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1. Die vorliegende Rechtssache befasst sich
mit einem Rechtsmittel der Kommission der
Europdischen Gemeinschaften gegen das
Urteil des Gerichts erster Instanz vom
25. Oktober 2002 in der Rechtssache
T-5/02 (Tetra Laval/Kommission, Slg. 2002,
11-4381), mit dem die ,.Entscheidung K(2001)
3345 endg. der Kommission vom 30. Oktober
2001, mit der ein Zusammenschluss fiir
unvereinbar mit dem Gemeinsamen Markt
und dem EWR-Abkommen erklirt wird
(Sache COMP/M.2416 — Tetra Laval/Si-
del)", fir nichtig erklirt wurde.

I — Rechtlicher Rahmen

2. Bekanntlich hat die Verordnung
Nr. 4064/89/EG (nachstehend: Verord-
nung) %, um zur Schaffung ,ein[es] System[s],
das den Wettbewerb innerhalb des Binnen-
marktes vor Verfilschungen schiitzt® (Arti-
kel 3 Buchstabe f EWG-Vertrag, nach An-

2 — Verordnung (EW'G) Nr. 4064/89 des Rates vom 21. Dezember
1989 uber die Kontrolle von Unternehmenszusammenschius-
sen (ABL L 395, 5. 1, berichtigte Fassung verofienthcht im ABL
L 257 vom 21. September 1990, S. 13). Dic Verordnung
Nr. 4064/89 wurde geandert durch dic Verordnung (EG)
Nr. 1310/97 des Rates vom 30. Jum 1997 (ABL L 180, S. 1).

derung Artikel 3 Buchstabe g EG-Vertrag,
jetzt Artikel 3 Buchstabe g EG), beizutragen,
eine Kontrolle von Unternehmenszusam-
menschliissen auf Gemeinschaftsebene ein-
gefiihrt . Sie hat zu diesem Zweck insbe-
sondere festgelegt, dass solche Zusammen-
schliisse vorab bei der KKommission anzu-
melden sind, die ihre Vereinbarkeit mit dem
Gemeinsamen Markt zu priifen hat.

3. Artikel 2 Absatz 1 der Verordnung
bestimmt:

+Bei dieser Priifung beriicksichtigt die Kom-
mission

a) die Notwendigkeit, im Gemeinsamen
Markt wirksamen Wettbewerb auf-

3 — Was unter ,Zusammenschluss® zu verstehen st, wird in
Artikel 3 der Verordnung geregelt, wahrend Artikel 1 Absatze
2 und 3 festlegt, wann em Zusammenschluss ,gememschafts-
weite Bedeutung” aufwerst.
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rechtzuerhalten und zu entwickeln,
insbesondere im Hinblick auf die Struk-
tur aller betroffenen Mirkte und den
tatsdchlichen oder potenziellen Wett-
bewerb durch innerhalb oder aufSerhalb
der Gemeinschaft ansissige Unterneh-
men;

die Marktstellung sowie die wirtschaft-
liche Macht und die Finanzkraft der
beteiligten Unternehmen, die Wahl-
moglichkeiten der Lieferanten und Ab-
nehmer, ihren Zugang zu den
Beschaffungs- und Absatzmirkten,
rechtliche oder tatsichliche Marktzu-
trittsschranken, die Entwicklung des
Angebots und der Nachfrage bei den
jeweiligen Erzeugnissen und Dienstleis-
tungen, die Interessen der Zwischen-
und Endverbraucher sowie die Entwick-
lung des technischen und wirtschaft-
lichen Fortschritts, sofern diese dem
Verbraucher dient und den Wettbewerb
nicht behindert.”

4. In den folgenden Absitzen des Artikels 2
ist ferner festgelegt, dass

zum einen ,Zusammenschliisse, die
keine beherrschende Stellung begriin-
den oder verstirken, durch die wirk-
samer Wettbewerb im Gemeinsamen

I-99%

Markt oder in einem wesentlichen Teil
desselben erheblich behindert wiirde, ...
fiir vereinbar mit dem Gemeinsamen
Markt zu erkldren [sind])“ (Absatz 2);

und zum anderen, dass ,Zusammen-
schliisse, die eine beherrschende Stel-
lung begriinden oder verstirken, durch
die wirksamer Wettbewerb im Gemein-
samen Markt oder in einem wesent-
lichen Teil desselben erheblich
behindert wiirde, ... fiir unvereinbar
mit dem Gemeinsamen Markt zu er-
kldren [sind]“ (Absatz 3).

II — Sachverhalt und Verfahren

Der angemeldete Zusammenschluss und das
Verfahren bei der Kommission

5. Aus der Darstellung des Sachverhalts im
angefochtenen Urteil ergibt sich, soweit hier
von Interesse, Folgendes:

»9  Am 27. Mérz 2001 gab die Tetra Laval

SA, eine zu 100 % im Eigentum der
Tetra Laval BV, einer zum Tetra-Laval-
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Konzern gehorenden Holdinggesell-
schaft (im Folgenden: Tetra oder Kla-
gerin), stehende private Gesellschaft
franzdsischen Rechts fiir Rechnung der
Klagerin ein 6ffentliches Ubernahme-
angebot fir simtliche im Umlauf be-
findlichen Aktien der Sidel SA ab,
einem in Frankreich bdérsennotierten
Unternehmen. Am gleichen Tag erwarb
die Tetra Laval SA etwa 9,75 % des
Kapitals von Sidel, davon 5,56 % von
Azeo und 4,19 % von der Geschiftslei-
tung von Sidel.

Im Anschluss an dieses Angebot erwarb
die Klagerin etwa 81,3 % der im Umlauf
befindlichen Aktien von Sidel. Nach
Angebotsschluss erwarb sie einige zu-
sitzliche Aktien, so dass sie derzeit etwa
95,20 % der Aktien und 95,93 % der
Stimmrechte von Sidel hilt.

Zur Klagerin gehort u. a. das Unter-
nehmen Tetra Pak, das hauptsichlich
im Bereich von Kartonverpackungen fiir
Fliissignahrungsmittel tdtig und in die-
sem Bereich das weltweit fithrende
Unternehmen ist. Die Klagerin ist in
begrenzterem Umfang auch im Bereich
von Kunststoffverpackungen titig, und
zwar hauptsichlich als Verarbeiter’ (der
leere Verpackungen herstellt und an die
Produzenten liefert, die sie selbst be-
fullen), insbesondere im Bereich der

13

14

15

Kunststoffverpackungen aus Polyethy-
len hoher Dichte (im Folgenden:
HDPE).

Sidel konzipiert und produziert Verpa-
ckungsanlagen und -systeme, insbeson-
dere so genannte ,Stretch-Blow-
Moulding-Maschinen’ (Streckblasma-
schinen, im Folgenden: SBM-Maschi-
nen), die zur Herstellung von
Kunststoffflaschen aus Polyethylenter-
ephthalat (im Folgenden: PET) verwen-
det werden. Sie ist der weltweit
fiilhrende Hersteller und Lieferant von
SBM-Maschinen. Sie ist auch im Be-
reich der Barrieretechnik tétig, mit der
die Verwendung von PET bei gas- und
lichtempfindlichen Produkten ermég-
licht werden soll, sowie im Bereich von
Abfiillmaschinen far PET-Flaschen und,
in geringerem Umfang, fir HDPE-Fla-
schen.

Am 18. Mai 2001 wurden der Kommis-
sion die Transaktionen gemeldet, auf-
grund deren die Kligerin ihre
Beteiligung an Sidel erwarb.

Die Parteien sind sich dariber einig,
dass die Transaktionen (im Folgenden:
Zusammenschluss oder angemeldeter
Vorgang) einen Erwerb im Sinne von
Artikel 3 Absatz 1 Buchstabe b der
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Verordnung darstellen und dass dieser
Zusammenschluss gemeinschaftsweite
Bedeutung im Sinne von Artikel 1 Ab-
satz 2 der Verordnung hat.

Am 5. Juli 2001 beschloss die Kommis-
sion, ein eingehenderes Priifverfahren
gemif} Artikel 6 Absatz 1 Buchstabe c
der Verordnung einzuleiten, da der
Zusammenschluss ihres Erachtens An-
lass zu ernsthaften Bedenken hinsicht-
lich seiner Vereinbarkeit mit dem
Gemeinsamen Markt und dem Abkom-
men tiber den Europiischen Wirt-
schaftsraum (EWR) gab.

Am 25. September 2001 schlug die
Klagerin eine Reihe von Verpflichtun-
gen gemifl Artikel 8 Absatz 2 der
Verordnung vor, um den in der ersten
Mitteilung der Beschwerdepunkte an-
gesprochenen Wettbewerbsproblemen
abzuhelfen.

Am 9. Oktober 2001 unterbreitete die
Kidgerin eine Reihe neuer fester Ver-
pflichtungen (im Folgenden: Verpflich-
tungen), die an die Stelle der
Verpflichtungen vom 25. September
2001 traten.
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24 Mit Entscheidung vom 30. Oktober
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2001 (K[2001] 3345 endg. [Sache
COMP/M.2416 — Tetra Laval/Sidel],
im Folgenden: angefochtene Entschei-
dung) erklirte die Kommission den
angemeldeten Vorgang gemif3 Artikel 8
Absatz 3 der Verordnung fiir unverein-
bar mit dem Gemeinsamen Markt und
dem Funktionieren des EWR-Abkom-
mens.

Im Licht der Schlussfolgerungen, zu
denen die Kommission in der angefoch-
tenen Entscheidung kam, erlief} sie nach
einem gesonderten Verwaltungsverfah-
ren, das am 19. November 2001 mit
einer Mitteilung der Beschwerdepunkte
an die Kldgerin eingeleitet wurde, am
30. Januar 2002 eine Entscheidung tiber
die zur Wiederherstellung wirksamer
Wettbewerbsbedingungen erforderli-
chen Mafinahmen gemif3 Artikel 8 Ab-
satz 4 der Verordnung (Sache COMP/
M.2416 — Tetra Laval/Sidel).”

Die angefochtene Entscheidung

6. Unter Beschrinkung auf die wesentlichen
Passagen und mit dem Vorbehalt, dass ich
mich mit einigen Aspekten, die fiir die



KOMMISSION / TETRA LAVAL

vorliegende Rechtssache von besonderer
Bedeutung sind, noch eingehender befassen
werde, lasst sich die angefochtene Entschei-
dung wie folgt kurz zusammenfassen.

7. Nach einer allgemeinen Beschreibung der
Verpackungsindustrie fiir flissige Lebens-
mittel hat die Kommission die relevanten
Produktmirkte untersucht und dabei zu-
nichst die der Substituierbarkeit der ver-
schiedenen Verpackungsmaterialien und da-
mit der verschiedenen Verpackungssysteme
beurteilt.

8. Fur diese Untersuchung hat sie es fiir
sinnvoll erachtet, eine ,Segmentierung nach
dem Verwendungszweck” vorzunehmen,
d. h,, ... die Substituierbarkeit der verschie-
denen Verpackungsmaterialien und -systeme
nach der Art der abzufiillenden Fliissigkeit
zu beurteilen *. Unter diesem Blickwinkel hat
die Kommission, da Tetra und Sidel vor
allem in den Verpackungssegmenten Karton
und PET titig sind, ihre Untersuchung unter
besonderer Beriicksichtigung der Getrinke
durchgefiihrt, die mit diesen beiden Mate-
rialien verpackt werden konnten (die so
genannten ,allgemeinen” und die ,empfind-
lichen” Produkte), d. h.: die fliissigen Mol-
kereierzeugnisse (im Folgenden: FME, die im
angefochtenen Urteil als ,fliissige Milchpro-
dukte”® bezeichnet werden), die ,Sifte” und
~Nektare” (die in der Entscheidung und im
angefochtenen Urteil kurz als ,Safte* be-
zeichnet werden), die ,Fruchtsaftaromage-
trinke ohne Kohlensidure” (die in der Ent-
scheidung kurz als . Fruchtsaft-/aromatisierte
Getrianke" und im Urteil als , Fruchtsaftaro-
magetrinke” bezeichnet werden) sowie die

4 — Vgl mnsbesondere 40. und 44, Begrundungserwagungen der
Entschetdung.

3 — [Betnfft nur die wahemsche Fassung |

Jtrinkfertigen Tee-und Kaffeegetrinke” (die
in der Entscheidung und im Urteil einfach
als , Tee-/Kaffeegetrinke” bezeichnet wer-
den)®.

9. Bei der Untersuchung der Wechselbezie-
hung zwischen den beiden Materialien hat
die Kommission zunichst hervorgehoben,
dass, obwohl beide ,bisher fiir die Abfiillung
verschiedener Getrinke verwendet wur-
den"” , ,PET ein Material [ist], das sich fiir
samtliche der traditionell in Karton verpack-
ten Produkte eignet”®. Nach einer umfas-
senden Analyse, insbesondere ,[v]or dem
Hintergrund der jangsten und noch kom-
menden technischen Entwicklungen sowie in
Anbetracht der kosten- und absatzstrategi-
schen Erwigungen”, ist die Kommission zu
dem Schluss gelangt, dass ,die Verwendung
von PET in den gemeinsamen Produktseg-
menten innerhalb der nichsten fiinf Jahre
erheblich zunehmen wird"®.

10. Die Kommission hat somit bekriftigt,
dass ,die Substituierbarkeit zwischen beiden
Systemen [der Kartonverpackung und PET]
derzeit zwar nicht so zwingend und un-
mittelbar ist, wie es far die Definition eines
einzigen Marktes erforderlich wire (d. h., sie
sind schwache Substitute) doch kann sich

6 — Vgl. insbesondere 12, und 45, Begrundungserwigungen der
Entscheidung.

7 — Begrundungserwagung 55, wo es heifit: ,PET und Karton
wurden bisher fur die Abfullung verschiedener Getranke
verwendet. Dies 1st hauptsachhch auf die unterschiedhichen
physikahschen Ligenschaften dieser  Verpackungstosungen
zuruchzufuhren. Karton st undurchsichtig und daher fur
sauerstoff- und ichtempfindhiche Produkte geeignet, er kann
jedoch nicht fur kohlensaurchaluge Produkte verwendet
werden. PET st durchsichtig und kann fur kohlensdurehaluge
Produkte venvendet werden, war jedoch bisher fisr sauerstoff-
und lichtempfindhche Produkte wemger geeignet. Karton
wurde daher hauptsachhich fur FME (in erster Lime Trink-
milch} und Safte verwendet, wahrend PET hauptsachlich far
Wasser (mit und ohne Kehlensaure) und kohl irchaltige
Getranhe verwendet wurde.”

8 — 57. Begrundungsenwagung.
9 — 103, Begrundungserwagung.
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dies kiinftig dndern”. Sie hat ferner den
Schluss gezogen: ,Da beide Systeme diesel-
ben Produktsegmente im Bereich der Fliis-
signahrungsmittelverpackung bedienen, den-
selben Kundenkreis ansprechen und in zu-
nehmendem Mafle mit aseptischen Tech-
nologien arbeiten, bilden beide

Verpackungssysteme zwei duflerst eng mit-

einander verwandte Mirkte.” 1°,

11. Danach hat es die Kommission fiir
notwendig erachtet, ,ferner zu priifen, ob
es bestimmte relevante Produktmirkte fiir
spezifische Ausriistungsteile innerhalb der
jeweiligen Verpackungssysteme gibt“ ',

12. Nach Abschluss dieser Untersuchung ist
die Kommission beziiglich der PET-Verpa-
ckungssysteme '* zu dem Ergebnis gelangt,
dass 1. ,SBM-Maschinen mit hohem Durch-
satz ... einen von SBM-Maschinen mit
niedrigem Durchsatz getrennten Markt [bil-

10 — 163. Begriindungserwigung.
11 — 164. Begriindungserwiigung,

12 — Zu diesen Systemen ist auf Folgendes hinzuweisen: ,Die
Verpackung von Fliissignahrungsmitteln in PET-Flaschen
erfordert den kombinierten Einsatz verschiedener Anlagen
und Maschinen, ggf. in Verbindung mit einer Barrieretechnik
[um das PET fiir saverstoff- oder lichtempfindliche Produkte
verwendbar zu machen]. Der Verpackungsprozess besteht
aus drei Phasen: a) Herstellung von Kunststoffvorformlingen
(.Preforms’), d. h. Herstellung der vorgefertigten Kunststoff-
réhren, aus denen die PET-Flaschen geformt werden; b)
Verarbeitung der Preforms zu leeren PET-Flaschen mit Hilfe
pezieller Streckbl hinen, und c) Abfiillen der fertigen
PET-Flaschen auf einer speziellen Abfiillanlage” (20. Be-
griindungserwigung der Entscheidung). Bei den PET-Ver-
packungssystemen ,gibt [es] zwei Hauptverfahrensarten bei
der Verpackung von Fliissigkeiten: entweder ... durch die
Hersteller des Fliissignahrungsmittels selbst oder durch
unabhiingige Flaschenhersteller. Verpackung durch den
Hersteller selbst erfordert den Kauf von Verpackungsausriis-
tungen und -vorrichtungen, die im Werk des Getrdnkeher-
stellers installiert werden miissen. Im Gegensatz dazu stellen
Flaschenhersteller leere Verpackungen her, die dann ent-
weder durch Abfiillunternehmen abgefiillt werden oder an
die Getrankehersteller zur hauseigenen Abfiillung verkauft
werden” (15. Begriindungserwigung der Entscheidung),
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den]”, und dass ,[wlegen der spezifischen
Eigenschaften der ,empfindlichen’ Produkte
und der Moglichkeit der Preisdiskriminie-
rung” ,jeder Kundenkreis, der die Maschinen
einem speziellen Verwendungszweck zu-
fihrt, einen gesonderten Produktmarkt bil-
det, ... insbesondere fiir die vier ,empfindli-
chen’ Produktsegmente [fliissige Molkereier-
zeugnisse], Saft, [Fruchtsaft-/aromatisierte
Getriinke] und Tee-/Kaffeegetrinke” %, dass
2. ,die [verschiedenen] PET-Barrieretechni-
ken ... Teil ein und desselben Produktmark-
tes sind“'®, dass 3. ,keimfreie und nicht

keimfreie PET-Abfiillmaschinen zwei unter-

schiedliche Produktmirkte darstellen”?'®,

und dass 4. ,[PET-]Vorformlinge einen

eigenen Produktmarkt bilden”*®,

13. Mit Bezug auf die Kartonverpackungssys-
teme hat die Kommission indessen geschlos-
sen, ,dass es vier unterschiedliche Produkt-
miérkte gibt: keimfreie Kartonverpackungs-
maschinen, keimfreie Kartons, nicht keim-

13 — 188. Begriindungserwigung.

14 — 199. Begriindungserwigung. Insoweit sei daran erinnert, dass
#[fliir sauerstoffempfindliche Produkte (wie Sifte oder Bier)
... die Gasbarriereeigenschaften einer PET-Flasche verbessert
werden [miissen] ... [zJur Verbesserung der Barriereeigen-
schaften von PET ... die herkémmliche PET-Flasche mit
einer Barrieretechnik behandelt [wird] ... {und] [b]ei licht-
empfindlichen Produkten wie z. B. H-Milch ... eine zusitz-
liche Lichtbarriere erforderlich [ist]” (22. bis 24.
Begriindungserwiigungen der Entscheidung).

15 — 204, Begriindungserwiigung. Insoweit sei daran erinnert, dass
u[n]icht keimfreie PET-Abfiillmaschinen ... im Allgemeinen
fiir kohlensiurehaltige Erfrischungsgetrinke, Speisetle und
Frischmilch ..., {kleimfreie PET-Abfiillmaschinen fiir unge-
kithite Getrinke, Fruchtsaft-/aromatisierte Getrinke ohne
Kohlensiure, Fertigtee- oder -kaffeegetriinke und fliissige
Molkerejerzeugnisse verwendet [werden]. (21. Begriindungs-
erwigung der Entscheidung)

16 — 206. Begriindungserwigung.
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freie Verpackungsmaschinen und nicht
keimfreie Kartons"'".

14. Nach diesen Feststellungen zu den
relevanten Produktmairkten hat die Kommis-
sion dann eine rasche Priffung der raumli-
chen Dimension dieser Mirkte vorgenom-
men und ist zu dem Ergebnis gelangt, dass
fir sie ,der relevante geografische Markt ...
der EWR ist” '%,

15. Die Beurteilung der Auswirkung des
angemeldeten Vorgangs auf den Wettbewerb
hat die Kommission mit der Feststellung
begonnen, dass Tetra schon vor diesem
Zusammenschluss ,eine beherrschende Stel-
lung auf dem Markt fiir keimfreie Verpa-
ckungsmaschinen und Kartons sowie eine
filhrende Stellung auf dem Markt fiir nicht
keimfreie Verpackungsmaschinen und Kar-
tons” einnahm und ,auch auf dem Karton-
verpackungsmarkt als Ganzem eine beherr-
schende Stellung” innehatte'”. Vor dem
angemeldeten Vorgang habe Sidel demge-
genitber ,uber eine fithrende Stellung auf
dem Markt fiur SBM-Maschinen mit hohem
und mit niedrigem Durchsatz in sdmtlichen

17 — 209. Begrundungserwdgung. Fur diese Systeme gilt: .Anders
als die PET-Verpackungen mit thren verscliedenen Produk-
tionsstadien (Vorformimge, lecre Flaschen, Abfullung) er-
folgt das Formgeben, Abfullen und VerschhieBen des
Getrankekartons i emem einzigen Produktionsabschmitt ...
Alle diese Vorgange laufen aut emner emnzigen Maschine 1m
Betrieb des Getrankeherstellers ab ... Es gibt keimfreie und
nicht keimlfreie Kartonmaschinen, man unterscheidet fur das
gesamte Verpackungsverfahren ... zwischen [diesen beiden)
Kartonverpackungsablaufen” (28. Begrundungserwagung der
Entscherdung).

18 — 212. Begrundungserwagung.
19 — 231. Begrundungserwagung.

Endverwendungssegmenten verfiigt sowie
tiber eine starke Stellung bei sonstigen
PET-Verpackungsausriistungen, darunter
vor allem keimfreie Abfiillmaschinen, Ne-
benanlagen und Serviceleistungen* *.

16. Unter diesen Umstinden hat die Kom-
mission gepriift, ob der angemeldete Vor-
gang zur Schaffung oder Verstirkung einer
oder mehrerer beherrschender Stellungen im
Sinne von Artikel 2 der Verordnung fithren
wirde.

17. Hierzu hat sie vor allem festgestellt, dass
»[d]as angemeldete Vorhaben direkte
horizontale Auswirkungen [hat], da beide
Parteien auf drei eigenstindigen Produkt-
mirkten tatig sind: SBM-Maschinen (mit
niedrigem Durchsatz), Barrieretechniken
und keimfreie PET-Abfiillmaschinen”. Nach
Meinung der Kommission wire ,die ohnehin
starke Stellung von Sidel durch die Fusion
umgehend noch weiter verstirkt* worden *!.

18. Insbesondere beziiglich der ,horizonta-
len Folgen" des Zusammenschlusses ist die
Kommission zu dem Ergebnis gelangt, dass

20 — 259. Begrundungserwagung,
21 — 263. Begrundungserwagung.
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1. ,der Markt fiir SBM-Maschinen mit
niedrigem Durchsatz in Folge des Zusam-
menschlusses eine Konzentration erfahren
wiirde” und dass , Tetra/Sidel ... mit Abstand
die fithrende Gesellschaft im gesamten SBM-
Maschinenspektrum [wire], angefangen bei
den einfachsten Maschinen mit niedrigem
Durchsatz bis hin zu den leistungsfihigsten
und technisch am weitesten entwickelten
Maschinen“?% dass 2. ,sich durch die Ver-
bindung der ...[T]echniken der Parteien die
Stellung des fusionierten Unternehmens auf
dem Markt fiir Barrieretechniken erheblich
verbessern wiirde“, ,jedoch nicht in dem
Mafle, dass dadurch eine beherrschende
Stellung ... entstiinde“*® und dass 3. ,das
fusionierte Unternehmen {iber eine starke
Stellung bei keimfreien PET-Abfiillmaschi-

nen verfiigen wiirde* %,

19. Die Kommission hat sodann die ,ver-
tikalen” Wirkungen des Zusammenschlusses
geprift und festgestellt, dass dieser dazu
fithren wiirde, dass Tetra/Sidel bei drei
Verpackungssystemen vertikal integriert wi-
re; Karton, HDPE und PET. Dies konne zu
einem ,Versorgungskonflikt im Verhiltnis
zu unabhéngigen Flaschenherstellern mit
moglichen wettbewerbswidrigen Auswirkun-
gen ... filhren“. Nach Ansicht der Kommis-
sion lief} sich jedoch ,aus den Bedenken im
Zusammenhang mit der vertikalen Integra-
tion allein noch nicht auf eine beherrschende
Stellung bei PET-Ausriistungen oder Vor-
formlingen schlieen” >,

22 — 269. und 270. Begriindungserwigungen.
23 — 282. Begriindungserwigung.
24 —~ 290. Begriindungserwiigung.
25 — 324. Begriindungserwigung.
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20. Nach diesen Ausfithrungen zu den
shorizontalen” und den ,vertikalen” Folgen
des Zusammenschlusses hat die Kommission
dann die moéglichen wettbewerbswidrigen so
genannten Konglomeratwirkungen beurteilt,
die sich daraus ergeben, dass die durch den
Zusammenschluss entstehende Einheit eine
starke Stellung auf eng benachbarten Mérk-
ten wie denen fiir Karton und Kartonverpa-
ckungsmaschinen und denen der PET-Ver-
packungsmaschinen einnehmen wiirde. Eine
solche Beurteilung sei insbesondere wegen
des engen Zusammenahangs zwischen den
verschiedenen Mirkten notwendig gewor-
den, die sich daraus ergebe, dass ,sich PET
auf den Mirkten fiir ,empfindliche’ Produkte
schon jetzt sowohl zu einer wichtigen
Alternative als auch zu einer komplements-
ren Losung fiir Kartonverpackungen entwi-
ckelt und dass die Bedeutung von PET weiter
zunehmen wird“?®,

21. Unter diesem Blickwinkel hat die Kom-
mission vor allem untersucht, ob die durch
den Zusammenschluss entstehende Einheit
ihre fithrende Position im Kartonsektor dazu
einsetzen konne, eine beherrschende Stel-
lung auf den Mirkten fiilr PET-Verpa-
ckungen zu erlangen (sog. Hebelwirkung).
Nach einer breit angelegten Untersuchung
ist sie insofern zu dem Schluss gekommen,
dass ,durch den Zusammenschluss der be-
herrschenden Gesellschaft im Bereich Kar-
tonverpackung, Tetra, und der fithrenden
Gesellschaft im Bereich PET-Verpackungs-
ausriistungen, Sidel, eine Marktstruktur ent-
stehen wiirde, die das fusionierte Unter-
nehmen dazu verleiten konnte und ihm die

26 — 337. Begriindungserwiigung.
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Méoglichkeit geben wiirde, aus seiner fith-
renden Stellung im Bereich PET-Verpa-
ckungsausriistungen und insbesondere bei
SBM-Maschinen fiir die ,empfindlichen’
Produktsegmente (mit hohem und mit
niedrigem Durchsatz) eine beherrschende
Stellung zu machen, [und dass] sich [da-
durch] die Stellung von Tetra/Sidel auf dem
gesamten SBM-Maschinenmarkt insgesamt
verbessern [wiirde], so dass wettbewerbs-
widrige Auswirkungen zu befiirchten wi-

w27

ren .

22. Die Kommission hat sodann die magli-
chen Auswirkungen des angemeldeten Vor-
gangs auf die beherrschende Stellung von
Tetra im Kartonsektor untersucht. ... Da
»Karton- und PET-Verpackungssysteme ver-
schiedene, jedoch eng benachbarte Produkt-
mirkte bilden, die einen gewissen Wettbe-
werbsdruck aufeinander ausiiben®, ist sie zu
dem Ergebnis gelangt, dass ,durch die Aus-
schaltung von Sidel als Wettbewerber auf
einem eng benachbarten Markt, der zuneh-
mend Druck auf Tetra ausitben konnte,
Tetras Stellung im Bereich der Kartonver-
packung gestirkt [wiirde]" **.

23. Die Kommission hat schliefilich gepriift,
ob die fiithrende Position der durch den
Zusammenschluss entstehenden Einheit bei
Karton und PET-Verpackungsausriistungen
zu einer weiteren Verstirkung von deren
beherrschenden Stellung fithren konnte. In-
soweit hielt sie es fiir ,wahrscheinlich, dass
infolge der Fusion die Stellung von Tetra/
Sidel bei der Verpackung der ,empfindlichen’
Produkte zu einer Marginalisierung der

27 — 38Y. Begrundungsenwagung.
28 — 397. und 39Y. Begrundungserwagungen.

Wettbewerber und zur Errichtung von
Marktzutrittsschranken fithren wiirde [und
somit] ... die Fusion eine Verstirkung der
beherrschenden Stellung auf den relevanten
Mirkten fiir Karton- und PET-Verpackungs-
ausriistungen fiir ,empfindliche’ Produkte —
vor allem bei SBM-Maschinen — mit sich
[brichte]” %.

24. Nach diesen Beurteilungen der wett-
bewerblichen Auswirkungen des angemelde-
ten Vorgangs hat die Kommission dann die
von Tetra angebotenen Verpflichtungen ge-
prift. Diese bestanden in 1. ,der Verdufle-
rung von Tetras SBM-Geschift”, 2. ,der
Veriduflerung von Tetras PET-Vorformling-
Geschift”, 3. ,der Weiterfithrung Sidels als
von den TetraPak-Gesellschaften getrenntes
Unternehmen und der Aufrechterhaltung
der Abhilfemainahmen nach Artikel 82
EG-Vertrag” sowie 4. ,der Vergabe einer
Lizenz fiir den Verkauf von SBM-Maschinen
von Sidel an Kunden, die ,empfindliche’
Produkte abfilllen, sowie an Flaschenher-

stelter* %,

25. Im Anschluss an eine rasche Uberprii-
fung dieser Verpflichtungen hat die Kom-
mission indessen die Auffassung vertreten,
das diese ,nicht aus[reichen], um die wich-
tigsten beziiglich der Mirkte fiir PET-Ver-
packungsausriistungen und Kartonverpa-
ckung festgestellten Wettbewerbsbedenken
auszurdumen”, und dies aus folgendem
Griinden: ,Die beiden Verauflerungen wer-
den minimale Auswirkungen auf die Stellung
des fusionierten Unternehmens haben”; die

29 — 408. Begrundungsenwagung.
30 — 410. Begrundungserwagung.
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Lizenz ,ist nicht nur unzureichend, um die
Wettbewerbsbedenken der Kommission aus
dem Weg zu ridumen, sondern scheint
zudem keine gangbare Option zu sein, weil
dadurch komplexe Mechanismen auf dem
Markt entstehen kdénnen, die zu einer kiinst-
lichen Regulierung fithren wiirden®; schlief3-
lich seien ,die beiden verhaltensbezogenen
Verpflichtungen als solche unzureichend,
um die Bedenken hinsichtlich der durch die
Fusion entstehenden Marktstruktur auszu-
raumen” !,

26, Die Kommission ist daher zu dem
Schluss gelangt, dass ,die vorgeschlagenen
Verpflichtungszusagen wegen fehlender
Wirtschaftlichkeit und ihrer allgemeinen
Unzulédnglichkeit im Hinblick auf die Aus-
rdumung der durch das Zusammenschluss-
vorhaben hervorgerufenen Wettbewerbsbe-
denken keine Grundla%e fir eine Positivent-
scheidung darstellen® **,

27. Im Licht samtlicher vorstehend zusam-
mengefassten Erwigungen ist die Kommis-
sion daher insgesamt zu dem Schluss ge-
langt, dass ,der angemeldete Zusammen-
schluss zu einer beherrschenden Stellung auf
dem Markt fir PET-Verpackungsausriistun-
gen und insbesondere fiir SBM-Maschinen
filhren wiirde, die in den ,empfindlichen’
Produktsegmenten zum Einsatz kommen,
und dass er eine beherrschende Stellung in
den Bereichen keimfreie Kartonverpackungs-
ausriistungen und keimfreie Kartonverpa-
ckungen im EWR verstdrken wiirde, wo-

31 — 424. Begriindungserwiigung.
32 — 451. Begriindungserwigung.
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durch wirksamer Wettbewerb im Gemein-
samen Markt und im EWR erheblich be-
hindert wiirde“®®, Da die vorgeschlagenen
Verpflichtungen fiir eine Vereinbarkeit des
Zusammenschlusses mit dem Gemeinsamen
Markt und dem EWR-Abkommen nicht
ausreichten und somit keine Grundlage fiir
eine Positiventscheidung bilden kénnten, hat
die Kommission den Zusammenschluss des-
halb ,fiir mit dem Gemeinsamen Markt und
dem EWR-Abkommen unvereinbar® er-
Klart 3%,

Das angefochtene Urteil

28. Mit Klageschrift, die am 15, Januar 2002
bei der Kanzlei des Gerichts eingegangen ist,
hat Tetra die Entscheidung der Kommission
angefochten. Das Gericht hat mit Urteil vom
25. Oktober 2002 der Klage stattgegeben und
die angefochtene Entscheidung fiir nichtig
erklart.

29. Unter Beschrinkung auf die wesent-
lichen Passagen auch hier und mit dem
Vorbehalt, dass ich mich mit einigen Aspek-
ten noch eingehender befassen werde, ldsst
sich das angefochtene Urteil wie folgt kurz
zusammenfassen.

30. Nach Zuriickweisung des Klagegrundes
~einer Verletzung des Rechts auf Aktenein-

33 — 452. Begriindungserwigung,
34 — Artikel 1 der Entscheidungsformel.
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sicht“?® hat sich das Gericht — soweit dies
hier von unmittelbarem Interesse ist —
befasst 1. mit dem ,Klagegrund des Fehlens
horizontaler und vertikaler wettbewerbswid-
riger Auswirkungen des gednderten Zusam-
menschlusses”?®; und 2. mit dem ,Klage-
grund des Fehlens voraussichtlicher Konglo-

meratwirkungen®.

31. Beziglich des Klagegrundes, der die
Jhorizontalen” und ,vertikalen” Wirkungen
des Zusammenschlusses betrifft, hat es zu-
nichst festgestellt, dass ,die Kommission die
angefochtene Entscheidung zwar nicht auf
diese horizontalen und vertikalen Auswir-
kungen stiitzt, [sie] gleichwohl ... zur Unter-
mauerung ihrer Schlussfolgerung herange-
zogen |hat|, dass der geinderte Zusammen-

o « 37
schluss untersagt werden miisse”.

32. Nach dieser Klarstellung hat das Gericht
festgestellt, dass bei Beriicksichtigung der
von Tetra vorgeschlagenen Verpflichtungen
»die von der Kommission in der angefochte-
nen Entscheidung angesprochenen nachtei-
ligen horizontalen Auswirkungen des Zu-
sammenschlusses auf die verschiedenen re-
levanten Mirkte fur PET-Verpackungsanla-
gen nur minimal oder fast gar nicht
vorhanden [sind]”. Auf dieser Grundlage ist
es zu dem Schluss gelangt, dass ,die
Kommission folglich einen offensichtlichen
Beurteilungsfehler begangen [hat], soweit sie
ihre Schlussfolgerung, dass die durch den

35 — Randnrn. 83 bis 118,

36 — Unter .geandertem Zusammenschluss” versteht das Gercht
den ,Zusammenschluss in der durch die Verpflichtungen
geanderten Form” .

37 — Randnr. 124

Zusammenschluss entstehende Einheit
durch Ausiibung einer Hebelwirkung auf
den genannten PET-Mirkten eine beherr-
schende Stellung erlangen wiirde, auf die
horizontalen Auswirkungen des geinderten

Zusammenschlusses stiitzt* .

33. Entsprechend hat das Gericht festge-
stellt, es sei ,,nicht dargetan worden, dass der
geianderte Zusammenschluss bedeutende
oder zumindest erhebliche vertikale Aus-
wirkungen auf den relevanten Mirkten fiir
PET-Verpackungsanlagen hitte”. Unter die-
sen Umstinden habe ,die Kommission einen
offensichtlichen Beurteilungsfehler began-
gen, soweit sie auf die vertikalen Auswir-
kungen des geidnderten Zusammenschlusses
ihre Schlussfolgerung stiitzt, dass die durch
den Zusammenschluss entstehende Einheit
durch Ausiibung einer Hebelwirkung eine
beherrschende Stellung auf den genannten

PET-Mirkten erlangen wiirde" *’.

34. Nach Auffassung des Gerichts fithrten
jedoch die ,offensichtliche[n] Beurteilungs-
fehler[, die die Kommission] begangen hat,
als sie sich auf die horizontalen und ver-
tikalen Auswirkungen des gednderten Zu-
sammenschlusses stiitzte, um ihre Analyse in
Bezug auf die Begriindung einer beherr-
schenden Stellung auf den relevanten PET-
Mairkten zu belegen®, ,nicht zur Nichtiger-
klirung der angefochtenen Entscheidung, da
die von der Kommission behauptete Kon-

38 — Randnr. 132.
39 — Randnr. 140.
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glomeratwirkung fiir sich genommen zur
Rechtfertigung dieser Entscheidung ausrei-
chen kénnte” ™,

35. Das Gericht ist dann im Rahmen des
Klagegrundes ,des Fehlens voraussichtlicher
Konglomeratwirkungen” dazu iibergegan-
gen, ,[dlie drei Pfeiler der Argumentation
der Kommission — Hebelwirkung, Beseiti-
gung potenziellen Wettbewerbs und allge-
meine Verstirkung der Wettbewerbsposition
der durch den Zusammenschluss entstehen-
den Einheit — ... nacheinander zu priifen **.

36. Zum ersten dieser Pfeiler hat das Gericht
vor allem darauf hingewiesen, dass, wie die
Kommission selbst eingerdumt habe, ,die
Ausiibung einer Hebelwirkung durch die
Klagerin mittels der [im Urteil] geschilder-
ten®® Verhaltensweisen einen Missbrauch
ihrer bereits bestehenden beherrschenden
Stellung auf den Mirkten fiir keimfreien
Karton darstellen kénnte**, In dieser Situa-
tion hitte die Kommission dem Gericht
zufolge daher zu kldren gehabt, ,ob es trotz
des Verbots dieser Verhaltensweisen wahr-
scheinlich ist, dass sich die durch den
Zusammenschluss entstehende Einheit in
derartiger Weise verhalten wird, oder ob

40 — Randnr. 141.
41 — Randnr. 145.

42 — Das Gericht hat insoweit in Zusammenfassung der Entschei-
dung darauf verwiesen, dass ,die ... von den Markten fiir
keimfreien Karton ausgehende Hebelwirkung — neben der
Maglichkeil der durch den Zusammenschluss entstehenden
Einheit, verschiedene Praktiken wie die Verkniipfung des
Verkaufs von Anlagen und Verbrauchsprodukten fiir Kar-
tonverpackungen mit dem Verkauf von PET-Verpackungs-
anlagen unter Einschluss von Zwangsverkiufen anzuwenden
... — erstens darin bestehen [wiirde], dass diese Einheit
vermutlich Kampfpreise festsetzen wiirde (predatory pri-
cing'... ), zweitens in einem Preiskrieg und drittens in der
Gewihrung von Treuerabatten” (Randnr. 156).

43 — Randnr. 158,
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die Rechtswidrigkeit des Verhaltens und/
oder die Gefahr seiner Entdeckung eine
solche Strategie im Gegenteil wenig wahr-
scheinlich machen. Dabei ist es zwar ange-
bracht, den Anreizen fiir wettbewerbswidrige
Verhaltensweisen Rechnung zu tragen, wie
sie sich im vorliegenden Fall fiir die Kligerin
aus den zu erwartenden wirtschaftlichen
Vorteilen auf den Mérkten fir PET-Anlagen
ergeben (...) doch [habe] die Kommission
auch zu priifen [gehabt], in welchem Umfang
diese Anreize aufgrund der Rechtswidrigkeit
der fraglichen Verhaltensweisen, der Wahr-
scheinlichkeit ihrer Entdeckung, ihrer Ver-
folgung durch die zustindigen Behorden
sowohl auf Gemeinschaftsebene als auch
auf nationaler Ebene und méglicher finan-
zieller Sanktionen verringert oder sogar
beseitigt [hitten werden kénnen]“**,

37. Da mithin ,die Kommission eine solche
Priifung in der angefochtenen Entscheidung
nicht vorgenommen hat*, habe, so das
Gericht, ihren Schlussfolgerungen, ,soweit
sie auf der Mdoglichkeit oder gar der Wahr-
scheinlichkeit eines solchen Verhaltens der
Klagerin auf den Mirkten fiir keimfreien
Karton beruhen®, nicht gefolgt werden kon-
nen*®

38. Entsprechend hat das Gericht festge-
stellt, dass ,auch der Umstand, dass die

44 — Randor. 159.
45 — Randnr. 160.
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Klagerin im vorliegenden Fall Verpflichtun-
gen in Bezug auf ihr kiinftiges Verhalten
angeboten hat, ein Gesichtspunkt [war], den
die Kommission bei der Beurteilung der
Frage, ob sich die durch den Zusammen-
schluss entstehende Einheit wahrscheinlich
in einer Weise verhalten wirde, die zur
Begriindung einer beherrschenden Stellung
auf einem oder mehreren der relevanten
Mirkte fir PET-Anlagen fithren konnte,
hatte bericksichtigen missen”. Aus der
angefochtenen Entscheidung gehe ,aber
nicht hervor, dass die Kommission die Aus-
wirkungen dieser Verpflichtungen beriick-
sichtigt hat, als sie priifte, ob durch die
voraussichtliche Ausiibung der Hebelwir-
kung kiinftig eine solche Stellung entstehen
wird.* %

39. Das Gericht ist daher zu dem Schluss
gelangt, dass im Rahmen der Priifung, ,ob
die Kommission ihre Untersuchung der
voraussichtlichen Wahrscheinlichkeit einer
von den Mirkten fiir keimfreien Karton
ausgehenden Hebelwirkung sowie der Kon-
sequenzen einer solchen ... Wirkung auf
hinreichend eindeutige Beweise gestiitzt
hat®, ,nur Verhaltensweisen zu beriicksich-
tigen [sind], die — zumindest wahrscheinlich
— nicht rechtswidrig wiren"*’

40. Danach hat das Gericht in Fortfithrung
seiner Untersuchung erklart, dass folglich
»die Kommission keinen offensichtlichen
Beurteilungsfehler begangen [hat], als sie
die Ansicht vertrat, dass die durch den
Zusammenschluss entstehende Einheit die

46 — Randnr l6l.
47 — Randnr. 162.

Moglichkeit hitte, eine Hebelwirkung aus-
zuitben“ **. Insbesondere habe sie ,in recht-
lich hinreichender Weise dargetan, dass das
im PET-Sektor zu erwartende Wachstum die
angekgndigte Hebelwirkung ermoglichen
wird“ *’,

41. Da sich indessen aus der angefochtenen
Entscheidung ergab, dass ,der Anreiz fiir die
durch den Zusammenschluss entstehende
Einheit, von einer Hebelwirkung Gebrauch
zu machen, weitgehend davon ablhing], mit
welchem Wachstum der PET-Mirkte zu
rechnen ist”, hat das Gericht es fiir not-
wendig erachtet, zu prifen, ob, wie die
Klagerin behauptete, ,die voraussichtliche
Menge empfindlicher Produlkte, die im Jahr
2005 in PET verpackt werden, verglichen mit
der kiinftigen Gesamtmenge der in PET
verpackten Produkte diesen Anreiz unwahr-
scheinlich macht oder zumindest erheblich
verringert " .

42. Nach Abschluss dieser Priifung ist es zu
dem Ergebnis gelangt, dass ,die von der
IKommission in der angefochtenen Entschei-
dung vorgenommenen Wachstumsschitzun-
gen in Bezug auf flissige Milchprodukte und
Sifte rechtlich nicht hinreichend dargetan
[sind]. Ein gewisses Wachstum in diesen
Bereichen [ist] zwar vor allem bei Premium-
Produkten wahrscheinlich, doch fehlen tiber-

48 — Randnr. 199.
49 - Randnr. 195.
50 — Randur. 201.
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zeugende Belege fiir den Umfang dieses
Wachstums.” " Allerdings konnte nach Mei-
nung des Gerichts bei Berticksichtigung ,der
Tatsache, dass die Verwendung von PET bis
2005 wahrscheinlich zunehmen wird, wenn
auch in geringerem als dem von der
Kommission angenommenen Umfang,
der Anreiz zur Ausiibung einer Hebelwir-
kung nicht ausgeschlossen werden* 2,

43. Danach hat das Gericht gepriift, ,in
welcher Form die durch den Zusammen-
schluss entstehende Einheit von einer sol-
chen Hebelwirkung Gebrauch [hitte] ma-
chen [kénnen]“ %2, Hierzu hat es festgestellt,
dass bei Beschrinkung der Priifung auf ,nur
solche Formen der Ausiibung einer Hebel-
wirkung ..., die zumindest wahrscheinlich
keinen Missbrauch einer beherrschenden
Stellung auf den Mirkten fiir keimfreien
Karton darstellen®?, und bei Beriicksichti-
gung der von Tetra vorgeschlagenen Ver-
pflichtungen im Ergebnis ,die Moglichkeiten
der durch den Zusammenschluss entstehen-
den Einheit zur Ausiibung einer Hebelwir-
kung recht begrenzt [wiren]“®, Dem sei
indessen ,[blei der Priifung der voraussicht-
lichen Konsequenzen eines etwaigen derar-
tigen Verhaltens ... Rechnung zu tragen”
gewesen °°,

51 — Randnr. 214, Keinen Fehler hatte die Kommission indessen
nach Meinung des Gerichts bei der Einschitzung der
Zunahme der Verwendung von PET bei der Verpackung
von Fruchtaromagetriinken sowie Tee-/Kaffeegetrinken be-
gangen (Randnr. 215).

52 — Randnr. 216,
53 — Randnr. 216.
54 — Randnr. 218.
55 — Randnr. 224.
56 — Ebenda.
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44. Bei der Priifung dieser voraussichtlichen
Konsequenzen war fiir das Gericht ,zwi-
schen den verschiedenen Mirkten fiir PET-
Anlagen und dem speziellen Markt fiir SBM-
Maschinen zu unterscheiden* >’

45, Bei den Erstgenannten ist das Gericht
nach einer sorgsamen Untersuchung Markt
fiir Markt zu dem Ergebnis gelangt, dass ,die
angefochtene Entscheidung keine hinrei-
chend tiberzeugenden Anhaltspunkte dafiir
enthilt, dass die durch den Zusammen-
schluss entstehende Einheit nach Ausiibung
einer von den Mirkten fiir keimfreien
Karton ausgehenden Hebelwirkung bis
2005 eine beherrschende Stellung auf den
Mirkten fiir Barrieretechnik, fiir Maschinen
zur keimfreien und nicht keimfreien Verpa-
ckung, fiir Verschlusssysteme von Kunst-
stoffflaschen und fiir Zusatzausstattungen

erlangen wiirde” °%,

46. In Bezug auf die Mirkte fiir SBM-
Maschinen ist das Gericht, ebenfalls auf-
grund sorgsamer Untersuchung, zu folgen-
den Feststellungen gelangt:

— ,Auf der Grundlage der in der ange-
fochtenen Entscheidung gelieferten
Nachweise hat die Kommission somit
einen Fehler begangen, als sie zum
einen feststellte, dass ,die meisten

57 — Randnr. 225.
58 — Randnr. 254,
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SBM-Maschinen ,unspezifisch’ sind’ ...,
und zum anderen eine Unterscheidung
nach deren Endverwendung traf. Die
angefochtene Entscheidung enthilt
keine hinreichenden Anbhaltspunkte,
um die SBM-Maschinen nach ihrer
Endverwendung in verschiedene Teil-
mirkte zu untergliedern. Die einzigen
Teilmirkte, zwischen denen zu trennen
ist, sind folglich die Mirkte fiir Maschi-
nen mit geringer und mit hoher Kapazi-
tat. >

— ... die Kommission [hat] hinsichtlich
der SBM-Maschinen mit geringer Ka-
pazitit einen offensichtlichen Beurtei-
lungsfehler begangen, soweit sie es fiir
wahrscheinlich hilt, dass auf diesem
Markt infolge der Ausiibung einer He-
belwirkung bis 2005 eine beherrschende
Stellung erlangt wird." ®°

— Es ,rechtfertigen die Gesichtspunkte,
auf die sich die Kommission in Bezug
auf den Markt fiir SBM-Maschinen mit
hoher Kapazitit gestiitzt hat, nicht ihre
Schlussfolgerung, dass sowohl die Kon-
kurrenten der durch den Zusammen-
schluss entstehenden Einheit als auch
die Verarbeiter bis 2005 dadurch ver-
dringt wiirden, dass diese Einheit eine
Hebelwirkung gegeniiber den gegen-
wirtigen Kunden der Klagerin auf den
Kartonmirkten ausiibe, die in diesem

59 — Randar. 269.
60 — Randns. 283.

Zeitraum bei der Verpackung empfind-
licher Produkte ganz oder teilweise zur
Verwendung von PET iibergehen woll-
ten.“ 61

47. Als ,Zusammenfassendes Ergebnis in
Bezug auf die Ausiibung der Hebelwirkung"
hat das Gericht festgehalten, dass .die
Kommission einen offensichtlichen Beurtei-
lungsfehler begangen hat, als sie ihre
Schlussfolgerung, dass bis 2005 eine beherr-
schende Stellung auf den Mirkten fiir PET-
Verpackungsanlagen, insbesondere fiir SBM-
Maschinen mit geringer und mit hoher
Kapazitit zur Verpackung empfindlicher
Produkte, begriindet werde, auf die Konse-
quenzen der Ausiibung einer Hebelwirkung
seitens der durch den Zusammenschluss

entstehenden Einheit stiitzte* °2

48. Das Gericht hat daher festgestellt: ,Da
die Voraussetzungen von Artikel 2 Absatz 3
der Verordnung in Bezug auf die von der
Kommission erwartete Hebelwirkung nicht
erfiillt sind, ist zu priifen, ob diese Voraus-
setzungen beim zweiten Pfeiler der Argu-
mentation der Kommission hinsichtlich der
Kartonmirkte vorliegen.” ®*

61 — Randnr. 300.
62 — Randnr. 308.
63 — Randnr. 309.
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49. Bei dieser Untersuchung hat das Gericht
zundchst allgemein geduflert, dass ,[d]ie
Kommission ... keinen Fehler begangen
(hat], als sie die Bedeutung einer Verringe-
rung des von den Mirkten fiir PET-Anlagen
ausgehenden potenziellen Wettbewerbs fiir
die Kartonmérkte priifte. Sie hat jedoch
darzutun, dass eine solche Verringerung,
wenn sie besteht, die beherrschende Stellung
der Kldgerin gegeniiber ihren Konkurrenten
auf den Mirkten fiir keimfreien Karton
verstarken wiirde.” ®*

50. Insoweit ist es nach Priifung der Ein-
schitzungen der Kommission zu dem Ergeb-
nis gelangt, dass ,die in der angefochtenen
Entscheidung enthaltenen Nachweise nicht
in rechtlich hinreichender Weise [belegen],
dass sich der geiinderte Zusammenschluss
durch den Wegfall von Sidel als potenzieller
Konkurrentin dergestalt auf die Stellung der
Kldgerin, insbesondere auf den Mirkten fiir
keimfreien Karton, auswirken wiirde, dass
die Voraussetzungen von Artikel 2 Absatz 3
der Verordnung erfiillt wiren“. Nach Auf-
fassung des Gerichts war ,nimlich nicht
dargetan worden, dass die Stellung der durch
den Zusammenschluss entstehenden Einheit
gegeniiber ihren Konkurrenten auf den
Kartonmirkten gestirkt wiirde” ®,

51, Zum dritten Pfeiler der Argumentation
der Kommission, den allgemeinen Wirkun-

64 — Randar. 323.
65 — Randnr. 333.
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gen der Verstirkung der Stellung der durch
den Zusammenschluss entstehenden Einheit
im Sektor der Verpackung empfindlicher
Produkte hat sich das Gericht schlief8lich
mit der Feststellung begniigt, dass ,[d]iese
Auswirkungen des angemeldeten Vorgangs
... nicht gesondert von der Analyse beurteilt
werden [konnen], die die angefochtene
Entscheidung in Bezug auf die ersten beiden
Pfeiler der Argumentation der Kommission
enthdlt”. Da diese Analyse ,in Bezug auf
diese beiden Pfeiler mit offensichtlichen
Beurteilungsfehlern behaftet ist ..., ist auch
der dritte Pfeiler zuriickzuweisen, ohne dass
er niher gepriift werden muss* %,

52. Demgemifl ist das Gericht zu dem
Ergebnis gelangt, dass ,in der angefochtenen
Entscheidung nicht in rechtlich hinreichen-
der Weise dargetan [wird], dass der gein-
derte Zusammenschluss zu erheblichen
wettbewerbswidrigen Konglomeratwirkun-
gen fithren wiirde". Folglich habe die ,Kom-
mission einen offensichtlichen Beurteilungs-
fehler begangen, als sie den ge#inderten
Zusammenschluss auf der Grundlage der in
der angefochtenen Entscheidung in Bezug
auf die voraussichtliche Konglomeratwir-
kung enthaltenen Gesichtspunkte unter-

sagte”®’,

53. Als ,Gesamtergebnis” des Rechtsstreits
hat das Gericht daher festgehalten, dass ,die
Klagegriinde des Fehlens horizontaler und
vertikaler wettbewerbswidriger Wirkungen

66 — Randnr, 335.
67 — Randnr. 336.
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sowie wettbewerbswidriger Konglomeratwir-
kungen begriindet [sind], so dass die iibrigen
Klagegriinde nicht gepriift zu werden brau-
chen®, und entschieden, dass ,[flolglich ...
die angefochtene Entscheidung fiir nichtig
zu erklaren [ist]" %%

Rechtsmittel und Verfahren vor dem Ge-
richtshof

54. Mit Rechtsmittelschrift, die am 8. Januar
2003 bei der Kanzlei des Gerichtshofes
eingegangen ist, hat die Kommission das
Urteil des Gerichts angefochten und seine
Aufhebung beantragt. Tetra hat diesem
Antrag natiirlich widersprochen und eine
Rechtsmittelbeantwortung gemifl Arti-
kel 115 der Verfahrensordnung des Gerichts-
hofes eingereicht.

55. Mit dieser Beantwortung hat Tetra nicht
nur die Zuriickweisung des Rechtsmittels,
sondern auch — als prozessleitende Verfii-
gung nach Artikel 45 § 2 Buchstabe b der
Verfahrensordnung — die Vorlage der fran-
zosischen Ubersetzung der Rechtsmittel-
schrift (die in Englisch, der Verfahrens-
sprache der Rechtssache beim Gericht und
damit auch dieser Rechtssache, abgefasst
war) beantragt. Dieser Verfahrensantrag ist
vom Gerichtshof mit Beschluss vom 24. Juli
2003 zuriickgewiesen worden.

o8 — Randnrn. 337 und 338.

56. Mit Genehmigung des Prasidenten des
Gerichtshofes hat die Kommission gemaf3
Artikel 117 der Verfahrensordnung eine
Erwiderung eingereicht, der eine Gegener-
widerung von Tetra gefolgt ist. Die Betei-
ligten haben ferner schriftlich auf eine Frage
des Gerichtshofes geantwortet und in der
Sitzung vom 27. Januar 2004 miindlich
verhandelt.

IH — Rechtliche Untersuchung

57. Zur Stiitzung ihres Rechtsmittels macht
die Kommission finf Rechtsmittelgriinde
geltend:

1. Rechtsfehler beziiglich des Niveaus der
Beweisanforderung und der Intensitt
der richterlichen Kontrolle;

2. Rechtsfehler und insbesondere Verlet-
zung der Artikel 2 und 8 Absatz 2 der
Verordnung tiber Unternehmenszusam-
menschliisse dadurch, dass sie ver-
pflichtet werde, die Rechtswidrigkeit
bestimmter Verhaltensweisen und blo-
e Verhaltensverpflichtungen zu be-
riicksichtigen;
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3. Rechtsfehler wegen unterbliebener Be-
stitigung der Ermittlung unterschiedli-
cher Mirkte fiir SBM-Maschinen je
nach deren Endverwendung;

4. Verletzung des Artikels 2 der Verord-
nung, Verfilschung der Tatsachen und
fehlende Beriicksichtigung ihres Vor-
bringens wegen unterbliebener Bestiti-
gung ihrer Schlussfolgerung beziiglich
der Verstirkung der beherrschenden
Stellung von Tetra im Kartonsektor
durch das Gericht;

5. Rechtsirrtum wegen unterbliebener Be-
stitigung ihrer Schlussfolgerung beziig-
lich der Schaffung einer beherrschenden
Stellung von Tetra bei SBM-Maschinen
durch das Gericht.

58. Nach einigen kurzen allgemeinen Be-
merkungen zur Zuldssigkeit des Rechtsmit-
tels gegen Urteile des Gerichts werde ich die
vorstehenden Rechtsmittelgriinde in der
Reihenfolge priifen, in der die Kommission
sie vorgebracht hat.
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Allgemeine Erwdgungen zur Zuldssigkeit von
Rechtsmitteln gegen Urteile des Gerichis

59. Da Tetra die Zuldssigkeit eines grofien
Teils der Rechismittelgriinde der Kommis-
sion in Zweifel zieht, ist vor einer Unter-
suchung dieser Griinde kurz daran zu
erinnern, dass gemif3 Artikel 225 EG und
Artikel 51 der Satzung des Gerichtshofes
Urteile des Gerichts mit einem ,auf Rechts-
fragen beschrénkten” Rechtsmittel angefoch-
ten werden kénnen.

60. Daraus folgt nach stindiger Rechtspre-
chung, dass das Gericht ,[fliir die Fest-
stellung der Tatsachen — sofern sich nicht
aus den Prozessakten ergibt, dass die Fest-
stellungen tatséichlich falsch sind — und fiir
ihre Wiirdigung ... allein zustéindig [ist]. Hat
das Gericht die Tatsachen festgestellt oder
gewliirdigt, ist der Gerichtshof gemif}
Artikel 168a EG-Vertrag [jetzt Artikel 225
EG] zu einer Kontrolle der rechtlichen
Qualifizierung und der rechtlichen Folgen
befugt, die das Gericht aus ihnen abgeleitet
hat ... Der Gerichtshof ist daher weder fiir
die Feststellung der Tatsachen zustindig
noch grundsitzlich befugt, die Beweise zu
priifen, auf die das Gericht diese Feststellung
gestiitzt hat. Sofern diese Beweise némlich
ordnungsgemifl erhoben und die allgemei-
nen Rechtsgrundsitze sowie die Vorschriften
iiber die Beweislast und das Beweisverfahren
eingehalten worden sind, ist es allein Sache
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des Gerichts, den Beweiswert der ihm
vorgelegten Beweismittel zu wiirdigen
Diese Wiirdigung ist daher, sofern diese
Beweismittel nicht verfilscht werden, keine
Rechtsfrage, die als solche der Kontrolle des
Gerichtshofes unterliegt” *°.

61. Nur in den engen Grenzen, die in dieser
gefestigten Rechtsprechung aufgewiesen
werden, kénnen die einzelnen Rechtsmittel-
griinde demnach vom Gerichtshof gepriift
werden.

Zum Rechtsmittelgrund beziiglich des Ni-
veaus der Beweisanforderung und der Inten-
sitdt der richterlichen Kontrolle

62. Mit dem ersten Rechtsmittelgrund, der
sich im Wesentlichen in zwei Teile gliedert,
beanstandet die Kommission erstens allge-
mein die Intensitit der richterlichen Kon-
trolle durch das Gericht und das von diesem
geforderte Beweisniveau fiir das Verbot eines
Zusammenschlusses und liefert zweitens ein
~konkretes Beispiel“ fir die vom Gericht
begangenen Fehler, indem sie die Art der von
ihm durchgefiihrten Kontrolle der Einschat-
zungen des wahrscheinlichen PET-Wachs-
tums durch die Kommission beanstandet.
Der besseren Verstindlichkeit wegen werden
diese beiden Aspekte nachstehend getrennt
untersucht.

69 — Urteil des Gerichtshofes vom 28. Mai 1998 in der Rechts-
sache C-7/95 P (Deere/Kommission, Slg. 1998, 1-3111,
Randnrn. 21 und 22). Im gleichen Sinne, statt vieler, Urteile
vom 2. Mirz 1994 in der Rechtssache C-53/92 P (Hilti/
Kommission, Slg. 1994, 1-667, Randnrn. 42 und 43) und vom
28. Mai 1998 in der Rechtssache C-8/95 P (New Holland
Ford/Kommission, Slg. 1998, 1-3175, Randnr. 26).

a) Die allgemeinen Riigen der Kommission

63. Die von der Kommission erhobenen
allgemeinen Riigen betreffen vor allem die
Intensitit der richterlichen Kontrolle durch
das Gericht in Bezug auf die komplexen
wirtschaftlichen Einschitzungen in der an-
gefochtenen Entscheidung.

64. Die Kommission wirft dem Gericht
insbesondere vor, sich nicht auf die Kon-
trolle, ob sie einen ,offensichtlichen Beurtei-
lungsfehler’ begangen habe, und damit auf
die Untersuchung beschriankt zu haben, ob
die Tatsachen, auf die sich jhre Beurteilung
gestiitzt habe, zutreffend gewesen seien, ob
die aus diesen Tatsachen gezogenen Schluss-
folgerungen nicht offensichtlich falsch oder
unpassend gewesen seien und ob alle rele-
vanten Faktoren Beriicksichtigung gefunden
hitten.

65. Statt sich auf die Priifung dieser Aspekte
zu beschrinken, habe das Gericht eine viel
tiefer greifende Kontrolle durchgefiihrt und
sich zu priifen angemafit, ob ihre Schluss-
folgerungen durch ,iiberzeugende“’® Be-
weise und Anhaltspunkte gestiitzt wiirden.
Das Gericht habe daher zu Unrecht eine Art
von Kontrolle durchgefiihrt, die, wenn man
sie wortlich verstehe, der Kommission auf-
erlegt hitte, es von ihren Schlussfolgerungen
»ZU lberzeugen®, und es ihm folglich erlaubt

70 — Hierzu sei darauf hingewiesen, dass der englische Ausdruck
«convincing evidence” im Italienischen manchmal mit ,prove
convincenti" [Anm. d. U. im Deutschen ,iiberzeugende
Belege”] (vgl. z. B. Randnr. 214), manchmal mit .,prove solide”
{Anm. d. U.: im Deutschen .eindeutige Belege“} ibersetat
wird (vgl. z. B. Randnr. 227).
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hitte, auf den Sachgehalt der Fragen einzu-
gehen und den Standpunkt der Kommission
durch seinen eigenen zu ersetzen. Ihres
Erachtens habe das Gericht iiberdies im
vorliegenden Fall eine sehr viel strengere
Kontrolle durchgefiihrt, als es der Gerichts-
hof im Urteil Kali & Salz”* getan habe, das
ebenfalls einen Zusammenschluss betroffen
habe und in dem der Gemeinschaftsrichter
lediglich untersucht habe, ob die Schiuss-
folgerungen der Kommission durch ,hinrei-
chend signifikante und iiberzeugende” Be-
weismittel erhirtet wiirden. (In der eng-
lischen Fassung des Urteils, auf die sich das
Rechtsmittel der Kommission bezieht,
spricht der Gerichtshof von einem ,suffi-
ciently cogent and consistent body of evi-
dence*72)

66. Die Kommission wirft sodann dem
Gericht vor, es sei davon ausgegangen, dass
»die prospektive Analyse der Kommission
zudem — ungeachtet ihres Beurteilungs-
spielraums — besonders plausibel sein
[muss]“”®, wenn ,die erwartete beherrschen-
de Stellung erst nach einiger Zeit ... eintreten
wiirde“. Ein solcher Denkansatz reduziere
nédmlich ihren Beurteilungsspielraum bei
komplexen wirtschaftlichen Beurteilungen
in tibertriebener Weise, weil ihr aufergelegt
werde, sich nur auf solche Tatsachen und
Gesichtspunkte zu stiitzen, die nur ein
einziges, eindeutiges Verstindnis zuliefen.

71 — Urteil des Gerichtshofes vom 31. Mai 1998 in den
verbundenen Rechtssachen C-68/94 und C-30/95 (Frank-
reich w. a./Kommission, ,Kali & Salz", Slg. 1998, 1-1375).

72 — Randnr. 228,
73 — Randnr. 162, Hervorhebung von mir,
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67. Die Kommission wirft schliellich dem
Gericht vor, es habe angenommen, dass sie
sich beim Verbot eines Zusammenschlusses
des Konglomerattyps auf Anhaltspunkte
stiitzen miisse, die ,aller Wahrscheinlichkeit
nach” belegten, dass der Zusammenschluss
die vorhergesehenen wettbewerbswidrigen
Wirkungen hitte”®, Auf diese Weise lasse
das Gericht jedoch sehr wenig Moglichkeiten
iibrig, um diese Art von Zusammenschliissen
zu untersagen, und fithre ein unterschied-
liches Beweisniveau ein, je nachdem ob es
um Verbots- oder um Genehmigungsent-
scheidungen gehe. Die Auslegung des Ge-
richts verstofle auflerdem gegen Artikel 2
Absitze 2 und 3 der Verordnung
Nr. 4064/89, der vollkommen symmetrische
Rechtstatbestinde formuliere, wenn Zusam-
menschliisse filr vereinbar oder unvereinbar
mit dem Gemeinsamen Markt erklirt wer-
den sollten 7>,

68. Gegeniiber diesen Riigen macht Tetra
im Wesentlichen geltend, dieses Vorbringen
sei nicht schliissig, weil eine semantische
Untersuchung der vom Gericht verwandten
Terminologie in den Mittelpunkt stellten,
statt konkret die Art der richterlichen
Kontrolle dieses Gerichts zu priifen. Auf
jeden Fall tréifen die Riigen der Kommission
nicht ins Schwarze, weil sich die vom Gericht
verwendeten Ausdriicke, selbst wenn man

74 — Randnr. 153, Hervorhebung von mir.

75 — Diese Vorschrift bestimmt, wie oben dargelegt, zum einen,
dass ,Zusammenschliisse, die keine beherrschende Stellung
begriinden oder verstirken, durch die wirksamer Wett-
bewerb im Gemeinsamen Markt oder in einem wesentlichen
Teil desselben erheblich behindert wiirde, ... fiir vereinbar
mit dem Gemeinsamen Markt zu erkldren [sind)” (Absatz 2),
zum anderen, dass ,Zusammenschliisse, die eine beherr-
schende Stellung begriinden oder verstirken, durch die
wirksamer Wettbewerb im Gemeinsamen Markt oder in
einem wesentlichen Teil desselben erheblich behindert
wiirde, ... fiir unvereinbar mit dem Gemeinsamen Markt zu
erkliren [sind]” (Absatz 3).
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die verschiedenen Sprachfassungen beriick-
sichtige, nicht wesentlich von denen des
Gerichtshofes in der Rechtssache Kali & Salz
und denen der Kommission in ihren Ent-
scheidungen unterschieden.

69. Ihres Erachtens habe das Gericht unab-
hingig von den verwendeten Ausdriicken im
Wesentlichen den Ermessensspielraum be-
achtet, iiber den die Kommission bei kom-
plexen wirtschaftlichen Beurteilungen verfii-
ge. Es habe nicht anders als der Gerichtshof
in der Rechtssache Kali & Salz einfach
gepriift, ob die Kommission das Vorliegen
der Voraussetzungen des Artikels 2 Absatz 3
der Verordnung gemifd ihrer Beweislast
nachgewiesen habe.

70. Was schliefllich das Vorbringen der
Kommission zur volligen Symmetrie der
Voraussetzungen nach den Absitzen 2 und
3 dieses Artikels betrifft, so macht Tetra
geltend, dass die Kommission, wenn es ihr
nicht gelinge, das Vorliegen der Voraus-
setzungen des Artikels 2 Absatz 3 zu belegen,
den Zusammenschluss genehmigen miisse,
ohne dass weiter bewiesen werden miisste,
dass diese Voraussetzungen nicht erfillt
seien. Wenn dem nicht so wire, wiirde
namlich zu Unrecht den betroffenen Unter-
nehmen die Pflicht auferlegt zu beweisen,
dass der angemeldete Vorgang nicht mit dem
Gemeinsamen Markt unvereinbar sei.

71. Ich fiir mein Teil stimme mit Tetra darin
tiberein, dass der Gerichtshof sich nicht mit
einer blof} formalen Priifung sprachlicher
oder lexikalischer Art zufrieden geben darf,
um festzustellen, ob das Gericht einen
Rechtsfehler begangen hat, indem es eine
Ubertrieben strenge richterliche Kontrolle
vorgenommen oder fiir das Verbot von
Zusammenschliissen ein zu hohes Beweisni-
veau angesetzt hat. Ich bin vielmehr der
Auffassung, dass der Gerichtshof die Sub-
stanz des Problems zu betrachten und
konkret zu prifen hat, ob das Gericht
jenseits des Formalen tatsichlich eine Kon-
trolle durchgefithrt hat, die gegen die ein-
schligigen Gemeinschaftsvorschriften ver-
stofit und mit der ihm vom Vertrag iiber-
tragenen besonderen Rechtsprechungsfunk-
tion unvereinbar ist.

72. Bei dieser Beurteilung muss man vor
allem bedenken, dass die Kommission nach
Maf3gabe des in der Verordnung Nr. 4064/89
umrissenen Systems einen Zusammen-
schluss — welcher Art auch immer —
verbieten muss, wenn sie zu dem Ergebnis
gelangt, dass dieser zur Begriindung oder
Verstirkung einer beherrschenden Stellung
filhren wiirde, durch die wirksamer Wett-
bewerb im Gemeinsamen Markt oder in
einem wesentlichen Teil desselben erheblich
behindert wiirde (Artikel 2 Absatz 3 der
Verordnung).

73. Es liegt trotzdem auf der Hand, dass das
Urteil der Kommission beziglich Begriin-
dung oder Verstirkung einer beherrschen-
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den Stellung dieser Art nicht lediglich eine
Feststellung von Tatsachen mit sich bringt,
die das Vorliegen bestimmter Tatbestéinde in
ihrer Tatsichlichkeit betrifft. Uber eine
solche Feststellung hinaus beinhaltet nim-
lich die Beurteilung eine komplexe techni-
sche Wiirdigung, die sich nicht auf die
Anwendung genauer wissenschaftlicher Re-
geln, sondern auf diskutierbaren Kriterien
und Grundsitzen wie denen der Wirtschaft
stiitzt. Die Kommission ist insbesondere
gehalten, eine komplexe Vorausschau beziig-
lich der Auswirkungen des Zusammen-
schlusses auf Struktur und Dynamik des
Wettbewerbs in den fraglichen Mirkten
vorzunehmen und dabei die zahlreichen, in
stindiger Entwicklung begriffenen Faktoren
zu berticksichtigen, die sich auf die kiinftigen
Entwicklungen von Angebot und Nachfrage
in diesen Mirkten auswirken kénnen.

74. Es lasst sich daher nicht sagen, dass die
Kommission, um einen Zusammenschluss zu
verbieten, mit absoluter Gewissheit festzu-
stellen habe, dass dieser zur Begriindung
oder Verstirkung einer beherrschenden Stel-
lung fithren wiirde, durch die wirksamer
Wettbewerb im Gemeinsamen Markt oder in
einem wesentlichen Teil desselben erheblich
behindert wiirde. Hierfiir scheint mir viel-
mehr auszureichen, dass sich die Kommis-
sion auf der Grundlage solider Anhalts-
punkte, die im Verlauf einer vertieften und
gewissenhaften Untersuchung zusammenge-
tragen wurden, und unter Einsatz ihres
Sachverstandes davon {iberzeugt, dass der
angemeldete Vorgang sehr wahrscheinlich
zur Begriindung oder Verstirkung einer
beherrschenden Stellung dieser Art fithren
witrde. Wenn die Kommission nicht zu
dieser Uberzeugung gelangt, muss sie hinge-
gen den Zusammenschluss genehmigen.
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75. Im Gegensatz zur Kommission bin ich
der Meinung, dass die Anwendung eines
solchen Tests nicht im Widerspruch zu der
vollkommenen Symmetrie der in Artikel 2
Absitze 2 und 3 der Verordnung vorgese-
henen rechtlichen Voraussetzungen dar-
steht, fiir die Zusammenschliisse fiir mit
dem Gemeinsamen Markt vereinbar oder
unvereinbar zu erkldren.

76. Ich bin nédmlich der Auffassung, dass die
Symmetrie zwischen diesen Voraussetzun-
gen nicht absolut sein kann, da zwischen den
Fillen, in denen die angemeldeten Vorginge
sehr wahrscheinlich eine beherrschende
Stellung im Sinne des Artikels 2 begriinden
oder verstirken wiirden, und den Fillen, in
denen die angemeldeten Vorginge sehr
wahrscheinlich keine beherrschende Stellung
im Sinne des Artikels 2 begriinden oder
verstirken wiirden, sozusagen eine ,Grau-
zone" liegt, d. h. eine Zone mit Fillen, bei
denen es besonders schwierig ist, die Aus-
wirkungen der angemeldeten Vorginge vor-
auszusehen, und in denen es daher nicht
moglich ist, sich eine klare und eindeutige
Uberzeugung zu bilden, dass die Wahr-
scheinlichkeit der Begriindung oder Verstir-
kung einer beherrschenden Stellung erkenn-
bar hoher oder niedriger ist als die der
ausbleibenden Begriindung oder der aus-
bleibenden Verstirkung einer solchen Stel-
lung. Das System der Verordnung muss
daher notwendig ein Kriterium fiir die
Lésung solcher Fille zweifelhafter oder
schwieriger Einstufung bereithalten.
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77. Ich bin also der Auffassung, dass in
solchen Fallen die sauberste Lésung ganz
sicher die wire, die angemeldeten Zusam-
menschliisse zu genehmigen.

78. In dieser Richtung scheint mir die Aus-
sage des Artikels 10 Absatz 6 der Verord-
nung zu gehen, der bestimmt, dass der
Zusammenschluss ,als mit dem Gemein-
samen Markt vereinbar erklart [gilt]", falls
die Kommission innerhalb der vorgesehenen
Fristen keine Entscheidung iiber einen bei
ihr angemeldeten Vorgang erlassen hat.

79. Mit der Festlegung, dass mangels recht-
zeitiger Entscheidung der Kommission der
Zusammenschluss als genehmigt anzusehen
ist, hat namlich der Gemeinschaftsgesetz-
geber zu erkennen gegeben, dass er auf dem
Standpunkt steht, dass bei Ungewissheit
tiber die Vereinbarkeit einer solchen Maf3-
nahme mit dem Gemeinsamen Markt das
Interesse der Unternehmen, die den Zusam-
menschluss durchzufithren beabsichtigen,
den Vorrang verdient. In solchen Fillen hat
man es mit anderen Worten als vorziehens-
wert betrachtet, die Gefahr in Kauf zu
nehmen, dass ein mit dem Gemeinsamen
Markt unvereinbarer Zusammenschluss als
genehmigt gilt, statt einen vereinbaren Zu-
sammenschluss zu verbieten und damit die
freie wirtschaftliche Initiative der Parteien zu
Unrecht einzuschrianken.

80. Das Gleiche sollte meines Erachtens in
den zur besagten ,Grauzone“ gehorenden

Fillen gelten, die ebenfalls durch die wesent-
liche Unsicherheit beziiglich der Vereinbar-
keit oder Unvereinbarkeit der angemeldeten
Vorgange mit dem Gemeinsamen Markt
gekennzeichnet sind.

81. Dass in solchen Fillen die angemeldeten
Vorginge genehmigt werden, scheint mir
auch deshalb gerechtfertigt zu sein, weil,
selbst wenn sie zur Begriindung oder Ver-
stairkung einer beherrschenden Stellung im
Sinne von Artikel 2 der Verordnung fithren
wiirden, die Kommission und die zustédndi-
gen nationalen Behoérden jedenfalls die Wett-
bewerbsverzerrungen begrenzen konnten, in
dem sie ex post von ihren Befugnissen nach
Artikel 86 des Vertrages Gebrauch machen.

82. Da nun diese Klarstellung zu den von
der Kommission vorzunehmenden Beurtei-
lungen erfolgt ist, kann ich jetzt zum
Problem der Grenzen richterlicher Uber-
pritfung iibergehen.

83. Insoweit beginne ich mit dem Hinweis,
dass nach stindiger Rechtsprechung ,[d]ie
von den Gemeinschaftsgerichten ausgeiibte
Kontrolle der Wiirdigung komplexer wirt-
schaftlicher Gegebenheiten durch die Kom-
mission ... sich ... notwendigerweise auf die
Pritfung [beschrinkt], ob die Vorschriften
iber das Verfahren und die Begriindung
eingehalten wurden, ob der Sachverhalt
zutreffend festgestellt wurde und ob kein
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offensichtlicher Beurteilungsfehler oder Er-

messensmissbrauch vorliegt“ ’®,

84, Insbesondere zur Verordnung
Nr. 4064/89 hat der Gerichtshof ferner in
dem bereits genannten Urteil Kali & Salz
Gelegenheit zu der Feststellung gefunden,
dass ,die Grundregeln der Verordnung,
insbesondere Artikel 2, der Kommission ein
bestimmtes Ermessen namentlich bei Beur-
teilungen wirtschaftlicher Art einriumen.
Daher muss die Kontrolle der Ausiibung
einer solchen Befugnis, die bei der Beschrei-
bung der Regeln fiir Zusammenschliisse
wesentlich ist, durch den Gemeinschafts-
richter unter Beriicksichtigung des Beurtei-
lungsspielraums erfolgen, der den Bestim-
mungen wirtschaftlicher Art, die Teil der
Regelung fiir Zusammenschliisse sind, zu-
grunde liegt”””.

85. Dieser Rechtsprechung ist somit zu
entnehmen, dass die Gemeinschaftsrichter
natiirlich diber die Kontrolle der Einhaltung
der Rechtsvorschriften, insbesondere derje-
nigen {iber das Verfahren und die Begriin-
dungspflicht, hinaus eine Kontrolle vorneh-
men, die verschieden ist, je nachdem ob es
sich um die Richtigkeit der Tatsachenfest-
stellungen oder der wirtschaftlichen Beur-
teilungen der Kommission handelt.

76 — Urteil vom 7. Januar 2004 in den verbundenen Rechtssachen
C-204/00 P, C-205/00 P, C-211/00 P, C-213/00 P, C-217/00 P
und C-219/00 P (Aalborg Portland u. a./Kommission,
Slg. 2004, 1-123, Randnr. 279). Im gleichem Sinne, statt
vieler, Urteile vom 11. Juli 1985 in der Rechtssache 42/84
(Remia u. a/Kommission, Slg. 1985, 2545, Randnr, 34) und
vom 17. November 1987 in den verbundenen Rechtssachen
142/84 und 156/84 (BAT und Reynolds/Kommission,
Slg. 1987, 4487, Randnr. 62).

77 — Urteil Kali & Salz (zitiert in Fufinote 70, Randnrn. 223 und
224).
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86. Beziiglich der Tatsachenfeststellungen
ist die Kontrolle eindeutig intensiver, weil
es darum geht, objektiv die Richtigkeit
bestimmter Gesichtspunkte in ihrer Tatsdch-
lichkeit und der Ableitungen zu iberpriifen,
die zur Kldrung der Frage vorgenommen
wurden, ob bestimmte bekannte Tatsachen
den Nachweis des Vorliegens anderer fest-
zustellender Tatsachen gestattet. Was dage-
gen die komplexen wirtschaftlichen Beurtei-
lungen der Kommission betrifft, so ist die
Kontrolle durch die Gemeinschaftsrichter
notwendig zuriickhaltender, da diese den
mit dieser Art von Beurteilungen verbunde-
nen weiten Beurteilungsspielraum achten
miissen und ihren eigenen Standpunkt nicht
an die Stelle desjenigen des Organs setzen
diirfen, das institutionell fir diese Beurtei-
lungen zustdndig ist.

87. Dass die Kommission tiber einen weiten
Beurteilungsspielraum bei der Beurteilung
der Vereinbarkeit eines Zusammenschlusses
mit dem Gemeinsamen Markt verfiigt, be-
sagt indessen gewiss nicht, dass diese ihre
Uberzeugung nicht immerhin auf solide
Gesichtspunkte stiitzen miisste, die im Ver-
lauf einer vertieften und gewissenhaften
Untersuchung zusammengetragen wurden,
und dass sie nicht verpflichtet wire, ihre
Entscheidung vollstindig zu begriinden und
dabei die verschiedenen Denkschritte offen-
zulegen, die sie stiitzen. Die Kommission hat
iibrigens in ihrer Rechtsmittelschrift selbst
eingerdumt, dass sie verpflichtet sei, den
relevanten Markt aufmerksam zu untersu-
chen, ihre Beurteilung auf Gesichtspunkte,
die die Wirklichkeit des Sachverhalts wider-
spiegelten, nicht eindeutig unerheblich seien
und die aus ihnen gezogenen Schlussfolge-
rungen triigen, und auf eine angemessene
Argumentation zu stiitzen sowie alle er-
heblichen Faktoren zu beriicksichtigen.
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88. Wie sich auch aus der Vorgehensweise
des Gerichtshofes im Urteil ,Kali & Salz"
ergibt, lassen diese Verpflichtungen der
Kommission daher eine angemessene Kon-
trolle durch die Gemeinschaftsrichter zu.
Ohne sich mit der Richtigkeit der Beurtei-
lungen der Kommission zu befassen, kénnen
diese insbesondere priifen, ob die Tatsachen-
feststellungen, auf denen diese Beurteilungen
beruhen, zutreffen und ob die in tatsich-
licher Hinsicht vorgenommenen Ableitun-
gen richtig sind"®; ob die Kommission eine
vertiefte und gewissenhafte Untersuchung
vorgenommen hat und insbesondere alle
relevanten Faktoren sorgsam ermittelt und
in angemessener Weise beriicksichtigt hat "’
und ob die einzelnen Argumentations-
schritte der Kommission, aufgrund denen
diese zu ihren Schlussfolgerungen beziiglich
der sachlichen Vereinbarkeit eines Zusam-
menschlusses mit dem Gemeinsamen Markt
gelangt ist, den Kriterien der Logik, der
I(ohiiggnz und der Angemessenheit entspre-
chen™.

89. Die Bestimmungen iiber die Kompetenz-
verteilung zwischen der Kommission und
den Gemeinschaftsrichtern, die dem institu-
tionellen System der Gemeinschaft zugrunde
liegen, erlauben diesen Richtern jedoch
nicht, weiter zu gehen, und insbesondere
nicht — wie ich gerade eben ausgefiihrt habe
—, auf den Sachgehalt der komplexen wirt-
schaftlichen Beurteilungen einzugehen und

78 — Das st z. B. die Art von Kontrolle, die in den Randnrn. 229
bis 231 und 245 des Urteils Kali & Salz durchgefuhrt wurde.

79 — Diese Art von Kontrolle hegt beispielsweise der Feststellung
im letzten Satz der Randar. 241 des Urtells Kah & Salz
zugrunde.

80 — Auf diese Art von Kontrolle durften z. B. die Wurdigungen
des Genichtshofes in den Randnra. 228, 239, 241 (aus-
genommen der letzte Satz), 246 und 247 des Urterls Kali &
Salz zuruckzufuhren sein.

ihren eigenen Standpunkt an die Stelle
desjenigen dieses Organs zu setzen.

90. Nach diesen allgemeinen Klarstellungen
gehe ich nunmehr zu der konkreten Priifung
tiber, ob das Gericht tatsichlich dadurch
einen Rechtsfehler begangen hat, dass es eine
tbertrieben strenge richterliche Kontrolle
vorgenommen oder fiir das Verbot von
Zusammenschlissen ein zu hohes Beweisni-
veau angesetzt hat (vgl. oben, Nr. 71).

b} Das ,konkrete Beispiel” fiir die Fehler des
Gerichts

91. Im Anschluss an die allgemein gehalte-
nen Rigen, die wir soeben behandelt haben,
unternimmt es die Kommission im zweiten
Teil des ersten Rechtsmittelgrundes, ein
~konkretes Beispiel” fiir die Fehler des
Gerichts zu geben. In diesem Teil des
Rechtsmittelgrundes widerspricht die Kom-
mission nicht nur verschiedenen Passagen
des angefochtenen Urteils, in denen das
Gericht die Grenzen des richterlichen Pri-
fungsauftrags tiberschritten haben soll, son-
dern bringt weiter knappe Rigen zu den
verschiedenen Fehlern vor, die das Gericht
bei der Vornahme seiner eigenen Beurtei-
lungen begangen haben soll.
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92. Mit einer ersten Riige wirft die Kommis-
sion dem Gericht vor, die Grenzen des
richterlichen Priifungsauftrags iiberschritten
zu haben, als es die Richtigkeit ihre Ansicht
abgelehnt habe, dass das Wachstum von PET
bei der Verpackung von UHT-Milch 1 %
dieses Marktsegments erreichen werde. Das
Gericht habe insbesondere rechtswidrig und
grundlos ihrer Auffassung widersprochen,
indem es einfach festgestellt habe, dass ,bei
UHT-Milch und damit bei etwa der Hilfte
des Marktes fiir fliissige Milchprodukte nicht
von einer wirklichen Zunahme der Verwen-
dung von PET ausgegangen werden {kann]*.
(In der englischen Fassung des Urteils, auf
die sich die Rechtsmittelschrift der Kommis-
sion bezieht, ist die Stellungnahme des
Gerichts noch eindeutiger: , The Court finds
that the use of PET will not actually increase
for UHT milk and, consequently, for appro-
ximately half of the LDP market.) 5

93. Die Riige scheint mir ins Schwarze zu
treffen. Ich pflichte in der Tat der Kommis-
sion darin bei, dass das Gericht mit dieser
lapidaren Auferung (insbesondere, wenn
man von der Fassung des Urteils in der
Verfahrenssprache ausgeht) zu Unrecht sei-
nen eigenen Standpunkt an die Stelle desje-
nigen der Kommission gesetzt hat, indem es
eine eigene selbstindige Vorausschau der
zukiinftigen Marktentwicklungen vorgenom-
men hat.

94. Anders als Tetra vorgebracht hat, enthalt
die lapidare Auflerung des Gerichts keinerlei

81 — Randnr, 211 des Urteils.
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Kritik an Logik, Kohérenz und Angemessen-
heit der Argumentation der Kommission
anhand der verfiigbaren Gesichtspunkte.
Diese Auflerung zeigt vielmehr eindeutig,
dass das Gericht diese Gesichtspunkte un-
mittelbar beriicksichtigt hat, um daraus seine
eigene klare Schlussfolgerung zu ziehen, dass
bei der Verwednung von PET fiir die Verpa-
ckung von UHT-Milch und damit bei etwa
der Hilfte des Marktes fiir fliissige Milch-
produkte nicht von einer wirklichen Zu-
nahme ausgegangen werden kénne. Damit
hat das Gericht somit augenscheinlich die
Grenzen des eigenen Priifungsauftrags iiber-
schritten (vgl. Nrn. 82 bis 89 dieser Schluss-
antrige).

95. Ebenfalls begriindet erscheinen mir die
Riigen der Kommission beziiglich der Be-
wertung ihrer Wachstumserwartungen bei
der PET-Verpackung von Frischmilch (bis zu
10 % bis 15 %) und von Milchmischgetrén-
ken und anderer Getrinken (bis zu 25 %).

96. Insoweit bin ich mit der Kommission vor
allem darin einig, dass die Schlussfolgerung,
dass ,[d]ie von ihr herangezogenen Wachs-
tumsschétzungen ... nicht sehr diberzeugend
seien” ®%, eine unvollstindige und irrige

82 — Randnr. 212,
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Beurteilung der erheblichen Gesichtspunkte
darstellt und jedenfalls nicht angemessen
begriindet ist.

97. Wie von der Kommission richtig be-
merkt, weist nimlich die Begritndung dieser
Schlussfolgerung folgende Mingel auf:

83 —

Das Gericht hat nicht einmal die von
der Kommission durchgefiihrte umfas-
sende Marktforschung beriicksichtigt,
aus der sich ergab, dass die Wirtschafts-
teilnehmer des Sektors Wachstumsra-
ten voraussahen, die noch héher waren
als die letztlich von der Kommission
zugrunde gelegten >, Insoweit liegt es
auf der Hand, dass, anders als Tetra
meint, der blofle Umstand, dass sich die
Kommission fir eher zuriickhaltende
Vorhersagen entschieden hat, in keiner
Weise die verfehlte Beurteilung eines
der von ihr fiir die eigene Meinungs-
bildung beriicksichtigten Gesichts-
punkte zu rechtfertigen vermag.

Das Gericht hat anscheinend den Inhalt
einer der in der Entscheidung unter-

Fherzu heifit es i der 142, Begrundungserwagung der
Entscheidung: .Im Allgememen gingen die Markttednehmer
von emner deutlichen kurzfristigen Zunahme der Verwendung
von PET ber den ,empfindhchen’ Produkten aus. Den
Angaben der Teilnehmer zutolge, die eme Prognose zum
Anteil der .empfindhchen’ Produkte wagten, die bis 2005 in
PET verpackt sein werden, konnte die Kommission entneh-
men, dass PET-Verpackungen ber Milch durchschmttlich
zirka 40 %, bei Saften 30 %, ber FFDs 40 % und ber Eistee uber
50 % ausmachen werden.”

suchten (und auf ihr Ersuchen hin zu
den Akten genommenenm) Studien
verfilscht, als es bei der Priffung des
voraussichtlichen PET-Wachstums be-
hauptete, dass ,die Warrick-Studie fir
keimfreie Verpackungen zu dem Ergeb-
nis kommt, dass es bei Milchmisch-
getranken nur ein minimales Wachstum
von 1 % und bei den iibrigen Getranken
auf Milchbasis einen leichten Riickgang
geben wird“®>. Aus dieser Passage
scheint namlich hervorzugehen, dass
die Voraussagen der Warrick-Studie
sich auf das PET-Wachstum bei der
Verpackung von Milchmischgetrinken
und der abrigen Getrinke auf Milchba-
sis bezogen, wihrend sich bei Durch-
sicht der Studie eindeutig ergibt (und
tibrigens von Tetra auch nicht in Frage
gestellt wird), dass diese Voraussagen
sich lediglich auf die Menge der betref-
fenden Erzeugnisse bezogen, die ver-
packt werden wiirden, und zwar ohne
Riicksicht auf das verwendete Material.

Das Gericht hat die Argumentation der
Kommission nicht ernsthaft kritisiert,
sondern lediglich bemerkt, dass ,die
PCI-Studie, die einzige unabhingige
Studie, die sich auf diesen Markt kon-
zentriert, ein Wachstum prognostiziert,
aufgrund dessen die Verwendung von
PET auf dem Markt fiir Frischmilch
ohne Zusitze 9,2 % im Jahr 2005
erreichen wird ...” (d. h. einen Prozent-
satz, der nicht weit von dem von der
Kommission vorausgesagten liegt); dass

81 — Vgl msoweit Randnrn. 75 und 76 des angefochtenen Urteils.
85 — Randnr. 212.
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»die Warrick-Studie fiir keimfreie Ver-
packungen zu dem Ergebnis kommt,
dass es bei Milchmischgetranken nur
ein minimales Wachstum von 1 % und
bei den iibrigen Getriinken auf Milchba-
sis einen leichten Riickgang geben wird“
(was, wie wir sahen, abwegig war, weil
sich diese Voraussagen nicht auf PET
bezogen), ,wihrend die Pictet-Studie
keine speziellen Vorausschitzungen in
Bezug auf fliissige Milchprodukte ent-
halt’; und dass ,nach der PCI-Studie
allein die Schitzung eines Marktanteils
von PET bei den ibrigen Getrinken auf
Milchbasis ... von 25 % im Jahr 2005 auf
einer relativ sicheren Grundlage [be-
ruht]* (dieser Prozentsatz entspricht
genau dem von der Kommission vor-
ausgesagten) %, Wie mithelos festzu-
stellen ist, erkliren diese knappen
Auferungen zu den ,unabhingigen“
Studien ® nicht angemessen, weshalb
nach Meinung des Gerichts die Voraus-
sagen der Kommission ,nicht sehr
tiberzeugend“ waren, vor allem wenn
man bedenkt, dass diese Voraussagen —
die auf einer Rethe von Gesichtspunkten
beruhten — bereits vorsichtiger waren
als die, die sich aus der Marktforschung
der Kommission selbst ergeben hatten.

98. Unzureichend begriindet scheint mir
auch die Behauptung des Gerichts zu sein,
dass ,[glenerell ... in der angefochtenen
Entscheidung nicht angemessen erldutert
[wird}, wie PET, insbesondere im wichtigen

86 — Die Zitate entstammen weiterhin Randnr. 212 des Urteils.

87 — Unter unabhingigen Studien sind diejenigen zu verstehen,
die nicht von Tetra in Auftrag gegeben wurden.
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Sektor der Verpackung von Frischmilch, bis
2005 HDPE als wichtigstes mit Karton kon-
kurrierendes Material ablésen kénnte* %,

99. Das Gericht ist ndmlich, wie die Kom-
mission zu Recht unterstreicht, zu diesem
Ergebnis gelangt, ohne deren — auf der
Grundlage der Ergebnisse ihrer Marktfor-
schung und der Angaben der unabhéngigen
Studien erzielte — Einschétzungen der Wett-
bewerbsvorteile von PET gegeniiber HDPE
irgendwie zu kritisieren, ja ohne diese {iber-
haupt zu nennen %,

100. Sodann ldsst der Umstand, dass das
Gericht sich in besonderer Weise auf die
Verpackung von Frischmilch bezogen hat,
Zweifel daran entstehen, dass es diese Ein-
schitzungen iiberhaupt in Betracht gezogen
hat, wo sich doch aus der angefochtenen
Entscheidung ergab, dass dieses Produkt
eines derjenigen war, fiir die PET grofiere
Wettbewerbsvorteile gegeniiber HDPE hatte.
In der Entscheidung hiefl es ndmlich ganz
eindeutig: ,Die Marktuntersuchung der
Kommission bestitigte die Theorie von
PCI, wonach PET Vermarktungsvorteile ge-
gentiber HDPE aufweist, insbesondere dort,
wo es auf die Sichtbarkeit des Produkts
ankommt“®®, d. h. insbesondere bei den

88 — Randnr. 212.

89 — Vgl. insbesondere Randnrn. 80, 95 bis 97 und 101 f. des
Urteils.

90 — 97. Begriindungserwiigung der Entscheidung.
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Produkten wie Frischmilch, bei denen keine
Lichtbarriere erforderlich war ®’. Die unter-
bliebene Beriicksichtigung dieser Einschat-
zungen scheint im Ubrigen, worauf die
Kommission hinweist, in dem Teil des
Urteils bestitigt zu werden, das sich mit
den maoglichen Folgen der ,Hebelwirkung"
befasst und in dem das Gericht, die Beur-
teilungen der Kommission durch die eigenen
ersetzend, lapidar behauptet, dass ,Frisch-
milch ... kein Produkt [ist], bei dem die
Vorteile von PET bei der Vermarktung

« 92

besondere Bedeutung haben” ™=

101. Weiter kann auch die Schlussfolgerung
des Gerichts zur Begritndung der Entschei-
dung keine giiltige Rechtfertigung in der
nachfolgenden Behauptung finden, dass
J[ijnsoweit ... die Kommission weder die
von Canadean fiir das Jahr 2000 angegebene
Gesamtzahl fiir die Verwendung von
HDPE bei flissigen Milchprodukten von
17,3 % ... [bestreitet] noch die Schitzung,
wonach diese Zahl bis 2005 auf 19,5 %
steigen konnte* .

91 — Aus der Entscheidung ergibt sich emndeutig, dass, wahrend
.weile H-Mich eme  Lichtbarniere erfordert”, . [flrische
Milch ... bereits erfolgreich i herkommliches PET ohne
Barriereeigenschalten verpackt [werden kann und wird]” (76.
und 77. Begrundungserwagungen). Nach Memung von Tetra
selbst galten die Beschrankungen ber der Verwendung von
PET wegen der Notwendigkeit einer Lichtbarnere ,nur fur
weifie H-Mileh”. Tetra erklarte msowent, dass techmische
Losungen zur Herstellung emer Lichtbarnere far PET ..°
Jhohe Kosten [verursachten], ... ene komphzierte Herstel-
lungstechnik [erforderten]. ... Recychngprobleme mit sich
[brachtenj und ... dazu [fuhrten], dass die Durchsichtigheit
der Flasche, emer der Hauptvortee von PET-Flaschen,
verloren gehe” (74 Begrim(}ungscr\vagung der Entscher-
dung).

92 — Randnr. 289.
93 — Randnr. 212 a. E.

102. Ich pflichte der Kommission darin bei,
dass sich das Gericht auf die (von Tetra in
Aufirag gegebene) Canadean-Studie bezogen
hat, ohne zu bedenken, dass die Kommission
erklart hatte, dass sie die in dieser Studie
getroffenen Voraussagen allgemein nicht fiir
zuverldssig halte. Das Gericht hitte im
Gegenteil die Beanstandungen der Kommis-
sion beriicksichtigen missen, wonach zum
einen diese Studie zu Unrecht ,ein Modell
zum Einsatz [gebracht hatte], welches das
frithere Wachstum als Indikator fiir zukinf-
tiges Wachstum zugrunde legt und die
kiinftigen technischen Entwicklungen auf
dem Gebiet der Barrieretechnik aufler Acht
lasst”, und wonach zum anderen, ,,[da] es ...
heifdt, dass die Entscheidung, Produkte in
PET zu verpacken, vom Verbraucherwunsch
abhingig ist, sich eine Studie, die die
Ansichten der Verbraucher aufier Acht lisst,

als nicht sonderlich verlisslich [erweist]” **,

103. Demgemifd bin ich der Auffassung,
dass den verschiedenen Riigen der Kommis-
sion beziglich der Beurteilung des voraus-
sichtlichen PET-Wachstums bei der Verpa-
ckung fliissiger Molkereierzeugnisse statt-
zugeben ist.

104. Demgegeniiber glaube ich nicht, dass
die Rige beziiglich der Beurteilung des
voraussichtlichen PET-Wachstums bei der
Verpackung von Siften durchgreift.

94 — 123. Begrundungserwagung der Entscheidung.
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105. Mit dieser Riige wirft die Kommission
dem Gericht insbesondere vor, festgestellt zu
haben, dass sie, ,[o]bwohl sie selbst ein-
rdumt, dass das fragliche Wachstum haupt-
sichlich auf den Wechsel von Glas zu PET
zuriickzufithren wire, ... keine Analyse des
Glasmarkts vor[nimmt]“?®, Damit habe das
Gericht wichtige Gesichtspunkte fiir den
Riickgang von Glas als Verpackung fiir
Niedrigpreisprodukte (,non-premium pro-
ducts) aufler Acht gelassen, auf die sich
die Kommission in der angefochtenen Ent-
scheidung gestiitzt und die sie anschlieflend
ausfithrlicher in ihrer Klagebeantwortung
gepriift habe. Diese Vorgehensweise bestiti-
ge die fehlerhafte Tendenz des Gerichts,
wichtige Gesichispunkte nicht zu beriick-
sichtigen, die in der angefochtenen Entschei-
dung nicht erwihnt, aber in der Klagebeant-
wortung zur Stiitzung notwendig allgemei-
nerer Erwdgungen in der Entscheidung
angefiihrt seien.

106. In dieser Hinsicht muss ich jedoch
Tetra darin beipflichten, dass das Gericht
keinen Fehler begangen hat, als es behaup-
tete, die Kommission habe keine Analyse des
Glasmarkts vorgenommen, denn von einigen
fliichtigen und dunklen Hinweisen abge-
sehen ist in der Entscheidung keine Spur
einer solchen Analyse zu finden. Entgegen
dem Vorbringen der Kommission konnte
auch einer solchen vom Gericht festgestell-
ten Liicke der Untersuchung gewiss nicht
durch spitere Angaben in der Klagebeant-
wortung abgeholfen werden, da die Gesichts-
punkte und Beurteilungen, auf die sich die

95 — Randnr, 213,
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Entscheidung stiitzte, in ihr selbst klar
angegeben werden mussten und nicht erst
nachtriglich im Verfahren vor dem Gericht
dargelegt werden konnten *°,

107. Begriindet erscheint mir schliefSlich die
letzte Riige der Kommission, mit der dem
Gericht vorgeworfen wird, bei der Bewertung
der Wahrscheinlichkeit, dass infolge einer
Hebelwirkung die Kunden von Tetra im
Milchsektor den Karton zugunsten von
PET aufgeben wiirden, beriicksichtigt zu
haben, dass ,die Kosten von PET héher sind
als die von Karton und HDPE*®’,

108. Ich stimme ndmlich mit der Kommis-
sion darin iberein, dass die angefochtene
Entscheidung keine eindeutige Schlussfolge-
rung zur strittigen Frage des Kostenunter-
schieds zwischen PET und Karton enthilt
und dass das Gericht sich daher nicht mit
der inhaltlichen Richtigkeit dieser komple-
xen wirtschaftlichen Beurteilung hitte be-
fassen und selbst feststellen diirfen, dass PET
hohere Kosten als Karton aufweise.

96 — Der Rechtsprechung des Gerichtshofes ist nimlich zu
entnehmen, dass ,das Fehlen der Begriindung nicht dadurch
geheilt werden kann, dass der Betroffene die Griinde fiir die
Entscheidung wihrend des Verfahrens vor dem Gerichtshof
erfihrt” (Urteil vom 26. November 1981 in der Rechtssache
195/80, Michel/Parlament, Slg. 1981, 2861, Randnr. 22). Vgl.
im Kern in gleichem Sinne auch z. B. Urteile des
Gerichtshofes vom 7. Februar 1990 in der Rechtssache
C-343/87 (Culin/Kommission, Slg. 1990, [-225, Randnr. 15)
und vom 19. Oktober 2000 in den Rechtssachen C-15/98 und
C-105/99 (Italien und Sardegna Lines/Kommission,
Slg. 2000, 1-8855, Randnr. 70).

97 — Randnr. 288 des angefochtenen Urteils. Diese Aussage zum
Kostenunterschied zwischen PET und Karton wird vom
Gericht nochmals in Randnr, 326 bei der Beurteilung der
Schwiichung der potenziellen Konkurrenz auf den Karton-
mérkten wiederholt.
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109. Insoweit bin ich, anders als dies Tetra
vorgebracht hatte und als in einer spiteren
Passage des angefochtenen Urteils bekriftigt
wurde, nicht der Meinung, dass die Kom-
mission das Ergebnis der Warrick-Studie
stillschweigend {ibernommen hat, wonach
bei keimfreien Verpackungen PET um 30 %
bis 40 % teurer ist als Karton®®. Nach
Wiedergabe der Schliisse, zu denen diese
Studie gelangt war, hat die Kommission
namlich festgestellt, dass ihre ,Marktunter-
suchung ... kein klares Bild der relativen
Kosten von PET- und Kartonverpackungssys-
temen [ergab]®, da die Befragten voneinander
abweichende Antworten gegeben hitten *’.
Es liegt fir mich daher klar zutage, dass die
letztgenannte Auflerung, mag sie auch die
Ergebnisse der Warrick-Studie in keiner
Weise in Zweifel ziehen, jedenfalls nicht die
Annahme zuldsst, die Kommission habe
diese stillschweigend gebilligt.

110. Ich glaube im Ubrigen nicht, dass sich
eine Bestitigung fiir die héheren Kosten von
PET, wie Tetra annehmen will, in der
Auflerung der Kommission finden lasst, dass
einige Kunden angegeben hitten, ,dass sie
eine Umstellung von Karton auf PET nur
dann in Erwigung ziehen wiirden, wenn die
Preise fiir Karton deutlich, d. h. um 20 %
oder mehr ansteigen wiirden"'%. Diese
Auflerung gibt lediglich den Standpunkt

98 — Randnr. 326.

99 — 92. Begrundungserwagung. Mit Bezug auf die Ergebnisse
threr Marktuntersuchung hat die Komnussion insbesondere
geauBert: Fiige Marktteilnehmer gaben an, dass fur die
meisten Anwendungen und insbesondere fur Produkte. die
eme Barnere erfordern, PET teurer ser. Die Mehrhent der
Befragten war jedoch mcht m der Lage. die genauen
Kostenunterschiede anzugeben, meistenteils deshalb, weil
sie uber keme Erfahrungen mit beiden Materalien verfugten.
Dennoch erklarten einge (hauptsachlich diejenigen, die uber
grofiere Erfahrungen nut PET verfugen) %;‘izenubcr der
Komumussion, dass fur sie PET tatsachlich billiger sei als
Karton® (92. Begrundungserwagung).

100 — 397. Begrundungsenwagung der Entscheidung.

einiger von der Kommission im Rahmen
ihrer Marktuntersuchung befragten Kunden
wieder, die aber, wie oben dargelegt, ,kein
klares Bild der relativen Kosten von PET-
und Kartonverpackungssystemen [ergab]”.

111. Unter diesen Umstinden hitte das
Gericht zwar eventuell eine Liicke in der
Untersuchung der Kommission feststellen
oder Logik, Kohirenz oder Angemessenheit
ihrer Argumentation beanstanden kénnen,
sicherlich aber keine eigenstindige Bewer-
tung der im Besitz der Kommission befind-
lichen Daten durchfithren und feststellen
diirfen, dass PET ,hohere Kosten als Karton
aufweist".

c) Ergebnis in Bezug auf den ersten Rechts-
mittelgrund

112. Im Licht der vorstehenden Erwigungen
komme ich daher zu dem Ergebnis, dass der
erste Rechtsmittelgrund teilweise begriindet
und insbesondere den Riigen der Kommis-
sion beziiglich des voraussichtlichen Wachs-
tums von PET bei der Verpackung von
fliissigen Molkereierzeugnissen und des Kos-
tenunterschieds zwischen PET und Karton
stattzugeben ist.

I-1023
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Zum Rechtsmittelgrund beziiglich der Aufer-
legung der Verpflichtung, die Rechtswidrig-
keit bestimmter Verhaltensweisen und blofe
Verhaltensverpflichtungen zu beriicksichtigen

113, Mit dem zweiten Rechtsmittelgrund
riigt die Kommission einige allgemeine
Auflerungen des Gerichts in Bezug auf die
~Hebelwirkung” (vgl. Nrn. 36 bis 39 dieser
Schlussantrige) und wirft ihm vor, von ihr
verlangt zu haben, als mégliche Abschre-
ckung gegeniiber dieser Praktik 1. die
Rechtswidrigkeit bestimmter mit dieser
Praktik verbundener Verhaltensweisen, die
zar missbrauchlichen Ausnutzung einer be-
herrschenden Stellung gefithrt hitten 1%,
und 2. die von Tetra angebotenen bloflen
Verhaltensverpflichtungen in Form des
schlichten Versprechens, keine missbriuch-
lichen Verhaltensweisen an den Tag zu legen,
in Erwagung zu ziehen.

114. Zum ersten Aspekt weist die Kommis-
sion darauf hin, dass die Verordnung
Nr. 4064/89 eine Vorabkontrolle der Zusam-
menschliisse eingefiihrt habe, um strukiu-
relle Veranderungen des Marktes zu verhin-
dern, die zu missbrauchlichen Verhaltens-
weisen filhren kénnten. Wenn ein beherr-
schendes Unternehmen auf einem
bestinmten Markt ein Unternehmen er-
werbe, das auf einem zweiten, diesem eng

101 — Insoweit verweise ich darauf, dass ,die ... von den Mirkten
fiir keimfreien Karton ausgehende Hebelwirkung — neben
der Méglichkeit der durch den Zusammenschluss entste-
henden Einheit, verschiedene Praktiken wie die Verkniip-
fung des Verkaufs von Anlagen und Verbrauchsprodukten
fiir Kartonverpackungen mit dem Verkauf von PET-Verpa-
ckungsanlagen unter Einschluss von Zwangsverkiufen
anzuwenden ... — erstens darin bestehen [wiirde], dass
diese Einheit vermutlich Kampfpreise festsetzen wiirde
[predatory pricing), zweitens in einem Preiskrieg und
drittens in der Gewihrung von Treuerabatten” (Randnr. 156
des angefochtenen Urteils).

I- 1024

benachbarten Markt titig sei, miisse der
Zusammenschluss verboten werden, wenn
die durch den Zusammenschluss entstehen-
de neue Einheit tiber Mittel und Anreize
verfiige, missbriuchliche Verhaltensweisen
an den Tag zu legen, die ihr gestatteten, ihre
Konkurrenten auf dem zweiten Markt zu
verdringen ' Mit seiner an sie gerichteten
Forderung, auch zu priifen, ob die wirt-
schaftlichen Anreize, die von der durch den
Zusammenschluss entstehenden neuen Ein-
heit gehaltene beherrschende Stellung zu
missbrauchen, nicht durch negative, aus der
Rechtswidrigkeit des Missbrauchs abgeleitete
Anreize ausgeglichen werden kénnten, habe
das Gericht eine fehlerhafte Auslegung des
Artikels 2 der Verordnung zugrunde gelegt.

115. Auflerdem habe eine weitere fehler-
hafte Auslegung dieser Vorschrift das Ge-
richt zu der Feststellung veranlasst, es sei ,,zu
unterscheiden zwischen einer Situation, in
der ein Zusammenschluss mit Konglomerat-
wirkung die Wettbewerbsbedingungen auf
dem zweiten Markt sofort dndert und dort
wegen einer auf dem ersten Markt bereits
bestehenden beherrschenden Stellung zur
Begriindung oder Verstirkung der beherr-
schenden Stellung fithrt, und einer Situation,
in der die Begriindung oder Verstirkung
einer beherrschenden Stellung auf dem
zweiten Markt nicht sofort aus dem Zusam-
menschluss resultiert, sondern erst nach
gewisser Zeit infolge des Verhaltens der

102 — Hierzu hat die Kommission in der Rechtsmittelerwiderung
und in der Sitzung vorgetragen, dass eine strukturelle
Verinderung der Marktbedingungen, die fiic den Erwerb
dieser Mittel und Anreize durch die neue Einheit, die durch
den Zusammenschluss entstehe, entscheidend sei, zur
sofortigen Begriindung einer beherrschenden Stellung auf
dem zweiten Markt fithren wiirde.
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durch den Zusammenschluss entstandenen
Einheit auf dem ersten Markt eintritt, auf
dem sie bereits eine beherrschende Stellung
einnimmt. Im letztgenannten Fall beruht die
Begrundung oder Verstirkung einer beherr-
schenden Stellung im Sinne von Artikel 2
Absatz 3 der Verordnung nicht auf der aus
dem Zusammenschluss resultierenden
Struktur selbst, sondern auf den fraglichen
zukiinftigen Verhaltensweisen.” '®* Nach ih-
rer Auffassung sei auch im letztgenannten
Fall entgegen der Auffassung des Gerichts
der Zusammenschluss ursichlich fiir die
Begriindung oder Verstirkung einer beherr-
schenden Stellung, weil er unmittelbar und
sofort die Bedingungen schaffe, unter denen
missbrauchliche Verhaltensweisen nicht nur
moglich, sondern auch wirtschaftlich zweck-
miflig wiren.

116. Die Kommission macht schliefilich
geltend, es gebe uniiberwindbare Hinder-
nisse rechtlicher und tatsachlicher Art fiir
die Durchfithrung einer Analyse des magli-
chen negativen Anreizes infolge der Rechts-
widrigkeit bestimmter Verhaltensweisen. Es
sei nimlich nicht moglich, mit einem hin-
reichenden Grad an Gewissheit die Neigung
bestimmter Unternehmen zu rechtswidrigen
Verhaltensweisen und die Auswirkung zu
beurteilen, die die Gefahr des Entdecktwer-
dens und der Bestrafung auf ihr Verhalten
habe.

117. Beziiglich des zweiten Aspekts, der von
Tetra angebotenen Verhaltensverpflichtun-
gen (vgl. Nr. 113 dieser Schlussantrige),
weist die Kommission darauf hin, dass

103 — Randnr. 154 des angefochtenen Urterls.

angesichts der Zweckrichtung der in der
Verordnung Nr. 4064/89 vorgesehenen Vor-
abkontrolle Verpflichtungen, eine beherr-
schende Stellung, die durch einen Zusam-
menschluss begriindet oder verstiarkt wiirde,
nicht zu missbrauchen, unannehmbar seien,
da sie die strukturellen Probleme, die die
Verordnung verhindern wolle, nicht zu
beheben verméchten. Das Gericht habe
folglich dadurch, dass es ihr aufgegeben
habe, solche Verpflichtungen zu beriicksich-
tigen, die Vorschriften der Verordnung,
insbesondere die Artikel 2 und 8 Absatz 2,
verletzt. Auf jeden Fall habe das Gericht zu
Unrecht behauptet, dass sie die von Tetra
angebotenen Verhaltensverpflichtungen
nicht beachtet habe, denn aus der Entschei-
dung ergebe sich, dass diese Verpflichtungen
gepriift und verworfen worden seien, und
zwar nicht nur aus prinzipiellen Griinden,
sondern auch, weil sie ,sich nur schwer oder
gar nicht wirksam iiberwachen [lassen}" ',

118. Diese Argumente der Kommission
iberzeugen mich nicht.

119. Die gegen das Gericht erhobenen
Riigen wiren niamlich nur dann gerechtfer-
tigt, wenn sich aus der Entscheidung, wie
von der Kommission in ihrer Erwiderung
und in der Sitzung behauptet, ergeben hitte,
dass der Zusammenschluss strukturelle Ver-
dnderungen des Marktes herbeigefiihrt hitte,
die fiir sich allein zur unmittelbaren Begriin-
dung einer zweiten beherrschenden Stellung
gefithrt hitten, die die neue Einheit mit Hilfe

10+ — 431. Begrundungserwagung der Entscheidung.

I-1025
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ihrer voraussehbaren Verhaltensweisen hitte
missbrauchen kénnen.

120. In der Entscheidung ist indessen, wie
Tetra zu Recht hervorhebt, nicht die Rede
davon gewesen, dass die neue Einheit auf-
grund des Zusammenschlusses unmittelbar
eine beherrschende Stellung auf den Mirk-
ten fiir PET-Verpackungsanlagen erlangen
wiirde, sondern es ist vorausgesagt worden,
dass dies erst in einer zweiten Stufe durch
Ausnutzung der beherrschenden Stellung
erfolgen wiirde, die Tetra bereits bei Karton
innehatte.

121. Dies ergibt sich z. B. eindeutig aus der
Passage der Entscheidung, in der es heifit,
dass ,Tetras beherrschende Stellung bei der
Kartonverpackung in Kombination mit Si-
dels fithrender Stellung bei PET-Verpa-
ckungsausriistungen zur Bildung einer
Marktstruktur fithren [wiirde], die das fusio-
nierte Unternehmen in die Lage versetzen
wiirde, ihre beherrschende Stellung bei der
keimfreien Kartonverpackung auf den PET-
Verpackungsmarkt zu {ibertragen” %,
Dieser Passage lasst sich nidmlich enineh-
men, dass der Zusammenschluss unmittel-

105 — 342. Begriindungserwigung. In gleichem Sinne vgl. auch
330. Begriindungserwagung, wo es heifit: ,Durch die
Ubernahme von Sidel wiirde Tetra sicherstellen, dass ihre
beherrschende Stellung bei keimfreiem Karton erhalten
bliebe und gestdrkt wiirde, indem der Wettbewerbsdruck
durch Sidel entfiele. Uberdies /itte Tetra/Sidel durch die
Ausnutzung ihrer beherrschenden Stellung bei Karton die
Maglichkeit, einen bestimmten Grad von Marktbelierr-
schung bei PET-Ausriistungen und insbesondere bei SBM-
Maschinen mit hohem und niedrigem Durchsatz in den
relevanten Endverwendungssegmenten zu erlangen” (Her-
vorhebung von mir). Ahnliche Aulerungen finden sich in
zahlreichen Passagen der Entscheidung, vgl. z. B. 331, 359.
und 389, Begriindungserwigungen.
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bar eine Marktstruktur geschaffen hitte, die
der neuen Einheit die Mittel und Anreize
verschafft hdtte, bestimmte ,Hebel-Prakti-
ken” in Gang zu bringen und anschiieflend
mit Hilfe solcher Praktiken eine beherr-
schende Stellung auf den Mérkten fiir PET-
Verpackungsanlagen zu erwerben.

122. Folglich hat das Gericht zutreffend
festgestellt, dass die Kommission die ver-
schiedenen Gesichtspunkte hitte beriick-
sichtigen miissen, die sich auf die Wahr-
scheinlichkeit hitten auswirken konnen, dass
die Einheit aufgrund des Zusammenschlus-
ses Verhaltensweisen an den Tag legen
werde, die es ihr erméglichen wiirden, die
geplante beherrschende Stellung auf den
Mirkten fiir PET-Verpackungsanlagen zu
erreichen.

123. Das Gericht hat mit anderen Worten,
wie Tetra unterstreicht, zutreffend festge-
stellt, dass die Kommission, so wie sie die
wirtschaftlichen Anreize zu den besagten
Verhaltensweisen beurteilt hatte, den mdagli-
chen negativen Anreiz durch die Rechtswid-
rigkeit der betreffenden Verhaltensweisen
(die zu einem Missbrauch einer bereits
bestechenden beherrschenden Stellung von
Tetra bei Karton hitten fithren kénnen) oder
durch die Verpflichtungen hitte beriicksich-
tigen miissen, die dieses Unternehmen zu
ibernehmen angeboten hatte.

124. Das Gericht hat mit der Forderung, die
Kommission hétte die Rechtswidrigkeit be-
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stimmter Verhaltensweisen, in denen sich
die ,Hebelwirkung” konkretisiert hitte, und
die insoweit von Tetra angebotenen Ver-
pflichtungen beriicksichtigen miissen, nicht
etwa, wie die Kommission meint, verlangt,
dass die Kommission die Wahrscheinlichkeit
hatte bewerten sollen, dass die neue Einheit
die durch den Zusammenschluss geschaffene
beherrschende Stellung missbrauchen werde.
Es hat im Gegenteil von der Kommission
lediglich verlangt, die Wahrscheinlichkeit
einzuschitzen, dass die neue Einheit unter
Ausnutzung der schon bestehenden beherr-
schenden Stellung von Tetra bei Karton eine
beherrschende Stellung auf den Mirkten fir
PET-Verpackungsanlagen erlangen konne,
mithin abzuwigen, ob der Zusammenschluss
zur Begriindung einer beherrschenden Stel-
lung im Sinne von Artikel 2 der Verordnung
Nr. 4064/89 fithren wiirde.

125. Ich glaube im Ubrigen nicht, dass es
uniiberwindbare Hindernisse rechtlicher und
tatsichlicher Art fiir die vom Gericht ge-
forderte Einschitzung gibt. Das Gericht hat
ndmlich nicht gefordert, dass die Kommis-
sion mit Sicherheit feststellt, ob die Rechts-
widrigkeit der betreffenden Verhaltenswei-
sen oder die von Tetra angebotenen Ver-
pflichtungen dieses Unternehmen von sol-
chen Verhaltensweisen abbringen wiirde, so
wie es andererseits nicht verlangt hat, dass
die Kommission nachweist, dass die in der
Entscheidung festgestellten wirtschaftlichen
Anreize Tetra mit Sicherheit dazu bringen
wiirden, sich an die besagten Verpflichtun-
gen zu halten. Das Gericht hat von der
Kommission lediglich verlangt, diese Ge-
sichtspunkte im Rahmen ihrer Vorausschau
zu beriicksichtigen, beispielsweise aufgrund
der Uberlegung, ob — angesichts der ibli-
chen Handelspraktiken des Sektors — die
Kommission, die zustindigen nationalen
Behorden oder geschidigte Konkurrenten
etwaige rechtswidrige Verhaltensweisen
leicht wiirden in Erfahrung bringen kénnen.

126. Schliefilich scheint mir das Argument
der Kommission nicht iiberzeugend zu sein,
das Gericht habe fehlerhaft ihre Untersu-
chung der von Tetra angebotenen Verhal-
tenspflichten aufler Acht gelassen. Die Kom-
mission hat namlich, wie dieses Unterneh-
men zu Recht bemerkt hat, lediglich kurz
und ohne Begriindung geduflert, dass diese
Verpflichtungen ,sich nur schwer oder gar
nicht wirksam {iberwachen [lassen]”, ohne
ihre mogliche Auswirkung auf das kiinftige
Verhalten der Einheit nach dem Zusammen-
schluss und insbesondere die Frage ange-
messen zu iiberdenken, ob diese einen
bedeutungsvollen negativen Anreiz fiir die
vorausgesagten ,Hebel“-Praktiken darstellen
kénnten.

127. Nach dem Vorstehenden muss ich
deshalb feststellen, dass die Rigen der
Kommission nicht gerechtfertigt sind. Dies
wire wie gesagt anders gewesen, wenn der
Entscheidung zu entnehmen gewesen wire,
dass der Zusammenschluss solche struk-
turellen Verdnderungen des Marktes bewirkt
hitte, dass er von selbst zur sofortigen
Entstehung einer beherrschenden Stellung
auf den PET-Mirkten gefiihrt hitte. Dies hat
die Kommission in ihrer Erwiderung und in
der Sitzung zwar geltend gemacht, es ergibt
sich aber, wie dargelegt, nicht aus der
angefochtenen Entscheidung.

128. Im Licht der vorstehenden Erwigungen
meine ich daher, dass der zweite Rechts-
mittelgrund zuriickzuweisen ist.

I-1027
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Zuw Rechtsmittelgrund bezijglich der Ermitt-
lung verschiedener Mdrkte fiir SBM-Maschi-
nen je nach deren Endverwendung

129. Mit dem dritten Rechtsmittelgrund
riigt die Kommission, dass das Gericht ihre
Beurteilung beziiglich der Ermittlung beson-
derer Mirkte fiir SBM-Maschinen (mit
hohem und mit niedrigem Durchsatz) fiir
die Verpackung ,empfindlicher” Produkte
nicht bestdtigt habe. Die Kommission erhebt
insoweit mehrere Riigen, bei denen sie
zwischen denen beziiglich der Merkmale
des Angebots solcher Maschinen und denen
beziiglich der Merkmale der Nachfrage nach
solchen Maschinen unterscheidet.

130. Mit den Erstgenannten widerspricht
die Kommission der Feststellung ,Die ange-
fochtene Entscheidung enthilt keine hinrei-
chend eindeutigen Beweise fiir die angebli-
chen besonderen Eigenschaften der zur
Verpackung empfindlicher Produkte ver-
wendeten SBM-Maschinen® %, Unter #u-
Rerster Verknappung sei das Gericht zu
dieser Feststellung gelangt, ohne die Anga-
ben in der Entscheidung und in der Klage-
beantwortung zur Anpassung der SBM-
Maschinen an die besonderen Bediirfnisse
der Kunden zu berticksichtigen, und es habe
sich seine Uberzeugung zu Unrecht auf-
grund der gegenteiligen Behauptungen von
Tetra in der Sitzung gebildet.

106 — Randnr. 261.
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131. Dieses Unternehmen hat jedoch meines
Erachtens wenig Miihe, dem entgegenzuhal-
ten, dass in der Entscheidung klar festgestellt
werde, dass ,,die Mehrzahl der SBM-Maschi-
nen ,produktneutral’ sind“, dass aber den-
noch ,eine PET-Verpackungsanlage, wovon
die SBM-Maschine nur eine Komponente
darstellt, fiir gewdhnlich auf die spezifischen
vom Kunden abgefiillten Produkte zuge-
schnitten [ist]“'%”. Im Gegensatz zu dem,
was die Kommlssmn vorgebracht hat, ergibt
sich aus der Entscheidung, dass die SBM-
Maschinen in ihrer Mehrzahl ,produktneu-
tral®, d. h. fiir die Verpackung unterschied-
licher Produktarten geeignet waren, wihrend
im Allgemeinen die PET-Verpackungsanla-
gen, zu denen die besagten Maschinen als
nur eine Komponente gehéren, mit Blick auf
besonders zu verpackende Waren ,mafige-
schneidert” sind.

132. Angesichts dieser Begriindung der Ent-
scheidung hat das Gericht mithin zu Recht
feststellen diirfen, dass ,[d]ie blof}e Tatsache,
dass jede SBM-Maschine in einer PET-
Produktionslinie installiert sein muss, um
fiir ihren Kiufer von Nutzen zu sein, ... es
nicht [rechtfertigt], die besonderen Merk-
male anderer Bestandteile dieser PET-Pro-
duktionslinie und insbesondere die Merk-
male der keimfreien PET- Abfullunig den
SBM-Maschinen selbst zuzurechnen”

133. Beziiglich der weiteren in der Klagebe-
antwortung vorgetragenen Informationen zu
den technischen Anpassungen, die auch die

107 — 177. Begritndungserwigung,
108 — Randnr. 265.
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SBM-Maschinen hitten erfahren miissen,
um in besondere PET-Verpackungsanlagen
integriert werden zu konnen, hat das Gericht
zutreffend festgestellt, dass .die angefochte-
ne Entscheidung keinen Hinweis auf diese
Informationen enthilt" '’ Wie bereits ge-
sagt, mussten nimlich die Gesichtspunkte
und Beurteilungen, auf die sich die Entschei-
dung stiitzte, in ihr selbst klar angegeben
werden und konnten nicht erst nachtriglich
im Verfahren vor dem Gericht dargelegt
werden (vgl. Nr. 106 dieser Schlussantrige).

134. Demgemif sind die weiteren Beurtei-
lungen des Gerichts, mit denen im Licht der
von Tetra angefithrten Gesichtspunkte die
weiteren technischen Argumente, wie sie in
der Klagebeantwortung vorgebracht worden
waren, widerlegt werden sollten, als uner-
heblich anzusehen. Auch wenn das Gericht
besser daran getan hitte, sich nicht auf diese
Art von Beurteilungen einzulassen, dndert
dies nichts daran, dass die Kommission
trotzdem vor diesem Gericht keine Gesichts-
punkte vorbringen durfte, die sie in der
angefochtenen Entscheidung iberhaupt
nicht angesprochen hatte.

135. Nach diesen Ausfithrungen zu den
Rigen beziiglich der Merkmale des Ange-
bots von SBM-Maschinen komme ich nun-
mehr zu den Rigen beziiglich der Nachfra-
gemerkmale.

109 — Ebenda.

136. Insoweit ist klarzustellen, dass diese
Riigen sich auf die Argumentation der
Kommission beziehen, mit der wegen der
Preisdiskriminierungen von Sidel in der
Vergangenheit gegenitber Kunden, die die
empfindlichen Produkte verpacken wollten,
und der moglichen Fortfithrung dieser Poli-
tik seitens der neuen Einheit besondere
Mirkte fiir SBM-Maschinen fiir die Verpa-
ckung solcher Produkte ausgemacht werden
sollten.

137. Diese Argumentation stiitzte sich ins-
besondere auf die doppelte theoretische
Primisse, dass ,eine bestimmte Gruppe von
Abnehmern fir das jeweilige Produkt einen
engeren, eigenen Produktmarkt bilden
[kann], wenn diese Gruppe der Preisdiskri-
minierung unterworfen werden kénnte”, und
dass dies ,fir gewohnlich dann der Fall [ist],
wenn zwei Bedingungen erfillt sind: a) die
Gruppe, zu der ein bestimmter Kunde zu
dem Zeitpunkt gehort, zu dem er die
relevanten Produkte kauft, kann eindeutig
ausgemacht werden, und b) ein Handel unter
den Abnehmern oder Arbitrage durch Dritte
sind nicht méglich*''®. Aufgrund dieser
Pramisse und der Erwigung, dass die ange-
gebenen Bedingungen im vorliegenden Fall
erfillt seien, war die Kommission eben zu
dem Ergebnis gelangt, dass es besondere
Mirkte fiir SBM-Maschinen fiir die Verpa-
ckung empfindlicher Produkte gebe.

138. Mit den besagten Riigen greift die
Kommission die Bewertungen dieser Argu-
mentation im angefochtenen Urteil an und
wirft dem Gericht insbesondere Folgendes

110 — 178. Begrundungserwagung der Entscheidung.
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vor: 1. Es habe zu Unrecht die von Sidel in
der Vergangenheit praktizierten Preisdiskri-
minierungen aufgrund der Annahme unbe-
riicksichtigt gelassen, dass diese ,keinen
hinreichend eindeutigen Beweis fiir die Fort-
setzung eines #hnlichen Verhaltens der
durch den Zusammenschluss entstehenden
Einheit darstellen”, da Letztere ,im Unter-
schied zu Sidel vor dem Zusammenschluss
nicht nur an die Verpflichtungen gebunden
[wiére], sondern auch an die verschiedenen
das Verhalten der Klagerin einschrinkenden
Pflichten“''!, 2. Es habe zu Unrecht einen
Grofiteil ihrer Uberlegungen zur Méglich-
keit, die Kunden zu ermitteln, die SBM-
Maschinen einsetzen wollten, um empfind-
liche Produkte zu verpacken, unberiicksich-
tigt gelassen oder jedenfalls deren Erheblich-
keit verkannt. 3. Es habe ihre Uberlegungen
zu der Unmoglichkeit, Maschinen eines
bestimmten Erzeugers bei anderen Personen
(insbesondere anderen Kunden, die sie
gebraucht verkaufen méchten) zu erwerben,
falsch verstanden und zu Unrecht unberiick-
sichtigt gelassen.

139. Auch diese Riigen scheinen mir nicht
begriindet zu sein.

140. Bei der ersten Riige muss ich Tetra
beipflichten, dass die streitige Auflerung
nichts mit der Ermittlung von besonderen
Mirkten fiir SBM-Maschinen fiir die Ver-
packung empfindlicher Produkte zu tun hat.
Da diese Auferung nimlich nicht etwa die

111 — Randar, 223 des angefochtenen Urteils.

I-1030

Definition der relevanten Mirkte betrifft,
steht sie in dem Teil des Urteils, der sich mit
der Priifung befasst, ,in welcher Form die
durch den Zusammenschluss entstehende
Einheit von einer solchen Hebelwirkung
Gebrauch machen kénnte®, und bezieht sich
insbesondere auf die Notwendigkeit, bei
dieser Priifung ,nur solche Formen der
Ausiibung einer Hebelwirkung [zu] beriick-
sichtigen, die zumindest wahrscheinlich kei-
nen Missbrauch einer beherrschenden Stel-
lung auf den Mérkten fiir keimfreien Karton
darstellen”, und die von Tetra angebotenen
Verpflichtungen in Rechnung zu stellen (vgl.
Nr. 43 dieser Schlussantrige).

141. Entgegen der Beanstandung in der
Rechtsmittelschrift glaube ich sodann, dass
das Gericht die einzelnen Passagen, in denen
die Argumentation der Kommission zum
Ausdruck kam, untersucht und richtig ver-
standen hat. Das Gericht hat allerdings
festgestellt, dass diese Argumentation im
Kern einen Denkfehler aufweise, da die
Mboglichkeit fir die neue Einheit, die Kunden
zu ermitteln, die empfindliche Produkte
verpacken wollten (und damit ihnen gegen-
tiber Preisdiskriminierungen anzuwenden),
»nicht aus[schliefit], dass sich diese Kunden
an andere Lieferanten von SBM-Maschinen
wenden kdnnten, wenn sie mit den von der
neuen Einheit gebotenen Konditionen nicht
mehr zufrieden sind*'*2,

142. Diese Beurteilung des Gerichts scheint
mir zwar sehr knapp, aber in der Sache
billigenswert. Ich bin ndmlich der Meinung,
dass die neue Einheit auch dann, wenn sie

112 — Randnr, 268.
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die neue Einheit in der Lage gewesen wire,
die Kunden zu ermitteln, die empfindliche
Produkte verpacken wollten, und sich, da
diese Kunden ihre Maschinen nicht bei
anderen Personen hitten erwerben kénnen,
entschlossen hitte, von ihnen einen héheren
Preis als bei anderen Kunden zu fordern, dies
fiir sich betrachtet noch nicht erlaubt hitte,
besondere Mirkte fiir SBM-Maschinen zur
Verpackung empfindlicher Produkte auszu-
machen, weil — wie das Gericht bemerkt hat
— die ,diskriminierten® Kunden sich an
andere Lieferanten von SBM-Maschinen
hitten wenden koénnen, die nicht die gleiche
Preispolitik verfolgten.

143. Meines Erachtens ldsst es mit anderen
Worten der Umstand, dass ein einziger
Wirtschaftsteilnehmer (dem seine Konkur-
renten nicht folgen) eine Politik der Preis-
diskriminierung gegeniiber einer besonderen
Gruppe von Kunden betreibt, fiir sich allein
nicht zu, einen besonderen Markt fiir diese
Kundengruppe festzulegen, weil die Markt-
prisenz anderer Wirtschaftsteilnehmer, die
nicht die gleiche Politik verfolgen, die
Entstehung sachlich unterschiedlicher
Marktbedingungen fiir die betreffende Kun-
dengruppe verhindern kann.

144. Ich glaube daher nicht, dass das Gericht
mit seiner Kritik an der Argumentation der
Kommission, die auf der in der Vergangen-
heit von Sidel betriebenen Preisdiskriminie-
rung und der méglichen Fortfilhrung dieser
Politik von Seiten der neuen Einheit aufge-
baut war, Rechtsfehler begangen hat.

145. Im Licht der vorstehenden Erwigungen
bin ich daher der Meinung, dass der dritte
Rechtsmittelgrund zuriickzuweisen ist.

Zum Rechtsmittelgrund beziiglich der Ver-
starkung der beherrschenden Stellung von
Tetra bei Karton

146. Mit dem vierten Rechtsmittelgrund
beanstandet die Kommission die Schluss-
folgerung des Gerichts, dass ,die in der
angefochtenen Entscheidung enthaltenen
Nachweise nicht in rechtlich hinreichender
Weise [belegen], dass sich der gednderte
Zusammenschluss durch den Wegfall von
Sidel als potenzieller Konkurrentin dergestalt
auf die Stellung [von Tetra], insbesondere
auf den Mirkten fiir keimfreien Karton,
auswirken wiirde, dass die Voraussetzungen
von Artikel 2 Absatz 3 der Verordnung
erfillt waren” ',

147. Insoweit wirft die Kommission dem
Gericht vor allem vor, es habe nicht aner-
kannt, dass eine Verringerung des ,poten-
ziellen® Wettbewerbs von Seiten der PET-
Mirkte von ganz allein zu einer Verstirkung
der beherrschenden Stellung von Tetra bei
Karton gefithrt hitte. Zu Unrecht habe das
Gericht ihr dann auferlegt darzutun, dass
eine solche Verringerung des ,potenziellen”

113 — Randnr. 333.
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Wettbewerbs ,die beherrschende Stellung
[von Tetra] gegeniiber ihren Konkurrenten
auf den Mirkten fiir keimfreien Karton
verstirken wiirde” ', Diese Verstirkung sei
nédmlich nicht mit Bezug auf die Wettbe-
werber von Tetra zu beurteilen gewesen,
sondern im Hinblick auf die unvermeidbaren
Auswirkungen, die die Verringerung des von
PET ausgeiibten ,potenziellen” Wettbewerbs
fir Kunden und Verbraucher in Form einer
Erhéhung (oder unterbliebenen Senkung)
der Kartonpreise oder einer geringeren In-
novation der Produkte gehabt hitte.

148. Ferner habe das Gericht in Anbetracht
ihres Vorbringens im Rahmen des ersten
Rechtsmittelgrundes zu Unrecht festgestellt,
dass ihre Beurteilung der Verringerung des
»potenziellen” Wettbewerbs deshalb fehler-
haft sei, weil das Wachstum von PET bei der
Verpackung empfindlicher Produkte ,we-
sentlich geringer sein [diirfte] als von der
Kommission angenommen* '*®,

149. Die Kommission beanstandet weiter die
Feststellung des Gerichts, es sei ,nicht
dargetan worden, dass [Tetra] im Fall der
Beseitigung oder Verringerung des von den

114 — Randnr. 323. Hervorhebung der Kommission.
115 — Randnr, 324.
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PET-Mérkten ausgehenden Wettbewerbs-
drucks Veranlassung hitte, ihre Preise fiir
Kartonverpackungen nicht zu senken und
keine Innovationen mehr vorzunehmen” !¢,

150. Hierzu weist sie zundchst darauf hin,
dass die Beurteilung der Auswirkungen der
Verringerung des ,potenziellen” Wettbe-
werbs auf die Kartonpreise durch das Ge-
richt von der falschen Uberzeugung geprigt
gewesen sei, dass die Kosten von PET héher
seien als die von Karton. (Auch insoweit
verweist sie auf ihr Vorbringen im Rahmen
des ersten Rechtsmittelgrundes.) Immer
noch beziiglich dieser Beurteilung beanstan-
det die Kommission sodann die an sie
gerichteten Hinweise des Gerichts, weil es
ihr vorgeworfen habe, nicht erklart zu haben,
weshalb die Konkurrenten von Tetra keinen
Gewinn aus einer Erhéhung der Karton-
preise hitten ziehen kénnen; das Gericht
habe nidmlich nicht bedacht, dass die Kon-
kurrenten durch die starke beherrschende
Stellung von Tetra buchstéiblich an den Rand
gedringt witrden. Die Kommission wirft dem
Gericht weiter vor, nicht beriicksichtigt zu
haben, dass Tetra nach dem Erwerb des
wichtigsten PET-Marktbeteiligten in aller
Ruhe hitte abwarten kénnen, dass grofle
Teile jhrer von Karton zu PET iibergelaufe-
nen Kunden auf jeden Fall iiber Sidel ,,wieder
eingefangen” worden wiren.

151. Auch beziiglich der Auswirkungen der
Verringerung des ,potenziellen Wettbe-
werbs auf die Innovation wirft die Kommis-

116 — Randnr. 325.
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sion dem Gericht vor, die maogliche Reaktion
der durch die beherrschende Stellung von
Tetra marginalisierten Konkurrenten iber-
schitzt zu haben. Schliefilich sei dem Gericht
ein Irrtum unterlaufen: zum einen durch die
Verkennung des Unterschieds zwischen dem
Innovationsdruck infolge des PET-Wachs-
tums und dem Druck der Konkurrenten von
Tetra auf den Kartonmirkten und zum
anderen durch die Behauptung, dass die
neueren Innovationen dieses Unternehmens
nicht auf den PET-Druck zurickzufithren
seien.

152. Vor der Pritfung dieser Riigen ist fest-
zuhalten, dass der potenzielle Wettbewerb,
auf den im Rahmen des vorliegenden
Rechtsmittelgrundes Bezug genommen wird,
wie Tetra vorgebracht hat, nicht in dem
Wettbewerb bestand, der von Unternehmen
ausging, die in die Mirkte fiir Kartonverpa-
ckung hitten eintreten und somit potenzielle
Konkurrenten von Tetra auf diesen Mirkten
hitten sein kénnen. Es handelte sich viel-
mehr offenbar um mittelbaren Wettbewerb
von Unternehmen, die auf anderen Mirkten
als denen fiir Kartonverpackungen (oder auf
diesen eng benachbarten Mirkten) titig
waren und Maschinen fir die Verpackung
mit dem Material PET herstellten, das in
kommerzieller Hinsicht von der Kommission
nur als ,schwaches Substitut* fiir Karton
eingestuft worden war''”. Im Folgenden

117 — Vgl wsbesondere 332. Begrundungserwagung der ange-
fochtenen Entscheidung. wo es heifit: . Karton und PET sind
techusch austauschbar, da die relevanten Endvenwendungs-
segmente n berden Materialien verpackt werden honnen.
Aulierdem konnen [ste] in hommerzieller Hmsicht als
schwache Substitute’ gelten” In diesem Sine vpl. auch
Begrundungserwagung 163 der Entscheidung (zitiert
Nr. 10 dieser Schlussantrage), wo auch darauf hingewtesen
wird, dass die Defimiton der Markte fur die PET- und die
Kartonverpackungssysteme sich m Zukunit andern konne.

werde ich daher von mittelbarem statt von
potenziellem Wettbewerb sprechen, der von
PET ausgeht.

153. Nach dieser Klarstellung muss ich
Tetra darin beipflichten, dass nicht davon
ausgegangen werden kann, dass die Verrin-
gerung des mittelbaren Wettbewerbs infolge
des Erwerbs des wichtigsten Unternehmens
auf einem eng benachbarten Markt fiir sich
betrachtet eine Verstirkung einer beherr-
schenden Stellung im Sinne des Artikels 2
der Verordnung Nr. 4064/89 herbeifiihrt.
Angesichts des in der Rechtsprechung des
Gerichtshofes wohlbekannten Begriffs der
wbeherrschenden Stellung” ist vielmehr zu
priifen, ob eine solche Verringerung des
mittelbaren Wettbewerbs die ,Wirtschafts-
kraft des beherrschenden Unternehmens
mit der Folge verstirken konnte, dass dieses
in der Lage wire, noch stirker oder mit
weniger Aufwand ,die Aufrechterhaltung
eines wirksamen Wettbewerbs auf dem
relevanten Markt zu verhindern, indem sie
ihm die Moglichkeit verschafft, sich seinen
Wettbewerbern, seinen Abnehmern und letzt-
lich den Verbrauchern gegeniiber in einem
nennenswerten Umfang unabhingig zu ver-
halten* %,

154. Auf diesen Begriff hitte sich daher das
Gericht in seiner Priifung eigentlich korrek-
terweise beziehen miissen, statt von der
Kommission den Nachweis zu fordern, dass
eine Verringerung des mittelbaren Wettbe-

118 — Vgl. Urterl des Gerichtshofes vom 13. Februar 1979 m der
Rechtssache 85/76 (Hoffmann-La Roche/Kommussion,
Slg. 1979, 461, Randnr. 38, Hervorhebung von mir).
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werbs von PET die ,beherrschende Stellung
[von Tetra] gegeniiber ihren Konkurrenten
auf den Mirkten fiir keimfreien Karton
verstirken wiirde”. Ich bin jedoch der Mei-
nung, dass es sich hier nicht um eine
besonders schwere Ungenauigkeit handelt,
die die Schlussfolgerung des Gerichts beein-
trichtigen konnte, denn dieses hat immerhin
die Argumentation der Kommission, mit der
diese die Auswirkungen sichtbar machen
wollte, die die vorhergesehene Verringerung
des von PET ausgeiibten mittelbaren Wett-
bewerbs fiir Kunden und Verbraucher in
Form einer Erh6hung (oder unterbliebenen
Senkung) der Kartonpreise und einer gerin-
geren Innovation der Produkte gehabt hitte,
gepriift und dabei mehrere Fehler festge-
stellt.

155. Entsprechend bin ich der Auffassung,
dass die Schlussfolgerung, zu der das Gericht
gelangt ist, nicht durch die Fehler beein-
trdchtigt wird, die es allerdings bei der
Beurteilung des voraussichtlichen PET-
Wachstums bei der Verpackung fliissiger
Molkereierzeugnisse begangen hat (vgl. Nrn.
103 und 112 dieser Schlussantrige) **°,

156. Gewiss hatte die Feststellung, dass das
Wachstum von PET fiir die Verpackung
empfindlicher Produkte ,aufer bei Fruchta-
romagetrinken und Tee-/Kaffeegetrinken,
wesentlich geringer sein [diirfte] als von der

119 — Insoweit sei daran erinnert, dass sich die Riige der
Kommission beziiglich der angeblichen Fehler des Gerichts
bei der Beurteilung des voraussichtlichen Wachstums von
PET bei der Verpackung von Siften als unbegriindet
erwiesen hat (vgl. Nr. 104 dieser Schlussantriige).
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Kommission angenommen®, das Gericht zu
der Schlussfolgerung bewogen, dass es ,auf
der Grundlage der in der angefochtenen
Entscheidung genannten Gesichtspunkte
nicht méglich [ist], mit der zur Rechtferti-
gung des Verbots eines Zusammenschlusses
erforderlichen Sicherheit festzustellen, ob die
Durchfithrung des geinderten Zusammen-
schlusses [Tetra] in eine Lage versetzen
wiirde, in der sie von ihren Konkurrenten
auf den Mirkten fiir keimfreien Karton
unabhingiger wire als in der Vergangen-
heit” '*°, Das Gericht hat sich aber mit dieser
Feststellung nicht begniigt, sondern seine
Pritfung fortgesetzt und geschlossen, dass
»[d]ie beiden tatsiichlichen Gesichtspunkte
hinsichtlich des kiinftigen Verhaltens [von
Tetra], auf die sich die Kommission zum
Nachweis der angeblichen negativen Aus-
wirkungen des gednderten Zusammen-
schlusses auf die Mirkte fiir keimfreien
Karton stiitzt, ... jedenfalls nicht in rechtlich
hinreichender Weise erwiesen [sind]“ (Her-
vorhebung von mir). Insbesondere ist nach
Auffassung des Gerichts, wie oben erwihnt,
»hicht dargetan worden, dass die Kligerin im
Fall der Beseitigung oder Verringerung des
von den PET-Mirkten ausgehenden Wett-
bewerbsdrucks Veranlassung hitte, ihre
Preise fiir Kartonverpackungen nicht zu
senken und keine Innovationen mehr vor-
zunehmen* ',

157. Wenn ich nun zur Priifung der Riigen
der Kommission beziiglich dieser Schluss-
folgerung iibergehe, mochte ich zunichst
darauf hinweisen, dass entgegen dem Vor-
bringen der Kommission die Beurteilung der

120 — Randnr, 324.
121 — Randnr. 325,
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Wirkungen der Verringerung des mittel-
baren Wettbewerbs von PET auf die Karton-
preise durch das Gericht meines Erachtens
nicht durch die falsche Uberzeugung ent-
wertet wird, dass die Kosten fiir PET hoher
seien als die fiir Karton (wegen des wirk-
lichen Fehlers des Gerichts hierbei vgl. Nrn.
111 und 112 dieser Schlussantrage).

158. Das Gericht hat niamlich zu der Auf-
fassung der Kommission, der zufolge der
Zusammenschluss Tetra erlaubt hitte, eine
sonst unumgingliche Senkung der Karton-
preise zu vermeiden, Folgendes festgestellt:

1. ,Was die ,preissensibleren’ Kunden auf
den Kartonmirkten anbelangt, die der
Kommission bei ihrer Marktuntersu-
chung mitteilten, ,dass sie einen Wech-
sel von Karton zu PET nur in Betracht
ziehen wiirden, wenn die Kartonpreise
in erheblichem Umfang, d. h. um 20 %
oder mehr, stiegen’, so ist klar ersicht-
lich, dass es keiner Senkung der Karton-
preise bedarf, um sie auf den
Kartonmirkten zu halten. Mit der
bloflen Feststellung, dass, [d]iese preis-
sensiblen Kunden ... vermutlich auch
dann von einem Wechsel von Karton zu
PET abgehalten [wiirden], wenn auf-
grund einer Senkung des Kartonpreises
der Preisunterschied zwischen einer

Karton- und einer PET-Verpackungs-
linie zunehmen wiirde’ ..., wird in der
angefochtenen Entscheidung nicht er-
ldutert, weshalb die Kldgerin ohne den
Zusammenschluss gezwungen sein
sollte, solche Preissenkungen vorzuneh-
men, um die Kunden zu behalten. Diese
wiirden ndmlich nur zu PET wechseln,
wenn der Kartonpreis um mindestens
20 % steigen oder der PET-Preis ent-
sprechend fallen wiirde.” %2

~Soweit die Kommission vor dem Ge-
richt darauf verweist, dass die Klagerin
nach dem Zusammenschluss ihre Preise
auf den Mirkten fiir keimfreien Karton
gegeniiber solchen Kunden leichter er-
hohen konnte, erlautert sie insbesonde-
re nicht, weshalb die Konkurrenten [von
Tetra] auf den Kartonmairkten, die wie
SIG und Elopak auch auf den PET-
Mirkten titig sind, davon nicht profi-
tieren kénnten. '*?

»Zu den Getrinkeherstellern, die aus
wirtschaftlichen Erwagungen von Kar-
ton zu PET wechseln, obwohl PET
spiirbar teurer ist als Karton, ist festzu-
stellen, dass diese ,nicht preissensiblen'

122 ~ Randnr. 327.
123 — Ebenda
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Kunden durch eine Senkung des Kar-
tonpreises nicht zwangsldufig dazu ge-
bracht wiirden, an diesem
Verpackungsmaterial festzuhalten.” *2*

4. ,In der angefochtenen Entscheidung
wird nicht dargelegt, weshalb die auf
den Mirkten fiir PET-Anlagen titigen
Unternehmen, von denen ohne den
gednderten Zusammenschluss ,zu er-
warten [wire], dass [sie] einen lebhaften
Wettbewerb fithren, um Karton Markt-
anteile abzunehmen’ ..., ihr Verhalten
nach dem Zusammenschluss &dndern
sollten. Fiir den Fall, dass der von Sidel
ausgeiibte Druck wegfallen sollte, wird
in der angefochtenen Entscheidung
nicht erldutert, weshalb — wenn die
Konkurrenten von Sidel nicht durch die
erfolgreiche Ausiibung einer Hebelwir-
kung verdréngt wurden — die tibrigen
auf den Mirkten fiir PET-Anlagen
titigen Unternehmen nicht mehr in
der Lage wiren, bei den Kunden [von
Tetra] auf den Kartonmirkten mit den
Vorteilen von PET zu werben.” 12°

159. Wie leicht festzustellen ist, hat das
Gericht mit diesen Ausfithrungen Denk-
fehler in der Argumentation der Kommis-
sion angezeigt, ohne je seine Beurteilung auf

124 — Randnr. 328,
125 — Ebenda.

I- 1036

die falsche Uberzeugung zu stiitzen, dass die
PET-Kosten hoher seien als die fiir Karton,
und dies nicht einmal in Punkt 3, wo allein
dieser Aspekt erwihnt wird. Bei aufmerk-
samer Durchsicht dieses Punktes wird nim-
lich deutlich, dass das Gericht lediglich auf
die Behauptung der Kommission eingegan-
gen ist, dass einige Kunden ohnehin auf PET
umgestellt hétten, ,obgleich [dieses Material
bei] PET teurer ist, und dies auch tun
wiirden, selbst wenn die Kartonpreise vollig
unverandert blieben”'*®, und dass es daraus
logisch abgeleitet hat, dass ,diese ,nicht
preissensiblen’ Kunden durch eine Senkung
des Kartonpreises nicht zwangsliufig dazu
gebracht wiirden, an diesem Verpackungs-
material festzuhalten”,

160. Da somit klargestellt ist, dass die
Beurteilung des Gerichts nicht durch die
falsche Uberzeugung, dass die PET-Kosten
hoher seien als die fiir Karton, entwertet
wird, méchte ich darauf hinweisen, dass mir
die Riige der Kommission zu Punkt 2, mit
der sie dem Gericht vorwirft, fehlerhaft
verkannt zu haben, dass die Konkurrenten
von Tetra auf den Kartonmirkten durch die
starke beherrschende Stellung dieses Unter-
nehmens buchstéiblich an den Rand gedringt
wiirden, ebenfalls nicht begriindet erscheint.

161. Insoweit stimme ich vor allem mit
Tetra darin {iberein, dass diese Riige Gefahr

126 — Das Zitat ist der 397, Begriindungserwigung der Entschei-
dung entnommen, wo es heif}t, dass zahlreiche der bei der
Marktforschung der Kommission befragten Unternehmen
ausgesagt hitten, ,dass sie bereits auf PET umgestellt haben
oder auf PET umstellen wiirden, obgleich PET teurer ist,
und dies auch tun wiirden, selbst wenn die Kartonpreise
vollig unveriindert blieben”,
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lauft, zu viel zu beweisen. Wenn die Kom-
mission sich ndmlich damit begniigt hitte,
theoretisch zu erwigen, dass Tetra dank
seiner beherrschenden Stellung
per definitionem die Mdoglichkeit habe, ,sich
[auf den Kartonmirkten)] seinen Wettbewer-
bern ... gegeniiber in einem nennenswerten
Umfang unabhingig zu verhalten®'¥, und
somit auch ohne Furcht vor deren Re-
aktionen die Preise erhohen kénnte, so wire
schwer zu erkliaren, weshalb das Unterneh-
men ohne den Zusammenschluss — aber bei
Weiterbestehen seiner beherrschenden Stel-
lung bei Karton — nicht das Gleiche hitte
tun kénnen und statt dessen den mittelbaren
Wettbewerb der ausschliefilich auf eng be-
nachbarten Mirkten tatigen Wirtschaftsteil-
nehmer (wie Sidel) hitte firchten miissen,
die Maschinen fiir die Verpackung mit einem
Material herstellten, das nur als ,schwaches
Substitut” fiir Karton gesehen wurde.

162. Ich méchte ferner darauf hinweisen,
dass das Gericht entgegen dem, was sich
anscheinend aus der Rechtsmittelschrift der
Kommission ergibt, nicht nur die Konkur-
renten von Tetra auf den Kartonmirkten
beriicksichtigt hat, sondern auch die Kon-
kurrenten, die ,auch auf den PET-Mirkten
titig sind*. Es hat sich damit auf Wirt-
schaftsteilnehmer bezogen, die aus einer
Erhohung der Kartonpreise auch auf den
PET-Mirkten hitten Nutzen ziehen und auf
jeden Fall aufgrund der gleichzeitigen Pri-
senz auf den Mirkten der beiden Verpa-

127 — Vgl Urtell Hoffmann-La Roche/Kommussion, zitiert i
Funote 118, Randnr. 38.

ckungsmaterialien einen hdéheren Wettbe-
werbsdruck hitten ausiiben kénnen, zumal
wenn man bedenkt, dass sie ,im Gegensatz
zu der neuen Einheit keinen Beschrankun-
gen in Bezug auf gemeinsame Angebote von
Karton und SBM-Maschinen unterliegen
wiirde[n]“ %

163. Schliefilich halte ich — immer noch in
Zusammenhang mit den Wirkungen der
Verringerung des mittelbaren Wettbewerbs
von PET auf die Kartonpreise — auch die
Rige der Kommission nicht fiir stichhaltig,
mit der sie dem Gericht vorwirft, nicht
erwogen zu haben, dass Tetra nach dem
Erwerb des wichtigsten PET-Marktbeteilig-
ten die Kartonpreise viel freier hitte erhéhen
konnen, da sie gewusst habe, dass sie iber
Sidel grofle Teile ihrer deshalb zu PET
iibergelaufenen Kunden hitte zuriickgewin-
nen konnen.

164. Wie Tetra zu Recht unterstrichen hat,
kann man ndmlich dem Gericht nicht
vorwerfen, diesen Aspekt nicht beachtet zu
haben, denn zu diesem war in der ange-
fochtenen Entscheidung nichts ausgefithrt.
Jedenfalls ist zu bemerken, dass auch nach
dem Erwerb von Sidel der Ubergang von
Tetra-Kunden von Karton zu PET mit
Sicherheit fiir die neue Einheit wirtschaftlich
nicht gleichgiiltig gewesen wire. Es liegt
doch auf der Hand, dass der sichere Verlust
von Kunden von Tetra auf Markten, die von
dieser beherrscht wurden und auf denen sie

128 — Randnr. 330.
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hohe Gewinnspannen erzielen konnte, nur
teilweise durch die Hoffnung aufgewogen
worden wire, diese Kunden auf Mirkten
wiederzugewinnen, die wie die PET-Mirkte
in voller Entwicklung und durch lebhaften
Wettbewerb gekennzeichnet waren *%°,

165. Damit komme ich zu den Auswirkun-
gen der Verringerung des mittelbaren Wett-
bewerbs von PET auf die Innovation und bin
der Auffassung, dass die Riige der Uber-
bewertung der moglichen Reaktionen der
Konkurrenten von Tetra mutatis mutandis
aus den gleichen Griinden zuriickzuweisen
ist, wie sie beziiglich der dhnlichen Riige
betreffend die Auswirkungen auf die Karton-
preise dargelegt worden sind (vgl. Nrn. 161
und 162 dieser Schlussantrige).

166. Was schliefllich die Riige betrifft, mit
der die Kommission dem Gericht vorwirft,
die Art des Drucks des PET-Wachstums auf
die Innovation nicht angemessen bedacht
und zu Unrecht festgestellt zu haben, dass
die neueren Innovationen von Tetra nicht
auf den Druck seitens dieses Materials
zuriickzufithren seien, bin auch ich der
Meinung, dass die Kommission in Wirk-

129 — Natiirlich hiitten die Dinge (zumindest teilweise) anders
ausgesehen, wenn es der neuen Einheit gelungen wiire, die
Stellung von Tetra als Hebel einzusetzen, um ihre Kunden,
die zu PET ibergehen wollten, auf Sidel umzupolen und
damit eine beherrschende Stellung in allen oder einigen
PET-Mirkten zu erlangen. Da indessen die dies betreffen-
den Beurteilungen der Kommission vom Gericht zu Fall
gebracht worden sind, kann dieses Szenario keine Beriick-
sichtigung finden.
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lichkeit tatsdchliche Fragen aufwirft, fiir
deren Beantwortung der Gerichtshof nicht
zustdndig ist (vgl. Nrn. 59 bis 61 dieser
Schlussantrage).

167. Im Licht der vorstehenden Erwidgungen
stehe ich daher auf dem Standpunkt, dass
der vierte Rechtsmittelgrund zuriickzuwei-
sen ist.

Zum Rechtsmittelgrund beziiglich der Be-
griindung einer beherrschenden Stellung von
Tetra bei SBM-Maschinen

168. Mit ihrem letzten Rechtsmittelgrund
beanstandet die Kommission die Schluss-
folgerung des Gerichts, dass ,in der ange-
fochtenen Entscheidung nicht in rechtlich
hinreichender Weise dargetan worden [ist],
dass sich die durch den Zusammenschluss
entstehende Einheit bis 2005 eine beherr-
schende Stellung auf den Mirkten fiir [SBM-]
Maschinen mit geringer und mit hoher
Kapazitit verschaffen konnte, so dass die
Voraussetzungen von Artikel 2 Absatz 3 der
Verordnung in Bezug auf diese Mirkte
erfiillt wiren“ 1%°,

169. Im Folgenden werde ich kurz die
zusammengefassten Riigen der Kommission
priifen, die angebliche Fehler des Gerichts

130 — Randnr. 307.
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beziiglich der beiden Mirkte fiir SBM-
Maschinen (mit geringer und mit hoher
Kapazitit) betreffen, um dann zu unter-
suchen, ob die Fehler, die tatsichlich ge-
funden wurden, die Schlussfolgerung des
Gerichts entwerten konnten.

a) Die Riigen der Kommission

170. Die Kommission beginnt mit den
Riigen beziiglich des Marktes fir SBM-
Maschinen mit geringer Kapazitit und wirft
dem Gericht insbesondere vor, sich auf den
Marktanteil von Sidel im Zeitraum 1998 bis
2000 (unter 40 %) bezogen zu haben, ohne zu
bemerken, dass dieser Anteil 2001 ausweis-
lich der Entscheidung auf zwischen 40 % und
50 % angestiegen gewesen sei B

171. Ich glaube indessen, dass das Gericht,
wie auch Tetra unterstreicht, berechtigter-
weise den Zeitraum 1998 bis 2000 zugrunde

131 — Die Kommussion schemt sich auf Randnr. 272 des
angefochtenen Urteils zu bezichen, wo es heifit, dass .die
Kommssion an der angefochtenen Entscheidung em
{raumt], dass Sidel auf dem Markt fur SBM-Maschinen
mut geringer Kapazitat emen Marktantell von [30 % bis
40 %], gemessen an der Kapazitat und der Zahl der im EXWR
m Jahr 2000 verkauften Emnheiten’, habe (233. Begrun-
dungserwagung)”. Um den Fehler des Gerichts zu belegen,
verwerst die Komoussion indessen auf die 266. Begrun-
dungserwagung der Entscheidung. Da aus Grunden der
Gehesmhaltung n deren im Amtsblatt der Ewropaischen
Gemewnschaften veroftenthchten Fassung ke genauer
Antell, sondern nur eme Marge angegeben ast, durfte es
angemessen sem, n diesen Schlussantragen dem gleichen
knterium zu folgen.

legen konnte, da dies der zeitliche Rahmen
war, auf den sich die Kommission im
Wesentlichen bezogen hatte. In der von der
Kommission zitierten Begriindungserwa-
gung der Entscheidung (wie iibrigens auch
in einer vom Gericht an§eﬁjhrten fritheren
Begriindungserwigung) '** waren nimlich
die Marktanteile von Sidel, Tetra und ihrer
grofiten Konkurrenten im Zeitraum ,1998-
2000“ angegeben, wihrend die Anteile von
Sidel und Tetra im Jahr 2001 nur in einer
Fufinote angefithrt waren (wo ihnen aller-
dings nicht die ihrer wichtigsten Konkur-
renten im selben Zeitraum gegeniibergestellt
waren).

172. Ebenfalls unbegriindet scheint mir die
folgende Riige zu sein, mit der die Kommis-
sion dem Gericht vorwirft, es habe bekriftigt,
dass ,nach dem Ausstieg [von Tetra] aus
diesem Markt [fir SBM-Maschinen mit
geringer Kapazitit] die Stellung der durch
den Zusammenschluss entstehenden Einheit
im Wesentlichen der bisherigen Stellung von
Sidel entsprechen wird'®, ohne die un-
mittelbare Verstirkung der Stellung von
Sidel aufgrund einer Reihe von in der
Entscheidung genannten Faktoren zu be-
riicksichtigen (Finanz- und Geschiftskraft
von Tetra, ithr Ruf bei der keimfreien
Verpackung, ihr Vorteil als ,Vorreiter bei
Kunden, die von Karton zu PET iibergehen
wollten, und ihre beherrschende Stellung bei
Karton) 3%,

132 — Vgl die vorstehende Fufinote.
133 — Randnr. 280 des angetochtenen Urteils.

134 — Die Kommussion verweist msoweit auf die 376, bis 387,
Begrundungserwagung der Entscheidung,
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173. Ich stimme nédmlich mit Tetra darin
tiberein, dass diese Faktoren allgemein in der
Entscheidung (die allerdings die von diesem
Unternehmen angebotenen Verpflichtungen
nicht beriicksichtigte) aufgefithrt waren, um
die Marktfiihrerschaft und die globale Stirke
der neuen Einheit zu belegen, die sich auch
aufgrund ihrer Prisenz auf allen mafigeben-
den Mirkten ergab, und nicht, um eine
besondere und sofortige Verstirkung der
Stellung von Sidel auf dem Markt fiir SBM-
Maschinen mit geringer Kapazitit herauszu-
stellen. Demgeméf8 bin ich der Auffassung,
dass das Gericht zu Recht feststellen konnte,
dass nach Tetras Ausscheiden aus diesem
Markt die Stellung der neuen Einheit gegen-
tiber der von Sidel im Wesentlichen unver-
dndert geblieben wire.

174. Ich glaube schliefflich auch der Riige
nicht folgen zu kénnen, die der Feststellung
des Gerichts gilt, dass die angefochtene
Entscheidung ,keine ausreichende Analyse
der gegenwirtigen und kiinftigen Nutzung
von SBM-Maschinen mit geringer Kapazitit
[enthalt]“ 135,

175. Mit dieser Riige wirft die Kommission
dem Gericht insbesondere vor, seine Ent-
scheidung auf zwei unerhebliche Aspekte
gestiitzt zu haben: zum einen auf die
Bedeutung der SBM-Maschinen mit geringer
Kapazitt fiir die Verpackung nichtempfind-
licher Produkte, was unerheblich sei, wenn
man der von ihr vorgeschlagenen Segmen-

135 — Randnr. 280.
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tierung der Mirkte fiir SBM-Maschinen
folge; zum anderen auf den Anteil der
Kunden, die sich fir SBM-Maschinen mit
geringer oder hoher Kapazitit fiir die Ver-
packung empfindlicher Produkte entschie-
den hitten '*, der ebenfalls unerheblich sei,
um die Fdhigkeit von Tetra zu beurteilen,
ihre beherrschende Stellung bei Karton aus-
zuniitzen, um eine solche Stellung auch auf
dem Markt der SBM-Maschinen mit nied-
riger Kapazitiit zu erlangen.

176. Mit Bezug auf den ersten Aspekt ist
jedoch ohne weiteres festzustellen, dass die
Beurteilung der Kommission beziiglich der
Ermittlung besonderer Mairkte fir SBM-
Maschinen fiir die Verpackung empfindli-
cher Produkte keine Zustimmung gefunden
hat (vgl. Nr. 145 dieser Schlussanirige). Zum
zweiten Aspekt weise ich darauf hin, dass es
gar nicht offensichtlich ist, dass die Ent-
scheidungen der Kunden, die empfindliche
Produkte in PET verpacken wollten, fiir die
Einschiatzung der Marktentwicklung der
SBM-Maschinen mit geringer Kapazitit
und der Moglichkeit der neuen Einheit, sich
eine beherrschende Stellung zu schaffen,
unerheblich gewesen sind. Ganz allgemein
sehe ich sodann nicht, inwiefern dem

136 — Hierzu verweist die Kommission insbesondere auf die
Auflerung des Gerichts, dass ,es sich bei einem erheblichen
Teil der zur Verpackung empfindlicher Produkte verwen-
deten SBM-Maschinen hochstwahrscheinlich um Maschi-
nen mit geringer Kapazitit handeln wird" (Randnr. 279 des
Urteils).
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Gericht vorzuwerfen sein soll, dass es nach-
gepriift hat, ob die Beurteilung der Kommis-
sion beziiglich der Erlangung einer solchen
Stellung auf einer genauen und vertieften
Untersuchung der Dynamik des relevanten
Marktes beruhte.

177. Ich komme damit zu den Riigen
betreffend den Markt fiir SBM-Maschinen
mit hoher Kapazitit. Hier mochte ich gleich
sagen, dass die Riige, mit der die Kommis-
sion dem Gericht vorwirft, die unmittelbare
Verstirkung der Stellung von Sidel aufgrund
der in Nummer 172 aufgefithrten Faktoren
nicht beriicksichtigt zu haben, mutatis mu-
tandis aus eben den Griinden, wie sie in
Nummer 173 angefithrt wurden, zuriickzu-
weisen ist ",

178. Zum Teil begriindet scheint mir in-
dessen die Riige zu sein, die sich gegen die
Auflerung des Gerichts richtet, dass ,der
Vorteil des Vorreiters' {den Tetra bei den
Kunden gehabt hitte, die zu PET @ibergehen
wollten] im vorliegenden Fall tiberschitzt
[wird] "%,

179. Ich bin nidmlich der Meinung, dass die
Kommission, soweit es die Verpackung

137 — Insowert verweist dic Kommussion msbesondere auf die
Aubierung des Genichts, wonach [Tetra] m Bezug auf
diesen Markt kemen Beitrag zu der durch den Zusammen-
schluss entstehenden Emhent leisten {wurde]” (Randnr. 284
des Urteils).

138 — Randnr. 288.

flissiger Molkereierzeugnisse betrifft, mit
Recht geltend macht, dass die Beurteilung
des Gerichts durch die Fehler entwertet wird,
die es in Zusammenhang mit seinen Vor-
hersagen zum PET-Wachstum (vgl. Nr. 103
dieser Schlussantrige) und insbesondere mit
den Beziehungen zwischen diesem Material
und HDPE (vgl. Nr. 98 dieser Schlussan-
trige) begangen hat. Aus dem angefochtenen
Urteil ergibt sich ndmlich, dass beziiglich der
Verpackung der betreffenden Produkte fiir
das Gericht der Vorteil des ,Vorreiters” ,im
Wesentlichen deshalb” ,uberschitzt” wird,
weil 1. ,[d]as voraussichtliche Wachstum bei
der Verwendung von PET durch die be-
stehenden Kunden [von Tetra] auf den
Mirkten fiir keimfreien Karton ... nicht sehr
grof [ist]* '*” und weil 2. ,[s]peziell in Bezug
auf Frischmilch in der angefochtenen
Entscheidung das Verhiltnis zwischen HDPE
und PET nicht angemessen erldutert
[wird]* 1.

180. Ich bin indessen nicht der Meinung,
dass der Riige der Kommission insoweit
stattgegeben werden sollte, als sie die Beur-
teilung des Vorteils des ,Vorreiters” bei den
Kunden, die zu PET dbergehen wollen,
kritisiert und hierbei dem Gericht insbeson-
dere vorwirft, dass es 1. nicht beriicksichtigt
habe, dass nur selten Kunden, die ihre
Getranke in Glas verpacken, ausschliefilich
dieses Material verwenden, und dass es 2. die
Tatsachen verdreht habe, als es festgestellt

139 — Randnr. 288.

140 — Randor. 289, Zum Verhaltmis zwischen HDPE und PLT
stelit das Gericht msbesondere fest, dass .es zumindest
cbenso wahrschemlich fist], dass die bestehenden Kunden
[von Fetra], die mit emem Teil ihrer Frischmilchproduktion
zu hunststoff wechseln mochten, HDPE statt PET wahlen”
(ebenda).
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habe, dass bei diesen Kunden die Konkur-
renten von Tetra, die wie SIG, Krones und
KHS ,alle auf den Mirkten fiir Glas- und
PET-Verpackungen titig seien“, ,einen er-
heblichen Vorteil als Vorreiter erlangen
kénnten 1.

181. Mit Tetra bin ich ndmlich der Ansicht,
dass dieses Vorbringen der Kommission
zuriickzuweisen ist, weil es sich auf Ge-
sichtspunkte stiitzt, die nicht in der ange-
fochtenen Entscheidung zu finden sind (vgl.
Nr. 106 dieser Schlussantrige) *%, und ohne-
hin, insbesondere soweit es Punkt 2 betrifft,
tatsdchliche Fragen beriihrt, fir die der
Gerichtshof nicht zustindig ist (vgl. Nrn. 59
bis 61 dieser Schlussantrige).

182. Unbegriindet erscheint mir sodann die
Riige, mit der die Kommission dem Gericht
vorwirft, es habe zum einen festgestellt, dass
»in der angefochtenen Entscheidung einge-
hender [hitte] gepriift werden miissen,
inwieweit dieser Wettbewerb der méglichen
Ausitbung einer Hebelwirkung seitens der

141 — Randnr. 290.

142 — Lediglich in Bezug auf Punkt 1 versucht die Kommission,
eine Stiitze fiir ihr Vorbringen in der Entscheidung zu
finden (14. und 335. Begriindungserwigung). Statt jedoch
irgendwie zu belegen, dass dort festgehalten ist, dass nur
selten Kunden, die ihre Getriinke in Glas verpacken,
ausschlieflich dieses Material verwenden, zitiert die Kom-
mission Passagen, in denen allgemein behauptet wird, dass
#Getrinkehersteller ... zunehmend eine Mischung verschie-
dener Materialien zur Verpackung ihrer Produkte [ver-
wenden]", und als einziges Beispiel Coca Cola angefithrt
wird, das ,in Glas-, PET-Flaschen und Aluminiumdosen auf
den Markt [kommt]* (14. Begriindungserwigung).
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durch den Zusammenschluss entstehenden
Einheit Widerstand bieten konnte”*%, und
zum anderen ausgefiihrt, dass ,die Kommis-
sion folglich einen Fehler begangen [hat],
indem sie die Bedeutung der gegenwirtigen
Stellung von SIG auf dem Markt fiir
Maschinen mit hoher Kapazitdt unter-
schitzte und die Stellung der iibrigen Haupt-
konkurrenten der durch den Zusammen-
schluss entstehenden Einheit, insbesondere
von SIPA und Krones, herunterspielte” '*%,

183. Ich bin némlich im Gegensatz zur
Kommission nicht der Meinung, dass das
Gericht den Inhalt der Entscheidung ver-
falscht hat (insbesondere indem es festge-
stellt hat, dass diese keine Untersuchung der
Stellung von Sidel auf den Mérkten fiir SBM-
Maschinen gegeniiber ihren Konkurrenten
enthalte) ** oder nachdem es den Stand-
punkt der Kommission durch seinen eigenen
ersetzt hat.

184. Das Gericht hat vielmehr schlicht fest-
gestellt, dass sich die Kommission wegen der
erheblichen und unbestrittenen Zunahme
der Marktanteile dieser drei Konkurrenten
von Sidel (SIG, SIPA und Krones) in den
letzten Jahren und angesichts der eingehen-
den Ausfithrungen von Tetra im Verwal-
tungsverfahren nicht mit den allgemeinen
Ausfithrungen, wie sie die Entscheidung
enthalte, hitte begniigen diirfen, sondern
die Wettbewerbskraft und die Reaktionsfi-

143 — Randnt, 294.
144 — Randnr. 297.

145 — Die Kommission verweist insoweit insbesondere auf die
232. bis 248., 293, bis 300., 303. bis 310. und 369. bis 387.
Begriindungserwigung der Entscheidung.
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higkeit dieser drei Unternehmen hitte prii-
fen missen. Es hat namlich festgehalten, dass
die Entscheidung lediglich zu SIG einige
besondere Beurteilungen enthalte (was fiir
mich in der Sache nicht bestritten werden
kann}), und ohnehin festgestellt, dass diese
Beurteilungen keine angemessene Antwort
auf die genauen und sachbezogenen Aufle-
rungen von Tetra seien '*®. Unter diesem
Blickwinkel ist daher die Auflerung zu sehen,
dass in der Entscheidung die Stellung dieser
drei Unternehmen ,unterschatzt” oder ,her-
untergespielt” worden sei, d. h., dass die
Kommission der Priifung dieser Stellung
nicht die Aufmerksamkeit gewidmet habe,
die angesichts der gegebenen Umstinde
erforderlich gewesen wire.

185. Ich fiige noch hinzu, dass diese Riige,
soweit sie dem Gericht eine Verfilschung der
Tatsachen bei der Ermittlung einiger Vorteile
vorwirft, die die drei Konkurrenten von Sidel
angeblich hatten, tatsichliche Fragen auf-
wirft, fiir die der Gerichtshof nicht zustindig
ist (vgl. Nrn. 59 bis 61 dieser Schlussantrige).

186. Begriindet erscheint mir hingegen die
letzte Rige, die sich auf die Moglichkeit der
Verarbeiter bezieht, der ,Hebelwirkung” zu
widerstehen, und mit der die Kommission

146 — Vel. insbesondere die Aufierungen in Randnr. 295 des
angefochtenen Urteils.

dem Gericht vorwirft, es habe seine Fest-
stellungen nicht angemessen begriindet, sei
auf die von ihr in der Entscheidung darge-
legten Argumente nicht eingegangen und
habe zu Unrecht den Standpunkt des Organs
durch seinen eigenen ersetzt.

187. Ich stimme namlich mit der Kommis-
sion darin iberein, dass das Gericht nicht
angemessen erklart hat, welche Versehen,
Untersuchungsliicken oder Denkfehler es
gewesen sein sollen, die nach seinem Urteil
die Schlussfolgerung der Kommission ent-
werteten, wonach die ,Verarbeiter” ,bis zu
einem gewissen Grad von Sidel abhingig
sind” und weiterhin ,von dem fusionierten
Unternehmen ... abhingig sein wiirden®'*’.
Ohne die ausfiihrliche Analyse der Kommis-
sion zur Untermauerung dieser Schlussfolge-
rung'*® zu wiirdigen, hat sich das Gericht
nimlich damit begnigt, festzustellen, dass
1. ,[a]ngesichts des auch auf dem Markt fiir
SBM-Maschinen mit hoher Kapazitit herr-
schenden Wettbewerbs die Annahme,
dass die Verarbeiter von Sidel abhingig
seien, ... nicht tiberzeugend [ist]”, und dass
2., o[slollten die von der neuen Einheit
angebotenen Verkaufsbedingungen weniger
attraktiv werden, ... die Verarbeiter immer
noch die Moglichkeit [hitten], solche Ma-
schinen bei den derzeitigen Konkurrenten
von Sidel zu kaufen* '*.

147 — 310. Begrandungserwagung.
148 — Vgl 303. bis 310. Begrundungserwagung der Entscherdung.

149 — Randnr. 305 des Urtells. Fur unsere Zweche schemnt die
wettere Feststellung kemne besondere Bedeutung zu haben,
wonach .51G und Elopak [den Verarbeitern] auch Karton-
anlagen anbieten konnten, falls [deren] Kunden ... eme
gemensame Lieferung von PET- und Kartonverpackungs-
anlagen wunschen”, da die Kommussion m kemer Weise die
Abhangigkeit der .Verarberter” von Sidel und der neuen
Emheit von der Notwendigkent emner gemeinsamen Liete-
rung von PET- und Kartonverpackungsanlagen abhangig
gemacht hatte.
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188. Das Gericht hat daher, wie dies wohl zu
verstehen ist, die Annahme der Kommission,
dass die Verarbeiter von Sidel abhingig
seien, allein deshalb als ,nicht {iberzeugend”
eingestuft, weil diese SBM-Maschinen bei
Konkurrenten dieses Unternehmens hétten
kaufen kénnen. Damit hat das Gericht aber
nicht bedacht, dass die Kommission zwar
selbst eingerdumt hatte, dass die Verarbeiter
»fir den Kauf neuer Maschinen und den
Entwurf und die Erprobung von Vorform-
lingen zu anderen Anbietern von SBM-
Maschinen wechseln [kénnen], aber doch
— im Licht ihrer Marktuntersuchung — bei
dem Standpunkt geblieben war, dass ,auf-
grund der Kosten dieses Umstiegs und des
notwendigen Weiterbetriebs der bereits ge-
kauften Sidel-Maschinen der derzeitige Grad
der Abhéngigkeit von Sidel noch linger
erhalten bleiben [wird]“*®°,

189. Es scheint mir daher offenkundig, dass
das Gericht zwar gegebenenfalls Versehen,
Untersuchungsliicken oder Denkfehler der
Argumentation der Kommission aufdecken
durfte, nicht aber deren Schlussfolgerung
ablehnen konnte, ohne eine angemessene
Begriindung dafiir zu geben. Im Ubrigen ist
es so, dass die Argumente von Tetra zur
Rechtfertigung des Standpunktes des Ge-
richts betreffend die Moglichkeit einer Re-
aktion der Verarbeiter ganz unabhingig
davon, ob sie begriindet sind, den Begriin-

150 — 310. Begrtindungserwiigung der Entscheidung.
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dungsmangel, den das angefochtene Urteil
aufweist, nicht zu heilen vermégen.

b) Die Auswirkung der Fehler in den
Schlussfolgerungen des Gerichts

190. Aufgrund der vorstehenden Erwdgun-
gen sind meines Erachtens im Ergebnis
folgende Riigen als begriindet anzusehen:
1. die Riige in Bezug auf den Vorteil des
JVorreiters® bei der Verpackung fliissiger
Molkereierzeugnisse (vgl. Nrn. 178 und 179
dieser Schlussantrige) und 2. die Riige, die
sich auf die Moglichkeit der Verarbeiter
bezieht, der ,Hebelwirkung” zu widerstehen
(vgl. Nr. 186 dieser Schlussantrige).

191. Ich bin allerdings der Auffasssung, dass
die mit diesen Riigen aufgedeckten Fehler
des Gerichts nicht geeignet sind, dessen
Schlussfolgerung zu beeintrdchtigen, dass
»in der angefochtenen Entscheidung nicht
in rechtlich hinreichender Weise dargetan
worden [ist], dass sich die durch den
Zusammenschluss entstehende Einheit bis
2005 eine beherrschende Stellung auf den
Mirkten far [SBM-]Maschinen mit geringer
und mit hoher Kapazitit verschaffen kénnte,
so dass die Voraussetzungen von Artikel 2
Absatz 3 der Verordnung in Bezug auf diese
Mirkte erfiillt wiren® ",

151 — Randnr, 307.
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192. Diese Feststellung scheint mir in der
Tat wegen der zahlreichen Fehler der Ent-
scheidung ohne weiteres gerechtfertigt, die
insofern vom Gericht aufgrund von Beurtei-
lungen festgestellt worden sind, die im
Rahmen der vorliegenden Rechtssache ent-
weder gar nicht oder aber mit Riigen
beanstandet worden sind, die sich als unbe-
griindet erwiesen haben. Ohne dass es not-
wendig wire, sich hieriiber zu verbreiten und
eine lange Liste der fraglichen Fehler aufzu-
stellen, kann ich mich auf den Hinweis
beschrinken, dass neben den Fehlern, die
mit Feststellungen aufgezeigt wurden, die im
Rahmen des vorliegenden Rechtsmittelver-
fahrens erfolglos beanstandet worden sind,
die folgenden Fehler festzuhalten sind: 1. feh-
lende Beriicksichtigung der Rechtswidrigkeit
bestimmter Verhaltensweisen und der von
Tetra angebotenen Verhaltensverpflichtun-
gen als moglicher negativer Anreiz gegen-
tiber der ,Hebelwirkung” (Fehler aufgrund
von Feststellungen, die im Rahmen des
zweiten Rechtsmittelgrundes erfolglos ange-
griffen worden sind) und 2. Ermittlung be-
sonderer Mirkte fiir SBM-Maschinen fiir die
Verpackung empfindlicher Produkte (Fehler
aufgrund von Feststellungen, die im Rahmen
des dritten Rechtsmittelgrundes erfolglos
angegriffen worden sind).

193. Diesen Ausfihrungen ist mithin zu
entnehmen, dass die in Nummer 190 dieser
Schlussantrige festgehaltene Bestitigung der
beiden Riigen fiir sich genommen nicht die
Schlussfolgerung beeintrichtigen kann, zu
der das Gericht beziglich der Begriindung
einer beherrschenden Stellung auf den

Markten fiir SBM-Maschinen mit niedriger
und hoher Kapazitit gelangt ist.

Abschlieflfende Erwdgungen zur Begriindet-
heit des Rechtsmittels

194. Im Licht all dieser Erwigungen muss
deshalb festgehalten werden, dass sich zwar
verschiedene Riigen der Kommission als
begriindet erwiesen haben, sie insgesamt
aber nicht ausreichen, um die Schlussfolge-
rungen zu erschiittern, zu denen das Gericht
beziiglich der Verstirkung der beherrschen-
den Stellung von Tetra auf den Kartonmark-
ten und der Begriindung einer beherrschen-
den Stellung auf den Mirkten fir SBM-
Maschinen mit niedriger oder hoher Kapazi-
tit gelangt ist.

195. Bei dieser Sachlage muss ich darauf
hinweisen, dass nach stindiger Rechtspre-
chung ,ein Rechtsmittel zuriickzuweisen ist,
wenn zwar die Griinde eines Urteils des
Gerichts eine Verletzung des Gemeinschafts-
rechts erkennen lassen, die Urteilsformel
sich aber aus anderen Rechtsgrinden als

w152

richtig darstellt” "=,

152 — Urtell des Gerichtshofes vom 10. Dezember 2002 m der
Rechtssache C-312/00 P (Kommussion/Camar und Tico,
Slg. 2002, 1-11355, Randnr. 57). In gleichem Smne vpl. auch
Urteile des Gerichtshofes vom 9. Juni 1992 in der Rechts-
sache C-30/91 P (Lestelle/Kommission, Slg. 1992, 1-3755,
Randnr. 28), vom 15. Dezember 1994 m der Rechtssache
C-320792 P (Finsider/Komnussion, Slg. 1994, 1-5697,
Randns, 37) und vom 13. Jub 2000 mn der Rechtssache
C-210'98 P (Salzgitter/Komnusston, Slg 2000, 1-5843,
Randnr. 58).
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196. Da sich der Tenor des angefochtenen
Urteils, mit dem die Entscheidung fiir nichtig
erklirt wurde, wegen der zahlreichen
Rechtsgriinde, die die Feststellungen des
Gerichts beziiglich der Verstirkung der
beherrschenden Stellung von Tetra auf den
Kartonmirkten und der Begriindung einer
beherrschenden Stellung auf den Mirkten
fiir SBM-Maschinen mit niedriger oder
hoher Kapazitit tragen, daher mit Gewissheit
als richtig darstellt, bin ich der Auffassung,
dass das Rechtsmittel der Kommission zu-
riickzuweisen ist.

IV — Ergebnis

Kosten

197. Gemif} Artikel 69 § 2 der Verfahrens-
ordnung sind angesichts der Antrige auf
Zuriickweisung des Rechtsmittels der Kom-
mission die Kosten aufzuerlegen.

198. Demgemaf schlage ich dem Gerichtshof vor, wie folgt zu entscheiden:

— das Rechtsmittel wird zuriickgewiesen;

— die Kommission trigt die Kosten.
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