CEMENTBOUW HANDEL & INDUSTRIE MOT KOMMISSIONEN

FORSTAINSTANSRATTENS DOM (fjirde avdelningen i utékad sammansittning)
den 23 februari 2006

I mal T-282/02,

Cementbouw Handel & Industrie BV, med site i Le Cruquius (Nederléinderna),
foretradd av W. Knibbeler, O. Brouwer och P. Kreijger, advokater,

sokande,

mot

Europeiska gemenskapernas kommission, inledningsvis foretradd av A. Nijenhuis,
K. Wiedner och W. Molls, darefter av A. Nijenhuis, E. Gippini Fournier och A.
Whelan, i egenskap av ombud, med delgivningsadress i Luxemburg,

svarande,
* Rattegangssprak: engelska.
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angéiende en talan om ogiltigférklaring av kommissionens beslut 2003/756/EG om
att forklara en foretagskoncentration forenlig med den gemensamma marknaden
och EES-avtalet (irende COMP/M.2650 — Haniel/Cementbouw/JV (CVK))
(EUT L 282, 2003, s. 1, rittelse i EUT L 285, 2003, s. 52),

meddelar

FORSTAINSTANSRATTEN
(fjarde avdelningen i utokad sammansittning),

sammansatt av ordféranden H. Legal, samt domarna P. Lindh, P. Mengozzi,
I. Wiszniewska-Bialecka och V. Vadapalas,

justitiesekreterare: byradirektéren K. Andova,

efter det skriftliga forfarandet och férhandlingen den 6 juli 2005,

foljande

Dom

Bakgrund

Den 24 januari 2002 anmélde foretaget Franz Haniel & Cie GmbH (nedan kallat
Haniel) och sokanden en foretagskoncentration till kommissionen enligt artikel 4 i
radets forordning (EEG) nr 4064/89 av den 21 december 1989 om kontroll av
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foretagskoncentrationer (EGT L 395, 1989, s. 1, ompublicerad, efter rittelser, i EGT
L 257, 1990, s. 13, svensk specialutgava, tilligg, s. 16), i dess lydelse enligt radets
férordning (EG) nr 1310/97 (EGT L 180, s. 1). Enligt denna underréttelse hade
Haniel och s6kanden ar 1999 skaffat sig gemensam kontroll, i den mening som avses
i artikel 3.1 b i forordning nr 4064/89, 6ver det nederlindska foretaget Cooperatieve
Verkoop- en Produktievereniging van Kalkzandsteenproducenten (nedan kallat
CVK) och dess elva medlemsforetag genom avtal med och forvirv av andelar fran
det tyska foretaget RAG AG (nedan kallat RAG).

Haniel ér ett diversifierat tyskt holdingbolag. Haniel dr verksamt inom byggmate-
rialbranschen med tillverkning och marknadsforing av viggbyggnadsmaterial sésom
kalksandsten, gasbetong och fabriksblandad betong. Haniel har storre delen av sin
verksamhet i Tyskland. Fore den aktuella koncentrationen dgde Haniel andelar i
olika foretag som tillverkar kalksandsten och som ar medlemmar i CVK.

Sokanden, som tidigare ingick i den nederlindska koncernen NBM Amstelland BV,
ar verksamt inom byggmaterialhandel, och éven inom byggmarknaden, logistik och
handel med ramaterial, i Nederlinderna. Nédr kommissionen antog sitt beslut
2003/756/EG om att forklara en féretagskoncentration férenlig med
den gemensamma marknaden och EES-avtalet (arende COMP/M.2650 — Haniel/
Cementbouw/JV (CVK)) (nedan kallat det omtvistade beslutet) dgdes s6kanden av
CVC Capital Partners Group Ltd, som ér investmentbolag.

CVK grundades ar 1947 och var till en bérjan en gemensam férséljningsorganisation
for sina medlemmar, de nederlindska tillverkarna av kalksandsten. Ar 1989
ombildades CVK till ett kooperativ enligt nederlandsk rétt fér att forbattra
kalksandstenstillverkarnas samarbete.
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Fore foretagskoncentrationen var fem av de elva féretag som var medlemmar i CVK
— Kalkzandsteenfabriek De Hazelaar BV (nedan kallat De Hazelaar), Kalkzand-
steenindustrie Loevestein BV (nedan kallad Loevestein), Steenfabriek Boudewijn BV
(nedan kallad Boudewijn), Kalkzandsteenfabriek Hoogdonk BV (nedan kallad
Hoogdonk) och Kalkzandsteenfabriek Rijsbergen BV (nedan kallad Rijsbergen) —
dotterbolag till Haniel. Tre kalkstensfabriker — Kalkzandsteenfabriek Harderwijk
BV (nedan kallad Harderwijk), Kalkzandsteenfabriek Roelfsema BV {(nedan kallad
Roelfsema) och Kalkzandsteenfabriek Bergumermeer BV (nedan kallad Berg-
umermeer) — var dotterbolag till s6kanden, och tva tillverkare — Anker
Kalkzandsteenfabriek BV (nedan kallad Anker) och Vogelenzang Fabriek van
Bouwmaterialen BV (nedan kallad Vogelenzang) — var dotterbolag till RAG. En
tillverkare, foretaget Van Herwaarden Hillegom BV (nedan kallat Van Herwaarden),
dgdes av Haniel ([konfidentiell procentsats]), ' sokanden ([konfidentiell procentsats])
och RAG ([konfidentiell procentsats]) gemensamt.

Ar 1998 erholl Nederlandse Mededingingsautoriteit (den nederlindska konkurrens-
myndigheten) (nedan kallad NMa) ett meddelande om ett koncentrationsprojekt
genom vilket CVK hade for avsikt att ta kontroll 6ver sina medlemsforetag.
Kontrollen skulle 6verféras inom ramen for ett poolingavtal och en dndring i CVK:s
stadgar. NMa beslutade den 23 april 1998 att inleda det si kallade fas 2-férfarandet.
NMa avslutade genom beslut av den 20 oktober 1998 fas 2-forfarandet och
godkinde projektet i fraga.

Innan denna koncentration kunde genomféras beslutade RAG att silja sina andelar i
CVK:s medlemsforetag till Haniel och s6kanden. I mars 1999 meddelade parterna
sin avsikt till NMa. Myndigheten underrittade dem genom skrivelse av den 26 mars
1999 att den tdnkta oOverlatelsen inte utgjorde en féretagskoncentration, i
den mening som avses i artikel 27 i Wet van 22 mei 1997 houdende nieuwe regels
omtrent de economische mededinging (Mededingingswet) (lag av den 22 maj 1997
om nya regler rorande ekonomisk konkurrens [konkurrenslagen]) (Stb. 1997,
nr 242), i den del som den enligt beslutet av den 20 oktober 1998 tillitna
koncentrationen har genomforts senast i samband med denna Gverlételse.

1 — Konfidentiella uppgifter har strukits.
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CVK och dess medlemsféretag ingick den 9 augusti 1999 det ovan i punkt 6 ndmnda
poolingavtalet. CVK:s stadgar dndrades samma dag for att beakta bestiammelserna i
poolingavtalet (dessa handlingar betecknas nedan som den férsta gruppen av
atgirder). Samma dag Overlit RAG aven sina andelar i tre foretag som &r
medlemmar i CVK (Anker, Vogelenzang och Van Herwaarden) till Haniel och till
s6kanden (nedan kallad RAG-transaktionen), vilka hade ingatt ett avtal om hur de
skulle samarbeta inom CVK (dessa tva atgirder, tillsammans, betecknas nedan som
den andra gruppen av atgérder).

Efter att ha fatt kinnedom om koncentrationen den 9 augusti 1999 i samband med
en undersokning av tva andra koncentrationer som Haniel hade anmalt (drendena
COMP/M.2495 — Haniel/Fels, och COMP/M.2568 — Haniel/Ytong), meddelade
kommissionen, genom skrivelse av den 22 oktober 2001, s6kanden och fyra andra
foretag som deltog i koncentrationen att denna borde ha anmialts till kommissionen
enligt artikel 4 i forordning nr 4064/89.

Sasom angetts i punkt 1 ovan anmilde Haniel och sékanden den 24 januari 2002
koncentrationen enligt artikel 4 i férordning nr 4064/89.

Kommissionen fattade med tillimpning av artikel 6.1 c i férordning nr 4064/89 ett
beslut i vilket det angavs att den anméilda koncentrationen gav anledning till
allvarliga tvivel betriffande dess férenlighet med den gemensamma marknaden och
med avtalet om Europeiska ekonomiska samarbetsomradet (nedan kallat EES-
avtalet).

Den 25 april 2002 tillstillde kommissionen de anmélande féretagen ett meddelande
om invéndningar. Sokanden svarade pa detsamma genom skrivelse av den 13 maj
2002.
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Den 16 maj 2002 holl kommissionen en hearing med berérda parter.

Haniel och s6kanden presenterade ett forsta forslag till atagande den 28 maj 2002,
vilket kommissionen ansag vara otillriackligt for att reglera de konkurrensproblem
som denna hade konstaterat, varefter de presenterade ett slutgiltigt atagande
den 5 juni 2002.

Den 26 juni 2002 antog kommissionen det omtvistade beslutet, i vilket den anséag att
den anmilda koncentrationen var foérenlig med den gemensamma marknaden och
EES-avtalet (artikel 1 i det omtvistade beslutet), férutsatt att Haniel och sokanden
helt fullg6r sina dtaganden som anges i punkterna 27, 28, 32—35 och 40 i bilagan till
nimnda beslut (artikel 2 i det omtvistade beslutet) och forutsatt att de helt fullgor
ovriga ataganden i bilagan (artikel 3 i det omtvistade beslutet). Bland de ataganden
som avses i artikel 2 i det omtvistade beslutet aterfinns att CVK skall upplésas inom
[konfidentiell uppgift] fran det att det omtvistade beslutet antogs. Det omtvistade
beslutet, dédr sekretessbelagda uppgifter har strukits, offentliggjordes i Europeiska
gemenskapernas officiella tidning av den 30 oktober 2003 (EUT L 282, 2003, s. 1,
rittelse i EUT L 285, 2003, s. 52).

Forfarandet och parternas yrkanden

Sokanden har vickt forevarande talan genom ansékan som inkom till férstainstans-
riattens kansli den 11 september 2002.
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Med tillimpning av artikel 14 i f6rstainstansrittens rattegangsregler och pa forslag
av fjarde avdelningen beslutade forstainstansritten, efter att ha hort parterna i
enlighet med artikel 51 i rittegdngsreglerna, att hinskjuta maélet till avdelning i
utokad sammansittning.

P4 grundval av referentens rapport beslutade forstainstansritten (fjarde avdel-
ningen) att inleda det muntliga férfarandet och anmodade, som en atgird for
processledning, parterna att skriftligen besvara vissa fragor och inge olika
handlingar. Parterna efterkom denna begiran inom den féreskrivna fristen.

Parterna utvecklade sin talan och svarade pa forstainstansrittens fragor vid
férhandlingen den 6 juli 2005.

Sokanden har yrkat att forstainstansritten skall

— ogiltigforklara det omtvistade beslutet, och

— forplikta kommissionen att ersétta rittegangskostnaderna.

Kommissionen har yrkat att forstainstansritten skall

— ogilla talan, och

— forplikta sokanden att ersitta rattegangskostnaderna.
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Riittslig bedomning

Sokanden har i huvudsak anfort tre grunder till stéd for sin talan. Den forsta
grunden ror att kommissionen saknade behorighet att prova atgérderna i fraga enligt
artikel 3 i férordning nr 4064/89. Den andra grunden ror att kommissionen har gjort
en oriktig beddémning att foretagskoncentrationen lett till att en dominerande
stéllning har uppstatt, med asidosittande av artikel 2 i férordning nr 4064/89. Den
tredje grunden, slutligen, ror asidosittande av artikel 3 och artikel 8.2 i férordning
nr 4064/89 samt av proportionalitetsprincipen.

1. Den forsta grunden: Kommissionen saknade behorighet att préva dtgdrderna i
frdga enligt artikel 3 i forordning nr 4064/89

Denna grund bestér av tre delgrunder. Den forsta delgrunden ror att kommissionen
saknade behorighet att préva RAG-transaktionen, eftersom inget har férandrats vad
giller kontrollen 6ver CVK. Den andra delgrunden roér att kommissionen saknade
behorighet att betrakta dessa tva atskilda atgirder som en enda foretagskoncentra-
tion och anse att det i forevarande fall ror sig om en foretagskoncentration, i
den mening som avses i artikel 3 i férordning nr 4064/89. Den tredje delgrunden rér
att kommissionen saknade behorighet att prova medlemsféretagens évertagande av
kontrollen 6ver CVK, eftersom NMa hade godkint detsamma.
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Den forsta grundens forsta del: Kommissionen saknade behorighet att prova RAG-
transaktionen, eftersom inget har fordindrats vad géller kontrollen éver CVK

Parternas argument

Sokanden har hdvdat att kommissionen saknade behorighet, enligt forordning
nr 4064/89, att prova RAG-transaktionen, eftersom denna inte ledde till att
s6kanden och Haniel gemensamt fick kontrollen 6ver CVK.

For det forsta ifragasitter sokanden pastaendet i det omtvistade beslutet att det fore
RAG-transaktionen hade varit mojligt med fordndringar vad avser majoritetsin-
flytandet bland CVK:s delagare.

Sokanden anser inledningsvis att detta pastdende ar dverraskande eftersom ingen
sddan mojlighet ndmns i NMa:s beslut av den 23 april 1998 och av
den 20 oktober 1998.

Sokanden &r vidare forvanad 6ver att det omtvistade beslutet inte innehéller nagon
analys vad giller fragan om huruvida det konkret hade varit méjligt med en
fordndring vad avser majoritetsinflytandet bland CVIK:s deligare fore RAG-
transaktionen. Kommissionen kan, enligt sbkandens mening inte néja sig med att,
sasom den har gjort i det omtvistade beslutet, forklara att det hade skett en
férandring vad giller majoritetsinflytandet fore denna atgird, utan att anféra minsta
bevis for att det inte fanns deldgare som hade starka gemensamma intressen eller att
det saknades en stabil majoritet, enligt punkt 35 i kommissionens meddelande
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rérande begreppet foretagskoncentration, i den mening som avses i forordning
nr 4064/89 (EGT C 66, 1998, s. 5). Enligt sokandens mening har kommissionen inte
lyckats visa att ingen hade kontrollen 6ver CVK fore RAG-transaktionen. Skanden
har anmaérkt att det ankom pa kommissionen att bevisa att ingen hade kontrollen
over CVK fore RAG-transaktionen, med beaktande av att CVK:s delégare hade en
stark intressegemenskap fore denna atgérd, sarskilt till f6ljd av poolingavtalet.

Sokanden anser for det andra att den vetoritt som denne, enligt det omtvistade
beslutet, hade tillsammans med Haniel inte leder till en gemensam kontroll Gver
CVK, vilket ar en autonom ekonomisk enhet.

For det forsta har kommissionen, enligt sokandens mening, néjt sig med att
forutsdtta att sokanden och Haniel hade vetoritt i CVK:s ledningsorgan.

Sokanden har saledes for det forsta hdvdat att kommissionen inte har tagit hansyn
till de garantier som sékanden och Haniel gav till NMa nir man anmélde det forslag
till poolingavtal som senare godkéndes genom beslutet av den 20 oktober 1998.
Dessa garantier innebar bland annat att CVK:s styrelse uteslutande skulle besta av
representanter f6r CVK:s medlemmar eller oberoende personer och inte fick
innehélla ndgon foretridare for bolag som ingdr i en koncern som &dven
moderbolaget eller en eller flera CVK-medlemmar ingdr i. Vad giller CVK:s
styrelse, skulle denna framst innehalla oberoende medlemmar. Enligt sokanden
garanterar dessa regler att varken sokanden eller Haniel kan paverka CVK:s beslut
vad giller affarsstrategi.

Sokanden har vidare havdat att enligt den nederlandska civillagen maste lednings-
organen i ett kooperativ som CVK fatta sina beslut uteslutande i féretagets intresse

II - 340



32

33

CEMENTBOUW HANDEL & INDUSTRIE MOT KOMMISSIONEN

och inte i deldgarnas intresse. Foljaktligen hade enligt sdkanden varken denne eller
Haniel mojlighet att i rattsligt eller faktiskt avseende paverka CVK:s ledningsorgans
beslut vad giller dess affarsstrategi. Av detta foljer, enligt sokanden, att beslutet av
den 20 oktober 1998, i vilket de garantier som sékanden och Haniel hade erbjudit
accepterades, ledde till att sékanden fick berittigade forvantningar, varvid det
ankom pa kommissionen att konkret visa att Haniel och sékanden hade méjlighet
att utova ett avgérande inflytande 6ver CVK:s beslut.

Sokanden ifragasitter for det andra kommissionens slutsats i skdl 19 i det
omtvistade beslutet, ndmligen att samarbetsavtalet mellan s6kanden och Haniel,
omstindigheten att tre kalksandstensforetag som var medlemmar i CVK hade lagts
ned och omstidndigheten att vissa av Haniels handlingar for internt bruk visade att
sbkanden och Haniel tillsammans hade kontrollen 6ver CVK. Vad avser samar-
betsavtalet mellan Haniel och sdkanden visar detta pa att de uttalanden som citeras i
det omtvistade beslutet endast ror anvindningen av [konfidentiell uppgift], vilket
inte automatiskt inbegriper CVK:s strategibeslut. Vad avser omstdndigheten att tre
av CVK:s medlemsforetag hade avvecklats, erinrar sdkanden om att denne och
Haniel inte hade ingdtt nigot sadant avtal och att det var CVK sjilvt som efter det
att poolingavtalet hade undertecknats, pd grundval av dess egna kommersiella
analyser, beslutade att avveckla dessa foretag. Vad avser Haniels handlingar for
internt bruk har sokanden havdat att den, efter att ha fatt tillstind att ta del av dessa
handlingar, vagar pasta att dessa inte visar huruvida det forelag eller inte férelag en
gemensam kontroll enligt férordning nr 4064/89, utan rér Haniels subjektiva
intressen, vilka saknar relevans i férevarande fall.

Sokanden anser for det tredje och slutligen att kommissionen i tre avseenden har
asidosatt sin skyldighet att ge en tillricklig motivering till det omtvistade beslutet.
For det forsta har kommissionen, vad avser péastaendet att koalitionerna inom CVK
hade férandrats fore RAG-transaktionen, asidosatt motiveringsskyldigheten, sarskilt
genom att inte forklara varfor den intog en annan standpunkt én NMa. Vidare har
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kommissionen asidosatt motiveringsskyldigheten, vad avser skélen varfoér den ansag
att de garantier som Haniel och stkanden hade erbjudit NMa var otillrickliga for att
undanréja varje mojlighet till gemensam kontroll. Samma sak giller slutligen
kommissionens konstaterande att samarbetsavtalet mellan Haniel och sokanden,
omstindigheten att vissa kalksandstensforetag hade avvecklats och Haniels hand-
lingar for internt bruk visade att de bada hade gemensam kontroll 6ver CVK.

Kommissionen erinrar inledningsvis om att den i det omtvistade beslutet inte ansag
att RAG-transaktionen utgjorde en sirskild atgird. Poolingavtalet, det vill sidga att
medlemsforetagen tog kontrollen 6ver CVK, och RAG-transaktionen, det vill siga
att Haniel och sokanden tog kontrollen 6ver CVK genom att forvirva de andelar
som RAG tidigare innehade i olika bolag som var medlemmar i CVK, vilket utgjorde
en och samma foretagskoncentration.

Kommissionen invénder inledningsvis att rent allméant géller att om tva deldgare
delar upp rostritterna i ett foretag lika dem emellan, ger denna situation — vilken
beskrivs i punkt 20 i kommissionens meddelande rérande begreppet foéretagskon-
centration, ndmnt i punkt 27 ovan — dem vetoritt och saledes gemensam kontroll
Over foretaget. Fore RAG-transaktionen hade varken sokanden, Haniel eller RAG
vetordtt. Kommissionen har dessutom understrukit att det inte &r uteslutet att tre
minoritetsdeldgare som inte har vetoritt under exceptionella omsténdigheter de
facto kan utéva gemensam kontroll 6ver ett foretag, och sékanden har i ansékan inte
hiavdat att de tre deldgarna hade starka gemensamma intressen innan fore-
tagskoncentrationen genomférdes. Kommissionen har hidrvid dven anfért att
sOkandens forsok att i repliken argumentera enligt denna linje genom att hivda
att det foreldg sddana gemensamma intressen, sirskilt med hinsyn till poolingav-
talet, bygger pa att man forbiser att detta avtal ingar i féretagskoncentrationen och
saledes saknar relevans for tiden fore den 9 augusti 1999. Kommissionen menar att
detta visar att de tre deldgarna hade skilda intressen och att fordndringar kunde ske
vad avser majoritetsinflytandet bland CVK:s deldgare fore féretagskoncentrationen.
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Vad giller argumentet att den inte har beaktat NMa:s beslut av den 20 oktober 1998
och de garantier som sdkanden och Haniel erbjudit myndigheten har kommissionen
vidare understrukit att NMa provade en annan foretagskoncentration enligt andra
regler. Dels hade den foretagskoncentration som anmaldes till NMa inte verkstillts
som sddan och en annan foretagskoncentration — som inbegrep den férsta och
andra gruppen av atgirder — vilken borde ha anmailts med hinsyn till
anmalningsplikten enligt forordning nr 4064/89, genomférdes den 9 augusti 1999.
Dels bedomde NMa begreppet kontroll enligt den nederlindska konkurrensritten,
medan kommissionen gjorde sin bedémning enligt bestimmelserna i férordning
nr 4064/89. Kommissionen menar diarfor att frigan om dndringar vad giller
majoritetsinflytandet saknade relevans for NMa, medan kommissionen, som
tillimpade forordning nr 4064/89 pa en annan foretagskoncentration, beaktade
dessa dndringar vad géller majoritetsinflytandet och anség att eftersom de hade blivit
moéjliga genom atgirden i fraga, var det uteslutet att det tidigare hade férekommit
gemensam kontroll 6ver CVK. De garantier som s6kanden har namnt paverkar inte
denna slutsats, eftersom garantiernas enda syfte var att minska mdjligheten for
personer som tjanstgér hos CVK: ’slutliga delidgare” att sitta med i dess
ledningsorgan. Medlemmarna i dessa organ utses emellertid av CVK:s samtliga
medlemmar, efter forslag fran desammas direktorer, vilka i sin tur har utsetts av
respektive deldgare. Kommissionen har dérfér hivdat att det knappast ar troligt att
medlemmarna i CVK:s ledningsorgan agerar utan att ta hinsyn till intressena hos
dem som har utsett dem och i sista hand har makten att dra tillbaka utnamningen,
det vill sdga sokanden och Haniel, vilka dr "de slutliga deldgarna”.

Kommissionen har dessutom understrukit att bestimmelserna i den nederlidndska
civillagen inte péverkar slutsatsen att sokanden och Haniel utévar gemensam
kontroll 6ver CVK. Kommissionen hivdar dels att d&ven om de beslut som ett
foretags ledningsorgan fattar enligt nederldndsk ratt skall fattas i foretagets intresse,
ar deldgarnas intresse alltid en viktig faktor for att avgora vad som ligger i foretagets
intresse, dels att relationerna mellan CVK och sokanden kan jamstéllas med
relationerna mellan ett dotterbolag och dess moderbolag: eftersom dotterbolagen
enligt nederlédndsk ritt maste folja moderbolagets instruktioner, borde samma sak
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gilla nér tva foretag — sokanden och Haniel — gemensamt utévar kontrollen 6ver
ett samigt foretag,

Kommissionen ifragasitter ocks& sokandens kritik rorande skal 19 i det omtvistade
beslutet, enligt vilket samarbetsavtalet, omstindigheten att tre medlemsforetag i
CVK avvecklades och omsténdigheten att Haniels interna handlingar visar att
s6kanden och Haniel hade gemensam kontroll 6ver CVK. Kommissionen har hérvid
erinrat om att dessa element faktiskt visar att det var fraga om gemensam kontroll,
vilket har visats i skilen 13—17 i det omtvistade beslutet, vilket s6kanden for Gvrigt
har medgett i sin replik. Darfor ricker den vetoritt som sékanden och Haniel har
vad géller utndmning av ledaméterna av CVK:s forvaltningsorgan som bevisning om
att dessa bolag har gemensam kontroll 6ver CVK. I vilket fall som helst anser
kommissionen att de tva sistnimnda elementen visar att sékanden och Haniel har
mojlighet att ingripa i CVK:s verksamhet och strategiska beslut. Vad géller Haniels
interna handlingar anser kommissionen att de stirker dess standpunkt att Haniel
och sokanden hade for avsikt att gemensamt ta kontrollen 6ver CVK.

Kommissionen avfirdar dven sGkandens pastienden att det omtvistade beslutet dr
otillrackligt motiverat.

Forstainstansréittens bedomning

— Inledande anmérkningar

Forstainstansritten erinrar inledningsvis om att enligt artikel 3 i foérordning
nr 4064/89, med rubriken Definition av en koncentration, géller foljande:
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”1. En foretagskoncentration skall anses foreligga om

a) tva eller flera tidigare sjalvstindiga foretag slas samman, eller

b) en eller flera personer som redan kontrollerar minst ett foretag, eller

— ett eller flera foretag,

antingen genom forvirv av virdepapper eller tillgingar, genom avtal eller pa
annat sétt direkt eller indirekt far kontroll 6ver ett eller flera foretag eller delar
dérav.

2. Bildandet av ett gemensamt foretag som pa varaktig basis fyller en autonom
ekonomisk enhets samtliga funktioner och som inte medfér en samordning av
konkurrensbeteendet mellan parterna inbordes eller mellan dessa och det
gemensamma foretaget utgoér en koncentration enligt punkt 1 b.
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3. Enligt denna forordning uppnas kontroll genom réttigheter eller avtal eller pé
andra sitt som, antingen var for sig eller tillsammans och med hinsyn till alla
faktiska eller rittsliga forhéllanden, ger mojlighet att utéva ett bestimmande
inflytande pa ett foretag, sarskilt genom

a) aganderatt till eller ritt att anvinda ett foretags samtliga tillgéngar eller en del av
dessa,

b) rittigheter eller avtal som ger ett bestimmande inflytande pa sammansitt-
ningen av foretagets organ och dessas rostning eller beslut.

4. Kontroll av personer eller foretag som

a) &r innehavare av rittigheterna eller berittigade enligt de ber6rda avtalen,

eller

b) utan att vara innehavare av réttigheterna eller berittigade till rattigheter enligt
sddana avtal har befogenhet att utéva de rittigheter som grundar sig pa dessa.
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Ay detta foljer att en foretagskoncentration skall anses foreligga bland annat om ett
foretag ensamt, eller flera foretag som agerar i samrad, skaffar sig kontroll Gver ett
eller flera foretag, oavsett hur kontrollen har skaffats, om denna kontroll, med
beaktande av alla faktiska eller rdttsliga forhallanden i det enskilda fallet, medfor
mojlighet att utéva ett bestimmande inflytande pa ett foretag, genom rittigheter,
avtal eller pa andra sitt.

Sasom kommissionen har papekat i punkt 19 i sitt tillkinnagivande om begreppet
foretagskoncentration, ndmnt i punkt 27 ovan — vilket har atergetts i sammandrag i
skil 14 i det omtvistade beslutet och inte ifrdgasatts av sokanden — skall gemensam
kontroll anses foreligga om tva eller flera foretag eller personer har mojlighet att
utova bestimmande inflytande pa ett annat foretag, det vill siga mojlighet att
blockera atgarder med avgérande betydelse for ett foretags affarsstrategi. Gemensam
kontroll gor att en blockeringssituation uppkommer genom att tva eller flera foretag
har befogenhet att forkasta de strategiska beslut som foreslds. Dessa aktiedgare
maste siledes med nodvindighet komma 6verens om det gemensamma foretagets
affarsstrategi.

I forevarande fall har kommissionen i skilen 15—17 i det omtvistade beslutet lamnat
f6ljande preciseringar:

”(15) I och med férviarvet av andelarna i RAG fick Haniel och Cementbouw
gemensam kontroll 6ver CVK. Deras indirekta andelar i CVK pa vardera 50 procent
ger Haniel och Cementbouw vetoritt vid medlemsstimman (ledenvergadering).
Vetordtten uppstod genom RAG:s uttride vars ndrvaro vid medlemsstimman
innebar vixlande majoritet och didrmed uteslot andelsigarnas kontroll 6ver
medlemsstamman.
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(16) CVK:s medlemsstimma beslutar om tillsattningen av CVK:s ledningsorgan.
Dessa ir foretagsledningen (Raad van Bestuur) och styrelsen (Raad van Commissa-
rissen). Stadgarna och poolingavtalet innebir inskrankningar i valbarheten eftersom
ingen ledamot av foretagsledningen och endast en minoritet av ledamoéterna i
styrelsen samtidigt fir inneha funktioner i de foretag som tillhor CVK-
medlemmarnas andelségare.

(17) Beslutsratten vid tillsittning av ett foretags ledningsorgan ar ett avgorande
strategiskt beslut. Vetoritt i ett sadant beslut ger dess innehavare kontroll &ver
foretaget, i detta fall CVK i den mening som anses i koncentrationsférordningen.
Anledningen &r att ledningsorganens ledaméter kommer att ta hénsyn till
vetordttsinnehavarnas asikter vid sina beslut.”

I skal 19 i det omtvistade beslutet har kommissionen &ven angett foljande:

”(19) Haniels och Cementbouws forvirv av kontrollen 6ver CVK tydliggors ocksa i
och med det samarbetsavtal som foretagen slot i samband med poolingavtalet. I
detta avtal regleras ockséa vissa aspekter av Haniels och Cementbouws samarbete
inom CVK (se skil 11). Aven vissa strategiska beslut som verkstilldes av CVK:s
foretagsledning efter det att den hir behandlade transaktionen genomférdes hade
diskuterats av Haniel och Cementbouw i detalj redan fore transaktionen. Besluten
utgjorde dirmed uppenbarligen grunden fér parternas poolingavtal. Detta géller
sdrskilt nedlaggningen av tre av de elva kalksandstensfabrikerna(9). Allmént visar de
dokument som framtogs for de interna besluten inom Haniels koncernledning om
transaktionen att parterna atminstone enligt Haniels asikt i och med poolingavtalet
skulle fa mojligheten till gemensam kontroll 6ver CVK.”
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Det framgar av dessa textavsnitt i det omtvistade beslutet att kommissionen har
funnit att Haniel och sokanden hade tagit kontrollen 6ver CVK, oavsett huruvida
sokandens pastaende i den andra delgrunden att det i forevarande fall redan tidigare
forelag en eller flera foretagskoncentrationer ar korrekt. Dérfor kan det konstateras
att trots att kommissionen i sina skrivelser har anmarkt att den i det omtvistade
beslutet inte bara har uttalat sig om RAG-transaktionen utan om en fére-
tagskoncentration som inbegriper den forsta och den andra gruppen av atgirder,
som ndamns i punkt 8 ovan, har kommissionen dnda bara grundat sig p& den andra
gruppen av atgirder nir den fann att Haniel och stkanden hade skaffat sig
gemensam kontroll 6ver CVK.

Forstainstansritten anmérker att sokanden forst i huvudsak har hdvdat att CVICs tre
deldgare, det vill sdga sékanden, Haniel och RAG, redan fore den andra gruppen av
atgirder, daribland RAG-transaktionen, hade gemensam kontroll 6ver CVK —
sasom framgar av dess pastiende att det foreldg “en stark intressegemenskap mellan
CVK:s deldgare” (se punkt 27 ovan), av det slag som angetts i punkterna 30-35 i
kommissionens ovanndmnda tillkdnnagivande om begreppet foretagskoncentration
— och hidvdat att kommissionen inte har visat att CVK:s deldgare “saknade
gemensamma intressen” fére den andra gruppen av atgirder, innan det konstaterats
att Haniel och sokanden hade “tagit kontrollen” 6ver CVK. S6kanden har darefter
hdvdat att de garantier som NMa erbjods, i samband med forslaget till den forsta
gruppen av atgirder, som namnts i punkt 8 ovan, vad giller CVK:s foretagsledning
och styrelse, gér en gemensam kontroll 6ver CVK utesluten, eftersom Haniel och
sokanden saknade vetoritt vad giller foretagets strategiska beslut.

Foljande provning kommer séledes, for det forsta, att rora sokandens pastaende att
de tre deldgarna hade gemensam kontroll 6ver CVK fore den andra gruppen av
atgirder. For det fall att forstainstansritten finner att sa inte var fallet, kommer
den att, for det andra, préva om den andra gruppen av atgirder, déribland RAG-
transaktionen, sdsom angetts i det omtvistade beslutet, har lett till att Haniel och
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so6kanden fick gemensam kontroll 6ver CVK. Forstainstansratten kommer for det
tredje att prova sokandens invdndningar om otillricklig motivering i det omtvistade
beslutet vad avser konstaterandet av gemensamt Gvertagande av kontrollen 6ver
CVK.

— Sokandens pastienden om gemensam kontroll éver CVK foére den andra
gruppen av atgirder

Forstainstansriitten finner att konstaterandet i skél 15 i det omtvistade beslutet att
RAG:s nidrvaro bland CVK:s medlemmar gjorde att foriandringar kunde ske vad
giller majoritetsinflytandet och att deldgarna dirfor inte kunde ta kontrollen ver
CVK, med nédvindighet bygger pa en tolkning av uppgifterna om férdelningen av
kooperativets kapital och rostritterna, i skil 5 i det omtvistade beslutet.

Dessa uppgifter, som éterges nedan, visar hur manga procent som var och en av de
elva olika medlemmarna i CVK innehade av dess kapital — och dirtill knutna
rostritter — enligt CVK:s stadga.

— De Hazelaar [konfidentiell procentsats]
— Loevestein [konfidentiell procentsats]
— Boudewijn [konfidentiell procentsats]
— Hoogdonk [konfidentiell procentsats]
— Rijsbergen [konfidentiell procentsats]
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— Harderwijk [konfidentiell procentsats]
— Roelfsema [konfidentiell procentsats]
— Bergumermeer [konfidentiell procentsats]
— Anker [konfidentiell procentsats]
— Vogelenzang [konfidentiell procentsats]
— Van Herwaarden [konfidentiell procentsats]

Forstainstansritten erinrar om att Haniel, fére den andra gruppen av atgérder, dgde
de fem forsta foretagen som namns ovan, sokanden var moderbolag f6r Harderwijk,
Roelfsema och Bergumermeer, medan RAG &dgde Anker och Vogelenzang. I
foretaget Van Herwaarden innehade Haniel [konfidentiell procentsats] av dess
aktiekapital, s6kanden [konfidentiell procentsats] och RAG [konfidentiell procent-
sats].

Av detta foljer att Haniel, fore den andra gruppen av dtgérder, indirekt innehade
[40-45]* procent av aktiekapitalet i CVK ([konfidentiell procentsats] motsvarade
innehavet genom de fem forsta foretagen + [konfidentiell procentsats] som
motsvarade dess andel pa [konfidentiell procentsats] i Van Herwaarden), medan
sokanden och RAG innehade [40-45] procent ([konfidentiell procentsats] som
motsvarade innehavet i dess tre dotterbolag + [konfidentiell procentsats] som

2 — Konfidentiella uppgifter har strukits.
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motsvarade dess andel pa [konfidentiell procentsats] i Van Herwaarden) och [15-
20] procent ([konfidentiell procentsats] som motsvarade innehavet i dess tvé
dotterbolag + [konfidentiell procentsats] som motsvarade dess andel pa [kon-
fidentiell procentsats] i Van Herwaarden).

Detta innebar, till foljd av rostreglerna for CVK:s medlemmar, i princip att om RAG
skulle ha behallit sina andelar i CVK, hade ingen av CVK:s tre deldgare haft
moijlighet att blockera ett beslut, sarskilt vad galler strategiska beslut.

Detta konstaterande forsvagas inte av stkandens péstiende att deligarna hade
viktiga gemensamma intressen, av samma slag som kommissionen har angett i sitt
ovannidmnda tillkinnagivande om begreppet koncentration, varfor de tre deldgarna i
sjilva verket hade gemensam kontroll 6ver CVK redan fére denna atgird.

Det skall forst understrykas att kommissionen i punkt 30 i det ovanndmnda
tillkdnnagivandet har angett att 4ven om det inte dr fraga om en specifik vetoritt,
kan tva eller flera foretag som forvarvar en minoritetspost i ett annat foretag
férvarva gemensam kontroll 6ver detsamma. Det framgar av detta tillkénnagivande
att ett sadant fall forutsétter att minoritetsdeldgarna samordnar sitt beteende, vilket
kan framga av ett bindande réttsligt avtal eller av de faktiska omstidndigheterna.
Enligt tillkdnnagivandet kan den rittsliga grunden for att sikerstilla att rostrétten
utovas pa ett samordnat sitt ha olika former, sdsom ett holdingbolag eller ett avtal
genom vilket deldgarna forbinder sig att agera pa samma sitt (avtal om réstpooling).
Vad giller de faktiska omstidndigheterna som tyder pé ett samordnat forfarande
anges i punkt 32 i tillkdnnagivandet att en sddan aktion fran minoritetdeldgarnas
sida i mycket exceptionella fall kan anses styrkt om de gemensamma intressen som
férenar deldgarna dr sa starka att de inte kommer att motverka varandra nir de
anvéinder sina réttigheter i det gemensamma foretaget.
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I tillkdnnagivandet preciseras att i fall nagon forvdrvar minoritetsposter i ett
befintligt gemensamt foretag skall tidigare band mellan minoritetdeligarna eller
andelsforvarv som ingér i ett samordnat forfarande anses tyda pa ett gemensamt
intresse av detta slag. I fall ett nytt gemensamt foretag skapas foreligger en stark
sannolikhet att grundarna, nir de forvirvar minoritetsposter i ett befintligt foretag,
medvetet for en gemensam politik, bland annat nér var och en av grundarna av det
gemensamma foretaget tar med sig nagot som dr avgorande for dess verksamhet
(sarskild teknik, know-how, leveransavtal etc.). I punkt 35 i tillkdnnagivandet anges
slutligen att om siddana gemensamma intressen som beskrivs ovan inte finns, leder
eventuell uppkomst av vixlande allianser mellan minoritetsaktieigarna normalt sett
till att gemensam kontroll inte anses foreligga. Om det inte finns nagon stabil
majoritet nir beslut ska fattas och om en majoritet uppstar tillfilligt ur de
kombinationer av minoritetsaktieigarnas roster som ar mojliga, gir det inte att
férutsitta att minoritetsaktiedgarna kommer att gemensamt kontrollera malfore-
taget.

Sokanden har inte ifragasatt de allmidnna bedomningar rorande gemensamma
intressen som kommissionen har gjort i det ovannidmnda tillkinnagivandet om
begreppet foretagskoncentration men har hivdat att, i forevarande fall hade de tre
deldgarna, redan fore den andra gruppen av atgirder, saidana intressen, i den mening
som avses i detta tillkdnnagivande.

Det skall anmirkas att sokanden i sina skrivelser inte har framfért nagot konkret
bevis for sitt pastaende. S6kanden har pa sin hdjd angett att dessa gemensamma
intressen grundades pa poolingavtalet, det vill séga en av de atgirder som ingar i
den forsta gruppen av atgirder. Forstainstansritten vill emellertid hirvid erinra om
att det dr utrett att poolingavtalet ingicks forst den 9 augusti 1999, det vill siga
samma dag som den andra gruppen av atgirder dgde rum. Darfor kan detta avtal i
motsats till vad s6kanden hiavdar inte utgéra grunden for att visa att de tre deldgarna
hade gemensamma intressen fore den andra gruppen av atgérder, av ett sddant slag
att de vid denna tidpunkt hade méojlighet att utéva ett avgoérande inflytande Gver
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CVK:s strategiska beslut. Omstiandigheten att forslaget till poolingavtal hade
anmalts till NMa innebér ingen foriandring for detta pastaende, eftersom sékanden
och Haniel genom detta avtal fick mojlighet att utéva ett avgérande inflytande 6ver
CVK:s strategiska beslut som de inte hade fore den andra gruppen av atgirder.

Forstainstansratten anmarker att dven om avgérande inflytande, i den mening som
avses i artikel 3.3 i férordning nr 4064/89, inte n6dvindigtvis maste utévas for att
det skall anses existera, kan kontroll, i den mening som avses i artikel 3 i
férordningen, endast forekomma om det verkligen finns en majlighet att utéva detta
inflytande. Endast den omstindigheten att forslaget till poolingavtal hade anmalts
till NMa bevisar inte att de tre deldgarna genom denna anmailan hade fatt méjlighet
att utéva ett avgorande inflytande 6ver CVK fore den andra gruppen av atgirder.

Av detta foljer att kommissionen, tviartemot vad s6kanden pastar, i férevarande fall
inte kan klandras for att inte ha styrkt att minoritetsdeldgarna saknade viktiga
gemensamma intressen i det gemensamma foretaget CVK fore den andra gruppen
av atgirder, eftersom s6kanden dven i malet vid forstainstansritten inte har kunnat
anfora nagon bevisning om vad dessa gemensamma intressen bestod av.

Sokandens pastdende att NMa:s beslut av den 23 april och den 20 oktober 1998 inte
nédmner att koalitioner mellan deldgarna kan férédndras och CVK dir anses som en
autonom ekonomisk enhet saknar betydelse.

Aven for det fall att man skulle anse att NMa:s beslut har verkningar for
kommissionen, konstaterar forstainstansritten att NMa i sina beslut har uttalat sig i
fragan huruvida den transaktion som skulle genomfbras genom poolingavtalet,
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utgjorde en foretagskoncentration enligt den nederldndska lagstiftningen. NMa hade
déarfor inte anmodats att uttala sig om den andra gruppen av atgérder, som denna
myndighet inte kdnde till nir den antog de ovanndmnda besluten. I vilket fall som
helst har NMa i sitt slutliga beslut av den 20 oktober 1998 inte ndmnt att de tre
deldgarna fére den andra gruppen av atgirder hade kontrollen 6ver CVK, vilket &r
det pastdende som denna delgrund bygger pa. Samma sak giller eventuella
koalitionsfoérandringar.

Sokanden misstar sig ocksd vad giller begreppet autonom ekonomisk enhet.
Omstindigheten att ett gemensamt foretag kan vara ett sjilvstindigt fungerande
foretag och séledes funktionellt sett ekonomiskt oberoende innebir inte att det har
frihet vad avser att anta strategiska beslut. Den motsatta slutsatsen skulle innebéra
att det aldrig skulle férekomma situationer dar det ér fraga om gemensam kontroll
Over ett "gemensamt foretag”, eftersom det dr ekonomiskt oberoende. Villkoret i
artikel 3.2 i férordning nr 4064/89 — som syftar till att ett gemensamt foretag skall
skapas, det vill sdga som tva eller flera féretag har kontrollen 6ver, skall anses som en
koncentration - att detta gemensamma foretag "pa varaktig basis [maste fylla] en
autonom ekonomisk enhets samtliga funktioner”, visar att sa hér inte &r fallet.

Sokanden hade saledes, av vad som framgar av det omtvistade beslutet och de
uppgifter som var tillgidngliga nir detsamma antogs, inte visat att de tre deldgarna
hade gemensam kontroll 6ver CVK fore den andra gruppen av étgérder, vilket
kommissionen pastas felaktigt ha underlétit att beakta.

Forstainstansritten kommer darfor att préva om den andra gruppen av atgirder
ledde till att Haniel och s6kanden tog kontrollen 6éver CVK genom att de fick
vetoratt vad giller CVK:s strategiska beslut.
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— Haniel och sékanden fick gemensam kontroll 6ver CVK genom den andra
gruppen av atgirder

Forstainstansrdtten konstaterar inledningsvis att det &r utrett att Haniel och
s6kanden genom RAG-transaktionen fick gemensam kontroll 6ver de tre foretagen
Anker, Vogelenzang och Van Herwaarden, vilka samtliga var medlemmar i CVK.
Denna atgird, som bestod i att de kopte samtliga aktier eller minoritetsposter som
RAG hade i dessa foretag, utgér en foretagskoncentration i sig. Overlitelseavtalet
innehéller dessutom restriktionsklausuler som &r typiska for foretagskoncentratio-
ner, sdsom en icke-konkurrensklausul, enligt vilken RAG férbinder sig for samtliga
foretag i dess koncern vad avser den nederldndska marknaden for byggmaterial som
anvéands i birande véggar.

Forstainstansritten finner vidare att Haniel och sokanden, med hénsyn till hur
aktiekapitalet i CVK var fordelat mellan dess medlemmar enligt beskrivningen i
skil 5 i det omtvistade beslutet, genom att dels var och en for sig forvirva
[konfidentiell procentsats] av aktierna i Anker och Vogelenzang, dels komma
6verens om att sokanden skulle kopa [konfidentiell procentsats] som RAG innehade
av aktiekapitalet i Van Herwaarden, var och en indirekt hade forvirvat 50 procent av
aktiekapitalet i CVK.

Eftersom de tva deldgarna hade lika stor del av aktiekapitalet och dirtill knutna
rostritter i CVK, hade de var och en i princip mojlighet att blockera det
gemensamma foretagets strategiska beslut, sasom att utse ledamoéterna i det
gemensamma foretagets ledningsorgan, ndmligen foretagsledningen och styrelsen.
For att undvika att en sddan blockering uppstar nir det gemensamma foretaget skall
fatta ett strategiskt beslut, méste deldgarna stindigt samarbeta.

Sokanden har harvid for det forsta hdvdat att de garantier som NMa erbjods vad
giller CVK:s ledningsorgans sammansittning utesluter att var och en av deldgarna

II - 356



69

70

71

CEMENTBOUW HANDEL & INDUSTRIE MOT KOMMISSIONEN

har vetordtt vad giller sadana beslut. Sokanden anser foér det andra att
den nederlédndska civillagen innebér krav att CVK:s ledningsorgan skall fatta sina
beslut uteslutande i foretagets intresse och inte i deldgarnas intresse. S6kanden
ifrdgasitter for det tredje kommissionens bedémning att dess samarbetsavtal med
Haniel och de andra exempel som anges i skil 19 i det omtvistade beslutet visar pa
att det forelag gemensam kontroll 6ver CVK.

Dessa argument kan inte godtas.

Vad giller det forsta pastaendet vill forstainstansriatten understryka att enligt
artiklarna 9 och 12 i CVK:s stadga, i dndrad lydelse, vilken antogs
den 9 augusti 1999, viljs varje ledamot av foretagsledningen och styrelsen av
medlemsstimman. Denna stadga foreskriver, i enlighet med de garantier som getts
till NMa, vissa restriktioner vad avser vilka personer som kan sitta med i
ledningsorganen. Vad avser foretagsledningen anges i artikel 9.1 i stadgan att detta
organ endast skall bestd av foretridare frain CVK:s medlemmar eller oberoende
personer och att inga foretradare fran koncerner till vilka ett eller flera av CVK:s
medlemmars moderbolag ingér i. Vad giller styrelsen foreskrivs i artikel 12.2 i
stadgan att majoriteten av ledamoéterna i detta organ, inklusive ordféranden skall
besté av foretradare for kooperativets medlemmar eller oberoende personer, varvid
en minoritet av ledamoterna kan vara foretradare for koncerner till vilka en eller
flera av CVK:s medlemmars moderbolag hér.

Eftersom denna typ av restriktioner endast avser valet av personer som sitter med i
CVK:s ledningsorgan, ar det inte uteslutet att aktiedgarna i CVK:s medlemsforetag
kan utova ett avgorande inflytande 6ver CVK.

II - 357



72

73

74

DOM AV DEN 23 FEBRUARI 2005 — MAL T-282/02

Det ar i och for sig riktigt att aktiedgarna i CVK:s medlemsforetag inte har direkt
rostratt vid CVK:s stimma, utan det dr medlemsforetagens aktiedgare som rostar.
Forstainstansrétten erinrar emellertid om att det i artikel 3.1 b i férordning
nr 4064/89 preciseras att kontrollen kan ha forvirvats “direkt eller indirekt” av en
eller flera personer, medan det i artikel 3.4 b i samma férordning medges att dven
personer som utan att vara innehavare av rittigheterna eller berittigade till
rattigheter enligt sddana avtal har befogenhet att utéva de rittigheter som grundar
sig pé dessa. Bolag som drivs med vinstintresse foljer i vilket fall som helst de beslut
som har fattats av dess &gare, dgarmajoriteten eller de personer som utdvar
gemensam kontroll 6ver bolaget, och i forevarande fall &r CVK:s medlemsforetag
samtliga hel- eller samédgda dotterbolag till sokanden och Haniel, varfor dessa tva
deldgare med nodvandighet méste vara 6verens om vilka personer som skall utses
till CVK:s ledningsorgan. I annat fall kan medlemmarna inte utse ledamoéter i CVK:s
ledningsorgan och det gemensamma foretaget skulle inte kunna fungera.

Omstédndigheten att moderbolagens foretridare inte kan ingd i CVK:s foretagsled-
ning eller att de endast fir utgéra en minoritet i dess styrelse saknar betydelse for
faktumet att det &r CVK:s medlemmar som beslutar hur dessa ledningsorgan skall
vara sammansatta, och deras beslut styrs i sin tur av medlemsforetagens tva dgare.

Forstainstansratten anmarker vidare, vad galler CVK:s tva ledningsorgans samman-
sdttning att det inte dr uteslutet att samtliga personer som sitter med i dessa organ
samtidigt dr verksamma i CVK:s medlemsforetags ledningsorgan, vilket dr mojligt
enligt artiklarna 9 och 12 i CVK:s stadga, enligt vilka CVK:s ledningsorgan "endast
skall bestd av CVK:s medlemmar eller oberoende personer”. Om sa ir fallet, méste
dessa foretridare med nédviandighet, eftersom de dr verksamma i CVK:s medlems-
foretag, ha utsetts av CVK:s medlemsforetags &gare, och, med noédvindighet,
eftersom de ar verksamma i CVK:s ledningsorgan, fa del av d4garnas 6nskemal.
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Sokanden har siledes inte anfort nagot som gor att tvivel uppstar vad galler
kommissionens slutsats att det inte ar uteslutet att Haniel och sokanden, efter
den andra gruppen av atgirder, helt saknar mojlighet att utéva ett avgbrande
inflytande 6ver CVK.

Sokanden kan inte gora gillande att den hade berittigade forvantningar som
grundas pa tolkningen av begreppet kontroll sasom NMa tillimpar nederldandsk
konkurrensritt.

Forstainstansritten erinrar hdrvid om att fér att kunna aberopa skydd for
berittigade forvantningar krévs det att tre villkor ar uppfyllda. Det skall for det
forsta foreligga preciserade garantier som ar ovillkorliga och samstimmiga och som
harror fran behoriga och tillforlitliga killor och som meddelats den berdrde av
gemenskapsinstitutionerna. Garantierna skall for det andra leda till en berattigad
férvantning hos mottagaren. Garantierna skall for det tredje vara forenliga med
tillampliga bestdmmelser (se forstainstansrittens dom av den 30 juni 2005 i
mal T-347/03, Branco mot kommissionen, REG 2005, s. I-2555, punkt 102, och dir
citerad réttspraxis).

I forevarande fall racker det att anmérka att sdkanden inte har fatt ndgon preciserad
garanti fran gemenskapsinstitutionerna enligt vilken kommissionen, under foérutsétt-
ning att kommissionen har ritt att binda sig pa detta sitt, har bedémt begreppet
kontroll, enligt férordning nr 4064/89, pa exakt samma satt som NMa har gjort i sitt
beslut av den 20 oktober 1998, med tillimpning av nederlindsk konkurrensratt.
Dessutom har sokanden inte heller erhallit nagon preciserad garanti frin NMa,
sarskilt i skrivelsen av den 26 mars 1999, som ndmns i punkt 7 ovan, som
kommissionen sedan har rittat sig efter och som innebér att kommissionen kommer
att anta samma synsitt som i denna skrivelse, efter den andra gruppen av atgérder. I
vilket fall som helst kunde dessa garantier, under forutsittning att man anser att
sokanden har erhallit sadana, inte ge upphov till berittigade férvintningar, eftersom
sadana garantier, enligt vad som framgar av resonemanget ovan inte hade byggt pa
en korrekt bedomning enligt artikel 3 i férordning nr 4064/89.
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De andra argumenten roérande den nederlindska civillagen &r inte heller 6ver-
tygande. Aven om den nederlindska civillagen, sisom sékanden hivdar, foreskriver
att ett niringsdrivande kooperativs beslut skall fattas i kooperativets intresse, dr det
anda sa, att det dr de personer som direkt eller indirekt innehar réstritter i detta
foretag som har makten att fatta dessa beslut. Darfor paverkar sékandens argument
rérande bestimmelserna i den nederldndska civillagen inte slutsatsen att Haniel och
s6kanden hade ett avgorande inflytande 6ver CVK efter den andra gruppen av
atgirder.

Vad avser det tredje pastaendet utgor, sisom sokanden har medgett i sin replik,
sokandens samarbetsavtal med Haniel, omstindigheten att tre av CVK:s medlems-
foretag lades ned och innehallet i vissa interna handlingar fran Haniel, vilka det
hanvisas till i skil 19 i det omtvistade beslutet, inte de viktigaste punkterna for
den juridiska motiveringen i det omtvistade beslutet rérande gemensam kontroll
over CVK — vilken ar koncentrerad till Haniels och sokandens vetoratt — utan
tjainar som en illustration av densamma. Aven om man sisom sékanden har gjort
gillande utgar ifran att dessa exempel inte visar pa att dgarna har utévat ett
avgoérande inflytande 6ver CVK — vilket varit méjligt till f6ljd av vetorétten, vilken
tidigare konstaterats i skilen 13—17 i det omtvistade beslutet och som analyserats
ovan — och att det omtvistade beslutet siledes bygger pa en oriktig bedémning vad
giller dessa exempel, innebidr detta inte att det omtvistade beslutet skall
ogiltigforklaras, eftersom principen om en mojlighet till avgérande inflytande 6ver
CVK fortfarande ar giltig.

Forstainstansriatten anmérker, som en egentligen Overflodig kommentar, att
omstindigheten att tre av CVK:s medlemsforetag lades ned (Boudewijn, Berg-
umermeer och Vogelenzang), vilket sokanden inte allvarligt ifragasitter vara
resultatet av ett strategiskt beslut, ar tillrackligt for att illustrera att Haniel och
s6kanden hade tagit kontrollen 6ver CVK.

Vad giller sarskilt foretaget Vogelenzang — som fore RAG-transaktionen var ett
dotterbolag till RAG - kunde varken Haniel eller sokanden, efter den andra gruppen
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av atgirder, ensamt besluta att ldgga ned detta foretag, eftersom de tva deldgarna har
exakt lika méanga aktier i bolaget. S6kanden har vidare inte vid nagot tillfille under
forfarandet vid forstainstansritten kunnat styrka sitt pastaende att det var CVK som,
pé grundval av sin egen verksamhetspolicy, hade beslutat att ligga ned detta foretag.
Det framgar hirav att endast Haniel och stkanden kunde besluta att ligga ned
foretaget Vogelenzang.

Av dessa skal konstaterar fOrstainstansrdtten att kommissionen gjorde ritt nar
den ansdg att Haniel och sokanden efter den andra gruppen av atgirder fatt
gemensam kontroll 6ver CVK, i den mening som avses i artikel 3 i forordning
nr 4064/89.

— Pastdendet om otillracklig motivering

Sokanden har gjort tre invdndningar om otillracklig motivering i det omtvistade
beslutet vad giller konstaterandet att Haniel och sokanden har fatt gemensam
kontroll 6ver CVK (se punkt 33 ovan).

Forstainstansritten erinrar om att motiveringsskyldighetens omfattning enligt fast
rattspraxis beror pa karaktéren av réttsakten i fraga och pa det sammanhang i vilket
den antagits. Av motiveringen skall klart och tydligt framga hur den institution som
har antagit rattsakten har resonerat, sa att de som berors dédrav far tillracklig
information for att kunna avgéra om rittsakten eventuellt innehéller brister som gor
att den kan ogiltigférklaras och sa att domstolen ges mgjlighet att utdva sin
provningsratt (se forstainstansriattens dom av den 20 november 2002 i mal T-251/00,
Lagardére och Canal+ mot kommissionen, REG 2002, s. I1-4825, punkt 155, och dér
citerad rattspraxis).
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I forevarande fall kunde det omtvistade beslutet, trots den implicita motiveringen i
detsamma rérande att de tre deldgarna inte hade gemensam kontroll 6ver CVK fore
den andra gruppen av atgérder, déribland sérskilt RAG-transaktionen, forstas med
héansyn till det sammanhang i vilket den antogs, sarskilt uppgifterna i skil 5 i det
omtvistade beslutet, CVK:s stadga och avtalen av den 9 augusti 1999. Sadsom framgar
av analysen ovan ir motiveringen i det omtvistade beslutet pa denna punkt inte
sadan att forstainstansritten saknar mojlighet att prova huruvida beslutet &r
lagenligt.

Sokanden kan inte hévda att kommissionen inte har gett en tillracklig forklaring till
varfor den anség att de garantier som denne hade erbjudit NMa var otillriackliga. I
skilen 25 och 27 i det omtvistade beslutet har kommissionen ndmligen angett varfor
den inte kunde anvinda NMa:s tolkning av begreppet kontroll, som grundas pa
den nederlindska konkurrenslagstiftningen, bland annat i beslutet av den 20 oktober
1998, vid tolkningen av artikel 3.3 i férordning nr 4064/89. Kommissionen &r ensam
behorig att tolka denna bestimmelse och dess bedomning ligger ddrefter under
gemenskapsdomstolens provningsritt. Dessa forklaringar var i sig tillrdckliga.
Dessutom foreligger inga hinder f6r prévningen av lagenligheten pa denna punkt,
vilket framgar av tidigare utredning.

Samma slutsats gor sig gillande vad giller exemplen pa gemensam kontroll i skil 19
i det omtvistade beslutet. Aven om motiveringen i det omtvistade beslutet ir
kortfattad, kunde s6kanden helt klart forstd varfér kommissionen ansag att dessa
exempel tydde pa att s6kanden och Haniel hade gemensam kontroll 6ver CVK, utan
att domstolsprévningen forhindras.

Invindningarna om otillricklig motivering i det omtvistade beslutet skall saledes
avfirdas.
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Mot denna bakgrund kan talan inte bifallas med stod av den forsta grundens forsta
del.

Den forsta grundens andra del: Kommissionen saknade behorighet att betrakta tvd
dtskilda dtgdiirder som en enda foretagskoncentration och det rérde sig i forevarande
fall inte om en foretagskoncentration, i den mening som avses i artikel 3 i forordning
nr 4064/89

Parternas argument

Sokanden har for det forsta hdvdat att kommissionen i det omtvistade beslutet har
ansett att omstandigheten att CVK fick kontroll 6ver sina medlemsféretag genom
poolingavtalet och RAG-transaktionen utgér en och samma foretagskoncentration,
pa grund av att de har tidsmissigt och ekonomiskt samband. Enligt sokanden ger
férordning nr 4064/89 inte kommissionen allmén behoérighet att besluta att tva
skilda atgérder skall anses som en enda foretagskoncentration.

Sokanden har hdrvid anfért att endast artikel 5.2 andra stycket i forordning
nr 4064/89 — enligt vilken kommissionen, under vissa forutsittningar, kan anse att
tva eller flera atgdrder utgor en enda foretagskoncentration, vid berikningen av de
berdrda foretagens omsittning nir dessa foretag forviarvar andelar i ett eller flera
foretag — syftar pa en sadan situation. Sokanden har emellertid understrukit att
denna bestdmmelse saknar relevans i forevarande fall. For det forsta édr syftet med
artikel 5.2 andra stycket i férordning nr 4064/89 att undvika att foretag ser till att
undga att forordningen tillimpas genom att pa ett konstlat sitt dela upp en
transaktion i flera atgdrder, vilket gor att denna inte lingre omfattas av de
troskelvirden for omsattning som giller enligt denna forordning. I forevarande fall
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innehaller det omtvistade beslutet ingen bevisning som tyder pa att sékanden eller
Haniel har forsokt att se till att fé6rordning nr 4064/89 inte ar tillamplig. S6kanden
har vidare anfort att i skdl 23 i det omtvistade beslutet har kommissionen dragit
slutsatsen att artikel 5.2 andra stycket i forordning nr 4064/89 inte &ar direkt
tillamplig i forevarande fall. Sokanden har havdat att kommissionen i vilket fall som
helst har erkint det aktuella tillimpningsomradet for forordning nr 4064/89 i
Gronboken om omarbetning av forordning nr 4064/89 [KOM(2001) 745] och
forslaget till radets forordning om kontroll av foretagskoncentrationer (EGT C 20,
2003, s. 4), som kommissionen avgett i syfte att dndra denna f6érordning.

Sokanden har for det andra understrukit att &ven om man utgar ifran att férordning
nr 4064/89 ger kommissionen behoérighet att betrakta flera atgarder som en enda
foretagskoncentration, har kommissionen inte i tillrdcklig man styrkt sin bedomning
att de tva grupperna av atgirder i forevarande fall var beroende av varandra, varfor
de skall anses som en enda foretagskoncentration.

Enligt s6kanden har omstindigheten att den forsta och den andra gruppen av
atgirder inbegriper avtal som ingicks och registrerades samma dag -
den 9 augusti 1999 - och hos samma notarius publicus, inte nagon sarskild
betydelse for fragan om de har nidgot samband med varandra. S6kanden har hirvid
understrukit att den redan hade uppmirksammat kommissionen pé att vinster och
forluster skulle komma att delas inom CVK, vilket innebir flera omfattande tekniska
och kommersiella transaktioner samt att olika miljéutredningar gjort att pooling-
avtalet inte kunde ingés forrdn den 9 augusti 1999.

Sokanden ifragasitter dessutom kommissionens beddmning att den andra gruppen
av atgarder, sdrskilt RAG-transaktionen, utgjorde en férutsittning for poolingav-
talet. S6kanden har hérvid inledningsvis erinrat om att poolingavtalet anmaldes till

II - 364



96

97

CEMENTBOUW HANDEL & INDUSTRIE MOT KOMMISSIONEN

NMa den 26 februari 1998, vilket innebér att avsikten att ingé ett avtal var tillrackligt
precis, trots att NMa vid denna tidpunkt inte visste att RAG:s andelar i CVK:s
medlemsforetag hade salts, varfor denna omstindighet inte heller har betydelse for
fraigan om de tva atgirderna &r beroende av varandra. Sokanden har vidare
understrukit att det inte finns ndgon tvingande, avtalsenlig skyldighet eller nagot
annat arrangemang som binder samman de tva atgarderna. Sokanden har slutligen
gjort gillande att inte heller Haniels asikt att atgirderna &r sammanbundna &r
relevant, eftersom kommissionen for att bedéma ett saidant samband maste grunda
sig pa fakta och inte pa en av parternas subjektiva beddmningar samt att Haniel,
med hiénsyn till det sammanhang som forevarande mal ingér i, hade ett intresse av
att se till att CVK upplostes, sdsom krévs i det omtvistade beslutet. Enligt s6kandens
mening ir det siledes fraga om tvd atskilda féretagskoncentrationer.

Vad giller, for det forsta, argumentet om kommissionens allmdnna behérighet att
behandla flera atgirder som en enda foretagskoncentration, har kommissionen
invint att det enligt artikel 3 i forordning nr 4064/89, som r6ér begreppet
koncentration, inte &r uteslutet att en koncentration kan bestid av mer 4n en atgard.
En foretagskoncentration kan namligen bestd av en eller flera atgirder, beroende pa
det ekonomiska sammanhanget. Enligt kommissionen finns det flera exempel pé det
i dess beslutspraxis.

Enligt kommissionen saknar dessutom sékandens hinvisning till artikel 5.2 andra
stycket i forordning nr 4064/89 relevans. Denna bestimmelse rér endast berakning
av omsittningen for att avgéra om en foretagskoncentration har en gemenskapsdi-
mension eller inte och syftar till att hindra att foretagen undviker att tillimpa
férordning nr 4064/89 genom att dela upp sina atgarder i flera skilda foére-
tagskoncentrationer under en tvaarsperiod och pa sa sitt se till att de inte uppnér
troskelvardena for omsattningen. Sjalva begreppet foretagskoncentration definieras i
artikel 3 forordning nr 4064/89.
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Kommissionen ifragasétter dven sdkandens hénvisning till den ovanndmnda
gronboken och kommissionens férslag om &ndring i férordning nr 4064/89. Enligt
kommissionen bekriftade gronboken den allménna och vidstrickta definitionen av
begreppet foretagskoncentration, d4ven om den innehéll forslag om utékad
behorighet for densamma vad giller vissa sédrskilda typer av dtgérder, medan dess
eget forslag endast syftade till att klargora innehallet i befintlig beslutspraxis.

Kommissionen kan for det andra inte héilla med om stkandens pastdende att denna
inte har anfort tillrdcklig bevisning om att de tvd huvudatgirderna i friga var
beroende av varandra.

Enligt kommissionen ger de tre elementen tillsammans anledning till att dra
slutsatsen att atgirderna var beroende av varandra, sdsom visats i skilen 20-22 i det
omtvistade beslutet.

Forstainstansréittens bedomning

Sokanden har i denna delgrund, &ven om denne har nyanserat sin stindpunkt vid
forhandlingen, ifragasatt, for det forsta, kommissionens allmdnna behorighet att
betrakta flera atgérder som en enda koncentration, med tillimpning av artikel 3 i
férordning nr 4064/89. Sokanden anser for det andra att kommissionens bedémning
att atgirderna den 9 augusti 1999 var beroende av varandra och utgjorde en
ekonomisk helhet ar felaktig.
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— Kommissionens mojlighet att betrakta flera atgirder som en enda fore-
tagskoncentration, med tillimpning av artikel 3 i férordning nr 4064/89

Enligt artikel 3.1 i forordning nr 4064/89 skall en foéretagskoncentration anses
foreligga om tva eller flera tidigare sjalvstindiga foretag slas samman (artikel 3.1 a i
forordning nr 4064/89), eller en eller flera personer som redan kontrollerar minst ett
foretag eller ett eller flera foretag antingen genom forviarv av vardepapper eller
tillgdngar, genom avtal eller pa annat sétt direkt eller indirekt far kontroll 6ver ett
eller flera foretag eller delar dirav (artikel 3.1 b i forordning nr 4064/89).

Medan artikel 3.1 a i forordning nr 4064/89 innehaller en beskrivning av
foretagskoncentration som ett relativt enkelt och identifierbart fenomen —
nimligen sammanslagning av tvd eller flera tidigare sjilvstindiga foretag — ror
punkt b i samma bestdmmelse samtliga vriga situationer dir ett eller flera foretag
skaffar sig kontroll 6ver ett eller flera foretag eller delar dérav.

Denna allménna och resultatinriktade definition av begreppet foretagskoncentration
— dér resultatet ar kontrollen 6ver ett eller flera foretag — tyder péa att det inte
spelar nagon roll om denna direkta eller indirekta kontroll har forvarvats i tva eller
flera etapper genom tva eller flera atgérder, forutsatt att det uppnadda resultatet &r
en enda foretagskoncentration.

Huruvida de beroérda parterna nir de anméler en foretagskoncentration till
kommissionen stir i begrepp att vidta tva eller flera atgirder eller redan har
vidtagit dem, saknar &ven det betydelse. Det ankommer pd kommissionen att,
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oavsett vilket som ar fallet, bedoma huruvida atgirderna kan ses som en enhet,
varfor de skall anses som en enda foretagskoncentration, i den mening som avses i
artikel 3 forordning nr 4064/89.

Ett sddant sitt att forfara syftar till att beroende pa samtliga faktiska och rittsliga
forhallanden i det enskilda fallet och i syfte att undersdka de ekonomiska realiteter
som ligger till grund for atgarderna identifiera vilket ekonomiskt syfte som parterna
har, genom att vid bedémningen av flera juridiskt skilda transaktioner préva om de
berdrda foretagen skulle kunna tinkas ha vidtagit varje atgird for sig eller om varje
atgird tviartom endast &dr en del av en komplex transaktion och att parterna annars
inte hade vidtagit den enskilda &tgérden.

For att avgora huruvida &tgérderna i fraga utgér delar av en enhet mdste
forstainstansritten for varje enskilt fall bedoma huruvida atgirderna &r beroende
av varandra, varfor de inte skulle ha genomforts enskilt var och en for sig.

Detta tillvigagingssitt syftar till att sdkerstilla att foretag som anméler en
foretagskoncentration behandlas enligt rittssikerhetens krav vad giller samtliga
atgdrder som ingar i denna transaktion och att ge kommissionen majlighet att utéva
effektiv kontroll &ver foretagskoncentrationer som kan tédnkas ha en betydande
inverkan pa den effektiva konkurrensen pa den gemensamma marknaden eller en
stor del av densamma. Dessa tva mal utgér dessutom huvudsyftet med férordning
nr 4064/89 (forstainstansrattens dom av den 27 november 1997 i mal T-290/94,
Kaysersberg mot kommissionen, REG 1997, s. II-2137, punkt 109, forstainstans-
rittens ordférandes beslut av den 2 december 1994 i mal T-322/94 R, Union Carbide
mot kommissionen, REG 1994, s. 1I-1159, punkt 36; se dven, for ett liknande
resonemang, forstainstansrittens dom av den 24 mars 1994 i mal T-3/93, Air France
mot kommissionen, REG 1994, s. II-121, svensk specialutgava, volym 15, s. II-1,
punkt 48).
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Av detta foljer att en foretagskoncentration enligt artikel 3.1 i férordning nr 4064/89
kan uppsta dven genom flera formellt sett skilda atgiarder om atgéirderna dr beroende
av varandra, varfor de inte skulle ha genomf6rts var och en for sig, och som har till
resultat att ett eller flera foretag far direkt eller indirekt ekonomisk kontroll 6ver ett
eller flera andra foretags verksambhet.

Denna bedémning forsvagas inte av sékandens olika argument.

Sokanden har pastatt att kommissionen saknar behorighet att beteckna tva eller flera
atgirder som en och samma foretagskoncentration, i den mening som avses i
artikel 3 i férordning nr 4064/89, eftersom artikel 5.2 andra stycket i forordning
nr 4064/89 idr den enda bestimmelse som uttryckligen ror ett stort antal atgirder
och kommissionen har ansett att denna bestimmelse inte &r direkt tillimplig i
forevarande fall. Forstainstansritten avfardar detta pastiende.

Forstainstansritten erinrar om att artikel 5 i forordning nr 4064/89, med rubriken
Berikning av omséttningen har foljande lydelse:

”1. Den sammanlagda omsittningen enligt artikel 1.2 skall omfatta de berérda
foretagens intikter under foregidende rikenskapséar fran forséiljning av varor och
tjidnster inom ramen for foretagens ordinarie verksamhet efter avdrag for forsalj-
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ningsrabatter samt mervirdesskatt och andra skatter som direkt hénfor sig till
omsittningen I ett berort foretags sammanlagda omsittning skall inte inrdknas
forsaljning av varor eller tjdanster mellan de foretag som avses i punkt 4.

2. Med avvikelse fran punkt 1 giller att om koncentrationen bestir av forvirv av
delar, oavsett om dessa utgor rittsliga enheter, av ett eller flera foretag, skall i fraga
om siljaren eller siljarna endast den omsittning som hérrér frin de delar som é&r
féremal for transaktionen tas med i berékningen.

Tv4 eller flera transaktioner enligt forsta stycket som dger rum inom en tvaarsperiod
mellan samma personer eller foretag skall dock betraktas som endast en
koncentration, som uppkommer vid tidpunkten for den sista transaktionen.

Det foljer av sjilva ordalydelsen i denna bestdammelse att den ror en annan fraga &n
den som avses i artikel 3 i férordning nr 4064/89.

Medan artikel 3 i forordning nr 4064/89 definierar villkoren for att
en "koncentration” skall anses foreligga och endast generellt och materiellt
definierar vad som avses med begreppet koncentration, reglerar denna bestimmelse
dock inte fraigan om kommissionens behorighet vad giller foretagskoncentrationer
(se, for ett liknande resonemang, forstainstansréittens dom av den 15 december 1999
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i mél T-22/97, Kesko mot kommissionen, REG 1999, s. II-3775, punkt 138). Bland de
atgirder som omfattas av definitionen i artikel 3 i férordning nr 4064/89 ar det
endast atgiarder som har en gemenskapsdimension, sdsom dessa definieras i artikel 1
i denna férordning, som omfattas av kommissionens exklusiva behérighet, om inte
annat foreskrivs pa annat stille i forordningen. Foljaktligen betyder inte omsténdig-
heten att en atgérd motsvarar definitionen i artikel 3 i forordning nr 4064/89 att
denna atgird med noédviandighet omfattas av kommissionens exklusiva behorighet;
denna atgidrd maste ocksa ha en "gemenskapsdimension”.

Det framgar av artikel 1 i forordning nr 4064/89 att gemenskapslagstiftaren har haft
for avsikt att inom ramen for sitt uppdrag vad giller koncentrationer se till att
kommissionen endast ingriper om den foreslagna — eller redan vidtagna — atgirden
ar av viss omfattning vad giller belopp och geografiskt omréde, det vill sdga har en
gemenskapsdimension. Dessutom foljer det av systematiken i artikel 5 i férordning
nr 4064/89 att gemenskapslagstiftaren haft for avsikt att precisera tillimpningsom-
radet for denna forordning genom att bland annat ange vilken omsittning for
deltagarna som skall beaktas vid beddmningen av huruvida koncentrationen har en
"gemenskapsdimension” enligt artikel 1 i férordning nr 4064/89.

Det framgar harvid av artikel 5.2 i forordning nr 4064/89 att, vid forvarv av delar av
ett foretag, ar det endast den omsittning som ror de delar av foretaget som verkligen
har férvdrvats som skall beaktas vid bedomningen av transaktionen i fraga (domen i
det ovan i punkt 108 nimnda malet Air France mot kommissionen, punkt 103).

Denna bedémning innefattar dven tolkningen av andra stycket i artikel 5.2 i
férordning nr 4064/89, varfor omsattningen fér de delar som férvérvas skall laggas
samman, i fall da delar av ett eller flera foretag forvirvas genom flera transaktioner
mellan samma personer eller féretag under en tvaarsperiod.
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Skélet till varfor det andra stycket har inforts i artikel 5.2 i férordning nr 4064/89 -
vilken f6r 6vrigt maste analyseras for bada parter i forevarande mal — ar att undvika
att samma foretag eller samma personer gbér en konstlad uppdelning av en
transaktion i flera deloverlatelser av andelar i foretaget, under en ldngre tid, i syfte att
kringga de troskelviarden som foreskrivs i forordning nr 4064/89 som bestammer
kommissionens behorighet med tillimpning av denna férordning.

Omstéindigheten att artikel 5.2 andra stycket i forordning nr 4064/89 gor det mojligt
for kommissionen att anse att tva eller flera atgirder tillsammans utgér en enda
foretagskoncentration vid berdkningen av de berérda foretagens omsittning, i syfte
att undvika att transaktionen skall falla utanfé6r kommissionens behérighet enligt
denna forordning, innebir, tvirtemot vad sokanden hivdar, inte att denna
bestimmelse berévar kommissionen rétten att i forvag, med tillimpning av artikel 3
i nimnda forordning, bestimma om flera atgirder som har anmalts till
kommissionen utgér en enda foretagskoncentration eller om atgirderna tvirtom
skall anses utgora ett antal foretagskoncentrationer.

Om det framgar av kommissionens undersokning att de tva atgirder som anmalts
till kommissionen inte dr beroende av varandra, skall de bedémas var och en for sig.
Om ingen av dem har en gemenskapsdimension, skall kommissionen avsta fran att
undersoka dem. Om det framgar av denna undersékning att atgirderna skall anses
vara en enda foretagskoncentration, med tillimpning av artikel 3 i férordning
nr 4064/89, skall kommissionen vidare préva huruvida denna transaktion har en
gemenskapsdimension, for att avgéra om den har behorighet och for att bedéma
transaktionens inverkan pa konkurrensen.

Omstindigheten att artikel 3 i forordning nr 4064/89 tillimpas i ett enskilt fall har
varken till syfte eller resultat att avgéra huruvida kommissionen ér behérig att prova
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foretagskoncentrationerna i fraga utan att avgéra om de anmailda atgirderna utgor
en eller flera foretagskoncentrationer.

Mot denna bakgrund saknar s6kandens argument rérande artikel 5.2 andra stycket i
forordning nr 4064/89 betydelse for tolkningen av artikel 3 i férordning nr 4064/89,
enligt vilken kommissionen skall préva huruvida atgérderna i fraga omfattas av
tillimpningsomradet for denna bestimmelse, eftersom de ingar i en enhet.

Vad giller sokandens péastiende att kommissionen, inom ramen for en omprévning
av férordning nr 4064/89, har medgett att den saknar behorighet att beteckna tva
eller flera atgirder som en foretagskoncentration, i den mening som avses i artikel 3
i forordning nr 4064/89, racker det att anmérka att dven om sa skulle vara fallet,
saknar ett sadant stdllningstagande fran kommissionen betydelse for forstainstans-
rattens tolkning av artikel 3 i férordning nr 4064/89 ovan.

Av detta foljer att sbkandens invindning att kommissionen saknade behorighet att
beteckna flera atgirder som en enda foretagskoncentration enligt artikel 3 i
férordning nr 4064/89, skall avfirdas.

— Huruvida atgirderna den 9 augusti 1999 &r beroende av varandra

Sokanden har hiavdat att kommissionen har gjort sig skyldig till oriktig bedémning
genom att i forevarande fall anse att den forsta och den andra gruppen av atgérder
den 9 augusti 1999, som ndamns i punkt 8 ovan, var beroende av varandra, varfor de
utgjorde en enhet ur ekonomisk synvinkel.
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126 Forstainstansritten erinrar inledningsvis om att kommissionen i det omtvistade
beslutet har gjort foljande preciseringar:

”(20) ... Transaktionerna genomfordes pa kort tid och i ett nira foretagsekonomiskt
samband. Bade den rittsakt som gav Haniel och Cementbouw kontrollen 6ver CVK
och den rattsakt som gav CVK kontrollen 6ver de tre kalksandstenforetagen ar
daterade samma dag, den 9 augusti 1999, och dokumenterades av notarius publicus i
ett enhetligt protokoll. Parterna ville &ven samordna de tva kontrollférvirven sa att
det ena inte skulle ske utan det andra. Avtalen som 6verlimnades till NMa skots upp
tills forhandlingarna om 6verférandet av RAG:s andelar var avslutade. Detta gjordes
for att tillgodose RAG:s 6nskan att lamna CVK, eftersom RAG inte lingre ville delta
i CVICs planerade nya foretagsstruktur. Badda kontrollférvirven bor darfor ocksé
foretagsekonomiskt betraktas som en enhet. Aven om dessa processer betraktas som
tva skilda transaktioner som genomfors omedelbart efter varandra, ér de sa pass
beroende av varandra att man bor betrakta dem som en enda koncentration.

(21) Denna asikt delade &ven Haniel i sitt stillningstagande till meddelandet om
invandningar och under hearingen. Cementbouw dédremot havdar att om RAG:s
uttrdde innebar att Haniel och Cementbouw férvérvar den gemensamma kontrollen
over CVK, vilket Cementbouw tillbakavisar, borde kommissionen endast behandla
detta kontrollférvarv. CVK:s kontrollférvarv 6ver sina medlemsforetag ar daremot
en separat koncentration i rittslig mening. Att poolingavtalet och [RAG-trans-
aktionen] beslots samma dag innebér inte att det ror sig om ett enhetligt juridiskt
eller foretagsekonomiskt forlopp. Att poolingavtalet inte slots omedelbart efter
NMa:s beslut av den 20 oktober 1999 beror istillet pd inte ndrmare beskrivna
praktiska problem. CVK:s forvirv av kontrollen 6ver medlemsfabrikerna godkéindes
dock i och med NMa:s beslut av den 20 oktober 1998, varfor detta forfarande inte
kan vara foremal f6r kommissionens prévning.
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(22) Kommissionen delar inte Cementbouws asikt. Samtliga avtal som slots
den 9 augusti 1999 utgér ett enhetligt foretagsekonomiskt forlopp med resultatet
att en gemensam foretagsorganisation av elva dittills juridiskt sjilvstindiga
kalksandstensforetag som tillhort tre olika moderbolag nu forvandlas till ett enda
sjalvstindigt fungerande foretag som gemensamt kontrolleras av Haniel och
Cementbouw. Haniel har vid flera tillfillen bekréaftat att avtalen var beroende av
varandra enligt de parter som deltog i transaktionen av den 9 augusti 1999 (Haniel,
Cementbouw och RAG), och att avtalen utgér en foretagsekonomisk enhet. Aven pa
forfragan har Cementbouw inte inkommit med nagon forklaring till varfér
den transaktion som NMa hade godkint skots upp i 6ver nio manader och
genomfordes forst nir RAG uttraidde. Kommissionen antar darfor att RAG hade
végrat delta i poolingavtalets genomférande som indirekt andelsdgare i CVK.

(23) Visserligen deltog RAG formellt och slot avtalet innan avyttringen av RAG:s
andelar till Haniel och Cementbouw verkstilldes. Den rittsurkund dar poolingav-
talet och stadgedndringen dokumenteras visar tydligt att verkstillandet av den nya
CVK-struktur som godkéants av NMa endast kan anses ha genomforts med RAG:s
deltagande med ett ytligt och formellt betraktelsesédtt. Urkunden upprittades strax
fore avyttringen av RAG-andelarna dokumenterades, under samma sammantriade
och av samme notarius publicus som ocksa upprittade ett enhetligt protokoll éver
forfarandet. Ett sadant rent formellt betraktelsesitt kan inte vara avgérande for
huruvida man enligt koncentrationsforordningen bedoémer att en eller flera
foretagsekonomiska forvirv innebir en koncentration. Aven de i detta fall relevanta
bestimmelserna i artikel 5.2 andra stycket i koncentrationsférordningen visar att
man boér betrakta skeendet foretagsekonomiskt. Man bor darfor utga ifran att de
avtal som sl6ts den 9 augusti 1999 utgor en enda koncentration, dar CVK férvérvar
kontrollen 6ver sina medlemsféretag och samtidigt Haniel och Cementbouw &ver
CVK”
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Det foljer av dessa skil i det omtvistade beslutet att kommissionen har ansett att
atgirderna hade samband med varandra av f6ljande tre skal: ekonomisk sam-
horighet, transaktionerna registrerades samtidigt och hos samma notarius publicus
och omstiandigheten att Haniel har bekriftat att atgdrderna var beroende av
varandra.

Det ér utrett att sokanden inte ifragasétter att den andra gruppen av atgirder (RAG-
transaktionen och samarbetsavtalet mellan Haniel och sokanden) &r avhingig
den forsta. Forstainstansritten konstaterar darfor att den andra gruppen av atgérder
inte hade genomforts om det inte vore for den forsta gruppen av atgirder.

Sokanden har daremot havdat att kommissionen felaktigt har ansett att den forsta
gruppen av atgirder var beroende av den andra gruppen av atgarder. S6kanden
erinrar om att RAG nir forslaget till poolingavtal mellan CVK och dess
medlemsforetag anmildes till NMa i februari 1998 innehade andelar i tre av
medlemsforetagen. S6kanden grundar sig pa denna omstindighet for att hivda att
den vid denna tidpunkt inte visste om att RAG ville avyttra sina andelar i dessa
foretag, vilket visar att den forsta gruppen av atgirder, inbegripet poolingavtalet,
utgor en sjalvstindig foretagskoncentration. Sokanden har vidare havdat att avtalet
om RAG-transaktionen, vid den tidpunkt da samtliga atgarder genomférdes, det vill
sdga den 9 augusti 1999, inneholl en regel som parterna hade kommit 6verens om
innan poolingavtalet mellan CVK och medlemsforetagen ingicks, med syfte att —
atminstone i formellt hinseende — anpassa sig till NMa:s stindpunkt fran skrivelsen
av den 26 mars 1999 att poolingavtalet mellan CVK och dess medlemsforetag borde
ha ingatts senast i samband med RAG-transaktionen, for att RAG-transaktionen
inte skulle anses som en koncentration, i den mening som avses i den nederldndska
konkurrenslagen.

Dessa argument kan inte vinna bifall.
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Aven om inget i drendet strider mot sékandens pastaende att denne nir forslaget till
den forsta gruppen av atgirder anmaéldes till NMa i februari 1998 inte visste om att
RAG ville 6verlita sina andelar i tre av CVIK:s medlemsforetag, kvarstar 4nda det
faktum att denna étgérd genomfordes forst den 9 augusti 1999, det vill siga samma
dag som den andra gruppen av atgirder genomférdes. Denna dag stod det emellertid
klart inte bara att RAG hade beslutat att 6verlata sina andelar i medlemsforetagen i
CVK till Haniel och sdkanden, utan dessutom att foérutsittningarna foér den forsta
gruppen av atgirder hade dndrats ordentligt, i och med att den andra gruppen av
atgarder genomfordes samma dag. Sarskilt viktig ar RAG-transaktionen genom
vilken Haniel och s6kanden tog gemensam kontroll 6ver CVK.

I denna situation hade kommissionen grund att ifragasatta varfoér den forsta gruppen
av atgiarder inte hade genomforts fore den 9 augusti 1999, vilket den gjorde under
det administrativa forfarandet och, sedan den inte fatt nagot tillfredsstillande svar
fran parterna, i de ovan citerade skilen i det omtvistade beslutet.

Aven om det rent allmint inte dr av avgoérande betydelse att flera atgirder har
genomforts samtidigt ndr man bedémer om de har samband med varandra ér det
déremot i forevarande fall av stor vikt att den forsta gruppen av dtgérder senarelades
till den tidpunkt d& den andra gruppen av atgiarder genomfordes, eftersom det kan
betyda att RAG inte var intresserad av den forsta gruppen av atgérder och att denna
grupp av atgirder inte hade kunnat genomforas om inte RAG hade avhint sig sina
andelar i CVK, det vill med andra ord siga, om inte den andra gruppen av atgirder
hade genomforts.

Som forklaring till varfor den férsta gruppen av atgdrder senarelades till da
den andra gruppen av atgirder genomférdes har s6kanden i sina skrivelser ndmnt
tekniska och affirsmissiga problem vad giller utjamning av férluster och vinster
mellan medlemsféretag. S6kanden har i sin replik &ven namnt att miljéutredningar
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behovde genomforas och att semesterperioden i byggbranschen ocksa hade medfort
foérseningar.

Dessa skil kan emellertid inte forklara varfor ett sa viktigt beslut som innebar
andringar i samtliga CVK-medlemsforetags verksamhet har senarelagts med mer dn
nio méanader efter NMa:s godkédnnande.

Vad giller pastiendet att miljoutredningar och sommarsemestrar har forsenat
den forsta gruppen av atgirder har sbkanden framfort dem férst i repliken och de
har inte styrkts.

Vad giller pastdendet om tekniska och affirsmaissiga problem vad giller utjamning
av forluster och vinster mellan CVK:s medlemsforetag, anmiérker forstainstans-
ratten, férutom att inte heller detta pastdende har styrkts, att dess betydelse
férsvagas ordentligt av uppgifter i drendet. Det kan noteras — och detta har inte
ifrigasatts av s6kanden nir forstainstansritten stillde fragor ddrom vid forhand-
lingen — att samtidigt som &tgirderna genomfordes den 9 augusti 1999 angavs i
samarbetsavtalet mellan Haniel och sékanden att poolingavtalet rorande CVK:s
medlemsforetags konton och kapital inte var helt reglerat vad géller de foéretag som
RAG tidigare hade dgt. Om denna frdga hade varit sa viktig att den krévde att denna
grupp av dtgirder skulle senareliggas, skulle den definitivt ha motiverat att
senareldgga detta avtal dven efter den 9 augusti 1999. Sa har inte skett och det ar for
att en sadan senareldggning, till efter tidpunkten for den andra gruppen av atgérder,
hade haft avgorande betydelse dven for sambandet mellan den forsta och den andra
gruppen av atgérder.
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Eftersom s6kanden inte har dberopat andra skél finner forstainstansritten att det
faktum som var avgorande for den forsta gruppen av atgiarder var att den andra
gruppen av atgirder genomfordes, det vill sdga att RAG o6verlit sina andelar i CVK.

Omstiandigheten att det i avtalet om RAG-transaktionen talas om det tidigare
ingangna poolingavtalet gor inte att den forsta gruppen av atgirder maste anses vara
sjalvstindig gentemot den andra gruppen av atgéirder och att kommissionen saledes
har gjort sig skyldig till en oriktig bedémning.

Det ar i och for sig korrekt att notarius publicus inte har registrerat avtalen i ett och
samma protokoll, tvirtemot vad kommissionen har angett i skil 23 i det omtvistade
beslutet.

Denna felaktiga uppgift utgér emellertid inte skil for att ogiltigforklara det
omtvistade beslutet.

I forevarande fall forsvagar denna felaktiga uppgift inte det grundliggande
konstaterandet att avtalen ingicks samma dag pa grund av att RAG inte var villigt
att godta den forsta gruppen av dtgérder utan att den andra gruppen av éatgérder
samtidigt genomf6rdes, genom vilken RAG inte lingre deltog i den forsta gruppen
av atgirder. Vid beddmningen av huruvida atgdrderna har samband med varandra
ur ekonomisk synvinkel saknar det betydelse att den forsta gruppen av atgirder
genomfordes nagra minuter eller méjligtvis nagra timmar innan den andra gruppen
av atgirder.
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Sokanden kan hirvid inte gora gillande att den hyste berattigade forvantningar till
foljd av NMa:s skrivelse av den 26 mars 1999, i vilken denna hade foreslagit
skanden att genomfora de tvd grupperna av dtgirder pa detta sitt, for att den andra
gruppen av atgirder, inbegripet RAG-transaktionen, inte skulle utgora en fore-
tagskoncentration, i den mening som avses i den nederldndska konkurrenslagen.

Forstainstansrdtten konstaterar, utan att det dr nodvindigt att beakta NMa:s
resonemang i denna skrivelse, att sokanden aldrig har fatt ndgra preciserade
garantier om att denna transaktion bestdende av tvd grupper av atgirder inte
omfattas av tillimpningsomridet fér forordning nr 4064/89 och kommissionens
behorighet. Eftersom kommissionens behorighet inte bara bestims av tidigare
anmailda transaktioner (forstainstansrittens dom av den 28 september 2004, MCI
mot kommissionen, T-310/00, REG 2004, s. 11-3253, punkt 93), ankom det pa
parterna att, for att eventuellt kunna komma i &tnjutande av den rittssidkerhet som
foljer av kommissionens beslut om godkinnande, meddela kommissionen sin avsikt
att genomfora foretagskoncentrationen den 9 augusti 1999. Si har emellertid inte
skett.

For det tredje har sokanden, &ven om denne har hivdat att den forsta gruppen av
atgirder utgoér en sjilvstindig foretagskoncentration, inte forklarat vad som var
syftet och den ekonomiska logiken bakom de tre deldgarnas beslut att CVK:s
medlemsforetag skulle samlas i en och samma ekonomiska enhet som styrs av CVK,
utan att dessa deldgare kan ta kontrollen Gver detta foretag, medan den forsta
gruppen av atgirder &r lattforstaelig ur ekonomisk synvinkel, om man ser den mot
bakgrund av att Haniel och s6kanden genom att férvarva RAG:s andelar i CVK, fick
gemensam kontroll 6ver kooperativet.

Forstainstansrdtten anmérker for det fjirde att det framgar av samarbetsavtalet
mellan Haniel och sékanden att dessa foretag bada tva ansag att en fusion mellan
medlemsforetagen och CVK, sa att de blir till ett enda foretag, var 6nskvard och att
de noggrant utredde méjligheten att genomfoéra en sadan fusion, varigenom CVK
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skulle omvandlas till ett enda foéretag, med Haniel och sdkanden som 4gare. Detta
faktum stirker kommissionens pastaende och fortydligar att den forsta gruppen av
atgiarder endast var ett led i en storre transaktion och saknade verklig sjalv-
stindighet.

Kommissionens analys understods for det femte och slutligen &ven av att Haniel
under det administrativa forfarandet har havdat att atgérderna var beroende av
varandra, utan att sokanden har ifragasatt att dessa pastaenden, som senare atergavs
i det omtvistade beslutet, var korrekta. Det &r i och for sig korrekt som sékanden
sdger att parternas stindpunkter fére anmélan per definition &r subjektiva och med
noédvindighet speglar deras intressen. Denna omstindighet far dock inte leda till att
kommissionen nédr denna soker utreda vilken ekonomisk verklighet som uppstar
genom en foretagskoncentration, inte tar del av forklaringar fran parterna som gor
det mojligt for kommissionen att identifiera vad som var det ekonomiska mal som
parterna i verkligheten efterstrivade nir de genomforde atgirderna i fraga. Aven om
icke ifragasatta pastdenden fran en av parterna fére anmaélan inte i sig 4r avgorande,
har kommissionen emellertid, sdsom i férevarande fall, ritt att grunda sig pa dessa
forklaringar nir de stoder dvriga fakta som kommissionen grundar sin analys pa.

Av detta foljer att sokanden inte har visat att kommissionen har gjort sig skyldig till
en oriktig beddmning genom att i det omtvistade beslutet anse att de tva grupper av
atgirder som ér i fraga i forevarande fall var oberoende av varandra, varfor de
tillsammans utgor en och samma foretagskoncentration, i den mening som avses i
artikel 3 i forordning nr 4064/89.

Talan kan saledes inte bifallas med stéd av den andra delen i f6rsta grunden.
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Den forsta grundens tredje del: Kommissionen saknade behdrighet att prova
huruvida CVK hade tagit kontrollen 6ver sina medlemsforetag pd grund av att
NMa hade ldmnat sitt tillstand dértill

Parternas argument

Soékanden anser inom ramen fér denna delgrund dels att dven for det fall att
kommissionen i sig dr behorig att enligt artikel 3 i férordning nr 4064/89 prova
RAG-transaktionen, har den inte behorighet att prova omstdndigheten att CVK tog
over kontrollen 6ver sina medlemsforetag genom poolingavtalet, eftersom denna
atgird redan har godkénts av NMa.

Sokanden har till stéd for sitt pastdende inledningsvis anmarkt att i motsats till vad
kommissionen har héivdat i det omtvistade beslutet, finns det ingen skillnad mellan
en sddan transaktion som den som anmildes och sedan godkidndes av NMa
den 20 oktober 1998 och den transaktion som slutligen genomf6rdes den 9 augusti
1999. Sokanden noterar att kommissionen har medgett att transaktionen inte hade
en gemenskapsdimension och har inte officiellt ifragasatt NMa:s beslut, sdsom
den borde ha gjort enligt artiklarna 226 EG och 228 EG, vilket har gjort att sékanden
har fatt berdttigade forvantningar. Vidare anser sokanden att kommissionens
argument att NMa:s beslut saknar relevans, eftersom det grundas pé nationell
lagstiftning, inte dr Gvertygande. Kommissionen glommer enligt sokanden bort att
bestimmelserna i den nederlindska konkurrenslagstiftningen har sin grund i
gemenskapsritten och skall tolkas i enlighet med densamma. S6kanden ifragasitter
slutligen kommissionens antydan i skil 30 i det omtvistade beslutet att de berérda
parterna inte hade uppfyllt sina garantier till NMa, vilka har utstillts for att denna
skulle godkidnna transaktionen i fraga. Enligt sokandens mening &r denna antydan
grundlos.
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Sokanden har vidare hévdat att kommissionen har asidosatt sin skyldighet att
forklara varfor den ansag att NMa:s beslut var felaktigt.

Kommissionen har forkastat samtliga dessa argument och anser att den varken har
asidosatt artikel 3 i forordning nr 4064/89 eller asidosatt sin skyldighet att motivera
det omtvistade beslutet.

Forstainstansrittens bedémning

For det forsta har sokanden, sasom forstainstansritten har forklarat vad giller
den andra delgrunden i forevarande grund, inte visat att kommissionen har gjort sig
skyldig till en oriktig bedomning nér den ansag att den forsta och den andra gruppen
av atgirder, vilka beskrivs i punkt 8 ovan, utgjorde en och samma foéretagskoncentra-
tion i den mening som avses i forordning nr 4064/89.

Foljaktligen innebar NMa:s godkénnande av den forsta gruppen av atgirder helt
klart inte ett godkdnnande f6r parterna att genomfora foretagskoncentrationen
den 9 augusti 1999. Eftersom sdkanden inte har ifrdgasatt kommissionens
beddémning, i skidl 33 i det Gverklagade beslutet, att den samling atgirder som
genomfordes den 9 augusti 1999 hade en gemenskapsdimension, var kommissionen
sdledes den enda myndighet som hade behérighet att i forekommande fall prova
denna atgird.

Sokanden kan for det andra inte goéra gallande att den hade berittigade
forviantningar pa grund av att kommissionen inte hade ifragasatt NMa:s
godkinnande av den forsta gruppen av atgirder.
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Det godkénnande som NMa har gett for den forsta gruppen av atgérder, pa grundval
av en tolkning av bestimmelserna i den nederlindska konkurrenslagstiftningen,
innebér pé intet sitt en ritt att gora gillande berittigade forvintningar gentemot
kommissionen, eftersom detta godkdnnande inte kommer frin gemenskapsmyndig-
heten enligt tillimpliga bestimmelser i forevarande fall, déribland artikel 3 i
férordning nr 4064/89 (se, for ett liknande resonemang, domen i det ovan i punkt 77
nidmnda maélet Branco mot kommissionen, punkt 102). I vilket fall som helst
genomfordes den forsta gruppen av atgérder inte under samma forutsattningar som
de som har anmalts till NMa. Att den forsta gruppen av atgirder senarelades till
dagen for den andra gruppen av atgirder innebar en avgérande foriandring av de
faktiska och rittsliga omstidndigheter som NMa grundade sig p& nir den godkinde
den forsta gruppen av édtgirder. Kommissionen har med ritta invént att parterna
genom foretagskoncentrationen den 9 augusti 1999 inte bara har genomfort en
faktisk fusion mellan CVK:s medlemmar och CVK utan ocksa skapat ett gemensamt
sjalvstindigt fungerande féretag som Haniel och soékanden tillsammans har
kontrollen 6ver. NMa hade godkint en grupp av atgiarder som i sjilva verket inte
genomfordes i den formen.

Eftersom de tva grupperna av atgérder inte kan delas upp pa grund av att de ingar i
en och samma enhet, kunde kommissionen endast uttala sig om foretagskoncen-
trationen som en helhet, eftersom den hade en gemenskapsdimension.

Det skall tilliggas att ett sddant synsitt inte innebdr ett forbiseende av
kompetensfordelningen mellan nationella konkurrensmyndigheter och kommissio-
nen enligt forordning nr 4064/89.

Kommissionens tillvigagangssitt kan forvisso i vissa situationer leda till att en
atgird, trots att den inte motsvarar kraven pa att ha en gemenskapsdimension, i
den mening som avses i férordning nr 4064/89, trots detta kommer att omfattas av
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dess tillampningsomrade, pa grund av att den har samband med en eller flera andra
atgirder.

I ett sadant fall &r det emellertid konstlat att anse att den forsta dtgérden &r
sjalvstindig ur ekonomisk synpunkt.

For det tredje dr sokandens argument att kommissionen borde ha inlett ett
férfarande om férdragsbrott enligt artikel 226 EG verkningslost. For det forsta
innehaller handlingarna i 4rendet inget som tyder pé att kommissionen har ifragasatt
NMa:s behorighet att i beslutet av den 20 oktober 1998, vilket antogs med stéd av
nationell lagstiftning, uttala sig om den forsta gruppen av atgirder, varfor detta
beslut eventuellt skulle innebdra att Konungariket Nederlinderna har gjort sig
skyldig till fordragsbrott. Kommissionen har tvirtom medgett en sddan behorighet
och flera ganger understrukit att det omtvistade beslutet inte rérde samma
foretagskoncentration, pa grund av att den forsta gruppen av atgirder senarelades
till samma dag som den andra gruppen av atgirder, det vill siga den 9 augusti 1999.
For det andra var kommissionen, med hénsyn till dess utrymme for eget skon vad
giller hur denna anvinder sina resurser och vad den ingriper mot, pa intet sitt
skyldig att inleda ett forfarande med tillimpning av artikel 226 EG mot en
medlemsstat innan den antar ett beslut rérande bedémningen av en fore-
tagskoncentration som har en gemenskapsdimension.

Forstainstansritten har fér det fjarde och slutligen redan forkastat s6kandens
anmairkningar, som redovisats i punkt 151 ovan, rorande att bestimmelserna i
den nederldndska konkurrenslagstiftningen liknar dem i férordning nr 4064/89 och
rorande att parterna har fullfoljt sina garantier till NMa som de framstallt fore
anmadlan, vid provningen av denna grunds forsta del (se punkterna 70-78 ovan), och
de kan i vilket fall som helst inte medféra att det omtvistade beslutet ogiltigforklaras.
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Forstainstansritten avfirdar ocksa s6kandens pastaende att det omtvistade beslutet
inte har getts en tillricklig motivering. Med hénsyn till omsténdigheterna i
forevarande fall var kommissionen inte skyldig att forklara sitt pastiende att NMa:s
beslut, som fattats pd grundval av den nationella lagstiftningen, var felaktigt.

Foljaktligen finner férstainstansritten att talan inte kan bifallas med stéd av
den forsta grundens tredje del och att inte nagon del av den f6rsta grunden kan leda
till att talan bifalles.

2. Den andra grunden: Kommissionen har gjort en oriktig bedomning vad giller att
foretagskoncentrationen har lett till att en dominerande stillning har uppstatt, med
dsidosdttande av artikel 2 i forordning nr 4064/89

Denna grund bestér av tva delgrunder. Den forsta delgrunden ror att kommissionen
har gjort en oriktig bedémning vad giller huruvida CVK hade en dominerande
stéllning. Den andra delgrunden ror att det inte har visats att det foreligger ett
orsakssamband mellan féretagskoncentrationen och den dominerande stéllning som
kommissionen péastar har uppstatt.

Den andra grundens forsta del: Kommissionen har gjort en oriktig bedomning vad
géller huruvida CVK hade en dominerande stillning

Parternas argument

Sokanden ifragasatter kommissionens bedomning av fem faktorer, som ledde till att
kommissionen konstaterade att CVK hade en dominerande stillning pa
den nederldndska marknaden f6r byggmaterial for barande vdggar (nedan kallad
marknaden i fraga).
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Sokanden havdar f6r det forsta att kommissionen har gjort en felaktig bedémning av
vilken roll material som konkurrerar med kalksandsten spelar pa marknaden i fraga.

Sokanden anser dels att kommissionen, nir den i skil 96 i det omtvistade beslutet
konstaterade att CVK ir enda tillverkare och leverantér av kalksandsten i
Nederlanderna, har forbisett att kalksandstensprodukter importeras fran Tyskland
och att det enligt det omtvistade beslutet inte finns en marknad for kalksandsten.

Sokanden ifragasitter dels kommissionens slutsats, i skidl 97 i det omtvistade
beslutet, att platsgjuten betong inte kan anses som ett material som utgér ett storre
konkurrenstryck for CVK. S6kanden har hivdat att uppgifter frén tredje man om
hur stabil stillning platsgjuten betong har pad marknaden f6r byggmaterial for murar
inte i sig kan leda till en sadan slutsats. Enligt sokanden har kommissionen inte
provat hur fordelningen av marknadsandelar har utvecklats for att avgora exakt
vilket konkurrenstryck som lag pa CVK eller beaktat betongsektorns storlek och de
betydande finansiella och ekonomiska resurser aktérerna i denna bransch har. Dessa
omstiandigheter gjorde enligt sokanden att CVK var tvunget att beakta betongsek-
torn nir kooperativet bestimde hur det skulle agera pa marknaden i fraga. For att
avgora vilket konkurrenstryck som rddde pa marknaden for platsgjuten betong har
sOkanden i repliken gjort gillande att man maste beakta den marknadsandel som
platsgjuten betong har pid marknaden i friga ([10-15] procent) och inte bara
den som den mest betydande konkurrerande tillverkaren av platsgjuten betong har
([2-5] procent).

Sokanden har for det andra ifragasatt kommissionens bedomning i skilen 99-101 i
det omtvistade beslutet att det forelag avgorande hinder for intrdde pa marknaden i
fraga. Kommissionen borde enligt sokanden i sin analys ha provat samtliga
kostnader och o6vriga potentiella hinder vad giller samtliga produkter som
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konkurrerar med kalksandsten. Sokanden har tvirtom hivdat att kommissionen i
princip har begrinsat sin analys till investeringskostnaderna och den langa tid som
behovs for att bygga och ta i drift en fabrik for tillverkning av kalksandsten.
Sokanden ifragasitter vidare huruvida den tid som beho6vs for driftstart och
utrustningsbehoven kan utgora verkliga hinder for intrade p& marknaden, enligt
férordning nr 4064/89, sirskilt om kapitalmarknaderna fungerar effektivt. S6kanden
har dessutom hévdat att kommissionen inte tydligt har undersokt de kostnader som
andra tillverkare av byggmaterial skulle ha haft om de hade behovt ersitta en del av
sin tillverkning med material som konkurrerar med kalksandsten, trots att den i sitt
svar pa meddelandet om inviandningar har anmarkt att betong kan tillverkas for flera
anvindningsomréaden, diribland viggbyggen, i likhet med andra material, sdésom
kalksandsten, gipsplattor och tri. S6kanden har slutligen anmirkt att omstindig-
heten att det, sdsom anges i skél 101 i det omtvistade beslutet, fanns Gverkapacitet
for tillverkning av kalksandsten, vilket gjorde ett marknadsintrade mindre intressant,
inte ricker for att denna Overkapacitet skall kunna anses utgéra ett hinder for
intride pa marknaden i fraga.

Sokanden ifragasitter for det tredje flera delar i kommissionens bedémning i det
omtvistade beslutet dir det anges att varken byggmaterialhandlarna eller
byggentreprendrerna hade sddan koparmakt att denna skulle kunna kompensera
for CVK:s dominerande stéllning pa utbudssidan.

Vad giller aterforsiljarnas koparmakt erinrar sokanden om att dessa ingar i
internationella koncerner eller inkopskooperativ, vilket gér att de har en
styrkeposition gentemot CVK. S6kanden har tillagt att omstindigheten att fem av
de storsta byggmaterialhandlarna i Nederlinderna, enligt vad som anges i skél 102 i
det omtvistade beslutet, star for néstan [60-80] procent av CVK:s forsiljning, varav
[20-30] procent for den storsta av dem, visar att byggmaterialhandlarna har en
avsevird koparmakt och att de, forutom vad avser platsgjuten betong, kan anvinda
sig av andra produkter med samma anvindningsomrade som kalksandsten. Att det
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enligt sokanden 4r omojligt for byggmaterialhandlarna att erbjuda platsgjuten
betong till f6rsdljning leder till att de kan tvinga CVK att tillimpa sadana priser och
villkor som kan konkurrera med betongtillverkarnas. Sokanden vidhaller slutligen
att byggmaterialhandlarna ocksd kan importera kalkstensprodukter fran Tyskland.

Vad giller forhéllandet mellan CVK, byggmaterialhandlarna och byggentreprend-
rerna, ifragasitter sokanden flera av bedémningarna i skilen 75 och 103 i det
omtvistade beslutet. S6kanden motsitter sig kommissionens pastiende att CVK i
allménhet har god kunskap om anvindarnas identitet och bestimmelseorten for
dess produkter, bland annat genom tillgang till arkitekternas byggplaner, vad galler
leveranser av byggmaterial som svarar for hilften av dess omsittning. Sokanden
medger att CVK levererar direkt till vissa byggforetag men ifragasatter dnda
pastaendet att CVK kan kénna till vad de levererade produkterna kommer att
anvindas till, dven i de fall CVK kinner till tjockleken pad de levererade
kalksandstensprodukterna. S6kanden har dessutom angett att de rabatter som
CVK beviljade byggmaterialhandlarna, beroende pad hur mycket kooperativet
levererar till ett visst projekt eller ett visst byggforetag, inte ar vanliga. S6kanden
har tillagt att denna omstindighet inte utgor grund for att ifrigasitta pastdendet att
byggmaterialhandlarna har en avsevird képarmakt.

Sokanden har for det fjirde hivdat att kommissionens analys rérande den brist pa
inflytande som CVK har pa den angransande marknaden fér byggmaterial for icke
bérande viggar, dir CVK har en svagare stillning, ar felaktig. S6kanden har dels
understrukit att CVK saknar mojlighet att kénna till bestimmelseorten for dess
produkter for konstruktion av barande viggar eller icke birande viggar. Enligt
s6kanden var CVK saledes skyldigt att ta hinsyn till sin konkurrensmassiga situation
pa marknaden for icke barande vaggar nar CVK beslutar hur det skall agera pa
marknaden i fraga, oberoende av omstindigheten att [60—-80] procent av CVK:s
omsittning av kalksandsten avser denna marknad. S6kanden har dels havdat att det
av den ekonomiska analys som genomforts i professorerna von Wiesziackers och
Elberfelds rapport, vilken har ingetts till kommissionen, men som det inte hénvisas
till i det omtvistade beslutet, framgir att marknaden for byggmaterial for icke
barande viggar hade en "strypande inverkan” p& marknaden i fraga.
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Sokanden ifrdgasdtter for det femte kommissionens bedémning att CVK:s
dominerande stéllning har forstérkts av de strukturella banden mellan detta bolag
och s6kanden. Sokanden har inledningsvis erinrat om att den inte har kontroll Gver
CVK och att detta kooperativ utovar sin verksamhet helt sjalvstindigt. Sokanden
hivdar vidare att kommissionen felaktigt har pastitt att sokanden har en "stark
stillning” pa den nederlandska marknaden fo6r byggmaterial for véggar, eftersom
dess marknadsandel, pd [2-5] procent, dr jimférbar med den som flera andra
aktorer har och inte ger sékanden en sadan stéllning. Samma sak géller s6kandens
verksamhet pa marknaden for forsiljning till byggmaterialhandlare, dar kommis-
sionen har nojt sig med att komma med simpla pastdenden och antaganden, bland
annat vad giller hénvisningen till drsrapporten frin NBM Amstelland, vilket ar
den koncern som sokanden ingar i, medan dess marknadsandel endast uppgér till
[2-5] procent. Sokanden har slutligen fornekat att CVK har gett soékanden en
privilegierad stéllning vad géller forséljningen till byggmaterialhandlarna, tvirtemot
vad tredje parter har pastatt i det omtvistade beslutet. I vilket fall som helst havdar
sokanden att d&ven om sa vore fallet, kan inte bevis fran tredje part ricka for att
presumera en dominerande stéllning vid tillimpning av férordning nr 4064/89.

Sokanden har for det sjatte hévdat att kommissionen inte har gett det omtvistade
beslutet en tillricklig motivering vad avser skilen varfér kommissionen har valt att
frangd NMa:s slutsats i beslutet av den 20 oktober 1998 rérande att CVK inte hade
en dominerande stallning trots att detta beslut och NMa:s marknadsundersokningar
genomférdes minst tre ar innan det omtvistade beslutet antogs.

Kommissionen anmiérker inledningsvis att s6kanden inte har ifragasatt uppgifterna
om marknadens struktur i skidlen 90-95 i det omtvistade beslutet. Enligt
kommissionen utgér emellertid redan uppgifterna om CVK:s, sékandens och
Haniels marknadsandelar i sig ett klart tecken pa att det var fraga om en
dominerande stéllning.
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Efter denna anmirkning ifragasitter kommissionen all sokandens kritik mot
bedéomningen av 6vriga faktorer som bidragit till dess slutsats att CVK har en
dominerande stillning p& marknaden i fraga.

Kommissionen har for det forsta, vad giller den roll som olika byggmaterial som
anvinds i viaggar spelar, anmirkt att sokanden varken ifragasitter att den geografiska
marknaden dr Nederlinderna, eftersom importen av kalksandsten fran Tyskland ar
av marginell betydelse, eller att CVK ar den enda tillverkaren av kalksandsten i
Nederldnderna och att detta byggnadsmaterial dr det mest populira i denna stat,
sdsom anges i skdl 98 i det omtvistade beslutet. Denna situation bidrar enligt
kommissionen till att stirka CVICs stillning pd marknaden i friga, eftersom
platsgjuten betong, om man anser att detta material ingér i samma marknad, endast
konkurrerar med kalksandstensprodukter vad giller de storsta byggprojekten,
eftersom investeringskostnaderna dr s stora.

Kommissionen avfirdar vidare sGkandens pastidende att den i det omtvistade
beslutet inte har styrkt att betongsektorn inte innebar ett konkurrenstryck fér CVK.
Kommissionen har hirvid anmirkt att ordalydelsen i skdl 97 i det omtvistade
beslutet endast ror omstindigheten att platsgjuten betong inte 4r ett material som
utgor ett storre konkurrenstryck for CVK medan betongsektorn i allménhet inte
omnamns. Kommissionen har dven preciserat att denna slutsats inte bara grundas
pa hinsyn till sektorn for platsgjuten betong. Vid bedémningen av konkurren-
strycket fran tillverkarna av platsgjuten betong har kommissionen aterupprepat sin
stdndpunkt fran skilen i det omtvistade beslutet att man maste beakta marknads-
andelarna for konkurrerande tillverkare av platsgjuten betong och att ingen av dem
har en marknadsandel stérre &n [2—5] procent pd marknaden i fraga, och inte
sektorn for platsgjuten betong, som produkt ([10-15] procent), p4 denna marknad.
Ett sddant synsitt rattfirdigas enligt kommissionen bland annat av att marknaden i
fraga dr en differentierad marknad och att talet om “marknadsandelar” pa [10-
15] procent innebér en 6verskattning av konkurrenstrycket f6r CVK, eftersom man
da inbegriper sokandens egen andel av marknaden for platsgjuten betong.
Kommissionen har direfter hdvdat att under de tre aren innan det omtvistade
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beslutet antogs hade ingen betongleverantér en stoérre marknadsandel dn [2-
5] procent, medan CVK:s marknadsandel fortsatte att utgora [50—60] procent av
marknaden i friga. Kommissionen ifragasitter darfor s6kandens argument angdende
betongsektorns inverkan och att aktorerna i denna sektor skulle kunna paverka
verksamheten for CVK som tillverkar kalksandsten och kooperativets stillning pa
marknaden i fraga.

Kommissionen har for det andra forkastat s6kandens pastienden att den inte har
bedémt hindren for ett intride pd marknaden pa ett korrekt sitt i det omtvistade
beslutet.

Kommissionen erinrar inledningsvis om att tvirtemot vad sdkanden héivdar talas det
i det omtvistade beslutet om hinder for tillverkningen av samtliga typer av
byggmaterial f6r biarande viggar och inte bara for kalksandstensprodukter.

Kommissionen avfirdar vidare sokandens péstiende att investeringskostnaderna
och tiden det tar att ta sig in pa marknaden inte utgor verkliga hinder for
marknadsintrdde enligt férordning nr 4064/89. Enligt kommissionen &ar dessa
kostnader och tidsperspektivet ett avgorande hinder, vilket den har férklarat i det
omtvistade beslutet. Kommissionen erinrar i dupliken om att det har varit ovanligt
med nya aktérer pa marknaden och att sadana endast har intrétt pa betongmarkna-
den, vilket sokanden inte har ifragasatt. Kommissionen anser dessutom att
sokandenas pastiende att kommissionen inte genomfért en analys av eventuella
kostnader for andra foretag som tillverkar byggmaterial att 6verféra en del av sin
tillverkning (stenplattor, gipsplattor, trd) till konkurrerande produkter, sisom
betong, i stillet for kalksandstensprodukter dr ogrundat. Kommissionen menar
namligen att denna analys saknade relevans, eftersom tillverkare av andra
byggmaterial dn betong, pa grund av strukturen av och 6vriga kénnetecken for
byggsektorn i Nederlinderna, inte enkelt kunde 6verfora sin tillverkning, utan var
tvungna att borja om fran boérjan for att tillverka byggnadsmaterial som kan
konkurrera med kalksandstensprodukter.
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Kommissionen anser slutligen, till skillnad fran sékanden, att 6verkapacitet pa en
viss marknad spelar stor roll for att avgéra om det ar mojligt att ge sig in pa
den marknaden, det vill siga om marknaden ér tillrackligt lonande. I forevarande fall
ar det enligt kommissionen frigan om en betydande 6verkapacitet pd marknaden i
fraga, pa grund av CVK, vilket gor det mattligt lockande att ge sig in pd marknaden.

Kommissionen har for det tredje vidhallit att analysen i det omtvistade beslutet att
CVK:s dominerande stdllning inte kompenseras av byggmaterialhandlarnas
koparmakt dr korrekt.

Kommissionen anser inledningsvis och rent allmint att vad giller forordning
nr 4064/89 skall koparmakten forstds som stora kunders — i forevarande fall
byggmaterialhandlarna — mgjlighet att inom rimlig tid hitta rimliga alternativ om
en leverantor beslutar att hoja sina priser eller forsimra leveransvillkoren. I
férevarande fall har kommissionen understrukit att 4&ven om byggmaterialhandlarna
kan verka for att CVK erbjuder konkurrenskraftiga priser jamfort med betongtill-
verkarna, har de 4ndd inget alternativ, eftersom de inte salufor platsgjuten betong,
vilket star for [10-15] procent av marknaden i fraga, och séledes inte har tillracklig
koparmakt for att kunna paverka CVK.

Kommissionen erinrar vidare — vad géller s6kandens argument att byggmaterial-
handlarna kan importera kalksandstensprodukter fran Tyskland — om att s6kanden
inte har ifragasatt att denna import dr marginell och att en byggmaterialhandlare vid
férhandlingen har sagt att Haniel eller CVK sag till att satta upp hinder for denna
import.
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Kommissionen har slutligen aterupprepat sin bedémning att CVK i allménhet kinde
till anvindarnas identitet och produkternas bestimmelseort, tvirtemot vad
s6kanden har hivdat, med viss sjilvmotséigelse och otydlighet. Kommissionen har
i detta sammanhang understrukit att CVK:s rabatter till byggmaterialhandlarna vid
leveranser till bestimda byggprojekt eller byggforetag visar att CVK hade mojlighet
att utova inflytande o6ver byggforetagens prispolitik gentemot sina kunder och
saledes sina vinstmarginaler vad giller bestimda byggprojekt, vilket begrénsar eller
till och med utesluter mojligheten for dem att anvinda inkdpens storlek for att utéva
ett allmént tryck pa CVK:s prispolitik.

Vad giller so6kandens kritik roérande resonemanget om det inflytande som
konkurrensen pa den nirliggande marknaden for byggmaterial for icke barande
viggar, anser kommissionen att den har styrkt att CVK dels hade mdijlighet att
avgora eller forutse om dess produkter skulle komma att anvindas fér biarande
viggar eller icke birande viggar, dels att CVK, i vilket fall som helst, fraimst
grundade sin prissdttningsstrategi p4 denna marknad. Vad giller professorerna von
Wieszackers och Elberfelds rapport, vilken enligt sokanden visar att CVK:s stéllning
pé marknaden for byggmaterial f6r icke barande vaggar har haft en disciplinerande
inverkan pa dess stillning pa marknaden i fraga, har kommissionen medgett att
den inte uttryckligen har undersokt denna rapport i det omtvistade beslutet men
kommit med tre observationer. Kommissionen har for det forsta understrukit att
den modell f6r att bedéma priser som ges i denna rapport inte utgér en korrekt
beskrivning av marknaden i frdga, bland annat eftersom man dar utgar ifran att CVK
tillimpar samma priser pa marknaderna i fraga och marknaden for byggmaterial f6r
icke barande véggar. Kommissionen har for det andra anmérkt att i rapporten
behandlas en friga som kommissionen anser sakna relevans, ndmligen under vilka
forutsattningar CVK skulle sitta sa hoga priser att kooperativet inte lingre skulle
kunna silja nigot pd marknaden for byggmaterial for icke bédrande viggar.
Kommissionen har for det tredje understrukit att om man antar att samma priser
tillimpas pa de tvd marknaderna, sd Gverensstimmer slutsatserna i rapporten helt
med slutsatserna i det omtvistade beslutet, dir det anges att CVK sitter sina priser
med beaktande av vilken stillning kooperativet har pd marknaden i fraga. Det ar
dérfor som det, enligt kommissionen, inte dr nodvéndigt att uttryckligen prova
denna rapport i det omtvistade beslutet.
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Kommissionen har for det femte vidhallit sin analys i det omtvistade beslutet att
CVK:s dominerande stillning har starkts genom de strukturella banden mellan
detsamma och sokanden.

Kommissionen ifragasitter for det sjatte ocksd sokandens argument om otillricklig
motivering i det omtvistade beslutet.

Forstainstansrittens bedémning

— Inledande anméirkningar

Fore prévningen av CVK:s dominerande stillning skall det inledningsvis anmirkas
att sokanden inte ifragasitter kommissionens avgrinsning av den berdrda
marknaden i det omtvistade beslutet, det vill siga marknaden f6r byggmaterial for
barande viggar i Nederlinderna, dir det viktiga &r att det &r friga om bérande
viggar. Det skall hirvid preciseras att kommissionen i det omtvistade beslutet har
lamnat frdgan 6ppen huruvida platsgjuten betong — med hénsyn till bland annat de
hoga investeringskostnader som é&r forknippade med detta material (se skl 77 i det
omtvistade beslutet), inte konkurrerar med kalksandsten utom vad avser vissa stora
projekt — skulle ingd i definitionen av den relevanta marknaden, eftersom
kommissionen har ansett att denna fraga saknade betydelse for bedémningen av
foretagskoncentrationen (se skil 81 i det omtvistade beslutet).

Det skall vidare noteras att det framgér av det omtvistade beslutet — och utan att
detta konstaterande har vederlagts av sokanden - att de material som anvédnds mest
pé marknaden i fraga dr kalksandsten, eftersom [50—60] procent av samtliga barande
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viggar byggs med detta material, darefter kommer platsgjuten betong ([10-
15] procent), prefabricerade betongblock ([5—10] procent), tegel ([2—5] procent) och
gasbetong ([0-2] procent).

Forstainstansritten erinrar vidare om att artikel 2 i forordning nr 4064/89, med
rubriken Bedémning av koncentrationer, har foljande lydelse:

”1. Koncentrationer som omfattas av denna férordning skall bedémas pa grundval av
foljande bestammelser for att faststilla om de ar férenliga med den gemensamma
marknaden.

Nar kommissionen gor sin beddmning skall den ta hénsyn till

a)

b)

behovet av att bevara och utveckla en effektiv konkurrens inom
den gemensamma marknaden mot bakgrund av bla. strukturen pa alla de
berérda marknaderna och den faktiska eller potentiella konkurrensen fran
foretag som dr beldgna antingen inom eller utanfér gemenskapen,

de berorda foretagens marknadsstillning och deras ekonomiska och finansiella
styrka, leverantorernas och konsumenternas valmojligheter, deras tillgang till
leveranser eller marknader, rittsliga eller andra hinder for intride pa
marknaden, utvecklingen av tillgding och efterfragan pa de aktuella varorna
och tjansterna, avhdmarintressen i mellanliggande och slutliga distributionsled
samt utvecklingen av tekniskt och ekonomiskt framatskridande, forutsatt att
detta &r till gagn for konsumenterna och inte utgér ett hinder for konkurrensen.

II - 396



195

196

CEMENTBOUW HANDEL & INDUSTRIE MOT KOMMISSIONEN

2. En koncentration som inte skapar eller forstarker en sidan dominerande stéillning
som medfor att den effektiva konkurrensen inom den gemensamma marknaden
eller en visentlig del av den patagligt skulle himmas skall férklaras férenlig med
den gemensamma marknaden.

3. En koncentration som skapar eller forstiarker en sidan dominerande stillning som
medfor att den effektiva konkurrensen inom den gemensamma marknaden eller en
visentlig del av den patagligt skulle hiammas skall forklaras oférenlig med
den gemensamma marknaden.”

Med dominerande stillning enligt artikel 2 i férordning nr 4064/89 forstas att ett
eller flera foretag har saidan ekonomisk makt att de kan forhindra bibehallandet av
effektiv konkurrens pa den ifrdgavarande marknaden pd grund av att de har
mojlighet att i betydande omfattning upptridda utan att ta hidnsyn till sina
konkurrenter och kunder och, slutligen, till konsumenterna (forstainstansrattens
dom av den 25 mars 1999 i mal T-102/96, Gencor mot kommissionen, REG 1999,
s. II-753, punkt 200; se dven, for ett liknande resonemang, domstolens dom av
den 13 februari 1979 i mal 85/76, Hoffmann-La Roche mot kommissionen,
REG 1979, s. 461, svensk specialutgdva, volym 4, s. 315, punkt 38).

Enligt fast rattspraxis tillerkdnner de materiella reglerna i forordning nr 4064/89,
och i synnerhet artikel 2, kommissionen ett visst utrymme for skonsmdssig
bedémning, speciellt ndr det giller ekonomiska bedémningar. Foljaktligen skall
gemenskapsdomstolens provning av utévandet av denna befogenhet, som ir en
forutsittning for faststéllandet av regler i friga om koncentrationer, géras med
beaktande av det bedémningsutrymme som bildar underlag fér de normer av
ekonomisk art som ingar i koncentrationsbestimmelserna (domstolens dom av
den 31 mars 1998 i de forenade malen C-68/94 och C-30/95, Frankrike m.fl. mot
kommissionen (Kali och Salz), REG 1998, s. I-1375, punkterna 223 och 224, och av
den 15 februari 2005 i mal C-12/03 P, kommissionen mot Tetra Laval, REG 2005,
s. I-987, och forstainstansrittens dom i det ovan i punkt 195 nimnda maélet Gencor
mot kommissionen, punkterna 164 och 165, och av den 6 juni 2002 i mal T-342/99,
Airtours mot kommissionen, REG 2002, s. II-2585, punkt 64).
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Av detta foljer att den provning, som gemenskapsdomstolarna féretar av
kommissionens komplicerade ekonomiska bedémningar vid utévandet av det
utrymme for skonsméssig bedomning som den har enligt forordning nr 4064/89,
endast fir avse en kontroll av att reglerna for handliggning och motivering har foljts,
att de faktiska omstindigheterna dr materiellt riktiga, att bedémningen av dessa
omstiandigheter inte &r uppenbart oriktig och att det inte har forekommit
maktmissbruk. Daremot har forstainstansritten inte ritt att ersitta kommissionens
ekonomiska bedémning med en egen bedémning (forstainstansrittens dom av
den 3 april 2003 i mal T-342/00, Petrolessence och SG2R mot kommissionen,
REG 2003, s. II-1161, punkt 101).

Forstainstansrdtten anmérker vidare att kommissionen i skilen 90-108 i det
omtvistade beslutet har grundat sig pa sex faktorer nir denna funnit att CVK hade
en dominerande stillning. Dessa faktorer &r, for det férsta, marknadens struktur, for
det andra, avsaknaden av betydande konkurrenstryck pa CVK fran tillverkarna av
platsgjuten betong, medan CVK iar den enda tillverkaren och leverantéren av
kalksandsten, vilket 4r det byggnadsmaterial som traditionellt anvinds i Nederldn-
derna for viggbyggen, for det tredje, forekomsten av avgorande hinder for
marknadsintride, for det fjirde, CVK:s kunders bristande képarmakt, for det femte,
avsaknaden av begrénsningar for CVK:s handlingsutrymme pa marknaden i fraga,
till f6ljd av konkurrensliget pa den angransande marknaden for byggmaterial for
icke bidrande vdggar och, for det sjitte, de strukturella banden mellan CVK och
sokanden som gjorde att de, vad giller bade utbud och leverans av byggmaterial for
barande viggar, hade ett betydligt storre handlingsutrymme 4n sina konkurrenter.

Harvid ar det utrett att sokanden inte ifragasitter ndgon av bedémningarna i
skilen 90-95 i det omtvistade beslutet rorande den forsta faktorn avseende
marknadens struktur, det vill siga marknadsandelarna for CVK, de parter som
anmalt koncentrationen och deras konkurrenter.

Forstainstansritten vill precisera att det framgar av de ovan ndmnda skélen i det
omtvistade beslutet att CVK har mer &n [50—60] procent av marknadsandelarna pé
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marknaden i fraga, om denna anses inbegripa marknaden for platsgjuten betong,
medan sokanden, med samma avgrinsning av marknaden, dr den nést mest
betydande aktéren med ungefir [2-5] procent av marknadsandelarna, varvid
anmalarnas framsta konkurrent endast har [2-5] procent och 6vriga konkurrenter
mindre dn [0-2] procent. Det framgir av uppgifterna i skil 91 i det omtvistade
beslutet att denna situation giller enligt den avgrinsning som ar mest formanlig for
anmalarna, eftersom samma uppgifter, om man inte inbegriper platsgjuten betong i
marknaden i fraga, blir att CVK har mer dn [60-70] procent, medan samtliga
konkurrenters andelar hogst skulle utgéra [0-2] procent. Det dr dven utrett att
marknadens fordelning inte har forandrats pa nagot avgorande sitt under de senaste
aren.

Att nigon aktor har en stor marknadsandel dr mycket viktigt och forhéllandet
mellan de marknadsandelar som det eller de foretag som ingéar i en koncentration
har och konkurrenternas — sérskilt de storsta — marknadsandelar ar ett anviandbart
indicium for om det foreligger en dominerande stillning. Denna faktor méjliggor
nédmligen en vérdering av konkurrensférmégan hos konkurrenterna till det berérda
foretaget (domen i det ovan i punkt 195 nimnda malet Hoffmann-La Roche mot
kommissionen, punkterna 39, 40 och 48, och domen i det ovan i punkt 195 ndimnda
malet Gencor mot kommissionen, punkterna 201 och 202). Dessutom kan en
sarskilt stor marknadsandel i sig utgora bevis for att det foreligger en dominerande
stillning, sirskilt ndr de andra foretagen pa marknaden har mycket mindre
marknadsandelar (forstainstansrittens dom av den 28 april 1999 i mal T-221/95,
Endemol mot kommissionen, REG 1999, s. 11-1299, punkt 134).

Av dessa skil utgor omstindigheten att CVK har en marknadsandel som dr minst
fjorton ganger storre an sin narmaste konkurrent, vilket sokanden inte bestrider, ett
starkt indicium pé att CVK har en dominerande stillning pd marknaden i fraga.

Forstainstansritten kommer att prova om sokanden dndé har visat att kommissio-
nen har gjort en uppenbart felaktig beddmning vad giller de fem andra faktorer som
har analyserats i det omtvistade beslutet, och om detta medfér att beslutet skall
ogiltigforklaras.
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— Faktorn att tillverkarna av platsgjuten betong inte utévade ett betydande
konkurrenstryck pa CVK

Forstainstansritten erinrar om att kommissionen i skilen 96-98 i det omtvistade
beslutet har angett att varken platsgjuten betong eller tillverkarna av detta material
kunde utova ett betydande konkurrenstryck pa CVK, eftersom CVK ir den enda
tillverkaren av kalksandsten i Nederldnderna och detta material traditionellt anvinds
for viggbyggen och sarskilt for barande véggar. Denna bedémning grundas bland
annat pa CVK:s konkurrenters marknadsandelar och skillnaderna mellan produk-
terna pa marknaden i fraga, vilket ger ett foretag som CVK mojlighet att forstarka
sitt inflytande utéver vad som foljer av dess tydliga marknadsandel, eftersom CVK ar
den ende leverantéren av en viss produkt som konsumenterna sirskilt uppskattar
eller som sarskilt anvinds i vissa sammanhang.

Sokanden hdvdar i huvudsak, utan att ifrgasitta relevansen av den faktor som
kommissionen har tagit upp, att konstaterandet i skil 97 i det omtvistade beslutet att
CVK ir den ende tillverkaren av kalksandsten innebir att kommissionen forbiser att
kalksandstensprodukter importeras fran Tyskland, och att det inte finns en marknad
for kalksandsten. Sokanden avfirdar vidare kommissionens slutsats i skil 97 i det
omtvistade beslutet att betongsektorn inte utévade nagot konkurrenstryck pa CVK.
Kommissionen borde enligt sékanden ha undersokt hur marknadsfordelningen har
utvecklats och bland annat ha beaktat vilka finansiella och ekonomiska resurser
aktorerna i denna sektor har. Sokanden anser dessutom att det inte riacker att bara
beakta marknadsandelen ([2-5] procent) for den mest betydande konkurrenten som
tillverkar platsgjuten betong.

Forstainstansritten avfirdar dessa pastdenden.
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Forstainstansritten konstaterar for det forsta, vad giller pastaendet att kommissio-
nen har forbisett att kalksandstensprodukter importeras till Nederlinderna fran
Tyskland, att kommissionen, i skél 84 i det omtvistade beslutet, har anfort foljande
vad giller avgriansningen av den geografiska marknaden:

"Visserligen importeras i de nederliandska griansomradena viggbyggnadsmaterial
fran ... Tyskland, men denna import dr sa marginell att det inte d&r motiverat att
inkludera delar av ... Tyskland i den relevanta geografiska marknaden. Marknads-
undersokningen har pavisat forekomsten av hinder for marknadsintrade, sarskilt pa
grund av olika byggnadsbestimmelser och arbetarskyddsbestimmelser. ... [i
Tyskland ir till exempel] de jimférbara vaggtjocklekarna starkare pd grund av
byggnadsnormerna, och viggarna dr foljaktligen dyrare dn i Nederldnderna i och
med de hogre materialkostnaderna. ...”

Forstainstansritten erinrar &ven om att sokanden varken ifragasétter definitionen av
den relevanta marknaden eller konstaterandet att CVK &r den ende tillverkaren av
kalksandsten i Nederlianderna. S6kanden har dessutom néjt sig med att ange att
byggmaterialhandlarna avsitter kalksandstensprodukter pa den nederldndska mark-
naden utan att ange négra preciseringar vad giller importens omfattning i volym
eller pengar. Sokanden har i stillet i sitt svar pd meddelandet om invindningar,
vilken denna har hanvisat till i sina skrivelser, endast beskrivit de olika kalksand-
stensprodukter som en av byggmaterialhandlarna eller importorerna erbjuder och
som i hog grad liknar CVK:s sortiment.

Sokanden har for det andra missforstitt det omtvistade beslutet ndr denne anser att
det i beslutet konstateras att betongsektorn inte utévade nigot konkurrenstryck.
Forstainstansritten finner namligen att det i skél 97 i det omtvistade beslutet tydligt
anges att sektorn for platsgjuten betong och tillverkarna av denna produkt inte
utovar nagot betydande konkurrenstryck medan det inte talas om betongsektorn.
Foljaktligen har kommissionen inte i relevanta skil i det omtvistade beslutet
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férnekat att platsgjuten betong innebér ett konkurrenstryck, men endast ansett att
trycket inte récker for att paverka CVK:s stillning. Det skall harvid anmirkas att
kommissionens analys, som #r inriktad pd platsgjuten betong, réttfirdigas av
omstindigheten att dtminstone tva av CVICs ndrmaste konkurrenter pd marknaden
i fraga endast tillverkar platsgjuten betong, vilket gor att kommissionen kunde préva
om CVK:s stillning, sisom denna framgar av dess marknadsandelar, kunde
balanseras av konkurrenter som erbjuder denna typ av material pA marknaden i
fraga.

Kommissionen har dven gjort rétt nar denna inte bara har tagit hansyn till andelen
for platsgjuten betong rent allmint ([10-15] procent), f6r uppférande av biarande
viaggar i Nederldnderna, utan dven beaktat marknadsandelen fér CVK:s framste
konkurrent ([2—-5] procent). Den forsta uppgiften ([10-15] procent) inbegriper
néamligen 4ven s6kandens marknadsandel men sdkanden kan, till f6ljd av dess ovan
konstaterade kontroll 6ver detta kooperativ, inte anses utgéra en konkurrent till
CVK, varfor procentsatsen maste viktas genom att dven beakta marknadsandelen for
CVK:s niarmaste konkurrent, for att inte Gvervirdera eventuellt konkurrenstryck pa
CVK.

Vad giller pastiendet att kommissionen borde ha beaktat utvecklingen av hur
marknadsandelarna i betongsektorn hade utvecklats, under forutsittning att detta
argument berdr platsgjuten betong, anser forstainstansrétten vidare att kommissio-
nen har gjort tillrackligt genom att i skidl 97 i det omtvistade beslutet ange att
platsgjuten betong verkade ha en stabil marknadsandel, enligt uppgifter fran en
nederldndsk branschorganisation, eller till och med verkade ha minskat ndgot enligt
vissa aktorer, utan att detta kan leda till slutsatsen att konkurrenstrycket hade varit
betydande for CVK vad avser detta marknadssegment. Vad géller andelarna for
foéretagen pa marknaden dr det dessutom utrett att stillningen for CVK och dess
konkurrenter, fran ar 2000 fram till dess att det omtvistade beslutet antogs, varit i
stort sett densamma, vilket kommissionen har understrukit i skil 95 i det omtvistade
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beslutet. Denna bedémning inbegriper med nédvindighet segmentet platsgjuten
betong, eftersom CVK:s tva viktigaste konkurrenter, sdisom framgar av tabellen i
skil 91 i det omtvistade beslutet, var verksamma inom detta segment, men dessa
hade en marknadsandel som var mindre &n [2-5] procent respektive [0-2] procent.

Forstainstansritten vill hirvid understryka att rent allmént kan forekomsten av
konkurrenter endast utgéra en faktor som mildrar eller till och med undanrojer
den dominerande stillningen f6r den berérda aktéren om dessa konkurrenter har en
sa stark stillning att de utgor en verklig motvikt (se, for ett liknande resonemang,
forstainstansréittens dom av den 3 april 2003 i mal T-114/02, BaByliss mot
kommissionen, REG 2003, s. II-1279, punkt 329). Stkanden har inte anfort
overtygande bevisning som vederligger bedéomningen i skdl 97 i det omtvistade
beslutet att tillverkarna av platsgjuten betong - vilka dessutom var direkta
konkurrenter till CVK pa marknaden i frdga — inte utgjorde en sadan motvikt.

Forstainstansritten konstaterar slutligen att franvaron av betydande konkurren-
stryck fran sektorn for platsgjuten betong delvis kan hirledas fran skillnader i art for
produkterna pa marknaden i fraga, sdsom kommissionen har betonat i skil 98 i det
omtvistade beslutet. Att produkterna ér av sa skild art betyder att varje produkt inte
utgor en perfekt ersittning for en annan produkt och att hojda priser pa en produkt
foljaktligen inte med nodvindighet medfor att det foretag som hojer priset forlorar
marknadsandelar till sina konkurrenter som tillverkar en annan produkt, vilket ar
fallet for helt utbytbara produkter. Omstandigheten att platsgjuten betong inte ar en
helt utbytbar ersittning for kalksandsten, bland annat eftersom detta material
medfor extrakostnader — sésom angetts i skilen 58 och 77 i det omtvistade beslutet
och vilket sokanden inte har ifrigasatt — innebdr att detta material och de som
tillverkar det inte kan utéva nagot storre konkurrenstryck pa CVK.

Aven om man anser att kommissionens bedémning rérde betongsektorn i allménhet
har sokanden emellertid inte med hjélp av tydliga och samstammiga uppgifter visat

II - 403



215

216

DOM AV DEN 23 FEBRUARI 2005 — MAL T-282/02

att tillverkare inom detta segment av marknaden i fraga hade méjlighet att fungera
som en verklig motvikt som paverkade CVK:s stéllning.

Ay detta foljer att kommissionens bedémning av den andra faktorn i det omtvistade
beslutet inte innebdr en uppenbart oriktig bedémning.

— Faktorn att det forelag avgérande hinder for intride pa marknaden

I skélen 99-101 i det omtvistade beslutet har kommissionen angett foljande:

”(99) Aven med hinsyn till parternas och CVK:s stillningstagande till meddelandet
om inviandningar och diskussionen under hearingen anser kommissionen att det
forekommer avgoérande hinder fér marknadsintrade. CVK kontrollerar alla
kalksandstensfabriker i Nederlinderna och dirmed ocksé tillverkningen av det
viaggbyggnadsmaterial som dr det avgjort viktigaste pa den relevanta produktmark-
naden. Kommissionens marknadsundersékning visar att tillverkare av andra
viggbyggnadsmaterial endast med en stor tids- och investeringsinsats kan stiga in
i tillverkningen av kalksandstensprodukter. Motsvarande giller dven andra
viggbyggnadsmaterial sasom gasbetong. Tillverkningsprocesserna och diarmed
ocksa tillverkningsanldggningarna &r olika for respektive viggbyggnadsmaterial.

(100) Visserligen har Haniel angett investeringskostnaderna for en kalksandstens-
fabrik med endast runt [konfidentiell uppgift] euro. Nyinrittandet av en fabrik for
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fabriksblandad betong kostar enligt Haniels uppgifter [konfidentiell uppgift] euro.
Cementbouw har dock gjort en avsevirt hogre skattning av investeringskostnaderna.
Dessutom angav alla de konkurrenter som tillfragades i marknadsundersokningen
att de endast med stora svarigheter kan uttka sin existerande produktionskapacitet
eller paborja tillverkning av ett annat viggbyggnadsmaterial. En av de tillfrigade
angav att inrdttandet av en ny kalksandstensfabrik kraver en investering pa cirka
[konfidentiell uppgift] euro, att ett tillstand krévs fran myndigheterna som ar mycket
svart att fa, och att den rena byggtiden for fabriken &r tva ar. I motsats till parternas
uppfattning att de beskrivna hindren f6r marknadsintrade &r laga anser
kommissionen under dessa omstindigheter att inget konkurrenstryck bestdr fran
mdjliga marknadsintraden som skulle vara tillrackligt for att kontrollera CVK:s
handlingsutrymme pa den relevanta marknaden. Foljaktligen konstaterades
den senaste tiden endast mycket f& marknadsintriden, ddr samtliga begrinsades
till betongomradet.

(101) Vad galler kalksandsten finns dessutom avsevird Gverkapacitet som gor ett
marknadsintride foga attraktivt, dven efter CVK:s nedliggning av tre av de
ursprungligen elva kalksandstensfabrikerna. CVK:s kvarvarande tillverkningsanlagg-
ningar ar dessutom jamnt fordelade 6ver Nederldnderna sa att CVK kan leverera till
alla sina kunder fran en fabrik i ndrheten. Kommissionens marknadsundersékning
visar att dven denna faktor forstirker CVK:s position.”

Sokanden har dock havdat att kommissionen i huvudsak har begrinsat sin analys till
de tids- och investeringskostnader som &r forknippade med bygge och drift av
fabriker for tillverkning av kalksandsten, i stillet for att prova samtliga kostnader
och andra méjliga hinder som beror samtliga produkter som konkurrerar med
kalksandsten. Sokanden ifragasitter ocksd pastiendena att den tidsatgiang och de
kostnader som anges i det omtvistade beslutet utgér verkliga hinder for
marknadsintrdde, sirskilt om kapitalmarknaderna fungerar effektivt. Sékanden
hiavdar dven att kommissionen inte har undersokt de kostnader som andra
tillverkare av byggmaterial skulle fa om de skulle bli tvungna att ersitta en del av sin
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tillverkning med kalksandsten, medan sékanden i sitt svar pa meddelandet om
invindningar, har angett att betong kan tillverkas for olika anvindningsomraden,
aven for viggbyggen. Sokanden ifragasitter slutligen att den 6verkapacitet som
forekommer inom segmentet kalksandsten kan utgora ett verkligt hinder for intride
pé marknaden i fraga.

Forstainstansritten anser inledningsvis att sokandens invandning att kommissionen
endast har undersokt den tidsatgang och de kostnader som ar nédvindiga for att ge
sig in i segmentet kalksandsten inte kan vinna bifall. Kommissionens ovanndmnda
analys omfattar ndmligen 4ven andra viggbyggnadsmaterial, sdsom platsgjuten
betong, vilket bland annat framgér av skl 100 i det omtvistade beslutet. Det framgér
ocksa av skil 99 i det omtvistade beslutet att kommissionen har preciserat att
den stora tidsatgédngen och de stora investeringskostnaderna inte bara rér intréde
inom segmentet tillverkning av kalksandsten, utan &dven géller for tillverkning av
andra byggmaterial pa marknaden i friga, sasom gasbetong. Av detta foljer att
kommissionen, tvirtemot vad sokanden har hidvdat, inte har begrénsat sin
bedémning till hinder f6r marknadsintrade i fraga om segmentet kalksandsten.

Forstainstansritten anser vidare, vad géller fragan hur man skall beskriva de "hinder
fér marknadsintrade” i form av investeringskostnader och stor tidsatgang som
beskrivs i det omtvistade beslutet, f6r det forsta och rent allmént, att de utgér sadana
hinder av varierande slag, sarskilt ekonomiskt, kommersiellt eller finansiellt, som
gor att potentiella konkurrenter till befintliga foretag utsitts for sa stora risker och
kostnader att de avskricks frin att ge sig in p4 marknaden inom kort eller att det gor
det svart for dem att sa gora, eftersom de saknar resurser att utéva konkurrenstryck
pé befintliga foretag.

Forstainstansritten konstaterar att det i princip inte kan uteslutas att det i
kapitalintensiva branscher 4r mojligt att lana ihop medel som behévs for
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investeringar pad kapitalmarknaderna. I forevarande fall maste den emellertid
konstatera att sokanden inte har styrkt att kommissionen har gjort sig skyldig till
uppenbar oriktig bedémning genom att konstatera att det forekom avgbrande
hinder for intrdde pd marknaden i friga, med hénsyn till samtliga uppgifter som
anforts till stod for det omtvistade beslutet.

Vad giller intride i segmentet kalksandsten finner forstainstansritten att
kommissionen har grundat sig pad ett antal fakta av rittslig och ekonomisk art
avseende nodvindigheten att erhélla ett administrativt tillstand, omstdndigheten att
det tar tva ar att bygga en produktionsanldggning samt de betydande investerings-
kostnaderna, jamte det faktum att det foreligger betydande 6verkapacitet dven sedan
tre av CVK:s medlemmar lagt ned sin verksamhet (Boudewijn, Bergumermeer och
Vogelenzang), vilket gor ett marknadsintride mindre attraktivt, eftersom CVK
fortfarande kunde leverera till vilken kund som helst i Nederlinderna frén de
aterstiende atta foretagen.

Dessa fakta tillsammans med omstindigheten, vilken s6kanden inte har vederlagt,
att de foretag som ar verksamma i de andra marknadssegmenten endast med stor
svarighet kunde ge sig in pa tillverkning av andra vaggbyggnadsmaterial, ricker for
att det skall sta klart att kommissionen absolut inte har gjort sig skyldig till en
uppenbart oriktig bedémning av sannolikheten for att en potentiell konkurrent till
CVK kan tinkas ge sig in i detta segment. Vad avser fragan vilka investerings-
kostnader som behovs for att bygga en fullstindig produktionsanliggning har
sOkanden i svar pa forstainstansrittens skriftliga fragor angett ett belopp pa
[konfidentiell uppgift] miljoner euro, vilket dr en uppskattning som ligger helt inom
ramen for kommissionens uppgifter i skil 100 i det omtvistade beslutet, men inte
forklarat varfor denne i sitt svar dven har pastitt att en mindre investering skulle
kunna vara tillréckligt for att mojliggora intrdde pa marknaden i fraga.

Vad avser 6vriga segment av marknaden i fraga konstaterar férstainstansritten att
sokanden inte har kritiserat kommissionens bedémning i skél 100 i det omtvistade
beslutet att man endast har kunnat konstatera ett fatal intriden pa referensmark-
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naden och detta endast inom betongsektorn. Det framgar hirvid av kommissionens
av sokanden icke ifragasatta svar pa forstainstansrittens fragor att dessa nya aktorer
som dr verksamma i segmentet tillverkning av platsgjuten betong hogst har kunnat
ta [0—2] procent av marknaden, trots att koncentrationen nir kommissionen antog
det omtvistade beslutet hade forelegat i mer &n tva ar. Sokanden har — trots att det
framgar av handlingarna i malet att denne har f6rsvarat sin uppgift att
investeringskostnaderna for att bygga en ny fabrik for platsgjuten betong uppgar
till [konfidentiell uppgift] miljoner euro, vilket ar ett betydligt hogre belopp 4n det
som Haniel har angett pa ([konfidentiell uppgift] miljoner euro) och vilket ar
den uppgift som har atergetts i det omtvistade beslutet — inte ifragasatt att dven
CVK:s aktuella konkurrenter har haft stora svarigheter att 6ka sin produktions-
kapacitet, bland annat p& grund av existerande Overkapacitet, eller ge sig in pa
tillverkning av andra viggbyggnadsmaterial, varvid detta dr omstindigheter som
kommissionen har preciserat i sina svar pa forstainstansrattens skriftliga fragor.
Dessa fakta tillsammans gor att forstainstansrdtten kan dra slutsatsen att
kommissionen inte har gjort sig skyldig till uppenbart oriktig beddmning, eftersom
det dven forelaig avgorande hinder for intride vad avser Ovriga segment av
marknaden i fraga vilket forhindrar effektiv konkurrens gentemot CVK pa denna
marknad.

Forstainstansridtten anmérker vidare rent allmént att &ven om sékanden har vigrat
att beteckna forekomsten av Gverkapacitet pd denna marknad som ett hinder for
marknadsintride har denne dndd som svar pa en fraga fran foérstainstansritten vid
forhandlingen medgett att sddan 6verkapacitet "har verkningar som ett hinder f6r
ett marknadsintride”.

Forstainstansriitten anser for det tredje att s6kandens pastdende att kommissionen
inte har undersokt mojligheten for tillverkare av tegel, gips och trd som anvinds for
andra dndamal dn viggbyggen att ge sig in pd marknaden f6r byggmaterial for
barande véggar saknar relevans. Det dr ndmligen utrett att tegel med hénsyn till
marknadens struktur endast anvénds i andra hand som byggmaterial f6r barande
viggar (se skilen 61 och 66 i det omtvistade beslutet), medan varken gips eller tra
anvands 6verhuvudtaget som byggmaterial for barande vaggar (se skélen 53 och 60 i
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det omtvistade beslutet). Av detta foljer att en undersokning av kapaciteten hos
tillverkare av tegel, gips och trd att anvinda dessa material som byggmaterial for
bdrande véiggar inte hade kunnat leda till en annan bedémning &n den i det
omtvistade beslutet, ndmligen att det foreldag avgbérande hinder for intride pa
marknaden i friga.

Av dessa skil avfiardar forstainstansritten sokandens kritik rorande kommissionens
bedémning vad giller den tredje faktorn rérande forekomsten av avgérande hinder
for marknadsintrade.

— Faktorn att CVK:s kunder saknade képarmakt

Foljande anges i skilen 102 och 103 i det omtvistade beslutet:

”(102) Aven med hinsyn till parternas och CVK:s stillningstagande till meddelandet
om invandningar och diskussionen under hearingen anser kommissionen att CVK:s
kunder inte har marknadsinflytande. Ingen enskild kund stir for en avgérande del av
CVK:s omsittning. Visserligen harrér runt [60-80] procent av CVK:s omsittning
fran de fem storsta byggmaterialhandlarna, dar den storsta ensam stér for en andel
av omsittningen pa [20-30] procent. Aven en sidan andel av totalomsiittningen ger
inte den storste koparen marknadsinflytande, eftersom tillrdckligt manga andra
byggmaterialhandlare star till forfogande som alternativ. Vissa av dessa byggmate-
rialhandlare 4r dessutom inkdpskooperativ (nederlandska: ’'inkoopcombinaties’).
Avgorande faktum ér att byggmaterialhandlarna ér beroende av handeln med CVK:s
produkter. Kalksandsten dr det viktigaste viggbyggnadsmaterialet i Nederlinderna.
Det nist viktigaste viggbyggnadsmaterialet dr betong. Betong 4r dock inget
alternativ for byggmaterialhandeln eftersom varken platsgjuten betong eller
prefabricerade betongelement marknadsférs i namnviard omfattning av byggmate-
rialhandeln. Darfér kan inget annat byggmaterial ersitta marknadsforingen av
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kalksandsten fér byggmaterialhandlarna. Detta bekriftades dven av Raab Karcher
under hearingen. Visserligen méa det vara si som Haniel forklarade, att en
byggmaterialhandlare vid olimplig prissittning av kalksandsten riskerar att man
istallet vdljer betong for ett byggprojekt. Detta innebidr dock endast att handlaren
med sitt utbud av kalksandsten — och indirekt dven CVK — konkurrerar med
betongleverantorerna, och inte att handlare kan utéva képarmakt mot CVK.

(103) I 6vrigt har CVK avgoérande inflytande pa prisbildningen gentemot byggfore-
tagen. Visserligen innebdr marknadsféringen ekonomiska risker for byggmaterial-
handlarna, men det 4r byggentreprenorerna som avgor valet av byggmaterial, inte
byggmaterialhandlarna. Sdsom redan redogjorts i detalj har CVK i allmidnhet god
uppfattning om vilka konsumenterna &r och produkternas bestimmelseort.
Leverans sker direkt fran den kalksandstensfabrik som ligger nidrmast respektive
byggprojekt. Enligt CVK:s uppgifter lamnas rabatter till byggmaterialhandlare, som
kan vara knutna till leverans till sdrskilda byggentreprentrer eller sirskilda
byggprojekt. I 6vrigt dr byggentreprenorerna utspridda och kan inte sjilva utéva
koparmakt. Aven den andel av efterfraigan som hirrér fran stora nederlindska
byggkoncerner som Bam Groep, Koninklijke Volker Wessels Stevin, Heijmans,
Ballast Nedam och HBG éar for sig for liten for att dessa skulle kunna utéva
képarmakt som hade kunnat kompensera for CVK:s dominerande stillning pa
utbudssidan.”

Sokanden har havdat att kommissionens sifferuppgifter visar att byggmaterialhand-
larna hade koéparmakt gentemot CVK, sidrskilt som de ingér i internationella
koncerner eller har gitt samman i ink&pskooperativ. Enligt sokanden kan
byggmaterialhandlarna alltsd 6vergd till att anvinda produkter som konkurrerar
med kalksandsten, med undantag foér platsgjuten betong. Omstindigheten att
byggmaterialhandlarna inte levererar platsgjuten betong utgdr ett incitament for
dem att se till att erhalla formanliga priser och villkor frain CVK pa grund av
konkurrensen fran betongtillverkarna. S6kanden har aterupprepat sina pastienden
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att byggmaterialhandlarna dven koper in kalkstensprodukter fran Tyskland.
Sokanden ifragasitter slutligen kommissionens bedémning att CVK har god
uppfattning om vilka konsumenterna dr och produkternas bestimmelseort och
har dven avfirdat pastdendena om hur stora och hur vanligt férekommande rabatter
till byggmaterialhandlarna var, och denna omsténdighet dndrar i vilket fall som helst
inte det faktum att dessa hade képarmakt gentemot CVK.

Forstainstansritten finner inte dessa pastdenden 6vertygande.

Forstainstansridtten anmérker inledningsvis att koparmakten — sasom kommissio-
nen har gjort gillande i sina skrivelser och vilket sokanden inte har ifrigasatt — for
en leverantors kunder kan uppviga leverantérernas marknadsinflytande om de har
mdjlighet att inom rimlig tid anvénda sig av andra kéllor om leverantérer beslutar
sig att hoja sina priser eller forsdmra sina leveransvillkor.

I forevarande fall har kommissionen — i syfte att visa att byggmaterialhandlarna inte
har en sadan koparmakt att den kompenserar for CVK:s marknadsinflytande bland
annat till f6ljd av kooperativets marknadsandelar och den utbudsstruktur som har
beskrivits ovan — grundat sig dels pa att aktérerna var spridda éver marknaden, det
vill siga marknaden for leverans av byggmaterial for barande véiggar i Nederldnderna
var foga koncentrerad, dels pa att aktorerna saknade rimliga alternativ for leverans
av sadant material, de var med andra ord beroende av CVK.

Forstainstansritten finner att dessa tva villkor, 4ven om de inte nédvéandigtvis ar
uttémmande for att beligga eller vederligga pastiendet att kunderna har en
képarmakt som uppviger leverantorens ekonomiska styrka, ér av storsta relevans.
Kriteriet rérande hur koncentrerad képmarknaden ér betyder att om det ar friga om
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fa kopare, kan detta gora att deras forhandlingsposition gentemot leverantéren
stirks. Kriteriet rorande forekomsten av rimliga alternativa kéllor gor det mojligt att
avgora om det dr sannolikt att leverantdren kommer att tvingas begrénsa eller helt
avsta fran prishojningar.

I forevarande fall anser forstainstansritten, vad giller byggmaterialhandlarnas
spridning, att trots att det dr utrett att de fem storsta byggmaterialhandlarna i
Nederldnderna star for nastan [60—80] procent av CVK:s forsdljning, varav [20-
30] procent avser den storsta av dem, visar dessa uppgifter, tvirtemot vad s6kanden
hévdar, inte i sig att byggmaterialhandlarna hade képarmakt gentemot CVK. Det ar
némligen ocksa utrett att ingen kund stér for en betydande del av CVK:s omsittning.
Sokanden ifragasatter inte att det finns andra byggmaterialhandlare som ar
organiserade i inkopskooperativ och som dirmed har mojlighet att gora stora
inkop, vilka CVK i forekommande fall kan finna avséttning hos i stillet. Sokanden
har inte heller vederlagt pastdendet att CVK levererar direkt till vissa byggforetag
(slutkunderna), vilket naturligtvis 6kar antalet foretag till vilka det gér att silja
kalksandsten.

Forstainstansratten vill dessutom anmadrka att enligt CVK:s uppgifter i en bilaga till
dupliken, aterfinns sokanden sjilv bland de fem stérsta byggmaterialhandlare som
ndmns i det omtvistade beslutet. Med hénsyn till den kontroll som sékanden har
over CVK ar det dtminstone foga troligt att s6kanden sjilv kommer att agera for att
eventuellt astadkomma en koparmakt hos CVIK:s kunder som &r sddan att
den uppviger CVK:s ekonomiska makt.

Vad giller omsténdigheten att det inte finns nagra rimliga alternativ vad géller inkép
av byggmaterial medger sokanden att byggmaterialhandlarna inte levererar
platsgjuten betong i nagon stérre omfattning och att sékanden inte har uttalat sig
om uppgiften att de inte levererar prefabricerade betongelement. Mot denna
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bakgrund kan leverantérerna av platsgjuten betong, trots att de ar CVK:s viktigaste
konkurrenter pa marknaden i friga, inte fungera som ett trovardigt alternativ for
byggmaterialhandlarna. Samma sak géller for leveranser av inkop fran tillverkarna av
prefabricerade betongelement, vilket dr ett material som anvénds vid [5-10] procent
av alla byggen av barande viggar i Nederldnderna.

Denna bedémning vederldggs inte av sokandens argument att byggmaterialhand-
larna hade méijlighet att kopa kalksandstensprodukter fran Tyskland. Det riacker att
konstatera att det ar utrett att importen av kalksandstensprodukter fran denna stat
ar marginell och att s6kanden inte har framf6rt nagon konkret uppgift som stéder
dess pastiende.

Det skall vidare anmirkas att en av de viktigaste byggmaterialhandlarna vad avser
byggmaterial for biarande viggar i Nederlinderna, Raab Karcher, vid utfrdgningen
vid kommissionen den 16 maj 2002, har bekriftat att CVK inte paverkades av ndgon
koparmakt, vilket dr ett pastdende som sokanden inte har fornekat, varvid Raab
Karcher har preciserat att dven mindre betydande alternativ faller pa att
kalksandsten spelar en sa viktig roll p4 marknaden i fraga.

Vad avser kommissionens bedomning att CVK i allmédnhet har en god uppfattning
om vilka konsumenterna dr och om produkternas bestimmelseort, vilket gor att
sokanden kan utdva ett betydande inflytande gentemot byggentreprentrerna
(slutkunderna) vad giller prissiattningen, har denna mojlighet inget inflytande pa
den eventuella koparmakt som byggmaterialhandlarna har gentemot CVK. Eftersom
kommissionen inte har gjort en uppenbart oriktig beddmning nir den ansig att
byggmaterialhandlarna inte hade en siddan koparmakt, ricker det att konstatera att
sokandens argument saknar betydelse, varvid forstainstansritten ocksé vill papeka
att sokanden inte har péstatt att entreprendrerna sjilva eventuellt har koparmakt
gentemot CVK.
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Av detta foljer att sdkandens invdndningar roérande den fjarde faktorn i det
omtvistade beslutet rérande att CVK:s kunder saknar képarmakt skall avfirdas.

— Faktorn rérande att det inte fanns nagra granser for CVK:s handlingsutrymme pa
marknaden for byggmaterial for birande viggar, till f6ljd av konkurrensldget pa
den angrinsande marknaden for byggmaterial for icke biarande viggar

I skal 104 i det omtvistade beslutet har kommissionen angett foljande:

”(104) CVK:s handlingsutrymme pa marknaden [i fraga] begrinsas ej heller av
konkurrensldget pd den angriansande marknaden for viggbyggnadsmaterial for icke
bdrande viggar, dir CVK:s position dr svagare. Parterna och CVK vederlade inte
kommissionens asikt i meddelandet om invéndningar att CVK vid sin prisséttning
kan ta hansyn till om produkter kommer att anvindas for barande eller icke barande
véggar och att prissattningen i forsta hand utformas enligt konkurrensliget pa
den for CVK viktigare marknaden for barande véggar. I denna fraga héanvisas till
redogorelserna i skilen 75 och 76.”

I ndmnda skal anges foljande:

”(75) 1 sin prissdttning av produkter som anvinds for barande viaggar CVK som enda
kalksandstenstillverkare i Nederldnderna inte begrinsas av priser som giller pa
marknaden f6r produkter som &r avsedda for icke barande viggar. Kommissionens

II - 414



242

CEMENTBOUW HANDEL & INDUSTRIE MOT KOMMISSIONEN

marknadsundersokning visar att CVK ofta kanner till hur de egna produkterna
anvinds i praktiken. For det forsta kdnner CVK i manga fall till produkternas
bestimmelseort eftersom man ofta ansvarar for leveransen av sina produkter till en
viss byggplats. Darutéver har CVK vid leverans av element, som utgor hilften av
CVK:s omsiittning, tillgang till arkitektritningarna. Dessutom har Haniel uppgivit att
tjockleken hos en avgorande del av kalksandstenprodukterna visar om de anvénds
for barande eller icke barande vaggar. Dessa upplysningar bekriftades dven av Raab
Karcher under hearingen. Aven med hinsyn till parternas och CVK:s stillnings-
tagande till meddelandet om invéndningar och diskussionen av denna fraga under
hearingen anser kommissionen darfoér att CVK kan differentiera sin prisséttning sa
att den motsvarar konkurrensldget. I detta sammanhang 4r en implicit pris-
differentiering mellan stora och smé byggprojekt mojlig i form av méngdrabatter
och enhetliga transportpriser. CVK har uppgivit att byggmaterialhandlare far
projekt- och byggentreprendrsspecifika rabatter.

(76) Aven om CVK inte kan differentiera sin prissittning fér kalksandstens-
produkter for barande och fér icke barande viggar kan man anta att CVK i forsta
hand anpassar sin prisstrategi till marknaden [i fraga], eftersom CVK séljer [60—80]
procent av sina produkter p& marknaden f6r biarande vaggar.”

Sokanden pastar dels att CVK var skyldigt att ta hansyn till sin konkurrensmassiga
situation pa marknaden for icke biarande viggar, oberoende av omstindigheten att
[60—80] procent av CVK:s omsittning av kalksandsten avser denna marknad.
Sokanden har dels hévdat att det av professorerna von Wieszickers och Elberfelds
rapport, vilken har ingetts till kommissionen, men som det inte hinvisas till i det
omtvistade beslutet, framgar att den nérliggande marknaden for byggmaterial for
icke barande viggar hade en "strypande inverkan” pa marknaden i fraga.

II - 415



243

244

245

DOM AV DEN 23 FEBRUARI 2005 — MAL T-282/02

Vad avser det forsta argumentet skall det anmirkas att, oavsett huruvida CVK
kénner eller inte kdnner sina produkters bestimmelseort, och till och med om det ar
s& som sokanden hidvdar att CVK ar helt ovetande om sina produkters
bestimmelseort, betyder detta inte att CVK vid sin prissittning pd marknaden i
fraga begrinsas av konkurrensldget pa den angrinsande marknaden f6r byggmaterial
for icke barande vaggar, eftersom det ar utrett att CVK avsitter [60—80] procent av
sin tillverkning av kalksandsten pa den forstndmnda marknaden. Kommissionen har
saledes inte gjort sig skyldig till en uppenbart oriktig bedomning nér den i skal 104 i
det omtvistade beslutet, med hinvisning till skdl 76 i ndmnda beslut, konstaterade
att “prisséttningen i forsta hand utformas enligt konkurrensliget pa den for CVK
viktigare marknaden f6r birande viggar”.

Vad avser sokandens péastiende att marknaden f6r byggmaterial for icke bérande
viggar i Nederlinderna haft en "strypande inverkan” pa marknaden i friga, sdsom
péstés framgé av professorerna von Wieszédckers och Elberfelds rapport, konstaterar
forstainstansritten att denna rapport inte omnidmns i det omtvistade beslutet.
Denna omstindighet dr dock inte av sddan art att den kan &dndra nimnda
bedomning i skélen 76 och 104 i det omtvistade beslutet. Analyserna i denna studie
overensstaimmer namligen med bedémningen i det omtvistade beslutet att CVK
framst bestdimmer sina priser med hdnsyn till marknaden i friga. Det framgar
sdrskilt av denna studie att d&ven om man beaktar att efterfragan i ett "marginellt
segment”, nidrmare bestimt marknaden foér byggmaterial for icke bdrande véiggar,
péverkar priserna i "huvudsegmentet”, det vill siga marknaden i fraga, sa att priserna
blir ldgre d4n vad som hade varit fallet om hédnsyn bara hade tagits till det senare
segmentet, kvarstar dnda det faktum att CVK, dven under dessa forhallanden, frimst
bestdmmer sina priser med hénsyn till sin stéllning i huvudsegmentet, det vill siga
marknaden i fraga.

Forstainstansratten vill tillagga att sokanden i sin replik har nojt sig med att komma
med allménna 6verviganden som redan angetts i ansokan och inte pa allvar har
ifrigasatt de skdl som kommissionen har angett i sina skrivelser vilka har
sammanfattats i punkt 189 ovan, varfor denna inte har hinvisat till professorerna
von Wieszickers och Elberfelds rapport i det omtvistade beslutet.
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Av detta foljer att sokanden inte har visat att analysen av den femte faktorn rorande
att det inte fanns nagra granser for CVK:s handlingsutrymme pa marknaden i fraga,
till f6ljd av konkurrensliget pa den angransande marknaden for byggmaterial for
icke barande véggar, innebdr en uppenbart oriktig bedomning.

— Faktorn rérande de strukturella banden mellan CVK och s6kanden som gjorde
att de hade ett betydligt storre handlingsutrymme én sina konkurrenter vad géller
béde utbud och leverans av byggmaterial for barande viggar

Forstainstansritten erinrar om att kommissionen i skal 105 i det omtvistade beslutet
ansdg att CVK:s dominerande stéllning kinnetecknades av de strukturella
sambanden mellan CVK och sokanden, som éar kooperativets kontrollerande
moderbolag. Forstainstansritten anmérker for det forsta, vad géller marknaden i
fraga, att kommissionen i skil 106 i det omtvistade beslutet har anmérkt att med
hénsyn till att sokanden séljer platsgjuten betong och prefabricerade betongelement,
kunde denne tillsammans med CVK erbjuda tre respektive tva av de, enligt gallande
definition, viktigaste viggbyggnadsmaterialen for birande viggar. Kommissionen
ansidg att denna situation gjorde att dessa foretag fick ett betydligt storre
handlingsutrymme &n nigon av deras konkurrenter har. Kommissionen har, f6r
det andra, vad avser den angrinsande marknaden for leverans av byggmaterial, i
skl 107 i det omtvistade beslutet preciserat att sokanden har ett av de storsta
storhandelsforetagen i Nederlinderna och att CVK, enligt vissa byggmaterialhand-
lare, foredrog att leverera till sékanden framfér de oberoende byggmaterialhand-
larna.

Forstainstansritten erinrar vidare om att sokanden har fornekat att denne har
kontroll 6ver CVK och hivdat att denne inte har en stark stéllning pa marknaden i
fraga, eftersom dess marknadsandel bara ligger pa [2-5] procent. S6kanden har
ocksa, vad giller dess handel med byggmaterial, endast en marknadsandel pa [0—
2] procent, och far ingen formansbehandling fran CVK:s sida och om sa skulle vara
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fallet menar s6kanden att uttalanden fran tredje part inte far ldggas till grund for ett
konstaterande av en dominerande stéllning enligt f6rordning nr 4064/89.

Forstainstansritten avfirdar dessa pastdenden.

Forstainstansritten avfardar inledningsvis, av de skél som har anférts i bedomningen
av den forsta delen av forsta grunden, sokandens argument att denne inte har
kontrollen 6ver CVK. Forstainstansratten vill tilligga att inget hindrar att
kommissionen beaktar ett existerande strukturellt band mellan sékanden och
CVK som ett tecken pa CVK:s ekonomiska styrka eller som en omstindighet som
forstarker densamma. Eftersom sokanden dr verksamt pd marknaden genom det
gemensamma foretaget och pd den senare marknaden for storhandel, kan
omstindigheten att stkanden har kontroll 6ver det gemensamma foretaget ge
CVK vytterligare ekonomisk styrka som med noédvindighet foljer av dessa tva
foretags samordning pa marknaden. I férordning nr 4064/89 férbjuds dock inte att
kommissionen provar effekten av en eventuell vertikal samordning mellan det
gemensamma foretaget och ett eller flera av dess moderbolag efter en fore-
tagskoncentration, utan att detta innebir att kommissionen uttalar sig huruvida det
gemensamma foretaget &r sjilvstindigt.

Vad giller pastdendet att det i det omtvistade beslutet sédgs att sokanden har en stark
stéllning pa marknaden i fraga har sokanden missforstatt skél 106 i det omtvistade
beslutet. I det omtvistade beslutet konstateras endast att sokanden har en stark
position inom segmentet mindre element, som huvudsakligen anvénds vid
bostadsbygge, och inte pa marknaden i fraga i allménhet. I vilket fall som helst
innebédr omstindigheten att sékanden har en marknadsandel pa [2-5] procent pa
marknaden i fraga, tack vare dess utbud av prefabricerade betongelement och
platsgjuten betong, medan CVK:s ndrmaste konkurrent endast har [2-5] procent av
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marknaden, att kommissionen utan att géra en uppenbart oriktig bedémning kunde
anse att CVK och sokanden kunde erbjuda ett produktutbud - enligt géllande
definition av marknaden i friga — som ingen av dess konkurrenter kunde erbjuda.

Vad avser sokandens nérvaro pa marknaden fér storhandel med byggmaterial, vilken
denne inte ifragasitter, anser forstainstansritten att det, i brist pd bevisning om
motsatsen, gar att dra slutsatsen att denna narvaro ger CVK mojlighet att dra nytta
av moderbolagets distributionsnit, oavsett vad detta distributionsnit har for storlek
och stillning pa marknaden, sirskilt om parternas konkurrenter inte sjilva ingér i en
vertikal integrering. Forstainstansritten har fragat kommissionen om denna
punkt varvid denna, utan att motsigas av sokanden, vid férhandlingen har angett
att enligt vad som framgér av handlingarna i malet hade endast en tegeltillverkare en
sddan fordel. Det skall emellertid preciseras att denna omstiandighet saknar reell
betydelse vad giller konkurrensliget, bland annat med hinsyn till marknadens
struktur. Tegel svarar ndmligen f6r [2—5] procent av det material som anvénds for
uppforande av birande véggar i Nederlinderna, och utgér alltsa ett marginellt
anviant material pd marknaden i friga. Kommissionens bedémning vad giller
sokandens distributionsnéts styrka och den formanliga behandlingen fran CVK:s
sida har saledes inte vederlagts. I vilket fall som helst, kan denna bedémning &ven
om den skulle visa sig vara felaktig inte leda till en ogiltigférklaring av det
omtvistade beslutet, eftersom denna bedémning har inférts som en egentligen
overflodig kommentar.

Vad giller s6kandens kritik rérande otillricklig motivering i det omtvistade beslutet,
darfér att kommissionen har avvikit frin NMa:s slutsatser (se punkt 176 ovan),
racker det att forstainstansritten erinrar om att det dels framgér av svaret rorande
den forsta grunden att de atgirder som genomfordes den 9 augusti 1999 utgér en
enda foretagskoncentration som endast kommissionen dr behorig att prova, dels att
forstainstansrittens genomgang av de faktorer som har beaktats i det omtvistade
beslutet har visat att kommissionen inte har gjort sig skyldig till en uppenbart oriktig
bedéomning genom att konstatera att CVK hade en dominerande stillning pa
marknaden i fraga. Av detta foljer att kommissionen, tvirtemot vad sokanden har

II - 419



254

255

256

257

DOM AV DEN 23 FEBRUARI 2005 — MAL T-282/02

havdat, inte specifikt behévde ange varfér den, i férekommande fall, inte delade
NMa:s bedémning, som sékanden pastar skulle vara en annan 4n kommissionens.

Forstainstansritten konstaterar av anforda skil att kommissionen gjorde rétt nar
den ansag att CVK hade en dominerande stillning pa marknaden i fraga.

Talan kan saledes inte bifallas med st6d av den andra grundens forsta del.

Den andra grundens andra del: Det har inte visats att det foreligger ett
orsakssamband mellan foretagskoncentrationen och den dominerande stillning
som har uppstdtt

Parternas argument

Sokanden havdar, for det forsta, att aven om man i likhet med kommissionen anser
att RAG-transaktionen utgér en féretagskoncentration, skiljer sig denna atgérd fran
det poolingavtal som har anmalts till NMa, genom vilket CVK tog kontrollen éver
sina medlemsforetag, och denna atgdrd har av allt att doma inte lett till att en
dominerande stillning har uppstatt. Enligt s6kanden medforde RAG-transaktionen
ndmligen endast en fordndring i hur kontrollen 6ver CVK var strukturerad, utan att
dennes stéllning pd marknaden paverkades.

Sokanden har for det andra pastatt att kommissionen inte har visat ett
orsakssamband mellan foretagskoncentrationen i fraga och att en dominerande
stillning har uppstatt eller forstirkts, trots att den ar skyldig att sa goéra enligt
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artikel 2.2 i férordning nr 4064/89. Enligt s6kanden utdévade CVK redan fore RAG-
transaktionen, i egenskap av kooperativ bildat enligt nederlindsk ratt, sin
verksamhet som en enda enhet och antog strategiska beslut som péverkade
medlemsforetagen vilka inte bara rérde forsiljning av kalksandstensprodukter, utan
aven prissittning, forsaljningsvillkor, tillverkning och inkép.

Sokanden menar, tviartemot vad kommissionen har ansett i det omtvistade beslutet,
att omstindigheten att det dr enklare att upplosa ekonomiska band inom en
gemensam marknadsforingsorganisation én att upplosa banden inom ett gemensamt
foretag med diversifierad verksamhet 4r en uppgift som saknar relevans for fragan
huruvida féretagskoncentrationen har lett till att en dominerande stillning har
uppstatt. Kommissionen maste didremot enligt s6kandens mening visa ett
orsakssamband mellan foretagskoncentrationen och att en dominerande stillning
har uppstatt. I forevarande fall har kommissionen i det omtvistade beslutet inte
analyserat CVK:s marknadsandelar fore respektive efter RAG-transaktionen. Enligt
sokanden hade kommissionen om den hade gjort en sadan analys kommit fram till
att denna atgird inte haft ndgon som helst inverkan pa CVK:s marknadsandel, vilket
framgar av en jamforelse mellan NMa:s beslut av den 20 oktober 1998 och det
omtvistade beslutet.

Sokanden har slutligen anfort att skilen varfor det i det omtvistade beslutet anges att
RAG-transaktionen har lett till att s6kandens andel pd marknaden f6r storhandel
med byggmaterial for viggar bor tillskrivas CVK inte ér tydliga. Enligt s6kanden
hade en liknande bedémning redan kunnat géras innan aktierna dverléts. I vilket fall
som helst, anser sokanden att kommissionens asikt att CVK skall tillskrivas
sokandens andelar p& marknaden for storhandel med viggbyggnadsmaterial inte kan
leda till att en dominerande stillning uppstar.

Sokanden har for det tredje hdvdat att kommissionen inte har anfort ytterligare
bevisning vad giller pastiaendet att RAG-transaktionen har lett till att en
dominerande stéllning har uppstatt.
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Sokanden ifragasatter inledningsvis att prishéjningarna foér kalksandsten, som
beskrivs i skal 117 i det omtvistade beslutet, kan leda till att en dominerande
stéillning uppstar. Sékanden har i likhet med CVK:s stindpunkt vid férhandlingen
den 16 maj 2002 hédvdat att dessa prishéjningar har sin grund i hojda kostnader och
beror pé allménna fluktuationer och inte pa hur marknadens struktur har férindrats
genom RAG-transaktionen. Sokanden har vidare anfort att de perioder som har
beaktats i det omtvistade beslutet ligger efter RAG-transaktionen, utan att
kommissionen har férsokt jamfora priserna fore respektive efter denna éatgéird, for
att identifiera vilken verkan denna atgird faktiskt har kunnat medféra for CVK:s
priser. Sokanden har i sin replik tillagt att konkurrenternas och képarnas uttalanden,
som har atergetts i det omtvistade beslutet, att priserna pa CVIC:s produkter hade
stigit onormalt mycket sedan ar 1999, dr inte heller avgorande, eftersom
handlingarna i drendet vid kommissionen som sokanden har haft tillgang till
innehéller manga uttalanden fran andra aktorer av helt motsatt innehall.

Sokanden havdar vidare att aktorernas och kundernas uttalanden, som omniamns i
skilen 119-121 i det omtvistade beslutet, rorande CVK:s beteende inte heller visar
att RAG-transaktionen har lett till att dominerande stéllning har uppstatt. Enligt
sokanden ar uttalandena fradn aktorerna roérande Haniels beteende, som namns i
skal 120 i det omtvistade beslutet, inte heller relevanta, eftersom de trots att de rér
ett bolag som #dger aktier i flera bolag som ingér i CVK, endast till en tredjedel ror
den dominerande stillningen. Eftersom RAG-transaktionen inte har lett till att
CVK:s marknadsandel har okat, invinder sokanden mot kommissionens slutsats att
CVK hade en storre frihet att agera utan hansyn till sina konkurrenter och sina
kunder efter denna atgard.

Sokanden anser slutligen att hinvisningen till férfarandet avseende konkurrensbe-
gransande samverkan vid NMa, som ndmns i skl 125 i det omtvistade beslutet,
saknar relevans for huruvida RAG-transaktionen har lett till att en dominerande
stillning har uppstatt. Sokanden har anfort att denna hinvisning dessutom ar
svarforenlig med kommissionens allménna standpunkt att den inte dr bunden av
andra myndigheters beslut fattade med tillimpning av annan lagstiftning.

II - 422



264

265

266

CEMENTBOUW HANDEL & INDUSTRIE MOT KOMMISSIONEN

Kommissionen har erinrat om innehallet i de relevanta skilen i det omtvistade
beslutet och tillagt att den ifrégasitter sokandens samtliga argument.

Kommissionen anser for det forsta att om s6kandens pastaende att CVK redan var
verksamt pd marknaden i fraga som en enhetlig autonom enhet redan fore
foretagskoncentrationen vore korrekt, skulle det ha varit meningslost att 6verprova
foretagskoncentrationen i efterhand. Enligt kommissionen skulle detta nimligen
betyda att om oberoende foretag som ingir i en gemensam marknadsforings-
organisation, samlar sin verksamhet i ett gemensamt sjilvstindigt fungerande
foretag, leder detta inte till att en dominerande stillning har uppstatt. Kommissio-
nen har hivdat att en omvandling av en gemensam marknadsféringsorganisation till
ett gemensamt sjalvstindigt fungerande foretag utgor en strukturell forandring inom
marknaden som kan leda till att en dominerande stillning uppstar och omfattas
sledes i princip av kommissionens Gverprovning av foretagskoncentrationer.

I forevarande fall har kommissionen erinrat om att CVK till foljd av fore-
tagskoncentrationen ensamt styr de elva medlemsféretagen vad avser hela sektorn
for kalksandstensprodukter i Nederlinderna, vilket ger CVK mgjlighet att pa ett
centraliserat sitt manipulera konkurrenslaget for att maximera det gemensamma
foretagets intakter, genom att CVK har betydligt fler uppgifter &n de som rér
forsiljning av produkter, vilket var CVK:s uppgift fore foéretagskoncentrationen.
Kommissionen har dven anfort att sokandens pastidenden att CVK redan fore
foretagskoncentrationen hade uppgifter som ror tillverkning och inkép ar otydliga
och de anfordes aldrig under det administrativa forfarandet. Kommissionen noterar
dessutom att s6kanden inte har forklarat varfér sokanden — om denne verkligen
menar att CVK redan utgjorde "en enda ekonomisk enhet” fore foretagskoncen-
trationen — har ansett det nodvindigt att ingd ett samarbetsavtal med Haniel och
gora en anmdilan till NMa. Kommissionen har anfort att skillnaderna i stabilitet
mellan det gemensamma foretaget och en marknadsféringsorganisation 4r en
relevant faktor som visar att marknaden har varit féremal for en bestindig
strukturfordndring,
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Vad giller orsakssambandet har kommissionen for det andra avfirdat sékandens
argument att man inte har analyserat marknadsandelarna fére respektive efter RAG-
transaktionen. Kommissionen erinrar om att denna atgird inte &r skild fran
foretagskoncentrationen och att CVK inte hade nagra marknadsandelar fore
foretagskoncentrationen. Kommissionen har héarvid understrukit att
den marknadsandel som NMa har riknat fram i beslutet av den 20 oktober 1998,
vilken sokanden har hénvisat till, & summan f6r de oberoende foretagen fore
koncentrationen. Enligt kommissionen férklaras omsténdigheten att CVK till-
godoriknats sokandens andelar marknaden for storhandel med byggmaterial av att
sokanden inte kan riknas som en konkurrent till CVK, eftersom denne tillsammans
med Haniel har kontrollen 6ver detsamma.

Kommissionen erinrar for det tredje, vad avser "ytterligare bevis” for ett
orsakssamband mellan foretagskoncentrationen och den dominerande stéllning
som har uppstatt, allmént om att foretagskoncentrationen redan hade genomforts
nir det omtvistade beslutet antogs, vilket dr forklaringen till varfor den i skilen 117—
121 i det omtvistade beslutet har kunnat gora en analys i efterhand som har
bekraftat att foretagskoncentrationen har lett till att en dominerande stillning har
uppstatt. Kommissionen ifragasatter dven stkandens 6vriga argument.

Forstainstansréittens bedomning

Det skall inledningsvis anmérkas att det framgar av artikel 2.2 i forordning
nr 4064/89 att nir en koncentration inte ér orsak till att en dominerande stillning
som patagligt skulle inverka pa konkurrenssituationen pa den relevanta marknaden
skapas eller forstdrks, skall koncentrationen forklaras forenlig med
den gemensamma marknaden (domen i det ovan i punkt 196 nimnda malet Kali
och Salz, punkterna 109 och 110).
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I forevarande fall skall det séledes prévas huruvida den foretagskoncentration som
genomfordes den 9 augusti 1999 har lett till den dominerande stéllning som har
undersokts inom ramen for prévningen av den forsta delen av forevarande grund.
Forstainstansrittens prévning kan ndmligen, tvirtemot vad sokanden hévdar, inte
begrinsas till bandet mellan CVK:s dominerande stéllning och RAG-transaktionen,
eftersom den forsta och den andra gruppen av atgéirder som beskrivs i punkt 8 ovan,
sasom foOrstainstansritten har funnit vid sin provning av den andra delen av
den forsta grunden, skall ses som en enhet, eftersom de &r beroende av varandra,
varfor de utgdr en enda foretagskoncentration. Forstainstansriatten anmérker vidare
att eftersom forstainstansritten vid prévningen av den forsta delen av forevarande
grund har konstaterat att CVK har en dominerande stéllning p4 marknaden i fraga,
vore det bara logiskt att finna att det inte finns nagot orsakssamband mellan
foretagskoncentrationen och den dominerande stillningen, sdsom s6kanden héavdar,
om en dominerande stéllning var for handen redan fore atgirden den 9 augusti
1999.

Forstainstansritten erinrar vidare om att kommissionen i skidlen 110-115 i det
omtvistade beslutet har avfirdat tanken att CVK pa egen hand har haft en
dominerande stéllning eller att de tre grupperna av kalksandstenstillverkare — det
vill siga de tillverkare som sokanden hade kontrollen &6ver, de som Haniel
kontrollerade pa egen hand och de som RAG é4gde aktier i — redan foére
foretagskoncentrationen den 9 augusti 1999 tillsammans hade en dominerande
stillning, och angett vilka marknadsandelar de tre foretagsgrupperna hade pa
marknaden i fraga. Forstainstansritten vill dessutom understryka att kommissionen
i skilen 116-125 i det omtvistade beslutet har identifierat vissa fakta som visar pé
orsakssambandet mellan foretagskoncentrationen och CVK:s dominerande stll-
ning.

Forstainstansritten har for det forsta, vad giller sdkandens péastdende att CVK hade
en individuell dominerande stéllning fore foretagskoncentrationen, inte 6vertygats
av sdkandens pastaenden att det omtvistade beslutet inte innehéller nagon analys av
vilken marknadsandel CVK hade fére foretagskoncentrationen och angaende
kommissionens végran, i skilen 113 och 114 i det omtvistade beslutet, att anse
CVK som en autonom ekonomisk enhet fore foretagskoncentrationen.
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Vad giller den forsta punkten ricker det att anmérka att fragan hur man skall
berikna CVK:s marknadsandelar beror p& svaret pa det forsta ledet, nidmligen
huruvida CVK fére foretagskoncentrationen kunde anses som ett gemensamt
sjalvstindigt fungerande foretag enligt forordning nr 4064/89 och inte bara som ett
samarbete mellan medlemmarna avseende forséljning av kalksandsten i Nederlin-
derna, vilket i sa fall betyder att marknadsandelarna skall tillskrivas de foretags-
grupper som CVK:s medlemmar ingér i, och att det ar detta som ar férklaringen till
varfor beslutet inte innehaller nagon siddan analys som sékanden efterlyser.

Vad avser det andra ledet erinrar forstainstansritten om att, vilket ocksa anges i
poolingavtalet av den 9 augusti 1999, "parterna ingér i en ekonomisk enhet som styrs
av CVK, med syfte att tillverka och marknadsfora kalksandstensprodukter och
annan understédjande verksamhet” (skil B i poolingavtalet). Det framgér av artikel 1
i detta avtal att ledningen &r centraliserad hos CVK:s foretagsledning, vilken skéter
"CVK:s forvaltning och fabriker vad géller all tillverkning och marknadsforing av
[...] kalksandsten och allt som bidrar dartill i en utvidgad betydelse, varvid
foretagsledningen ansvarar for den centrala ledningen av CVK och fabrikerna i
enlighet med sina egna bedomningar och med beaktande av CVK:s och
medlemmarnas intressen”. Enligt samma bestimmelse inbegriper foretagsled-
ningens uppgifter eventuella instruktioner till CVK:s medlemsforetag, sérskilt
rorande produktutveckling, marknadsforing och forséljning, inkop, investeringar
och avvecklingar, bestéllningar, sandforiadling och personal. Enligt artiklarna 5 och 6,
skall vinster och forluster dessutom utjamnas mellan medlemsforetagen.

Inget i handlingarna i drendet tyder daremot pa att en sddan ekonomisk enhet
foreldg fore transaktionen den 9 augusti 1999. Fore foretagskoncentrationen
existerade CVK som en gemensam marknadsféringsorganisation for att avsitta
CVK:s medlemsforetags tillverkning av kalksandsten i Nederlanderna, och hade
ingen annan ekonomisk funktion. Fore foretagskoncentrationen kunde kommissio-
nen saledes likna CVK vid en forséljningsdisk till medlemmarnas forfogande.
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Sokanden har visserligen i sin replik hivdat att CVK redan vid denna tidpunkt hade
uppgifter som ror tillverkningen av kalksandsten, men denne har inte visat att s&
verkligen var fallet.

Rent allmidnt dr det forstds inte uteslutet att en gemensam marknadsforings-
organisation eventuellt kan fungera som ett sjilvstindigt fungerande foretag om
man i detta led adgnar sig at produktforadling eller tilliggstjanster som medfor ett
stort mervirde eller kan fungera som en verkligt sjalvstindig aktér pa marknaden
genom att gora en stor andel av sina inkdp hos andra leverantérer som konkurrerar
med de egna medlemsforetagen.

Sokanden har emellertid inte havdat att s har skett i forevarande fall.

Sokanden ifragasitter ndmligen endast att kommissionen i skil 114 i det omtvistade
beslutet har jamfort den gemensamma marknadsforingsorganisationen med ett
“sjalvstandigt fungerande” gemensamt foretag. Harvid rdcker det att konstatera att
bedémningen i skil 114 som inleds med ordet ”[d]essutom” har anforts som en
egentligen overflodig kommentar. I 6vrigt har sékanden inte kunnat vederligga
kommissionens bedomning att det f6ljde av féretagskoncentrationen att CVK hade
blivit till ett sjdlvstindigt fungerande foretag med uppgifter som tidigare var spridda
pa medlemsforetagen, vilket ar skélet till att marknadsandelarna tillskrevs denna nya
enhet och lades till grund for bedémningen av dess eventuella dominerande
stillning pd marknaden i fraga.

Vad giller pastaendet att de tre grupperna av tillverkare av kalksandsten inte hade en
gemensam dominerande stillning, ricker det att konstatera att sékanden inte har
pastatt att de tre grupperna hade en sadan stillning. Det skall tilliggas att
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handlingarna i malet, sdrskilt rérande de tre gruppernas marknadsandelar fore
foretagskoncentrationen, nédmligen [20-30] procent fér Haniel och sékanden och
[5-10] procent for RAG, inte i sig rackte for att man skulle kunna dra slutsatsen att
de hade en gemensam dominerande stillning fore foretagskoncentrationen
den 9 augusti 1999.

Vad giller det eventuella orsakssambandet mellan foretagskoncentrationen av
den 9 augusti 1999 och CVK:s dominerande stillning, anser férstainstansrétten, for
det tredje, att 4&ven om kommissionen har ritt att beakta sddana fakta i ett fall som
det forevarande dir foretagskoncentrationen redan har genomforts nir det
omtvistade beslutet antas, dr sddana fakta definitionsméssigt inte helt nédvindiga
som grund for det av s6kanden kritiserade konstaterandet att CVK:s dominerande
stéllning foljde av foretagskoncentrationen den 9 augusti 1999. Av detta foljer att
dven om man antar att sokandens argument #r vilgrundade pa denna punkt, sa kan
de inte anses vederldgga beddmningen i punkterna ovan.

Forstainstansrdtten konstaterar i vilket fall som helst, vad giller bland annat
analysen i skédl 117 i det omtvistade beslutet rérande CVK:s attityd vad giller
prissittningen efter foretagskoncentrationen, att s6kanden inte med hjélp av tydliga
och samstimmiga uppgifter har visat att denna beddmning var uppenbart oriktig.

Sokanden har ndrmare bestamt for det forsta inte fornekat pastiendena om hur
CVK sedan foretagskoncentrationen har héjt priserna ([5-10] procent ar 2001 och
[5-10] procent ar 2002) eller kommissionens preciseringar i sina skrivelser om att
informationen om prisutvecklingen sedan ar 1997 grundades pa en metodisk studie
hos samtliga tillverkare och hos 18 byggmaterialhandlare som siljer viggbyggnads-
material, dir det forklarades att nivan pa prishojningarna aren 1999 och 2000 (0-
5 procent) utgjorde exempel som visade pa utvecklingen under tiden innan
foretagskoncentrationen bérjade ge konkreta verkningar som slog igenom pa
marknaden. Soékanden har inte heller fornekat att det rader Gverkapacitet i
segmentet for kalksandsten eller att efterfrigan pa véggbyggnadsmaterial snarast
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har minskat under den referensperiod som kommissionen har undersokt. Mot
denna bakgrund framstar sékandens ounderbyggda pastiende, att prisdkningen
endast hade sin grund i hojda tillverkningskostnader och den allménna prisutveck-
lingen, som foga trovirdigt, eftersom det &r mer troligt att efterfragan skulle minska
och att gverkapaciteten borde leda till sinkta eller atminstone stillaliggande priser pa
kalksandsten efter foretagskoncentrationen.

Forstainstansritten finner sig inte 6vertygad av s6kandens kritik att de uppgifter
som kommissionen har inhdmtat hos aktérerna pa marknaden rérande att priserna
f6r andra byggmaterial varit stabila eller nedatgaende mellan 1999 och 2002 saknar
relevans. Det framgar ndmligen av uttalanden i februari 2002 fran byggmaterial-
handlaren Stenncentrum Utrecht, i handlingarna fran drendet vid kommissionen
och som sokanden har dberopat i sina skrivelser till stod for sin stindpunkt, att de
priser pa kalksandsten som CVK tillimpade inte har hojts eller att priserna pa andra
byggmaterial har okat, att "de priser som vissa tegeltillverkare tillimpade hade
minskat med [20—-30] procent med hénsyn till villkoren pa marknaden”, att “samma
ska ha hint i sektorn f6r prefabricerad betong”, medan "CVK, som ér den enda
leverantdren av kalksandsten, inte hade samma handikapp och hade héjt sina priser
betydligt dren 2001 och 2002”. Detta uttalande stéder atminstone inte s6kandens
pastaende.

Dessutom har sokanden inte heller forklarat varfor Raab Karchers uttalanden fran
utfragningen vid kommissionen den 16 maj 2002 att det fore foretagskoncentra-
tionen fortfarande var mojligt att i vissa fall individuellt prisférhandla med
kalksandstenstillverkarna, medan dessa foretag efter koncentrationen végrade att
féra nagon individuell dialog med kunderna och hanvisade till CVK, skulle vara
felaktiga.
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Av detta foljer att kommissionens bedémning rorande CVK:s prissittning efter
foretagskoncentrationen bekriftar att en dominerande stillning har uppstatt genom
foretagskoncentrationen i fraga, och att denna koncentration gor det mojligt for
detta foretag att i hog grad agera utan hinsyn till sina konkurrenter och sina kunder.
Sékandens 6vriga invindningar behéver sdledes inte provas.

Mot denna bakgrund kunde kommissionen, utan att asidostta artikel 2 i férordning
nr 4064/89, i skil 126 i det omtvistade beslutet konstatera att foretagskoncentra-
tionen i fraga har lett till att CVK har fatt en dominerande stéllning p& marknaden i
fraga, vilket har lett till att denna effektiva konkurrens avsevért forsvaras inom
den gemensamma marknaden eller en betydande del av densamma.

Forstainstansritten avfirdar ddrfér den andra grundens andra del och dirmed denna
grund i dess helhet.

3. Den tredje grunden: Asidosdittande av artikel 3 och artikel 8.2 i forordning
nr 4064/89 samt av proportionalitetsprincipen

Parternas argument

Sokanden hévdar, for det forsta, att kommissionen saknade behérighet att kréava
ytterligare dtaganden enligt forordning nr 4064/89, utéver vad som foljde av Haniels
och s6kandens forslag till atagande och vilket skulle leda till att deras gemensamma
kontroll 6ver CVK skulle upphora, genom att nya koalitioner ges mojlighet att
uppstd inom CVK, eftersom den enligt férordning nr 4064/89 anmalningspliktiga
foretagskoncentrationen skulle upphora att existera genom att detta forslag
genomfordes. Enligt sokanden skulle kommissionen sedan forslaget till atagande
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har genomf6rts inte lingre ha nagon koncentration att bedéma enligt férordning
nr 4064/89 och har darfér inte ritt att enligt denna férordning begira ytterligare
ataganden som leder till att CVK skall avvecklas, sdsom anges i det omtvistade
beslutet. Sokanden har i sin replik preciserat att denna regel dven giller for en
foretagskoncentration som redan har genomforts, sdsom hir 4r fallet. S6kanden har
dven betonat att, i motsats till vad kommissionen hivdar, omstandigheten att CVK,
trots de forsta atagandena, fortfarande hade en dominerande stillning pa marknaden
i fraga saknar relevans. Enligt sokanden &r kommissionen némligen enligt
férordning nr 4064/89 endast skyldig att fatta rattsligt bindande beslut vad galler
foretagskoncentrationer som har en gemenskapsdimension och kommissionen har
inte ritt att beordra atgirder som leder till att ett foretag som pastds ha en
dominerande stillning helt avvecklass Enligt sokandens mening har kommissionen
sdledes gitt utover sin behorighet genom att kréva ytterligare taganden som gér
utover det ursprungliga forslaget till ataganden, och asidosatt artiklarna 3 och 8.2 i
férordning nr 4064/89.

Sokanden anser for det andra att kommissionen genom att kriva ataganden som
innebér att CVK kommer att upplosas, vilket 4r mer langtgiende én vad som gillde
fore foretagskoncentrationen, dven har asidosatt proportionalitetsprincipen. Enligt
sokanden maste kommissionen godta de minst ingripande ataganden som erbjuds,
forutsatt att de uppfyller villkoren i férordning nr 4064/89, vilken den inte har gjort i
forevarande fall.

Vad giller fragan om kommissionens behorighet, medger denna inledningsvis att om
de parter som har anmaélt en foretagskoncentration beslutar att inte genomfora
densamma och drar tillbaka anmalan, far kommissionen inte verka for sddana
ataganden.

I forevarande fall anser kommissionen emellertid att det dr fraga om en annan
situation, eftersom transaktionen i friga redan har genomforts. I ett sadant fall anser
kommissionen att den maste agera enligt artikel 8.4 i forordning nr 4064/89 for att
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upplosa foretagskoncentrationen eller aterstilla effektiv konkurrens genom andra
lampliga atgirder. Kommissionen erinrar d&ven om att koncentrationen i férevarande
fall bestar av tva atgirder. Enligt kommissionens mening ricker det inte att Haniel
och so6kanden gor sig av med sin gemensamma kontroll 6ver CVK for att villkoren
for effektiv konkurrens skall aterstillas, eftersom CVK fortsitter att ha en
dominerande stéllning pa marknaden i fraga. Om parterna atar sig att gora sig av
med den gemensamma kontrollen, anser kommissionen att den dirmed inte forlorar
sin behorighet att prova transaktionen enligt forordning nr 4064/89. Enligt
kommissionen bestims dess behorighet ndmligen uteslutande med hénsyn till
den transaktion som maste anmalas och inte av innehallet i ett forslag till ataganden.
Kommissionen drar dirav slutsatsen att den var skyldig att forklara koncentrationen
forenlig med den gemensamma marknaden enligt artikel 8.2 i férordning nr 4064/89
under forutséttning att de berérda foretagen fullgor sina ataganden enligt bilagan till
det omtvistade beslutet.

Vad giller pastiendet att kommissionen har asidosatt proportionalitetsprincipen
anser kommissionen att den helt har foljt denna princip. Enligt kommissionen var
den forsta gruppen av ataganden helt enkelt otillrdcklig for att effektiv konkurrens
pé den gemensamma marknaden skall kunna sikerstillas, eftersom CVK alltid har
haft en dominerande stillning p& marknaden i fraga. Endast den andra gruppen av
ataganden var tillracklig for att denna situation skulle kunna atgirdas.

Forstainstansrdttens bedémning

Forstainstansritten erinrar inledningsvis om innehallet i artikel 8.2 i férordning
nr 4064/89:

"Om kommissionen finner att en koncentration som har anmaélts uppfyller det
kriterium som anges i artikel 2.2, eventuellt sedan de bertrda foretagen har vidtagit
andringar, skall den meddela ett beslut enligt vilket koncentrationen forklaras
férenlig med den gemensamma marknaden.
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Kommissionen kan férena sitt beslut med villkor och alagganden for att sikerstilla
att de berorda foretagen fullgér de ataganden som de har gjort gentemot
kommissionen for att gora koncentrationen férenlig med den gemensamma
marknaden.”

Forstainstansratten vill ocksd understryka att kommissionen enligt forordning
nr 4064/89 endast dr behorig att godta ataganden som gor att koncentrationen kan
anses forenlig med den gemensamma marknaden. Med andra ord maste de
ataganden som de bertrda foretagen foreslar vara av sadant slag att kommissionen
kan dra slutsatsen att koncentrationen i fraga inte skapar eller forstirker en
dominerande stillning i den mening som avses i artikel 2.2 i denna férordning
(domen i den ovan i punkt 195 nimnda domen Gencor mot kommissionen,
punkt 318).

Vidare framgar det i férevarande fall av skil 127 i det omtvistade beslutet och av
punkt 13 i bilagan till detsamma att kommissionen till en borjan hade avslagit ett
forslag till atagande enligt vilket Haniel och sokanden skulle avsluta det
samarbetsavtal som de hade ingatt, Gverlita sina andelar i foretagen Anker,
Vogelenzang och Van Herwaarden, som de hade forvarvat genom RAG-trans-
aktionen, till en oberoende tredje part, medan poolingavtalet och CVK:s stadgar
kunde kvarsta oforandrade.

I skél 132 i det omtvistade beslutet har kommissionen motiverat avslaget pa foljande
satt:

"De dtaganden som parterna lade fram som forslag dr enligt kommissionen inte
tillrackliga for att eliminera farhdgorna i friga om konkurrensen pa [marknaden i
fraga]. Forslaget till ataganden undanréjer namligen endast Haniels och Cement-
bouws gemensamma kontroll 6ver CVK utan att samtidigt undanréja CVK:s
marknadsdominerande stéllning som skapats i och med koncentrationen. Forslaget
till ataganden bygger pa det enligt redogérelserna i avsnitt II i detta beslut felaktiga
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antagandet att endast Haniels och Cementbouws foérviarv av den gemensamma
kontrollen 6ver CVK é&r foremal fér kommissionens prévning, medan CVK:s
samtidigt genomférda kontrollforvarv 6ver sina medlemsféretag pa grund av NMa:s
beslut av den 20 oktober 1998 inte dr kommissionens befogenhet.”

Kommissionen godtog emellertid de slutgiltiga ataganden som beskrivs i skilen 129—
131 i det omtvistade beslutet, eftersom den ansdg att de var tillrickliga for att
foretagskoncentrationen skulle kunna anses forenlig med den gemensamma
marknaden.

Innehallet i dessa ataganden ar foljande:

— Poolingavtalet skall avslutas inom [konfidentiell uppgift], raknat fran det att det
omtvistade beslutet antas, dndringarna i CVK:s stadga skall tas bort och CVK
skall upplosas.

— Samarbetsavtalet skall avslutas omedelbart.

— Darallellt med att poolingavtalet avslutas skall sokanden och Haniel ata sig att
gora sig av med sin gemensamma kontroll 6ver foretagen Anker och Van
Herwaarden, pa det sitt som anges i skil 129 i det omtvistade beslutet.

— Sokanden och Haniel skall ata sig att gora sig av med sin gemensamma kontroll
6ver Vogelenzang pa samma sitt som anges fér Anker och Van Herwaarden, i
fall att Vogelenzang skulle ateruppta sin verksamhet.
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— Sokanden och Haniel skall [atagande géllande CVK:s interna organisation] °.

— En god man skall utses, som skall kontrollera att parterna fullgér sina
ataganden.

Sokanden har, utan att ifrdgasitta att anmélarna hade kunnat foresla lampliga
atgirder som gor att de "konkurrensproblem” som kommissionen har identifierat i
meddelandet om invindningar undanréjts, i huvudsak hivdat att eftersom
den andra gruppen av atgéirder borde ha anmalts till kommissionen med tillimpning
av férordning nr 4064/89, innebér den férsta gruppen av foreslagna ataganden, som
innebar att den andra gruppen av atgirder undanrdjs och att den tidigare
situationen fore koncentrationen éterskapas, sisom sokanden ser saken, en sédan
férandring av transaktionen att den inte liangre existerar. S6kanden har darfér
hévdat att kommissionen inte lingre hade behérighet att begira att parterna skulle
foresla andra ataganden, exempelvis att CVK skulle upplésas, eftersom grunden for
kommissionens behérighet enligt férordning nr 4064/89 hade férsvunnit. S6kanden
har p& samma sitt havdat att kommissionen var skyldig att godta det forsta forslaget
till dtagande, eftersom det var tillrickligt och mindre ingripande dn de slutgiltiga
atagandena. S6kanden anser saledes att kommissionen har asidosatt proportionali-
tetsprincipen.

Denna argumentering kan emellertid inte godtas.

For det forsta konstaterar forstainstansritten att sokandens pastdenden anyo
grundas pd en felaktig utgdngspunkt som fOrstainstansritten har forkastat vid
provningen av den andra delen av den forsta grunden. Det foreligger namligen en

3 — Konfidentiella uppgifter har strukits.
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enda foretagskoncentration, som genomfordes den 9 augusti 1999, och denna bestar
av den forsta och den andra gruppen av atgirder, vilka har gjort att kommissionen
blivit behorig enligt forordning nr 4064/89. Foljaktligen innebdr, tvartemot vad
s6kanden hivdar, inte det forsta forslaget till dtaganden att féretagskoncentrationen
andras sa att den inte lingre existerar.

Argumentet att kommissionen saknade behorighet skall saledes avfardas.

For det andra gor sig samma slutsats gillande vad avser invindningen att det forsta
forslaget till ataganden var proportionerligt och att de slutgiltiga dtaganden som
kommissionen till slut godtog, sarskilt att CVK skulle upplosas inom [konfidentiell
uppgift] fran det att det omtvistade beslutet antas, och vilka maste fullgoras, for att
koncentrationen skall anses forenlig med den gemensamma marknaden.

Sokanden har inte forklarat hur det forsta forslaget till ataganden, som beskrivs i
punkt 295 ovan, hade kunnat leda till att kommissionen skulle forklara att
foretagskoncentrationen ar forenlig med den gemensamma marknaden, eftersom
det dr utrett att CVK:s dominerande stdllning, sdsom denna fé6ljer av
den foretagskoncentration som genomfordes den 9 augusti 1999, inom ramen for
detta forslag till dtaganden skulle kvarstd oférandrad. Aven om parterna skulle géra
sig av med den gemensamma kontrollen 6ver CVK, skulle foretaget, enligt
avgrinsningen av marknaden, fortsitta att inneha minst [50-60] procent av
marknaden i fraga, utan att dess frimsta konkurrenter skulle kunna oka sina
marknadsandelar.

Kommissionen var dérfor, tvirtemot vad s6kanden hévdar, inte skyldig att godta det
forsta forslaget till &taganden, med tillimpning av artikel 8.2 i foérordning
nr 4064/89, eftersom detta forslag inte sdkerstillde att féretagskoncentrationen
den 9 augusti 1999 inte skulle leda till att en dominerande stillning, i den mening
som avses i artikel 2.2 i denna forordning, skulle uppsta.
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Denna bedémning har dessutom stod i ordalydelsen i skdl 8 i forordning
(EG) nr 1310/97, som sokanden har hinvisat till i sina skrivelser, enligt vilken
kommissionen "under forfarandets andra etapp [kan] forklara att en koncentration
ar forenlig med den gemensamma marknaden mot bakgrund av ataganden av
parterna som star i proportion till konkurrensproblemet och som helt l6ser detta

»”

Parternas ataganden maste dérfor, for att kommissionen skall kunna godta dem nér
den fattar ett beslut enligt artikel 8.2 i férordning nr 4064/89, inte bara vara
proportionerliga i forhallande till det konkurrensproblem som kommissionen har
identifierat i sitt beslut, utan helt l6sa problemet, och i férevarande fall dr det
uppenbart att det forsta forslaget till dtaganden som parterna gav in samtidigt med
anmalan inte uppfyllde detta syfte.

Vad giller det slutgiltiga forslaget till dtagande enligt vilket parterna foreslagit att
upplosa CVK inom [konfidentiell uppgift] fran det att det omtvistade beslutet antas
— vilket dr det enda dtagande som parterna verkligen har diskuterat i detta
forfarande — anser forstainstansritten att dven om detta atagande dr mer
langtgédende &n att ateruppritta den situation som géllde fore foretagskoncentra-
tionen, eftersom CVK nir denna tidsfrist gick ut hade upphort att existera ens i sin
tidigare funktion som férsiljningsdisk, var anmailarna samtidigt inte skyldiga att
begrinsa sig till att foresla dtaganden som bara syftar till att den konkurrenssituation
som radde fore foretagskoncentrationen skall aterupprittas, i syfte att ge
kommissionen méjlighet att férklara denna atgird forenlig med den gemensamma
marknaden. Enligt artikel 8.2 i forordning nr 4064/89 ar kommissionen namligen
behorig att godta alla ataganden fran parterna som gor att denna kan anta ett beslut
genom vilket foretagskoncentrationen forklaras forenlig med den gemensamma
marknaden.

Det skall dessutom anmérkas att kommissionen sedan den erhillit ett slutgiltigt
forslag till ataganden fran anmélarna, sdsom detta har sammanfattats i punkt 298
ovan, inte hade mdijlighet att avsla detta forslag och antingen fatta ett beslut dér
foretagskoncentrationen forklaras vara oférenlig med den gemensamma marknaden,
enligt artikel 8.3 i férordning nr 4064/89, eller ett beslut dér féretagskoncentrationen
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forklaras forenlig med den gemensamma marknaden, enligt artikel 8.2 i denna
férordning, men i enlighet med villkor som denna sjalv ensidigt har bestaimt och
som innebidr att den situation som radde fore foretagskoncentrationen skall
aterupprattas.

Det forsta exemplet med ett avslagsbeslut innebér att kommissionen asidositter
bestaimmelserna i artikel 8.2 i férordning nr 4064/89, enligt vilken kommissionen
skall meddela ett beslut enligt vilket koncentrationen forklaras forenlig med
den gemensamma marknaden om den finner att transaktionen uppfyller det
kriterium som anges i artikel 2.2, eventuellt sedan de bertrda foretagen har vidtagit
andringar.

Det andra exemplet med ett godkdnnandebeslut med villkor som endast och enbart
syftar till att den tidigare situationen skall aterupprittas skulle dven det innebéra att
kommissionen asidositter lydelsen i artikel 8.2 andra stycket i forordning
nr 4064/89, som inte medger kommissionen nagon mojlighet att ensidigt faststilla
villkor for att den skall forklara att en foretagskoncentration ar forenlig med en
gemensam marknad, utan att ta hdnsyn till vilka ataganden som anmélarna har
foreslagit.

Sokanden kan mot denna bakgrund héivda att proportionalitetsprincipen har
asidosatts. Med hinsyn till omstiandigheterna i detta fall hade endast anmaélarnas
slutgiltiga forslag till dtaganden gjort det méjligt for kommissionen att forklara
foretagskoncentrationen i fraga forenlig med den gemensamma marknaden, med
tillimpning av artikel 8.2 i forordning nr 4064/89.

Denna slutsats vederldggs inte av sokandens pastidende att kommissionen
godtyckligt hade patvingat anmailarna att foresla atagandet att upplosa CVK inom
[konfidentiell uppgift] fran det att det omtvistade beslutet antas.
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Meddelandet om invéndningar och stkandens svar pa detsamma ger helt klart
intrycket att kommissionen har kunnat utéva ett visst inflytande 6ver de ataganden
som parterna foreslagit och som slutligen godtogs i det omtvistade beslutet. I
meddelandet om invindningar angavs ndmligen att kommissionen var beredd att
med tillimpning av artikel 8.4 i férordning nr 4064/89 anta atgirder som medfor att
en effektiv konkurrens uppstar, vari tanken att upplosa CVK ingick, om parterna
inte foreslog korrigerande atgérder.

Det dr ocksd korrekt att forslaget att upplosa CVK, vad giller Haniel, kan ha
motiverats av omstidndigheten att Haniel ddrigenom skulle ges mojlighet att forvirva
andelar i foretaget Ytong Netherlands, vilket tillverkar gasbetong, vilket framgar av
skilen 141, 142 och 151 i kommissionens beslut 2003/292/EG av den 9 april 2002
om att en foretagskoncentration ar forenlig med den gemensamma marknaden och
med EES-avtalet (arende COMP/M.2568 — Haniel/Ytong) (EUT L 111, 2003, s. 1).

Det dr emellertid utrett att parterna, sdisom anges i skil 138 i det omtvistade beslutet,
har gatt med pa atagandet att upplésa CVK inom niamnda tidsfrist "eftersom de
ansag att om poolingavtalet avslutas, dr det inte rimligt att lata CVK fortsitta att
existera som en gemensam marknadsféringsorganisation”.

Vad giller kommissionens beslut av den 9 april 2002 (se punkt 315 ovan), som
endast ror Haniel, anmirker forstainstansritten vidare att detta beslut inte
innehéller nagot krav pa sirskilda atgirder vad géiller CVK:s framtida struktur, for
att Haniel skall tillatas att forviarva andelar i Ytong Netherlands. I detta beslut anges
nédmligen att det atagande om oOverlatelse som Haniel har gatt med pa inte lingre
behover uppfyllas, om CVK skulle upplésas eller om inga foretag, som Haniel direkt
eller indirekt dger andelar i, lingre &r medlemmar i CVK (skal 142). I skal 151 i
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beslutet av den 9 april 2002 tilliggs att det ovanndmnda atagandet inte lingre
behover uppfyllas om CVK skulle 6verlatas. I vilket fall som helst gar det inte att av
skilen till detta beslut dra slutsatsen att sbkanden har tvingats att foresld de
ovannidmnda slutgiltiga dtagandena i forevarande drende, eftersom sdkanden inte
ber6rs av beslutet av den 9 april 2002.

Sokanden har slutligen inte férklarat pa vilket sétt dtagandet att inom [konfidentiell
uppgift] frdn det att det omtvistade beslutet antas upplosa CVK, vilket
kommissionen godtog med hénsyn till de sirskilda omstandigheterna i férevarande
fall, har framtvingats genom ett godtyckligt krav fran kommissionen och &r
oproportionerligt.

Forstainstansritten finner darfor att det inte har styrkts att kommissionen genom ett
godtyckligt krav har tvingat anmilarna att foresld den korrigerande atgirden att
upplosa CVK inom [konfidentiell uppgift] frin det att det omtvistade beslutet
antogs. Det framgér inte heller av handlingarna i malet att kommissionen genom ett
godtyckligt krav har tvingat anmélarna att foresla 6vriga korrigerande atgirder som
ingér i dess slutgiltiga ataganden for att ateruppritta en effektiv konkurrens.

Mot denna bakgrund och eftersom sokanden inte hiavdar att kommissionen har gjort
sig skyldig till en uppenbart oriktig bedéomning genom att anse att de slutgiltiga
ataganden som parterna foreslog, inbegripet att upplésa CVK inom [konfidentiell
uppgift] fran det att det omtvistade beslutet antogs, gjorde att effektiv konkurrens
kunde &terupprittas, finner forstainstansritten att kommissionen gjorde ratt nér
den ansag att dessa dtaganden, forutsatt att parterna fullféljer dem, gjorde det
mojligt for kommissionen att forklara foretagskoncentrationen i fraga forenlig med
den gemensamma marknaden och med EES-avtalet.

Av detta foljer att den tredje grunden skall avfirdas och talan ogillas i sin helhet.
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Rittegangskostnader

Enligt artikel 87.2 i rdttegdngsreglerna skall tappande part forpliktas att ersétta
rattegdngskostnaderna, om detta har yrkats. Eftersom sokanden har tappat malet,
skall denna forpliktas att ersétta rattegangskostnaderna i enlighet med kommissio-
nens yrkande.

Pa dessa grunder beslutar

FORSTAINSTANSRATTEN (fjirde avdelningen i utdkad sammansittning)

foljande:

1) Talan ogillas.

2) Soékanden forpliktas att ersitta rittegangskostnaderna.

Legal Lindh Mengozzi

Wiszniewska-Bialecka Vadapalas

Avkunnad vid offentligt sammantrade i Luxemburg, den 23 februari 2006.

E. Coulon H. Legal

Justitiesekreterare Ordforande
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