipften Markt begangener Mifibrauch
— geht man einen Schritt weiter in der
Richtung der Abschwichung des Zusam-
menhangs zwischen Mifbrauch und beherr-
schender Stellung. In der Gemeinschafts-
rechtsprechung gibt es keinen Fall, der sich
unter diesen Tatbestand subsumieren liefie,
so daf das angefochtene Urteil bedeutsames
richterliches Neuland bei der Anwendung
von Artikel 86 beschreitet. Ich werde daher
die Uberlegungen darlegen, die das Gericht
in dem angefochtenen Urteil angestellt hat,
und sie anschlieflend im Lichte des Vorbrin-
gens untersuchen, auf das die Firma Tetra
Pak ihr Rechtsmittel stiitzt.

47. In Randnummer 122 des angefochtenen
Urteils wird ausgefiihrt, ,,daf} die Verhaltens-
weisen von Tetra Pak auf den nichtasepti-
schen Mirkten im Kontext des vorliegenden
Falles unter Artikel 86 EWG-Vertrag subsu-

22 — Vgl in diesem Sinne L. Sanfilippo, Abuse of Freedom of
Conduct: Neighbouring Markets and Application of Article
86, Enropen Business Law Review, Mirz 1995, S. 73.
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miert werden kénnen, ohne dafl das Vorlie-
gen einer beherrschenden Stellung auf diesen
Mirkten fiir sich genommen festgestellt wer-
den miifite, weil die fithrende Stellung des
Unternchmens auf den nichtaseptischen
Mirkten Tetra Pak cine Unabhingigkeit des
Verhaltens gegentiber den auf den nichtasep-
tischen ~ Mirkten  prisenten  anderen
Wirtschaftsteilnehmern gestatteten, die ihre
besondere Verantwortung nach Artikel 86
fiir die Aufrechterhaltung eines wirksamen
und unverfilschten Wettbewerbs auf diesen
Mirkten rechifertigt®.

48. Das Gericht gelangt zu diesem Ergebnis
aufgrund von Erwigungen, die mit der Fest-
stellung beginnen, Tetra Pak besitze eine
beherrschende Stellung auf den Mirkten fiir
aseptische Maschinen und Kartons, da sie
iiber einen Marktanteil von ungefihr 90 %
verfiige, PKL mit den restlichen Marktan-
teilen von 10 % ihr einziger Wettbewerber
set und dem Zugang neuer Wettbewerber die
sowie

Existenz zahlreicher Patentrechte
bedeutende  technologische = Schranken
entgegenstiinden.

49. Im Anschluff hieran priift das Gericht,
ob die Voraussetzungen fiir die Anwendung
von Artikel 86 auf das Verhalten von Tetra
Pak auch auf den nichtaseptischen Mirkten
vorliegen. In diesem Punkt folgt das Gericht
den Ausfiihrungen der Kommission in der
angefochtenen Entscheidung und hilt es
nicht fiir erforderlich, dariiber zu entschei-
den, ob Tetra Pak im Hinblick auf die
Anwendung von Artikel 86 eine beherr-
schende Stellung auf den nichtaseptischen
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Mirkten innehatte. Im Lichte der Rechtspre-
chung des Gerichtshofes 23 lief8 sich, wic das
Gericht 2 und die Kommission 25 annahmen,
das Bestehen dieser beherrschenden Stellung
verhiltnismaflig leicht nachweisen. In der Tat
besafl Tetra Pak 1985 einen Marktanteil von
ungefihr 48 % bei Kartons und von etwa
52 % bei ascptischen Abfiillmaschinen, der
1987 auf etwa 55 % anwuchs und um 10 bis
15 % héher lag als die zusammengerechneten
Marktanteile threr beiden wichtigsten Wett-
bewerber.

50. In Randnummer 113 des angefochtenen
Urteils stellt das Gericht fest, Artikel 86 ent-
halte keinen ausdriicklichen Hinweis, aus
dem zu folgern wire, dafl der Miflbrauch auf
dem relevanten Produktmarkt lokalisiert scin
miisse. Das Gericht gelangte zu folgendem

Schlufi:

»Der  sachliche Anwendungsbereich der
besonderen Verantwortung, die ein Unter-
nchmen in beherrschender Stellung trigt, ist
daher ... anhand der spezifischen Umstinde
des jeweiligen Einzelfalls zu ermitteln, die
cine Situation geschwiichten Wettbewerbs
erkennen lassen ...“ (Randnr. 115)

»Das Vorbringen der Kligerin, dafl der
Gemeinschaftsrichter jede Méglichkeit der
Anwendung des Artikels 86 auf cine Hand-
lung cines Unternchmens ausgeschlossen

23 — Ein Markanteil von 509% crbringt fiir sich selbst, von
auflergewshnlichen Umstinden abgeschen, den Nachweis
des Bestehens ciner beherrschenden Stellung, wie der
Gerichtshof in Randnr. 60 scines Urteils AKZO (a.a. O,
Tufinote 9) festgestellt hat.

24 — Randnr. 119 des angefochtenen Urteils.

25 — Punkt 99 der angefoch Entscheidung,

habe, das auf cinem von dem beherrschten
Markt verschiedenen Markt eine beherr-
schende Stellung innchabe, ist daher zuriick-
zuweisen ...“ (Randnr. 116)

51. Im vorliegenden Fall hat das Gericht
cntschieden, dafl die Handelspraktiken von
Tetra Pak auf den nichtaseptischen Mirkten
cinen Verstofl gegen die besondere Verant-
wortung darstellten, dic das Verbot von Arti-
kel 86 diesem Unternechmen mit Riicksiche
auf dessen fithrende Stellung auf den nicht-
aseptischen Miérkten und dic enge Verbindung
zwischen diesen und den aseptischen Mirk-
ten auferlege, auf denen Tetra Pak cine
beherrschende Stellung innegehabt habe.

52. In Randnummer 115 des angcfochtenen
Urteils greift das Gericht auf dic Rechtspre-
chung des Gerichtshofes in den Rechts-
sachen Commercial  Solvents, CBEM,
AXZO und British Gypsum zuriick, aus der
es ableitet, dafl Artikel 86 auf das Verhalten
cines Unternchmens in beherrschender Stel-
lung auf einem anderen als dem beherrschten
Markt Anwendung finden konne. Diesc
Urteile fallen unter die Tatbestinde b) und
c), dic ich bereits beschricben habe, und kén-
nen nur begrenzt als Prizedenzfille fiir die
Entscheidung von Rechtsstreitigkeiten wic
der hier vorliegenden Rechtssache heran-
gezogen werden. 26 In der Tat bestand in all

26 — In scinen Schluflantrigen in der Rechtssache British Gyp-
sum stellt Generalanwale Léger dic Frage, ob cin Mi5~
brauch beriicksichtigt werden kann, der auf einem anderen
Markt als demjenigen begangen worden war, auf dem die
beherrschende Stellung hs!gcslcllt wurde. Aufgrund der
Urteile in den Rechtssachen Commercial Solvents, AKZO
und CBEM gelangt er zu dem Schlufl, der Gerichtshof
bejahe diese Frage fiir den Fall, dafl cin Zusammenhang
zwischen beiden  Miirkten  bestcht.  Das vorlicgcng
angefochtene Urteil in der Sache "letra Pak hilt er fiir cine
weitere Entscheidung in dicsem Sinne. Siche insbesondere
die Abschnitte 82 bis 85 sciner Schluflantrige in der Rechts-
sache, in der das in Fullnote 21 ziticrte Urtcil British Gyp-
sum crgangen ist.
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diesen Fillen, was den relevanten Markt
betrifft, ein Zusammenhang zwischen
beherrschender Stellung und Miflbrauch:
Entweder fand der Miflbrauch auf dem
beherrschten Markt statt und wirkte sich auf
einem anderen Markt aus, oder er fand auf
einem anderen Markt statt, verfolgte jedoch
den Zweck, die Stellung des Unternchmens
auf dem beherrschten Markt zu verstirken.
Im vorliegenden Fall beherrscht Tetra Pak
die Mirkte fiir aseptische Verpackungen und
begeht Miflbriuche auf den Mirkten fiir
nichtaseptische ~ Verpackungen, so dafl
beherrschende Stellung und Mifbrauch auf
jeweils verschiedenen relevanten Mirkten
lokalisiert sind. Es handelt sich somit um
einen Rechtsstreit, der sich von den bisher in
der Gemeinschaftsrechtsprechung untersuch-
ten Fillen unterscheidet und wegen des zwi-
schen aseptischen und nichtaseptischen
Mirkten  bestehenden = Zusammenhangs
offenbar unter den Tatbestand d) fillt, nicht
unter den Tatbestand e) — Lokalisierung von
beherrschender Stellung und Mifbrauch auf
verschiedenen, miteinander nicht in Verbin-
dung stehenden Mirkten —, so dafl die
Anwendbarkeit von Artikel 86 nicht ausge-
schlossen werden kann.

Die Urteile, die das Gericht erwihnt, stiitzen
die Losung, fiir die sich das angefochtene
Urteil entschieden hat, nur insofern, als sie
eine Tendenz der Rechtsprechung des
Gerichtshofes widerspiegeln, die den erfor-
derlichen Zusammenhang zwischen beherr-
schender Stellung und Miflbrauch immer
mehr abschwicht, ohne sie jedoch ganz fal-
len zu lassen, denn es wird am Zusammen-
hang zwischen dem beherrschten Markt und
demjenigen Markt festgehalten, auf dem der
Miflbrauch stattfindet; sie kann darin beste-
hen, dafl der Mifibrauch und seine Wirkun-
gen beide Mirkte beeinflussen.

53. An dieser Stelle ist zu fragen, ob es im
Lichte der Rechtsprechung des Gerichtsho-
fes zu Artikel 86 zuldssig ist, das in dieser
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Bestimmung enthaltene Verbot auf die von
Tetra Pak auf den nichtaseptischen Mirkten
begangenen Verstfle anzuwenden, wie es
das angefochtene Urteil getan hat.

54. Nach meiner Auffassung stellt die vom
Gericht in dem angefochtenen Urteil
gewihlte Losung eine liickenlose und zulds-
sige, im Lichte des vom Gerichtshof
eingefiihrten objektiven Mif}brauchsbegriffs
folgerichtige Fortentwicklung der Rechtspre-
chung dar. 7 Wie ich meine, reicht der enge
Zusammenhang zwischen den beiden rele-
vanten Mirkten aus, um den Zusammenhang
zwischen beherrschender Stellung und Mif3-
brauch bejahen zu kénnen, die Artikel 86
nach dieser Rechtsprechung des Gerichtsho-
fes fordert.

Ein solcher Zusammenhang besteht nich,
wenn die beiden relevanten Mirkte zueinan-
der nicht in Beziehung stehen. Wie ich dar-
gelegt habe, wire Artikel 86 in solchen Fil-
len nicht anwendbar, weil die Anwendung
Wirkungen zeitigen wiirde, die der Auf-
rechterhaltung eines freien Wettbewerbs
innerhalb des Binnenmarktes zuwiderlaufen
wiirden. Handelt es sich jedoch um zwei
miteinander in engem Zusammenhang ste-
hende oder verbundene Mirkte, so kann
Artikel 86 auf Miflbriuche anwendbar sein,
die das Unternehmen, das auf dem anderen
Markt eine beherrschende Stellung besitzt,
auf dem von ihm nicht beherrschten Markt
begangen hat. Diese Moglichkeit lige auf der
Linie der Rechtsprechung des Gerichtshofes,
die dic Regel, wonach beherrschter und vom
Miflbrauch betroffener Markt eine Einheit
bilden miissen, abgeschwicht hat, um die
Anwendung von Artikel 86 auf Fille zu
ermdglichen, in denen der auf dem

27 — Vgl. u. a. die Urtcile Continental Can (a. 2. O., Fufinote 12,
Randnr. 27) und Hoffmann-La Roche/Kommission
(a. 2. O,, Fufinote 8, Randnr. 91).
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beherrschten Markt begangene Verstoff cinen
anderen Markt beriihrt oder der Miflbrauch
auf einem nicht beherrschten Markt zu dem
Zweck stattfindet, die bcherrschende Stel-
lung des Unternchmens auf einem anderen
Markt zu verstirken.

55. Zweifellos stellt die Akzeptanz des Kri-
teriums des engen Zusammenhangs zwischen
zwei Mirkten dic #Auflerste Grenze der
Abschwichung des Prinzips der Einheit von
beherrschtem Markt und durch den Mifi-
brauch betroffenem Markt dar. Dieses Krite-
rium ist nicht allzuweit vom Kriterium der
Wirkungen des Mifbrauchs entfernt, das der
Gerichtshof in seinen dic oben untersuchten
Tatbestinde b) und c) betreffenden Urteilen
herangczogen hat, denn je enger der Zusam-
menhang zwischen zwei Mirkten ist, um so
intensiver werden dic Auswirkungen ecines
auf dem ecinen Markt begangenen Mif}-
brauchs auf den anderen Markt scin.

56, Die Anwendbarkeit von Artikel 86 auf
diese Fille von Miflbriuchen, diec cin Unter-
nchmen, das einen bestimmten Marke
beherrscht, auf cinem mit diesem zusammen-
hingenden anderen Markt begeht, muf
genau abgegrenzt werden, um zu verhindern,
daf} dic Kommission von dieser Moglichkeit
zu dem Zweck Gebrauch macht, den
Anwendungsbereich des Verbots des Miff-
brauchs eciner beherrschenden Stellung iiber
Gebiihr zu erweitern. Ein solches Ergebnis
kénnte in der Tat durch cinc stark ein-
schrinkende Definition des relevanten Mark-
tes crziclt werden, dic es gestatten wiirde,
ohne Schwierigkeiten cine beherrschende
Stellung des betroffenen Unternchmens fest-
zustellen und im Anschluf hieran andere,
benachbarte Mirkte als in engem Zusam-
menhang mit dem relevanten Markt stehend
anzuschen, so dafl das betroffene Unternch-
men dic besondere Verantwortung zu tragen
hat, dic thm Artikel 86 fiir scin Verhalten auf
diesen anderen Mirkten auferlegt.

57. Der Begriff der eng miteinander verbun-
denen oder zusammenhingenden Mirkte
liflt sich grundsitzlich nicht mit letzter
Genauigkeit definieren. Es handelt sich um
cine Frage, die die fiir dic Anwendung des
Wettbewerbsrechts der Gemeinschaft zustin-
digen Bchérden von Fall zu Fall entscheiden
miissen. Bei dieser Bewertung miissen u. a.
folgende Umstinde beriicksichtigt werden:
dic Nachfrage- und Angebotsstruktur der
Mirkte, die Merkmale der Produkte, der
Riickgriff des beherrschenden Unternchmens
auf seine Macht auf dem beherrschten Markte
zum Zweck der Durchdringung des mit die-
sem zusammenhingenden Marktes, der
Marktanteil des beherrschenden Unternch-
mens auf dem nicht beherrschten Markt und
das Ausmafi, in dem das betroffene Unter-
nchmen den beherrschten Markt kontrolliert.
Eine Beurtcilung dieser Art steht nicht, wie
Tetra Pak in ihrer Rechtsmittelschrift
behauptet, im Widerspruch zum Grundsatz
der Rechissicherheit. Im iibrigen mufl dic
Bezichung zwischen dem beherrschten und
dem vom Mifibrauch betroffenen Markt eng
sein, weshalb dieser ncue Fall der Anwend-
barkeit von Artikel 86 strikt auszulegen ist,
so dafl sich voraussichtlich nicht viele Sach-
verhalte unter ithn subsumieren lassen wer-
den 28,

58. Ich werde nunmechr priifen, ob das
Gericht in dem angefochtenen Urteil die von
mir socben beschricbenen Voraussetzungen
fiir dic Anwendung von Artikel 86 auf Fille
beachtet hat, in denen beherrschende Stel-
lung und Miflbrauch in verschicdencn,
jedoch eng miteinander verbundenen Mirk-
ten lokalisiert sind.

28 — Vgl. in dicsem Sinne N. Levy, Tetra Pak 1I: Stretching the
Limits of Article 862, Enropean Competition Law Review,
1995, Nr. 2, S. 109.
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59, In den Randnummern 120 und 121 des
angefochtenen Urteils stellt das Gericht das
Bestehen etnes engen Zusamnmenhangs zwi-
schen aseptischen wund nichtaseptischen
Mirkten fest, wobei es sich auf folgende Tat-
sachen stiitzt, die im Rahmen eines Rechts-
mittelverfahrens nicht in Frage gestellt wer-
den kénnen:

— Aseptische wie nichtaseptische Maschi-
nen und Kartons werden fiir die Verpak-
kung derselben fliissigen, zur menschli-
chen Ernihrung bestimmten Produkte, in
erster Linie Milchprodukte und Frucht-
sifte, verwendet.

— Ein grofler Teil der Kunden von Tetra
Pak waren zugleich im aseptischen und
im nichtaseptischen Bereich titig. Tetra
Pak hat ausgefithrt, dafl 1987 ungefshr
35 % ihrer Kunden sowohl aseptische als
auch nichtaseptische Systeme erworben
hitten.

— Zwei der Produzenten, Tetra Pak und
PKL, waren bereits auf den vier Mirkten
présent, wihrend der dritte, Elopak, der
im nichtaseptischen Bereich gut einge-
fithrt war, seit langem versucht hatte,
Zugang zu den aseptischen Mirkten zu
erlangen.

— Tetra Pak beherrschte mit threm Markt-
anteil von ungefihr 90 % den aseptischen
Markt nahezu vollstindig. Diese starke
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Stellung von Tetra Pak im aseptischen
Bereich machte sie fiir die Unternehmen,
die sowohl frische als auch lang haltbare
fliissige  Nahrungsmittel herstellen, zu
einem fast nicht zu umgehenden Liefe-
ranten aseptischer und einem privilegier-
ten Lieferanten nichtaseptischer Systeme.

— Der technologische Vorsprung von Tetra
Pak und ihr Quasimonopol im asepti-
schen Bereich erlaubten es ihr, thre Wett-
bewerbsbemithungen auf die benachbar-
ten  nichtaseptischen = Mirkte zu
konzentrieren, ohne Gegenmafinahmen
im aseptischen Bereich befiirchten zu
miissen.

60. Wie ich meine, hat das Gericht mit dieser
Aufzihlung von 'Tatsachen den engen
Zusammenhang zwischen aseptischen und
nichtaseptischen Mirkten in ausreichendem
Mafle nachgewiesen. Es hat die Merkmale
von Angebot und Nachfrage, die Stellung
von Tetra Pak auf dem beherrschten und
dem mit diesem zusammenhingenden Marlkt
sowie die von dem beherrschenden Unter-
nehmen entwickelte Strategie fiir das Fin-
dringen in den nicht beherrschten Markt in
seine Bewertung cinbezogen. Simtliche aus
dieser Bewertung abgeleiteten Ergebnisse
bewiesen den Zusammenhang zwischen
aseptischen und nichtaseptischen Mirkten
und gestatteten die Schiufifolgerung, dafl
Tetra Pak auch auf den nichtaseptischen
Mirkten gegeniiber den iibrigen Wirtschafts-
teilnehmern unabhingig auftreten konnte.
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61. Nach Ansicht der Rechtsmittelfithrerin
ist diese Betrachtungsweise nicht vertretbar,
da der Gerichtshof sic in fritheren ihnlichen
Fillen zuriickgewicsen habe, und zwar in
den Rechtssachen Hoffmann-La Roche/
Kommission und Michelin/Kommission. Die
Analyse diser beiden Urteile durch die
Rechtsmittelfithrerin geht fehl.

In der Rechtssache Hoffmann-La Roche/
Kommission nahm der Gerichtshof das
Bestchen von acht relevanten Mirkten an,
dic von acht verschiedenen Gruppen von
Vitaminen gebildet wurden. Hoffmann-La
Roche hatte auf allen diesen Mirkten ecine
beherrschende Stellung inne, mit Ausnahme
des Marktes fiir Vitamin B;, auf dem ihr
Marktanteil geringer war. Das Unternchmen
wurde wegen sciner mifbriuchlichen
Handelspraktiken auf den sieben beherrsch-
ten Mirkten mit Geldbufie belegt, nicht aber
fiir scine entsprechenden Praktiken auf dem
Markt fiir Vitamin B;. In diesem Fall hatte
die Kommission sich nicht auf cinen engen
Zusammenhang zwischen diesem Markt und
den anderen sicben Vitaminmirkten berufen;
iiberdies stellte der Gerichtshof fest, dafd die
Firma Hoffmann-La Roche auf dem Markt
fiir Vitamin Bj; keinerlei Vorteil aus dem
Umstand habe zichen kénnen, dafl sie in der
Lage gewesen sci, dic anderen sicben Vita-
mine zu liefern, da ihre Konkurrenten die
Kiufer dieses Erzeugnisses mit ciner breiten
Skala anderer Erzeugnisse hitten belicfern
kénnen??, Wie dic Kommission in ihrer
Antwort dargelegt hat, wird im vorlicgenden
Fall der Vorsprung von Tetra-Pak auf den
nichtaseptischen Mirkten, der auf ihrer
monopolartigen Stellung auf den aseptischen
Mirkten beruht, nicht dadurch ausgeglichen,
daf} ithre Konkurrenten auf den nichtasepti-
schen Mirkten den Kunden méglicherweise
anderc Arten von Erzeugnissen anbieten.

29 — Vgl. Randnr. 46 des Urteils Hoffmann-La  Roche/

Kommission (a, a. O., Fufinote 8).

Das Urteil in der Rechtssache Michelin/
Kommission ist, wic das Gericht in Rand-
nummer 116 des angefochtenen Urteils zu
Recht festgestellt hat, hier nicht einschligig.
Jenes Urteil sah eine zusitzliche Gratifika-
tion, die mit auf dem Markt fiir PKW-Reifen
angestrebten Verkaufsziclen zusammenhing
und von Michelin in den Niederlanden
gewihrt wurde, als nicht mit Artikel 86
unvereinbar an, weil sie nicht in Zusammen-
hang mit dem — als Verstoff gegen das Ver-
bot von Artikel 86 angesehenen — Gratifika-
tionssystem stand, das Michelin auf dem von
thr beherrschten Marke fiir LKW-Reifen
praktizierte. Zwischen dem Marke fiir PKW-
Reifen und dem fiir LKW-Reifen cxistierte
keine enge Verbindung, da zwischen den
jeweiligen  Angebots- und  Nachfrage-
strukturen auf den beiden Mirkten wesentli-
che Unterschiede bestanden, die der
Gerichtshof bei der Abgrenzung des relevan-
ten Marktes betonte 30, Jene Rechtssache
betraf daher cinen Sachverhalt, der keine
Ahnlichkeit mit dem aufweist, der dem
angefochtenen Urteil zugrunde liegt.

62. Nach alledem bin ich der Meinung, dafl
der vorliegende Rechtsmittelgrund zuriick-
zuweisen ist.

C — Zum dritten Klagegrund (Kopplungs-
verkauf won Kartonverpackungen und

Abfiillmaschinen)

63. Mit diesem Rechtsmittelgrund riigt Tetra
Pak, dafl das angefochtene Urteil Artikel 86

30 — Randnrn. 39 bis 44 des Urtcils Michelin/Kommission
(a. a. O., Fullnotce 5).
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Buchstabe d angewendet habe; damit sei
unberiicksichtigt geblieben, daf} das von der
Firma praktizierte System der Kopplungs-
verkiufe dem natiirlichen Zusammenhang
zwischen Kartons und Abfiillmaschinen ent-
sprochen und im Einklang mit dem Handels-
brauch in diesem Bereich gestanden habe.

64. In den Randnummern 131 bis 141 des
angefochtenen Urteils stellt das Gericht fest,
Tetra Pak habe in ihre Vertrige Standard-
klauseln eingefiigt, wonach auf den von ihr
verkauften Maschinen ausschliefllich Tetra-
Pak-Kartons hitten verwendet, Klausel ix),
und Kartons lediglich bei ihr oder einem von
thr benannten Lieferanten hitten bezogen
werden diirfen, Klauseln x) und xxv), womit
bezweckt worden sei, die Mirkte fiir Kar-
tons und Abfiillmaschinen unlésbar mitein-
ander zu verkniipfen.

Die restlichen vierundzwanzig Vertrags-
klauseln — 1) bis viii), xi) bis xxiv), xxvi) und
xxvil) — seien Bestandteile einer Gesamt-
strategie gewesen, die darauf abgezielt habe,
den Kunden wihrend der gesamten Lebens-
dauer der Maschinen vollig von Tetra Pak
abhingig zu machen, wodurch bei Kartons
wie bei mit ihnen zusammenhingenden Pro-
dukten jegliche Wettbewerbsméglichkeit
habe ausgeschaltet werden sollen.

65. Das Gericht hat festgestellt, daff diese
Klauseln tiber Kopplungsvertrige mif3-
briuchlich gewesen seien, da sie die wirt-
schaftliche Abhingigkeit der Kunden von
Tetra Pak durch die Verstirkung von deren
beherrschender Stellung erhoht hitten,
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66. In ihrer Rechtsmittelschrift fithrt Tetra
Pak aus, die Vertragsklauseln, die den Ver-
kauf der Kartons an den der Abfiillmaschi-
nen koppelten, seien nach dem Wortlaut von
Artike] 86 Buchstabe d zulissig, da zwischen
beiden Erzeugnissen eine natiirliche Verbin-
dung bestehe und ein solcher Kopplungsver-
kauf dem Handelsbrauch auf dem fraglichen
Sektor entspreche.

67. Dieses Vorbringen ist zuriickzuweisen.

68. Gemifl Artikel 86 Buchstabe d kann der
durch diese Vorschrift verbotene Miflbrauch
in ,der an den Abschlufl von Vertrigen
gekniipften Bedingung [bestehen], dafl die
Vertragspartner  zusitzliche  Leistungen
annchmen, die weder sachlich noch nach
Handelsbrauch in Beziehung zum Vertrags-
gegenstand stehen®.

69. Kopplungsverkaufssysteme fiir Erzeug-
nisse, die ihrer Natur nach trennbar sind und
sich getrennt vermarkten lassen, stellen daher
einen gegen Artikel 86 verstoflenden Mif}-
brauch dar, ebenso wie Kopplungsverkiufe
in Wirtschaftszweigen, in denen sie nicht
iiblich sind. Zu Recht heifit es in dem
angefochtenen Urteil, dafl Kartons und
Abfiillmaschinen keine ihrer Natur nach
untrennbaren Erzeugnisse seien und dafl die
Handelsbrauche in  dem  betroffenen
Wirtschaftszweig keinen Riickgriff auf das
System der Kopplungsverkiufe forderten.
Auf den nichtaseptischen Mirkten gab es
Unternehmen, die, wie Elopak, lange Zeit
ausschliefflich Kartons hergestellt hatten, die
in von anderen Unternehmen hergestellten
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Abfiillmaschinen verwendet wurden. Uber-
dies verwendeten andere kleine Hersteller
von nichtaseptischen Kartons Abfiillmaschi-
nen, die von nordamerikanischen oder japa-
nischen Unternchmen stammten. Jedenfalls
wird das Fehlen der behaupteten natiirlichen
Bezichung zwischen Kartons und Abfiillma-
schinen unwiderleglich durch die Tatsache
bewiesen, dafl Tetra Pak sich auf die
angefochtene Entscheidung hin verpflichtet
hat, auf ithr System der Kopplungsverkiufe
zu verzichten und anderen Unternchmen, die
dic Kartons fiir dic Verwendung in ihren
Abfiillmaschinen passend machen missen,
dic hierfiir crforderlichen technischen Anga-
ben zur Verfiigung zu stellen.

70. Schliefllich erscheint mir dic Auslegung
von Artikel 86 Buchstabe d unannchmbar,
dic Tetra Pak in ihrer Rechtsmittelschrift ver-
tritt, dafl nimlich dieser Bestimmung ¢ con-
trario zu entnchmen sei, dafl cin auf cinem
Markt cine beherrschende Stellung einnch-
mendes Unternchmen nicht mifbriuchlich
handele, wenn es fiir threr Natur nach
untrennbare Erzeugnisse cin System von
Kopplungsverkiufen cinfithre oder wenn
cine solche kaufminnische Praktik in dem
fraglichen Scktor iiblich sei. Wie die Kom-
mission in ihrer Rechtsmittelbeantwortung
darlegt, fithrt das Gericht in Randnummer
137 des angefochtenen Urteils hierzu zu
Recht aus:

»Selbst wenn aber cin solcher Brauch festge-
stellt werden kénnte, wiirde dies nicht genii-
gen, um den Riickgriff cines Unternchmens
in beherrschender Stellung auf cin System
von Kopplungsverkiufen zu rechtfertigen.
Ein Handelsbrauch, der bet normaler Situa-
tion auf cinem vom Wettbewerb geprigten
Markt annchmbar wire, kann im Fall cines
Marktes, auf dem der Wettbewerb bereits
eingeschriinkt ist, nicht gebilligt werden.”

Ein System von Kopplungsverkiufen, das
bei ihrer Natur nach untrennbaren Erzeug-
nissen angewandt wird oder den Handels-
briuchen des betroffenen Wirtschaftszweigs
entspricht, stellt deshalb grundsitzlich einen
Miflbrauch dar, soweit es nicht objektiv
gerechtfertigt  ist. Wie der Gerichtshof
entschieden hat, handelt ein Unternchmen
in bcherrschender Stellung miflbriuchlich,
wenn es seine Kunden unmittelbar oder mit-
telbar durch cine ausschlicflliche Bezugs-
verpflichtung bindet, da es sie hierdurch der
Mbglichkeit beraubt, ihre Bezugsquellen
selbst zu wihlen, und anderen Herstellern
den Zugang zum Markt erschwert 31, Letzten
Endes lassen sich von einem Unternchmen
in beherrschender Stellung vorgenommene
Kopplungsverkiufe nur  ausnahmsweise
durch die Natur der Erzeugnisse oder den
Handelsbrauch rechtfertigen.

71. Nach alledem ist der vorliegende Rechts-
mittelgrund zuriickzuweisen.

D — Zum wvierten Rechtsmittelgrund (Ver-
dringungspreise von Tetra-Rex-Kartons in
Italien und wvon nichtaseptischen Abfiillma-
schinen im Vereinigten Kinigreich)

72. Mit diesem Rechtsmittelgrund begehrt
Tetra Pak die Aufhebung des angefochtenen
Urteils, sowcit in thm festgestellt wird, sic
habe ihre bcherrschende Stellung dadurch

31 — Vgl. die Urtcile Hoffmann-La Roche/Kommission (a. a. O.,
Fuflnote 8, Randnrn. 89 und 90) und AKZO (a. 2. O,, Fufi-
note 9, Randnr. 149).
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mifibraucht, daf} sie die Tetra-Rex-Kartons
in Italien und ihre nichtaseptischen Abfiill-
maschinen im Vereinigten Kénigreich zu
Verdringungspreisen verkauft habe. Nach
Ansicht der Rechtsmittelfithrerin konnen
diese Preise nach der Rechtsprechung des
Gerichtshofes nicht als Verdringungspreise
angeschen werden: Tetra Pak habe ber ver-
niinftiger Betrachtungsweise nicht die Még-
lichkeit gehabt, die ihr durch die Anwen-
dung dieser Preise entstandenen Verluste
wiedereinzubringen, da die Preise im nicht-
aseptischen Sektor praktiziert worden seien,
in dem das Unternchmen keine beherr-
schende Stellung innehabe.

73. Der Gerichtshof hat in seinem Urteil in
der Rechtssache AKZO die Anwendbarkeit
von Artikel 86 auf Verdringungspreise niher
bestimmt. Ausgehend vom objektiven
Begriff der mifibrauchlichen Ausnutzung hat
er ausgefiihrt, ,,dafl Artikel 86 EWG-Vertrag
es einem beherrschenden Unternehmen ver-
bietet, einen Mitbewerber zu verdringen und
auf diese Weise die eigene Stellung zu stir-
ken, indem es zu anderen Mitteln als denje-
nigen cines Leistungswettbewerbs greift® 32,
Aus dieser Sicht stellt er fest, nicht jeder
Preiswettbewerb sei zulissig, und benennt
anschlieffend zwei Fille von Verdringungs-
preisen, die gegen Artikel 86 verstieflen.

74. In erster Linic hilt er threr Natur nach
solche Preise fiir miflbriuchlich, ,die unter
den durchschnittlichen variablen Kosten
(d. h. den Kosten, die je nach den produzier-
ten Mengen variieren) liegen und mit deren
Hilfe ein beherrschendes Unternchmen

32 — A.a. O, Fufinote 9, Randnr, 70.
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versucht, einen Konkurrenten auszuschal-
ten 33, Verkauft ein beherrschendes Unter-
nehmen seine Erzeugnisse zu Preisen, die
unter den durchschnittlichen variablen
Kosten liegen, so ist eine Verdringungsab-
sicht zu vermuten, da ein solches Unterneh-
men ,nur dann ein Interesse [hat], derartige
Preise zu praktizieren, wenn es seine Kon-
kurrenten ausschalten will, um die Preise
danach unter Ausnutzung seiner Monopol-
stellung wieder anzuheben, denn jeder Ver-
kauf bringt fiir das Unternehmen einen Ver-
lust in Hohe seiner gesamten Fixkosten (d. h.
der Kosten, die ungeachtet der produzierten
Mengen konstant bleiben) und zumindest
eines Teils der variablen Kosten je produ-
zierte Einheit mit sich 34,

75. Miflbriuchlich’ sind nach Ansicht des
Gerichtshofes in zweiter Linie ,auch Preise,
die unter den durchschnittlichen Gesamt-
kosten — d.h. Fixkosten plus variable
Kosten —, jedoch iiber den durchschnittli-
chen variablen Kosten liegen ..., wenn sie im
Rahmen eines Plans festgelegt wurden, der
die Ausschaltung eines Konkurrenten zum
Ziel hat“ 35, Ein solcher Miflbrauch erfordert
somit Verkiufe zu unter den durchschnittli-
chen Gesamtkosten liegenden Preisen sowie
einen Plan zur Ausschaltung eines konkur-
rierenden Unternehmens.

76. Fiir keinen dieser beiden im Urteil
AKZO bezeichneten Fille von Verdrin-
gungspreisen fordert der Gerichtshof den
Beweis, daf} das beherrschende Unternehmen
bei verniinftiger Betrachtungsweise die Mog-

lichkeit habe, die absichtlich erlittenen Verlu-
ste spiter wiedereinzubringen. Das Vorbrin-

33 — Urteil AKZOQ, a. a. O., Fufinote 9, Randnr. 71.
34 — Urteil AKZO, a. a.. O., Fufinote 9, Randnr. 71.
35 — Urteil AKZO, a. a. O., Fuflnote 9, Randnr. 72,
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gen der Rechtsmittelfithrerin, daff das Urteil
AKZO in Randnummer 71 die Méglichkeit
der Wiedereinbringung der Verluste zur Vor-
aussctzung fiir dic Annahme von Verdrin-
gungspreisen mache, ist zuriickzuweisen.
Der Gerichtshof beschrinkt sich in dieser
Randnummer darauf, den Grund darzulegen,
aus dem bei Verkiufen zu unter den durch-
schnittlichen variablen Preisen liegenden
Kosten eine Verdringungsabsicht zu vermu-
ten ist,

77. Zur Stiitzung ihres Vorbringens beruft
sich dic Rechtsmittelfithrerin - auf  die
Rechtsprechung des Supreme Court der Ver-
einigten Staaten, insbesondere auf das Urteil
vom 21. Juni 1993 in der Rechtssache Brooke
Group/Brown & Wiilliamson Tobacco 3¢, in
dem ausgefiihrt wird, Verkiufe zu unter den
Kosten licgenden Preisen kénnten nur dann
Verdringungscharakter aufweisen, wenn das
beherrschende Unternchmen  verniinftiger-
weise darauf hoffen diirfe, die bewufit erlic-
tenen Verluste spiter wiedereinzubringen.
Der Supreme Court ist also der Auffassung,
es ligen Verdringungspreise vor, wenn die
Verkiufe zu unter den Kosten liegenden
Preisen  stattfinden und das betroffene
Unternchmen Aussicht auf Wiedereinbrin-
gung der erlittenen Verluste habe. Dieses
zweite Erfordernis miisse besonders nachge-
wiesen werden, da die Méglichkeit der Wie-
dercinbringung der Verluste letztlich das Ziel
der Strategie der Verdringungspreise sei und
es sich, wenn dieses Ziel nicht erreichbar sei,
um cine Praxis zum Vorteil der Verbraucher
handeln wiirde.

78. Ich halte es nicht fiir angebracht, dafl der
Gerichtshof die Aussicht auf Wicdereinbrin-
gung der Verluste als weitere Voraussetzung

36 — Nr. 92-466.

fiir das Vorliegen von mit Artikel 86 unver-
cinbaren Verdringungspreisen einfithrt, und
zwar aus folgenden Griinden:

— Verkdufe mit Verlust zum Zweck der
Ausschaltung eines Wettbewerbers wiren
cine selbstmérderische Praxis, wenn das
beherrschende  Unternchmen sie  vor-
nihme, ohne daff dic Mbglichkeit
bestlinde, die erlittenen Verluste wieder-
einzubringen.

— Das wirtschaftliche Potential des beherr-
schenden Unternchmens und dic Schwi-
chung des Wettbewerbs auf dem
beherrschten  oder  cinem mit  ihm
zusammenhingenden Markt gewihrlei-
sten grundsitzlich dic Wicdercinbringung
der Verluste.

— Wic dic Rechtsprechung des Supreme
Court seclbst deutlich macht, ist der
Nachweis der Aussicht auf Wiederein-
bringung der Verluste schwer zu fithren
und erfordert komplexe Marktanalysen.

— Die Wiedereinbringung der Verluste ist
das vom bcherrschenden Unternchmen
angestrebte Ergebnis, aber dic Verdrin-
gungspreisc stellen fiir sich allein cine
wettbewerbsfeindliche Praktik dar, unab-
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hingig davon, ob sie ihr Ziel erreichen
oder nicht.

79. Das Gericht hat in dem angefochtenen
Urteil die im Urteil AKZO aufgestellten
Kriterien korrekt angewendet, indem es fest-
stellte, die zwischen 1976 und 1981 in Italien
vorgenommenen Verkdiufe von Tetra-Rex-
Kartons hitten gegen Artikel 86 verstofien,
weil sie ihrer Natur nach darauf abgezielt
hitten, Elopak auszuschalten und die fiih-
rende Stellung von Tetra Pak auf den nicht-
aseptischen Mirkten zu verstirken. Weiterhin
wurden 1982 Tetra-Rex-Kartons zu unter
den Gesamtkosten des Unternehmens liegen-
den Preisen verkauft, und zahlreiche, in
Randnummer 151 des angefochtenen Urteils
dargelegte Indizien belegen das Bestehen
cines Plans von Tetra Pak zur Verdringung
von Elopak vom italienischen Markt, wes-
halb die in Rede stehende Praktik zu Recht
als miflbrauchlich und mit Artikel 86 unver-
einbar angesehen wurde. Die gleichen Uber-
legungen gelten fiir die im wesentlichen
gleichartigen Ausfiihrungen, mit denen das
Gericht den Verdringungscharakter der im
Vereinigten Konigreich von 1981 bis 1984
praktizierten Preise fiir nichtaseptische
Abfiillmaschinen festgestellt hat.

80. Die Rechtsmittelfilhrerin meint, diese
Praktiken der Anwendung von Verdrin-
gungspreisen verstiefen nicht gegen Arti-
kel 86, weil sie sich auf den nichtaseptischen
Mirkten abgespielt hitten, auf denen Tetra
Pak keine beherrschende Stellung innegehabt
habe. Dieses Vorbringen ist zuriickzuweisen,
da, wie oben dargelegt, die monopolihnliche
Stellung von Tetra Pak auf den aseptischen
Mirkten und der enge Zusammenhang zwi-
schen diesen und den nichtaseptischen Mirk-
ten zur Folge hatten, dafl die von dem
Unternehmen auf den nichtaseptischen
Mirkten begangenen Miflbriuche gegen
Artikel 86 verstieflen.
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81. Aus all diesen Griinden bin ich der
Ansicht, dafl der vorliegende Rechtsmittel-
grund zuriickzuweisen ist.

E — Zum fiinften Rechtsmittelgrund (Hihe
der Geldbufle)

82. Mit diesem Rechtsmittelgrund begehrt
die Rechtsmittelfithrerin die Aufhebung der
Geldbufle oder zumindest deren deutliche
Herabsetzung, da das Gericht zu Unrecht
die von Tetra Pak geltend gemachten mil-
dernden Umstinde, insbesondere die Tatsa-
che, dafl es fiir die angefochtene Entschei-
dung in einigen wichtigen Punkten keine
Prizedenzfille gegeben habe, unbeachtet
gelassen habe. Im einzelnen trigt die Rechts-
mittelfithrerin vor, das Gericht habe, ebenso
wie die Kommission, bei der Bemessung der
Hohe der Geldbufie hinsichtlich der Kopp-
lungsverkaufe, der Verdrangungsprelse und
der etwaigen Moglichkeit, daf} ein Unterneh-
men mit beherrschender Stellung auf einem
Markt einen Miflbrauch auf einem mit die-
sem zusammenhingenden, aber nicht
beherrschten Markt begehen konne, das Feh-
len von Prizedenzfillen nicht beriicksichtigt.

83. Diesem Vorbringen kann nicht gefolgt
werden. Das Gericht hat in  dem
angefochtenen Urteil den von Tetra Pak gel-
tend gemachten innovativen Charakter der
angefochtenen Entscheidung in Betracht
gezogen, indem es dieses Vorbringen von
Tetra Pak in Randnummer 228 des Urteils
wie folgt wiedergab:

»Die Kommission habe fiinftens nicht
berucksmhtlgt daf§ es fiir ithre Methode der
Umschreibung des Produktmarkts wie auch
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fiir thre Theorie des ,benachbarten Marktes®,
mit der sie die Anwendung des Artikels 86
EWG-Vertrag auf den nichtaseptischen
Bereich begriindet habe, keine Prizedenzfille
gebe.”

84, Dicses Vorbringen wurde in Rand-
nummer 239 des angefochtenen Urteils
zuriickgewiesen, wo ¢s heifit: ,[Selbst] wenn
dic Bestimmung der relevanten Produkt-
mirkte und des Anwendungsbereichs des
Artikels 86 EWG-Vertrag in bestimmter
Hinsicht cine ecinigermaflen komplizierte
Aufgabe gewesen sein mochte, [kann] dieser
Umstand im vorliegenden Fall wegen der
Offensichtlichkeit und  der besonderen
Schwere der sich aus den fraglichen Mif}-
briuchen ergebenden Wettbewerbsbeschrin-
kungen nicht zu einer Herabsctzung der
Geldbufle fithren ... Den in Randnummer
228 dieses Urteils wiedergegebenen Ausfiih-
rungen der Kligerin zu bestimmten rechtli-
chen Wertungen in der Entscheidung, fiir dic
cs angeblich keine Prizedenzfille gab, kann
daher nicht gefolgt werden.”

85. Meines Erachtens sind diese Ausfithrun-
gen zur Bemessung der Hoéhe der Geldbufie,
mit denen das Gericht es abgelchnt hat, das
Fchlen von DPrizedenzfillen fiir dic
angcfochtene Entscheidung als mildernden
Umstand zu werten, zutreffend. Zu Kopp-
lungsverkiufen und Verdringungspreisen
lagen bereits Entscheidungen der Kommis-
sion und des Gerichtshofes vor. Dic Anwen-
dung von Artikel 86 auf cinen Miflbrauch,
den ein beherrschendes Unternchmen auf
einem verbundenen Markt begeht, auf dem
es cine fiihrende, aber keine beherrschende
Stellung innchat, stellt dagegen zweifellos
cine bedeutsame Neuerung dar. Diese Ent-
wicklung der Anwendung von Artikel 86
licgt jedoch auf der Linie der bisherigen
Rechtsprechung des Gerichtshofes, mit der

der Grundsatz der Einheit von beherrschtem
und durch den Miflbrauch betroffenen Markt
abgeschwicht wurde. Uberdies hitte dic
Kommission in jedem Fall die von Tetra Pak
auf den nichtaseptischen Mirkten begange-
nen Mifbriuche aufgrund der beherrschen-
den Stellung, dic das Unternehmen auf die-
sen Mirkten innechatte, ahnden kénnen.

86. Im iibrigen wendet das angcfochtene
Urteil die von der Rechtsprechung des
Gerichtshofes fiir die Bemessung der Hohe
der Geldbufle aufgestellten Kriterien an,
indem es feststellt, dic von der Kommission
gegen Tetra Pak verhingte Geldbufie von
75 Millionen ECU, dic héchste jemals cinem
cinzelnen Unternchmen auferlegic Bufle,
entspreche der Schwere, der Dauer und den
Wirkungen der  wettbewerbsfeindlichen
Praktiken von Tetra Pak.

87. Nach alledem schlage ich vor, diesen
Rechtsmittelgrund zurlickzuweisen.

Zu den Kosten

88. Gemifl Artikel 69 §2 der Verfahrens-
ordnung, der gemifl Artikel 118 auf das
Rechtsmittelverfahren Anwendung findet, ist
dic unterliegende Partei zur Tragung der
Kosten zu verurteilen, Wenn, wic ich vor-
schlage, die Rechtsmittelgriinde von Tetra
Pak zurtickgewiesen werden, ist das Unter-
nchmen daher zur Tragung der Kosten zu
verurteilen,
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Ergebnis
Nach alledem schlage ich dem Gerichtshof vor,
1. das Rechtsmittel zuriickzuweisen,

2. die Rechtsmittelfithrerin zur Tragung der Kosten zu verurteilen.
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