FRANKRIKE M. FL. MOT KOMMISSIONEN

DOMSTOLENS DOM
den 31 mars 1998 °

I de férenade malen C-68/94,

Republiken Frankrike, foretridd av Edwige Belliard, directeur adjoint vid utrikes-
ministeriets rittsavdelning, Catherine de Salins, sous-directeur vid samma avdel-
ning, och Jean-Marc Belorgey, chef de mission vid samma avdelning, samtliga i
cgenskap av ombud, delgivningsadress: Frankrikes ambassad, 8 B, boulevard
Joseph II, Luxemburg,

sékande,

mot

Europeiska gemenskapernas kommission, foretridd av Berend Jan Drijber, rit-
tstjansten, i cgenskap av ombud, bitridd av advokaten Jacques Bourgeois, Bryssel,
delgivningsadress: rittstjinsten, Carlos Gémez de la Cruz, Centre Wagner, Kirch-
berg, Luxemburg,

svarande,

med stéd av

Forbundsrepubliken Tyskland, féretridd av Ernst Roder, Ministerialrat, for-
bundsckonomiministeriet, och Bernd Kloke, Regierungsrat, samma ministerium,
bada i egenskap av ombud, D-53107, Bonn,

intervenient,

* Rittegingssprik: franska.
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angiende en talan om ogiltigférklaring av kommissionens beslut 94/449/EG av den
14 december 1993 om ett f6rfarande f6r tillimpning av ridets férordning (EEG)
nr 4064/89 (irende nr IV/M.308 — Kali + Salz/MdK/Treuhand) (EGT L 186,
1994, 5. 38),

och C-30/95,

Société commerciale des potasses et de 'azote (SCPA) och Entreprise miniére et
chimique (EMC), foretridda av advokaten Charles Price, Bryssel, delgivningsa-
dress: advokatbyrin Lucy Dupong, 14 A, rue des Bains, Luxemburg,

s6kande,

med stéd av

Republiken Frankrike, féretridd av Edwige Belliard, directeur adjoint vid utrikes-
ministeriets rittsavdelning, Catherine de Salins, sous-directeur vid samma avdel-
ning, och Jean-Marc Belorgey, chef de mission vid samma avdelning, samtliga i
egenskap av ombud, delgivningsadress: Frankrikes ambassad, 8 B, boulevard

Joseph II, Luxemburg,

intervenient,

mot

Europeiska gemenskapernas kommission, foretridd av Berend Jan Drijber, rit-
tstjansten, i egenskap av ombud, bitridd av advokaten Jaques Bourgeois, Bryssel,
delgivningsadress: rittstjinsten, Carlos Gémez de la Cruz, Centre Wagner, Kirch-
berg, Luxemburg,

svarande,
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med stod av

Kali und Salz GmbH och Kali und Salz Beteiligungs-AG, féretridda av advoka-
ten Karlheinz Quack, Berlin, och advokaten Georg Albrechtskirchinger, Frankfurt
am Main, delgivningsadress: advokatbyrin Marc Loesch, 11, rue Goethe,
Luxemburg,

intervenient,

angdende en talan om ogiltigférklaring av dels artikel 1 1 kommissionens
beslut 94/449/EG av den 14 december 1993 om ett forfarande for tillimpning av
ridets forordning (EEG) nr 4064/89 (irende nr 1V/M.308 — Kali + Salz/
MdK/Treuhand) (EGT L 186, 1994, s. 38), i den del det féreskrivs att koncentra-
tionen for att forklaras forenlig med den gemensamma marknaden skall uppfylla
de i punkt 63 angivna villkoren, dels det nimnda beslutet i den del det godkinner
det dtagande av Kali und Salz AG som nimns 1 punkt 65 i samma beslut att fére
den 30 juni 1994 indra bolaget Potacans struktur,

meddelar

DOMSTOLEN

sammansatt av ordféranden, G. C.Rodriguez Iglesias, avdelningsordférandena
C. Gulmann (referent) och H. Ragnemalm samt domarna G. F. Mancini, J. C. Moi-
tinho de Almeida, P. J. G.Kapteyn, ]J. L.Murray, D. A. O.Edward,
J.-P. Puissochet, G. Hirsch och P. Jann,

generaladvokat: G. Tesauro,
justitiesckreterare: R. Grass,
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med hinsyn till férhandlingsrapporten,

efter att muntliga yttranden har avgivits vid sammantridet den 12 mars 1996 av:
Republiken Frankrike, i méilen C-68/94 och C-30/95 foretridd av Jean-
Frangois Dobelle, directeur adjoint vid utrikesministeriets rittsavdelning, i egen-
skap av ombud, och Jean-Marc Belorgey, kommissionen, i milen C-68/94 och
C-30/95 foretridd av Berend Jan Drijber, bitridd av advokaten Jacques Bourgeois,
Forbundsrepubliken Tyskland, i mal C-68/94 foretridd av Ernst Roder, la Société
commerciale des potasses et de 'azote (SCPA) samt I"Entreprisec miniére et chimi-
que (EMC), i mal C-30/95 foretridda av advokaten Charles Price, och Kali und
Salz GmbH samt Kali und Salz Beteiligungs-AG, i mil C-30/95 féretridda av
advokaterna Karlheinz Quack och Georg Albrechtskirchinger,

och efter att den 6 februari 1997 ha hért generaladvokatens forslag till avgdrande,

fsljande

Dom

Bakgrund och forfarande

Den 14 juli 1993 erholl kommissionen i enlighet med artikel 4.1 i ridets férordning
(EEG) nr 4064/89 av den 21 december 1989 om kontroll av féretagskoncentratio-
ner (EGT L 257, 1990, s. 14, nedan kallad férordningen) en anmilan om planer pd
en koncentration mellan Kali und Salz AG (nedan kallat K+S), ett dotterbolag till
kemikoncernen BASF, och Mitteldeutsche Kali AG (nedan kallat MdK), vars enda
akticigare, Treuhandanstalt (nedan kallad Treuhand), ir ett offentligrittsligt organ
med uppgift att omstrukturera ildre foretag i fore detta Tyska demokratiska repu-
bliken.
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K+S dr i huvudsak verksamt inom sektorn f6r framstillning av kaliumklorid, sten-
salt och miljovard. All framstillning av kaliumklorid och stensalt i fére detta Tyska
demokratiska republiken har samlats inom MdK.

Enligt koncentrationsplanen skulle MdK omvandlas till ett bolag med begrinsat
ansvar (MdK GmbH), till vilket K+S skulle féra sin framstillning av kaliumklorid
och stensalt och Treuhand skulle tillskjuta 1 044 miljoner DM. I det gemensamma
foretag som hirigenom bildades innehade K+S och Treuhand 51 respektive 49 pro-
cent av aktierna och rdstritten.

I en skrivelse av den 5 augusti 1993 informerade kommissionen parterna i koncent-
rationen om att den beslutat att med tillimpning av artiklarna 7.2 och 18.2 i for-
ordningen forlinga den tidsfrist under vilken koncentrationen uppskjuts fram till
det kommissionen fattade sitt slutgiltiga beslut.

Den 16 augusti 1993 beslutade kommissionen att med tillimpning av artikel 6.1 ¢ 1
forordningen inleda ett forfarande, kallat ”detaljunderskning”, pd grund av att
den anmilda koncentrationen gav anledning till allvarliga tvivel betriffande dess
forenlighet med den gemensamma marknaden.

Den 13 oktober samma ar framférde kommissionen sina anmirkningar mot par-
terna i enlighet med artikel 18 i férordningen. Enligt kommissionen skulle koncent-
rationen, sisom den framgick av den anmilda planen, kunna skapa en kollektiv
domincrande stillning pd gemenskapsmarknaden med undantag av Tyskland och
Spanien.
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Till foljd av meddelandet om anmirkningar féreslog parterna kommissionen att de
skulle fullg6ra vissa dtaganden i syfte att undanréja kommissionens tvivel om att
koncentrationen skulle skapa en oligopolistisk situation p4 den aktuclla markna-
den.

Kommissionen samridde direfter i enlighet med artikel 19.3 i férordningen och
foljande punkter med den ridgivande kommittén f6r koncentrationer om utkastet
till beslut. Majoriteten av kommitténs ledaméter avgav ett positivt yttrande vid
métet den 3 december 1993 (EGT C 199, 1994, s. 5).

Kommissionen forklarade i beslut 94/449/EG av den 14 december 1993 om ett
forfarande f6r tillimpning av ridets férordning (EEG) nr 4064/89 (irende
nr IV/M.308 — Kali + Salz/MdK/Treuhand) (EGT L 186, 1994, s. 38, nedan kallat
det omtvistade beslutet) att koncentrationsplanen var forenlig med den gemen-
samma marknaden, med det forbehéllet att parterna i enlighet med artikel 8.2 andra
stycket i forordningen skulle fullgdra vissa itaganden gentemot kommissionen.
Enligt denna bestimmelse kan kommissionen *férena beslutet [om att férklara en
foretagskoncentration férenlig med den gemensamma marknaden] med villkor och
aligganden i syfte att sikerstilla att de berdrda foretagen fullgor sina itaganden
gentemot kommissionen nir det giller att indra den ursprungliga koncentrations-
planen”.

Den aktuella produktmarknaden, sisom denna beskrivits i det omtvistade beslutet,
omfattar produkter framstillda pd basis av kaliumkloridsalter for anvindning i
jordbruket, vilka bestdr av kaliumklorid avsedd dels att anvindas direkt i jordbru-
ket, dels for framstillning av sammansatta gédningsmedel. Vad betriffar den aktu-
lla produktmarknadens geografiska utbredning identifierade kommissionen tvi
olika marknader, dels den tyska marknaden, dels gemenskapsmarknaden med
undantag av Tyskland.

Vad betriffar den tyska marknaden konstaterade kommissionen i punkt 46 i det
omtvistade beslutet att den planerade koncentrationen skulle ge upphov till ett fak-
tiskt monopol, eftersom K+S och MdK:s marknadsandelar uppgick till 79 respek-
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tive 19 procent. Kommissionen drog vidare slutsatsen i punkt 50 att den planerade
koncentrationen skulle medféra att K+S dominerande stillning forstirktes p3 den
tyska marknaden for kaliumklorid. Med beaktande av teorin kallad failing com-
pany defence” (teorin om virnandet av {Sretag pa obestdnd) kom emellertid kom-
missionen fram till att den aktuclla koncentrationen inte i féreliggande fall var
orsaken till att K+S dominerande stillning pi den tyska marknaden forstirktes. I -
punkt 95 i det omtvistade beslutet konstaterades att villkoren f6r *failing company
defence” var uppfyllda, nimligen att K+S dominerande stillning skulle férstirkas
dven om koncentrationen inte dgde rum, cftersom MdK snabbt skulle férsvinna
frin marknaden om det inte kdptes upp av ett annat foretag, att MdK:s marknads-
andel skulle komma att 6vertas av K+S samt att det var praktiskt taget uteslutet att
ett annat foéretag dn K+S skulle kunna 6verta hela eller en visentlig del av MdK”
(sc dven punkt 71 i det omtvistade beslutet). Kommissionen tillade i punkt 95 att,
med hinsyn till de allvarliga strukturproblemen i de 8sttyska regioner som berér-
des av koncentrationsplanen och de allvarliga f6ljder som en nedliggning av MdK
sannolikt skulle medféra f6r dessa regioner, dess slutsats var férenlig med det
grundliggande mailet att stirka gemenskapens ckonomiska och sociala samhérig-
het, som uppstills i trettonde 6vervigandet i ingressen till férordningen.

Vad betriffar gemenskapsmarknaden med undantag av Tyskland pipekade kom-
missionen i punkt 51 i det omtvistade beslutet att tva enheter skulle komma att inta
en dominerande stillning till f8ljd av den planerade koncentrationen: K+S$/MdK
och Société commerciale des potasses et de I’azote (nedan kallat SCPA), dotterbo-
lag till den franska koncernen Entreprise miniere et chimique (nedan kallad EMC),
som distribuerar kaliumklorid.

Kommissionens analys grundas dels pa konstaterandet att utbudet, med undantag
t6r K+S/MdK och SCPA, ir splittrat och hirror frin féretag som inte férefaller
kunna hota den totala marknadsandel om cirka 60 procent som innchas av duopo-
let, dels pa en stark presumtion for att det inte existerar nigon faktisk konkurrens
mellan K+S/MdK och SCPA till {8]jd bide av kaliumkloridmarknadens sirdrag, av
hur K+S och SCPA tidigare har upptritt och, slutligen, av deras tita och lingvariga
kontakter. Dessa kontakter har i huvudsak bestdtt i foljande: a) K+S och SCPA
kontrollerar ett gemensamt féretag i Kanada, Potacan, 1 vilket vartdera foretaget
innchar 50 procent av aktickapitalet, b) samarbete inom ramen for en exportkartell
som utgdrs av Kali-Export GmbH (nedan kallat Kali-Export), ett bolag bildat
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enligt Ssterrikisk rdtt med site i Wien, som samordnar férsiljningen av deligarbo-
lagens produkter framstillda pa basis av kaliumklorid till tredje land och i vilket
vart och ett av féretagen K+S, MdK, EMC/SCPA och den spanska tillverkaren av
kaliumklorid, Coposa, innehar 25 procent av aktickapitalet, samt c) de lingvariga
kontakter som resulterat i att SCPA utfér nistan samtliga av K+S leveranser i
Frankrike (se punkt 54—61 i det omtvistade beslutet).

Kommissionen ansig mot denna bakgrund i punkterna 57 och 62 att koncentra-
tionen, som innebir ett dvertagande av marknadsandelen f6r MdK — den andra
storsta producenten i gemenskapen — pd gemenskapsmarknaden med undantag av
Tyskland, skulle komma att ge upphov till ett duopol mellan K+S/MdK och
SCPA, vilka skulle fi en dominerande stillning pd marknaden.

I syfte att undvika att kommissionen férklarade koncentrationen mellan K+S och
MdK oférenlig med den gemensamma marknaden erbjéd sig parterna i denna att
fullgora vissa dtaganden som anges i punkt 63 i det omtvistade beslutet enligt f5l-
jande:

*— Kali-Export GmbH Wien

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

K+S och det gemensamma foretaget skall dven siga upp avtalet om representation
med Kali-Export GmbH ... i enlighet med de villkor fér uppsigning som anges i
avtalet. Efter det att detta har skett kommer det gemensamma foretaget att konkur-
rera med Kali-Export GmbH genom sin egen distributionsorganisation ...
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— Distributionen i Frankrike

K+S och det gemensamma foretaget skall inrdtta sin egen distributionsorganisation
inom gemenskapen — i den mén en siddan dnnu inte existerar — och skall distri-
buera sina produkter genom denna organisation i enlighet med ridande handels-
bruk. En distributionsorganisation skall inrittas i Frankrike fér kaliumklorid och
for foridlade produkter av kaliumklorid. Distributionsorganisationen skall ticka
hela den franska marknaden, och dess utformning och storlek skall st i proportion
till den franska marknadens betydelse. Etableringen av denna distributionsorgani-
sation skall goras utifrin 16nsamhetsprincipen.

Det aktuclla samarbetet med SCPA, 1 dess egenskap av distributdr pa den franska
marknaden, skall upphora ... Detta innebir att SCPA kan fullgéra redan ingingna
avtal med sina egna kunder och att det gemensamma féretaget etablerar en egen
distributionsorganisation. Det ir fortfarande mojligt att ingd férsiljningsavtal med
SCPA pi normala marknadsvillkor.”

Det ér just med hénsyn till dessa dtaganden som kommissionen, sisom anges ovan
i punkt 9 i foreliggande dom, férklarade koncentrationsplanen forenlig med den
gemensamma marknaden.

I punkt 65 i det omtvistade beslutet angavs att K+S, efter att ha fitt kinnedom om
kommissionens farhigor betriffande fdretagskoncentrationens negativa effekter pa
konkurrensvillkoren, hade &tagit sig att fére den 30 juni 1994 anpassa Potacans
struktur s att varje deligare, oberoende av de andra, skulle kunna saluféra det
kaliumklorid som framstillts av Potacan pa gemenskapsmarknaden. Det precisera-
des dock i punkt 67 i samma beslut att kommissionen beslutat att inte betrakta
detta dtagande som ett formellt krav, eftersom den ansig att ”[f]or det fall K4S,
trots stora anstrangningar, inte kan triffa en dverenskommelse med EMC, méiste en
limplig 16sning pd de konkurrensproblem som hinger samman med det gemen-
samma foretaget Potacans aktuella form sékas inom ramen fér férfarandet [for
anmilan av Potacanavtalen] i enlighet med [ridets] férordning nr 17 [av den
6 februari 1962, forsta férordningen om tillimpning av férdragets artiklar 85 och
86 (EGT 13, 1962, s. 204, svensk specialutgiva, omride 8, volym 1, s. 8, nedan kal-
lad f6rordning nr 17)]”.
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Republiken Frankrike har genom ansékan, som inkom till domstolens kansli den
18 februari 1994, med stod av artikel 173 i EG-férdraget vickt talan om ogiltig-
forklaring av det omtvistade beslutet (mil C-68/94).

Genom beslut av domstolens ordférande av den 9 september 1994 beviljades For-
bundsrepubliken Tyskland ritt att intervenera i milet till stéd for kommissionens
yrkanden.

SCPA och EMC vickte genom ansdkan, som inkom till f8rstainstansrittens kansli
den 25 februari 1994, med stéd av artikel 173 i férdraget talan om ogiltigférklaring
av en del av det omtvistade beslutet.

Inom ramen f6r den sistnimnda talan meddelade forstainstansrittens ordforande,
genom beslut av den 10 maj 1994 i mal T-88/94 R, Société commerciale des potas-
ses et de ’azote och Entreprise miniere et chimique mot Europeiska gemenskaper-
nas kommission (REG 1994, s. I1-263), att artikel 1 i det omtvistade beslutet inte
fick verkstillas, sivitt det i denna artikel féreskrevs att Kali-Export skulle avveck-
las, fram till det att beslut fattats om att avsluta det interimistiska férfarandet samt
avslog begiran om interimistiska dtgirder i 6vrigt.

Forstainstansrittens ordférande meddelade genom beslut av den 15 juni 1994 i mil
T-88/94 R, Société commerciale des potasses et de I’azote och Entreprise miniére et
chimique mot Europeiska gemenskapernas kommission (REG 1994, s. 11-401), att
artikel 1 i det omtvistade beslutet, sivitt det i denna artikel foreskrevs att
K+S/MdK skulle dra sig ur Kali-Export, inte fick verkstillas férrin dom avkun-
nats i huvudsaken.

Genom beslut av ordforanden pd forstainstansrittens forsta avdelning av
den 7 juli 1994 beviljades Republiken Frankrike ritt att intervenera i mal T-88/94
till stdd f6r s6kandenas yrkanden.
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Genom beslut av ordféranden pi fdrstainstansrittens andra avdelning i utdkad
sammansittning av den 18 januari 1995 beviljades Kali und Salz Beteiligungs-AG
(tidigare K+S) och Kali und Salz GmbH (tidigare MdK, nedan kallade de interve-
nerande fSretagen) ritt att intervenera i mal T-88/94 till stéd for kommissionens
yrkanden.

Med anledning av att de mal som hirigenom har anhingiggjorts vid domstolen och
forstainstansritten giller samma rittsakts giltighet, har férstainstansritten forklarat
sig avstd frdn fortsatt handliggning av mil T-88/94 genom beslut av andra avdel-
ningen 1 utékad sammansittning av den 1 februari 1995 i m3l T-88/94, Société
commerciale des potasses et de 'azote och Entreprise miniére et chimique mot
Europeiska gemenskapernas kommission (REG 1995, s. 11-221), f6r att domstolen
skall kunna avgéra yrkandet om ogiltigférklaring. Detta mail registrerades vid
domstolens kansli den 8 februari samma &r under nummer C-30/95.

Pa grundval av referentens rapport beslutade domstolen cfter att ha hort general-
advokaten att inleda det muntliga férfarandet i de bdda maélen utan att vidta fore-
giende dtgirder {r bevisupptagning.

Parternas yrkanden

I mal C-68/94

Republiken Frankrike har yrkat att domstolen skall

— ogiltigforklara det omtvistade beslutet,

— forplikta kommissionen att ersitta rittegingskostnaderna.
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Kommissionen har yrkat att domstolen skall

— ogilla talan,

— forplikta Republiken Frankrike att ersitta rittegdngskostnaderna.

Foérbundsrepubliken Tyskland, som intervenerat till stéd fér kommissionens
yrkande, har yrkat att domstolen skall

— ogilla talan.

I mal C-30/95

SCPA och EMC har yrkat att domstolen skall

— ogiltigforklara artikel 1 i det omtvistade beslutet i den del det foreskrivs att
koncentrationen for att forklaras férenlig med den gemensamma marknaden

skall uppfylla de i punkt 63 angivna villkoren,

— ogiltigférklara det omtvistade beslutet i det del det godkinner itagandet av
K+S, som nimns i punkt 65 i samma beslut, att f6re den 30 juni 1994 idndra
bolaget Potacans struktur si, att varje aktieigare 1 detta bolag, oberoende av
andra aktiedgare, skall kunna saluféra kaliumklorid inom gemenskapen som de
forvirvat av Potacan,

— forplikta kommissionen att ersitta rittegdngskostnaderna,

— fo6rplikta de intervenerande foretagen att bira sina rittegingskostnader.
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Kommissionen har yrkat att domstolen skall

— avvisa talan,

— ogilla talan,

— forplikta sokandena att ersitta rittegingskostnaderna.

Republiken Frankrike, som har intervenerat till stéd fér s6kandenas yrkanden, har
yrkat att domstolen skall

— bifalla s6kandenas yrkande om ogiltigférklaring av en del av det omtvistade
beslutet,

— forplikta kommissionen att ersitta rittegdngskostnaderna.

De intervenerande foretagen Kali und Salz Beteiligungs-AG och Kali und Salz
GmbH, som tritt i K+S respektive MdK:s stille, stéder kommissionens yrkanden
och har yrkat att domstolen skall forplikta s6kandena att ersitta rittegingskostna-
derna.

Forening av malen C-68/94 och C-30/95

Pi grund av sambandet mellan de tvd milen, vilket har bekriftats under det munt-
liga forfarandet, skall méalen i enlighet med artikel 43 i rittegingsreglerna forenas
vad giller domen.
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Upptagande till sakprovning (mal C-30/95)

Kommissionen har gjort en invindning om rittegingshinder, som dven kan vara av
betydelse for avgérandet i sak, vad giller den talan om ogiltigforklaring som vickts
av SCPA och EMC. Denna invindning kan indelas i tre delar. For det férsta har
kommissionen bestritt att det dr méjligt att yrka delvis ogiltigforklaring i forelig-
gande fall. F6r det andra har den hivdat att skandebolagen varken ir direkt eller
personligen berorda av det omtvistade beslutet. Fér det tredje har kommissionen
gjort gillande att den endast har noterat dtagandet avseende bolaget Potacan och
att detta inte dr att karaktirisera som ett beslut.

Yrkandet om delvis ogiltigforklaring

Kommissionen har hivdat att en ogiltigférklaring av redan ett enda av de villkor
som giller for férklaringen om att koncentrationen ir forenlig med den gemen-
samma marknaden skulle dndra sjilva kirnan i det omtvistade beslutet, cftersom
villkoren fér att bevilja koncentrationen inte lingre skulle vara uppfyllda. Detta
skulle medf6ra att kommissionen blev tvungen att iterkalla beslutet i dess helhet.

Sokandebolagen har diremot gjort gillande att de omtvistade villkoren skulle
kunna skiljas frin resten av beslutet och att en ogiltigforklaring av dessa endast
skulle gora beslutet villkorslést. Dirmed skulle artikel 8.5 i férordningen, enligt
vilken kommissionen kan 3terkalla sitt beslut om parterna sidositter ett dtagande,
inte vara tillimplig,

Som generaladvokaten papekar i punkt 26 i sitt férslag till avgérande finns det
anledning prova denna invindning samtidigt med saken, eftersom det di kommer
att vara mojligt att kontrollera om en eventuell ogiltigforklaring av villkoren skulle
inverka pa beslutet i 6vrigt och medféra att hela beslutet ogiltigfrklaras.
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Ritt att fora talan

Kommissionen har gjort gillande att enligt artikel 173 i férdraget kan enskilda,
som kan anses som utomstiende i férhillande till ett av institutionerna fattat beslut
som riktats till andra enskilda, vicka talan om ogiltigférklaring av ett sidant beslut
endast om de ér direkt och personligen berdrda av detta beslut. Enligt kommissio-
nen ir dock varken SCPA eller EMC direkt och personligen berért av det omtvis-
tade beslutet.

Kommissionen har i detta hinseende papekat att, i motsats till vad som krivs enligt
fast rittspraxis (se dom av den 15 juli 1963 i mil 25/62, Plaumann mot kommis-
sionen, REG 1963, s. 197, svensk specialutgiva, hifte 1, och av den 24 februari
1987 i mal 26/86, Deutz und Geldermann mot ridet, REG 1987, s. 941), sokande-
bolagen inte dr berdrda, pd grund av vissa egenskaper som 4r utmirkande for dem
cller pa grund av en faktisk situation som sirskiljer dem i forhallande till alla andra
personer och dirigenom férsitter dem i en stillning som motsvarar den som giller
for en person som ett beslut #r riktat till. Dessa bolag, som namnges i det omtvis-
tade beslutet, har inte deltagit i férfarandet vid kommissionen, och de kan dirfoér
inte anses som personligen berdrda av beslutet. Kommissionen har i detta avseende
sdrskilt gjort gillande att i motsats till de kriterier som faststilldes i dom av den
28 januari 1986 i malet 169/84, Cofaz m. fl. mot kommissionen (REG 1986, s. 391,
svensk specialutgdva, hifte 8) var dessa bolag inte inblandade i férfarandet fran
borjan och har inte avgjort férfarandets forlopp genom sina yttranden. Vidare
skulle SCPA i egenskap av aktieigare i Kali-Export ha berérts av det omtvistade
beslutet pd samma sitt som en annan akticigare i kartellen, Coposa, medan EMC
inte skulle kunna dberopa den omstindigheten, att det ir akticigare i ett bolag som
berbrs av ctt beslut om koncentration, som stéd for att anses personligen berdrd av
detta beslut (férstainstansrittens dom av den 28 oktober 1993 i mal T-83/92, Zunis
Holding m. fl. mot kommissionen (REG 1993, s. I1-1169). Slutligen skulle den
omstindigheten att EMC innchar 50 procent av aktierna i bolaget Potacan inte
vara tillricklig f6r att anse EMC personligen berért av beslutet, eftersom stagandet
avscende Potacan inte var av beslutsmissig karakeir.

De intervenerande bolagen har hivdat att de ensamma ir berorda av de villkor som
kommissionen uppstillt. Dessa villkor kan pa sin héjd paverka sékandebolagens
intressen indirekt, vilket enligt rittspraxis inte ir ett tillrickligt skil for att ge dem
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ritt att vicka talan mot nimnda villkor (domstolens dom av den 18 mars 1975 i
mal 72/74, Union syndicale Service public européen m. fl. mot ridet, REG 1975,
s. 401, och av den 28 oktober 1982 i mal 135/81, Groupement des agences de
voyages mot kommissionen, REG 1982, s. 3799).

Till stéd for att deras talan skall upptas till sakprévning har sékandebolagen for
det f6rsta gjort gillande att de utpekas med namn inte bara i det omtvistade beslu-
tet utan dven i kommissionens argument och motivering.

De har vidare framhallit att vid bedémningen av om en enskild ir personligen
berord av ett beslut skall det, enligt rittspraxis, och i synnerhet enligt domen i det
ovannimnda malet Cofaz m. fl. mot kommissionen, beaktas dels den skada det
ifrdgavarande foretaget 4samkats, dels foretagets roll i férfarandet vid kommissio-
nen.

Vad betriffar skadan har sékandebolagen hivdat att SCPA har isamkats skada pi
grund av avvecklingen av Kali-Export, vilket var en direkt £5ljd av att K+S tvinga-
des dra sig ur Kali-Export. I likhet hirmed var skyldigheten f6r K+S att upphora
med distributionen genom SCPA av naturliga skil till skada for det sistnimnda
bolaget. Den omstindigheten att kommissionen godtog K+S 4tagande att indra
bolaget Potacans struktur medfér ett krav pa en uppdelning av produktionen, som
vore mycket skadlig f6r EMC och Potacan men som diremot skulle kunna vara
torhallandevis fordelaktig f6r K+S. Vad betriffar det andra villkor som faststilldes
i domen Cofaz m. fl. mot kommissionen, stir det klart att bida sokandebolagen
deltog i forfarandet som ledde till det omtvistade beslutet.

Slutligen anser sig SCPA och EMC berdrda av detta beslut pd grund av vissa egen-
skaper som dr utmirkande f6r dem.
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SCPA ir i hég grad beroende av Kali-Export f6r en stor del av sin export, vilket
skiljer detta bolag frin Coposa. Mellan 50 och 60 procent av SCPA:s export sker
genom férmedling av Kali-Export, och exporten motsvarar i sig omkring 15 pro-
cent av hela bolagets forsiljning. SCPA:s situation skiljer sig frin Coposas dven
genom att det franska f6retaget berdrs av villkoret att distributionsfdrbindelserna
mellan SCPA och K+S méste upphdra och genom itagandet avseende bolaget
Potacan. I alla hindelser foljer det inte av ovannimnda dom i malet Plaumann mot
kommissionen att tvi eller flera personer inte kan anses personligen berérda av
samma beslut. Tvirtom har domstolen vid flera tillfillen fastslagit att talan vicke av
flera personer kan upptas till sakprévning (domen i det ovannimnda milet Cofaz
m. fl. mot kommissionen, dom av den 13 maj 1971 i de férenade mailen
41/70—44/70, International Fruit Company m. fl. mot kommissionen, REG 1971,
s. 411, och av den 14 november 1984 i mal 323/82, Intermills mot kommissionen,
REG 1984, s. 3809; svensk specialutgiva, hifte 7).

Enligt sékandebolagen berérs EMC personligen av det omtvistade beslutet, dels
genom att beslutet innebdr att K+S tvingas att foresld dndringar av bolaget Pota-
cans struktur, vilket kommer att skada savil det sistnimnda féretaget som EMC,
dels genom att det foranleder en avveckling av Kali-Export, varvid EMC-
koncernen kommer att sakna en férsiljningsorganisation for en stor del av sin
export. Vidare innchar EMC enligt sékandcbolagen samtliga aktier i SCPA.

Vad betriffar frigan huruvida sékandebolagen ir direkt berérda av det omtvistade
beslutet har dessa pdpekat att sivil SCPA:s uttride ur Kali-Export som det forhil-
landet att distributionsférbindelserna mellan SCPA och K+S upphér ir dirckta
foljder av nimnda beslut.

Det kan inledningsvis erinras om att enligt artikel 173 fjirde stycket i férdraget far
en fysisk cller juridisk person vicka talan mot ett beslut som ir riktat till en annan
person endast om det direkt och personligen berdr honom. D2 det omtvistade
beslutet 4r riktat till K+S, MdK och Treuhand finns det anledning att kontrollera
om s6kandebolagen ir dirckt och personligen berérda av detta.
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Vad f6r det forsta avser frigan huruvida det omtvistade beslutet beror de sist-
nimnda bolagen direkt, méste det konstateras att de villkor som skall vara upp-
fyllda for att koncentrationen skall kunna férklaras vara férenlig med den gemen-
samma marknaden innefattar itaganden gentemot kommissionen av parterna i
koncentrationen, vilkas fullgérande svil rittsligt som faktiskt piverkar SCPA:s
situation. For det forsta innebar K+S/MdK:s uttride ur Kali-Export i foreliggande
fall att denna exportkartells fortsatta verksamhet hotas och siledes dven SCPA:s
stillning, som inte har nigon forsiljningsorganisation som kan avsitta bolagets
produkter pé de viktigaste exportmarknaderna. For det andra innebir uppfyllandet
av det andra villkoret i artikel 1 i det omtvistade beslutet att distributionsforbin-
delserna mellan SCPA och K+S upphér.

Vad betriffar EMC framgér det av det omtvistade beslutet att kommissionen ansig
att detta foretag tillsammans med SCPA utgjorde en och samma enhet. EMC
ansdgs 1 punkt 64 i det omtvistade beslutet som den faktiska adressaten tillsammans
med SCPA for villkoret avseende Kali-Export, trots att det endast var SCPA som
formellt deltog i den aktuella kartellen. I foreliggande fall beror likstillandet av de
tvi bolagen pa att EMC innehar samtliga aktier i SCPA. EMC:s stillning kan
saledes inte i ovrigt skiljas frin SCPA:s stillning i friga om ritten att vicka talan.

Aven om det slutligen ir riktigt att de villkor som kommissionens omtvistade
beslut 4r férenat med endast kan inverka pi sékandebolagens intressen om par-
terna i koncentrationen fullgér de itaganden som villkoren innefattar, kan det
emellertid inte rdda ndgot tvivel om att di dessa parter gentemot kommissionen
atagit sig att vidta vissa dtgirder i utbyte mot att koncentrationen férklaras forenlig
med den gemensamma marknaden, ir den vilja som parterna i koncentrationen
manifesterar i friga om att fullgéra sina dtaganden fast och orubblig, i synnerhet
som kommissionen enligt artikel 8.5 b i férordningen kan iterkalla sitt beslut, om
de berdrda foretagen dsidositter ett iliggande som beslutet var forenat med (se
med denna innebérd dom av den 17 januari 1985 i mil 11/82, Piraiki-Patraiki m. fl.
mot kommissionen, REG 1985, s. 207, punkt 7—9).
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Foljaktligen skall SCPA och EMC anses direkt berérda av det omtvistade beslutet,
savitt avser de déri uppstillda villkor som nimnts i punkt 49 i féreliggande dom.

Vad f6r det andra giller frigan huruvida s6kandebolagen #ven ir personligen be-
roérda finns det inledningsvis anledning erinra om, sdsom domstolen preciserade i
domen i ovannimnda mailet Plaumann mot kommissionen, att andra in dem tll
vilka beslutet ar riktat endast kan goéra gillande att de 4r personligen berdrda, om
beslutet berér dem pé grund av vissa egenskaper som ir utmirkande for dem eller
pa grund av en faktisk situation som sirskiljer dem i férhillande till alla andra per-
soner och dirigenom forsitter dem i en stillning som motsvarar den som giller for
en person som ett beslut r riktat till.

Med hinsyn till att domstolen i detta hinseende i sin rittspraxis har lagt vikt vid
den roll som fysiska och juridiska personer spelat inom ramen f6ér det administra-
tiva forfarandet (se med denna innebérd dom av den 20 mars 1985 1 mal 264/82,
Timex mot ridet och kommissionen, REG 1985, s. 849; svensk specialutgiva, hifte
8, och dom i ovannimnda mélet Cofaz m. fl. mot kommissionen, punkt 24), finns
det anledning att f6r det forsta framhalla att sékandebolagen har yttrat sig under
det administrativa férfarandet vid kommissionen, vilket dven har beaktats av denna
i det omtvistade beslutet. Det framgar sirskilt av handlingarna 1 mélet att kommis-
sionen till f6ljd av bolagens farhigor avstod frin att gora de dtaganden som par-
terna i koncentrationen gjort avseende Potacan till ett formellt villkor fér att kon-
centrationen skulle anses som férenlig med den gemensamma marknaden.,

Det framgir vidare av det omtvistade beslutet, och i synnerhet av punkt 51—64 att
situationen f6r EMC/SCPA, med avseende pi den ifrigavarande koncentrationen,
klart skiljer sig frin den situation som de andra berérda leverantérerna av kalium-
klorid befinner sig i. Villkoren fér att koncentrationen skall férklaras férenlig med
den gemensamma marknaden ir nimligen ett resultat av kommissionens bedom-
ning av den konkurrenssituation som skulle uppkomma genom koncentrationen,
vid vilken den i huvudsak har beaktat situationen fér EMC/SCPA som en del i ett
duopol tillsammans med K+S/MdK.
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Det framgar slutligen att dessa villkor, som syftar till att 16sa upp banden mellan
K+S och EMC/SCPA, i huvudsak giller den senare enhetens intressen och ir av
sadant slag att dess marknadsstillning visentligt paverkas.

Enbart den omstindigheten att dven Coposas intressen berérs av ett av de ifriga-
varande villkoren, nirmare bestimt kravet att K+S/MdK skall dra sig ur Kali-
Export, kan mot denna bakgrund inte 1 sig utesluta att sékandebolagen ir person-
ligen berérda av det omtvistade beslutet genom de diri uppstillda villkoren.

Det finns dirf6r anledning anse att sokandebolagen ir personligen berdrda av det
omtvistade beslutet genom de diri uppstillda ovannimnda villkoren.

Foljaktligen kan den andra delen av kommissionens invindning om rittegingshin-
der inte godtas.

Hurnvida det &r mojligt att angripa det omtvistade beslutet savitt det giller dta-
gandet avseende bolaget Potacan

Kommissionen och de intervenerande bolagen har hivdat att den del av beslutet
som giller dtagandet avscende bolaget Potacan inte kan jimstillas med ett beslut
mot vilket talan kan vickas med stéd av artikel 173 i férdraget, eftersom beslutet i
denna del inte kan ge upphov till bindande rittsverkningar av sidan art att sékan-
debolagens intressen berdrs. Detta dtagande har inte utgjort ett formellt villkor i
den mening som avses i artikel 8.2 i férordningen. Kommissionen har pipekat att
den enbart har noterat dtagandet av K+S.
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Sokandebolagen anser att dtagandet, som féreslogs av K+S och godtogs av
kommissionen, skapar en skyldlghet fér K+S och dirfor skall jimstillas med
ett villkor i den mening som avses i artikel 8.2 i férordningen. For dessa bolag
kan det ifrdgavarande dtagandet anses likna det som gjordes av de berérda féreta-
gen i det sd kallade ”pappersmassekartellen II”-mailet (dom av den 31 mars 1993 i
de forenade milen C-89/85, C-104/85, C-114/85, C-116/85, C-117/85 et C-125/85
C-129/85, Ahlstrém Osakeyhtid m. fl. mot kommissionen, REG 1993, s. 1-1307;
svensk specialutgdva, hifte 14). Domstolen jimstillde dir de skyldigheter som
uppkom genom nidmnda féretags dtagande med &ligganden att upphéra med éver-
tridelser i enlighet med artikel 3 i férordning nr 17.

Det kan erinras om att enligt domstolens fasta rittspraxis utgdrs rittsakter eller
beslut som kan bli féremél for en talan om ogiltigférklaring, i den mening som
avses 1 artikel 173 i f6rdraget, av dtgirder som medfér bindande rittsverkningar
som kan paverka s6kandens intressen, genom att pa ett tydligt sitt férindra dennes
rattsliga lige (dom av den 11 november 1981 i mél 60/81, IBM mot kommissionen,
REG 1981, s. 2639, punkt 9, svensk specialutgdva, hifte 6).

Vid bedémningen av om en rittsakt eller ett beslut ger upphov till sidana verk-
ningar skall hinsyn tas till dess innchill i sak.

Det framgér av punkterna 65 och 67 i det omtvistade beslutet att kommissionen,
utan att gora det till formellt krav, dels noterade K+S 3tagande att fore
den 30 juni 1994 anpassa Potacans struktur s, att varje deligare oberoende av de
andra skulle kunna saluféra kaliumklorid som framstillts av detta bolag pa gemen-
skapsmarknaden, dels utgick frin att K+S 1 princip skulle vidta alla nédvindiga
atgirder for att tillsammans med EMC/SCPA triffa en &vercnskommelse om hur
Potacan skulle kunna omstruktureras fér att uppfylla nimnda villkor.

I punkt 66 i det omtvistade beslutet preciseras att en omstrukturering av Potacan
endast kan ske i samf6rstind med den franska deligaren.
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Det framstir siledes som att K+S dtagande verkligen hade till syfte att inleda f6r-
handlingar med EMC/SCPA om en omstrukturering av Potacan.

Aven om det antas att den del av det omtvistade beslutet som giller K+S 4tagande
avseende Potacan ir rittsligt bindande f6r K+S, kan det under inga omstindigheter
ge upphov till bindande rittsverkningar som kan paverka enheten EMC/SCPA:s
intressen, genom att pa ett tydligt sitt forindra dess rattsliga lige. EMC/SCPA:s
rittsliga lige kan nimligen inte paverkas i féreliggande fall annat 4n om enheten av
fri vilja medverkar till det. I det aktuella fallet ir detta likvirdigt med ett konsta-
terande att den del av det omtvistade beslutet som giller itagandet avseende Pota-
can i sak inte berér EMC/SCPA direkt.

Sedan detta konstaterats skall det emellertid framhallas, sisom generaladvokaten
gor i punkt 38 1 sitt forslag till avgdrande, att den tvetydighet som priglar kom-
missionens tgirder, sisom framgir av punkt 67 i det omtvistade beslutet och som
har angetts ovan i punkt 16 i foreliggande dom, har skapat en olycklig blandning
mellan det f6rfarande som regleras i férordningen och det som omfattas av f6rord-
ning nr 17.

Med hinsyn till det ovan anférda skall den tredje delen av kommissionens invind-
ning om rittegingshinder godtas.

Hurnvida det saknas berittigat intresse av att fa saken provad

De intervenerande foretagen har gjort gillande att, eftersom de tvd dtaganden som
sokandebolagen var bundna av enligt villkoren i det omtvistade beslutet redan har
fullgjorts, dessa bolag inte lingre har intresse av att villkoren ogiltigférklaras av
domstolen di dessa siledes upphért att gilla. Diremot har inte kommissionen
gjort gillande att sdkandebolagen saknar berittigat intresse av att {4 saken provad.
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Enligt sokandebolagen féljer det av domen av den 5 mars 1980 i mal 76/79,
Koénecke mot kommissionen (REG 1980, s. 665), att det inte utgor hinder {6r en
talan om ogiltigférklaring att ett beslut har verkstillts, eftersom en sddan talan kan
ligga till grund {6r en eventuell skadestindstalan.

Det kan i detta hinscende erinras om att enligt artikel 37 tredje stycket i
EG-stadgan f6r domstolen fir endast yrkanden som framstillts av en av parterna
bitridas genom yrkanden i interventionsansékan. Vidare mdste intervenienten
enligt artikel 93.4 i rittegingsreglerna godta milet sddant det foreligger vid tid-
punkten fér hans intervention. Av detta f6ljer att intervenienterna inte har ritt att
gbra en invindning om rittegingshinder och att domstolen sdledes inte idr skyldig
att prova de grunder som de har &beropat (se med denna innebérd dom av den
15 juni 1993 i médl C-225/91, Matra mot kommissionen, REG 1993, s. 1-3203,
punkterna 11 och 12; svensk specialutgdva, hifte 14).

Sdsom domstolen emellertid erinrade om i beslut av den 24 september 1987 i
mélet 134/87, Vlachou mot revisionsritten (REG 1987, s. 3633, punkt 6), kan dom-
stolen i enlighet med artikel 92.2 i rittegingsreglerna nir som helst pa eget initiativ
prova om talan skall avvisas till £8ljd av att det foreligger ctt rittegingshinder som
inte kan avhjilpas.

Oberoende av frigan huruvida den invindning om rittegingshinder som framférts
av de intervenerande férctagen skall anses som ett rittegingshinder som inte kan
avhjilpas, miste det konstateras att enligt domen i ovannimnda malet Kénecke
mot kommissionen, punkt 9, fyller talan om ogiltigférklaring i varje fall en funk-
tion som grund for en eventuell skadestdndstalan, dven for det fall da det pd grund
av omstindighcterna visar sig oméjligt {6r den institution som har utfirdat den
ogiltigforklarade rittsakten att fullgdra sin skyldighet att vidta de dtgdrder som
foljer av domstolens dom.

Mot bakgrund av dect ovan anférda kan det under inga omstindigheter anses att
sokandebolagen saknar ett berittigat intresse av att {3 saken prévad.
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Provning i sak
Sokandenas grunder

Republiken Frankrike och sékandebolagen har yrkat att det omtvistade beslutet
skall ogiltigforklaras i sin helhet respektive till viss del. Deras olika anmirkningar
overensstimmer delvis och kan indelas i fyra huvudgrunder, varav de tva forsta
enbart har dberopats av den franska regeringen. D4 de tvd senare grunderna dr
gemensamma kommer de att behandlas i ett ssmmanhang. For det frsta har kom-
missionen inte iakttagit sin skyldighet att samarbeta med nationella myndigheter.
For det andra har den gjort en oriktig bedémning av effekterna av koncentrationen
pd den tyska marknaden. Fér det tredje har den gjort en oriktig bedémning av
effekterna av koncentrationen pd gemenskapsmarknaden med undantag av Tysk-
land. For det fjirde ir det inte mé&jligt att med stéd av férordningen gora ett beslut
om att forklara koncentrationen férenlig med den gemensamma marknaden bero-
ende av att villkor och &ligganden uppstills som iterverkar pi foretag som stir
utanfor koncentrationen.

A — Huruvida skyldigheten att samarbeta med nationella myndigheter inte har
jakttagits

Den franska regeringen har med denna grund gjort gillande att kommissionen inte
har iakttagit sina skyldigheter enligt artikel 19 i férordningen, i vilken foreskrivs
att kommissionen skall vidta tgirder i nira och stindig samverkan med medlems-
staternas behoriga myndigheter, bland annat genom att dels s3 snart som majligt
oversinda kopior av de viktigaste handlingar som tillstills eller utfirdas av kom-
missionen, dels mojliggora £6r den rddgivande kommittén att avge sitt yttrande
med full kinnedom om saken.

Vad betriffar den forstnimnda skyldigheten har den franska regeringen papekat att
kommissionen inte i tid har tillstillt de nationella myndigheterna uppgifter som ir
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oundgingliga f6r bedémningen av om definitionen av de ifrigavarande markna-
derna ir riktig och av koncentrationens effekter p3 konkurrensen. I féreliggande
fall r6r det sig om de sifferuppgifter som kommissionen grundade sig pi 1 sitt med-
delande om anmirkningar, vilka uttrycker varje foretags férsiljning fordelad per
medlemsstat. Efter upprepade pistdtningar frén de franska myndigheterna (tjins-
ten for konkurrens och verksamhetsstyrning vid ekonomiministeriet) inskrinkte
sig kommissionen till att limna vissa begirda uppgifter per telefon. Den franska
regeringen har framhillit att, trots att den franska myndigheten direfter 6versinde
en ny skrivelse till kommissionen f6r att den skulle fa tillging till samtliga néd-
vindiga uppgifter och f6r att de uppgifter som limnats muntligen skulle bekriftas
skriftligen, det var f6rst den 3 december 1993, den dag di den ridgivande kom-
mittén sammantrddde, som kommissionen formellt limnade de uppgifter som hade
begirts sedan den 18 oktober samma 3r. Det framgick dessutom felaktigt av den
handling som innehéll dessa uppgifter att SCPA i Belgien och Luxemburg avsatte
221 000 ton produkter i stillet fér 22 000.

Vad betriffar den andra skyldigheten har den franska regeringen gjort gillande att
det var alldeles for sent att verlimna sifferuppgifterna 1 samband med den ridgi-
vande kommitténs sammantride. Enligt regeringen borde dessa uppgifter ha lim-
nats senast tillsammans med utkastet till beslutet som bifogades kallelsen till den
ridgivande kommitténs sammantride. Genom detta handlingssitt har kommissio-
nen hindrat den ridgivande kommittén frin att avge ctt vil underbyggt yttrande
om utkastet till beslut.

Sammanfattningsvis har den franska regeringen hivdat att kommissionen har 3si-
dosatt visentliga formféreskrifter f6r hur det omtvistade beslutet skulle fattas och
att detta dsidosdttande sannolikt har medfért ctt annat resultat in det som hade
varit fallet om dessa formforeskrifter hade iakttagits (dom av den 21 mars 1990 i
mal C-142/87, Belgien mot kommissionen, REG 1990, s. 1-959, svensk spccialut-
gdva, hifte 10).

Kommissionen har bestritt att uppgifterna om vilka kaliumkloridkvantiteter som
saluférs 1 varje medlemsstat av de olika féretag som ir verksamma inom gemen-
skapen tillh6rde de viktigaste handlingarna i det pigiende férfarandet i den mening
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som avses 1 artikel 19.1 i forordningen. I alla hindelser limnades dessa uppgifter
till de franska myndigheterna per telefon den 5 november 1993 med f6rbehall for
justering beroende pd att kommissionens undersokning pagick.

Kommissionen har papekat att meddelandet om anmirkningar, som tillstilldes den
franska regeringen den 14 oktober 1993, samt utkastet till beslut som meddelades
den 16 november 1993 innchéller samtliga viktiga omstindigheter, inklusive mark-
nadsandelar f6r foretag verksamma inom gemenskapen, s4 att de behdriga myndig-
heterna i medlemsstaterna hade tillrickliga uppgifter fér att kunna avge ett vil-
grundat yttrande. Uppgifterna om fdrsiljningsvolymen av kaliumklorid skulle
nimligen enbart tjina som stéd fér uppgifterna om marknadsandelar.

Vad betriffar skrivfelet i uppgiften om SCPA:s férsiljningsvolym av kaliumklorid i
Belgien och Luxemburg, har detta enligt kommissionen inte kunnat paverka den
ridgivande kommitténs yttrande, eftersom felet var uppenbart. Kommissionen har
1 detta avseende papekat att denna felaktiga uppgift inte har inverkat vare sig pa
marknadsandelarna i den andra kolumnen i tabellen &ver den belgisk-
luxemburgska marknaden eller pi den sammanlagda forsiljningen pi denna mark-
nad. Mot denna bakgrund ir det inte sannolikt att medlemmarna av den ridgi-
vande kommittén, vilka ir experter i friga om koncentrationer, skulle ha vilseletts
av nimnda skrivfel.

Det kan erinras om att enligt artikel 19.1 i férordningen skall kommissionen *inom
tre arbetsdagar till medlemsstaternas behdriga myndigheter 6versinda kopior av
anmilningar samt, si snart som méjligt, dven av de viktigaste handlingar som till-
stillls eller utfirdas av kommissionen enligt denna férordning”. I punkt 2 i denna
bestimmelse preciseras att ”[kJommissionen skall vidta itgirder enligt denna for-
ordning i nira och stindig samverkan med medlemsstaternas beh6riga myndighe-
ter, som har rétt att framféra sina synpunkter pi dessa itgirder”. Slutligen skall
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enligt artikel 19 representanter f6r medlemsstaternas myndigheter ing3 i en ridgi-
vande ad hoc-kommitté, som skall avge ett yttrande pi grundval av en redogérelse
for drendet, med angivelse av de viktigaste handlingarna och ett utkast till beslut.

Det har i foreliggande fall inte bestritts att kommissionen, till de franska myndig-
heterna och den ridgivande kommittén, i tid Sversint sivil de anmirkningar som
riktades till de parter som anmailt koncentrationsplanen, som utkastet till beslut om
den aktuella koncentrationen.

Utkastet till beslut innehaller bland annat f6ljande uppgifter:

Den tyska marknaden

— De tyska producenterna av kaliumklorid har nistan monopol pi den tyska
marknaden, vilken av olika skil 4r en mycket svag importmarknad.

Gemenskapsmarknaden med undantag av Tyskland

— Coposa innchar omkring 85 procent av den spanska marknaden, Till skillnad
fran Tyskland importerar cmellertid Spanien betydande och 6kande kvantiteter
kaliumklorid frin den brittiska producenten Cleveland Potash Ltd (nedan kal-
lad CPL) samt i mindre grad frdn producenter i tredje linder, sisom DSW
(israelisk producent).
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— SCPA kontrollerar inte distributionen i Frankrike i samma utstrickning som
K+8 gor i Tyskland. CPL har nimligen lyckats inritta en egen distributionsor-
ganisation dir. I motsats till situationen 1 Tyskland kan sidana gédningsmedel
innehéllande kaliumklorid som franska gruvor kan framstilla dven erhillas frin
killor utanfér Frankrike.

— K+S8/MdK och SCPA har tillsammans marknadsandelar som uppgir till
omkring 50 procent (mellan 15 och 20 procent fér K+S, mindre in 10 procent
for MdK och omkring 25 procent f6r SCPA). Med hinsyn till att SCPA dven
salufor stora kvantiteter kaliumklorid frin andra leverantdrer, och bland annat
produkter som importerats frin tredje land, motsvarar den sammanlagda
forsiljning som kontrolleras av K+S/MdK och SCPA tillsammans en mark-
nadsandel p& omkring 60 procent.

— Importen frin Oberoende staters samvilde (nedan kallat OSS) uppgir till 8
procent (omkring 5 procent om man utesluter import frin OSS som kanaliseras

genom SCPA).

— CPL innchar 15 procent av marknaden.

— Coposa innehar mindre 4n 10 procent av marknaden.

— DSW har en marknadsandel om litet mer dn 5 procent.

— PCA (kanadensisk producent) har en marknadsandel om mindre 4n 5 procent.

— Canpotex (kanadensisk producent) har en marknadsandel om mindre in 1 pro-
cent.

— APC (jordansk producent) har en marknadsandel om mindre #n 1 procent.
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— Oberoende av om de har egen produktion av kaliumklorid eller inte importerar
samtliga medlemsstater med undantag av Tyskland betydande kvantiteter pro-
dukter frin andra medlemsstater och ibland frin tredje land.

Mot denna bakgrund kan den handling, i vilken varje foretags forsiljning anges,
fordelad per medlemsstat, inte anses som en av de viktigaste handlingar som kom-
missionen 1 enlighet med artikel 19 i {6rordningen ir skyldig att dels éversinda sa
snart som mojlige till medlemsstaternas behoriga myndigheter, dels ange i redogé-
relsen for drendet som fogats till kallelsen till den ridgivande kommittén. Uppgif-
terna i denna handling ir inte av sidant slag att det finns anledning att ifrigasitta
marknadsliget, sisom detta framgir av uppgifterna i utkastet till beslut, vilka
ndmns i punkt 86 i foreliggande dom. Detta konstaterande giller dven uppgiften i
nimnda handling som giller de kvantiteter kaliumklorid som SCPA avsitter i Bel-
gien och Luxemburg. Sisom kommissionen helt riktigt har papekat framgir det av
andra relevanta sifferuppgifter i handlingen att denna uppgift dr uppenbart felaktig.

Det stir siledes inte klart att kommissionens skyldigheter enligt artikel 19 i for-
ordningen har 4sidosatts i foreliggande fall.

Talan kan sdledes inte vinna bifall pi den forsta grunden.

B — Oriktig beddmning av koncentrationens cffekter pa den tyska marknaden

Den franska regeringen har klandrat kommissionen fér att den inte har tillimpat
forordningen riktigt genom att, med stdd av teorin om foretag pa obestind (*fai-
ling company defence”) och utan att uppstalla nagot villkor, ha godkint en kon-
centration som ger upphov till ett monopol pi den tyska marknaden for kalium-

klorid.
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Vad betriffar den felaktiga tillimpningen av denna teori har den franska regeringen
erinrat om att det handlar om en teori som har sin grund i den amerikanska
antitrustlagstiftningen, enligt vilken en koncentration inte kan anses skapa eller
forstirka en dominerande stillning nir fsljande villkor dr uppfyllda:

a) Ett av f6retagen i koncentrationen befinner sig i en sddan situation att det inom
en nira framtid inte kommer att kunna fullgdra sina itaganden.

b) Foretaget kan inte med framgéng omorganiseras i den mening som avses i kapi-
tel 11 i Bankruptcy Act.

¢) Det finns inga andra l6sningar som ir mindre skadliga f6r konkurrensvillkoren
in koncentration.

d) Det foretag som ir p4 obestind kommer att férsvinna frin marknaden om kon-
centrationen inte genomfors.

Kommissionen har hinvisat till teorin om failing company defence utan att beakta
samtliga kriterier i den amerikanska antitrustlagstiftningen och i synnerhet inte
dem som ndmns i punkterna a och b, trots att enbart en fullstindig tillimpning av
de amerikanska kriterierna sikerstiller inforandet av en undantagsmekanism som
kan tillimpas utan att en redan otillfredsstillande konkurrenssituation f6rvirras.

Den franska regeringen har hivdat att kommissionen, som ansig att K+S under
alla omstindigheter skulle komma att éverta MdK:s andel av den tyska marknaden,
godtyckligt har infort ett kriterium om 6vertagande av marknadsandelar.
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Enligt den franska regeringen bevisar den omstindigheten att K+S skulle éverta
MdK:s marknadsandel for det fall det sistnimnda foretagets verksamhet upphér,
att den tyska marknaden dr stingd fér konkurrens, men inte att det kan uteslutas
att koncentrationen ir skadlig i konkurrenshinseende.

Vidare har kommissionen inte visat att dess kriterier, avseende att foretagets verk-
samhet skulle upphéra samt frinvaron av ett forvirvsalternativ som 4r mindre
skadligt for konkurrensen, verkligen var uppfyllda i féreliggande fall.

Vad betriffar att MdK:s verksamhet skulle upphéra om koncentrationen inte
genomférdes har den franska regeringen pipekat att kommissionen fullstindigt har
bortsett frin den mdjligheten att MdK, genom en sjilvstindig omstrukturering
med hjilp av finansiellt stéd frin Treuhand i 6verensstimmelse med artiklarna 92
och 93 i EG-fordraget, skulle kunna 4terf sin lénsamhet.

Slutligen har kommissionen enligt den franska regeringen inte visat att det inte
fanns ett annat mojligt 6vertagande som vore mindre skadligt for konkurrensen.
Den franska regeringen har i detta hinseende papekat att fackféreningarna vid
MdK hade hivdat att det férelig en brist pa insyn i anbudsférfarandet.

Vad giller avsaknaden av villkor fér godkinnande av koncentrationen pi den tyska
marknaden har regeringen hivdat att det omtvistade beslutet i alla hindelser &r
uttryck f6r en uppenbart oriktig bedémning och strider mot artikel 2.3 i forord-
ningen, pd grund av att beslutet villkorslést godkinner koncentrationen pa den
tyska marknaden, p4 vilken det gemensamma foretaget skulle komma att 3 98 pro-
cent av marknadsandclarna. Det stir nimligen klart att den ifrigavarande koncent-
rationen stirker K+S dominerande stillning i Tyskland och patagligt himmar
konkurrensen pi en betydande del av den gemensamma marknaden.
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Regeringen har i detta avseende pédpekat att dven om malet med den ekonomiska
och sociala sammanhallning som avses i artiklarna 2 och 3 j i EG-férdraget, och
som dven anges i trettonde 6vervigandet till férordningen till vilket kommissionen
hinvisat i sitt beslut, skall beaktas vid bedémningen av koncentrationen, kan det i
varje fall inte motivera ett godkinnande som dventyrar det huvudsakliga malet for
gemenskapens kontroll av koncentrationer, nirmare bestimt virnandet om kon-
kurrensen. Kommissionen kan slutligen nimligen endast godkinna en koncentra-
tion med &beropande av méilet med ekonomisk och social sammanhillning om de
anmilande foretagen, i likhet med bolaget Nestlé i kommissionens beslut
92/553/EEG av den 22 juli 1992 om ett forfarande i enlighet med ridets férordning
(EEG) nr 4064/89 (irende nr IV/M.190 — Nestlé/Perrier) (EGT L 356, s. 1, nedan
kallat beslutet Nestlé/Perrier), gjort tydliga och tillrickliga dtaganden som syftar
till att 6ppna den relevanta marknaden f6r konkurrens.

Kommissionen har medgett att den i det omtvistade beslutet inte fullstindigt
anslutit sig till den amerikanska teorin om “failing company defence”. Den kan
emellertid inte se hur detta skulle kunna inverka pa beslutets lagenlighet.

Kommissionen anser vidare att den tillfredsstillande har styrkt att de kriterier den
beaktat vid tillimpningen av teorin om *failing company defence” verkligen var

uppfyllda 1 foreliggande fall.
ppry. 88

Vad betriffar risken for att MdK:s verksamhet snabbt skulle upphdra om detta
foretag inte Overtogs av ett annat foretag har kommissionen erinrat om att den 1
punkterna 76 och 77 1 det omtvistade beslutet konstaterar att det inte kan férvintas
att Treuhand i lingden skall ticka forluster i ett olénsamt féretag med statliga
medel och att, dven om en nedliggning inte ir omedelbart forestiende pi grund av
social-, regional- eller allminpolitiska hinsyn, det ir sannolikt att foretaget kom-
mer att liggas ned inom en nira framtid.
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Det dr vidare enligt kommissionen ostridigt att MdK:s marknadsandel i Tyskland
med storsta sannolikhet skulle 6vertas av K+8S. :

Vad betriffar villkoret att det inte fanns andra férvirv av MdK som vore mindre
skadliga for konkurrensen har kommissionen hinvisat till punkt 81—90 i det
omtvistade beslutet. Den anser vidare att den franska regeringen inte har visat, pa
vilket sitt den kritik som fackféreningarna vid MdK har uttalat skulle kunna fér-
anleda ctt ifrdgasittande av kommissionens bedémning. Fér 6vrigt inskrinkte sig
kommissionen inte till att konstatera att det inte framkommit nigon annan forvir-
vare vid andbudsforfarandet utan genomférde sjilv en kompletterande underssk-
ning.

Vad giller avsaknaden av villkor fér godkinnandet av koncentrationen pi den
tyska marknaden har den franska regeringen enligt kommissionen inte preciserat
vilka dtaganden som K+S och MdK skulle ha kunnat géra fér att 6ppna den tyska
marknaden f6r konkurrens. Det argument som den franska regeringen tror sig
kunna &beropa med stdd av det ovannimnda beslutet Nestlé/Perrier saknar rele-
vans. I det beslutet kunde, enligt kommissionen, koncentrationen godkinnas pa
grund av vissa dtaganden avsecende konkurrensstrukturen pi den relevanta pro-
duktmarknaden. For att 6ppna den tyska marknaden fér konkurrens skulle man i
foreliggande fall ha behovt dndra konkurrensstrukturen och inte kdparnas bete-
ende. Aven om den tyska marknaden hade kunnat 6ppnas med hjilp av struktu-
rella medel, finns det enligt kommissionen anledning konstatera att férvirvet av
MdK inte har kunnat 16sas pi ett sitt som vore mindre skadligt for konkurrensen.

Den tyska regeringen har hivdat att det i enlighet med artikel 2.3 i f6rordningen
endast dr tillitet att forbjuda en koncentration om den medfér en férsimring av
konkurrensvillkoren. Orsakssamband mellan koncentrationen och dess effekter pi
konkurrensen saknas emellertid dven om det kan férvintas att konkurrensvillko-
ren, ocksd utan koncentrationen, skulle férsimras i samma grad. Denna situation
foreligger nér de tre villkor som kommissionen har uppstillt ir uppfyllda.
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Den tyska regeringen anser i motsats till den franska regeringen att kommissionen
tillfredsstillande har styrkt att dess villkor var uppfyllda. Fér det forsta var MdK
inte i sig lonsamt, det vill siga det skulle inte vara méjligt att rekonstruera foreta-
get och samtidigt bibehélla dess sjilvstindiga stillning p4 marknaden. Kommissio-
nen har i punkt 76 i det omtvistade beslutet klart motiverat varfér MdK inte pa
lang sikt skulle kunna rekonstrueras om Treuhand skulle kvarstd som enda aktiei-
gare. For det andra rider det inga tvivel om att MdK:s andel av marknaden auto-
matiskt skulle 6vertas av K+S, eftersom detta bolag skulle vara ensamt pd den
berérda marknaden efter det att MdK:s verksamhet upphorde, och i detta samman-
hang ir det ett grundliggande villkor. For det tredje har den tyska regeringen hiv-
dat att kommissionen uttémmande har motiverat den omstindigheten att det inte
fanns nigon annan méjlighet till f6rvirv av MdK.

Vad betriffar att koncentrationen pd den tyska marknaden har godkints utan att
den forenats med vare sig villkor eller 3ligganden, har den tyska regeringen pape-
kat att ett av villkoren {6r ett beslut om férbud i den mening som avses i artikel 2.3
i férordningen inte var uppfyllt, eftersom det saknades orsakssamband mellan kon-
centrationen och en forstarkning av en dominerande stillning. Foljaktligen skulle
koncentrationen godkinnas utan vare sig iligganden eller villkor.

Det finns inledningsvis anledning erinra om lydelsen av artikel 2.2 i férordningen
enligt vilken *[e]n koncentration som inte skapar eller férstirker en sidan domi-
nerande stillning som medfér att den effektiva konkurrensen inom den gemen-
samma marknaden eller en visentlig del av den pétagligt skulle himmas skall
forklaras forenlig med den gemensamma marknaden™.

Nir en koncentration sdledes inte ar orsak till att en sidan dominerande stillning
skapas eller f6rstirks som patagligt skulle inverka p4 konkurrenssituationen pa den
relevanta marknaden, skall koncentrationen férklaras forenlig med den gemen-
samma marknaden.
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Det framgir av punkt 71 i det omtvistade beslutet att, enligt kommissionen, en
koncentration som normalt miste anses medféra att det férvirvande bolaget
uppndr eller férstirker en dominerande stillning inte kan anses vara orsak till en
sidan stillning, om det fdrvirvande bolaget oundvikligen skulle uppni eller
forstirka en dominerande stillning dven om koncentrationen férbjéds. I samma
punkt konstateras att en koncentration normalt inte kan anses vara orsak till en
konkurrensbegrinsning nir det kan faststillas att

— det férvirvade foretaget snabbt skulle férsvinna frin marknaden om det inte
dvertogs av ctt annat {oretag,

— det forvirvande foretaget skulle dverta det forvirvade féretagets marknadsan-
del, om detta férsvann frin marknaden,

— det inte finns nigot férvirvsalternativ som skulle vara mindre skadligt fér kon-
kurrensen.

Det kan for det forsta framhaéllas att det inte i sig ir en grund for att det omtvistade
beslutet r ogiltigt att de villkor som enligt kommissionen skall vara uppfyllda for
att ctt orsakssamband inte skall anses féreligga mellan koncentrationen oc
férsimringen av konkurrensen, inte fullstindigt éverensstimmer med de villkor
som ingdr i den amerikanska tcorin om failing company defence. Endast den
omstindigheten att de villkor som kommissionen uppstillt inte ir av sidant slag att
de utesluter att en koncentration orsakar en férsimring av konkurrensen pa mark-
naden skulle kunna utgéra en grund f6r att det omtvistade beslutet ir ogiltigt.

I foreliggande fall har den franska regeringen bestritt relevansen av kriteriet enligt
vilket det 4r nodvindigt att kontrollera om det féretag som genomfor forvirvet i
alla handelser skulle 6verta det férvirvade féretagets marknadsandel om detta for-
svann fran marknaden.
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Det finns emellertid anledning konstatera att utan detta kriterium skulle en kon-
centration, under frutsittning att 6vriga kriterier ir uppfyllda, inte kunna anses
vara orsak till forsimringen av konkurrensstrukturen pa marknaden, dven om det
skulle std klart att det foretag som genomfér forvirvet, i avsaknad av koncentra-
tionen, inte skulle &verta hela det férvirvade foretagets marknadsandel. Ett orsaks-
samband mellan koncentrationen och férsimringen av konkurrensstrukturen pi
marknaden skulle siledes kunna uteslutas, iven om konkurrensstrukturen pa
marknaden skulle férsimras i mindre utstrickning utan koncentration.

Inférandet av detta kriterium avser nimligen att sikerstilla att forekomsten av ett
orsakssamband mellan koncentrationen och férsimringen av konkurrensstruktu-
ren pa marknaden endast kan uteslutas for det fall den férsimring av konkurrens-
strukturen som blir f6ljden av en koncentration skulle uppkomma 4ven utan en
koncentration.

Aven om kriteriet avseende dvertagandet av marknadsandelar enligt kommissionen
inte i sig kan anses som tillrackligt for att utesluta att koncentrationen ir skadlig
for konkurrensen, bidrar det till att sikerstilla att koncentrationen ir neutral 1
forhallande till forsimringen av konkurrensstrukturen pi marknaden, vilket
Gverensstimmer med det orsakssambandsbegrepp som anges i artikel 2.2 i férord-
ningen.

Vad betriffar anmirkningen att kommissionen inte har visat att MdK, i avsaknad
av koncentrationen, oundvikligen skulle ha férsvunnit frin marknaden, kan det
erinras om att kommissionen i punkt 73 1 det omtvistade beslutet har konstaterat
att, trots att rekonstruktionen av MdK hade slutférts den 1 januari 1993, detta
foretag fortsatte att gora forluster dven under det férsta kvartalet. Enligt kommis-
sionen berodde MdK:s allvarliga ekonomiska situation i huvudsak pi forildrade
utvinningsmetoder och minskade avsittningsméjligheter, framfor allt pd grund av
de osteuropeiska marknadernas sammanbrott. Vidare saknade MdK ett effektivt
distributionssystem (se punkterna 74 och 75 i det omtvistade beslutet).
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I punkt 76 i det omtvistade beslutet pipekar kommissionen att MdK har kunnat
fortsitta sin verksamhet fram till nu endast tack vare stédet frin Treuhand, som
hittills ticke dess forluster. Kommissionen tilligger emellertid att MdK:s forluster
inte i lingden skulle kunna tickas av Treuhand med hjilp av statliga medel, efter-
som denna l6sning under alla omstindigheter var oférenlig med bestimmelserna
om statligt stod i fordraget.

Med hinsyn till det ovan anférda kan kommissionen inte klandras for sitt konsta-
terande att MdK inte lingre var 16nsamt och f6r sin uppfattning att MdK, om det
hade fatt driva sin verksamhet, sannolikt skulle ha fortsatt att kumulera férluster,
dven om det hade erhillit de medel av Treuhand som enligt koncentrationsplanen
hade avsatts f6r en rekonstruktion,

Mot denna bakgrund kan kommissionens bedémning, att MdK sannolikt skulle
liggas ned inom en nira framtid om det inte Svertogs av ett privat foretag, inte
anses vara stodd pd otillrickliga bevis.

Vad slutligen betriffar villkoret att det inte skall finnas andra forviry av MdK, som
skulle vara mindre skadliga fér konkurrensen, kan det erinras om den franska
regeringens anmirkning, enligt vilken det pa grund av bristande insyn i anbudsfor-
farandet skall anses att kommissionen inte har styrke att detta villkor verkligen var

uppfyllt.

Det ricker i detta hinseende med att konstatera att den franska regeringen endast
har erinrat om att fackféreningarna vid MdK gjorde gillande att insynen i anbuds-
forfarandet var bristande, utan att pvisa omstindighcter av vilka det klart framgar
vari den bristande insynen bestod.
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Eftersom anmirkningen helt saknar precisering, kan den inte godtas.

Det framgir av det ovan anférda att avsaknaden av ett orsakssamband mellan kon-
centrationen och férsimringen av konkurrensstrukturen pi den tyska marknaden
inte har kunnat ifrigasittas med giltigt stdd. Det finns dirfér anledning konstatera
att koncentrationen, vad betriffar den marknaden, verkar uppfylla kriteriet i arti-
kel 2.2 i f6rordningen, vilket innebir att den utan dndringar skulle kunna férklaras
f6ren1ig med den gemensamma marknaden. I motsats till vad den franska reger-
ingen har pastatt kan det foljaktligen inte, utan att motsiga detta antagande, krivas
att kommissionen, i friga om den tyska marknaden, férenar sitt beslut om att
forklara koncentrationen som forenlig med den gemensamma marknaden med
nagot som helst villkor.

Foljaktligen kan talan inte vinna bifall pd den andra grunden.

C — Oriktig bedémning av koncentrationen pi gemenskapsmarknaden med
undantag av Tyskland

Den franska regeringen har i likhet med SCPA och EMC med denna grund kland-
rat kommissionen for det forsta for att ha avgrinsat den geografiska marknaden
utanfér Tyskland felaktigt, f6r det andra f6r att ha tolkat férordningen si att den ir
tillimplig pa fall av kollektiv dominerande stillning och, fér det tredje, fér att ha
tillimpat begreppet kollektiv dominerande stillning p3 ett olimpligt sitt.

1) Avgrinsningen av den aktuella geografiska marknaden

Enligt sokandena ir beslutet att anse gemenskapen med undantag av Tyskland som
en sirskild geografisk marknad f6r kaliumklorid inte tillrickligt motiverat och
bygger pd en felaktig och i varje fall otillricklig analys av de omstindigheter som
skall beaktas. Kommissionen har i foreliggande fall sammanblandat olika, helt
heterogena, konkurrenssituationer.
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Kommissionen har placerat stater utan inhemsk produktion p4 samma plan som
producerande stater i vilka produktionen strukturellt sett Sverstiger eller motsvarar
konsumtionen, sdsom Spanien och Férenade kungariket, samt producerande stater
i vilka produktionen strukturellt sett & mindre in konsumtionen, sisom Frank-
rike.

Den franska regeringen har pdpekat att si gott som hela handelsflédet inom
gemenskapen ir enkelriktat och inte émsesidigt vilket ir karaktiristiskt for en
verkligt homogen marknad. Regeringen har i detta avseende erinrat om att de icke-
producerande medlemsstaterna endast importerar, att Spanien endast importerar
frdn Forenade kungariket, men inte exporterar dit alls, att Frankrike importerar
& ) p p
frin Tyskland, Spanien och Férenade kungariket, men praktiskt taget inte expor-
terar nigonting till dessa linder samt att Forenade kungariket slutligen har en
betydande import frin Tyskland, men endast exporterar obetydliga kvantiteter dit.

Vidare dr de olika medlemsstaternas ink&psstrategier olika. Tillférseln till Frank-
rike dr forhdllandevis jimnt férdelad mellan de tre andra producerande staterna
samt dven genom import frin tredje land. A andra sidan hirrér importen till Fére-
nade kungariket i huvudsak frén Tyskland. Bland de stater som inte har nigon pro-
duktion importerar Irland och Portugal uteslutande kaliumklorid med ursprung i
gemenskapen, medan Danmark, Belgien och Luxemburg importerar omkring en
fjirdedel av sin konsumtion frin tredje land, och Italien och Nederlinderna mer 4n

hilften.

Ett annat bevis for att den undersékta marknaden inte ir homogen féljer enligt den
franska regeringen av en undersdkning av leverantdrernas marknadsandelar, vilka
varierar kraftigt frin en stat till en annan. Endast K+S ir nirvarande i samtliga
medlemsstater, dock med undantag av Spanien.
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Graden av koncentration av utbudet #r vidare enligt regeringen hég i Spanien,
Frankrike och i Belgien/Luxemburg. Denna faktor talar emellertid i princip for en
l6sning bestdende i att de marknader dir en sidan koncentration existerar bryts ut.

Enligt den franska regeringen bekriftar dven en analys av vad som utmirker efter-
fragan att det i foreliggande fall saknas en geografisk marknad som utgérs av samt-
liga medlemsstater med undantag av Tyskland. Kommissionens bedémning av pro-
dukternas utbytbarhet ir nimligen felaktig, eftersom wvalet av produkter
framstillda pd basis av kaliumklorid ir beroende av jordménens geologiska sam-
mansittning, den odlade ytan, konsumenternas vanor och jordbrukspolitiken samt
forekomsten av kaliumkloridindustrier inom territoriet. Det siljs silunda mer in
tvd ganger si mycket kaliumklorid i Férenade kungariket som i Italien och mer in
tre ganger si mycket 1 Belgien/Luxemburg som i Nederlinderna, vilka ir stater av
jimforbar storlek. I Portugal siljs tolv ginger mindre kaliumklorid 4n i Danmark.

Sokandena har ifrigasatt trovirdigheten av den undersdkning av transportkostna-
der och pris pd kaliumklorid pi referensmarknaden som genomférts av kommis-
sionen. Kommissionen har i friga om transportkostnaderna i huvudsak inskrinkt
sig till att faststilla att transportkostnaderna inte framstir som ett hinder f6r han-
deln. I synnerhet den omstindigheten att det inte finns nigon handel mellan vare
sig Forenade kungariket och Italien eller mellan Spanien och Nederlinderna eller
Danmark gor att det kan betvivlas att transportkostnaderna inte skulle ha nigot
inflytande pé valet av tillférselkilla. Vad betriffar priset har kommissionen under-
latit att genomfora en komparativ undersdkning av de priser som tillimpas av olika
foretag i varje medlemsstat. Den franska regeringen har hivdat att kommissionen
endast har grundat sina bedémningar av transportkostnader och pris pi ett antal
uppgifter som har tillhandahéllits av K+S samt pa fem &r gammal statistik.

Den franska regeringen anser att kommissionen borde ha brutit ut de spanska och
franska marknaderna vilka, pd grund av sina sirdrag, har konkurrensvillkor som
inte kan jimf6ras med dem som férekommer i andra medlemsstater. I synnerhet
den spanska marknaden uppvisar sirdrag som liknar dem som férekommer pa den
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tyska marknaden, medan den franska marknaden klart sklljer sig frin de andra
nationella marknaderna genom att produktionen 4r mindre in konsumtionen och
genom forckomsten av ett stort och dominerande féretag.

Kommissionen har invint att den omstindigheten, att sidana medlemsstater som
inte har nigon inhemsk produktion eller en produktion som antingen ir stdrre
eller mindre in konsumtionen har sammanférts 1 en och samma marknad, inte
utgor en felaktig avgrinsning av den ifrigavarande geografiska marknaden. Ett
enkelriktat handelsfléde p& den geografiska marknaden, sdsom denna har avgrin-
sats, utesluter dessutom inte enligt ckonomisk expertis att denna ir homogen i
friga om konkurrensvillkor.

Enligt kommissionen forklaras den mer eller mindre betydande férekomsten av
producenter frdn en viss geografisk zon, pd marknaden fér en annan geografisk
zon, av de férsiljningsstrategier som tillimpas av leverantdrerna, vilka av olika skil
foredrar att koncentrera sin verksamhet till en bestimd geografisk zon. Medlems-
staternas pastddda inkSpsstrategier visar inte i sig att tillrickligt homogena konkur-
rensvillkor skulle saknas.

Vad betraffar argumentet att det féreligger stora skillnader mellan leverantérernas
marknadsandelar frin en stat till annan, har kommissionen invint att dessa skill-
nader inte som sidana kan betraktas som bevis for att leverantdrerna inte kan
tringa in pd marknaderna, och att det siledes skulle finnas bestimda geografiska
marknader. Detta kriterium utgdr sdledes inte alls en faktor som ir avgérande for
avgrinsningen av den relevanta geografiska marknaden.

Den relativt hdga graden av koncentration av utbudet som kinnetecknar vissa
medlemsstater dr enligt kommissionen inte heller ett kriterium som 4r avgérande
for avgrinsningen av en sirskild marknad, i synnerhet nir handeln mellan dessa
medlemsstater ir betydande.
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Nir det giller vad som utmirker efterfrigan pa kaliumkloridprodukter har kom-
missionen erinrat om att den redan har konstaterat dels att det féreligger en hog
grad av utbytbarhet med hinsyn till att inte anvindarna i ndgon stat, med undantag
av Tyskland, klart foéredrar lokala produkter, dels den kapacitet som samtliga
gemenskapsproducenter i den berérda sektorn férfogar 6ver for produktion av
olika slag av kaliumklorid. Den har dessutom papekat att, trots férhallandevis
betydande skillnader mellan de kvantiteter kaliumklorid som konsumeras i de
olika medlemsstaterna, icke obetydliga kvantiteter kaliumklorid siljs i hela gemen-
skapen med undantag av Tyskland. Slutligen finns det i det aktuella fallet inte
nigon omstindighet av sidant slag att det gir att faststilla att strukturen pi efter-
fragan visar att det finns sirskilda nationella marknader.

Kommissionen har bestritt att dess analys av transportkostnaderna skulle vara ytlig
eller felaktig och har invint att avsaknaden av ett handelsflsde mellan producent-
linder och importlinder inte nédvindigtvis maste orsakas av transportkostna-
derna. Vidare visar férekomsten av en handel mellan vissa stater som inte grinsar
till varandra att transportkostnaderna inte alls har en hindrande verkan. Kommis-
sionen har papekat att priserna pa kaliumklorid i medlemsstaterna med undantag
av Tyskland endast uppvisar obetydliga skillnader. Den maximala skillnaden i pris
mellan medlemsstaterna med undantag av Tyskland uppgér till 10 procent, medan
den f6r Tysklands del aldrig understiger 15 procent.

Slutligen har kommissionen hivdat att varken den spanska eller den franska mark-
naden kan anses som relevanta sirskilda marknader. Vad betriffar den spanska
marknaden har kommissionen framhillit att den med en import pi 16 procent ir
oppnare dn den tyska marknaden, pd vilken importen endast motsvarar 2 procent
av marknaden. For &vrigt dkar importen pi den spanska marknaden till nackdel
for den marknadsandel som innehas av Coposa. De spanska kaliumkloridproduk-
terna dr dessutom i stor utstrickning utbytbara mot produkter frin andra med-
lemsstater med undantag av Tyskland. Enligt kommissionen bestir tillférseln till
den franska marknaden i in hégre grad av import in tillférseln till den spanska
marknaden. Vidare giller kommissionens synpunkter p3 pris och de spanska kali-
umkloridprodukternas utbytbarhet i tillimpliga delar dven for de franska produk-
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terna. Kommissionen har dven understrukit att de distributionsmetoder som
anvinds 1 dessa bdda stater ir identiska med dem som anvinds i 6vriga delar av
gemenskapen med undantag av Tyskland.

Det kan inledningsvis papekas att en riktig avgrinsning av den aktuella marknaden
dr en nédvindig fSrutsittning f6r och miste {oregd en bedémning av en koncent-
rations effckter pd konkurrensen. Vad giller tillimpningen av férordningen, dven i
foreliggande fall, utgors den aktuella geografiska marknaden av en bestimd geo-
grafisk zon inom vilken den ifrigavarande produkten saluférs och inom vilken
konkurrensvillkoren ir tillrickligt homogena f6r samtliga ckonomiska aktorer, si
att det dr mojligt att gora en rimlig bedémning av den anmilda féretagskoncentra-
tionens effekter pd konkurrensen (se med denna innebérd dom av den 14 februari
1978 i mél 27/76, Brands mot kommissionen, REG 1978, s. 207, punkterna 11 och
44; svensk specialutgdva, hifte 4).

Det ir ostridigt att samtliga medlemsstater, med undantag av Tyskland, importerar
icke obetydliga kvantiteter kaliumklorid frin andra medlemsstater och ibland dven
frin tredje land. Spanien, som importerar kaliumklorid till en kvantitet som &ver-
stiger 15 procent av den spanska marknaden, har en inhemsk producent, Coposa,
som 1 hogre utstrickning 4n Svriga gemenskapsproducenter ir fast etablerad p4 sin
nationella marknad. I Frankrike importeras mer #n 20 procent av den franska
marknadens behov av produkten, medan Férenade kungariket importerar mer in
50 procent av sitt marknadsbchov. Ovriga medlemsstater med undantag for Tysk-
land har ingen egen produktion och ir dirfér hinvisade till import.

Enligt punkterna 53 och 56 i det omtvistade beslutet innchar producenterna i
tredje land en andel av den fria marknaden for kaliumklorid i gemenskapen med
undantag av Tyskland, som uppgér till omkring 15 procent. Denna uppgift bekrif-
tas for Gvrigt av sifferuppgifterna i den handling dir varje foretags forsiljning
anges, fordelad per medlemsstat. Denna handling utarbetades 1 samband med det
administrativa forfarandet och nimns i punkt 78 och féljande punkter i férelig-
gande dom.
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Ett geografiskt omride av det slag som avses i foreliggande fall utgor i princip en
zon som ir pitagligt oppen f6r konkurrens, i den min som kaliumklorid med
ursprung sivil i som utanfér gemenskapen kan cirkuleras utan storre hinder.

Det ir vidare ostridigt att brukarna i de olika medlemsstaterna med undantag av
Tyskland inképer produkter pi basis av kaliumklorid som i hég grad ir utbytbara
och att de inte mirkbart féredrar specialiteter som enbart ir tillgingliga hos lokala
producenter.

Det framgir vidare av uppgifter frin Férenta nationernas livsmedels- och jord-
bruksorganisation att under perioden 1987—1989 skiljde sig priset pa kaliumklorid
i de olika medlemsstaterna med undantag av Tyskland inte mirkbart t, medan de
tyska priserna var mer in 20 procent hdgre in dem som tillimpades i de andra
medlemsstaterna. Enligt de uppgifter som har tillhandahillits av parterna var de
priser som tillimpades av K+S ar 1992 {6r "Korn-Kali” (en kaliumkloridprodukt
som innehiller magnesium) och for kaliumkloridgranulat 40/8 i exempelvis Belgien
och Nederlinderna helt identiska, medan de jimfort med de tyska priserna for
samma produkter var 15 respektive 20 procent ligre (se punkt 43 i det omtvistade
beslutet). Aven om dessa uppgifter, som den franska regeringen har pipekat, ir
approximativa, utgdr de emellertid, i brist pd bevis for motsatsen, ett tecken pd att
de priser som tillimpades i gemenskapen med undantag av Tyskland var ganska
homogena samt att dessa priser skiljde sig visentligt frén de priser som tillimpades

i Tyskland.

Sdsom kommissionen har pipekat framstir inte heller transportkostnaderna som
ett hinder f6r handeln inom gemenskapen med undantag av Tyskland. Detta for-
hillande styrks av den omstindigheten att det existerar handel mellan stater som
inte grinsar till varandra, sisom Forenade kungariket och Spanien, Spanien och
Irland, Spanien och Italien, Spanien och Belgien/Luxemburg, Tyskland och Irland,
Tyskland och Portugal, Tyskland och Italien samt Frankrike och Nederlinderna.
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Slutligen har sokandena inte invint mot kommissionens pastiende att det vad
betriffar distributionen inte verkar finnas hinder f6r inférsel av produkter till
gemenskapen med undantag av Tyskland, som kan jimféras med dem som finns i

Tyskland.

Mot denna bakgrund och i avsaknad av omstindigheter som pi ctt avgorande sitt
motsiger detta forhdllande stdr det klart att kommissionens ekonomiska bedém-
ning, enligt vilken gemenskapen med undantag av Tyskland utgdr en tillrickligt
homogen enhet for att i sin helhet kunna anses utgora en sirskild geografisk mark-
nad, har tillfredsstillande stdd, i synnerhet om man jimfér med den tyska mark-
naden dir importen ir obetydlig och dir K+S och MdK 1i realiteten innchar 98
procent av den nationclla marknaden for kaliumklorid.

ii) Huruvida férordningen ir tillimplig pé fall av kollektiv dominerande stillning

Den franska regeringen och sdkandebolagen har gjort gillande att kommissionen
enligt forordningen inte har ritt att tillimpa denna pi fall av kollektiv domine-
rande stillning. De har i detta avscende pipekat att férordningens lydelse och i
synnerhet dess artikel 2, till skillnad frdn artikel 86 i EG-f6rdraget, inte uttryckli-
gen syftar pa fall av kollektiv dominerande stillning. Medan det 1 artikel 86 1 f6r-
draget foreskrivs att *[c]tt eller flera foretags missbruk av en dominerande stillning
oo dr .. forbjudet”, anses en koncentration enligt artikel 2 i férordningen som
forenlig med den gemensamma marknaden om den inte skapar eller forstirker en
dominerande stillning som medfér en begrinsning av konkurrensen, och som
oférenlig med den gemensamma marknaden, om den skapar eller férstirker en
sédan stillning.

Vidare finns det enligt den franska regeringen inte stéd f6r kommissionens tolk-
ning i de rittsliga grunderna for férordningen. Den 4r nimligen inte en rittsakt om
tillimpning av artikel 86 i fordraget. Enligt den franska regeringen ir férordningen
i huvudsak grundad pa artikel 235 i EG-fordraget. Att den iven ir grundad pa
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artikel 87 i EG-férdraget, enligt vilken rddet har befogenhet att anta de f6rord-
ningar och direktiv som behovs for att tillimpa de principer som anges i artiklarna
85 och 86, beror just pd den omstindigheten att medan domstolen tidigare ansett
det méjligt att prova vissa koncentrationer pd grundval av artikel 86 (se dom av
den 21 februari 1973 i mil 6/72, Europemballage och Continental Can mot kom-
missionen, REG 1973, s. 215; svensk specialutgiva, hifte 2) begrinsar forordningen
tillimpningsomradet for den sistnimnda artikeln genom att det i artikel 22.1 stad-
gas att “[e]ndast denna férordning ir tillimplig pd koncentrationer enligt defini-
tionen i artikel 3”.

Det finns enligt den franska regeringen inte heller nigot i férarbetena till forord-
ningen som tilliter antagandet att lagstiftaren dven haft f6r avsikt att inbegripa kol-
lektiv dominerande stillning. Om denna situation anses vara omfattad av férord-
ningen skulle det medféra att tillimpningsomridet fér f6rbuden och de villkorade
godkinnandena var extremt stort och synnerligen obestimt. Den franska reger-
ingen anser siledes att om gemenskapslagstiftaren, for vilken en av de visentligaste
uppgifterna ir att sikerstilla foretagens rittssikerhet, hade velat inféra detta
begrepp 1 férordningen skulle det ha skett uttryckligen pd samma sdtt som i arti-
kel 86 i fordraget.

EMC och SCPA har hiivdat att kommissionens tolkning av férordningen innebir
att férordningens systematik snedvrids. Till stéd for detta pastdende har dessa
foretag gjort gillande att kommissionens tolkning kan medféra att {6rordningen
tillimpas dven nir de berdrda foretagens marknadsandel inte 6verstiger 25 procent,
vare sig inom den gemensamma marknaden eller inom en visentlig del av den, vil-
ket strider mot femtonde dvervigandet i férordningen. Enligt detta overvigande
torde koncentrationer inte riskera att himma en effektiv konkurrens och ir siledes
forenliga med den gemensamma marknaden nir de berérda foretagens marknads-
andel inte 6verstiger 25 procent, vare sig inom den gemensamma marknaden eller
inom en visentlig del av den.

Slutligen bekriftar avsaknaden av processrittsliga skyddsregler till {6rmén for
utomstiende enligt sokanden att férordningen inte ir avsedd att utgdra ram for till-
limpningen av begreppet kollektiv dominerande stillning. De féretag som stir
utanfér den koncentration som underséks inom ramen for {6rordningen, men som
tillsammans med de féretag som deltar i koncentrationen i kommissionens 6gon
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bildar ett oligopol, erhéller inledningsvis ingen sirskild information om vilka f6]j-
der det pigiende forfarandet kan 3 {6r deras del. Den franska regeringen har
papekat att, dven om det ir riktigt att kommissionen eller medlemsstaternas behd-
riga myndigheter med tillimpning av artikel 18.4 férsta meningen i férordningen
har méjlighet att inhdmta yttranden frdn andra &n dem som deltar i koncentratio-
nen och séledes, i fdrekommande fall, frdn foretridare f6r foretag som stir utanfér
nimnda koncentration, denna 4tgird emellertid inte ir tvingande, och nir den vid-
tas ir den av nirmast informell karaktir och erbjuder inte de garantier som upp-
stillts for f6rhoren med parterna i koncentrationen. Vidare informeras inte féretag
som stdr utanfdér koncentrationen men som anses inta en kollektiv dominerande
stillning om det beslut som kommissionen har {6r avsikt att fatta och ges inte hel-
ler verklig méjlighet att i enlighet med artikel 18.4 andra meningen anséka om ritt
att yttra sig.

Kommissionen har invint att det av férordningens lydelse inte framgir att denna
rittsake inte kan utnyttjas for att forhindra att en dominerande kollektiv stillning
skapas cller forstirks. I artikel 2.3 i denna férordning kopplas nirmare bestimt en
kollektiv dominerande stillning till koncentrationen och inte till de berérda fore-
tagen samt nimns dven koncentrationens féljder for konkurrensstrukturen, och
den hinvisar dirmed till en objektiv situation.

Vidare visar anvindningen av artiklarna 87 jimte 235 i férdraget som rittslig grund
for forordningen att syftet med denna ir, vad betriffar kontrollen av en oligopo-
listisk dominerande stillning, att fylla ut en lucka p4 konkurrensomridet som lim-
nats av artiklarna 85 och 86 i f6rdraget.

Det finns enligt kommissionen ingenting i férarbetena som tilliter den uppfatt-
ningen att radet haft for avsikt att utesluta att forordningen skulle kunna anvindas
for att forhindra uppkomsten av kollektiv dominans pd marknaden, det vill siga en
dominanssituation som hinger samman med férekomsten av ctt flertal sinsemellan
i hog grad beroende ckonomiska enheter. Kommissionen har erinrat om, att di det
stod klart att medlemsstaternas delegationer var oeniga om hur frigan om kontroll
av oligopol skulle 16sas triffades ett avtal med en neutral 18sning som limnade
frégan 6ppen. Det ir denna 18sning som slutligen valdes i artikel 2 1 férordningen.
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Enligt kommissionen skulle i det aktuella fallet den tolkning som den franska
regeringen har fSrsvarat medféra att koncentrationer som tidigare var underkas-
tade en kontroll av oligopol i vissa medlemsstater till f5ljd av antagandet av for-
ordningen hddanefter endast skulle underkastas en gemenskapskontroll av fore-
komsten av en individuell dominerande stillning.

Enligt kommissionen etbjuder férfarandet for tillimpning av férordningen ett gott
skydd av utomstdendes intressen, genom att det méjliggdr for dem att framfora sin
mening. Kommissionen har papekat att ett beslut om godkinnande av en koncent-
ration, dven om det innehéller villkor och 4ligganden i enlighet med artikel 8.2 i
forordningen, under alla omstindigheter endast ir bindande for parterna i koncent-
rationen. Dessa villkor och 3ldgganden avser att sikerstilla att parterna i koncent-
rationen fullgér sina dtaganden gentemot kommissionen. I andra hand anser kom-
missionen att, eftersom ritten att yttra sig ir en grundliggande princip i gemen-
skapsritten som skall tillimpas dven om uttryckliga foreskrifter hiarfor saknas, den
slutsatsen inte kan dras att forordningen, i avsaknad av en hinvisning till utomst-
endes ritt till forsvar, skulle utesluta 3tgirder som kan piverka utomstiendes
intressen.

Slutligen har kommissionen hivdat att méjligheten att férbjuda en koncentration
som forstirker marknadens oligopolistiska karaktir bygger dels p& den ckono-
miska teori som innebir att konkurrensen, nir vissa villkor ir uppfyllda, inte funge-
rar pd limpligt sdtt pd en oligopolistisk marknad, dels pd nddvindigheten att
bevara och utveckla en effektiv konkurrens inom den gemensamma marknaden i
enlighet med artikel 2.1 a i fdrordningen.

Enligt den tyska regeringen ir férordningen tillimplig pA fall av kollektiv domine-
rande stillning, bland annat dirfor att den utgér en rittsakt som kompletterar
artiklarna 85 och 86 i fordraget, och eftersom den antogs for att uppni det all-
midnna mil som uppstills i artikel 3 f i EEG-fordraget (numera artikel 3 g i
EG-f6rdraget). Forordningen skall majliggora en effektiv kontroll av koncentra-
tioner som kan visa sig oférenliga med en ordning som skall sikerstilla att konkur-
rensen inte snedvrids. Effektiviteten av en sidan kontroll férutsitter emellertid en
méjlighet att hindra koncentrationer som leder till att en dominerande stillning
skapas eller forstirks oavsett om denna stillning intas av ett eller flera foretag.
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Den tyska regeringen har papekat att om férordningen tolkas pi detta sitt skulle
dess tillimpningsomride begrinsas till fall av dominerande stillning som endast
gillde ett foretag. Detta skulle medféra att koncentrationer som genomforts efter
antagandet av férordningen och som dessférinnan var underkastade kontroll i en
medlemsstat inte lingre blev féremil f6r kontroll.

Det kan f6r det forsta konstateras att sokandenas argument, enligt vilket valet av
rdttsliga grunder i sig talar for att férordningen inte skulle vara tillimplig p4 fall av
kollektiv. dominerande stillning, inte kan godtas. Sisom generaladvokaten har
papekat i punke 83 i sitt forslag till avgérande kan artiklarna 87 och 235 i férdraget
i princip anvindas som rittslig grund for foreskrifter med stéd av vilka det ar
mojligt att férhindra att en koncentration skapar eller forstirker en kollektiv domi-
nerande stillning som pitagligt kan himma konkurrensen.

For det andra kan av lydelsen av artikel 2 i férordningen inte den slutsatsen dras
att denna endast omfattar de koncentrationer som skapar eller forstirker en indi-
viduell dominerande stillning, nirmare bestimt en dominerande stillning som
intas av parterna i koncentrationen. Artikel 2 i férordningen som syftar pa "[¢]n
koncentration som inte skapar eller forstirker en ... dominerande stillning” uteslu-
ter inte i sig mojligheten att tillimpa férordningen p3 fall dd koncentrationen leder
till att en kollektiv dominerande stillning skapas cller forstirks, det vill siga en
dominerande stillning som intas av parterna i koncentrationen tillsammans med en
enhet som stir utanfor denna koncentration.

Vad f6r det tredje betraffar forarbetena framgar av handlingarna i mélet att det inte
kan anses att dessa klart uttrycker lagstiftarens avsikt i friga om rickvidden av
uttrycket “dominerande stillning”. Mot denna bakgrund kan férarbetena inte
anses innchélla uppgifter av betydelse for tolkningen av det omtvistade uttrycket
(se med denna innebérd dom av den 1 juni 1961 i mél 15/60, Simon mot domsto-
len, REG 1961, s. 223).
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Nir det inte ir méjligt att genom en bokstavstolkning och en historisk tolkning av
forordningen, och i synnerhet av artikel 2, faststilla dess exakta rickvidd i friga
om det slag av dominerande stillning som avses, finns det anledning att tolka den
ifrdgavarande forordningen utifrin dess indamail och allminna systematik (se med
denna innebérd dom av den 7 februari 1979 1 mal 11/76, Nederlinderna mot kom-
missionen, REG 1979, s. 245, punkt 6).

Det kan i detta avseende framhillas att férordningen, sisom framgir av de tvd
forsta 6vervigandena, ir grundad pi antagandet att det, for att den inre marknaden
skulle kunna genomf6ras till &r 1992 och f6r dess vidareutveckling, var nédvindigt
att en ordning upprittades som sikerstiller att konkurrensen inom den gemen-
samma marknaden inte snedvrids.

Det framgir vidare av sjitte, sjunde, tionde och elfte 6vervigandena att denna
férordning, till skillnad frin artiklarna 85 och 86 i fordraget, dr avsedd att tillimpas
pa samtliga koncentrationer med en gemenskapsdimension for det fall dessa, med
avseende pi sina verkningar pd konkurrensstrukturen inom gemenskapen, kan visa
sig vara oférenliga med den ordning som i enlighet med f6rdraget skall sikerstilla
att konkurrensen inte snedvrids.

En koncentration som skapar eller forstirker en dominerande stillning som intas
av de berdrda parterna i koncentrationen, tillsammans med en enhet som stir
utanfér koncentrationen, kan visa sig oférenlig med den ordning som i enlighet
med foérdraget skall sikerstilla att konkurrensen inte snedvrids. Om det skulle
godtas att forordningen enbart var tillimplig p& koncentrationer som skapar eller
forstirker en dominerande stillning som intas av parterna i koncentrationen, skulle
dirfér indamalet med férordningen, sisom detta framgér av ovannimnda 6vervi-
ganden, delvis motverkas. Férordningen skulle i s fall forlora en icke obetydlig
del av sin indamilsenliga verkan, utan att detta ir nddvindigt med hinsyn till den
allminna systematiken i gemenskapens bestimmelser om kontroll av féretagskon-
centrationer.

Det kan i detta avseende konstateras att varken argumentet att processrittsliga
skyddsregler saknas eller de pastienden som grundas pi femtonde Gvervigandet i
forordningen ir av sidant slag att det finns anledning ifrigasitta forordningens till-
limplighet pa fall av kollektiv dominans som uppkommer till f6ljd av en koncent-
ration.
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Vad betriffar det férsta av dessa argument kan det konstateras att férordningen
inte uttryckligen foreskriver att foretag, som stir utanfér koncentrationen men
som anses utgdra en extern bestdndsdel i det dominerande oligopolet, skall beredas
tillfille att pi ett dndamalsenligt sitt tillkinnage sin mening i de fall d& kommis-
sionen avser att férena “godkinnandet” av koncentrationen med villkor eller 4lig-
ganden som kan medféra nackdelar for just dessa foretag. Detsamma giller d3
kommissionen avser att férena godkinnandet av en koncentration som enbart ska-
par eller forstirker en individuell dominerande stillning med villkor eller 3liggan-
den som ir till nackdel f6r utomstiende féretag.

Aven om det antas att kommissionens konstaterande att den planerade koncentra-
tionen skapar eller forstirker en kollektiv dominerande stillning mellan de berorda
foretagen och ett uromstiende féretag i sig kan vara till nackdel for det sistnimnda
foretaget, skall det emellertid erinras om att iakttagandet av ritten till férsvar i alla
férfaranden som inleds mot en person och som kan leda till en rittsakt som gir
denna person emot utgor en grundliggande gemenskapsrittslig princip, som under
alla omstindigheter skall sikerstillas dven i avsaknad av reglering av férfarandet i
friga (sc¢ med denna innebérd dom av den 13 februari 1979 i mal 85/76,
Hoffmann-La Roche mot kommissionen, REG 1979, s. 461, svensk specialutgdva,
hifte 4, och av den 24 oktober 1996 i mal C-32/95 P, kommissionen mot Lisrestal
m. fl., REG 1996, s. I-5373, punkt 21).

Det kan med beaktande av en sddan princip och férordningens indamal, sisom
detta angivits ovan, inte anscs att den omstindigheten, att gemenskapslagstiftaren
inom ramen f6r den férordningen inte uttryckligen har inrittat ctt forfarande for
att sikerstilla en ritt till férsvar till f5rmén f6r utomstiende forctag som antas inta
en kollektiv dominerande stillning tillsammans med de foretag som #r parter i
koncentrationen, utgér ett avgérande bevis for att nimnda férordning inte #r till-
limplig pa fall av kollektiv dominerande stillning.

Vad betriffar det andra argumentet kan det konstateras att presumtionen att sidana
koncentrationer dr férenliga med den gemensamma marknaden dir de berérda
foretagens sammanlagda marknadsandel inte dverstiger 25 procent, i enlighet med
femtonde 6vervigandet i férordningen, inte alls finns angiven i férordningens
matericlla bestimmelser.
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Femtonde 6vervigandet i férordningen skall nimligen med hinsyn till den verkliga
marknadssituation som bildar underlaget for denna tolkas s, att en koncentration
som inte medfor att samtliga inblandade féretag erhéller en andel om minst 25 pro-
cent av referensmarknaden inte antas skapa eller férstirka en konkurrensbegrin-
sande dominerande stillning for dessa foretag.

Av det ovan anférda foljer att fall av kollektiv dominerande stillning inte ar ute-
slutna ur férordningens tillimpningsomride.

iii) Huruvida en kollektiv dominerande stillning foreligger i det aktuella fallet

Med denna tredje delgrund har sivil den franska regeringen som EMC och SCPA
gjort gillande att kommissionens motivering av den pastidda uppkomsten av ett
dominerande duopol ir grundad pi en oriktig faktisk och rittslig bedémning, och
att den i varje fall 4r otillricklig. Kommissionen har grundat sin analys av den kol-
lektiva dominerande stillningen pa andra kriterier 4n dem som slagits fast i ritts-
praxis vad betriffar artikel 86 i fordraget, samt har i &vrigt begdtt uppenbara fel vid
tillimpningen av de kriterier som kommissionen sjilv stillt upp i andra beslut i
syfte att avgora om det uppkommer en kollektiv dominerande stillning.

Kommissionen har invint att de kriterier den anvint i det omtvistade beslutet inte
alls stdr 1 strid med de kriterier som den har anvint i andra beslut betriffande fall
av kollektiv dominerande stillning. Fér att i foreliggande fall faststilla forekomsten
av en kollektiv dominerande stillning har den i huvudsak begagnat foljande tre
kriterier: den grad av koncentration pd marknaden som den aktuella féretagskon-
centrationen skulle resultera i, marknadens och produktens strukturella sirdrag
samt de strukturella banden mellan de berdrda foretagen. Kommissionen har dess-
utom bestritt att samma kriterier f6r férekomsten av en kollektiv dominerande
stillning skall anvindas inom ramen fér férordningen som inom ramen for
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artikel 86 i fordraget. Vid tillimpningen av artikel 86 beaktas det redan intriffade,
medan analysen i f{6rordningen ar inriktad pa framtida hindelser, eftersom dess mil
ir att vidmakthilla en effektiv konkurrens och inte att fi ett missbruk av domine-
rande stillning att upphora.

a. Graden av koncentration pi marknaden

Den franska regeringen och sékandcbolagen har hivdat att graden av koncentra-
tion pd marknaden inte har 6kat i nimnvird omfattning, eftersom de marknadsan-
delar som innchas av K+S och SCPA till f5]jd av koncentrationen 8kade frin 54 till
61 procent. Enligt den franska regeringen 4r kommissionens analys partisk, cfter-
som den dels inte har beaktat att konkurrenterna pd marknaden till f6ljd av kon-
centrationen endast har minskat fran tio till nio, dels inte har tagit vederbérlig hin-
syn till den roll som de tvd betydande foretagen CPL och Coposa har spelat.

Kommissionen har invint att den i sin analys uttémmande beaktat samtliga gemen-
skapsproducenter och andra cxterna aktdrer. De har inte alls bortsett frin existen-
sen av CPL och Coposa utan har konstaterat att dessa tvd gemenskapsproducenter
inte kunde 6ka sin férsiljning i syfte att 6verta en del av marknaden frin

K+S/MdK och SCPA.

b. Férhallandena hos den konkurrent som bortfaller

Den franska regeringen har gjort gillande att det av det ovannimnda beslutet
Nestlé/Perrier framgir att kommissionen i sin bedémning av om en kollektiv
dominerande stillning skapats lagger sirskild vikt vid att koncentrationen medfér
att en konkurrent bortfaller, som till f8ljd av sin storlek och marknadsstillning
utgjort en avgdrande forutsittning for en effektiv konkurrens. I féreliggande fall 4r
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det emellertid uppenbart att K+S overtagande av MdK inte medfor att en sidan
konkurrent undanréjs. MdK motsvarar nimligen endast 7 procent av den relevanta
marknaden. Vidare har frigan om MdK:s ”imponerande produktionskapacitet”,
som kommissionen har framhallit 1 sitt svaromail, inte berdrts i det omtvistade
beslutet.

Enligt den franska regeringen borde kommissionen, som for évrigt ansdg att MdK
hade stora svirigheter, ha dragit den slutsatsen att detta foretag inte var en konkur-
rent vars bortfall skulle medféra en betydande f6rindring av marknadsstrukturen
som skulle kunna leda till bildandet av ett duopol.

Kommissionen anser med hinvisning till punkt 120 i det ovannimnda beslutet
Nestlé/Perrier att det, for att avgdéra om minskningen av antalet producenter skall
beaktas vid faststillandet av om en kollektiv dominerande stillning foreligger, 4r
nddvindigt att kinna till om denna minskning ir mer 4n en rent formell férindring
av marknadsstrukturen. Detta ir emellertid fallet vad betriffar K+S 6vertagande av
MdK. Kommissionen har i det avseendet papekat att MdK forfogar Sver en impo-
nerande produktionskapacitet som efter en ingdende omstrukturering kommer att
utgéra ett synnerligen viktigt konkurrensmedel. Den har vidare gjort gillande att
MdK:s betydelse som konkurrent pi gemenskapsmarknaden med undantag av
Tyskland iven framgir av att det inte med tillricklig sikerhet har faststillts att
konkurrenssituationen i praktiken skulle bli densamma om MdK férsvann frin
marknaden eller om koncentrationen genomférdes.

c. Konkurrenternas stillning

Enligt den franska regeringen ger kommissionens analys, av den grad av konkur-
rens som konkurrenterna kan utdva pd det foregivna duopol som innehas av
K+S/MdK och SCPA, en felaktig bild av den verkliga konkurrenssituationen pa
gemenskapsmarknaden med undantag av Tyskland. Kommissionen har nimligen
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forsokt bagatellisera betydelsen av vissa aktorer vilka skulle kunna uppviga de
storsta foretagens pastddda dominans.

Enligt denna regering dr kommissionens analys motsigelsefull. Regeringen har i
det avseendet papekat, att fastin kommissionen har lagt vikt vid CPL:s och Copo-
sas begrinsade produktionskapacitet vid avgrinsningen av den geografiska mark-
naden har den framhillit Spaniens och Férenade kungarikets betydande export till
andra medlemsstater, Vidare har kommissionen bagatelliserat betydelsen av import
frin tredje linder och understrukit att Frankrike dr den viktigaste konsumenten av
kaliumklorid i gemenskapen och att dess import fran tredje land har kanaliserats
via SCPA. Séledes har kommissionen pi ett sitt som strider mot dess egen avgrins-
ning av den relevanta geografiska marknaden utvirderat konkurrenternas stillning
i férhéllande till antingen den franska marknaden eller gemenskapen med undantag
av Tyskland. Den franska regeringen har vidare vidhillit att importen av kalium-
klorid frin OSS fortsatt och att dess andel av marknaden inte har minskat, vilket
styrks av att ett forfarande har inletts f6r éversyn av ridets férordning (EEG)
nr 3068/92 av den 23 oktober 1992 om inférande av en slutgiltig antidumpningstull
for import av kaliumklorid med ursprung i Ryssland, Ukraina eller Vitryssland
(EGT L 304, s. 41, svensk specialutgdva, omrade 11, volym 20, s. 34, nedan kallad
antidumpningsférordningen). Enligt uppgifter frdn IFA och tullmyndigheten upp-
gick importen frin OSS till 11 procent av férsiljningen i gemenskapen &r 1993.

Enligt den franska regeringen 4r kommissionens resonemang 1 sjilva verket behif-
tat med ett allvarlige fel, eftersom det bygger pd férckomsten av en geografisk
marknad som omfattar samtliga stater i gemenskapen med undantag av Tyskland,
trots att det stdr klart att dtminstone Frankrike inte borde ha ingdtt beroende pi
dess sirdrag i friga om produktion, import och distribution av kaliumkloridpro-

dukter.
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Kommissionen anser inte att det ligger nigon motsigelsc i konstaterandet av en
betydande export frin Spanien till andra medlemsstater och konstaterandet att
Coposa inte utgér en motvikt till duopolet.

Den omstindigheten att importen frin tredje land kanaliseras genom en av med-
lemmarna i duopolet, nirmare bestimt SCPA, inom en viktig del av den relevanta
geografiska marknaden, Frankrike, vilken ir den mest birkraftiga marknaden,
innebdr enligt kommissionen att den konkurrens som utdvas av tredje land pa
duopolet ir klart begrinsad.

Kommissionen har hivdat att den inte alls har inskrinkt sig till att vilja ut de kri-
terier som endast giller den franska marknaden. Vad betriffar importen frin OSS
har kommissionen framhallit att den enbart har konstaterat att den marknadsandel
som innehades av K+S/MdK och SCPA skulle 6ka i framtiden, inte enkom pi
grund av den forvintade minskningen av importen frin OSS, utan dven pi grund
av att den sista oberoende producenten av kaliumklorid i Kanada, PCA, hade 6ver-
tagits av PCS som deltog i exportkartellen Canpotex, vars leveranser till Frankrike
och Irland passerade genom SCPA. Oversynen av antidumpningsitgirderna utgor
inte ett bevis f6r att importen av kaliumklorid frin OSS har fortsatt. Kommissio-
nen har i detta avseende erinrat om att den sedan antidumpningsférordningen
antogs har konstaterat att den ledande distributérens forsiljning av kaliumklorid
frin OSS i gemenskapen har minskat till en ittondel av férsiljningen ar 1992.

d. Den stillning som K+S/MdK och SCPA intar pd marknaden

For det forsta har den franska regeringen klandrat kommissionen for att, i friga
om de kriterier den tillimpat i avsikt att faststilla existensen av en oligopolistisk
dominans, ha lagt 6verdriven vikt vid den kumulerade marknadsandel som skulle

innchas av K+S/MdK och SCPA.
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Regeringen har {6r det andra klandrat kommissionen {or att inte ha beaktat bristen
pd symmetri mellan de tvd enheter som antogs bilda duopolet, trots att en sidan
brist i tidigare beslut utgjort ett visentligt skél f6r att forneka férekomsten av en
oligopolistisk dominerande stillning. Enligt den franska regeringen finns det en
betydande skillnad mellan de marknadsandelar som innehas av K+S/MdK (23 pro-
cent) och SCPA (37 procent). Kommissionen har vidare bortsett frin ett flertal
faktiska omstindigheter vilka visar att det ridde en uppenbar obalans mellan SCPA
och K+S/MdK, i form av produktionskapacitet, ekonomisk styrka och olika ver-
tikal integration.

Kommissionen har erinrat om att det av fast rittspraxis framgér att en marknads-
andel pi omkung 60 procent tydligt visar att det foreligger en kollektiv domine-
rande stillning, i synnerhet d& det som i det aktuella fallet finns en mirkbar skill-
nad i forhéllande till de marknadsandelar som innehas av konkurrenterna.

Aven om den medger att det finns skillnader mellan K+S/MdK och SCPA har
kommissionen bestritt att ett duopol endast kan anses féreligga om de ifrdgava-
rande féretagen har liknande marknadsstillningar, 1 synnerhet d3 det som 1 férelig-
gande fall finns betydande kopplingar mellan dessa foretag, vilket férhindrar en
cffcktiv konkurrens pid marknaden.

e. Kundernas ckonomiska styrka

Den franska regeringen har klandrat kommissionen fér att den inte har beaktat
kriteriet avseende kundernas ekonomiska styrka. Enligt regeringen hade en analys
av denna omstindighet foranlett kommissionen att konstatera att kunderna utgér
en motvikt som i sig kan hota uppkomsten av det féregivna duopolet. Vidare utgdr
den kinnbara minskningen av efterfrigan pa kaliumklorid till £6ljd av dndringar i
den gemensamma jordbrukspolitiken en betydelsefull konkurrensfaktor med avse-
ende pd producenterna av kaliumklorid. Detta bekriftas av att cfterfrigan i
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Europa, som den franska regeringen har pipekat, sjonk med 30 procent mellan
dren 1988 och 1993, medan importen minskade med 23 procent under samma
period.

Kommissionen har invint att, iven om den 1 vissa av sina beslut har kunnat fast-
stilla att en dominerande stiillning inte foreligger med hinsyn till den motvikt som
képarna utgor, det endast ir en av de faktorer som den beaktar. Vad betriffar
minskningen av efterfrigan pd kaliumklorid har kommissionen medgett att en
sddan minskning har intriffat men tillagt att den inte ir sirskilt omfattande med
hinsyn till att efterfrigeelasticiteten ir lig, genom att kaliumklorid ir ett gédnings-
medel som ir av avgorande betydelse for jordbruket och inte kan ersittas med
nagot annat medel.

f. Hindren for inforsel av kaltumkloridprodukter till gemenskapen

Den franska regeringen har gjort gillande att kommissionen i det avsnitt i beslutet
som ror den geografiska marknaden har tagit upp omstindigheter som talar {6r en
oppen marknad som “litt kan bli foremal {6r konkurrens”. Emellertid har kom-
missionen, di den konstaterade att K+S/MdK och SCPA intog en kollektiv domi-
nerande stillning, fullstindigt bortsett frin att hindren {6r inforseln av kaliumklo-
ridprodukter till gemenskapen ar forhllandevis smi.

Enligt den franska regeringen har kommissionen genom sina argument, vilka {or-
des fram for forsta gingen i svaromalet och som bygger pd antidumpningstullar
och SCPA:s lagenliga monopol, inte styrkt att det finns hinder f6r inforseln till den
geografiska referensmarknaden. Regeringen har vad avser det férsta argumentet
hivdat att antidumpningstullar ir itgirder som syftar till att &teruppritta konkur-
rensvillkoren och inte att inféra en begrinsning av grinshandeln. Betriffande det
andra argumentet, avseende SCPA:s lagenliga monopol, anser den franska reger-
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ingen att, dven om monopolet skulle kunna skapa ett hinder {8r inférseln till den
franska marknaden, det skulle vara utan verkan fér tillgingen p& produkter frin
tredje land pd 6vriga medlemsstaters marknader, vilka tillsammans med den fran-
ska marknaden utgdr den relevanta geografiska marknaden.

Kommissionen har erinrat om att det inte finns hinder f6r inférseln inom gemen-
skapen. Diremot finns det f6ljande tvd slag av hinder fér inférsel av produkter
frin foretag i tredje linder: antidumpningsdtgirder mot import med ursprung i
OSS samt SCPA:s lagenliga monopol, vilket medfér att all import till Frankrike
frin tredje land maste passera genom detta foretag. Enligt kommissionen utgér
antidumpningstullar ett hinder for inférsel, eftersom de tillsammans med trans-
portkostnaderna begrinsar importdrernas tillgiangliga prismarginal. Kommissionen
har dessutom papekat att det utgdr ett hinder f6r import till gemenskapsmarkna-
den i allminhet att all import frin tredje land till Frankrike, vilket ir den mest
barkraftiga marknaden med en konsumtion som ir tre ginger si stor som den nist
storsta marknaden, kanaliseras genom SCPA.

g. Marknadens och produktens sirdrag

Den franska regeringen anser att kommissionens analys i punkt 57 i det omtvistade
beslutet vad giller de objektiva faktorer som frimjar uppkomstcn av en kollektiv
dominerande stillning och vid vilka kommissionen har lagt vikt 1 tidigare beslut,
sisom det ovannimnda beslutet Nestlé/Perrier och beslut 94/359/EG  av
den 21 december 1993 om att en koncentration ir férenlig med den gemensamma
marknaden (drende nr IV/M358 — Pilkington-Techint/SIV (EGT L 158, 1994,
s. 24), dr vag och saknar bevisvirde. Kommissionen har fullstindigt bortsett frin
grundliggande analyskriterier sdsom priser, deras utveckling, efterfrigeelasticiteten
och kostnaderna for de tv3 féretag som anses bilda ett duopol. Vidare har denna
regering bestritt att vissa av kommissionens synpunkter ir vilgrundade. Vad giller
produktens homogenitet har regeringen erinrat om att den allminna beteckningen
kaliumklorid innecfattar en rad olika produkter. Kommissionens pastiende att
marknaden f6r kaliumklorid priglas av betydande insyn stir i strid med den

I-1511



202

203

DOM AV DEN 31.3.1998 — FORENADE MALEN C-68/94 OCH C-30/95

svarighet som denna institution har haft nir det giller att snabbt bilda sig en klar
uppfattning om marknaden, uttryckt i virde och volym.

Kommissionen har inledningsvis invint att den tydligt har hinvisat till de struktu-
rella omstindigheter som har samband med marknadens och produktens sirdrag.
Den har understrukit att det omtvistade beslutet giller en situation som skiljer sig
frin de forhallanden som var foremal fér de av den franska regeringen iberopade
besluten. Bakgrunden till detta beslut ir nimligen det férhillandet att det redan
fore koncentrationen inte ridde en effektiv konkurrens mellan de tva ledande leve-
rantdrerna av kaliumklorid inom gemenskapen. Med hinsyn till detta ir de
omstindigheter som har undersékts i de beslut som den franska regeringen har
aberopat endast en av de faktorer som skall beaktas. Vad vidare betriffar produk-
tens homogenitet har kommissionen konstaterat att all kaliumklorid 4r identisk,
sdvil vad giller dess kemiska sammansittning som dess anvindningsomriden. Vad
slutligen giller insynen i marknaden har kommissionen hivdat att varje producent
kinner till sin egen och sina konkurrenters marknadsstillning. Produktionssiffror
och priser dr normalt kinda, och det finns statistik avscende konsumtionen av
kaliumklorid samt detaljerade studier av marknaden fér kaliumklorid.

h. Férekomsten av parallella beteenden

Den franska regeringen har papekat att kommissionen har férsokt bevisa att K+S
och SCPA har fortsatt sitt konkurrensbegrinsande beteende genom att konstatera
att det endast r en mycket liten del av handelsflédet mellan Tyskland och Frank-
rike som inte kanaliseras genom SCPA, trots att ett samarbetsavtal som ingicks
under 1970-talet mellan de tvd féretagen har férklarats oférenligt med artikel 85 i
fordraget (kommissionens beslut 73/212/EEG av den 11 maj 1973, EGT L 217,
s. 3) och trots den 6verproduktion som finns i Tyskland. Den franska regeringen
har i detta avseende for det forsta anmirkt att det for att forekomsten av en kol-
lektiv dominerande stillning skall vara styrkt krivs att det konkurrensbegrinsande
beteendet ligger nira i tiden. Fér det andra gillde de forfaranden som férklarades
oférenliga med artikel 85 hela gemenskapen. Den enda sakomstindighet som kom-
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missionen har dberopat till stod f6r att det ifrdgavarande avtalet fortfarande giller
ar emellertid handelsflédet frin Tyskland till Frankrike. Fér det tredje méste upp-
giften att endast en begrinsad del av handeln inte kanaliseras genom SCPA sittas
in 1 ett stérre sammanhang. Leveranserna till Frankrike uppgér endast till 87 000
ton, det vill siga 6 procent av den franska konsumtionen, varav endast 47 000 ton
kanaliseras genom SCPA. Slutligen har den franska regeringen invint mot kom-
missionens pastiende att K+S begrinsade nirvaro pa den franska marknaden ir ett
tillrdcklige bevis for att det foreligger ett duopol mellan K+S/MdK och SCPA
inom gemenskapen med undantag av Tyskland.

Kommissionen har papekat att den 1 det omtvistade beslutet inte har angivit att den
grundat sig pa ctt samarbetsavtal ingdnget pd 1970-talet fér att faststilla férekoms-
ten av en kollektiv dominerande stillning. Den har erinrat om att konstaterandet
av K+S begrinsade ndrvaro pa den franska marknaden och kanaliseringen av en
stor del av dess import genom SCPA tyder pa férekomsten av en kollektiv domi-
nerande stillning.

i. Strukturella band mellan féretagen

Enligt den franska regeringen ar dec tre band som kommissionen funnit mellan K+S
och SCPA, nirmare bestimt det gemensamma féretaget Potacan, samarbetet inom
exportkartellen Kali-Export och kanaliseringen av K+S leveranser till Frankrike
genom SCPA, inte av sidant slag att de styrker att ett duopol uppkommer till f61jd
av K+S forvirv av MdK. Vad giller exportkartellen Kali-Export ir dess mil enligt
regeringen att frimja och koordinera medlemmarnas export av kaliumklorid
utanfér gemenskapen. Denna kartell har didremot inte haft nigot att géra med
foretagens forsiljning inom gemenskapen. Kommissionens farhdgor att samarbetet
inom ramen f6r kartellen skulle begrinsa konkurrensen mellan K+S och SCPA har
inte bevisats.
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Vad betriffar Potacan har sékandebolagen hivdat att kommissionen har underltit
att motivera pastiendet att Potacans aktuella struktur skulle hindra aktieigarna
K+S och SCPA fran att pi ett oberoende sitt gora inkdp frin det gemensamma
dotterbolaget f6r att tillgodose marknader inom Europeiska gemenskapen.

I sin replik har den franska regeringen gjort gillande att fyra oriktiga beddmningar
har gjorts. For det férsta har kommissionen 1 sin analys av banden mellan K+S och
SCPA inte faststillt att det f6religger ndgot samband mellan dessa band och deras
inverkan pd den relevanta marknaden i dess helhet utan inskrinkt sig till att visa att
dessa band enkom ir av betydelse i Frankrike. Kommissionen har med utgings-
punkt i den omstindigheten att det inte foreligger nigon konkurrens mellan K+S
och SCPA i den stat som har den hégsta konsumtionen av kaliumklorid silunda
dragit slutsatsen att dessa foretag intar en dominerande stillning pi hela gemen-
skapsmarknaden med undantag av Tyskland. En sidan slutsats strider emellertid
mot kommissionens argument att nationella férhillanden ir av liten betydelse si
snart det faststillts att referensmarknaden ir gemenskapen med undantag av Tysk-

land.

For det andra har den franska regeringen pipekat att kommissionen for att styrka
sitt pastiende dels hivdar att Coposa sjilvstindigt exporterar betydande kvantite-
ter till Frankrike (i samband med definitionen av den ifrigavarande geografiska
marknaden), dels gor gillande att det spanska foretaget endast i begrinsad
utstrickning 4r ndrvarande i Frankrike och att en stor andel av dess forsiljning dr
kanaliserad (fér att styrka att samarbetet inom Kali-Export paverkar kartellmed-
lemmarnas konkurrensbeteende inom gemenskapen). Sisom kriterierna har tillim-
pats av kommissionen skulle de likavil ha kunnat féranleda konstaterandet av ett
oligopol bestdende av K+S/MdK, SCPA och Coposa. Det omtvistade beslutet ir i
varje fall otillrickligt motiverat pa denna punkt.

For det tredje anser den franska regeringen att kanaliseringen i Frankrike genom
SCPA av en del av K+S leveranser av kaliumklorid, som endast motsvarar 1,4 pro-
cent av konsumtionen pd referensmarknaden, inte kan anses som ett tecken p3 att
duopol uppkommit pd nimnda marknad till f5ljd av att MdK f6rvirvats av K+S. I
likhet hirmed ger den omstindigheten att K+S har en forhillandevis begrinsad

I-1514



210

211

212

213

FRANKRIKE M. FL. MOT KOMMISSIONEN

férsiljning i Frankrike inte tillrickligt stdd fér slutsatsen att det finns konkurrens-
begrinsande band mellan K+S och SCPA, eftersom det kan finnas fullt godtagbara
andra forklaringar till detta. Den begrinsade férsiljningen kan vara ett resultat av
strukturen pi den franska marknaden eller K+S industriella strategi. Den franska
regeringen har i detta hinseende pipekat att K+S exportpolitik férefaller vara
inriktad pd linder utanfér Europa, pi icke-producerande medlemsstater och pa
producerande medlemsstater, sdsom Férenade kungariket, som efterfrigar kalium-

klorid.

Sokandcbolagen har gjort gillande att den enda férekommande distributionsfér-
bindelsen mellan K+S och SCPA bestir i ett avtal om distribution av kieserit, det
vill siga en produkt som inte baseras p4 kaliumklorid och som hér till en annan
produktmarknad. Forbindelserna mellan K+S och SCPA som omfattar produkter
baserade pd kaliumklorid innefattar diremot inte ett samarbete avseende distribu-
tion utan ér strikt begrinsade till forbindelser mellan en leverantdr och en képare
pa normala marknadsvillkor.

For det fjirde har den franska regeringen hivdat att kommissionen inte har styrkt
att det finns ctt orsakssamband mellan 6vertagandet av MdK och den pistidda
uppkomsten av ett duopol mellan K+S och SCPA. Enligt regeringen ir varken den
omstindigheten att den kumulerade marknadsandel som innehas av K+S/MdK och
SCPA har 6kat frin 54 procent till 61 procent till f6ljd av koncentrationen, eller
den omstindigheten att MdK 4r en av det stdrsta producenterna i gemenskapen,
sidana faktorer som kan ge upphov till ett duopol pa den relevanta marknaden.

Sokandebolagen har {6r sin del gjort gillande att dd kommissionen i samband med
undersdkningen av koncentrationens effekter pd den tyska marknaden konstate-
rade att MdK under alla omstindigheter skulle férsvinna frén marknaden, kunde
den inte dra slutsatsen att K+S &vertagande av MdX skulle medféra att K+S/Mdk
och SCPA skulle komma att inta en dominerande stillning.

Vad betriffar Potacan har kommissionen papckat att det bland annat framgir av
foretagets organisation att inget viktigt beslut avseende foretagets politik kan fattas
mot cn av deligarnas vilja. Leveranserna av stora kvantiteter kaliumklorid till den
franska koncernen skulle siledes inte vara méjliga om K+S motsatte sig dem.
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Vad giller Kali-Export anser kommissionen att det inte ricker med att konstatera
att en exportkartell inte omfattar medlemmarnas forsiljning i gemenskapen for att
faststilla att den inte begrinsar konkurrensen mellan dessa inom gemenskapen.
Kommissionen har framhallit att det p& grund av de olika slag av beroendestillning
som finns mellan K+S och SCPA inte finns en effektiv konkurrens mellan de tvi
enheter som ingér i oligopolet i gemenskapen med undantag av Tyskland. Kom-
missionen har papekat att 1) dven om Frankrike dr den mest birkraftiga marknaden
for kaliumkloridprodukter inom gemenskapen och det inte finns nigot hinder for
inforsel, 4r K+S endast nirvarande i ytterst begrinsad utstrickning p4 denna mark-
nad, trots att féretaget med sin produktionskapacitet utan svarighet skulle kunna
ticka hela gemenskapsmarknadens behov, ii) 4ven om K+S har inrittat en distri-
butionsorganisation som ir vil etablerad i samtliga medlemsstater, har det fram till
nu inte haft en egen distributionsorganisation i Frankrike, iii) CPL inte har haft
tilltride till den franska marknaden forrin efter det att bolaget limnade Kali-
Export och att det efter sex &r har férvirvat en andel om 13 procent av den franska
marknaden. Coposa, som dr medlem i Kali-Export, ir endast i mindre utstrickning
nirvarande pa den franska marknaden, och en stor andel av dess kaliumklorid siljs
i Frankrike genom SCPA. P4 grundval av dessa omstindigheter har kommissionen
dragit slutsatsen att det finns ett klart samband mellan deltagande i Kali-Export
och férsiljningen i Frankrike.

I sin duplik har kommissionen for det férsta hivdat att den har bevisat att det
foreligger ett klart samband mellan de befintliga banden mellan K+S och SCPA,
vilka endast giller Frankrike, och bristen pa konkurrens inom hela gemenskaps-
marknaden med undantag av Tyskland (punkterna 57, 59, 61 och 67 i det omtvis-
tade beslutet).

For det andra har kommissionen gjort gillande att den inte alls har pistitt att
Coposa har en betydande export till Frankrike. Tvirtom har kommissionen kon-
staterat att dven om det forekommer import frin Composa till Frankrike 4r den
begrinsad och till stor del kanaliserad genom SCPA. Enligt kommissionen finns
det inte anledning att inbegripa Coposa i duopolet tillsammans med K+S/MdK
och SCPA, eftersom det foretaget endast ir kopplat till K+S och SCPA genom sitt
deltagande i Kali-Export. Vidare exporterar Coposa mer kaliumklorid till Frank-
rike @n vad K+8S gér, trots den geografiska nirheten till de tyska gruvorna och den
omstindigheten att produktionen i Tyskland dr fyra ginger mer omfattande 4n
konsumtionen. Vidare ér distributionsférbindelserna mellan K+S och SCPA eta-
blerade sedan ling tid.

I-1516



217

218

219

FRANKRIKE M. FL. MOT KOMMISSIONEN

For det tredje har kommissionen konstaterat att den franska marknadsstrukturen
inte har hindrat CPL frdn att tringa in p& den franska marknaden utan kanalisering
genom SCPA. Vidare dr K+S férsiljningspolitik, som bestar i att inte silja 1 Frank-
rike, obegriplig p& det kommersiella planet med hinsyn till att Frankrike dven ir
en stat som efterfrigar kaliumklorid och till den betydande &verkapacitet som
rader 1 Tyskland samt till den geografiska nirheten till de tyska gruvorna.

For det fjarde har kommissionen konstaterat att Svertagandet av MdK har innebu-
rit grundliggande férindringar av de strukturella villkoren pi marknaden och har
medfdrt att en kollektiv dominerande stillning har uppkommit mellan K+S/MdK
och SCPA av f6ljande skil: i) MdK str f6r 25 procent av den totala produktionen
av kaliumklorid inom gemenskapen (punkt 51 i det omtvistade beslutet) och har
betydande reserver av kaliumklorid, ii) MdK utnyttjar f6r nirvarande endast
omkring 50 procent av sin produktionskapacitet (punkt 73 i det omtvistade beslu-
tet), vilket innebir att produktionen utan svdrighet kan &kas, iii) MdK:s marknads-
andel pa 7 procent dr en avgdrande faktor f6r uppkomsten av en gemensam domi-
nerande stillning (punkt 62 1 det omtvistade beslutet) med hinsyn till att utbudet,
med undantag av K+S/MdK och SCPA, ir splittrat (punkt 54 1 det omtvistade
beslutet) och att den marknadsandel som innehas av K+S/MdK och SCPA kan
komma att 6ka ytterligare (punkt 53 i det omtvistade beslutet).

Innan s6kandenas anma1knmga1 mot kommissionens tlllampmng av begreppet
kollektiv dominerande stillning i foreliggande fall skall prévas, finns det anledning
erinra om att kommissionen har dragit slutsatsen att en kollcktiv dominerande
stillning uppkommit mellan K+S/MdK och SCPA, som pitagligt kan hindra kon-
kurrensen pd gemenskapsmarknaden med undantag av Tyskland, efter att ha kon-
staterat foljande i det omtvistade beslutet:

— Marknaden f6r kaliumklorid dr en mittad marknad som kinnetecknas av en i
huvudsak homogen produkt och avsaknad av tcknisk nydaning (punkt 57 i det
omtvistade beslutet).
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— Marknadsférhéllandena priglas av stor insyn, vilket innebir att uppgifter om
produktion, efterfrigan, f6rsiljning och pris ir allmint tillgingliga (punkt 57 i
det omtvistade beslutet).

— Det finns sedan ldng tid synnerligen starka band mellan K+S och SCPA, vilka
i sig tyder pd att det saknas verklig konkurrens mellan dessa foretag, vilka for
vrigt innehar 53 procent av gemenskapsmarknaden med undantag av Tysk-
land, beriknat pd grundval av forsiljningen. I forsiljningssiffrorna ingir,
forutom {6rsiljning av K+S och SCPA:s egen produktion, dven SCPA:s forsalj-
ning av kaliumklorid som direkt hirrér frin tredje land och som kanaliseras
genom detta foretag, vilket dirigenom kan kontrollera inférseln frin linder
utanfor gemenskapen (punkterna 52, 56 och 57 i det omtvistade beslutet).

— Trots &verproduktionen i Tyskland férekommer det i nuliget endast fa leve-
ranser av kaliumklorid frin K+S till Frankrike som inte kanaliseras genom
SCPA, trots att Frankrike utan tvekan ir den stat som har den hogsta konsum-
tionen av kaliumklorid inom gemenskapen (punkterna 56 och 57 i det omtvis-
tade beslutet).

— K+S och MdK, som till foljd av koncentrationen kommer att bilda ett gemen-
samt féretag, och SCPA stir for 35 procent, 25 procent, respektive 20 procent
av den totala produktionen av kaliumklorid i gemenskapen (punkt 51 i det
omtvistade beslutet).

— MdK ir den nist storsta producenten av kaliumklorid inom gemenskapen,
trots att det i nuldget inte utnyttjar mer in omkring 50 procent av sin produk-
tionskapacitet (punkterna 51 och 73 i det omtvistade beslutet).

— Till foljd av koncentrationen kommer gruppen bestiende av K+S/MdK och
SCPA att innecha en total marknadsandel, beriknad pi férsiljningen, pi
omkring 60 procent (punkt 52 i det omtvistade beslutet).
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— Utbudet dr med undantag av denna grupp splittrat (punkt 54 i det omtvistade
beslutet).

— Opwriga producenter forfogar inte over tillrickliga resurser for att éverleva pd
denna marknad vid sidan av duopolet K+S/MdK och SCPA (punkt 62 i det
omtvistade beslutet).

20 Sésom pépekats tidigare skall en koncentration i enlighet med artikel 2.3 i férord-

221

222

ningen férklaras oférenlig med den gemensamma marknaden om den skapar eller
forstirker en sidan dominerande stillning som medfér att den effektiva konkur-
rensen inom den gemensamma marknaden eller en visentlig del av den pitagligt
skulle himmas.

I friga om en foregiven kollektiv dominerande stillning ir kommissionen siledes
skyldig att, utifrin cn analys av referensmarknadens kommande utveckling,
bedéma om den koncentration som undersdkningen giller kan ge upphov till en
sadan situation som medfor att den cffektiva konkurrensen pa den ifrigavarande
marknaden patagligt himmas av de féretag som ir parter i koncentrationen och av
ett cller flera foretag som stir utanfér koncentrationen, men som tillsammans,
bland annat pi grund av vissa band dem emellan, kan inta samma hillning pa
marknaden och i betydande omfattning upptrida utan att behdva ta hinsyn till
andra konkurrenter, kunder och, slutligen, konsumenter.

En sidan bedémning forutsitter en noggrann undersékning av bland annat de
omstindigheter som i varje enskilt fall visar sig relevanta f6r bedémningen av kon-
centrationens cffekter pd konkurrensen pi referensmarknaden.
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Det kan i detta hinseende papekas att forordningens materiella regler och i syn-
nerhet artikel 2 tillerkinner kommissionen ett visst handlingsutrymme, bland
annat vad giller ekonomiska bedémningar.

Foljaktligen skall gemenskapsdomstolens prévning av utévandet av denna befo-
genhet, som dr en férutsittning for faststillandet av regler i friga om koncentra-
tioner, géras med beaktande av det beddmningsutrymme som bildar underlag for
de normer av ekonomisk art som ingir i koncentrationsbestimmelserna.

Mot denna bakgrund finns det anledning konstatera att analysen av koncentratio-
nen och dess effekter pd den ifrigavarande marknaden, sisom den har utforts av
kommissionen, innchdller vissa felaktigheter som paverkar den ckonomiska
bedémningen av den aktuella koncentrationen.

Det kan i detta hinseende erinras om att féretagen K+S/MdK och SCPA, sisom
framgar av punkterna 51 och 52 i det omtvistade beslutet, efter koncentrationen
kommer att ha andelar av den aktuella marknaden, beriknade pi grundval av
forsiljningen, pd omkring 23 procent respektive 37 procent. En total marknadsan-
del pa omkring 60 procent férdelad pi detta sitt kan emellertid inte i sig anses
utgora ett avgorande indicium pd att nimnda foretag intar en kollektiv domine-
rande stillning.

Vad betriffar de pastddda strukturella banden mellan K+S och SCPA, vilka utgor
den huvudsakliga grunden f6r kommissionens egen bedémning, kan det papekas
att vissa av s6kandenas anmirkningar som syftat till att bagatellisera betydelsen av
dessa band, som ett indicium p3 att de bida foretagen skulle komma att inta en
kollektiv dominerande stillning, ir vilgrundade.
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Kommissionens konstaterande, att K+S och SCPA:s deltagande i exportkartellen
Kali-Export kan ha iterverkningar pd deras konkurrensbeteende inom gemenska-
pen, verkar inte vara styrkt av tillrickligt betydelsefulla och samstimmiga uppgif-
ter. Kommissionen har nimligen i detta avscende endast erinrat om att den brit-
tiska producenten CPL inte borjade saluféra sina produkter sjilvstindigt p3 den
franska marknaden f6rrin efter att ha limnat kartellen ar 1987, eftersom foretaget
inte samtidigt kunde delta i kartellen och konkurrera direkt med SCPA pi den
franska marknaden (se punkt 60 i det omtvistade beslutet). Aven om man skulle
bortse fran att kommissionens argument endast giller de féregivna effckterna av
deltagandet i en kartell pi endast en del av gemenskapsmarknaden med undantag
av Tyskland, finns det anledning papeka att den spanska producenten Coposa, som
ocksd dr medlem i Kali-Export, sjilvstindigt salufér kaliumklorid i Frankrike i en
kvantitet som motsvarar litet mer in 5 procent av den franska konsumtionen. En
sddan kvantitet motsvarar omkring 47 procent av Coposas export pi den aktuella
marknaden, och nistan tvd tredjedelar av dess export till Frankrike, och har i
ovrigt ansetts som betydande inom ramen fér avgrinsningen av den relevanta geo-
grafiska marknaden (se punkt 38 i det omtvistade beslutet). Mot denna bakgrund
stdr det klart att kommissionen inte tillfredsstillande har styrkt att det féreligger
ett orsakssamband mellan K+S och SCPA:s deltagande i exportkartellen och deras
konkurrensbegrinsande beteende pa den aktuella marknaden.

Vad betriffar de pdstddda banden mellan K+S och SCPA vad giller K+§ leveranser
till Frankrike mdste det framhéllas att kommissionen dels har 4lagt K+S att upp-
héra med det aktuella samarbetet med SCPA 1 dess egenskap av associerad distri-
butér pd den franska marknaden, dels har medgett att K+S kan ingd forsiljnings-
avtal med SCPA p& normala marknadsvillkor (se punkt 63 i det omtvistade
bestutet). Av detta foljer att kommissionen har ansett att det foreldg ett samarbete
avseende distributionen av tysk kaliumklorid i Frankrike.

Det framgir av handlingarna i mélet att det enda specifika samarbetet avseende
distribution mellan de tv3 féretagen gillde distributionen av kieserit, det vill siga
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en produkt som inte innefattas i den aktuella produktmarknaden. I &vrigt
inskrinkte sig SCPA till att kopa kaliumklorid av K+S pi normala marknadsvill-
kor. Denna kaliumklorid var avsedd fér EMC eller for forsiljning utanfér den
franska marknaden.

Det stir siledes klart att K+S och SCPA inte hade ett sirskilt samarbete avseende
distribution av produkter baserade p4 kaliumklorid.

Av det ovan anférda framgir att de olika strukturella banden mellan K+S och
SCPA, vilka, som kommissionen dven har medgett, utgér kirnan i det omtvistade
beslutet, nir allt kommer omkring inte var si starka eller hade ett sidant bevis-
virde som svarandeinstitutionen har velat gora gillande.

Den maste dessutom erinras om att kommissionen i det omtvistade beslutet har
konstaterat att det inte fanns nigon effektiv konkurrens mellan K+S och SCPA p4
den aktuella marknaden. Enligt punkt 57 i det omtvistade beslutet *var det huvud-
sakliga skilet f6r antagandet att det saknades verklig konkurrens mellan K+S och
SCPA de synnerligen starka band som sedan ling tid finns mellan de bada foreta-
gen”.

Det framgir vidare av den sistnimnda punkten i det omtvistade beslutet att K4S
overtagande av MdK till 6ljd av koncentrationen for K+S del innebir att det
overtar MdK:s marknadsandel, vilket kommissionen i sitt yttrande betecknat som
ett betydande tillskott.

Det finns i detta avseende anledning erinra om att MdK, ut6ver den marknadsan-
del pd 7 procent som det innehar i gemenskapen med undantag av Tyskland och
trots att det endast utnyttjar 50 procent av sin produktionskapacitet, ir den nist
storsta producenten av kaliumklorid i gemenskapen efter K+S (se punkterna 51,
52, 62 och 76 i det omtvistade beslutet).
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Koncentrationen kommer siledes att medféra en visentlig férstirkning av K+S
industriella kapacitet. K+S samt MdK stdr for 35 respektive 25 procent av den
totala produktionen av kaliumklorid inom gemenskapen, medan SCPA:s maximala
produktion uppgir till 20 procent och dess egna reserver av kaliumklorid kommer
att vara uttdmda fore 4r 2004 (se punkterna 51 och 66 i det omtvistade beslutet).

Det framgir vidare av handlingarna i méilet att K+S ir dotterbolag till ett av de
ledande féretagen f6r framstillning av gddningsmedel, BASF, vars ckonomiska
styrka dr betydligt stérre in EMC-koncernen, till vilken SCPA hor.

Slutligen 4r det ostridigt att efterfrigan pd kaliumklorid sjénk i Europa med nira
30 procent mellan dren 1988 och 1993, bland annat till f6ljd av férindringar i den
gemensamma jordbrukspolitiken. I allminhet anses dock en krympande marknad i
princip gynna konkurrensen mellan féretagen inom den berdrda sektorn.

Mot denna bakgrund och med hinsyn till att de strukturella banden mellan K+S
och SCPA visat sig vara mindre betydande an vad kommissionen har pésttt, fram-
stir det argument som ligger bakom konstaterandet att K+S/MdK och SCPA fir
en kollektiv dominerande stillning, enligt vilket det ”betydande” samgéendet mel-
lan MdK och endast féretaget K+S innebir att det inom den tyska koncernen och
SCPA kommer att kvarstd ett gemensamt intresse av att inte konkurrera aktivt med
varandra, i brist pd andra avgdrande omstindigheter, inte som tillrickligt grundat.
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Vad betriffar de andra omstindigheter som kommissionen har anfért till stod for
sin slutsats att K+S &vertagande av MdK kommer att medféra att en kollektiv
dominerande stillning skapas, finns det anledning att hinvisa till punkt 57 i det
omtvistade beslutet. Dar konstateras att “marknaden for kaliumklorid 4r en mittad
marknad som kidnnctecknas av en i huvudsak homogen produkt och avsaknad av
teknisk nydaning. Marknadsférhillandena priglas av stor insyn. Uppgifter om
produktion, efterfrigan, f6rsiljning och pris dr allmint tillgingliga. Vidare har K+8
och SCPA:s marknadsandelar varit stabila de fyra senaste ren ... Slutligen har det
tidigare ingdtts ett avtal mellan K+S och SCPA om bland annat gemensamma
beslut om vilka kvantiteter och kvaliteter av produkter baserade pi kaliumklorid
som skall exporteras av vardera parten. Detta avtal forklarades ofrenligt med arti-
kel 85 i EEG-f6rdraget ... Det kan emellertid i detta avseende noteras att det till
folid av detta beslut, och trots dverproduktionen i Tyskland, fortfarande finns
endast ett begrinsat grinsdverskridande handelsflode frin Tyskland till Frankrike
som inte kanaliseras via SCPA”,

I foreliggande fall kan emellertid dessa uppgifter inte anses utgora ett avgorande
stod f6r kommissionens slutsatser. Vad i synnerhet betriffar avtalet mellan K+S
och SCPA, som &r 1973 forklarades oférenligt med artikel 85 i fordraget
(EGT L 217, 1973, s. 3), utgdr det, pi grund av att tjugo ir forflutit mellan det att
avtalet forklarades oférenligt och anmilan av koncentrationsplanen, ett mycket
svagt, for att inte siga obetydligt, stdd f6r presumtionen att det inte foreligger
nigon konkurrens mellan K+S och SCPA och a fortiori mellan K+S/MdK och
SCPA. Det kan i detta hinseende pipekas att kommissionens péstiende, att det
endast férekommer ett begrinsat grinséverskridande handelsfléde frin Tyskland
till Frankrike som inte kanaliseras genom SCPA, i féreliggande fall inte tjinar till
att stirka bevisvirdet av ovannimnda avtal pa det sitt kommissionen ansett. For
det forsta motsvarar det foregivet begrinsade grinsoverskridande handelsflsdet
néstan hilften av K+S férsiljning av kaliumklorid i Frankrike. For det andra ir
kommissionens analys genom att den ir begrinsad till enkom den franska mark-
naden i alla hindelser ofullstindig, eftersom den marknad som ir i friga 4r gemen-

skapsmarknaden med undantag av Tyskland.

Vad giller kommissionens analys av den grad av konkurrens som konkurrenterna
kunde utéva pd den féregivna gruppen bestiende av K+S/MdK och SCPA finns
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det anledning att erinra om att kommissionen i det omtvistade beslutet har visat att
importen frin OSS, som ar 1992 motsvarade 8 procent av gemenskapsmarknaden
med undantag av Tyskland (inklusive importen som kanaliseras genom SCPA),
forefoll ha minskat sedan antagandet av antidumpningsférordningen (se punkt 53 i
det omtvistade beslutet).

Enligt de uppgifter som tillhandahillits av den franska regeringen, vilka inte har
bestritts av kommissionen, uppgick denna import 4r 1993 till 11 procent av forsilj-
ningen inom gemenskapen.

Med hinsyn till att utlindska producenter endast har ett mycket begrinsat tilltrade
till den tyska marknaden och att det inte framstir som om storleksférhillandet pa
omkring 4 till 1 mellan gemenskapsmarknaden med undantag av Tyskland och den
tyska marknaden under mellantiden har fériandrats, kan den slutsatsen dras att, om
importen av kaliumklorid med ursprung i OSS &r 1993 uppgick till 11 procent av
forsiljningen inom gemenskapen, den utan tvekan motsvarade en hégre procentan-
del av férsiljningen inom gemenskapen med undantag av Tyskland.

Kommissionens pastiende i punkt 53 i det omtvistade beslutet enligt vilket denna
import inom ramen f6r gemenskapsmarknaden med undantag av Tyskland forefsll
ha minskat, tminstone till en del, sedan antidumpningsfdrordningen antogs, visar
inte det verkliga foérhillandet genom att det doljer den omstindigheten att OSS
andel av referensmarknaden hade 6kat.

Med hénsyn till utvecklingen av importen frin OSS till gemenskapen med undan-
tag av Tyskland under &r 1993, framstdr konstaterandet, att den konkurrens som
denna import skulle kunna utéva pa gruppen bestiende av K+S/MdX och SCPA
var begrdnsad pa grund av produkternas kvalitet och svirigheterna att sikerstilla
snabba och punktliga leveranser, som grundat pa en i varje fall fga stringent moti-
vering. For att med en tillriicklig grad av sannolikhet kunna bedéma vilka cffekter
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som koncentrationen kan komma att ha pi konkurrensen pa den ifrigavarande
marknaden, krivs det som grund en stringent analys av konkurrenternas styrka.

Vad betriffar Coposa, som innehar en andel av marknaden inom gemenskapen
med undantag av Tyskland som uppgar till nigot mindre n 10 procent, har kom-
missionen pastitt att dess produktionskapacitet kraftigt skulle minska p3 grund av
stingningen av en av foretagets gruvor. Den franska regeringen har i detta avse-
ende, och utan invindning frdn kommissionen, papekat att Coposas aktuella 6ver-
kapacitet var omkring 70 procent. Konstaterandet, utan vidare precisering, att
Coposas produktionskapacitet inom kort skulle minska kraftigt 4r inte i sig nog
for att hivda att det spanska foretaget inte hade en tillricklig bas f6r att behilla
eller 6ka sin andel av marknaden och dirigenom utéva ett tryck pa det foregivna
duopolet, sirskilt som efterfrigan pé kaliumklorid, sisom erinrats i punkt 238 i
foreliggande dom, ir pi nedging.

Det stir saledes klart att kommissionen inte har lyckats visa att det saknas en
effektiv motvikt i konkurrenshinseende till den foregivna grupp som bestir av

K+S/MdK och SCPA.

Det dr inte nodvindigt att ta stillning till om kommissionens konstateranden i det
omtvistade beslutet, i avsaknad av de ovan angivna felaktigheterna, skulle vara till-
rickliga for att faststilla férekomsten av en kollektiv dominerande stillning. Av det
ovan anférda f6ljer nimligen att kommissionen i varje fall inte har styrkt att kon-
centrationen skulle resultera i att K+S/MdK och SCPA intar en kollektiv domine-
rande stillning, som medf6r att den effektiva konkurrensen pi den ifrigavarande
marknaden patagligt skulle himmas.

Talan skall siledes vinna bifall pa sékandenas tredje grund.
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Ogiltigforklaring av hela eller endast en del av beslutet

Den franska regeringen har yrkat att beslutet skall ogillas i dess helhet, medan
sokandebolagen uttryckligen har inskrinkt sitt yrkande om ogiltigférklaring till att
avse de villkor som det omtvistade beslutet att forklara koncentrationen forenlig
med den gemensamma marknaden ir férenat med.

Enligt s6kandebolagen skulle en ogiltigférklaring av en del av beslutet limna den
huvudsakliga delen av beslutet oberdrd, och beslutet skulle helt enkelt bli villkors-
lost.

Kommissionen har hivdat att de villkor som det omtvistade beslutet ir forenat
med inte kan bli féremal {6r ndgon som helst inskrinkning, cftersom de utgdr en
del av beslutets materiella innch3ll.

Det maéste papekas att den del av beslutet i vilken den aktuella koncentrationen
forklaras férenlig med den gemensamma marknaden gynnar de foretag som ir for-
mellt berdrda av det omtvistade beslutet, och beslutet har av sékandebolagen inte
ansctts gd dem emot i den delen.

Vad betriffar den franska regeringen har den visserligen yrkat att beslutet skall
ogiltigférklaras i dess helhet, men har under férfarandet vid domstolen preciserat
att dess mal inte var att koncentrationen mellan K+S och MdK skulle férbjudas.

Det framgir av domstolens rittspraxis att ogiltigforklaring av en del av ett beslut,
begrinsad enkom till de i beslutet angivna villkoren, ir méjlig under férutsittning
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att dessa villkor kan skiljas frin beslutet 1 6vrigt (se med denna innebérd dom av
den 28 juni 1972 i mil 37/71, Jamet mot kommissionen, REG 1972, s. 483,
punkt 11, och av den 23 oktober 1974 i maél 17/74, Transocean Marine Paint mot
kommissionen, REG 1974, s. 1063, punkt 21; svensk specialutgiva, hifte 2). En
ogiltigforklaring av en del av ett kommissionsbeslut som fattats avseende kontroll
av foretagskoncentrationer ir for ovrigt en av de mojligheter som uttryckligen
foreskrivs i artikel 10.5 i forordningen.

Det verkar emellertid inte som om en ogiltigforklaring av endast den del av det
omtvistade beslutet som innehiller de villkor och skyldigheter som anges i
punkt 63 vore majlig utan att beslutet dndras i sak.

Det framgir av beslutet och samtliga handlingar i milet att nimnda villkor och
forklaringen att koncentrationen ir forenlig med den gemensamma marknaden till-
sammans utgdr en oskiljaktig enhet. Dessa villkor har uppstillts efter det att kom-
missionen gjorde en negativ beddémning av koncentrationen, sdsom denna hade
anmilts, och anses av kommissionen som absolut nédvindiga for att denna kon-
centration skall kunna forklaras vara f6renlig med den gemensamma marknaden.

Det finns foljaktligen anledning att ogiltigférklara det omtvistade beslutet i dess
helhet.

Rittegangskostnader

Enligt artikel 69.2 i rittegingsreglerna skall tappande part forpliktas att ersitta rit-
tegingskostnaderna om detta har yrkats. Kommissionen skall siledes ersitta
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rittegdngskostnaderna i mal C-68/94. Kommissionen skall dven ersitta rittegings-
kostnaderna i mil C-30/95, eftersom talan som vickts av Société commerciale des
potasses et de 'azote (SCPA) och Entreprise miniére et chimique (EMC) har vun-
nit bifall i sak. I enlighet med artikel 69.4 sista stycket i rittegingsreglerna kan rit-
ten besluta att en intervenient skall bira sina rittegingskostnader. Kali und Salz
GmbH och Kali und Salz Beteiligungs-AG skall dirfér bira sina rittegingskost-
nader.

261 Enligt artikel 69.4 forsta stycket i rittegingsreglerna skall medlemsstater och insti-
tutioner som har intervencrat bira sina rittegdngskostnader. De regeringar som har
intervenerat i féreliggande mal skall siledes bira sina respektive rittegingskostna-

der.

P3 dessa grunder beslutar

DOMSTOLEN

foljande dom:

1) Kommissionens beslut 94/449/EG av den 14 december 1993 om ett forfa-
rande for tillimpning av ridets férordning (EEG) nr 4064/89 (irende
nr IV/M.308 — Kali + Salz/MdK/Treuhand) ogiltigférklaras.

2) Europeiska gemenskapernas kommission skall ersitta rittegangskostna-
derna i mal C-68/94.
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3) Europeiska gemenskapernas kommission skall ersitta rittegangskostna-
derna i mal C-30/95. Kali und Salz GmbH och Kali und Salz
Beteiligungs-AG skall biira sina rittegingskostnader.

4) Forbundsrepubliken Tyskland, som intervenerat i mal C-68/94, och Republi-
ken Frankrike, som intervenerat i mal C-30/95, skall bira sina rittegangs-
kostnader.

Rodriguez Iglesias Gulmann Ragnemalm
Mancini Moitinho de Almeida Kapteyn
Murray Edward Puissochet
Hirsch Jann

Avkunnad vid offentligt sammantride i Luxemburg den 31 mars 1998.

R. Grass G. C. Rodriguez Iglesias

Justitiesekreterare Ordférande
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