WYROK Z DNIA 13.7.2006 r. — SPRAWA T-464/04

WYROK SADU PIERWSZE] INSTANCII (trzecia izba)
z dnia 13 lipca 2006 r.”

W sprawie T-464/04

Independent Music Publishers and Labels Association (Impala, stowarzyszenie
miedzynarodowe), z siedziba w Brukseli (Belgia), reprezentowane przez
S. Crosby'ego i J. Goldinga, solicitors, oraz adwokata [. Weksteina-Stega,

strona skarzaca,

przeciwko

Komisji Wspo6lnot Europejskich, reprezentowanej przez A. Whelana oraz
K. Mojzesowicz, dzialajgcych w charakterze pelnomocnikéw,

strona pozwana,
* Jezyk postgpowania: angielski.
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popieranej przez

Bertelsmann AG, z siedziba w Giitersloh (Niemcy), reprezentowany przez
J. Boyce's, solicitor, oraz adwokatéw P. Chappatte’a i D. Loukasa,

oraz przez

Sony BMG Music Entertainment BV, z siedziba w Vianen (Niderlandy),

Sony Corporation of America, z siedzibg w Nowym Jorku, Nowy Jork (Stany
Zjednoczone),

reprezentowane przez N. Levy'ego, barrister, oraz adwokatéw R. Sneldersa
i T. Grafa,

interwenienci,

majacej za przedmiot wniosek o stwierdzenie niewazno$ci decyzji Komisji
C(2004) 2815 z dnia 19 lipca 2004 r. stwierdzajacej zgodnoé¢ koncentracji ze
wspolnym rynkiem i funkcjonowaniem porozumienia EOG (sprawa COMP/
M.333 — Sony/BMG),
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i SAD PIERWSZE] INSTANCJI
WSPOLNOT EUROPEJSKICH(trzecia izba),

w skladzie: M. Jaeger, prezes, J. Azizi i E. Cremona, sedziowie,
sekretarz: I. Natsinas, administrator,

uwzgledniajac procedure pisemng i po przeprowadzeniu rozprawy w dniu
22 wrzeénia 2005 r.,

wydaje nastepujacy

Wyrok

Okolicznosci faktyczne lezace u podstaw sporu

Independent Music Publishers and Labels Association (Impala) jest miedzynarodo-
wym stowarzyszeniem prawa belgijskiego zrzeszajacym 2500 niezaleznych produ-
centéw muzycznych.

W dniu 9 stycznia 2004 r. Komisja otrzymala, zgodnie z art. 4 rozporzadzenia Rady
(EWG) nr 4064/89 z dnia 21 grudnia 1989 r. w sprawie kontroli koncentracji
przedsiebiorstw (Dz.U. L 395, str. 1), sprostowanego (Dz.U. 1990 L 257, str. 13) oraz
zmienionego przez rozporzadzenie Rady (WE) nr 1310/97 z dnia 30 czerwca 1997 r.
(Dz.U. L 180, str. 1, zwanego dalej ,rozporzadzeniem”), zgloszenie zamiaru
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koncentracji, w ktérej wyniku spélki Bertelsmann AG i Sony Corporation of
America, nalezace do grupy Sony (zwane dalej ,Sony”) planowaly polaczy¢
prowadzona na skale $wiatowa dzialalno$¢ w zakresie nagran muzycznych.

Bertelsmann jest miedzynarodowa spétka medialng, ktérej dzialalno$é na skale
$wiatowa obejmuje produkcje i wydawanie utworéw muzycznych, produkcje
telewizyjne i radiowe, wydawanie ksiazek, czasopism i gazet, $wiadczenie uslug
drukarskich i medialnych oraz prowadzenie klub6w literackich i muzycznych.
W dziedzinie nagrain muzycznych Bertelsmann prowadzi dziatalno$éé za posrednic-
twem swojej spotki zaleznej Bertelsmann Music Group (BMG), ktéra catkowicie
kontroluje. Do BMG naleza takie wytwoérnie plytowe jak Arista Records, Jive
Records, Zomba i Radio Corporation of America (RCA) Records.

Sony prowadzi ogélnoswiatowa dzialalno$¢ w dziedzinie produkeji i wydawania
utworéw muzycznych, elektroniki przemystowej i uzytkowej oraz rozrywki.
W sektorze nagran muzycznych dziala za posrednictwem Sony Music Entertain-
ment. Do Sony naleza wytwérnie plytowe Columbia Records Group, Epic Records
Group i Sony Classical.

Proponowane przedsiewziecie polega na polaczeniu dzialalnoéci prowadzonej przez
strony na szczeblu $wiatowym w dziedzinie nagrann muzycznych (z wylaczeniem
dzialalnosci Sony w Japonii) w trzech nowych spétkach (lub wiekszej ich ilosci),
utworzonych zgodnie z Business Contribution Agreement (porozumieniem
o polaczeniu dzialalnoséci) z dnia 11 grudnia 2003 r. Planowano, ze te
przedsiebiorstwa joint venture beda prowadzone wspdlnie pod nazwa Sony BMG.

Zgodnie z porozumieniem Sony BMG bedzie prowadzi¢ dzialalno$¢ w dziedzinie
odkrywania i lansowania artystéw [polegajaca na kierownictwie artystycznym
i nazywang A & R (Artysta i Repertuar)] oraz promocji i sprzedazy powstalych
dzieki temu plyt. Sony BMG nie bedzie angazowa¢ sie w dzialalno$¢ pokrewna, taka
jak wydawanie utworéw muzycznych, produkcja i dystrybucja.
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W dniu 20 stycznia 2004 r. Komisja wystala kwestionariusz do niektérych
podmiotéw prowadzacych dzialalno$¢ na tym rynku. Skarzaca odpowiedziala na
ten kwestionariusz i zlozyta, w dniu 28 stycznia 2004 r., odrebne pismo (zatacznik
A5), w ktérym przedstawila powody, ktére — jej zdaniem — powinny skloni¢
Komisje do uznania koncentracji za niezgodna ze wspdlnym rynkiem. Skarzgca
wyrazila w nim swoje obawy co do zwiekszenia koncentracji na tym rynku oraz
wplywu, jaki moze ona mie¢ na dostep do niego, wlacznie z wplywem na sektor
dystrybucji, media, Internet, a takze na wybér konsumentdw.

Decyzja z dnia 12 lutego 2004 r. Komisja stwierdzila, ze zgloszona koncentracja
budzi powazne watpliwoséci co do jej zgodnosci ze wspdélnym rynkiem
i funkcjonowaniem Porozumienia o Europejskim Obszarze Gospodarczym (EOG)
i wszczela postepowanie zgodnie z art. 6 ust. 1 lit. ¢) rozporzadzenia.

W dniu 24 maja 2004 r. Komisja skierowala do stron uczestniczacych w koncentracji
pismo w sprawie przedstawienia zarzutéw, w ktérym wstepnie uznala koncentracje
za niezgodna ze wspdlnym rynkiem i funkcjonowaniem porozumienia EOG,
poniewaz wzmacnialaby ona zbiorowa pozycje dominujaca na rynku nagran
muzycznych oraz na rynku hurtowym licencji na muzyke on-line i poniewaz
stuzylaby ona koordynowaniu dziatan spétek dominujacych w sposéb niezgodny
z art. 81 WE.

Strony uczestniczace w koncentracji udzielily odpowiedzi na pismo w sprawie
przedstawienia zarzutéw, a w dniach 14 i 15 czerwca 2004 r. odbylo sig, w obecnosci
m.in, skarzgcej, przestuchanie przed funkcjonariuszem ds. przestuchan,

Decyzja z dnia 19 lipca 2004 r. Komisja uznala koncentracje za zgodng ze wspdlnym
rynkiem na mocy art. 8 ust. 2 rozporzadzenia (zwana dalej ,decyzja”).
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W nastepstwie zlozenia w dniu 26 lipca 2004 r. wniosku skarzaca otrzymata, w dniu
23 wrzeénia 2004 r., jawny egzemplarz decyzji.

Przebieg postepowania i Zadania stron

Pismem zlozonym w sekretariacie Sagdu w dniu 3 grudnia 2004 r. skarzaca wniosta
niniejszg skarge.

Oddzielnym pismem zlozonym w tym samym dniu skarzaca wniosla o rozpoznanie
sprawy w trybie przyspieszonym, zgodnie z art. 76a regulaminu Sadu.

Pismem z dnia 17 grudnia 2004 r. Komisja powiadomita o swoich watpliwo$ciach
odnosnie do kwestii, czy sprawa ze wzgledu na swdj charakter kwalifikuje sie do
zastosowania trybu przyspieszonego, podkreslajac w szczegdlnosci, poza ztozonoscia
sprawy, trudnos$ci wynikajgce z faktu, ze aby wyjasni¢ motywy swojej decyzji, bedzie
musiala postuzy¢ sie duza ilodcia zlozonych danych oraz ze taka linia obrony
wymagaé bedzie dodatkowo uzgodnien ze stronami uczestniczacymi w koncentracji
i ze stronami trzecimi w delikatnej materii zakresu ujawniania poufnych informacji,
ktére Komisja moze by¢ zmuszona udostepnic.

W pismach zlozonych w sekretariacie Sadu odpowiednio w dniach 10, 11
i 19 stycznia 2005 r. Bertelsmann, Sony BMG Music Entertainment oraz Sony
Corporation of America wniosly o dopuszczenie ich do udzialu w sprawie
w charakterze interwenientéw popierajacych zadania Komisji. Wnioski te zostaly
uwzglednione postanowieniem prezesa trzeciej izby z dnia 4 lutego 2005 r.
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W miedzyczasie postanowieniem z dnia 13 stycznia 2005 r. Sad, w ramach $rodkéw
organizacji postepowania przewidzianych w art. 64 § 3 lit. e) regulaminu, wezwal
strony do wziecia udzialu w nieformalnym spotkaniu w dniu 24 stycznia 2005 r.
w celu zbadania mozliwosci rozpoznania sprawy w trybie przyspieszonym, biorac
w szczegblnosci pod uwage podniesiong przez Komisje kwestie poufnosci niektérych
zawartych w aktach sprawy dokumentdéw.

W pismie zlozonym w dniu 18 stycznia 2005 r. Komisja, w uzgodnieniu ze skarzacg,
wniosta o zastosowanie §rodka organizacji postepowania polegajacego zasadniczo na
umozliwieniu Komisji udostepnienia dokumentéw i informacji, ktére zostaly jej
przekazane jako poufne, wylacznie radcom prawnym skarzacej, z wylaczeniem samej
skarzacej.

Postanowieniem z dnia 24 stycznia 2005 r. Sad, biorgc w szczegdlnosci pod uwage
porozumienie osiggniete pomiedzy skarzaca a interwenientami, uwzglednil wniosek
o zastosowanie $rodka organizacji postepowania. Uwzglednil takze wniosek
0 rozpoznanie w trybie przyspieszonym, zastrzegajac, ze decyzja ta moze zostaé
w kazdej chwili zmieniona w zaleznosci od rozwoju akt sprawy i postepowania.
Ustalone zostaly réwniez terminy skladania pism procesowych.

W pismie zlozonym w dniu 11 lutego 2005 r. skarzaca wniosla o zmiane $rodka
organizacji postepowania. Pismem z dnia 18 lutego 2005 r. pozwana i interwenienci
przedlozyli swoje uwagi w przedmiocie tego wniosku. Pismem z dnia 22 lutego
2005 r. skarzaca wycofala wniosek o zmiane $rodka organizacji postepowania.

W miedzyczasie w dniu 11 lutego 2005 r. Komisja zlozyta odpowiedZ na skarge.
W dniu 25 lutego 2005 r. Bertelsmann, Sony BMG i Sony przedstawily swoje uwagi
interwenientéw.
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Jednoczesnie, pismem z dnia 15 lutego 2005 r., skarzgca wniosta o udzielenie jej
zgody na przedstawienie uwag na temat nowych informacji zawartych przez Komisje
w odpowiedzi na skarge. Postanowieniem z dnia 21 lutego 2005 r. Sad uwzglednit
ten wniosek oraz zezwolil pozwanej na zlozenie, w terminie do dnia 4 marca 2005 r.,
wniosku o udzielenie jej zgody na zlozenie dodatkowych uwag, co pozwana
faktycznie uczynita. Pismem z dnia 1 marca 2005 r. skarzaca zglosila sprzeciw wobec
tego wniosku. W dniu 14 marca 2005 r. Komisja przedstawila dodatkowe uwagi.

Na podstawie sprawozdania sedziego sprawozdawcy Sad (trzecia izba) postanowil
otworzy¢ procedure ustng oraz, tytulem $rodkéw organizacji postepowania, wezwal
Komisje do przedlozenia do$¢ duzej liczby dokumentéw i do udzielenia pisemnej
odpowiedzi na szereg sformutowanych na pismie pytan.

Pismem z dnia 19 wrzeénia 2005 r. Komisja wystapila o przedluzenie terminu na
udzielenie odpowiedzi na pytania Sadu, ktéry wyrazil na to zgode. Pismem z dnia
21 wrzesnia 2005 r. Komisja udzielila odpowiedzi na pytania Sadu.

Na rozprawie, ktéra odbyla sie w dniu 22 wrzeénia 2005 r., wystuchano wystapien
stron i ich odpowiedzi na pytania zadane przez Sad.

Pismem z dnia 26 wrze$nia 2005 r., po przeprowadzeniu rozprawy, Komisja zlozyla
dokumenty oraz wystapila o umozliwienie jej przedstawienia na pi$mie komentarza
do ewentualnych uwag, jakie mogg zostaé zgloszone przez skarzaca do jej
odpowiedzi na pytania pisemne z dnia 21 wrzesnia 2005 r. Sad uwzglednil ten
wniosek.

W dniu 29 wrze$nia 2005 r. skarzaca zlozyta pismo dotyczace odpowiedzi Komisji na
pisemne pytania Sadu.
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5 W dniu 11 pazdziernika 2005 r. Komisja zlozyla swoje uwagi konicowe do uwag
skarzacej dotyczacych odpowiedzi Komisji na pisemne pytania Sadu.

»  SkarZzaca wnosi do Sadu o:

— wylaczenie z akt sprawy dokumentéw przedstawionych przez Komisje
w zalaczniku do odpowiedzi na skarge;

— stwierdzenie niewaznosci decyzji;

— tytulem ewentualnym, stwierdzenie niewaznosci zaskarzonej decyzji w czesci
dotyczgcej przynajmniej jednego z nastepujacych punktéw:

— zbiorowej pozycji dominujacej na rynku licencji na muzyke on-line;

— indywidualnej pozycji dominujacej na rynku dystrybucji muzyki on-line;

— koordynacji dzialalnosci prowadzonej odpowiednio przez kazda ze stron
koncentracji w dziedzinie wydawania utworéw muzycznych;

— obcigzenie Komisji kosztami postepowania.
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Komisja, popierana przez interwenientéw, wnosi do Sadu o:

— oddalenie skargi jako bezzasadnej;

— obcigzenie skarzacej kosztami postepowania.

Co do prawa

Na poparcie swojej skargi o stwierdzenie niewaznosci skarzaca podnosi pie¢
zarzutéw, sktadajacych sie z kilku czesci. W pierwszym zarzucie skarzaca utrzymuje,
ze, nie stwierdzajac istnienia zbiorowej pozycji dominujacej przed zamierzong
koncentracja na rynku nagrad muzycznych oraz umocnienia tej pozycji, Komisja
naruszyla art. 253 WE i dopudcita si¢ oczywistego bledu w ocenie oraz bledu co do
prawa. W drugim zarzucie skarzaca utrzymuje, iz, nie stwierdzajac, ze planowana
koncentracja stworzy zbiorowa pozycje dominujaca na rynku nagran muzycznych,
Komisja naruszyla art. 253 WE i dopuscila sie oczywistego bledu w ocenie oraz
naruszyla prawo. Trzeci zarzut opiera si¢ na naruszeniu art. 2 rozporzadzenia ze
wzgledu na to, Ze Komisja nie stwierdzila stworzenia lub umocnienia zbiorowej
pozycji dominujacej na $wiatowym rynku licencji na muzyke on-line. W czwartym
zarzucie skarzgca utrzymuje, iz, nie stwierdzajac, ze Sony uzyska indywidualng
pozycje dominujagcga na rynku dystrybucji muzyki on-line, Komisja naruszyta
art. 253 WE i dopuscila sie oczywistego bledu w ocenie. W pigtym zarzucie
skarzaca utrzymuje, iz, stwierdzajac, ze planowana koncentracja nie bedzie
prowadzi¢ do koordynacji dzialalno$ci prowadzonej odpowiednio przez strony
koncentracji w dziedzinie wydawania utworéw muzycznych, Komisja popelnita
oczywisty blad w ocenie i naruszyla art. 81 WE w zwigzku z art. 2 akapit czwarty
rozporzadzenia.
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I — W przedmiocie dowodow zalgczonych do odpowiedzi na skarge

A — Argumenty stron

Skarzaca zwraca uwage, iz z odpowiedzi na skarge wynika, ze Komisja w trakcie
postepowania administracyjnego oparla sie na dokumentach i informacjach, do
ktérych skarzaca uzyskala dostep dopiero po otrzymaniu odpowiedzi na skarge,
podczas gdy odegraly one kluczowg role ze wzgledu na to, iz postuzyly one Komisji
jako uzasadnienie dla wycofania sie ze stanowiska zawartego w piSémie w sprawie
przedstawienia zarzutéw, zgodnie z ktérym planowana koncentracja prowadzilaby
do stworzenia lub umocnienia zbiorowej pozycji dominujacej i jest niezgodna ze
wsp6lnym rynkiem.

Skarzaca twierdzi, ze gdyby w toku postepowania administracyjnego mogla
zapoznaé sie z tymi dokumentami, ktére zawieraja niepelne informacje
i wprowadzajg w blad, bytaby w stanie wykaza¢ ich podstawowe wady i zapadlaby
inna decyzja lub przynajmniej musialyby zosta¢ wyrazne uzasadnione powody
nieuwzglednienia jej uwag. Skarzgca zarzuca Komisji, Ze przetrzymywala te
dokumenty i opierala sie na nich, nie zweryfikowawszy ich w drodze przesluchania
$wiadka strony przeciwnej lub zaopiniowania przez osoby trzecie.

Wprawdzie skarzgca przyznaje, ze Komisja jest zobowigzana do ochrony tajemnic
handlowych i nie ma zadnego obowigzku ujawniania osobom trzecim, w toku
postepowania administracyjnego w przedmiocie kontroli koncentracji, wszystkich
informacji zawartych w aktach sprawy, uwaza jednak, iz nie oznacza to, ze Komisji
wolno pozbawia¢ osoby trzecie mozliwosci przedstawienia swoich pogladéw na ten
temat, przygotowujac na przyklad jawna i skrécona wersje rozpatrywanych
informacji.

Skarzaca nadmienia, ze nie podnosi zarzutu naruszenia istotnych wymogéw
proceduralnych, uwaza jednak, ze nowe przedstawione przez Komisje dowody
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pojawily sie zbyt pézno, by uratowaé decyzje od strony merytorycznej i Ze stanowig
prébe korekty decyzji a posteriori. Przypomniawszy, ze brak przedstawienia
dokumentacji w trakcie postepowania administracyjnego nie moze zosta¢ usuniety
w postepowaniu sgdowym (wyrok Trybunalu z dnia 8 lipca 1999 r. w sprawie
C-51/92 P Hercules Chemicals przeciwko Komisji, Rec. str. I-4235, pkt 78), skarzaca
twierdzi, ze rozpatrywane dokumenty nie powinny byly zosta¢ uwzglednione.

Komisja wnosi o oddalenie tego zadania.

B — Ocena Sgdu

Nalezy stwierdzi¢, tytulem wstepu, ze dowody, ktérych wylaczenia z akt sprawy zada
od Sadu skarzgca, zostaly przedstawione w zalaczniku do odpowiedzi na skarge,
zlozong przez Komisje zgodnie z przepisami art. 46 regulaminu. Skarzaca nie
wskazuje, w jaki spos6b przedstawienie przez Komisje tych dowodéw mialoby by¢
niezgodne z regulaminem.

Nastepnie nalezy stwierdzi¢, ze ani powody, dla ktérych skarzaca zada wylaczenia
tych dokumentéw z akt sprawy, ani sens jej zadania nie sg jasne.

Po pierwsze, wprawdzie skarzgca utrzymuje, iz przedstawione dokumenty stanowia
prébe korekty decyzji a posteriori, nie twierdzi jednak, ze zostaly one zgromadzone
lub sporzadzone po wydaniu decyzji, lecz stwierdza przeciwnie, iz odegraly one
kluczowa role w toku postepowania administracyjnego, poniewaz Komisja oparta sie
na nich w celu uzasadnienia decyzji. Okoliczno$¢ ta, przy zalozeniu, ze okaze sie ona
prawdziwa, nie moze w zadnym razie prowadzi¢ do wylaczenia omawianych
dokumentéw z akt sprawy. Ponadto, chociaz skarzaca zarzuca Komisji usitowanie
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usuniecia nieprawidlowosci decyzji a posteriori, nie powoluje sie jednak, przy-
najmniej w celu poparcia niniejszego zadania, na naruszenie zasady, zgodnie z ktéra
uzasadnienie decyzji powinno znajdowac sie w jej gléwnej czedci i nie moze zosta¢
przedstawione po raz pierwszy przed Sadem (wyrok Sadu z dnia 15 wrzeénia 1998 r.
w sprawach polaczonych T-374/94, T-375/94, T-384/94 i T-388/94 European Night
Services i in. przeciwko Komisji, Rec. str. I[-3141, pkt 95). W kazdym razie sankcja
orzekana za ewentualny brak wystarczajacego uzasadnienia jest stwierdzenie
niewaznoéci zaskarzonego aktu, a nie wylaczenie dokumentéw z akt sprawy.
Kwestia, czy w rozpoznawanej sprawie decyzja zostala dostatecznie uzasadniona
zgodnie z wymogami prawa, bedzie rozpatrywana, w niniejszym przypadku,
w ramach badania poszczegblnych zarzutéw podniesionych przez skarzacy.

Po drugie, skarzaca, przyznajac, ze Komisja nie ma zadnego obowigzku ujawniania
osobom trzecim, w trakcie postepowania administracyjnego w przedmiocie kontroli
koncentracji, wszystkich informacji zawartych w aktach sprawy, przypomina, Ze,
wedlug orzecznictwa, brak przedstawienia dokumentacji w trakcie postepowania
administracyjnego nie moze zosta¢ usuniety w postepowaniu sagdowym. Jednakze,
bez potrzeby badania zakresu prawa do obrony lub prawa oséb trzecich do dostepu
do akt sprawy w postepowaniu w przedmiocie koncentracji, wystarczy stwierdzi¢, iz
skarzgca sama wyraznie zaznacza, ze nie zamierza zglasza¢ nowego zarzutu opartego
na naruszeniu istotnych wymogéw proceduralnych. Zadanie to nie moze zatem
zosta¢ uwzglednione w zakresie, w jakim opiera sie na tej podstawie. W kazdym
razie sankcja za naruszenie prawa do obrony moze by¢ zastosowana tylko,
w przypadku gdy zostanie wykazane, ze brak udostepnienia dokumentéw mégl
mie¢ niekorzystny dla skarzacej wplyw na tre$¢ rozpatrywanej decyzji, czego nie
mozna dokonac bez zbadania tychze dokumentéw.

Po trzecie, skarzgca utrzymuje, ze dokumenty zawieraja niepelne informacje
i wprowadzaja w blad oraz ze gdyby miala do nich dostep w trakcie postepowania
administracyjnego, bylaby w stanie wykaza¢ ich podstawowe wady, co mogloby
doprowadzi¢ do wydania innej decyzji. O ile okoliczno$¢ ta moze prowadzi¢ do
traktowania z ostroznoscia dowodéw przedstawionych przez Komisje, nie pozwala
jednak na zastosowanie $rodka zadanego przez skarzacy. Przeciwnie, §rodek ten
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pozbawilby skarzaca mozliwosci wykazania rzekomego braku wiarygodnosci lub
braku zwigzku ze sprawg spornych dokumentéw w ramach rozpatrywania jej
zarzutéw opartych na oczywistym bledzie w ocenie.

Wreszcie podniesione tytulem ewentualnym zadanie skarzacej dotyczace uznania
dokumentéw przez Sad za nieprzekonujace i pozbawione znaczenia dla sprawy
z tych samych powodéw musi by¢ oddalone. Zadanie to stanowi w kazdym razie
kwestie merytoryczna, ktdra zostanie przeanalizowana w ramach badania poszcze-
gbélnych zarzutéw i argumentéw skargi.

Z powyzszych uwag wynika, ze zadanie skarzacej dotyczace wylaczenia $rodkéw
dowodowych przedstawionych przez Komisje na poparcie swojej odpowiedzi na
skarge lub uznania ich za pozbawione znaczenia dla sprawy musi zosta¢ oddalone.

II — W przedmiocie pierwszego zarzutu dotyczgcego umocnienia istniejgcej
wczesniej zbiorowej pozycji dominujgcej na rynku nagran muzycznych

Pierwszy zarzut sklada sie z dwéch cze$ci, przy czym pierwsza wiaze sie
z nieprawidlowoscia twierdzenia Komisji, zgodnie z ktérym przed planowana
koncentracja nikt na rynku nagran muzycznych nie zajmowal zbiorowej pozycji
dominujgcej, druga za$ dotyczy bledu wynikajacego z braku stwierdzenia
umocnienia, przez zaplanowana koncentracje, istniejacej wczesniej omawianej
zbiorowej pozycji dominujacej.
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A — Argumenty skarzgcej

1. W przedmiocie pierwszej cze$ci zarzutu

Tytulem wstepu skarzaca zwraca uwage, iz zaréwno pismo w sprawie przedstawienia
zarzutow, jak i decyzja zawieraja liczne dowody na to, ze rynek nagran muzycznych
przed koncentracja mial wszystkie cechy charakterystyczne dla rynku, na ktérym
wystepuje zbiorowa pozycja dominujaca odpowiadajaca kryteriom okre§lonym
w orzecznictwie (wyrok Sadu z dnia 6 czerwca 2002 r. w sprawie T-342/99 Airtours
przeciwko Komisji, Rec. str. II-2585).

W pierwszej kolejnosci skarzaca zaznacza w tym wzgledzie, ze najwieksze koncerny
fonograficzne (zwane dalej ,gléwnymi firmami”) zostaly opisane jako posiadajace
wszelkie cechy grupy o pozycji dominujacej: duze udzialy w rynku, znaczna sita
finansowa (motyw 53 decyzji), utrzymywanie wysokich cen (motyw 56 decyzji),
struktura oligopolistyczna (motyw 148 decyzji), a wiec wzajemna zaleznos¢.

Po drugie, skarzgca podkre§la, ze Komisja stwierdzila, iz rynek ma wszelkie cechy
wlasciwe dla istnienia milczacego porozumienia i ulatwia monitorowanie tego
rodzaju koordynacji (pkt 93-116 pisma w sprawie przedstawienia zarzutéw)
i zbadala dziesie¢ czynnikéw wskazujacych na istnienie milczacego porozumienia
(zob. zalgcznik A15), ktére nie ulegly zmianie od czasu wystosowania pisma
w sprawie przedstawienia zarzutéw. Zdaniem skarzacej, produkt jest jednorodny
pod wzgledem formatu, a konsumenci kupuja plyty wielu artystéw i nalezace do
wielu gatunkéw, tworzac w ten sposéb ,obszar substytucyjnosci” (motyw 110
decyzji). Rynek jest bardzo sprzyjajacy dla koordynacji, ktéra faktycznie ma miejsce
(motyw 112 decyzji). Istnieje na nim stabilna baza klientéw (motyw 112 decyzji),
a strony uczestniczgce w koncentracji kontroluja rynek dystrybucji (motyw 113

decyzji).
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Po trzecie, zdaniem skarzgcej, dowodem na istnienie zbiorowej pozycji dominujacej
sa ceny. Wystepuje paralelizm rzeczywistych cen netto (pkt 76—80 pisma w sprawie
przedstawienia zarzutéw oraz motywy 75, 82, 89, 96 i 103 decyzji). Publiczne ceny
sprzedazy (zwane dalej ,PCS”) sg znane, a liczba cen referencyjnych ograniczona
(motywy 111 i 112 decyzji). Ceny sprzedazy netto sa $cisle powigzane z PCS
(motywy 77, 84, 91, 98 i 105 decyzji). PCS oraz rzeczywiste ceny netto sa dokladnie
wyréwnywane i przejrzyste, a na przejrzysto$¢ rzeczywistych srednich cen netto nie
maja wplywu rabaty (pkt 88, 90 i 92 pisma w sprawie przedstawienia zarzutéw oraz
przypisy 45, 49, 52, 55 i 57 decyzji).

Po czwarte, w jej opinii, Komisja stwierdzila istnienie potencjalnie skutecznych
mechanizméw odstraszajacych (pkt 128-132 pisma w sprawie przedstawienia
zarzutéw i motyw 118 decyzji), a gléwne firmy nie podlegaly tym skutecznym
naciskom konkurencyjnym.

Skarzaca utrzymuje, ze argumenty przedstawione przez Komisje, oparte na
réznorodnosci zawartosci albuméw, wynikajacej z rabatéw promocyjnych niedo-
statecznej przejrzystoéci cen oraz braku dowodu na stosowanie jakichkolwiek
dzialari odwetowych nie pozwalaja na odrzucenie wniosku, iz istnieje zbiorowa
pozycja dominujaca. Zarzuca ona tez analizie Komisji brak uzasadnienia, oczywisty
blad w ocenie oraz naruszenie prawa.

a) W przedmiocie naruszenia obowigzku uzasadnienia

Decyzja ma narusza¢ art. 253 WE, poniewaz nie przedstawia okolicznosci
faktycznych i prawnych, na jakich oparla sie instytucja wspédlnotowa, w sposéb
umozliwiajacy Trybunalowi przeprowadzenie kontroli, a panstwom czlonkowskim
i zainteresowanym stronom — poznanie warunkéw zastosowania postanowien
traktatu przez instytucje wspélnotowe (wyrok Trybunalu z dnia 26 marca 1987 r.
w sprawie 45/86 Komisja przeciwko Radzie, Rec. str. 1493).
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Jednorodno$¢ produktu

Po pierwsze, jesli chodzi o jednorodno$¢ produktu, skarzaca zarzuca Komisji, Ze nie
wskazalta powodu, dla ktérego uznata czynnik zwigzany z réznorodnoécia zawartosci
za wazniejsze od czynnika ,obszaru substytucyjnosci’, wedlug ktérego wiekszosé
konsumentéw kupuje utwory wielu bardzo réznych artystéw i nalezace do wielu
réznych gatunkéw muzycznych, albo od czynnika jednolitego formatu w odniesieniu
do cen oraz przejrzystoéci. Jej zdaniem, Komisja nie wyjasnita réwniez, dlaczego
twierdzenie, ze ceny albuméw sg w duzym stopniu standaryzowane, ma zosta¢
podwazone przez stwierdzenie ogolne, iz ceny s3 uzaleznione od ,sukcesu albumu”.
Motyw 110 decyzji zawiera w tym wzgledzie sprzeczne ze soby stwierdzenia.

Przejrzysto$¢

Po drugie, jesli chodzi o przejrzysto$¢, skarzaca utrzymuje, ze twierdzenia
i argumenty Komisji zwigzane z rabatami, ktére prowadza do podwazenia
wszystkich dowodéw dotyczacych przejrzystosci, nie s3 wystarczajaco uzasadnione.

Jej zdaniem, Komisja utrzymuje zatem, ze w duzych panstwach przejrzysto$¢ cen
wynikajaca z PCS jest ograniczona przez rabaty promocyjne, nie wyjasnia jednak ich
funkcji i znaczenia w systemie cenowym.

Podobnie, w odniesieniu do mniejszych panstw, nie zostaly jasno przedstawione
powody, dla ktérych Komisja przywigzuje taka wage do kampanii rabatowych, a nie
do zwyklych obnizek cen, chociaz w pkt 150 pisma w sprawie przedstawienia
zarzutéw twierdzila, ze ,tak jak w przypadku wiekszych terytoriéw, najwazniejszymi
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rabatami stosowanymi we wszystkich krajach sa zwykle rabaty”. Ponadto brakuje
dokladnego okreslenia, czym sa zwykle rabaty. Dokonujac oceny przejrzystosci
w mniejszych pafistwach, Komisja poslugiwala sie na zmiane, nie wchodzac
w szczeg6ly, poréwnaniem rabatéw zwyklych i promocyjnych w taki sposdb, ze nie
bylo tatwo okreslié, czy analiza dotyczy rabatéw promocyjnych, czy zwyklych
rabatéw.

Skarzgca twierdzi ponadto, ze decyzja odwoluje sie tylko do dowodéw dotyczacych
rabatéw Sony oraz BMG, a nie obejmuje pozostalych gléwnych firm (motyw 71 oraz
przypis 43 decyzji). Uzasadnienie jest zatem niepelne.

Srodki odstraszajace

Po trzecie, jesli chodzi o $rodki odstraszajace, Komisja nie wyjasnila, dlaczego fakt —
nawet, jesli jest zgodny z prawda — ktérego nie zdolala udowodnié, ze nigdy nie
stosowano $rodkéw odwetowych, pozwala na odrzucenie wszelkich dowodéw na
istnienie skutecznych $rodkéw odstraszajacych.

Przeciwwaga

Po czwarte wreszcie, decyzja, w odréznieniu od pisma w sprawie przedstawienia
zarzutéw, nie zawiera zadnej oceny w zakresie istnienia przeciwwagi na rynku, ani
wyjaénienia tego braku, co, zdaniem skarzacej, jest réwnoznaczne z calkowitym
brakiem uzasadnienia.
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b) W przedmiocie oczywistego bledu w ocenie

Skarzgca przywoluje orzecznictwo, w ktérego $wietle Komisja dopuszcza sie
oczywistego bledu w ocenie w sytuacji, gdy, majac do rozwazenia przeciwstawne
argumenty, do jednego z nich przyklada wieksza wage [wyrok Sadu z dnia
10 pazdziernika 2001 r. w sprawie T-111/00 British American Tobacco International
(Investments) przeciwko Komisji, Rec. str. [[-2997, pkt 58] lub gdy racje przytoczone
w celu uzasadnienia decyzji faktycznie nie stanowia poparcia dla tej decyzji.
Podobnie, w przypadku gdy ocena Komisji nie znajduje poparcia w niektérych
dowodach lub niektérych okolicznosciach faktycznych, nalezy uwazad, ze nie zostata
wydana w sposéb prawidtowy i racjonalny (wyrok Trybunalu z dnia 22 pazdziernika
1991 r. w sprawie C-16/90 Nolle, Rec. str. 1-5163). Wedlug skarzacej stwierdzenie
braku zbiorowej pozycji dominujacej nie zostalo oparte na majacych znaczenie dla
sprawy faktach, rozumowaniu lub dowodach, a Komisja nie dopelnila obowigzku
oceny wszystkich majacych znaczenie dla sprawy czynnikéw.

Skarzaca utrzymuje, ze decyzja jest dotknieta oczywistymi bledami w ocenie przy
ustaleniach dotyczacych jednorodnosci produktu, przejrzystosci, istnienia §rodkéw
odstraszajacych, ocenie przeciwwagi oraz analizie wspdlnej polityki.

Jednorodno$¢ produktu

Zdaniem skarzacej, Komisja popelnila blad w ocenie, uznajgc, ze réznorodnosé
tre$ci jest wazniejsza od jednolitego formatu, chociaz przyjela zalozenie, iz
konsumenci nabywaja plyty wielu artystéw i nalezace do wielu gatunkéw
muzycznych i ze w zwiazku z tym istnieje ,obszar substytucyjno$ci”. W kazdym
razie kryterium zwigzane z réznorodnoscia produktu moze mieé¢ znaczenie dla
sprawy tylko pod warunkiem, ze ceny dla poszczegélnych tytuléw byly ustalane
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indywidualnie, a nie, jak w rozpoznawanej sprawie, na podstawie kilku cen
referencyjnych (motywy 110 i 111 decyzji). Podazajac za logika Komisji,
w przemysle zwigzanym z wlasnoscia intelektualng nigdy nie moglaby powsta¢
zbiorowa pozycja dominujaca, poniewaz nigdy nie moze wystapi¢ tu catkowita
jednorodno$¢ pod wzgledem tresci.

Przejrzysto$¢

— Argumentacja ogé6lna

Skarzaca utrzymuje, ze z dostarczonych dowodéw wynika, iz ceny stosowane przez
gléwne firmy sa z pewnoscia wystarczajaco przejrzyste, aby im umozliwié
wyréwnywanie tych cen. Komisja nie przedstawila zadnego dowodu, ktéry
podwazylby te analize, lecz ograniczyta sie tylko do wyciagniecia z rzekomego
zréznicowania rabatéw wniosku, ze przejrzysto$¢é moze byé wyeliminowana lub
ograniczona w stopniu niepozwalajacym juz na wyréwnanie cen.

Blad w ocenie wynika jej zdaniem z wnioskéw wyciagnietych przez Komisje, wedlug
ktérych:

— istnieje pewien paralelizm cen oraz ich zmian stosowanych przez gléwne firmy
w zakresie $rednich cen netto (motywy 75, 82, 89, 96 i 103 decyzji);

— PCS moga by¢é wykorzystywane jako centralny punkt odniesienia dla
wyréwnania cen (motywy 76, 83, 90, 97 i 104 decyzji);
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— PCS oraz érednie ceny netto zmienialy si¢ réwnolegle (motywy 77, 84, 91, 98
i 105 decyzji).

Skarzgca podkresla, ze PCS sg przejrzyste, ze ceny sprzedazy detalicznej sa znane, ze
érednie ceny netto ulegaja zmianie réwnolegle z PCS oraz ze marze dystrybutoréw
sa do$¢ dokladnie znane. Wynika stad zatem, ze ceny netto dla sprzedawcéw
detalicznych (tzn. PCS po odliczeniu rabatéw) sa przejrzyste, pomimo rabatéw.
Wynika to zreszty z pisma w sprawie przedstawienia zarzutéw (pkt 81-92) oraz
z motywu 77 decyzji, zgodnie z ktérym ,gdyby [g]téwne firmy poprzez udzielane
rabaty odeszly w znacznym stopniu od uzgodnionej polityki cenowej, efekt
ujawnilby sie w érednich cenach netto” [ttumaczenie nieoficjalne, podobnie jak
wszystkie cytaty z tej decyzji ponizej].

Skarzaca twierdzi, iz Komisja dopuscila sie bledu w ocenie, przypisujac nadmiernie
duze znaczenie rabatom, a w szczegdlnosci rabatom promocyjnym, gdyz:

— oparla sie bardziej na danych dotyczacych rabatéw dostarczonych przez Sony
i BMG niz na informacjach na temat paralelizmu PCS i cen netto odnoszacych
sie do wszystkich gléwnych firm (przypis 43 decyzji);

— wedlug informacji dostarczonych przez sprzedawcéw detalicznych rabaty sa
przejrzyste; 20 z 26 detalistéw pytanych przez Komisje twierdzilo, ze gtéwne
firmy dysponowaly wiedzg na temat rabatéw stosowanych przez pozostale
z nich. Dotyczylo to zwlaszcza zwyklych rabatéw, majacych najwieksze
znaczenie, poniewaz sa one negocjowane kazdego roku;
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Sony i BMG opracowywaly cotygodniowe raporty z monitoringu rynku
dystrybucji, obejmujace informacje na temat ich konkurentéw (motyw 113
decyzji);

w przypadku kompilacji gléwne firmy zawarly umowy o wspdélnej dystrybucji
i wsp6lpracy partnerskiej, w ramach ktérych sg ujawnione zwykle rabaty;

rotacja kadry kierowniczej pomiedzy koncernami fonograficznymi utrzymuje sie
na wysokim poziomie;

cotygodniowe rankingi dostarczaja informacji na temat sprzedazy poszczegél-
nych tytuléw, pozwalajac tatwo wychwyci¢ te z nich, ktére staly sie ,hitami”
i generuja najwieksza cze$¢ sprzedazy (motyw 73 decyzji);

wedlug raportu Office of Fair Trading (brytyjskiego organu ochrony konkuren-
¢ji) informacje na temat konkurencji sa duzo tatwiej dostepne na rynku nagran
muzycznych niz w jakiejkolwiek innej branzy (zalacznik A.16 do skargi).

Skarzaca zwraca uwage, ze na podstawie tych dowodéw Komisja doszla ponadto do
wniosku, w pkt 81 pisma w sprawie przedstawienia zarzutéw, ze ,rabaty sa w duzej
czesci stabilne i nie sa wykorzystywane do skutecznego modyfikowania polityki
cenowej”. Od tamtej pory sytuacja si¢ nie zmienita.
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W kazdym razie rabaty promocyjne generalnie nie sa stosowane do plyt
znajdujacych sie na liscie bestselleréw, ktére generuja okolo 80% zyskéw, lecz tylko
w celu zachecenia konsument6éw do siegania po tytuly z katalogu pochodzacego ze
starszych nagran (,back catalogue”) (zalacznik A.17 do skargi) i maja tylko niewielki
wplyw na badang przez Komisje prébe (motywy 70 i 71 decyzji). Ponadto dane
analizowane przez Komisje w zakresie rabatéw promocyjnych dotycza tylko Sony
i BMG, a zatem ich przydatnos¢ jest tym bardziej ograniczona.

Czes¢ struktury cenowej gléwnych firm, ktérej potencjalnie moze dotyczy¢
ograniczenie przejrzystosci, jest wiec niewielka, jak wynika z raportu zalgczonego
do skargi, objasniajacego system cenowo-rabatowy w Europie (zalgcznik A.17).

Skarzaca utrzymuje, ze Komisja dysponowata wystarczajaca dokumentacja, aby méc
zweryfikowa¢ wyniki swojej analizy, ale tego nie zrobila, zwlaszcza w odniesieniu do
dowodéw dotyczacych sprzedawcéw detalicznych. Nie oceniajac prawidlowo
okolicznosci faktycznych i przypisujac przesadnie duze znaczenie rabatom,
zwlaszcza promocyjnym, Komisja popelnita oczywisty blad w ocenie.

— Uwagi ogdlne w przedmiocie nowych dowoddéw

Na podstawie nowych danych przedstawionych przez Komisje w zalaczniku do
odpowiedzi na skarge skarzaca wywnioskowala, ze Komisja wydaje sie opiera¢ swoje
twierdzenia dotyczgce braku przejrzystosci rynku na zlozonym charakterze
indywidualnych réznic pomiedzy znizkami stosowanymi w zaleznosci od klienta,
poszczegdlnych tytuléw oraz w réznych momentach. Jednakze istnienie indywidual-
nych réznic tego rodzaju, niekiedy do§¢ znacznych, nie wyklucza mozliwosci, ze
ustalanie cen odbywa si¢ na podstawie ograniczonej liczby znanych struktur oraz
regul, ktére sprawiaja, ze $rednie ceny sq przewidywalne, a kazde ich znaczace
i systematycznie pojawiajace sie odchylenie jest widoczne.
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Tego rodzaju reguly by¢ moze nie pozwalaja zawsze przewidzie¢ cene kazdego nowo
wydanego albumu, fakturowang indywidualnie kazdemu sprzedawcy detalicznemu,
umozliwigja jednak poznanie z wystarczajaca pewnoscia cen netto, ktére wynikaja
z pewnej grupy PCS, oraz stwierdzenie, czy konkurenci stosuja sie czy nie do tych
zasad. Zapewniaja one wiec przejrzysto$¢ niezbedna do istnienia zbiorowej
dominacji. Koordynowanie zachowan, widoczne na podstawie réwnoleglych ruchéw
PCS oraz érednich cen netto, moglo zatem powsta¢ po prostu w oparciu
o powszechnie znane i dobrze rozumiane struktury lub reguly, ktére mozna
monitorowad, a nie na bazie doskonalej i pelnej znajomosci kazdej indywidualnej
decyzji dotyczacej cen.

Komisja nie sprawdzila, czy zauwazony paralelizm $rednich cen (brutto i netto)
mégl powsta¢ w efekcie koordynowania zachowan wynikajacych z tego rodzaju
regul, lecz raczej wysnula wniosek, ze koordynacja nie miala miejsca, poniewaz
wystepowaly indywidualne réznice, nie zbadawszy jednak, czy réznice te byly
statystycznie znaczace i czy mialy materialny wplyw na $rednie.

Tego rodzaju reguly nie majg zastosowania we wszystkich przypadkach, lecz tylko
do zasadniczej cze$ci sprzedazy w poszczegélnych kategoriach plyt kazdego
z duzych koncernéw fonograficznych (nowe edycje, nowy wykonawca, katalog ,full
price”, ,mid price”, ,dla oszczednych” itp.), w odniesieniu do tych z nich, przy ktérej
ograniczona jest ilo§¢ generalnych strategii sprzedazy obejmujacych przewazajaca
wiekszoé¢ sprzedazy (wprowadzenie plyty na liste bestselleréw, udzial w kampanii
promocyjnej, wykupienie miejsca na wystawie itp.). Te strategie sprzedazy moga
oczywiScie by¢ réine na réznych obszarach oraz w zaleznosci od rodzaju klienta
(supermarkety, specjalistyczne sieci, niezalezne sklepy itp.), pozostana jednak
ograniczone pod wzgledem ich liczby i znane osobom odpowiedzialnym za
sprzedaz. Te reguly lub struktury wystarczaja, aby umozliwi¢ koordynowanie cen,
bez potrzeby posiadania dokladnej znajomosci cen netto i brutto indywidualnych
wydan plyt, a ponadto, w $rodowisku, gdzie popyt na poszczegblne tytuly jest
zmienny i gdzie nie mozna z cala pewnoscia przewidzie¢, czy dany album odniesie
sukces, zapewniajy elastyczno$¢ niezbedna w celu dostosowania sie do sytuacji
w indywidualnych przypadkach, bez naruszania caloéci struktury cenowej.
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Indywidualne réznice nie powinny przestania¢ faktu, iz ceny netto w calodci byly
$cisle wyréwnywane w stosunku do cen brutto i ze dzialo sie tak prawdopodobnie
dlatego, ze wszystkie spolki stosowaly pewne zasady ogélne, powodujace wysoka
przewidywalno$¢ cen jako calo$ci oraz wyrazng widoczno$é regularnie pojawiaja-
cych sie rozbieznoéci. Mamy zatem do czynienia z przejrzystoscia.

Badanie nowego materialu dowodowego znajdujacego sie w zalaczniku do
odpowiedzi na skarge wykazuje, ze Komisja skupila sie na indywidualnych
réznicach, nie zbadawszy, czy byly one statystycznie znaczace. Komisja nie
przeprowadzila prawidlowej analizy statystycznej danych bazowych ani nie wzieta
pod uwage znaczenia gam cen lub rabatéw czy tez znaczenia réznic w obrebie
normalnych widelek cenowych, ani nie zwrécila sie z zapytaniem do sprzedawcéw
detalicznych, zeby sprawdzi¢, czy indywidualne réznice miescily sie w ramach
og6lnych zasad systemu cenowego. Komisja wysnula falszywy wniosek, iz samo
istnienie réznic wyklucza mozliwo$é, by mogly one stanowi¢ tylko kilka
odosobnionych przypadkéw, podczas gdy znakomita wiekszo$é sprzedazy nastepo-
walaby przy zastosowaniu cen ustalonych na podstawie znanych i przewidywalnych
regul.

Ponadto Komisja zbadala dowody za pomocy niewlasciwej metody oraz bez
przeprowadzania niezbednych testéw.

Skarzaca przedstawia nastepujace uwagi ogdlne w przedmiocie nowych dowoddéw
przedstawionych przez Komisje:

— wiekszo§¢ danych nie zostala odpowiednio zestawiona wedlug wielkosci
sprzedazy, aby méc oceni¢ znaczenie gamy cen i rabatéw. Tam za$, gdzie dane
sa prawidlowo polaczone — tzn. dotyczg wszystkich uczestnikéw rynku i sa
zestawione wedlug wielkoéci sprzedazy — réznice sg mniej znaczace;
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— w wiekszosci przypadkéw dane nie zostaly przeanalizowane ze statystycznego
punktu widzenia, a zatem nie jest mozliwe ustalenie, czy w odniesieniu do
poszczegdlnych kategorii produktéw réznice sa znaczace;

— z wyjatkiem kilku danych wykorzystanych w pi$émie w sprawie przedstawienia
zarzutéw dane obejmowaly tylko poréwnanie cen stron uczestniczacych
w koncentracji. Argument Komisji, wedlug ktérego fakt stwierdzenia
w dwéch gléwnych firmach nieprzejrzystych praktyk rabatowych wystarcza,
aby zmniejszy¢ przejrzysto$é, jest zdaniem skarzacej chybiony, zwazywszy, Ze
Sony i BMG mialy bardzo rézne wyniki na rynku i ze, przy réznych wynikach
osiggnietych z nowo wydanych tytuléw, musza sie pojawi¢ rozbieznosci
w widelkach cenowych i rabatowych, nawet przy jednolitym systemie cenowym.
Ponadto strony uczestniczace w koncentracji byly juz wczeéniej pomiedzy
gléwnymi firmami tymi dwiema najbardziej réznigcymi sie od siebie, a zatem
koncentracja prowadzilaby nie tylko do zmniejszenia liczby uczestnikéw rynku,
lecz takze zwiekszalaby istniejace miedzy nimi podobienstwo;

— Komisja nie zbadala, czy gléwne firmy dysponuja danymi, ktére podwazaja
bezposrednio twierdzenie o rzekomym zréznicowaniu i zlozonoéci cen, takich
jak budzety lub inne dane, za pomoca ktérych okreéla sie dokladnie ceny netto
i brutto oraz rabaty, ktérych struktura jest podobna u podmiotéw konkuruja-
cych i stabilna w czasie;

— wyjasnienia czlonkéw kadry kierowniczej stron uczestniczacych w koncentracji
nie dotyczyly kluczowych kwestii — takich jak istnienie ogélnych zasad
ustalania cen oraz monitorowanie cen — i nie zostaly one zweryfikowane.

Poglad Komisji, ze $érednie ceny netto sa efektem wielu raczej zréznicowanych,
indywidualnych decyzji i Ze musiataby istnie¢ mozliwo$¢ obserwowania tego procesu
w sposob dajacy dostateczny stopied pewno$ci, aby umozliwi¢ rzeczywisty
koordynacje cen, jest zdaniem skarzacej bledny, poniewaz wystarczy, by kazda
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spolka byta w stanie sprawdzi¢, czy wszystkie sp6lki w swych decyzjach cenowych
dotyczacych nowo wydanych tytuléw stosuja sie do okreslonych regul zwigzanych
z cenami, aby zmiany cen byly znane wszystkim, a tajne porozumienie — utrzymane.

Réznice zauwazone przez Komisje na podstawie danych dostarczonych przez strony
uczestniczace w koncentracji, poza tym, ze s3 mniej konkretne, niz sadzi Komisja,
nie moga by¢ traktowane jak dowdd na brak przejrzystosci cen, poniewaz, jak
w kazdej branzy zwigzanej z wlasnoscia intelektualng, w ktérej wynik pojedynczego
tytulu jest zmienny i uzalezniony od wielu dzialann marketingowych, a réwnoczesnie
cate grupy utworéw podlegaja ogdlnie znanym regulom, kazdy réznice pod
wzgledem poziomu rabatéw i cen mozna w zupelnosci wyjasnié, odwolujac sie do
kilku powszechnie znanych zasad.

Skarzaca wyraza ponadto zdziwienie, iz Komisja uwzglednila tylko bardzo niewielka
cze$¢ dowodéw wykorzystanych w piSmie w sprawie przedstawienia zarzutéw,
z ktérych niektére byly danymi wazonymi i obejmowaly cala branze, a natomiast
skupila sie na informacjach dostarczonych przez Sony i BMG, ktére nie mialy juz
tych zalet. Nalezalo zatem najpierw, zanim pierwszy zestaw danych zostal
odrzucony, uzgodni¢ réznice, a nic nie wskazuje, by Komisja przeprowadzila
wywazong ocene.

— Indywidualne badanie réznych dowodéw

Wyjasnienia kadry kierowniczej firm Sony i BMG, zamieszczone w zalaczniku B.2,
ograniczajg sie do stwierdzenia istnienia réznych rabatéw dla réznych klientéw, ale
nie dotycza kwestii, czy te rabaty sa w duzym stopniu uzaleznione od szeregu regul
ogdlnych. Podczas gdy w o$wiadczeniach podkreslano bardzo zlozony charakter
mechanizmu ustalania cen, zalacznik B.14, majacy wykazaé zlozono$é rabatéw
promocyjnych, w rzeczywistosci przeczy tej zlozonosci, opisujac caly system na
jednej stronie. Nalezalo zada¢ sobie pytanie, czy istnieja standardowe marze
przypisane do poszczegdlnych kategorii cen i czy wiekszoé¢ rabatéw nie wykazuje
tendencji do skupiania sie w waskich widelkach. Pytania sprawiajg wrazenie, jakby
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sformulowano je w taki sposéb, by unikng¢ ujawnienia faktu, Ze marze moga by¢
znane jako reguly ogélne i Ze nie ma potrzeby, aby zapoznawa¢ sie z nimi
systematycznie, dla kazdej nowo wydanej plyty z osobna, oraz Ze umiejetnosé
odtworzenia w odwrotng strone procesu ustalania indywidualnych cen nie byla
wcale niezbedna, Zeby duzy koncern fonograficzny mégl monitorowaé ceny
podmiotéw z nim konkurujgcych. Takich pytann nie zadano takze sprzedawcom
detalicznym, co pozwoliloby przeciez na poréwnanie odpowiedzi.

Jesli chodzi o zalacznik B.3, przedstawiajacy udzial sprzedazy hurtowej uczestnikéw
koncentracji w ich dziesieciu najwyzszych PCS w okresie od 1998 do 2003 r., ktéry
zdaniem Komisji $wiadczy o nieprzewidywalnosci sukcesu, a wiec, koniecznosci
monitorowania przez kazdg z gtéwnych firm PCS ponad 80 albuméw podmiotéw
z nimi konkurujacych, skarzgca zwraca uwage na pewne braki w spéjnosci danych
(takie jak réznice w poszczegélnych okresach) i twierdzi, ze nie dowodza one
niczego poza tym, ze uczestnicy koncentracji sprzedawali swoje produkty, iz stosujac
rézne PCS. Jest to pozbawione znaczenia ze wzgledu na to, ze z decyzji wynika, ze
PCS sa raczej przejrzyste. Ponadto wbrew temu, co utrzymuje Komisja, z motywu
111 decyzji wynika, ze ,[jlednoczesnie wystarczy, ze gléwne firmy $ledza jedynie
ceny referencyjne niewielkiej liczby albuméw sposrdd tych najlepiej sprzedajacych
sie, aby méc monitorowaé wiekszo$¢é sprzedazy”. Informacje te nie sg takze
sprzeczne z opinig wyrazona przez Komisje podczas przestuchania, ze wieksza czes¢
sprzedazy kazdej z gtéwnych firm w bardzo niklym stopniu zalezala od PCS. Nie jest
konieczne kontrolowanie cen ponad 80 albuméw, poniewaz, w momencie gdy
istnieja ogdlnie zrozumiale zasady i reguly, wystarczy, w celu monitorowania
ogdlnego przestrzegania zasad koordynacji, ustali¢ w odniesieniu do kilku tytuléw,
czy te reguly sa przestrzegane i czy odchylenia od normy maja regularny charakter.
Whiosek, do jakiego doszla Komisja na podstawie réznic udziatu sprzedazy hurtowej
dla poszczegdlnych uczestnikéw koncentracji, nie jest wiec uzasadniony.

Ponadto te zestawienia, jak sie wydaje, klada nacisk na jeden czynnik, a mianowicie
nieprzewidywalny charakter sukcesu, co stoi w sprzecznosci z kluczowymi
ustaleniami, wedlug ktérych, po pierwsze, PCS sa przejrzyste i stanowia centralny
punkt odniesienia dla wyréwnywania cen (motywy 76, 83, 90, 97 i 104 decyzji), po
drugie, mozliwe bylo kontrolowanie cennikéw pozostalych gtéwnych firm (motywy
76, 83, 90, 97 i 104 decyzji), a po trzecie, gtéwnym firmom wystarczylo
kontrolowanie jedynie cen referencyjnych niewielkiej liczby albuméw, ktére sie
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najlepiej sprzedawaly, Zeby monitorowa¢ wiekszo$¢ sprzedazy (motyw 111 decyzji).
Wreszcie, nawet przy zalozeniu, ze konieczne jest kontrolowanie PCS ponad 80
albuméw (lub 60 po przeprowadzeniu koncentracji), nie jest to tak kosztowne, jak
sugeruje Komisja.

Jedli chodzi o zalaczniki B.4 i B.5 dotyczace $rednich rabatéw fakturowych
przyznawanych przez Sony i BMG swoim dziesieciu najlepszym klientom w 4 z 5
wiekszych panstw czlonkowskich, skarzaca zastanawia sie przede wszystkim nad
kwestig, w jakim stopniu réznice w $rednich rabatach fakturowych wskazuja raczej
na réznice w traktowaniu poszczegélnych klientéw, a w jakim — na réznice
w wynikach zwigzanych z portfelami posiadanymi przez uczestnikéw koncentracji,
zwazywszy, ze na §$rednie rabaty przyznawane klientom ma wplyw potencjal
koncernu fonograficznego wynikajacy z jego dotychczasowego dorobku, a takze
polaczenie réznych rodzajéw dzialalnoéci (plyty na listach bestselleréw, sprzedaz do
supermarketéw, sprzedaz wysytkowa, dziatalnoé¢ specjalistyczna oraz promocyjna).
Co wiecej, ewentualne réznice w traktowaniu klientéw przez uczestnikéw
koncentracji nie oznaczajg, ze ich decyzje cenowe sa nieprzejrzyste, bowiem réznice
te moga wystepowaé regularnie, by¢ przewidywalne i stabilne w czasie.

Zalacznik B.5, majacy prezentowal przyklady, w ktérych brak jest wspélzaleznosci
albo ruchu réwnoleglego cen, nic nie wnosi do sprawy, gdyz mozna te zjawiska
wytlumaczy¢ réznica wynikéw zwiazanych z portfelami uczestnikéw koncentracji,
a ponadto pokazuje znaczace podobienstwa (nizsze rabaty dla tego samego klienta
lub rabaty zmieniajace sie w tym samym czasie albo ich réznice stabilne w czasie).
Jedynie przyklad klienta nr 1 w Niemczech potwierdza poglad, iz jedna z gléwnych
firm moze opuséci¢ swoje ceny rzeczywiste i nie by¢ przy tym nasladowana przez
swoich konkurentéw, jednak jedno konkretne odchylenie w ciggu jednego
konkretnego roku na okreslonym obszarze w przypadku konkretnego klienta nie
jest przekonujace. Ponadto ze wzgledu na to, ze zestawienia uwzgledniaja tylko dane
firm Sony i BMG, a dane te nie sa wazone, réznice sg przesadzone. Dotyczy to
w szczegdblnosci analizy przyszto$ciowej, ktéra Komisja powinna byta przeprowadzi¢,
ze wzgledu na fakt, iz koncentracja, faczac spéiki, ktérych wyniki sa bardzo rézne,
moze zwiekszy¢ symetrie i jednorodno$¢, a zatem prawdopodobienstwo cichej
ZMOWY.
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Jesli chodzi o zalgczniki B.6 i B.7, przedstawiajace rzekome dowody réznic
w rabatach fakturowych udzielanych przez uczestnikéw koncentracji w okresie
pieciu lat ich dziesieciu najlepszym klientom na ich 20 najlepszych plyt
kompaktowych (zwanych dalej ,CD”), skarzaca zwraca uwage, Ze zestawienia
prezentuja tylko widelki i Ze moga one wprowadzaé w blad, gdyz ukazujg raczej
wartoéci skrajne, a nie $rednie czy réznice statystycznie znaczace zwigzane z tymi
érednimi. Szerokie widetki rabatowe mozna wyjasni¢ kilkoma odosobnionymi
wyjatkami, natomiast wiekszo$¢ rabatéw plasuje sie na tym samym poziomie.
Ponadto poza niedostatkami metodologicznymi zestawienia prezentuja interesujace
prawidlowosci. Na przyklad w zalaczniku B.6, w panstwie A, dwaj uczestnicy
koncentracji na ogél wyzsze rabaty oferujg hurtowniom niz supermarketom
i sprzedawcom detalicznym niewyspecjalizowanym, z kolei zalacznik B.7 do
odpowiedzi na skarge ukazuje zadziwiajaco zblizone relacje pomiedzy gamami
rabatéw.

Jesli chodzi o zalaczniki B.8 i B.9, ktére zdaniem Komisji wykazujg, iz uczestnicy
koncentracji nie stosowali jednolitych praktyk w zakresie rabatéw, ze ich praktyki
zmienialy sie w réznych okresach czasu i ze w 2003 r. struktura rabatéw
u poszczegblnych uczestnikéw koncentracji nie wykazywala duzego podobienstwa,
skarzaca po raz kolejny zaznacza, ze réznice w gamach rabatéw wykazane pomiedzy
réznymi okresami czasu i pomiedzy poszczegblnymi uczestnikami koncentracji
mogly by¢ efektem réznic w wysokosci wynikéw sprzedazy i ze to w zaden sposéb
nie sugeruje, iz wielko$¢ udzielanych rabatéw nie jest uzalezniona od pewnego
zespolu znanych regul. Ponadto dane przedstawione w zalaczniku B.8 wskazuja
raczej na co§ przeciwnego niz twierdzi Komisja (struktura rabatéw raczej stabilnych
i podobnych lub zblizonych, wysoki czynnik wspélzaleznosci).

Skarzgca uwaza, ze struktury rabatéw nie zmieniajg sie w czasie w stopniu, jaki
sugeruje analiza Komisji. Liczby przedstawione w zalaczniku D.3 ukazuja
wspolczynnik wspélzaleznosci struktury rabatowej kazdego z uczestnikéw koncen-
tracji w danym roku oraz struktury rabatowej w roku poprzedzajacym. Nawet jesli
polaczenie rodzajéw dzialalno$ci ma wplyw na rabaty, wysokie globalne wspél-
czynniki wspélzaleznosci sugeruja, ze struktury rabatéw sa stosunkowo stabilne
w czasie, a w efekcie wynikajace z nich ceny netto sa raczej przewidywalne w oparciu
o przejrzyste PCS.
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Ponadto prezentowanie danych w bardzo waskich kolumnach w polaczeniu
z réznego rodzaju rozgraniczeniami moze mocniej podkreslaé réznice (np. jesli
wysoko$¢ rabatu wzrasta z nieco ponizej 15% do nieco powyzej 15%, nastepuje
zmiana kolumny, mimo iz zmiana byla niewielka). Na koniec skarzgca zaznacza, ze,
gdyby wyniki byly oparte na sukcesie 20 najlepiej sprzedajacych sie pozycji
uczestnikéw koncentracji, odnotowaliby$émy zmiane cen na rynku wysoce konku-
rencyjnym. Poniewaz tak sie nie stalo, skarzaca wysnuwa wniosek, ze mechanizm
rabatowy nie jest ani naprawde silnym czynnikiem konkurencyjnym, ani Zrédlem
braku przejrzystoéci.

Jesli chodzi o zalgcznik B.10 ukazujacy strukture cen netto dla pieciu najlepszych
klientéw Sony i BMG w 2003 r., skarzaca uwaza, iz wniosek, jaki z niego wyciagneta
Komisja, a mianowicie, ze poszczegélni klienci dokonuja zakupéw w gléwnych
firmach w réznych proporcjach i w r6znych gamach cen netto, jest dyskusyjny co do
jego trafnosci, poniewaz do przejrzystosci i przewidywalnosci cen nie jest konieczne,
by tendencje zakupowe klientéw dwdch firm plytowych byly identyczne lub
podobne. Zwazywszy, ze czynnikami determinujacymi poziom rabatéw niezbednych
do zrealizowania planéw sprzedazy jest oferta produktéw oraz wyniki ze sprzedazy
klientom nowo wydanych czolowych plyt, trudno jest dostrzec sposéb, w jaki
Komisja doszla do wniosku, ze generalnie istnieja réznice w strukturze cen netto
w przypadku dwéch gléwnych firm.

Ponadto, mimo iz dane te dotycza tylko Sony i BMG, sa one jednak odpowiedniejsze,
poniewaz sg wazone. Dokladniejsze za$ badanie struktur w podziale wedlug krajéw
wykazalo znaczne podobienstwa przedstawione w formie diagramu w zalaczniku
DA4.

Co wiecej, wniosek Komisji, zgodnie z ktérym zalgcznik B.10 ukazuje zréznicowanie
pomiedzy dwoma uczestnikami koncentracji, jest niezgodny z oceng dokonang
w motywach 74 i 75 decyzji, wedlug ktérej Srednie ceny netto firm Sony i BMG sa
stosunkowo podobne, co, jak wynika z rachunku prawdopodobienstwa, sugeruje
stosowanie regul ustalania cen, ktére zapewniajg, ze najwieksza grupa cen skupia sie
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woké! kilku cen referencyjnych. Te dowody, zamiast potwierdza¢ poglad, iz zlozony
proces ustalania cen czyni je nieprzejrzystymi, wydaja sie raczej przemawiaé za
przeciwng teza, ze ceny sa raczej przewidywalne i podobne, pomimo pozornej
zlozonoéci indywidualnych decyzji cenowych.

Skarzaca utrzymuje, ze zalacznik B.11, prezentujacy $rednie kwartalne ceny netto
Sony za album dla najczesciej stosowanych PCS, nie dostarcza zadnej wskazéwki co
do braku przejrzystosci, bowiem zestawienie jest nieprawidlowe ze wzgledu na
widelki, tzn. pokazuje tylko wartosci skrajne, bez analizowania $rednich wazonych
ani odchylen w stosunku do $rednich. Ponadto zalacznik nie ma znaczenia dla
sprawy, poniewaz dotyczy tylko Sony i nie jest poréwnywalny.

Nastepny zalgcznik (B.12) réwniez nie ma znaczenia dla sprawy, jest bowiem
nieporéwnywalny i ma na celu wykazanie jedynie, ze BMG oferuje sprzedawcom
detalicznym rabaty w réznej wysokosci.

Skarzaca zarzuca takze Komisji, ze nie zaznaczyla, iz widoczne réznice poziomu
rabatéw promocyjnych mozna wyjaéni¢ za pomoca kilku prostych zasad. Jest to
zaskakujace, gdyz zasady przedstawione przez Komisje w jednym z zalacznikéw do
odpowiedzi na skarge, w zalaczniku B.14, sugeruja istnienie oraz prostote tego
rodzaju regul zwigzanych z rabatami promocyjnymi, a mianowicie:

— rabaty promocyjne zmieniaja sie w zaleznosci od wielkosci zaméwienia (wyjatek
od tej reguly stanowi Francja);
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— rabaty promocyjne zmieniaja sie w zaleznosci od typu konsumenta (np.
w Niemczech hurtownie i kluby muzyczne na ogét uzyskuja wyzsze rabaty);

— rabaty promocyjne zmieniaja sie w zalezno$ci od rodzaju tytulu lub nowo
wydanego albumu (np. w zaleznoéci od popularnoéci wykonawcy czy rodzaju
grupy docelowej);

— rabaty promocyjne koncentruja sie na klientach uznanych za specjalizujacych
sie w sprzedazy okre§lonego gatunku, w zaleznoéci od typu sprzedawcy
detalicznego oraz charakterystyki demograficznej jego bazy klientéw;

— rabaty promocyjne zmieniaja sie w zaleznosci od typu kampanii (np.
obejmujacej tylko jeden tytul lub tez zestaw tytuldéw, a zazwyczaj katalog);

— rabaty promocyjne zmieniaja sie w zaleznosci od poziomu wydatkéw
marketingowych, jakie sprzedawca detaliczny jest sklonny zaoferowaé
W zamian.

Skarzaca jest zdania, ze jesli te reguly sa ogélnie znane, nie powinno by¢ trudnosci
z przewidywaniem z rozsadng dokladnoscia wysokoéci rabatéw, jakiej przyznania
mozna oczekiwa¢ od gléwnej firmy dla okreslonego klienta na okreslony tytut
w ramach okreslonej kampanii, a zatem ustali¢, czy rzeczywista wysokos$¢ rabatéw
jest zgodna z tymi zasadami. Komisja, jak sie wydaje, nie zbadala tej kwestii.
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Co wiecej, zalacznik B.13 dostarcza danych tylko za jeden rok, nie stanowi
w zwigzku z tym przekonujacego dowodu, poniewaz nie pozwala ocenié, czy poziom
rabat6éw jest stabilny, a zatem, czy jest przewidywalny.

Jesli chodzi o zalacznik B.15, grupujacy niektére raporty nadzorcze (monitoring)
przedlozony Sadowi przez uczestnikéw koncentracji, skarzaca zwraca uwage, iz
dowody te nie sugeruja, ze nie ma mechanizmu ustalania cen obejmujacego zespé6t
regul ogdlnych i wytycznych obowiazujacych w odniesieniu do sposobu ustalania
cen. Komisja nie powinna wiec skupia¢ sie na kwestii, czy prowadzony byl osobny
monitoring indywidualnych rabatéw, a bardziej na pytaniu, czy taki monitoring byt
potrzebny, skoro odchylenia w obrebie systemu ustalania cen stanowig wyjatek
w stosunku do referencyjnych pozycji cenowych majacych zastosowanie do
przewazajacej wiekszosci sprzedazy.

Jesli chodzi o zalacznik B.17, zawierajacy opracowanie firmy $wiadczacej uslugi
doradztwa ekonomicznego RBB Economics (zwane dalej ,opracowanie RBB”),
wedlug ktérego jednak firma fonograficzna nie jest w stanie wywnioskowad, jakie sg
ceny hurtowe, na podstawie obserwowanych cen sprzedazy, po jakich oferowane sg
produkty konkurencji, skarzaca twierdzi, ze analiza ta koncentruje sie na cenach
indywidualnych nowo wydanych albumdw, a nie na wyjasnianiu kwestii, czy istnieje
staly zwigzek pomiedzy PCS a cenami hurtowymi netto w przypadku wiekszosci
tytuléw w rozsadnym okresie czasu. Poszczegdlni sprzedawcy detaliczni moga
oczywiscie realizowaé strategie ustalania swoich cen sprzedazy, byloby jednak
zaskakujace, gdyby nie istniala jasna i stala relacja pomiedzy $rednimi cenami netto
wydawnictw w okres$lonej kategorii, sprzedawanymi okres§lonemu detaliscie, a ich
realnymi cenami hurtowymi w przypadku wystarczajaco szerokiej gamy tytuléw
w rozsadnym okresie czasu. Okoliczno$¢, iz nie ma jednej i jednolitej marzy
stosowanej automatycznie do cen hurtowych, nie oznacza, ze ceny sprzedazy
detalicznej i ceny hurtowe sg do tego stopnia niezwigzane ze sobg, ze niemozliwa jest
kontrola przestrzegania zasad ogdlnych ustalania cen. Istnieje pewien poziom ogdélny
marz na poszczegblne kategorie produktéw (top price, super top price, mid price,
developping artists, ,dla oszczednych” itp.).
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wo Skarzgca zwraca uwage, ze analiza pomija calkowicie badanie regul systemu
ustalania cen, i wyraza watpliwo$¢, czy Komisja poddala te analize weryfikacji przez
sprzedawcéw detalicznych lub podmioty trzecie lub zazadala polaczonych danych na
temat cen i rabatéw, ktére kazdy duzy koncern fonograficzny musi mie¢ w swoim
budzecie. Brakuje takze poréwnania z innymi danymi juz zgromadzonymi. Takie
badanie ujawniloby, ze wbrew stwierdzeniom zawartym w analizie:

— istnieje staly zwigzek pomiedzy kategoriami produktéw, o ile produkty zostaly
zdefiniowane prawidtowo, aby odzwierciedla¢ swoje wyniki sprzedazy, dojrza-
lo$¢ oraz znaczenie dla bazy klientéw;

— twierdzenie, jakoby sprzedawcy detaliczni nie stosowali marzy standardowej do
cen hurtowych, jest bledne, poniewaz umyslnie pomija fakt istnienia kategorii
produktéw oraz typéw kampanii sprzedazowych, znanych gléwnym firmom
i spéjnych pomiedzy nimi. Analiza nie uwzglednia koniecznos$ci wyjasnienia
koncentracji polaczonych poziomdéw rabatéw wokét niewielkiej liczby pozio-
moéw cen i rabatéw. Réznice w marzach odzwierciedlaja jedynie dostosowywa-
nie regul w zaleznosci od popytu;

— bardziej ogdlnie rzecz ujmujgc, Komisja zapomniala uwzgledni¢ fakt, iz
przedmiotem jej badania jest sektor zwiazany z wlasnodcia intelektualna na
rynku nagran muzycznych. Z faktu, ze poszczegélne edycje plyt przechodza
w czasie cyklu zycia przez kolejne, znane i zrozumiate, kategorie cenowe i grupy
rabatowe, nie musi wcale wynikaé, Ze nie wystepuje w tym sektorze
przejrzystosé¢ czy wrecz koordynacja.
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Srodki odstraszajace

Skarzaca utrzymuje, ze Komisja nie zbadala dokladnie wszystkich mozliwych form
$rodkéw odwetowych, a jedynie te zwigzane z umowami partnerskimi w zakresie
kompilacji. Na przyklad, gdyby duzy koncern fonograficzny wprowadzit w stosunku
do sprzedawcéw detalicznych polityke obnizenia cen, pozostale moga go ukarag,
zachecajac detalistéw do odrzucenia polityki nizszych cen i oferujac im wyzsze
rabaty oraz zwiekszenie poziomu wspélnej reklamy. Inny $rodek odstraszajacy
polega na ograniczeniu mozliwosci zakwalifikowania sie¢ na liste bestselleréw
tafiszych produktéw koncernu ,dopuszczajacego sie odstepstwa” lub produktéw,
ktére stanowia jednostronng nowos¢. Kryteria kwalifikacji do krajowych rankingéw
sa na ogol ustalane przez komitety, w ktérych sklad wchodzg gltéwnie przedstawi-
ciele firm fonograficznych, niekiedy takze sprzedawcy detaliczni i zwigzane sa
w szczegblnosci z formatem lub cenami minimalnymi.

Skarzaca uwaza, ze Komisja popelnita oczywisty blad w ocenie polegajacy na tym, ze,
chociaz stwierdzila istnienie wiarygodnych mechanizméw odstraszajacych, doszta
jednak do wniosku, ze ich nie bylo, poniewaz nie znalazta dowodéw na ich
stosowanie. A przeciez najbardziej skuteczny $rodek odstraszajacy to taki, ktérego
nie trzeba uzywad.

Przeciwwaga

Skarzaca utrzymuje, ze analiza Komisji jest niekompletna, gdyz decyzja nie obejmuje
badania dotyczacego przeciwwagi na rynku. Zaznacza ponadto, Ze w pi$mie
w sprawie przedstawienia zarzutéw Komisja stwierdzila, Ze ani producenci
niezalezni, ani sprzedawcy detaliczni nie stosowali skutecznych naciskéw konku-
rencyjnych wobec gléwnych firm.
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Brak rzeczywistej analizy wspélnej polityki

Komisja skoncentrowala swoja analize na konkurencji cenowej i calkowicie
pominela pozostale kwestie, mimo iz wedlug komunikatu w sprawie horyzontalnych
polaczen przedsiebiorstw (Dz.U. 2004, C 31, str. 5) koordynacja moze przybiera¢
rozmaite formy.

Komisja powinna byta na przyklad zbada¢, czy gléwnym firmom wieksze korzysci
przynosita ostra konkurencja w celu zwiekszenia udzialu w rynku, czy raczej
przyjecie wspélnej polityki. Fakt, iz udzialy w rynku gléwnych firm sg relatywnie
stabilne oraz ze zmiany sa zazwyczaj skutkiem przejmowania niezaleznych wytwérni
lub Iaczenia przedsiebiorstw, wskazuje na brak rzeczywistej konkurencji cenowej lub
na wspoélna polityke polegajacg gléwnie na niepodejmowaniu dzialan konkurencyj-
nych, w szczegélnosci na rynku oligopolistycznym (wyrok Trybunalu z dnia
17 listopada 1987 r. w sprawach polaczonych 142/84, 156/84 BAT i Reynolds
przeciwko Komisji, Rec. str. 4487, pkt 43).

Komisja nie badala takze, czy wystepowal paralelizm w polityce prowadzonej przez
gléwne firmy w zakresie licencji na muzyke on-line oraz zatrudniania wykonawcéw
na umowe. Nie zbadala wszystkich majacych znaczenie dowodowe cech charakte-
rystycznych, wyszczegélnionych w pkt 96-116 pisma w sprawie przedstawienia
zarzutéw i $wiadczacych o tym, Zze rynek nagran muzycznych jest ,szczegélnie
sprzyjajacy koordynacji i ulatwia monitorowanie takiej koordynacji” (pkt 94 pisma
w sprawie przedstawienia zarzutéw). Komisja zidentyfikowala natomiast dziesig¢
czynnikéw wskazujacych na istnienie milczgcego porozumienia, obejmujacych
powiazanie strukturalne, umowy licencyjne i dystrybucyjne, a takze umowy
partnerskie oraz kompilacje (zobacz liste przedstawiona w zalaczniku A.15 do
skargi).

Komisja nie ustalita réwniez, czy koncentracja mogla prowadzi¢ do uzyskania
zdolnoséci do ograniczania oferty pod wzgledem liczby nowych tytuldw czy
oryginalno$ci nowo wydanych albuméw ani czy koncentracja nie obnizala
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kreatywnosci, jako$ci i réznorodnosci w wyborze muzyki [zobacz decyzja Komisji
2004/422/WE z dnia 7 stycznia 2004 r. stwierdzajaca zgodno$¢ koncentracji ze
wspélnym rynkiem i funkcjonowaniem porozumienia o EOG (COMP/
M.2978 — Lagardere/Natexis/VUP) (Dz.U. L 125, str. 54, motyw 674)] ani tez,
czy nie miala ona wplywu na wybdér konsumentéw, jak to uczynita w piSmie
w sprawie przedstawienia zarzutéw w sprawie Time Warner/EMI (COMP/M.1852
— Time Warner/EMI) (Dz.U. C 136, str. 4) (zob. pkt 55 dotyczacy marginalizacji
niezaleznych producentéw oraz wplywu na wybér i réznorodno$é muzyki
oferowanej konsumentom). Wreszcie analiza nie uwzglednita w Zaden sposéb
art. 151 ust. 4 WE i réznorodnosci kulturowe;j.

¢) Nieprawidlowe stosowanie prawa o zbiorowej pozycji dominujacej

Skarzaca twierdzi, ze Komisja trzykrotnie naruszyla prawo.

Po pierwsze, Komisja doszla do wniosku, Ze ceny nie byly przejrzyste, poniewaz nie
byto pewnosci co do pelnej przejrzystosci, tymczasem, zgodnie z ww. w pkt 45
wyrokiem w sprawie Airtours przeciwko Komisji, pkt 62, odpowiednim testem jest
stest na dostateczng przejrzysto§¢ rynku” umozliwiajaca wszystkim czlonkom
oligopolu poznanie ,,wystarczajaco szybko i dokladnie”, w jaki sposéb zmieniaja sie
zachowania rynkowe pozostalych czlonkéw. Zdaniem skarzacej, w rozpoznawanej
sprawie mamy za$ do czynienia z dostateczna przejrzystoscia.

Po drugie, Komisja ze wzgledu na rabaty uznala, ze nie ma wspdlnej polityki, nie
stwierdziwszy jednak przy tym, ze rabaty doprowadzily do znaczacych obnizek cen,
w efekcie czego — w opinii skarzacej — konkurencja za pomoca rabatéw byla
marginalna. Zgodnie za§ z ww. w pkt 45 wyrokiem w sprawie Airtours przeciwko
Komisji, pkt 60, marginalna konkurencja sama w sobie nie podwaza ustalenia
istnienia zbiorowej pozycji dominujacej. Podmiot gospodarczy musi mie¢ $wiado-
mo$¢, iz bardzo konkurencyjne dzialanie z jego strony majace na celu zwigkszenie
udzialu w rynku (na przyklad obnizenie cen) spowodowaloby identyczne dzialanie
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ze strony pozostalych podmiotéw”. W szczegélnosci Komisja powinna udowodni¢
tylko ,brak skutecznej konkurencji pomiedzy podmiotami gospodarczymi [...]
uczestniczacymi w dominujacym oligopolu”, a nie — wyeliminowanie wszelkiej
konkurencji (zob. w tym wzgledzie wyrok Sadu z dnia 30 wrze$nia 2003 r.
w sprawach polaczonych T-191/98 i od T-212/98 do T-214/98 Atlantic Container
Line i in. przeciwko Komisji, Rec. str. I1-3275, pkt 645).

Po trzecie, Komisja naruszyla prawo, opierajac swoja analize na braku dowodéw
stosowania $rodkéw odwetowych w przeszlosci, podczas gdy, zgodnie z ww.
w pkt 45 wyrokiem w sprawie Airtours przeciwko Komisji, pkt 195, Komisja nie jest
zobowigzana do ustalenia istnienia okreslonego, bardziej lub mniej surowego
»mechanizmu odwetowego”, ale wykazania istnienia czynnikéw odstraszajacych.

2. W przedmiocie drugiej czeéci zarzutu

Skarzaca przypomina, ze w celu ustalenia, czy koncentracja umacnia pozycje
dominujacg, Komisja powinna zbadaé¢ jej wplyw na rynki stanowigce punkt
odniesienia droga analizy przyszlo$ciowej (ww. w pkt 45 wyrok w sprawie Airtours
przeciwko Komisji, pkt 58 i 59). Komisja nie przeprowadzila analizy przyszlo$ciowej
i zupelnie nie przeanalizowala kwestii umocnienia pozycji dominujacej, gdyz po
przeprowadzeniu analizy wstecznej blednie stwierdzila, ze do tej pory nie istnieje
zadna pozycja dominujaca, ktéra koncentracja moglaby umocni¢.

Poniewaz kwestia umocnienia pozycji dominujacej byla badana na podstawie analizy
wstecznej, decyzja — zdaniem skarzacej — dotknieta jest wada w postaci braku
uzasadnienia lub oczywistego bledu w ocenie z powoddéw przedstawionych
w pierwszej czeci zarzutu, podczas gdy brak analizy przyszlosciowej stanowi
naruszenie prawa.

II - 2336



114

115

IMPALA PRZECIWKO KOMISJI

B — Argumenty Komisji

Komisja uwaza, ze trzy podstawy do stwierdzenia niewaznosci podniesione przez
skarzaca w odniesieniu do rynku nagrain muzycznych w duzej mierze pokrywaja sie
ze sobg i w zwigzku z tym najlepiej bedzie zaczaé¢ od przedstawienia uzasadnienia
decyzji oraz materialu dowodowego, na ktérym Komisja oparfa swoje wnioski, aby
nastepnie przejé¢ do analizy niektérych fragmentéw decyzji przedstawionych
w skardze w sposéb wypaczony, a na koniec przeanalizowaé poszczegélne
argumenty powolane przez skarzaca.

1. Decyzja Komisji i material dowodowy, na ktérym sie oparta

a) Kontekst

Jesli chodzi o system ustalania cen stosowany do nagran muzycznych, Komisja
wskazuje, ze kazda z gléwnych firm, a takze kazda niezalezna wytwdrnia ustala
okresowo game réznych mozliwych cen katalogowych swoich albuméw CD,
zwanych ,publicznymi cenami sprzedazy”. Kazdy duzy koncern posiada zazwyczaj
ponad 50 PCS tego rodzaju, réznej wysokosci, ktére mozna podzieli¢ na kategorie
cen ,wysokich”, ,érednich” oraz ,niskich” oraz ustala cene katalogowa kazdego
albumu CD, jaki wyprodukuje, w oparciu o jedna z tychze PCS. Natomiast cena
netto dla klienta (sprzedawcy detalicznego lub hurtowni) jest nizsza od ceny
katalogowej ze wzgledu na rabaty fakturowe (zwykle rabaty i rabaty promocyjne),
ktére moga by¢ réznej wysokosci w zaleznoéci od odbiorcy, moga zmieniaé sie
w czasie lub w zaleznosci od albumu (w przypadku rabatéw promocyjnych). Kazdy
koncern fonograficzny negocjuje z kazdym ze swoich odbiorcéw wysokosé zwyklego
rabatu rocznego (przy czym stawki moga by¢ réine dla muzyki pop, muzyki
klasycznej lub albuméw reklamowanych w telewizji), stosowanego do wszystkich
transakcji sprzedazy z danym odbiorca. Wysoko$¢ rabatéw promocyjnych jest
natomiast ustalana dla kazdego przypadku osobno, na okresy czasu réznej dlugosci,
na pojedyncze albumy lub zestawy albuméw, ktére firma fonograficzna zamierza
promowaé; nie musza one by¢ przyznawane wszystkim klientom i niekoniecznie
musza by¢ takiej samej wysokosci. Komisja zwraca uwage na konieczno$é
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odréznienia ceny netto na konkretny album dla konkretnego klienta od $redniej
ceny netto wszystkich albuméw sprzedanych przez dany koncern fonograficzny
w danym roku, tzn. ceny réwnej ilorazowi sumy wszystkich cen netto (ktére moga
by¢ bardzo zréznicowane) indywidualnych albuméw sprzedanych indywidualnym
klientom i tacznej liczby albuméw sprzedanych przez dany koncern.

Komisja stwierdzila znaczny spadek popytu oraz cen na nagrania muzyczne na CD
od 1999 r. (motywy 55-59 decyzji).

b) Pie¢ duzych rynkéw (Niemcy, Zjednoczone Krélestwo, Francja, Wtlochy,
Hiszpania)

Komisja najpierw zbadata, czy mozna stwierdzi¢ istnienie milczgcego porozumienia
w sprawie cen pomiedzy gléwnymi firmami w pieciu duzych panstwach
czlonkowskich (motywy 69-108 decyzji). Zbadala, czy wystepowal paralelizm
pomiedzy cenami, obserwujac zmiany rzeczywistych érednich cen netto gléwnych
firm, oraz czy ewentualny zauwazalny paralelizm mozna by wyjasni¢ istnieniem
koordynacji. W tym celu Komisja przeanalizowata w pierwszej kolejnosci PCS jako
ewentualne centralne punkty odniesienia, a nastepnie sprawdzila, czy rabaty byly
wyréwnane i wystarczajaco przejrzyste, aby umozliwi¢ skuteczne monitorowanie
ewentualnego koordynowania cen netto (motyw 73 decyzji).

Wyréwnanie érednich cen netto i PCS

Na pieciu duzych rynkach Komisja stwierdzila tylko cze$ciowe podobiefistwo zmian
rzeczywistych $rednich cen netto. W kazdym kraju rzeczywiste srednie ceny netto
kazdego z duzych koncernéw fonograficznych przez wiekszo$¢ czasu wykazywaly
wahania w obrebie widelek o rozpietosci okolo 10% lub wiecej w stosunku do
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pozostalych. Komisja uznata, ze taki stopiefi podobienistwa zmian z oczywistych
przyczyn nie stanowi przekonujacego dowodu (motywy 75, 82, 89, 96 i 103 decyzji).
Po pierwsze, nie zaobserwowano zadnego paralelizmu rzeczywistych $rednich cen
netto. Po drugie, paralelizm zachowan, nie jest, ogélnie rzecz biorac, wystarczajacy
do ustalenia istnienia koordynacji, jeéli nie mozna wskaza¢ mechanizméw takiej
koordynacji. Po trzecie, w rozpoznawanej sprawie Komisja nie stwierdzila, by
zmiany $rednich cen netto kazdej z gtéwnych firm byly lub mogly by¢ znane
pozostalym. Srednie ceny netto stanowia odzwierciedlenie bardzo wielu réznych
decyzji indywidualnych zwigzanych z ustaleniem cen (zob. np. zalgcznik B.10),
a decyzje te powinny by¢ mozliwe do zidentyfikowania z pewno$cia wystarczajaca,
aby pozwoli¢ na znaczaca koordynacje cen netto.

Komisja rzeczywiscie wykryla kilka elementéw wskazujacych, iz ceny katalogowe
(tzn. PCS) mogly by¢ wykorzystywane jako podstawa do wyréwnywania. W kazdym
z pieciu duzych panstw czlonkowskich wieksza cze$¢ lacznej sprzedazy kazdego
z duzych koncernéw plytowych (powyzej 55%, a nawet 85% w jednym z krajéw)
zostala zrealizowana przy uzyciu 5 PCS, a nawet tylko 1-3 PCS w przypadku
polowy, lub wiecej, 100 najlepiej sprzedajacych sie singli w 2003 r. (z wyjatkiem
Hiszpanii). Ponadto PCS sg stosunkowo przejrzyste, poniewaz figurujg w katalogach
gléwnych firm (motywy 76, 83, 90, 97 i 104 decyzji).

Jednakze Komisja stwierdzila, ze istnieja dwojakiego rodzaju przeszkody
w wykorzystaniu PCS jako punktéw odniesienia dla milczacej koordynacji cen
netto oraz jako $rodka do monitorowania przestrzegania zasad takiej koordynacji —
jedna jest zwigzana ze stopniem zlozonosci wlasciwej samym PCS, druga ze
zlozonoscig i brakiem przejrzystosci powigzan miedzy cenami katalogowymi
a cenami netto.

Zlozony charakter oraz PCS

Jesli chodzi o PCS, albumy CD nie stanowia produktu calkowicie jednorodnego ze
wzgledu na réznorodna zawarto$¢ (motyw 110 decyzji). Chociaz ,kontinuum
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substytucyjnosci” pozwala, by przynajmniej albumy z tego samego gatunku byly
uznawane za nalezace do jednego rynku produktu (motywy 9-13 i 110 decyzji),
albumy CD stanowia jednak zréznicowane i niejednorodne produkty.
W konsekwencji, nawet jesli polityka cenowa oraz wprowadzanie do obrotu
albuméw CD sg relatywnie ,standaryzowane” na poziomie sprzedazy hurtowej (do
elementéw standaryzacji ustalania cen hurtowych zaliczajg sie: trzy duze kategorie
cenowe, pakiet standaryzowanych PCS kazdego z duzych koncernéw fonograficz-
nych, fakt, iz zwykle rabaty ustalane corocznie dla kazdego odbiorcy oraz
uzgodniony procent zwrotéw niesprzedanego towaru jest na ogél okredlany
w oparciu o ograniczong liczbe parametréw), w przypadku indywidualnych
albuméw poziom sukcesu przewidywany lub realny bywa rézny, co ma wplyw na
poczatkowe ustalenia PCS w momencie wydania albumu oraz na ich pézniejsze
zmiany.

Ponadto nieprzewidywalno$¢ sukcesu zmusza prawdopodobnie kazdy duzy koncern
fonograficzny, ktéry chcialby skrupulatnie kontrolowa¢ ogélne przestrzeganie
koordynacji cen netto przez pozostale duze koncerny, do monitorowania PCS
ponad 80 albuméw wyprodukowanych przez swoich konkurentéw kazdego roku
w danym kraju (lub ponad 60 albuméw tego rodzaju rocznie po dokonaniu
koncentracji, poniewaz 20 najlepiej sprzedajacych sie albuméw kazdego z duzych
koncernéw fonograficznych stanowi co najmniej 30% calej jego sprzedazy, a w wielu
przypadkach ponad 50%) (motyw 111 decyzji). Koncern, ktéry chcialby mieé
pelniejszy obraz, stanglby przed konieczno$cia duzego wzmozenia dzialan
zwigzanych z monitoringiem, gdyz 100 najlepiej sprzedajacych sie albuméw kazdego
roku kazdego z duzych koncernéw plytowych odpowiada zazwyczaj 70-80% jego
lacznej sprzedazy muzyki (motyw 71 decyzji), a tak wyczerpujaca analiza
wymagalaby monitorowania blisko 400 albuméw. Uczestnicy koncentracji przed-
stawili dowody, ktére wykazaly, ze kombinacja cen PCS odpowiadajacych ich 20
najlepiej sprzedajacych sie singlom w duzej czesci zmieniala si¢ czesto z kwartalu na
kwartal (zob. zalgcznik B.3). Mimo iz cotygodniowa lista bestseller6w ulatwia tego
rodzaju monitorowanie, identyfikujac tytuly, ktére staja sie ,hitami” (motyw 112
decyzji), nie eliminuje jednak problemu.

W odniesieniu do zawartego w decyzji twierdzenia, ze ,pewne oznaki [wskazywaly],
iz ceny PCS mogly by¢ uzywane jako podstawa wyréwnania cen katalogowych
duzych koncernéw fonograficznych”, Komisja podkresla, ze nie jest to ostateczne
ustalenie. Chociaz stwierdzila, ze monitorowanie cen wydaje sie mozliwe, jednak
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zmiany w stosowaniu poszczegélnych PCS — figurujacych w zalaczniku B.3 do
odpowiedzi na skarge — $wiadcza raczej, iz tego rodzaju stala kontrola, ktérej
towarzyszylby duzy wysilek zwigzany z odkrywaniem praktyk w dziedzinie rabatéw,
pochlanialaby ogromne naklady.

Wyréwnanie i zlozono$¢ rabatéw

W pieciu duzych panstwach czlonkowskich Komisja stwierdzita bliski zwigzek
miedzy zmianami $rednich cen brutto oraz rzeczywistych érednich cen netto Sony
i BMG w okresie 6 lat, przy bardzo duzej stabilnoéci w czasie wspélczynnika cen
netto do cen brutto dla wszystkich albuméw razem wzietych (motywy 77, 84, 91, 98
i 105 decyzji). Natomiast stabilny zwiazek, jaki istnieje miedzy $rednimi cenami
brutto i netto (tzn. $rednia wysokos¢ rabatu) u kazdego z uczestnikéw koncentracji
dla wszystkich albuméw w danym kraju, niweluje nieuchronnie efekty réznego typu
rabatéw fakturowych (zwyklych i promocyjnych), réznic pomiedzy rabatami
fakturowymi (zwyklymi i promocyjnymi) przyznawanymi poszczegélnym odbior-
com oraz réznic pomiedzy rabatami fakturowymi (przede wszystkim promocyjnymi)
przyznawanymi na indywidualne albumy. Wniosek dotyczgcy stabilnosci wspol-
czynnika $rednich cen netto do cen brutto powinien réwniez by¢ mniej
kategoryczny ze wzgledu na ograniczenia metodologiczne analizy. Komisja dodata
w tej kwestii, ze, po pierwsze, zostaly uwzglednione tylko dane Sony i BMG,
poniewaz pozostale gtéwne firmy twierdzily, ze fakturuja tylko ceny netto, po drugie
za$, zeby rozwigzaé problem zwigzany z faktem, iz dany album maégl mie¢ wiele PCS
w ciggu jednego roku, uczestnicy koncentracji podawali jedna cene brutto na kazdy
album, odpowiadajacg PCS, po jakiej sprzedano najwiecej egzemplarzy tego album
w ciaggu danego roku (sprzedaz brutto na jeden album byla wiec obliczana przez
proste przemnozenie PCS przez liczbe sprzedanych albuméw). Cena brutto
wykazana dla kazdego albumu i zastosowana do obliczenia $redniej ceny brutto
kazdego z duzych koncernéw fonograficznych jest wiec wartoscia przyblizona.

Ponadto stabilny wspoélczynnik $rednich cen brutto do $rednich cen netto nie
wystarcza do udowodnienia istnienia koordynacji w przeszlosci lub prawdopodob-
nego powstania koordynacji w przyszlodci, przy braku mozliwego do wykazania
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mechanizmu, ktéry pozwalalby gléwnym firmom na monitorowanie takiego zwiazku
miedzy cenami brutto i netto wylaniajacego sie z wielu indywidualnych decyzji
cenowych. Komisja nie znalazla wystarczajacych dowodéw na istnienie takiego
mechanizmu.

Komisja przede wszystkim stwierdzila, ze rabaty fakturowe (rabaty zwykle
i promocyjne) w Sony i BMG wecale nie nalezaly do najwyzszych rabatéw
w kazdym z duzych panstw czlonkowskich (z wyjatkiem Francji w przypadku
BMG). Ogélny poziom rabatéw fakturowych stosowanych odpowiednio przez
uczestnikéw koncentracji zmienial sie w pewnym stopniu, kiedy rabaty byly
okreslane proporcjonalnie jako procent, jaki w ich lacznej sprzedazy brutto stanowi
ich 20 najlepszych odbiorcéw w tych panstwach czlonkowskich (réznica miedzy
tymi poziomami wynosila [poufie] punktéw procentowych tacznej sprzedazy brutto
we Wloszech, [poufue] punktéw procentowych w Zjednoczonym Kroélestwie
i Hiszpanii, [poufie] punktéw procentowych w Niemczech oraz [poufie] punktéw
procentowych we Francji).

Ponadto Komisja nie znalazta dowodéw wskazujacych, ze rabaty fakturowe
uczestnikéw koncentracji byly wyréwnane w przypadku poszczegélnych klientéw
w stopniu wystarczajacym, aby mozna bylo dojs¢ do wnioskuy, iz istnieje koordynacja
i przejrzystosé. Motywy 79, 86, 93, 100 i 107 decyzji prezentuja réznice pomiedzy
laczna wartoscig rabatéw fakturowych obydwu uczestnikéw koncentracji na
poziomie indywidualnych odbiorcéw, wyrazonych jako procent sprzedazy brutto
kazdego z tych odbiorcéw. Komisja stwierdzila, Ze $rednie rabaty fakturowe
udzielane odpowiednio przez uczestnikéw koncentracji kazdemu ze swoich
dziesieciu najlepszych wspélnych odbiorcéw w duzych paistwach czlonkowskich,
z wryjatkiem Francji, w latach 2000-2003 rézinily sie miedzy soba o 2-5%
(Zjednoczone Krélestwo, Niemcy, Hiszpania) lub o 1-3% (Wlochy).
W Zjednoczonym Krélestwie, Niemczech i Hiszpanii érednie rabaty roczne
udzielane przez obydwu uczestnikéw koncentracji niektérym ich wazniejszym
klientom wykazywaly, w niektérych latach, réznice o ponad 5% sprzedazy brutto
kazdego z uczestnikéw do tych klientéw. We Francji (motyw 86 decyzji) $rednie
rabaty fakturowe przyznane przez uczestnikéw koncentracji kazdemu z ich pietnastu
najlepszych wspélnych klientéw wykazywaly jeszcze bardziej wyrazne réznice,
dochodzace nawet do 10%. Ze wzgledu na znaczenie rabatéw wstecznych oraz

I - 2342



IMPALA PRZECIWKO KOMIS]I

~rabatéw umownych” BMG we Francji Komisja zbadala réwniez rabaty lacznie.
W tej grupie klientéw stwierdzila réznice pomiedzy uczestnikami koncentracji
dochodzace w 2003 r. do 3%, a w trzech przypadkach do okolo 5%. We wszystkich
duzych panstwach czlonkowskich wahania te zasadniczo mozna przypisa¢ rabatom
promocyjnym.

Komisja uwzglednila takze (motywy 79, 86, 93, 100 i 107 decyzji) informacje
pochodzgce ze wszystkich duzych panstw czlonkowskich i wskazujace, iz rabaty
przyznawane przez obydwu uczestnikéw koncentracji ulegaly trojakiego rodzaju
zmianom (wnioski te s3 oparte na danych znajdujacych sie w zalacznikach od B.A do
B.14):

— rabaty dla okreslonego klienta zmienialy sie w czasie;

— rabaty dla okreslonego klienta zmienialy sie w zaleznosci od albumu;

— rabaty na okre§lony album zmienialy sie w zaleznosci od klienta.

Wprawdzie zalacznik B.4, ktéry zawiera wykresy zalaczone do pisma w sprawie
przedstawienia zarzutéw, przedstawiajace $rednie rabaty fakturowe przyznawane
przez uczestnikéw koncentracji kazdemu z dziesieciu ich najlepszych wspdlnych
sprzedawcéw detalicznych (tzn. na kazdy rok rabaty fakturowe lgcznie przyznane
danemu klientowi, podzielone przez catkowita sprzedaz brutto do tego klienta)
w Zjednoczonym Kroélestwie, Niemczech, Wloszech i Hiszpanii w latach 2000-2003,
wykazuje ogdlna stabilno$¢ rabatéw w czasie (pkt 88 pisma w sprawie przedstawie-
nia zarzutéw), jednakze uczestnicy koncentracji, na podstawie tych samych
wykreséw, utrzymujg, ze odpowiednie traktowanie przez nich niektérych klientéw
w Zjednoczonym Krélestwie, w Niemczech i Hiszpanii wykazuje wyrazne réznice
(zob. zalacznik B.5, odpowiedZ na pismo w sprawie przedstawienia zarzutéw,
pkt 4.21).
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Jesli chodzi o uwage skarzycej, ze ,[w]cale nie jest jasne, czy rézinice pomiedzy
rabatami uzyskiwanymi przez dziesieciu najwiekszych klientéw sa bardziej efektem
ich zréinicowanego traktowania czy tez raczej efektem réznic w wynikach
zwigzanych z portfelami kazdego z uczestnikéw koncentracji’, Komisja zwraca
uwage, ze skoro nie jest to wcale jasne nawet dla obserwatora, ktéry ma dostep do
pelnych danych, trudno sobie wyobrazi¢, w jaki sposéb gléwne firmy w warunkach
milczacej koordynacji, posiadajace do$é¢ niepelne informacje na temat rynku, bytyby
w stanie usungc ,interferencje” zwiazane z ukladem ich portfela, aby mie¢ doktadny
obraz praktyk lub zalozen polityki w zakresie rabatéw.

Zalgcznik B.6 do odpowiedzi na skarge, w ktérym przytoczono material dowodowy
dostarczony przez uczestnikéw koncentracji, obejmujgcy okres pieciu lat, wykazuje,
w kazdym z pieciu duzych panstw cztonkowskich, istnienie réznic, mieszczacych sie
niekiedy w bardzo szerokich widelkach, w rabatach fakturowych przyznawanych
przez kazdego z uczestnikéw koncentracji swoim dziesieciu najlepszym odbiorcom
na 20 najlepszych singli w ciagu danego roku, reprezentujacych duza cze$¢ facznego
obrotu gléwnych firm, w zwigzku z czym widoczne, réwnorzedne traktowanie na
poziomie PCS i rabatéw stanowiloby jeden z istotnych elementéw wszelkiej
ewentualnej koordynacji cen netto. Kazde zestawienie ma na celu ukazaé
réwnoczeénie — dla danego koncernu fonograficznego w danym kraju — ze
niekt6rzy odbiorcy korzystali z rabatéw w bardzo réznej wysokosci w ciagu danego
roku lub w okresie kilku lat na najlepiej sprzedajace sie albumy oraz ze wystepowaly
znaczne réznice miedzy najwyzszymi lub najnizszymi rabatami przyznawanymi
poszczegélnym klientom w ciagu danego roku i dotyczylo to nawet klientéw
zaliczanych do tej samej kategorii (np. hurtownikéw, specjalistycznych sklepéw
detalicznych, supermarketéw).

Ponadto poréwnanie zestawien z wyzej wymienionego zalacznika dla Sony i BMG
dla dowolnego kraju usprawiedliwia wyciagniecie wniosku, ze rabaty przyznawane
przez kazda z tych firm obojetnie ktéremu odbiorcy w dowolnym roku czesto
znacznie si¢ réznily zaréwno pod wzgledem wysokosci najwyzszych i najnizszych
rabatéw przyznanych w ciggu tego roku, jak i pod wzgledem réznicy miedzy tymi
dwiema liczbami.
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Komisja ma watpliwosci co do stuszno$ci wniosku skarzacej, ze zestawienia ukazuja
»interesujace prawidlowosci”, i zwraca uwage, iz kazda tego rodzaju ,,prawidlowos$¢”
w zadnym stopniu nie ujmuje znaczenia réznicom w rabatach jako dowodom
$wiadczacym o zlozonym charakterze i nieprzejrzystoéci systemu ustalania cen
netto.

Zalacznik B.8, prezentujacy, w podziale wedlug grup rabatowych, rabaty przy-
znawane przez uczestnikéw koncentracji na 20 swoich najlepszych albuméw CD
odpowiednio w latach 1998-2003 w pieciu duzych panstwach czlonkowskich,
umozliwil Komisji sprawdzenie, jakie byly proporcje sprzedazy 20 najlepszych singli
kazdego z nich, w poréwnaniu do wszystkich klientéw, zrealizowanej przez kazda
z dwéch gléwnych firm z okre$§lonym rabatem (ujetym w waskich przedziatach 2,5%)
w stosunku do cen katalogowych danych albuméw. Bardziej ogdlnie rzecz ujmujac,
kazda kolumna w tych tabelach odpowiadajaca poszczeg6lnym latom wykazuje, ze,
niezaleznie od roku czy kraju, zadna z tych dwéch gléwnych firm nie stosowala
jednolitej praktyki w zakresie rabatéw, nawet w przypadku nieduzego zestawu
najlepiej sprzedajacych sie albuméw. Wiersze dotyczace poszczegélnych grup
rabatowych w waskich przedzialach réwniez wykazujg, ze praktyki stosowane przez
obydwu uczestnikéw koncentracji w dziedzinie rabatéw zmienialy sie w czasie,
z roku na rok.

Ponadto jeden z zalacznikéw do odpowiedzi na skarge (zalacznik B.9) ukazuje, ze
struktury rabatéw udzielanych odpowiednio przez Sony i przez BMG na ich 20
najlepszych albuméw w 2003 r. wyraznie réznily sie miedzy soba.

Uwaga skarzgcej, jakoby réznice w gamach rabatéw nie wykluczaly mozliwosci, ze
rabaty byly ustalane na podstawie znanego zespolu regul, opiera si¢ na btednym
domniemaniu, ze wystarczy, by jaki$ zesp6t regul byt znany, azeby wszystkie gléwne
firmy mialy pewno$¢, iz reguly te sg przestrzegane.
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Komisja zwraca uwage, ze przeprowadzona przez skarzaca w zalgczniku D.3 analiza
wspolzaleznosci dotyczy rabatéw tylko jednego uczestnika badanych w czasie, a nie
procesu ich wyréwnywania pomiedzy uczestnikami koncentracji. Ponadto, nawet
gdyby ta analiza wykazywala, ze struktury rabatéw kazdego z uczestnikéw
koncentracji byly relatywnie stabilne w czasie, pomimo zmian w strukturze
dzialalnosci, potwierdzaloby to faktycznie argument Komisji, Ze wysokos¢ érednich
cen netto moze przysloni¢ duze wahania na poziomie albuméw lub odbiorcéw.
Wreszcie wbrew temu, co utrzymuje skarzaca, waskie widetki rabatowe (2,5%) na
wykresach ograniczylyby w rzeczywistosci wrazliwo$¢ analizy na niewielkie zmiany
rabatéw.

Ponadto Komisja uwaza, iz uwagi skarzacej na temat niektérych wykreséw, ze
wykazuja one raczej stabilno$é¢ rabatéw lub wysoki czynnik wspélzalezno$ci
pomiedzy uczestnikami koncentracji, sg nieuzasadnione.

Zalacznik B.10 prezentujacy strukture cen netto — dla pieciu duzych panstw
czlonkowskich — w podziale cen netto wedlug pieciu gléwnych odbiorcéw kazdego
z dwoch uczestnikéw koncentracji, wykazuje, ze:

— w strukturze cen netto wystepuja duze réznice pomiedzy dwiema gléwnymi
firmami, zaréwno generalnie, jak i dla poszczegdlnych klientéw;

— sposéb, w jaki zakupy poszczegélnych klientéw w danym koncernie rozkladaja
sie pomiedzy poszczegdlne przedzialy cen netto, jest bardzo rézny. Uwaga ta
dotyczy takze klientéw nalezacych do tej samej kategorii (jak hurtownie,
specjalistyczne sklepy detaliczne, supermarkety), poniewaz zestawienie obej-
muje wiecej niz jednego odbiorce z danej kategorii.
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Komisja zgadza sie ze skarzacg, ze réznice w rozkladzie cen netto placonych przez
duzych klientéw poszczegélnym gléwnym firmom mozna by przypisaé réznicom
w ich zwyczajach zakupowych oraz w asortymencie produktéw firm fonograficz-
nych. Jednakze réznice te nie sa wcale pozbawione znaczenia dla sprawy. W istocie,
nawet gdyby duzy koncern fonograficzny byl w stanie wykry¢ réznice cen netto
placonych za poszczegélne albumy innego duzego koncernu przez ich wspdlnego
klienta (co, w $wietle dostepnych dowodéw, nie wydaje sie prawdopodobne), nie
potrafilby powiedzie¢, czy ceny te sg efektem stosowania regul, o charakterze z caly
pewnoécia zlozonym, ktérych istnienie sugeruje skarzaca, czy tez odejécia od tych
regul, chyba ze bedzie dysponowa¢ duzo wieksza ilo$cia informacji na temat
albuméw, do ktérych odnosza sie te ceny.

Ponadto, gdyby asortyment produktéw oraz zmienny poziom sukcesu mogly
wyjasni¢ wszystkie lub chociaz wiekszo$¢ réznic wazonych w strukturze cen
przedstawionej w tym zalaczniku, wskazywaloby to réwnoczeénie na bezcelowo$¢
wszelkich préb koordynowania w oparciu o zbiér $rednich cen netto, o jakim méwi
skarzaca.

Komisja podwaza zasadno$¢ argumentéw, ktére podniosla skarzgca w celu
wykazania, ze dokumenty zalaczone do odpowiedzi na skarge nie stanowia dowodu
na duza réznice cen.

Ponadto Komisja dysponuje takze materialem dowodowym, dotyczacym PCS
w kategorii wysokich cen (zob. zalacznik B.11), $éwiadczacym, iz niektérzy bardzo
wazni klienci jednego z dwéch uczestnikéw koncentracji placili temu koncernowi
plytowemu w ciggu jednego roku (2003) réine ceny netto (inaczej moéwiac,
korzystali z rabatéw w réznej wysokosci) za albumy, ktérych PCS byta taka sama.
Réznica miedzy najwyzsza a najnizsza ceng netto placong za albumy o okreslonej
PCS bywala czesto znaczna.
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Z dowodéw przedstawionych przez BMG (zob. zalgcznik B.12) dotyczacych
proporgji §redniego rabatu ogétem udzielonego kazdemu z jej dziesieciu najlepszych
klientéw wynika, ze w jednym kraju (kraj F) érednie rabaty promocyjne na jednego
odbiorce wahaly sie miedzy ok. 8,5% a 13%, przekraczajac w duzym stopniu $rednie
rabaty zwykle (ktére sytuowaly si¢ miedzy 3% a 10%) w przypadku prawie wszystkich
klientéw, podczas gdy w innym kraju (kraj C), $redni rabat promocyjny (wahajacy sie
miedzy 2% a 5%) stanowil okolo polowy, a nawet wiecej, najwyzszego rabatu ogdlnie
stosowanego, tzn. z wylaczeniem specjalnego rabatu hurtowego. W trzech
pozostalych krajach (kraje B, D i A) poziom s$rednich rabatéw promocyjnych
znacznie réznil sie dla poszczegblnych odbiorcéw, wahajac sie odpowiednio miedzy
0,5% a 12,5%; 0,5% a 13%; ok. 2,5% a 14,5%. W tych trzech krajach érednie rabaty
promocyjne przewyzszaly érednie rabaty zwykle dla jednego z najlepszych klientéw,
natomiast dla pozostalych byly duzo nizsze.

Whbrew twierdzeniom skarzacej okoliczno$¢, iz kazdy z zalacznikéw pokazuje tylko
réznice w cenach netto lub rabatach jednej ze stron zgtaszajacych koncentracje, nie
oznacza wcale, ze nie wnosza one nic do sprawy. Fakt, ze wysoko$¢ rabatéw jednego
duzego koncernu fonograficznego zmienia sie w zaleznosci od klienta (wlacznie
z klientami z tej samej kategorii, co do ktérych mozna sie spodziewa¢, ze interesujg
sie podobnymi pozycjami z asortymentu jego produktéw) §wiadczy w istocie o tym,
ze nawet gdyby jeden konkurent powzial wiedze o rabatach przyznanych przez ten
koncern jednemu klientowi, wiedzy tej nie mdglby ekstrapolowaé na generalne
praktyki tego koncernu fonograficznego w dziedzinie rabatéw. Ponadto zasady
koordynacji obejmujgcej zaréwno indywidualnych odbiorcéw, jak i kategorie
odbiorcéw, bylyby stanowczo zbyt zlozone.

Komisja uzyskala réwniez ,zeznania $wiadkéw” wskazujace, iz, w przypadku tej
samej firmy plytowej, rabaty promocyjne sg przyznawane zaréwno na najbardziej
lansowane albumy, jak i pozycje z katalogu skladajacego sie ze starszych nagran
(zalacznik B.2).

Potwierdza to zalacznik B.13, ktéry sktada sie z wykreséw przekazanych przez
uczestnikéw koncentracji, prezentujacych — dla kazdego z pieciu duzych krajéw —
rabaty fakturowe przyznawane przez kazdego z uczestnikéw najlepszym wspdlnym
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klientom na swoje najlepiej sprzedajace sie albumy w 2002 r., z bardzo podobnymi
cenami PCS w kategorii cen wysokich. Przypomniawszy, ze w przypadku kazdego
koncernu fonograficznego oraz kazdego odbiorcy zwykly rabat powinien by¢ staty na
wszystkie albumy w danym roku, Komisja wysnula stad wniosek, iz zmiana rabatéw
fakturowych udzielonych przez duzy koncern plytowy okreslonemu odbiorcy na
rézne albumy przy tej samej cenie PCS powinna sie stosowa¢ do rabatéw
promocyjnych przyznanych w okreslonym momencie na wyzej wymienione
najbardziej lansowane albumy. Wykresy ukazuja tego rodzaju zmiany
w praktykach fakturowania kazdego z koncernéw zglaszajacych koncentracje
przynajmniej w stosunku do niektérych odbiorcéw we wszystkich krajach objetych
badaniem.

Komisja zaznacza, ze skarzaca zarzuca jej, iz nie zbadala ,pewnych prostych zasad,
ktére réznicuja albumy z takg sama cena referencyjna i ktére moglyby wyjasnié
réznice w poziomie rabatéw promocyjnych”, ale w celu ich opisania przytacza szes¢
kryteriéw, ktére — ze wzgledu na fakt, iz sg w zasadzie miedzy sobg kompatybilne —
spowodowalyby duzy wzrost liczby kombinacji regul potencjalnie majacych
zastosowanie do samych rabatéw promocyjnych. Skarzaca nie podjeta w dodatku
zadnej proéby liczbowego ujecia tego zjawiska, podczas gdy powinno byé¢ to
najistotniejsze, jesli zasady koordynacji cenowej maja pozwalaé na przewidywanie
z rozsadng dokladno$cia poziomu rabatu na okreslony tytul podczas okreslonej
kampanii promocyjnej oraz oczywicie na ustalenie, czy rzeczywiste rabaty sa
zgodne z regulami, czy tez naruszaja wspélne zasady ustalania cen.

Zréznicowanie rabatéw promocyjnych jest wykazane przez szereg przykladdéw:
odbiorcy zaliczani do réznych kategorii korzystali z rabatéw réznej wysokosci na
albumy nalezace do tego samego gatunku muzyki; rézni odbiorcy korzystali
z réznych rabatéw na ten sam album; ten sam klient korzystal z réznych rabatéw na
rézne albumy; ten sam klient korzystal z rabatéw przez pewien ograniczony okres
czasu na okreslony album.

Wreszcie wniosek ogélny Komisji stwierdzajacy ,pewne zréinicowanie poziomu
rabatéw stosowanych przez duze koncerny” na duzych rynkach (motywy 78, 85, 92,
99 i 106 decyzji) jest réwniez potwierdzony dowodami natury ekonomicznej
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dotyczacymi rabatéw pieciu gléwnych firm. Na podstawie informacji uzyskanych
przez Komisje od pieciu gléwnych firm na temat ich rabatéw fakturowych
stosowanych w 2003 r. eksperci ekonomiczni uczestnikéw koncentracji,
w opracowaniu RBB, stwierdzili, co nastepuje:

»2Loréwnaliémy takze strukture rabatéw fakturowych przyznanych przez strony A, B,
C, D i E w kazdym z pieciu gtéwnych krajéw w 2003 r. Analiza wykazala znaczace
réznice w strukturze tego rodzaju rabatéw przyznawanych przez giéwne firmy. To
potwierdza, ze ich polityka cenowa obecnie nie jest ujednolicona”.

Przejrzystoé¢ rabatéw

W decyzji zaznaczono, ze, wedlug wielu odbiorcéw w duzych panstwach
czlonkowskich, gtéwne firmy posiadly ,pewng wiedze” na temat zwyklych rabatéw
(bardziej stabilnych) stosowanych przez swoich konkurentéw (zob. przypisy 45, 49,
52, 55 i 57 decyzji). Kwestia ta byla szeroko omawiana w trakcie przesluchania
zorganizowanego przez Komisje. Uczestnicy koncentracji utrzymywali, ze czesé
odpowiedzi twierdzacych dotyczyla jedynie PCS lub nie uwzgledniala rozréznienia
pomiedzy PCS a rabatami. Tylko w pieciu odpowiedziach (pochodzacych z Belgii,
Francji i Wloch), na laczng liczbe 36 dostepnych odpowiedzi otrzymanych ze
wszystkich krajéw, stwierdzono wyraznie, ze istniala pewna przejrzysto$¢ rabatow;
odmiennego pogladu broni wyraznie 11 odpowiedzi. Na podstawie odpowiedzi
sprzedawcéw detalicznych, ,zeznan” czlonkéw kadry kierowniczej krajowych
oddzialéw i spétek zaleznych Sony i BMG (zob. odpowiednie wyjatki w zalaczniku
B.2) oraz braku informacji o rabatach w raportach monitoringowych przedstawicieli
handlowych przekazanych Komisji (zob. zalgcznik B.15) Komisja stwierdzila, ze
wprawdzie kilku sprzedawcéw detalicznych dostrzeglo u gléwnych firm pewnag
znajomo$¢ polityki cenowej pozostalych duzych koncerndw, przy czym wiedza ta
mogla obejmowa¢ PCS stosunkowo przejrzyste oraz w pewnym stopniu zwykle
rabaty negocjowane raz w roku, jednak najprawdopodobniej nie rozciagala si¢ na
rabaty promocyjne, ktére negocjuje sie oddzielnie dla kazdej kampanii. Stosunki
utrzymywane miedzy gléwnymi firmami a stalymi klientami (motyw 112 decyzji)
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mogly pozwoli¢ na uzyskanie niektérych informacji o rabatach rocznych, jednak, jak
siec wydaje, nie zwiekszaly przejrzystosci w zakresie krétkotrwalych kampanii
promocyjnych.

Komisja stwierdzila, ze rabaty promocyjne byly mniej przejrzyste niz zwykle rabaty
i ze ich monitorowanie wymagaloby skrupulatnego obserwowania promocji na
rynku detalicznym (motywy 80, 87, 94, 101 i 108 decyzji). System raportéw
tygodniowych opracowywanych przez handlowcéw Sony i BMG (obejmujacych
uwagi na temat konkurentéw) nie zapewnial jednak wymaganego stopnia
przejrzystosci w zakresie tego rodzaju rabatéw. Komisja nie znalazla
w szczegblno$ci dowoddéw wystarczajacych do wykazania, Ze monitoring cen
detalicznych lub kontakty ze sprzedawcami detalicznymi umozliwialy gléwnym
firmom zrekompensowanie braku przejrzystoéci rabatéw, a zwlaszcza rabatéw
promocyjnych.

Raporty z monitorowania rynku opracowane przez uczestnikéw koncentracji,
znajdujace si¢ w zalaczniku B.15, nie zawieraja szczegélowych informacji na temat
rabatéw konkurencji takiego rodzaju, zeby mozliwe bylo skuteczne monitorowanie
cen netto zgdanych od poszczeg6lnych odbiorcéw za indywidualne albumy. Ponadto
w innych krajach raporty te sa duzo krétsze albo wrecz w ogéle ich nie ma.
Przedstawiciele BMG, w szczegdlnoéci, formalne raporty monitoringowe skladaja
tylko we Francji i w Austrii.

Wprawdzie Komisja przyznaje, ze nie moze latwo udowodni¢ nieistnienia
mechanizmu ustalania cen obejmujacego zespd! regul ogélnych, zwraca jednak
uwage, iz skarzaca nie zadala sobie trudu, by dostarczy¢ dowdd pozytywny
wskazujacy sposéb, w jaki tego rodzaju mechanizm ustalania cen mialby by¢
skonstruowany, a nastepnie stosowany do niezliczonej iloéci indywidualnych umdw,
ani w jaki spos6b mialo by¢ zapewnione przestrzeganie jego zasad.

Komisja wyrazila skadingd zdziwienie, ze skarzaca kwestionuje wprost potrzebe
monitoringu do ustalenia zbiorowej pozycji dominujacej.
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Whniosek Komisji dotyczacy nieskutecznosci monitoringu sprzedazy detalicznej
opiera sie réwniez na zlozonosci i braku przejrzystosci w ustalaniu cen detalicznych.
Analiza przedstawiona przez uczestnikéw koncentracji (zatacznik B.17) wskazuje, iz
istnieja duze réznice w cenach detalicznych stosowanych przez gtéwnych detalistéw
na poréwnywalne albumy CD w kazdym wiekszym segmencie cenowym (ceny
wysokie, $rednie i niskie) oraz ze ustalanie cen detalicznych jest réwnie
skomplikowane jak ustalanie cen hurtowych. Ponadto w przypadku jednego
konkretnego albumu z tej samej grupy pieciu najlepiej sie sprzedajacych ceny
detaliczne czesto zmieniajg sie zar6wno w czasie u jednego sprzedawcy detalicznego,
jak i, jeszcze bardziej wyrazZnie, réznig sie u poszczegélnych detalistéw w dowolnym
okresie czasu.

Dowody (figurujace w zalaczniku B.17, sekcja 2) $wiadczg o tym, Ze intensywne
monitorowanie przez gléwne firmy zmian cen detalicznych stosowanych przez
kazdego sprzedawce detalicznego na kazdy wazniejszy album, nie umozliwia
duzemu koncernowi fonograficznemu odtworzenia na tej podstawie praktyk
ustalania cen netto (PCS po odliczeniu rabatu fakturowego) na dany album
najwazniejszych konkurujacych z nim podmiotéw. Sprzedawcy detaliczni nie stosujg
bowiem wszyscy regularnie identycznych stawek marz doliczanych do cen
hurtowych w okre§lonym momencie ani do wszystkich kategorii albuméw, ani
nawet do wszystkich albuméw z waskiej kategorii wysokich cen (tabela 2.1).

Wreszcie Komisja nie stwierdzita zadnego mozliwego do udowodnienia zwigzku
miedzy cenami detalicznymi a rabatami fakturowymi przyznawanymi na albumy z ta
sama ceng PCS. Wrecz przeciwnie, analiza przedstawiona przez uczestnikéw
koncentracji $wiadczy raczej o tym, ze w przypadku albuméw nalezacych do
kategorii wysokich cen, podobnie jak w przypadku innych albumdw, réznice
w cenach detalicznych konkretnego albumu w danym momencie w réznych
punktach sprzedazy detalicznej nie maja zadnego okreslonego zwiazku z rabatami
fakturowymi przyznanymi sprzedawcom detalicznym na ten album (tabela 3.1).

Biorgc pod uwage istnienie tak zrdéznicowanych i nieprzewidywalnych praktyk
ustalania cen detalicznych, duzy koncern fonograficzny nie mégl stwierdzi¢
z pewnoscia, ze dany sprzedawca detaliczny stosuje do réwnorzednych albuméw
innych duzych koncernéw dodatki takiej samej wysokosci lub wedlug identycznego
schematu, jak do jego wlasnych albuméw, ani nie mégl wyrobi¢ sobie wiarygodnego
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pogladu na ceny netto konkurentéw ani w przypadku konkretnego albumu, ani
generalnie, na podstawie wspolczynnika ceny detalicznej do ceny hurtowej
stosowanego przez danego detaliste do jego wlasnych albuméw, badanych
pojedynczo lub tacznie.

Komisja zaznaczyla, Ze twierdzenie skarzacej, jakoby ,bylo zaskakujace, gdyby nie
istniala jasno okreSlona i stala relacja miedzy $rednimi cenami detalicznymi
albuméw z okreslonej kategorii, sprzedanymi okreslonemu detaliscie, a ich
faktycznymi cenami hurtowymi w przypadku wystarczajaco szerokiej gamy tytutéw
i przez rozsadny okres czasu”, nie zostalo poparte zadnym dowodem. Dostatecznie
wysoki stopiefi zagregowania danych dotyczacych albuméw oraz okreséw czasu
prowadzilby do zamaskowania réznic na poziomie poszczegélnych tytuléw —
ktérych wielko$¢é sprzedazy jest czesto niebagatelna — z pewnoscia bardzo
interesujacymi dla milczacej koordynacji w zakresie cen. Duzy koncern fonogra-
ficzny nie moglby ustalic w sposéb wiarygodny na podstawie stosunku cen
detalicznych do cen hurtowych na swoje wlasne albumy — ktére, jak skarzaca przez
caly czas podkresla w swoich uwagach, stanowia zawsze specyficzny asortyment
produktéw — czy taka sama relacja wystepuje takze w przypadku pozostalych
gléwnych firm.

Komisja zwraca uwage, ze krytyczne uwagi skarzacej na temat opracowania RBB
oraz rzekomego zaniechania przez Komisje przedstawienia go uczestnikom rynku
ograniczaja sie do kilku niczym niepopartych twierdzen.

Powigzania strukturalne

Jesli chodzi o kompilacje, uczestnicy koncentracji wykazali, ze partnerzy przed-
siebiorstwa joint venture otrzymuja tylko $rednia warto$¢ rabatu (bez podzialu
wedlug typu rabatéw czy odbioréw) od sprzedazy konkretnego albumu zawieraja-
cego kompilacje. Biorac pod uwage rdéznice zaobserwowane w praktykach
rabatowych w zaleznosci od albumu, odbiorcy, okresu czasu, wysokosci rabatéw
promocyjnych oraz prawdopodobnych réznic miedzy rabatami promocyjnymi na
kompilacje i single, kompilacje nie mogly gwarantowa¢ niezbednej przejrzystosci,
a zatem — nie byly przydatne dla potrzeb jej analizy.
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Podobnie umowy dystrybucyjne lub licencyjne rzadko kiedy wiazaly wiecej niz dwie
gléwne firmy, nie stanowily wiec odpowiedniej plaszczyzny dla wielostronnej
wymiany bardzo zlozonych informacji na temat praktyk ustalania cen netto
wszystkich gléwnych firm, ktére to informacje sa niezbedne do milczacej
koordynacji w tym zakresie. Wreszcie, poniewaz kwestie tantiem w dziedzinie
muzycznej dzialalno$ci wydawniczej negocjowane sa zbiorowo, negocjacje prowa-
dzone s3 miedzy krajowymi stowarzyszeniami zrzeszajacymi firmy fonograficzne
(duze koncerny oraz niezaleznych producentéw) oraz krajowymi organizacjami
zbiorowego zarzadzania prawami (reprezentujacymi wydawcéw i autoréw) i nie
dotycza ustalania cen na nagrania muzyczne, Komisja uznata, ze nie byly przydatne
dla potrzeb analizy przejrzystosci.

Srodki odwetowe

Z motywdéw 1141 118 decyzji wynika, ze Komisja nie prébowala weryfikowaé kwestii
ewentualnego istnienia wiarygodnych mechanizméw odwetowych (wykryla pewna
ilo$¢ mechanizméw potencjalnie wiarygodnych), lecz starala sie raczej ustali¢ przede
wszystkim, czy paralelizm i stabilno$¢ rabatéw zaobserwowane na niektdrych,
bardzo ogélnych poziomach analizy mozna przypisa¢ istnieniu milczacej koordyna-
¢ji, pomimo zlozonosci indywidualnych decyzji ustalajacych ceny netto, rozrzucenia
indywidualnych cen netto w wielu wymiarach oraz widocznego braku wystarczajacej
przejrzystosci. Oczywiste dowody na stosowanie $rodkéw odwetowych przez inne
gltéwne firmy jako reakcja na ,odstepstwo” w stosunku do normalnego poziomu
érednich cen netto lub srednich rabatéw fakturowych moglyby by¢ oznaka
(aczkolwiek z calg pewnoscia nie decydujaca) $wiadczaca o istnieniu koordynacji.
Brak dowodéw istnienia $rodkéw odwetowych, w formie generalnego podjecia
wzmozonej konkurencji cenowej lub na poziomie kompilacji, muzyki on-line lub
muzycznej dziatalno$ci wydawniczej, moze by¢é uwazany za przeslanke ,negatywny”
do stwierdzenia, Ze stopienn wyréwnania zaobserwowany na poziomie ogélnym nie
byt efektem milczgcej koordynacji.

W przedmiocie bardziej ogdélnej kwestii, czy istnieja mechanizmy odwetowe
wystarczajaco wiarygodne, by zapewni¢ trwala koordynacje na rynku nagran
muzycznych, Komisja najwyrazniej uznala ewentualne wykluczenie odstepcy
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z kompilacji lub odmowe udzialu w jego wlasnych kompilacjach (obok powrotu do
konkurencji cenowej) za metode potencjalnie najbardziej zastugujaca na uwage.
Dowody przedstawione przez Komisje w motywach 116 i 117 decyzji nie s3 jednak
przekonujace. Z jednej strony bowiem gléwne firmy fonograficzne faktycznie
prowadzg szereg wspélnych przedsiewzie¢ zwigzanych z kompilacjami (motyw 116
decyzji) i albumy te majg spory udzial w rynku nagran muzycznych (miedzy 15
a 20%), a wiekszo$¢ z nich osigga znaczaca wielkoé¢ sprzedazy (motyw 115 decyzji).
Z drugiej jednak strony, kluczowym czynnikiem tego sukcesu wydaje si¢ by¢ zestaw
wykonawcéw wspélpracujacych z poszczegélnymi koncernami fonograficznymi
(motyw 115 decyzji), totez kompilacje realizowane przez dwie lub trzy gléwne firmy
nie naleza wcale do najlepiej sprzedajacych sie (motyw 116 decyzji). Z caly
pewnoécia zastosowanie tego mechanizmu odwetowego moglo pociagna¢ za sobg
rezygnacje z dodatkowych zyskéw, jakie moglyby powstaé dzieki udzialowi
w kompilacji artystéw wspélpracujacych z ,odstepcg”. Wobec takiej mieszaniny
zachet i czynnikéw odstraszajacych oraz wobec braku dowodéw wskazujacych na
stosowanie w przeszlodci tego rodzaju §rodkéw odwetowych lub samych grézb ich
uzycia Komisja nie byla w stanie stwierdzi¢, ze mechanizm mogacy ,stanowic
w ogdlnodci wiarygodne érodki odwetowe dla [g]téwnych firm” byl, lub méglby by¢,
wystarczajaco wiarygodny, aby zapewni¢ koordynacje w przeszlosci lub
w przyszlosci.

¢) Inne panstwa czlonkowskie

W innych, mniejszych panistwach czlonkowskich wigksza cze$¢ sprzedazy lacznej
kazdego z duzych koncernéw (miedzy 50% a 60% i miedzy 90% a 100%) byla
realizowana przy uzyciu pieciu PCS, natomiast (z wyjatkiem Austrii) dwie ceny PCS
kazdego z duzych koncernéw przyniosly miedzy 30% a 40% i 60% a 70% sprzedazy
facznej CD kazdego z duzych koncernéw fonograficznych w 2003 r.

Ponadto rabaty fakturowe kazdego z uczestnikéw koncentracji byly mocno
zréznicowane w zaleznosci od klienta. Najmniejsza rozpieto§¢ miedzy najwyzszymi
a najnizszymi $rednimi rabatami przyznanymi przez jednego z uczestnikéw
koncentracji swoim dziesieciu najlepszym odbiorcom (pieciu najlepszym
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w Irlandii) wynosita 5,7%, podczas gdy rozpietoé¢ miedzy najwyzszymi a najnizszymi
érednimi rabatami przyznanymi jednemu klientowi nalezgcemu do dziesigtki
najlepszych w zadnym kraju nie byla nizsza niz 10% w przypadku obydwu stron
zglaszajacych koncentracje.

Komisja stwierdzila (motywy 148-152 decyzji) pewne podobienstwa miedzy
rynkami mniejszych krajéw a piecioma duzymi rynkami. Na podstawie materialu
dowodowego dotyczacego mniejszych krajéw nie mozna wykazaé istnienia
autentycznej milczacej koordynacji pomiedzy gloéwnymi firmami fonograficznymi
na tych rynkach.

2. Nieprawidlowe przedstawienie decyzji w skardze

Komisja przypomniale, tytulem wstepu, ze pismo w sprawie przedstawienia
zarzutéw jest jedynie aktem przygotowawczym o charakterze tymczasowym (wyrok
Trybunatu z dnia 11 listopada 1981 r. w sprawie 60/81 International Business
Machines przeciwko Komisji, Rec. str. 2639) i ze Komisja nie jest w szczegSlny
sposéb zobowigzana wskazywad, dlaczego odrzucila swojg wstepna ocene sytuacji.
Argument skarzacej, ze charakterystyka rynku nie ulegla zmianie w okresie, jaki
uplynal pomiedzy skierowaniem pisma w sprawie przedstawienia zarzutéw
a wydaniem decyzji, jest niewystarczajacy. Bo chociaz moze to by¢ w duzej mierze
stuszne pod wzgledem obiektywnym, z pewnoscia jednak nie jest takie w odniesieniu
do zakresu wiedzy i zrozumienia sytuacji, jakie miata Komisja w kwestii rynku.
W celu przyjecia ostatecznego stanowiska Komisja starannie rozwazyla szczegélowe
uwagi zgloszone przez uczestnikéw koncentracji w odpowiedzi na pismo w sprawie
przedstawienia zarzutéw.

Komisja zwraca uwage, ze w wielu punktach skarzaca przedstawia znieksztalcony
obraz decyzji.
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Przede wszystkim decyzja nie zawiera stwierdzenia, ze gléwne firmy fonograficzne
posiadaja ,wszelkie cechy zbiorowego podmiotu dominujgcego”.

Nastepnie w decyzji nie stwierdzono, ze gléwne firmy byly w stanie utrzymywac
wysokie ceny. Motyw 56 decyzji wskazywal raczej, ze ceny spadly, ale w mniejszym
stopniu, niz utrzymywali uczestnicy koncentracji, a motyw 58 decyzji dotyczyl tylko
poziomu cen CD postrzeganego jako wysoki.

Wreszcie Komisja nie stwierdzita w decyzji, ze rynek posiada wszelkie cechy
charakterystyczne dla istnienia milczacej koordynacji. W decyzji nie ustalono
w szczegblnosci, ze koordynacja faktycznie miala miejsce, lecz co najwyzej, Ze
Komisja odkryta pewne poszlaki koordynacji (motyw 109 decyzji). Mimo iz Komisja
zaznaczyta, w motywach 112 i 113 decyzji, pewna stabilnoé¢ bazy klientéw oraz
istnienie monitoringu, nie uznala jednak tego monitoringu za wystarczajacy, aby
zrekompensowa¢ brak przejrzystosci rabatéw, zwlaszcza rabatéw promocyjnych.

3. W przedmiocie pierwszej czesci zarzutu

a) W przedmiocie naruszenia obowigzku uzasadnienia

Przed przystapieniem do badania poszczegdlnych argumentéw skarzacej Komisja
uznala za wskazane przedstawi¢ wymogi ogélne art. 253 WE.
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Po pierwsze, Komisja zaznacza, ze nalezy odrézni¢ rzekomy brak wystarczajaco
jasnego uzasadnienia wydania aktu od wskazania motywéw, ktére opieraja sie na
btedach w ustaleniach faktycznych, bledach w ocenie lub naruszeniu prawa, przy
czym ten drugi przypadek wigze sie raczej z istota sprawy niz naruszeniem istotnych
wymogéw formalnych i nie stanowi naruszenia art. 253 WE (wyroki: Sadu z dnia
7 listopada 1997 r. w sprawie T-84/96 Cipeke przeciwko Komisji, Rec. str. I1-2081,
pkt 46 i 47 oraz z dnia 14 maja 1998 r. w sprawie T-295/94 Buchmann przeciwko
Komisji, Rec. str. 1[-813, pkt 44 i 45).

Po drugie, Komisja przypomina, Ze — zgodnie z utrwalonym orzecznictwem —
uzasadnienie wymagane przez przepis art. 253 WE powinno by¢ dostosowane do
charakteru konkretnego aktu, ukazywaé jasno i jednoznacznie tok rozumowania
instytucji oraz ukazywaé, ze Komisja nie ma obowigzku ustosunkowania sie do
wszystkich kwestii faktycznych i prawnych, ktére byly podnoszone przez kazda
z zainteresowanych stron w trakcie postepowania administracyjnego, natomiast
powinna mie¢ na uwadze kontekst, a takze caloksztalt przepiséw prawnych
regulujacych dang dziedzine.

Do istotnych czynnikéw kontekstowych zalicza sie stopien weze$niejszej znajomosci
majacych znaczenie dla sprawy ustalen lub faktéw przez osoby, ktérych dotyczy akt,
przy czym zaklada sie, ze od niektérych oséb mozna oczekiwaé znajomosci danej
branzy lub ze taka wiedza moze zosta¢ nabyta poprzez scisly udzial zainteresowa-
nych oséb w postepowaniu, w wyniku ktérego dochodzi do wydania aktu lub
w postepowaniu z nim zwigzanym. Wymoég szybkosci postepowania w ramach
kontroli koncentracji réwniez zostal uznany za istotny dla oceny odpowiedniego
charakteru uzasadnienia.

Jezeli niektére majace znaczenie dla sprawy fakty sa objete tajemnicg zawodows,
o ktérej mowa w art. 287 WE, wlasciwa instytucja powinna jednak zapewni¢, by
najistotniejsze elementy jej uzasadnienia zostaly przekazane zainteresowanym
osobom.
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W przypadku gdy sens tekstu nie jest zrozumialy od razu, nie dochodzi mimo
wszystko do naruszenia art. 253 WE, jesli normalny wysilek interpretacyjny pozwala
usunaé niejasnosci zawarte w uzasadnieniu.

Nalezy réwniez zaznaczy¢, ze Trybunal Sprawiedliwosci uznal, ze ,Komisja nie jest
zobowigzana do wyjasniania ewentualnych réznic w stosunku do pisma w sprawie
przedstawienia zarzutéw, ktére stanowi dokument przygotowawczy, a zawarte
w nim oceny maja charakter wylacznie tymczasowy i maja sluzyé do okreslenia
zakresu postepowania administracyjnego w odniesieniu do przedsiebiorstw objetych
tym postepowaniem”.

Wreszcie, jesli koncentracja nie zmienia lub zmienia tylko w bardzo ograniczonym
stopniu sytuacje konkurencyjng na danym rynku, nie mozna wymaga¢ od Komisji,
zeby przygotowywala osobne uzasadnienie w tym zakresie. Komisja nie uchybia
réwniez obowiazkowi uzasadnienia, jesli nie umiesci w swojej decyzji dokladnego
uzasadnienia w odniesieniu do oceny niektérych aspektéw koncentracji, ktére
wedlug niej w oczywisty sposéb nie maja zwigzku ze sprawa, sa pozbawione
jakiegokolwiek znaczenia lub maja znaczenie ewidentnie drugorzedne dla oceny
koncentracji.

Jednorodno$¢ produktu

W odniesieniu do zarzutu skarzacej, ze ustalenie dotyczace jednorodnosci produktu
jest niedostatecznie uzasadnione, Komisja o$wiadcza, ze nie stwierdzila, iz
Lréznorodnosé tre§ci powinna mieé¢ wieksze znaczenie niz jednolity format”, lecz
po prostu doszla do wniosku, ze pod uwage powinny by¢ brane obydwa aspekty.
Réwniez ocena dotyczgca standaryzacji licznych aspektéw procesu ustalania cen
hurtowych sprzedazy CD (przez zastosowanie najbardziej typowych PCS oraz
zwyklych rabatéw dla kazdego odbiorcy) nie zostala ,podwazona”, lecz raczej
zrelatywizowana, przez zaznaczenie roli, jaka odgrywa sukces przy ustalaniu cen na
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indywidualne albumy. Krétko méwiac, nie mozna poréwnywaé albuméw CD do
barylek ropy naftowej, a mozliwo$¢ uznania wiekszej liczby albuméw CD za nalezace
do tego samego rynku (dzieki pojeciu ,kontinuum substytucyjnosci”) nie czyni ich
doskonale jednorodnymi z punktu widzenia samego produktu czy tez procesu
ustalania cen. Rezultatem nie jest ,szereg sprzecznych stwierdzen”, lecz obraz
zlozonej rzeczywistosci.

Przejrzystos¢

Skarzaca nie moze utrzymywaé, ze nie zrozumiala zaskarzonej decyzji pod
pretekstem, ze Komisja nie przedstawila definicji, co rozumie przez ,rabaty
promocyjne”, skoro jest stowarzyszeniem branzowym, ktére aktywnie uczestniczylo
w dyskusjach w trakcie przestuchania zorganizowanego przez Komisje i sama sie
uwaza za dobrze obeznang z funkcjonowaniem tego typu rabatéw. W kazdym razie
decyzja wyjasnia w sposéb przepisany prawem, co obejmuja poszczegdlne rodzaje
rabatéw (motywy 78, 79, 85, 92, 93, 99, 100, 106, 107 i 113).

Podobnie skarzaca niestusznie utrzymuje, ze analiza ogdlna na temat mniejszych
krajéw, przeprowadzona przez Komisje w motywie 148 i nastepnych, dotyczy tylko
zwyklych rabatéw. Komisja po prostu zauwazyla, w motywie 150 decyzji, ze zwykle
rabaty sa najwazniejsze we wszystkich krajach, a nastepnie przeszla do analizy
szerszej kategorii rabatéw fakturowych (ktéra obejmuje i rabaty zwykle, i rabaty
promocyjne), tak jak to zrobila wczesniej w odniesieniu do poszczegdlnych krajéw
w motywach 119-146. Nie wprowadza to w blad ani nie stanowi niejasnosci.

W swojej decyzji Komisja przywiazywala duza wage do rabatéw promocyjnych,
bowiem to wladnie ceny netto maja znaczenie dla skutecznej koordynacji. ,Pewna
wiedza” na temat zwyklych rabatéw jest niewystarczajaca, jezeli rabaty promocyjne
odpowiadajg za wahania rabatéw dla niektérych klientéw, za wahania w czasie oraz
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wahania w zaleznosci od albumu, i to wahania tak silne jak te, o ktérych mowa
w motywach 79, 86, 100 i 107 decyzji.

Komisja zbadala rabaty pozostalych gléwnych firm fonograficznych, ale poniewaz
tych danych nie wolno bylo ujawni¢ stronom zglaszajagcym koncentracje, dlatego
niemozliwe bylo zamieszczenie ich w decyzji. Zreszty nie bylo to konieczne, bowiem
nieprzejrzyste praktyki w dziedzinie rabatéw dwéch gléwnych firm sg wystarczajaca
przeszkoda dla skutecznego monitorowania cen netto przez wszystkie gléwne firmy.
Ponadto twierdzenia skarzacej dotyczace ustalania cen zawarte w zalaczniku A.17
opieraja si¢ na zalozeniu, ze wszystkie koncerny fonograficzne ustalaja swoje ceny
netto w taki sam sposéb.

Srodki odstraszajace

Z decyzji wynika (w szczeg6lnoséci z motywu 114), ze Komisja kwestia grozby lub
faktycznego zastosowania ewentualnych mechanizméw odwetowych w przeszloci
zajmowala si¢ w ramach uzupelnienia badania prowadzonego w celu zweryfikowa-
nia, czy przyczyna wyréwnania cen na poziomie globalnym w pewnym stopniu
moglaby by¢ milczaca koordynacja. Wobec braku dowodéw na ich faktyczne uzycie
Komisja nie byla w stanie zaja¢ ostatecznego stanowiska co do wystarczajacego
charakteru réznego rodzaju potencjalnych mechanizméw odwetowych wspomnia-
nych w decyzji.

Przeciwwaga

Poniewaz przestanki do stwierdzenia, ze aktualnie ma sie do czynienia ze zbiorowa
pozycja dominujaca lub ze bedzie mialo to miejsce w przyszlodci, musza by¢
spelnione lacznie, nie bylo potrzeby, by Komisja dokonywala ustalenn w zakresie
zdolno$ci konkurentéw i konsumentéw do wywierania nacisku, a zatem nie miata
obowigzku przedstawia¢ uzasadnienia w tym zakresie.
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b) W przedmiocie oczywistego bledu w ocenie oraz naruszenia prawa

Uznawszy, ze te dwie podstawy do stwierdzenia niewaznosci si¢ pokrywajg, Komisja
zbadala lacznie zarzuty popelnienia oczywistego bledu w ocenie oraz naruszenia
prawa.

Tytulem wstepu Komisja przedstawita dwie uwagi.

Po pierwsze, jesli chodzi o argument, ze Komisja, kiedy ma do rozwazenia
przeciwstawne argumenty, nie powinna przyktada¢ wiekszej wagi do jednego z nich,
Komisja przypomina, iz dysponuje ona pewnym zakresem swobodnego uznania
w sytuacji, gdy musi dokonywa¢ zlozonych ocen ekonomicznych, i twierdzi, ze
wnioski wyciagniete przez nia w decyzji sa w najwyzszym stopniu wywazone oraz Zze
skarzaca nie wskazala w tym wzgledzie w materiale dowodowym, jakim
dysponowala Komisja, zadnego dowodu, ktéremu, w jej mniemaniu, nadano by
zbyt duza lub zbyt mala wage.

Po drugie, w odniesieniu do twierdzenia, ze decyzja, ktéra nie wskazuje dostatecznie
szczegblowych dowodéw materialnych na poparcie wyciagnietych w niej wnioskéw
jest dotknieta oczywistym bledem w ocenie, Komisja wyjasnia, ze zasadniczo chodzi
tu o kwestie uzasadnienia, i utrzymuje, ze nie ma zadnego obowiazku przedstawia¢
w swoich decyzjach w szczegdlowy sposéb czesto obszernego (i poufnego) materiatu
dowodowego, ktéry uwzglednila. Wystarczy, jesli przedstawi wyraznie ogdlna
zawarto$¢ dowoddéw, ktére badala, oraz uzasadnienie wnioskéw, jakie na ich
podstawie wyciggnela w sposéb pozwalajacy zainteresowanym stronom, a zwlaszcza
tym, ktérzy znaja dana branze i bezposrednio uczestniczyli w postepowaniu
administracyjnym, na wyrobienie sobie wlasnej opinii na temat prawidlowosci tych
wnioskéw. W rozpoznawanej sprawie poszczegélne oceny zawarte w decyzji
w odniesieniu do funkcjonowania rynkéw nagrain muzycznych sa poparte licznymi,
rozbudowanymi dowodami.
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Jednorodno$¢ produktu

Komisja utrzymuje, ze skarzaca myli sie, twierdzac, iz réznorodnosé¢ zawartoéci nie
ma znaczenia dla sprawy, poniewaz ceny sg ustalane w oparciu o ograniczong liczbe
cen referencyjnych. Ceny referencyjne maja bowiem zwiazek tylko z cenami
katalogowymi albuméw, nie za§ z rabatami fakturowymi. Zwlaszcza rabaty
promocyjne sie zmieniajg, miedzy innymi w zaleznosci od albumu.

Komisja twierdzi, ze zbiorowa pozycja dominujaca moze by¢ trudna do wykrycia na
rynkach, ktére charakteryzuja sie zréznicowaniem pomiedzy produktami,
w szczegblnoéci w wypadkach, kiedy takie zréznicowanie ,poglebia problemy
z informacja na rynkach nieprzejrzystych” [zobacz wytyczne Komisji w sprawie
oceny horyzontalnego polaczenia przedsiebiorstw na mocy rozporzadzenia Rady
w sprawie kontroli koncentracji przedsiebiorstw (Dz.U. 2004, C 31, str. 5), pkt 45].

Przejrzystos¢

Przed przystapieniem do analizy poszczegdlnych twierdzen skarzacej Komisja uznala
za konieczne przedstawi¢ swoje uwagi na temat czterech podstawowych bledéw
zawartych w skardze, przy czym dwa z nich majg charakter prawny i pojeciowy,
a dwa stanowia bledy w interpretacji decyzji.

Po pierwsze, skarzaca popelnila podstawowy blad pojeciowy, domniemajac, iz
stwierdzenie znacznego paralelizmu $rednich cen netto w gléwnych firmach
fonograficznych lub duzej stabilnosci §rednich rabatéw konkretnego koncernu
fonograficznego stanowi wystarczajacy dowdd zaréwno milczacej koordynacji, jak
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i przejrzystosci koniecznej do zapewnienia trwaloéci tej koordynacji na okreslonych
warunkach. Pewien stopiert wyréwnania lub stabilnosci na poziomie globalnym nie
zdota zastapi¢ przekonujacych i zgodnych dowodéw na istnienie przejrzystosci
wystarczajacej, aby umozliwi¢ przedsiebiorstwom dzialajacym w sytuacji oligopolu
wzajemne monitorowanie swoich zachowan rynkowych, z kolei przy braku
dowodéw dostatecznej przejrzystosci nie mozna domniemywad, ze kazde przed-
siebiorstwo w warunkach oligopolu decydowalo o swoim zachowaniu na rynku,
majac wystarczajaco dokladng wiedze o zachowaniu konkurentéw.

Po drugie, skarzaca naruszyla w zasadniczy sposéb prawo, zarzucajac Komisji, ze
oparla si¢ na materiale dowodowym dotyczacym rabatéw, nie stwierdzajac jednak,
ze stosowane rabaty doprowadzily do znaczacych obnizek cen, a takze utrzymujac,
ze w rzeczywistosci znaczenie konkurencji za pomocy rabatéw bylo catkowicie
marginalne. To twierdzenie nie znajduje zadnego oparcia w faktach: wrecz
przeciwnie, $rednie rabaty fakturowe udzielane przez uczestnikéw koncentracji
stanowily bardzo wysoki procent ich $redniej sprzedazy brutto (motywy 56, 78, 85,
92, 99, 122, 125, 128, 131, 134, 137, 140, 143 i 146 decyzji), a niektérzy odbiorcy
i niektére albumy korzystaly z jeszcze wyzszych rabatéw (motywy 79, 86, 93, 100
i 107 decyzji). Rabaty stanowily zatem niezwykle wazny element procesu
ksztaltowania cen i byly by¢ moze najbardziej prawdopodobnym i najmniej
przejrzystym srodkiem, za ktérego pomocg dana gtéwna firma fonograficzna mogta
podja¢ ,dzialanie o bardzo konkurencyjnym charakterze majace zwiekszy¢ jego
udzial w rynku (na przyklad obnizenie cen)”. Zainteresowanie Komisji przejrzys-
toscig rabatéw nie mialo bezposrednio na celu sprawdzenia, czy gléwne firmy
postepowaly w przeszlo$ci wedlug hipotetycznej wspélnej linii dzialania, lecz czy
same przedsiebiorstwa w sytuacji oligopolu mogly trwale postepowac (lub beda
mogly po koncentracji) wedlug takiej wspdlnej linii dziatania dzieki odpowiedniemu
wzajemnemu monitorowaniu. Nie bylo wiec konieczne, zdaniem Komisji, by
wykazaé, ze jedna lub kilka gléwnych firm faktycznie obnizyly swoje ceny
w stosunku do pozostalych za pomoca dodatkowych wysokich rabatéw.

Po trzecie, skarzaca popelnila podstawowy blad w interpretacji decyzji, zarzucajac
Komisji pomylenie pojecia ,wystarczajacej przejrzystosci rynku” ze sprawy, ktora
zakonczyla sie wydaniem ww. w pkt 45 wyroku w sprawie Airtours przeciwko
Komisji, z zastosowanym w decyzji wymogiem catkowitej przejrzystosci. W decyzji
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stale jest bowiem mowa o ,wystarczajacym stopniu przejrzystosci” (motywy 73, 80,
87, 94, 108 i 120 decyzji). Skarzgca nie uwzglednia ponadto charakteru
przeprowadzonej przez Komisje analizy systemu ustalania cen. Komisja przeanali-
zowala skladniki ceny netto indywidualnego albumu sprzedanego indywidualnemu
odbiorcy (PCS, zwykly rabat, ewentualny rabat promocyjny) i stwierdzila, ze
niezbedny jest wystarczajacy stopien przejrzystoéci wszystkich sktadnikéw, aby duzy
koncern fonograficzny mégt mie¢ racjonalnie pewno$¢, ze zna rzeczywiste praktyki
ustalania cen netto innego koncernu fonograficznego, tzn. takie, ktérych efekt jest
widoczny na poziomie odbiorcéw i albuméw. Komisja twierdzi, Ze nie mogla dojéé
do takiego wniosku, dysponujac dowodami relatywnej przejrzystoéci PCS, kilkoma
dowodami na pewng przejrzystos¢ zwyklych rabatéw oraz silnymi dowodami na
nieprzejrzysty i zlozony charakter rabatéw promocyjnych.

Po czwarte, skarzaca popelnila jeszcze jeden podstawowy blad w interpretacji,
twierdzac, ze Komisja stwierdzila paralelizm wystepujacy w zmianach PCS i $rednich
cen netto. Twierdzenie to jest falszywe. Komisja doszta do wniosku, iz na kazdym
z duzych rynkéw zmiany rzeczywistych $rednich cen brutto oraz rzeczywistych
érednich cen netto stron zglaszajacych koncentracje przebiegaly paralelnie (motywy
77, 84, 91, 98 i 105 decyzji), ale nie stwierdzila, ze $rednie rabaty obu uczestnikéw
koncentracji byly identyczne (motywy 78, 85, 92 i 99 decyzji oraz uwagi do
zalgcznika B.6). Komisja podkresla, Zze rabaty zmieniaja sie w zaleznoéci od odbiorcy
i albumu oraz w czasie (motywy 79, 86, 93, 100 i 107 decyzji oraz uwagi na temat
bazowego materialu dowodowego). Z rozpatrywanych dowodéw nie wynika, ze dana
cena PCS bedzie systematycznie obnizana o rabat o stalej i przewidywalnej
wysokoéci niezaleznie od tych zmiennych (zob. w szczegdlnosci zalgcznik B.13).

Komisja uznata, ze powinna doda¢ jeszcze pewne sprostowania albo wyjasnienia do
twierdzen skarzgcej:

— stosunkowo podobne zmiany cen gléwnych firm mozna generalnie usytuowaé
w widetkach przekraczajacych 10% (zob. np. zalacznik B.10);
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— wykorzystywanie ograniczonej liczby kluczowych PCS jako bazy jest cze$ciowo
neutralizowane przez konieczno$é¢ corocznego monitorowania minimum 80
najpopularniejszych albuméw, ktérych PCS wykazuja wahania;

— ceny detaliczne sg jawne, a zatem zasadniczo mozna je obserwowal, byloby
jednak trudno gléwnym firmom $ledzi¢ ich ciagle zmiany réwnocze$nie
u poszczegblnych sprzedawcédw detalicznych oraz przebieg w czasie tych zmian;

— nie istnieje zaden dowdd, Ze raporty uczestnikéw koncentracji dotyczace
monitorowania niektérych rynkéw zawieraly uzyteczne informacje na temat cen
netto konkurentéw lub marz sprzedawcéw detalicznych;

— skarzaca nie przedstawila jakiegokolwiek dowodu na poparcie swojego
twierdzenia, ze marze detalistéw sg przejrzyste i znane z duza dokladnoscig;
temu nieuzasadnionemu twierdzeniu przecza zawarte w aktach sprawy dowody
(zalacznik B.17), z ktérych wynika, Ze ustalanie cen detalicznych jest
skomplikowane i nieprzewidywalne. Stwierdzenie Komisji, ze wyrazne odstep-
stwo od polityki cenowej za pomocy rabatéw byloby widoczne w $rednich
cenach netto duzego koncernu fonograficznego, nie miato zwigzku z tg kwestia.
Byloby ono faktycznie podwdjnie pozbawione znaczenia dla sprawy; po
pierwsze, odnosi sie do pewnego zjawiska, ktére Komisja moglaby zauwazy¢,
gdyby sie wydarzylo, korzystajac ze swoich uprawnienn dochodzeniowych, ale
ktérego zaden z duzych koncernéw fonograficznych samodzielnie nie mégiby
dostrzec, poniewaz ani ogdlny poziom rabatéw gtéwnych firm, ani ich érednie
ceny netto nie byly przejrzyste i — po drugie — wzajemne oddzialywanie
ogélnych pozioméw rabatéw oraz $rednich cen netto w zaden sposéb nie
$wiadczylo o istnieniu stalego i przejrzystego zwiazku miedzy cenami
detalicznymi a cenami hurtowymi netto;

— istnieje niewiele wiarygodnych dowodéw wskazujacych na to, ze gléwne firmy
znaly dokladnie nawzajem poziom swoich rabatéw zwyklych i promocyjnych,
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a istnieja natomiast powazne dowody na poparcie przeciwnego twierdzenia,
w tym obiektywnie zlozony charakter rabatéw promocyjnych, ktére zmieniaja
sie w zaleznosci od klienta, od albumu oraz w czasie;

Komisja skoncentrowala sie na rabatach stosowanych przez uczestnikéw
koncentracji dostatecznie, by ustali¢ brak takiego stopnia wzajemnej przejrzys-
tosci miedzy przedsigbiorstwami dzialajgcymi w warunkach oligopolu, jaki jest
konieczny do funkcjonowania milczgcej koordynacji;

wspolpraca pomiedzy niektérymi z gléwnych firm fonograficznych w zakresie
kompilacji i dystrybucji w zadnym stopniu nie pozwala na ujawnienie
wystarczajacych informacji na temat indywidualnych zlozonych decyzji
w dziedzinie rabatéw wszystkich gtéwnych firm;

skarzaca nie przedstawila zadnego dowodu, ze rotacja kadry kierowniczej
pomiedzy koncernami fonograficznymi istotnie utrzymuje sie na wysokim
poziomie, wyzszym niz w innych skoncentrowanych sektorach, albo ze
znajomo$¢ przez czlonka kadry kierowniczej praktyk w dziedzinie rabatéw,
skomplikowanych i zmiennych na poziomie indywidualnych albuméw, ktérych
»dlugos$¢ zycia” jest ograniczona, aktualna w momencie odejscia z firmy, moze
by¢ uzyteczna przez bardzo dlugi czas lub pozwoli trwale na prowadzenie
koordynacji pomiedzy wszystkimi gléwnymi firmami;

mimo iz publikowanie list bestselleréw utatwia identyfikowanie albuméw, ktére
najlepiej sie sprzedajy, bardzo rzadko mozna w nich znaleZ¢ informacje o PCS,
nigdy za$ o rabatach;

nie mozna krytykowaé decyzji jedynie z tego powodu, ze sie ona rézni od pisma
w sprawie przedstawienia zarzutéw.
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Whrew temu, co utrzymuje skarzaca, nie bytoby ,stosunkowo tatwo” ustali¢ poziom
rabatéw, a w wypadku rabatéw promocyjnych byloby to za$ praktycznie niemozliwe.
Twierdzenie skarzacej, ze rabaty promocyjne stanowia od jednej trzeciej do jednej
czwartej wszystkich rabatéw, mozna przyja¢ generalnie jako podstawe do dalszej
dyskusji, ale w wielu punktach nalezy je doprecyzowad.

Po pierwsze, globalny poziom tych rabatéw prawdopodobnie jest rézny
w poszczegblnych duzych koncernach fonograficznych, podobnie jak poziom
rabatéw w ogdlnosci.

Po drugie, $rednie wartosci rabatu okre§lone w aktach sprawy wskazuja na to, iz
w 1998 r. rabaty promocyjne stanowily raczej wyzszy procent rabatéw fakturowych
w wielu krajach; rabaty fakturowe za$ naleza do opustéw majacych najwiekszy
bezposredni wplyw na decyzje zakupu przez klientéw niektérych albuméw.

Po trzecie, $rednia warto$¢ rabatu nie odzwierciedla zbyt doktadnie zlozonosci
i braku przejrzystosci struktury rabatéw promocyjnych w zalezno$ci od albuméw
i odbiorcéw oraz okresu czasu. Wprawdzie jest mozliwe, ze pozostale warunki
udzialu w kampanii sa wzglednie standaryzowane i proste, jednak dowody, jakimi
dysponuje Komisja, w oczywisty sposéb wykluczaja mozliwo$¢ zastosowania
jakiejkolwiek standaryzacji czy prostoty przy cotygodniowym negocjowaniu kwoty,
czasu trwania kampanii oraz kwalifikowania do nich niektérych albuméw lub
odbiorcéw.

Po czwarte, sam fakt, ze rabaty promocyjne sg ukierunkowane na niektére albumy
i niektére kampanie oraz ze ich wysoko$¢ jest osobno ustalana dla kazdego
sprzedawcy detalicznego, prawdopodobnie pozwala tym rabatom mie¢ wiekszy
wplyw na sprzedaz tych wlasnie albumdw.
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w6 Jeszcze wazniejszy jest fakt, ze skarzaca nie przedstawila dowodéw wykazujacych
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w sposéb niebudzacy watpliwosci, iz Komisja popelnila btad, stwierdzajac, ze rabaty
promocyjne mialy duze znaczenie na rynkach, gdzie 100 najlepszych albuméw
kazdego z duzych koncernéw fonograficznych stanowilo wieksza cze$é jego
sprzedazy lacznej za dany rok w danym kraju, przy czym spora liczba tych albuméw
nie znajdowala sie na liscie bestselleréw.

Komisja dysponowala natomiast dowodami (zalacznik B.13) wskazujacymi, ze rabaty
promocyjne przystugiwaly nawet na niektére drozsze albumy Sony i BMG, ktére
odnosily najwieksze sukcesy.

Komisja dodala, ze dowody dotyczace faktycznie stosowanej praktyki w zakresie
rabatéw promocyjnych w okreslonym czasie sa istotne tylko dla dokonania oceny
rzeczywistego stopnia wyréwnania cen netto (tymczasem w decyzji Komisja uznata,
ze rabaty generalnie nie byly wystarczajaco wyréwnane, aby mozna bylo na tej
podstawie wnioskowa¢ o istnieniu wspélnej linii dzialania). Jednakze kwestia
przejrzystoéci rabatéw zyskuje na znaczeniu, kiedy trzeba dowiedzieé sie, czy system
ustalania cen posiada swoista przejrzysto$¢ wystarczajacy, zeby gléwne firmy mogly
wykry¢ precyzyjnie i na czas, czy jedna z nich, poprzez podwyzszenie rabatéw
promocyjnych, nie odstepuje od wspdlnej linii dzialania w zekresie cen netto na
albumy. Jedli nie liczy¢ bezpodstawnych opinii na temat przejrzystosci marz
sprzedawcéw detalicznych, skarzgca nie przedstawila argumentéw ani konkretnych
dowodéw w tej ostatniej kwestii, w zwiazku z tym jego zarzut w kazdym stanie
rzeczy jest skazany na niepowodzenie.

Wedlug Komisji stwierdzenie dotyczace stopnia przejrzystosci cen netto na rynku
nagran muzycznych w oczywisty sposéb nie bylo oparte na ,spekulacji” ani na
»subiektywnej i nieuzasadnionej watpliwosci”, lecz wrecz przeciwnie, na konkret-
nych dowodach $wiadczacych o bardzo skomplikowanym i niewystarczajaco
przejrzystym sposobie ustalania skladnikéw koncowej ceny netto (PCS, rabat
zwykly i promocyjny) dla celéw sprzedazy danego albumu o okre$lonej zawartosci
okres§lonemu odbiorcy. W tych okoliczno$ciach nie mozna bylo interpretowaé
dostepnych dowoddéw jako wykazujacych, z dostatecznym prawdopodobienstwem,
przejrzystos¢ wystarczajacg, aby umozliwi¢ monitoring — odpowiedni i we
wlasciwym momencie — przestrzegania wspdlnej linii dzialania w zakresie cen.
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W odniesieniu do argumentu skarzacej, ze ograniczona liczba struktur oraz znanych
lub poznawalnych regul czynig $rednie ceny przewidywalnymi, Komisja przypomina,
ze pewien stopient podobieristwa zmian $rednich cen netto na albumy nie wystarcza
do udowodnienia koordynacji, gdyz znaczne wyréwnanie cen moze wystepowac
zaréwno w warunkach konkurencji, jak i w wyniku zmowy, poniewaz przedsiebior-
stwa reaguja na podobne czynniki zewnetrzne (na przyklad ceny S$rodkéw
produkgji), a takze na swoje wzajemne zachowania na rynku. Zdaniem Komisji
skarzaca myli okreslenie warunkéw stosowania koordynacji (,znane i poznawalne
reguly”) ze $rodkami wykorzystywanymi do monitorowania przestrzegania tych
warunkéw (,wymagana przejrzysto$¢”), tym bardziej ze zaden duzy koncern
fonograficzny normalnie nie ma dostepu do wszystkich lub przynajmniej do
wazniejszych danych zwigzanych z ustalaniem cen wszystkich duzych koncernéw we
wszystkich badanych kategoriach albuméw i odbiorcéw, jakie sa konieczne do
ustalenia érednich cen netto.

Ponadto skarzaca, chociaz przyznaje, ze te reguly i strategie sprzedazy moga
skutkowa¢ cenami i rabatami réznigcymi sie znacznie w zaleznoéci od kategorii plyt
lub odbiorcéw, nie wskazala jednak, jakie to reguly lub w jaki sposéb sa okreslane
przez milczaca koordynacje w odniesieniu do wielu bardzo odmiennych sytuacji.
Gléwne firmy nie sg za$ w stanie ustalié, czy zréznicowanie ich $rednich cen netto
jest wynikiem odstepstwa czy odmiennosci asortymentu produktéw, czy tez sukcesu
tych produktéw, nie dysponujac we wlasciwym czasie doktadnymi informacjami na
temat zmian w skladzie swoich ofert produktowych, powodzenia, jakim cieszga si¢ ich
produkty, a Komisja nie znalazla wystarczajacych dowodéw $wiadczacych, ze mialy
dostep do tak szczegétowych informaciji.

Skarzaca nie moze ogranicza¢ sie do twierdzenia, ze koordynacja faktycznie odbywa
sie na poziomie najwazniejszych decyzji strategicznych kazdego z duzych koncernéw
fonograficznych dotyczacych marz oraz budzetéw przeznaczonych na upusty, nie
wskazujac, jaka moze by¢ tre$¢ tego rodzaju decyzji lub w jaki sposéb gléwne firmy
moga wydedukowaé¢ warunki stosowania koordynacji lub monitorowaé¢ ich
przestrzeganie. Komisja nie ma zadnego obowigzku badania argumentéw tak
ogélnikowych i niczym niepopartych.
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Jesli chodzi o krytyczna uwage skarzacej na temat metody, ze wiekszo$¢ danych
przedstawionych przez Komisje nie byla wazona wolumenem, Komisja zaznacza, Ze
kwestia wlasciwosci konkretnej metody jest nieroztacznie zwigzana z hipotezg, ktora
metoda ta powinna potwierdza¢ lub podwazaé. O ile za§ kompilacja danych
wazonych jest faktycznie istotna dla ustalenia, czy mamy do czynienia z ukrytym
wyréwnaniem pomiedzy duzymi koncernami plytowymi, majacym charakter ogélny
lub na potrzeby niektérych rodzajéw albuméw (na przyklad 20 najlepiej
sprzedajacych sie), to, w kazdym razie, takie wazenie danych bedzie nieprzydatne
do celéw badania zlozonosci oraz jej wplywu na przejrzysto$é. Aby zrozumieé
poziom zlozonoéci systemu ustalania cen oraz poznaé stopien przejrzystosci rynku,
pozostaje jeszcze zbadaé¢ zmienno$¢ cen pojedynczych tytuléw.

Komisja przypomniala, ze nie mozna realnie mysle¢ o warunkach koordynacji
opartych na $rednich cenach netto. Zwrécita jednak uwage, ze dane liczbowe
dotyczace zauwazalnego stopnia podobienstwa (przy braku paralelizmu) $rednich
cen netto duzych koncernéw fonograficznych podane w decyzji sa wazZone
wolumenem i dotyczy to réwniez wykreséw w zalaczniku B.4, opartych na $rednich
rocznych rabatach fakturowych udzielonych poszczegélnym wspélnym klientom
uczestnikéw koncentracji. Duze ilo$ci innych danych przedstawionych
w odpowiedzi na skarge, zwlaszcza w zalacznikach B.8, B.9, B.10 i B.13, sa réwniez
wazone wolumenem i w kazdym przypadku wynika to z charakteru badania.

Wszystkie wyzej wymienione dane zawarte w materiale dowodowym, wazone
wolumenem, sa potencjalnie istotne dla ustalenia, czy praktyki duzych koncernéw
fonograficznych byly w wysokim stopniu ujednolicone, lub dla znalezienia
odpowiedzi na pytanie, czy ustalanie cen bylo zlozone, co z kolei ma znaczenie
dla oceny przejrzystosci. W tym ostatnim kontekscie kwestia wazenia wolumenem
nie ma wielkiego znaczenia. Zmienno$¢ cen netto lub rabatéw w zaleznosci od
tytulu lub klienta (nawet z tej samej kategorii) oraz w czasie jest wazna bez wzgledu
na sprzedane ilosci. Tak wiec zalaczniki B.6 i B.7 do odpowiedzi na skarge wykazuja,
ze nawet w wypadku 20 najlepiej sprzedajacych si¢ albuméw kazdego z uczestnikéw
koncentracji wystepuja istotne réznice w rabatach. Jezeli gléwne firmy nie beda
odpowiednio przygotowane na monitorowanie tych réznic z wystarczajaca doklad-
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nosciy, jedna z nich bedzie mogla naruszy¢ dowolny z warunkéw koordynacji
w zakresie cen netto, stosujac wysokie rabaty, zwlaszcza rabaty promocyjne,
a pozostale tego nie wykryja. Jest to tym bardziej aktualne, jesli zasady koordynacji
z zalozenia maja by¢ elastyczne, a to dlatego, ze trzeba najpierw wykry¢ udzielanie
na duza skale rabatéw powyzej uzgodnionej milczaco normy, zeby pozostale duze
koncerny mialy wystarczajaca pewno$¢, iz doszlo do odstepstwa od uzgodnien.

Co sie tyczy analizy wspélzaleznoéci przeprowadzonej przez skarzacy,
w szczegdlnosci w zalacznikach D.2 i D.3, oraz zawartej tam posrednio krytyki
pod adresem Komisji za niepoddanie danych weryfikacji, Komisja przypomniala, ze
kwestia metody nie moze by¢ oceniana w oderwaniu od przedmiotu dochodzenia,
ktérym jest ustalenie, czy wystepuje stopienn wyréwnania $wiadczacy o koordynacji
oraz przejrzysto$¢ umozliwiajgca monitorowanie zachowan na rynku.

Komisja pragnie przede wszystkim zwrdci¢ uwage, ze uczestnicy koncentracji
przedstawili w toku postepowania administracyjnego znaczne iloéci danych
dotyczacych wspdélzaleznosci, ktére ukazywaly generalnie jej niskie czynniki, ale
Komisja potraktowala je z duzg ostroznoscia.

Podobnie pewien stopien stabilnosci w czasie rabatéw udzielonych przez dany duzy
koncern sam w sobie nie stanowi dowodu koordynacji (zob. zalacznik D.3),
poniewaz on réwniez moze wynikaé¢ w duzej mierze ze stabilnych czynnikéw takich
jak wielko$¢ przedsiebiorstwa odbiorcy, rodzaj kupowanej muzyki itp. Nawet wysoki
stopien statystycznej przewidywalnosci nie $wiadczy o istnieniu koordynacji z wielu
przyczyn: racjonalne decyzje indywidualne moga byé wysoce przewidywalne; bez
informacji pozwalajacych oszacowaé taki poziom przewidywalnosci, pozostanie to
interesujaca, hipotetyczna koncepcja pozbawiona konsekwencji praktycznych,
réwnoczeénie, na tej podobnej zasadzie, bez dostepu do informacji o faktycznie
stosowanej praktyce, nie bedzie mozliwe zweryfikowanie trafnoéci przewidywan
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(kontynuowanie realizacji domniemanego milczgcego porozumienia). Nawet gdyby
gléwne firmy byly w stanie zastosowaé tego rodzaju narzedzia statystyczne do
swoich wzajemnych praktyk w zakresie ustalania cen w przeszlosci, nie moze to
zastgpi¢ monitorowania rynku.

Komisja zwraca uwage, ze wbrew twierdzeniom skarzacej nie ,odrzucita”
wykorzystanych w pi$mie w sprawie przedstawienia zarzutéw danych, ktére byly
wazone wolumenem oraz w skali sektora, na rzecz danych pochodzacych od
uczestnikéw koncentracji, ktére nie posiadaly Zadnej z tych cech. Duza czeé¢ tych
danych byla cytowana w decyzji (na przyktad w zwiazku ze stopniem podobiefistwa
zmian $rednich cen netto), a niektére zostaly zataczone do odpowiedzi na skarge
(zalacznik B.4). Komisja raczej zmodyfikowala swoje wstepne wnioski na temat tego,
co mozna bylo udowodni¢ za pomoca tych danych w $wietle informacji
i dodatkowych argumentéw przedstawionych przez Sony i BMG.

Srodki odstraszajace i przeciwwaga

Komisja utrzymuje, ze poniewaz stwierdzila, iz jedna z trzech przestanek Iacznych
(przejrzysto$¢) nie byla spelniona, nie dopuscila sie ona oczywistego bledu w ocenie
ani nie naruszyla prawa ze wzgledu na brak zajecia stanowiska co do pozostalych
przestanek.

Analiza dotyczgca wspoélnej linii dzialania

Komisja przede wszystkim twierdzi, ze zarzut skarzacej opiera si¢ na falszywej
przestance faktycznej, a mianowicie, ze wniosek na temat przejrzystoéci dotyczy
wylacznie ,jednej formy rabatu, tj. rabatu promocyjnego”. Nawet jesli rabaty
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promocyjne zajmujg istotne miejsce w analizie, generalnie dotyczy ona sposobu
ustalania cen ogélnie bardzo zlozonego na poziomie poszczegélnych albuméw
i klientéw oraz okreséw czasu, a z tego powodu obejmuje takze PCS i zwykle rabaty.

W dalszej kolejnosci Komisja utrzymuje, ze skarzaca w oczywisty sposéb naruszyta
prawo, twierdzac, iz gdyby Komisja byla w stanie udowodnié, ze przyjecie wspdlnej
linii postepowania byloby korzystne dla gléwnych firm, wéwczas niedobér
przejrzystoéci mialtby mniejsze znaczenie. Teza ta jest niezgodna z orzecznictwem.
Poza przejrzystoscia wystarczajacg, aby umozliwi¢ monitorowanie oraz stosowanie
odwetu, Komisja nie zna innych sposobéw — a skarzaca zadnego nie zaproponowata
— na udowodnienie, ze ustalona milczaco antykonkurencyjna wspélna linia
postepowania byla korzystna dla grupy przedsiebiorstw dzialajacych na rynku
oligopolistycznym, a w zwiazku z tym racjonalna.

Wprawdzie stosunkowo stabilne udzialy w rynku moga wytworzy¢ sytuacje
sprzyjajaca dla stworzenia zbiorowej pozycji dominujacej, nie wystarcza jednak do
ustalenia istnienia faktycznej lub prawdopodobnej milczacej koordynacji z braku
dostatecznych dowoddw, ze koordynacja jest racjonalna w $wietle przeslanek
ekonomicznych, ktére powinny wystepowaé lacznie przy zbiorowej pozycji
dominujacej, potwierdzonych w ww. w pkt 45 wyroku w sprawie Airtours przeciwko
Komisji. Skarzaca nie przedstawita dodatkowych dowodéw istnienia wspdlnej linii
postepowania polegajacej na unikaniu ,dzialann bardzo konkurencyjnych”. Nic nie
pozwala zatem twierdzi¢, ze Komisja dopuscila sie oczywistego bledu w ocenie, nie
wykrywajac takiej wspélnej linii dziatania gtéwnych firm.

Jesli chodzi o wybory konsumentéw oraz réznorodno$é¢ kulturowa, Komisja przede
wszystkim zwrdcita uwage, ze skoro nie jest zobowiazana do przedstawiania
w konicowej decyzji powoddéw, dla ktorych odstapita od wstepnych wnioskéw
zawartych w pi$émie w sprawie przedstawienia zarzutéw w danej sprawie, tym
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bardziej wiec nie musi tego robi¢, jezeli nie uwzglednia wnioskéw z pisma w sprawie
przedstawienia zarzutéw, ktére powstalo cztery lata wczeéniej w zupelnie innej
sprawie. Komisja zaznaczyla nastepnie, ze skarzaca nie powolala wyraznie Zadnego
merytorycznego argumentu lub dowodu $wiadczacego o skoordynowanym obniza-
niu kreatywnosci, jakosci czy réznorodnosci oferty muzycznej.

4, W przedmiocie drugiej czesci zarzutu

Komisja uwaza, iz trzy podstawy skargi zwiazane z faktem, ze Komisja nie
stwierdzila, iz zbiorowa pozycja dominujaca zostanie umocniona przez koncentracje,
nie wnoszg nic w kwestii wczeéniejszego istnienia takiej zbiorowej pozycji
dominujacej. Gdyby bowiem cho¢ jeden z tych ostatnich zarzutéw skarzacej zostal
uznany za stuszny, stwierdzono by niewaznos¢ decyzji, a jesli nie, oznaczaloby to, iz
Komisja miala racje, nie badajac rzekomych skutkéw umocnienia koncentracji.

C — Argumenty interwenientéw

1. Uwagi wstepne

Przed przystapieniem do rozwazania poszczegélnych zarzutéw i argumentéw
skarzacej interwenienci uznali za konieczne przedstawi¢ cztery uwagi zwiazane
z kontekstem, w jakim decyzja byla podejmowana i powinna by¢ oceniana, oraz
cztery uwagi ogdlne na temat skargi.
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Po pierwsze, Komisja przez ponad sze$¢ miesiecy prowadzita niezwykle poglebione
dochodzenie. Od poczatku uczestnicy koncentracji dostarczali bardzo solidnych
danych i wyjasnien na temat przemyslu muzycznego w Europie oraz wplywu
koncentracji na konkurencje, zwlaszcza na ceny CD, réznorodno$¢ kulturows,
wybér konsumentéw, mozliwosci konkurowania dla niezaleznych wytwdrni
plytowych, rozwéj muzyki on-line lub niebezpieczenstwo koordynacji dzialalnosci
prowadzonej nadal oddzielnie przez Sony i BMG (zob. zalacznik C.1). Za pomoca
kilku kwestionariuszy zawierajacych ponad 250 pytan, rozestanych do blisko 1240
podmiotéw rynkowych (uczestnikéw koncentracji, pozostalych gléwnych firm,
niezaleznych producentéw, sprzedawcéw detalicznych, autoréw, wydawcédw, wyko-
nawcéw, dystrybutoréw muzyki on-line), Komisja poszukiwala bardzo licznych
dowodéw i danych na temat wszystkich istotnych kwestii i uzyskala je. Uczestnicy
koncentracji przekazali ponad 30 milionéw pozycji cenowych, a ekonomisci
dokonali szczegéltowej oceny s$rednich cen sprzedazy netto pieciu gléwnych firm
fonograficznych w pieciu duzych krajach. Wielu niezaleznych producentéw nie
podziela obaw skarzgcej i uwaza, ze koncentracja zwiekszy ich mozliwosci
konkurencyjne. Na podstawie wszystkich tych danych, opinii dwdch bardzo
uznanych ekonomistéw przemyslowych, szczegélowych analiz cen hurtowych
i cen sprzedazy zawartych w opracowaniu RBB oraz szczegdlowych wyjasnien
przedstawionych w odpowiedzi na pismo w sprawie przedstawienia zarzutéw oraz
w trakcie przestuchania (zob. zalacznik C.3) Komisja doszla do wniosku, ze jej
poczatkowe obawy, w szczegdlnosci dotyczace ryzyka stworzenia zbiorowej
dominacji, byly nieuzasadnione.

Po drugie, skarzgca mylnie pojmuje cel i status prawny pisma w sprawie
przedstawienia zarzutéw, ktérego podstawowa rolg jest umozliwienie uczestnikom
koncentracji zrozumienie poczatkowych zastrzezenn Komisji, tak aby byli oni
w stanie przedstawi¢ kontrargumenty i dowody (zob. art. 18 ust. 1 i 3
rozporzadzenia). Wobec dowodéw swoich bledéw Komisja powinna odstapi¢ od
zarzutéw, ktére okazaly si¢ bezzasadne (wyrok Trybunatu z dnia 7 stycznia 2004 r.
w sprawach polaczonych C-204/00 P, C-205/00 P, C-211/00 P, C-213/00 D,
C-217/00 P i C-219/00 P Aalborg Portland i in. przeciwko Komisji, Rec.
str. 1-123), tak jak uczynila w 14 z 62 spraw rozpatrywanych w ciggu ostatnich
pieciu lat (zob. zalacznik C.5). Czynnoéci Komisji w ramach postepowania
administracyjnego podlegaly pelnej kontroli wewnetrznej, postepowanie gwaranto-
walo wszystkim zainteresowanym stronom mozliwo$é przedstawienia argumentéw
i dowodéw (zob. sprawozdanie koncowe funkcjonariusza ds. przestuchan, zatacznik
C.6), a komitet doradczy glosowal za wydaniem bezwarunkowego zezwolenia
(zalacznik C.7).
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Po trzecie, organy ochrony konkurencji na calym $wiecie (w Stanach Zjednoczo-
nych, Australii, Kanadzie, Republice Czeskiej, na Wegrzech, w Polsce, Rumunii,
Rosji, Szwajcarii, Meksyku, Afryce Potudniowej) doszly do wspdlnego wniosku, Ze
nalezy udzieli¢ bezwarunkowego zezwolenia na dokonanie koncentracji i zadna
z tych decyzji nie zostala zaskarzona. Podobnie zaden krajowy organ ochrony
konkurencji, ktéry wczesniej badal rynek przemystu muzycznego w Europie nie
uznal, Ze wystepuje na nim milczgca koordynacja (zob. w szczegdlnoéci opinie Office
of Fair Trading z wrze$nia 2002 r., zgodnie z ktérg nie wykazano istnienia zbiorowej
dominacji, zalacznik A.16 pkt 6.11).

Po czwarte, koncentracja stanowi prokonkurencyjne dzialanie w odpowiedzi na
kryzys, jaki dotknal przemysl muzyczny (spadek cen sprzedazy CD o 20% w ciggu 3
lat, nielegalne pobieranie muzyki przez Internet, wzmozona konkurencja ze strony
alternatywnych form rozrywki jak filmy DVD) oraz na ciagle w nim przeksztalcenia.
Niestabilno$¢ popytu oraz niepewno$¢ co do przyszlych modeli handlowych czynia
cicha zmowe — i tak malo prawdopodobng ze wzgledu na charakterystyke rynku
— jeszcze trudniejsza do zrealizowania i do utrzymania (ww. w pkt 45 wyrok
w sprawie Airtours przeciwko Komisji, pkt 139 oraz wytyczne w sprawie oceny
horyzontalnego polaczenia przedsiebiorstw, pkt 45). Poniewaz warunki panujace
w przemysle bardzo sie réznig od tych, ktére wystepowaly w momencie, gdy Komisja
badala w 2000 r. koncentracje EMI i Time Warner, wnioski Komisji w tamtej
sprawie, z natury rzeczy tymczasowe, sg pozbawione znaczenia dla niniejszej sprawy.

Po piate, uzasadnienie decyzji jest jasne, przekonujace i poparte dowodami
potwierdzajacymi duzej wagi, zwazywszy, ze Komisja nie ma obowigzku przed-
stawiania uzasadnienia swojej oceny kazdego elementu stanu prawnego
i faktycznego (wyrok Sadu z dnia 8 lipca 2003 r. w sprawie T-374/00 Verband der
freien Rohrwerke i in. przeciwko Komisji, Rec. str. I1-2275, pkt 185-187). Skarga
wskazuje, ze skarzaca zrozumiala motywy wydania zgody.

Po szdste, do wydania decyzji zakazujacej koncentracji wymaga sie czego$ wiecej niz
zwyklego bilansu prawdopodobienistwa, poniewaz, w przypadku braku pewnosci co
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do zgodnoci takiej koncentracji ze wspélnym rynkiem lub braku tej zgodnosci,
powinien przewazy¢ interes zamierzajacych przeprowadzi¢ koncentracje przedsie-
biorstw [opinia rzecznika generalnego A. Tizzana w sprawie C-12/03 P Komisja
przeciwko Tetra Laval (wyrok Trybunalu z dnia 15 lutego 2005 r., Rec. str. I-987),
1-992, pkt 74-79].

Po siédme, interwenienci przypominajg, Ze jesli Sad przeprowadza pelng kontrole
pod wzgledem prawnym oraz stanu faktycznego, kontrola ta obejmuje tylko
oczywiste bledy przy zlozonych ocenach natury gospodarczej, jezeli maja zwigzek
z oceng w zakresie stworzenia lub umocnienia zbiorowej pozycji dominujgcej (wyrok
Sadu z dnia 3 kwietnia 2003 r. w sprawie T-342/00 Petrolessence i SG2R przeciwko
Komisji, Rec. str. I[-1161, pkt 101). Tymczasem skarzaca wielokrotnie zwracala sie,
by Sad zastapil swojg ocena ocene Komisji, na przyklad utrzymujac, ze Komisja
nadaje nadmierng wage niejednorodnosci produktu i rabatom.

Po 6sme, co sie tyczy testu na wykrywanie zbiorowej pozycji dominujacej, nie chodzi
o ustalenie, czy spotki sa zachecane do dzialania na zasadzie zmowy, ale raczej, czy,
wziagwszy pod uwage charakterystyke rynku, maja one mozliwo$¢ osiggnaé
porozumienie i milczaco utrzymywaé zasady koordynacji (ww. w pkt 45 wyrok
w sprawie Airtours przeciwko Komisji, pkt 62). Szczegblnie wazne jest ustalenie, czy
rynek jest dostatecznie przejrzysty.

2. Badanie argumentéw skarzacej

a) W przedmiocie rabatéw promocyjnych

Interwenienci twierdzg, ze poniewaz koordynacja cenowa nie moze powsta¢ ani by¢
utrzymywana bez wystarczajacej przejrzystosci aktualnych cen hurtowych netto,
stwierdzenie, iz rabaty promocyjne nie sg przejrzyste, samo z siebie wystarcza, by
uzasadni¢ decyzje.
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Decyzja prawidlowo ustalita zwigzek miedzy, z jednej strony, réznorodnosciag
zawartoéci albumoéw, a, z drugiej strony, duzymi réznicami w rabatach promocyj-
nych oraz brakiem przejrzystosci, ktéry stad wynika w przypadku cen hurtowych
netto (zob. takze zalacznik C.4, str. 27). Rzekome dowody wskazujg, ze rabaty
promocyjne sg znaczne zaréwno w odniesieniu do albuméw figurujacych na listach
bestselleréw, jak i tych z katalogu plytowego, Ze zmieniaja sie w duzym stopniu
w zaleznosci od odbiorcy, od albumu oraz w czasie oraz Ze nie s3 wyréwnywane
przez gléwne firmy (zataczniki B.2, B.4-B.14 oraz poufny raport ,data room”).
Poniewaz rabaty te byly zmienne, nie mozna bylo wyciaga¢ wiarygodnych wnioskéw
na podstawie prostej obserwacji PCS. Réwniez marze sprzedawcéw detalicznych
byly bardzo zréinicowane w zaleznosci od edycji, a takze okresu czasu, nie
pozwalaly zatem na odtworzenie cen netto na podstawie cen sprzedazy (zob.
zalacznik B.17). Ponadto Sony i BMG nie monitorowaly metodycznie cen sprzedazy
konkurentéw ani nie uzyskiwaly systematycznie od sprzedawcéw detalicznych
wiarygodnych informacji na temat rabatéw oferowanych przez konkurentéw.
Wreszcie rzekome dowody wskazujg, ze firmy fonograficzne nie prowadzily dzialan
odwetowych, nawet w obliczu bardzo raptownych ruchéw cenowych, co pozbawia
wiarygodnoéci kazdy mechanizm sankeji (zob. zalacznik C4, str. 51 10).

b) Brak wyréwnania

Dane dotyczgce $rednich cen netto, cen PCS oraz rabatéw fakturowych wykazuja nie
wyréwnanie, lecz co najwyzej cze$ciowe podobiefistwo zmian i nie pozwalaja
stwierdzi¢ istnienia koordynacji cenowej.

Dane na temat $rednich cen netto ujawniajg: po pierwsze, wysoki stopien zlozonosci;
po drugie, duZe rozproszenie oraz duze zréznicowanie; po trzecie, duzg zmienno$¢
pod wzgledem miejsc zajmowanych w rankingach przez gléwne firmy fonograficzne;
po czwarte, duza rozpietosé¢ cen gtéwnych firm; po piate, brak paralelizmu.
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Do sporej cze$ci 100 najlepiej sprzedajacych sie pozycji nie byly stosowane PCS
zidentyfikowane w decyzji (motywy 76, 83, 90, 97 i 107 decyzji).

Z zalacznikéw do odpowiedzi na skarge (B.4—B.14) wynika, ze rabaty fakturowe
i ceny netto gléwnych firm bardzo sie miedzy sobg réznily.

¢) Brak przejrzystosci

Decyzja nie przedstawia zadnego przekonujacego dowodu na przejrzysto$é, nawet
w przypadku innych sktadnikéw ceny niz rabaty promocyjne. Ostrozne sformufo-
wania uzyte w decyzji minimalizuja rzeczywista sile dowodéw $wiadczacych o braku
wystarczajacej przejrzystosci. Poza tym, ze w niektérych krajach ceny PCS nie byly
ani znane, ani latwo dostepne, koncerny fonograficzne nie dysponowaly tez
dokladnymi informacjami na temat PCS stosowanych w danym momencie do
okreslonego albumu. Zwykle rabaty nie byly przejrzyste dostatecznie, aby by¢
milczagco koordynowane. Na 161 pytanych sprzedawcéw detalicznych tylko 5
stwierdzilo, ze konkurenci czesciowo znali wysoko$¢ rabatéw stosowanych przez
pozostalych, podczas gdy 10 zajelo stanowisko przeciwne.

3. W przedmiocie réznego rodzaju aspektéw sprawy pominietych w decyzji

Interwenienci twierdza, iz analizowane hipotezy o potencjalnym zakiéceniu
konkurencji nie znajduja potwierdzenia réwniez w tych aspektach, o ktérych
decyzja nie wspomina. Po pierwsze, Komisja rzekomo blednie skoncentrowala si¢ na
$rednich cenach netto, bowiem koordynacja nie mogta odbywa¢ sie na poziomie cen
$rednich, poniewaz ceny indywidualnych albuméw nie byly ustalane w celu
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uzyskania okreslonej $redniej ceny netto, a taka $rednia nie mogla w kazdym razie
by¢ obserwowana przez pozostale gléwne firmy. Ceny érednie mogly maskowa¢
znaczne réznice pomiedzy indywidualnymi cenami albuméw (zob. zalacznik C4,
przypis 12). Po drugie, ceny PCS nie stuzyly jako punkty centralne dla wyréwnania.
Kazdy duzy koncern fonograficzny uzywal nawet dla swoich najlepszych albuméw
wielu réznych PCS, ktére zmienialy sie w czasie dla jednej i tej samej plyty. Po
trzecie, udzialy w rynku nie byly stabilne, a ich niewielka zmiana mogla oznaczaé
ogromna réznice na poziomie rentownosci.

D — Ocena Sgdu

1. Uwagi ogblne

Skarzaca utrzymuje, ze twierdzenia dotyczace jednorodnosci produktu, przejrzys-
tosci rynku, $rodkéw odstraszajacych oraz braku przeciwwagi, na ktérych opiera sie
stwierdzenie, ze gléwne firmy przed planowang koncentracja nie mialy na rynku
nagran muzycznych zbiorowej pozycji dominujacej, sa wadliwe ze wzgledu na
niewystarczajace uzasadnienie, oczywisty blad w ocenie oraz naruszenie prawa.

Przed przystapieniem do badania poszczegdlnych zarzutéw zgloszonych przez
skarzaca nalezy najpierw przedstawi¢ pewne uwagi dotyczace pojecia zbiorowej
pozycji dominujacej, nastepnie krétko oméwi¢ metode badania zastosowang przez
Komisje, za pomocy ktérej doszla do spornego wniosku, a takie poszczegélne
istotne czynniki i kryteria dotyczgce zastosowania w rozpoznawanej sprawie pojecia
zbiorowej pozycji dominujacej, podniesione w decyzji, a na koniec wskaza¢ motywy,
na ktérych opiera sie zawarty w decyzji wniosek o braku istnienia przed koncentracja
zbiorowej pozycji dominujacej.
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2. Pojecie zbiorowej pozycji dominujacej

Z orzecznictwa Trybunalu wynika, ze, w odniesieniu do rzekomej zbiorowej pozycji
dominujacej, Komisja ma obowigzek oceni¢ na podstawie analizy prospektywnej
rynku wlasciwego, czy zgloszona koncentracja prowadzi do sytuacji, w ktdrej
skuteczna konkurencja na tym rynku bedzie w znaczacy sposéb utrudniona przez
przedsiebiorstwa uczestniczace w koncentracji oraz jedno lub kilka innych
przedsigbiorstw, ktére razem, w szczegblnoéci z racji czynnikéw wigzacych
istniejacych miedzy nimi, s3 zdolne do przyjecia jednakowej linii postepowania na
rynku oraz dzialania w znacznym stopniu niezaleznie od innych konkurentéw,
swoich klientéw, a w koncu od konsumentéw (wyrok Trybunalu z dnia 31 marca
1998 r. w sprawach polaczonych C-68/94 i C-30/95 Frangcja i in. przeciwko Komisji,
zwany wyrokiem w sprawie ,Kali & Salz”, Rec. str. 1-1375, pkt 221).

Sad orzekl, ze sytuacja zbiorowej pozycji dominujacej utrudniajacej w znacznym
stopniu skuteczna konkurencje na wspélnym rynku lub na jego istotnej cze$ci moze
wystapi¢ w nastepstwie koncentracji, jesli ze wzgledu na same tylko cechy
charakteryzujace dany rynek oraz zmiane, jaka spowoduje w jego strukturze
przeprowadzenie koncentracji, skutek tej koncentracji bedzie taki, ze kazdy
z uczestnikéw dominujacego oligopolu, majac $wiadomos$é wspélnych interesdw,
bedzie uwazal za mozliwe, ekonomicznie racjonalne, a zatem wskazane, przyja¢ na
trwale jednakowgq linie dziatania na rynku, aby sprzedawa¢ po cenach wyzszych od
cen konkurentéw, bez koniecznoéci zawierania porozumienn lub stosowania
uzgodnionych praktyk w rozumieniu art. 81 WE, w taki sposdb, zeby konkurenci,
obecni lub potencjalni, albo klienci i konsumenci nie mogli skutecznie zareagowac
(zob. podobnie wyrok Sadu z dnia 25 marca 1999 r. w sprawie T-102/96 Gencor
przeciwko Komisji, Rec. str. II-753, pkt 276).

W ww. w pkt 45 wyroku w sprawie Airtours przeciwko Komisji, pkt 62, Sad
orzekl — jak zaznaczono w motywie 68 decyzji — ze, aby mogla powstaé tak
zdefiniowana sytuacja zbiorowej pozycji dominujacej, musza zosta¢ spetnione trzy
nastepujace przeslanki: Po pierwsze, rynek powinien by¢ przejrzysty dostatecznie,
aby przedsiebiorstwa, ktére koordynuja swoje zachowania, byly w stanie
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w wystarczajacym stopniu monitorowad, czy zasady koordynacji sa przestrzegane.
Po drugie, dyscyplina wymaga, aby istniala jaka$ forma mechanizmu odstraszajacego
na wypadek zachowan naruszajacych te zasady. Po trzecie, reakcje przedsiebiorstw,
ktére nie uczestnicza w koordynacji, obecnych lub przyszlych konkurentéw, a takze
reakcje klientéw nie powinny by¢ w stanie zagrozi¢ spodziewanym efektom
koordynacji.

Ponadto z orzecznictwa Trybunalu (ww. w pkt 245 wyrok w sprawie ,Kali & Salz”,
pkt 222) oraz Sadu (ww. w pkt 45 wyrok w sprawie Airtours przeciwko Komisji,
pkt 63) wynika, ze analiza prospektywna, jaka Komisja powinna przeprowadzi¢
w ramach kontroli koncentracji, w przypadku zbiorowej pozycji dominujacej
wymaga starannego badania w szczegélnosci okolicznoéci, ktére w konkretnej
rozpatrywanej sprawie okazujg sie istotne dla oceny wplywu koncentracji na gre
konkurencji na rynku wiadciwym, oraz ze to na Komisji spoczywa obowigzek
dostarczenia solidnych dowodéw.

Nalezy zauwazy¢, ze — jak wynika z brzmienia cytowanych powyzej wyrokéw —
orzecznictwo to rozwijalo sie w zwiazku z ocena ryzyka stworzenia zbiorowej pozycji
dominujacej w wyniku koncentracji, a nie, co jest kwestia w pierwszej czesci
niniejszego zarzutu, ustalenia istnienia zbiorowej dominacji.

O ile za§ przy ocenie ryzyka stworzenia takiej pozycji dominujacej Komisja
z zalozenia powinna postawi¢ wymagajaca pewnego wyczucia prognoze dotyczaca
prawdopodobnego rozwoju rynku i warunkéw konkurencji na podstawie analizy
prospektywnej, co wymaga zlozonych ocen natury gospodarczej, przy ktérych
dokonywaniu Komisja dysponuje szerokim zakresem uznania, o tyle stwierdzenie
istnienia zbiorowej pozycji dominujacej opiera sie na konkretnej analizie sytuacji
istniejacej w momencie podejmowania decyzji. Ustalenie istnienia zbiorowej pozycji
dominujacej powinno opiera si¢ na szeregu wykazanych faktéw, przeszlych lub
terazniejszych, $wiadczacych o znaczagcym utrudnieniu konkurencji na rynku
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z powodu uzyskania przez niektére przedsiebiorstwa zdolnosci przyjecia wspélnie
jednakowej linii dzialania na rynku, w znacznej mierze w sposéb niezalezny od
swoich konkurentéw, klientéw i konsumentéw.

Co za tym idzie, w ramach oceny istnienia zbiorowej pozycji dominujacej trzy
przestanki okreslone przez Sad w ww. w pkt 45 wyroku w sprawie Airtours
przeciwko Komisji, wypracowane na podstawie teoretycznej analizy pojecia
zbiorowej pozycji dominujacej, niewatpliwie pozostaja przestankami koniecznymi,
jednakze w razie potrzeby mozna je wykaza¢ w sposéb posredni na podstawie
zespolu poszlak i dowodéw, ktére moga mieé nawet bardzo réznorodny charakter,
a dotyczacych oznak, przejawéw i zjawisk nieodlacznie zwigzanych
z wystepowaniem zbiorowej pozycji dominujacej.

W szczeg6lnoéci znaczne wyréwnanie cen w dlugim czasie, zwlaszcza na poziomie
wyzszym niz ceny konkurentéw, w polaczeniu z innymi czynnikami typowymi dla
zbiorowej pozycji dominujacej, moze — przy braku innego racjonalnego wyjasnie-
nia — wystarczy¢ do wykazania istnienia zbiorowej pozycji dominujacej, nawet jesli
nie bedzie solidnych dowodéw bezposrednich na wyrazna przejrzysto$¢ rynku, o ile
w konkretnych okolicznosciach sprawy istnieje domniemanie takiej przejrzystosci.

Wynika stad, ze w rozpoznawanej sprawie wyréwnanie cen zaréwno brutto, jak
i netto w okresie sze§ciu ostatnich lat, w sytuacji, gdy produkty nie sg identyczne
(zawarto$¢ kazdej plyty jest inna), a takze ich utrzymywanie na poziomie dosé
stabilnym i postrzeganym jako wysoki pomimo duzego spadku popytu, w polaczeniu
z innymi czynnikami (sita przedsiebiorstw dzialajacych w oligopolu, stabilno$é
udzialéw w rynku itp.), ktére zostaly stwierdzone w decyzji przez Komisje, moze —
przy braku innego wyjaénienia — sugerowa¢ lub stanowi¢ poszlake, iz wyréwnanie
cen nie bylo rezultatem normalnego funkcjonowania skutecznej konkurencji i ze
rynek jest dostatecznie przejrzysty, aby pozwoli¢ na milczace koordynowanie cen.
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Jednakze, poniewaz skarzaca oparla swoja argumentacje raczej na nieprawidlowym
zastosowaniu poszczegélnych przestanek zbiorowej pozycji dominujacej, okreslo-
nych w ww. w pkt 45 wyroku w sprawie Airtours przeciwko Komisji,
a w szczegblnodci przeslanki zwiazanej z przejrzystoscig rynku, bardziej niz na
tezie, ze fakt stwierdzenia prowadzenia przez dluzszy czas wspdlnej polityki
w polaczeniu z obecnoécig szeregu innych czynnikéw charakteryzujacych zbiorowa
pozycje dominujgcg, moze — w niektérych okoliczno$ciach przy braku innego
wyjasnienia — wystarczy¢ do wykazania istnienia takiej pozycji, w przeciwienstwie
do stworzenia pozycji dominujgcej, bez koniecznosci pozytywnego ustalenia
przejrzystoéci rynku, w zwigzku z tym Sad w ramach badania podniesionych
zarzutéw ograniczy si¢ do sprawdzenia, czy w decyzji prawidlowo zastosowano
przestanki wynikajace z orzecznictwa w sprawie Airtours. Nie ma bowiem nawet
koniecznoéci, by Sad zastanawial sie, czy odwrotne postepowanie doprowadziloby
go do wyjscia poza ramy sporu okreslone przez strony, czy tez stanowiloby jedynie
stosowanie prawa w ramach zarzutu zgloszonego przez skarzacg, albowiem taki tok
postepowania narzuca sie w §wietle zasady kontradyktoryjnosci, w zwiazku z tym, ze
kwestia ta nie byla dotychczas rozpatrywana przed Sadem.

3. Decyzja Komisji

Elementy decyzji istotne dla zbadania pierwszego zarzutu mozna podsumowac
w nastepujacy sposéb.

Ustalenia Komisji dotyczace réznych rynkéw produktowych i geograficznych nie
zostaly zakwestionowane przez strony. W motywie 12 decyzji Komisja uznala, ze
»hie ma potrzeby ustalania, czy istnieja rynki produktowe odrebne ze wzgledu na
gatunki lub czy istnieje odrebny rynek dla kompilacji”. W motywie 15 stwierdzila, ze
~wlasciwe rynki geograficzne [uwazane sg] za krajowe”.
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Nie zgloszono sprzeciwu wobec stwierdzenia, ze poszczegélne rynki krajowe maja
strukture oligopolistyczng, przy czym pie¢ gléwnych firm posiada, w zaleznosci od
kraju, 72-93% rynku, a liczne, duzo mniejsze firmy fonograficzne (zwane dalej
»hiezaleznymi firmami fonograficznymi”) zajmuja okolo 15-20% rynku.

Firmy z gléwnej piatki charakteryzuja si¢ ponadto, po pierwsze, obecno$cig na
rynkach §wiatowych, po drugie, cze$ciowa integracja wertykalng, po trzecie,
inwestowaniem na poziomie ,upstream” w muzyczng dzialalno$¢ wydawnicza,
w rynki radiodyfuzji oraz rynki muzyki on-line, po czwarte, znaczny sila finansows,
ktéra pozwala im oferowac artystom atrakcyjniejsze warunki finansowe, i po piate,
bogatym i zréznicowanym katalogiem zwigzanych umowami artystéw oraz
obszernym katalogiem juz wyprodukowanych nagran.

Ponadto zmiany popytu maja odbicie w spadku sprzedazy trwajacym od 1999 r.
(0 13% w krajach EOG w okresie od 1999 do 2002 r. i o ponad 7% od 2002 do
2003 r.). Ceny natomiast utrzymuja si¢ jednak na dos¢ stabilnym poziomie. Badanie
rynku przeprowadzone przez Komisje dostarczylo takze innych wyjasnien spadku
sprzedazy oprécz przedstawionych przez uczestnikéw koncentracji, a mianowicie:
postrzegany jako wysoki poziom cen CD, ogélne spowolnienie gospodarki,
niezdolno$¢ firm fonograficznych do trafiania w gusta konsumentéw, brak muzyki
dobrej jako$ci i nowatorskich artystéw oraz niezdolno$¢ firm fonograficznych do
dostosowania sie do wyzwan technologicznych, jakie niesie z sobg Internet.

Jesli chodzi o metodologie przyjeta przez Komisje, w motywie 69 decyzji wyjasniono,
ze w celu ustalenia istnienia zbiorowej pozycji dominujacej Komisja zbadala, czy
w ciggu ostatnich trzech lub czterech lat pie¢ gltéwnych firm rzeczywiscie
prowadzilo polityke koordynowania swoich cen.
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W tym celu Komisja, po pierwsze, przeanalizowala kwartalne zmiany érednich cen
netto 100 najlepiej sprzedajacych sie singli kazdego z koncernéw plytowych,
stanowiacych co najmniej 70-80% ich tacznej sprzedazy muzyki w pieciu wiekszych
panstwach czlonkowskich, poniewaz, wedlug jej opinii, ceny $rednie byly
odpowiednim instrumentem do ustalenia, czy zachowania duzych koncernéw
fonograficznych w zakresie cen byly paralelne. W zwigzku z tym Komisja zbadala
rozwdj érednich cen netto, cen PCS, wspélczynnikéw cen brutto do cen netto,
a takze rabaty fakturowe i rabaty wsteczne (motyw 72 decyzji).

Po drugie, Komisja zbadala ewentualno$¢ — na bazie paralelizmu cen $rednich —
czy ceny katalogowe mogly sluzy¢ jako punkty centralne dla koordynowania cen.

Po trzecie, Komisja zbadala, czy rabaty udzielane przez poszczegélne duze koncerny
fonograficzne nie byly wyréwnane i dostatecznie przejrzyste, aby umozliwi¢
skuteczne monitorowanie kazdej koordynacji cen, takze na poziomie cen netto

(motyw 73 decyzji).

Ustalenia dokonane przez Komisje, niemal identycznie dla kazdego z pieciu duzych
krajéw, mozna podsumowaé w nastepujacy sposéb:

— Komisja wskazuje, ze ,stwierdzila pewien paralelizm rzeczywistych $rednich cen
netto oraz stosunkowo podobne zmiany cen [g]téwnych firm”, ale réwnoczeénie
oznajmia, ze ,[jlednakie spostrzezenia te, jako takie, nie stanowily dowodéw
dostatecznie przekonujacych, by wykaza¢, ze gléwne firmy koordynowaly swoje
ceny w przeszlosci”; ,[d]latego zbadala nastepnie, czy dodatkowe elementy,
a mianowicie ceny katalogowe i rabaty, byly wyréwnane i przejrzyste
dostatecznie, aby dostarczy¢ wystarczajacych dowodéw na istnienie koordyna-
gi’;
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— Komisja ,znalazla pewne dowody, ze ceny PCS mogly byé¢ uzywane jako
podstawa do wyréwnania cen katalogowych gléwnych firm”. Kazdy z duzych
koncernéw fonograficznych przy pomocy trzech ze swoich kluczowych PCS,
w zaleznoéci od kraju, osiggnal ponad 55-80% acznej sprzedazy ze 100 najlepiej
sprzedajacych sie singli w 2003 r. W zwiazku z tym Komisja dochodzi do
przekonania, ze ,[w] $wietle tych spostrzezen ceny katalogowe najlepiej
sprzedajacych sie albuméw sprawiaja wrazenie raczej wyréwnanych” (Zjedno-
czone Krélestwo, Francja i Wlochy lub w pewnym stopniu wyréwnanych
w Niemczech i w Hiszpanii);

— Komisja ponadto stwierdzila, ze ceny PCS byly dosy¢ przejrzyste, poniewaz
figurowaly w katalogach gléwnych firm. Monitorowanie cen katalogowych
pozostalych gléwnych firm wydaje sie zatem mozliwe;

— ceny sprzedazy netto sa §cisle powigzane z cenami brutto (PCS) ze wzgledu na
paralelne — w ciagu szedciu ostatnich lat — zmiany $rednich cen brutto oraz
rzeczywistych $rednich cen netto w Sony i BMG, a takze bardzo duza stabilno$é
wspolczynnika cen netto do cen brutto dla wszystkich albuméw razem
wzietych;

— Komisja stwierdzila jednak pewne zréznicowanie poziomu rabatéw stosowa-
nych przez poszczegélne duze koncerny, a takze rdznice w wysokosci 2-5
punktéw procentowych miedzy rabatami fakturowymi Sony i BMG
w przypadku wiekszosci ich 10 najwazniejszych klientéw oraz o ponad 5
punktéw procentowych w przypadku niektérych klientéw w niektérych latach
(nieco inaczej wyglada sytuacja na rynku francuskim);

— uczestnicy koncentracji przekazali dane, na podstawie ktérych widaé, ze rabaty
fakturowe dla konkretnego klienta zmienialy sie¢ w czasie oraz w zaleznosci od
albumu i ze wysoko$¢ rabatéw udzielanych na konkretny album wahatla sie
w zaleznoéci od klienta. Badanie rynku wykazalo, ze te wahania wynikaly przede
wszystkim z rabatéw promocyjnych stosowanych w sposéb bardziej elastyczny
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niz zwykle rabaty, ktére na ogét ustala sie raz w roku. W oparciu o te obserwacje
nie mozna jednak dowie$¢, ze rabaty fakturowe uczestnikéw koncentracji sa
dostatecznie wyréwnane (nieco odmienna sytuacja wystepuje we Francji);

— jesli chodzi o przejrzysto$é rabatéw, odpowiedzi odbiorcéw udzielone w ramach

dochodzenia przeprowadzonego na rynku przez Komisje wskazuja w wiekszosci
przypadkéw, ze duze koncerny fonograficzne w pewnym stopniu znaly
wysokoé¢ zwyklych rabatéw stosowanych przez swoich konkurentéw ze
wzgledu na stale obracanie sie w tym samym kregu klientéw. Jednak okazuje
sig, ze rabaty promocyjne sa mniej przejrzyste niz zwykle rabaty i ze ich
monitorowanie wymaga réwniez dokladnej obserwacji zmian tego typu rabatéw
na rynku detalicznym. Chociaz Komisja stwierdzila, ze zaréwno Sony, jak
i BMG wprowadzily system cotygodniowych raportéw opracowywanych przez
ich handlowcéw, nie zdolala jednak wykazaé, iz te raporty zapewnialy
dostateczny stopien przejrzystosci rabatéw promocyjnych udzielanych przez
konkurentéw.

%5 Komisja na tej podstawie doszla w motywie 109 decyzji do wniosku, Zze ,poniewaz

266

szczegblowa analiza rozwoju cen gléwnych firm w pieciu gléwnych panstwach
cztonkowskich ujawnila pewne oznaki koordynacji, ktére same nie wystarczaja do
wykazania istnienia zbiorowej pozycji dominujacej, Komisja rozszerzyla analize
w celu ustalenia, czy rynki nagran muzycznych posiadaly cechy mogace ulatwiaé
tego typu dominacje”.

W tym celu Komisja zbadala jednorodno$¢ produktu (motyw 110 zaskarzonej
decyzji), przejrzysto$¢ rynku (motywy 111-113 decyzji) oraz wykorzystywanie
srodkéw odwetowych (motywy 114—118 decyzji).
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Jesli chodzi o jednorodno$¢ produktu, Komisja stwierdzila, Ze réinorodnoéé
zawarto$ci i jej wplyw na ceny ograniczaja przejrzysto$¢ rynku i utrudniaja milczace
porozumienia, poniewaz wymagaja one pewnej kontroli na poziomie pojedynczego
produktu, tj. albumu.

Jesli chodzi o przejrzystoéé rynku, Komisja doszta do wniosku, ze gléwnym firmom
wystarczylo kontrolowanie tylko cen referencyjnych niewielkiej liczby sposréd
najlepiej sprzedajacych sie albuméw, aby monitorowaé wiekszo$¢ sprzedazy.
Jednakze Komisja zaznacza, ze kontrola na poziomie pojedynczego albumu jest
réwniez konieczna, zwlaszcza w odniesieniu do rabatéw promocyjnych, i ze ta
konieczno$¢ mogla utrudnia¢ milczace porozumienia (motyw 111 decyzji).

Jesli chodzi o $rodki odwetowe, motyw 118 decyzji wskazuje, ze Komisja nie znalazta
dowodéw na stosowanie takich $rodkéw w przeszlosci, co stanowiloby dowédd
zbiorowej pozycji dominujacej.

Nie formulujac jeszcze, na tym stadium decyzji, wniosku w przedmiocie istnienia
zbiorowej pozycji dominujacej w pieciu duzych krajach, Komisja przystgpila do
badania rynkéw w mniejszych krajach i doszla do podobnych ustalen.

W szczegblnosci zauwazyla ona, ze istnieje wysoki stopien paralelizmu pomiedzy
cenami PCS poszczegdlnych gtéwnych firm. Komisja zaznaczyla, Ze — podobnie jak
w wiekszych krajach — najwazniejszymi ze stosowanych rabatéw sa rabaty zwykte.
Rabaty fakturowe nie sa ani standardowe, ani podawane do publicznej wiadomosci
i powoduja w efekcie zmniejszenie przejrzystosci. Wzigwszy pod uwage znaczenie
rabatéw fakturowych oraz réznic miedzy nimi, Komisja nie znalazla wystarczajacych
dowodéw do wykazania, ze paralelizm $rednich cen netto mozna by przypisa¢ cichej
zmowie pomiedzy gtéwnymi firmami fonograficznymi, nawet jesli PCS sa mocno
wyréwnane, ani ze ceny PCS zasadniczo mogly by¢ wykorzystywane jako podstawa
cichej zmowy (motyw 150 decyzji).
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Ponadto ustalenia dotyczace jednorodnosci produktu, przejrzystosci rynku oraz
$rodkéw odwetowych, dokonane dla duzych krajéw sa aktualne takze dla mniejszych
krajow EOG.

Komisja wysnula stad wniosek, w motywie 153, ze, ,w tych okolicznosciach nie ma
dowodéw wystarczajacych, by wypowiedzie¢ sie za istnieniem zbiorowej pozycji
dominujacej [gléwnych firm] na krajowych rynkach nagran muzycznych
[w mniejszych krajach]”.

Na podstawie powyzszych ustalenn Komisja doszla w motywie 154 do wniosku, Ze
brak jest dostatecznych dowodéw, by wykazaé, iz zgloszony zamiar koncentracji
spowodowalby umocnienie zbiorowej pozycji dominujacej na rynkach nagran
muzycznych w ktérymkolwiek z krajéw EOG.

Z powyzszych stwierdzen wynika, ze w §wietle kryteriéw jednorodnosci produktu,
przejrzystosci rynku oraz stosowania §rodkéw odwetowych Komisja ustalita brak
zbiorowej pozycji dominujacej.

Potwierdza to motyw 157, w ktérym jest powiedziane, ze:

s[...] jak juz bylo méwione w czesci dotyczgcej umocnienia zbiorowej pozycji
dominujacej, rynki nagran muzycznych posiadaja pewne cechy pozwalajace zakladaé
obecno$¢ warunkéw sprzyjajacych istnieniu zbiorowej pozycji dominujgcej.
Jednakze Komisja nie znalazla dowodéw wystarczajacych, by wykazaé, ze [gléwne
firmy posiadaly] w przeszlosci zbiorowa pozycje dominujacy; w szczegdlnosci
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wynika to ze stwierdzenia braku rzeczywistej przejrzystosci na réznych poziomach,
z cze$ciowo niejednorodnych cech produktu oraz braku dowodéw $wiadczacych
o dzialaniach odwetowych w przeszio$ci”.

Poszczegblne zarzuty podniesione przez skarzacg nalezy zbadaé w $wietle wiasnie
tych ustalen.

4. Przejrzystos¢

a) W przedmiocie zarzutu niedostatecznego uzasadnienia

Skarzaca w istocie utrzymuje, ze decyzja nie wyjasnia w wystarczajacy z prawnego
punktu widzenia sposéb powodéw, dla ktérych rabaty, zwlaszcza promocyjne,
stanowia przeszkode dla przejrzystoéci koniecznej do umozliwienia rozwoju
zbiorowej pozycji dominujacej.

Na wstepie nalezy przypomnieé, ze, zgodnie z utrwalonym orzecznictwem
uzasadnienie wymagane przez przepis art. 253 WE powinno by¢ dostosowane do
charakteru spornego aktu, ukazywaé jasno i jednoznacznie tok rozumowania
instytucji, ktéra jest jego autorem, w sposdb umozliwiajacy zainteresowanym poznaé
podstawy podjetej decyzji, a wlasciwemu sadowi dokonaé jej kontroli. Wymog
uzasadnienia nalezy oceniaé w odniesieniu do konkretnej sytuacji, w szczegdlnosci
do tresci aktu, charakteru powolanych argumentéw, a takze interesu, jaki
w uzyskaniu informacji moga mie¢ adresaci aktu lub inne osoby, ktérych dotyczy
on bezposrednio i indywidualnie (zob. wyrok Trybunalu z dnia 2 kwietnia 1998 r.
w sprawie C-367/95 P Komisja przeciwko Sytraval i Brink’s France, Rec. str. I-1719,
pkt 63 oraz przytoczone tam orzecznictwo).
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W celu rozstrzygniecia kwestii, czy uzasadnienie aktu spetnia wymogi art. 253 WE,
nalezy je ocenia¢ nie tylko pod wzgledem tresci, lecz takze kontekstu oraz calosci
przepiséw prawnych regulujacych dang dziedzine (wyroki: Trybunalu z dnia
29 lutego 1996 r. w sprawie C-56/93 Belgia przeciwko Komisji, Rec. str. [-723,
pkt 86 oraz Sadu z dnia 27 listopada 1997 r. w sprawie T-290/94 Kaysersberg
przeciwko Komisji, Rec. str. 1I-2137, pkt 150).

W przypadku gdy Komisja uznaje koncentracje za zgodng ze wspdélnym rynkiem na
podstawie art. 6 ust. 1 lit. b) rozporzadzenia, warunkiem koniecznym
i wystarczajagcym w odniesieniu do obowiazku uzasadnienia jest, by decyzja
przedstawiala jasno i jednoznacznie powody, jakimi kierowala sie Komisja, uznajac,
ze sporna koncentracja nie wzbudza powaznych watpliwoéci co do jej zgodnosci ze
wspélnym rynkiem. Jednakze nie nalezy stad wnosi¢, ze w takiej sytuacji Komisja
musi przedstawi¢ uzasadnienie swojej oceny wszystkich elementéw stanu faktycz-
nego i prawnego, ktére mogly ewentualnie mie¢ zwiazek ze zgloszong koncentracja
lub byly podnoszone w toku postepowania administracyjnego (zob. ww. w pkt 231
wyrok w sprawie Verband der freien Rohrwerke i in. przeciwko Komisji, pkt 185 oraz
przywolane tam orzecznictwo).

W pierwszej kolejnoséci nalezy zbada¢ znaczenie podniesionej przez skarzgcy
okolicznoéci, ze w piSmie w sprawie przedstawienia zarzutéw Komisja bardzo
stanowczo stwierdzila, iz koncentracja jest niezgodna ze wspdlnym rynkiem,
w szczegblnosci ze wzgledu na istnienie zbiorowej pozycji dominujacej jeszcze
przed zamierzona koncentracja oraz dlatego, iz rynek nagran muzycznych jest
bardzo przejrzysty i wyjatkowo podatny na koordynowanie.

Tak radykalna zmiana stanowiska Komisji moze oczywiscie wydawaé sie dziwna,
zwlaszcza jesli sie weZmie pod uwage, jak pézno nastgpita. Jak bowiem wynika z akt
sprawy oraz postepowania przed Sadem, przez caly czas trwania postepowania
administracyjnego Komisja, w oparciu o wszystkie informacje otrzymane w ciagu
pieciu miesiecy dochodzenia zaréwno od réznych podmiotéw dzialajacych na rynku,
jak i od uczestnikéw koncentracji, uwazala, iz rynek jest wystarczajaco przejrzysty,
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aby umozliwia¢ milczgce koordynowanie cen i dopiero pod wplywem argumentacji
przedstawionej przez uczestnikéw koncentracji oraz ich konsultanta ekonomicznego
w trakcie przestuchania, ktére odbylo sie w dniach 15 i 16 czerwca 2004 r., nie
przeprowadziwszy dalszych badan dotyczacych rynku, przyjeta calkowicie odmienne
stanowisko i w dniu 1 lipca 2004 r. skierowala projekt decyzji do komitetu
doradczego.

Jednakze, jak slusznie zauwazyla Komisja, z orzecznictwa (ww. w pkt 105 wyrok
w sprawie BAT i Reynolds przeciwko Komisji) wynika, ze kiedy Komisja odrzuca
wniosek zlozony na podstawie art. 3 rozporzadzenia Rady nr 17 z dnia 6 lutego
1962 r., pierwszego rozporzadzenia wprowadzajacego w zycie art. [81] i [82] traktatu
(Dz.U. 13, str. 204), wystarczy, ze przedstawi powody, dla ktérych uznala za
niemozliwe wykazanie, iz doszlo do naruszenia zasad konkurencji, nie bedac przy
tym zobowigzana ani do wyjasniania ewentualnych réznic w stosunku do pisma
w sprawie przedstawienia zarzutéw, ktére stanowi dokument przygotowawczy,
a zawarte w nim oceny majg charakter wylacznie tymczasowy i maja stuzy¢ do
okreslenia zakresu postepowania administracyjnego w odniesieniu do przedsiebior-
stw objetych tym postepowaniem, ani do omawiania wszystkich elementéw stanu
faktycznego i prawnego, ktérymi zajmowala sie¢ w toku postepowania administra-
cyjnego. W ww. w pkt 228 wyroku w sprawie Aalborg Portland i in. przeciwko
Komisji Trybunal po raz kolejny podkreslil tymczasowy charakter pisma w sprawie
przedstawienia zarzutéw oraz cigzacy na Komisji obowiazek uwzgledniania
dowodéw wynikajacych z postepowania administracyjnego, w szczegdlnosci w celu
odstapienia od zarzutéw, ktére okazaly sie nieuzasadnione.

Nalezy oczywiscie zaznaczy¢, ze orzecznictwo to rozwijalo sie na gruncie
postepowant prowadzonych na podstawie art. 81 WE i 82 WE, a nie w szczegélnej
dziedzinie kontroli koncentracji, w ramach ktérej konieczno$é dotrzymania
nieprzekraczalnych terminéw obowigzujacych przy wydawaniu decyzji przez
Komisje nie pozwala jej na przedluzanie dochodzenia, powodujac w efekcie, ze,
w miare postepowania administracyjnego radykalna zmiana stanowiska staje sie
coraz mniej prawdopodobna. W swoich uwagach koficowych Komisja podkreslita
zreszty, ze §rodki dochodzeniowe stosowane po przestuchaniu polegaja gtéwnie na
zasiegnieciu opinii podmiotéw rynkowych w kwestii proponowanych zobowiazan
i nie dotycza zarzutéw wysunietych przeciwko zgloszonej koncentracji. Natomiast
nie zmienia to faktu, ze pismo w sprawie przedstawienia zarzutéw stanowi jedynie
akt przygotowawczy i ze koncowa decyzja powinna zawiera¢ uzasadnienie tylko
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w zakresie tych wszystkich okolicznoéci i dowodéw, ktdre sa istotne dla oceny
wplywu koncentracji na gre konkurencji na rynkach wlasciwych. Wynika stad, ze
sama okoliczno$¢, ze Komisja nie wyjasnita w tekscie decyzji zmiany swego
stanowiska w stosunku do tego zawartego w pi§émie w sprawie przedstawienia
zarzutéw, nie moze sama w sobie stanowi¢ o braku uzasadnienia lub jego
niewystarczajacym charakterze.

Ponadto Komisja powoluje réwniez orzecznictwo, w $wietle ktérego, jesli
koncentracja tylko w bardzo ograniczonym stopniu zmienia sytuacje konkurencyjng
na danym rynku, nie ma ona obowigzku przedstawia¢ specjalnego uzasadnienia
w tym zakresie, podobnie jak nie dochodzi do naruszenia obowiazku uzasadnienia,
jesli Komisja nie umiesci w decyzji uzasadnienia odnoszacego sie do oceny pewnych
aspektéw koncentracji, ktére wedlug niej w oczywisty sposéb nie maja zwigzku ze
sprawg lub sg pozbawione znaczenia. Chociaz uwagi te sa zgodne z prawdg, nalezy
stwierdzi¢, ze sa one pozbawione znaczenia w kontekscie niniejszego zarzutu. Po
pierwsze, niniejszy zarzut nie odnosi si¢ bowiem do niewielkiej zmiany wywolanej
przez koncentracje, lecz do sytuacji istniejacej przed jej dokonaniem, a po drugie, nie
mozna zaprzeczy¢, ze brak wystarczajacej przejrzystosci rynku stanowi gléwny, jesli
nie jedyny argument, na ktérym opiera sie sporna ocena dotyczaca braku istniejgcej
wczedniej zbiorowej pozycji dominujacej.

W $wietle powyzszych uwag wstepnych nalezy zbadaé, czy decyzja zawiera
dostateczne uzasadnienie twierdzenia, ze rynek nie jest przejrzysty wystarczajaco,
aby pozwala¢ na koordynowanie cen.

Badanie kwestii przejrzystosci rynku zostalo oméwione w specjalnie mu poswigconej
cze$ci, w motywach 111-113 decyzji. Jednakze okazuje sie, ze decyzja zawiera
wywody na temat przejrzystosci takze w dziale dotyczacym badania wspdlnej
polityki gléwnych firm fonograficznych w zakresie cen w pieciu wigkszych
paiistwach czlonkowskich w motywach 69-108, do niego zreszta odsyla dzial
poswiecony przejrzystoéci, podobnie jak i w dziale dotyczacym oceny istnienia
zbiorowej pozycji dominujacej na rynkach mniejszych krajéw, w motywach 148—
153, do niego jednak nie odwoluje sie dzial poswiecony przejrzystosci. Nalezy zatem
zbadaé po kolei argumenty przedstawione w tych trzech dzialach.
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Jesli chodzi o dzial dotyczacy przejrzystosci, nalezy tytulem wstepu zauwazy¢, ze
zawiera on tylko trzy motywy, mimo iz przejrzysto$¢ stanowi w tej sprawie — jak
wynika z decyzji, a tym bardziej ze stanowiska, ktérego Komisja broni w pismach
procesowych ztozonych do Sadu — zasadniczy, a wrecz jedyny argument, na ktérym
opiera twierdzenie, iz zbiorowa pozycja dominujaca nie wystepuje na rynkach
nagran muzycznych. Warto takze zaznaczy¢, iz nie sformulowano tu wniosku, Zze
rynek nie jest przejrzysty ani nawet, Ze nie jest wystarczajaco przejrzysty, aby
umozliwia¢ cichg zmowe. Wskazano tylko, z jednej strony, w motywie 111 in fine, Ze
koniecznoé¢ monitorowania na poziomie albumu, zwlaszcza w odniesieniu do
rabatéw promocyjnych, ,mogta ograniczaé przejrzysto$¢ rynku i utrudnia¢ milczace
porozumienia”, z drugiej za$ strony, w motywie 113 in fine, ze ,Komisja nie znalazta
jednak dostatecznych dowodéw, aby wykazaé, ze przez monitorowanie cen
detalicznych lub wykorzystywanie kontaktéw ze sprzedawcami detalicznymi duze
koncerny fonograficzne mogly w przeszloéci zrekompensowaé sobie niedobér
przejrzystosci w zakresie rabatéw promocyjnych, o ktérym byla mowa w odniesieniu
do pieciu duzych panstw czlonkowskich”. Z cala pewnoscig takie stwierdzenia,
ogéblnikowe i pozbawione jakichkolwiek dokladniejszych informacji, w szczegélnosci
na temat charakteru rabatéw promocyjnych, okolicznosci, w jakich moga by¢
stosowane, stopnia ich nieprzejrzystosci, ich rozpietosci albo wplywu na przejrzys-
to$¢ cen, nie moga uzasadnia¢ w wystarczajacy z prawnego punktu widzenia sposéb
twierdzenia, iz rynek nie byl wystarczajaco przejrzysty, aby umozliwia¢ istnienie
zbiorowej pozycji dominujacej.

Ponadto okazuje sie, ze, poza dwoma fragmentami wspomnianymi powyzej,
wszystkie czynniki wymienione w motywach 111-113 decyzji, w najmniejszym
stopniu nie §wiadcza o nieprzejrzystosci rynku, lecz wrecz przeciwnie, ujawniaja jego
przejrzystoscé.

Podkreslono na przyklad, w motywie 111, ograniczong liczbe cen referencyjnych
oraz fakt, iz gléwnym firmom wystarczylo $ledzenie jedynie cen referencyjnych
niewielkiej liczby albuméw, ktére sie najlepiej sprzedawaly, azeby monitorowaé
wiekszo$¢ sprzedazy, poniewaz 20 najlepiej sprzedajacych sie tytuléw dawalo co
najmniej polowe rocznej sprzedazy we wszystkich krajach razem wzietych.
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Co wiecej, motyw 112 informuje, ze ,istnieja na rynku inne instrumenty, ktére
zwiekszaja przejrzysto$¢ i moga ulatwiaé kontrole przestrzegania porozumienia”.
Zaliczajg sie do nich przede wszystkim cotygodniowe notowania list bestselleréw,
dostarczajace informacji na temat sprzedazy poszczegélnych tytutéw i pozwalajace
bardzo latwo wychwyci¢ tytuly, ktére staja sie ,hitami”, co z kolei, jak wyjasniono,
»znacznie ulatwia monitoring duzym koncernom fonograficznym”. Nastepnie
stwierdzono, ze rynek nagrain muzycznych cechuje sie tym, ze, aby ,0siggna¢ sukces
ekonomiczny, sprzedawca detaliczny musi oferowaé produkty wszystkich duzych
koncernéw” oraz, ze ,w zwigzku z tym branza charakteryzuje sie stabilnymi
i trwalymi relacjami miedzy sprzedawcami detalicznymi a duzymi koncernami
fonograficznymi”. Komisja zaznaczyta réwniez, ze ,ponadto duza cze$é¢ sprzedazy
nagrai muzycznych [giéwnych firm] trafia do ograniczonej grupy odbiorcéw” i na
tej podstawie wycigga wniosek, ze ,taka sytuacja, charakteryzujaca sie obecnoscia
niewielkiej liczby uczestnikéw gry rynkowej, sprzyja przyjmowaniu strategii
wspolpracy stuzacej interesom duzych koncernéw fonograficznych, a takze ulatwia
monitoring i obieg informacji”.

Trzeba tez nadmieni¢, ze wyliczenie instrumentéw i czynnikéw zwiekszajacych
przejrzystos¢ oraz ulatwiajacych kontrole przestrzegania porozumien kontynuowane
jest w ostatnim motywie dzialu po$wieconego przejrzysto$ci rynku. Komisja
wyjasnia bowiem, w motywie 113, ze ,innym Zrédlem przejrzystosci jest monitoring
rynku detalicznego”. Po czym dodaje, ze ,badanie rynku wykrylo, iz Sony i BMG
wprowadzily system cotygodniowych raportéw [...] zawierajacych informacje
o konkurentach”. Na koniec Komisja wskazuje, ze badanie ,potwierdzilo réwniez,
ze sprzedawcy duzych koncernéw fonograficznych utrzymywali regularne i stale
kontakty z detalistami i hurtownikami, poniewaz negocjacje w sprawie wsparcia
promocyjnego oraz rabatéw promocyjnych nierzadko odbywaja sie z czestotliwoscig
raz na tydzien”.

Z powyzszych uwag wynika, ze w czesci decyzji po$wieconej badaniu przejrzystosci
Komisja nie tylko nie stwierdzila, iz rynek byl nieprzejrzysty lub niewystarczajaco
przejrzysty, aby umozliwi¢ zbiorowa dominacje, lecz, co wiecej, wymienila tylko
czynniki zdolne zapewni¢ duzg przejrzystosé rynku i ulatwié¢ kontrole przestrzegania
zasad zmowy, z jednym jedynym wyjatkiem stwierdzenia — o do$¢ zreszta
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ograniczonym zakresie i niepopartego dowodami — ze rabaty promocyjne mogly
ogranicza¢ przejrzysto$§¢ oraz utrudnia¢ milczace porozumienia. Nalezy zatem
uznad, ze ta cze$¢ decyzji w oczywisty sposéb nie moze sama w sobie zosta¢ uznana
za wystarczajace z prawnego punktu widzenia uzasadnienie wniosku, iz rynek nie byt
dostatecznie przejrzysty.

Wobec tego nalezy nastepnie zbada¢, czy tego rodzaju uzasadnienie nie znajduje sie
w dziale dotyczacym analizy wspdlnej polityki gtéwnych firm w zakresie cen.

Na wstepie warto przypomnieé, ze przyjeta metoda oraz dokonane ustalenia sg
identyczne dla rynkéw pieciu duzych krajéw, z zastrzezeniem bardzo drobnych
réznic, tak ze w efekcie ponizsze uwagi poczynione na temat Zjednoczonego
Krélestwa stosuja sie odpowiednio do wszystkich pieciu duzych rynkéw.

Po stwierdzeniu czg$ciowego podobiefistwa zmian rzeczywistych $rednich cen netto
gléwnych firm w Zjednoczonym Krélestwie Komisja nadmienia, w motywie 75
decyzji, ze nastepnie zbadala, czy dodatkowe elementy, a mianowicie ceny
katalogowe i rabaty, byly wyréwnane i dostatecznie przejrzyste, aby dostarczy¢
wystarczajacych dowodéw $wiadczacych o koordynacji.

Nalezy zaznaczy¢ tytulem wstepu, ze w omawianym dziale Komisja dgzy do oceny,
czy zachowanie gléwnych firm moze wskazywaé na istnienie koordynacji. Z kolei
w pismach procesowych przedlozonych Sadowi Komisja wielokrotnie podkreslala,
ze nie nalezy myli¢ polityki prowadzonej wspdlnie uczestnikéw gry rynkowej
z dowodem na przejrzystoé¢ rynku, zaznaczajac, iz nawet znaczne wyréwnanie
stosowanych warunkéw nie moze by¢ dowodem przejrzystosci rynku. Co za tym
idzie, zgodnie z ta sama teza Komisji ustalenia dotyczace praktyk gltéwnych firm
w zakresie cen i rabatéw nie maja znaczenia dla oceny przejrzystoéci rynku. W tych
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okolicznoéciach uwagi zawarte w tym dziale nie moglyby by¢ wykorzystane do
uzupelnienia brakéw w uzasadnieniu, o ktérych mowa powyzej. Jednakze, poniewaz
teza ta jest niezgodna z decyzja, Sad uwaza za konieczne, by zbadaé, czy ustalenia
dokonane w tym dziale moga dostarczy¢ wystarczajacego uzasadnienia dla
stwierdzenia braku przejrzystosci rynku.

Po pierwsze, jesli chodzi o ceny PCS, Komisja stwierdzila, ze kazdy z duzych
koncernéw fonograficznych zrealizowal przy pomocy trzech kluczowych PCS ponad
80% lacznej sprzedazy netto ze 100 najlepiej sprzedajacych sie singli w 2003 r., a co
wiecej, ze jedna lub dwie PCS mieszczgce sie¢ w widetkach 17 penséw (miedzy 8,98
a 9,15 funtéw sterlingéw) odpowiadaly ponad 47% sprzedazy stu bestselleréw (dane
sa do$¢ podobne w pozostalych duzych krajach; jedna lub dwie PCS mieszczace sig
w widelkach o rozpietosci 0,36 EUR — miedzy 12,55 a 12,91 EUR — odpowiadaly na
przyklad ponad 60% sprzedazy stu bestselleréw we Wloszech). Na tej podstawie
Komisja doszla do wniosku, ze ,ceny katalogowe najlepiej sprzedajacych sie
albuméw wydaja sie raczej wyréwnane”. Trzeba przyznal, ze wniosek ten jest co
najmniej ostrozny, bowiem w rzeczywistosci wyréwnanie bylo bardzo wyrazne.

Réwnoczesnie nalezy w tym wzgledzie zaznaczyé¢, ze w piSmie w sprawie
przedstawienia zarzutéw Komisja nie uzyla sformulowania, iz ceny byly tylko
~raczej wyréwnane”, lecz, iz byly ,zasadniczo wyréwnane” (zgodnie z pkt 82 pisma
w sprawie przedstawienia zarzutéw ,rozpietoé¢ cen PCS jest bardzo niewielka”,
a pkt 87 wyraznie méwi o ,znacznym wyréwnaniu”). Jesli chodzi o 20 najlepiej
sprzedajacych sie plyt, Komisja méwila wrecz o niemal catkowitym wyréwnaniu
(zob. pkt 85 i 86 pisma w sprawie przedstawienia zarzutéw), ale ten fragment analizy
nie zostal przytoczony w decyzji, przy czym Komisja, zapytana o to w trakcie
przestuchania, nie twierdzila, ze analiza byla nieprawidlowa ani nie potrafila
wyjasni¢, dlaczego ten fragment zostal usuniety. Ponadto motyw 72 decyzji
wspomina tylko o czterech dowodach, na ktérych zostala oparta analiza wspélnej
polityki w zakresie cen, podczas gdy pkt 75 pisma w sprawie przedstawienia
zarzutéw zawieral jeszcze pigty dowdd. Tymczasem, jak przypomniano powyzej,
cho¢ pismo w sprawie przedstawienia zarzutéw jest jedynie dokumentem wstepnym
i Komisja ma pelne prawo, wrecz obowiazek, do zmiany stanowiska na podstawie
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informacji uzyskanych w trakcie dochodzenia, nie wolno jej jednak usuwaé
niektérych majacych znaczenie dla sprawy elementéw tylko dlatego, ze moglyby
nie przystawa¢ do jej nowej oceny.

W kazdym razie, nawet przy uwzglednieniu tylko uwag przytoczonych w decyzji,
Komisja doszla do wniosku, ze ceny katalogowe byly raczej wyréwnane.

Podobnie motyw 76 decyzji wskazuje, ze PCS sa ,dosy¢ przejrzyste, poniewaz
figuruja w katalogach duzych koncernéw fonograficznych” oraz ze ,wydaje sie zatem
mozliwe monitorowanie cen katalogowych pozostalych duzych koncernéw fono-
graficznych”. Pomimo iz ta ocena jest, réwniez w tym punkcie, bardzo ostrozna
i mocno zlagodzona w stosunku do przedstawionej w piSmie w sprawie
przedstawienia zarzutéw (pkt 81 pisma wskazywal bowiem, iz ,Komisja uwaza, Ze
gltéwne firmy fonograficzne moga niezwykle latwo monitorowaé¢ PCS stosowane
przy wprowadzaniu na rynek nowych, przebojowych albuméw, poniewaz te PCS sg
powszechnie dostepne w katalogach gtéwnych firm”), niemniej pozostaje faktem, ze
Komisja wymienita dodatkowy czynnik sprzyjajacy przejrzystosci rynku. Jawnos¢ cen
brutto (ceny katalogowe) z pewnoscia ma duze znaczenie dla przejrzystosci
w zakresie cen.

Wynika stad, ze, wedlug brzmienia samej decyzji, ceny katalogowe w dwdch
aspektach badanych przez Komisje, tzn. wyréwnania i przejrzystosci, stanowily
czynnik przejrzystoéci rynku.

Po drugie, jesli chodzi o rabaty, motyw 78 decyzji wskazuje, ze Komisja stwierdzita
~pewne zréznicowanie rabatéw stosowanych przez duze koncerny” i ze ,rabaty
fakturowe nie stanowia wcale, w poréwnaniu do innych form rabatéw (umowy
o wspdlpracy handlowej i rabaty retrospektywne), najwiekszych ze stosowanych
obnizek cen”. Nastepnie Komisja zajela sie badaniem, z jednej strony, wyréwnania
rabatéw fakturowych, z drugiej za§ — ich przejrzystosci.
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W odniesieniu do wyréwnania rabatéw, w motywie 79 decyzji czytamy, ze ,Komisja
stwierdzila pewne wahania w zalezno$ci od klienta, a takze réznice w wysokosci 2—5
punktéw procentowych miedzy rabatami fakturowymi Sony i BMG w przypadku
wiekszodci ich [10] najwazniejszych klientéw oraz o ponad 5 punktéw procentowych
w przypadku niektérych klientéw w niektérych latach”. Ponadto w motywie
nadmienia sie, ze ,te wahania wynikaly przede wszystkim z rabatéw promocyjnych
stosowanych w sposéb bardziej elastyczny niz zwykle rabaty, ktére na ogél ustala sie
raz w roku”, i wycigga na tej podstawie wniosek, ze ,na podstawie tych ustaleni nie
mozna wykazaé, iz rabaty fakturowe stron uczestniczacych w [koncentracji] sa
wystarczajaco wyréwnane”.

Nalezy na wstepie zauwazy¢, ze — jak wskazano powyzej — analiza dotyczy zatem
zachowania gléwnych firm, a nie obiektywnych cech rynku, w zwigzku z tym jej
przydatno$¢ dla oceny stopnia przejrzystosci rynku jest co najwyzej wzgledna.
Komisja podkreslifa w tej kwestii, ze stwierdzenie paralelizmu $rednich cen netto
duzych koncernéw fonograficznych, czy tez duzej stabilnosci $rednich rabatéw
danego koncernu, nie stanowi dowodu ani na istnienie milczacej koordynacji, ani na
konieczng przejrzysto$¢ i ze ,pewien stopien wyréwnania lub stabilno$ci na
poziomie globalnym nie zdola zastapi¢ przekonujacych i zgodnych dowodéw na
istnienie przejrzystosci wystarczajacej, aby umozliwi¢ [przedsiebiorstwom uczestni-
czacym w oligopolu] wzajemne monitorowanie swoich zachowan rynkowych”.
Nalezy stad wnioskowal, ze badanie wyréwnania rabatéw nie stanowi, wedlug
Komisji, odpowiedniego testu do oceny przejrzystosci rynku, poniewaz, zdaniem
Komisji, nawet wyréwnanie rabatéw nie moze stanowi¢ dowodu na te okolicznosé.
Odpowiedni méglby by¢ bowiem tylko taki test, ktéry pozwalalby stwierdzi¢
zaréwno przejrzystosé, jak i brak przejrzystosci. Jednakze, poniewaz przytoczony
powyzej argument Komisji nie znajduje dostatecznego poparcia w decyzji, Sad
zbada, czy uwagi zawarte w motywach 78 i 79 wykazuja brak przejrzystosci rynku
w wystarczajacy z prawnego punktu widzenia sposéb.

Przede wszystkim nalezy stwierdzi¢, Ze réznice ogélnych pozioméw rabatéw
fakturowych stosowanych przez uczestnikéw koncentracji, o ktérych mowa
w motywie 78 decyzji, sa bardzo niewielkie, tj. [poufune] 2-5% ich lacznej sprzedazy
brutto w Zjednoczonym Krélestwie. We Wloszech ta réznica jest praktycznie zadna,
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tj. [poufne] miedzy 0 a 5% (motyw 99 decyzji). Podobnie, réinice 2—5% [poufne]
pomiedzy rabatami fakturowymi uczestnikéw koncentracji dla wiekszosci ich
najwazniejszych klientéw, przedstawione w motywie 79 decyzji, sa bardzo male.
Wynika stad, ze dane zawarte w motywach 78 i 79, a takze w odpowiednich
motywach dotyczacych pozostalych duzych krajéw, nie pozwalaja uzasadni¢
wniosku, ze rabaty fakturowe nie sa dostatecznie wyréwnane,

Okazuje sie tez, wedlug brzmienia samej decyzji, ze ta niewielka réznica wydaje sie
nie mie¢ znaczenia. W $wietle motywu 77 decyzji bowiem ,analiza Komisji wykazala,
ze ceny sprzedazy netto sa $cisle powigzane z cenami brutto (PCS) ze wzgledu na
paralelne — w ciagu szedciu ostatnich lat — zmiany $rednich cen brutto oraz
rzeczywistych $érednich cen netto w Sony i BMG, a takze bardzo duza stabilnos¢
wspolczynnika cen netto do cen brutto dla wszystkich albuméw razem wzietych”.
Ponadto wbrew temu, co twierdzi Komisja, motyw 77 decyzji nie ogranicza sie do
zaznaczenia paralelnych zmian samych tylko cen brutto i $rednich cen netto dla
wszystkich albuméw (tj. stabilnosci $redniego rabatu od sprzedazy ogélem),
maskujacych jakoby ewentualne réznice w rabatach udzielanych na indywidualne
albumy, bowiem stwierdza on takze stabilno$¢ rabatéw dla poszczegélnych albuméw
oraz w czasie. Gdyby bowiem druga cze$¢ zdania motywu 77 dotyczyla, jak
utrzymuje Komisja, wspdlczynnika érednich cen brutto i netto, bylaby wéwczas
zbedna, poniewaz ten wspdlczynnik jest synonimem rozpieto$ci miedzy cenami
brutto a cenami netto, ktérej stabilno$¢ odnotowano w pierwszej czesci zdania.
Wynika to réwniez bardzo jasno z wersji autentycznej decyzji, gdzie uzyto terminu
»wspolczynniki” w liczbie mnogiej (wspdlczynniki cen brutto do cen netto
w podziale wedlug albumdéw i okreséw czasu, bardzo stabilne). Punkt 90 pisma
w sprawie przedstawienia zarzutéw réwniez zreszta wskazuje, ze Komisja
stwierdzila, iz ,wspélczynniki cen brutto do cen netto byly bardzo stabilne dla
poszczegdlnych albuméw i okreséw czasu, w przypadku indywidualnych wydaw-
nictw badanych przez Komisje”. Réwniez pkt 75 ppkt iv) pisma w sprawie
przedstawienia zarzutéw nadmienia, iz Komisja przeanalizowala rozwdj sprzedazy
brutto i netto indywidualnych albuméw, dodajac w przypisie 47, ze ,analiza cen
brutto i netto zostala przeprowadzona indywidualnie dla 10 najlepiej sprzedajacych
sie plyt BMG i Sony w 2002 r.”.

II - 2402



309

310

311

312

IMPALA PRZECIWKO KOMISJI

Ponadto z ostatniego zdania motywu 77 decyzji wynika, ze rabaty nie s3 w stanie
realnie wplyna¢ na przejrzystos¢ rynku w zakresie cen, zwlaszcza jawnych cen
katalogowych, poniewaz stwierdzono, ze ,gdyby duze koncerny fonograficzne
poprzez udzielane rabaty odeszly w znacznym stopniu od uzgodnionej polityki
cenowej, efekt ujawnilby sie w ich érednich cenach netto”.

Ponadto, chociaz Komisja w pismach procesowych utrzymuje, Ze dane dotyczace
érednich cen netto lub $rednich rabatéw nie moga zosta¢ wykorzystane do
wykazania istnienia wyréwnania czy koordynacji i ze wazne s3 tylko indywidualne
decyzje ustalajace ceny, nalezy stwierdzié, ze ta argumentacja nie znajduje
potwierdzenia w decyzji. Na przyklad w motywie 70 decyzji czytamy, Ze ,Komisja
jest zdania, Ze $rednie ceny stanowia odpowiednie narzedzie do ustalenia, czy
zachowania duzych koncernéw fonograficznych byly paralelne”. Zreszta gdyby, jak
utrzymywata Komisja w postepowaniu przed Sadem, uwagi dotyczace polityki
cenowej nie byly istotne dla oceny przejrzystoéci, oznaczaloby to, ze uwagi na temat
rabatéw znajdujgce sie w motywach 78—80 decyzji (oraz w odpowiednich motywach
odnoszacych sie do rynkéw w pozostalych duzych krajach) nie moga zawiera¢
uzasadnienia braku przejrzystosci, poniewaz rabaty s3 skladnikiem cen i sg
analizowane w ramach badania koordynacji cenowej.

Z powyzszych ustalel wynika, ze uwagi na temat wyréwnania rabatéw fakturowych,
zawarte w motywach 78 i 79 decyzji (oraz w odpowiednich motywach odnoszacych
sie do pozostalych duzych krajéow), nie pozwalaja uzasadni¢ twierdzenia
o niedostatecznej przejrzystoéci rynku.

Jesli chodzi o przejrzystos¢ rabatéw, motyw 80 decyzji wskazuje, ze ,odpowiedzi
brytyjskich odbiorcéw udzielone w ramach dochodzenia przeprowadzonego na
rynku przez Komisje wskazuja w wigkszoéci, ze duze koncerny fonograficzne
w pewnym stopniu znaly wysoko$¢ zwyklych rabatéw stosowanych przez swoich
konkurentéw ze wzgledu na stale obracanie sie w tym samym kregu klientéw”. To
samo stwierdzenie, identycznie sformulowane, zostalo powtérzone w odniesieniu do
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pieciu duzych krajéw (motywy 87, 94, 101 i 108 decyzji). Nie majac potrzeby, aby —
w ramach badania zarzutu naruszenia obowigzku uzasadnienia — bada¢ zasadno$¢
tego stwierdzenia, nalezy uzna¢, ze wydaje si¢ ono stwierdza¢ stopien przejrzystosci
rynku bardzo zlagodzony w zestawieniu z dowodami, na jakich sie opiera.
W szczegblnosci, jesli chodzi o Wlochy, w ogéle nie mozna zrozumieé, w jaki
sposéb Komisja mogla uzna¢, ze odpowiedzi klientéw wskazuja “w wiekszosci”, ze
duze koncerny fonograficzne znaly tylko ,w pewnym stopniu” rabaty udzielane
przez swoich konkurentéw, skoro w przypisie dolnym 55 decyzji czytamy, ze ,,pieciu
wloskich sprzedawcéw detalicznych, ktérzy odpowiedzieli na pytanie, wskazalo, ze
duze koncerny fonograficzne znaly ceny PCS i rabaty stosowane przez swoich
konkurentéw”. Podobnie w przypadku Francji z przypisu 49 decyzji wynika, Ze
trzech sprzedawcéw detalicznych na czterech wskazalo, iz duze koncerny
fonograficzne znaly ceny PCS i rabaty stosowane na rynku przez swoich
konkurentéw.

Nalezy tez zauwazyé, ze w przypadku zadnego z krajéw w wyjasnieniach
w przepisach nie wprowadza si¢ rozréznienia na rabaty zwykle i promocyijne,
w zwigzku z czym nie wiadomo, na jakiej podstawie Komisja wywnioskowala
z odpowiedzi odbiorcéw, ze gléwne firmy dysponowaly pewng wiedza, ale tylko na
temat zwyklych rabatéw, a nie rabatéw promocyjnych.

W kazdym razie nalezy stwierdzi¢, iz — wedlug samej decyzji — Komisja uwazala, ze
istnieje pewna przejrzystosé¢ zwyklych rabatéw.

Jak widaé, jedyny dowdd na nieprzejrzystosé, ktéry zostal podniesiony w decyzji,
polega na stwierdzeniu w jej motywie 80 (oraz w odpowiednich motywach
odnoszacych si¢ do pozostalych duzych krajéow), iz ,[jlednak okazuje sie, ze rabaty
promocyjne s mniej przejrzyste niz zwykle rabaty i ze ich monitorowanie wymaga
réwniez dokladnej obserwacji zmian tego typu rabatéw na rynku detalicznym”.
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W tym wzgledzie nalezy w pierwszej kolejno$ci zaznaczyé, ze nie zostalo
powiedziane, iz rabaty promocyjne sa nieprzejrzyste, lecz tylko, Ze sa ,mniej
przejrzyste niz zwykle rabaty” oraz, ze ich monitorowanie wymaga dokladnej
obserwacji. Dodano tez, ze Komisja stwierdzila, iz Sony i BMG wprowadzily system
cotygodniowych raportéw opracowywanych przez ich handlowcéw, natomiast nie
zostalo wykazane, ze raporty zapewnialy dostateczny stopien przejrzystosci rabatéw
promocyjnych.

Trzeba nastepnie przypomnieé, ze — jak wynika z drugiego zdania motywu 150
decyzji — najwazniejszymi z rabatéw stosowanych we wszystkich krajach sg zwykle
rabaty. W efekcie — zgodnie z trescig samej decyzji — rabaty promocyjne maja
jedynie ograniczony wplyw na ceny. Podobnie z motywu 77 wynika, ze rabaty
(zaréwno zwykle, jak i promocyjne) w okresie szeéciu ostatnich lat nie oddzialywaly
na polityke uzgodniong w zakresie cen.

Nalezy tez zaznaczy¢, ze decyzja nie méwi, iz rynek jest nieprzejrzysty, ani nawet, iz
jest niewystarczajaco przejrzysty, aby umozliwi¢ koordynowanie cen, lecz co
najwyzej, iz rabaty promocyjne sg mniej przejrzyste, nie dostarczajac przy tym
nawet najdrobniejszych informacji na temat ich charakteru, sytuacji, w jakich sa
przyznawane, ani faktycznego znaczenia dla cen netto czy wplywu na przejrzystosé
cen.

Nalezy ponadto przypomnieé, ze — jak zostalo powiedziane powyzej — Komisja
przytoczyta w decyzji wiele okolicznosci i czynnikéw, ktére sprzyjaja przejrzystosci
rynku i ulatwiaja kontrole przestrzegania porozumienia.

Wiynika stad, ze kilka stwierdzert dotyczacych rabatéw promocyjnych, zawartych
w czesci decyzji poswieconej badaniu koordynacji cen w wiekszych krajach, ze
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wzgledu na fakt, iz sa ogélnikowe, niepoparte dowodami, a wrecz sprzeczne
z innymi ustaleniami figurujacymi w decyzji, nie sa w stanie wykaza¢ nieprzejrzys-
tosci rynku ani nawet nieprzejrzystosci rabatéw promocyjnych. Twierdzenia te
ograniczaja si¢ w dodatku tylko do wskazania, ze rabaty promocyjne sg mniej
przejrzyste niz zwykle rabaty, a nie wryjadniaja, jakie jest ich znaczenie dla
przejrzystosci rynku i nie pozwalaja zrozumied, w jaki sposéb moglyby same jedne
przewazy¢ wszystkie pozostale czynniki przejrzystosci rynku wymienione w decyzji
oraz wyeliminowaé przejrzysto$¢ niezbedna do istnienia zbiorowej pozycji
dominujacej.

Wreszcie, jesli chodzi o uwagi umieszczone w dziale decyzji po§wieconym ocenie
sytuacji w mniejszych krajach, Komisja nadmienia przede wszystkim w motywie 149
decyzji, ze PCS sa wykorzystywane w sposéb dos¢ podobny jak w wiekszych krajach.
Zaznacza w tym wzgledzie, ze wiekszo$¢ sprzedazy jest realizowana w oparciu
o kilka PCS i ze gltéwne firmy uzywaja PCS w sposéb paralelny, dodajac przy tym, ze
»jak $wiadcza liczby przedstawione dla kazdego z mniejszych krajéw, w odniesieniu
do Niderlandéw i Belgii, dwie kluczowe PCS koncernéw Sony i BMG sa praktycznie
identyczne”. Na tej podstawie Komisja wyciaga wniosek, ze zmiany cen PCS duzych
koncernéw fonograficznych cechuje wysoki stopien podobienstwa. Ostatecznie
z motywu 149 wynika, ze Komisja w mniejszych krajach stwierdzila przejrzystosé
i wyréwnanie cen PCS jeszcze wyrazniejsze niz w wiekszych krajach.

Jedli chodzi o rabaty przyznawane w mniejszych krajach, nalezy stwierdzi¢, ze
omawiany dzial nie zawiera zadnych uwag na temat rabatéw promocyjnych ani
nawet o nich nie wspomina. Wrecz przeciwnie, Komisja wskazuje w motywie 150
decyzji, ze, podobnie jak w pieciu duzych krajach, najwazniejszymi rabatami
stosowanymi we wszystkich mniejszych krajach sa zwykle rabaty.

Wprawdzie Komisja wskazuje, ze rabaty fakturowe udzielane sa w bardzo szerokim
zakresie przez Sony i BMG, ze ich wysoko$¢ zmienia si¢ w zaleznoéci od klienta,
a réznice ich poziomu wystepuja takze miedzy BMG i Sony oraz ze rabaty te nie sa
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podawane do publicznej wiadomosci i powoduja zmniejszenie przejrzystosci, jednak
nie przedstawia zadnych danych liczbowych dotyczacych ich wysokosci lub ich
zréznicowania. Ponadto nie wyjasniono, czy — ani co by bylo w przypadku
odpowiedzi pozytywnej — cechy rynku, podobnie jak w duzych panstwach, nie
powoduja jednak przejrzystosci zwyklych rabatéw. Nie powiedziano réwniez, czy
rabaty, zwykte lub promocyjne, prowadza do powstania réznic w cenach netto, przy
czym wzmianka, ze ,Komisja nie stwierdzila istnienia dowodéw dostatecznych, by
wykazaé, iz paralelizm $rednich cen netto mozna przypisa¢ cichej zmowie”, wydaje
sie raczej wskazywad, ze sie tak nie dzialo.

Wynika stad, ze dzial dotyczacy mniejszych krajéw réwniez nie zawiera uzasadnienia
dla stwierdzenia, ze rynek nie byl przejrzysty z powodu rabatéw promocyjnych.
W kazdym razie sytuacja istniejgca w mniejszych krajach nie mogla stanowi¢
odpowiedniego uzasadnienia dla stwierdzenia dotyczacego stopnia przejrzystosci
rynkéw duzych krajow.

Ze wszystkich powyzszych ustalert wynika, ze zarzut niedostatecznego uzasadnienia
wniosku dotyczacego przejrzystosci rynku jest zasadny, co samo w sobie daje
podstawy do stwierdzenia niewaznosci decyzji.

Sad zbada jednak dodatkowo zarzuty i argumenty skarzacej, w ktérych utrzymuje
ona, ze dowody przedstawione przez Komisje w celu wykazania niedostatecznej
przejrzystosci rynku sa dotkniete oczywistym bledem w ocenie.

b) W przedmiocie zarzutu opartego na oczywistym bledzie w ocenie

W pierwszej kolejnosci nalezy przypomnieé, ze przepisy materialnoprawne
rozporzadzenia, a w szczegélnosci jego art. 2, przyznaja Komisji pewne uprawnienia
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dyskrecjonalne, zwlaszcza w zakresie oceny natury ekonomicznej, i ze
w konsekwencji kontrola ze strony sadu wspélnotowego w zakresie wykonywania
tychze uprawnienn — istotnych dla okreslenia regut w dziedzinie koncentracji —
powinna by¢ sprawowana z uwzglednieniem owego marginesu uznaniowosci, ktéry
w sposéb dorozumiany wynika z norm o charakterze gospodarczym stanowigcych
cze$¢ przepiséw regulujacych koncentracje (ww. w pkt 245 wyrok w sprawie ,Kali &
Salz”, pkt 223 i 224 oraz ww. w pkt 232 wyrok w sprawie Komisja przeciwko Tetra
Laval, pkt 38; ww. w pkt 246 wyrok w sprawie Gencor przeciwko Komisji, pkt 164
i 165; ww. w pkt 45 wyrok w sprawie Airtours przeciwko Komisji, pkt 64; wyroki
Sadu: z dnia 25 pazdziernika 2002 r. w sprawie T-80/02 Tetra Laval przeciwko
Komisji, Rec. str. [1-4519, pkt 119 oraz z dnia 14 grudnia 2005 r. w sprawie T-210/01
General Electric przeciwko Komisji, Zb.Orz. str. II-5575, pkt 60).

Trybunal dodal tu jednak:

sJesli nawet Trybunal uznaje, ze Komisji przystuguja pewne granice uznania
w dziedzinie ekonomicznej, nie oznacza to, ze sad wspdlnotowy powinien
powstrzyma¢ si¢ od kontroli interpretacji danych natury ekonomicznej dokonanej
przez Komisje. W istocie sad wspélnotowy powinien dokona¢ zwlaszcza weryfikacji
nie tylko materialnej dokladnosci przytoczonego materialu dowodowego, jego
$cistosci i spdjnosci, ale takze kontroli tego, czy te materialy stanowig zbiér majacych
znaczenie dla sprawy danych, ktére nalezy wzia¢ pod uwage w celu oceny zlozonej
sytuacji i czy moze on stanowi¢ poparcie dla wnioskéw wyciagnietych na jego
podstawie” (ww. w pkt 232 wyrok w sprawie Komisja przeciwko Tetra Laval, pkt 39).

W $wietle tych uwag nalezy teraz zbadaé, czy oceny Komisji dotyczace przejrzystosci
rynku sg dotknigte oczywistym bledem.

Skarzaca przede wszystkim zwraca uwage, Ze przed wydaniem decyzji rynki nagran
muzycznych byly uwazane za wystarczajaco przejrzyste, aby umozliwiaé zbiorowg
pozycje dominujaca.
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Skarzaca przypomina w tym wzgledzie, ze przy okazji badania zgloszenia zamiaru
koncentracji EMI i Time Warner Komisja stwierdzila, ze rynek nagran muzycznych
charakteryzuje si¢ produktami o standaryzowanych cenach (standardised pricing
products) i jest ,bardzo przejrzysty” (zob. pkt 37, 38 i 57 pisma w sprawie
przedstawienia zarzutéw dotyczacego zgloszenia koncentracji EMI/Time Warner).

Skarzaca dodaje, ze Office of Fair Trading w raporcie z wrze$nia 2002 r. dotyczacym
rynku nagran muzycznych w Zjednoczonym Kroélestwie (,Wholesale supply of
compact discs”) réwniez uznalo, iz rynek cechuje wysoki stopien przejrzystosci
i wskazalo szereg czynnikéw (miedzy innymi publikowanie cotygodniowych list
bestseller6w, wspélna sprzedaz oraz regularne wizyty u sprzedawcéw detalicznych
w celu sprawdzenia stanu zapaséw), ktére zapewniaja dostep do wiekszej niz
w innych branzach ilosci informacji na temat konkurentéw (zob. pkt 114 pisma
w sprawie przedstawienia zarzutéw).

Na koniec skarzaca podnosi, ze, w rozpoznawanej sprawie, po przeprowadzeniu
pierwszego badania zamiaru koncentracji firm Sony i Bertelsmann, zgloszonego
w dniu 9 stycznia 2004 r., oraz pierwszego badania rynku, w szczegdlnosci wéréd
sprzedawcéw detalicznych i gléwnych firm, Komisja w decyzji z dnia 12 lutego
2004 r. stwierdzila, Ze operacja nasuwa powazne watpliwosci co do jej zgodnosci ze
wspdlnym rynkiem i w zwigzku z tym wszczela postepowanie na podstawie art. 6
ust. 1 lit. ¢) rozporzadzenia. W toku postepowania Komisja kontynuowala swoje
dochodzenie i skierowala szereg wnioskéw o udzielenie informacji do uczestnikéw
koncentracji (w dniach 19 lutego, 5 marca, 17 marca, 23 marca, 1 kwietnia i 10 maja
2004 r.), do gléwnych firm fonograficznych (w dniach 11 marca i 10 maja 2004 r.),
a takze réznych graczy rynkowych (zob. w szczegdlnosci kwestionariusz z dnia
16 kwietnia 2004 r. adresowany do sprzedawcéw detalicznych). Na podstawie analizy
wszystkich otrzymanych danych i informacji, a takze rozméw z Sony i BMG,
Komisja wystosowala w dniu 24 maja 2004 r. pismo w sprawie przedstawienia
zarzutéw, w ktérym sformutowala tymczasowy wniosek, Ze operacja jest niezgodna
ze wspélnym rynkiem, w szczegblnosci z powodu mozliwosci umocnienia zbiorowej
pozycji dominujacej na rynku nagrann muzycznych.
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Skarzaca podkresla, ze w pisSmie w sprawie przedstawienia zarzutéw Komisja, po
pierwsze, stwierdzila paralelizm cen gléwnych firm, zaréwno brutto, jak i netto, a, po
drugie, wyrazita opinie, iz rynek jest wystarczajaco przejrzysty, aby umozliwiaé
rozwdj zbiorowej pozycji dominujacej gléwnych firm oraz nadzorowanie koordyna-
¢ji cenowej (zob. w szczegblnosci pkt 93 pisma w sprawie przedstawienia zarzutéw).
W pkt 94-115 pisma w sprawie przedstawienia zarzutéw Komisja przeanalizowala
pod tym katem 10 czynnikéw, ktére powodujg, ze rynek nagran muzycznych jest
szczegblnie podatny na koordynacje, a takze ktére ulatwiaja jej monitorowanie.
Komisja zaliczyla do nich: a) jednorodnos$¢ produktu; b) ograniczona liczbe PCS; c)
ograniczong liczbe albuméw majacych istotne znaczenie; d) notowania cotygodnio-
wych list bestselleréw; e) stabilng baze klientéw; f) wzgledng stabilno$¢ udzialéw
w rynku; g) duza liczbe kontaktéw wynikajacg z wertykalnej integracji gléwnych
firm; h) duzg iloé¢ powigzan strukturalnych pomiedzy gléwnymi firmami, takich jak
spolki joint venture zajmujace sie kompilacjami i dystrybucjg, a takze umowy
licencyjne i dystrybucyjne; i) wspélne uczestnictwo w branzowych stowarzyszeniach;
j) wspdlne negocjowanie praw autorskich.

Wprawdzie na tej podstawie widaé, ze, wbrew ocenie przyjetej przez Komisje
w decyzji, wlasciwy rynek byt uwazany, zaréwno przez Komisje, jak i organ ochrony
konkurencji Zjednoczonego Krélestwa w zakresie dotyczacym rynku brytyjskiego, za
bardzo przejrzysty, a w kazdym razie wystarczajaco przejrzysty, by umozliwiaé
niezbedne monitorowanie milczacej koordynacji cenowej, niemniej ta jedna
okoliczno$¢ nie jest sama w sobie w stanie wykazaé, ze stanowisko zajete
w decyzji przez Komisje jest dotkniete oczywistym bledem w ocenie. Po pierwsze
bowiem, ocena krajowego organu ochrony konkurencji w zaden sposéb nie moze
wigza¢ Komisji w przeprowadzanej przez nig analizie, a po drugie — jak
wspomniano powyzej — pismo w sprawie przedstawienia zarzutéw stanowi jedynie
dokument przygotowawczy, a zawarte w nim oceny majg charakter wylacznie
tymczasowy, Komisja za§ ma obowigzek uwzgledni¢ dowody zebrane w toku
postepowania administracyjnego, takze argumenty przedstawione przez przedsie-
biorstwa objete postepowaniem, musi tez odstapi¢ od zarzutéw, ktére ostatecznie
okazg sie bezzasadne. Naturalnie uwaga ta tym bardziej dotyczy wstepnych ocen
dokonanych wiele lat wczesniej w ramach badania innej koncentracji lub ocen
przedstawionych przez inny organ ochrony konkurencji w innym kontekscie. Nie
oznacza to jednak, ze pismo w sprawie przedstawienia zarzutéw jest calkowicie
pozbawione wartosci lub znaczenia dla sprawy. Jesli bowiem cale administracyjne
postepowanie w sprawie dochodzenia nie ma zosta¢ pozbawione wszelkiego
znaczenia, Komisja nie tylko powinna byé w stanie wyjaéni¢, niekoniecznie
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w decyzji, ale co najmniej w postepowaniu przed sadem, powody, dla ktérych uznala,
ze dokonane tymczasowo oceny byly nieprawidlowe, lecz przede wszystkim oceny
zawarte w decyzji muszg by¢ zgodne z ustaleniami faktycznymi przedstawionymi
w pi$mie w sprawie przedstawienia zarzutéw, o ile nie zostanie wykazane, ze
ustalenia byly jednak nieprawidlowe.

Skarzaca utrzymuje réwniez, jako gléwny argument, ze wszystkie dowody zebrane
przez Komisje i zawarte zar6wno w pi§mie w sprawie przedstawienia zarzutéw, jak
i w decyzji, wskazuja, iz ceny stosowane przez gléwne firmy fonograficzne sa
przejrzyste, a z pewno$cia wystarczajaco przejrzyste, by umozliwi¢ milczaca
koordynacje. Komisja nie przedstawila zadnego dowodu $wiadczacego
o nieprzejrzystosci rynku, lecz ograniczyla sie do wnioskowania na podstawie
rzekomych réznic rabatéw, ze mogly one zmniejszaé przejrzystos$é. Skarzaca
formuluje szereg zarzutéw dotyczacych ustalen na temat rabatéw i utrzymuje, Ze
Komisja przywigzywala nadmierng wage do rabatéw, zwlaszcza promocyjnych, nie
zbadawszy nawet, czy maja one znaczenie dla sprawy.

Nalezy teraz po kolei zbada¢ zarzuty i argumenty dotyczace czynnikéw przejrzys-
toéci rynku wskazanych w decyzji, a nastepnie te, ktérych celem jest zakwestiono-
wanie rzekomych czynnikéw nieprzejrzystosci, konfrontujac je réwnoczesnie
z argumentami i dowodami przedstawionymi przez strone pozwang
i interwenientéw, nawet jesli wiele z tych dowodéw lub argumentéw jest miedzy
soba powiazanych i mimo tego, iz ocena przejrzystosci rynku powinna sie opieraé na
globalnej analizie wszystkich istotnych dowodéw.

Okreslone w decyzji czynniki przejrzystosci

Po pierwsze, nalezy przypomnied, ze ceny sprzedazy brutto gléwnych firm dla ich
odbiorcéw (sprzedawcédw detalicznych, supermarketéw itp.) sa jawne, poniewaz
figuruja w ich katalogach. Jest to bezsprzecznie bardzo wazne Zrédlo przejrzystosci
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w zakresie cen. Motyw 76 decyzji nadmienia jedynie, ze ,PCS sa dosy¢ przejrzyste,
poniewaz figuruja w katalogach gléwnych firm” oraz Ze ,monitorowanie cen
katalogowych pozostatych gléwnych firm wydaje sie zatem mozliwe”. Jednakze to
tfagodne sformulowanie nie moze relatywizowac¢ ustalenia przejrzystosci cen brutto,
skoro ani w decyzji, ani w toku postepowania sadowego Komisja nie powotlala
zadnych dowoddéw przemawiajacych za tym, ze ceny brutto byly tylko ,dosy¢
przejrzyste”. W piémie w sprawie przedstawienia zarzutéw (pkt 81) Komisja
oznajmia zresztq:

»Komisja uwaza, ze dla gléwnych firm fonograficznych niezwykle latwe jest
monitorowanie PCS stosowanych przy wypuszczaniu na rynek nowych, przebojo-
wych albuméw, poniewaz te PCS sg powszechnie dostepne w katalogach gléwnych
firm”.

Po drugie, trzeba podkresli¢, iz w decyzji wskazano, ze chociaz uczestnicy
koncentracji zapewniali, ze uzywaja ponad 100 PCS, Komisja stwierdzila, ze kazdy
z duzych koncernéw fonograficznych przy pomocy trzech ze swoich kluczowych
PCS, w zaleznoéci od kraju, osiagnal od ponad 55 do ponad 80% lacznej sprzedazy
stu bestselleréw. Taka koncentracja wiekszoéci sprzedazy albuméw wokél bardzo
niewielkiej liczby cen referencyjnych, co potwierdzaja odpowiedzi gltéwnych firm,
skutkuje utatwieniem koordynacji cen — jak to zresztg podkreslita Komisja w pkt 96
pisma w sprawie przedstawienia zarzutéw: , Ten system cenowy ulatwia koordyno-
wanie, poniewaz dostarcza latwa do zinterpretowania informacje na temat poziomu,
na jakim gléwne firmy ustalaja cene dla wiekszosci swojej sprzedazy”.

W odpowiedzi na skarge Komisja oczywiscie podniosta argument zlozonosci
procesu ustalania cen hurtowych ze wzgledu na rézny poziom sukcesu, jaki osiggaja
indywidualne albumy, co ma wplyw na poczatkowe ustalenie ceny PCS przy wydaniu
albumu oraz przy pézniejszych zmianach, w efekcie czego trudno okresli¢, czy PCS
albumu ulega zmianie, zeby podtrzymaé spadajaca popularno$é czy w ramach
strategii ,odstepstwa”. Przede wszystkim nalezy stwierdzi(, ze ta argumentacja nie
znajduje poparcia w decyzji, a wrecz jest sprzeczna z zawartymi w niej ustaleniami.
Jak wspomniano bowiem powyzej, Komisja stwierdzita w motywie 76 decyzji (oraz
w odpowiednich motywach odnoszacych sie do pozostalych duzych krajow), ze
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wprawdzie gléwne firmy utrzymujg, iz uzywajg ponad 100 PCS, jednak tylko dwie
lub trzy PCS sa przez nie uzywane dla przewazajacej czeéci sprzedazy. Ponadto
w motywie 110 decyzji powiedziane jest, Ze ,pomimo tej réznorodnej zawarto$ci
zasady ustalania cen albuméw i wprowadzania do obrotu na rynku hurtowym
wydaja sie do$¢ ustandaryzowane”. Nalezy z kolei zauwazy¢, Ze poniewaz poziom
sukcesu albumu jest w kazdym czasie znany dzieki listom bestselleréw, gtéwne firmy
— wbrew temu, co utrzymuje Komisja — moga z latwoscig okresli¢, czy zmiana PCS
albumu miesci sie czy sie nie mie$ci w ramach uzgodnionej polityki cenowej.

Po trzecie, w motywie 111 decyzji czytamy, co nastepuje:

»[...] Mimo iz sprzedaz albuméw odbywa sie w oparciu o ograniczong liczbe cen
referencyjnych, szeroka gama albuméw oferowanych po réznych cenach katalogo-
wych moze komplikowa¢ monitorowanie przestrzegania porozumienia. Jednakze
gléwnym firmom wystarczy jedynie §ledzi¢ ceny referencyjne niewielkiej liczby
albuméw sposréd tych najlepiej sprzedajacych sie, aby monitorowaé wiekszos¢
sprzedazy. Z danych dostarczonych przez uczestnikéw koncentracji wynika, ze 20
najlepiej sprzedajacych sie tytuléw w kazdym roku stanowi co najmniej polowe
rocznej sprzedazy BMG we wszystkich krajach razem wzietych, z wyjatkiem
Niemiec” (zob. takze pkt 85 pisma w sprawie przedstawienia zarzutéw).

W odpowiedzi na skarge Komisja utrzymuje jednak, Ze, poniewaz nie mozna
przewidzie¢ z cala pewnoscig poziomu przyszlego sukcesu przed wydaniem danego
albumu (ani tez jak dlugo on potrwa), udana koordynacja wymagalaby stalego
§ledzenia PCS indywidualnych albuméw w liczbie duzo wigkszej niz liczba albuméw
yjmowanych post factum w wykazach pozycji, ktére mialy najwiekszy wplyw na
wielkoé¢ obrotéw kazdej z gléwnych firm.

Nalezy stwierdzi¢, ze ta argumentacja nie znajduje zadnego oparcia w decyzji,
wedlug ktérej gléwnym firmom, aby monitorowaé wiekszo$¢ sprzedazy, wystarczy
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jedynie $ledzenie cen referencyjnych niewielkiej liczby albuméw sposréd tych
najlepiej sprzedajacych sie. Monitorowanie to zreszta ogromnie ulatwiaja listy
bestselleréw, ktére przez caly czas dostarczaja bardzo dokladnych informacji na
temat zmian popularnosci poszczegélnych albuméw.

Ponadto — jak slusznie podkresla skarzaca — réwniez decyzja wskazuje, ze ,Komisja
znalazla pewne dowody na to, ze ceny PCS mogly by¢ uzywane jako podstawa dla
wyréwnania cen”. Twierdzenie Komisji, ze ustalenie to nie bylo ostateczne,
ewidentnie nie moze zosta¢ uwzglednione, poniewaz decyzja z definicji stanowi
ostatnie stadium procedury badania koncentracji, a Komisja nie wskazala w tresci
decyzji zadnego innego dowodu, ktéry podwazalby lub tagodzit wydziwiek tego
ustalenia. Komisja jedynie powoluje fakt, ze uczestnicy koncentracji przedstawili
dowody wykazujace, ze kombinacje PCS odpowiadajace ich 20 najlepiej sprzeda-
jacym sie singlom w duzej czeéci zmienialy sie czesto z kwartalu na kwartal oraz, ze
nieprzewidywalno$¢ sukcesu zmuszalaby kazda gléwna firme do monitorowania
PCS ponad 80 albuméw wyprodukowanych przez jej konkurentéw (lub ponad 60
albuméw po dokonaniu koncentracji). Tymczasem akurat to stwierdzenie nie
zostalo przytoczone w decyzji, a zawarte w niej stwierdzenia mu przecza.

Nalezy réwniez stwierdzi¢, iz dane przedstawione przez ekonomistéw zatrudnio-
nych przez uczestnikéw koncentracji, poza tym, ze nie widaé, w jaki sposéb byly
w stanie pozwoli¢ na dojécie do wniosku, ktéry wyciagnela na ich podstawie
Komisja, sa niejasne i nie wydajg si¢ wiarygodne. Jest co najmniej zaskakujace, Ze
PCS mogly wzrosnaé, z kwartalu na kwartal, w proporcjach wskazanych [poufie].

W kazdym razie liczba albumdéw, ktére wedlug Komisji trzeba by monitorowad, nie
wydaje sie az tak duza, aby uniemozliwi¢ realizacje ani nawet, zeby uczynié
monitorowanie szczegélnie ucigzliwym lub kosztownym, tym bardziej ze — jak
przyznaje Komisja — listy bestselleréw znacznie ulatwiaja zadanie.
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Z powyzszych ustalen wynika, Ze trzy czynniki — jawno$¢ cen brutto (PCS),
ograniczona liczba cen referencyjnych i albuméw do monitorowania — wskazane
w decyzji sa w stanie wplyna¢ na wysoki poziom przejrzystosci cen.

Ponadto, jak zostalo powiedziane w motywie 112 decyzji ,istnieja na rynku inne
instrumenty, ktére zwiekszaja przejrzystos$é i moga utatwiaé¢ kontrole przestrzegania
porozumienia”,

Po pierwsze, decyzja wskazuje w motywie 112, ze ,cotygodniowe notowania [list
bestseller6w] dostarczajace informacji na temat sprzedazy poszczegélnych tytuléw
pozwalajg bardzo fatwo wychwyci¢ tytuly, ktére staly sie »hitami« i generuja wieksza
cze$¢ sprzedazy”. Listy bestselleréw stanowia dzieki temu powazne Zrédlo
przejrzystoéci, gdyz pozwalaja nie tylko zidentyfikowa¢ w kazdym momencie
najlepiej sprzedajyce sie albumy, ale takze sprawdza¢, czy albumy sa sprzedawane po
cenach odpowiadajacych poziomowi ich popularnoéci, albowiem PCS sa jawne.
Decyzja stwierdza zreszta wyraZnie, ze te ,cotygodniowe notowania dotyczace
sprzedazy poszczeg6lnych tytuléw znacznie ulatwiaja monitorowanie przez gléwne
firmy”.

Po drugie, rynek ,charakteryzuje sie stabilnymi i trwalymi relacjami miedzy
sprzedawcami detalicznymi a gléwnymi firmami fonograficznymi”, poniewaz kazdy
sprzedawca detaliczny musi oferowaé produkty wszystkich duzych koncernéw
(motyw 112 decyzji).

Po trzecie, wedlug decyzji, na rynku obecna jest tylko niewielka liczba uczestnikéw
gry rynkowej, a duza cze$é¢ sprzedazy trafia do ograniczonej grupy odbiorcéw. Jak
zostalo powiedziane w motywie 112 in fine, taka sytuacja ,sprzyja przyjmowaniu
strategii wspédlpracy stuzacej interesom gléwnych firm, a takze ulatwia monitoro-
wanie i obieg informacji”.
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Po czwarte, Komisja stwierdzila istnienie monitorowania rynku detalicznego.
W motywie 113 czytamy, ze ,badanie wykrylo, iz Sony i BMG wprowadzily system
cotygodniowych raportéw zawierajacych informacje o konkurentach”.

W odpowiedzi na skarge Komisja oczywidcie utrzymuje, ze raporty przekazane jej
przez uczestnikéw koncentracji nie zawieraly informacji o rabatach i ze nie zdotata
wykazaé, ze raporty zapewnialy dostateczny stopien przejrzystosci rabatéw
promocyjnych udzielanych przez konkurentéw.

W tej kwestii nalezy przede wszystkim zaznaczy¢, ze niezaleznie od stopnia
szczegOtowosci informacji na temat cen sprzedazy brutto, netto czy cen detalicznych
lub na temat rabatéw zawartych w tych raportach, stanowig one — jak zreszty
zostalo powiedziane w decyzji — dodatkowy czynnik przejrzystosci rynku.
Z raportéw tygodniowych przedlozonych przez Komisje wynika, ze obejmujg one
informacje na temat zapaséw albuméw konkurencji i zmian stanu tych zapaséw.

Nalezy tez podkresli¢, ze mamy tu do czynienia tylko z kilkoma przykladowymi
raportami tygodniowymi, przekazanymi przez samych uczestnikéw koncentracji.

[poufne]

[poufne]

[poufne]
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[poufne]

[poufne]

Po piate, w motywie 113 decyzji powiedziano, ze handlowcy duzych koncernéw
fonograficznych utrzymywali regularne i stale kontakty z detalistami
i hurtownikami, poniewaz negocjacje w sprawie wsparcia promocyjnego i rabatéw
promocyjnych nierzadko odbywaja sie z czestotliwoscig raz na tydzien. Wprawdzie
istnienie kontaktéw ze sprzedawcami detalicznymi nie ma w sobie nic nienormal-
nego, ich duza czestotliwo$¢ pozwala jednak handlowcom uzyskiwa¢ dokladniejsze
informacje o konkurencji i stosowanych przez niag warunkach oraz §ledzi¢ nieomal
na biezaco zmiany w poziomie popularnoéci poszczegélnych albuméw konkuren-
téw. Dotyczy to rozpoznawanej sprawy, tym bardziej ze — jak czytamy w motywie
112 decyzji — rynek cechuje sie tym, ze kazdy sprzedawca detaliczny musi oferowaé
produkty wszystkich gléwnych firm, w efekcie czego kazda gléwna firma jest
w stalym kontakcie ze wszystkimi odbiorcami swoich konkurentéw i moze w ten
sposéb uzyskiwa¢ dokladne informacje o stosowanych przez nich warunkach.
Zostalo réwniez stwierdzone, ze duza cze$é sprzedazy trafia do ograniczonej grupy
odbiorcéw. Czynniki te sa w stanie pociggnaé za soba duza przejrzystos¢ rynku.
Komisja w motywie 112 decyzji doszta zreszta do wniosku, ze taka sytuacja ,sprzyja
przyjmowaniu strategii wspolpracy stuzacej interesom duzych koncernéw fono-
graficznych, a takze ulatwia monitorowanie i obieg informacji”.

Z pieciu dodatkowych czynnikéw wynika, ze przejrzystosé, ktéra juz byta silna dzieki
pierwszym trzem czynnikom okreslonym powyzej (w szczegdlnosci dzieki
publikowaniu cen sprzedazy) zostala jeszcze zwigkszona. Nalezy w tym miejscu
zaznaczy¢, ze w pkt 116 pisma w sprawie przedstawienia zarzutéw Komisja sama
sformulowala wniosek, iz ,struktura rynku jest taka, ze informacje krazg swobodnie,
monitorowanie za$§ przez kazda z gtéwnych firm polityki wszystkich pozostatych
stanowi zwykla rutynowa praktyke”.
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Teraz przyszla kolej na zbadanie, czy czynniki powolane przez Komisje jako
przyczyna braku przejrzysto$ci rynku maja az taka wage, ze pozwalaja podwazy¢
wniosek, iz rynek jest wystarczajaco przejrzysty, by umozliwia¢é monitorowanie
przestrzegania wspoélnie ustalonej polityki w zakresie cen.

Czynniki mogace zmniejszy¢ przejrzystoéé rynku

Whrew istnieniu licznych Zrédel przejrzystoéci rynku przypomnianych powyzej
Komisja — jak wynika z motywu 157 decyzji — ustalila jednak brak zbiorowej
pozycji dominujacej z powodu stwierdzonych brakéw na poziomie rzeczywistej
przejrzystosci.

Z dzialu po$wieconego badaniu przejrzystosci rynku wynika, iz ta ocena opiera sie
na przedstawionym w motywie 111 decyzji twierdzeniu, ze ,pewna kontrola na
poziomie pojedynczego produktu, tj. albumu, jest réwniez konieczna, zwlaszcza
w odniesieniu do rabatéw promocyjnych”. Dalej w tym motywie czytamy, Ze
»dochodzenie na rynku wykazuje, iz ta konieczno$¢é mogla ograniczaé przejrzystosé
rynku i utrudnia¢ milczace porozumienia” oraz iz ,Komisja nie znalazla
dostatecznych dowodéw, aby stwierdzi¢, ze trudnosci te [mogly] zostaé
w przeszlosci pokonane”. W tej kwestii motyw 113 decyzji wyjasnia, ze Komisja
nie znalazla ,dostatecznych dowoddw, aby wykazaé, ze przez monitorowanie cen
detalicznych lub wykorzystywanie kontaktéw ze sprzedawcami detalicznymi duze
koncerny fonograficzne mogly w przesztosci zrekompensowaé sobie niedobér
przejrzystosci w zakresie rabatéw promocyjnych”. Wynika stad, ze to wlasnie ze
wzgledu na rabaty, a przynajmniej rabaty promocyjne, Komisja uznala, ze rynek nie
byl wystarczajaco przejrzysty, aby umozliwi¢ stworzenie zbiorowej pozycji
dominujacej.
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W tym wzgledzie nalezy na wstepie zauwazy¢, iz Komisja nie sformutowata w decyzji
wniosku, ze ze wzgledu na rabaty rynek nie byl przejrzysty ani nawet Ze rabaty mialy
wplyw na przejrzysto§¢ lub stopien przejrzystosci konieczny, aby umozliwié
zbiorowg pozycje dominujacy, lecz jedynie, Ze rabaty mogly ,utrudnia¢ milczace
porozumienia”. W tych okoliczno$ciach oraz ze wzgledu na jawno$é, a wiec
przejrzystoé¢ cen PCS i wszystkie pozostale czynniki, ktére — zgodnie z trescig
samej decyzji — zwiekszaja przejrzysto$¢ rynku i ulatwiaja kontrole przestrzegania
porozumien, uwagi i ustalenia zawarte w dziale po$wieconym badaniu przejrzystosci
rynku — jak orzeczono w zwigzku z zarzutem dotyczacym uzasadnienia — nie
pozwalaja uzasadnié oceny, ze rynek nie byl wystarczajaco przejrzysty.

Natomiast w sekcji po$wieconej badaniu wspdlnej polityki cenowej Komisja —
uzywajac identycznych sformulowan w odniesieniu do pieciu duzych krajéw —
stwierdzila wahania rabatéw wynikajace przede wszystkim z rabatéw promocyjnych
i dodala, ze nie zdolala wykazaé wystarczajacego stopnia przejrzystoéci rabatéw
promocyjnych (motywy 79 i 80 decyzji w odniesieniu do Zjednoczonego Krélestwa
oraz odpowiednio w motywach 86 i 87, 93 i 94, 100 i 101 i 107 i 108 w odniesieniu
do pozostalych krajéw).

Ocena Komisji opiera sie na zalozeniu, przedstawionym expressis verbis w pismach
procesowych Komisji oraz w sposéb dorozumiany w decyzji, ze milczaca
koordynacja w zakresie cen moze by¢ skuteczna tylko wtedy, jesli dotyczy cen
sprzedazy netto, tzn. cen brutto, w tym przypadku cen PCS po odliczeniu rabatéw.
Prowadzenie wspélnej polityki na poziomie PCS i zdolno$¢ monitorowania jej
respektowania nie stuzylyby bowiem niczemu, gdyby utajone i nieprzejrzyste rabaty
niweczyly efekty koordynacji cen katalogowych.

Z decyzji wynika (motyw 73), ze gléwne firmy udzielaja rabatéw réznego typu:
rabatéw fakturowych (zwyklych lub promocyjnych), rabatéw wstecznych oraz
rabatéw z tytulu uméw o wspdlpracy handlowej. Jest pewne, Ze jedynie rabaty
fakturowe byly uwazane przez Komisje za istotne z punktu widzenia oceny
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przejrzystoéci. Z jednej strony bowiem, zgodnie z brzmieniem motywu 73 (a takze
motywu 151), dochodzenie wykazalo, ze kwoty placone z tytulu uméw o wspélpracy
handlowej stanowily raczej rodzaj wynagrodzenia za dzialania marketingowe niz
prawdziwy opust, z drugiej za$ strony rabaty wsteczne sg, zgodnie z motywami 78,
92, 99 i 106 decyzji, albo niskie, albo w ogéle zerowe i — jak powiedziano w motywie
151 decyzji — poniewaz powinny ,z zalozenia funkcjonowaé jako rodzaj »opustu
lojalno$ciowego«, nie maja bezposredniego wplywu na konkurencje cenowy”.
Wszystkie motywy decyzji dotyczace przejrzystosci rabatéw (motywy 111 i 113
w dziale poswieconym przejrzystoéci oraz motywy 79 i 80 w dziale dotyczacym
wspolnej polityki cenowej w Zjednoczonym Kroélestwie, a takze w odpowiednich
motywach odnoszacych si¢ do pozostalych duzych panistw) zawieraja zresztg jedynie
uwagi na temat przejrzystosci samych tylko rabatéw fakturowych (zwyklych
i promocyjnych). Podobnie w zlozonych do Sadu pismach procesowych Komisja
powolywala sie na brak przejrzystosci wylacznie rabatéw fakturowych.

Nalezy przede wszystkim stwierdzié, ze motywy 111 i 113 nie zawierajg ustalen na
ten temat, lecz w rzeczywistosci ograniczaja sie do odeslania do uwag przedstawio-
nych w dziale po$wieconym badaniu wspédlnej polityki cenowej (tj. motywy 79 i 80
w odniesieniu do Zjednoczonego Krélestwa oraz odpowiednie motywy odnoszace
sie do pozostalych wiekszych krajéw, ktére sa sformutowane dokladnie w taki sam
sposéb).

Nalezy jednak podkresli¢, ze odestanie dotyczy — przynajmniej tak zostalo wyraznie
powiedziane — tylko rabatéw promocyjnych, a nie zwyklych rabatéw. Bowiem
z jednej strony motyw 111 méwi o koniecznoéci kontroli na poziomie albumu
~zwlaszcza w odniesieniu do rabatéw promocyjnych”, z drugiej za$ strony motyw
113 in fine wskazuje na ,niedobdr przejrzystosci w zakresie rabatéw promocyjnych,
o ktérym byla mowa w odniesieniu do pieciu duzych panstw czltonkowskich”.
Z uwag zawartych w czeéci po$wieconej przejrzystosci wynika zas, ze brak
przejrzystosci jest efektem jedynie rabatéw promocyjnych. Analize te potwierdzaja
zreszta motywy 79 i 80. I tak w motywie 79 decyzji stwierdza sie, ze wahania
wysoko$ci rabatéw ,wynikaly przede wszystkim z rabatéw promocyjnych stosowa-
nych w sposéb bardziej elastyczny niz zwykle rabaty, ktére na ogét ustala sie raz
w roku”. Podobnie, w motywie 80 decyzji wskazano, ze gtéwne firmy ,w pewnym
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stopniu znaly wysokos$¢ zwyklych rabatéw stosowanych przez swoich konkurentéw
ze wzgledu na stale obracanie si¢ w tym samym kregu klientéw” i ze ,rabaty
promocyjne sg mniej przejrzyste niz zwykle rabaty”. Natomiast nigdzie, w Zadnym
miejscu w decyzji, nie zostalo powiedziane, a tym bardziej wiec nie zostalo
udowodnione, ze zwykle rabaty byly nieprzejrzyste lub niewystarczajaco przejrzyste.

W pismach procesowych zlozonych do Sadu Komisja réwniez uznala do$é
przejrzysty charakter zwyktych rabatéw, w szczegélnosci dlatego, Ze sa ustalane
raz na rok i stosuja sie do calej sprzedazy do danego klienta (przy czym stawki moga
by¢ rézne dla muzyki pop, muzyki klasycznej lub albuméw reklamowanych
w telewizji) i przedstawiala argumenty odnoszace sie jedynie do ustalenia braku
przejrzystoéci rabatéw promocyjnych. W odpowiedzi na skarge Komisja wyjasnita
takze, iz przykltadala taka wage do rabatéw promocyjnych ze wzgledu na istniejaca
koniecznoé¢ monitorowania wszystkich skladnikéw cen netto, poniewaz stosun-
kowo przejrzyste PCS i pewna wiedza na temat zwyklych rabatéw nie bylyby
wystarczajace, gdyby wysokie, nieprzejrzyste rabaty promocyjne byly przyczyna
wahan cen netto. Réwnocze$nie wskazala, iz nie zdotala ustali¢, ze gléwne firmy na
pewno znaly rzeczywiste praktyki ustalania cen netto innych gléwnych firm
»w obliczu dowodéw relatywnej przejrzystosci PCS, kilku dowodéw na pewna
przejrzystoé¢ zwyklych rabatéw oraz solidnych dowodéw na nieprzejrzysty i ztozony
charakter rabatéw promocyjnych”. Wreszcie w uwagach koncowych Komisja
wyraznie wskazala, ze ustalila w decyzji ,wysoki stopieni przejrzystosci zaréwno
cen PCS, jak i zwyklych rabatéw”.

Zatem i z samej decyzji, i z argumentacji przedstawionej przez Komisje przed Sadem
wynika, ze jedyny dowdd na rzekomy brak przejrzystosci rynku wiaze sie z mniejsza
przejrzystosécia rabatéw promocyjnych.

Nalezy przede wszystkim stwierdzi¢, ze jedynie w motywie 80 decyzji (oraz
odpowiednio w motywach 87, 94, 101 i 108 w odniesieniu do czterech pozostalych
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duzych panstw, sformulowane w identyczny sposéb) jest wyraznie mowa
0 przejrzystosci rabatéw. Czytamy w nim, co nastepuje:

»[J]esli chodzi o przejrzystoé¢ rabatéw, odpowiedzi klientéw [...] udzielone
w ramach dochodzenia przeprowadzonego na rynku przez Komisje wskazuja
w wiekszosci, ze duze koncerny fonograficzne w pewnym stopniu znaly wysokos¢
zwyklych rabatéw stosowanych przez swoich konkurentéw ze wzgledu na stale
obracanie si¢ w tym samym kregu klientéw. Jednak okazuje sie, Ze rabaty
promocyjne sq mniej przejrzyste niz zwykle rabaty i ze ich monitorowanie wymaga
réwniez dokladnej obserwacji zmian tego typu rabatéw na rynku detalicznym”.

W tej kwestii nalezy zaznaczyé, ze w przypadku wiekszosci duzych krajéw
odpowiedzi przedstawione w przypisach do motywéw 80, 87, 94, 101 i 108 decyzji
wskazuja na stopien przejrzystos$ci wyzszy niz okreslony w decyzji. Na przyklad
w przypisie 55 powiedziane jest, ze ,pieciu wloskich sprzedawcéw detalicznych,
ktérzy odpowiedzieli na pytanie, wskazalo, ze duze koncerny fonograficzne znaly
ceny PCS i rabaty stosowane przez swoich konkurentéw”, w przypadku francuskich
detalistéw proporcje wynosza trzy na cztery odpowiedzi, przy czym czwarty
respondent uznal, Ze nie jest w stanie sie wypowiedzie¢ (zob. przypis 49).
Z wyjatkiem jednego odbiorcy brytyjskiego, w przypadku zadnego z pozostalych
krajéw przypis nie wskazuje, zeby chociaz jeden sprzedawca detaliczny odpowie-
dzial, ze gléwne firmy nie znaly swoich rabatéw. Podobnie w Niemczech,
z wyjatkiem jednego detalisty na o$miu, zaden z respondentéw — zgodnie
z objasnieniami w przypisach — nie stwierdzil, ze gtéwne firmy tylko w pewnym
stopniu znaly rabaty stosowane przez swoich konkurentéw.

Ponadto nalezy podkresli¢, ze zaden z przypiséw nie wyjasnia, iz sprzedawcy
detaliczni odpowiedzieli, ze gtéwne firmy znaly tylko zwykle rabaty, a nie rabaty
promocyjne, odpowiedzi dotyczyly bowiem rabatéw ogélnie, bez wprowadzania
rozréznienia na ich kategorie.
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W zwiazku z tym nalezy uznaé, ze dowody, o ktérych mowa w decyzji, nie moga
stanowi¢ podstawy dla wnioskéw, jakie z nich wyciagnieto.

Okazuje sie réwniez, ze wnioski wyciggniete na podstawie tych samych dowodéw
w decyzji bardzo wyraZnie réznig sie takze od ustalen przedstawionych w pi$mie
w sprawie przedstawienia zarzutéw.

Na przyklad, w pkt 81 pisma w sprawie przedstawienia zarzutéw czytamy, Ze
~Komisja uwaza, iz istnieja wystarczajace dowody, ze gléwne firmy sa wzajemnie
poinformowane o swoich stosowanych odpowiednio warunkach handlowych”. Co
wiecej, z tego pisma wynika, iz mamy tu do czynienia nie tyle z oceng Komisji, ktéra
moze ulec zmianie, lecz raczej z ustaleniem faktycznym wynikajacym z dochodzenia
Komisji. Punkt 92 pisma w sprawie przedstawienia zarzutéw wyjasnia bowiem, Ze
»[ijnformacje uzyskane od sprzedawcéw detalicznych wskazujg, iz gléwne firmy nie
tylko znaly nawzajem swoje cenniki, ale ze ponadto znaly swoje rabaty i praktyki
handlowe pozostalych. Niektérzy z najwiekszych detalistéw z Francji, ze Zjedno-
czonego Krélestwa i z Niemiec poinformowali Komisje, ze ich zdaniem giéwne firmy
mialy doktadng wiedze na temat warunkéw handlowych kazdej z nich”. Podobnie,
zgodnie z przypisem 54 pisma w sprawie przedstawienia zarzutéw, sprzedawcy
detaliczni zeznali: ,Gléwne firmy bardzo dobrze znaly widetki rabatowe stosowane
przez swoich konkurentéw. Powszechnie wiadomo, ze handlowcy gltéwnych firm sg
zaznajomieni z upustami na transakcje handlowe przyznawane przez koncerny
fonograficzne. Jeden z klientéw o$wiadczyl, ze gtéwne firmy znaly nawzajem swoje
rabaty z dokladno$cig 0,5-1%”. Komisja kontynuuje ten temat w pkt 92 pisma
w sprawie przedstawienia zarzutéw w nastepujacy sposéb: ,Wielu sprzedawcéw
detalicznych sadzi takze, ze powszechng praktyka jest wykorzystywanie warunkéw
uzyskanych od jednej z gléwnych firm w celu wynegocjowania lepszej pozycji
u innych gléwnych firm”, a w przypisie 55 cytuje nastepujaca odpowiedz jednego
z detalistéw: ,Przy negocjacjach handlowych powolujemy sie na warunki i rabaty
stosowane przez inne gléwne firmy. Niewielka liczba dostawcéw pozwala gléwnym
firmom latwo uzyska¢ kompletny obraz warunkéw, jakie sa stosowane,
a w konsekwencji, dostosowa¢ do nich swoje”. Na koniec — aczkolwiek jest to
bardziej ocena niz stwierdzenie — Komisja oznajmia w pkt 129 pisma w sprawie
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przedstawienia zarzutéw, iz ,[bJadanie rynku potwierdzilo, ze handlowcy gléwnych
firm utrzymujg regularne i stale kontakty z detalistami i hurtownikami [...] Ponadto
dzieki publikowaniu réznego rodzaju rankingéw gléwne firmy moga z latwoscia
sprawdzaé, czy inne gléwne firmy oferuja dodatkowe rabaty na swoje najlepsze
albumy”.

Lektura odpowiedzi na skarge Komisji rodzi zreszta jeszcze wiecej pytan.
W przypisie 45 do pkt 51 odpowiedzi na skarge Komisja wyjasnia: ,Strony
zglaszajace koncentracje utrzymywaly, ze cze$¢ odpowiedzi twierdzacych dotyczyta
jedynie PCS lub nie uwzgledniata rozréznienia pomiedzy PCS a rabatami. Tylko
w pieciu odpowiedziach na tgczng liczbe 36 dostepnych odpowiedzi, otrzymanych ze
wszystkich krajéw, stwierdzono wyraZnie, ze istniala pewna przejrzysto$é rabatéw;
odmiennego pogladu broni wyraznie 11 odpowiedzi”. Cho¢ pierwsze zdanie bez
watpienia wskazuje, ze mamy do czynienia jedynie z argumentem wysunietym przez
uczestnikéw koncentracji, to drugie zdanie jest przedstawione jako ustalenie
faktyczne Komisji. Tymczasem nalezy stwierdzi¢, ze stoi ono w oczywistej
sprzecznoéci z odpowiedziami sprzedawcéw detalicznych zaprezentowanymi
w decyzji, bowiem przypisy 49, 52, 55 i 57 decyzji wskazuja — jak zostalo
powiedziane powyzej — ze wiekszo$¢ detalistéw odpowiedziala, iz gléwne firmy
znaly rabaty swoich konkurentéw, przy czym nigdzie nie jest powiedziane, ze byla to
wiedza czeéciowa lub przyblizona, i ze zaden (z wyjatkiem jednego detalisty
brytyjskiego) nie utrzymywal, ze rabaty nie byly przejrzyste. Argument Komisji nie
moze w zwiazku z tym by¢ uwzgledniony. Ponadto odpowiedz Komisji na skarge
Komisji powoluje sie tylko na odpowiedzi 36 sprzedawcéw detalicznych, podczas
gdy jest ich co najmniej 42, co uczestnicy koncentracji skomentowali zreszta
w swoim pi$émie dotyczacym przejrzystosci z dnia 17 czerwca 2004 r.

Z kolei z odpowiedzi Komisji na pisemne pytania Sadu wynika, ze wnioski, jakie
wyciggnela z dochodzenia przeprowadzonego wérdd sprzedawcéw detalicznych,
mozna czesciowo wyjasni¢ okolicznoscia, ze przyjeta argumentacje przedstawiong
przez uczestnikéw koncentracji w odpowiedzi na pismo w sprawie przedstawienia
zarzutéw oraz w pismie dotyczacym przejrzystosci cen zlozonym w dniu 17 czerwca
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2004 r. po przestuchaniu przed Komisjg, zgodnie z ktérym nie nalezy bra¢ pod
uwage twierdzacych odpowiedzi sprzedawcéw detalicznych, ktérzy nie wyjasnili, czy
méwig o PCS, czy o rabatach, czy o jednych i drugich.

Przed zbadaniem zasadno$ci tego wyjasnienia nalezy przede wszystkim wyrazié
zdziwienie, ze zostalo ono dostarczone tak péino. Skoro stopien przejrzystosci
stanowi kwestie zasadnicza w rozpoznawanej sprawie, trudno zrozumieé, iz
wyjaénienie dotyczace gléwnego dowodu nie figuruje ani w decyzji, ani przede
wszystkim, w odpowiedzi na skarge, ani nawet w piSmie zawierajagcym uwagi
dodatkowe, lecz zostalo przedstawione w przeddziefi rozprawy w odpowiedzi na
konkretne pytanie Sadu.

Jesli chodzi o zasadno$¢ tego argumentu, nalezy przypomnieé, ze kwestionariusz
skierowany przez Komisje do sprzedawcédw detalicznych zawieral nastepujace
pytanie: ,Czy, wedlug do$wiadczen Paristwa dzialu zakupéw, koncerny fonogra-
ficzne znaja ceny PCS i rabaty swoich konkurentéw?”. Jak slusznie zwraca uwage
skarzaca, nie ma zadnego istotnego powodu, by uwazaé, ze odpowiedzi twierdzace
(skadinad wyrazane niekiedy w formie bardzo kategorycznej, jak na przyklad
»oczywiscie”, ,absolutnie” czy ,na pewno”) respondentéw, ktérzy nie wyjasniali, czy
méwig o PCS, czy o rabatach, czy jednych i drugich, nie mogg zosta¢ wziete pod
uwage. Odpowiedz na tak sformulowane pytanie, niezaleznie, czy twierdzaca, czy
przeczaca, logicznie rzecz biorac, powinna by¢ w istocie rozumiana w ten sposéb, ze
dotyczy obydwu rozpatrywanych elementéw, jezeli nie zawiera zastrzezenia lub
dodatkowej informacji. W sytuacji gdy Komisja uwazala, ze istnieja jednak
watpliwosci co do dokladnego znaczenia odpowiedzi, powinna ona byla —
w szczegbélnosci ze wzgledu na wage, jaka ta kwestia miala dla decyzji —
zweryfikowac watpliwe odpowiedzi u respondentéw, co zreszta mozna bylo zrobi¢
w kroétkim czasie.

W kazdym razie nalezy stwierdzi¢, ze twierdzenie stron zglaszajacych koncentracje,
poparte przez Komisje, jakoby ,,[t]ylko w pieciu odpowiedziach na tgczna liczbe 36
stwierdzono wyraznie, Ze istniala pewna przejrzysto$¢ rabatéw, podczas gdy
odmiennego pogladu broni wyraznie 11 odpowiedzi”, jest w oczywisty sposéb
btedne.
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Co sie tyczy jedenastu odpowiedzi, ktére rzekomo wyraznie wskazywaly brak
przejrzystoéci rabatéw, nalezy stwierdzié, ze z pisma Sony i BMG z dnia 17 czerwca
2004 r. (zalacznik C9 do uwag interwenienta) wynika przede wszystkim, ze
powolywana liczba wynosi dziesie¢ odpowiedzi przeczacych, a nie jedenascie (zob.
str. 213) i ze w rzeczywistoéci w pisémie wymieniono tylko siedem, z czego jedynie
cztery dotycza wiekszych krajéw, ktére byly przedmiotem zasadniczego badania
w decyzji. Okazuje sie ponadto, ze prawie zadna z tych czterech odpowiedzi nie
moze by¢ odczytana jako odpowiedZ wyraznie przeczaca. Nie ma watpliwosci, ze
odpowiedZ [poufne] ,,moim zdaniem znaja oni ceny PCS konkurentéw” nie moze by¢
rozumiana jako wskazujaca wyraznie, iz gléwne firmy nie znaja rabatéw
konkurentéw. Inna odpowiedZ dotyczaca rynku niemieckiego brzmi: ,nie
w szczegolach, ale znaja ceny minimalne konkurencji”, co réwniez nie stanowi
odpowiedzi wyrainie przeczacej. Dotyczaca rynku Zjednoczonego Krolestwa
odpowiedz figurujaca na str. 61 [poufue] jest jedyna odpowiedzia wyraZnie przeczaca
,PCS — Tak. Rabaty — Nie”, ale dodano w niej jednak od razu, ze ,natomiast jesli na
jaki§ album rabat jest przyznawany ogdlnie dla wszystkich detalistéow, woéwczas
spadek $redniej ceny sprzedazy detalicznej, ktéry z niego wynika, bedzie oczywisty
dla catego rynku”. Wreszcie inna rzekomo przeczaca odpowiedz [poufne]
wspomniana w pi$émie z dnia 17 czerwca 2004 r. (,nie mamy informacji, czy
koncerny fonograficzne orientujg si¢ w cenach PCS i rabatach swoich konkuren-
tow”) nie figuruje w aktach sprawy. Cztery pozostale odpowiedzi dotyczace rynku
Zjednoczonego Krélestwa (zaréwno wedlug decyzji, jak i dokumentéw przekaza-
nych Sadowi przez Komisje, odpowiedzi udzielilo pieciu brytyjskich sprzedawcéw
detalicznych) brzmig bowiem nastepujaco: ,PCS — Tak. Rabaty — Z dokladnojcia
miedzy 0,5 a 1% (str. 56), ,Oczywiscie” (str. 58), ,Tak” (str. 63), ,koncerny
fonograficzne sg dobrze poinformowane o PCS swoich konkurentéw [...] sadzi, ze sa
réwniez dobrze zorientowane w widelkach rabatowych stosowanych przez swoich
konkurentéw” (str. 65) (ten respondent wskazuje réwniez, w odpowiedzi na
nastepne pytanie, ze ,przy negocjacjach handlowych powolujemy si¢ na warunki
i rabaty stosowane przez inne gléwne firmy” oraz, ze ,niewielka liczba dostawcéw
pozwala gléwnym firmom latwo otrzymaé kompletny obraz warunkéw, jakie sa
stosowane, a w konsekwencji dostosowa¢ do nich swoje”. Nalezy stwierdzi¢, ze
wszystkie odpowiedzi odbiorcéw brytyjskich, dalekie od tego, by mozna je uznaé za
wyraznie przeczace, przeciwnie, jasno wskazuja na dosy¢ silng przejrzystosé zaréwno
PCS, jak i rabatéw.

Z badania wyzej wymienionych odpowiedzi sprzedawcéw detalicznych przekaza-
nych przez Komisje w przeddzien rozprawy wynika ponadto, ze nie uzasadniaja one
wnioskdw, ktére na ich podstawie wyciggnela Komisja. Wiele odpowiedzi faktycznie
ujawnia przejrzysto$¢ rabatéw lub fakt, ze sg znane gléwnym firmom.
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Z powyzszych ustalen wynika, Ze ocena odpowiedzi sprzedawcéw detalicznych
dokonana przez Komisje jest dotknieta oczywistym bledem.

Jesli chodvi z kolei o rozréznienie przyjete w decyzji miedzy przejrzystoscia zwyklych
rabatéw a przejrzystoscia rabatéw promocyjnych, z odpowiedzi na skarge wynika, ze
wlasnie na podstawie analizy odpowiedzi sprzedawcéw detalicznych dokonanej
przez uczestnikéw koncentracji, wyjasnieri kierownictwa krajowych oddziatéw
i spélek zaleznych Sony i BMG (zalacznik B.2) oraz raportéw monitoringowych
przedstawicieli handlowych, Komisja doszla do wniosku, iz wprawdzie przejrzysto$¢
mogla dotyczy¢ cen PCS oraz w pewnym stopniu zwyklych rabatéw, jednak
najprawdopodobniej nie rozciggala sie na rabaty promocyjne, ktére negocjuje sie
oddzielnie dla kazdej promocji.

Jednakze zadne z tych trzech Zrddel nie daje podstaw do wniosku, jaki wysnula
Komisja. Po pierwsze — jak wskazano powyzej — ocena odpowiedzi sprzedawcéw
detalicznych dokonana przez Komisje, zgodnie z analiza uczestnikéw koncentracji,
jest dotknieta oczywistym bledem. Ponadto zadna z odpowiedzi sprzedawcow
detalicznych, czy to twierdzaca, czy przeczaca, nie uwzglednia rozréznienia na
zwykle rabaty i rabaty promocyjne. Po drugie, jasne jest, ze zwykle oswiadczenia
przedstawicieli uczestnikéw koncentracji nie mogg stanowié przekonujacego
dowodu na brak przejrzysto$ci rabatéw promocyjnych. Po trzecie, tygodniowe
raporty monitoringowe przedstawicieli handlowych zawierajace informacje na temat
konkurentéw stanowia — jak zostalo powiedziane w motywie 113 decyzji —
dodatkowe zrddlo przejrzystosci rynku. W zwigzku z tym, jesli nawet zalozy¢, ze nie
zawierajg bardzo dokfadnych informacji o rabatach, zwlaszcza promocyjnych,
w zadnym razie nie moga stanowi¢ dowodu na ich nieprzejrzysto$¢. Ponadto — jak
stwierdzono powyzej — [poufue].

Z powyzszych ustalen wynika, Ze ocena przejrzystoéci rynku dokonana w decyz;ji jest
dotknieta oczywistym bledem, poniewaz opiera sie na dowodach, ktére nie moga
stanowi¢ uzasadnienia dla wnioskéw wyciagnietych na ich podstawie.
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Sad jednak zbada jeszcze argumenty zwigzane ze zréznicowaniem i zlozonym
charakterem rabatéw promocyjnych.

W motywach 79, 86, 93, 100 i 107 decyzji Komisja stwierdzita pewne wahania,
a takze réznice miedzy rabatami fakturowymi Sony i BMG w przypadku wiekszosci
ich najwazniejszych klientéw w pieciu duzych krajach (2-5% w Zjednoczonym
Krélestwie, w Niemczech i w Hiszpanii; miedzy 1 a 3% we Wloszech, przy czym we
Francji sytuacja wyglada nieco inaczej, ale rzad wielkodci jest ten sam, jesli wzia¢ pod
uwage wszystkie rabaty). Jest réwniez powiedziane, Ze:

»Ponadto uczestnicy [koncentracji] przekazali dane, z ktérych wynika, Ze rabaty
fakturowe dla konkretnego klienta zmienialy si¢ w czasie oraz w zaleznosci od
albumu i ze wysoko$¢ rabatéw udzielanych na konkretny album wahala sie
w zaleznodci od klienta. Badanie rynku wykazalo, ze te wahania wynikaly przede
wszystkim z rabatéw promocyjnych stosowanych w sposéb bardziej elastyczny niz
zwykle rabaty”.

W odpowiedzi na skarge Komisja przedstawila wiele zestawienn danych w celu
wykazania zréznicowania i zlozonosci rabatéw. Wynika z nich, Ze rabaty
promocyjne sa mniej przejrzyste niz zwykle rabaty i ze ich monitorowanie
wymagaloby skrupulatnego obserwowania promocji na rynku detalicznym,
a Komisja nie znalazla wystarczajacych dowodéw, ktére by $wiadczyly, iz gléwne
firmy prowadzily takie dzialania. W odpowiedzi na skarge Komisja wyjasnila, ze
zbadata skladniki ceny netto indywidualnego albumu (PCS, zwykly rabat,
ewentualny rabat promocyjny) i stwierdzita, ze wystarczajacy stopien przejrzystosci
wszystkich skladnikéw byl niezbedny, aby duzy koncern fonograficzny mégt miec
racjonalnie pewno$¢, ze zna autentyczne praktyki ustalania cen netto innego
koncernu fonograficznego, tzn. takie przestanki, ktérych efekt jest widoczny na
poziomie odbiorcéw i albuméw oraz ze ,nie mogla dojé¢ do takiego wniosku
w obliczu dowodéw relatywnej przejrzystosci PCS, kilku dowodéw na pewng
przejrzystosé¢ zwyklych rabatéw oraz solidnych dowodéw na nieprzejrzysty i zlozony
charakter rabatéw promocyjnych”.
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Powyzsza argumentacja Komisji wymaga pewnych komentarzy, ktére przedstawiono
ponizej.

Po pierwsze, zadziwiajace jest, ze Komisja opiera sie na zréznicowaniu rabatéw, zeby
wykazaé brak przejrzystosci. W pismach procesowych zlozonych do Sadu Komisja
wielokrotnie podkreslala bowiem brak znaczenia stabilnosci lub paralelizmu cen
netto czy rabatéw dla oceny przejrzystosci rynku. Komisja utrzymywala zwlaszcza,
ze duza stabilno$¢ ($rednich) rabatéw koncernu fonograficznego nie moze stanowic¢
dowodu na konieczna przejrzystosé, ze zainteresowanie Komisji przejrzystoscia
rabatéw nie bylo zwigzane ze sprawdzaniem, czy gtéwne firmy realizowaly wspdlna
linie dzialania, Ze material dowodowy dotyczacy faktycznie stosowanej praktyki
w zakresie rabatéw promocyjnych w okre§lonym czasie jest istotny tylko dla oceny
rzeczywistego stopnia wyréwnania cen, ze w zadnym razie wysoki stopien
ujednolicenia, niezaleznie od poziomu, nie moze by¢ uwazany za wystarczajacy
dowéd koordynacji, ze pewien stopien stabilnoéci w czasie rabatéw udzielanych
przez duzy koncern fonograficzny nie jest dowodem samym w sobie i Ze nawet
wysoki stopien statystycznej przewidywalnosci nie $wiadczy o istnieniu koordynacji.

Podobnie w pi$mie z dnia 17 czerwca 2004 r. w sprawie dowodéw zwigzanych
z przejrzystoscia, wyslanym po przestuchaniu przed Komisja, uczestnicy koncen-
tracji utrzymywali, ze pytanie 28 w kwestionariuszu Faza II skierowanym do
odbiorcéw (,Czy zauwazyliScie Panstwo wyréwnanie cen PCS, rabatéw lub
w zakresie innych zasad i warunkéw stosowanych przez [gléwne firmy]?”) nie
mialo zadnego zwiazku z przejrzystoscia cen (,Jasno widaé, w $wietle uzytych
sformulowan, ze pytanie nie ma zwigzku z problemem przejrzystosci cen”).

Po drugie, nalezy przypomnie¢, ze jedyne uwagi dotyczace rabatéw zawarte w dziale
decyzji poswieconym badaniu przejrzysto$ci rynku (motywy 111-113 decyzji)
ograniczaja sie — w odniesieniu do rabatéw promocyjnych — do odestania do
ustalen przedstawionych w dziale poswieconym badaniu wspdlnej polityki cenowej
w pieciu wiekszych krajach (tj. motywy 77-80 w odniesieniu do Zjednoczonego
Krélestwa oraz odpowiednie motywy odnoszace si¢ do pozostalych duzych krajéw).
W motywie 70 decyzji, w zwiazku z ustaleniem, czy gléwne firmy rzeczywiscie
prowadzily polityke koordynowania cen, Komisja uznala, ze ,$rednie ceny stanowia
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odpowiednie narzedzie do ustalenia, czy zachowania duzych koncernéw fonogra-
ficznych byly paralelne w zakresie cen”. Wynika stad, ze — zgodnie z sama decy-
zja — Komisja uwazala, iz przy ocenie przejrzystosci moze sie oprze¢ na $rednich
wartoéciach danych, a nie na jednostkowych réznicach, takze w przypadku rabatéw
promocyjnych.

Niemniej jednak nie wydaje sie, aby Komisja nalezycie zbadala jednostkowe réznice
rabatéw promocyjnych oraz ich wplyw na przejrzysto$¢ rynku lub cen. Z motywu 72
decyzji, okreslajacego poszczegdlne elementy analizowane przez Komisje, wynika
zreszty, ze badano tylko $rednie warto$ci danych dotyczacych rabatéw fakturowych
(zob. przypis 43 w decyzji). Zaréwno w pi$mie w sprawie przedstawienia zarzutéw,
jak i w trakcie calego postepowania administracyjnego Komisja uwazala, Ze dane
dotyczace cen brutto i netto oraz $rednich rabatéw pozwalaja na dokonanie oceny
istnienia zbiorowej pozycji dominujacej, a wiec réwniez ocene, czy rynek byt
wystarczajaco przejrzysty. Dopiero po przestuchaniu przeprowadzonym w dniach 14
i 15 czerwca 2004 r. Komisja zmodyfikowala swoja ocene i przyjela koncepcje, ktérej
bronig uczestnicy koncentracji, ze ztozono$¢ i zréznicowanie rabatéw promocyjnych
eliminuja konieczng przejrzysto$¢, nie przeprowadzila jednak kolejnego badania
rynku, aby zweryfikowa¢ stusznosé swoich nowych wnioskéw.

Po trzecie, argumenty i dowody dotyczace rzekomych réznic w rabatach
promocyjnych przedstawione przez Komisje w decyzji oraz w pismach wniesionych
do Sadu wymagajg ponadto kilku komentarzy dotyczacych, po pierwsze, stopnia ich
nieprzejrzystosci i, po drugie, ich znaczenia dla rozpoznawanej sprawy.

— W przedmiocie nieprzejrzystosci rabatéw promocyjnych

Na wstepie nalezy zaznaczyé, ze ani w decyzji, ani nawet w zadnym z pism
procesowych zlozonych w Sadzie Komisja nie okreslita dokladnie, czym sa rabaty
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promocyjne, w jakich sytuacjach i na jakich zasadach s3a udzielane, jaka jest ich
czestotliwos$é, wysokos$¢ lub typ albuméw, dla jakich z zalozenia sa stosowane.
Jednakze z akt sprawy, a zwlaszcza z nielicznych wyjatkéw z odpowiedzi
konkurentéw przedstawionych przez Komisje, wynika raczej, ze chodzi o opusty
jednostkowe, o dosy¢ wysokich stawkach procentowych, udzielane na okreslong
ilo¢ konkretnych albuméw, na ograniczony okres czasu oraz w szczegélnych
przypadkach, zazwyczaj w celu uplynnienia duzych zapaséw.

Wedlug motywu 79 decyzji (oraz w odpowiednich motywach odnoszacych sie do
pozostalych duzych krajéw) ,uczestnicy [koncentracji] przekazali dane, na
podstawie ktérych widaé, ze rabaty fakturowe dla konkretnego klienta zmienialy
sie w czasie oraz w zaleznosci od albumu i Ze wysoko$¢ rabatéw udzielanych na
konkretny album wahala si¢ w zaleznoéci od klienta”. Chociaz ten punkt decyzji
odnosi sie do najszerszej kategorii rabatéw fakturowych, trzeba stwierdzié, Ze uwaga
ta dotyczy w rzeczywistoéci jedynie rabatéw promocyjnych. Jak bowiem wynika
z decyzji oraz pism procesowych Komisji, zwykle rabaty sa negocjowane z kazdym
z klientéw na caly rok i stosuja sie do calej sprzedazy do danego klienta. Komisja
kontynuuje zresztg ten temat w motywie 79 decyzji, dodajac, ze wahania wynikaja
gléwnie z rabatéw promocyjnych. Komisja utrzymuje, ze te réznice trojakiego
rodzaju (w zaleznoéci od klienta, od albumu oraz w czasie) powoduja nieprzejrzys-
to$¢ rabatéw promocyjnych. Na poparcie tego twierdzenia Komisja przedstawila,
w zalaczeniu do odpowiedzi na skarge, szereg zestawien, ktére maja wykazad
poszczegblne rodzaje réznic (w dalszej czesci ,nowe dowody”).

Nalezy w tym wzgledzie przede wszystkim zaznaczy¢, ze — jak slusznie zwrdcilta
uwage skarzgca — rabat promocyjny (campaign discount) z zalozenia powinien mieé
charakter reklamowy. Rabat promocyjny, ktéry jest wysokim opustem procentowym
dodawanym do zwyklego rabatu, logicznie rzecz biorac bedzie przyznawany tylko
pod warunkiem, ze wywola konsekwencje odczuwalne na poziomie konsumenta
koticowego (poprzez wyrazne obnizenie ceny albo lepsze pozycjonowanie na pélce)
w celu zwigkszenia sprzedazy albumu, ktéry obejmuje. Tym bardziej ze — jak
wynika z pkt 115 pisma w sprawie przedstawienia zarzutéw — ,tantiemy” (prawa
autorskie) s obliczane na podstawie PCS albumu, a nie ceny netto, w zwigzku z tym
gléwne firmy sa bardzo zainteresowane ograniczeniem do maksimum udzielania
rabatéw.
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Nalezy tez stwierdzi¢, ze tylko trzy fragmenty odpowiedzi konkurentéw na wniosek
o udzielenie informacji, na podstawie art. 11 rozporzadzenia, przekazane Sgdowi
przez Komisje, nie tylko sa dalekie od potwierdzenia ustalenia Komisji, ale wrecz
przeciwnie, $wiadcza raczej o jawnosci i przejrzystosci rabatéw promocyjnych.

Na przyklad w odpowiedzi jednej z gltéwnych firm czytamy:

»[Rabaty promocyjne] moga by¢ wykorzystywane przy nowo wydanej plycie w celu
promowania nowego wykonawcy, udzielania wsparcia dla nowego sklepu,
a zwlaszcza dla programu lub kampanii sprzedazowej (najczesciej dotyczy to calej
kategorii plyt) lub promowania konkretnego wydarzenia. Ten rodzaj rabatu moze
stanowi¢ znaczny procent ceny PCS [poufue] i jest wazny z tego wzgledu, iZ ma na
celu rozwijanie sprzedazy okreslonych plyt”.

Informacje na temat sytuacji, w jakich te rabaty sa udzielane, zawarte w jedynej innej
odpowiedzi gléwnych firm przedstawionej przez Komisje, réwniez wskazuja raczej,
ze odnosza sie do konkretnie okre§lonych wydarzeri fatwych do wykrycia przez
konkurentéw. Firma ta pisze mianowicie:

»[Rabaty promocyjne] sq to rabaty oferowane w ramach poszczegélnych kampanii
promocyjnych. Sa zwigzane z wydaniem nowej plyty lub calej serii okreslonych plyt.
Jesli na przyklad jaki$ artysta jest na tournée, zeby promowac nowy album, wéwczas
rabat jest oferowany w celu zmaksymalizowania wielko$ci sprzedazy tego albumu
w czasie trwania tournée wykonawcy. Podobnie niektére zapasy sezonowe (muzyka
bozonarodzeniowa) moga by¢ wlaczone do okreslonej kampanii. Rabaty promocyjne
obejmuja czasem starsze nagrania, ktére juz nie ciesza sie powodzeniem. Zazwyczaj
[...] bedzie sie stara¢ sprzeda¢ duze ilosci okreslonej plyty (albo serii plyt) objetych
rabatem udzielonym sprzedawcy detalicznemu, ktéry nastepnie odsprzedaje je
w ramach oferty specjalnej. Rabaty na nowo wydane plyty sa czasem przyznawane
przy zamdwieniach przedpremierowych w celu zapewnienia odpowiedniej iloéci plyt
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w punkcie sprzedazy. [...] Ten rodzaj rabatu w zasadzie jest wykorzystywany
w przypadku debiutujacych lub wschodzacych artystéw, kiedy [...] chce rozkrecié
sprzedaz za pomoca kampanii promocyjnej ukierunkowang na konkretna grupe
docelowy”.

Wreszcie z odpowiedzi niezaleznego producenta wynika, Ze, po pierwsze, rabaty
promocyjne przekladaja sie w widoczny sposéb na nizsza cene sprzedazy dla
konsumentéw oraz na lepsze pozycjonowanie w sklepie albuméw, ktére sa nimi
objete, i, po drugie, ze kampanie czesto sa organizowane przez samych sprzedawcéw
detalicznych, ktérzy zwracaja sie z propozycja wziecia w nich udzialu do réznych
producentéw (zob. takze na ten temat wyjasnienia przedstawicieli Sony i BMG,
zatacznik B.2), dzieki czemu sa oni poinformowani na biezaco o tym, ze takie
kampanie rabatowe si¢ odbywaja.

Oznacza to, iz zadna informacja pochodzaca od oséb trzecich, niezawarta ani
w tekscie decyzji, ani w nowych dowodach przedstawionych przez Komisje, nie
potwierdza braku przejrzystosci rabatéw promocyjnych.

Natomiast z motywu 79 decyzji oraz z pism procesowych Komisji zlozonych do
Sadu wynika, ze uczestnicy koncentracji przekazali dane, ktére jakoby wskazuja, iz
rabaty promocyjne nie sg wystarczajaco wyréwnane, poniewaz zmieniaja sie
w czasie, w zaleznoéci od klienta i od albumu. Komisja i interwenienci utrzymuja
— co do istoty sprawy — ze ze wzgledu na zréznicowanie i zlozony charakter
przedmiotowych rabatéw rynek nie jest wystarczajaco przejrzysty.

Nalezy w tym wzgledzie przede wszystkim przypomnieé, iz w pkt 88—90 pisma
w sprawie przedstawienia zarzutéw, na podstawie analizy danych wszystkich
gléwnych firm, Komisja doszta do wniosku, Zze rabaty byly zréznicowane, ale
stabilne, ze, poza kilkoma wyjatkami byly dosy¢ ograniczone, ze nie bylto absolutnie
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zadnego dowodu, iz byly one uzywane, aby w zasadniczy sposéb modyfikowaé
polityke cenowa ani, w szczeg6lnosci, aby wplywa¢ na érednie ceny netto nowych,
przebojowych plyt (new hit releases), poniewaz wspélczynniki cen brutto do cen
netto byly bardzo stabilne w czasie oraz dla poszczegélnych albuméw.

Wprawdzie — jak wspomniano powyzej — Komisja ma oczywiscie prawo zmieni¢
swoje oceny w toku postepowania administracyjnego, zwlaszcza w celu uwzglednie-
nia uwag jego uczestnikéw, i nie ma obowiazku przedstawiaé w decyzji uzasadnienia
w tym zakresie, natomiast ustalenia zawarte w decyzji powinny da¢ sie uzasadni¢,
przynajmniej na etapie postepowania przez Sadem, z punktu widzenia wcze$niej
dokonanych ustalen faktycznych, w razie potrzeby przez wykazanie, w jakim zakresie
ustalenia faktyczne byly bledne. Jednakze w rozpoznawanej sprawie Komisja — jak
stusznie zaznacza skarzaca — nie zbadala ponownie danych dotyczgcych rabatéw
wszystkich gltéwnych firm, lecz ograniczyla sie do uzasadnienia swoich wnioskéw
jedynie w oparciu o dane dostarczone przez uczestnikéw koncentracji.

W odpowiedzi na skarge Komisja rzeczywiscie zaznacza, ze przeanalizowala rabaty
pozostalych gléwnych firm, ale poniewaz danych tych nie wolno bylo ujawni¢
uczestnikom koncentracji, nie mozna tez bylo ich umiesci¢ w decyzji. Jednakze ten
argument nie moze zosta¢ uwzgledniony.

Po pierwsze, z decyzji (zob. w szczegblnosci motyw 79 oraz przypis 43 decyzji),
z innych punktéw w pismach procesowych Komisji (zob. w szczegélnosci fragment
odpowiedzi na skarge, w ktérym Komisja pisze wyraznie, ze ,jedynie dane z Sony
i BMG zostaly wziete pod uwage, gdyz pozostale duze koncerny fonograficzne
poinformowaly, ze fakturuja tylko ceny netto”) oraz z nowych dowodéw zltozonych
przez Komisje jasno wynika, Ze ocena wypracowana w decyzji na podstawie
zréznicowania rabatéw opiera sie wylacznie na danych dotyczacych rabatéw samych
uczestnikéw koncentracji. Zaden motyw decyzji nie wskazuje zreszta, ze Komisja
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badala dane dotyczace rabatéw pozostalych gléwnych firm ani, tym bardziej, ze dane
te $wiadczyly o zlozonym charakterze czy zréznicowaniu rabatéw promocyjnych.

Po drugie, Komisja nie moze oczywiécie utrzymywaé, ze w ramach badania
zgloszenia koncentracji nie ma prawa bra¢ pod uwage danych innych operatoréw
dzialajacych na rynku i w razie potrzeby opiera¢ na nich swoich wnioskéw. Takie
zalozenie w przewazajacej czesci przypadkéw uniemozliwialoby badanie zgodnosci
planowanej koncentracji ze wspdélnym rynkiem. Trzeba ponadto przyznaé, ze
wiekszo$¢ czynnikéw innych niz rabaty (udzialy w rynku, ceny brutto i netto itp.)
analizowanych w decyzji byta badana na podstawie danych réznych operatoréw
rynkowych.

Po trzecie, Komisja, podkreslajac w uwagach koncowych zlozonych po rozprawie,
ograniczenia wynikajace ze $cistych terminéw obowiazujgcych ja w postepowaniu
zwigzanym z badaniem zgloszenia koncentracji oraz konieczno$¢ respektowania
prawa do obrony stron dokonujacych zgloszenia, zwrécita uwage, ze wiele twierdzen
skarzacej, zgodnie z ktérymi Komisja nie zbadala nalezycie niektérych istotnych
kwestii zwigzanych ze sformulowanymi juz zarzutami i powinna byla réwniez
przeprowadzi¢ dochodzenie w sprawie innych zarzutéw, opiera si¢ na blednej
koncepcji procedury kontroli koncentracji przedsigbiorstw ze wzgledu na to, Ze
dochodzenie prowadzone w zakresie probleméw dla konkurencji, jakie stwarza
koncentracja, zasadniczo odbywa sie przed wystosowaniem pisma w sprawie
przedstawienia zarzutéw. Wprawdzie skarzgca rzeczywiscie nie moze stawiaé
Komisji zarzutéw, ze nie zbadala kwestii po raz pierwszy podniesionych przed
Sadem, z ktérych czes$¢ jest zreszta ewidentnie niedopuszczalna, poniewaz byly
przedstawione tylko w replice oraz w uwagach zlozonych po rozprawie, niemniej
powyzsza wypowiedz Komisji pomija dwa aspekty. Po pierwsze, jest pewne, ze juz na
samym poczatku postepowania Komisja zidentyfikowala problematyke przejrzys-
tosci i rabatéw oraz ze zadawala pytania na ten temat zaréwno osobom trzecim, jak
i uczestnikom koncentracji. Po drugie, ograniczenia czasowe majg réwniez
skutkowaé tym, aby uczestnicy koncentracji nie czekali do ostatniej chwili
z przekazaniem Komisji dowodéw w celu odparcia zarzutéw zgloszonych
w odpowiednim terminie przez Komisje, poniewaz wéwczas nie bylaby juz ona
w stanie przeprowadzi¢ niezbednych czynnosci sprawdzajgcych. Jest niemniej jednak
wskazane w takim przypadku, aby dowody te byly szczegdlnie wiarygodne,
obiektywne, majace znaczenie dla sprawy i przekonujace, mogace skutecznie
odeprze¢ zarzuty podniesione przez Komisje.
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Nalezy w tym wzgledzie od razu zaznaczyé, ze z tre$ci motywu 79 decyzji
(»uczestnicy [koncentracji] przekazali dane”), jak i z badania nowych dowodéw
(zalaczonych do odpowiedzi na skarge) wynika, iz oparte jedynie na danych
dotyczacych stron uczestniczgcych w koncentracji sa nie tylko ustalenia zwigzane
z rabatami promocyjnymi, lecz takze zestawienia zawierajace te dane zostaly
przygotowane przez wyzej wymienione strony (lub ich ekonomistéw) wedlug
metody i na podstawie danych przez siebie wybranych, przy czym nie widaé, by
Komisja zweryfikowala je pod wzgledem prawdziwoéci, znaczenia dla sprawy lub
obiektywnosci czy reprezentatywnosci. Cho¢ — jak Komisja zaznaczyla na
rozprawie — procedura kontroli koncentracji z pewnoscia musi sie opiera¢
w duzej mierze na zaufaniu, poniewaz Komisja nie moze by¢ zobowigzana do
samodzielnego sprawdzania, w najdrobniejszych szczegélach, wiarygodnosci
i prawdziwosci wszystkich przekazanych informacji, z drugiej strony nie moze ona
jednak posunac¢ sie do tego, by bez zadnej kontroli powierza¢ prowadzenie
niektérych aspektéw dochodzenia uczestnikom koncentracji, zwlaszcza w sytuacji,
kiedy — jak w rozpoznawanej sprawie — aspekty te stanowig zasadniczy element, na
ktérym opiera si¢ decyzja, a dane i oceny przedstawione przez uczestnikéw
koncentracji diametralnie réznia sie od informacji zebranych przez Komisje w toku
dochodzenia, a takze od wnioskéw, ktére na ich podstawie wyciggneta.

Po czwarte, skarzaca zwrécila uwage — czemu Komisja nie zaprzeczyla,
a potwierdza to wrecz sama w pkt 146 pisma w sprawie przedstawienia zarzutow
— ze w latach objetych badaniem wyniki Sony i BMG byly bardzo zréznicowane.
Poniewaz potencjal firmy fonograficznej wynikajacy z dotychczasowego dorobku jest
w stanie wplywac na ceny i rabaty, w zwigzku z tym zestawienia obejmujace dane
tylko tych dwdéch stron maja tendencje do zawyzania réznic.

Po piate, badanie nowych dowodéw przedstawionych przez Komisje, w $wietle
powyzszych ustalefi, zasluguje na jeszcze kilka uwag.

W odpowiedzi na skarge Komisja utrzymuje, ze, opierajac sie na danych, ktére
znajduja sie¢ w zalaczeniu do jej pisma procesowego, doszla do wniosku, iz rabaty
podlegaly trojakiego rodzaju zmianom (w czasie, w zaleznosci od albumu,
w zaleznoéci od klienta).
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Nalezy w tym wzgledzie przede wszystkim zauwazy¢, ze sposréd wszystkich
rzekomych dowodéw jedynie jeden z zalgcznikéw (B.4) zostal przygotowany przez
sama Komisje, aczkolwiek réwniez na podstawie danych dotyczacych rabatéw
udzielanych przez Sony i BMG. Zalacznik ten sklada sie z wykreséw przedstawia-
jacych srednie rabaty fakturowe przyznane przez uczestnikéw koncentracji w latach
2000-2003 kazdemu z ich dziesieciu wspdlnych najlepszych klientéw w duzych
krajach, z wyjatkiem Francji, poniewaz Komisja stwierdzila, Ze dane dostarczone na
temat Francji byly niespdjne. W pisémie w sprawie przedstawienia zarzutéw (pkt 88)
Komisja oparla sie na tych wykresach w celu wykazania ogélnej stabilnosci rabatéw.
Komisja nie kwestionowala przed Sadem trafnosci tej oceny, lecz ograniczyla sie do
wskazania, Ze uczestnicy koncentracji zwracali uwage na znaczace réznice
w sposobie traktowania przez kazdego z nich niektérych odbiorcéw i umiescita
wyjatki z przedstawionych przez nich uwag w zalaczniku B.5. Trzeba jednak
stwierdzi¢, ze uwagi te nie s w stanie zatrze¢ ogélnego wrazenia, jakie wywierajg te
wykresy. Na przyktad na rynku wloskim, ktéry wykazuje stabilno$¢ i bezsporny
paralelizm, wprawdzie — jak podkre§laja uczestnicy koncentracji — dwdch
odbiorcéw rzeczywiscie otrzymywalo rabaty zdecydowanie nizsze od pozostalych
klientéw, tym bardziej jednak znaczacy jest fakt, ze owe nizsze rabaty byly
przyznawane przez Sony i BMG dokladnie tym samym odbiorcom, ze ich poziom
byl niemal identyczny w przypadku obydwu gléwnych firm i ze zmienialy sie one
w sposéb paralelny.

Jesli chodzi o zestawienia przedstawione w zalaczniku B.8 oraz B.9 do odpowiedzi na
skarge, z ktérych — zdaniem Komisji — wynika, iz struktura rabatéw fakturowych
udzielanych odpowiednio przez Sony i BMG na ich 20 najlepszych albuméw
w kazdym z pieciu duzych panstw czlonkowskich, byla wyraznie odmienna, nalezy
przede wszystkim zauwazy¢, ze dotycza one najszerszej kategorii rabatéw
fakturowych, a nie tylko rabatéw promocyjnych i ze — jak zaznaczylta skarzaca —
réznice w gamie rabatéw wystepujace w czasie moga by¢ rezultatem réznic
w wynikach i nie wykluczaja faktu, iz rabaty opieraja sie na zespole znanych regul.

Nalezy tez stwierdzi¢, ze wprawdzie struktura gam rabatéw w latach 1998—-2003 jest
faktycznie rézna w réznych okresach czasu i w poszczegdlnych krajach, jednakze
zmieniala si¢ w podobny sposéb u obydwu uczestnikéw koncentracji, zaréwno
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w czasie, jak i w poszczegblnych krajach. Jeszcze wyrazniej wynika to z zestawienia
(zalacznik B.9) zawierajacego poréwnanie struktury rabatéw przyznanych na rok
2003 w kazdym z pieciu duzych krajéw, poniewaz struktura jest rézna w réznych
krajach, jednakze rabaty u obydwu uczestnikéw koncentracji zmienialy sie¢ w sposéb
paralelny (zob. w szczegélnosci dane dotyczace krajéw A i C). Na przyklad, podczas
gdy w kraju A rabaty Sony i BMG koncentruja sie gtéwnie na gamie [poufie],
w kraju B zasadniczo sytuuja sie w przedziale [poufue] i [poufue], w przedziale
[poufine] w kraju C oraz w wyzszych przedzialach w krajach D i E. Z zestawien
w zalgcznikach wynika wiec, ze nie tylko struktura rabatéw dla poszczegélnych
widelek w kazdym kraju jest dosy¢ podobna, ale co wiecej, ze réznice pomiedzy
krajami wygladaja bardzo podobnie.

Jesli chodzi konkretnie o rabaty promocyjne, Komisja powoluje si¢ gtéwnie na dwa
swoje zalaczniki (B.13 i E4.2) w celu uzasadnienia tezy, ze rabaty promocyjne sg
nieprzejrzyste z uwagi na wyjatkowa zlozono$¢ oraz ich znaczenie. Okazuje sie, Zze
zamieszczone tu zestawienia, ktére dotycza tylko rabatéw Sony i BMG za jeden rok
i zostaly w caloéci opracowane przez same firmy, nie moga by¢é uwazane za
wystarczajaco wiarygodne i majace znaczenie dla sprawy.

Zatem, jesli chodzi o zestawienia w zalaczniku B.13 zawierajace poréwnanie rabatéw
fakturowych przyznanych przez uczestnikéw koncentracji swoim szesciu najlepszym
klientom na najlepiej sprzedajace sie albumy w roku 2002, ,PCS figurujgce na
wykazach na pozycjach o podobnych cenach” (listed at similar prices), nalezy
stwierdzi¢ w szczegblnosci, ze w odpowiedziach na pisemne pytania Sadu Komisja
wskazala, iz cena PCS wybrana dla kazdego kraju stanowita jedna z najwazniejszych
PCS dla kazdej ze stron pod wzgledem wielko$ci wygenerowanej sprzedazy, przy
czym dodala, ze w przypadku na przyklad Niemiec byla to trzecia i czwarta
najwazniejsza PCS dla BMG oraz najwazniejsza i szésta PCS dla Sony. Zwazywszy, iz
w decyzji powiedziane jest, ze uczestnicy koncentracji wiekszo$¢ sprzedazy
realizowali uzywajac jednej lub dwdch, maksymalnie trzech PCS, powstaje pytanie,
w jakim zakresie uwzglednione albumy stanowily rzeczywiscie ich bestsellery.
Ponadto, z przypisu odnoszacego si¢ do zestawied wynika, ze ceny PCS wielu
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albuméw ulegaly zmianie w ciggu roku, co, jak sie wydaje, moglo mie¢ wplyw na
udzielane rabaty, a wiec mogto zwiekszy¢ réznice komparatywne. Podobnie z tychze
zestawien wynika, ze dane BMG dotyczyly roku 2002, podczas gdy dane Sony
odnosily sie do roku obrachunkowego 2002/2003.

W kazdym razie wreszcie, aczkolwiek lektura tych tabel jest skomplikowana ze
wzgledu na fakt, iz zestawiaja one na zmiane dane Sony i BMG, podczas gdy
poréwnanie powinno by¢ dokonane pomiedzy rabatami udzielonymi przez kazda ze
stron uczestniczgcych w koncentracji jej poszczegélnym klientom, a nie miedzy
rabatami udzielonymi na albumy jednej ze stron w stosunku do rabatéw na albumy
drugiej, niemniej uwazna analiza zestawien wykazuje, ze réznice okazuja sie
ostatecznie dosy¢ ograniczone. Warto zreszta w tym wzgledzie przypomnied, ze
z pkt 75 pisma w sprawie przedstawienia zarzutéw oraz z przypisu 47 wynika, iz
Komisja przeprowadzila analize cen brutto i netto Sony i BMG indywidualnie dla ich
dziesieciu najlepszych albuméw i stwierdzila w pkt 90 pisma w sprawie
przedstawienia zarzutdw, ze ,wspolczynniki cen brutto do cen netto byly bardzo
stabilne dla poszczegélnych albuméw oraz w czasie dla badanych indywidualnych
tytuléw”. Ani za§ Komisja, ani interwenienci nie utrzymywali ani tym bardziej nie
wykazali, ze to twierdzenie jest niezgodne z prawda.

Co sie tyczy zestawied z zalacznika E.4.2, ktére majg za zadanie przedstawié
maksymalne rabaty promocyjne przyznane przez Sony i BMG na ich najlepiej
sprzedajace sie albumy, nalezy stwierdzi¢, ze zawieraja one wiele bledéw, na ktérych
skutek rabaty te wydaja sie wyzsze. Trzeba podkresli¢, ze w istocie obliczanie réznicy
procentowej miedzy najnizszymi a najwyzszymi rabatami w podziale na poszczegdl-
nych odbiorcéw (co wedlug Komisji réwna sie rabatowi promocyjnemu) dla kazdego
z uczestnikéw koncentracji zostalo w wiekszosci przypadkéw wykonane niepra-
widlowo, przy uwzglednieniu rabatéw udzielonych przez druga strone, podczas
gdy — jak wyjasnia sama Komisja — obliczenie powinno by¢ wykonane w oparciu
o0 réznice procentowa miedzy minimalnymi a maksymalnymi rabatami udzielonymi
przez jedna i te samg strone réznym klientom.
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Z tych dwéch przyktadéw wynika, ze poza konieczno$cia zachowania ostroznosci,
z jaka trzeba traktowaé poszczegélne zestawienia przedstawione przez uczestnikéw
koncentracji, poniewaz zostaly opracowane wedlug parametréw wybranych przez
nich samych, ktére zreszty nie zawsze wydaja sie jasne, nalezy tez uwzgledni¢
mozliwoéé, ze zawierajg one bledy rzeczowe, ktére, w niniejszym przypadku,
pozwala wykry¢ nawet pobiezne badanie.

W kazdym razie, jesli zalozymy, Ze poszczegblne zestawienia opracowane przez
uczestnikéw koncentracji i przedstawione przez Komisje sa faktycznie w stanie
wykazaé wieksze czy mniejsze rzekome réznice, pozostaje faktem, ze — jak slusznie
zwrdcila uwage skarzaca — znaczenie tych réznic dla sprawy jest watpliwe, z jednej
strony dlatego, ze ukazuja one jedynie widelki bez analizowania $rednich wazonych
i odchylen w stosunku do érednich, z drugiej za$ strony nie jest wykluczone, iz te
réznice s3 latwe do wyjasnienia, przynajmniej dla osoby zawodowo zwigzanej
z branza, za pomocg pewnej liczby regul ogélnych lub szczegdlnych regulujacych
udzielanie rabatéw, na ktérych temat Komisja nie przeprowadzila niezbednych
badan.

Wprawdzie — jak podkreslita Komisja — skarzaca faktycznie nie wryjasnita
dokladnie, na czym mialyby polegaé owe zasady regulujace udzielanie rabatéw
promocyjnych, albo — zdaniem Komisji — wskazala zbyt duzg ich liczbe, co

czyniloby ich stosowanie skomplikowanym, a zatem malo przejrzystym, tym
niemniej pozostaje faktem — jak zostalo wczeéniej stwierdzone — ze Komisja nie
przeprowadzila badania na rynku w tym zakresie, a przynajmniej nie przedstawila
zadnego dowodu na brak przejrzystosci rabatéw promocyjnych, poza zestawieniami
uczestnikéw koncentracji, ktére, nawet jesli pomina¢ ich wady, maja w kazdym razie
na celu jedynie udowodnic¢ istnienie pewnych réznic rzeczonych rabatéw, natomiast
nie wykazuja, ze te réznice nie bylyby bardziej lub mniej tatwe do wyjasnienia dla
fachowca z branzy. Nie mozna zreszta robi¢ zarzutéw skarzgcej, ze sama nie
przeprowadzila takiego dowodu, poniewaz zestawienia nie okreslaja konkretnych
albuméw, klientéw, kwot ani okreséw, w ktérych rabaty byly udzielane, a takze
z tego wzgledu, ze ani skarzaca, ani Sad nie sa w zwigzku z tym w stanie
zweryfikowaé, czy rabaty byly przyznawane zgodnie ze stosowanymi w branzy
regulami ogdlnymi, na ktére powoluje sie skarzgca.
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Jesli chodzi o argument Komisji, ze kryteria, na ktérych podstawie udziela si¢ na
0g6t rabatéw promocyjnych, sa tak liczne, ze czynia ich stosowanie nieprzejrzystym,
nalezy stwierdzi¢ przede wszystkim, iz skarzgca wskazala, ze dla poszczegélnych
kategorii plyt (nowy tytul, nowy wykonawca, ,full price”, ,mid price’, ,dla
oszczednych”) liczba generalnych strategii sprzedazy jest ograniczona (uzyskanie
wyzszego miejsca w rankingu, udzial w kampanii promocyjnej, wykupienie miejsca
w sklepie) i Ze mogg one w pewnym stopniu sie r6znic od siebie w zaleznoéci od typu
odbiorcy (supermarkety, specjalistyczne sieci, niezalezne sklepy). Wprawdzie
mozliwoé¢ kombinacji zmiennych musi nieuchronnie powodowaé wrzrost liczby
hipotez, jednakze Komisja nie wykazala, zeby z tego powodu zadanie mialoby
sprawia¢ nadmierng trudno$¢ dla fachowca z branzy. Nalezy z kolei zaznaczy¢, ze
kilka zasad udzielania rabatéw promocyjnych przedstawionych w zalgczniku B.14
przez samych uczestnikéw koncentracji réwniez raczej potwierdza istnienie regul
ogélnych powolywanych przez skarzaca oraz fakt, Ze nie s3 one nadmiernie
skomplikowane. Wreszcie trzeba podkredlié, ze nawet do$¢ duza liczba regul,
wygladajacych na skomplikowane, niekiedy nawet trudnych do wyliczenia w sposéb
wyczerpujacy, nie musi wcale stanowi¢ przeszkody, aby fachowiec z branzy magt
stosunkowo latwo ustali¢, czy reguly te sg, a priori lub traktowane jako calos¢,
przestrzegane. Na przyklad, zeby dokladnie przedstawié zasady savoir-vivre'u czy
etykiety trzeba by napisa¢ diuga ksigzke, lecz osoba chocby troche z nimi obeznana
moze jednak bez trudu okresli¢, czy zachowanie innej osoby jest generalnie z nimi
zgodne.

W kazdym razie — jak podkresla skarzagca — ani z decyzji, ani z materialu
dowodowego przedstawionego przez Komisje nie wynika, aby zbadala ona, czy
istnialy ogélnie znane reguly udzielania rabatéw promocyjnych albo mozliwosci
ustalenia przez gléwne firmy, czy rabaty przyznane przez inne gléwne firmy sa
zgodne z tymi regutami, czy tez odbiegaja od nich.

Ponadto skarzaca utrzymuje, Zze ceny netto dla sprzedawcéw detalicznych byly
przejrzyste, poniewaz ich marze sg generalnie przejrzyste i wystarczajaco dokladnie
znane.
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W odpowiedzi na skarge Komisja twierdzita w tej materii, Ze jej wniosek dotyczacy
nieskutecznoéci monitorowania sprzedazy detalicznej opieral si¢ réwniez na
zlozono$ci i braku przejrzystosci cen detalicznych. Komisja zwraca uwage, Ze
z opracowania zalagczonego do tego pisma procesowego wynika, iz intensywne
monitorowanie sprzedazy detalicznej nie pozwoliloby jednej z gltéwnych firm
odtworzy¢ na tej podstawie praktyki ustalania cen netto (PCS pomniejszona o rabaty
fakturowe) swoich konkurentéw dla konkretnego albumu, poniewaz nie wszyscy
sprzedawcy detaliczni stosuja regularnie identyczne stawki marz doliczane
w okreslonym momencie do cen hurtowych, nie do wszystkich kategorii albuméw
ani nawet nie do wszystkich albuméw z waskiej kategorii wysokich cen. Komisja nie
stwierdzila Zadnego mozliwego do udowodnienia zwiazku miedzy cenami detalicz-
nymi a rabatami fakturowymi udzielanymi na albumy o identycznej PCS.

Wystarczy w tym wzgledzie stwierdzié, ze zaden motyw decyzji nie nawigzuje do
rzekomej niemoznoéci ustalenia cen sprzedazy netto dla detalistéw na podstawie
detalicznych cen sprzedazy przez zastosowanie odwrotnego toku rozumowania
(reverse engineering). Ponadto w zadnym miejscu w aktach sprawy nie ma mowy
o tym, ze Komisja wykonala w trakcie postepowania administracyjnego jakiekolwiek
badanie pod katem zwiazku miedzy detalicznymi cenami sprzedazy a hurtowymi
cenami sprzedazy ani nawet ze zebrala informacje na temat detalicznych cen
sprzedazy. W zwigzku z tym ani argumentacja przedstawiona przez Komisje, ani
opracowanie zalaczone do odpowiedzi na skarge nie mogg by¢ brane pod uwage.

Nalezy réwniez zauwazy¢, ze — jak zwrdcila uwage skarzagca — opracowanie
przygotowane przez ekonomistéw uczestnikéw koncentracji nie przedstawia danych
wystarczajaco wiarygodnych, miarodajnych i poréwnywalnych oraz nie pozwala
uzasadni¢ wnioskdéw, do jakich Komisja doszla na jego podstawie. W kazdym razie
niczego nie wnosi do sprawy okoliczno$¢ — zalézmy, ze udowodniona — iz nie
wszyscy sprzedawcy detaliczni stosuja regularnie identyczne stawki marz doliczane
do cen hurtowych. O ile bowiem jest bardzo prawdopodobne, ze réznego typu
detalisci (supermarkety, niezalezni sprzedawcy, sieci specjalistycznych sklepéw itp.)
stosujg rézne polityki w zakresie marz i ze istnieja réznice w obrebie kazdej kategorii
operatoréw, a nawet w przypadku kazdego indywidualnego podmiotu wystepuja
réznice w zaleznosci od typéw albuméw lub ich popularnosci, réwnoczeénie jest dla
odmiany bardzo malo prawdopodobne — i opracowanie nie zawiera zadnych
danych w tej materii — zeby sprzedawca detaliczny stosowal zréznicowana polityke
sprzedazy dla tego samego typu albuméw. Poniewaz za$§ wszyscy detalisci sa
klientami wszystkich gtéwnych firm, kazda z gléwnych firm moze dzieki temu
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obserwowa¢ marze stosowane przez danego sprzedawce detalicznego dla jej
wlasnych albuméw i w ten sposéb wywnioskowad, jakie marze stosuje on zazwyczaj
dla podobnych albuméw jej konkurentéw. Na koniec nalezy zaznaczy¢, ze wedlug
wyjasnien dyrektoréw sprzedazy Sony i BMG na Francje (zalacznik B.2) detaliczna
cena sprzedazy jest generalnie ustalana przez powiekszenie ceny hurtowej o podatek
VAT.

Z powyzszych ustalefi wynika, ze nowe dowody przedstawione przez Komisje nie sg
wystarczajaco wiarygodne, majace znaczenie dla sprawy ani przekonujace, aby
wykaza¢ brak przejrzystosci rabatéw promocyjnych.

Nalezy jeszcze dodac na koniec, tytulem uzupelnienia, Ze w sytuacji, gdyby rabat
promocyjny byl nieprzejrzysty, dlatego ze detalista — zalézmy, iz wolno by mu bylo
zrobi¢ co$ takiego — zamiast go przenie$¢ na konsumenta koricowego, zachowy-
walby dla siebie, zeby zwiekszy¢ zyski, Komisja nie wyjasnila, w jaki sposéb rabat
méglby mie¢ znaczenie dla rozpoznawanej sprawy. O ile w przypadku produktéw
doskonale jednorodnych utajony i nieprzejrzysty rabat przyznany przez producenta
jednemu z detalistéw moze mie¢ istotne znaczenie dla oceny przejrzystosci
koniecznej do milczacej koordynacji, poniewaz taki rabat pozwala producentowi
zwiekszy¢ sprzedaz kosztem pozostalych cztonkéw oligopolu, nie musi jednak byé
tak samo w przypadku sprzedawania réznorodnych produktéw posrednikom. Na
przyklad, w rozpoznawanej sprawie, poniewaz kazda plyta jest inna, sprzedawca
detaliczny, ktéry kupuje od gléwnych firm wylgcznie w celu odsprzedania
konsumentowi koncowemu, nie bedzie, generalnie rzecz biorgc, ograniczal
ilosciowo zakupéw plyt danej gléwnej firmy, chyba ze konsument koncowy jest
bardziej zachecany, poprzez efekt rabatu promocyjnego, do zakupu plyty
konkurencyjnej gléwnej firmy, ktéra udzielita sprzedawcy detalicznemu wyzej
wspomnianego rabatu promocyjnego. Ponadto, mimo iz jest to mozliwe, a nawet
prawdopodobne, ani Komisja, ani interwenienci nie twierdzili jednak, ani tym
bardziej tego nie udowodnili, Ze przyznanie rabatu promocyjnego jest powiazane
z nieprzyjmowaniem zwrotéw niesprzedanych egzemplarzy. W tych okolicznos$ciach
nie wydaje sie, by udzielony przez gléwna firme sprzedawcy detalicznemu rabat
promocyjny, ktéry bylby nieprzejrzysty, poniewaz jest nieodczuwalny dla konsu-
menta konicowego, maégl wywiera¢ wplyw na wielko$¢ sprzedazy albumu, ktéry
obejmuje, albo narusza¢ bedace wynikiem milczacej koordynacji zasady wspélnej
polityki cenowej. Niemniej jednak Komisja powinna byta zbada¢ i wyjasni¢, w jaki
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sposéb rabat promocyjny, nieprzejrzysty, bo nieprzeniesiony dalej przez sprzedawce
detalicznego, moéglby stanowi¢ przeszkode dla niezbednej przejrzystosci rynku,
skoro nie kryje sie za nim zachowanie zdolne naruszy¢ milczaca koordynacje.

— W przedmiocie znaczenia dla sprawy rabatéw promocyjnych

Skarzaca sformulowata szereg zarzutéw, w ktérych utrzymuje co do istoty sprawy, ze
Komisja niestusznie oparfa sie na wymogu catkowitej przejrzystosci rynku, ze nie
zbadala znaczenia rabatéw promocyjnych dla oceny przejrzystosci rynku i Ze nie
wykazala, iz rabaty promocyjne eliminuja lub ograniczaja konieczng przejrzystoscé,
zwazywszy, ze jedynie marginalnie dotycza one albuméw figurujacych na listach
przebojéw lub bestselleréw i nie maja realnego wplywu na ceny netto, zwlaszcza ze
stanowig zaledwie od jednej czwartej do jednej trzeciej wszystkich rabatéw.

Po pierwsze, co sie tyczy zarzutu, ze Komisja pomylita kryterium wystarczajacej
przejrzystoéci rynku, ktére zostalo zdefiniowane w sprawie zakonczonej wydaniem
wyroku znanego jako ww. w pkt 45 wyrok w sprawie Airtours przeciwko Komisji,
z kryterium calkowitej przejrzystosci zastosowanym w decyzji, nalezy stwierdzid,
ze — jak slusznie podkre$la Komisja — zaden motyw decyzji nie wspomina
o wymogu catkowitej przejrzystosci.

Niemniej trzeba sprawdzi¢, czy w praktyce Komisja nie wymagala przejrzystosci
catkowitej lub, w kazdym razie, wiekszej niz konieczna do umozliwienia zbiorowej
pozycji dominujacej.
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Jak wynika z pkt 62 ww. w pkt 45 wyroku w sprawie Airtours przeciwko Komisji,
konieczna przejrzystos¢ to taka, ktéra pozwala kazdemu z cztonkéw dominujacego
oligopolu mie¢ mozliwo$¢ poznania zachowan pozostalych, aby sprawdzaé, czy
przyjeli te sama linie postepowania, tzn. taka, ktéra umozliwia mu poznanie, czy inni
operatorzy przyjeli taka samg strategie i czy ja nadal realizujg. Przejrzystos¢ rynku
powinna by¢ zatem wystarczajaca, aby umozliwi¢ kazdemu z cztonkéw dominuja-
cego oligopolu poznanie, dostatecznie dokladnie i natychmiastowo, zmian
w zachowaniach rynkowych kazdego z pozostalych jego cztonkéw. Wymagana
przejrzysto§¢ nie oznacza, ze kazdy czlonek moze w kazdym czasie zna¢
w najdrobniejszych szczegélach dokladne warunki kazdej transakcji sprzedazy
dokonanej przez pozostalych czlonkéw oligopolu, lecz powinna, po pierwsze,
umozliwia¢ okreslenie zasad milczacej koordynacji, i po drugie, réwnoczeénie
stwarza¢ powazne ryzyko, ze zachowanie odbiegajace od tych zasad, zdolne zagrozi¢
milczacej koordynacji zostanie odkryte przez pozostalych czlonkéw oligopolu.

Komisja twierdzi, ze ,zbadala skladniki ceny netto indywidualnego albumu
sprzedanego indywidualnemu odbiorcy (PCS, zwykly rabat, ewentualny rabat
promocyjny) i w istocie stwierdzila, ze wystarczajacy stopien przejrzystosci
wszystkich skladnikéw bylby niezbedny, aby duzy koncern fonograficzny mogt
mie¢ racjonalnie pewno$¢, ze zna autentyczne praktyki ustalania cen netto innego
koncernu fonograficznego, tzn. takie, ktérych efekt jest widoczny na poziomie
odbiorcéw i albuméw”. Z tych wyjasnien wynika, ze chociaz decyzja wspomina tylko
o dostatecznej przejrzystosci, bez wchodzenia w dalsze szczegély, Komisja wydaje sie
wymagaé szczegélnie wysokiego poziomu przejrzystosci.

Podobnie Komisja utrzymuje miedzy innymi, Ze znaczenie rabatéw promocyjnych
wynika z tego, ze ,aby méc koordynowaé ceny netto, duze koncerny fonograficzne
powinny by¢ w stanie monitorowa¢ wszystkie ich sktadniki, stosunkowo przejrzyste
PCS oraz réznego rodzaju rabaty fakturowe”. Komisja dodaje w tym wzgledzie, ze
»pewna wiedza« na temat zwyklych rabatéw jest po prostu niewystarczajaca, jezeli
rabaty promocyjne odpowiadaja za wahania rabatéw (tzn. niestabilno$¢ cen netto)
dla niektérych klientéw, za wahania w czasie oraz w zaleznoéci od albumu, i to
wahania tak silne, jak te, o ktérych mowa w motywach 79, 86, 100 i 107 [decyzji]
i jezeli okazuje sie, ze te rabaty sa mniej przejrzyste”.
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Z jednej strony nalezy w tym wzgledzie zauwazy¢, ze, poza wymienieniem wielu
innych wspomnianych w motywach 111-113 decyzji skladnikéw (zwlaszcza stalych
kontaktéw z klientami, stanowigcych stabilna baze, ograniczong i wspélng dla
wszystkich gléwnych firm, a takze cotygodniowych notowan rankingéw), Komisja
w decyzji uznala, ze ma do czynienia z przejrzystoécig zaréwno pod wzgledem cen
brutto, jak i zwyklych rabatéw. Aczkolwiek w pismach procesowych zlozonych do
Sadu Komisja relatywizowala — zreszta w réznym stopniu w zaleznosci od
argumentu, na ktéry akurat odpowiadala — poziom przejrzystosci tych dwdéch
najistotniejszych skladnikéw cen netto, w uwagach koncowych wrecz wyraznie
wskazala ona, ze ustalita w decyzji ,wysoki stopien przejrzystosci zaréwno cen PCS,
jak i zwyklych rabatéw”.

Z drugiej strony, wahania rabatéw, za ktére odpowiada¢ maja rabaty promocyjne,
trudno byloby nazwaé ,tak silnymi”, skoro decyzja méwi o réznicach wynoszacych
2-5 punktéw procentowych w przypadku Zjednoczonego Krélestwa, Niemiec
i Hiszpanii, 1-3 punkty procentowe w przypadku Wloch oraz do 3 punktéw
procentowych we Francji w przypadku wiekszosci gtéwnych odbiorcéw (lub tez
gléwnych odbiorcéw wspdlnych). Ponadto — jak twierdzi skarzgca, a Komisja to
potwierdza (w szczegdlnosci w pkt 13 uwag dodatkowych) — réine asortymenty
produktéw oraz zmienny poziom popularnosci, a takze typ odbiorcéw moga
stanowi¢ wyjasnienie réznic w rabatach, w zwiazku z tym nie mozna wysnuwac
wniosku, ze stwierdzone do$¢ niewielkie réznice mozna faktycznie przypisaé
rabatom promocyjnym.

Po drugie, jesli chodzi o zarzuty skarzacej podwazajace znaczenie dla sprawy
rabatéw, nalezy najpierw przypomnieé, ze — jak podkresla skarzaca — Komisja
stwierdzila w motywach 77, 84, 91, 98 i 105 decyzji, iz ceny sprzedazy netto byly
§cisle powigzane z cenami brutto, zwazywszy paralelne — w ciagu sze$ciu ostatnich
lat — zmiany $rednich cen brutto oraz rzeczywistych srednich cen netto w Sony
i BMG. Wprawdzie Komisja utrzymywala w pismach procesowych zlozonych do
Sadu, ze dane dotyczace cen $rednich moga zatrze¢ indywidualne réznice, nalezy
jednak zaznaczy¢, iz, z jednej strony, w motywie 70 decyzji jest powiedziane, ze
§rednie ceny stanowia odpowiednie narzedzie do ustalenia, czy zachowania
gtéwnych firm byly paralelne w zakresie cen, réwnoczesnie, z drugiej strony,
w motywie 77 decyzji zostala stwierdzona takie bardzo duza stabilno$é
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wspoélczynnikéw cen netto do cen brutto badanych w podziale na albumy oraz
w réznych okresach czasu. Skoro zwykle rabaty sa stale dla danego klienta i na dany
rok, w zwiazku z tym nie wiadomo, w jaki sposéb zmienne rabaty promocyjne moga
wplywaé na ceny netto danych albuméw.

Znaczenie dla sprawy rabatéw w ogélnosci wydaje sie zreszta podane w powazna
watpliwo$¢ przez oceny samej Komisji. Na przyklad w pkt 88 i 89 pisma w sprawie
przedstawienia zarzutéw Komisja wskazala, iz ,po przeanalizowaniu danych
stwierdzila, ze rabaty nie wplywaly na ceny gléwnych firm” oraz Ze ,nie bylo
absolutnie zadnego dowodu, iz byly uzywane, aby modyfikowaé w zasadniczy sposéb
ceny”. Wprawdzie — jak przypomniano powyzej — Komisja ma oczywiscie prawo
modyfikowaé swoje oceny zawarte w pi§mie w sprawie przedstawienia zarzutéw,
z definicji majace charakter tymczasowy, jednakze oceny i wnioski zawarte w decyzji
muszg by¢ zgodne z ustaleniami faktycznymi dokonanymi w toku postepowania
administracyjnego, chyba ze wykaze ona, co najmniej w postepowaniu przed sadem
wspoélnotowym, iz byly one bledne. Tymczasem uwaga, iz nie ma zadnego dowodu,
ze rabaty znaczaco wplywaly na ceny, stanowi bardziej ustalenie faktyczne niz ocene.
W kazdym razie nie wydaje sie, by Komisja zmienila zdanie na ten temat, skoro
w motywie 77 decyzji czytamy: ,Gdyby duze koncerny fonograficzne poprzez
udzielane rabaty odeszly w znacznym stopniu od uzgodnionej polityki cenowej, efekt
ujawnilby sie w ich $rednich cenach netto”.

Po trzecie, nalezy stwierdzi¢, ze decyzja nie zawiera najdrobniejszej informacji
mogacej wykaza¢ rzeczywisty wplyw rabatéw promocyjnych na ceny netto objetych
nimi albuméw. Jedyna wskazéwka w tym wzgledzie znajduje sie w motywie 150
decyzji i zmierza raczej do zanegowania tego wplywu, poniewaz powiedziane jest
tam, ze ,podobnie jak w przypadku duzych panstw najwazniejszymi rabatami
stosowanymi we wszystkich mniejszych krajach sa zwykle rabaty”. Na rozprawie
Komisja istotnie wysunela hipoteze, ze mamy do czynienia z bledem maszynowym,
jednak powtdrzyla te uwage w odpowiedzi na skarge. Trzeba zreszta przypomnied,
ze w pismie w sprawie przedstawienia zarzutéw, sporzadzonym po pieciu miesiacach
dochodzenia, w trakcie ktérego Komisja prosila o wyjasnienia zaréwno gléwne
firmy, jak i niezaleznych producentéw i sprzedawcéw detalicznych, zwlaszcza na
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temat znaczenia poszczegblnych typéw rabatéw, wlgcznie z rabatami promocyjnymi
(zob. w szczegblnosci pytania 19 i 24 w kwestionariuszach wysytanych od 20 stycznia
2004 r. do sprzedawcéw detalicznych i konkurentéw, wymienionych w zalaczniku
E.4.1), Komisja nie uznala nawet za konieczne wspomnie¢ o rabatach promocyjnych.

Wezwana przez Sad do przedstawienia lacznej wartosci rabatéw promocyjnych,
procentowo do sprzedazy ogélem ze 100 i 20 najlepiej sprzedajacych sie albuméw
kazdej z pieciu gléwnych firm (tj. éredniego rabatu promocyjnego udzielonego na te
albumy), a takze wartoéci wzglednej rabatéw promocyjnych w stosunku do zwyklych
rabatéw na wyzej wymienione albumy, Komisja odpowiedziala, Ze nie mozna tego
obliczy¢ na podstawie informacji zawartych w aktach sprawy.

Z powyzszych uwag wynika, ze Komisja stwierdzila niedostateczna przejrzystosé
rynku, pomimo przejrzystoéci cen brutto i zwyklych rabatéw oraz wielu innych
czynnikéw przejrzystoéci wskazanych w decyzji, tylko z tego powodu, Ze rabaty
promocyjne byly mniej przejrzyste, nie zbadawszy jednak, czy te rabaty promocyjne
stanowily dostatecznie znaczgcy skladnik objetych nimi cen albuméw, aby mieé
wplyw na przejrzystoéé¢ cen tychze albuméw. Wynika stad, iz zarzut skarzacej, ze
decyzja jest dotknieta oczywistym bledem w ocenie, poniewaz Komisja nie zbadala,
a w kazdym razie nie wykazala w wystarczajyacy z prawnego punktu widzenia sposéb,
znaczenia dla sprawy rabatéw promocyjnych, jest zasadny.

Tego twierdzenia nie moze podwazyé argument Komisji, iz inne informacje
przekazane w trakcie postepowania administracyjnego pozwolily jej dojé¢ do
wniosku, ze rabaty promocyjne byly istotnym elementem ustalania cen i obliczy¢
$rednie rabaty promocyjne w 2002 r. na wszystkie albumy. W szczegdlnosci dowody,
na ktérych opiera si¢ ta argumentacja, nie moga by¢ uwazane za wystarczajaco
spojne, wiarygodne i majace znaczenie dla sprawy, ani tez mogace uzasadni¢
wnioski, jakie na ich podstawie zostaly wyciagniete.
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Po pierwsze, chronologia przebiegu dochodzenia nie pozwala dostrzec, by Komisja
badala kwestie znaczenia rabatéw promocyjnych dla oceny stopnia przejrzystosci
rynku, ani tym bardziej, by takie badanie moglo by¢ przeprowadzone w oparciu
o zbiér majacych znaczenie dla sprawy i wiarygodnych danych. Nalezy w tym
wzgledzie przypomnied, ze do czasu przesluchania, ktére odbylo sie w dniach 14
i 15 czerwca 2004 r., Komisja obstawala przy wniosku, oczywiscie tymczasowym, ale
wypracowanym na podstawie badania wszystkich dowodéw zebranych w toku
dochodzenia, iz przed koncentracja istniala zbiorowa pozycja dominujaca oraz
w szczegblnodci, iz rynek i rabaty byly przejrzyste oraz ze rabaty te nie byly w stanie
naruszy¢ koordynacji cenowej. W $wietle odpowiedzi udzielonych zaréwno przez
gléwne firmy i konkurentéw, jak i sprzedawcéw detalicznych w odpowiedzi na
kwestionariusz dotyczacy znaczenia poszczegdlnych rabatéw, zwlaszcza zwyklych
i promocyjnych, Komisja nie uznala za konieczne, by w piSmie w sprawie
przedstawienia zarzutéw wspomnie¢ o rabatach promocyjnych (przynajmniej tak
wynika z jego wersji poufnej przedlozonej Sadowi). Z akt sprawy nie wynika,
a Komisja tego wcale zreszta nie twierdzila, aby na tym etapie postepowania Komisja
przeprowadzila jakiekolwiek badanie zwigzane z rabatami promocyjnymi. Nie
wyglada réwniez na to, by w krétkim okresie miedzy przestuchaniem w dniach 14
i 15 czerwca 2004 r., po ktérym Komisja zmodyfikowala swoja ocene, a odestaniem
projektu decyzji do komitetu doradczego w dniu 1 lipca 2004 r., Komisja
przeprowadzila dochodzenie w celu sprawdzenia znaczenia dla sprawy rabatéw
promocyjnych, ani tez ich stopnia przejrzystosci. Jedyna czynno$¢ dochodzeniowa
podjeta po przestuchaniu, o ktérej wspomina Komisja, polegata na wystaniu jednego
zadania udzielenia informacji z dnia 21 czerwca 2004 r., skierowanego do
zglaszajacych koncentracje i dotyczacego nie znaczenia rabatéw promocyjnych,
lecz dzialalnosci gléwnych firm w zakresie monitorowania rynku. Reprezentatywny
charakter raportéw monitoringowych opracowanych przez handlowcéw z Sony
i BMG (zalacznik B.15), przekazanych w odpowiedzi na wniosek, budzi — jak
stwierdzono powyzej — powazine watpliwoéci w $wietle poufnych dokumentéw
przedstawionych przez skarzgca (zalacznik B.16). Wreszcie w swoich uwagach
koticowych sama Komisja podkresla, ze prawo stron zglaszajacych koncentracje do
przedstawienia stanowiska ogranicza mozliwosci uzupelnienia dochodzenia po
przestuchaniu i wyklucza szerokie konsultacje na temat zarzutéw wsréd uczestni-
kéw rynku. Czynnoéci dochodzeniowe po przestuchaniu polegaja gléwnie, wedlug
Komisji, na zasiegnieciu opinii uczestnikéw rynku w kwestii proponowanych
zobowiazan i nie dotycza zarzutéw wysunietych przeciwko zgloszonej koncentracji.

Po drugie, chociaz w odpowiedziach na pisemne pytania Sadu Komisja wskazala, ze
informacje przekazane przez strony zglaszajace w trakcie postepowania admini-
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stracyjnego pozwolily jej obliczy¢ érednie rabaty promocyjne, przyznata jednak na
rozprawie, iz sama nie wykonala tych obliczen i musiata pozostawi¢ ekonomistom
uczestnikéw koncentracji zadanie wyjasnienia, dlaczego mozna byto obliczy¢ rabaty
dla wszystkich albuméw, ale nie dla 20 lub 100 najlepiej sprzedajacych sie albumédw,
skoro dochodzenie Komisji i zgromadzone przez nig dane dotyczyly tylko tych
ostatnich.

Po trzecie, wprawdzie Komisja wskazala, Ze obliczenia zostaly wykonane w oparciu
o dane, ktére postuzyly za podstawe dla jednego z zalacznikéw B.12 do odpowiedzi
na skarge, jednakze zalacznik ten zawiera wylacznie dane dotyczace BMG, a nie
Sony.

Po czwarte, dane nie wydaja sie wystarczajaco spéjne, wiarygodne i majace znaczenie
dla sprawy.

Nalezy w pierwszej kolejnosci zaznaczyé, ze zestawienia przekazane przez Komisje
w odpowiedzi na pytania Sadu dotycza jedynie 2002 r. i nie zawieraja zadnego
wyjasnienia, dlaczego akurat ten rok zostal wybrany przez strony dokonujace
zgloszenia, podczas gdy decyzja odnosi sie do cen i rabatéw z lat 1998-2003.
Podobnie, chociaz dla BMG udzial w sprzedazy brutto jest obliczany dla 10
najwiekszych odbiorcéw, w zestawieniu obejmuje tylko od pieciu do dziesieciu
najwiekszych klientéw (w zaleznoéci od kraju), przy czym brak jest jakiegokolwiek
wyjasnienia w tym wzgledzie. Nalezy réwniez zauwazyé, ze widelki rabatéw
promocyjnych wskazane w zestawieniach (ktére dotyczg wszystkich albuméw
i wszystkich klientéw) nie odpowiadaja widetkom przedstawionym w zestawieniach
z innych zalgcznikéw B.6/E2 (ktére dotycza tylko 20 najlepiej sprzedajacych sie
albuméw i 10 najlepszych klientéw). Skoro liczba albuméw i odbiorcéw uwzgled-
nionych w tych zestawieniach jest duzo wieksza niz w przypadku rzeczonych
zalacznikéw, maksymalny rabat promocyjny z zestawien [poufne] powinien by¢
réwny lub wyzszy od podanego w rzeczonych zatacznikach dla tego samego roku
[poufne]. Laczne rabaty fakturowe kazdej ze stron zglaszajacych, a takze réznica
procentowa miedzy rabatami udzielonymi przez kazda z nich, réwniez nie zgadzaja
sie z danymi przedstawionymi w decyzji. Decyzja oczywiécie odnosi sie do najlepiej
sprzedajacych sie albumdéw w 2003 r., a nie jak do zestawienia wszystkich albuméw
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sprzedanych w 2002 r., lecz to jedynie potwierdza, Ze rezultat moze by¢ réiny
w zaleznosci od wybranych parametréw, a zatem potwierdza koniecznosé ze strony
Komisji zachowania kontroli nad czynno$ciami lub przynajmniej weryfikowania
znaczenia dla sprawy danych przekazanych przez uczestnikéw koncentragji.

Nalezy tez stwierdzi¢, Ze poniewaz zestawienia dotycza éredniego rabatu promocyj-
nego dla wszystkich sprzedanych albuméw, a nie 100 lub 20 najlepiej sprzedajacych
si¢ albuméw, nie wnosza one niczego do sprawy, gdyz zakladaja z géry dokladnie to,
co powinny udowadnia¢, a mianowicie, ze rabaty promocyjne odgrywaja wazna role
réwniez w przypadku najlepiej sprzedajacych sie albuméw lub nowosci plytowych,
ktére zdobywaja wysokie miejsca w rankingach (new hit releases) i ze nie dotycza
gléwnie — jak utrzymuje skarzgca — mniej popularnych albuméw z katalogu.
Argument Komisji, ze, ze wzgledu na udzial, jaki ma 100 najlepiej sprzedajacych sie
albuméw w lacznej wartoéci przychodéw ze sprzedazy muzyki, byloby zaskakujace,
gdyby poziom érednich rabatéw promocyjnych liczonych dla wszystkich sprzeda-
nych albuméw nie odbijal sie znaczaco na cenie 100 najlepiej sprzedajacych sie
albuméw, gdyz oznaczaloby to, ze $rednie rabaty promocyjne, ktére stanowig
wielokrotno$¢ $redniej ogdlnej, stosowane sa do wszystkich pozostalych albuméw,
nie moze zosta¢ uwzgledniony. Chociaz decyzja nie zawiera informacji na ten temat,
a Komisja w swoich pismach procesowych nie dostarczyta Zadnych szczegéléw,
jedyne zawarte w aktach sprawy dowody wskazuja raczej, ze rabaty promocyjne sa
faktycznie wysokie, a wrecz bardzo wysokie. Na przyklad w odpowiedzi na
kwestionariusz Komisji jedna z gléwnych firm pisze, ze ,[t]en rodzaj rabatu moze
stanowi¢ znaczny procent ceny PCS (na przyklad do [poufue])”. Podobnie
przedstawione przez Komisje zestawienia z zalacznika E.2, zawierajace szacunkowe
wartos$ci maksymalnych rabatéw promocyjnych, podaja stawki rabatéw przyznanych
przez strony zglaszajace koncentracje ich 10 najlepszym odbiorcom, ktére sa czesto
bardzo wysokie, wynoszace do [poufue]. Szacunki te w dodatku zostaly okreslone
przez Komisje jako ostrozne, gdyz liczby sa podane w skali rocznej, podczas gdy
rabat promocyjny jest zazwyczaj ograniczony w czasie. Rabaty promocyjne stanowig,
nawet wedlug zestawienia przedstawionego przez Komisje, jedynie maly procent
$redniej ceny sprzedazy [poufue] wszystkich sprzedanych albuméw, w zwigzku z tym
powinny sie stosowac tylko do niewielkiej liczby albuméw. Wreszcie — jak zostalo
powiedziane powyzej — jedyne wyjasnienia gléwnych firm przedstawione przez
Komisje zdajg sie wskazywad, ze rabaty promocyjne stosowane sa w szczegdlnych
przypadkach (artysta na tournée, niektére zapasy sezonowe, stare albumy, ktére sie
juz gorzej sprzedaja). W tych okolicznosciach nie mozna domniemywad, ze §rednie
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stawki rabatéw promocyjnych udzielonych na wszystkie albumy sa reprezentatywne
dla rabatéw promocyjnych udzielonych na 100 najlepiej sprzedajgcych sie albumédw,
ani tym bardziej na nowe ,hits releases”. Nalezy ponadto przypomnie¢ w tej kwestii,
iz w pkt 87 i 90 pisma w sprawie przedstawienia zarzutéw Komisja nadmienila, ze
uwaza, iz cenniki nowych edycji sa wykorzystywane do koordynowania
i monitorowania polityki cenowej oraz iz nie znalazla zadnego dowodu, Ze rabaty
byly uzywane, aby zasadniczo modyfikowaé $rednie ceny netto nowych ,hit
releases”.

Po pigte, nawet jesli zalozy¢, Ze zestawienia zawieraja dane prawidlowe
i reprezentatywne, nalezy stwierdzié, ze rabaty promocyjne stanowig tylko niewielka
cze$¢ ceny sprzedazy brutto albuméw w trzech z pieciu duzych krajéw w przypadku
BMG [poufne]% w kraju B, [poufue]% w kraju C oraz [poufune]% w kraju D, z kolei
w dwdch z pieciu duzych krajéw w przypadku Sony [poufne]% w kraju C i [poufie]%
w kraju D. Ponadto wbrew temu, co utrzymuje Komisja, nie mozna uwazac, ze
zestawienia wykazujg, iz $rednie rabaty promocyjne obydwu stron zglaszajacych
bardzo sie réznia w wiekszosci krajéw, skoro w trzech krajach na pie¢ réznica
miedzy rabatami promocyjnymi stosowanymi przez Sony i BMG jest mniejsza niz
[poufne]%. Wedlug decyzji zas kazdy kraj stanowi osobny rynek, a koncentracja,
ktéra tworzy lub umacnia pozycje dominujaca powodujaca w konsekwencji, Ze
skuteczna konkurencja zostanie znacznie utrudniona na jednym z rynkéw
wlasciwych, powinna by¢ uznana za niezgodng ze wspdlnym rynkiem. W tych
okoliczno$ciach, nawet jesli zalozymy, ze rabaty promocyjne moga by¢ uwazane za
mniej przejrzyste, Komisja powinna byla jednak — o ile nie zamierzata zastosowa¢
wymogu calkowitej przejrzystosci — wyjasni¢ w decyzji, w jaki sposéb pomimo ich
minimalnego realnego wplywu na ceny i mimo wielu czynnikéw przejrzystosci
stwierdzonych w decyzji, rabaty promocyjne byly zdolne wyeliminowaé dostateczna
przejrzystosé¢ rynku konieczna do umozliwienia zbiorowej pozycji dominujacej.

W kazdym razie wyjasnienia przedstawione w toku postepowania spornego przed
Sadem ani, tym bardziej, czynnosci sprawdzajace w zakresie zasadniczego aspektu
decyzji nie moga zrekompensowa¢ zaniechania badania w czasie, kiedy wydawano
decyzje, ani wyeliminowa¢ oczywistego bledu w ocenie, ktérym jest dotknieta z tego
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powodu decyzja i to nawet przy zalozeniu, Ze blad nie mial zadnego wplywu na
rezultat oceny (zob. podobnie wyrok Trybunatu z dnia 22 stycznia 2004 r. w sprawie
C-353/01 P Mattila przeciwko Radzie i Komisji, Rec. str. I-1073, pkt 31 i 37).

¢) Whnioski w przedmiocie przejrzystosci

Z powyzszych ustalern Sadu wynika, ze stwierdzenia zawarte w decyzji w zakresie
przejrzystoéci rynku nie s3 uzasadnione w wystarczajgcy z prawnego punktu
widzenia sposéb i sa dotkniete oczywistym bledem w ocenie, gdyz nie opieraja sie na
badaniu wszystkich majacych znaczenie danych, ktére powinny byé wziete pod
uwage, i nie s3 one w stanie uzasadni¢ wniosku, ze rynek nie jest dostatecznie
przejrzysty, aby umozliwi¢ zbiorowa pozycje dominujaca.

5. Jednorodno$é

Jesli chodzi o kryterium zwigzane z jednorodnoécig produktu, nalezy przypomnied,
ze w motywie 157 decyzji Komisja stwierdzila brak istnienia zbiorowej pozycji
dominujacej, powolujac sie, poza niedoborami na poziomie przejrzystosci oraz
brakiem dowodéw $wiadczacych o istnieniu §rodkéw odwetowych w przeszlosci, na
cze$ciowo niejednorodng charakterystyke produktu. Jednakze nalezy zaznaczy¢, ze
w tre§ci motywu 110 decyzji poswieconego badaniu jednorodnosci produktu
Komisja podkreélita z jednej strony, ze format nagrann muzycznych jest jednolity,
z drugiej za$, ze, pomimo réznorodnej zawartosci nagran, zasady polityki cenowej
i wprowadzania do obrotu albuméw na rynkach hurtowych sa relatywnie
ujednolicone, a wreszcie, ze, jesli chodzi o rabaty oraz uzgodniony procent zwrotéw
niesprzedanego towaru, gléwne firmy zazwyczaj nie robia zadnego rozréznienia
pomiedzy gatunkami muzycznymi lub typami albuméw. Po czym, mimo wyraznej
sprzecznosci z tym twierdzeniem i bez zadnych dodatkowych wyjaénier, Komisja
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dodaje, ze ustalanie ceny zalezy naturalnie takze od sukcesu albumu i Ze na poziomie
albuméw wystepuje réznica pod wzgledem rabatéw promocyjnych. Na tej podstawie
Komisja uznala, ze réznorodna zawarto$¢ i jej wyzej opisany wplyw na ceny
ograniczajg przejrzystosé.

Wynika stad, ze Komisja uznala, iz stwierdzone elementy réznorodno$ci mialy
wplyw tylko na rabaty promocyjne. Jak za$§ stwierdzono wczesniej, elementy
zidentyfikowane w decyzji oraz argumenty powolane przez Komisje w jej pismach
nie wystarczaja do udowodnienia twierdzenia, ze rynek nie byt przejrzysty w stopniu
wymaganym, aby mogla zaistnie¢ zbiorowa pozycja dominujaca. W zwigzku
z powyzszym twierdzenia, skadinad sprzeczne, dotyczace elementéw réznorodnosci
produktu nie sg same z siebie w stanie doprowadzi¢ do wyciagniecia wniosku, Ze na
rynku nie wystepowala zbiorowa pozycja dominujaca.

Trzeba ponadto zauwazy¢, ze okoliczno$é, iz produkt jest niejednorodny,
przynajmniej pod wzgledem zawartosci, i w zwigzku z tym nalezaloby oczekiwad,
ze jego cena bedzie rézna dla réznych albuméw, nadaje szczegdlna wage
stwierdzeniu poczynionemu przez samg Komisje w motywach 76 i 77 dotyczacych
rynku brytyjskiego (oraz w odpowiednich motywach odnoszacych sie do pozostalych
rynkéw), ze ceny katalogowe najlepiej sprzedajacych sie albuméw robia wrazenie
raczej wyréwnanych, a ceny sprzedazy netto sa §cisle powigzane z cenami brutto.

6. Srodki odwetowe

W motywach 114—118 decyzji Komisja zbadala, czy gléwne firmy w przeszlosci
podejmowaly ,dzialania odwetowe” w stosunku do ktérejkolwiek z ich grona,
i stwierdzila, ze nie znalazla ,Zadnego dowodu wskazujacego, iz w przeszlosci
odmowa ze strony jednej z gléwnych firm stosowania uzgodnionych praktyk
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spowodowala w ramach odwetu wykluczenie innych gléwnych firm ze wspélnego
przedsiewziecia zwigzanego z kompilacjami lub powrotu (czasowego) do normal-
nych, konkurencyjnych praktyk” ani nie znalazla nawet ,$ladu tego rodzaju grozby”.

Skarzgca utrzymuje, ze to ustalenie dotkniete jest wadami w postaci braku
uzasadnienia, oczywistego bledu w ocenie oraz naruszenia prawa. Podzielone na
te trzy grupy zarzuty w istocie pokrywaja sie i sprowadzaja sie do zakwestionowania
sposobu postepowania Komisji, ktéra oparla swoja analize na braku dowodéw
wczesniejszego stosowania §rodkéw odwetowych, podczas gdy powinna byta jedynie
sprawdzi¢, czy istniejg skuteczne mechanizmy odstraszajace.

Z orzecznictwa (ww. w pkt 45 wyrok w sprawie Airtours przeciwko Komisji, pkt 62)
wynika, Ze aby zbiorowa pozycja dominujaca mogla zaistnieé, potrzebne sg
odpowiednie bodZce zniechecajace, aby zapewni¢ trwala motywacje do nieodstepo-
wania od wspdlnej linii dzialania, co w praktyce oznacza, iz kazdy czlonek
dominujacego oligopolu musi mie¢ §wiadomoé¢, ze bardzo konkurencyjne dzialanie
z jego strony skierowane na zwiekszenie udzialu w rynku sprowokowaloby
identyczne dzialanie ze strony pozostalych podmiotéw, a w zwigzku z tym nie
osiagnalby zadnej korzysci ze swojej inicjatywy (zob. podobnie ww. w pkt 246 wyrok
w sprawie Gencor przeciwko Komisji, pkt 276).

Samo istnienie skutecznych mechanizméw odstraszajacych w zasadzie bowiem
wystarcza, poniewaz jeéli czlonkowie oligopolu postepuja zgodnie ze wspdlng
polityka, nie ma potrzeby stosowania sankcji. Ponadto — jak podkresla skarzgca —
najbardziej skuteczny $rodek odstraszajacy to taki, ktérego nie trzeba uzywac.

Ponadto Komisja wyraznie stwierdzila w pkt 128-132 pisma w sprawie przed-
stawienia zarzutéw, ze wykluczenie ze wspdlnych przedsiewzie¢ zwiazanych
z kompilacjami stanowi wyjatkowo skuteczny mechanizm odwetowy i decyzja,
nawet jesli nie przyznaje tego réwnie wyraznie, jednak potwierdza te analize, wbrew
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temu, co utrzymuje Komisja w pismach procesowych. W motywach 115 i 116
decyzji Komisja najpierw bowiem przedstawia ekonomiczne znaczenie kompilacji
zlozonych z utworéw wielu artystéw lub wytwoérni, stanowigcych w przyblizeniu 15—
20% calego rynku nagraii muzycznych, a takze podkresla, ze wlaczenie do albumu
utworéw artystéw ,nalezacych” do réznych wytwérni plytowych wydaje sie by¢
kluczowym elementem sukcesu kompilacji, nastepnie za$ stwierdza w motywie 117
decyzji, ze ,w przypadku powtarzajacych sie »odstepstw« ze strony jednego z nich
duze koncerny fonograficzne moglyby wiec go wykluczy¢é z nowo powstajacych
wspdlnych przedsiewzie¢ lub odméwi¢ mu prawa do wykorzystania swoich utworéw
w jego kompilacjach, a nawet zakonczy¢ niektére wspélne przedsiewziecia juz
rozpoczete”. Wreszcie motyw 118 decyzji wskazuje, ze Komisja nie znalazla jednak
zadnej poszlaki wskazujacej na wykluczenie w przeszlosci innych duzych koncernéw
fonograficznych ze wspdlnych przedsiewzie¢ zwiazanych z kompilacjami ani nawet
$ladu tego rodzaju grozby, réwnoczesnie dodajyc, ze ,takie metody generalnie mogly
stanowi¢ wiarygodne $rodki odwetowe na rynkach nagrain muzycznych”.

Natomiast w odniesieniu — w ramach tego samego zarzutu — do stwierdzenia
istnienia zbiorowej pozycji dominujacej, a nie jej stworzenia, mozna sadzié, iz
kryterium zwigzane ze $rodkami odwetowymi moze polegaé, nie jak w przypadku
lezacym u podstaw ww. w pkt 45 wyroku w sprawie Airtours przeciwko Komisji,
tylko na sprawdzeniu, czy istnialy mechanizmy odwetowe, lecz na zbadaniu, czy
mialy miejsce naruszenia wspdlnej linii dzialania, po ktérych nie nastgpilo
zastosowanie $rodkéw odwetowych. Cho¢ decyzja nie wskazuje, ze test na
stwierdzenie istnienia zbiorowej pozycji dominujacej powinien wygladaé inaczej
i mimo iz Komisja w pismach procesowych tez tego nie twierdzila, Sad zbada jednak,
czy ustalenia dokonane w decyzji przejdy taki test.

Aby fakt niezastosowania $rodka odwetowego mdgl zosta¢ uznany za oznake, iz
przestanka dotyczaca $rodkéw odwetowych nie zostala spelniona, konieczne jest
przeprowadzenie lacznie dwdéch dowodéw, a mianowicie dowodu odejscia od
wspdlnej linii dzialania, bez ktérego nie ma potrzeby badania kwestii uzycia $rodkéw
odwetowych, a nastepnie rzeczywistego dowodu braku srodkéw odwetowych.
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Nalezy za$ stwierdzié, ze w decyzji nie przedstawiono koniecznych dowodéw dla
zadnego z tych dwéch aspektéw.

Po pierwsze, ani w dziale poswieconym s$rodkom odwetowym, ani nawet
w pozostalej czesci decyzji Komisja nie zidentyfikowala wyraznie zadnego przypadku
naruszenia wspélnej polityki w zakresie cen. W odpowiedzi na skarge Komisja
rzeczywiscie powolala dwa przypadki, w ktérych réznice w stosunku do wspdlnej
linii postepowania zostaly stwierdzone w decyzji (w Zjednoczonym Krélestwie
w latach 2000 i 2001, motyw 74 oraz w Niemczech odnotowano wolniejszy wzrost
cen jednej z gléwnych firm, motyw 88). Niemniej z decyzji nie wynika, ze te
przypadki byly uwazane za naruszenia wspélnej polityki, a jedynie za ukazujace, iz
paralelizm cen nie wystepowal caly czas.

Po drugie, nalezy w kazdym razie stwierdzi¢, ze w trakcie rozprawy Komisja
zapytana przez Sad o czynnosci dochodzeniowe, jakie przeprowadzila, zanim doszta
do wniosku, ze nie znalazlta dowoddw stosowania w przeszlosci $rodkéw
odwetowych ani nawet $ladu tego rodzaju grozby, nie byla w stanie wskaza¢
najdrobniejszej czynnosci wykonanej lub podjetej w tym celu. Ponadto ze wzgledu
na fakt, Ze na etapie wystosowania pisma w sprawie przedstawienia zarzutéw
dochodzenie Komisji bylo zwiazane z badaniem, czy istnieja wiarygodne mecha-
nizmy odstraszajace, a nie czy faktycznie uzyto srodkéw odwetowych, i ze dopiero
po przesluchaniu, ktére odbylo sie przed Komisja, zmienila ona swoja ocene kwestii
koncentracji, trudno ustali¢, kiedy i w jaki sposéb Komisja mogla wlasciwie szukaé¢
dowodéw uzycia $rodkéw odwetowych. Z akt sprawy wynika zreszta, ze po
przestuchaniu Komisja nie przeprowadzala juz badan rynku. Jedyne czynnosci
sprawdzajagce mogly polega¢ na skierowaniu pytania do stron zglaszajacych
koncentracje, na co Komisja nie przedstawila Sadowi zadnego dowodu, za$ strony
zglaszajace byly oczywiscie niezbyt sklonne, by dostarczy¢é Komisji dowodéw na
stosowanie $rodkéw odwetowych.

Na koniec nalezy stwierdzi¢, iz nie mozna si¢ zgodzi¢ z argumentem Komisji, ze
»[o]czywiste dowody na stosowanie §rodkéw odwetowych przez inne gléwne firmy
jako reakeji na »odstepstwo« w stosunku do normalnego poziomu $rednich cen

II - 2457



473

474

475

WYROK Z DNIA 13.7.2006 r. — SPRAWA T-464/04

netto lub $rednich rabatéw fakturowych moglyby stanowi¢ wskazéwke (aczkolwiek
z caly pewnodcia nie decydujacy) $wiadczaca o istnieniu koordynacji, pomimo
trudnosci z okresleniem wystarczajaco jasnych zasad koordynacji oraz wystarczajaco
skutecznych sposobéw kontrolowania ich przestrzegania”. Z jednej bowiem strony
twierdzenie to stoi w sprzecznosci z decyzja, wedlug ktérej ,kazda oznaka odwetu
moze faktycznie by¢ uwazana za $wiadczaca o istnieniu zbiorowej pozycji
dominujacej na tych rynkach” (motyw 114 decyzji), a takze ,zatem [Komisja] nie
znalazla w niniejszej sprawie zadnego dowodu wskazujacego, ze takie $rodki lub
grozby byly uzywane w przeszlosci, co stanowiloby dowdd zbiorowej pozycji
dominujacej”. Z drugiej strony, argumentacja Komisji kaze sadzi¢, iz badanie, jakie
przeprowadzila pod katem spelnienia przeslanki zwigzanej ze §rodkami odwetowymi
bylo nieodpowiednie, skoro nawet ,oczywiste dowody na stosowanie $rodkéw
odwetowych” mogly stanowi¢ jedynie wskazéwke ,z cala pewnoscia nie decydujacy”.

Z powyzszych ustalern wynika, iz zarzut skarzacej, ze oceny zawarte w decyzji
zwigzane ze $rodkami odwetowymi, stanowig naruszenie prawa oraz sg dotkniete
oczywistym bledem w ocenie, jest zasadny.

Zwazywszy, ze oceny te stanowiga — jak wynika w szczegdlnosci z motywu 157
decyzji — gléwna podstawe, na ktérej opiera sie decyzja, nalezy stwierdzic jej
niewaznos¢.

7. Wnioski w przedmiocie pierwszego zarzutu

Z powyzszych ustalenn wynika, iz twierdzenie, ze rynki nagran muzycznych nie sa
dostatecznie przejrzyste, aby umozliwi¢ zbiorowa pozycje dominujgca, nie zostalo
uzasadnione w wystarczajacy z prawnego punktu widzenia sposéb i jest dotkniete
oczywistym bledem w ocenie, poniewaz material, na ktérym sie ono opiera, jest
niekompletny i nie zawiera wszystkich majacych znaczenie dla sprawy danych, jakie
powinny by¢ wziete pod uwage przez Komisje, a takze nie jest w stanie uzasadni¢
wnioskdw, ktére na jego podstawie wyciagnieto. Zwazywszy, ze twierdzenie to
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stanowi — jak wynika zaréwno z decyzji, w szczegbélnosci motywu 157, jak
i rozprawy przed Sadem — gléwng podstawe, w oparciu o ktéra Komisja doszta
w decyzji do wniosku o nieistnieniu zbiorowej pozycji dominujacej, juz z tego
jednego wzgledu nalezy stwierdzi¢ niewazno$¢ decyzji.

Réwnoczesénie, poniewaz analiza dotyczaca $rodkéw odwetowych jest dotknieta
naruszeniem prawa lub, w kazdym razie, oczywistym bledem w ocenie, a analiza ta
stanowi kolejna gléwna podstawe, na ktérej Komisja oparta wniosek o nieistnieniu
zbiorowej pozycji dominujacej, wada ta uzasadnia réwniez stwierdzenie niewaznosci
decyzji.

Na koniec nalezy tez stwierdzi¢, na tyle na ile jest to konieczne, ze — jak wynika
wyraznie lub w sposéb dorozumiany z caloéci powyzszych ustalen — Zzaden
argument wysuniety przez interwenientéw nie jest w stanie podwazy¢ tych
wnioskéw i ze wiele z tych argumentéw stoi wrecz w wyraznej sprzecznosci

z decyzja.

Co sig tyczy, po pierwsze, uwag wstepnych zgloszonych przez interwenientéw,
trzeba stwierdzié, ze cze$¢ z nich zostala juz odrzucona, a inne nic nie wnosza do
sprawy. Na przyklad podnoszona okoliczno$é¢, ze Komisja przeprowadzila docho-
dzenie niezwykle poglebione, nie jest w stanie sama z siebie wykaza¢, iz Komisja
rzeczywiscie zgromadzila, przeanalizowala i prawidlowo ocenila wszystkie majace
znaczenie dla sprawy dane. Trzeba tez zauwazy¢ w tym wzgledzie, ze interwenienci
podkreslajg, iz od momentu zgloszenia koncentracji dostarczali bardzo solidnych
danych i wyjasnienn dotyczacych przemystu muzycznego w Europie. Tymczasem
z akt sprawy wynika, ze na podstawie tych wladnie oraz innych informacji zebranych
na rynku podczas blisko pieciomiesiecznego dochodzenia Komisja stwierdzila
w pismie w sprawie przedstawienia zarzutéw niezgodnos$¢ koncentracji ze wspélnym
rynkiem i ze dopiero po przedstawieniu argumentacji stron i ich ekonomistéw na
przestuchaniu w dniach 14 i 15 czerwca 2004 r. Komisja zmodyfikowala swoja ocene
i dwa tygodnie p6zniej wystala do komitetu doradczego projekt decyzji wyrazajacej
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zgode na koncentracje. Podobnie okolicznoéé, ze organy ochrony konkurencji na
calym $wiecie wyrazily zgode na koncentracje, nie jest istotna dla sprawy. Wreszcie
argument, ze koncentracja stanowila prokonkurencyjne dzialanie w odpowiedzi na
kryzys w przemysle muzycznym, a zwlaszcza na spadek cen sprzedazy CD, réwniez
musi zostaé¢ odrzucony. Decyzja bowiem nie tylko nie jest w Zaden sposéb oparta na
rzekomej réwnowadze réinych dodatnich i ujemnych stron koncentracji, ale
ponadto argumenty interwenientéw wywiedzione ze zmian popytu zostaly wyraznie
odrzucone w pkt 55-59 decyzji.

Po drugie, jesli chodzi o argumenty interwenientéw, majace na celu podwazenie
zasadno$ci zarzutéw skarzacej zwigzanych z rabatami promocyjnymi,
z wyréwnaniem cen lub przejrzystoécia, wystarczy stwierdzié, ze pokrywaja sie
one z argumentami wysunietymi przez Komisje i zostaly juz odrzucone powyzej lub
nie moga by¢ brane pod uwage, poniewaz stoja w wyraznej sprzecznosci
z ustaleniami dokonanymi w decyzji. Na przyklad argument wywiedziony
z rzekomego braku wyréwnania cen, a takze twierdzenie, ze do sporej cze$ci 100
najlepiej sprzedajacych sie pozycji nie stosowano PCS zidentyfikowane w decyzji,
zostaly wyraZznie odrzucone w decyzji. Podobnie twierdzenie, ze decyzja minima-
lizuje rzeczywista site dowoddéw $wiadczacych o braku wystarczajacej przejrzystosci,
nie ma znaczenia dla sprawy. W istocie bowiem rola Sadu nie jest orzekanie
w zakresie zgodno$ci koncentracji, lecz sprawowanie kontroli legalnosci ustaleri
dokonanych w decyzji. Nalezy ponadto powiedzie¢ po raz kolejny, ze twierdzeniom
interwenientéw w tej materii, jakoby PCS nie byly ani znane, ani dostepne, albo ze
zwykle rabaty nie byly dostatecznie przejrzyste, przecza wyraznie ustalenia zawarte
w decyzji.

Wreszcie po trzecie, je$li chodzi o argumenty dotyczace rdéznego rodzaju
pominietych w decyzji kwestii, wystarczy stwierdzi¢, iz sa one calkowicie
pozbawione znaczenia dla sprawy, poniewaz badanie Sadu ogranicza sie do kontroli
legalnosci decyzji.
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Niemniej jednak Sad uwaza za konieczne, aby zbada¢ takze drugi zarzut.

Il — W przedmiocie drugiego zarzutu dotyczgcego stworzenia zbiorowej pozycji
dominujgcej na rynkach nagran muzycznych

A — Argumenty skarzgcej

Skarzaca zwraca uwage, ze Komisja poswiecila jedna niepelna strone na badanie
zwigzane z ustaleniem, czy koncentracja stworzylaby zbiorowa pozycje dominujaca.
Wprawdzie Komisja przyznala, ze zmniejszenie liczby uczestnikéw gry rynkowej
moze na niektérych rynkach oligopolistycznych powodowaé stworzenie zbiorowej
pozycji dominujacej pozostalych przedsiebiorstw i ze to zasadniczo zalezy od cech
rynku, nie okreslila natomiast cech, ktére o tym decydujg, lecz ograniczyla sie do
odestania do analizy przeprowadzonej w zakresie zbiorowej pozycji dominujacej
istniejacej przed koncentracjy i doszla w motywie 157 decyzji do wniosku, iz nie
znalazta ,do$¢ dowoddéw, aby wykazaé ze zmniejszenie liczby koncernéw
fonograficznych z pieciu do czterech stanowi zmiane dostatecznie powazng, by
skutkowala prawdopodobnym stworzeniem zbiorowej pozycji dominujacej”,
w szczegblnodci jesli chodzi o przejrzystosé i érodki odwetowe.

1. W przedmiocie naruszenia prawa

Zdaniem skarzgcej Komisja, przeprowadzajac test na stworzenie zbiorowej pozycji
dominujacej, naruszyla czterokrotnie prawo.
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a) Brak analizy prospektywnej

Komisja miala naruszy¢ prawo przy stosowaniu przepiséw dotyczacych zbiorowych
pozycji dominujacych, nie przeprowadzajac analizy prospektywnej w celu spraw-
dzenia, czy w wyniku koncentracji nie powstalaby zbiorowa pozycja dominujaca.
Ten test stuzacy do ustalenia, czy koncentracja wytworzy taka pozycje, rézni sie za$
zasadniczo od testu wykrywajacego aktualnie istniejagca dominacje, ten drugi
wymaga bowiem przeprowadzenia analizy ex post, podczas gdy pierwszy — analizy
ex ante, ktéra powinna by¢ przeprowadzona w odniesieniu do poziomu konkurencji
wystepujacego na rynku przed dokonaniem koncentracji.

Z ww. w pkt 45 wyroku w sprawie Airtours przeciwko Komisji wynika, ze analiza
prospektywna powinna nie tylko bra¢ pod uwage sytuacje zwiazang z taka pozycja
w momencie dokonywania koncentracji, lecz takze ocenia¢ ja w sposéb dynamiczny,
majac na wzgledzie w szczegdlnosci ,wewnetrzng réwnowage, stabilno$¢ oraz
ustalenie, czy zachowanie paralelne, ktére koncentracja jest zdolna wywolaé, moze
trwac przez dluzszy czas”. Tymczasem z motywu 157 decyzji wynika, Ze zamiast
przeprowadzi¢ osobng, wymagana analize prospektywna, Komisja doszta do swojego
ustalenia na podstawie tych samych dowodéw — ex post — ktére wykorzystata do
zanegowania istnienia zbiorowej pozycji dominujacej przed koncentracjg.

Tymczasem analiza ex post nie jest rozstrzygajaca. Komisja wprawdzie ustalita, ze
»rynki nagran muzycznych posiadaja niektdre cechy sprzyjajace istnieniu zbiorowej
pozycji dominujacej” (motyw 157 decyzji), ale ograniczyla sie jedynie do wskazania,
ze nie znalazla wystarczajacych dowoddéw, iz zbiorowa pozycja dominujgca juz
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istnieje, a w takiej sytuacji kazda zmiana czynnikéw zwiekszajacych mozliwo$é
milczacych porozumien powinna byla zosta¢ przeanalizowana z wielka rozwaga.
Jedynym jednak dowodem zbadanym przez Komisje byl raport na temat zdarzen
z przeszlodci, co — zdaniem skarzacej — stanowilo przyznanie w sposéb
dorozumiany przez Komisje, ze nie przeprowadzita analizy prospektywnej.

b) Przejrzystosé

Skarzaca utrzymuje, Zze przy badaniu, czy zostalaby stworzona zbiorowa pozycja
dominujaca, Komisja naruszyla prawo z tych samych przyczyn, ktére zostaly
przedstawione w zwigzku z pierwszym zarzutem, tzn. przez fakt postuzenia sie
testem na calkowita przejrzysto$¢ rynku, podczas gdy w $wietle ww. w pkt 45
wyroku w sprawie Airtours przeciwko Komisji nalezy sprawdzi¢ tylko, czy rynek jest
dostatecznie przejrzysty, aby umozliwia¢ koordynowanie zachowan.

¢) Srodki odstraszajace

Skarzgca zarzuca Komisji, ze nie przeprowadzila analizy prospektywnej w celu
zbadania, czy istnieja $rodki odstraszajace, lecz bazowala na wnioskach, do jakich
doszla, blednie opierajac sie na braku dowod6w dzialann odwetowych w przeszlosci,
w kontekscie umocnienia zbiorowej pozycji dominujgcej istniejacej przed koncen-
tracja, w celu odrzucenia wszelkich argumentéw przemawiajacych za tym, Ze
zmniejszenie liczby gléwnych firm z pieciu do czterech ulatwi dziatania odwetowe
na rynku.
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W ramach analizy prospektywnej, ktéra Komisja powinna byla przeprowadzié,
ustalenie, iz istnialy $rodki mogace zagrozi¢ odwetem ze strony gléwnych firm
(motyw 118 decyzji), powinno bylo zosta¢ uznane za wystarczajacy dowdd,
zwlaszcza po zmniejszeniu sie do czterech liczby duzych koncernéw.

d) Przeciwwaga

Skarzaca utrzymuje, ze Komisja naruszyla prawo, nie badajac w ogéle trzeciej
przestanki ustalonej w ww. w pkt 45 wyroku w sprawie Airtours przeciwko Komisji
dla potrzeb badania istnienia zbiorowej pozycji dominujacej, a mianowicie
mozliwoéci dzialania ze strony klientéw lub konkurent6éw, ktére mogloby zagrozi¢
rezultatom wspdlnej polityki przyjetej przez gtéwne firmy.

2. W przedmiocie naruszenia obowigzku uzasadnienia

Skarzaca zwraca uwage, iz analiza prospektywna, ktérg Komisja powinna
przeprowadzi¢, aby zbadaé ryzyko stworzenia zbiorowej pozycji dominujacej,
wymaga doglebnego zbadania okolicznosci majacych znaczenie dla sprawy ze
wzgledu na ewentualny wplyw koncentracji na rynek. Tymczasem Komisja, po
pierwsze, w piSmie w sprawie przedstawienia zarzutéw nawet nie zbadala
mozliwosci stworzenia zbiorowej pozycji dominujacej i, po drugie, zawarta
w decyzji analiza Komisji nie jest analiza ani prospektywna, ani szczegélowa.
Zdaniem skarzacej, z faktu, iz nie wykazala istnienia zbiorowej pozycji dominujacej,
Komisja wywnioskowala, ze nie ma do$¢ dowodéw do wykazania, ze pozycja
dominujaca zostanie stworzona w przyszlosci.
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w2 Skarzaca utrzymuje, Ze gdyby Komisja wykonala wymagana analize prospektywa,
musialaby rozwazy¢ nastepujace kwestie:

— w jakim stopniu zmniejszenie iloéci gtéwnych firm oznaczaloby, ze:

— gléwne firmy stang sie bardziej od siebie nawzajem zaleine z racji
zredukowania liczby uczestnikéw gry rynkowej z pieciu do czterech;

— rynek, ktéry przed koncentracja byl, wedlug wszelkich obowiazujacych
standard6éw, rynkiem skoncentrowanym, bedzie duzo bardziej skoncentro-
wany po jej dokonaniu;

— koordynacja pomiedzy gléwnymi firmami bedzie jeszcze latwiejsza do
monitorowania i utrzymania w czasie, a przejrzysto$¢ cen bedzie réwniez
jeszcze wyrazniejsza ze wzgledu na symetrie, ktéra ulatwi kontrole m.in. na
bardzo waznym rynku przebojéw;

— latwiejsze stanie sie identyfikowanie punktéw centralnych i utrzymywanie
porozumienia, co lezy we wspélnym interesie gléwnych firm, poniewaz ich
liczba zostanie ograniczona;

— réwnowaga miedzy dlugoterminowymi korzy$ciami wynikajacymi z udzialu
w porozumieniu a korzysciami krdtkoterminowymi ze sprzedazy po
nizszych cenach niz konkurencja zmieni sie¢ wraz z mniejsza liczba firm na

rynku;
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— w jakim stopniu wzroénie symetria na rynku w sytuacji, gdy Sony BMG stanie
si¢ podobna do Universalu pod wzgledem wielkoéci przedsiebiorstwa oraz
udzialéw w rynku, a pozostajace niewiele w tyle za nimi dwie inne gléwne firmy
EMI i Time Warner réwniez posiadaja symetryczne udzialy w rynku. Jest to,
zdaniem skarzacej, bardzo istotna kwestia, gdyz symetria pod wzgledem
wielkosci przedsiebiorstwa i udzialéw w rynku czyni milczace porozumienie
jeszcze tatwiejszym do utrzymania. Sony BMG i Universal posiadalyby lacznie
udzialy wynoszace 50% w $wiatowym rynku nagran muzycznych oraz blisko 60—
70% w bardzo waznym rynku przebojéw, ktérego znaczenia Komisja w ogéle nie
wziela pod uwage. Ten segment rynku jest wazny zaréwno w kontekscie
aktualnej konkurencji, jak tez jako wskaznik sily rynkowej w perspektywie
dlugoterminowej, poniewaz aktualne nowoséci wchodza do katalogu nagran
firmy;

— w jakim stopniu wzroénie symetria, a konkurencja zostanie ograniczona, ze
wzgledu na to, ze dwie gléwne firmy, ktére w ostatnich latach osiagaly réine
wyniki, beda od tej pory jednym podmiotem;

— w jakim stopniu dostepne $rodki odstraszajyce stana sie bardziej skuteczne;

— w jakim stopniu niezalezni producenci stang sie jeszcze bardziej zalezni od
gltéwnych firm przede wszystkim z tego wzgledu, ze liczba mozliwych partneréw
handlowych, z ktérymi musza wspédlpracowaé, zmniejszy sie o 20%;

— w jakim stopniu zostanie oslabiona wszelka przeciwwaga konkurencyjna dla
gléwnych firm.

Komisja nie zbadala dokladniej zadnej z tych kwestii, w zwigzku z tym stwierdzenie
Komisji, Ze nie dojdzie do stworzenia zbiorowej pozycji dominujacej (motyw 158
zaskarzonej decyzji), nie jest poparte zadnym racjonalnym argumentem albo opiera
sie na rozumowaniu w oczywisty sposéb niepoprawnym.
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3. W przedmiocie oczywistego btedu w ocenie

Fakt nieprzeprowadzenia analizy prospektywnej, zdaniem skarzgcej, réwniez stanowi
btad w ocenie. Komisja oparla si¢ na weczesniejszych dowodach dotyczacych istnienia
zbiorowej pozycji dominujacej przed koncentracjg, nie zbadawszy dokladnie
skutkéw zmian wynikajacych z koncentracji. Ponadto owe rzekome dowody same
w sobie sg juz wadliwe z powoddéw przedstawionych w pierwszym zarzucie.

Skarzaca zwraca uwage, ze wprawdzie Komisja nadmienia krétko, iz przejrzystos¢
wzroénie, jednak nie precyzuje dokladniej, jaki poziom osiggnie, ani jakie
konsekwencje z tego wynikng, tylko ogranicza sie do podkreslenia braku
wystarczajacych dowoddéw. Komisja powinna byla ponadto zbadaé, w jakim stopniu
zmniejszenie liczby graczy na rynku ulatwia milczace porozumienia i czyni je
bardziej atrakcyjnymi, poniewaz zyski sa dzielone w mniejszym gronie. Komisja nie
wspomniala, jakie dowody zostaly zebrane ani dlaczego sa one niewystarczajace, ani
tez, jakie dowody bylyby potrzebne.

Jesli chodzi o $rodki odwetowe, analiza opierala sie na wczesniejszych dowodach
obejmujgcych okres, co do ktérego Komisja twierdzi, ze nie wystepowala wéwczas
zbiorowa pozycja dominujaca. Komisja nie zbadala kwestii potencjalnych $rodkéw
odwetowych po dokonaniu koncentracji.

Skarzaca przypomina, iz Komisja byla bliska stwierdzenia istnienia zbiorowej pozycji
dominujacej przed koncentracjg, lecz niestusznie uznala jej dowody za niewystar-
czajace. Identyczny wniosek w odniesieniu do rynku po koncentracji, ktéra
zwiekszyla przejrzysto$é, wskazuje na oczywisty blad w ocenie.
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Na koniec skarzaca twierdzi, ze wniosek Komisji jest szczegdlnie zadziwiajacy, jesli
zwazy(, iz cztery lata wczeéniej Komisja stwierdzila, iz polaczenie EMI/Time
Warner stworzyloby zbiorowa pozycje dominujaca na rynku nagran muzycznych
(pkt 57 pisma w sprawie przedstawienia zarzutéw we wspomnianej sprawie,
figurujacego w zalyczniku A.13).

B — Argumenty Komisji

1. W przedmiocie naruszenia prawa

a) Brak analizy prospektywnej

Komisja utrzymuje, ze zarzuty skarzgcej, iz nie przeprowadzila ona analizy
prospektywnej i oparla sie na tych samych dowodach ex post, co w analizie
ewentualnego istnienia zbiorowej pozycji dominujacej przed koncentracjg, podczas
gdy kryteria réznia sie zasadniczo, sg nieuzasadnione. Tytulem wstepu Komisja
przedstawila dwie uwagi generalne.

Po pierwsze, decyzje w ramach kontroli koncentracji zawsze musza opiera¢ sie na
analizie prospektywnej, gdyz stwierdzenie, czy dana koncentracja jest czy nie jest
zgodna ze wspdlnym rynkiem, zalezy od zmian na rynku, jakie moga by¢
spowodowane przez koncentracje jeszcze nieprzeprowadzong (ww. w pkt 245 wyrok
w sprawie ,Kali & Salz”, pkt 109-111). Zatem we wszystkich przypadkach nalezy
oprze¢ analize prospektywna na jasnym obrazie warunkéw konkurencji istniejacych
przed zamierzona operacjg. Zgromadzony juz material dowodowy dotyczacy
aktualnej sytuacji rynku (ktéry z trudem mozna okresli¢ jako dowody ex post)
bedzie mial nadal znaczenie dla sprawy jako punkt wyjscia dla analizy.
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Po drugie, ocena w zakresie ewentualnego aktualnego istnienia zbiorowej pozycji
dominujacej wymaga wziecia pod uwage czterech przestanek identycznych jak
w przypadku oceny mozliwosci stworzenia takiej pozycji dominujacej: oznak
milczacej koordynacji, dostatecznej przejrzystoéci, prawdopodobienstwa odwetu
oraz przeciwwagi ze strony konkurent6éw i klientéw (wyrok Sadu z dnia 26 stycznia
2005 r. w sprawie T-193/02 Piau przeciwko Komisji, Zb.Orz. str. I1-209, pkt 111).
Jezeli, jak w rozpoznawanej sprawie, zostala juz udzielona odpowiedZ przeczaca na
jedno lub wiecej pytan zwiazanych z aktualng sytuacjg, analiza prospektywna bedzie
musiata si¢ skupi¢ na okregleniu, czy lub w jaki sposéb koncentracja bedzie mogta
spowodowad, ze w przewidywalnej przyszloéci uzyskamy odpowiedz twierdzaca.

Poniewaz wniosek, iz nie bylo wystarczajacych dowodéw istnienia zbiorowej pozycji
dominujacej, opieral sie gléwnie na fakcie, ze nie byla spelniona przestanka
dostatecznej przejrzystosci, Komisja interesowala sie przede wszystkim mozliwym
wplywem koncentracji w tym zakresie. Gdyby koncentracja prowadzita automa-
tycznie do zredukowania iloéci stosunkéw dwustronnych z dziesieciu do szesciu, co
zasadniczo ulatwialoby monitorowanie, taka uwaga giéwnie natury arytmetycznej
nie bylaby jednak decydujaca przede wszystkim ze wzgledu na to, ze ograniczenia
przejrzystoéci wynikaja nie z liczby gléwnych firm wymagajacych monitorowania,
lecz ze zlozonosci indywidualnych decyzji kazdego z duzych koncernéw fonogra-
ficznych, ktére ustalaja ceny netto indywidualnych albuméw o réznorodnej
zawartosci, osiggajacych sukcesy handlowe réznych rozmiaréw, dla indywidualnych
klientéw, przy uzyciu kombinacji cen PCS, zwyklych rabatéw oraz rabatéw
promocyjnych. Co sie tyczy rabatéw fakturowych, dostepne skape informacje
(dotyczace gléwnie zwyklych rabatéw) mozna w kazdym razie tatwiej uzyskaé od
odbiorcéw niz od innych gléwnych firm, koncentracja za$ nie zmieni relacji
pozostalych gléwnych firm z klientami, na ktérych operacja nie bedzie miala
wplywu. Dlatego tez Komisja stwierdzita — prospektywnie — brak wystarczajacych
dowodéw $wiadczacych, iz zmiana struktury rynku, jaka powinna wynikngé
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z koncentracji, utatwi przejrzysto$¢ w takim stopniu, ze zostanie osiggniety poziom
przejrzystosci wymagany do stworzenia zbiorowej pozycji dominujacej (motyw 157
in fine decyzji).

Komisja utrzymuje, ze elementy te stanowig wystarczajaca analize kumulatywnych
przestanek zbiorowej pozycji dominujacej.

b) Przejrzysto$é

Poniewaz argumentacja skarzacej powtarza jedynie to, co zostalo powolane
w zwigzku z pierwszym zarzutem, jest zatem réwnie bezzasadna w obecnie
rozpatrywanym kontekscie.

c¢) Srodki odstraszajace i przeciwwaga

Mimo iz w motywie 157 decyzji Komisja uznala, iz nie ma wystarczajacych
dowodéw, ze koncentracja ulatwi dzialania odwetowe, nie zajeta jednak ostatecz-
nego stanowiska w tej kwestii, aby posluzy¢ sie nim w celu uzasadnienia swojej
oceny. W istocie bowiem, w momencie gdy stwierdzila, iz nie dysponuje dowodami
wykazujacymi, ze ustalanie cen bylo dostatecznie przejrzyste, aby umozliwi¢
skuteczne monitorowanie, nie byto juz koniecznosci badania ani kwestii srodkéw
odwetowych, ani kwestii zdolnoéci do wywierania nacisku w kontekscie ,stworzenia”
bardziej niz w kontekscie ,umocnienia” zbiorowej pozycji dominujacej.
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2. W przedmiocie naruszenia obowiazku uzasadnienia

Komisja utrzymuje, ze wiekszo$¢ krytycznych uwag przedstawionych przez skarzaca
nie ma zadnego zwigzku z brakiem uzasadnienia. Rzekome zaniechanie ze strony
Komisji ze wzgledu na nieuwzglednienie pewnych elementéw wigze sie
z prawidlowoécia oceny, a nie z uzasadnieniem. Komisja dodaje, Ze skoro nie
wyciagneta wnioskéw w pewnych kwestiach, wynika stad, ze nie musiala uzasadnia¢
nieistniejacych wnioskéw.

Niedopuszczalne jest, aby skarzgca w péZniejszym stadium niniejszego postepowa-
nia usitowala modyfikowaé¢ podstawy skargi, zamieniajac zarzut formalny (brak
uzasadnienia) na zarzut merytoryczny (naruszenie prawa lub oczywisty blad
w ocenie), a jawny brak zwigzku jego poszczegdlnych argumentéw ze stosowaniem
art. 253 WE stanowi wystarczajaca podstawe do oddalenia tego zarzutu niewaznosci.

Zatem wylacznie dodatkowo Komisja krétko omawia te argumenty.

Jesli chodzi o twierdzenie skarzacej, ze analiza powinna by¢ szczegbélowa, Komisja
odsyla do uwag przedstawionych w zwigzku z poprzednim zarzutem.

Fakt, iz Komisja nie zajela sie w piSmie w sprawie przedstawienia zarzutéw
mozliwoscig stworzenia pozycji dominujacej, nie ma zwiazku z dostatecznym
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charakterem uzasadnienia przedstawionego w decyzji. Jedli za§ chodzi o rzekome
przypuszczenie Komisji, iz nie miala wystarczajacych dowodéw, aby oprze¢ na nich
swoje wnioski o braku istniejacej zbiorowej pozycji dominujacej, Komisja odsyla do
dyskusji na temat istoty analizy prospektywnej.

Podwyzszenie poziomu koncentracji na rynkach nagrain muzycznych oraz syme-
trycznosci udzialéw w rynku, a takze ewentualny wzrost stopnia wspélzaleznosci nie
maja na tyle duzego wplywu, aby wyeliminowaé przeszkody w koordynacji, ktére
zostaly zidentyfikowane w analizie poswieconej ewentualnemu istnieniu obecnie
zbiorowej pozycji dominujacej, tj. zlozonosci oraz braku dowodéw na dostateczna
przejrzystoé¢ caloéci procesu ustalania cen (PCS plus zwykly rabat plus rabat
promocyjny) na indywidualne albumy dla indywidualnych odbiorcéw w réznych
okresach czasu.

Mimo iz wieksza koncentracja rynku moze teoretycznie powodowaé wzrost
motywacji do dzialania wedlug wspélnej linii, jednak w rozpoznawanej sprawie
nie mialaby znaczacego wplywu na podstawowy czynnik zniechecajacy, ktéry wynika
z niezdolnosci przedsiebiorstw uczestniczacych w oligopolu do wykrycia,
a w zwigzku z tym ukarania i powstrzymania od dalszych odstepstw. Przy braku
dostatecznej przejrzystoéci gléwne firmy nie moglyby mie¢ pewnosci, czy zadna
z nich nie stara sie czerpa¢ réwnoczes$nie korzysci dlugoterminowych z milczacej
koordynacji oraz korzysci krétkoterminowych ze stosowania cen nizszych od swoich
rywali, a ta niepewno$¢ sprawia, ze milczaca koordynacja jest niestabilna
i niemozliwa do utrzymania.

Uwagi skarzgcej na temat symetrii réwniez nie powinny by¢ uwzglednione ze
wzgledu na brak widocznego zwigzku miedzy symetria a przejrzysto$cia.

Wreszcie pozostale argumenty skarzacej dotycza zasadniczo drugiej i trzeciej
z przestanek kumulatywnych trwalej zbiorowej dominacji. Komisja nie musiala zag
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zajmowac stanowiska w sprawie tych przestanek od momentu, gdy ustalila, iz nie ma
wystarczajacych dowodéw, ze pierwsza przeslanka zostala spelniona.

3. W przedmiocie oczywistego btedu w ocenie

Twierdzenia skarzacej dotyczgce braku prospektywnej oceny powinny zostaé
odrzucone ze wzgledéw przedstawionych w cze$ci wywoddéw poswieconej naru-
szeniu prawa.

Argumenty skarzacej zwigzane z czynnikami, ktére rzekomo zachecaja przedsie-
biorstwa dzialajace w oligopolu do przyjecia wspélnej linii postepowania, powinny
zosta¢ ponownie odrzucone, poniewaz pomijaja brak dostatecznej przejrzystosci.

Teza skarzacej, jakoby ze wzgledu na fakt, iz zmniejszenie liczby gléwnych firm
zwiekszyloby generalnie prawdopodobieristwo milczacej koordynacji, Komisja
powinna byla stwierdzi¢, ze zbiorowa pozycja dominujaca zostanie stworzona,
o ile koncentracja nie posiada innych cech, ktére zmniejszaja prawdopodobiefistwo
milczacej koordynacji, calkowicie pomija zréznicowany charakter poszczegdlnych
przestanek trwalej zbiorowej pozycji dominujacej. Wzrost poziomu koncentracji na
rozpatrywanych rynkach nie powinien prowadzi¢ do odpowiadajacego mu obnizenia
wymogéw dowodowych w zakresie dotyczacym odrebnej przeslanki dostatecznej
przejrzystoéci, jezeli nie zostalo wykazane, Ze wieksza koncentracja znaczgco
zmienia ocene dokonana w odniesieniu do tejze przestanki.
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Na koniec Komisja przypomina, ze legalno$¢ decyzji nie moze by¢ oceniana na
podstawie wstepnych wnioskéw zawartych w dwéch pismach w sprawie przed-
stawienia zarzutéw, z ktérych jedno zostalo sporzadzone cztery lata wczesniej
w zupelnie innej sprawie.

C — Argumenty interwenientéw

Interwenienci utrzymujg, ze decyzja o wszczeciu drugiej fazy dochodzenia wskazuje,
iz od samego poczatku Komisja rozwazala zar6wno mozliwo$¢ stworzenia, jak
i umocnienia zbiorowej pozycji dominujacej. Komisja stusznie skoncentrowata sie na
cechach charakteryzujacych rynek, a w szczegblnoéci na ustaleniu, czy ceny byly
dostatecznie przejrzyste, aby umozliwia¢ milczacg koordynacje (ww. w pkt 246
wyrok w sprawie Gencor przeciwko Komisji, pkt 227). W zwiazku z tym, ze
charakterystyka rynku w zakresie cen nie uzasadniala wniosku, iz w przesztosci
dochodzilo do zmowy, Komisja prawidlowo stwierdzila, ze zmniejszenie liczby
gléwnych firm z pieciu do czterech nie wystarczy do usuniecia materialnych
przeszkéd dla milczacej zmowy (ww. w pkt 45 wyrok w sprawie Airtours przeciwko
Komisji, pkt 75 i 76).

Cechy rynku byly nie do pogodzenia z milczgcg koordynacja zaréwno ze wzgledu na
ceny, jak i inne czynniki (ilo§¢, oryginalny i kreatywny charakter, réznorodno$é
kulturowg nowych plyt, kontrakty z wykonawcami). Miedzy innymi interwenienci
zwracaja uwage na to, ze nagrania muzyczne sg produktem niejednorodnym, ze
gtéwne firmy maja silna motywacje do maksymalnego zwiekszania sprzedazy
»hitéw”, ze decyzje cenowe sa dostosowywane odpowiednio do kazdego wydanego
albumu, zaréwno w momencie jego wypuszczenia na rynek, jak i przez caly okres,
kiedy jest w sprzedazy, oraz indywidualnie do kazdego sprzedawcy detalicznego, ze
koncerny fonograficzne wedlug wlasnego uznania posluguja sie cenami PCS,
przypisujac je poszczegélnym tytulom i zmieniajac po uplywie jakiego$ czasu,
w zaleznosci od subiektywnej oceny pracownikéw marketingu, ze wszystkie firmy
przyznaja rézne rabaty i premie, ktérych nie znaja ich konkurenci i ktére sa rézne
w réznych okresach czasu, dla réznych albuméw czy sprzedawcéw detalicznych
i wreszcie, poniewaz rabaty sg nieprzewidywalne i niewidoczne, nie mozna wyciagaé
wiarygodnych wnioskéw na temat cen netto na podstawie obserwacji PCS, w efekcie
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czego koordynacja w zakresie PCS, nawet gdyby miala miejsce, nie mialaby wplywu
na rzeczywiste ceny (zob. takze zalacznik C4, str. 6).

D — Ocena Sgdu

Skarzaca utrzymuje, co do istoty sprawy, ze twierdzenie, iz koncentracja nie
spowoduje stworzenia zbiorowej pozycji dominujgcej na rynku nagran muzycznych,
nie jest wystarczajaco uzasadnione, jest takze dotkniete oczywistym bledem w ocenie
oraz bledem co do prawa.

Nalezy przypomnie¢, ze kiedy Komisja bada kwestie ryzyka stworzenia zbiorowej
pozycji dominujgcej, powinna ,oceni¢ na podstawie analizy prospektywnej rynku
wla$ciwego, czy zgloszona koncentracja prowadzi do sytuacji, w ktérej skuteczna
konkurencja na tym rynku bedzie w znaczacy sposéb utrudniona przez przed-
siebiorstwa uczestniczace w koncentracji oraz jedno lub kilka innych przedsie-
biorstw, ktére razem, w szczegdlnosci z racji czynnikéw wiazacych istniejacych
miedzy nimi, sg zdolne do przyjecia jednakowej linii postepowania na rynku oraz
dzialania w znacznym stopniu niezaleznie od innych konkurent6éw, swoich klientéw,
aw konicu od konsumentéw” (ww. w pkt 245 wyrok w sprawie ,,Kali & Salz”, pkt 221,
ww. w pkt 246 wyrok w sprawie Gencor przeciwko Komisji, pkt 163 oraz ww.
w pkt 45 wyrok w sprawie Airtours przeciwko Komisji, pkt 59). Analiza
prospektywna, jaka Komisja powinna przeprowadzi¢ w ramach kontroli koncentra-
gi, w przypadku zbiorowej pozycji dominujgcej ,wymaga starannego badania
w szczegblnosci okolicznosci, ktére w konkretnej rozpatrywanej sprawie okazuja sie
istotne dla oceny wplywu koncentracji na gre konkurencji na rynku wlasciwym”
(ww. w pkt 245 wyrok w sprawie ,Kali & Salz”, pkt 222 oraz ww. w pkt 45 wyrok
w sprawie Airtours przeciwko Komisji, pkt 63).
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Jest to tym bardziej konieczne, ze ,nie chodzi o zbadanie wydarzen, ktére zaszly
w przeszlosci i co do ktérych dysponujemy zwykle licznymi materiatami
pozwalajacymi na zrozumienie ich przyczyn, ani nawet aktualnych wydarzen, ale
o dokonanie prognozy wydarzen, ktére dopiero nastapia w przysztosci, zgodnie
z wiekszym lub mniejszym prawdopodobienstwem, jesli nie zostanie wydana zadna
decyzja zakazujgca lub okre$lajaca warunki takiej planowanej koncentracji” (ww.
w pkt 232 wyrok w sprawie Komisja przeciwko Tetra Laval, pkt 42). Zatem ,[t]aka
analiza wymaga wyobrazenia szeregu powiazanych ze soba przyczyn i skutkéw
celem wyboru jedynie tych, ktérych prawdopodobienistwo zaistnienia jest najwiek-
sze” (ww. w pkt 232 wyrok w sprawie Komisja przeciwko Tetra Laval, pkt 43).

Wlaénie w $wietle tych ustalen nalezy zbadaé, czy Komisja dokonala prawidlowej
analizy ryzyka stworzenia zbiorowej pozycji dominujacej.

Na wstepie nalezy podkresli¢ niebywale skrétowy charakter badania dokonanego
w tym zakresie w decyzji.

Komisja w motywie 156 wskazuje, ze ,w rozpatrywanej sprawie odpowiedZ na
pytanie, czy koncentracja prowadzi do stworzenia zbiorowej pozycji dominujacej,
jest zasadniczo uzalezniona od charakterystyki rynku”.

Analiza, jaka w tym wzgledzie dokonuje Komisja, ogranicza sie do nastepujacych
stwierdzen zawartych w motywie 157 decyzji, ktéry brzmi nastepujaco:

sJak wykazuje analiza dotyczgca umocnienia zbiorowej pozycji dominujacej, na
podstawie poziomu paralelizmu, ktéry daje sie zaobserwowal w zakresie §rednich
cen, nie mozna wnioskowa¢, iz duze koncerny fonograficzne zajmuja obecnie
zbiorowa pozycje dominujgca na rynkach nagrann muzycznych. Zmniejszenie liczby
duzych koncernéw fonograficznych z pieciu do czterech zwieksza przejrzystoscé,
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gdyz iloé¢ dwustronnych relacji konkurencyjnych zostaje zredukowana z 10 do 6.
W zasadzie monitorowanie rynku wlasciwego staloby sie latwiejsze. Jak juz bylo
méwione w cze$ci dotyczacej umocnienia zbiorowej pozycji dominujacej, rynki
nagran muzycznych posiadajg pewne cechy pozwalajace zakladaé¢ obecnosé
warunkéw sprzyjajacych istnieniu zbiorowej pozycji dominujacej. Jednakze Komisja
nie znalazta dowodéw wystarczajacych, by wykazaé, ze pie¢ duzych koncernéw
fonograficznych posiadalo w przeszlo$ci zbiorowg pozycje dominujacy;
w szczegolnoéci wynika to ze stwierdzenia braku rzeczywistej przejrzystosci na
réznych poziomach, z charakterystyki produktu cze$ciowo niejednorodnej oraz
braku s$ladéw $wiadczacych o dzialaniach odwetowych w przeszlosci. Jesli chodzi
o stworzenie zbiorowej pozycji dominujacej duzych koncernéw fonograficznych na
rynku nagran muzycznych, Komisja, aczkolwiek wzieta pod uwage fakt, iz
koordynacja pomiedzy pozostalymi czterema uczestnikami gry rynkowej stanie sie
generalnie latwiejsza, nie znalazla jednak do$¢ dowodéw, aby wykazaé, ze
zmniejszenie liczby koncernéw fonograficznych z pieciu do czterech stanowi
zmiane dostatecznie powazna, by skutkowala prawdopodobnym stworzeniem
zbiorowej pozycji dominujacej. Komisja przede wszystkim nie znalazla wystarcza-
jacych dowoddw, ktdére by é$wiadczyly, iz zmiana ilo$ciowa z pieciu do czterech
duzych koncernéw fonograficznych poprawi przejrzysto§¢ i ulatwi dzialania
odwetowe w takim stopniu, ze nalezy przewidywaé stworzenie zbiorowej pozycji
dominujacej czterech pozostalych duzych koncernéw fonograficznych”.

Trzeba stwierdzi¢, ze tych kilka bardzo powierzchownych, a wrecz czysto
formalnych, uwag nie moze zado$éuczyni¢ cigzgcemu na Komisji obowiazkowi
przeprowadzenia analizy prospektywnej oraz starannego zbadania okolicznosci,
ktére w kazdej rozpatrywanej sprawie okazuja sie istotne dla oceny wplywu
koncentracji na gre konkurencji na rynku wlasciwym, a zwlaszcza wéwczas, gdy, jak
w rozpoznawanej sprawie, koncentracja rodzi powazne problemy. Niezaleznie od
oceny Sadu w zakresie pierwszego zarzutu, zaréwno z okolicznoéci, iz Komisja
musiata przeprowadzi¢ w decyzji dlugi wywdd, aby ustali¢ nieistnienie zbiorowej
pozycji dominujacej przed koncentracjg, jak réwniez z faktu, ze w piémie w sprawie
przedstawienia zarzutéw, po pieciu miesiacach dochodzenia doszta do wniosku, Ze
taka pozycja przed koncentracja istniala, wynika bowiem, iz kwestia, czy polaczenie
dwéch z pieciu gléwnych firm zagraza stworzeniem zbiorowej pozycji dominujacej,
tym bardziej rodzi powazne problemy wymagajace doglebnego zbadania. Skoro
takiego badania nie przeprowadzono, oznacza to, juz z tego jednego powodu, Ze
drugi zarzut jest uzasadniony.
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Sad zbada jednak, czy ustalenia dotyczace przejrzystosci oraz $rodkéw odwetowych
nie stanowig dodatkowo naruszenia prawa lub nie sa dotkniete bledem w ocenie.

Z motywu 157 decyzji, a w szczeg6lnosci z ostatniego zdania wynika, iz wniosek
Komisji, ze koncentracja nie stanowi zmiany dostatecznie powaznej, aby skutkowata
prawdopodobnym stworzeniem zbiorowej pozycji dominujacej, jest wyraznie oparty
na przeslankach zwigzanych z przejrzystoscia rynku oraz ze §rodkami odwetowymi.

Co sie tyczy przejrzystosci, nalezy przede wszystkim przypomnieé, iz w zwiazku
z pierwszym zarzutem zostalo stwierdzone, ze wniosek Komisji, jakoby rabaty
promocyjne powodowaly ograniczenie przejrzystosci w takim stopniu, ze uniemoz-
liwialoby to istnienie zbiorowej pozycji dominujacej, nie jest dostatecznie
uzasadniony i jest dotkniety oczywistymi bledami w ocenie.

Ponadto, jesli chodzi o ocene ryzyka stworzenia zbiorowej pozycji dominujacej,
Komisji nie wolno bylo sie opiera¢ tylko na istniejacej sytuacji, lecz byla zobowigzana
wykona¢ analize prospektywna i wzig¢ pod uwage zmiany wynikajace
z przedmiotowej koncentracji. Motyw 157 decyzji, aczkolwiek réwniez lakoniczny,
dodaje w tym wzgledzie, ze koordynacja pomiedzy pozostalymi czterema
uczestnikami gry rynkowej stanie sie generalnie latwiejsza. Natomiast decyzja nie
zawiera zadnej analizy kwestii, czy koncentracja, w szczegdlnosci ze wzgledu na fakt,
iz oznacza mniejsza liczbe albuméw do monitorowania, nie uczyni rynku
dostatecznie przejrzystym, aby umozliwi¢ rozwdj zbiorowej pozycji dominujacej.
Trzeba tez przypomnied, iz w piSmie w sprawie przedstawienia zarzutéw Komisja
stwierdzila:
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»~Zamierzona koncentracja ulatwi monitorowanie koordynacji cenowej, gdyz kazda
z gtéwnych firm bedzie musiata bra¢ pod uwage zachowania w zakresie cen tylko
trzech pozostalych gléwnych firm. W konsekwencji PCS beda jeszcze bardziej
skoncentrowane w bardzo waskich widelkach cenowych w przypadku wiekszosci
najlepiej sprzedajacych sie albuméw. Zwiekszy sie réwniez przejrzystosé rabatow,
poniewaz gléwne firmy przy okazji odwiedzania sklepéw, a takze kontaktéw ze
sprzedawcami detalicznymi beda musialy monitorowa¢ tylko trzy pozostale gléwne
firmy”.

Wynika stad, iz uwagi dotyczace przejrzystoéci nie moga stanowi¢ uzasadnienia dla
analizy stwierdzajacej, ze koncentracja nie zagraza stworzeniem zbiorowej pozycji
dominujacej.

Jesli chodzi o $rodki odwetowe, nalezy w pierwszej kolejnosci stwierdzié, iz
o$wiadczenie Komisji, zawarte w odpowiedzi na skarge, ze nie zajmowala stanowiska
w kwestii tego, czy réznego rodzaju mozliwe mechanizmy odwetowe byly
wystarczajace i ze jej ocena nie obejmowala tego aspektu, nie jest — jak wynika
z motywu 157 decyzji — zgodne z trescig decyzji.

Podobnie argumenty Komisji oraz interwenientéw, Ze nie bylo potrzeby badania
kwestii $rodkéw odwetowych od momentu, gdy Komisja stwierdzila, iz nie
dysponuje dowodami wykazujacymi, ze ustalanie cen bylo dostatecznie przejrzyste,
aby umozliwi¢ skuteczne monitorowanie, musza zosta¢ odrzucone, poniewaz
decyzja wyraznie opiera sie na braku $rodkéw odwetowych oraz dlatego, ze Sad
nie moze zastepowal swoja ocena oceny Komisji i korygowad tresci decyzji.
W kazdym razie nie mozna uzna¢ stusznoéci tej argumentacji, skoro Sad stwierdzit,
iz wniosek, ze rynek nie byt dostatecznie przejrzysty czy, tym bardziej ze nie stanie

II - 2479



536

537

538

WYROK Z DNIA 13.7.2006 r. — SPRAWA T-464/04

sie dostatecznie przejrzysty po dokonaniu koncentracji, nie jest uzasadniony
w wystarczajagcy z prawnego punktu widzenia sposéb i Ze jest on dotkniety
oczywistym bledem w ocenie.

Trzeba tez zauwazy¢, ze w decyzji Komisja ograniczyla sie do odestania do analizy
przeprowadzonej pod katem istnienia zbiorowej pozycji dominujacej oraz do
wskazania, ze nie znalazla wystarczajacych dowodéw, ktére by swiadczyly, iz
koncentracja ulatwi ,dzialania odwetowe w takim stopniu, ze nalezy przewidywa¢
stworzenie zbiorowej pozycji dominujacej czterech pozostatych duzych koncernéw
fonograficznych”.

Jednakze w ramach tej analizy Komisja — jak wynika z pierwszego zarzutu —
skupila si¢ nie na sprawdzaniu istnienia skutecznych mechanizméw odwetowych,
lecz na szukaniu dowoddéw uzycia $rodkéw odwetowych w przeszlosci. Taki sposéb
dzialania oznacza w kazdym razie btedna interpretacje kryterium okre$lonego w ww.
w pkt 45 wyroku w sprawie Airtours przeciwko Komisji w celu ustalenia mozliwosci
stworzenia zbiorowej pozycji dominujacej, poniewaz takie badanie musi sie opiera¢
na analizie prospektywnej. Jasne jest w istocie, ze w tym kontekécie szukanie
dowodéw uzycia srodkéw odwetowych w przeszlosci nie moze stanowi¢ odpo-
wiedniego testu, poniewaz warunek ten mégl by¢ w zupelnosci spelniony przy braku
jakichkolwiek $rodkéw odwetowych w przeszlosci. Poniewaz ocena ryzyka
stworzenia za pomocg koncentracji zbiorowej pozycji dominujacej z definicji nie
opiera si¢ na wczesniejszym istnieniu wspdlnej polityki, kryterium zwigzane
z niestosowaniem $rodkéw odwetowych w przeszloéci nie ma zadnego znaczenia
dla sprawy. W zwigzku z powyzszym decyzja jest dotknieta bledem w tym zakresie.

Ponadto z decyzji oraz z akt sprawy wynika, ze tego rodzaju wiarygodne i skuteczne
$rodki odstraszajace wydajg sie w rozpoznawanym przypadku rzeczywiscie istnied,
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w szczegblnosci w postaci mozliwosci wykluczenia z kompilacji firmy fonograficznej
dopuszczajacej sie odstepstw. W pismie w sprawie przedstawienia zarzutéw Komisja
zreszty wyraznie stwierdzita skuteczno$¢ tego srodka odstraszajacego, a decyzja nie
dostarcza zadnego wyjasnienia powoddéw, dla ktérych ostatecznie mialoby by¢
inaczej. Wrecz przeciwnie, analizy zawarte w motywach 115-118 decyzji moga
stanowi¢ potwierdzenie skutecznosci tego $rodka odstraszajacego. W motywach 115
i 116 decyzji Komisja najpierw bowiem przedstawia ekonomiczne znaczenie
kompilacji zlozonych z utworéw wielu artystéw lub wytwérni, stanowigcych
w przyblizeniu 15-20% calego rynku nagrai muzycznych, a takie podkresla, ze
wlaczenie do albumu utworéw artystéw »nalezacych« do réznych wytwérni
plytowych wydaje sie by¢ kluczowym elementem sukcesu kompilacji, nastepnie
za$§ stwierdza w motywie 117 decyzji, ze ,w przypadku powtarzajacych sie
»odstepstw« ze strony jednego z nich duze koncerny fonograficzne moglyby wiec
go wykluczy¢ z nowo powstajacych wspélnych przedsiewzie¢ lub odméwi¢ mu
prawa do wykorzystania swoich utworéw w jego kompilacjach, a nawet zakonczy¢
niektére wspélne przedsiewziecia juz rozpoczete”. Wreszcie motyw 118 decyzji
wskazuje, ze Komisja nie znalazla jednak zadnej poszlaki wskazujacej na wykluczenie
w przeszlodci innych duzych koncernéw fonograficznych ze wspélnych przedsie-
wzie¢ zwiazanych z kompilacjami ani nawet $ladu tego rodzaju grozby, réwno-
cze$nie dodaje, ze ,takie metody generalnie mogly stanowi¢ wiarygodne $rodki
odwetowe na rynkach nagrad muzycznych”.

W zwigzku z powyzszym Komisja nie mogla, nie popelniwszy bledu, bazowa¢ na
braku dowodéw uzycia $rodkéw odwetowych w przeszloéci, zeby sformulowaé
wniosek, iz koncentracja nie pociggala za soba ryzyka stworzenia zbiorowej pozycji
dominujacej.

Nalezy ponadto przypomnie¢, ze — jak zostalo stwierdzone w zwigzku z pierwszym
zarzutem — decyzja nie wspomina nawet o jednym przypadku odejicia
ktérejkolwiek z gléwnych firm od wspédlnej polityki, ktére nie pociggneto za soba
dzialan odwetowych, a Komisja, zapytana przez Sad, nie potrafita wskazac
najmniejszej czynnosci sprawdzajacej wykonanej przed dojéciem do wniosku, ze
nie znalazta zadnych dowodéw wskazujacych na stosowanie w przeszloéci srodkéw
odwetowych lub samych grézb ich uzycia.
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Z powyzszych ustalen wynika, iz drugi zarzut niewaznosci jest réwniez uzasadniony.

IV — Whioski ogdlne

Z caloksztattu powyzszych ustalen wynika, Ze zarzuty pierwszy i drugi sa zasadne,
poniewaz decyzja jest wadliwa, z jednej strony, ze wzgledu na niedostateczne
uzasadnienie, z drugiej za§ — na oczywisty blad w ocenie zwigzany z faktem, iz
material dowodowy, na ktérym oparto decyzje, nie obejmuje wszystkich majacych
znaczenie dla sprawy danych, jakie powinny by¢ wrziete pod uwage, i jest
niewystarczajacy, aby uzasadnia¢ wnioski wyciagniete na jego podstawie.

W zwigzku z powyzszym, zwazywszy, iz nie ma potrzeby badania zarzutu
dotyczacego umocnienia lub stworzenia zbiorowej pozycji dominujacej na rynku
hurtowym licencji na muzyke w Internecie czy zarzutu dotyczgcego koordynacji
muzycznej dzialalno$ci wydawniczej kazdego uczestnikéw koncentracji, nalezy
stwierdzi¢ niewazno$¢ decyzji.

W przedmiocie kosztow

Zgodnie z art. 87 § 2 regulaminu Sadu kosztami zostaje obcigzona strona
przegrywajaca sprawe, na zadanie strony przeciwnej. Jednakze na podstawie
art. 87 § 3 wyzej wymienionego regulaminu, w razie cze$ciowego tylko
uwzglednienia Zzadan kazdej ze stron oraz w przypadkach szczegdlnych, Sad moze
postanowic, ze koszty zostang rozdzielone albo ze kazda ze stron poniesie wlasne
koszty. Ponadto art. 87 § 4 regulaminu przewiduje, ze Sad moze postanowié, iz
interwenienci pokrywaja wlasne koszty.
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W rozpoznawanej sprawie nalezy stwierdzi¢ niewazno$¢ decyzji, a skarzgca
domagala sie zasadzenia kosztéw od Komisji. Niemniej jednak nalezy wzig¢ réwniez
pod uwage nastepujace okolicznosci:

Jesli chodzi o skarzacg, nalezy stwierdzi¢, ze chociaz usilnie nalegata, aby sprawa,
pomimo swojej zlozonosci, stusznie podkreslanej przez Komisje, byta rozpoznawana
w trybie przyspieszonym, jednak jej zachowanie nie bylo odpowiednie do tych
okolicznosci, mimo iz w postanowieniu uwzgledniajgcym wniosek o zastosowanie
trybu przyspieszonego Sad wyraznie zaznaczyl, ze moze cofnaé¢ te decyzje
w zaleznosci od rozwoju sprawy. Wprawdzie Sad moégt oczywiscie w zwiazku
z tym zmieni¢ tryb postepowania na zwykly, nalezalo jednak uwzgledni¢ obiektywnie
pilny charakter sprawy oraz powazny wysilek wlozony przez pozostale strony, co
w efekcie powodowalo, iz w miare uplywu czasu mozliwos¢ zrezygnowania z trybu
przyspieszonego stawala si¢ coraz mniej odpowiednia. Postawa skarzacej, niezbyt
zgodna z literg i duchem procedury przyspieszonej, radykalizowala sie stopniowo
w kolejnych stadiach postepowania.

Po pierwsze, obszerno$¢ skargi oraz ilo§¢ zarzutéw i argumentéw mocno wykraczaly
poza normy ustanowione po to, aby sprawa mogla by¢ rozpoznana w trybie
przyspieszonym, przy czym skarzgca nie przedlozyla wersji skréconej skargi ani nie
odstapila od niektérych zarzutéw.

Po drugie, w momencie, gdy $rodek organizacji postepowania majacy umozliwié
dostep do niektérych poufnych dokumentéw i informacji zostal wlasnie ustalony
w drodze wymiany korespondencji oraz w trakcie nieformalnego posiedzenia Sadu
i zastosowany w odniesieniu do Komisji, interwenientéw i Sadu, skarzaca zlozyla
wniosek o zmiane $rodka, co wywolalo powainy sprzeciw pozostalych stron,
a wreszcie ostatecznie wycofala ten wniosek.
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Po trzecie, wystapiwszy i uzyskawszy zgode — wyjatkowa w trybie przyspieszonym
— na zlozenie pisma procesowego w celu ustosunkowania si¢ do dowodéw
przedstawionych przez Komisje w odpowiedzi na skarge, skarzaca bezpodstawnie
zglosita sprzeciw wobec dopuszczenia mozliwosci, by réwniez Komisja, zgodnie
z zasadg kontradyktoryjnosci, zlozyla w odpowiedzi swoje uwagi dodatkowe.

Po czwarte, skarzaca najpierw nalegala na szybkie wyznaczenie terminu rozprawy,
po czym nie mogla przyja¢ zadnego z czterech terminéw proponowanych przez Sad,
opdzniajac w ten sposéb przeprowadzenie rozprawy o wiele miesiecy.

Po piate, po uzyskaniu zgody, w drodze absolutnego wyjatku, na zlozenie uwag po
rozprawie, pod warunkiem ze ogranicza sie wylacznie do odpowiedzi Komisji na
pisemne pytania Sadu, skarzaca — jak slusznie podkreslita Komisja — zlozyla pismo
zawierajace ponad 50 stron, nie liczac zalacznika, w ktérym przedstawita miedzy
innymi liczne argumenty i dowody niemajace zadnego zwiazku z wyzej wymienio-
nymi pytaniami, a takze nowe argumenty i dowody.

Ponadto, aczkolwiek skarzaca wygrala sprawe w zakresie dotyczacym zbiorowej
pozycji dominujacej na rynku nagrain muzycznych, niemniej jej zadania wylaczenia
z akt sprawy wszystkich dowoddéw przedstawionych przez Komisje w zalaczniku do
odpowiedzi na skarge, zostaly oddalone. Podobnie zadania skarzacej zwiazane
z rzekomg indywidualna pozycja dominujaca Sony na rynkach dystrybucji muzyki
on-line sa calkowicie bezzasadne, chociazby z tego wzgledu, ze w okresie, kiedy
decyzja byla wydawana, SonyConnect nie posiadala zadnego udzialu w rynku,
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podczas gdy inni uczestnicy gry rynkowej, zwlaszcza Apple, zajmowali juz na nim
ZNaczacy pozycje.

Jesli chodzi o Komisje, godne ubolewania jest, iz w wielu punktach jej uwagi
odbiegaly, niekiedy do$¢ znacznie, od analiz dokonanych w decyzji, zmuszajac w ten
sposdéb skarzaca i Sad do cigglego ich sprawdzania, co nie jest normalnie przyjete. Na
przyklad twierdzenia, ze, ze wzgledu na fakt, iz zastosowanie mechanizmu
odwetowego polegajacego na wykluczeniu z kompilacji cztonka dopuszczajacego
sie odstepstwa od wspdlnej polityki moglo pociagnaé za soba utrate zyskéw
generowanych przez kompilacje, Komisja nie byla w stanie sformutowa¢ wniosku, ze
mamy do czynienia z wiarygodnym mechanizmem lub nie zajela stanowiska
w kwestii érodkéw odwetowych, sa jawnie niezgodne z wnioskami przedstawionymi
w motywach 115-118 decyzji, ktére, wrecz przeciwnie, uznaja skutecznos$é¢ tego
mechanizmu odwetowego (jak zresztg zostalo wyraZnie powiedziane w pkt 128-132
pisma w sprawie przedstawienia zarzutéw), natomiast wskazuja, iz Komisja nie
znalazla dowodéw jego uzycia. Podobnie twierdzenie Komisji, iz ustalita w motywie
169 decyzji, ze przejrzysto$¢ rynku na rynkach licencji na muzyke w Internecie byta
ograniczona ze wzgledu na brak powszechnie znanych cen hurtowych licencji, nie
zgadza sie ze wzmiankg, réwniez figurujaca w decyzji, ze ,przejrzystos¢ na rynku
licencji na muzyke on-line jest w kazdym razie wieksza niz na tradycyjnym rynku
nagran muzycznych”.

W $wietle powyzszych stwierdzen Sad uwaza, iz dokonuje slusznej oceny
okolicznoéci sprawy, orzekajac, ze po pierwsze Komisja pokryje wlasne koszty,
a takze trzy czwarte kosztéw poniesionych przez skarzacg, a po drugie, ze
interwenienci pokryja wlasne koszty zgodnie z art. 87 § 4 regulaminu Sadu.
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Z powyzszych wzgledéw

SAD (trzecia izba)

orzeka, co nastepuje:

1) Stwierdza si¢ niewazno$¢ decyzji Komisji C(2004) 2815 z dnia 19 lipca
2004 r. stwierdzajacej zgodno$¢ koncentracji ze wspolnym rynkiem i
funkcjonowaniem porozumienia EOG (sprawa nr COMP/M.3333 —
Sony/BMG).

2) Komisja pokrywa wlasne koszty oraz zostaje obcigzona trzema czwartymi
koszéw poniesionych przez skarzaca.

3) Skarzaca pokrywa jedna czwarta swoich kosztow.

4) Interwenienci pokrywaja wlasne koszty.

Jaeger Azizi Cremona

Wyrok ogloszono na posiedzeniu jawnym w Luksemburgu w dniu 13 lipca 2006 r.

Sekretarz Prezes

E. Coulon M. Jaeger
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