TUOMIO 13.7.2006 — ASIA T-464/04

YHTEISOJEN ENSIMMAISEN OIKEUSASTEEN
TUOMIOISTUIMEN TUOMIO (kolmas jaosto)

13 piivind heinakuuta 2006

Asiassa T-464/04,

Independent Music Publishers and Labels Association (Impala, association
internationale), kotipaikka Bryssel (Belgia), edustajinaan solicitor S. Crosby,
solicitor J. Golding ja asianajaja I. Wekstein-Steg,

kantajana,

vastaan

Euroopan yhteiséjen komissio, asiamiehindédn A. Whelan ja K. Mojzesowicz,

vastaajana,
* Oikeudenkéyntikieli: englanti.
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jota tukevat

Bertelsmann AG, kotipaikka Giitersloh (Saksa), edustajinaan solicitor J. Boyce sekd
asianajajat P. Chappatte ja D. Loukas,

ja

Sony BMG Music Entertainment BV, kotipaikka Vianen (Alankomaat),

ja

Sony Corporation of America, kotipaikka New York, New York (Yhdysvallat),

edustajinaan barrister N. Levy sekd asianajajat R. Snelders ja T. Graf,

viliintulijoina,

jossa ensimmadisen oikeusasteen tuomioistuinta vaaditaan kumoamaan keskittyméan
julistamisesta yhteismarkkinoille ja ETA-sopimuksen toimintaan soveltuvaksi
19.7.2004 tehty komission paétos K(2004) 2815 (asia COMP/M.3333 — Sony/BMG),
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EUROOPAN YHTEISOJEN ENSIMMAISEN
OIKEUSASTEEN TUOMIOISTUIN (kolmas jaosto),

toimien kokoonpanossa: jaoston puheenjohtaja M. Jaeger sekd tuomarit J. Azizi ja
E. Cremona,

kirjaaja: hallintovirkamies I. Natsinas,

ottaen huomioon kirjallisessa kisittelyssd ja 22.9.2005 pidetyssd istunnossa esitetyn,

on antanut seuraavan

tuomion

Tosiseikat

Independent Music Publishers and Labels Association (Impala) on Belgian oikeuden
mukaan perustettu kansainvilinen jirjesto, johon kuuluu 2 500 riippumatonta
musiikin alan tuotantoyritystd.

Komissio vastaanotti 9.1.2004 yrityskeskittymien valvonnasta 21.12.1989 annetun
neuvoston asetuksen (ETY) N:o 4064/89 (EYVL L 395, s. 1), sellaisena kuin se on
oikaistuna (EYVL 1990, L 257, s. 13) ja sellaisena kuin se on muutettuna 30.6.1997
annetulla neuvoston asetuksella (EY) N:o 1310/97 (EYVL L 180, s. 1, jiljempénd
asetus), 4 artiklassa tarkoitetun ilmoituksen keskittymdhankkeesta, jolla Sony-
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konserniin (jaljempédné Sony) kuuluvat yhtiét Bertelsmann AG ja Sony Corporation
of America siirtidvit musiikkiddnitealan maailmanlaajuiset liiketoimintonsa yhteisyri-

tykseen.

Bertelsmann on kansainvilinen mediayhtid, joka toimii maailmanlaajuisesti musiikin
ddnittdmisen ja kustantamisen, televisio-ohjelmien, radio-ohjelmien, kirjojen sekd
aikakaus- ja sanomalehtien kustantamisen, kirjapaino- ja mediapalvelujen sekd kirja-
ja musiikkikerhojen alalla. Bertelsmannin toiminnasta musiikkiddnitteiden alalla
vastaa sen kokonaan omistama tytdryhtié Bertelsmann Music Group (BMG). BMG:n
levy-yhti6itd ovat muun muassa Arista Records, Jive Records, Zomba ja Radio
Corporation of America (RCA) Records.

Sony harjoittaa maailmanlaajuista toimintaa musiikin dénittdmisen ja kustantami-
sen, teollisuus- ja kulutuselektroniikan seké viihdeteollisuuden alalla. Musiikkidé-
nitteiden alalla sen toiminnasta vastaa Sony Music Entertainment. Sonyn levy-
yhtiitd ovat Columbia Records Group, Epic Records Group ja Sony Classical.

Ehdotettu toimenpide merkitsisi keskittymén osapuolten maailmanlaajuisten
toimintojen yhdistdmistd musiikkiddnitteiden osalta (lukuun ottamatta Sonyn
toimintoja Japanissa) kolmeksi uudeksi yhtioksi tai pikemminkin niiden perus-
tamista 11.12.2003 pdivityn "Business Contribution Agreement” -nimisen sopi-
muksen (sopimus liiketoimintojen yhdistdmisestd) mukaisesti. On esitetty, ettd
ndmad yhteisyritykset toimisivat yhdessd nimelld Sony BMG.

Sony BMG etsii sopimuksen mukaan artisteja ja esittelee heidét suurelle yleisélle
(taiteellinen johtaminen, eli ns. A & R (Artist and Repertoire)) sekd markkinoi ja myy
ndiden artistien levyjd. Sony BMG ei harjoita oheistoimintoja kuten musiikin
kustantamista, valmistusta tai jakelua.
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Komissio ldhetti 20.1.2004 kyselylomakkeen tietyille toimijoille markkinoilla.
Kantaja vastasi tihidn kyselylomakkeeseen ja jétti 28.1.2004 erillisen kirjelmén (liite
A.5), jossa se esitti syyt, joiden perusteella komission pitdisi sen mielestd julistaa
yrityskeskittymd yhteismarkkinoille soveltumattomaksi. Kantaja ilmaisi siind pel-
konsa markkinoiden lisdéntyvistd keskittymistd ja vaikutuksesta, joka tilld olisi
markkinoille pédsyyn, mukaan lukien jakelu, mediat ja internet, sekd kuluttajien
valintamahdollisuuksiin.

Komissio katsoi 12.2.2004 tekemissdén paétoksessd, ettd ilmoitettuun keskittyméén
liittyi vakavia epdilyjd sen soveltuvuudesta yhteismarkkinoille ja Euroopan talous-
alueesta tehdyn sopimuksen (ETA) toimintaan, ja aloitti asetuksen 6 artiklan
1 kohdan c alakohdassa tarkoitetun menettelyn.

Komissio osoitti 24.5.2004 keskittymin osapuolille viitetiedoksiannon, jossa se
pddtteli alustavasti, ettd ilmoitettu keskittymd oli yhteismarkkinoille ja ETA-
sopimuksen toimintaan soveltumaton, koska silli vahvistettiin yhteistd médrdavid
asemaa musiikkidénitteiden markkinoilla ja verkkomusiikkilisenssien tukkumarkki-
noilla ja koska silld yhteensovitettiin emoyhtididen kéyttdytyminen EY 81 artiklan
vastaisella tavalla.

Keskittymin osapuolet vastasivat viitetiedoksiantoon, ja kuulemistilaisuus jérjestet-
tiin 14. ja 15.6.2004 kuulemisista vastaavan neuvonantajan luona muun muassa
kantajan ldsné ollessa.

Komissio julisti 19.7.2004 tekemillddn péditokselld keskittymén yhteismarkkinoille
soveltuvaksi asetuksen 8 artiklan 2 kohdan nojalla (jaljempénd péitos).
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Kantaja sai 26.7.2004 piivityn pyyntonsd perusteella 23.9.2004 ei-luottamuksellisen
jaljennoksen pédtoksestd.

Asian kisittelyn vaiheet ja osapuolten vaatimukset

Kantaja nosti nyt kisiteltdvdn kanteen ensimmdisen oikeusasteen tuomioistuimen
kirjaamoon 3.12.2004 toimittamallaan kannekirjelmalld.

Kantaja esitti samana pdivini toimittamallaan erilliselld kirjelmélld hakemuksen,
jossa se vaati ensimmdisen oikeusasteen tuomioistuinta ratkaisemaan kanteen
nopeutetussa menettelyssi ensimmdisen oikeusasteen tuomioistuimen tydjérjestyk-
sen 76 a artiklan mukaisesti.

Komissio esitti 17.12.2004 péivétyssd kirjeessddn epdilyksensi siité, oliko turvautu-
minen nopeutettuun menettelyyn tissd tapauksessa asianmukaista, ja korosti
erityisesti asian monimutkaisuuden liséksi vaikeuksia, joita aiheutuisi siitd, ettd se
joutuisi pédtoksensd perustelujen esittimiseksi kdyttimddn mdérédltddn hyvin
runsaita ja monimutkaisia tietoja ja ettd tdllainen puolustautuminen edellyttéisi
lisiksi arkaluonteisia neuvotteluja keskittymén osapuolten ja kolmansien osapuolten
kanssa siitd, missd méérin luottamuksellisia tietoja, joita komissio saattaisi joutua
esittdmidn, voitaisiin paljastaa.

Bertelsmann, Sony BMG Music Entertainment ja Sony Corporation of America
pyysivit ensimmaisen oikeusasteen tuomioistuimen kirjaamoon 10., 11. ja 19.1.2005
toimittamissaan kirjelmissd saada osallistua asian késittelyyn véliintulijoina komis-
sion vaatimusten tukemiseksi. Ndaméd pyynnot hyvéksyttiin kolmannen jaoston
puheenjohtajan 4.2.2005 antamalla médraykselld.

II - 2303



17

18

19

20

21

TUOMIO 13.7.2006 — ASIA T-464/04

Ensimmadisen oikeusasteen tuomioistuin kehotti tdlld vélin 13.1.2005 tekemilldén
padtokselld tyojarjestyksen 64 artiklan 3 kohdan e alakohdan mukaisina prosessin-
johtotoimina osapuolia osallistumaan 24.1.2005 epdviralliseen kokoukseen, jossa
tutkittaisiin mahdollisuutta kisitelld asia nopeutetussa menettelyssd, kun otettiin
huomioon muun muassa komission esittimé kysymys asiakirja-aineiston tiettyjen
asiakirjojen luottamuksellisuudesta.

Komissio esitti 18.1.2005 jattdméssddn kirjelmédssd yhteisymmirryksessd kantajan
kanssa prosessinjohtotoimea koskevan hakemuksen, jonka mukaan komissio saisi
esittdd asiakirjoja ja tietoja, jotka oli toimitettu sille luottamuksellisesti, yksinomaan
kantajan asianajgjille eikd kantajalle itselleen.

Ensimmadisen oikeusasteen tuomioistuin otti 24.1.2005 tekemissdén pédtoksessi
huomioon muun muassa kantajan ja viliintulijoiden vililld tehdyn sopimuksen ja
hyviksyi prosessinjohtotoimea koskevan hakemuksen. Liséksi se hyvéiksyi nopeu-
tettua késittelyd koskeneen hakemuksen mutta tismensi, etté titd padtostd voitaisiin
milloin tahansa tarkastella uudelleen asiakirja-aineiston ja menettelyn etenemisen
valossa. Samalla vahvistettiin aikataulu kirjelmien jattdmistd varten.

Kantaja esitti 11.2.2005 jattdmaésséddn kirjelmissd prosessinjohtotoimen muuttamista
koskeneen hakemuksen. Vastaaja ja viliintulijat esittivit huomautuksensa tésté
hakemuksesta 18.2.2005 péivityssd kirjeessd. Kantaja peruutti 22.2.2005 péivitylld
kirjeelld prosessinjohtotoimen muuttamista koskeneen hakemuksensa.

Komissio oli tdlld vilin 11.2.2005 jittinyt vastinekirjelminsd. Bertelsmann, Sony
BMG ja Sony jattivéit 25.2.2005 véliintulokirjelmans.
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Kantaja oli tdlld vidlin 15.2.2005 piivitylld kirjeelld pyytinyt saada esittdd
huomautuksia uusista tiedoista, joita sisdltyi komission vastinekirjelmédn. Ensim-
mdisen oikeusasteen tuomioistuin hyviksyi timédn pyynnon 21.2.2005 tekeméllédidn
padtokselld ja antoi vastaajalle mahdollisuuden pyytdd 4.3.2005 saakka mahdolli-
suutta saada esittdd lissthuomautuksia, minkd timd myos teki. Kantaja vastusti
pyyntéd 1.3.2005 piivityssd kirjeessddn. Komissio jitti lissthuomautuksensa
14.3.2005.

Ensimmdisen oikeusasteen tuomioistuin (kolmas jaosto) péitti esittelevin tuomarin
kertomuksen perusteella aloittaa suullisen kisittelyn ja kehotti prosessinjohtotoi-
mena komissiota esittiméén useita asiakirjoja ja vastaamaan kirjallisesti useisiin
kirjallisiin kysymyksiin.

Komissio pyysi 19.9.2005 péivityssi kirjeessi ensimmdisen oikeusasteen tuomiois-
tuimen kysymyksiin annettavien vastausten jdttimiselle asetetun médrdajan
pidentdmistd, mikd sille myonnettiinkin. Komissio esitti vastauksensa ensimmdisen
oikeusasteen tuomioistuimen kysymyksiin 21.9.2005 pdivityssd kirjeessd.

Osapuolten lausumat ja vastaukset ensimmdisen oikeusasteen tuomioistuimen
esittdmiin kysymyksiin kuultiin 22.9.2005 pidetyssd istunnossa.

Komissio toimitti istunnon jéilkeen asiakirjoja 26.9.2005 piivityssd kirjeessd ja pyysi
saada kommentoida kirjallisesti mahdollisia huomautuksia, joita kantaja esittdisi sen
kirjallisiin kysymyksiin 21.9.2005 antamista vastauksista. Tdmé pyynto hyviksyttiin.

Kantaja jitti 29.9.2005 kirjelmidn, joka koski komission vastauksia ensimmdisen
oikeusasteen tuomioistuimen kirjallisiin kysymyksiin.
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Komissio jdtti 11.10.2005 lopulliset huomautuksensa kantajan sen ensimmdisen
oikeusasteen tuomioistuimen kirjallisiin kysymyksiin antamista vastauksista esittd-
mistd huomautuksista.

Kantaja vaatii, ettd ensimmaisen oikeusasteen tuomioistuin

- hylkds asiakirjat, jotka komissio on esittényt vastinekirjelmansi liitteend

—  kumoaa piédtoksen

—  toissijaisesti kumoaa péétoksen siltd osin kuin se koskee jotakin seuraavista
kohdista:

— yhteinen méaéraévd asema verkkomusiikkilisenssien markkinoilla

— erillinen miédrddvd asema verkkomusiikin jakelun markkinoilla

— keskittymén osapuolten toimintojen yhteensovittaminen musiikin kustanta-
misen alalla

—  velvoittaa komission korvamaan oikeudenkéyntikulut.
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Komissio vaatii viliintulijoiden tukemana, ettd ensimmadisen oikeusasteen tuomiois-
tuin

—  hylkéd kanteen perusteettomana

—  velvoittaa kantajan korvaamaan oikeudenkdyntikulut.

Oikeudellinen arviointi

Kantaja esittdd kumoamiskanteensa tueksi viisi perustetta, jotka ovat moniosaisia.
Kantaja viittdd ensimmdiisessd kanneperusteessaan, ettd komissio on rikkonut EY
253 artiklaa sekid tehnyt ilmeisen arviointivirheen ja oikeudellisen virheen, kun se ei
ole todennut yhteisen méiraévin markkina-aseman olemassaoloa musiikkidénittei-
den markkinoilla ennen suunniteltua keskittymi ja kyseisen aseman vahvistumista.
Kantaja viittdd toisessa kanneperusteessaan, etti komissio on rikkonut EY
253 artiklaa ja tehnyt ilmeisen arviointivirheen ja oikeudellisen virheen, kun se ei
ole katsonut, ettd suunnitellulla keskittymélld luotiin yhteinen mi#érdévd asema
musiikkiddnitteiden markkinoilla, Kolmas kanneperuste koskee asetuksen 2 artiklan
rikkomista siltd osin kuin komissio ei ole katsonut, ettd verkkomusiikkilisenssien
maailmanmarkkinoilla syntyisi yhteinen méirdavd asema tai sitd vahvistettaisiin.
Kantaja vdittdd neljdnnessd kanneperusteessaan, etti komissio on rikkonut EY
253 artiklaa ja tehnyt ilmeisen arviointivirheen, kun se ei ole katsonut, ettd Sony saisi
erikseen madradvian markkina-aseman verkkomusiikin jakelun markkinoilla. Kantaja
vdittdd viidennessd kanneperusteessaan, ettd komissio on tehnyt ilmeisen arviointi-
virheen ja rikkonut EY 81 artiklaa, luettuna yhdessd asetuksen 2 artiklan neljinnen
kohdan kanssa, kun se on péitellyt, ettd suunnitellun keskittymén vaikutuksena ei
ollut keskittymén osapuolten toimintojen yhteensovittaminen musiikin kustanta-
misen alalla.
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1 Vastinekirjelmdn liitteend olevat todisteet

A Asianosaisten lausumat

Kantaja huomauttaa, ettd vastinekirjelmistd ilmenee, ettd komissio on nojautunut
hallinnollisessa menettelyssi asiakirjoihin ja tietoihin, joihin se on saanut tutustua
vasta vastinekirjelmissé, vaikka niilld on ollut keskeinen merkitys siltd osin kuin
komissio on pitinyt niitd perusteluna poiketa viitetiedoksiannossa omaksutusta
kannasta, jonka mukaan suunnitellulla keskittymélld luotaisiin yhteinen médradavé
asema tai vahvistettaisiin sitd yhteismarkkinoille soveltumattomalla tavalla.

Kantaja viittdd, ettd mikéli se olisi ndhnyt hallinnollisen menettelyn aikana ndmé
asiakirjat, jotka siséltivit epitdydellisid ja harhaanjohtavia tietoja, se olisi kyennyt
osoittamaan niiden perustavanlaatuiset puutteet, ja péditos olisi ollut erilainen tai
siithen olisi pitényt siséltyd ainakin nimenomaiset perustelut, joilla sen huomautukset
olisi hyldtty. Se arvostelee komissiota siitd, ettd timd on ottanut nidmi asiakirjat
huomioon ja nojautunut niihin, ilman ettd se olisi missddn vaiheessa soveltanut
niihin ristiintarkastelua tai kuullut niistd kolmansia osapuolia.

Vaikka kantaja myontds, ettd komissio on velvollinen suojelemaan liikesalaisuuksia
eikd silld ole missddn tapauksessa velvollisuutta ilmaista kolmansille osapuolille
kaikkia asiakirja-aineiston tietoja yrityskeskittymien valvontaa koskevien hallinnol-
listen menettelyjen aikana, se viittdd, ettd tdmd ei anna komissiolle mahdollisuutta
evitd kolmansilta osapuolilta mahdollisuutta esittdd titd koskevia ndkemyksiddn
siten, ettd se laatii esimerkiksi ei-luottamuksellisen version ja tiivistelmén kyseisistd
tiedoista.

Kantaja tismentd, ettd se ei esitd perustetta, joka koskisi olennaisten menettely-
médrdysten rikkomista, vaan arvioi, ettd komission esittdimit uudet todisteet ovat
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tulleet liian myohddn pelastaakseen pédtoksen aineellisen sisdllon ja ettd ne ovat
yritys korjata péitos jalkikdteen sddntdjenmukaiseksi. Kantaja muistuttaa, ettd sitd,
ettd asiakirjoja ei ole esitetty hallinnollisessa menettelyssd, ei voida korjata
oikeudenkdynnin aikana (asia C-51/92 P, Hercules Chemicals v. komissio, tuomio
8.7.1999, Kok. 1999, s. [-4235, 78 kohta), ja viittdd, ettd kyseiset asiakirjat on
hylittava.

Komissio vaatii tdimén vaatimuksen hylkddmistd.

B Eunsimmdisen oikeusasteen tuomioistuimen arviointi asiasta

Aluksi on todettava, ettd todisteet, joiden poistamista asiakirja-aineistosta kantaja
vaatii ensimmiisen oikeusasteen tuomioistuimelta, on esitetty sellaisen vastinekir-
jelmén liitteend, jonka komissio on esittdnyt tydjdrjestyksen 46 artiklan médrdysten
mukaisesti. Kantaja ei ilmaise, miksi se, ettd komissio on esittinyt ndmd asiakirjat,
olisi tyojérjestyksen vastaista.

Tdmin jilkeen on todettava, ettd syyt, joiden vuoksi kantaja vaatii ndiden todisteiden
poistamista asiakirjakirja-aineistosta, sen enempdé kuin sen vaatimuksen merkitys-
kidn, eivit ilmene selkeésti.

Vaikka kantaja ensinndkin viittdd, ettd esitetyt asiakirjat ovat yritys korjata pddtos
jalkikiteen sddntdjenmukaiseksi, se ei kuitenkaan viitd, ettd nidmd asiakirjat olisi
keritty tai laadittu pédtoksen tekemisen jélkeen, vaan se viittdd pdinvastoin, ettd
niilld on ollut keskeinen merkitys hallinnollisen menettelyn aikana, koska komissio
on nojautunut niihin pdétoksen perusteluna. Vaikka tdmaé seikka néytettéisiin toteen,
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se ei voisi missdén tapauksessa johtaa kyseisten asiakirjojen hylkddmiseen. Vaikka
lisiksi kantaja arvostelee komissiota yrityksestd korjata pédtos jilkikdteen sddnto-
jenmukaiseksi, se ei vetoa ainakaan timéin vaatimuksen tukemiseksi sen periaatteen
loukkaamiseen, jonka mukaan pditéksen maédrdysosaan on sisillyttivd perustelut,
eikd niitd voida esittdd ensi kertaa ensimmdiisen oikeusasteen tuomioistuimessa
(vhdistetyt asiat T-374/94, T-375/94, T-384/94 ja T-388/94, European Night Services
ym. v. komissio, tuomio 15.9.1998, Kok. 1998, s. [1-3141, 95 kohta). Joka tapauksessa
perustelujen mahdollisesta riittimattomyydestd seuraa riidanalaisen péadtoksen
kumoaminen eiki asiakirjojen hylkddminen. Kysymysti siitd, onko pdétos perusteltu
oikeudellisesti riittdvélld tavalla, tutkitaan tdssd tapauksessa kantajan esittdmien eri
kanneperusteiden yhteydessa.

Vaikka kantaja toiseksi ilmoittaa, ettd komissio ei ole velvollinen ilmaisemaan
kolmansille osapuolille yrityskeskittymien valvontaa koskevan hallinnollisen menet-
telyn aikana kaikkia asiakirja-aineistoon siséltyvid tietoja, se huomauttaa, ettd
oikeuskédytinnén mukaan sitd, ettd asiakirjoja ei ole esitetty hallinnollisessa
menettelyssd, ei voida oikaista tuomioistuinmenettelyn aikana. Ei ole tarpeen tutkia
puolustautumisoikeuksien tai kolmansille osapuolille kuuluvan asiakirja-aineistoon
tutustumista koskevan oikeuden laajuutta yrityskeskittymid koskevissa menette-
lyissd, vaan on riittdvéd todeta, ettd kantaja korostaa nimenomaisesti, ettd se ei aio
esittdd olennaisten menettelymédrdysten rikkomiseen perustuvaa uutta perustetta.
Vaatimusta ei siten voida hyviksyd siltd osin kuin siind nojaudutaan tdhdn
perusteluun. Joka tapauksessa puolustautumisoikeuksien loukkaamisesta voidaan
médritd seuraamus ainoastaan siind tapauksessa, ettd osoitetaan, ettd asiakirjojen
esittdmittd jattdminen on saattanut vaikuttaa kantajan vahingoksi riidanalaisen
pédtoksen sisdltoon, mitd ei voida tehdd ilman kyseisten asiakirjojen tutkimista.

Kantaja viittdd kolmanneksi, ettd asiakirjat sisiltivit epdtdydellisid ja harhaanjohta-
via tietoja ja ettd se olisi kyennyt osoittamaan perustavanlaatuisia puutteita, jos se
olisi saanut tutustua ndihin asiakirjoihin hallinnollisessa menettelyssd, mikd olisi
saattanut johtaa erilaiseen paatokseen. Vaikka timd seikka saattaa johtaa siihen, ettd
komission esittimii todisteita on arvioitava varauksin, sen perusteella ei sitd vastoin
voida hyviksyd kantajan pyytiméd toimenpidettd. Talld toimenpiteelld pdinvastoin
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evittdisiin kantajalta mahdollisuus néyttdd toteen vditetty riidanalaisten asiakirjojen
epéluotettavuus tai merkityksettomyys ilmeistd arviointivirhettd koskevien kanne-
perusteiden yhteydessd.

Myos kantajan toissijainen vaatimus, jonka mukaan ensimmdisen oikeusasteen
tuomioistuimen pitdisi todeta, ettd asiakirjat eivit ole vakuuttavia tai ettd ne ovat
merkityksettdmid, on hyldttivd samoista syistd. Témd vaatimus on joka tapauksessa
asiakysymys, joka on tutkittava eri kanneperusteiden ja perustelujen yhteydessd.

Edelld esitetyn perusteella kantajan vaatimus komission vastinekirjelminsd tueksi
esittdmien asiakirjojen hylkddmisestd tai niiden toteamisesta merkityksettomiksi on
hylattava.

Il Eunsimmdinen kanneperuste, joka koskee olemassa olevan yhteisen mddrddvin
markkina-aseman vahvistumista musiikkidénitteiden markkinoilla

Ensimmdinen kanneperuste on kaksiosainen: ensimméinen osa koskee sitd, ettd
komission vdite, jonka mukaan musiikkiddnitteiden markkinoilla ei ollut yhteisté
médrddvad asemaa ennen suunniteltua keskittyméi, oli virheellinen, ja jalkimméinen
osa koskee virhettd, joka johtuu siitd, ettd ei ole todettu, ettd kyseinen olemassa oleva
yhteinen méiérddvd markkina-asema vahvistuisi suunnitellun keskittymén vaikutuk-
sesta.
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A Kantajan lausumat

1. Ensimmdinen osa

Kantaja huomauttaa aluksi, ettd sekd viitetiedoksiantoon ettd padtokseen sisdltyy
useita todisteita siitd, ettd musiikkiddnitteiden markkinoihin liittyi ennen keskit-
tymdd kaikki sellaisten markkinoiden ominaispiirteet, joilla on oikeuskéytinnossi
esitettyjd edellytyksid vastaava yhteinen méaédradvd asema (asia T-342/99, Airtours v.
komissio, tuomio 6.6.2002, Kok. 2002, s. I1-2585).

Kantaja korostaa tiltd osin ensinnikin, ettd suuria yhtioitd kuvataan siten, ettd niilld
on kaikki midriddvissd asemassa olevan konsernin ominaisuudet: suuret markkina-
osuudet, huomattava rahoitusvoima (pddtoksen 53 perustelukappale), korkeat
hinnat (pdiatoksen 56 perustelukappale), oligopolistinen rakenne (pdétoksen 148
perustelukappale) ja siten keskindinen riippuvuus.

Se korostaa toiseksi komission todenneen, ettd markkinoilla oli kaikki salaisille
yhteisjdrjestelyille ominaiset piirteet ja ettd markkinat edistivit timén yhteenso-
vittamisen valvontaa (vditetiedoksiannon 93-116 kohta), ja tutkineen kymmenen
tekijdd, jotka viittasivat salaiseen yhteisjérjestelyyn (ks. liite A.15) ja jotka eiviit olleet
muuttuneet viitetiedoksiannon jilkeen. Tuote on muodoltaan homogeeninen, ja
kuluttaja ostaa useiden artistien levyjd ja useita musiikkilajeja edustavia levyjd, joten
markkinoilla vallitsee “korvattavuuden tila” (pddtoksen 110 perustelukappale).
Markkinat edistdvit huomattavasti yhteensovittamista, ja yhteensovittaminen on
todellisuudessa tapahtunut (péitoksen 112 perustelukappale). On olemassa vakaa
asiakaskunta (péditéksen 112 perustelukappale), ja keskittymdn osapuolet valvovat
jakelumarkkinoita (pddtéksen 113 perustelukappale).
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Kolmanneksi hinnat viittaavat yhteisen mdadrddvin markkina-aseman olemassa-
oloon. Todelliset nettohinnat ovat yhdensuuntaisia (vditetiedoksiannon 76—80 kohta
ja péddtoksen 75, 82, 89, 96 ja 103 perustelukappale). Julkaistut myyntihinnat
tiedetddn, ja viitehintojen mddrd on rajallinen (pddtoksen 111 ja 112 perus-
telukappale). Nettomyyntihinnat ovat ldheisessd yhteydessd julkaistuihin myynti-
hintoihin (pditoksen 77, 84, 91, 98 ja 105 perustelukappale). Julkaistut myyntihinnat
ja todelliset nettohinnat ovat hyvin yhdenmukaiset ja avoimet, eivitkd alennukset
vaikuta todellisten nettohintojen avoimuuteen (viitetiedoksiannon 88, 90 ja 92 kohta
sekd pddtoksen alaviitteet 45, 49, 52, 55 ja 57).

Neljianneksi komissio on todennut potentiaalisesti tehokkaiden ehkdisevien meka-
nismien olemassaolon (viitetiedoksiannon 128-132 kohta ja pédétoksen 118
perustelukappale), eivitkd ndmi tehokkaan kilpailun rajoitukset kohdistu suuriin
yhti6ihin.

Kantaja vdittdd, ettd komission esittdmit syyt, jotka koskevat albumien sisillon
heterogeenisuutta, kampanja-alennuksista johtuvaa hintojen avoimuuden riittdmit-
tomyyttd ja sité, ettd asiassa ei ole esitetty ndytt6d minkéénlaisista kostotoimenpi-
teistd, eivit ole sellaisia, ettd niiden perusteella olisi voitu hylédtd yhteisen maéraévin
markkina-aseman olemassaoloa koskeva pédtelmd, ja ettd komission selvitystd
rasittaa perustelujen puuttuminen, ilmeinen arviointivirhe ja oikeudellinen virhe.

a) Perusteluvelvollisuuden laiminlyonti

Pédtos on kantajan mukaan EY 253 artiklan vastainen, silld siind ei esitetd niitd
tosiseikkoja ja oikeudellisia seikkoja, joiden perusteella toimielin on tehnyt
péddtoksen, jotta yhteisGjen tuomioistuin voi harjoittaa valvontaa ja jotta sekd
jasenvaltiot ettd asianomaiset henkildt, joita asia koskee, tietdviit, milld edellytyksilld
yhteison toimielimet ovat soveltaneet perustamissopimuksen mddrdyksid (asia
45/86, komissio v. neuvosto, tuomio 26.3.1987, Kok. 1987, s. 1493, Kok. Ep. IX,
s. 55).
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Tuotteen homogeenisuus

Kantaja arvostelee ensinnikin tuotteen homogeenisuuden osalta komissiota siitd,
ettd se ei ole ilmoittanut syytd sille, miksi sisdllon heterogeenisuuteen liittyvi tekija
olisi ensisijainen verrattuna “korvattavuuden tilan” olemassacloon liittyvidn
tekijdédn, jonka mukaan suurin osa kuluttajista ostaa monien eri artistien musiikkia
ja monia eri musiikkilajeja edustavaa musiikkia, tai tekijddn, joka koskee muodon
homogeenisuutta hintojen ja avoimuuden osalta. Komissio ei mydskéin ilmoita,
miksi toteamuksen, jonka mukaan albumien hinnat ovat erittdin vakioidut, kumoaisi
yleisluonteinen vdittdmd, jonka mukaan hinnat riippuvat “albumin menestyksestd”.
Padtoksen 110 perustelukappaleeseen sisiltyy tiltd osin ristiriitaisia toteamuksia.

Avoimuus

Kantaja viittad toiseksi avoimuuden osalta, ettd komission vditteitd ja lausumia, jotka
koskevat alennuksia ja joiden vaikutuksesta kaikki muut avoimuutta koskevat
todisteet on hylitty, ei ole perusteltu riittivélld tavalla.

Komissio esimerkiksi viittdd, ettd suurissa maissa julkaistuihin myyntihintoihin
perustuvien hintojen avoimuuden poistavat kampanja-alennukset, selittimatté
kuitenkaan niiden tehtévdd ja merkitystd hintajirjestelmén kannalta.

Myoskddn pienten maiden osalta syitd, joiden vuoksi komissio on antanut nédin
suuren merkityksen kampanja-alennuksille eikd tavanomaisille alennuksille, vaikka
se viitti viitetiedoksiannon 150 kohdassa, etti “kuten suurimmilla alueilla,
merkittdvimpid alennuksia kaikissa maissa ovat tavanomaiset alennukset”, ei ole
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esitetty selvisti. Ei ole myoskdén kuvattu tdsmallisesti sitd, mitd ovat tavanomaiset
alennukset. Komissio on arvioidessaan avoimuutta pienissi maissa turvautunut
vaihtelevasti ja tdsmennyksittd tavanomaisten alennusten ja kampanja-alennusten
vertailuun, joten ei ole helppoa méérittdd, onko tutkimuksessa tutkittu kampanja-
alennuksia vai tavanomaisia alennuksia.

Kantaja viittdd lisiksi, ettd pddtoksessd viitataan ainoastaan todisteisiin, jotka
koskevat Sonyyn ja BMG:hen liittyvid alennuksia eivitkd kata muita suuria yhtisité
(paatoksen 71 perustelukappale ja alaviite 43). Perustelut ovat siten riittdméttomit.

Ehkiisemiskeinot

Komissio ei kolmanneksi selitd ehkiisemiskeinojen osalta, miksi se, ettd komissio ei
ole pystynyt osoittamaan, ettd kostotoimenpiteitd ei ole koskaan kiytetty, olisi
hyviksyttivd peruste hyldtd kaikki todisteet tehokkaiden ehkdisemiskeinojen
olemassaolosta, vaikka tdmi pitdisi paikkansakin.

Vastapainot

Vield neljanneksi pddtokseen, toisin kuin viitetiedoksiantoon, ei sisally minkédn-
laista arviointia vastapainojen olemassaolosta markkinoilla eikd selitystd vastapai-
nojen puuttumisesta, mikd vastaa perustelujen tdydellistd puuttumista.
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b) Ilmeinen arviointivirhe

Kantaja muistuttaa oikeuskdytinngstd, jonka mukaan komissio tekee ilmeisen
arviointivirheen, jos se joutuessaan punnitsemaan vastakkaisia véitteitd antaa liikaa
painoarvoa yhdelle niistd (asia T-111/00, British American Tobacco International
(Investments) v. komissio, tuomio 10.10.2001, Kok. 2001, s. I1-2997, 58 kohta) tai jos
padtoksen perustelemiseksi esitetyt syyt eivit tosiseikoiltaan tue titd padtostd.
Samoin silloin kun komission arviointia eivit tue tietyt seikat tai tietyt tosiseikat,
pitéisi katsoa, ettd sitd ei ole esitetty asianmukaisella ja kohtuullisella tavalla (asia
C-16/90, Nolle, tuomio 22.10.1991, Kok. 1991, s. [-5163). Viitettd, jonka mukaan
yhteistd madradvidd asemaa ei ole olemassa, eivit tue asiaankuuluvat tosiseikat,
perustelut tai todisteet, ja komissio on laiminlynyt velvollisuutensa arvioida kaikkia
asiaan vaikuttavia tekijéité.

Kantaja viittad, ettd paitostd rasittavat ilmeiset arviointivirheet tuotteen homogee-
nisuuden, avoimuuden ja ehkdisemiskeinojen olemassaolon midrittdmisessd,
vastapainojen tarkastelemisessa ja yhteisen strategian tutkimisessa.

Tuotteen homogeenisuus

Komissio on tehnyt kantajan mielestd arviointivirheen katsoessaan, ettd sisidllon
heterogeenisuus oli ensisijainen muodon homogeenisuuteen nihden, vaikka se
hyviksyi vditteen, jonka mukaan kuluttaja ostaa useiden artistien levyjd ja eri
musiikkilajeja edustavia levyjd ja on siis olemassa “korvaavuuden tila”. Joka
tapauksessa tuotteen heterogeenisuuteen liittyvalld tekijdlld on merkitystd ainoas-
taan siind tapauksessa, ettd hinnat vahvistetaan yksittéisten levyjen perusteella eikd
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muutamien viitehintojen perusteella, kuten tdssd tapauksessa (pddtoksen 110 ja 111
perustelukappale). Mikéli noudatetaan komission ajatuksenkulkua, immateriaali-
oikeuksiin liittyvilld aloilla ei voi koskaan olla yhteistd médrddvidd asemaa, koska
siséltd ei voi koskaan olla tiysin homogeeninen.

Avoimuus

— Yleiset perustelut

Kantaja viittds, ettd esitetyt todisteet osoittavat, ettd suurten yhtididen soveltamat
hinnat ovat varmasti riittivin avoimia, jotta ne kykenevit yhdenmukaistamaan
hintansa. Komissio ei ole esittinyt mitddn todisteita timén selvityksen kumoami-
seksi, vaan on tyytynyt péittelemddn vditetyistd alennusten vaihteluista, ettd
avoimuus voitiin poistaa tai sitd voitiin vdhentdd niin pitkille, ettd hintojen
yhdenmukaistaminen ei ollut endd mahdollista.

Arvointivirhe ilmenee komission omista pddtelmistd, joiden mukaan

— suurten vhtididen keskiméirdiset nettohinnat olivat yhdensuuntaiset ja
hintakehitys oli verrattain samanlainen (pédtoksen 75, 82, 89, 96 ja 103
perustelukappale)

— julkaistuja myyntihintoja voitiin kayttdd lihtokohtana yhdenmukaistamisessa
(péddtoksen 76, 83, 90, 97 ja 104 perustelukappale)
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— julkaistut myyntihinnat ja keskiméirdiset nettohinnat ovat kehittyneet saman-
suuntaisesti (paatoksen 77, 84, 91, 98 ja 105 perustelukappale).

Kantaja toteaa, ettd julkaistut myyntihinnat ovat avoimia, ettd vihittdishinnat ovat
tiedossa, ettd keskimddrdiset nettohinnat kehittyvidt yhdenmukaisesti julkaistujen
myyntihintojen kanssa ja ettd jakelijoiden katteet tunnetaan melko tarkasti. Téstd
seuraa, ettd vihittdiskauppiaiden nettohinnat (eli julkaistut myyntihinnat, joista
alennukset on vdhennetty) ovat alennuksista huolimatta avoimia. Tamé ilmenee
myos viitetiedoksiannosta (81-92 kohta) ja pditoksen 77 perustelukappaleesta, jossa
todetaan, ettd “jos suuret yhtiot olisivat selvisti poikenneet sovituista hintastrate-
gioista myontdmdlld alennuksia, tdmé ero olisi nikynyt keskimédrdisissé nettohin-
noissa”.

Kantaja huomauttag, ettd komissio on tehnyt ilmeisen arviointivirheen liioittelemalla
alennusten ja erityisesti kampanja-alennusten merkitystd, silld

— se on nojautunut pikemminkin tietoihin Sonyn ja BMG:n mydntimistd
alennuksista kuin tietoihin, jotka liittyvit kaikkien suurten yhtididen julkais-
tujen myyntihintojen ja nettohintojen viliseen yhdenmukaisuuteen (pditoksen
alaviite 43)

—  vihittdiskauppiaiden toimittamien tietojen mukaan alennukset ovat avoimia;
komissio haastatteli 26:ta vahittdiskauppiasta, joista 20 vditti, ettd suuret yhtiot
tiesivit muiden soveltamat alennukset; tdmé pitee erityisesti tavanomaisiin
alennuksiin, jotka ovat tirkeimpid, koska niistd neuvotellaan vuosittain
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— Sony ja BMG ovat tuottaneet viikoittain jakelumarkkinoista valvontaraportteja,
joihin sisiltyy tietoja niiden kilpailijoista (pddtoksen 113 perustelukappale)

— suurilla yhtioilld on kokoelmalevyjen osalta yhteisid jakelu- ja yhteistydsopi-
muksia, joiden yhteydessd tavanomaiset alennukset paljastuvat

— johtajat vaihtavat tyopaikkaa levy-yhtiosti toiseen merkittdvissd médrin

— viikoittain julkaistavilla levymyyntilistoilla annetaan tietoja levykohtaisista
myynneistd, ja niiden perusteella on mahdollista saada helposti selville levyt,
joista tulee “hitteji” ja joista saadaan suurin osa myynnistd (pédtoksen 73
perustelukappale)

— Office of Fair Tradingin (Yhdistyneen kuningaskunnan kilpailuviranomainen)
kertomuksen mukaan tiedot kilpailijoista ovat helpommin saatavilla musiikki-
ddnitteiden markkinoilla kuin milldén muulla teollisuuden alalla (kannekirjel-
min liite A.16).

Kantaja huomauttaa, ettd niiden seikkojen perusteella komissio on lisiksi padtellyt
viitetiedoksiannon 81 kohdassa, ettd "alennukset olivat suureksi osaksi vakaita, eikd
niitd kdytetty hintastrategian tehokkaaseen muuttamiseen”. Tosiseikat eivit ole sen
jalkeen muuttuneet.
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Kampanja-alennuksia ei ole missdén tapauksessa yleisesti kiytetty levymyyntilistojen
levyjen osalta, joista saadaan noin 80 prosenttia tuloista, vaan niitd on kiytetty
yksinomaan kannustamaan kuluttajia ostamaan vanhan kokoelman levyt ("back
catalogue”) loppuun (kannekirjelmén liite A.17), ja nimd ovat vaikuttaneet vain
vihdn komission tutkimaan nidytteeseen (pdédtoksen 70 ja 71 perustelukappale).
Koska lisiksi tiedot, joita komissio on tutkinut kyseisten kampanja-alennusten
osalta, koskevat vain Sonya ja BMG:t4, niiden merkitys on véihiisempi.

Se suurten yhtididen hintarakenteen osa, johon avoimuuden puute on saattanut
vaikuttaa, on siten pieni, kuten ilmenee kannekirjelmén liitteend olevasta
kertomuksesta, jossa selitetddn hintajirjestelmdd ja Euroopassa sovellettavia
alennuksia (liite A.17).

Kantaja viittdd, ettd komissiolla oli kaytettdvissdén riittivisti asiakirjoja, joiden
osalta se olisi kyennyt testaamaan selvityksidén, mutta ettd se ei ole tehnyt titd
varsinkaan vahittdiskauppiaita koskevien todisteiden osalta. Kun komissio ei ole
arvioinut asianmukaisesti tosiseikkoja ja on liioitellut alennusten ja erityisesti
kampanja-alennusten merkitystd, se on tehnyt ilmeisen arviointivirheen.

— Yleisid huomautuksia uusista todisteista

Kantaja pééttelee niiden uusien tietojen perusteella, joita komissio on esittinyt
vastinekirjelméinsi liitteend, ettd komissio néyttdd perustaneen arviointinsa, jonka
mukaan markkinat eivit ole avoimet, siihen, ettd asiakkaiden vilisissé ja yksittdisten
levyjen vilisissd alennuksissa ja eri aikoina myoOnnettivissd alennuksissa on
monimutkaisia vaihteluja. Téllaisten toisinaan merkittdvienkin yksilollisten vaihte-
lujen olemassaolo ei merkitse sitd, ettei olisi mahdollista, ettd hintojen vahvistamista
sddnnellddn vihdiselld méadrdlld rakenteita ja tiedossa olevilla sddnnoilld, jotka
tekeviit keskihinnoista ennakoitavia ja joista tehtdvit merkittavit ja johdonmukaiset
poikkeamat ovat aina nikyvid.
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Tillaisten sdéntdjen perusteella ei ehkd voida ennustaa jokaisen yksittdisen kultakin
yksittdiseltd vahittdiskauppiaalta laskutetun levyn hintaa kaikkina ajankohtina, mutta
niiden perusteella voidaan kuitenkin tietdd riittdvilld varmuudella nettohinnat, jotka
perustuvat julkaistujen myyntihintojen johonkin ryhmaién, ja médrittdd, noudatta-
vatko kilpailijat nditd sddntojd vai eivit. Ne antavat siten avoimuuden, jota tarvitaan
yhteisen médrddvin markkina-aseman olemassaoloa varten. Menettelytapojen
yhdenmukaistaminen, joka ilmenee julkaistujen myyntihintojen ja keskiméérdisten
nettohintojen samansuuntaisesta liikkeestd, voisi siten syntyd pikemminkin jo
pelkistéén sellaisten rakenteiden tai yleisesti tunnettujen ja hyvin ymmaérrettyjen
sddntojen perusteella, jotka ovat valvottavissa sen perusteella, ettd tiedetddn
taydellisesti ja kaikilta osin jokainen yksittdinen hintapdétos.

Komissio ei ole tutkinut sitd, olisiko keskimidirdisissi (brutto- ja netto)hinnoissa
havaittu yhdenmukaisuus voinut johtua téillaisiin sddnt6ihin perustuvien menette-
lytapojen yhteensovittamisesta, vaan on pikemminkin péétellyt, ettd koska oli
olemassa yksilollisida vaihteluja, tilanne ei ollut téllainen, tutkimatta sitd, olivatko
vaihtelut tilastollisesti merkittivid ja oliko niilld aineellinen vaikutus keskiarvoihin.

Tillaisia sdéntojd ei sovelleta kaikkiin tapauksiin vaan olennaiseen osaan myynnista
jokaisessa kaikkien suurten levy-yhtididen levyjen ryhméssd (uudet julkaisut, uusi
esiintyjd, "full price”-, "mid price”-, "budget”’-kokoelmat jne.), joiden kunkin osalta
on olemassa rajallinen médrd yleisid myyntistrategioita, joita sovelletaan suurimpaan
osaan myynnistd (levyn korvaaminen levymyyntilistalla, osallistuminen myynnin-
edistdimiskampanjoihin, néyteikkunapaikan ostaminen jne.). Ndméd myyntistrategiat
voivat kylld vaihdella kullakin alueella ja asiakkaiden mukaan (supermarketit,
erikoisketjut, riippumattomat myymdlt jne.), mutta niiden lukuméiré on kuitenkin
vdhdinen ja myynnistd vastaavat henkilét tuntevat ne. Ndmé sdénnét tai rakenteet
ovat riittdvid mahdollistamaan hintojen yhdenmukaistamisen ilman ettd tarvittaisiin
erityistietimystd netto- ja bruttohinnoista yksittdisissd levynjulkistuksissa, ja ne
tarjoavat lisdksi ympéristossd, jossa yksittdisid levyjd koskeva kysyntd vaihtelee eiké
albumin menestystd voida ennustaa varmuudella, tarvittavan jouston, johon kyetddn
mukautumaan yksittdistapauksissa vaarantamatta hintarakennetta kokonaisuutena.
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Yksittdisissd vaihteluissa ei pitdisi jattdd huomiotta sitd, ettd nettohinnat ovat
kokonaisuutena arvioiden liheisessd yhteydessd bruttohintoihin ja ettd timé johtuu
todennikéisesti siitd, ettd kaikki yhtiot noudattavat tiettyjd yleissddnt6jd, joiden
vuoksi hinnat ovat kokonaisuutena arvioiden erittdin helposti ennakoitavissa ja
johdonmukaiset poikkeamat ovat nékyvid. Avoimuus on siten olemassa.

Vastinekirjelmén liitteend olevien uusien todisteiden tutkiminen osoittaa kantajan
mielestd, ettd komissio on keskittynyt yksittdisiin vaihteluihin tutkimatta sité,
olivatko ne tilastollisesti merkittévid. Komissio ei ole tehnyt asianmukaista tilasto-
analyysid taustatiedoista, ei tutkinut hintahaarukoiden tai alennusten térkeyttd
taikka vaihtelujen merkitystd tavanomaisten hintahaarukoiden sisélld, eikd my6skéén
esittanyt kysymyksid vihittdiskauppiaille selvittiékseen sen, kuuluivatko yksittéiset
poikkeamat hintajirjestelmai koskevien yleissddntojen soveltamisalaan. Komissio on
kantajan mielestd péitellyt virheellisesti, ettd jo pelkdstddn vaihtelujen olemassaolo
merkitsee sitd, ettei ole mahdollista, ettd tdimén vaihtelun aiheuttaisivat jotkin
yksittdistapaukset, vaikka suurin osa myynnistd tapahtuu hinnoilla, jotka méérite-
tidn tunnettujen ja ennakoitavissa olevien sdintéjen perusteella.

Lisiksi komissio on tutkinut todisteet virheelliselld menetelmalld ja tarvittavia testejé
suorittamatta.

Kantaja esittdd seuraavat yleiset huomautukset komission esittimistd uusista
todisteista:

— suurta osaa tiedoista ei ole mukautettu myyntiin arvioitaessa hintahaarukoiden
ja alennusten merkitystd; siltd osin kuin tiedot on asianmukaisesti yhdistelty —
eli kaikkien toimijoiden kesken ja myyntiin mukautettuina — vaihtelut ovat
huomattavasti vihemmén merkittavid
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useimmissa tapauksissa nditd tietoja ei tutkita tilastollisesti, eikd ole siten
mahdollista arvioida, ovatko vaihtelut merkittdvid eri tuoteryhmien osalta

lukuun ottamatta joitakin tietoja, joita on kéytetty vditetiedoksiannossa,
tiedoissa vertaillaan ainoastaan keskittymédn osapuolten hintoja; komission
vdite, jonka mukaan se, ettd todetaan joitakin lapindkymdttomid alennuskdy-
tintojd ndiden kahden suuren yhtion vililld, riittdd avoimuuden minimoimiseen,
on virheellinen, kun otetaan huomioon, ettid Sony ja BMG olivat menestyneet
hyvin eri tavoin markkinoilla ja ettd hintahaarukka ja alennukset vaihtelivat jopa
yhtendisessd hintajirjestelméssd, kun menestys oli useissa levynjulkistuksissa
erilainen; lisiksi keskittymin osapuolet olivat historialtaan kaksi erilaisinta
suurta yhtiotd, joten keskittymai ei ainoastaan vihentényt toimijoiden lukuméa-
rdd vaan myos samanlaisti niitd

komissio ei ole tutkinut sitd, oliko suurilla yhtioilld tietoja, jotka olivat suoraan
ristiriidassa hintojen vaihtelua ja monimutkaisuutta koskeneen viitteen kanssa,
eli talousarvioita tai muita tietoja, joissa mainitaan nimenomaisesti netto- ja
bruttohinnat sekd alennukset, joiden rakenne on samansuuntainen kuin
kilpailijoilla ja pysyy vakaana pitkid aikoja

keskittymin osapuolten tydntekijéiden lausunnot eivit koske avainkysymyksid
— kuten yleisten hintasdéntdjen olemassaoloa ja hintavalvontaa — eikd niiden
oikeellisuutta ole tarkistettu.

Komission nidkemys, jonka mukaan keskimédrdiset nettohinnat perustuvat pikem-
minkin moniin erilaisiin yksittdispdatoksiin ja niitd on voitava havainnoida riittévalld
tarkkuudella, jotta todellinen nettohintojen yhteensovittaminen on mahdollista, on
kantajan mukaan virheellinen, silld riittdd, ettd kukin yhtié kykenee selvittimiin,
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ovatko kaikkien yhtididen hintapéitokset levynjulkistusten yhteydesséd tiettyjen
hintoja koskevien siddntdjen mukaisia, jolloin hinnanmuutokset ovat kaikkien
tiedossa ja salainen sopimus kyetdén pitdmédén.

Vaihtelut, joita komissio on havainnut keskittymén osapuolten toimittamien tietojen
perusteella, ovat ensinnidkin vihemmin konkreettisia kuin komissio néyttdd
ajattelevan, minkd lisdksi niitd ei voida pitdd ndyttond hintojen ldpindkyméattomyy-
destd, silld kuten kaikilla immateriaalioikeuksien sektoriin kuuluvilla aloilla, joilla
yksittdisen tuotteen menestyminen vaihtelee ja riippuu erilaisista myynninedisté-
mistoimenpiteistdi mutta joilla tillaisten tuotteiden yhdistelmdt ovat yleisesti
tunnettujen sdéntojen mukaisia, olisi tdysin mahdollista selittdd kaikki vaihtelut
alennusten ja hintojen laajuudessa tiettyjen yleisesti tunnettujen periaatteiden
perusteella.

Kantaja ilmoittaa hdmmistyneensd lisiiksi siitd, ettd komissio on sisdllyttinyt
pédtokseen vain hyvin vihin niitd todisteita, joita oli kiytetty viitetiedoksiannossa ja
joista tietyt olivat tarkoin painotettuja ja kattoivat koko teollisuudenalan, ja sen
sijaan keskittynyt Sonyn ja BMG:n esittdmiin tietoihin, jotka eivit olleet tillaisia.
Erot pitéisi siis yhteensovittaa ennen kuin ensimmdiset tiedot hyldtddn, eikd vaikuta
siltd, ettd komissio olisi suorittanut tasapainoisen arvioinnin.

— Eri todisteiden erillinen tutkiminen

Sonyn ja BMG:n henkildstén todistajanlausunnoissa, jotka siséltyvit liitteeseen B.2,
tyydytddn ainoastaan vdittdmién, ettd eri asiakkaille annettiin erilaisia alennuksia,
mutta kyseiset lausunnot eivit koske sitd, médrdytyvitké ndmé alennukset suurelta
osin useiden yleissddntdjen perusteella. Vaikka lausunnoissa korostetaan hinnan-
vahvistusmekanismin erityistd monimutkaisuutta, liitteessd B.14, jolla pyritddn
osoittamaan kampanja-alennusten monimutkaisuus, kumotaan todellisuudessa
tdmd kdsitys monimutkaisuudesta, kun siind kuvataan niiden toimintaa yhdelld
ainoalla sivulla. Olisi pitdnyt pohtia sitd, liittyiko eri hintaryhmiin vakiokatteita ja
pyrkikd suurin osa alennuksista keskittymaén kapeisiin haarukoihin. Kysymykset
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ndyttivit muotoillun siten, ettd viltettdisiin paljastamasta, ettd katteet kyettiin
saamaan selville, koska ne olivat yleissdidntdjen mukaisia, eikd niitd ollut siten
tarvetta tietdd sddnnollisesti kunkin levynjulkistuksen osalta, ja ettd erillisten
hintojen laskeminen taaksepdin ei siten ollut lainkaan tarpeen, jotta suuri levy-
yhti6 olisi kyennyt valvomaan kilpailijoidensa kédyttdmid hintoja. Néitd kysymyksid ei
ollut mydskédn esitetty vahittdiskauppiaille, mikd olisi kuitenkin mahdollistanut
vastausten vertailun.

Liite B.3, joka osoittaa keskittymin osapuolten tukkumyynnin prosenttiosuuden
niiden kymmenen korkeimman julkaistun myyntihinnan luokassa vuosina 1998—
2003, ndyttdd komission mukaan menestyksen ennakoimattomuuden ja siten
jokaisen suuren yhtion tarpeen valvoa kilpailijoidensa yli 80 albumin julkaistuja
myyntihintoja, mutta kantaja havaitsee tiedoissa tiettyjd epdjohdonmukaisuuksia
(kuten jaksoittaisia vaihteluita) ja viitti4, etteivit ne osoita mitddn muuta kuin sen,
ettd keskittymin osapuolet myyvit tuotteita eri julkaistuin myyntihinnoin. Télld ei
ole merkitystd siltd osin kuin pditos viittaa siihen, ettd julkaistut myyntihinnat ovat
pikemminkin avoimia. Toisin kuin komissio viittdd, padtoksen 111 perustelukappa-
leesta ilmenee lisdksi, ettd “suurten yhtividen ei kuitenkaan tarvitse valvoa kuin
muutamien eniten myytyjen albumien viitehintoja seuratakseen tukkumyyntid”.
Nédmi tiedot eivdt ole myoskéddn ristiriidassa niiden nikemysten kanssa, joita
komissio on esittinyt kuulemistilaisuudessa ja joiden mukaan suurimpaan osaan
kunkin suuren yhtién myynneistd kuului hyvin vihin julkaistuja myyntihintoja.
Koska on olemassa yleisesti ymmaérrettyjd periaatteita ja sddntojd, yhteensovittami-
sen kokonaisvaltaisen noudattamisen valvomiseksi ei ole tarpeen valvoa yli 80
albumin hintoja, silld riittdd, ettd osoitetaan vain muutaman levyn osalta, onko néitd
sddntdjd noudatettu ja ovatko poikkeamat jérjestelmallisid. Pddtelmd, jonka komissio
on tehnyt keskittymén osapuolten bruttomyynnin prosenttiosuuden vaihtelusta, ei
siten ole perusteltu.

Lisiksi ndissd taulukoissa ilmeisesti korostetaan yhtd tekijid eli menestyksen
ennakoimattomuutta, joka on ristiriidassa pditoksen avaintoteamusten kanssa, silld
niiden mukaan ensinnikin julkaistut myyntihinnat ovat avoimia ja muodostavat
lihtokohdan yhdenmukaistamista varten (pddtoksen 76, 83, 90, 97 ja 104
perustelukappale), toiseksi muiden suurten yhtididen hintaluetteloiden valvonta
oli mahdollista (pdidtoksen 76, 83, 90, 97 ja 104 perustelukappale) ja kolmanneksi
suurten yhtididen tarvitsi ainoastaan valvoa mééraltédédn vihdisten eniten myytyjen
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albumien viitehintoja seuratakseen tukkumyyntid (pdétoksen 111 perustelukappale).
Vaikka vield oletettaisiin, ettd olisi tarpeen valvoa yli 80 albumin (tai keskittyméin
jilkeen 60 albumin) julkaistuja myyntihintoja, tdmai ei vaikuttaisi niin tyoldalta kuin
komissio esittad.

Kantaja toteaa liitteistd B.4 ja B.5, jotka koskevat Sonyn ja BMG:n kymmenelle
tirkeimmille asiakkaalleen neljisséd viidestd suuresta jdsenvaltiosta laskun loppu-
summasta my6ntdmid keskimédrdisia alennuksia, pohtivansa ensinndkin sitd, missad
madrin erot keskimiérdisissda myonnetyissd alennuksissa viittaavat pikemminkin
eroihin eri asiakkaiden kohtelussa kuin eroihin keskittyméin osapuolten tuotepaketin
suorituskyvyssd, koska suuren levy-yhtion levynjulkistusten vahvuus samoin kuin
sen toimintojen sekoitus (julkaistut levyt levymyyntilistalla, toiminnot supermarke-
teissa, kokoelma, erityis- ja kampanjatoimenpiteet) vaikuttavat asiakkaille my6nnet-
tivddn keskimdérdiseen alennukseen. Mahdolliset erot siind, miten keskittyméin
osapuolet kohtelevat asiakkaita, eivit myoskddn merkitse sitd, ettd niiden
hintapdétokset olisivat lapindkymattomid, silli ndmé erot voivat olla johdonmukai-
sia, ennalta-arvattavia ja ajan kuluessa vakaita.

Liitteelld B.5, jossa pitdisi esittdd esimerkkejd, joissa ei ole vastaavuutta tai
yhdenmukaista liikettd, ei ole merkitystd, koska se voi selittyd keskittymén
osapuolten tuotepakettien menestyksen eroilla ja koska se osoittaa lisiksi
merkittivid samankaltaisuuksia (pienimmiét alennukset mydnnetdén samalle asiak-
kaalle tai ne vaihtelevat eri aikoina taikka vakaat erot eri aikoina). Ainoastaan Saksan
suurimman asiakkaan esimerkki vastaa ndkemystd, jonka mukaan yksi suurista
yhtitistd voi alentaa todellisia hintojaan kilpailijoiden seuraamatta, mutta yksi ainoa
erityinen muutos tietyn vuoden aikana tietylld alueella tietyn asiakkaan osalta ei
vakuuta. Koska taulukoissa liséiksi tutkitaan ainoastaan Sonyn ja BMG:n tiedot eikd
nditd tietoja ole painotettu, vaihtelut ovat liioiteltuja. TAméd pétee erityisesti
tulevaisuuteen suuntautuvaan selvitykseen, joka komission olisi pitinyt tehdd, silld
koska keskittymé yhdistdd yhtiot, joiden suorituskyky on hyvin erilainen, se saattaisi
lisdtd symmetriaa ja homogeenisuutta ja siten salaisen sopimuksen todenndkoisyytta.
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Kantaja huomauttaa liitteistd B.6 ja B.7, jotka osoittavat oletetut vaihtelut
keskittymidn osapuolten kymmenelle tirkeimmalle asiakkaalleen 20 parhaasta
compact disc -levystd (jaljempédnd CD-levy tai CD) myontdmissd laskun loppusum-
masta myonnetyissi alennuksissa viiden vuoden ajalta, ettd ndistd taulukoista
ilmenevit ainoastaan haarukat ja ettd ne voivat olla harhaanjohtavia, koska ne
ilmentivit pikemminkin #ériarvoja kuin keskiarvoja ja tilastollisesti merkittévid
vaihteluja nédiden keskiarvojen ympirilld. Laajat alennushaarukat voisivat selittyd
joillain harvoilla poikkeuksilla, koska alennusten suuri massa on samalla tasolla.
Lisdksi nimd taulukot ilmentdvit metodologisten puutteidensa ohella mielen-
kiintoisia sidnnonmukaisuuksia. Esimerkiksi liitteen B.6 mukaan maassa A
molemmat keskittymén osapuolet tarjoavat yleensd suurempia alennuksia tukku-
myyjille kuin supermarketeille ja erikoistumattomille védhittdiskauppiaille, ja
vastinekirjelmin liite B.7 osoittaa alennushaitarien himmadstyttavin yhdenmukai-
suuden.

Kantaja korostaa jilleen liitteiden B.8 ja B.9 osalta, jotka komission mielestd
osoittavat sen, ettd keskittymén osapuolet eivit ole noudattaneet yhdenmukaista
alennuskéytint6d, ettd osapuolten menettelytavat kehittyivit eri aikoina ja ettd
vuonna 2003 keskittymén osapuolten alennushaitari ei ollut kovin samanlainen, ettd
erot, joita on todettu alennushaarukoissa eri aikoina ja keskittymdn osapuolten
vilillg, voivat johtua suorituskyvyn eroista ja ettd timé ei missdén tapauksessa viittaa
sithen, ettd alennukset eivit johtuisi sddntdjen tiedossa olevista yksityiskohdista.
Liséksi liitteessd B.8 esitetyt tiedot viittaavat pikemminkin eri suuntaan kuin
komissio on esittinyt (alennusten rakenne pikemminkin vakaa ja samankaltainen tai
samankaltaistuva, merkittdvd syy-yhteys).

Kantaja arvioi, ettd alennusten rakenne ei ole vaihdellut eri aikoina siind méérin kuin
komission selvityksessd esitetddn. Liitteessd D.3 esitetyt luvut osoittavat keskittymén
kummankin osapuolen alennusten rakenteen korrelaatiokertoimen tiettynd vuonna
ja alennusten rakenteen edelliseltd vuodelta. Vaikka toimintojen koostumus
vaikuttaa alennuksiin, kokonaisuutena arvioiden merkittévit korrelaatiokertoimet
viittaavat siihen, ettd alennusten rakenne pysyy verrattain vakaana eri aikoina, ja
tdimén seurauksena ovat siten nettohinnat, jotka ovat varsin hyvin ennakoitavissa
avoimien julkaistujen myyntihintojen perusteella.
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Lisiksi tietojen esittdminen hyvin kapean vaihteluvilin sarakkeissa yhdessd erityisten
rajausten kanssa saattaa korostaa eroja (esimerkiksi silloin, jos alennus kasvaa
hieman alle 15 prosentista hieman yli 15 prosenttiin, luku vaihtuu eri sarakkeeseen,
vaikka muutos on merkitykseton). Lopuksi kantaja korostaa, ettd jos suorituskyky
perustuisi keskittymén osapuolten 20 parhaan myyntituotteen menestykseen,
havaittaisiin, ettd hinnat muuttuisivat erittdin kilpailluilla markkinoilla. Koska ndin
ei ole, tistd voidaan piitells, ettd alennusmekanismi ei ole todellisuudessa voimakas
kilpailutekijd tai lipindkyméttomyyden syy.

Kantaja arvioi liitteestd B.10, joka osoittaa nettohintojen jakautumisen Sonyn ja
BMG:n viiden parhaan asiakkaan osalta vuonna 2003, ettd padtelmd, jonka komissio
siitd tekee ja jonka mukaan eri asiakkaat tekevdt hyvin erisuuruisen osuuden
ostoistaan yhdeltd suurelta yhti6ltd eri nettohintahaarukoiden sisélld, on merkityk-
seltddn kiistanalainen, koska hintojen avoimuus ja ennakoitavuus eivit edellytd sit,
ettd ostotottumukset ovat samat tai samankaltaiset kahden levy-yhtion asiakkaiden
vililld. Koska alennustason osalta ratkaisevia tekijoitd, jotka ovat vélttdmittomid
myyntitavoitteiden saavuttamiseksi, ovat tuotevalikoima ja tirkeimpien levynjulkis-
tusten menestys asiakaskunnassa, on kantajan mielestd vaikeaa ymmirtdd, miten
komissio on tehnyt sen péitelmén, ettd nettohinnat jakautuivat yleisesti eri tavalla
nédiden kahden suuren yhtion osalta.

Vaikka ndmi tiedot koskevat liséiksi ainoastaan Sonya ja BMG:t4, ne ovat kuitenkin
asianmukaisempia sen vuoksi, etti ne on painotettu. Yksityiskohtaisempi maakoh-
taisten jakaumien tutkiminen osoittaa huomattavia samankaltaisuuksia, jotka on
esitetty kaavion muodossa liitteessd D.4.

Lisiksi komission pdételmd, jonka mukaan liite B.10 osoittaa keskittymén kahden
osapuolen viliset erot, ei ole yhteensopiva pditéksen 74 ja 75 perustelukappaleessa
tehdyn arvioinnin kanssa, silli sen mukaan Sonyn ja BMG:n keskimiirdiset
nettohinnat olivat verrattain samanlaiset, mikd todennikéisyyksien tasapainon
perusteella viittaa hintojen vahvistamista koskevien sddntojen kdyttdmiseen, ja niilld
varmistetaan se, ettd suurin osa hinnoista keskittyy joidenkin viitehintojen ympdrille.
Ndmd todisteet eivit tue nidkemystd, jonka mukaan hintojen monimutkainen
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vahvistaminen tekee niistd lipindkymittomid, vaan ne ndyttdvdt pikemminkin
tukevan pdinvastaista nikemystd, jonka mukaan hinnat ovat ennakoitavissa ja
samanlaisia huolimatta siitd, ettd yksittdiset hintojen vahvistamisesta tehtavit
piitokset ovat ilmeisen monimutkaisia.

Kantaja arvioi, ettd liite B.11, joka osoittaa Sonyn keskiméérdiset kolmen kuukauden
albumikohtaiset nettohinnat useimmin kéytetyissd julkaistujen myyntihintojen
ryhmissd, ei osoita millddn tavoin ldpindkyméttomyyttd, koska taulukkoa rasittaa
haarukoihin liittyvd ongelma eli se, ettd se osoittaa vain ddriarvot tarkastelematta
painotettuja keskiarvoja ja vaihteluja keskiarvoihin ndhden. Liitteelld ei ole
myoskddn merkitystd, koska se koskee ainoastaan Sonya eikd siind tehdé vertailua.

Myoskiin seuraavalla liitteelld (B.12) ei ole merkitystd, koska siind ei tehdd vertailua
vaan pyritddn yksinomaan osoittamaan, etti BMG tarjoaa véhittdiskauppiaille
eritasoisia alennuksia.

Kantaja arvostelee komissiota my0s siitd, ettd se ei ole ilmoittanut, voitaisiinko
ilmeiset vaihtelut kampanja-alennusten tasossa selittdd joillain yksinkertaisilla
periaatteilla. Tdmé on sen mielestd yllattdvad, koska komission vastinekirjelménsé
yhdessd liitteessd eli liitteessd B.14 esittimit periaatteet viittaavat siihen, ettd on
olemassa tillaisia kampanja-alennuksiin liittyvid yksinkertaisia sddntoj4, eli

— kampanja-alennukset vaihtelevat tilauksen koon mukaan (lukuun ottamatta
Ranskaa koskevaa erityistapausta)
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— kampanja-alennukset vaihtelevat kuluttajan tyypin mukaan (esim. Saksassa
tukkumyyjit ja musiikkikerhot saavat yleensd suurimmat alennukset)

— kampanja-alennukset vaihtelevat levyn tai levynjulkistuksen tyypin mukaan
(esimerkiksi artistin suosion ja kohdeyleison mukaan)

— kampanja-alennukset keskittyvit asiakkaisiin, joilla on maine tietyn musiikki-
lajin myyjing, vihittdiskauppiaan luonteen ja sen asiakaskunnan demografisten
ominaisuuksien mukaan

—  kampanja-alennukset vaihtelevat kampanjan luonteen mukaan (esimerkiksi
ainoastaan yksi levy tai levykori, yleensd kokoelma)

— kampanja-alennukset vaihtelevat niiden markkinointikustannusten mukaan,
joihin vdhittdiskauppias on valmis vastavuoroisesti panostamaan.

Kantaja katsoo, ettd jos ndmd sddnnot ovat yleisessd tiedossa, ei pitdisi olla vaikeaa
ennustaa kohtuullisen tarkasti niiden alennusten tasoa, jotka suurten yhtiéiden
voidaan odottaa antavan jollekin tietylle asiakkaalleen tietystd levystd erityisen
kampanjan yhteydessd, ja siten osoittaa, ovatko todelliset alennukset ndiden
sddntdjen mukaisia. Komissio ei ndytd tehneen titd koskevaa tutkimusta.
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Koska liitteessd B.13 annetaan liséksi tietoja vain yhdestd vuodesta, se ei ole
ratkaiseva, koska sen perusteella ei kyetd arvioimaan, ovatko alennustasot vakaita ja
siten ennakoitavissa.

Kantaja huomauttaa liitteestd B.15, johon on koottu tiettyjd keskittymén osapuolten
ensimmdisen oikeusasteen tuomioistuimelle toimittamia seurantaraportteja (moni-
toring), ettd ndmé todisteet eivit viittaa siihen, ettei olisi ollut olemassa hintojen
vahvistamista koskevaa mekanismia, joka koostuisi useista yleisistd sddnnoistd ja
ohjeista, joiden mukaan hinnat vahvistetaan. Komissio ei siten olisi saanut keskittyd
tutkimaan sitd, oliko olemassa yksittdisten alennusten erityistd seurantaa, vaan
pikemminkin sitd, oliko tillainen seuranta edes tarpeen, kun vaihtelut hintojen
vahvistamista koskevassa jirjestelmissd ovat poikkeuksia viitehinnoista, joita
sovelletaan suurimpaan osaan myynneisté.

Kantaja viittdd liitteen B.17 osalta, johon sisdltyy liiketalouden konsultointiyritys
RBB Economicsin tutkimus (jaljempidnd RBB:n tutkimus), jonka mukaan levy-yhtio
ei kykenisi johtamaan tukkuhintoja myyntihinnoista, joilla kilpailijoiden tuotteita
havaitaan tarjottavan, ettd tdssd tutkimuksessa keskitytddn ldhinnd yksittdisten
julkaistavien levyjen hintoihin eikd siihen, onko julkaistujen myyntihintojen ja
tukkunettohintojen vililld johdonmukainen yhteys suurimmassa osassa levynjulkis-
tuksista kohtuullisen ajanjakson aikana. Eri véhittdiskauppiaat voivat kylld noudattaa
erilaisia strategioita myyntihintojaan vahvistaessaan, mutta olisi yllattivés, jos ei olisi
selvdd ja johdonmukaista yhteyttd jossain tietyssd ryhmadssé tietylle véhittdiskaup-
piaalle myytdvien julkaistujen levyjen keskimédidrdisten nettohintojen ja niiden
todellisten tukkuhintojen vélilld riittdvin laajassa levyvalikoimassa ja tietyn
kohtuullisen ajanjakson aikana. Se seikka, ettd ei ole olemassa yhtd katetta, jota
sovellettaisiin yhdenmukaisesti ja automaattisesti tukkuhintoihin, ei merkitse sit,
ettd jdlleenmyyntihinnat ja tukkuhinnat olisivat niin erilaisia, ettd hintojen
vahvistamiseen liittyvien yleisperiaatteiden noudattamisen valvonta olisi mahdo-
tonta. On olemassa yleinen katetaso eri ryhmiin kuuluville tuotteille (top price,
super top price, mid price, developing artists, budget jne.).
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100 Kantaja huomauttaa, ettd tutkimuksessa laiminlyédddn kokonaan hintojen vahvista-
mista koskevan jirjestelmin sdéntojen tutkiminen, ja se ilmoittaa epdilevinsd, ettd
komissio on asettanut tutkimuksen edellytykseksi sen, ettd tarkastellaan vihittdis-
kauppiaita tai kolmansia osapuolia, tai ettd se on pyytdnyt yhteenlaskettuja tietoja
hinnoista ja alennuksista, joita jokaisella suurella levy-yhtislld on oltava budjeteis-
saan. Se ei ole myoskddn verrannut niitd jo keréttyihin muihin tietoihin. Téllainen
tutkimus olisi paljastanut sen, ettd toisin kuin tutkimuksessa viitetddn,

— tuoteryhmien vililld oli johdonmukainen yhteys, mikédli niméd tuotteet
madritelldin asianmukaisesti siten, ettd ne kuvaavat niiden suorituskykyd,
kypsyyttd ja merkitystd asiakaskunnalle

—  viite, jonka mukaan vihittdiskauppiaat eivit sovella vakiokatetta tukkuhintoi-
hin, on harhaanjohtava, koska siind jitetddn tarkoituksella huomiotta sellaisten
tuoteryhmien ja myyntikampanjoiden olemassaolo, jotka suuret yhti6t tuntevat
ja jotka ovat niiden vililld johdonmukaisia; tutkimuksessa on jitetty huomiotta
tarve selittdd yhteenlaskettujen alennustasojen keskittyminen muutamalle
harvalle hinta- ja alennustasolle; katteiden vaihtelut kuvastavat yksinomaan
sddntojen sopeuttamista kysyntddn

—  vyleisemmin komissio on laiminlyonyt ottaa huomioon sen, ettd se tutki
immateriaalioikeuksien sektoriin kuuluvaa alaa musiikkidénitteiden markki-
noilla; yksittdisten julkaistujen levyjen eteneminen tunnettujen ja ymmarretty-
jen eri hinta- ja alennusryhmien lédpi elinkaaren aikana ei merkitse valttimétta
sitd, ettd siihen ei voisi liittyd avoimuutta ja jopa yhteensovittamista.
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Ehkiisemiskeinot

Kantaja viittad, ettd komissio ei ole tutkinut yksityiskohtaisesti kaikkia mahdollisia
kostotoimenpiteiden muotoja vaan ainoastaan toimenpiteitd, jotka liittyvit yhteis-
tydsopimuksiin kokoelmalevyjen osalta. Jos suuri levy-yhtio ottaisi kiyttoon hintojen
alentamista koskevan strategian véhittdiskauppiaisiin nihden, muut voisivat siten
rangaista titd suurta levy-yhtiétd kannustamalla vihittdiskauppiaita hylkddméaén
alempien hintojen strategian tarjoamalla niille suurempia alennuksia ja yhteismai-
nonnan lisidmistd. Toinen ehkiisemiskeino olisi se, ettd rajoitettaisiin "poikkeavan”
levy-yhtion alempaan hintaan tarjoamien tuotteiden tai yksipuoliseen innovaatioon
perustuvien tuotteiden valintaa levymyyntilistoille. Kansallisille levymyyntilistoille
valinnan perusteet médréitdan yleensd komiteoissa, jotka koostuvat kokonaisuudes-
saan levy-yhtibistd, toisinaan yhdessd véhittdiskauppiaiden kanssa, ja ne koskevat
muun muassa levyformaatteja tai vihimmaishintoja.

Kantaja arvioi komission tehneen ilmeisen arviointivirheen siltd osin kuin se on
todennut uskottavien ehkiisevien mekanismien olemassaolon, mutta on siitd
huolimatta péétellyt, ettd niitd ei ollut, koska se ei ollut 16ytinyt néytt6d niiden
kiytostd. Tehokkain ehkdisemiskeino on kuitenkin se, jota ei ole kiytetty.

Vastapainot

Kantaja viittdd, ettd komission tutkimus on epitdydellinen, koska péddtokseen ei
sisdlly markkinoiden vastapainojen tutkimusta. Se korostaa lisiksi, ettd komissio on
todennut viitetiedoksiannossa, ettd sen enempéd riippumattomat kauppiaat kuin
véhittdiskauppiaatkaan eivit asettaneet tehokkaita kilpailurajoitteita suurille yh-
tigille.
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Yhteistd strategiaa koskevan todellisen selvityksen puuttuminen

Komissio on keskittynyt selvityksessédn hintakilpailuun ja jattdnyt tdysin huomiotta
useita muita kysymyksid, vaikka horisontaalisista keskittymistd annetun tiedonan-
non (EUVL 2004, C 31, s. 5) mukaan yvhteensovittaminen voi tapahtua eri
muodoissa.

Siten komission olisi pitinyt tutkia, oliko suurten yhtididen kannalta edullisempaa
vai ei kilpailla voimakkaasti markkinaosuuksien saamiseksi kuin noudattaa yhteistd
strategiaa. Se, ettd suurten yhtididen markkinaosuudet ovat verrattain vakaita ja ettd
muutokset johtuvat léhinné riippumattomien yritysten ostoista tai niiden vilisistd
sulautumisista, merkitsee sitd, ettd ei ole olemassa todellista hintakilpailua tai ettd on
olemassa yhteinen strategia, joka merkitsee erityisesti sité, ettd ei ryhdytd kilpailuun
sielld, missd markkinat ovat oligopolistiset (yhdistetyt asiat 142/84 ja 156/84, BAT ja
Reynolds v. komissio, tuomio 17.11.1987, Kok. 1987, s. 4487, Kok. Ep. IX, s. 249,
43 kohta).

Komissio ei ole tutkinut myoskéddn sitd, oliko suurilla yhti6illdi samansuuntaiset
lisenssistrategiat verkkomusiikin osalta tai artistien sopimustenmukaisen kéyton
osalta. Se ei ole tutkinut kaikkia ominaispiirteiti esittiessiin viitetiedoksiannon 96—
116 kohdassa yksiloityjd todisteita siitd, ettd musiikkidénitteiden markkinat ovat
“erityisen alttiita yhteensovittamiselle ja edistavit tillaisen yhteensovittamisen
valvontaa” (viitetiedoksiannon 94 kohta). Komissio yksiloi kuitenkin kymmenen
tekijdd, jotka viittasivat salaiseen sopimukseen, ja niihin siséltyi rakenteellisia siteitd,
lisenssi- ja jakelusopimuksia sekd yhteistyosopimuksia ja kokoelmalevyjd (ks.
kannekirjelmén liitteesséd A.15 oleva luettelo).

Komissio on lisdksi laiminlyonyt sen tutkimisen, saattaisiko keskittymd johtaa
mahdollisuuteen vihentdd tarjontaa uusien levyjen miérin osalta tai uusien levyjen
omaperdisyyden osalta, taikka heikentdisikd keskittymd luovuutta, laatua ja
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monipuolisuutta musiikillisissa valinnoissa (ks. keskittymén julistamisesta yhteis-
markkinoille ja ETA-sopimuksen toimintaan soveltuvaksi 7.1.2004 tehty komission
pddtos 2004/422/EY (asia N:o COMP/M.2978 - Lagardere/Natexis/VUP)
(EUVL L 125, s. 54, 674 perustelukappale)) tai vaikuttaisiko se kuluttajien
valintoihin, kuten se oli tutkinut asiassa Time Warner/EMI (COMP/M.1852 Time
Warner/EMI) antamassaan viitetiedoksiannossa (EYVL 2000, C 136, s. 4)
(ks. 55 kohta, joka koskee riippumattomien myyjien syrjdyttimistd ja vaikutusta
yleisdlle tarjottavan musiikin valintaan ja monipuolisuuteen). Selvityksessd olisi
pitdnyt ottaa huomioon myos EY 151 artiklan 4 kohta ja kulttuurin monimuotoi-
suus.

¢) Yhteisid midrddvid asemia koskevan lainsiddidnnon virheellinen soveltaminen

Kantaja viittdd komission tehneen kolme oikeudellista virhettd.

Komissio on ensinndkin péitellyt, ettd hinnat eivit olleet avoimia, silld perusteella,
ettd ei ollut varmaa, ettd avoimuus oli ollut tdydellistd, vaikka edelld 45 kohdassa
mainitussa asiassa Airtours vastaan komissio annetun tuomion 62 kohdassa
edellytyksend on "markkinoiden riittévin lapindkyvyyden” testi, jolloin oligopolin
jokainen jdsen voi saada “riittdvéin tarkasti ja nopeasti” tietoonsa muiden jisenten
markkinakéyttiytymisen muutokset. Téssd tapauksessa ei ole kuitenkaan ollut
riittavaa avoimuutta.

Toiseksi komissio on arvioinut, etté ei ollut olemassa yhteistéd alennuksia koskevaa
strategiaa, vaikka se ei ole kuitenkaan todennut, ettd alennukset olisivat johtaneet
huomattaviin hinnanalennuksiin, joten alennuskilpailu oli erittdin véhdistd. Edelld
45 kohdassa mainitussa asiassa Airtours vastaan komissio annetun tuomion mukaan
vihdinen kilpailu ei sinénsé estd yhteisen madrddvin markkina-aseman toteamista.
Edellytetdén sitd, ettd jokainen toimija tietdd, ettd "jos se ryhtyisi voimakkaisiin
kilpailutoimiin kasvattaakseen markkinaosuuttaan (esimerkiksi hintoja alentamalla),
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muut toimijat ryhtyisivit samanlaisiin toimiin”. Komission olisi erityisesti pitdnyt
ainoastaan osoittaa “toimivan kilpailun puuttuminen méérédvissd asemassa olevan
oligopolin jisenten vililli” eikd kilpailun tdydellisté poistamista (ks. tdltd osin
yhdistetyt asiat T-191/98 ja T-212/98-T-214/98, Atlantic Container Line ym. v.
komissio, tuomio 30.9.2003, Kok. 2003, s. II-3275, 654 kohta).

Kolmanneksi komissio on tehnyt oikeudellisen virheen perustaessaan selvityksensd
siihen, ettd kostotoimenpiteistd ei ollut olemassa aikaisempia todisteita, vaikka edelld
45 kohdassa mainitussa asiassa Airtours vastaan komissio annetun tuomion
195 kohdan mukaan komission ei tarvitse vilttdméttéd osoittaa tietyn jossain méérin
tiukan “pakotejirjestelmidn” olemassaoloa vaan ehkiisevien tekijéiden olemassaolo.

2. Toinen osa

Kantaja muistuttaa, ettd jotta voitaisiin osoittaa, vahvistaako keskittymd madradvad
asemaa, komission on tutkittava sen vaikutus relevantteihin markkinoihin tulevaan
aikaan suuntautuvan tutkimuksen perusteella (edelld 45 kohdassa mainittu asia
Airtours v. komissio, tuomion 58 ja 59 kohta). Komissio ei ole kuitenkaan tehnyt
tulevaisuuteen suuntautuvaa selvitystd eikd lainkaan tutkinut médréavan markkina-
aseman vahvistumista koskevaa kysymysti, silld se on menneisyyteen suuntautuvan
selvityksen péétteeksi todennut virheellisesti, ettd ei ollut olemassa médradvid
asemaa, joka olisi voinut vahvistua.

Koska médrddvin markkina-aseman vahvistumista on tutkittu menneisyyteen
suuntautuvan selvityksen perusteella, pédtostd rasittaa perustelujen puute tai
ilmeinen arviointivirhe ensimmiisessé osassa esitetyin perustein, ja tulevaisuuteen
suuntautuvan selvityksen puuttuminen on oikeudellinen virhe.
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B Komission perustelut

Komissio arvioi, ettd ne kolme kumoamisperustetta, jotka kantaja on esittinyt
musiikkiddnitteiden markkinoiden osalta, ovat pitkélti paéllekkiiset ja ettd on siten
hyodyllista esittdd aluksi yhteenveto padtoksen perusteluista ja todisteista, joihin se
on nojautunut pditelmissidn, ennen kuin tutkitaan kannekirjelméén sisaltyvid
padtoksen sisdltod koskevia tiettyjd virheellisid esityksid ja tarkastellaan lopuksi
kantajan esittdmid erityisid perusteluja.

1. Komission pditds ja todisteet, joihin se on nojautunut

a) Asiayhteys

Komissio esittdd jirjestelmdstd, jolla vahvistetaan musiikkidénitteisiin sovellettavat
hinnat, etti jokainen suuri yhtid samoin kuin jokainen riippumaton levy-yhtio
vahvistaa aika ajoin niiden eri listahintojen haitarin, jotka ovat kiytettévissd sen CD-
albumien osalta ja joita kutsutaan nimelld “julkaistut myyntihinnat”. Jokaisella
suurella levy-yhti6lld on normaalisti kiytettdvissdén yli 50 timéntyyppistd julkaistua
myyntihintaa, jotka vaihtelevat tirkeydeltddn ja jotka voidaan jakaa “kalliiden
hintojen”, "keskitason hintojen” ja "halpojen hintojen” ryhmiin, ja ne vahvistavat
kullekin CD-albumille listahinnan, jonka ne esittivit yhden tillaisen julkaistun
myyntihinnan mukaisena. Nettohinta, joka todellisuudessa pyydetdéin asiakkaalta
(vahittdis- tai tukkukauppiaalta), on kuitenkin alempi kuin listahinta laskun
loppusummasta myonnettyjen alennusten (tavanomaiset alennukset ja kampanja-
alennukset) vuoksi, ja ne voivat vaihdella asiakkaittain, eri aikoina tai albumeittain
(kampanja-alennusten osalta). Jokainen levy-yhtié neuvottelee kunkin asiakkaansa
kanssa vuosittaisesta tavanomaisesta alennuksesta (joka on mahdollisesti erilainen
pop-musiikin, klassisen musiikin tai televisiomainonnan kohteena olevien albumien
osalta), jota sovelletaan kaikkeen myyntiin kyseiselle asiakkaalle. Sitd vastoin
kampanja-alennuksista sovitaan tapauskohtaisesti eri ajanjaksoja varten, yksittdisten
albumien tai sellaisten albumien ryhmien osalta, joiden myyntid levy-yhtié haluaa
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edistéd; niitd ei valttiméttd myonnetd kaikille asiakkaille ja niiden suuruus ei ole
valttdamittd sama. Komissio kiinnittdd huomiota siihen, ettd tietyn albumin
nettohinta tietylle asiakkaalle on erotettava suuren levy-yhtion myymien kaikkien
albumien keskimédrdisestd nettohinnasta tietyn vuoden aikana, silld témé hinta on
yhtd kuin kaikkien yksittiisille asiakkaille myytyjen yksittédisten albumien (mahdolli-
sesti hyvin erilaisten) nettohintojen summan ja kyseisen levy-yhtion myymien
albumien kokonaisméérdn osaméaédrd.

Komissio on todennut CD-levyjen kysynnidn ja hintojen laskeneen merkittévésti
vuodesta 1999 (pditoksen 55-59 perustelukappale).

b) Viidet suuret markkinat (Saksa, Yhdistynyt kuningaskunta, Ranska, Italia ja
Espanja)

Komissio on tutkinut ensinnékin, oliko mahdollista yksiloidd salaisen hintasopi-
muksen olemassaolo viiden suuren jisenvaltion suurten yhtididen vililld (pditoksen
69—108 perustelukappale). Se selvitti hintojen vilistd mahdollista yhdenmukaisuutta
tutkimalla suurten yhtididen todellisten keskiméérdisten nettohintojen kehitystd ja
sitd, voitiinko mahdollinen havaittavissa oleva yhdenmukaisuus selittda yhteenso-
vittamisella. Komissio tutki téltd osin aluksi julkaistut myyntihinnat mahdollisina
lihtékohtina, minkd jilkeen se selvitti, olivatko alennukset yhdenmukaisia ja
riittdvdn avoimia, jotta nettohintojen mahdollisen yhteensovittamisen tehokas
seuranta oli mahdollista (riidanalaisen pddtoksen 73 perustelukappale).

Keskimddrdisten nettohintojen ja julkaistujen myyntihintojen yhdenmukaistaminen

Komissio totesi niilld viisilld suurilla markkinoilla ainoastaan osittaisen todellisten
keskimédrdisten nettohintojen samankaltaisen kehityksen. Kussakin maassa kunkin
suuren levy-yhtion todelliset keskimdérdiset nettohinnat vaihtelivat suurimman osan
gjasta noin vihintddn 10 prosentin vaihteluvililld toisiinsa verrattuna. Komissio
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katsoi, ettd tdllainen kehityksen samankaltaisuus ei ilmeisistd syistd ollut ratkaisevaa
(padtoksen 75, 82, 89, 96 ja 103 perustelukappale). Ensinnékdédn todellisten
keskimédrdisten nettohintojen yhdenmukaisuutta ei ollut millddn tavoin osoitettu.
Toiseksi yhdenmukaiset menettelytavat eivit yleisesti arvioiden riitd osoittamaan
yhteensovittamisen olemassaoloa, mikéli timén yhteensovittamisen mekanismeja ei
kyetd tunnistamaan. Kolmanneksi komissio ei tdssd tapauksessa katsonut, ettd
kunkin suuren yhtion keskimidriisten nettohintojen kehitys olisi ollut tai olisi
voinut olla muiden suurten yhtididen tiedossa. Keskimdirdiset nettohinnat
kuvastivat hyvin suurta miérédd erilaisia hintojen vahvistamista koskeneita yksittdis-
padtoksid (ks. esim. liite B.10), ja ndmi péétokset olisi pitinyt kyetd yksiloimaén
riittévilld varmuudells, jotta nettohintojen merkittivéd yhteensovittaminen olisi ollut
mahdollista.

Komissio havaitsi todellisuudessa joitakin seikkoja, jotka viittasivat siihen, ettd
listahintoja (eli julkaistuja myyntihintoja) saatettiin kayttdd yhdenmukaistamisen
perusteena. Kussakin viidessd suuressa jasenvaltiossa suurin osa kunkin suuren levy-
yhtion kokonaismyynnistd (yli 55 prosenttia ja yhdessd ndistd maista jopa 85
prosenttia) toteutettiin kiyttamalld viittd julkaistua myyntihintaa ja jopa ainoastaan
1-3 julkaistua myyntihintaa yli puolessa tai sitd suuremmassa osuudessa sadasta
eniten myydystd yhden levyn CD-albumista vuonna 2003 (Espanjaa lukuun
ottamatta). Lisdksi julkaistut myyntihinnat olivat verrattain avoimia, koska ne
mainitaan suurten yhtididen luetteloissa (pdédtoksen 76, 83, 90, 97 ja 104
perustelukappale).

Komissio totesi kuitenkin kahden tyyppisid esteiti sille, ettd julkaistuja myyntihin-
toja kédytettdisiin lihtokohtana nettohintojen salaiselle yhteensovittamiselle ja timén
yhteensovittamisen noudattamisen valvontakeinona — ensimmadinen johtui julkais-
tuihin myyntihintoihin liittyvdstd monimutkaisuuden asteesta ja toinen listahintojen
ja nettohintojen vélisten yhteyksien monimutkaisuudesta ja lipindkyméttdmyydestd.

Monimutkaisuus ja julkaistut myyntihinnat

Julkaistujen myyntihintojen osalta CD-albumit eivit ole sisédltonsd eroavaisuuksien
vuoksi tdysin homogeeninen tuote (pddtoksen 110 perustelukappale). Vaikka
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“korvattavuuden jatkumo” mahdollistaa sen, ettd ainakin samaan musiikkilajiin
kuuluvien albumien voidaan katsoa kuuluvan yksille tuotemarkkinoille (péitoksen
9-13 ja 110 perustelukappale), CD-albumit ovat kuitenkin eri asteisesti heterogee-
nisié tuotteita. Vaikka CD-albumien hinnat ja markkinointi ovat verrattain vakioituja
tukkumyyntihintojen tasolla (tukkuhintojen vahvistamisen vakioidut osatekijit ovat
seuraavat: kolme suurta hintaryhmdd, kunkin suuren levy-yhtion julkaistujen
myyntihintojen vakioidut ryhmit ja se, ettd kunkin asiakkaan osalta vuosittain
vahvistettavat tavanomaiset alennukset ja palautushinnat, jotka sovitaan myymaétto-
mén tavaran osalta, médrdytyvit yleensd madriltidn véihdisten muuttujien perus-
teella), yksittdisilli albumeilla on ndin ollen erilainen odotettavissa oleva tai
todellinen menestys, mikd vaikuttaa julkaistun myyntihinnan vahvistamiseen alun
perin albumin tullessa markkinoille tai sen myohempdén kehitykseen.

Lisdksi menestyksen ennakoimattomuus pakottaa todennékdisesti jokaisen suuren
levy-yhtion, joka haluaa tarkasti valvoa sitd, ettd muut suuret levy-yhtiét noudattavat
kokonaisvaltaisesti nettohintojen yhteensovittamista, valvomaan joka vuosi kilpai-
lijoidensa tuottamien yli 80 albumin julkaistuja myyntihintoja tietyssd maassa (tai
yrityskeskittymdn jilkeen yli 60 timéntyyppisen albumin hintoja vuoden aikana,
koska kunkin suuren levy-yhtion 20 eniten myytyd albumia edustaa véihintddn 30
prosenttia sen kokonaismyynnisté ja useissa tapauksissa 50 prosenttia) (paitoksen
111 perustelukappale). Yhtio, joka haluaisi saada tdydellisemmin kuvan markki-
noista, joutuisi lisdédmédn huomattavasti seurantaa, silld kunkin suuren levy-yhtién
vuosittain myymistd albumeista 100 eniten myytyd kattaa normaalisti 70-80
prosenttia sen musiikin kokonaismyynnistd (pddtdksen 71 perustelukappale), ja
tdmé tyhjentivd tutkimus merkitsisi ldhes 400 albumin seuraamista. Keskittymén
osapuolet ovat esittineet todisteita, jotka osoittavat, ettd julkaistujen myyntihintojen
yhdistelmit, jotka vastasivat niiden 20:td eniten myytyd yhden levyn CD-albumia,
muuttuivat usein voimakkaasti vuosineljanneksestd toiseen (ks. liite B.3). Vaikka
viikoittain julkaistavat levymyyntilistat helpottavat téllaista seurantaa tuomalla esiin
levyt, joista tulee “hittejd” (pditdksen 112 perustelukappale), ne eivdt poista
ongelmaa.

Komissio korostaa péddtoksen toteamuksesta, jonka mukaan “tietyt seikat viittaavat
sithen, ettd julkaistuja myyntihintoja olisi voitu kéyttdd perustana suurten levy-
yhtididen hintojen yhdenmukaistamiseen”, ettd kyseessd ei ole lopullinen toteamus.
Vaikka se on todennut, ettd listahintojen seuranta vaikutti mahdolliselta,
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vastinekirjelmin liitteessd B.3 olevat eri julkaistujen myyntihintojen kidyton vaihtelut
osoittavat, ettd tillainen seuranta, joka liittyisi pyrkimyksiin havaita alennuksia
koskevat menettelytavat, kuluttaisi ainakin huomattavasti voimavaroja.

Alennusten yhdenmukaistaminen ja monimutkaisuus

Komissio totesi viidessd suuressa jisenvaltiossa liheisen yhteyden Sonyn ja BMG:n
keskimddrdisten bruttohintojen ja todellisten keskimddrdisten nettohintojen kehi-
tyksen vililli kuuden vuoden ajanjaksolla, jolloin netto- ja bruttohintojen suhde
pysyi erittdin vakaana kaikkien albumien osalta (péddtoksen 77, 84, 91, 98 ja 105
perustelukappale). Keskittymédn kummankin osapuolen bruttohintojen ja keski-
madrdisten nettohintojen vilinen vakaa yhteys (eli keskiméaérdinen alennus) tietyssi
maassa tasoittaa vdistiméttd eri asiakkaille yksittdisten albumien osalta laskun
loppusummasta mydnnettyjen erityyppisten alennusten (tavanomaiset alennukset ja
kampanja-alennukset) vilisten erojen vaikutuksia. Nettohintojen ja keskimédrdisten
bruttohintojen vilisen suhteen vakaudesta tehtivissd pdédtelméssd on otettava
huomioon myds selvityksen metodologiset rajoitukset. Komissio tismentdd taltd
osin yhtédltd, ettd ainoastaan Sonyn ja BMG:n tiedot on otettu huomioon, silld muut
suuret yhtiét ovat ilmoittaneet laskuttavansa ainoastaan nettohintoja, ja toisaalta
ratkaistakseen ongelman, joka liittyy siihen, ettd tietylld albumilla voi olla vuoden
aikana useita julkaistuja myyntihintoja, keskittymén osapuolet ovat kohdentaneet
kullekin albumille yhden bruttohinnan, joka vastaa julkaistua myyntihintaa, jolla
albumia myydédén eniten kyseisen vuoden aikana (albumikohtaiset bruttomyynnit on
siten laskettu yksinkertaisesti kertomalla julkaistu myyntihinta myytyjen albumien
médrilld). Kunkin albumin osalta rekisterdity bruttohinta, jota kéytetién kunkin
suuren levy-yhtion keskimdérdisen bruttohinnan laskemiseen, on siten likimé&drdi-
nen hinta.

Vakaa keskiméddrdisten bruttohintojen suhde keskimiérdisiin nettohintoihin ei
mydskdidn riitd osoittamaan aikaisemman yhteensovittamisen tai todennikoéisen
tulevan yhteensovittamisen olemassaoloa, koska ei ole olemassa todennettavissa
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olevaa mekanismia, jonka perusteella suuret yhtiét kykenisivit valvomaan tdmén
yhteyden ilmestymistd bruttohintojen ja nettohintojen vilille hintojen vahvistami-
sesta tehtivien monien yksittdispddtosten perusteella. Komissio ei ole loytényt
riittédvid todisteita tillaisen mekanismin olemassaolosta.

Komissio on ensinnikin todennut, ettd keskittymin osapuolten Sonyn ja BMG:n
laskun loppusummasta myontidmit alennukset (tavanomaiset alennukset ja kam-
panja-alennukset) olivat ylivoimaisesti merkittdvimmét alennukset kussakin suu-
ressa jisenvaltiossa (lukuun ottamatta Ranskaa BMG:n osalta). Keskittymén
osapuolten soveltamien laskun loppusummasta myoénnettyjen alennusten yleistaso
vaihteli jonkin verran, kun ne ilmaistiin niiden 20 tdrkeimmille asiakkaalle néissa
jisenvaltioissa kohdistuneen kokonaisbruttomyynnin osuutena (ndiden tasojen
vélinen ero oli [luottamuksellinen tieto] prosenttiyksikk6d niiden kokonaisbrutto-
myynnistd Italiassa, [luottamuksellinen tieto] prosenttiyksikkod Yhdistyneessd
kuningaskunnassa ja Espanjassa, [luottamuksellinen tieto] prosenttiyksikkod Sak-
sassa ja [luottamuksellinen tieto] prosenttiyksikkod Ranskassa).

Komissio ei ole 16ytinyt myoskdin todisteita, jotka viittaisivat siihen, ettd laskun
loppusummasta myonnetyt alennukset olisivat olleet riittdvin yhdenmukaistettuja
keskittymin osapuolten vélilld eri asiakkaiden osalta, jotta olisi mahdollista pégtelld
yhteensovittamisen ja avoimuuden olemassaolo. Pddtoksen 79, 86, 93, 100 ja 107
perustelukappaleessa viitataan keskittymdn molempien osapuolten kokonaislaskun
loppusummasta myontdmien alennusten vilisiin eroihin yksittdisten asiakkaiden
tasolla, ilmaistuina suhteellisena osuutena kuhunkin néisté asiakkaista kohdistuvasta
bruttomyynnistd. Komissio on todennut, ettd keskittymén osapuolten kymmenelle
yhteiselle tirkeimmaille asiakkaalleen myontdmit keskimddrdiset alennukset laskun
loppusummasta vaihtelivat suurissa jdsenvaltioissa Ranskaa lukuun ottamatta
ajanjaksolla 2000-2003 2 ja 5 prosentin vililld (Yhdistynyt kuningaskunta, Saksa
ja Espanja) tai 1 ja 3 prosentin vélilld (Italia). Yhdistyneessi kuningaskunnassa,
Saksassa ja Espanjassa keskittymdn molempien osapuolten keskiméérdiset vuosit-
taiset alennukset vaihtelivat tiettyjen niiden térkeimpien asiakkaiden osalta yli
5 prosenttia niiden bruttomyynneistd ndille asiakkaille. Ranskassa (péétoksen 86
perustelukappale) keskittymén osapuolten 15 yhteiselle tirkeimmalle asiakkaalleen
mydntdmit keskiméiériiset alennukset laskun loppusummasta vaihtelivat enemmén
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ja saattoivat olla 10 prosenttia. Koska BMG:n paljousalennukset ja sopimusalen-
nukset olivat Ranskassa merkittdvid, komissio tutki myds kokonaisalennukset. Se
totesi keskittymdn osapuolten vililld eroja, jotka saattoivat olla 3 prosenttia vuonna
2003 tdssd asiakasryhmissi ja noin 5 prosenttia niistd kolmen osalta. Némad vaihtelut
johtuivat kaikissa suurissa jisenvaltioissa ldhinnd kampanja-alennuksista.

Komissio otti huomioon (piitsksen 79, 86, 93, 100 ja 107 perustelukappale) myos
tiedot, jotka olivat perdisin kaikista suurista jdsenvaltioista ja jotka viittasivat siihen,
ettd keskittymén molempien osapuolten myontdmét alennukset vaihtelivat kolmella
eri tavalla (ndmi padtelmit perustuvat liitteissi B.A—B.14 oleviin tietoihin):

— tietyn asiakkaan osalta alennukset vaihtelivat eri aikoina

—  tietyn asiakkaan osalta alennukset vaihtelivat albumeittain

— tietyn albumin osalta alennukset vaihtelivat asiakkaittain.

Vaikka liite B.4, joka koostuu viitetiedoksiannon liitteend olleista kaavioista ja josta
ilmenevit keskimédrdiset keskittymidn osapuolten kymmenelle tirkeimmélle yhtei-
selle vihittdiskauppiaalleen laskun loppusummasta myontimét alennukset (eli
kunkin vuoden osalta kokonaislaskun loppusummasta tietylle asiakkaalle myonnetyt
alennukset jaettuna tdlle asiakkaalle kohdistuneella kokonaisbruttomyynnilld)
Yhdistyneessd kuningaskunnassa, Saksassa, Italiassa ja Espanjassa vuosien 2000 ja
2003 vilisend aikana, osoittaa alennusten kokonaisvaltaisen vakauden eri aikoina
(véitetiedoksiannon 88 kohta), keskittymidn osapuolet ovat kuitenkin samojen
kaavioiden perusteella vedonneet siihen, etté ne olivat kohdelleet tiettyjd asiakkaita
Yhdistyneessd kuningaskunnassa, Saksassa ja Espanjassa hyvin eri tavoin (ks. liite
B.5, vastaus viitetiedoksiantoon, 4.21 kohta).
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Komissio huomauttaa kantajan huomautuksesta, jonka mukaan "ei ole lainkaan
selvdd, ettd kymmenen suurimman asiakkaan saamien alennusten viliset erot
viittaavat pikemminkin eroihin eri asiakkaiden kohtelussa kuin eroihin keskittymén
osapuolten tuotepaketin suorituskyvyssi”, etti jos se ei ole lainkaan selvéd edes
havainnoitsijalle, joka on saanut tutustua kaikkiin tietoihin, on vaikea kuvitella,
miten suuret yhtiét voisivat salaisen yhteensovittamisen ja markkinoita koskevien
tdysin epitdydellisten tietojen perusteella poistaa ”hdiriét”, joita tuotepaketin
koostumus aiheuttaa, jotta niilld olisi tarkka tieto taustalla olevasta alennuskiy-
tdnnostd tai -strategiasta.

Vastinekirjelmén liitteessdé B.6 esitetddn keskittymédn osapuolten toimittamat
todisteet, jotka kattavat viiden vuoden ajanjakson, ja ne osoittavat kussakin viidessé
suuressa jdsenvaltiossa toisinaan hyvin lagjankin haarukan sisdlld vaihteluita
keskittymdn kummankin osapuolen kymmenelle tirkeimmille asiakkaalleen 20
parhaan yhden levyn CD-albumin osalta laskun loppusummasta myontdmissé
alennuksissa tietyn vuoden aikana, ja ndméd albumit edustavat merkittivéd osaa
suurten yhtididen kokonaisliikevaihdosta, joten ndkyvd sekd julkaistujen myynti-
hintojen ettd alennusten tasoa vastaava kohtelu on yksi mahdollisen nettohintojen
yhteensovittamisen olennaisista osatekijoistd. Jokaisessa taulukossa pyritdédn osoit-
tamaan tietyn levy-yhtidn osalta tietyssd maassa sekd se, ettd tietyt asiakkaat ovat
saaneet hyvin erilaisia alennuksia tietyn vuoden tai tiettyjen vuosien aikana niistd
eniten myydyistd albumeista, ettd se, etti eri asiakkaille tietyn vuoden aikana
mydnnettyjen suurimpien ja/tai pienimpien alennusten vélilld oli huomattavia eroja,
ja tdméd koski my6s samaan ryhmddn kuuluvia asiakkaita (esim. tukkumyyjid,
erikoistuneita vihittdiskauppiaita ja supermarketteja).

Lisiksi vertailtaessa kyseisen liitteen taulukoita Sonyn ja BMG:n osalta minkd
tahansa maan kohdalla voidaan péitelld, etti kummankin niistd mille tahansa
asiakkaalle mind tahansa vuonna myontdmét alennukset ovat usein vaihdelleet
huomattavasti tdimén ajanjakson aikana myonnettyjen suurimpien ja pienimpien
alennusten mééréin sekd ndiden kahden luvun erotuksen osalta.
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Komissio epdilee kantajan sen péddtelmédn merkitystd, jonka mukaan taulukot
osoittavat "merkittivid sidnnénmukaisuuksia”, ja huomauttaa, ettd mitkddn téllaiset
“sadannonmukaisuudet” eivit poista alennusten vaihtelun merkitystd todisteena
nettohintojen vahvistamisen monimutkaisuudesta ja lipindkyméttomyydestd.

Komissio on liitteen B.8 perusteella, jossa esitetddn keskittymidn osapuolten 20
parhaasta CD-albumistaan vuosina 1998—2003 viidessd suuressa jdsenvaltiossa
myontimien alennusten jakautuminen alaeriin, kyennyt selvittimédn, mikd oli
niiden 20 parhaan yhden levyn CD-albumin myynnin se osuus myynnistd
suhteutettuna koko asiakaskuntaan, jonka kumpikin kahdesta suuresta yhtiostd oli
tehnyt tietylld alennuksella (ilmaistuna tiiviilld 2,5 prosentin vaihteluvileilld),
verrattuna asianomaisten albumien listahintoihin. Yleisemmin arvioituna kutakin
vuotta vastaava pystysuora sarake niissi taulukoissa osoittaa, ettdi mind tahansa
vuonna tai missi tahansa maassa kumpikaan ndistd kahdesta suuresta yhtiostd ei
noudattanut yhtendistd alennuskdytint6d edes timén rajoitetun eniten myytyjen
albumiensa valikoiman osalta. Vaakasuorat viivat, jotka liittyvéit eri alennusten
kapeisiin sarakkeisiin, osoittavat niin ikéin, ettd keskittymin kummankin osapuolen
alennuskdytinteet ovat vaihdelleet eri aikoina vuodesta toiseen.

Liséksi yksi vastinekirjelmén liitteistd (liite B.9) osoittaa, ettd Sonyn ja BMG:n 20
parhaasta albumistaan vuonna 2003 myontdmien alennusten jakautuma oli hyvin
erilainen.

Kantajan huomautus, jonka mukaan erot alennushaitarissa eivit sulje pois sitd, ettd
alennukset perustuvat tunnettuun sddntdjen kokonaisuuteen, perustuu siihen
virheelliseen olettamaan, ettd on riittdvéd, ettd kaikki sddnnot ovat tiedossa, jotta
kaikilla suurilla yhtioilld olisi varmuus siitd, ettd nditd sdént6jd noudatetaan.
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Komissio huomauttaa, ettd kantajan liitteessi D.3 tekemid syy-yhteyttd koskeva
selvitys kisittid vain yhden osapuolen alennukset eri aikoina eikd keskittymin
osapuolten vilistd yhdenmukaistamista. Vaikka tdmi selvitys osoittaa sen, ettd
keskittyméin molempien osapuolten alennusrakenteet olivat verrattain vakaita eri
aikoina toimintojen koostumuksen muutoksista huolimatta, se vahvistaa lisdksi
todellisuudessa oikeaksi komission véitteen, jonka mukaan keskimédrdiset netto-
hintaluvut voivat peittid huomattavia vaihteluita albumien tai asiakkaiden tasolla.
Toisin kuin kantaja viittdd, kapeat alennusten vaihteluvdlit (2,5 prosenttia)
kaavioissa vidhentdvit lisdksi todellisuudessa tarkastelun herkkyyttd alennusten
pienille muutoksille.

Komissio arvioi myds, ettd huomautukset, joita kantaja on esittdnyt tietyistd
kaavioista ja joiden mukaan ne osoittaisivat pikemminkin alennusten vakauden tai
korkean syy-yhteyden keskittymin osapuolten vililld, ovat perusteettomia.

Liite B.10, jossa esitetiin viiden suuren jdsenvaltion osalta nettohintojen
jakautuminen keskittymdn molempien osapuolten viiden tdrkeimmién asiakkaan
vililla, osoittaa, ettd

— nettohintojen jakautuma vaihtelee huomattavasti ndiden kahden suuren yhtion
vililld sekd yleisesti arvioiden ettd tiettyjen asiakkaiden osalta

—  tapa, jolla tietyn levy-vyhtion eri asiakkaiden ostot jakautuvat eri nettohintojen
lohkoihin, on hyvin vaihteleva; timd huomio pétee jopa samaan ryhméin
kuuluviin asiakkaisiin (kuten tukkukauppiaisiin, erikoistuneisiin vihittdiskaup-
piaisiin, supermarketeihin) siltd osin kuin taulukossa on enemmén kuin yksi
asiakas tietystd ryhmaéstd.
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Komissio on kantajan kanssa yhtd mielti siitd, ettd tirkeimpien asiakkaiden suurille
yhtigille maksamien nettohintojen jakauman vaihtelut voivat johtua eroista niiden
ostotottumuksissa ja levy-yhtion tuotevalikoimassa. Ne eivit ole kuitenkaan missddn
tapauksessa merkityksettomid. Vaikka néet suuri levy-yhtio kykenisi saamaan selville
eri nettohinnat, joita yhteinen asiakas maksaa toisen suuren levy-yhtién eri
albumeista (mik# ei saatavilla olevien todisteiden perusteella vaikuta todennikoi-
seltd), se ei kykenisi sanomaan, johtuvatko ndmid hinnat niiden védistiméttd
monimutkaisten sddntdjen noudattamisesta, joihin kantaja vetoaa, vai ndistd
sddnndistd tehtdvistd poikkeuksesta, ellei silld ainakin ole kéytettévissdin huomat-
tavasti enemmén tietoja albumeista, joihin ndmd hinnat liittyvit.

Vaikka tuotevalikoima ja eriasteinen menestys selittdisivitkin kokonaan tai
suurimmaksi osaksi kyseiseen liitteeseen siséltyvit painotetut hintojen jakautumisen
vaihtelut, timd osoittaa myos sen, ettd on hyodytontd pyrkid yhteensovittamiseen
keskimédrdisten nettohintojen kokonaisuuden perusteella, kuten kantaja esittdd.

Komissio kiistdd niiden seikkojen merkityksen, jotka kantaja on esittinyt
osoittaakseen, ettd vastinekirjelmén liitteend olevat asiakirjat eivit osoita merkittd-
vdd hintojen vaihtelua.

Komissiolla on lisiksi todisteita, jotka koskevat korkeiden hintojen ryhmin
julkaistuja myyntihintoja (ks. liite B.11) ja jotka viittaavat siihen, ettd tietyt
keskittymdn toisen osapuolen erittdin tdrkedt asiakkaat olivat kaikki maksaneet
tille levy-yhtiolle yhtend vuonna (2003) eri nettohintoja (toisin sanoen saaneet
erisuuruisia alennuksia) saman julkaistun myyntihinnan ryhmén albumeista. Tietyn
julkaistun myyntihinnan albumeista maksetun korkeimman nettohinnan ja alimman
nettohinnan vilinen ero oli usein huomattava.
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BMG:n esittamistd todisteista (ks. liite B.12), jotka koskevat sen kullekin kymmenelle
tirkeimmalle asiakkaalleen myontimin keskimédrdisen kokonaisalennuksen
osuutta, ilmenee, etti yhdessi maassa (maa F) keskimidrdiset asiakaskohtaiset
kampanja-alennukset vaihtelivat noin 8,5 prosentin ja 13 prosentin vélilld ja ylittivét
huomattavasti keskimdérdiset tavanomaiset alennukset (jotka vaihtelivat 3 ja 10
prosentin vililld) ldhes kaikkien asiakkaiden osalta, kun puolestaan toisessa maassa
(maa C) keskimédrdinen kampanja-alennus (joka vaihteli 2 ja 5 prosentin vélilld)
edusti noin puolta tai jopa suurempaa osaa suurimmasta kokonaisvaltaisesti
sovellettavasta alennuksesta eli alennuksesta, jossa ei oteta huomioon erityistd
tukkualennusta. Kolmessa maassa (maat B, D ja A) keskimddrdisten kampanja-
alennusten taso vaihteli huomattavasti asiakkaasta toiseen, silli vaihteluvilit olivat
0,5-12,5 prosenttia, 0,5—13 prosenttia ja noin 2,5-14,5 prosenttia. Ndissd kolmessa
maassa keskimédrdiset kampanja-alennukset ylittivit keskimédrdiset tavanomaiset
alennukset yhden tirkeimmaén asiakkaan osalta, kun taas muiden osalta ne olivat
puolestaan huomattavasti vihemmin merkittavii.

Toisin kuin kantaja viittds, se seikka, ettd jokainen niistd liitteistd osoittaa eroja
ainoastaan jommankumman ilmoituksen tehneen osapuolen nettohinnoissa tai
alennuksissa, ei merkitse sitd, ettei niilld olisi merkitystd. Se, ettd vain yhden suuren
levy-yhtion alennukset vaihtelevat asiakkaiden mukaan (mukaan lukien samantyyp-
piset asiakkaat, joiden voidaan olettaa kiinnostuvan sen tuotevalikoiman samankal-
taisista tuotteista), viittaa ndet siihen, ettd vaikka kilpailija saisi tietoonsa tdmén
suuren levy-yhtion asiakkaalleen myontdmit alennukset, titd tietimystd ei voitaisi
laajentaa kyseisen levy-yhtion yleisiksi alennuskdytédnnoiksi. Lisdksi yksittéiset
asiakkaat ja asiakastyypit kattavan yhteensovittamisen harjoittamista koskevat
yksityiskohtaiset sédnnét olisivat aivan lilan monimutkaisia.

Komissio on lisdksi vastaanottanut "todistajanlausuntoja”, jotka viittaavat siihen, etté
sama levy-yhti6 myontid kampanja-alennuksia seké esittelyalbumien ettd levylistan
osalta (liite B.2).

Tdmén vahvistaa keskittymén osapuolten esittdmistd kaavioista koostuva liite B.13,
josta ilmenevit kunkin viiden suuren maan osalta kummankin osapuolen yhteisille
tirkeimmille asiakkailleen vuonna 2002 eniten myytyjen albumiensa laskun

II - 2348



148

149

150

IMPALA v. KOMISSIO

loppusummasta myontimit alennukset, samoin kuin korkeiden hintojen ryhmién
hyvin samanlaiset julkaistut myyntihinnat. Komissio huomauttaa, ettd tavanomaisen
alennuksen pitdisi olla jokaisen levy-yhtién ja jokaisen asiakkaan osalta vakaa
kaikkien albumien osalta tiettynd vuonna, ja péittelee tistd, ettd suuren levy-yhtion
tietylle asiakkaalle sellaisten eri albumien osalta, joiden julkaistu myyntihinta on
sama, laskun loppusummasta myontimien alennusten vaihtelun on johduttava
kampanja-alennuksista, joita kyseisistd esittelyalbumeista myonnetddn tiettynd
gjankohtana. Kaaviot osoittavat téllaisia vaihteluja kummankin ilmoituksen tehneen
levy-yhtion laskutuskiytinnodissd ainakin tiettyjen asiakkaiden osalta kaikissa
asianomaisissa maissa.

Komissio korostaa, ettd kantaja arvostelee komissiota siitd, ettd se ei ole tutkinut
“tiettyjd yksinkertaisia periaatteita, joiden perusteella saman viitehinnan albumit
eroavat toisistaan ja jotka voisivat selittid erot kampanja-alennusten tasossa”, mutta
mainitsee niitd kuvatakseen kuusi perustetta, jotka ldhtokohtaisesti keskenddn
yhteensopivina lisdédvit huomattavasti niiden sééntojen yhdistelmien lukumiéris,
jotka ovat mahdollisesti sovellettavissa ainoastaan kampanja-alennuksiin. Kantaja ei
tee sen perusteella myoskddn minkédnlaista yritystd esittdd numerotietoja, vaikka sen
pitéisi olla olennaista, mikéli hintojen yhteensovittamisen toteuttamista koskevien
yksityiskohtaisten sddntéjen perusteella pitdisi kyetd ennustamaan kohtuullisella
tarkkuudella tietyn levyn alennustaso tietyn kampanjakauden aikana ja luonnollisesti
vahvistamaan, ovatko todelliset alennukset niiden sddntojen mukaisia vai poikkea-
vatko ne hintojen vahvistamista koskevista yhteisistd periaatteista.

Kampanja-alennusten vaihtelu ilmenee tietyistd esimerkeistd: erityyppiset asiakkaat
ovat saaneet eritasoisia alennuksia samaan musiikkilajiin kuuluvista albumeista; eri
asiakkaat ovat saaneet eri alennuksia samasta albumista; sama asiakas on saanut eri
alennuksia eri albumeista; sama asiakas on saanut ajallisesti rajattuja alennuksia
tietystd albumista.

Komission yleistd padtelmis, jossa todetaan "tiettyd vaihtelua suurten levy-yhtididen
soveltamien alennusten tasossa” suurilla markkinoilla (pdétoksen 78, 85, 92, 99 ja
106 perustelukappale), tukevat myds taloudelliset todisteet, jotka koskevat viiden
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suuren yhtion alennuksia. Komission ndiltd viideltd suurelta yhti6ltd niiden vuonna
2003 soveltamista laskun loppusummasta myonnetyistd alennuksista saamien
tietojen perusteella keskittymén osapuolten taloudelliset asiantuntijat pdittelivit
RBB:n tutkimuksessa seuraavaa:

"Vertaamme niin ikddn osapuolten A, B, C, D ja E viidessd tirkeimmassd maassa
vuonna 2003 laskun loppusummasta mydntimien alennusten jakautumaa. Selvityk-
sessd korostuvat merkittdvit erot suurten yhtididen mydntdmien timén tyyppisten
alennusten jakautumisessa. Tdmd vahvistaa sen, ettd niiden hintastrategiat eivit ole
talld hetkelld yhdenmukaistetut.”

Alennusten avoimuus

Padtoksessd korostetaan, ettd suurten jésenvaltioiden useiden asiakkaiden mukaan
suuret yhtiot "tiesivit jossain médrin” (vakaammat) tavanomaiset alennukset, joita
niiden kilpailijat sovelsivat (ks. pdiatoksen alaviitteet 45, 49, 52, 55 ja 57). Titd
kysymystd kisiteltiin runsaasti komission jérjestimissi kuulemistilaisuudessa.
Keskittymidn osapuolet vetosivat siihen, ettd tietty osa myonteisistd vastauksista
koski ainoastaan julkaistuja myyntihintoja tai niiss ei erotettu toisistaan julkaistuja
myyntihintoja ja alennuksia. Ainoastaan viidessd vastauksessa (jotka olivat perdisin
Belgiasta, Ranskasta ja Italiasta) kaiken kaikkiaan 36:sta kiytettdvissd olleesta
vastauksesta, jotka olivat perdisin kaikista maista, ilmoitettiin nimenomaisesti, ettd
alennukset olivat jossain médrin avoimia: vastakkaista nékemystd puollettiin
nimenomaisesti 11 vastauksessa. Komissio oli péditellyt véhittdiskauppiaiden
vastausten, Sonyn ja BMG:n kansallisten esimiesten "todistajanlausuntojen” (ks.
liitteen B.2 asiaa koskevat otteet) sekd sen perusteella, ettd myyntiedustajien
seurantaraporteissa, jotka sille oli toimitettu (ks. liite B.15), ei ollut tietoja todetuista
alennuksista, ettd vaikka tietyt vihittdiskauppiaat ovat havainneet, ettd suuret yhtiot
olivat jossain médrin tietoisia muiden suurten levy-yhtididen hintastrategiasta, tdimé
tietoisuus saattoi koskea verrattain avoimia julkaistuja myyntihintoja ja tietyssd
mddrin tavanomaisia alennuksia, joista neuvotellaan vuosittain, mutta ne eivit
todennikoisesti ulottuneet kampanja-alennuksiin, joista neuvotellaan tapauskohtai-
sesti. Suurten yhtididen ja vakaan asiakaskunnan viliset suhteet (pddtoksen 112
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perustelukappale) saattoivat mahdollistaa tiettyjen tietojen saamisen vuosittaisista
alennuksista, mutta ne eivit ndytd edistividn avoimuutta lyhytkestoisten myynnin-
edistémiskampanjoiden osalta.

Komissio on todennut, ettdi kampanja-alennukset olivat vihemman avoimia kuin
tavanomaiset alennukset ja ettd niiden seuranta edellytti tarkkaa alennusten
havainnointia vihittdismarkkinoilla (pditoksen 80, 87, 94, 101 ja 108 perus-
telukappale). Sonyn ja BMG:n myyntihenkiléston viikoittain tuottamien raporttien
jarjestelmd (joka sisdltdd kilpailijoihin liittyvid havaintoja) ei kuitenkaan saavuta sitd
avoimuuden astetta, jota ndiden alennusten osalta edellytetdin. Komissio ei ole
varsinkaan loytdnyt riittdvid todisteita osoittaakseen sitd, ettd vihittdishintojen
seuranta tai yhteydet vihittiiskauppiaisiin antaisivat suurille yhtiéille mahdollisuu-
den korjata alennusten ja erityisesti kampanja-alennusten avoimuuden puutetta.

Liitteeseen B.15 sisiltyvit keskittymén osapuolten esittdimit markkinoiden seuran-
taraportit eivit sisdlld sen tyyppisid yksityiskohtaisia tietoja kantajien alennuksista,
jotka mahdollistaisivat yksittdisistd albumeista eri asiakkailta perittyjen hintojen
tehokkaan seurannan. Lisdksi ne ovat muissa maissa huomattavasti suppeampia tai
niitd ei edes ole. Muun muassa BMG:n edustajat esittiviit virallisia seurantaraport-
teja ainoastaan Ranskassa ja Itdvallassa.

Vaikka komissio myoOntédd, ettd se ei kykene helposti osoittamaan, ettd ei ole
olemassa hintojen vahvistamista koskevaa mekanismia, joka koostuisi useista
yleisistd sddnnoistd, se huomauttaa, ettd kantaja ei ole vaivautunut esittdiméién
konkreettista nédyttod siitd, miten tdllainen hintojen vahvistamista koskeva
mekanismi on laadittu ja miten sitd on sen jilkeen sovellettu lukemattomiin
yksittdisiin sopimuksiin, eikd my6skéddn siitd, miten sen noudattaminen varmiste-
taan.

Komissio ilmoittaa liséksi olevansa ylldttynyt siité, ettd kantaja kiistdd suoraan sen,
ettd seuranta olisi tarpeen yhteisen madrdadvin markkina-aseman osoittamiseksi.
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Vihittdismyynnin seurannan tehottomuuteen liittyvd komission pdédtelmd perustuu
lisiksi vihittdishintojen vahvistamisen monimutkaisuuteen ja ldpindkyméittomyy-
teen. Keskittymin osapuolten esittdmd tutkimus (liite B.17) osoittaa, ettd on
olemassa voimakkaita vaihteluja tirkeimpien véhittdiskauppiaiden vertailukelpoisiin
CD-albumeihin soveltamien vihittdishintojen vililld jokaisessa suuressa hintaseg-
mentissd (kalliit hinnat, keskitason hinnat ja halvat hinnat) ja ettéd véhittdishintojen
vahvistaminen on yhtd monimutkaista kuin tukkuhintojen. Lisdksi tdimén saman
viiden eniten myydyn valikoiman tietyn albumin osalta vihittdishinta vaihtelee usein
ja eri aikoina minkd tahansa vihittdiskauppiaan osalta sekd voimakkaammin
vihittdiskauppiaasta toiseen kaikkina aikoina.

Todisteet (jotka sisdltyvit liitteessd B.17 olevaan 2 jaksoon) osoittavat, ettd tehokas
seuranta, jota suuret yhtiot harjoittavat kunkin véhittdiskauppiaan kunkin térkedn
albumin osalta soveltamien vihittédishintojen kehityksen osalta, ei anna suurelle levy-
yhti6lle mahdollisuutta péételld siitd tirkeimpien kilpailijoidensa nettohintojen
(julkaistut myyntihinnat, joista on vihennetty laskun loppusummasta myoénnetyt
alennukset) vahvistamiskéytidnt6jd tietyn albumin osalta. Kaikki véhittdiskauppiaat
eivit ndet sovella johdonmukaisesti samaa tukkuhintojen korotusta tiettynd
gjankohtana kaikkiin albumien ryhmiin eivitkd edes kaikkiin albumeihin, jotka
kuuluvat korkeimpien hintojen suppeimpaan ryhméén (taulukko 2.1).

Komissio ei ole myoskdidn todennut mitdén toteen néytettiivissd olevaa yhteyttd
saman julkaistun myyntihinnan ryhmén albumien véhittdishintojen ja niiden osalta
laskun loppusummasta myonnettyjen alennusten vililld. Keskittymin osapuolten
esittdmd tutkimus pyrkii pdinvastoin osoittamaan, ettd sekd korkean hinnan
ryhmdén kuuluvien albumien ettd muidenkin albumien osalta tietyn albumin
vdhittdishinnan vaihtelut tiettynd ajankohtana eri vihittdismyyntipisteissd eivit
liittyneet tdsmillisesti ndille vdhittdiskauppiaille timin albumin osalta laskun
loppusummasta mydnnettyihin alennuksiin (taulukko 3.1).

Kun otetaan huomioon ndin vaihtelevat ja ennakoimattomat véhittdishintojen
vahvistamiskdytdnteet, suuri levy-yhtio ei voi pédtelld varmuudella, ettd tietty
vahittdiskauppias soveltaisi muiden suurten levy-yhtididen vastaaviin albumeihin
samaa korotustasoa tai -suunnitelmaa kuin omiin albumeihinsa, eikd se kykene
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pédttelemidn luotettavasti kilpailijoiden nettohintoja tietyn albumin osalta sen
enempid kuin kokonaisvaltaisestikaan tietyn vdhittdiskauppiaan omiin albumeihinsa
soveltaman vihittdishinta/tukkuhinta-suhteen perusteella, tarkastellaanpa niitd
erikseen tai kokonaisvaltaisesti.

Komissio korostaa, ettd kantajan viitteeseen, jonka mukaan "olisi ylldttivéd, jos ei
olisi olemassa tarkasti médriteltyd ja systemaattista suhdetta tiettyyn ryhmédn
kuuluvien ja tietylle vihittdiskauppiaalle myytyjen albumien keskimédrdisen
vdhittdishinnan ja niiden todellisten tukkuhintojen vililld riittdvin laajassa
tuotevalikoimassa ja kohtuullisen gajanjakson aikana”, ei liity minkéddnlaista titd
tukevaa ndyttod. Koska albumeja ja eri aikoja koskevat tiedot on laskettu suureksi
osaksi yhteen, tdimi peittdd vaihtelut yksittdisten levyjen tasolla, jolla myynti on
usein merkittivdd ja jolla hintoja koskevan salaisen yhteensovittamisen pitdisi
véistiméttd olla kiinnostavaa. Suuri levy-yhti6 ei kykene osoittamaan luotettavasti
omien albumiensa vihittdishinta/tukkuhinta -suhteen perusteella, joka — kuten
kantaja on korostanut koko ajan huomautuksissaan — edustaa aina yksittdisten
tuotteiden valikoimaa, péteekd timéd suhde myos muihin suuriin yhtiéihin.

Komissio viittdd, ettd kantajan arvostelu, joka liittyy RBB:n tutkimukseen ja siihen,
ettd komissio ei ole toimittanut tutkimusta markkinoiden toimijoille, sisaltdd
ainoastaan tiettyjd viitteitd, joiden tueksi ei ole esitetty todisteita.

Rakenteelliset siteet

Keskittymdn osapuolet ovat osoittaneet kokoelmalevyjen osalta, ettd yhteishankkeen
kumppanit saavat ainoastaan keskimddrdisen alennuksen (jota ei jaotella alennus-
tyypin tai asiakkaan mukaan) kyseisen kokoelmalevyn myynnistd. Kun otetaan
huomioon vaihtelut, joita havaitaan alennuskidytinnossd albumien, asiakkaiden ja
gjan mukaan, kampanja-alennusten merkitys sekd kampanja-alennusten todenn-
koiset erot kokoelmalevyjen ja yhden levyn sisdltdvien albumien vélilld, kokoelma-
levyt eiviit voi taata tarvittavaa avoimuutta, eikd niilld siten ole merkitystd sen
tarkastelun kannalta.
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Samoin jakelu- tai lisenssisopimuksiin kuuluu harvoin enemmin kuin kaksi suurta
yhtiotd, eivitkd ne siten ole asianmukainen tekijd niiden kaikkien suurten yhtididen
nettohintojen vahvistamista koskeviin kdytdntéihin liittyvien hyvin monimutkaisten
tietojen monenvilistd vaihtoa varten, jotka olisivat vélttdimédttomid téltd pohjalta
tapahtuvaa salaista yhteensovittamista varten. Koska musiikin kustantamisen
maksuihin liittyvit neuvottelut ovat yhteisid ja niitd kdyddédn kansallisten levy-
yhtididen (suuret levy-yhtiot ja riippumattomat levy-yhtiot) jdrjestjen ja (tuottajia ja
tekijoitd edustavien) kansallisten hallinnointiyhtididen vililld ja koska niissd ei
kisitelld musiikkiddnitteiden hintojen vahvistamista, komissio on péitellyt, ettd niilld
ei ollut merkitystd avoimuuden selvittdimisen kannalta.

Kostotoimenpiteet

Padtoksen 114 ja 118 perustelukappaleesta ilmenee, ettei komissio ole pyrkinyt
selvittimiin mahdollisten uskottavien kostomekanismien olemassaoloa (se on
paljastanut tietyn méaérin mahdollisesti uskottavia mekanismeja) vaan pikemminkin
ennen kaikkea médrittimédn, johtuiko tietyilld hyvin yleisilld tutkimuksen tasoilla
havaittu alennusten yhdenmukaisuus ja vakaus salaisesta yhteensovittamisesta
nettohintojen vahvistamista koskevien yksittdispadtosten monimutkaisuudesta,
yksittdisten nettohintojen jakautumisesta useisiin eri suuruusluokkiin ja riittévin
avoimuuden ilmeisestd puuttumisesta huolimatta. Ilmeiset todisteet muiden suurten
yhtididen soveltamista kostotoimenpiteistd reaktiona poikkeamiseen tavanomaisista
keskimédrdisten nettohintojen tai keskimddrdisten laskun loppusummasta myon-
nettyjen alennusten tasosta olisivat voineet olla indisio (vaikkakaan ei luonnolli-
sestikaan ratkaiseva indisio) yhteensovittamisen olemassaolosta. Sitd, ettd kostotoi-
menpiteitd, jotka ilmenisivit yleisluonteisena ryhtymiseni kovempaan kilpailuun
hintojen tai kokoelmalevyjen, verkkomusiikin tai musiikin kustantamisen tasolla,
koskevat todisteet puuttuvat, voidaan pitdd kidnteisend indisiona siitd, ettd
kokonaistasolla havaittu yhdenmukaisuuden aste ei johdu salaisesta yhteensovitta-
misesta.

Sen yleisemmin kysymyksen osalta, onko olemassa riittdvin uskottavia kostome-
kanismeja varmistamaan kestdvd yhteensovittaminen musiikkiddnitteiden markki-
noilla, komissio on selvisti pitinyt mahdollista poikkeavan yrityksen poissulkemista
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kokoelma-albumeilta tai kieltdytymistd osallistumasta sen omiin kokoelmalevyihin
(hintakilpailuun palaamisen lisiksi) kiinnostavimpana mahdollisena menetelméné.
Komission pditéksen 116 ja 117 kohdassa esittdmit seikat eivit ole vakuuttavia.
Yhtdédltda suurilla yhticilli on todellisuudessa yhteinen kokoelmalevyhankkeiden
verkosto (piidtoksen 116 perustelukappale), ndmd albumit edustavat merkittévid
osaa musiikkiddnitteiden markkinoista (15-20 prosenttia) ja niiden myynti on
enimmikseen merkittivad (pidtéksen 115 perustelukappale). Toisaalta eri levy-
yhtioihin kuuluvien artistien sekoitus niyttdisi olevan tdimdn menestyksen avain-
tekija (pdatoksen 115 perustelukappale), koska kokoelmalevyt, joissa on mukana
kaksi tai kolme suurta yhtiotd, ovat ylivoimaisesti eniten myytyjd (pddtoksen 116
perustelukappale). On ilmeistd, ettd turvautuminen tihén kostomekanismiin voisi
merkitd sellaisten lisdtulojen uhraamista, joita voitaisiin saada kokoelmalevyst, jolla
esiintyisi poikkeavan yrityksen artisteja. Kun otetaan huomioon téméd kannustavien
ja ehkiisevien seikkojen sekoitus ja koska ei ole olemassa todisteita siitd, ettd téllaisia
kostotoimenpiteitd olisi aikaisemmin joko sovellettu tai kiytetty uhkauksena,
komissio ei ollut kyennyt pdittelemdén, ettd mekanismi, joka olisi voinut "olla
suurille yhtisille yleisesti uskottava kostotoimenpide”, oli tai olisi riittévén uskottava
varmistamaan aikaisemman tai tulevan yhteensovittamisen.

¢) Muut jdsenvaltiot

Muissa, pienemmissd jdsenvaltioissa suurin osa kunkin suuren levy-yhtion
kokonaismyynnistd (50-60 prosenttia ja 90-100 prosenttia) tehtiin kiyttdmalld
kunkin suuren levy-yhtién viittd julkaistua myyntihintaa ja (Itdvaltaa lukuun
ottamatta) kahta julkaistua myyntihintaa, jotka edustivat 30-40:td prosenttia ja
60—70:td prosenttia kunkin suuren levy-yhtion CD-levyjen kokonaismyynnisté
vuonna 2003.

Liséksi laskun loppusummasta myonnetyt alennukset vaihtelivat merkittavisti
asiakkaittain kummankin keskittymén osapuolen osalta. Keskittymén toisen
osapuolen kymmenelle tirkeimmaille asiakkaalleen (viisi suurinta Irlannissa)
myéntimien suurimpien keskimédrdisten alennusten ja pienimpien keskiméaérdisten
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alennusten vilinen ero oli 5,7 prosenttia, kun ero tietylle kymmenen tirkeimmin
asiakkaan joukkoon kuuluvalle asiakkaalle mydnnettyjen suurimpien keskimaariis-
ten alennusten ja pienimpien keskimiirdisten alennusten vililld ei ollut missddn
maassa alle 10:td prosenttia kummankaan ilmoituksen tehneen osapuolen osalta.

Komissio totesi (pddtoksen 148—152 perustelukappale) tiettyjd samankaltaisuuksia
pienten maiden markkinoiden ja viisien suurten markkinoiden vélilld. Pienten
maiden osalta esitettyjen todisteiden perusteella olisi mahdotonta osoittaa todellisen
salaisen yhteensovittamisen olemassaolo suurten yhtididen vililld ndilld markki-
noilla.

2. Pdétoksen virheellinen esitteleminen kannekirjelméssé

Komissio muistuttaa aluksi siitd, ettd viitetiedoksianto on ainoastaan alustava ja
valmisteleva toimi (asia 60/81, International Business Machines v. komissio, tuomio
11.11.1981, Kok. 1981, s. 2639, Kok. Ep. VI, s. 231) ja ettd se ei ole velvollinen
ilmoittamaan erikseen, miksi se poikkeaa alustavasta ndkemyksestddn. Ei ole
riittdvad, ettd kantaja huomauttaa, ettd markkinoiden ominaispiirteet eivit ole
muuttuneet sen ajanjakson aikana, joka on kulunut viitetiedoksiannosta péitoksen
tekemiseen. Vaikka tdméd saattaisi pitdd suureksi osaksi objektiivisesti arvioiden
paikkansa, se ei varmastikaan pidd paikkaansa sen tietimyksen ja ymmaérryksen
laajuuden valossa, joka komissiolla on markkinoista. Omaksuessaan lopullisen
kantansa komissio on ottanut asianmukaisesti huomioon keskittymén osapuolten
viitetiedoksiantoon antamassaan vastauksessa esittdmit yksityiskohtaiset huomau-
tukset.

Komissio huomauttaa, ettd kantaja esittdd pditoksestd useilta kohdin védristyneen
nikemyksen.
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Ensinnikdin pddtoksessd ei viitata siithen, etti suurilla yhtioilld olisi “kaikki
midridvissi asemassa olevan konsernin ominaispiirteet”.

Paitoksessd ei myoskiin todeta, ettéd suuret yhtiot olisivat kyenneet pitdiméén hinnat
korkeina. Pidtéksen 56 perustelukappaleessa ilmoitetaan pikemminkin, ettd hinnat
ovat laskeneet, mutta vihemmin kuin keskittymdn osapuolet ovat véittineet, ja
péidtoksen 58 perustelukappale koskee ainoastaan CD-levyjen korkeaksi koettua
hintatasoa.

Komissio ei ole mydskdin todennut pddtoksessd, ettd markkinoilla olisi kaikki
salaisen yhteensovittamisen ominaispiirteet. Péddtoksesséd ei varsinkaan véitetd, ettd
yhteensovittaminen olisi todellisuudessa tapahtunut, vaan todetaan enintéin, ettd
komissio oli havainnut tiettyjd indisioita yhteensovittamisesta (pditoksen 109
perustelukappale). Vaikka komissio korostaa paétoksen 112 ja 113 perustelukappa-
leessa asiakaskunnan tiettyd vakautta ja valvonnan olemassaoloa, se ei pidd titd
valvontaa riittdvind korvaamaan alennusten ja erityisesti kampanja-alennusten
avoimuuden puutetta.

3. Ensimmdinen osa

a) Perusteluvelvollisuuden laiminlyonti

Komissio pitdd hyddyllisend esittdd EY 253 artiklan yleiset vaatimukset ennen kuin
se tarkastelee kantajan esittdmid eri vditteitd.
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Komissio korostaa ensinnikin, ettd on tirkedd erottaa toisistaan viitetty padtoksen
tekemisen riittdvin selvien perustelujen puuttuminen ja sellaisten perustelujen
ilmoittaminen, jotka perustuvat tosiseikkoja koskeviin virheisiin, arviointivirheeseen
tai oikeudelliseen virheeseen, koska jidlkimmédinen tapaus koskee pikemminkin
asiakysymystd kuin olennaisten menettelyméérdysten rikkomista, eikd se merkitse
EY 253 artiklan rikkomista (asia T-84/96, Cipeke v. komissio, tuomio 7.11.1997,
Kok. 1997, s. [1-2081, 46 ja 47 kohta ja asia T-295/94, Buchmann v. komissio, tuomio
14.5.1998, Kok. 1998, s. 11-813, 44 ja 45 kohta).

Komissio muistuttaa toiseksi siitd, ettd vakiintuneen oikeuskdytinnoén mukaan EY
253 artiklassa edellytetyt perustelut on mukautettava asianomaisen toimen
luonteeseen ja niistd on ilmettivd selvésti ja yksiselitteisesti toimielimen péttely,
eiki komissiolla ole velvollisuutta ottaa kantaa kaikkiin kunkin asianosaisen
hallinnollisen menettelyn aikana esittdmiin tosiseikkoihin ja oikeudellisiin seikkoi-
hin, vaan sen on otettava huomioon asiayhteys sekd kyseistd alaa koskevien
oikeussddntdjen kokonaisuus.

Asian kannalta merkityksellisiin asiayhteyttd koskeviin seikkoihin kuuluu se, miten
hyvin henkil6t, joita toimi koskee, ovat etukdteen tienneet asiaan vaikuttavat
olosuhteet tai seikat, kun otetaan huomioon se, ettd tietyiltd henkilsiltd voidaan
odottaa alan tuntemusta tai asianomaiset henkil6t voivat hankkia sen osallistumalla
tiiviisti pddtoksen tekemiseen johtavaan menettelyyn tai siihen liittyvddn menette-
lyyn. Yrityskeskittymien valvontaan liittyvdd joutuisuuden vaatimusta on niin ikddn
pidetty merkityksellisend seikkana arvioitaessa perustelujen asianmukaisuutta.

Kun tietyt asiaan vaikuttavat seikat kuuluvat EY 287 artiklassa méérityn
liikkesalaisuuksien salassapitovelvollisuuden piiriin, toimivaltaisen toimielimen on
kuitenkin huolehdittava siitd, ettd olennaiset seikat sen perusteluista ilmoitetaan
asianomaisille henkiléille.
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Silloin kun pidtostekstin merkitys ei selvid ensi lukemalla, EY 253 artiklaa ei
kuitenkaan rikota, mikéli tavanomaisen tulkinnan avulla kyetddn poistamaan
perusteluihin liittyvdt moniselitteisyydet.

Huomautettakoon lisdksi, ettd yhteisjen tuomioistuin on katsonut, ettd "komission
ei tarvitse selittdd mahdollisia eroja viitetiedoksiantoonsa néhden, silli se on
valmisteluasiakirja, johon siséltyvit arvioinnit ovat tdysin alustavia, ja niilld pyritddn
ragjaamaan hallinnollisen menettelyn kohde timén menettelyn kohteena oleviin
yrityksiin”.

Mikali keskittymilld ei muuteta tai muutetaan hyvin véhén kilpailutilannetta tietyilld
markkinoilla, komissiolta ei voida edellyttdd erityisten perustelujen esittdmisté
timdn kysymyksen osalta. Komissio ei mydskéddn laiminly6 perusteluvelvollisuut-
taan, jos se ei sisillytd pddtokseensd tismillisid perusteluja sille, miten se on
arvioinut keskittymin tiettyja seikkoja, jotka ovat sen mielestd selvisti asiaan-
kuulumattomia, merkityksettomid tai selvisti toissijaisia keskittymén arvioimisen
kannalta.

Tuotteen homogeenisuus

Komissio esittdd kantajan vditteestd, jonka mukaan tuotteen homogeenisuutta
koskeva toteamus on riittdimittomaisti perusteltu, ettd se ei ole todennut, ettd
sisdllon heterogeenisuudella pitdisi olla suurempi painoarvo kuin muodon
homogeenisuudella”, vaan ainoastaan péitellyt, ettd ndméd kaksi seikkaa piti ottaa
huomioon. Myoskdédn CD-levyjen tukkumyyntihintojen vahvistamisprosessin moni-
naisten ndkokohtien standardoimista (kéyttdmalld tavanomaisimpia julkaistuja
myyntihintoja ja tavanomaisia alennuksia kunkin asiakkaan osalta) ei ole "kumottu”
vaan se on pikemminkin asetettu oikeisiin mittasuhteisiin mainitsemalla se merkitys,
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joka menestykselld on vyksittdisten albumien hinnan vahvistamisessa. Lyhyesti
sanoen yhden levyn CD-albumit eivit ole verrattavissa &ljytynnyreihin, eikd
mahdollisuus katsoa useampien CD-albumien kuuluvan samoille markkinoille
("korvattavuuden jatkumon” vilitykselld) tee niistd tdysin homogeenisia tuotteen
itsensd tai hinnanvahvistusprosessin kannalta. Tuloksena ei ole "sarja ristiriitaisia
toteamuksia” vaan monitahoisen todellisuuden heijastuma.

Avoimuus

Kantaja ei voi komission mielestd viittdd, ettd se ei olisi ymmartdnyt riidanalaista
padtostd sen vuoksi, ettd komissio ei ole esittinyt médritelmdd siitd, mitd se
ymmirtdd “kampanja-alennuksilla”, silld se on alan yhteenliittymd, joka osallistui
aktiivisesti keskusteluihin komission jirjestdiméssd kuulemistilaisuudessa, ja se
viittdd itse tuntevansa ndiden alennusten toiminnan. Pédtoksessd selitetddn joka
tapauksessa oikeudellisesti riittavélld tavalla, mitd erityyppiset alennukset kattavat
(78, 79, 85, 92, 93, 99, 100, 106, 107 ja 113 perustelukappale).

Kantaja menettelee niin ikddn virheellisesti, kun se viittdd, ettd pienempien maiden
yleiskatsaus, jonka komissio esittdd 148 perustelukappaleessa ja sitd seuraavissa
perustelukappaleissa, koskee yksinomaan tavanomaisia alennuksia. Komissio vain
huomauttaa péditéksen 150 perustelukappaleessa, etti tavanomaiset alennukset ovat
tirkeimpid kaikissa maissa, mutta tarkastelee tdimén jélkeen laskun loppusummasta
mydnnettyjen alennusten lagjinta luokkaa (joka kattaa tavanomaiset alennukset ja
kampanja-alennukset), kuten se oli jo tehnyt maakohtaisesti 119-146 perus-
telukappaleessa. Asiassa ei ole ollut sekaannuksia eikid epdvarmuutta.

Komissio pitdd paatoksessd kampanja-alennuksia erittdin tirkeing, silld tehokkaan
yhteensovittamisen kannalta merkityksellisid ovat nettohinnat. “Jonkinlainen
tietdmys” tavanomaisista alennuksista ei riitd, jos kampanja-alennukset vastaavat
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alennusten vaihtelusta tiettyjen asiakkaiden osalta eri aikoina ja albumista toiseen
yhté vahvasti kuin pdatoksen 79, 86, 100 ja 107 perustelukappaleessa on mainittu.

Komissio on tutkinut muiden suurten yhtididen alennukset, mutta koska niité
lukuja ei voida paljastaa kantelun tehneille osapuolille, ei ole ollut mahdollista
sisdllyttdd niitd pdatokseen. Témd ei ole myoskddn tarpeen, silld kahden suuren
yhtion lipindkymittomét alennuskéytinteet olivat riittévid estéméadn sen, ettd kaikki
suuret yhtiot seuraisivat tehokkaasti nettohintoja. Lisdksi kantajan viitteet, jotka
liittyvit liitteessd A.17 olevien hintojen vahvistamiseen, perustuvat siihen ajatukseen,
ettd kaikki levy-yhtiot vahvistavat nettohintansa samalla tavoin.

Ehkiisemiskeinot

Padtoksestd (erityisesti 114 perustelukappaleesta) ilmenee, ettd komissio on tutkinut
mahdollisten kostomekanismien kéyton uhkan tai todellisen kéyton téydentédvind
keinona selvittdd, johtuiko hintojen tietynasteinen yhdenmukaistaminen kokonai-
suutena arvioiden salaisesta yhteensovittamisesta. Koska niiden todellisesta kiytosté
ei ollut todisteita, komissio ei kyennyt ottamaan lopullista kantaa siihen, olivatko
péaitoksessd mainitut mahdolliset eri kostomekanismit riittavid.

Vastapainot

Koska olemassa olevaa tai tulevaa yhteistd médrdavid asemaa koskevan toteamuksen
edellytykset ovat pééllekkdiset, komission ei tarvinnut ndyttdd toteen pédtelmid,
jotka koskevat kilpailijoiden ja kuluttajien pakotevaltaa, eikd sen siten tarvinnut
esittdd titd koskevia perusteluja.
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b) Ilmeinen arviointivirhe ja oikeudellinen virhe

Koska ilmeisté arviointivirhettd ja oikeudellista virhettd koskevat kumoamisperus-
teet ovat komission mielestd péillekkiisid, se tarkastelee niitd yhdessd.

Komissio esittdad aluksi kaksi huomautusta.

Komissio huomauttaa yhtdéltd sen viitteen osalta, jonka mukaan silloin, kun
komission on verrattava keskeniin ristiriidassa olevia viitteiti, se ei saa antaa liikaa
painoa yhdelle niistd, ettd silld on harkintavaltaa, kun sen on tehtévd monitahoisia
taloudellisia arviointeja, ja vetoaa siihen, ettd pddtos on kuitenkin péitelmiensd
osalta ddrimmdisen harkittu ja ettd kantaja el téltd osin mainitse komission
kiytettdvissd olleista todisteista yhtéin sellaista, jolle olisi sen mielestd annettu liikaa
tai lilan vihén painoarvoa.

Toisaalta komissio tdsmentdd vditteestd, jonka mukaan pdétostd, jossa ei mainita
tosiseikkoja koskevia riittivdn yksityiskohtaisia todisteita, jotka tukisivat sen
péddtelmid, rasittaa ilmeinen arviointivirhe, ettd kyseessd on ldhinnd perusteluja
koskeva kysymys, ja vdittdd, ettd silld ei ole minkdénlaista velvollisuutta esittdd
pédtoksissddn huomioon ottamiaan usein runsaita (ja luottamuksellisia) todisteita
yksityiskohtaisesti. Riittdd, ettd se ilmoittaa selviisti todisteidensa yleisen sisillon ja
niiden péitelmien perusteet, joita se on niiden nojalla tehnyt, jotta asianosaiset ja
erityisesti ne, jotka tuntevat alan ja ovat jo olleet tiiviisti mukana hallinnollisessa
menettelyssd, kykenevit muodostamaan nidkemyksensd ndiden péadtelmien laillisuu-
desta. Tdssd tapauksessa erilaisia arviointeja, joita pdédtoksessd on esitetty
musiikkiddnitteiden markkinoista, tukevat runsaat monitahoiset todisteet.
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Tuotteen homogeenisuus

Komissio viittdd kantajan erehtyvén, kun se viittdd, ettd sisdllon heterogeenisuudella
ei olisi merkitystd, koska hinnat vahvistetaan méérdltddn véhdisten viitehintojen
perusteella. Viitehinnat koskevat néet ainoastaan albumien listahintoja mutta eivét
laskun loppusummasta myonnettyjd alennuksia. Erityisesti kampanja-alennukset
vaihtelevat albumeittain.

Komissio vdittdd, ettd yhteinen médrddvd asema voi olla vaikeampaa havaita
markkinoilla, joille on ominaista tuotteiden vilinen erilaistaminen, erityisesti silloin,
jos tdmd erilaistaminen “lisid vaikeuksia saada tietoja lépindkyméttomistd markki-
noista” (ks. komission suuntaviivat horisontaalisten sulautumien arviocinnista
yrityskeskittymien valvonnasta annetun neuvoston asetuksen nojalla (EUVL 2004,
C 31, s. 5), 45 kohta).

Avoimuus

Ennen kantajan eri viitteiden tutkimista komissio pitdé vilttiméttomand kommen-
toida neljad kannekirjelmiédn siséltyvdd sen mielestd perustavanlaatuista virhettd,
joista kaksi on oikeudellisia ja kisitteellisid ja kaksi pdidtoksen tulkintavirheitd.

Kantaja on ensinndkin tehnyt perustavanlaatuisen kisitteellisen virheen, kun se on
olettanut, ettd suurten yhtiéiden nettohintojen merkittavin yhdenmukaisuuden tai
tietyn levy-yhtion keskimédrdisten alennusten huomattavan vakauden toteaminen
merkitsisi riittdvdd ndyttod sekd salaisesta yhteensovittamisesta ettd avoimuudesta,
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joka on vilttiméton, jotta varmistettaisiin pysyvésti tdmd yhteensovittaminen
todetuissa olosuhteissa. Kokonaistasolla tapahtuva tietynasteinen mukauttaminen
tai vakaus ei voi korvata merkittdvid ja yhtdpitivid todisteita sellaisen avoimuuden
olemassaolosta, joka riittdisi, jotta oligopolitilanteessa olevat yritykset kykenisivit
valvomaan toistensa kiyttdytymistd markkinoilla, ja kun riittévistd avoimuudesta ei
ole todisteita, ei voida olettaa, ettd jokainen oligopolitilanteessa oleva yritys on
padttinyt kdyttaytymisestddn markkinoilla siten, ettd silld on ollut riittévén tarkka
tietdmys kilpailijoiden kédyttiytymisestd.

Kantaja tekee toiseksi perustavanlaatuisen oikeudellisen virheen, kun se arvostelee
komissiota siitd, ettd se on nojautunut alennuksia koskeviin todisteisiin toteamatta
kuitenkaan, ettd sovelletut alennukset olisivat johtaneet huomattaviin hinnanalen-
nuksiin, ja kun se viittdd, ettd alennuksia koskeva kilpailu on todellisuudessa erittdin
vihdistd. Tosiseikat eivit tue lainkaan tdtd viitettd: keskittymén osapuolten
keskimiirdiset alennukset laskun loppusummasta edustavat pdinvastoin erittdin
suurta osuutta niiden keskiméérdisistd bruttomyynneistd (pditoksen 56, 78, 85, 92,
99, 122, 125, 128, 131, 134, 137, 140, 143 ja 146 perustelukappale), ja tietyille
asiakkaille ja tietyistd albumeista annetaan vieldkin suurempia alennuksia (paétoksen
79, 86, 93, 100 ja 107 perustelukappale). Alennukset ovat siten ddrimmadisen tdrked
hinnanmuodostusprosessin osatekijd sekd ehkd todennékoéisin ja varmasti véhiten
avoin keino, jolla suuryritys voi ryhtyd “erittdin kiivaaseen kilpailuun markkina-
osuutensa lisddmiseksi (esimerkiksi alentamalla hintoja)”. Sen vilittéménd tarkoi-
tuksena, ettd komissio on kiinnostunut alennusten avoimuudesta, ei ole selvittid sit4,
ovatko suuret yhtiét mahdollisesti aikaisemmin noudattaneet yhteisté toimintalinjaa,
vaan tarkoituksena on selvittii se, olisivatko oligopolitilanteessa olevat yritykset itse
voineet noudattaa jatkuvasti tillaista yhteistd toimintalinjaa (tai voisivatko ne
noudattaa sitd jatkuvasti keskittymin jilkeen) tarkoituksenmukaisen keskindisen
valvonnan avulla. Komission mielestd ei ollut siten tarpeen osoittaa, ettd yksi tai
useampi suuryritys olisi todellisuudessa laskenut hintojaan toisten hintoihin ndhden
merkittévilld lisdalennuksilla.

Kantaja on kolmanneksi tehnyt perustavanlaatuisen virheen pédtdstd tulkitessaan,
kun se on arvostellut komissiota siitd, ettd se sekoittaa keskendén “markkinoiden
riittdvén ldpindkyvyyden” edelld 45 kohdassa mainitussa asiassa Airtours vastaan
komissio annetussa tuomiossa ja pdétoksessd sovelletun tdydellisen avoimuuden
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vaatimuksen. Pdit6ksessd mainitaan niet jatkuvasti “riittivd avoimuuden méérd”
(paétoksen 73, 80, 87, 94, 108 ja 120 perustelukappale). Kantaja jittdd niin ikddn
huomiotta komission hintojen vahvistamista koskevasta jérjestelmistd tekemin
tutkimuksen luonteen. Komissio tutki yksittédiselle asiakkaalle myydyn yksittdisen
albumin nettohinnan osatekijit (julkaistu myyntihinta, tavanomainen alennus ja
mahdollinen kampanja-alennus) sekd pédtteli, ettd kaikkien osatekijoiden riittévi
avoimuus olisi tarpeen, jotta suuri levy-yhtié kykenisi saamaan kohtuudella
varmuuden siitd, ettd se tuntee toisen levy-yhtién nettohintojen todelliset vahvis-
tuskéytinteet, sellaisina kuin ne ilmenevit asiakkaiden ja albumien tasolla. Komissio
viittdd, ettd se ei olisi kyennyt tekeméin téllaista péddtelmdd, jos asiassa olisi ollut
todisteita julkaistujen myyntihintojen suhteellisesta avoimuudesta, joitakin todisteita
tavanomaisten alennusten tietystd avoimuudesta ja vankkoja todisteita kampanja-
alennusten liapindkymattomyydestd ja monimutkaisuudesta.

Kantaja on neljanneksi tehnyt vield perustavanlaatuisen tulkintavirheen viittdessién,
ettd komissio olisi todennut, ettd julkaistut myyntihinnat ja keskimédrdiset
nettohinnat kehittyivit samansuuntaisesti. Témé viite on virheellinen. Komissio
on todennut, etti ilmoituksen tehneiden osapuolten keskim#iridiset todelliset
bruttohinnat ja keskimédriiset todelliset nettohinnat kehittyivit kaikilla suurilla
markkinoilla samansuuntaisesti (pddtoksen 77, 84, 91, 98 ja 105 perustelukappale),
mutta se ei ole todennut, ettd keskittymén molempien osapuolten keskimédrdiset
alennukset olisivat olleet samat (pdétoksen 78, 85, 92 ja 99 perustelukappale sekd
liitteeseen B.6 liittyvit huomautukset). Komissio korostaa, etti alennukset
vaihtelevat asiakkaiden ja albumien mukaan ja eri aikoina (péditoksen 79, 86, 93,
100 ja 107 perustelukappale seki todisteita koskevat taustahuomautukset). Kyseiset
todisteet eiviit osoita, ettd jotain tiettyd julkaistua myyntihintaa alennettaisiin
johdonmukaisesti kiintedlld ja ennakoitavissa olevalla alennuksella ndistd muuttu-
jista riippumatta (ks. mm. liite B.13).

Komissio katsoo tdmin jilkeen, etti sen on esitettivi tiettyjd korjauksia tai
selvennyksid kantajan viitteisiin:

— suurten yhtididen hintojen verrattain samankaltainen kehitys liikkuu haaru-
kassa, joka on yleensd yli 10 prosenttia (ks. esim. liite B.10)
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— julkaistujen avainmyyntihintojen rajoitetun méaérén kéyttod perustana vihentad
se, ettd on valvottava vihintdén joka vuosi yli 80:td menestyksekéstd albumia,
joiden julkaistut myyntihinnat vaihtelevat

— vihittdishinnat ovat julkisia ja siten kiytinndssd seurattavissa, mutta suurten
yhtididen olisi vaikeaa seurata jatkuvaa kehitystd véhittdiskauppiaittain ja eri
aikoina

— el ole mitddn ndyttod siitd, ettd keskittymin osapuolten suhteet, jotka liittyvit
tiettyjen markkinoiden seurantaan, siséltidisivit hyodyllisid tietoja kilpailijoiden
nettohinnoista tai vihittdiskauppiaiden katteista

— kantaja ei esitd mitddn ndytt6d viitteelleen, jonka mukaan vihittdiskauppiaiden
katteet ovat avoimia ja ne tunnetaan erittdin tarkasti; titd viitettd ei ole tuettu
todistein, ja sen kanssa ovat ristiriidassa asiakirja-aineistoon siséltyviit todisteet
(liite B.17), jotka osoittavat, ettd vihittdishintojen vahvistaminen on monimut-
kaista ja ennakoimatonta. Komission toteamus, jonka mukaan huomattava
poikkeaminen hintastrategioista alennusten avulla nékyisi suuren levy-yhtion
keskimddrdisissd nettohinnoissa, ei liity tdhdn kysymykseen. Se on itse asiassa
kahdestakin syystd merkitykseton; se liittyy ensinnékin ilmiéon, jonka komissio
olisi kyennyt havaitsemaan, mikéli se olisi tapahtunut, kdyttdmalld tutkimisval-
tuuksiaan, mutta jota yksikddn suuri levy-yhti6 erikseen tarkasteltuna ei olisi
kyennyt havaitsemaan, koska suurten yhtididen yleinen alennustaso sen
enempdd kuin niiden keskiméirdiset nettohinnatkaan eivdt ole avoimia, ja
toiseksi yleisen alennustason ja keskimdérdisten nettohintojen vilinen vuoro-
vaikutus ei kerro mitédn siitd, onko véhittdishintojen ja nettotukkuhintojen
vélilld kiinted ja avoin yhteys

— on vain vihin luotettavaa néyttéd siitd, ettd suuret yhtiét tuntevat yksityis-
kohtaisesti toistensa tavanomaiset alennukset ja kampanja-alennukset, ja on
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merkittdvid pdinvastaista ndytt6d muun muassa kampanja-alennusten objektii-
visesta monimutkaisuudesta, koska ne vaihtelevat asiakkaiden ja albumien
mukaan ja eri aikoina

komissio on keskittynyt riittdvésti keskittymén osapuolten kidyttdmiin alennuk-
siin péitellessdédn, ettd yritysten vililld ei ollut sellaista vastavuoroista
avoimuutta oligopolitilanteessa, joka olisi tarpeen, jotta salainen yhteensovitta-
minen toimisi

tiettyjen suurten yhtididen vilinen yhteistyo kokoelmalevyjen ja jakelun osalta ei
paljastane riittdvisti tietoja kaikkien suurten yhticiden yksittdisistd alennuspé-
toksistd

kantaja ei ole esittinyt mitddn ndyttod siitd, ettd olisi olemassa merkittévid
johtajien vaihtoa suurten yhtididen kesken tai ettd tdimd vaihto olisi suurempaa
kuin muilla keskittyneilld aloilla tai ettd tieto, jota johtajalla on alennuskiy-
tinteistd, jotka ovat monimutkaisia ja vaihtelevat yksittdisten “lyhytikdisten”
albumien tasolla, silli hetkelld, kun hén lihtee jostain suuresta levy-yhtiostd,
olisi kiyttokelpoista hyvin pitkddn tai mahdollistaisi pysyvisti yhteensovittami-
sen kaikkien suurten yhtididen kesken

vaikka julkaistavat levymyyntilistat edistdvdt eniten myyvien albumien tunnis-
tamista, ne antavat vain harvoin tietoja julkaistuista myyntihinnoista eivétkd
koskaan tietoja alennuksista

padtostd ei voida arvostella yksinomaan silld perusteella, ettd se poikkeaa
viitetiedoksiannosta.
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Toisin kuin kantaja viittdd, ei ole "verrattain helppoa” osoittaa alennustasoja, ja se
on kampanja-alennusten osalta kdytinndssd mahdotonta. Kantajan viite, jonka
mukaan kampanja-alennukset muodostavat neljanneksestd kolmannekseen kaikista
alennuksista, voitaisiin hyviksyé vleisesti keskustelun perustaksi, mutta sitd pitdisi
useilta osin lieventéd.

Ensinnékin nédiden alennusten kokonaistaso vaihtelee todennékdisesti suuresta levy-
yhtiosté toiseen samalla tavoin kuin alennustaso yleensékin.

Toiseksi asiakirja-aineistoon sisiltyvit luvut osoittavat sen, ettd kampanja-alennuk-
set edustivat suhteellisesti suurempaa osuutta laskun loppusummasta myoénnetyistd
alennuksista useimmissa maissa vuonna 1998; laskun loppusummasta mydnnetyt
alennukset vaikuttavat vilittmimmin siihen, miten paljon asiakkaat ostavat tiettyjd
albumeja.

Kolmanneksi tdmé keskiarvoluku ei osoita tarkasti kampanja-alennusten epéitava-
nomaisen monimutkaista ja lipindkymétontd jakautumista albumien ja asiakkaiden
mukaan ja eri aikoina. Vaikka on mahdollista, ettd muut kampanjoihin osallistu-
misen edellytykset ovat verrattain vakioituja ja yksinkertaisia, kaikenlainen vakiointi
tai yksinkertaisuus ndiden kampanjoiden méiréid ja kestoa koskevissa viikoittaisissa
neuvotteluissa ja tiettyjen albumien tai asiakkaiden valitsemisessa on ristiriidassa
komission kiytettdvissd olleiden todisteiden kanssa.

Neljdnneksi jo pelkistddn se seikka, ettd kampanja-alennukset koskevat tiettyji
albumeja ja tiettyji kampanjoita ja ettd médrd mukautetaan kutakin véhittdiskaup-
piasta varten, mahdollistaa todennékéisesti sen, ettd ndilld alennuksilla on suurempi
vaikutus kyseisten albumien myyntiin.
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Vield tirkedmpdd on se, ettd kantaja ei esitd todisteita, jotka osoittaisivat
varmuudella, ettd komissio olisi tehnyt virheen katsoessaan, ettd kampanja-
alennukset olisivat erittdin merkityksellisid markkinoilla, joilla kunkin suuren levy-
yhtién 100 eniten myytyd albumia edustaa suurinta osaa sen kokonaismyynnistd
tiettynd vuonna ja tietyssi maassa, koska suuri osa niistd albumeista ei ole
levymyyntilistalla.

Komissiolla on ollut sitd vastoin kéytettdvissddn todisteita (liite B.13), jotka
osoittavat, ettd jopa tiettyja Sonyn ja BMG:n kalliita ja menestyksekkdimpid
albumeja myyddén kampanja-alennuksin.

Komissio lisdd, ettd todisteilla, jotka liittyvit kampanja-alennuksia koskevaan
todelliseen kdytintéon tiettynd ajankohtana, on merkitystd ainoastaan arvioitaessa
nettohintojen mukauttamisen todellista astetta (kun se on péitoksessd puolestaan
katsonut, ettd alennukset eivit olleet yleensd riittdvin yhdenmukaisia, jotta niistd
voitaisiin pddtelld yhteisen toimintalinjan olemassaolo). Alennusten avoimuudella on
kuitenkin merkitystd sen kannalta, onko hintojen vahvistamista koskeva jdrjestelmé
riittdvén avoin, jotta suuret yhtiét kykenevit havaitsemaan tarkasti ja ajoissa, jos yksi
niistd poikkeaa yhteisestd albumien nettohintoja koskevasta toimintalinjasta
korottamalla kampanja-alennuksia. Niiden perusteettomien kannanottojen liséksi,
joita kantaja on esittinyt véhittdiskauppiaiden katteiden avoimuudesta, se ei ole
esittdnyt timén viimeksi mainitun seikan osalta konkreettisia véitteitd eikd todisteita,
joten sen kanneperuste ei voi missdén tapauksessa menestyd.

Komission mukaan toteamus, joka koski nettohintojen avoimuutta musiikkiddnit-
teiden markkinoilla, ei selvéstikddn perustunut “spekulaatioon” eikd "ndyttdméttéd
jitettyyn ja subjektiiviseen epdilykseen” vaan péinvastoin konkreettisiin todisteisiin
erittdin monimutkaisesta ja riittiméittoman avoimesta tavasta, jolla lopullisen
nettohinnan osatekijdt (julkaistut myyntihinnat, tavanomaiset alennukset ja
kampanja-alennukset) médritetddn tietyn ja tietynsisdltoisen albumin tietylle
asiakkaalle tapahtuvaa myyntid varten. Néin ollen kéytettévissi olevia todisteita ei
olisi voitu tulkita siten, ettd ne osoittaisivat erittdin todennékoisesti sellaisen
avoimuuden olemassaolon, joka mahdollistaa hintoja koskevan yhteisen toiminta-
linjan noudattamisen riittdvin ja oikea-aikaisen valvonnan.
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Komissio huomauttaa kantajan sen vditteen osalta, jonka mukaan se, ettd tunnettuja
ja tunnistettavissa olevia rakenteita ja sddntdja on vidhdinen mddrd, tekee
keskihinnoista ennakoitavia, ettd tietynasteinen albumien keskimddrdisten netto-
hintojen havaittavissa oleva samankaltainen kehitys ei riitd osoittamaan yhteenso-
vittamista, koska hinnat voivat olla huomattavan samansuuntaisia sekd kilpailuti-
lanteessa ettd yhteisjirjestelytilanteessa, silli yritykset reagoivat samankaltaisiin
kiyttaytymiseen markkinoilla. Komissio viittdd, ettd kantaja sekoittaa keskenddn
yhteensovittamisen toteuttamista koskevien yksityiskohtaisten sééntdjen tunnista-
misen (“tunnetut ja tunnistettavissa olevat sidnno6t”) ja nédiden yksityiskohtaisten
sddntojen noudattamisen valvonnan keinot ("edellytetty avoimuus”) erityisesti sen
vuoksi, ettd yhdelldkddn suurella levy-yhti6lld ei ole normaalisti mahdollisuutta
saada kaikkien suurten levy-yhticiden hintojen vahvistamisesta kaikkien tutkittujen
albumi- ja asiakasryhmien osalta kaikkia tai edes tirkeimpié tietoja, jotka ovat
valttdamattomid keskimdérdisten nettohintojen vahvistamiseksi.

Vaikka kantaja myontdd, ettd nimd myyntisddnnot ja -strategiat voivat johtaa
hintoihin ja alennuksiin, jotka vaihtelevat merkittivisti levy- tai asiakasryhmien
mukaan, se ei ole myoskddn ilmoittanut, mitkd ndmd sddnnét ovat tai miten ne
médritetddn salaisella yhteensovittamisella ndin monia erilaisia olosuhteita varten.
Suuret yhtiot eivdt kykene vksildimédn, johtuvatko niiden keskimddrdisten
nettohintojen vaihtelut tuotevalikoimasta tehtdvistd poikkeamasta tai tuotevalikoi-
man vaihteluista taikka tuotteiden menestyksestd, ellei niilld ole ajoissa yksityis-
kohtaisia tietoja ndistd muutoksista tuotetarjouksien koostumuksessa ja menestyk-
sessd, eikd komissio ole 16ytdnyt riittdvid todisteita siitd, ettd ne ovat saaneet ndin
yksityiskohtaisia tietoja.

Kantaja ei voi sen mielestd tyytyd vdittdiméin, ettd yhteensovittaminen tapahtuu
tosiasiallisesti kunkin suuren levy-yhtion katteita ja vyleisid alennusbudjetteja
koskevien merkittivien strategisten pdédtosten tasolla, ilmoittamatta kuitenkaan,
mikd voisi olla tillaisen pddtoksen sisélto tai tapa, jolla suuret yhtiét voisivat johtaa
ndmd yhteensovittamisen suorittamista koskevat yksityiskohtaiset sddnnot tai valvoa
niiden noudattamista. Komissiolla ei ole mitddn velvollisuutta tutkia ndin
epdmidrdisid vditteitd, joiden tueksi ei ole esitetty mitddn néyttod.
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Komissio korostaa kantajan arvostelusta, joka kohdistuu menetelmddn, jonka
perusteella suurinta osaa komission esittimistd tiedoista ei ollut painotettu médrin
mukaan, ettd kysymystd tietyn menetelmin asianmukaisuudesta ei voida erottaa siitd
olettamuksesta, joka tdlld menetelmélld on tarkoitus vahvistaa tai kumota. Vaikka
painotettujen tietojen kokoaminen on todellisuudessa tirkedd, jotta kyetdén
havaitsemaan, onko suurten levy-yhtididen vililld yhdenmukaistamista joko yleisesti
tai tiettyjen albumityyppien osalta (esim. 20 eniten myytyd albumia), tilld
painottamisella ei ole kuitenkaan merkitystd tutkittaessa monimutkaisuutta ja sen
vaikutuksia avoimuuteen. On edelleen vilttimitontd tutkia yksittdisten levyjen
hintojen vaihtelua, jotta ymmarretdén hintojen vahvistamisen monimutkaisuuden ja
markkinoiden avoimuuden taso.

Komissio muistuttaa, ettd on epirealistista ajatella, ettd olisi olemassa keskimadrdi-
siin nettohintoihin perustuvan yhteensovittamisen toteuttamista koskevia yksityis-
kohtaisia sddntojd. Se huomauttaa kuitenkin, ettd luvut, jotka koskevat suurten levy-
yhtididen keskimidrdisten nettohintojen havaittavissa olevaa samankaltaisuutta
(yhdenmukaisuuden puuttuessa) ja jotka se esitti padtoksessd, oli painotettu médrian
mukaan ja ettd sama pitee liitteen B.4 kaavioihin, jotka perustuvat keskimédérdisiin
vuosittaisiin laskun loppusummasta keskittymén osapuolten yhteisille asiakkaille
myonnetyihin alennuksiin. Myds vastinekirjelméssé ja erityisesti liitteissd B.8, B.9,
B.10 ja B.13 esitettyji muita tietoja on merkittivissi médrin painotettu méadrdn
mukaan, mikd johtuu kaikissa tapauksissa tehtévéin luonteesta.

Kaikki edelld mainitut todisteet on painotettu mddrdn mukaan, ja niilldi on
mahdollisesti merkitystd ratkaistaessa sitd, ovatko suurten levy-yhtididen menette-
lytavat erittdin yhdenmukaistettuja, tai sitd, onko hintojen vahvistaminen monimut-
kaista, milld on merkitystd avoimuutta arvioitaessa. Médrdn mukaan tapahtuvaa
painotusta koskevalla kysymykselld ei ole viimeksi mainitussa yhteydessd suurta
merkitystd. Nettohintojen tai -alennusten vaihtuvuus (samantyyppistenkin) levyjen
ja asiakkaiden mukaan ja eri aikoina on tirkedd riippumatta siitd, mitkd ovat niiden
myytivit madrdt. Esimerkiksi vastinekirjelmén liitteet B.6 ja B.7 osoittavat, ettd jopa
kummankin keskittymén osapuolen 20:n eniten myydyn albumin osalta alennuksissa
on merkittivid vaihteluja. Jos suurilla yhtioilld ei ole riittdvén tarkkaa ndiden
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vaihteluiden valvontaa, yksi suuryritys kykenisi poikkeamaan kaikista nettohintojen
yhteensovittamisen toteuttamista koskevista yksityiskohtaisista sdénnoistd antamalla
merkittivid alennuksia, erityisesti kampanja-alennuksia, ilman ettd titd havaittaisiin.
Tdmd pitee erityisesti silloin, jos yhteensovittamisen toteuttamista koskevien
yksityiskohtaisten sdidntdjen katsotaan olevan joustavia, jolloin pitdisi havaita
merkittivd alennuskéytintd, jolla rikotaan salaisesti sovittua sdéntod, jotta muut
suuret levy-yhtiot voisivat olla riittdvin varmoja siitd, ettd alennusten antaja on
poikennut sddnnosta.

Komissio huomauttaa kantajan suorittaman syy-yhteystutkimuksen, erityisesti sen
liitteiden D.2 ja D.3, sekd komissioon kohdistetun implisiittisen arvostelun osalta,
joka koskee sitd, ettd se ei ole antanut tietoja néihin tutkimuksiin, ettd menetelmaa
koskevaa kysymystd ei voida arvioida abstraktisti ottamatta huomioon tutkimuksen
tarkoitusta, joka on sen selvittiminen, onko olemassa senasteinen yhdenmukaisuus,
joka paljastaa yhteensovittamisen, ja onko olemassa avoimuus, joka mahdollistaa
kiyttdytymisen valvonnan markkinoilla.

Komissio haluaa aluksi huomauttaa, ettd keskittymén osapuolet ovat esittédneet syy-
yhteydestd hallinnollisen menettelyn aikana merkittdvin médrdn tietoja, joissa
viitataan syy-yhteystekijoihin, jotka ovat yleisesti heikkoja, mutta se on kuitenkin
kisitellyt ndité tietoja huomattavan tarkasti.

Myoskiddn tietyn suuren levy-yhtion myontémien alennusten jonkinasteinen vakaus
gjan kuluessa ei sindnsd ole todiste yhteensovittamisesta (ks. liite D.3), silld se voi
tissdkin yhteydessd johtua suureksi osaksi vakaista tekijoistd, kuten asiakkaan
koosta, ostettavista musiikkilajeista jne. Suurikaan tilastollinen ennakoitavuus ei
osoita yhteensovittamisen olemassaoloa eri syistd: rationaaliset yksittdispddtokset
voivat olla erittdin hyvin ennakoitavissa; ilman tietoja, joiden perusteella voitaisiin
arvioida tillaisen ennakoitavuuden méérdd, tdmd olisi vain yksi mielenkiintoinen
intellektuaalinen mahdollisuus, jolla ei ole kiytinnon seurauksia, eikd ilman tietoja
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todellisesta kédytinnostd ole myoskddn mahdollista selvittdd ennusteen (oletetun
salaisen sopimuksen tdytdntoonpanon tavoitteleminen) todenperdisyyttd. Vaikka
suuret yhtiot olisivat aikaisemmin kyenneet soveltamaan tillaisia tilastollisia
tyokaluja hintojen vahvistamista koskeviin vastavuoroisiin kéytdntoihinsd, tdimd ei
voi korvata markkinoiden seurantaa.

Komissio huomauttaa, ettd toisin kuin kantaja viittdd, se ei ole “hyldnnyt” tietoja,
joita oli kéytetty viitetiedoksiannossa ja joita oli painotettu méddrdn mukaan ja
sektorin tasolla keskittymén osapuolten sellaisten tietojen hyviksi, jotka eivit olleet
kumpaakaan. P#itoksessd mainitaan suuri osa ndistd tiedoista (esimerkiksi tiedot,
jotka koskevat keskimidrdisten nettohintojen todennidkdistd kehitystd), ja tietyt
tiedot ovat vastinekirjelmén liitteend (liite B.4). Komissio on pikemminkin
muuttanut Sonyn ja BMG:n toimittamia tietoja ja lisdvditteitd koskevia alustavia
pdételmiddn sen osalta, mitd voitaisiin ndyttdd toteen niilla tiedoilla.

Ehkéisemiskeinot ja vastapainot

Komissio viittdd, ettd koska se on todennut, ettd yksi kolmesta pééllekkiisestd
edellytyksestéd (avoimuus) ei tdyttynyt, se ei ole tehnyt ilmeistd arviointivirhettd eikd
oikeudellista virhettd, kun se ei ole ottanut kantaa kahteen muuhun edellytykseen.

Yhteisen toimintalinjan tutkiminen

Komissio vetoaa aluksi siihen, ettd kantajan viite perustuu virheelliseen tosiseikkoja
koskevaan ldhtokohtaan eli siihen, ettd avoimuutta koskeva piitelmd koskisi
yksinomaan “yhtd alennusmuotoa eli kampanja-alennusta”. Vaikka kampanja-
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alennuksilla on olennainen sija tutkimuksessa, se on koskenut yleisemmin erittdin
monimutkaista hintojen kokonaisvaltaista vahvistamistapaa albumin ja asiakkaan
tasolla ja eri aikoina sekd siten myds julkaistuja myyntihintoja ja tavanomaisia
alennuksia.

Komissio vdittdd timin jilkeen, ettd kantaja tekee ilmeisen oikeudellisen virheen
siltd osin kuin se néyttdd vdittivin, ettd jos komissio kykenisi osoittamaan, ettd
suurille yhtidille olisi kannattavaa liittyd yhteiseen toimintatapaan, avoimuuden
puute olisi vihdisempdd. Taméd viite ei ole oikeuskdytinnon mukainen. Lukuun
ottamatta riittdvdd avoimuutta valvonnan ja ehkidisemisen toimivuuden mahdollis-
tamiseksi komissio ei tiedd muita keinoja — eiké kantajakaan ole niitd ehdottanut —
sen osoittamiseksi, ettd salaisesti maéritelty yhteinen kilpailunvastainen toiminta-
linja olisi kannattava oligopolitilanteessa olevalle yritysryhmadlle ja siten jarkipe-
rdinen.

Vaikka verrattain vakaat markkinaosuudet voivat luoda olosuhteet, jotka edistdvit
yhteisen médrddvin markkina-aseman syntymistd, ne eivit kuitenkaan riitd
osoittamaan todellisen tai todenndkdisen salaisen yhteensovittamisen olemassaoloa,
jos ei ole riittdvdd ndyttod siitd, ettd timi yhteensovittaminen on jarkiperdistd niiden
yhteistd mdédrddvad asemaa koskevien péillekkdisten taloudellisten edellytysten
mukaisesti, jotka on tunnustettu edelld 45 kohdassa mainitussa asiassa Airtours
vastaan komissio annetussa tuomiossa. Kantaja ei esitd liséndyttod sellaisen yhteisen
toimintalinjan olemassaolosta, jolla pyrittdisiin vélttdmédén “erittdin kovat kilpailu-
toimenpiteet”. Ei siis ole mitdén perusteita viittdd, ettd komissio olisi tehnyt ilmeisen
arviointivirheen, kun se ei ole havainnut suurilla yhtigilld téllaista yhteistd
toimintalinjaa.

Komissio huomauttaa aluksi kuluttajien tekemistd valinnoista ja kulttuurieroista,
ettd jos silld ei ole velvollisuutta esittdd lopullisessa pddtoksessé syitd, joiden vuoksi
se poikkeaa viitetiedoksiannon alustavista péadtelmistd tietyssd asiassa, timi pitee
erityisesti silloin, kun se poikkeaa viitetiedoksiannon péételmistd, jotka on esitetty
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neljd vuotta aikaisemmin toisessa asiassa. Se toteaa timén jilkeen, ettd kantaja ei
mainitse nimenomaisesti mitddn asiaperustetta tai todisteita, jotka osoittaisivat
luovuuden, laadun tai musiikkivalintojen monipuolisuuden yhteensovitetun heiken-
tdmisen.

4. Toinen osa

»5  Komissio arvioi, ettd ne kolme kanneperustetta, jotka liittyvit siihen, ettd komissio ei
ole péitellyt, ettd yhteinen méirddva asema vahvistuisi keskittyméin vaikutuksesta,
eivit lisdd mitddn perusteisiin, jotka koskevat téllaisen yhteisen médrddvin
markkina-aseman aikaisempaa olemassaoloa. Mikdli ndet jokin néistd viimeksi
mainituista kantajan perusteista menestyisi, pddtés kumottaisiin joka tapauksessa,
kun taas sen menestyksettomyydestd seuraisi, ettd komissio on ollut oikeassa, kun se
ei ole tutkinut keskittymén véitettyja markkina-asemaa vahvistavia vaikutuksia.

C Viliintulijoiden perustelut

1. Alustavia huomioita

»e Viliintulijat pitdvit vélttdimattomind esittdd neljd huomautusta, jotka koskevat
asiayhteyttd, jossa pddtos tehtiin ja jossa sitd on arvioitava, ja nelja yleistd
huomautusta kanteesta, ennen kuin tutkitaan kantajan eri kanneperusteet ja
perustelut.
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Komissio on ensinndkin tehnyt poikkeuksellisen perusteellisen tutkimuksen yli
kuuden kuukauden aikana. Keskittymén osapuolet ovat alusta lihtien toimittaneet
erittdin vankkoja tietoja ja selityksid Euroopan musiikkiteollisuudesta ja keskittymin
vaikutuksista kilpailuun, erityisesti CD-levyjen hintoihin, kuluttajien valintojen
kulttuurin monimuotoisuuteen, riippumattomien levy-yhtiéiden kilpailumahdolli-
suuksiin, verkkomusiikin kehitykseen tai Sonyn ja BMG:n siilyttdmien toimintojen
yhteensovittamisen vaaraan (ks. liite C.1). Komissio tutki useilla kyselyilld, joihin
sisiltyi yli 250 kysymystd ja jotka lihetettiin lihes 1 240 toimijalle markkinoilla
(keskittymdn osapuolet, muut suuret yhti6t, riippumattomat levy-yhtiot, vihittiis-
kauppiaat, muut kustantajat, artistit ja radiotuottajat), kaikkia merkityksellisid
kysymyksid ja sai niistd ndyttod ja erittdin runsaasti tietoa. Keskittymén osapuolet
toimittivat yli 30 miljoonaa hintatietoa, ja ekonomistit tekivit yksityiskohtaisen
arvioinnin viiden suuren yhtion keskimédrdisistd nettomyyntihinnoista viidessd
suuressa maassa. Useat riippumattomat levy-yhtiot eivit jakaneet kantajan huolta
vaan katsoivat, ettd keskittymai lisdd niiden kilpailumahdollisuuksia. Kaikkien néiden
tietojen, kahden erittdin maineikkaan teollisuusekonomistin lausuntojen, RBB-
tutkimukseen siséltyvin tukku- ja myyntihintojen yksityiskohtaisen tutkimuksen
sekd viitetiedoksiantoon annetussa vastauksessa tai kuulemistilaisuudessa esitettyjen
yksityiskohtaisten selvitysten (ks. liite C.3) perusteella komissio on péétellyt, ettd sen
alun perin esittdiméit huolet, erityisesti yhteisen méérddvin markkina-aseman vaara,
eivit olleet perusteltuja.

Toiseksi kantaja erehtyy viitetiedoksiannon kohteen ja oikeudellisen aseman
suhteen, silld viitetiedoksiannon piiasiallisena tehtdvinid on mahdollistaa se, ettd
keskittymdn osapuolet ymmairtivit komission alustavasti esittdmit vastavditteet,
jotta ne voivat esittid vastaviditteitd ja todisteita (ks. asetuksen 18 artiklan 1 ja
3 kohta). Kun komissio havaitsi virheitd, se joutui hylkddmédin viitteet, jotka
osoittautuivat perustelemattomiksi (yhdistetyt asiat C-204/00 P, C-205/00 D,
C-211/00 P, C-213/00 P, C-217/00 P ja C-219/00 B, Aalborg Portland ym. v.
komissio, tuomio 7.1.2004, Kok. 2004, s. [-123), kuten se on tehnyt 14 asiassa 62:sta
viiden viime vuoden aikana (ks. liite C.5). Komission hallinnolliseen menettelyyn on
kohdistettu tdysimddrédinen sisdinen valvonta, hallinnollinen menettely on taannut
sen, ettd kaikki asianomaiset osapuolet kykenevit esittdmédén perusteluja ja todisteita
(ks. kuulemisista vastaavan neuvonantajan kertomus, liite C.6), ja neuvoa-antava
komitea on puoltanut ehdoitta annettavaa lupaa (liite C.7).
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Kolmanneksi kilpailuviranomaiset kaikkialla maailmassa (Yhdysvallat, Australia,
Kanada, T$ekin tasavalta, Unkari, Puola, Romania, Vendjd, Sveitsi, Meksiko ja Eteld-
Afrikka) ovat tehneet sen pdidtelmin, ettd keskittymd piti hyviksyd ehdoitta, eiké
mitddn ndistd padtoksisti ole riitautettu. Yksikddn kansallinen kilpailuviranomainen,
joka on tutkinut aikaisemmin musiikkiteollisuuden markkinoita Euroopassa, ei ole
myoskidn katsonut, ettd niilld vallitsisi salainen yhteensovittaminen (ks. mm. Office
of Fair Tradingin syyskuussa 2002 tekemd pdédtelmd, jonka mukaan yhteistd
médrddvid asemaa ei ollut ndytetty toteen, liite A.16, 6.11 kohta).

Neljanneksi keskittymid edusti yhtd kilpailua edistdvdd reaktiota myynnin supistu-
miseen (CD-levyjen myyntihintojen putoaminen 20 prosenttia kolmen vuoden
aikana, musiikin kielletty lataaminen internetistd ja kiristynyt kilpailu vaihto-
ehtoisten harrastusten kuten DVD-elokuvien taholta) sekd musiikkiteollisuuden
jatkuvaan muutokseen. Kysynnén epdvakaus ja epdvarmuus tulevista kaupallisista
malleista tekee salaisesta yhteistoiminnasta, joka on jo markkinoiden ominaisuuk-
sien vuoksi epitodennikdistd, vieldkin vaikeampaa toteuttaa tai ylldpitdad (edelld
45 kohdassa mainittu asia Airtours v. komissio, tuomion 139 kohta ja suuntaviivat
horisontaalisten sulautumien arvioinnista). Koska olosuhteet, jotka vallitsevat talld
teollisuudenalalla, ovat myds hyvin erilaiset kuin silloin, kun komissio tutki vuonna
2000 EMEL:n ja Time Warnerin vélisen keskittyméan, komission tdssd asiassa tekemét
alustavat pdédtelmét ovat merkityksettomid.

Viidenneksi pddtoksen perustelut ovat selvdt, vakuuttavat ja taustalla olevien
painavien todisteiden tukemat, koska komission ei tarvitse esittdd perusteluja kaikkia
oikeudellisia seikkoja ja tosiseikkoja koskevalle arvioinnilleen (asia T-374/00,
Verband der freien Rohrwerke ym. v. komissio, tuomio 8.7.2003, Kok. 2003, s. II-
2275, 185-187 kohta). Kannekirjelmd osoittaa, ettd kantaja on ymmairtinyt
hyviksymisen perustelut.

Kuudenneksi kieltopéditokset edellyttdvit hieman enemmén kuin pelkkdd mahdolli-
suuksien tasapainoa, silld silloin, kun vallitsee epdvarmuus hankkeen soveltuvuu-
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desta yhteismarkkinoille, niiden yritysten intressi, jotka aikovat toteuttaa hankkeen,
on asetettava etusijalle (julkisasiamies Tizzanon antama ratkaisuehdotus asiassa
C-12/03 P, komissio v. Tetra Laval, jossa annettiin tuomio 15.2.2005, Kok. 2005, s. I-
987, erityisesti s. 1-992, 74-79 kohta).

Seitseminneksi viliintulijat muistuttavat, ettd vaikka ensimmdisen oikeusasteen
tuomioistuin tarkastaa kaikilta osin oikeudelliset ja tosiseikkoja koskevat kysymyk-
set, se valvoo ainoastaan ilmeisid virheitd yhteisen mdérddvin markkina-aseman
luomisen tai vahvistumisen arviointia koskevien monitahoisten taloudellisten
pohdintojen osalta (asia T-342/00, Petrolessence ja SG2R v. komissio, tuomio
3.4.2003, Kok. 2003, s. [I-1161, 101 kohta). Kantaja on kuitenkin kehottanut useaan
kertaan ensimmadisen oikeusasteen tuomioistuinta korvaamaan komission arvioin-
nin omalla arvioinnillaan ja viittinyt esimerkiksi, ettd komissio on painottanut
perusteettomasti tuotteen heterogeenisuutta ja alennuksia.

Kahdeksanneksi yhteistd midrdavad asemaa koskevan testin osalta kyse ei ole siitd,
onko yhti6illi kannustin toimia yhteistyossd, vaan pikemminkin siitd, onko niilld
markkinoiden ominaispiirteiden kannalta mahdollisuus saavuttaa ja ylldpitad
salaisesti yhteensovittamisen ehdot (edelld 45 kohdassa mainittu asia Airtours v.
komissio, tuomion 62 kohta). On erityisen téirkedd arvioida, ovatko markkinat
riittdvin avoimet.

2. Kantajan perustelujen tutkiminen

a) Kampanja-alennukset

Viliintulijat vdittavit, ettd koska hintojen yhteensovittamista ei voida saavuttaa tai
ylldpitdd ilman senhetkisten nettotukkuhintojen riittévad avoimuutta, toteamus siitd,
ettd kampanja-alennukset eivdt ole avoimia, on sellaisenaan riittdvd pdétoksen
tukemiseksi.
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Padtoksessd néytettiin niiden mielestd asianmukaisesti toteen yhteys yhtadlta
albumien siséllon heterogeenisuuden ja toisaalta kampanja-alennusten suurten
vaihtelujen ja siitd nettotukkuhinnoille aiheutuvan avoimuuden puuttumisen vélilld
(ks. myos liite C.4, s. 27). Oletetut todisteet osoittavat, ettd kampanja-alennukset
ovat merkittdvid sekd levymyyntilistoilla olevien albumien ettd levyluetteloissa
olevien albumien kannalta, etti ne vaihtelevat merkittdvisti asiakkaittain ja
albumeittain eri aikoina ja ettd niitd ei ollut mukautettu suurten yhtididen valilld
(liitteet B.2, B.4-B.14 ja luottamuksellinen ”"data room” -kertomus). Koska ndmd
alennukset ovat vaihtelevia, ei ole mahdollista tehdi luotettavia padtelmid pelkistdan
julkaistuja myyntihintoja havainnoimalla. Samoin véhittdiskauppiaiden katteet
vaihtelevat huomattavasti julkaisusta toiseen ja eri aikoina, eikéd nettohintoja ole
mahdollista pditelld myyntihintojen perusteella (ks. liite B.17). Sony ja BMG eivit
ole myoskddn seuranneet johdonmukaisesti kilpailijoiden myyntihintoja eivitké
saaneet vihittdiskauppiailta johdonmukaisesti luotettavia tietoja kilpailijoiden tar-
joamista alennuksista. Esitetyt todisteet osoittavat, ettd levy-yhtiot eivét olleet
suorittaneet kostotoimia edes hintojen suurten vaihtelujen yhteydessd, mikd vie
uskottavuuden kaikilta seuraamusjirjestelmilté (ks. liite C4, s. 5 ja 10).

b) Yhdenmukaistamisen puuttuminen

Keskimdériisid nettohintoja, julkaistuja myyntihintoja ja alennuksia koskevat tiedot
eivit osoita yhdenmukaistamista vaan enintdén sen, ettd kehitys on ollut osittain
samankaltaista, eikd niiden perusteella voida todeta hintojen yhteensovittamista.

Keskimddriisid nettohintoja koskevat tiedot osoittavat ensinnikin erityisen moni-
mutkaisuuden, toiseksi suuren hajaannuksen ja suuren vaihtelevuuden, kolmanneksi
merkittdvin vaihtelun suurten yhtiéiden hierarkkisissa luokitteluissa, neljanneksi
huomattavan toiminnan vapauden suurten yhtididen hinnoissa ja viidenneksi
yhdenmukaisuuden puuttumisen.
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Suuri osuus 100 suurimmasta myyntimenestyksestd saadaan pédtoksessé yksildityjen
julkaistujen myyntihintojen ulkopuolelta (péditoksen 76, 83, 90, 97 ja 107
perustelukappale).

Vastinekirjelmén liitteistd (B.4—B.14) ilmenee, ettd laskun loppusummasta mydnne-
tyt alennukset ja nettohinnat ovat vaihdelleet huomattavasti suurten yhtididen
valilla.

¢) Avoimuuden puuttuminen

Padtoksessd ei ole osoitettu mitddn vakuuttavaa niyttéd avoimuudesta edes muiden
hintatekijéiden kuin kampanja-alennusten osalta. Pddtoksen varovaisessa muotoi-
lussa vihitelldin riittdvin avoimuuden puuttumista koskevien todisteiden todellista
todistusarvoa. Sen lisdksi, ettd julkaistut myyntihinnat eivit ole tietyissd maissa
tiedossa eivitkd helposti saatavilla, levy-yhti6illd ei ole tarkkoja tietoja julkaistuista
myyntihinnoista, joita kiytetddn tiettyd albumia varten jonain ajankohtana.
Tavanomaiset alennukset eivit ole riittévin avoimia, jotta niitd voitaisiin yhteenso-
vittaa salaisesti. Kaiken kaikkiaan 161 haastatellusta véhittdiskauppiaasta ainoastaan
viisi viditti, ettd kilpailijat tiesivdt osittain toistensa alennukset, kun puolestaan
kymmenen viitti pdinvastaista.

3. Pditoksessd mainitsemattomat eri seikat

Viliintulijat vdittdvit, ettd tutkitut kilpailulle mahdollisesti aiheutuvaa vahinkoa
koskevat teoriat kaatuvat myos péddtoksessd mainitsemattomiin eri seikkoihin.
Komissio on ensinndkin virheellisesti keskittynyt keskimédrdisiin nettohintoihin,
vaikka yhteensovittamista ei olisi voinut tapahtua keskiméérdisten hintojen tasolla,
koska yksittdisten albumien hintaa ei vahvisteta tietyn keskimédréisen nettohinnan
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saavuttamiseksi, eivitkd muut suuret yhtiét voi missdén tapauksessa havaita titd
keskiarvoa. Keskiarvot voivat peittdd merkittivid poikkeamia yksittdisten albumien
hinnoissa (ks. liite C.4, alaviite 12). Toiseksi julkaistut myyntihinnat eivit toimi
mukautuksen ldhtékohtana. Jokainen suuri levy-yhtié kayttdd jopa parhaissa
albumeissaan suurta valikoimaa julkaistuja myyntihintoja, jotka vaihtelevat eri
aikoina saman levyn osalta. Kolmanneksi markkinaosuudet eivit ole vakaita, ja
vihdinen muutos saattaa merkitd huomattavaa eroa kannattavuudessa.

D Ensimmdisen oikeusasteen tuomioistuimen arviointi asiasta

1. Yleisid huomioita

Kantaja viittdd, ettd tuotteen homogeenisuuteen, markkinoiden avoimuuteen,
ehkiisemiskeinoihin ja vastapainojen puuttumiseen liittyvid ndkemyksid, joihin
perustuu toteamus, jonka mukaan suurilla yhtisilld ei ollut musiikkiddnitteiden
markkinoilla yhteistd médrddvid asemaa ennen suunniteltua keskittymas, rasittavat
riittdméttomit perustelut, ilmeinen arviointivirhe ja oikeudellinen virhe.

Ennen kuin tutkitaan kantajan esittdmét eri viitteet, on aluksi esitettdvd tiettyjd
huomautuksia yhteisen médrddvin markkina-aseman kisitteestd ja kuvattava tdmén
jalkeen lyhyesti tutkimusmenetelmi, jota komissio on noudattanut tehdesséin
riidanalaisen pddtelmén, sekd eri tekijoité ja asian kannalta merkityksellisid seikkoja,
jotka koskevat yhteisen médrddvin markkina-aseman késitteen soveltamista tédssd
tapauksessa, sellaisina kuin ne on esitetty pddtoksessd, ja lopuksi tdsmennettdvd
perusteluja, joihin pédtoksessd perustetaan pddtelmd siitd, ettd yhteistd médradvid
asemaa ei ollut aikaisemmin olemassa.
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2. Yhteisen madrddvin markkina-aseman kisite

Yhteisojen tuomioistuimen oikeuskiytdnnostd ilmenee, ettd kun komissio viittds,
ettd kyseessi on yhteinen mdérdévd asema, sen on relevantteja markkinoita
kartoittavan tutkimuksen perusteella arvioitava, johtaako sen kisiteltivind olevan
keskittymén toteuttaminen tilanteeseen, jossa keskittymin osapuolet ja yksi tai
useampi ulkopuolinen yritys estivit olennaisesti tehokasta kilpailua relevanteilla
markkinoilla, kun niilld yrityksilld on yhdessd juuri keskindisten siteidenséd vuoksi
mahdollisuus omaksua sama toimintalinja markkinoilla ja toimia huomattavassa
médrin muista kilpailijoista, asiakkaistaan ja lopulta myos kuluttajista riippumatta
(vhdistetyt asiat C-68/94 ja C-30/95, Ranska ym. v. komissio, ns. Kali & Salz -tapaus,
tuomio 31.3.1998, Kok. 1998, s. I-1375, 221 kohta).

Yrityskeskittymén seurauksena voi syntyd yhteinen mé#érdavd markkina-asema, joka
rajoittaa olennaisesti toimivaa kilpailua yhteismarkkinoilla tai niiden merkittévélld
osalla, kun sen seurauksena olisi, kun otetaan huomioon relevanttien markkinoiden
ominaispiirteet ja keskittymédn niiden rakenteeseen aiheuttamat muutokset, ettd
médrddvissd asemassa olevan oligopolin jokainen jdsen pitdisi yhteiset edut
huomioon ottaen mahdollisena, taloudellisesti jéirkevdnd ja ndin ollen suotavana
noudattaa markkinoilla pysyvisti samaa toimintalinjaa voidakseen myydé tuotteita
kilpailutilanteessa muodostuneita hintoja korkeammilla hinnoilla tarvitsematta
turvautua EY 81 artiklassa tarkoitettuun sopimuksen tekemiseen tai menettelyta-
pojen yhdenmukaistamiseen ja ilman, ettd nykyiset tai potentiaaliset kilpailijat taikka
asiakkaat ja kuluttajat voisivat reagoida tehokkaasti (ks. vastaavasti asia T-102/96,
Gencor v. komissio, tuomio 25.3.1999, Kok. 1999, s. I1-753, 276 kohta).

Kuten pidtoksen 68 perustelukappaleessa todetaan, ensimmdiisen oikeusasteen
tuomioistuin totesi edelld 45 kohdassa mainitussa asiassa Airtours vastaan komissio
annetussa tuomiossa (62 kohta), ettd seuraavien kolmen edellytyksen on téytyttava,
jotta tdlld tavoin médritelty yhteinen mi#érdévd asema voisi syntyd. Ensinnikin
markkinoiden on oltava riittdvin avoimet, jotta kiyttdytymistidn yhteensovittavat
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yritykset kykenevit seuraamaan riittdvéssd midrin, noudatetaanko yhteensovitta-
mista koskevia yksityiskohtaisia sdént6jd. Toiseksi on oltava pakotteita, joita
sovelletaan, jos kiyttdytyminen poikkeaa yhteisestd toimintalinjasta. Kolmanneksi
yhteensovittamiseen osallistumattomien yritysten, kuten nykyisten ja potentiaalisten
kilpailijoiden, sekd kuluttajien ennakoitavissa oleva reaktio ei saa vaarantaa
yhteisestd toimintalinjasta odotettavia tuloksia.

Liséksi yhteisdjen tuomioistuimen oikeuskéytinnostd (edelld 245 kohdassa mainittu
ns. Kali & Salz -tapaus, tuomion 222 kohta) ja ensimmiisen oikeusasteen
tuomioistuimen oikeuskéytinnostd (edelld 45 kohdassa mainittu asia Airtours v.
komissio, tuomion 63 kohta) ilmenee, ettd tulevaisuuteen suuntautuva selvitys, joka
komission on suoritettava yrityskeskittymien valvonnan yhteydessd, kun kyseessd on
yhteinen médrddvd asema, edellyttdd erityisesti sellaisten seikkojen huolellista
tutkimista, joilla on kussakin yksittdistapauksessa merkitystd niiden vaikutusten
arvioimiseksi, jotka keskittymistéd aiheutuvat kilpailulle relevanteilla markkinoilla.

On huomautettava, etti kuten edelld esitetyisti perusteluistakin ilmenee, tdmé
oikeuskdytintd on kehitetty arvioitaessa sitd vaaraa, ettd keskittymaille luodaan
yhteinen méédrddvd asema, eikd, kuten tdmén perusteen ensimmiisen osan
yhteydessd, méiritettiessd yhteisen madrddvan markkina-aseman olemassaoloa.

Kun komissio arvioi téllaisen aseman syntymisen vaaraa, sen on ldhtékohtaisesti
tehtdvd tarkka ennuste markkinoiden ja kilpailunedellytysten todenndkoisestd
kehityksestd tulevaisuuteen suuntautuvan selvityksen perusteella, mikd edellyttad
monitahoisia taloudellisia arviointeja, joita varten komissiolla on kiytettdvissddn
lagja harkintavalta, kun puolestaan yhteisen méérddvin markkina-aseman olemas-
saoloa koskeva toteamus perustuu pidtoksentekohetkelld olemassa olevan tilanteen
konkreettiseen tutkimukseen. Yhteisen médrddvan markkina-aseman olemassaolon
madrittdmisen on perustuttava useisiin jo toteen ndytettyihin aikaisempiin tai
senhetkisiin tosiseikkoihin, jotka osoittavat merkittivin kilpailunrajoituksen olevan
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olemassa markkinoilla sen vuoksi, etti tietyt yritykset ovat hankkineet vallan paattda
yhdessd samasta toimintalinjasta markkinoilla merkittivissi madrin kilpailijoistaan,
asiakaskunnastaan ja kuluttajista riippumatta.

Tdstd seuraa, ettd arvioitaessa yhteisen médrddvan markkina-aseman olemassaoloa
ensimmadisen oikeusasteen tuomioistuimen edelld 45 kohdassa mainitussa asiassa
Airtours vastaan komissio antamassaan tuomiossa yhteisen méiédrddvin markkina-
aseman kisitteen teoreettisesta tarkastelusta johtamat kolme edellytystd ovat tosin
myds vilttdimittdmid, mutta ne voidaan tarvittaessa ndyttdd toteen epédsuorasti
mahdollisesti hyvin heterogeenistenkin yhteisen mééradvan markkina-aseman
olemassaoloon liittyvien merkkien, ilmenemismuotojen ja ilmididen muodostaman
indisioiden ja todisteiden kokonaisuuden perusteella.

Siten erityisesti hintojen tiivis yhdenmukaistaminen pitkiksi ajaksi etenkin silloin,
jos ne ovat kilpailukykyiset hinnat ylittdvilld tasolla, yhdistettynd muihin yhteiselle
médrddville asemalle tyypillisiin tekijoihin saattaa muun jarkevéin selityksen
puuttuessa riittid osoittamaan yhteisen méérddvin markkina-aseman olemassaolon,
vaikka ei ole olemassa vankkoja suoria todisteita markkinoiden voimakkaasta
avoimuudesta, kun otetaan huomioon se, ettd avoimuus voidaan péitelld tillaisista
seikoista.

Téstd seuraa, ettd tdssd tapauksessa sekéd brutto- ettd nettohintojen yhdenmukais-
taminen kuuden viime vuoden aikana, vaikka tuotteet eivit ole samanlaisia (koska
jokaisen levyn sisdlté on erilainen), sekd niiden pysyminen melko vakaalla tasolla,
jota pidetddn korkeana, vaikka kysyntd on merkittivisti pienentynyt, yhdessd
muiden tekijiden kanssa (oligopolitilanteessa olevien yritysten vahvuus, markkina-
osuuksien vakaus jne.), sellaisina kuin komissio on ne péddtoksessd todennut, voisivat
muun selityksen puuttuessa viitata sithen tai olla indisio siitd, ettd hintojen
yhdenmukaisuus ei johdu normaalista tehokkaasta kilpailusta ja ettd markkinat ovat
riittévin avoimet, jotta hintojen salainen yhteensovittaminen on ollut mahdollista.
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markkina-aseman olemassaolon toteamiseksi asetettujen eri edellytysten, sellaisina
kuin ne on mddritelty edelld 45 kohdassa mainitussa asiassa Airtours vastaan
komissio annetussa tuomiossa, ja erityisesti markkinoiden avoimuutta koskevien
edellytysten virheelliseen soveltamiseen kuin ndkemykseen, jonka mukaan yhteisen
strategian toteaminen pitkélld aikavililld sekd useiden muiden yhteiselle médréaville
asemalle ominaisten tekijoiden olemassaolo saattaisivat tietyissd olosuhteissa ja
muiden selitysten puuttuessa riittdd osoittamaan téllaisen aseman olemassaolon eikd
sen syntymistd, ilman ettd olisi tarpeen osoittaa konkreettisesti markkinoiden
avoimuus, ensimmdiisen oikeusasteen tuomioistuin rajoittuu esitettyjé perusteita
tutkiessaan ainoastaan selvittimiin, ettd pddtoksessd on sovellettu asianmukaisesti
edelli mainitusta tapauksesta Airtours ilmenevid edellytyksid. Ei ndet ole edes
tarpeen pohtia sitd, johtaisiko pdinvastainen ndkemys siihen, ettd ensimmadisen
oikeusasteen tuomioistuin ylittdisi riidan rajat, sellaisina kuin asianosaiset ovat ne
madritelleet, vai merkitsisiko se pelkkdd lainsddddnnon soveltamista kantajan
esittimidn perusteen yhteydessd, vaan timd menettelytapa on kontradiktorisen
periaatteen nojalla vélttdimiton, koska téitd kysymystd ei ole kisitelty ensimmadisen
oikeusasteen tuomioistuimessa.

3. Komission péditds

Ensimmadisen kanneperusteen tutkimisen kannalta merkitykselliset péddtoksen
osatekijit voidaan tiivistdd seuraavasti.

Asianosaiset eiviit ole kiistédneet eri tuotemarkkinoihin ja maantieteellisiin markki-
noihin liittyvien komission toteamusten oikeellisuutta. Komissio katsoi padtoksen 12
perustelukappaleessa, ettd "ei ollut tarpeen ratkaista, oliko olemassa erilliset
tuotemarkkinat eri musiikkilajien perusteella ja oliko olemassa erilliset kokoelma-
levyjen tuotemarkkinat”. Se totesi 15 perustelukappaleessa, ettd "merkitykselliset
maantieteelliset markkinat ovat kansalliset”.
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Ei ole myoskddn kiistetty sitd, ettd eri kansalliset markkinat ovat rakenteeltaan
oligopolistisia, koska viidelld suurella yhti6lldi on maan mukaan 72-93 prosentin
markkinaosuus ja useilla levy-yhtiilld (jaljempénd riippumattomat levy-yhtiot)
huomattavasti pienemmét noin 15-20 prosentin markkinaosuudet.

Viidelle suurelle yhtidlle on lisiksi ominaista ensinndkin maailmanlaajuinen
toiminta, toiseksi osittainen vertikaalinen integraatio, kolmanneksi sijoittaminen
tuotantoketjun aikaisempaan vaiheeseen eli musiikin kustantamiseen ja radioldhe-
tysten sekd verkkomusiikin hyédyntimisen alalle, neljinneksi huomattavat talou-
delliset voimavarat, joiden ansiosta ne kykenevit tarjoamaan artisteille houkutte-
levampia taloudellisia etuja, ja viidenneksi laaja ja monipuolinen sopimusartistiva-
likoima sekd merkittdvd jo tuotettujen levyjen luettelo.

Kysynnin kehitys osoittaa lisdksi, ettd myynti on vihentynyt vuodesta 1999 lihtien
(13 prosentin vihennys ETA:ssa vuosina 1999-2002 ja yli 7 prosentin vihennys
vuosina 2002-2003). Hinnat ovat kuitenkin pysyneet melko vakaina. Komission
markkinatutkimus on lisdksi tuonut esiin muitakin selityksid kuin ne, joita
keskittymdn osapuolet ovat esittineet tille myynnin supistumiselle, eli korkeana
pidetty CD-levyjen hintataso, taloudellisen toimeliaisuuden yleinen hidastuminen,
levy-yhtididen kykenemittomyys tyydyttdd kuluttajien maku, laadukkaan siséllon ja
uudenlaisten artistien puuttuminen sekd levy-yhtididen kyvyttomyys mukautua
internetin tarjoamaan teknologiseen haasteeseen.

Pddtoksen 69 perustelukappaleessa esitetidn komission noudattaman menetelmén
osalta, ettd kyetdkseen midrittimddn yhteisen médrddvin markkina-aseman
olemassaolon komissio on tutkinut, olivatko viisi suurta yhtiétd kolmen tai neljan
viime vuoden aikana todellisuudessa noudattaneet hintojensa yhteensovittamisen
strategiaa.
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Komissio on ensinndkin tutkinut tdssé tarkoituksessa kunkin levy-yhtién 100:n
eniten myydyn yhden levyn albumin keskimédrdisen nettohinnan kolmen kuukau-
den kehitystd, jolloin ndmi levyt edustavat vidhintddn 70—80:td prosenttia niiden
musiikin kokonaismyynnistd viidessd suurimmassa jdsenvaltiossa, koska komissio
katsoo, ettd keskihinnat ovat hyvd keino midrittdd, onko suurilla levy-yhtisilld
yhdenmukainen hintakiyttiytyminen. Komissio on siten tutkinut keskiméérdisten
nettohintojen, julkaistujen myyntihintojen, brutto- ja nettohintojen suhteiden seké
laskun loppusummasta myonnettyjen alennusten ja paljousalennusten kehitystd
(pédtoksen 72 perustelukappale).

Toiseksi komissio on tutkinut mahdollisuuden, jonka mukaan listahintoja on
keskihintojen yhdenmukaisuuden perusteella voitu kéyttdd lihtokohtana hintojen
yhteensovittamiselle.

Kolmanneksi komissio on tutkinut, onko eri suurten levy-yhtididen myo6ntamét
alennukset yhdenmukaistettu ja ovatko ne riittivin avoimia mahdollistamaan kaiken
hintoja koskevan yhteensovittamisen tehokkaan valvonnan myos nettohintojen
tasolla (péitoksen 73 perustelukappale).

Toteamukset, joita komissio on esittinyt lihes samassa sanamuodossa kunkin viiden
suuren maan osalta, voidaan siten tiivistdd seuraavasti:

— komissio esittdd, ettd se "totesi tiettyd yhdenmukaisuutta todellisissa keski-
médrdisissd nettohinnoissa ja suurten yhtididen hintojen melko samankaltaisen
kehityksen”, mutta ettd "ndmi havainnot eivit kuitenkaan olleet sellaisenaan
niin ratkaisevia, ettd ne olisivat riittineet osoittamaan, ettd suuret yhtiot olivat
aikaisemmin yvhteensovittaneet hintansa”; “tistd syystd komissio tutki tdmén
jilkeen, oliko muita tekijoitd eli listahintoja ja alennuksia yhdenmukaistettu sekd
olivatko ne riittdvin avoimia antamaan riittdvin ndyton yhteensovittamisen
olemassaolosta”
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—  komissio "18ysi tiettyjd seikkoja, joiden mukaan julkaistuja myyntihintoja olisi
voitu kayttdd perustana suurten yhtididen hintojen yhdenmukaistamiseksi”;
jokainen suuri levy-yhti6 oli tehnyt kolmen tirkeimmaén julkaistun myyntihin-
tansa ryhmdssd eri maissa 55—-80 prosenttia 100 parhaan albumin kokonais-
nettomyynnistd vuonna 2003; komissio arvioi esimerkiksi, ettd “ndiden
huomioiden valossa eniten myytyjen albumien listahinnat vaikuttavat pikem-
minkin yhdenmukaistetuilta” (Yhdistynyt kuningaskunta, Ranska ja Italia, tai
tietyssd mdérin yhdenmukaistettuja Saksassa ja Espanjassa)

—  komissio totesi lisiiksi, ettd julkaistut myyntihinnat olivat riittdvin avoimia,
koska ne sisdltyvit suurten yhtididen luetteloihin; ndyttdd siis olevan
mahdollista valvoa toisten suurten yhtididen listahintoja

— nettomyyntihinnat liittyvit liheisesti bruttohintoihin (julkaistut myyntihinnat),
koska Sonyn ja BMG:n keskimiérdiset bruttohinnat ja todelliset keskimaérdiset
nettohinnat ovat kuuden viime vuoden aikana kehittyneet samansuuntaisesti ja
koska netto- ja bruttohintojen suhde on koko ajan pysynyt hyvin vakaana, kun
albumeja tarkastellaan kokonaisuutena

—  komissio on kuitenkin todennut tiettyd vaihtelua suurten yhtididen soveltamien
alennusten tasossa ja myds 2-5 prosenttivksikdn suuruisia eroja Sonyn ja
BMG:n laskun loppusummasta myontdmissi alennuksissa suurimmaksi osaksi
niiden kymmenen tirkeimmin asiakkaan osalta ja yli 5 prosenttiyksikon
suuruisia eroja tiettyjen asiakkaiden osalta tiettyind vuosina (tilanne on hieman
erilainen Ranskan markkinoilla)

—  keskittymidn osapuolet ovat toimittaneet tietoja, joista ilmenee, ettd laskun
loppusummasta mydnnetyt alennukset vaihtelivat tietyn asiakkaan osalta eri
aikoina ja albumeittain ja ettd tietyn albumin osalta myonnetyt alennukset
vaihtelivat asiakkaittain; markkinatutkimuksesta ilmenee, etti nidmi vaihtelut
johtuivat olennaisilta osin kampanja-alennuksista, joita kéytetddn joustavammin
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kuin tavanomaisia alennuksia, jotka vahvistetaan yleensd vuosittain; ndiden
huomioiden perusteella ei voida osoittaa, ettd laskun loppusummasta mySnne-
tyt alennukset olisivat riittdvin yhdenmukaistettuja keskittymdn osapuolten
vililld (tilanne on hieman erilainen Ranskan osalta)

alennusten avoimuuden osalta asiakkaiden vastauksista komission toteuttamaan
markkinatutkimukseen on ilmennyt suurimmaksi osaksi, etti suuret yhtiét
tiesivit jossain mddrin kilpailijoidensa myontdmét tavanomaiset alennukset,
koska ne olivat jatkuvasti tekemisissi saman asiakaskunnan kanssa. Vaikuttaa
kuitenkin siltd, ettd kampanja-alennukset eivit ole yhtd avoimia kuin
tavanomaiset alennukset ja ettd niiden valvonta edellyttdd myds tdmén
tyyppisten alennusten kehityksen tiivistd seuraamista véhittdismarkkinoilla.
Vaikka komissio on todennut, ettd sekd Sony ettd BMG ovat ottaneet kiyttéon
myyntihenkilostonsd viikoittain tuottamien raporttien jdrjestelmén, se ei ole
kyennyt osoittamaan, ettd ndmd raportit takaisivat kilpailijoiden myoéntdmien
kampanja-alennusten riittdvin avoimuuden.

%5 Komissio on pidtellyt timin jilkeen pdidtéksen 109 perustelukappaleessa, ettd
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"koska suurten yhtididen hintakehityksen yksityiskohtaisesta tarkastelusta viidessi
tirkeimmissi jisenvaltiossa ilmeni tiettyjd yhteensovittamiseen viittaavia indisioita,
jotka eiviit sellaisenaan riitd osoittamaan yhteisen méadrdédvin markkina-aseman
olemassaoloa, komissio vei tarkastelun pidemmille tarkoituksenaan selvittdd, oliko
musiikkidénitteiden markkinoilla sellaisia ominaisuuksia, jotka edistdvit tdllaista
médradvad asemaa’.

Komissio tutki téssd tarkoituksessa tuotteen homogeenisuuden (riidanalaisen
péddtoksen 110 perustelukappale), markkinoiden avoimuuden (pdédtéksen 111-113
perustelukappale) ja kostotoimenpiteiden kiytén (pédtoksen 114—118 perustelu-
kappale).
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Komissio on todennut tuotteen homogeenisuuden osalta, ettd sisillon heterogee-
nisuus ja sen vaikutukset hintoihin vihentévit avoimuutta markkinoilla ja tekevit
salaisista yhteisjirjestelyistd vaikeampia, koska ne edellyttivit tiettyd valvontaa
yksittdisen tuotteen eli albumin tasolla.

Komissio on katsonut markkinoiden avoimuuden osalta, ettd suuret yhtiét saavat
valvoa vain rajallisen albumiméiréin viitehintoja eniten myytyjen joukosta seura-
takseen myynnin yleislinjaa. Komissio esittdd kuitenkin, ettd valvonta albumitasolla
on niin ikddn tarpeen erityisesti kampanja-alennusten osalta ja ettd tdmd tarve
saattaisi tehdd salaisista yvhteisjirjestelyistd vaikeampia (pdidtoksen 111 perus-
telukappale).

Pdatoksen 118 perustelukappaleessa esitetiin kostotoimenpiteiden osalta, ettd
komissio ei ole 16ytinyt todisteita siitd, ettd tillaisia toimenpiteitd olisi kaytetty
aikaisemmin, miké olisi ollut osoitus yhteisestd méddrddvistd asemasta.

Tekemittd péddtoksen tissd vaiheessa pddtelmidd yhteisen miédrddvin markkina-
aseman olemassaolosta viidessi suuressa maassa komissio on tutkinut timin jilkeen
markkinoita pienissd maissa ja esittdnyt samanlaisia toteamuksia.

Se on erityisesti huomauttanut, ettd suurten yhtididen julkaistujen myyntihintojen
vililli on huomattavaa yhdenmukaisuutta. Se on todennut, etti samoin kuin
suurissa maissa tdrkeimmit alennukset ovat tavanomaisia alennuksia. Laskun
loppusummasta mydnnetyt alennukset eivit ole vakioalennuksia eikd niitd ole
julkistettu, ja ne johtavat avoimuuden pienenemiseen. Kun otetaan huomioon
laskun loppusummasta mydnnettyjen alennusten tirkeys ja niiden viliset poikkea-
mat, komissio ei ole 16ytéinyt riittdvisti todisteita osoittaakseen, ettéd keskiméérdisten
nettohintojen yhdenmukaisuus saattaisi johtua suurten yhtididen vélisestd salaisesta
sopimuksesta, vaikka julkaistut myyntihinnat ovat erittdin yhdenmukaisia ja niitéd
voitaisiin periaatteessa kéyttdd salaisen sopimuksen perustana (péddtoksen 150
perustelukappale).
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Lisdksi nikemykset, jotka koskevat tuotteen homogeenisuutta, markkinoiden
avoimuutta ja kostotoimenpiteitd suurten maiden osalta, pétevit myés ETA:n
pienten maiden osalta.

Komissio piittelee tidstd 153 perustelukappaleessa, ettd "ndin ollen ei ole riittévid
todisteita péitelld, ettd [suurilla] yhti6illd olisi yhteinen mdérdavd asema musiikki-
ddnitteiden kansallisilla markkinoilla [pienissd maissa]”.

Komissio on pédtellyt edelld esitetyn perusteella 154 perustelukappaleessa, ettd ei
ollut riittdvid todisteita sen osoittamiseksi, ettd keskittymahanke vahvistaisi yhteistd
médrddvad asemaa musiikkiddnitteiden markkinoilla missédn ETA-maassa.

Edelld esitetystd seuraa, ettd komissio on péitellyt yhteisen médrddvin markkina-
aseman puuttumisen tuotteen homogeenisuuden, markkinoiden avoimuuden sekd
kostotoimenpiteiden kéyttimisen perusteella.

Tdamén vahvistaa 157 perustelukappale, jossa esitetddn seuraavaa:

”— — kuten yhteisen méidrddvin markkina-aseman vahvistumista koskevassa jaksossa
tutkittiin, musiikkidénitteiden markkinoilla on tiettyjd ominaisuuksia, jotka saattavat
viitata siihen, ettd on olemassa yhteisen madraévin markkina-aseman olemassaoloa
edistivid olosuhteita. Komissio ei ole kuitenkaan l6ytinyt riittdvid todisteita
osoittamaan, ettd suurilla yhti6illd olisi ollut aikaisemmin yhteinen méiradvé asema;
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timd johtuu muun muassa todellisen avoimuuden tasolla todetuista puutteista,
tuotteen osittain heterogeenisista ominaispiirteistd ja sellaisten seikkojen puuttu-
misesta, jotka osoittaisivat, ettd aikaisemmin olisi toteutettu kostotoimenpiteitd”.

Kantajan esittdmid eri vditteitd on tutkittava ndiden seikkojen valossa.

4. Avoimuus

a) Perustelujen riittimattomyyttd koskeva viite

Kantaja viittda lihinnd, ettd pditoksessi ei selitetd oikeudellisesti riittdvalld tavalla
syitd, joiden vuoksi alennukset ja erityisesti kampanja-alennukset estdisivit
avoimuuden, joka on vilttiméton yhteisen m#édrddvin markkina-aseman kehitty-
misen mahdollistamiseksi.

Aluksi on muistutettava siitd, etti vakiintuneen oikeuskdytinnén mukaan EY
253 artiklassa edellytettyjen perustelujen on oltava kyseessd olevan toimenpiteen
luonteen mukaisia ja niissi on selkedsti ja yksiselitteisesti ilmaistava yhteisén
toimielimen toimenpiteen perustelut siten, ettd henkiléille, joita toimenpide koskee,
selvidd sen syyt ja siten, ettd toimivaltainen tuomioistuin voi valvoa toimenpiteen
laillisuutta. Perusteluvelvollisuuden tdyttymistd on arvioitava asiaan liittyvien
olosuhteiden perusteella, joita ovat muun muassa toimenpiteen sisilto, esitettyjen
perustelujen luonne ja se tarve, joka niilld, joille pddtos on osoitettu tai joita se
koskee suoraan ja erikseen, voi olla saada selvennysti tilanteeseen (ks. asia C-367/95
P, komissio v. Sytraval ja Brink’s France, tuomio 2.4.1998, Kok. 1998, s. 1-1719,
63 kohta oikeuskdytintoviittauksineen).
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Arvioitaessa, tiyttavitko pdatoksen perustelut EY 253 artiklan mukaiset vaatimuk-
set, on otettava huomioon péitoksen sanamuodon liséiksi sen asiayhteys ja kaikki
aihetta koskevat oikeussdénnot (asia C-56/93, Belgia v. komissio, tuomio 29.2.1996,
Kok. 1996, s. 1-723, 86 kohta ja asia T-290/94, Kaysersberg v. komissio, tuomio
27.11.1997, Kok. 1997, s. 11-2137, 150 kohta).

Silloin kun komissio julistaa yrityskeskittymén yhteismarkkinoille soveltuvaksi
asetuksen 6 artiklan 1 kohdan b alakohdan perusteella, perusteluvelvollisuuden
tayttymisen vélttiméton ja riittavd edellytys on, ettd kyseisessd pddtoksessd esitetdén
selkedsti ja yksiselitteisesti perustelut, joiden vuoksi komissio on katsonut, ettd
riidanalainen yrityskeskittymé ei herétd vakavia epdilyjd soveltuvuudestaan yhteis-
markkinoille. Tistd velvollisuudesta ei kuitenkaan voida piételld, ettd komissiolla
olisi tillaisessa tapauksessa velvollisuus perustella arviointiaan kaikkien sellaisten
oikeudellisten seikkojen tai tosiseikkojen osalta, joilla saattaa olla yhteys ilmoi-
tettuun yrityskeskittymédén ja/tai joita on esitetty hallinnollisen menettelyn aikana
(ks. edelld 231 kohdassa mainittu asia Verband der freien Rohrwerke ym. v.
komissio, tuomion 185 kohta oikeuskéytdntoviittauksineen).

Aluksi on tutkittava sen kantajan korostaman seikan vaikutusta, etti komissio oli
viitetiedoksiannossa péétellyt erittdin korostetusti, ettd keskittymd oli yhteismark-
kinoille soveltumaton, erityisesti silld perusteella, ettd ennen suunniteltua keskit-
tyméd oli olemassa yhteinen méérddvd asema ja ettd musiikkidédnitteiden markkinat
olivat erittdin avoimet ja erityisen alttiit yhteensovittamiselle.

Tdaméd komission nidkemyksen kédntyminen téysin vastakkaiseksi voi vaikuttaa
hdmmastyttiviltd, kun otetaan erityisesti huomioon se, miten mydhddn se on
tapahtunut. Kuten néet asiakirja-aineistosta ja ensimmadisen oikeusasteen tuomiois-
tuimessa kdydyistd keskusteluista ilmenee, komissio on arvioinut kaikkien niiden
tietojen perusteella, joita se oli saanut tutkittuaan viiden kuukauden ajan sekd
markkinoiden eri toimijoita ettd keskittymén osapuolia, ettd markkinat olivat
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riittdvin avoimet mahdollistamaan hintojen salaisen yhteensovittamisen, ja se
omaksui vasta keskittymén osapuolten taloudellisen neuvonantajansa avustamana
14. ja 15.6.2004 pidetyssd kuulemistilaisuudessa esittdimien perustelujen perusteella
uusia markkinatutkimuksia tekeméttd pdinvastaisen nikemyksen ja osoitti 1.7.2004
péadtosluonnoksen neuvoa-antavalle komitealle,

Kuten komissio kuitenkin perustellusti esittdd, oikeuskdytinnostd (edelld 105 koh-
dassa mainitut yhdistetyt asiat BAT ja Reynolds v. komissio) ilmenee, ettd kun
komissio hylkdd 6.2.1982 annetun asetuksen N:o 17 (perustamissopimuksen [82] ja
[81] artiklan ensimmadinen tiytdntoonpanoasetus) (EYVL 1962, 13, s. 204) 3 artiklan
nojalla tehdyn hakemuksen, riittdd, ettd komissio esittid ne perusteet, joiden
perusteella se on katsonut, ettei ole mahdollista todeta kilpailusdidntdjen rikkomista,
eikd sen tarvitse selittdd mahdollisia eroja suhteessa viitetiedoksiantoonsa, joka on
valmisteleva asiakirja, jonka arviot ovat tdysin alustavia ja tarkoitetut hallinnollisen
menettelyn kohteen madrittelemiseksi suhteessa mainitussa menettelyssd kohteena
oleviin yrityksiin, eikd sen tarvitse neuvotella kaikista tosiasiallisista ja oikeudellisista
nékokohdista, joita on kisitelty hallinnollisessa menettelyssd. Yhteisdjen tuomiois-
tuin on muistuttanut edelld 228 kohdassa mainituissa yhdistetyissé asioissa Aalborg
Portland ym. vastaan komissio antamassaan tuomiossa viitetiedoksiannon alusta-
vuudesta ja komission velvollisuudesta ottaa huomioon hallinnollisesta menettelysta
johtuvat seikat ja muun muassa hyldtd perusteettomiksi osoittautuvat viitteet.

On tosin huomautettava, ettd tdmid oikeuskdytinté on kehitetty EY 81 ja EY
82 artiklan téytdntoonpanon osalta eikd yrityskeskittymien valvonnan erityisalalla,
jonka yhteydessd komission pdétosten tekemistd sddntelevien pakottavien médrdai-
kojen noudattaminen ei anna sille mahdollisuutta pitkittdd tutkimustaan, jolloin
nikemyksen perustavanlaatuinen muuttaminen on sité epdtodennikoisempid, mité
pidemmille hallinnollinen menettely etenee. Komissio on lisiksi korostanut
loppuhuomautuksissaan, ettd kuulemistilaisuuden jilkeiset tutkimustoimenpiteet
koostuvat ldhinnd siitd, ettd markkinoiden toimijoita on kuultu ehdotetuista
sitoumuksista, eivitkd ne koske ilmoitettua keskittyméhanketta vastaan esitettyjd
vditteitd. Viitetiedoksianto on kuitenkin vain valmisteluasiakirja, ja lopullinen péatos
on perusteltava ainoastaan kaikkien suunnitellusta keskittyméstd relevanttien
markkinoiden kilpailulle aiheutuvien vaikutusten arvioimiseen liittyvien seikkojen
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ja tekijoiden kannalta. Téstd seuraa, ettd pelkdstddn se, ettd komissio ei ole selittdnyt
pdétoksensd tekstiosassa nikemystensd muutoksia viitetiedoksiantoon siséltyneisiin
nikemyksiin verrattuna, ei sellaisenaan voi merkitd perustelujen puuttumista tai
riittimattomyytta.

Komissio vetoaa lisiiksi oikeuskéytintoon, jossa on katsottu, ettd jos keskittymd
muuttaa vain hyvin vihin kilpailuasemaa tietyilld markkinoilla, se ei ole velvollinen
esittimdén erityisid perusteluja téstd kysymyksestd eikd se laiminly6 perusteluvel-
vollisuuttaan, jos se ei siséllytd pdidtokseensd tismallisid perusteluja, jotka koskevat
keskittymin sellaisten osatekijoiden arviointia, jotka nédyttévdt olevan selvisti
suhteettomia tai merkityksettomid. Vaikka ndmid seikat pitdvit paikkansa, on
todettava, ettd ne ovat tdimén véitteen yhteydessd merkityksettomid. Nyt kisiteltdva
viite ei ndet ensinndkddn liity keskittymdn aiheuttamaan véhdiseen muutokseen
vaan sitd edeltidneeseen tilanteeseen, ja toiseksi on kiistatonta, ettd markkinoiden
riittdvin avoimuuden puuttuminen on olennainen tai jopa ainoa perustelu, johon
aikaisemman yhteisen midrddvin markkina-aseman puuttumisen riidanalainen
arviointi perustuu.

Néiden alustavien huomautusten valossa on tutkittava, sisdltidko pdidtos riittdvit
perustelut toteamukselle, jonka mukaan markkinat eivét ole riittévin avoimet, jotta
hintojen yhteensovittaminen olisi mahdollista.

Markkinoiden avoimuuden tutkiminen on paétoksen 111-113 perustelukappaleen
viliotsikon kohteena. Vaikuttaa kuitenkin siltd, ettd padtos siséltdd myds avoimuu-
teen liittyvid seikkoja, jotka siséltyvit osioon, joka liittyy suurten yhtididen yhteistd
hintastrategiaa viidessd suuressa jdsenvaltiossa koskevaan tutkimukseen 69-108
perustelukappaleessa, mihin viliotsikossa viitataan, samoin kuin osioon, joka liittyy
yhteisen madérddvian markkina-aseman olemassaolon arvioimiseen pienten maiden
markkinoilla 148-153 perustelukappaleessa, mihin viliotsikossa ei viitata. On siis
tarkasteltava perdkkiin ndissd kolmessa osiossa esitettyjd perusteluja.
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Viliotsikosta on aluksi huomautettava, etti sithen kuuluu vain kolme perus-
telukappaletta, vaikka avoimuus on tissd tapauksessa pédidtoksen mukaan ja
erityisesti komission ensimmadisen oikeusasteen tuomioistuimessa esittdmissd
kirjelmissi edustaman nikemyksen mukaan olennainen tai jopa ainoa perustelu
vditteelle, jonka mukaan musiikkiédnitteiden markkinoilla ei ole olemassa yhteistd
madradvad asemaa. On myds korostettava, ettd siind ei ole pditelty, ettd markkinat
eiviat olisi avoimet, eikd edes, ettdi ne eivit olisi riittdivin avoimet salaisen
yhteisjirjestelyn mahdollistamiseksi. Pddtoksen 111 perustelukappaleen loppuosassa
todetaan enintdén, ettd tarve harjoittaa valvontaa albumitasolla erityisesti kampanja-
alennusten osalta "saattaisi vihentdd avoimuutta markkinoilla ja vaikeuttaa salaisia
yhteisjdrjestelyjd”, ja toisaalta 113 perustelukappaleen loppuosassa todetaan
enintidn, ettd "komissio ei ole kuitenkaan l6ytényt riittdvisti seikkoja osoittaakseen,
ettd valvomalla véhittdishintoja tai kidyttdmélld nditd yhteyksid vahittdiskauppiaiden
kanssa suuret levy-yhtiét olisivat aikaisemmin kyenneet tdyttdimédn kampanja-
alennuksiin liittyvin avoimuuden puuttumisen, johon on viitattu viiden suuren
jisenvaltion osalta”. Ndilld viitteilld, jotka ovat epdmédrdisid ja joihin ei liity
minkiédnlaisia tdsmennyksid, jotka koskisivat esimerkiksi kampanja-alennusten
luonnetta, olosuhteita, joissa niitd voidaan soveltaa, niiden lipindkymittémyyden
astetta, niiden lagjuutta tai niistd hintojen avoimuudelle aiheutuvia vaikutuksia, ei
voida perustella oikeudellisesti riittdvilld tavalla toteamusta, jonka mukaan
markkinat eivit ole riittdvéin avoimia mahdollistamaan yhteisen médrddvian aseman.

Tdamén jilkeen on ilmeistd, ettd edelld mainittuja kahta otetta lukuun ottamatta
kaikki padtoksen 111-113 perustelukappaleessa todetut tekijit eivit missddn
tapauksessa osoita markkinoiden lipindkymittémyyttd vaan tuovat pdinvastoin
esiin niiden avoimuuden.

Esimerkiksi 111 perustelukappaleessa todetaan viitehintojen rajallinen méérd ja se,
ettd suurten yhtididen on valvottava vain muutamien eniten myytyihin albumeihin
kuuluvien albumien viitehintoja seuratakseen myyntid kokonaisuutena, koska 20
eniten myytyd levyd edustaa vihintddn puolta vuotuisesta myynnistd kaikissa maissa
kokonaisuutena arvioiden.
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Erityisesti 112 perustelukappaleessa esitetdén, ettd "markkinoilla on muita tekijoitd,
jotka lisddvit avoimuutta ja saattavat edistdd yhteisjérjestelyn noudattamisen
valvontaa”. Niihin kuuluu ensinnékin levymyyntilistojen julkaiseminen viikoittain,
jolloin saadaan tietoja levykohtaisista myynneistd ja kyetddn erittdin helposti
saamaan selville levyt, joista tulee ”hittejd”, mikéd sen mukaan “edistdd merkittévésti
suurten levy-yhtididen harjoittamaa valvontaa”. Siind esitetdén tdmén jilkeen, ettd
musiikkiddnitteiden markkinat ovat luonteeltaan sellaiset, ettd “menestyikseen
taloudellisesti musiikin vihittdiskauppiaan on tarjottava kaikkien suurten levy-
yhtididen tuotteita” ja ettd "alalle ovat siis ominaisia véhittdiskauppiaiden ja suurten
levy-yhtididen vakaat ja pysyvit suhteet”. Komissio toteaa siind niin ikddn, ettd
“lisdksi suuri osa suurten yhtididen musiikkiddnitteiden myynnistd kanavoituu
vihiiselle madrille asiakkaita”, ja pddttelee timén perusteella, ettd "tdllainen tilanne,
jossa markkinoilla on vihdinen méird toimijoita, edistdd suurten levy-yhtiéiden etuja
palvelevien yhteistyostrategioiden omaksumista sekd edistdd myds tietojen valvontaa
ja tiedonkulkua”.

On vield todettava, ettd sddnnot ja tekijit, jotka lisddvit avoimuutta ja edistévit
yhteisjirjestelyjen noudattamisen valvontaa, luetellaan markkinoiden avoimuutta
koskevan viliotsikon viimeisessd perustelukappaleessa. Komissio esittdd ndet 113
perustelukappaleessa, ettd "avoimuuden toinen lihde on vihittdismarkkinoiden
valvonta”. Se tisment#d téltd osin, ettd "markkinatutkimus on osoittanut, ettd Sony
ja BMG [olivat] ottaneet kiyttoon viikoittain julkaistavien raporttien jirjestelméin —
— ja raportteihin siséltyy tietoja kilpailijoista”. Komissio ilmoittaa lopuksi, ettd
tutkimuksessa ”on niin ikéédn vahvistettu, ettd suurten levy-yhtididen myyntihenki-
16st6lld oli sddnnollisid ja pysyvid yhteyksid vihittdis- ja tukkumyyjiin, koska tukia ja
kampanja-alennuksia koskevat neuvottelut kiyddan usein viikoittain”.

Edelld esitetystd ilmenee, ettd sen liséksi, ettd komissio ei péitellyt avoimuuden
tutkimista koskevassa pdétcksen viliotsikossa, ettd markkinat olisivat lapindkymat-
tomit tai ettd ne eivit olisi riittdvin avoimet, jotta yhteinen médrddvd asema olisi
suuren avoimuuden ja edistimddn yhteisjirjestelyn noudattamisen valvontaa,
ainoana poikkeuksena melko rajoitettu ja tukematta jitetty viite, jonka mukaan
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kampanja-alennukset voisivat vihentdd avoimuutta ja vaikeuttaa salaisia yhteis-
jrjestelyjd. On siis todettava, ettd tdimén osion ei selvéstikdén voida yksindén katsoa
perustelevan oikeudellisesti riittavalld tavalla vditettd, jonka mukaan markkinat eivit
ole riittdvin avoimet.

Tamidn jilkeen on tutkittava, sisdltyyko téllainen perustelu osioon, joka koskee
suurten yhtididen yhteisen hintastrategian tarkastelua.

Aluksi on hyodyllistd muistuttaa siitd, ettd noudatettu menetelmd ja tehdyt
toteamukset ovat hyvin vihdisid vaihteluja lukuun ottamatta samat viiden suuren
maan markkinoiden osalta, joten seuraavat huomautukset, jotka on tehty
Yhdistyneen kuningaskunnan osalta, pétevit soveltuvin osin kaikkiin viisiin suuriin
markkinoihin.

Todettuaan todellisten keskimédrdisten nettohintojen osittain samankaltaisen kehi-
tyksen ja suurten yhtididen hintojen samankaltaisen kehityksen Yhdistyneessi
kuningaskunnassa komissio ilmoittaa pdétoksen 75 perustelukappaleessa tutki-
neensa timén jilkeen, olivatko muut tekijit eli listahinnat ja alennukset
yhdenmukaisia ja riittdvin avoimia ollakseen riittdvid todisteita yhteensovittami-
sesta.

Aluksi on huomautettava, ettd komissio pyrkii tissd osiossa tutkimaan, onko suurten
yhtididen kidyttiytyminen omiaan osoittamaan yhteensovittamisen olemassaolon.
Komissio on korostanut ensimmdisen oikeusasteen tuomioistuimessa esittamissddn
kirjelmissi useaan otteeseen tarvetta olla sekoittamatta toimijoiden yhteistd
strategiaa markkinoilla markkinoiden avoimuutta koskevaan néytt66n ja tdsmenté-
nyt, ettd kiytettyjen ehtojen olennainenkaan yhdenmukaistaminen ei ole omiaan
osoittamaan markkinoiden avoimuutta. Tédstd seuraa, ettd komissionkin nikemyksen
mukaan suurten yhtididen hinta- ja alennuskéytinteitd koskevat toteamukset ovat
merkityksettomid arvioitaessa markkinoiden avoimuutta. Niin ollen tdhdn osioon
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sisdltyvien huomautusten ei pitdisi mahdollistaa edelld todettujen perustelujen
riittdméttdmyyden korvaamista. Koska timé nikemys ei ole kuitenkaan pdétoksen
mukainen, ensimmiisen oikeusasteen tuomioistuin pitdd valttdimattomand tutkia,
voivatko tdssd osiossa esitetyt toteamukset tarjota riittavit perustelut markkinoiden
avoimuuden puuttumista koskevalle toteamukselle.

Komissio on todennut ensinnikin julkaistujen myyntihintojen osalta, ettd jokainen
suuri levy-yhtié on tehnyt yli 80 prosenttia nettomyynnistd kolmella tirkeimmalld
julkaistulla myyntihinnallaan kaikista 100:sta eniten myydysté yhden levyn albumista
vuonna 2003 ja ettd lisiksi yksi tai kaksi julkaistua myyntihintaa sisiltyy 17 pencen
haarukkaan (vélilld 8,98 ja 9,15 Englannin puntaa), joka on edustanut yli 47:4d
prosenttia 100:sta eniten myydysté levystd (luvut ovat melko samankaltaisia muissa
suurissa maissa; yksi tai kaksi julkaistua myyntihintaa siséltyy 0,36 euron haarukkaan
— 12,55 ja 12,91 euron vililld — joka on esimerkiksi edustanut yli 60:td prosenttia
100:sta eniten myydystd levystd Italiassa). Se péitteli siitd, ettd "eniten myytyjen
albumien listahinnat nédyttavit olevan yhdenmukaisia”. On todettava, ettd kyseessd
on vahintddnkin maltillinen pdsitelmd, koska yhdenmukaisuus on todellisuudessa
erittdin korostunutta.

Liséksi on huomautettava tissi vhteydessd, ettdi komissio ei ollut todennut
véitetiedoksiannossa, ettd hinnat olisivat vain "yhdenmukaisia”, vaan pikemminkin,
ettd ne olivat "huomattavan yhdenmukaisia” (vditetiedoksiannon 82 kohdan mukaan
“julkaistut myyntihinnat ovat hyvin ldhelld toisiaan”, ja 87 kohdassa viitataan
"huomattavaan yhdenmukaisuuteen”). Komissio oli jopa todennut 20:n eniten
myydyn levyn osalta, ettd yhdenmukaisuus oli lihes téydellistd (ks. vditetiedoksian-
non 85 ja 86 kohta), mutta titi tutkimuksen osatekijidd ei ole otettu pédtokseen,
vaikka komissio ei ole vastatessaan istunnossa titd koskevaan kysymykseen viittinyt
tutkimuksen olleen virheellinen tai kyennyt selittdmédn syitd siihen, miksi tdmé
tutkimuksen osatekijd on poistettu. Pddtoksen 72 perustelukappaleessa mainitaan
myds endd neljd osatekijdd, joihin yhteisen hintastrategian tutkimus perustuu, kun
véitetiedoksiannon 75 kohdassa viitattiin viidenteen osatekijaén. Kuten edelld on
todettu, viitetiedoksianto on vain alustava asiakirja, ja vaikka komissiolla on tdysi
oikeus ja jopa velvollisuus muuttaa kantaansa niiden tietojen perusteella, joita se on
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saanut tutkimuksensa aikana, se ei sitd vastoin voi poistaa tiettyjd merkityksellisid
seikkoja ainoastaan silli perusteella, ettd ne eivit ole mahdollisesti sen uuden
arvioinnin mukaisia.

Vaikka otettaisiinkin huomioon ainoastaan péitokseen otetut huomautukset,
komissio on joka tapauksessa péaitellyt, ettd listahinnat olivat melko yhdenmukaisia.

Samoin piitoksen 76 perustelukappaleessa esitetddn, ettd julkaistut myyntihinnat
ovat "melko avoimia, koska ne sisdltyvit suurten levy-yhtididen luetteloihin,” ja ettd
“vaikuttaa siis mahdolliselta valvoa toisten suurten levy-yhtididen listahintoja”.
Vaikka tdmd arviointi oli tdssikin tapauksessa erittdin maltillinen ja hyvin lievd
verrattuna viitetiedoksiannossa tehtyyn arviointiin (viitetiedoksiannon 81 kohdassa
todettiin néet, ettd "komissio arvioi, ettd suurille yhtidille on ddrimmadisen helppoa
valvoa julkaistuja myyntihintoja, joilla uudet menestyksekkdidt albumit tuodaan
markkinoille, silli ndmd julkaistut myyntihinnat ovat yleisesti saatavilla suurten
yhtididen luetteloissa”), se korostaa kuitenkin markkinoiden avoimuutta lisddvid
seikkaa. Bruttohintojen (listahinnat) julkisuudella on varmasti huomattava merkitys
hintojen avoimuudelle.

Vaikuttaa siis siltd, ettd pddtoksenkin sanamuodon mukaan listahinnat ovat
komission tutkimien kahden seikan eli yhdenmukaisuuden ja avoimuuden kannalta
yksi markkinoiden avoimuuden osatekijé.

Pddtoksen 78 perustelukappaleessa esitetddn toiseksi alennusten osalta, ettd
komissio on todennut “suurten levy-yhtididen soveltamissa alennuksissa tiettyd
vaihtelua” ja ettd “laskun loppusummasta mydnnetyt alennukset ovat toisiin
alennusmuotoihin (kaupalliset yhteistydsopimukset ja paljousalennukset) verrattuna
ylivoimaisesti térkeimpid sovelletuista hinnanalennuksista”. Se selvittdd tdmén
jalkeen yhtédltd laskun loppusummasta mydnnettyjen alennusten yhdenmukaisuutta
ja toisaalta niiden avoimuutta.
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Pddtsksen 79 perustelukappaleessa esitetddn alennusten yhdenmukaistamisen
osalta, ettd "komissio on todennut tiettyd asiakaskohtaista vaihtelua ja suurimmaksi
osaksi myds 2-5 prosenttiyksikon eroja Sonyn ja BMG:n laskun loppusummasta
myonnetyissi alennuksissa niiden [kymmenen] tirkeimmin asiakkaan osalta sekd yli
5 prosenttiyksikon eroja tiettyjen asiakkaiden osalta tiettyind vuosina”. Perus-
telukappaleessa mainitaan lisdksi, ettd "ndmi vaihtelut johtuivat olennaisilta osin
kampanja-alennuksista, joita kiytetddn joustavammin kuin tavanomaisia alennuksia,
jotka vahvistetaan yleensd vuosittain”, ja pddtellddn tdstd, ettd "nédiden havaintojen
perusteella ei ole voitu osoittaa, ettd laskun loppusummasta myonnetyt alennukset
olisivat olleet riittdvin yhdenmukaiset keskittymén osapuolten vélilld”.

Aluksi on huomautettava, ettd selvitys koskee siis edelld esitetyin tavoin suurten
yhtididen kéyttdytymistd eikd markkinoiden objektiivisia ominaispiirteitd, joten silld
on merkitystd enintdin arvioitaessa markkinoiden avoimuuden astetta. Komissio on
korostanut tdltd osin, ettd suurten levy-yhtididen keskimédriisten nettohintojen
yhdenmukaisuutta tai tietyn levy-yhtion keskimdérdisten alennusten huomauttavaa
vakautta koskeva toteamus ei ole ndyttd salaisesta yhteensovittamisesta eikd
tarvittavasta avoimuudesta ja ettd "yhdenmukaisuuden tai vakauden aste maail-
manlaajuisella tasolla ei voi korvata merkittivédd ja yhtépitdvéd nédyttod riittdvastd
avoimuudesta, joka mahdollistaa sen, ettid [oligopolitilanteessa olevat yritykset]
kykenevit valvomaan toistensa kéyttdytymistd markkinoilla”. Tdstd on pdételtava,
ettd alennusten yhdenmukaisuuden tutkiminen ei komission mielestd ole asianmu-
kainen testi arvioida markkinoiden avoimuutta, koska komission mukaan alennus-
ten yhdenmukaisuuskaan ei voi osoittaa avoimuutta. Testi voi ndet olla asianmu-
kainen vain siind tapauksessa, ettd sen perusteella voidaan todeta sekd avoimuus ettd
avoimuuden puute. Koska titd komission nikemystd ei kuitenkaan tueta riittédvasti
pédtoksessd, kuten edelld on todettu, ensimmadisen oikeusasteen tuomioistuin tutkii,
osoittavatko 78 ja 79 perustelukappaleeseen sisiltyvit huomautukset oikeudellisesti
riittévalld tavalla markkinoiden avoimuuden puuttumisen.

Aluksi on todettava, ettd keskittymin osapuolten soveltamien laskun loppusum-
masta myonnettyjen alennusten yleistason vaihtelu, sellaisena kuin se todetaan
péddtoksen 78 perustelukappaleessa, on hyvin vihdistd eli [luottamuksellinen tieto)
2-5 prosenttia niiden kokonaisbruttomyynnistd Yhdistyneessd kuningaskunnassa.
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Italiassa tim# vaihtelu on lihes olematonta eli [luottamuksellinen tieto] 0—
5 prosenttia (pditoksen 99 perustelukappale). Myos suurimmaksi osaksi 2-5
prosentin erot [[uottamuksellinen tieto] yrityskeskittymén osapuolten laskun
loppusummasta myontidmien alennusten vililld niiden kymmenen térkeimmén
asiakkaan osalta ovat erittdin pienid. Tédstd seuraa, ettd 78 ja 79 perustelukappaleessa
ja muita suuria maita koskevissa perustelukappaleissa olevat tiedot eivit mahdollista
sen pditelmidn perustelemista, jonka mukaan laskun loppusummasta mydnnetyt
alennukset eivit olisi riittdvin yhdenmukaisia.

Vaikuttaa tdmén jilkeen siltd, ettd padtoksen sanamuodonkaan mukaan tdlld
véihdiselld vaihtelulla ei olisi merkitystd. Padtoksen 77 perustelukappaleen mukaan
"komission tutkimus on osoittanut, ettd nettomyyntihinnat littyvit ldheisesti
bruttohintoihin (julkaistut myyntihinnat), koska Sonyn ja BMG:n todellisten
keskimédrdisten bruttohintojen ja keskimééridisten nettohintojen samansuuntainen
kehitys kuuden viime vuoden aikana sekd netto- ja bruttohintojen vélinen suhde on
koko ajan ollut kaikkien albumien osalta erittiin vakaata”. Toisin kuin komissio
viittdd, péddtoksen 77 perustelukappaleessa ei mydskddn tyydytd viittaamaan
ainoastaan kaikkien albumien keskimédrdisten brutto- ja nettohintojen yhdenmu-
kaiseen kehitykseen (eli kokonaismyynnistd my6énnetyn keskimédrdisen alennuksen
vakauteen), joka peittdd siten mahdolliset erot mydnnetyissd alennuksissa yksittéis-
ten albumien osalta, vaan kyseisessd perustelukappaleessa todetaan lisdksi alennus-
ten vakaus yksittiisen albumin osalta ja eri aikoina. Vaikka ndet 77 perus-
telukappaleen virkkeen toisessa osassa tarkoitettaisiin, kuten komissio vdittdd,
keskimddrdisten brutto- ja nettohintojen suhdetta, timd olisi tarpeetonta, koska
tdimd suhde tarkoittaa samaa kuin brutto- ja nettohintojen vilinen ero, jonka vakaus
todetaan virkkeen ensimmadisessi osassa. Tdmi ilmenee vield erittdin selvisti
pédtoksen alkuperdisestd versiosta, koska siind kéytetdén termid "suhteet” monikossa
(albumikohtaiset brutto- ja nettohintojen suhteet eri aikoina erittdin vakaat).
Viitetiedoksiannon 90 kohdassa ilmoitetaan lisiksi, ettd komissio on todennut, ettd
"albumikohtaiset brutto- ja nettohintojen suhteet olivat eri aikoina erittdin vakaat
komission tutkimien yksittdisten levyjen osalta”. Lisiksi véitetiedoksiannon 75 koh-
dan iv alakohdassa esitetddn, ettd komissio tutki yksittdisten albumien brutto- ja
nettomyyntien kehityksen, ja tdsmennetddn alaviitteessd 47, ettd “brutto- ja
nettohintojen tutkimus oli tehty erikseen BMG:n ja Sonyn kymmenen eniten
myyneen levyn osalta vuonna 2002”.
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Lisdksi pédidtoksen 77 perustelukappaleen viimeisestd virkkeestd ilmenee, ettd
alennukset eivit ole todellisuudessa omiaan heikentdmédn hintoihin liittyvéd
markkinoiden avoimuutta, joka johtuu muun muassa julkaistuista listahinnoista,
koska siind todetaan, ettd "jos suuret levy-yhtiot olisivat merkittavisti poikenneet
sovituista hintastrategioista myontdmélld alennuksia, poikkeaminen olisi ilmennyt
niiden keskimdérdisistd nettohinnoista”.

Vaikka komissio vetoaa kirjelmissddn myos siihen, ettd keskimédrdisid nettohintoja
tai keskimédrdisid alennuksia koskevat tiedot eivit ole omiaan osoittamaan
yhdenmukaisuutta tai yhteensovittamista ja ettd ainoastaan hintojen vahvistamista
koskevilla yksittdispaatoksilld on merkitystd, on todettava, ettd ndmé perustelut eivit
saa tukea pditoksestd. Padtoksen 70 perustelukappaleessa esitetddn esimerkiksi, ettd
"komissio katsoo, ettd keskihinnat ovat hyvd keino selvittdd, onko suurten levy-
yhtididen kéyttaytyminen yhdenmukaista”. Kuten komissio on todennut ensimmai-
sen oikeusasteen tuomioistuimessa, jos hintastrategiaan liittyvilld huomioilla ei olisi
merkitystd avoimuuden arvioinnissa, tdstd seuraisi, ettd pddtoksen 78-80 perus-
telukappaleeseen (ja vastaaviin muiden suurten maiden markkinoita koskeviin
perustelukappaleisiin) sisdltyvid alennuksia koskevat huomiot eivit siséltdisi
avoimuuden puuttumisen perusteluja, koska alennukset ovat hintojen osatekijd ja
niitd tarkastellaan tutkittaessa hintojen yhteensovittamista.

Edelld esitetyn perusteella pddtoksen 78 ja 79 perustelukappaleeseen (ja vastaaviin
muita suuria maita koskeviin perustelukappaleisiin) sisdltyvilli laskun loppusum-
masta myonnettyjen alennusten yhdenmukaisuutta koskevilla huomioilla ei voida
perustella viitettd, jonka mukaan markkinat eivit olisi riittdvén avoimet.

Pddtoksen 80 perustelukappaleessa todetaan alennusten avoimuuden osalta, ettd
“brittildisten asiakkaiden vastauksista komission tekemiin markkinatutkimukseen
ilmenee suurimmaksi osaksi, ettd suuret levy-yhtiot tiesivdt jossain méddrin
kilpailijoidensa myontimét tavanomaiset alennukset, koska ne olivat jatkuvasti
tekemisissi saman asiakaskunnan kanssa”. Tidm# toteamus toistetaan samassa
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muodossa viiden suuren maan osalta (pditoksen 87, 94, 101 ja 108 perus-
telukappale). Perusteluvelvollisuuden loukkaamista koskevan viitteen tutkimisen
yhteydessi ei ole tarpeen tutkia tdmin toteamuksen paikkansapitdvyyttd, mutta jo
tissd vaiheessa on todettava, ettd se ndyttdd esittdvin markkinoiden avoimuuden
hyvin lieving, kun otetaan huomioon seikat, joihin se perustuu. Erityisesti Italian
osalta on vaikea ymmairtdd, miten komissio on voinut arvioida, ettd asiakkaiden
vastauksista ilmeni “suureksi osaksi”, ettd suuret yhtiot tiesivit vain "jossain méadrin”
kilpailijoidensa myontimit alennukset, kun piétoksen alaviitteessd 55 todetaan, ettd
"kysymykseen vastanneet viisi italialaista véhittdiskauppiasta totesivat, ettd suuret
levy-yhtiot tiesivit kilpailijoidensa soveltamat julkaistut myyntihinnat ja alennukset”.
Samoin Ranskan osalta piddtoksen alaviitteestd 49 ilmenee, etti kolme vihittéis-
kauppiasta neljdstéd ilmoitti, ettd suuret levy-yhtiot tiesivit kilpailijoidensa markki-
noilla soveltamat julkaistut myyntihinnat ja alennukset.

Tdamén jilkeen on huomautettava, ettd selittdvistd alaviitteistd ei minkddn maan
osalta ilmene minkédnlaista eroa tavanomaisten alennusten ja kampanja-alennusten
vélillg, joten niistd eivit ilmene syyt, joiden vuoksi komissio on péétellyt asiakkaiden
vastauksista, ettd suuret yhti6t tiesivdt jossain mddrin ainoastaan tavanomaiset
alennukset eivitkd kampanja-alennuksia.

Joka tapauksessa on todettava, ettd komissio on péitéksenkin mukaan arvioinut, ettd
tavanomaiset alennukset olivat jossain médérin avoimia.

Vaikuttaa siis siltd, ettd ainoa pddtoksessd todettu lipinikyméttdmyyden osatekiji on
80 perustelukappaleeseen (ja vastaaviin muita suuria maita koskeviin perus-
telukappaleisiin) sisdltyvd vdite, jonka mukaan “vaikuttaa kuitenkin siltd, ettd
kampanja-alennukset ovat vihemmain avoimia kuin tavanomaiset alennukset ja etté
myds niiden valvonta edellyttdd tdmén tyyppisten alennusten kehityksen tarkkaa
seurantaa véhittdismarkkinoilla”.
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Téltd osin on aluksi todettava, etti ei ole esitetty, ettd kampanja-alennukset olisivat
lipindkyméttomid, vaan ainoastaan, ettd ne ovat “vihemmién avoimia kuin
tavanomaiset alennukset” ja ettd niiden valvonta edellyttdd tarkkaa seurantaa.
Lisdksi on tdsmennettivd komission todenneen, ettd Sony ja BMG olivat ottaneet
kidyttoon myyntihenkilstonsd viikoittain laatimien raporttien jirjestelmén, ilman
ettd olisi kuitenkaan kyetty osoittamaan, ettd ndmi raportit takaisivat kyseisten
kampanja-alennusten riittdvin avoimuuden.

Timin jilkeen on muistutettava, ettd kuten péddtoksen 150 perustelukappaleen
toisesta virkkeestd ilmenee, tirkeimpid kaikissa maissa sovellettavia alennuksia ovat
tavanomaiset alennukset. Tastd seuraa paitoksen itsensikin mukaan, ettd kampanja-
alennukset vaikuttavat hintoihin vain vdhdn. Samoin 77 perustelukappaleesta
ilmenee, ettd alennukset (sekd tavanomaiset alennukset ettd kampanja-alennukset)
eivit ole kuuden viime vuoden aikana vaikuttaneet sovittuihin hintastrategioihin.

On myos huomautettava, etti péddtoksessd ei esitetd, ettd markkinat olisivat
ldpindkymattomit, eikd edes, ettd ne eivit olisi riittdvin avoimet mahdollistamaan
hintojen yhteensovittamisen, vaan enintddn, ettd kampanja-alennukset ovat
vihemmin avoimia, ilman ettd pditoksessi esitettdisiin vihdisimpidkddn tietoja
niiden luonteesta, olosuhteista, joissa ne on annettu, niiden konkreettisesta
merkityksestd nettohintojen kannalta tai niiden vaikutuksesta hintojen avoimuuteen.

Lisiksi on muistettava, ettd kuten edelld on esitetty, komissio on todennut
pédtoksessd useita seikkoja ja tekijoitd, jotka edistdvit markkinoiden avoimuutta ja
helpottavat yhteisjirjestelyn noudattamisen valvontaa.

Téstd seuraa, ettd niilld muutamilla kampanja-alennuksiin liittyvilld véitteilld, jotka
sisdltyvit padtoksen osioon, joka koskee hintojen yhteensovittamisen tutkimista
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suurissa maissa, ei voida osoittaa markkinoiden tai edes kampanja-alennusten
ldpindkymattomyyttd, koska ne ovat epitarkkoja, niiden tueksi ei ole esitetty néyttod
ja ne ovat jopa ristiriidassa pddtokseen sisdltyvien muiden huomioiden kanssa.
Néissé viitteissd tyydytddn lisiksi vain esittiméin, ettd kampanja-alennukset olisivat
vihemmain avoimia kuin tavanomaiset alennukset, mutta ei selitetd sitd, miksi niilld
olisi merkitystd markkinoiden avoimuuden kannalta, eikd ndiden viitteiden perus-
teella ole mahdollista ymmartdd, miten niilld voitaisiin yksindén korvata muut
pddtoksessd yksiloidyt markkinoiden avoimuuden tekijit ja siten poistaa avoimuus,
joka on vilttiméton yhteisen médrdavian markkina-aseman olemassaolon kannalta.

Todettakoon lopuksi pienten maiden tilanteen arvioimista koskevaan pdétoksen
osioon siséltyvistd huomioista, ettd komissio toteaa aluksi pédtéksen 149 perus-
telukappaleessa, ettd julkaistuja myyntihintoja kéytetddn melko samalla tavalla
suurissa maissa. Se korostaa tdssd yhteydessd, ettd olennainen osa myynnistd
tehdddn muutamilla julkaistuilla myyntihinnoilla ja ettd suuret yhtiot kéyttavit
julkaistuja myyntihintoja yhdenmukaisesti, sekd tdsmentdd, ettd “kuten kutakin
pientd maata koskevat luvut osoittavat, Alankomaissa ja Belgiassa Sonyn ja BMG:n
kaksi tirkeintd julkaistua myyntihintaa ovat kiytinndssd samat”. Se péittelee tdstd,
ettd suurten levy-yhtividen julkaistujen myyntihintojen vililld oli hyvin samanlainen
kehitys. Siten 149 perustelukappaleesta ilmenee, ettd komissio totesi pienissd maissa
vield huomattavamman avoimuuden ja julkaistujen myyntihintojen yhdenmukai-
suuden kuin suurissa maissa.

Pienissd maissa myonnetyistd alennuksista on todettava, ettd kyseiseen otsikkoon ei
siséllly mitddan kampanja-alennuksiin liittyvid huomautuksia eikd kampanja-alennuk-
sia mainita, Komissio esittdd pdinvastoin piidtéksen 150 perustelukappaleessa, ettd
samoin kuin viidessi suuressa maassa tirkeimpid kaikissa pienissd maissa
sovellettavia alennuksia ovat tavanomaiset alennukset.

Vaikka komissio esittdd, ettd Sony ja BMG myontdvit hyvin merkittdvid alennuksia
laskun loppusummasta, ettd niiden miérd vaihtelee asiakaskohtaisesti, ettd niiden
taso vaihtelee my6s BMG:n ja Sonyn vililld, ettd niitd ei julkaista ja ettd ne johtavat
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avoimuuden vihenemiseen, se ei kuitenkaan esitd mitddn numerotietoja niiden
merkityksestd tai vaihtelusta. Ei ole myoskddn selitetty, tekevidtké markkinoiden
ominaispiirteet samalla tavoin kuin suurissa valtioissa ainakin tavanomaisista
alennuksista avoimia. Ei ole myoskién esitetty, johtavatko tavanomaiset alennukset
ja/tai kampanja-alennukset eri nettohintoihin, silld toteamus, jonka mukaan
“komissio ei ole todennut, ettd olisi riittdvid todisteita siitd, ettd keskimddrdisten
nettohintojen yhdenmukaisuuden voitaisiin katsoa johtuvan salaisesta yhteisjirjes-
telystd”, ndyttdd pikemminkin viittaavan siihen, ettd ndin ei ole.

Tdstd seuraa, ettd myoskddn pienid maita koskeva osio ei sisdlld perusteluja
toteamukselle, jonka mukaan markkinat eivit kampanja-alennusten takia olisi
avoimet. Pienissd maissa vallitseva tilanne ei voi missddn tapauksessa olla pétevd
perustelu suurten maiden markkinoiden avoimuutta koskevalle toteamukselle.

Edelld esitetystd seuraa, ettd markkinoiden avoimuuteen liittyvin toteamuksen
perustelujen riittimattémyyttd koskeva viite on perusteltu, miki jo sellaisenaan olisi
peruste paitoksen kumoamiselle.

Ensimmdisen oikeusasteen tuomioistuin tutkii kuitenkin lisiksi myds kantajan
viitteet ja perustelut, joiden mukaan seikkoja, joita komissio on esittinyt
osoittaakseen markkinoiden avoimuuden riittdimittomyyden, rasittavat ilmeiset
arviointivirheet.

b) Ilmeistd arviointivirhetti koskeva viite

Aluksi on muistutettava siitd, ettd asetuksen aineellisissa sdédnnoksissé ja erityisesti
sen 2 artiklassa komissiolle annetaan tiettyd harkintavaltaa erityisesti taloudellisten
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seikkojen arvioinnissa. Tdmén harkintavallan kiyton tuomioistuinvalvonnassa, jolla
on olennainen merkitys keskittymien valvontaa koskevien sidnnésten tismentdmi-
sessd, on ndin ollen otettava huomioon se harkintavalta, joka liittyy keskittymien
valvontajirjestelmidn kuuluviin taloudellisluonteisiin oikeussdénndksiin (edelld
245 kohdassa mainittu ns. Kali & Salz -tapaus, tuomion 223 ja 224 kohta; edelld
232 kohdassa mainittu asia komissio v. Tetra Laval, tuomion 38 kohta; edelld
246 kohdassa mainittu asia Gencor v. komissio, tuomion 164 ja 165 kohta; edelld
45 kohdassa mainittu asia Airtours v. komissio, tuomion 64 kohta; asia T-80/02,
Tetra Laval v. komissio, tuomio 25.10.2002, Kok. 2002, s. [1-4519, 119 kohta ja asia
T-201/01, General Electric v. komissio, tuomio 14.12.2005, Kok. 2005, s. II-5575,
60 kohta).

Yhteisojen tuomioistuin on kuitenkin tésmentényt seuraavaa:

"Vaikka yhteisdjen tuomioistuin tunnustaa komissiolla olevan harkintavaltaa talou-
dellisissa asioissa, se ei tarkoita sitd, ettd yhteisdjen tuomioistuinten on pidéttdy-
dyttdvd valvomasta sitd, miten komissio on tulkinnut taloudellisluonteisia seikkoja.
Yhteis6jen tuomioistuinten on paitsi muun muassa tutkittava esitettyjen todisteiden
aineellinen paikkansapitdvyys, luotettavuus ja johdonmukaisuus myos tarkistettava,
muodostavatko ndmi todisteet merkityksellisten seikkojen kokonaisuuden, joka on
otettava huomioon monitahoisen tilanteen arvioinnissa, ja voivatko kyseiset
todisteet tukea péatelmid, jotka niistd on tehty.” (Edelld 232 kohdassa mainittu asia
komissio v. Tetra Laval, tuomion 39 kohta.)

Néiden seikkojen valossa on tutkittava, rasittaako markkinoiden avoimuutta
koskevia komission arviointeja ilmeinen virhe.

Kantaja huomauttaa aluksi, ettd ennen péditoksen tekemistd musiikkiddnitteiden
markkinoita pidettiin riittdvin avoimina yhteisen méddrddvin markkina-aseman
mahdollistamiseksi.
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Kantaja muistuttaa tdssd yhteydessd, ettd komissio oli todennut tutkiessaan EMI:n ja
Time Warnerin keskittymihanketta, ettd musiikkiddnitteiden markkinoille ovat
ominaisia vakiohintaiset tuotteet (standardised pricing products) ja ettd markkinat
ovat erittdin avoimet” (ks. EMI/Time Warner -keskittyméhankkeeseen liittyneen
véitetiedoksiannon 37, 38 ja 57 kohta).

Se lisdd, ettd myos Office of Fair Trading arvioi Yhdistyneessd kuningaskunnassa
musiikkidédnitteiden markkinoista syyskuussa 2002 laatimassaan raportissa ("Who-
lesale supply of compact discs”), ettd markkinat olivat erittdin avoimet, ja yksiloi
useita tekijoitéd (erityisesti levymyyntilistojen julkaiseminen viikoittain, yhteismyynti
ja véhittdiskauppiaiden sédinnolliset vierailut varastojen tarkistamiseksi), joiden
vaikutuksesta tietoja kilpailijoista oli saatavilla enemmin kuin monilla muilla
teollisuudenaloilla (ks. viitetiedoksiannon 114 kohta).

Kantaja viittdad lopuksi, ettd tissd tapauksessa komissio péddtteli 9.1.2004 ilmoitetun
Sonyn ja Bertelsmannin keskittymédhankkeen ensimmdisen tutkimuksen ja ensim-
méisen muun muassa véhittdiskauppiaiden ja suurten yhtididen parissa tehdyn
markkinatutkimuksen jilkeen 12.2.2004 tekeméssiddn piédtoksessd, ettd hanke herdtti
vakavia epdilyksid siitd, oliko se yhteismarkkinoille soveltuva, ja aloitti siten
asetuksen 6 artiklan 1 kohdan c¢ alakohdan mukaisen menettelyn. Komissio jatkoi
menettelyn aikana tutkimustaan ja esitti keskittymén osapuolille (19.2., 5.3, 17.3,,
23.3.,, 1.4. ja 10.5.2004), muille suurille yhtisille (11.3. ja 10.5.2004) sekd
markkinoiden eri toimijoille (ks. esim. 16.4.2004 péivitty kysely véhittdiskauppiaille)
useita tietopyyntojd. Namé kaikki saamansa tiedot tutkittuaan ja kéytyddn
keskusteluja Sonyn ja BMG:n kanssa komissio antoi 24.5.2004 viitetiedoksiannon,
jossa se totesi alustavasti, ettd keskittyma oli yhteismarkkinoille soveltumaton muun
muassa sen vuoksi, ettd silld vahvistettiin yhteistdi méadrddvid asemaa musiikki-
dédnitteiden markkinoilla.
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Kantaja korostaa, ettd komissio totesi viitetiedoksiannossa yhtddltd suurten
yhtididen sekd brutto- etti nettohintojen yhdenmukaisuuden ja arvioi toisaalta,
ettd markkinat olivat riittdvin avoimet mahdollistamaan suurten yhtididen yhteisen
mddrddvin markkina-aseman kehittymisen ja hintojen yhteensovittamisen valvon-
nan (ks. mm. viitetiedoksiannon 93 kohta). Komissio selvitti viitetiedoksiannon 94—
115 kohdassa tiltd osin kymmenen tekijdd, jotka tekevit musiikkidénitteiden
markkinoista erityisen alttiit yhteensovittamiselle ja helpottavat niiden valvontaa.
Komissio korosti a) tuotteen homogeenisuutta; b) julkaistujen myyntihintojen
vihdistd madrdd; ¢) merkittivien albumien vidhdistd miidrdd; d) levymyyntilistojen
julkaisemista viikoittain; e) asiakaskunnan vakautta; f) markkinaosuuksien suhteel-
lista vakautta; g) suurten yhtididen vertikaalisesta integraatiosta johtuvaa kontaktien
suurta médrdd; h) suurten yhticiden vilisten rakenteellisten siteiden suurta médrad,
kuten yhteisia hankkeita kokoelmalevyji ja jakelua varten sekd lisenssi- ja
jakelusopimuksia; i) yhteistd osallistumista alan jérjestoihin ja j) tekijanoikeuksien
yhteistd neuvottelemista.

Vaikka vaikuttaa siis siltd, ettd toisin kuin komissio on arvioinut paidtoksessd, sekd
komissio ettd Yhdistyneen kuningaskunnan kilpailuviranomainen olivat pitineet
kyseisid markkinoita Yhdistyneen kuningaskunnan osalta erittiin avoimina ja joka
tapauksessa riittdvin avoimina mahdollistamaan hintojen salaiseen yhteensovitta-
miseen tarvittavan valvonnan, yksinomaan tdmé seikka ei kuitenkaan voi yksindéin
osoittaa sitd, ettd komission padtoksessi omaksumaa nikemystd rasittaisi ilmeinen
arviointivirhe. Yhtddltd ndet kansallisen kilpailuviranomaisen esittdimit nékemykset
eivit voi milldén tavoin sitoa komissiota sen tehdessé selvitystdén, ja toisaalta, kuten
edelld on muistutettu, viitetiedoksianto on vain valmisteluasiakirja, jossa esitetyt
arvioinnit ovat tdysin alustavia, ja komissio on velvollinen ottamaan huomioon
hallinnollisen menettelyn aikana kerdtyt todisteet sekd asianomaisten yritysten
esittdimdt lausumat ja hylkddmddn vditteet, jotka loppujen lopuksi osoittautuvat
perusteettomiksi. Tdmd huomautus péitee luonnollisesti erityisesti silloin, kun
kyseessd ovat alustavat arvioinnit, jotka on tehty useita vuosia aikaisemmin
tutkittaessa toista keskittyméhanketta, tai arvioinnit, joita toinen kilpailuviranomai-
nen on esittinyt toisessa asiayhteydessd. Tdmd ei merkitse kuitenkaan sitd, ettd
viitetiedoksiannolla ei olisi mitddn arvoa tai merkitystd. Jotta hallinnolliselta
tutkintamenettelyltd ei vietdisi tdysin arvoa, sen lisiksi, ettd komission pitdisi kyetd
selittimién - ei tosin piddtoksessi mutta ainakin ensimméiisen oikeusasteen
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tuomioistuimen oikeudenkidynnin yhteydessié — syyt, joiden vuoksi se katsoo
alustavien arviointiensa olleen virheellisig, etenkin pédtokseen siséltyvien arviointien
pitdisi olla yhteensopivia viitetiedoksiannossa tehtyjen tosiseikkoja koskevien
toteamusten kanssa, ellei ole osoitettu, ettd ne olivat virheellisid.

Kantaja viittdd tdmén jilkeen lihinng, ettd kaikki komission kerddmit todisteet,
jotka sisiltyivit sekd viitetiedoksiantoon ettd péddtokseen, osoittavat, ettd suurten
yhtididen soveltamat hinnat ovat avoimia ja varmasti riittévéin avoimia mahdollista-
maan salaisen yhteensovittamisen. Komissio ei ole esittinyt mitdéin nédyttod
markkinoiden lipindkyméttomyydestd vaan on tyytynyt pdittelemddn alennusten
vditetyistd vaihteluista, ettd ne kykenivit vihentdiméidn avoimuutta. Kantaja esittdd
useita vditteitd alennuksia koskevista nikemyksistd ja katsoo, ettd komissio on
antanut alennuksille ja erityisesti kampanja-alennuksille liian suuren merkityksen
tutkimatta edes niiden asiaankuuluvuutta.

On tarkasteltava perdjilkeen viitteitd ja lausumia, jotka liittyvit pédtoksessd
todettuihin markkinoiden avoimuuden tekijoihin, ja timén jilkeen viitteitd ja
lausumia, joilla kiistetdén viitettyjen ldpindkymattomyyden tekijoiden merkitys, seké
verrattava samaan aikaan keskenéén vastaajan ja viliintulijoiden esittémid véitteitd ja
todisteita, vaikka useat todisteet tai viitteet liittyvitkin toisiinsa ja markkinoiden
avoimuuden arvioinnin on perustuttava kaikkien asiaan vaikuttavien seikkojen
kokonaisarviointiin.

Péddtoksessd todetut avoimuustekijit

Ensinndkin on muistutettava siitd, ettd suurten yhtididen asiakkaisiinsa (vahittdis-
kauppiaat, supermarketit jne.) soveltamat bruttomyyntihinnat ovat julkisia, koska ne
sisdltyvit niiden luetteloihin. Tdméd on kiistatta erittdin merkittévd hintojen
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avoimuuden peruste. Pidatoksen 76 perustelukappaleessa mainitaan tosin ainoastaan
se, ettd “julkaistut myyntihinnat ovat melko avoimia, koska ne siséltyvit suurten
yhtididen tuoteluetteloihin” ja ettd "ndyttdd siis olevan mahdollista valvoa muiden
suurten yhtididen listahintoja”. Télld lievdlld ilmaisulla ei voida kuitenkaan
suhteuttaa bruttohintojen avoimuutta koskevaa toteamusta, koska komissio ei ole
vedonnut piitdksessd eikd ensimmdisen oikeusasteen tuomioistuimen oikeuden-
kidynnissd mihinkddn seikkaan, joka selittdisi sen, ettd bruttohinnat olivat vain
"melko avoimia”. Komissio huomautti lisiksi viitetiedoksiannossa (81 kohta) taltd
osin seuraavaa:

"Komissio arvioi, ettd suurille yhtiville on dérimmaéisen helppoa valvoa julkaistuja
myyntihintoja, joilla uudet menestyksekkdidt albumit tuodaan markkinoille, silla
ndmd julkaistut myyntihinnat ovat yleisesti saatavilla suurten yhtiéiden luetteloissa.”

Toiseksi on korostettava, ettd pditoksessd todetaan, ettd vaikka keskittymin
osapuolet olivat viittineet kdyttivinsd yli 100:a julkaistua myyntihintaa, komissio
oli havainnut, ettd jokainen suuryritys on tehnyt kolmella tirkeimmaélld julkaistulla
myyntihinnallaan maasta riippuen yli 55 prosentista yli 80 prosenttiin 100:n eniten
myydyn levynsi kokonaismyynnistd. Téméd albumien myynnin olennaisen osan
keskittyminen hyvin vdhidiseen viitehintojen méaérdén, minkd suurten yhtididen
vastaukset vahvistavat, helpottaa hintojen yhteensovittamista, kuten komissiokin
korostaa viitetiedoksiannon 96 kohdassa: "Témid hintajérjestelmé helpottaa
yhteensovittamista, koska se antaa helposti tulkittavaa tietoa tasosta, jolle suuret
yhtiét vahvistavat suurimman osan myytévien tuotteidensa hinnoista.”

Komissio on tosin vastinekirjelméssddn vedonnut tukkuhintojen vahvistamisen
monimutkaisuuteen silld perusteella, ettd yksittdisten albumien menestys on
eriasteista, mikd vaikuttaa siihen, millaiseksi julkaistu myyntihinta alun perin
vahvistetaan albumin ilmestyessd, ja sen myShempéin kehitykseen, joten on vaikea
selvittdd, onko albumin julkaistua myyntihintaa muutettu heikkenevin menestyksen
vuoksi tai "poikkeavan” strategian perusteella. Aluksi on todettava, ettd tétd
pédtelmdd ei tueta padtoksessd millidn tavoin ja ettd se on jopa ristiriidassa siind
tehtyjen toteamusten kanssa. Kuten néet edelld on mainittu, komissio on todennut
péddtoksen 76 perustelukappaleessa (ja vastaavissa muita maita koskevissa perus-
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telukappaleissa), ettd vaikka suuret yhtiot ovat viittineet kdyttdvinsd yli 100:a
julkaistua myyntihintaa, ne kdyttavit vain kahta tai kolmea julkaistua myyntihintaa
olennaisessa osassa myyntiddn. Lisdksi pddtoksen 110 perustelukappaleessa esite-
tidn, ettd “sisdltojen heterogeenisuudesta huolimatta albumien hintoja ja markki-
nointia koskevat yksityiskohtaiset sddnnot tukkumarkkinoilla vaikuttavat melko
vakioiduilta”. Tdmin jilkeen on huomautettava, ettd koska albumin menestys on
jatkuvasti tiedossa levymyyntilistojen ansiosta, suuret yhtiot kykenevit helposti
selvittiméddn, kuuluuko albumin julkaistun myyntihinnan muuttaminen sovitun
hintastrategian piiriin, vaikka komissio toisin vaittddkin.

Kolmanneksi pdidtoksen 111 perustelukappaleessa todetaan seuraavaa:

”— — Vaikka albumeja myydédin vain muutamilla viitehinnoilla, eri listahinnoilla
tarjottavien albumien suuri valikoima saattaisi vaikeuttaa yhteisjdrjestelyn noudat-
tamisen valvontaa. Suurten yhtididen ei kuitenkaan tarvitse valvoa kuin parhaiten
myytyihin kuuluvien lukumigréltdan vihdisten albumien viitehintoja seuratakseen
myynnin yleislinjaa. Keskittymén osapuolten toimittamista tiedoista ilmenee, ettd
kunakin vuonna 20 eniten myytyd levyd edustivat véhintidn puolta BMG:n
vuosimyynnistd Saksaa lukuun ottamatta” (ks. myos véitetiedoksiannon 85 kohta).

Komissio on kuitenkin vedonnut vastinekirjelmdssiddn siihen, ettd koska tuleva
menestys ei ole ennustettavissa tiydelld varmuudella ennen albumin julkaisemista
(sen enempédi kuin sen menestyksen jatkuminen julkaisun jéilkeenkdén), onnistunut
yhteensovittaminen edellyttdd sitéd, ettd seurataan jatkuvasti yksittdisten albumien
julkaistuja myyntihintoja huomattavasti laajemmin kuin vain niiden albumien osalta,
joiden jdlkikdteen havaitaan tuoneen kullekin suurelle yhtiblle suurimman
liikkevaihdon.

On todettava, ettd timd vdite ei saa mitdén tukea pddtoksestd, jonka mukaan suurten
yhtiiden on valvottava ainoastaan muutamien eniten myytyjen albumien viitehin-
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toja seuratakseen myynnin yleislinjaa. Tdtd seurantaa helpottavat liséksi suuresti
levymyyntilistat, jotka antavat koko ajan erittdin tarkkaa tietoa eri albumien
menestyksen kehittymisestd.

Kuten kantaja perustellusti korostaa, pdatoksessé esitetddn lisdksi, ettd "komissio on
l6ytinyt tiettyjd todisteita, joiden mukaan julkaistuja myyntihintoja on voitu kiyttda
hintojen yhdenmukaistamisen perusteena”. Komission véitettd, jonka mukaan tdmé
toteamus ei ole lopullinen, ei selvistikddn voida hyviksyd, koska péddtés on
madritelménsikin mukaisesti viimeinen vaihe keskittymén tutkimusmenettelyssd,
eiki komissio viittaa mihinkddn muuhun pdétoksessi esitettyyn seikkaan, joka
kumoaisi timin toteamuksen tai heikentiisi siti. Komissio vetoaa enintddn siihen,
ettd keskittymin osapuolet ovat esittineet ndyttod, joka osoittaa, ettd niiden 20:n
eniten myydyn albumin julkaistujen myyntihintojen yhdistelmit vaihtelivat usein
huomattavasti vuosineljanneksestd toiseen ja ettd menestyksen ennakoimattomuus
pakotti kunkin suuren yhtion valvomaan kilpailijoidensa tuottamien yli 80 albumin
(tai keskittymin jdlkeen 60 albumin) julkaistuja myyntihintoja. Tdtd toteamusta ei
nimenomaan ole otettu pddtokseen, ja péddtoksessd esitetyt toteamukset ovat
pdinvastoin ristiriidassa sen kanssa.

Lisiksi on todettava, ettd on mahdotonta havaita, miten keskittymidn osapuolten
ekonomistien laatimat tiedot voisivat antaa mahdollisuuden tehdd se piitelmi,
jonka komissio on niiden perusteella tehnyt, minkd lisdksi ndmad tiedot eivit ole
selkeitd eivitkd vaikuta luotettavilta. On siis vihintddnkin ylldttévas, ettd julkaistut
myyntihinnat ovat voineet nousta vuosineljanneksestd toiseen esitetylld tavalla
[luottamuksellinen tieto).

Joka tapauksessa niiden albumien lukuméir, joita komission mukaan pitdisi valvoa,
ei vaikuta niin suurelta, ettd valvonnan toteuttaminen olisi mahdotonta tai edes
erityisen raskasta tai kallista, varsinkaan kun viikoittain julkaistavat levymyyntilistat
helpottavat seurantaa huomattavasti, kuten komissio myontda.
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Edelld esitetystd seuraa, ettd pdidtoksessd todetut kolme tekijad — bruttohintojen
(julkaistut myyntihinnat) julkisuus, viitehintojen vihdinen méérd ja seurattavien
albumien vdhdinen mddrd — ovat omiaan tekeméddn hinnoista erittdin avoimia.

Kuten lisdksi padtcksen 112 perustelukappaleessa esitetddn, “markkinoilla on muita
tekijoitd, jotka lisddvit avoimuutta ja saattavat edistdé yhteisjirjestelyn noudattami-
sen valvontaa”.

Pditoksen 112 perustelukappaleessa todetaan ensinnékin, ettd “levymyyntilistojen
julkaiseminen viikoittain antaa tietoja levykohtaisista myynneistd ja auttaa erittdin
helposti saamaan selville levyt, joista tulee ’hittejd’ ja jotka muodostavat myynnisté
suurimman osan”. Levymyyntilistat ovat siten merkittivd avoimuuden lihde, koska
niiden perusteella voidaan paitsi milloin tahansa yksil6idd eniten myydyt albumit
myos tarkistaa, myyddanko albumit niiden menestystd vastaavaan hintaan, koska
myyntihinnat julkaistaan. Paétoksessd tdsmennetddn lisdksi, ettd tdimé "levykohtaista
myyntid koskeva viikoittain julkaistava julkaisu helpottaa huomattavasti suurten
yhti6iden harjoittamaa valvontaa”.

Toiseksi markkinoille ovat "ominaisia véhittdiskauppiaiden ja suurten levy-yhtiéiden
vakaat ja pysyvit suhteet”, koska jokaisen vihittdiskauppiaan on tarjottava kaikkien
suurten vhtididen tuotteita (pditoksen 112 perustelukappale).

Kolmanneksi markkinoilla toimii pdédtoksen mukaan vain vihdinen maird toimijoita,
koska suuri osa myynnistd kanavoituu véhdiselle maérdlle asiakkaita. Kuten 112
perustelukappaleen lopussa esitetdédn, tdimd tilanne "edistdd suurten levy-yhtididen
etuja palvelevien yhteistydstrategioiden omaksumista sekd edistdd myds tietojen
valvontaa ja tiedonkulkua”.
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Neljianneksi komissio on todennut véhittdismarkkinoiden valvonnan olemassaolon.
Pdidtoksen 113 perustelukappaleen mukaan "markkinatutkimus on osoittanut, ettéd
Sony ja BMG ovat ottaneet kiyttoon viikoittain julkaistavien raporttien jérjestelmén,
ja raportteihin siséltyy tietoja kilpailijoista”.

Komissio tosin vdittdd vastinekirjelmdssdin, ettd raportteihin, joita keskittymén
osapuolet sille toimittivat, ei siséltynyt tietoja alennuksista ja ettd se ei ole kyennyt
toteamaan, ettd ndilli raporteilla taattiin riittivd kilpailijoiden myo6ntémien
kampanja-alennusten avoimuus.

Téltd osin on aluksi korostettava, ettd mikéd onkaan néihin raportteihin siséltyvien
brutto-, netto- tai vihittdismyyntihintoja taikka alennuksia koskevien tietojen
tarkkuuden aste, ne ovat markkinoiden avoimuuden lisitekijd, kuten pédatoksessikin
todetaan. Komission viikoittain tuottamista raporteista ilmenee lisdksi, ettd niihin
sisdltyy tietoja kilpailijoiden albumivarastoista ja niiden kehityksestd.

Tidmén jilkeen on huomautettava, ettdi ndmé ovat vain muutamia esimerkkejd
keskittymin osapuolten itsensd viikoittain tuottamista raporteista.

[luottamuksellinen tieto)

[luottamuksellinen tieto)

[luottamuksellinen tieto)
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[luottamuksellinen tieto)

[luottamuksellinen tieto]

Viidenneksi pddtéksen 113 perustelukappaleessa esitetdéin, ettd suurten yhtididen
myyntihenkilostolld on sddnnollisid ja pysyvid yhteyksid véhittdiskauppiaisiin ja
tukkumyyjiin, silld tukia ja kampanja-alennuksia koskevat neuvottelut kdydéddn usein
viikoittain. Vaikka yhteyksissd vihittdiskauppiaisiin ei ole mitddn epétavallista,
ndiden yhteyksien esiintymistiheys antaa kuitenkin myyntihenkil6stolle mahdolli-
suuden saada tarkempia tietoja kilpailijoista ja niiden soveltamista ehdoista seké
seurata lihes reaaliajassa kilpailijoiden eri albumien menestysvaiheita. Tdmi pétee
erityisesti tdssd tapauksessa, jossa, kuten péitoksen 112 perustelukappaleessa
esitetidn, markkinat ovat luonteeltaan sellaiset, ettd jokaisen vihittdiskauppiaan
on tarjottava kaikkien suurten yhtididen tuotteita, joten jokainen suuryritys on
jatkuvasti yhteydessd kaikkiin kilpailijoidensa asiakkaisiin ja voi siten saada tarkkoja
tietoja niiden soveltamista ehdoista. Siind todetaan niin ikdén, ettd olennainen osa
myynnistd kanavoituu vihdiselle médrélle asiakkaita. Ndmé seikat ovat omiaan
tekemédn markkinoista erittdin avoimet. Komissio on lisiiksi pdatellyt pddatoksen 112
perustelukappaleessa, ettd tillainen tilanne “edistdd suurten levy-yhtididen etuja
palvelevien yhteistyostrategioiden omaksumista sekd edistid myos tietojen valvontaa
ja tiedonkulkua”.

Néistd viidestd lisétekijistd ilmenee, ettd jo entuudestaan voimakas avoimuus, joka
seurasi kolmesta ensimmaéisestd edelld mainitusta tekijdstd (erityisesti myyntihinto-
jen julkaisemisesta), vahvistuu vield enemmén. Téltd osin on huomautettava, ettd
komissio oli lisédksi pédtellyt viitetiedoksiannon 116 kohdassa, ettd "markkinoiden
rakenne oli sellainen, ettd tieto kulki helposti ja ettd kunkin suuren yhtion
tirkeimpid periaatteita koskeva valvonta muiden suurten yhtididen taholta oli téysin
rutiininomaista”.
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Tédssd vaiheessa on tutkittava, ovatko seikat, joihin komissio on vedonnut
markkinoiden ldpindkyméittomyyden syind, niin térkeitd, etti niiden perusteella
voidaan hyldtd pdédtelmd, jonka mukaan markkinat ovat riittévin avoimet hintojen
osalta vahvistetun yhteisen strategian noudattamisen valvomiseksi.

Seikat, jotka ovat omiaan tekemédn markkinoista lapindkymattomét

Kuten piitsksen 157 perustelukappaleesta ilmenee, komissio on edelld mainituista
markkinoiden avoimuuden useista lihteistd huolimatta kuitenkin péitellyt, ettd
markkinoilla ei ollut yhteistd méiédrddvdd asemaa, koska todellisen avoimuuden
tasolla todettiin puutteita.

Markkinoiden avoimuuden tutkimista kisitelleestd viliotsikosta ilmenee, ettd tdmi
arviointi perustuu péitdksen 111 perustelukappaleessa esitettyyn viitteeseen, jonka
mukaan “tarvitaan myos tiettyd valvontaa yksittdisen tuotteen eli albumin tasolla
erityisesti kampanja-alennusten osalta”. Téssd perustelukappaleessa todetaan lisiksi,
ettd "markkinatutkimus osoittaa, ettd tima tarve saattaisi vdhentid markkinoiden
avoimuutta ja vaikeuttaa salaisia yhteisjirjestelyja” ja ettd "komissio ei ole 16ytinyt
riittdvisti todisteita pédtellikseen, ettd ndmd vaikeudet on kyetty aikaisemmin
voittamaan”. Pddtéksen 113 perustelukappaleessa tédsmennetddn tiltd osin, ettd
komissio ei ollut "loytdnyt riittdvisti todisteita todetakseen, ettd suuret levy-yhtiot
olisivat valvomalla vihittdishintoja tai kéyttimélld nditd yhteyksid véhittdiskaup-
piaisiin kyenneet aikaisemmin kattamaan alennuksia ja erityisesti kampanja-
alennuksia koskevan avoimuuden puutteen”. Tdstd seuraa, etti komissio on
arvioinut alennusten tai ainakin kampanja-alennusten perusteella, ettd markkinat
eivit olleet riittivin avoimet mahdollistamaan yhteisen mdadrddvin markkina-
aseman luomisen.
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Tissé yhteydessd on aluksi huomautettava, ettd komissio ei ole péétellyt padtoksessd,
ettdi markkinat eivit olisi alennusten vuoksi avoimet, eiki edes, etti alennukset
heikentdisivit avoimuutta tai sen avoimuuden astetta, joka on vélttimdton yhteisen
madridvan markkina-aseman mahdollistamiseksi, vaan enintiin, etti ne saattoivat
“vaikeuttaa salaisia yhteisjirjestelyja”. Témén perusteella ja julkaistujen myyntihin-
tojen julkisuuden ja siis avoimuuden vuoksi sekd kaikkien muiden sellaisten
tekijoiden vuoksi, jotka pditoksenkin mukaan lisdédviat markkinoiden avoimuutta ja
edistavit yhteisjdrjestelyn noudattamisen valvontaa, markkinoiden avoimuuden
tutkimista koskevaan viliotsikkoon sisdltyvit huomautukset ja nikemykset eivit
mahdollista sellaisen arvioinnin perustelemista, jonka mukaan markkinat eivét olisi
riittdvin avoimet, kuten perusteluja koskevan véitteen yhteydessd on todettu.

Komissio on kuitenkin todennut yhteisen hintastrategian tutkimista koskevan
jakson yhteydessd samoin sanamuodoin viiden suuren maan osalta alennusten
vaihteluja, jotka johtuvat lihinnd kampanja-alennuksista, ja esittdnyt, ettd se ei ole
kyennyt osoittamaan kampanja-alennusten riittdvéd avoimuutta (Yhdistyneen
kuningaskunnan osalta pddtoksen 79 ja 80 perustelukappale ja muiden maiden
osalta 86 ja 87, 93 ja 94, 100 ja 101 sekd 107 ja 108 perustelukappale).

Komission arviointi perustuu sen kirjelmissddn nimenomaisesti ja péitoksessi
implisiittisesti esittimddn ajatukseen, jonka mukaan salainen hintojen yhteensovit-
taminen voi olla tehokasta vain siind tapauksessa, ettd se koskee nettomyyntihintoja
eli bruttohintoja — tai tédssd tapauksessa julkaistuja myyntihintoja — joista on
vihennetty alennukset. Yhteisen strategian noudattamisesta julkaistujen myynti-
hintojen tasolla ja sen noudattamisen seurannan mahdollisuudesta ei néet olisi
mitddn hyotyd, jos salaiset ja ldpindkymédttomit alennukset mititoisivit timén
listahintojen yhteensovittamisen vaikutukset.

Péadtoksestd (73 perustelukappale) ilmenee, ettd suuret yhtiot myontdvit monen-
tyyppisid alennuksia: laskun loppusummasta myonnettavid alennuksia (tavanomaisia
tai kampanja-alennuksia), paljousalennuksia ja kaupallisten yhteistydsopimusten
perusteella suoritettavia maksuja. On kiistatonta, etti komissio on pitdnyt
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ainoastaan laskun loppusummasta my6nnettivid alennuksia merkityksellisind
avoimuuden arvioimisen kannalta. Yht#dltd ndet 73 perustelukappaleen (ja myds
151 perustelukappaleen) mukaan tutkimus on osoittanut, ettd kaupallisiin
yhteistyésopimuksiin perustuvat kulut olivat pikemminkin jonkinlainen korvaus
markkinointitoimenpiteistd kuin varsinainen alennus, toisaalta pditéksen 78, 92, 99
ja 106 perustelukappaleen mukaan paljousalennukset puuttuivat tai olivat vihdisig,
ja kuten padtcksen 151 perustelukappaleessa todetaan, niiden “tavoitteena on olla
jonkinlainen "uskollisuusalennus’, joten niilld ei ole vélitontd vaikutusta hintakilpai-
luun”. Kaikkiin alennusten avoimuutta koskeviin piitoksen perustelukappaleisiin
(avoimuutta koskevan viliotsikon 111 ja 113 perustelukappale ja yhteistd
hintastrategiaa Yhdistyneessd kuningaskunnassa koskevan viliotsikon 79 ja 80
perustelukappale sekd vastaavat muita suuria valtioita koskevat perustelukappaleet)
ei myoskddn sisélly muita kuin ainoastaan laskun loppusummasta myonnettyjen
alennusten (tavanomaiset alennukset ja kampanja-alennukset) avoimuutta koskevia
huomioita. Komissio on ensimmaéisen oikeusasteen tuomioistuimessa esittdmisséén
kirjelmissikin vedonnut vain laskun loppusummasta my6nnettyjen alennusten
avoimuuden puuttumiseen.

Aluksi on todettava, ettd 111 ja 113 perustelukappaleeseen ei sisilly erityisid
toteamuksia vaan niissd ainoastaan viitataan yhteisen hintastrategian tutkimista
koskevassa viliotsikossa esitettyihin huomautuksiin (eli Yhdistyneen kuningaskun-
nan osalta 79 ja 80 perustelukappale ja vastaavat muita maita koskevat perus-
telukappaleet, jotka ovat sanamuodoltaan téysin samoja).

On kuitenkin korostettava, ettd viittaus koskee ainakin nimenomaisesti ainoastaan
kampanja-alennuksia eikd tavanomaisia alennuksia. Yhtddltd ndet 111 perus-
telukappaleessa viitataan valvonnan tarpeeseen albumitasolla "erityisesti kampanja-
alennusten osalta”, ja toisaalta 113 perustelukappaleen lopussa mainitaan “alennuk-
sia ja erityisesti kampanja-alennuksia koskevan avoimuuden puute, johon viitataan
viiden suuren jésenvaltion osalta”. Avoimuutta koskevaan viliotsikkoon siséltyvistd
huomautuksista ilmenee siten, ettd ldpindkymittdmyys johtuu ainoastaan kampanja-
alennuksista. Tdmédn nékemyksen vahvistavat lisiksi 79 ja 80 perustelukappale.
Pddtoksen 79 perustelukappaleessa todetaan siten, ettd alennusten vaihtelut
“johtuivat olennaisilta osin kampanja-alennuksista, joita kdytetddn joustavammin
kuin tavanomaisia alennuksia, jotka vahvistetaan yleensd vuosittain”. Samoin
péddtoksen 80 perustelukappaleessa ilmoitetaan, ettd suuret yhtiét “jossain méérin
tiesiviit kilpailijoidensa mydntimét tavanomaiset alennukset, koska ne olivat
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jatkuvasti tekemisissd saman asiakaskunnan kanssa”, ja ettd "kampanja-alennukset
ovat vihemmin avoimia kuin tavanomaiset alennukset”. Missddn péadtoksen
kohdassa ei myoskddn viitetd eikd varsinkaan néytetd toteen, ettd tavanomaiset
alennukset olisivat ldpindkyméttomid tai riittiméttémén avoimia.

Komissio on ensimmadisen oikeusasteen tuomioistuimessa esittamissddn kirjelmissé
myds myontinyt, ettd tavanomaiset alennukset ovat melko avoimia, koska ne muun
muassa vahvistetaan vuosittain ja niitd sovelletaan kaikkeen asiakkaalle kohdistuvaan
myyntiin (jolloin alennus on mahdollisesti erisuuruinen pop-musiikin, klassisen
musiikin tai televisiossa mainostettavien albumien osalta), eikd se ole myoskdén
esittinyt perusteluja osoittaakseen vain kampanja-alennusten ldpindkyméttomyy-
den. Se on lisiksi selittinyt vastinekirjelmédssdén pitineensi kampanja-alennuksia
ndin tirkeind sen vuoksi, ettd on vilttimitontd valvoa nettohintojen kaikkia
osatekijoitd, koska verrattain avoimet julkaistut myyntihinnat ja jonkinlainen
tietdimys tavanomaisista alennuksista eivét riitd, jos merkittavit ldpindkyméttomat
kampanja-alennukset ovat nettohintojen vaihtelun syyni. Se on niin ikdén todennut
siind, ettd se ei ole kyennyt pédttelemdén, ettd suuret yhtiot tietdisivit varmuudella
toisten suurten yhtididen nettohintojen vahvistamisen todelliset menettelytavat,
’kun oli todisteita julkaistujen myyntihintojen suhteellisesta avoimuudesta, joitakin
todisteita tavanomaisten alennusten tietystd avoimuudesta ja vankkoja todisteita
kampanja-alennusten ldpindkyméttémyydestd ja monimutkaisuudesta”. Komissio
totesi vield loppuhuomautuksissaan jopa nimenomaisesti paételleensd pddtoksessd,
ettd 7sekd julkaistuissa myyntihinnoissa ettd tavanomaisissa alennuksissa oli
merkittdvad avoimuutta”.

Nidin ollen sekd itse paddtoksestd etti komission ensimmiisen oikeusasteen
tuomioistuimessa esittdmistd perusteluista ilmenee, ettd ainoa viitetty markkinoiden
lipindkymittomyyden tekiji perustui siihen, ettd kampanja-alennukset olivat
vihemmin avoimia,

Aluksi on todettava, ettd ainoastaan péétoksen 80 perustelukappaleessa (ja
vastaavissa neljdd muuta maata koskevissa 87, 94, 101 ja 108 perustelukappaleessa,

I - 2421



375

376

TUOMIO 13.7.2006 — ASIA T-464/04

joiden sanamuoto on sama) on nimenomaisena kohteena alennusten avoimuus.
Siind esitetddn seuraavaa:

”Alennusten avoimuuden osalta asiakkaiden vastauksista komission toteuttamaan
markkinatutkimukseen ilmeni suureksi osaksi, ettd suuret levy-yhtiot tiesivit jossain
madrin kilpailijoidensa myontimdt tavanomaiset alennukset, koska ne olivat
jatkuvasti tekemisissd saman asiakaskunnan kanssa. Vaikuttaa kuitenkin siltd, ettd
kampanja-alennukset ovat vihemmin avoimia kuin tavanomaiset alennukset ja ettd
my0s niiden valvonta edellyttdd tdmén tyyppisten alennusten kehityksen tarkkaa
seurantaa véhittdismarkkinoilla.”

Tdssd yhteydessi on huomautettava, ettd suurten maiden enemmistén osalta
padtoksen 80, 87, 94, 101 ja 108 perustelukappaleen alaviitteissi mainituissa
vastauksissa viitataan kuitenkin avoimuuteen, joka on suurempi kuin péitéksessi
mainitaan. Esimerkiksi alaviitteessd 55 tdsmennetdén, ettd “viisi kysymykseen
vastannutta italialaista véhittdiskauppiasta on ilmoittanut, ettd suuret levy-yhti6t
tiesivit kilpailijoidensa soveltamat julkaistut myyntihinnat ja alennukset”, ja suhde
oli kolme neljésosaa Ranskan vihittdiskauppiaiden osalta, kun taas neljdsosa ilmoitti,
ettei kyennyt vastaamaan (ks. alaviite 49). Yhtd brittildistd asiakasta lukuun
ottamatta minkddn muun maan osalta alaviitteessd ei viitata siihen, ettd edes yksi
vihittdiskauppias olisi vastannut, ettd suuret yhtiot eivét tienneet alennuksia. Samoin
Saksassa yhtd ainoaa vihittdiskauppiasta kahdeksasta lukuun ottamatta yksikddn
vihittdiskauppias ei ole alaviitteiden mukaan tdsmentédnyt, ettd suuret yhtist olisivat
tienneet kilpailijoidensa soveltamat alennukset vain jossain méarin.

Lisiksi on korostettava, ettd yhdessikiddn alaviitteessi ei tismennetd, ettd
véihittdiskauppiaat olisivat vastanneet, ettd suuret yhtiot tiesivit vain tavanomaiset
alennukset eivitkd kampanja-alennuksia, koska vastauksissa viitataan erotuksetta
vain alennuksiin.
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Niin ollen on todettava, ettd todisteet, sellaisina kuin ne mainitaan piitoksessd, eivit
tue padtelmis, joita niiden perusteella on tehty.

Vaikuttaa timin jilkeen siltd, ettd péddtelmdt, joita niistd on péddtoksessd tehty,
eroavat my9s erittdin selvisti toteamuksista, joita tehtiin viitetiedoksiannossa.

Viitetiedoksiannon 81 kohdassa esitettiin esimerkiksi, ettd "komissio katsoo, ettd on
olemassa riittivid todisteita siitd, ettd suuret yhtidt tietdvét toistensa kaupalliset
ehdot”. Lisiksi siitd ilmenee, ettd kyseessi ei ollut niinkdén komission arviointi, joka
olisi muutettavissa, vaan pikemminkin tosiseikkoja koskeva toteamus, joka perustui
sen tutkimukseen. Viitetiedoksiannon 92 kohdassa tismennetddn ndet seuraavaa:
"Vihittdiskauppiailta saaduissa tiedoissa esitetdén, ettd suuret yhtiot eivit tienneet
ainoastaan toistensa listahintoja vaan ettd ne tiesivit liséksi toistensa alennukset ja
kaupalliset kéyténteet. Tietyt Ranskan, Yhdistyneen kuningaskunnan ja Saksan
tirkeimmistd vihittdiskauppiaista ilmoittivat komissiolle, ettd niiden mielestd suuret
yhtiot tiesivdt hyvin toistensa kaupalliset ehdot.” Samoin viitetiedoksiannon
alaviitteessd todetaan, ettd vihittdiskauppiaat ilmoittivat seuraavaa: "Suuret yhtiot
tietdvit hyvin kilpailijoidensa soveltamat alennushaarukat. On yleisesti tiedossa, ettd
suurten vhtididen myyntijoukot tietévit levy-yhtididen kaupallisessa toiminnassaan
myéntdmit alennukset. Yksi asiakas ilmoitti, ettd suuret yhtiot tiesivit toistensa
alennukset 0,5-1 prosentin tarkkuudella.” Komissio jatkaa viitetiedoksiannon
92 kohdassa seuraavasti: "Useat vihittdiskauppiaat ajattelevat myos, ettd on yleisen
kidytdnnon mukaista kidyttdd yhdeltd suurelta yhtioltd saatuja ehtoja neuvoteltaessa
asemasta toisten suurten yhtididen kanssa”, ja siteeraa alaviitteessi 55 erddn
vihittdiskauppiaan seuraavaa vastausta: “Liikeneuvotteluissa viitataan muiden
suurten yhtididen soveltamiin ehtoihin ja alennuksiin. Toimittajien vihdinen méérd
antaa helposti suurille yhtidille mahdollisuuden saada tdydellinen kuva niiden
soveltamista ehdoista ja mukautua niihin.” Vaikka kyseessd on pikemminkin
arviointi kuin toteamus, komissio esitti lopuksi viitetiedoksiannon 129 kohdassa
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seuraavaa: “"Markkinatutkimus on vahvistanut, ettd suurten yhtiéiden myyntihenki-
16st6 on sddnnollisesti ja jatkuvasti yhteydessd vihittdiskauppiaisiin ja tukkukaup-
piaisiin. — — Koska eri luokittelut lisdksi julkaistaan, suuret yhtiét voivat siten
helposti valvoa sitd, tarjoavatko muut yritykset lisdalennuksia parhaista albumeis-
taan.”

Komission vastinekirjelmdn sanamuoto heréttdd lisdksi vieldkin enemmin kysy-
myksid. Komissio esittdd vastinekirjelménsd 51 kohdassa olevassa alaviitteessd 45
seuraavaa: “Ilmoituksen tehneet osapuolet ovat viittineet, ettd tietty médrd
positiivisia vastauksia koski ainoastaan julkaistuja myyntihintoja tai ettd niissd ei
erotettu toisistaan julkaistuja myyntihintoja ja alennuksia. Ainoastaan viidessd
vastauksessa kaiken kaikkiaan 36:sta, jotka ovat saatavilla ja jotka ovat perdisin
kaikista maista, ilmoitetaan nimenomaisesti, ettd alennukset olivat jossain méédrin
avoimia; vastakkaista nikemystd on puolustettu nimenomaisesti 11 vastauksessa.”
Vaikka ensimmaisessé virkkeessd ilmoitetaankin, ettd kyseessd on vain keskittymén
osapuolten esittdmd vdite, jilkimmdinen virke esitetién sitd vastoin komission
tosiseikkoja koskevana toteamuksena. On todettava, ettd timé vidite on ilmeisessé
ristiriidassa pédtokseen sisiltyvin vihittdiskauppiaiden vastauksia koskevan esityk-
sen kanssa, silld padtoksen alaviitteissd 49, 52, 55 ja 57 ilmoitetaan edelld esitetylld
tavalla, ettd suurin osa vihittdiskauppiaista oli vastannut, ettd suuret yhtiot tiesivit
kilpailijoidensa alennukset, ilman ettd millédén tavoin olisi tismennetty, ettd kyseessd
oli osittainen tai likimddrdinen tietdmys, eikd yksikddn (yhtd ainoaa brittildistd
vdhittdiskauppiasta lukuun ottamatta) ole esittinyt, ettd ne eivit olisi avoimia.
Komission viitettd ei siten voida hyviksyd. Komission vastinekirjelméssd viitataan
lisdiksi ainoastaan 36 vihittdiskauppiaan vastauksiin, vaikka niitd on véhintiin 42, ja
keskittymén osapuolet ovat lisiksi kommentoineet niitd 17.6.2004 pdivityssd
avoimuutta koskevassa muistiossaan.

Komission ensimmdisen oikeusasteen tuomioistuimen kirjallisiin kysymyksiin
antamista vastauksista ilmenee vield, ettd pédtelmét, joita se on tehnyt vihittéis-
kauppiaiden piirissd tehdystd tutkimuksesta, selittyvdt osittain silld, ettd se on
noudattanut keskittymin osapuolten viitetiedoksiantoon antamassa vastauksessa ja
17.4.2004 komission kuulemistilaisuuden jélkeen jdttimdssd hintojen avoimuutta

1I - 2424



382

383

384

IMPALA v. KOMISSIO

koskevassa muistiossa esittimid perusteluja, joiden mukaan vihittdiskauppiaiden
myontivit vastaukset, joissa ei tdsmennetty, viitattiinko niissd julkaistuihin
myyntihintoihin ja/vai alennuksiin, oli hyldttava.

Ennen tdmén selityksen oikeellisuuden tutkimista on aluksi ihmeteltéva sitéd, miten
myohéddn se on esitetty. Koska avoimuuden médrd on tidssd tapauksessa olennainen
kysymys, on vaikea ymmadrtdd, ettd tdimi keskeiseen todisteeseen liittyvé selitys ei
sisdlly padtokseen eikd varsinkaan vastinekirjelméén eikd edes tdydentdviin huomau-
tuskirjelmiin vaan se on esitetty vasta istuntoa edeltivdnd pdivdnd ensimmdisen
oikeusasteen tuomioistuimen erilliseen kysymykseen annetussa vastauksessa.

Viitteen oikeellisuuden osalta on muistutettava, ettd komission vihittdiskauppiaille
osoittamassa kyselyssd esitettiin seuraava kysymys: "Tietdvitko levy-yhtiot teidédn
ostoyksikkénne kokemuksen perusteella kilpailijoidensa julkaistut myyntihinnat ja
alennukset?” Kuten kantaja perustellusti esittdd, ei ole mitddn pétevdd syytd katsoa,
ettd myontdvid vastauksia (jotka on toisinaan esitetty myos hyvin kategorisesti, kuten
"luonnollisesti”, “ehdottomasti” tai "varmasti”), joita on saatu vihittdiskauppiailta,
jotka eivit ole tismentineet, viittasivatko he hintoihin ja/vai alennuksiin, ei voitaisi
ottaa huomioon. Vastaus télld tavoin muotoiltuun kysymykseen, olipa se kieltdv tai
myontivd, on ndet johdonmukaisesti ymmairrettivd siten, ettd silld tarkoitetaan
molempia kohtia, ellei vastausta rajoiteta tai tismennetd. Mikili komissio katsoi, ettd
vastausten tdsmillisestd merkityksestd vallitsi kuitenkin epdilys, sen tehtévind olisi
ollut erityisesti sen vuoksi, ettd timé kohta oli pdédtoksen kannalta tirked, selvittdd
tdméd seikka kyseisiltd véhittdiskauppiailta, minkd se olisi myds kyennyt hyvin
nopeasti tekeméin.

On joka tapauksessa todettava, ettd ilmoituksen tehneiden osapuolten viite, jonka
komissio on hyviksynyt ja jonka mukaan “ainoastaan viidessd vastauksessa kaiken
kaikkiaan 36 vastauksesta ilmoitettiin nimenomaisesti, ettd tiettyd avoimuutta oli
olemassa, kun puolestaan vastakkaista nédkemystd puollettiin nimenomaisesti 11
vastauksessa”, on ilmeisen virheellinen.
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Viitetyistd 11 vastauksesta, joissa ilmoitetaan nimenomaisesti, ettei alennusten
osalta ollut avoimuutta, on todettava, ettd Sonyn ja BMG:n 17.6.2004 pdivitystd
muistiosta (véliintulokirjelmén liite C.9) ilmenee aluksi, ettd viitetty luku on 10
kieltavad vastausta eikd 11 (ks. s. 213) ja ettd todellisuudessa muistiossa mainitaan
niistd ainoastaan seitsemén, joista ainoastaan neljd koskee suuria maita, jotka ovat
tirkeimpénd tutkimuksen kohteena péddtoksessd. Vaikuttaa lisdksi siltd, ettd
oikeastaan yhtdkddn ndistd neljdstd vastauksesta ei voida tulkita siten, ettd niihin
sisdltyisi nimenomaisen kieltivd vastaus. On selvid, ettd vastausta [[uottamukselli-
nen tieto] "meidén mielestimme ne tietdvit kilpailijoiden julkaistut myyntihinnat” ei
voida ymmartéi siten, ettd siind todettaisiin nimenomaisesti, ettd suuret yhtiét eivit
tiedd kilpailijoiden alennuksia. Toisessa Saksan markkinoita koskevassa vastauksessa
todetaan, ettd “ei yksityiskohtaisesti, mutta ne tietivit kilpailijoiden alimman
hinnan”, mikd ei myoskddn ole nimenomaisen kieltivd vastaus. Sivulla 61 oleva
Yhdistyneen kuningaskunnan markkinoita koskeva vastaus [[uottamuksellinen tieto]
on ainoa nimenomaisen kieltdvd vastaus (“Julkaistut myyntihinnat — Kylld.
Alennukset — Ei”), mutta siind tdsmennetidn kuitenkin vilittdmaésti, ettd “jos
vihittdiskauppiaille kuitenkin mydnnetdén albumista yleinen alennus, téstd seuraava
keskimi#rdisen vihittdismyyntihinnan alentuminen on selvdd koko markkinoille”.
Toinen kieltdvdksi vditetty vastaus [luottamuksellinen tieto], joka mainitaan
17.6.2004 pdivityssd muistiossa ("meilld ei ole tietoa siitd, ettd kilpailijoiden
julkaistut myyntihinnat ja alennukset olisivat levy-yhtididen tiedossa”), ei sisdlly
asiakirja-aineistoon. Neljassié muussa Yhdistyneen kuningaskunnan markkinoihin
liittyvissd vastauksessa (sekd pédtoksen ettd komission ensimmiisen oikeusasteen
tuomioistuimelle toimittamien asiakirjojen mukaan kyselyyn vastasi viisi brittildisté
vihittdiskauppiasta) ilmoitetaan vastaavasti “Julkaistut myyntihinnat — Kylld.
Alennukset — Haarukassa 0,5-1 prosenttia” (s. 56), "Tietenkin” (s. 58), "Kylld”
(s. 63) ja "levy-yhtiot tietdvit hyvin kilpailijoidensa julkaistut myyntihinnat — —
uskon, ettd kilpailijoiden soveltamat alennushaarukat ovat my6s hyvin niiden
tiedossa” (s. 65) (tdmd vihittdiskauppias ilmoittaa myos seuraavaan kysymykseen
antamassaan vastauksessa, etti ”liikeneuvotteluissa viitataan muiden suurten
yhtididen soveltamiin ehtoihin ja alennuksiin” ja ettd "toimittajien vihdinen méird
antaa helposti suurille yhtidille mahdollisuuden saada tdydellinen kuva niiden
soveltamista ehdoista ja mukautua niihin”). On todettava, ettd kaikki nédmd
brittildisten asiakkaiden vastaukset eivit missddn tapauksessa ole nimenomaisen
kieltdvid vaan niissd viitataan pdinvastoin selvisti sekd julkaistujen myyntihintojen
ettd alennusten melko suureen avoimuuteen.

Kyseisten komission istuntoa edeltivind péivind toimittamien vihittdiskauppiaiden
vastausten tutkiminen osoittaa lisdksi, ettd ne eivdt tue pddtelmid, joita niistd on
tehty. Useissa vastauksissa viitataan néet alennusten avoimuuteen tai siihen, ettd
suuret yhti6t tiesivit ne.
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Edelli esitetyn perusteella véhittdiskauppiaiden vastauksia koskeva komission
arviointi on ilmeisen virheellinen.

Todettakoon seuraavaksi sen eron osalta, joka pddtoksessd tehdddn tavanomaisten
alennusten ja kampanja-alennusten avoimuuden vililld, ettd vastinekirjelméstd
ilmenee, ettd komissio pidtteli keskittymdn osapuolten véhittdiskauppiaiden
vastauksista tekemin selvityksen, Sonyn ja BMG:n kansallisen henkiléston ilmoi-
tusten (liite B.2) ja myyntiedustajien seurantaraporttien perusteella, ettd vaikka
avoimuus saattoi koskea julkaistuja myyntihintoja ja tietyssd médrin tavanomaisia
alennuksia, se ei todennikoisesti ulottunut kampanja-alennuksiin, jotka neuvotel-
laan tapauskohtaisesti.

Yksikiddn ndistd kolmesta lahteestd ei kuitenkaan tue komission tekeméd paidtelméa.
Kuten edelld on esitetty, komission keskittymin osapuolten selvityksen perusteella
tekemdd arviointia vihittdiskauppiaiden vastauksista rasittaa ensinnikin ilmeinen
virhe. Liséksi yhdessdkiédn véhittdiskauppiaiden vastauksessa, olivatpa ne myontévid
tai kieltdvig, ei tehdé eroa tavanomaisten alennusten ja kampanja-alennusten valilld.
Toiseksi on selvid, ettd pelkit keskittymin oaspuolten edustajien ilmoitukset eivit
voi olla pdtevd ndyttd kampanja-alennusten lapindkyméttomyydestd. Kolmanneksi
myyntiedustajien viikoittain laatimat seurantaraportit, jotka sisdltdvit tietoja
kilpailijoista, ovat markkinoiden avoimuuden lisdlihde, kuten pédtoksen 113
perustelukappaleessa esitetdén. Vaikka oletettaisiin, ettd niihin ei sisélly kovin
tasmallisid tietoja alennuksista eikd varsinkaan kampanja-alennuksista, ne eivit niin
ollen ole missddn tapauksessa omiaan osoittamaan alennusten lipindkyméttomyytté.
Kuten lisiksi edelld on todettu, [[uoitamuksellinen tieto).

Edelld esitetystd ilmenee, ettd pddtoksessi tehtyd markkinoiden avoimuutta koskevaa
arviointia rasittaa ilmeinen virhe, koska siind nojaudutaan seikkoihin, jotka eivit ole
omiaan tukemaan siitd tehtyjd pddtelmid.
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Ensimmadisen oikeusasteen tuomioistuin tutkii kuitenkin vield kampanja-alennusten
vaihtelua ja monimutkaisuutta koskevat viitteet.

Komissio on todennut piétoksen 79, 86, 93, 100 ja 107 perustelukappaleessa tiettyd
vaihtelua ja myds Sonyn ja BMG:n laskun loppusummasta myontdmien alennusten
vélisid eroja suurimmassa osassa niiden tirkeimpid asiakkaita viidessd suuressa
maassa (2—5 prosenttia Yhdistyneessd kuningaskunnassa, Saksassa ja Espanjassa; 1—
3 prosenttia Italiassa; Ranskan tilanne on hieman erilainen, mutta samaa
suuruusluokkaa, jos otetaan kaikki alennukset huomioon). Liséksi todetaan
seuraavaa:

"Lisédksi [keskittymén] osapuolet ovat toimittaneet tietoja, joista ilmenee, ettd tiettya
asiakasta koskeneet laskun loppusummasta myoénnetyt alennukset vaihtelivat eri
aikoina ja albumeittain ja ettd tietystd albumista myonnetyt alennukset vaihtelivat
asiakkaittain. Markkinatutkimuksesta ilmenee, ettd nimai vaihtelut johtuivat lahinné
kampanja-alennuksista, joita kiytetddn joustavammin kuin tavanomaisia alennuk-

LM

s1a.

Komissio on esittdnyt vastinekirjelmisséddn useita taulukoita osoittaakseen alennus-
ten vaihtelun ja monimutkaisuuden. Niistd ilmenee, ettd kampanja-alennukset ovat
vihemmaén avoimia kuin tavanomaiset alennukset ja ettd niiden seuranta edellyttéisi
alennusten tarkkaa havainnointia véhittdismarkkinoilla, eikd komissio ollut 16ytinyt
riittdvid todisteita siitd, ettd suuret yhtist olisivat toimineet télld tavoin. Komissio on
vastinekirjelmdssd selittinyt tutkineensa yksittdisen albumin nettohinnan osatekijit
(julkaistu myyntihinta, tavanomainen alennus ja mahdollinen kampanja-alennus)
sekd péitelleensd, ettd kaikkien osatekijoiden riittivd avoimuus olisi tarpeen, jotta
suuri levy-yhtio kykenisi saamaan kohtuudella varmuuden siitd, ettd se tuntee toisen
levy-yhtion nettohintojen todelliset vahvistuskédyténteet, sellaisina kuin ne ilmenevit
asiakkaiden ja albumien tasolla, ja ettd se "ei voinut tehdd tdllaista pddtelmad, koska
oli todisteita julkaistujen myyntihintojen suhteellisesta avoimuudesta, joitakin
todisteita tavanomaisten alennusten tietystd avoimuudesta ja vankkoja todisteita
kampanja-alennusten ldpindkymittdmyydestd ja monimutkaisuudesta”.

II - 2428



394

395

396

397

IMPALA v. KOMISSIO

Niistd komission perusteluista on esitettdvd seuraavat huomautukset.

Ensinndkin on hdmmaistyttivdd, ettd komissio nojautuu alennusten vaihteluihin
osoittaakseen avoimuuden puuttumisen. Komissio on ndet korostanut ensimmiisen
oikeusasteen tuomioistuimelle jittdmissddn kirjelmissd useaan kertaan, ettei
nettohintojen tai alennusten vakaudella tai yhdenmukaisuudella ole merkitysté
arvioitaessa markkinoiden avoimuutta. Se on siten vdittinyt muun muassa, ettd
tietyn levy-yhtién (keskimédériisten) alennusten merkittévd vakaus ei voi olla todiste
tarvittavasta avoimuudesta, etti komission intressi alennusten avoimuuteen ei
johtunut sen tarkistamisesta, ovatko suuret yhtiét noudattaneet yhteistd toiminta-
linjaa, ettd kampanja-alennusten todelliseen kiyttéon tiettynd aikana littyvit
todisteet olivat merkityksellisid ainoastaan arvioitaessa hintojen todellista mukaut-
tamisen astetta, ettd tiukkaa mukauttamista mille tahansa tasolle ei missdan
tapauksessa voitu pitdd riittdvind ndyttond yhteensovittamisesta, ettd jonkin suuren
levy-yhtion myontimien alennusten tietty vakaus eri aikoina ei sellaisenaan ollut
todiste ja ettd suurikaan tilastollinen ennustettavuus ei osoittanut yhteensovittami-
sen olemassaoloa.

Myos keskittymin osapuolet véittivit avoimuuteen liittyvid todisteita koskeneessa
17.6.2004 piivityssd muistiossaan, joka ldhetettiin komission kuulemistilaisuuden
jilkeen, ettd vaiheen II kyselylomakkeen asiakkaille esitetty kysymys 28 ("Oletteko
havainnut julkaistujen myyntihintojen, alennusten tai muiden ehtojen ja edellytysten
yhdenmukaistamista suurten yhtididen kesken?”) ei liittynyt milldén tavoin hintojen
avoimuuteen ("Tdmd kysymys ei sanamuotonsakaan perusteella selvistikdéin koske
hintojen avoimuutta koskevaa ongelmaa”).

Toiseksi on muistutettava, ettd jo pelkdstdén markkinoiden avoimuutta koskevaan
pédtoksen viliosioon (pdédtoksen 111-113 perustelukappale) siséltyvissd alennuksiin
liittyvissd huomautuksissa tyydytddin kampanja-alennusten osalta viittaamaan
toteamuksiin, jotka on esitetty yhteisen hintastrategian tutkimukseen viidessd
suuressa maassa liittyvissd osiossa (eli Yhdistyneen kuningaskunnan osalta 77-80
perustelukappale ja vastaavat perustelukappaleet muiden suurten maiden osalta).
Komissio on ilmoittanut péaédtdksen 70 perustelukappaleessa yksiloidessddn sitd,
olivatko suuret yhtiot todellisuudessa noudattaneet hintojensa yhteensovittamista

II - 2429



398

399

400

TUOMIO 13.7.2006 — ASIA T-464/04

koskevaa strategiaa, ettd "keskihinnat olivat hyvi keino maarittéd, oliko suurilla levy-
yhtioilld samansuuntainen hintakiyttdytyminen”. Tdstd seuraa, ettd pédtoksenkin
mukaan komissio on avoimuutta arvioidessaan katsonut voivansa nojautua
keskiarvotietoihin eikd satunnaisiin vaihteluihin muun muassa kampanja-alennusten
osalta.

Ei vaikuta ainakaan siltd, ettd komissio olisi tutkinut vakavalla tavalla kampanja-
alennusten satunnaiset vaihtelut ja niiden vaikutuksen markkinoiden tai hintojen
avoimuuteen. Lisdksi pddtoksen 72 perustelukappaleesta, jossa mainitaan komission
selvittdmait eri seikat, ilmenee, ettd ainoastaan laskun loppusummasta myonnettyja
alennuksia koskevat keskiarvotiedot on tutkittu (ks. pditéksen alaviite 43). Komissio
on sekd viitetiedoksiannossa ettd koko hallinnollisen menettelyn ajan katsonut, ettd
keskimédrdisid brutto- ja nettohintoja ja alennuksia koskevien tietojen perusteella oli
mahdollista arvioida yhteisen mé#édrddvin markkina-aseman olemassaoloa ja siten
myds sitd, olivatko markkinat riittivin avoimet. Komissio on ndet vasta 14. ja
15.6.2004 jérjestetyn kuulemistilaisuuden jilkeen muuttanut nédkemystéddn ja
omaksunut sopimuksen osapuolten puoltaman késityksen, jonka mukaan kam-
panja-alennusten monimutkaisuus ja vaihtelut poistavat tarvittavan avoimuuden,
ilman ettd se olisi kuitenkaan tehnyt uusia markkinatutkimuksia varmistaakseen
néiden uusien pédtelmien oikeellisuuden.

Kolmanneksi komission péddtoksessd ja ensimmadisen oikeusasteen tuomioistuimelle
toimitetuissa kirjelmissd esittimit kampanja-alennusten viitettyihin vaihteluihin
liittyvit perustelut ja todisteet edellyttavit lisiksi useita huomautuksia, jotka liittyvét
yhtdéltd niiden ldpindkyméttdmyyteen ja toisaalta niiden merkitykseen.

— Kampanja-alennusten ldpindkyméttomyys

Aluksi on huomautettava, ettd komissio ei ole péditoksessi eikd edes missiddn
ensimmdiisen oikeusasteen tuomioistuimelle toimittamassaan kirjelméissd médritellyt
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tarkasti, mitd ovat kampanja-alennukset, missd olosuhteissa niitd myo6nnetédn ja
mitd edellytyksid niille asetetaan, miten usein niitd mydnnetddn, mikd on niiden
mddrd tai minkd tyyppisiin albumeihin niitd on tarkoitus soveltaa. Asiakirja-
aineiston ja erityisesti kilpailijoiden vastauksista laadittujen komission esittimien
harvojen otteiden perusteella vaikuttaa kuitenkin siltd, ettd kyseessd ovat
prosenttimidriltdan melko suuret satunnaiset alennukset, joita mydnnetddn tiettyjen
albumien tietyn miédrdn osalta ja rajalliseksi ajaksi erityistapauksissa tyypillisesti
suuren varastomddrdn myymiseksi.

Padtoksen 79 perustelukappaleen (ja vastaavien muita suuria maita koskevien
perustelukappaleiden) mukaan ”[keskittymén] osapuolet ovat toimittaneet tietoja,
joista ilmenee, ettd tiettyd asiakasta koskeneet laskun loppusummasta mydnnetyt
alennukset vaihtelivat eri aikoina ja albumeittain ja ettd tietystd albumista myonnetyt
alennukset vaihtelivat asiakkaittain.” Vaikka paitoksen tdssd kohdassa mainitaan
laskun loppusummasta mydnnettyjen alennusten yleisempi ryhmd, on katsottava,
ettd huomautus koskee todellisuudessa ainoastaan kampanja-alennuksia. Kuten néiet
padtoksestd ja komission kirjelmistd ilmenee, tavanomaisista alennuksista neuvo-
tellaan kunkin asiakkaan osalta koko vuodeksi, ja niitd sovelletaan kyseisen
asiakkaan kaikkeen myyntiin. Komissio jatkaa lisaksi paitoksen 79 perustelukappa-
leessa tdsmentimailld, ettd ndmid vaihtelut johtuvat olennaisilta osin kampanja-
alennuksista. Komissio viittdd, ettd ndmé kolmentyyppiset vaihtelut (asiakkaittain,
albumeittain ja eri aikoina) tekevit kampanja-alennuksista ldpindkyméttomid.
Komissio on esittinyt timin véitteensd tueksi vastinekirjelminsé liitteend useita
taulukoita, joiden se katsoo osoittavan ndmd eri vaihtelut (jaljempédnd uudet
todisteet).

Aluksi on huomautettava, ettd kuten kantaja perustellusti vdittdd, kampanja-alennus
(campaign discount) vaikuttaa olevan tarkoitettu ldhinnd mainonnalliseksi. Levy-
yhti6 ei johdonmukaisesti ajatellen myonnd vihittdiskauppiaalle kampanja-alen-
nusta, joka on prosentuaalisesti suuri ja joka lisdtddn tavanomaiseen alennukseen,
ellei sitd vyorytetd lopulliselle kuluttajalle (siten, ettd hintaa alennetaan selvisti tai
tuote asetetaan paremmin nékyviin niyteikkunassa) asianomaisen albumin myynnin
lisddmiseksi. Tdmd pétee erityisesti sen vuoksi, ettd kuten viitetiedoksiannon
115 kohdasta ilmenee, rojaltit (tekijinoikeusmaksut) lasketaan albumin julkaistun
myyntihinnan eikd nettohinnan perusteella, joten suurilla yhti6illd on tiysi intressi
rajoittaa mahdollisimman paljon alennusten myontdmista.
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Tamin jilkeen on todettava, ettd ne ainoat kolme otetta kilpailijoiden vastauksista
asetuksen 11 artiklassa tarkoitettuun tietopyyntodn, jotka komissio on esittinyt
ensimmiisen oikeusasteen tuomioistuimessa, eivit missddn tapauksessa vahvista
komission viitettd vaan osoittavat pdinvastoin sen, ettd kampanja-alennukset ovat
pikemminkin julkisia ja avoimia.

Yhden suuren yhtion vastauksessa todetaan esimerkiksi seuraavaa:

”[Kampanja-alennuksia] voidaan kayttdd uutta levynjulkistusta varten edistdiméadn
uuden artistin myynti§, tukemaan uutta liikettd, tukemaan erityistd ohjelmaa tai
myyntikampanjaa (useimmiten se koskee jotain kokonaista levyryhmid) tai
edistimddn jotain erityistd tapahtumaa. Tdmén tyyppinen alennus voi edustaa
merkittivad osuutta julkaistusta myyntihinnasta [luottamuksellinen tieto), ja se on
tirked, koska sen tarkoituksena on lisétd tiettyd myyntid.”

Yhdessi ainoassa muussa komission esittdimdssd suuren yhtion vastauksessa
tismennetidn olosuhteita, joissa nditd alennuksia myodnnetdén, niin ikdén silld
tavoin, ettd ne liittyvdt aivan erityisiin tapahtumiin, joita kilpailijat kykenevit
helposti havaitsemaan. Tdmd suuri yhti6 esittdd nédet seuraavaa:

”[Kampanja-alennukset] ovat erityisten myynninedistimiskampanjoiden yhteydessi
tarjottavia alennuksia. Ne liittyvdt erityisiin levynjulkaisuihin tai levynjulkaisujen
ryhmiin. Mikili esimerkiksi artisti on kiertueella edistiéikseen uuden albumin
myyntid, voidaan tarjota alennus timén albumin myyntimédrien maksimoimiseksi
artistin kiertueen aikana. Samoin tiettyihin kausivarastoihin (joulumusiikki) voidaan
liittdd erityinen kampanja. Toisinaan kampanja-alennukset kohdistuvat aikaisempiin
levytyksiin, jotka eivdt ole menestyneet kovin hyvin. Tyypillisesti — — pyritddn
myymain suuri midrd tiettyd levyd (tai levyvalikoimaa), josta mydnnetddn alennus
vihittdiskauppiaalle, joka timén jilkeen jilleenmyy ne erikoistarjouksella. Toisinaan
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myonnetddn alennuksia uusien levyjen ennakkotilauksista, jotta varmistetaan hyvé
esillepano myyntipaikassa. — — Tédmén tyyppinen alennus pyritidn my6ntdméén
uusista artisteista tai nousevista artisteista, jos — — halutaan edistid myyntid
kohdennetulla mainoskampanjalla.”

Riippumattoman kustantajan vastauksesta ilmenee lopuksi, ettd yhtddlta kampanja-
alennukset nikyvit alempana myyntihintana kuluttajalle ja albumien parempana
esillepanona alennuksen saavassa liikkeessd ja toisaalta vidhittdiskauppiaat lansee-
raavat itse kampanjoita ja pyytivit eri kustantajia osallistumaan niihin (ks.
vastaavasti myos Sonyn ja BMG:n edustajien lausumat, liite B.2), mikd antaa siten
kustantajille mahdollisuuden olla tietoisia kyseisten alennuskampanjoiden olemas-
saolosta.

Tdstd seuraa, ettd yksikddn kolmansien osapuolten antama tieto péddtoksessd sen
enempiid kuin komission esittimissd uusissa todisteissakaan ei vahvista kampanja-
alennusten lipindkymattomyytti.

Padtoksen 79 perustelukappaleesta ja komission ensimmadisen oikeusasteen tuo-
mioistuimelle toimittamista kirjelmistd ilmenee kuitenkin, ettd keskittymén
osapuolet ovat toimittaneet tietoja, jotka osoittavat, ettd kampanja-alennukset eivit
ole riittdvin yhdenmukaisia, koska ne vaihtelevat eri aikoina asiakkaittain ja
albumeittain. Komissio ja viliintulijat vdittavit ldhinng, ettd markkinat eivit ole
kyseisten alennusten vaihtelujen ja monimutkaisuuden vuoksi riittdvin avoimet.

Téltd osin on aluksi muistutettava siitd, ettd komissio oli péitellyt vditetiedoksiannon
88-90 kohdassa kaikkien suurten yhtididen toimittamien tietojen tutkimisen
perusteella, ettd alennukset vaihtelivat mutta olivat vakaita, ettd erot olivat
muutamia poikkeuksia lukuun ottamatta melko vihdisid ja ettd ei ollut kerrassaan
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mitddn ndyttéd siitd, ettd niitd olisi kédytetty muuttamaan perustavanlaatuisesti
hintastrategioita eikd varsinkaan vaikuttamaan menestysjulkaisujen (new hit
releases) nettohintoihin, koska bruttohintojen ja nettohintojen suhteet ovat erittdin
vakaat eri aikoina ja albumeittain.

Kuten edelld on muistutettu, vaikka komissiolla on oikeus muuttaa hallinnollisen
menettelyn aikana esittdmidén arviointeja erityisesti ottaakseen huomioon asian-
omaisten osapuolten huomautukset eikd sen tarvitse esittdd tatd koskevia perusteluja
padtoksessd, edellytetddn sitd vastoin, ettd pditoksessi esitetyt toteamukset voidaan
perustella ainakin ensimmadisen oikeusasteen tuomioistuimessa kdytdvin oikeuden-
kidynnin vaiheessa aikaisemmin esitettyihin tosiseikkoja koskeviin toteamuksiin
nihden tarvittaessa siten, ettd osoitetaan, miltdi osin ndmi toteamukset olivat
virheellisid. Kuten kantaja on perustellusti korostanut, komissio ei ole tdssd
tapauksessa tutkinut kaikkien suurten yhtididen alennuksiin liittyvid tietoja uudel-
leen vaan on tyytynyt perustelemaan péitelménsé ainoastaan keskittymén osapuol-
ten antamiin tietoihin néhden.

Komissio on vastinekirjelmdssddn kylld vdittanyt, ettd se oli tutkinut muiden suurten
yhtididen alennukset mutta ettd nditd lukuja ei voitu paljastaa keskittymén
osapuolille, joten oli mahdotonta siséllyttdd ne pédtokseen. Nditd perusteluja ei
voida kuitenkaan hyviksyd.

Padtoksestd (ks. erityisesti pddtoksen 79 perustelukappale ja alaviite 43), komission
kirjelmien muista kohdista (ks. mm. vastinekirjelmin se kohta, jossa komissio
ilmoittaa nimenomaisesti, ettd “ainoastaan Sonyn ja BMG:n tiedot on otettu
huomioon, silli muut suuret levy-yhtiét olivat ilmoittaneet laskuttavansa ainoastaan
nettohintoja”) ja komission toimittamista uusista todisteista ilmenee ensinnikin
selvésti, ettd arviointi, joka pddtoksessd on tehty alennusten vaihteluista, perustuu
yksinomaan keskittymidn osapuolten alennuksia koskeviin tietoihin. Missédén
péddtoksen perustelukappaleessa ei myoskddn viitata siihen, ettd komissio olisi
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tutkinut muiden suurten yhtididen alennuksiin liittyvid tietoja eikd varsinkaan
tietoja, jotka osoittaisivat kampanja-alennusten monimutkaisuuden ja vaihtelut.

Toiseksi komissio ei voi luonnollisestikaan vdittdd, ettd se ei voisi keskittyméhan-
ketta tutkiessaan ottaa huomioon markkinoiden muiden toimijoiden tietoja ja
mahdollisesti nojautua niihin pdételmissddn. Tdmd nikemys tekisi useimmissa
tapauksissa mahdottomaksi sen, etti tutkitaan keskittymidhankkeen soveltuvuus
yhteismarkkinoille. Lisiksi on todettava, ettd useimmat niistd muista tekijoistd kuin
alennukset (markkinaosuudet, brutto- ja nettohinnat jne.), joita on tutkittu
piatoksessd, perustuvat markkinoiden eri toimijoiden tietoihin.

Kolmanneksi komissio korostaa istunnon jilkeen toimittamissaan loppuhuomau-
tuksissa rajoituksia, jotka johtuvat keskittymihankkeiden tutkimismenettelyd
sddntelevistd tiukoista médriajoista ja ilmoituksen tehneiden osapuolten puolustau-
tumisoikeuksien noudattamisen vilttdméttomyydestd, ja se on vedonnut siihen, ettd
kantajan useat viitteet, joiden mukaan komissio ei ole tutkinut asianmukaisesti
tiettyjd olennaisia kysymyksid, jotka liittyvit yksiloityihin vditteisiin, ja joiden
mukaan sen olisi pitdnyt tutkia muitakin viitteitd, perustuvat yrityskeskittymien
valvontamenettelyn virheelliseen tulkintaan, koska keskittymistd kilpailulle aiheu-
tuvia ongelmia koskeva tutkimus tehdién olennaisilta osin ennen véitetiedoksiantoa.
Vaikka kantaja ei voi todellisuudessa moittia komissiota siité, etté se ei ole tutkinut
ongelmia, jotka on tuotu ensi kertaa esiin ensimmadisen oikeusasteen tuomioistui-
messa ja joista joidenkin osalta tutkittavaksi ottamisen edellytykset lisiksi selvisti
puuttuvat, koska ne on esitetty vasta sen vastauskirjelméssi tai sen istunnon jéilkeen
jattdmissd huomautuksissa, tdssd komission huomautuksessa jitetddn kuitenkin
kaksi seikkaa huomiotta. Yhtdéltd on kiistatonta, ettd komissio on menettelyn alusta
lihtien tunnistanut avoimuuteen ja alennuksiin liittyvit ongelmat ja ettd se on
kuullut sekd kolmansia osapuolia ettd keskittymin osapuolia tidltd osin. Toisaalta
gjallisilla rajoituksilla on myds se vaikutus, ettd keskittymén osapuolet eivit voi
odottaa viime hetkeen ennen kuin ne esittivit komissiolle todisteita kumotakseen
vditteet, jotka komissio on esittinyt ajoissa, koska se ei ndin ollen kykenisi endd
tekemdén tarvittavia selvityksid. Téllaisessa tapauksessa edellytetddn ainakin, ettd
ndmd todisteet vaikuttavat erityisen luotettavilta, objektiivisilta, asiaankuuluvilta ja
vakuuttavilta, jotta komission esittdmit viitteet kyetdén pétevisti kumoamaan.
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Aluksi on téltd osin huomautettava, ettd sekd pidtoksen 79 perustelukappaleen
sanamuodosta (”[keskittymidn] osapuolet ovat toimittaneet tietoja”) ettd uusien
todisteiden (jotka ovat vastinekirjelmin liitteend) tutkimisen perusteella ilmenee,
ettd sen lisiksi, ettd kampanja-alennuksia koskevat toteamukset perustuvat yksin-
omaan keskittymén osapuoliin liittyviin tietoihin, kyseiset osapuolet (tai niiden
ekonomistit) ovat myos laatineet taulukot, joihin ne siséltyvit, niiden itsensd
valitseman menetelmin ja niiden valitsemien tietojen perusteella, ilman ettd
vaikuttaisi siltd, ettd komissio olisi valvonut niiden paikkansapitavyyttd, merkitysts,
objektiivisuutta ja edustavuutta. Vaikka yrityskeskittymien valvontaa koskeva
menettely perustuu viistiméttd suureksi osaksi luottamukseen, kuten komissio on
istunnossa esittinyt, koska se ei voi olla velvollinen tarkistamaan itse yksityis-
kohtaisesti kaikkien toimitettujen tietojen luotettavuutta ja paikkansapitivyyttd,
komissio ei sitd vastoin voi mennd niin pitkille, ettd se jakaisi ilman valvontaa
vastuun tutkimuksen tiettyjen osien hoitamisesta keskittymén osapuolille, varsin-
kaan silloin kun ndmé osat muodostavat olennaisen seikan, johon péités perustuu,
kuten tdssd tapauksessa, ja kun keskittymin osapuolten toimittamat tiedot ovat
taysin vastakkaisia kuin komission tutkimuksessaan kerddmit tiedot sekd padtelmiit,
joita se on niiden perusteella tehnyt.

Neljinneksi kantaja on korostanut, ilman ettd komissio olisi titi kiistdnyt ja kuten se
on myontidnyt viitetiedoksiannon 146 kohdassa, ettd Sony ja BMG olivat
menestyneet hyvin eri tavoin valvonnan kohteena olleina vuosina. Koska
levynjulkistusten menestyminen on omiaan vaikuttamaan hintoihin ja alennuksiin,
taulukot, joissa tutkitaan vain ndiden kahden osapuolen tietoja, pyrkivit suurenta-
maan vaihteluita.

Viidenneksi komission esittimien uusien todisteiden tutkiminen edelld esitetyn
valossa edellyttdd vield useita huomautuksia.

Komissio viittdd vastinekirjelméssddn nojautuneensa kirjelménsd liitteend oleviin
tietoihin tehdessddn sen pditelmin, ettd alennukset vaihtelivat kolmella tavalla (eri
aikoina, albumeittain ja asiakkaittain).
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Téltd osin on aluksi huomautettava, ettd kaikista ndistd oletetuista todisteista
ainoastaan yhden liitteen (B.4) on laatinut komissio itse, vaikka sekin perustuu
yksinomaan Sonyn ja BMG:n myontémid alennuksia koskeviin tietoihin. Kyseinen
liite koostuu kaavioista, jotka kuvaavat keskittymén osapuolten vuosina 2000—2003
kymmenelle parhaalle yhteiselle asiakkaalleen laskun loppusummasta myontdmid
keskim#araisia alennuksia suurissa maissa lukuun ottamatta Ranskaa, koska
komissio oli todennut, ettd Ranskaa koskevat tiedot olivat epdjohdonmukaisia.
Komissio nojautui véitetiedoksiannossa (88 kohta) ndihin kaavioihin osoittaakseen
alennusten kokonaisvaltaisen vakauden. Komissio ei ole kiistdnyt timén arvioinnin
paikkansapitivyyttd ensimmdisen oikeusasteen tuomioistuimessa, vaan se on
tyytynyt esittiméén, ettd keskittymén osapuolet olivat vedonneet siihen, ettd ne
olivat kohdelleet tiettyjd asiakkaita hyvin eri tavoin, ja liittdnyt liitteeseen B.5 otteen
niiden huomautuksista. On kuitenkin todettava, etti nima huomautukset eivit ole
omiaan kyseenalaistamaan kyseisistd kaavioista ilmenevdd kokonaisvaikutelmaa.
Esimerkiksi Italian markkinoilla, jotka ovat vakaat ja yhdenmukaiset, vaikka, kuten
keskittymin osapuolet toteavat, kaksi asiakasta onkin saanut selvdsti pienempid
alennuksia kuin muut asiakkaat, tdimé on erityisen merkityksellistd sen vuoksi, ettd
Sony ja BMG ovat antaneet nditi pienempid alennuksia nimenomaan kahdelle
samalle asiakkaalle, etti nimi alennukset ovat lihes samansuuruiset molempien
suurten yvhtididen osalta ja ettd ne ovat vaihdelleet samansuuntaisesti.

Vastinekirjelmén liitteissd B.8 ja B.9 esitetyistd taulukoista, jotka komission mielestd
osoittavat, ettd Sonyn ja BMG:n 20 parhaan albumin osalta kussakin viidessd
suuressa jasenvaltiossa laskun loppusummasta mydntimien alennusten jakautuma
oli hyvin erilainen, on huomautettava aluksi, ettd ne koskevat yleisempdd laskun
loppusummasta mydnnettyjen alennusten ryhmdd eivitkd ainoastaan kampanja-
alennuksia ja ettd, kuten kantaja korostaa, alennusvalikoiman erot eri aikoina
saattavat johtua menestyksen eroista eivitkd suljepois sitd, ettd alennukset perus-
tuisivat tiedossa olevaan sddntojen kokonaisuuteen.

Tamin jdlkeen on todettava, ettd vaikka alennusvalikoimien jaottelu vuosina 1998—
2003 todellakin vaihtelee eri aikoina ja eri maissa, se vaihtelee kuitenkin samalla
tavoin keskittymidn molempien osapuolten osalta sekd eri aikoina ettd eri maissa.
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Tamd ilmenee vieldkin selvemmin taulukosta (liite B.9), jossa verrataan vuonna 2003
kussakin viidessd suuressa maassa mydnnettyjen alennusten jakaumaa, koska vaikka
jakauma vaihtelee maittain, keskittymén molempien osapuolten alennukset
kehittyvit samansuuntaisesti (ks. erityisesti maita A ja C koskevat tiedot). Kun
esimerkiksi maassa A Sonyn ja BMG:n alennukset keskittyvit olennaisilta osin
valikoimaan [luottamuksellinen tieto], ne sijoittuvat ldhinnd segmenttiin [luotia-
muksellinen tieto] ja [luottamuksellinen tieto] maassa B, segmenttiin [luottamuk-
sellinen tieto] maassa C ja ylempiin segmentteihin maissa D ja E. Niistd liitteiden
taulukoista ilmenee siten, etti sen lisiksi, ettd alennusten jakautuminen eri
haarukoihin kunkin maan sisilli on melko samanlainen, maakohtaiset vaihtelut
ovat hyvin samankaltaisia.

Komissio viittaa erityisesti kampanja-alennusten osalta lihinné kahteen liitteeseensi
(B.13 ja E.4.2) tukeakseen viitettddn, jonka mukaan ndméd kampanja-alennukset ovat
ldpindkymittomid, koska ne ovat erittdin monimutkaisia ja tarkeitd. Vaikuttaa siltd,
ettd niihin siséltyvid taulukoita, jotka koskevat ainoastaan Sonyn ja BMG:n yhtend
vuonna myontdmid alennuksia ja jotka ovat kokonaan niiden itsensd laatimia, ei
voida pitdd riittévin asiaankuuluvina ja luotettavina.

Liitteessd B.13 olevista taulukoista, joissa verrataan keskittymén osapuolten kuudelle
parhaalle asiakkaalleen vuonna 2002 eniten myytyjen albumiensa osalta, ”joiden
listahinta on samanlainen” (listed at similar prices), laskun loppusummasta
myontdmid alennuksia, on todettava erityisesti, ettd komissio on ilmoittanut
ensimmiisen oikeusasteen tuomioistuimen kirjallisiin kysymyksiin antamissaan
vastauksissa, ettd kutakin maata varten valittu julkaistu myyntihinta edusti yhté
asianomaisten osapuolten tirkeimmistd julkaistuista myyntihinnoista toteutuneen
myynnin kannalta, mutta tdsmentinyt, ettd esimerkiksi Saksan osalta kyseessd olivat
kolmanneksi ja neljanneksi tirkein julkaistu myyntihinta BMG:n osalta sekd tirkein
ja kuudenneksi tirkein julkaistu myyntihinta Sonyn osalta. Koska péitoksessd on
esitetty, ettd keskittymén osapuolet tekivit olennaisen osan myynnistddn kiyttdmalld
yhté tai kahta taikka enintdédn kolmea julkaistua myyntihintaa, herdd kysymys siitd,
missd midrin huomioon otetut albumit edustavat todellisuudessa niiden eniten
myytyjd albumeja. Liséksi taulukoihin liittyvistéd alaviitteestd ilmenee, ettd useiden
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albumien julkaistua myyntihintaa on muutettu vuoden aikana, miké néyttdisi olevan
omiaan vaikuttamaan mydnnettyihin alennuksiin ja siten lisdédméddn vertailtavia
vaihteluita. Samoin kyseisistd taulukoista ilmenee, ettdi BMG:n tiedot koskevat
vuotta 2002, kun taas Sonya koskevat tiedot liittyvdt sen sijaan tilivuoteen
2002/2003.

Vaikka ndiden taulukoiden luettavuutta vaikeuttaa se, ettd niissd asetetaan
vastakkain Sonyn ja BMG:n tiedot, vaikka vertailu olisi tehtivd kummankin
keskittymidn osapuolen eri asiakkailleen myontdmien alennusten vililld eikd yhden
osapuolen albumeista myontdmien alennusten ja toisen osapuolen albumeista
myontimien alennusten vililld, taulukoiden tarkkaavainen tarkastelu osoittaa joka
tapauksessa, ettd vaihtelut vaikuttavat viime kddessid melko vihdisiltd. Lisdksi on
tissd yhteydessd muistutettava, ettd viitetiedoksiannon 75 kohdasta ja alaviitteestd
47 ilmenee, ettd komissio oli tutkinut Sonyn ja BMG:n brutto- ja nettohintoja
erikseen niiden kymmenen parhaan albumin osalta ja padtellyt vditetiedoksiannon
90 kohdassa, ettd "brutto- ja nettohintojen suhteet olivat erittdin vakaat albumeittain
ja eri aikoina tutkittujen yksittdisten levynjulkistusten osalta”. Komissio sen
enempdd kuin viliintulijatkaan eivét ole viittineet eivitkd varsinkaan osoittaneet,
ettd timd toteamus olisi paikkansapitimiton,

Liitteessd E.4.2. olevista taulukoista, joilla pyritdén osoittamaan Sonyn ja BMG:n
eniten myydyistd albumeistaan myontimét enimmdiskampanja-alennukset, on
todettava, ettd niihin siséltyy useita virheitd, jotka suurentavat alennuksia. On niet
korostettava, ettd asiakaskohtaisten vihimmadis- ja enimmaiisalennusten vilisen eron
(joka vastaa komission mukaan kampanja-alennusta) laskeminen on kummankin
keskittymdn osapuolen osalta useimmissa tapauksissa suoritettu virheellisesti toisen
osapuolen myOntimien alennusten perusteella, vaikka, kuten komissio itsekin
esittdd, tdmé laskelma on tehtdvd yhden ja saman osapuolen eri asiakkailleen
myéntimien vihimmadis- ja enimmadisalennusten eron perusteella.
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26 Niistd kahdesta esimerkistd ilmenee, ettd sen lisiksi, ettd keskittymén osapuolten

esittdmid eri taulukoita on valttiméttd tarkasteltava varauksella, koska ne on laadittu
niiden itsensi valitsemien parametrien perusteella, jotka eivit mydskdén ilmene aina
selvidsti, on mahdollista, ettd niihin siséltyy aineellisia virheitd, jotka tdssd
tapauksessa jo ylimalkainenkin tutkimus tuo esiin.

Vaikka oletettaisiin, ettd ndilld keskittymén osapuolten laatimilla ja komission
esittdmilld eri taulukoilla todellakin kyettdisiin osoittamaan viitetyt jossain méédrin
merkitykselliset vaihtelut, ndiden vaihteluiden asiaankuuluvuutta voidaan joka
tapauksessa epdilld, kuten kantaja perustellusti huomauttaa, koska yhtdiltd ne
osoittavat ainoastaan haarukoita, ilman ettd niissd selvitettdisiin painotettuja
keskiarvoja ja vaihteluita nédihin keskiarvoihin nihden, ja toisaalta niissé ei suljeta
pois sitd, ettd ndmé vaihtelut voivat ainakin alan asiantuntijan silmissi selittyd melko
helposti tietyilld yleis- tai erityissdénnéilld, joita sovelletaan alennusten myéntdmi-
seen ja joiden osalta komissio ei ole tehnyt tarvittavia tutkimuksia.

Vaikka kantaja ei olekaan esittinyt tismallisesti, mitkd olisivat ndimé kampanja-
alennusten mydntdmiseen sovellettavat eri séinndét, kuten komissio korostaa, tai on
komission mukaan maininnut niitd liian paljon, mikd tekee sen mielestd niiden
soveltamisesta monimutkaista ja siten lapindkymdatontd, komissio ei ole kuitenkaan
tehnyt titd koskevaa markkinatutkimusta, kuten edelld on todettu, tai se ei ole
ainakaan esittinyt mitddn nédytt6d kampanja-alennusten lapindkyméttomyydestd
keskittymdn osapuolten taulukoiden ohella, vaikka niilld sen lisdksi, ettd ne ovat
puutteellisia, pyritddn ainoastaan osoittamaan ndiden alennusten tiettyjen vaihtelu-
jen olemassaolo, mutta niissd ei osoiteta, ettd ndmi vaihtelut eivit voisi selittyd
melko helposti alan asiantuntijalle. Kantajaa ei voida mydskdén arvostella siitd, ettd
se ei ole itse niyttinyt tatd toteen, koska ndissé taulukoissa ei tismennetd albumeja,
asiakkaita, médrid ja ajankohtia, joina nimd alennukset on mydnnetty, eikd kantaja
sen enempédd kuin ensimmadisen oikeusasteen tuomioistuinkaan kykene ndin ollen
selvittimdén, onko ndmé alennukset myonnetty kantajan vdittimien alan yleisten
sddntdjen mukaisesti.
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Komission viitteestd, jonka mukaan perusteita, joiden mukaan kampanja-alennukset
yleensd myonnetddn, on niin monia, etti ne tekevdt niiden soveltamisesta
lipindkymdtontd, on todettava aluksi, ettd kantaja on esittinyt, ettd eri levyluokkia
varten (uudet julkaisut, uusi artisti, "full price” -luettelo, "mid price” -luettelo ja
"budget”-luettelo), oli olemassa rajallinen méérd yleisid myyntistrategioita (levyn
sijoittuminen levymyyntilistalla, osallistuminen myynninedistimiskampanjoihin ja
esillepanopaikan ostaminen myymaléstd), jotka voivat vaihdella tietyssdé médrin
asiakastyyppien mukaan (supermarketit, erikoistuneet ketjut ja riippumattomat
myymalit). Vaikka muuttujien yhdistelma véistdmittd lisid vaihtoehtoja, komissio ei
ole kuitenkaan osoittanut, ettd timi olisi vaikeuttanut liikaa niiden kdyttdmistd
markkinoiden ammattilaisen kannalta. On my6s korostettava, ettd keskittymén
osapuolten itsensd liitteessd B.14 esittimidt muutamat periaatteet, joita sovelletaan
kampanja-alennusten mydntdmiseen, ovat myds pikemminkin omiaan vahvistamaan
kantajan vdittimien yleisten sdéntojen olemassaolon sekd sen, ettd ne eivit ole liian
monimutkaisia. Huomautettakoon lopuksi, etti vaikka olisi olemassa melko suurikin
mddrd monimutkaisilta vaikuttavia sdéntojd, joita saattaa jopa olla vaikea luetella
tyhjentdvisti, timd ei vilttdméttd estd ammattilaista médrittdméstd melko helposti,
noudatetaanko niitd lihtokohtaisesti tai kokonaisuutena. Esimerkiksi eliméntapa-
tai etikettisidnnot vaativat paksun teoksen, jotta ne voidaan kuvata yksityis-
kohtaisesti, mutta niihin tutustumattakin kyetddn helposti pédtteleméédn, onko
toisen henkilon kayttdytyminen olennaisilta osin niiden mukaista.

Kuten kantaja on korostanut, pditoksestd sen enempdd kuin komission esittdmisté
todisteistakaan ei missddn tapauksessa ilmene, ettd komissio olisi tutkinut
kampanja-alennusten mydntimiseen sovellettavien yleisesti tunnettujen séintdjen
olemassaoloa tai suurten yhtididen mahdollisuutta selvittdd, ovatko muiden suurten
yhtididen myontdmit alennukset ndiden sdéntéjen mukaisia vai poikkeavatko ne
yhteisistd periaatteista.

Kantaja on myos vdittanyt, ettd véhittdiskauppiaita koskevat nettohinnat olivat
avoimia, koska vihittdiskauppiaiden katteet ovat yleensd avoimia ja ne tiedetddn
hyvin tarkasti.
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Komissio on viittinyt tiltd osin vastinekirjelméssddn, ettd sen vihittdismyynnin
seurannan tehottomuutta koskeva péidtelmd perustui myods vihittdishintojen
monimutkaisuuteen ja lapindkymittomyyteen. Se vdittdd, ettd kyseisen kirjelmdn
liitteend olevasta tutkimuksesta ilmenee, ettd véhittdismyynnin intensiivinen
seurantakaan ei antanut suurille yhtidille mahdollisuutta péételld siitd kilpailijoiden
nettohintojen (julkaistu myyntihinta, josta on véihennetty laskun loppusummasta
myonnetyt alennukset) vahvistamista koskevia kéytinteitd tietyn albumin osalta,
koska kaikki vihittdiskauppiaat eivit sovella johdonmukaisesti samaa tukkuhinnan
korotusta tiettynd ajankohtana, kaikkiin albumiluokkiin eikd edes kaikkiin
pienemmin luokan muodostaviin korkeiden hintojen albumeihin. Se ei ole todennut
toteenndytettivissd olevaa yhteyttd vihittdishintojen ja saman julkaistun myynti-
hinnan albumien osalta laskun loppusummasta myonnettyjen alennusten vélilla.

Tdssd yhteydessd on todettava, etti missdén péadtoksen perustelukappaleessa ei
viitata tdhén viitettyyn mahdottomuuteen méérittdd véhittdiskauppiaita koskevat
nettomyyntihinnat véhittdismyyntihinnan perusteella taaksepdin laskemalla (reverse
engineering). Mikéin asiakirja-aineistossa ei myoskddn viittaa siihen, ettd komissio
olisi hallinnollisen menettelyn aikana tutkinut millddn tavoin véhittdismyyntihinto-
jen ja tukkumyyntihintojen vilistd yhteyttd tai edes kerdnnyt tietoja véhittdismyyn-
tihinnoista. Komission esittimid perusteluja ja sen vastinekirjelmédn liitettyd
tutkimusta ei siten voida ottaa huomioon.

Lisdksi on huomautettava, ettd kuten kantaja on esittinyt, keskittymén osapuolten
ekonomistien laatimassa tutkimuksessa ei esitetd riittévin luotettavia, asiaankuulu-
via ja vertailukelpoisia tietoja, eivitkd ne siten tue komission niistd tekemid
pédtelmid. Vaikka oletettaisiin toteennéytetyksi, ettd kaikki vihittdiskauppiaat eivét
aina sovella johdonmukaisesti samaa korotusta tukkuhintaan, tdllikddn ei joka
tapauksessa ole merkitystd. Vaikka onkin todennidkoistd, ettd eri tyyppiset
vihittdiskauppiaat (supermarketit, itsendiset véhittdiskauppiaat ja erikoistuneet
tavarataloketjut jne.) soveltavat erilaista katestrategiaa ja ettd kunkin toimijoiden
ryhmin sisélld ja jopa kunkin yksittdisen toimijan osalta on eroja albumityyppien ja
niiden menestyksen mukaan, ei sitd vastoin ole kovinkaan todenndkdistd —
tutkimukseenkaan ei sisdlly tdllaisia tietoja — ettd véhittdiskauppias soveltaisi
erilaista myyntistrategiaa saman tyyppiseen albumiin. Koska kaikki véhittdiskaup-
piaat ovat kaikkien suurten vhtididen asiakkaita, jokainen suuri yhtié voi siten
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havainnoida tietyn véhittdiskauppiaan sen omiin albumeihin soveltamaa katetta ja
siten péitelld katteen, jota tdmd soveltaa normaalisti sen kilpailijoiden albumeihin,
jotka ovat ominaisuuksiltaan samankaltaisia. Lopuksi on korostettava, ettd Sonyn ja
BMG:n Ranskan myyntijohtajien lausuman (liite B.2) mukaan vihittdismyyntihinta
vahvistetaan yleensd siten, ettd bruttohintaan lisdtdén arvonlisdvero.

Edelld esitetystd seuraa, ettd komission esittimdt uudet todisteet eivdt vaikuta
riittdvdn luotettavilta, asiaankuuluvilta ja vakuuttavilta osoittaakseen kampanja-
alennusten lipindkymittdmyyden.

Lopuksi on vield huomautettava, ettd komissio ei ole selittinyt, mitd merkitysté tassd
tapauksessa voisi olla silld, ettd kampanja-alennus ei ole avoin, koska vdhittdiskaup-
pias, mikili oletetaan, ettd silld on lupa ndin menetelld, ei vyorytd sitd lopulliselle
kuluttajalle vaan sddstdd sen lisdtikseen voittoaan. Vaikka silloin, kun kyseesséd ovat
tiysin homogeeniset tuotteet, valmistajan vihittdiskauppiaalle myontdmalld salai-
sella ja lipindkymittomélld alennuksella voi olla merkitystd arvioitaessa salaista
yhteensovittamista varten tarvittavaa avoimuutta, koska kyseinen alennus mahdol-
listaa sen, ettd timd valmistaja lisdd myyntidin muiden oligopolin jdsenten
vahingoksi, sama ei vilttdimattd pdde silloin, kun kyseesséd on eri tuotteiden myynti
vilittdjille. Koska esimerkiksi téssd tapauksessa jokainen levy on erilainen,
véihittdiskauppias, joka ostaa suurilta yhtiéiltd vain myydékseen levyjd edelleen
lopulliselle kuluttajalle, ostaa lahtokohtaisesti vihemmain levyjd tietyltd suurelta
yhtioltd vain siind tapauksessa, ettd lopullinen kuluttaja on kampanja-alennuksen
vaikutuksesta taipuvainen ostamaan pikemminkin sen kilpailevan suuren yhtién
levyn, joka on mydntinyt kampanja-alennuksen kyseiselle vihittdiskauppiaalle.
Vaikka tdmi olisi mahdollista ja jopa todenndkoistd, komissio sen enempdd kuin
viliintulijatkaan eivét ole kuitenkaan véittidneet eivitkd varsinkaan osoittaneet, ettd
kampanja-alennuksen mydntiminen liittyisi siihen, ettd myymaéttomid levyjd ei oteta
takaisin. Ndin ollen suurten yhtididen vihittdiskauppiaille myéntimd kampanja-
alennus, joka ei ole avoin, koska sitd ei ole vyorytetty lopulliselle kuluttajalle, ei ndytd
vaikuttavan kyseisen albumin myyntiméériin tai heikentévin salaisen yhteensovitta-
misen perusteella laadittua yhteistd hintastrategiaa. Komission olisi pitdnyt
vahintddnkin tutkia ja selittdd, milld tavoin kampanja-alennus, joka on lipindkymaé-
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ton, koska véhittdiskauppias ei ole vyoryttinyt sitd, olisi ollut omiaan estimiin
markkinoiden tarvittavan avoimuuden, koska silld ei peitelld kidyttdytymistd, joka
heikentdd salaista yhteensovittamista.

— Kampanja-alennusten merkitys

Kantaja esittdd useita viitteitd ldhinnd siitd, ettd komissio on menetellyt virheellisesti
nojautuessaan markkinoiden tiyden avoimuuden vilttiméttomyyteen, ettd se ei ole
tutkinut kampanja-alennusten merkitystd markkinoiden avoimuuden arvioinnin
kannalta ja ettd se ei ole osoittanut, ettd kampanja-alennuksilla poistettaisiin tai
vihennettdisiin avoimuutta, joka on tarpeen, koska ne koskevat levymyyntilistoilla
olevia albumeja tai eniten myytyjd albumeja vain hyvin vdhén eivitkd vaikuta
todellisuudessa nettohintoihin erityisesti sen vuoksi, ettd ne edustavat vain
neljannestd tai kolmannesta kaikista alennuksista.

Ensinnékin viitteestd, jonka mukaan komissio olisi sekoittanut riittivad markkinoi-
den ldpindkyvyyttd koskevan vaatimuksen, sellaisena kuin se on médritelty edelld
45 kohdassa mainitussa asiassa Airtours vastaan komissio annetussa tuomiossa,
piitoksessd sovellettuun téydellisen avoimuuden vaatimukseen, on todettava, ettd
kuten komissio perustellusti korostaa, pddtoksen missdidn perustelukappaleessa ei
mainita tdydellisen avoimuuden valttdmattomyytta.

On kuitenkin selvitettivd, onko komissio kidytdnnossd edellyttinyt tdydellistd
avoimuutta tai ainakin suurempaa avoimuutta kuin olisi tarpeen yhteisen madrdavin
markkina-aseman mahdollistamiseksi.
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Kuten edelli 45 kohdassa mainitussa asiassa Airtours vastaan komissio annetun
tuomion 62 kohdasta ilmenee, vilttimiton avoimuus on avoimuus, joka mahdol-
listaa sen, ettd jokainen mddrddvissd asemassa olevan oligopolin jédsen kykenee
saamaan selville muiden kéyttdytymisen tutkiakseen, omaksuvatko ne saman
toimintalinjan, eli silld on oltava kéytettdvissddn keino selvittdd, omaksuvatko muut
toimijat saman strategian ja pitivitko ne sen voimassa. Markkinoiden avoimuuden
pitéisi siten olla riittdvé, jotta jokainen madrddvissi asemassa olevan oligopolin jisen
kykenee tietimédn riittdvin tarkasti ja vilittomdsti kaikkien muiden jidsenten
kdyttdytymisen kehityksen. Vilttdmiton avoimuus ei merkitse sitd, ettd jokainen
jisen voisi milloin tahansa saada selville pienimmitkin yksityiskohdat oligopolin
muiden jisenten kaiken myynnin tismillisistd ehdoista, mutta sen on yhtddltd
mahdollistettava salaisen yhteensovittamisen ehtojen yksildiminen ja toisaalta
aiheutettava vakava vaara siitd, ettd oligopolin muut jédsenet huomaavat poikkeavan
menettelytavan, joka on omiaan vaarantamaan salaisen yhteensovittamisen.

Komissio esittdd, ettd se on tutkinut “yksittidiselle asiakkaalle myydyn yksittdisen
albumin nettohinnan osatekijit (julkaistu myyntihinta, tavanomainen alennus ja
mahdollinen kampanja-alennus) sekd péétellyt, ettd kaikkien osatekijoiden riittévé
avoimuus olisi tarpeen, jotta suuri levy-yhtié kykenisi saamaan kohtuudella
varmuuden siitd, ettd se tuntee toisen levy-yhtion nettohintojen todelliset vahvis-
tuskdytdnteet, sellaisina kuin ne ilmenevdt asiakas- ja albumitasolla”. Téstd
selityksestd ilmenee, ettd vaikka pditoksessd viitataan ilman muita tismennyksid
vain riittivddn avoimuuteen, komissio ndyttid edellyttineen erityisen suurta
avoimuutta.

Komissio vdittdd lisiksi erityisesti, ettd kampanja-alennusten merkitys johtuu siité,
ettd "nettohintojen yhteensovittamiseksi suurten levy-yhtididen on kyettivi
valvomaan niiden kaikkia osatekijoitd, verrattain avoimia julkaistuja myyntihintoja
ja laskun loppusummasta myonnettyjd eri alennuksia”. Komissio tdsmentdd tiltd
osin, ettd ”jonkinlainen tietimys’ tavanomaisista alennuksista ei yksinkertaisesti
riitd, jos kampanja-alennukset vastaavat alennusten vaihtelusta (eli nettohintojen
epdvakaudesta) tiettyjen asiakkaiden osalta, eri aikoina ja albumista toiseen ja
vaihtelu on yhtd voimakasta kuin [pddtoksen] 79, 86, 93, 100 ja 107 perus-
telukappaleessa on mainittu ja jos on ilmeistd, ettd ndimé alennukset ovat vihemmén
avoimia”.
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Tiltd osin on yhtdiltd huomautettava, ettd padtoksen 111-113 perustelukappaleessa
mainittujen lukuisien muiden avoimuuteen liittyvien tekijéiden (erityisesti pysyvit
yhteydet vakaaseen, mddriltién vihdiseen ja kaikille suurille yhtidille yhteiseen
asiakaskuntaan sekd levymyyntilistojen julkaiseminen viikoittain) lisiksi komissio on
arvioinut pddtoksessd, ettd avoimuutta on sekd bruttohinnoissa ettd tavanomaisissa
alennuksissa, Vaikka komissio on ensimmiisen oikeusasteen tuomioistuimessa
esittdmissiin kirjelmissé véihitellyt, lisiksi melko vaihtelevassa méérin sen mukaan,
mihin viditteisiin se vastasi, ndiden kahden nettohintojen olennaisen osatekijin
avoimuutta, komissio on jopa ilmoittanut nimenomaisesti loppuhuomautuksissaan,
ettd se oli péitellyt “sekd julkaistuissa myyntihinnoissa ettd tavanomaisissa
alennuksissa merkittivid avoimuutta”.

Toisaalta alennusten vaihtelua, josta vastaavat kampanja-alennukset, on vaikea pitéd
"yhtd voimakkaana”, koska pddtoksessié mainitaan 2-5 prosenttiyksikoén erot
Yhdistyneen kuningaskunnan, Saksan ja Espanjan osalta, 1-3 prosenttiyksikon ero
Italian osalta ja enintddn 3 prosenttiyksikon ero Ranskan osalta térkeimpien
asiakkaiden suurimman osan yhteydessd (tai tdrkeimpien yhteisten asiakkaiden
yhteydessd). Kuten kantaja on lisiksi vdittinyt ja komissio myontinyt (mm.
tiydentévien huomautusten 13 kohdassa), eri tuotevalikoimat ja eriasteinen
menestys sekd asiakastyyppi voivat selittdd alennusten vaihtelut, joten niistd ei
voida pédtelld, ettd todetut melko heikot vaihtelut johtuisivat todellisuudessa
kampanja-alennuksista.

Toiseksi on aluksi huomautettava kantajan niiden véitteiden osalta, joilla se pyrkii
riitauttamaan alennusten merkityksen, ettd kuten kantaja korostaa, komissio on
todennut padtoksen 77, 84, 91, 98 ja 105 perustelukappaleessa, ettd nettomyynti-
hinnat liittyivdt ldheisesti bruttohintoihin, koska Sonyn ja BMG:n todelliset
keskimddrdiset brutto- ja nettohinnat ovat ndiden kuuden viime vuoden aikana
kehittyneet samansuuntaisesti. Vaikka komissio vdittdd ensimmadisen oikeusasteen
tuomioistuimelle toimittamissaan kirjelmisséd, ettd keskihinnat voivat peittdd
yksittdiset vaihtelut, on todettava yhtédltd, ettd pddtoksen 70 perustelukappaleessa
katsotaan, ettd keskihinnat ovat hyvd keino selvittdd, onko suurilla yhtisilld
samansuuntainen hintakdyttdytyminen, ja toisaalta, ettd joka tapauksessa pdétoksen
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77 perustelukappaleessa todetaan myos erittdin suuri netto- ja bruttohintojen
suhteiden vakaus albumeittain ja eri aikoina. Koska tavanomaiset alennukset
vahvistetaan tietylle asiakkaalle ja tietylle vuodelle, on siten vaikea ymmartdd, miten
vaihtelevat kampanja-alennukset voisivat vaikuttaa asianomaisten albumien netto-
hintoihin.

Alennusten yleinen merkitys kyseenalaistetaan lisdksi vakavalla tavalla komission
omissa arvioinneissa. Komissio oli esittinyt esimerkiksi vditetiedoksiannon 88 ja
89 kohdassa, ettd se oli “tutkittuaan tiedot todennut, ettd alennuksilla ei muutettu
suurten yhtididen suhteellisia hintoja” ja ettd ”"ei ollut kerrassaan mitdén nayttod
siitd, ettd alennuksia olisi kdytetty hintojen perustavanlaatuiseen muuttamiseen”.
Vaikka komissiolla on edelli mainitulla tavalla oikeus muuttaa véitetiedoksiannossa
tekemiddn arviointeja, jotka ovat ldhtokohtaisesti alustavia, pddtokseen siséltyvien
arviointien ja pdételmien on kuitenkin oltava yhteensopivia hallinnollisen menette-
lyn aikana tehtyjen tosiseikkoja koskevien toteamusten kanssa, ellei osoiteta ainakin
yhteisén tuomioistuimissa kiytivissi oikeudenkdynnissé, ettd ne olivat virheellisid.
Huomautus, jonka mukaan ei ollut mitddn nayttod siitd, ettd alennukset olisivat
vaikuttaneet tuntuvasti hintoihin, on pikemminkin tosiseikkoja koskeva toteamus
kuin arviointi. Komissio ei ndytd missddn tapauksessa muuttaneen mieltdén taltd
osin, koska péditoksen 77 perustelukappaleessa todetaan, ettd ”jos suuret levy-yhtiot
olisivat merkittdvisti poikenneet sovituista hintastrategioista myontamalld alennuk-
sia, tdmd poikkeaminen olisi nédkynyt niiden keskimédrdisissd nettohinnoissa”.

Kolmanneksi on todettava, ettd pédédtokseen ei sisdlly mitddn tietoja, jotka
osoittaisivat todellisen vaikutuksen, joka kampanja-alennuksilla olisi asianomaisten
albumien nettohintoihin. Ainoa titi koskeva toteamus siséltyy pédtoksen 150
perustelukappaleeseen, ja silld pyritdén pikemminkin pédinvastoin kiistimédn tdméd
vaikutus, koska siind todetaan, etti "samoin kuin suuremmilla alueilla, kaikissa
pienissd maissa sovellettavat péddasialliset alennukset ovat tavanomaisia alennuksia”.
Komissio on kylld esittinyt istunnossa nikemyksen siitd, ettd kyseessd olisi
ly6ntivirhe, mutta se on kuitenkin itse toistanut timén huomautuksen vastinekir-
jelméssdén. On lisiksi muistettava, ettd vditetiedoksiannossa, joka laadittiin viisi
kuukautta sen tutkimuksen jilkeen, jossa komissio oli haastatellut sekd suuria
yhti6itd ja itsendisid valmistajia ettd vihittdiskauppiaita muun muassa erityyppisten
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alennusten ja myos kampanja-alennusten merkityksestd (ks. mm. kysymykset 19 ja
24 kyselylomakkeissa, jotka ldhetettiin 20.1.2004 véhittdiskauppiaille ja kilpailijoille
ja jotka on mainittu liitteessd E.4.1), komissio ei ole pitdnyt tarpeellisena mainita
kampanja-alennuksia.

Kun ensimmiisen oikeusasteen tuomioistuin kehotti komissiota ilmoittamaan
kampanja-alennusten kokonaisarvon prosenttiosuutena kokonaismyynnistéd kunkin
viiden suuren yhtién 100:n ja 20:n eniten myydyn albumin osalta (eli keskiméérédisen
kampanja-alennuksen ndiden albumien osalta) sekd kampanja-alennusten suhteelli-
sen arvon kyseisid albumeja koskeviin tavanomaisiin alennuksiin nihden, komissio
vastasi, ettd oli mahdotonta laskea niitd sen asiakirja-aineistoon siséltyvien tietojen
perusteella.

Edelld esitetystd seuraa, ettd komissio on pddtellyt markkinoiden avoimuuden
riittdmittdmyyden bruttohintojen ja tavanomaisten alennusten avoimuudesta ja
monesta muusta paitoksessi todetusta avoimuustekijistd huolimatta pelkédstéddn silld
perusteella, ettd kampanja-alennukset ovat vihemmén avoimia, ilman ettd se olisi
kuitenkaan tutkinut, edustavatko kyseiset kampanja-alennukset riittdvin merkittd-
vdd asianomaisten albumien hintatekijad, jotta niilld olisi todellinen vaikutus
kyseisten albumien hintojen avoimuuteen. Tdstd seuraa, ettd kantajan vdite, jonka
mukaan pddtostd rasittaa ilmeinen arviointivirhe, koska komissio ei ole tutkinut tai
ainakaan osoittanut oikeudellisesti riittdvilld tavalla kampanja-alennusten merki-
tystd, on perusteltu.

Tétd toteamusta ei voida kyseenalaistaa komission viitteelld, jonka mukaan se on
kyennyt hallinnollisen menettelyn aikana toimitettujen muiden tietojen perusteella
pédttelemidn, ettd kampanja-alennukset olivat olennainen osa hintojen vahvista-
mista, ja laskemaan vuoden 2002 osalta keskimédriiset kampanja-alennukset, joita
sovellettiin kaikkiin albumeihin. Varsinkaan seikkoja, joihin tdmé toteamus perus-
tuu, ei voida pitdd riittdvin yhdenmukaisina, luotettavina ja asiaankuuluvina eikd
sellaisina, ettd niiden perusteella tehdyt pédtelmit olisivat hyviksyttivid.

II - 2448



IMPALA v. KOMISSIO

41 Ensinndkiddn tutkimuksen kulun aikajérjestyksen perusteella ei ole néhtivissd, ettd
komissio olisi tutkinut kampanja-alennusten merkitystd markkinoiden avoimuuden
midrin arvioimiseksi, eikd varsinkaan, ettd tdmd tutkimus olisi voitu tehdé kaikkien
asiaankuuluvien ja luotettavien tekijéiden perusteella. Tdssd yhteydessi on
muistettava, ettd komissio oli paétellyt 14. ja 15.6.2004 pidettyyn kuulemistilaisuu-
teen saakka, vaikkakin alustavasti, kaikkien tutkimuksensa aikana kerddmiensd
seikkojen tutkimisen perusteella, etti ennen keskittyméd oli olemassa yhteinen
madridvd asema, minkd lisiksi se oli erityisesti pddtellyt, ettd markkinat ja
alennukset olivat avoimia eivitkd alennukset kyenneet heikentimiin hintojen
yhteensovittamista. Niiden vastausten perusteella, joita sekd suuret yhtiét ja
kilpailijat etté vihittdiskauppiaat olivat antaneet sen kyselylomakkeeseen, joka koski
eri alennusten, erityisesti tavanomaisten ja kampanja-alennusten merkitystd, se ei
pitinyt tarpeellisena mainita kampanja-alennuksia véitetiedoksiannossa (ainakaan
siltd osin kuin ensimmiisen oikeusasteen tuomioistuimelle toimitetusta luottamuk-
sellisesta versiosta ilmenee). Asiakirja-aineistosta ei ilmene, eikd komissio ole niin
vdittdnytkddn, ettd komissio olisi tissd vaiheessa tehnyt minkddnlaista kampanja-
alennusten tutkimusta. Ei vaikuta myoskddn siltd, ettd komissio olisi lyhyend
ajanjaksona alkaen 14. ja 15.6.2004 pidetystd kuulemistilaisuudesta, jonka pédtteeksi
komissio muutti arviointiaan, ja péddttyen siihen, ettd péddtosluonnos ldhetettiin
neuvoa-antavalle komitealle 1.7.2004, tehnyt tutkimuksen selvittddkseen kampanja-
alennusten merkityksen tai niiden avoimuuden. Liséksi ainoa tutkimustoimenpide,
joka on toteutettu kyseisen kuulemistilaisuuden jilkeen ja jonka komissio on
maininnut, on 21.6.2004 piivitty tietopyyntd, joka osoitettiin ilmoituksen tehneille
osapuolille ja joka ei koskenut kampanja-alennusten merkitysti vaan suurten
yhtididen toimintaa markkinoiden seurannassa. Vastauksena tihidn pyyntéon
toimitettujen (liite B.15) Sonyn ja BMG:n myyntihenkilston laatimien seurantara-
porttien edustavuuden kyseenalaistavat lisiksi edelld esitetyn mukaisesti vakavalla
tavalla kantajan luottamukselliset asiakirjat (liite B.16). Komissio korostaa lopuksi
itse loppuhuomautuksissaan, ettd ilmoituksen tehneiden osapuolten oikeus tulla
kuulluksi rajoittaa lisdtutkimuksen mahdollisuuksia kuulemistilaisuuden jélkeen ja
sulkee pois sen, ettd markkinoiden toimijoita voitaisiin kuulla laajamittaisesti
vditteistd. Kuulemistilaisuuden jilkeiset tutkimustoimenpiteet koostuvat komission
mukaan lihinnd ehdotetuista sitoumuksista, eivitkd ne koske ilmoitettua keskit-
tyméhanketta vastaan esitettyjd viitteitd.

12 Vaikka toiseksi komissio on ensimmadisen oikeusasteen tuomioistuimen kirjallisiin
kysymyksiin antamissaan vastauksissa esittinyt, ettd se oli kyennyt ilmoituksen
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tehneiden osapuolten hallinnollisessa menettelyssd antamien tietojen perusteella
laskemaan keskimdiriiset kampanja-alennukset, se on kuitenkin myontényt
istunnossa, ettei se ollut tehnyt laskelmia itse, vaan sen oli pitényt jattad keskittyman
osapuolten ekonomistien tehtdviksi selittid, miten alennukset oli voitu laskea
kaikille albumeille mutta ei 20 albumille 100:sta eniten myydystd albumista, kun
komission tutkimus ja sen kerddmiit tiedot koskevat vain nditd albumeja.

Vaikka komissio on kolmanneksi ilmoittanut, ettd nima laskelmat oli tehty sellaisten
tietojen perusteella, jotka olivat olleet vastinekirjelmdn liitteistd B.12 yhden
perustana, siihen sisiltyy kuitenkin vain BMG:td mutta ei Sonya koskevia tietoja.

Neljdnneksi tiedot eivit vaikuta riittdvin yhdenmukaisilta, luotettavilta ja asiaan-
kuuluvilta.

Aluksi on todettava, etti komission vastauksena ensimmadisen oikeusasteen
tuomioistuimen esittimiin kysymyksiin toimittamat taulukot koskevat vain vuotta
2002, ilman ettd olisi esitetty syitd, joiden vuoksi ilmoituksen tehneet osapuolet ovat
valinneet timén vuoden, kun péitos puolestaan koskee hintoja ja alennuksia vuosina
1998-2003. Vaikka BMG:n osalta bruttomyynnin osuus on laskettu kymmenen
suurimman asiakkaan osalta, se koskee myos ainoastaan 5-10:td suurinta asiakasta
(maittain), ilman ettd titd olisi selitetty milléddn tavoin. Lisiksi on huomautettava,
ettd taulukoissa (jotka koskevat kaikkia albumeja koko asiakaskunnassa) mainitut
kampanja-alennusten haarukat eivit vastaa haarukoita, jotka mainitaan muiden
liitteiden B.6/E.2 (jotka koskevat vain 20:td kymmenelle parhaalle asiakkaalle eniten
myytyd albumia) taulukoissa. Koska taulukoissa huomioon otettujen albumien ja
asiakkaiden lukumddrd on huomattavasti suurempi kuin kyseisissé liitteissd mainittu
lukuméérd, taulukoiden enimmdiskampanja-alennuksen [luottamuksellinen tieto]
pitéisi olla yhtd suuri tai suurempi kuin alennus, joka mainitaan asianomaisissa
liitteissd saman vuoden osalta [luottamuksellinen tieto]. Myds kummankin ilmoi-
tuksen tehneen osapuolen laskun loppusummasta mydntimien alennusten koko-
naismédrd samoin kuin kummankin myéntdmien alennusten vélinen ero poikkeavat

II - 2450



456

IMPALA v. KOMISSIO

paitoksessd mainituista. Padtos koskee kylld eniten myytyjd albumeja vuonna 2003,
eikd kaikkia vuonna 2002 myytyjd albumeja, kuten taulukot, mutta timé ainoastaan
vahvistaa sen, ettd tulos voi olla erilainen sen mukaan, mitkd parametrit on valittu, ja
ettd on siten vilttimitonts, ettd komissio pitdd itsellddn hankkeiden valvonnan tai
ainakin tarkistaa keskittymin osapuolten esittimien tietojen asiaankuuluvuuden.

Tamadn jéilkeen on todettava, ettd koska taulukot koskevat keskimdérdistd kampanja-
alennusta kaikkien myytyjen albumien osalta eivitkd 100:aa tai 20:td eniten myytyd
albumia, ne eivit ole asiaankuuluvia, koska niissd on oletuksena se, mikd pitdisi
nimenomaan néyttdd toteen, eli se, ettd myos kampanja-alennuksilla on térked rooli
eniten myytyjen albumien tai levymyyntilistoilla olevien uusien levynjulkistusten
(new hit releases) kannalta ja ettd ne eivit koske péadasiallisesti, kuten kantaja viittad,
luettelossa olevia albumeja. Komission viitettd, jonka mukaan olisi ylldttdvédd, kun
otetaan huomioon 100:n eniten myydyn albumin térkeys musiikin myynnistd
saatavien kokonaistulojen kannalta, jos kaikille myydyille albumeille laskettujen
kampanja-alennusten keskimiérdiset tasot eivdt vaikuttaisi merkittavasti 100:n
eniten myydyn albumin hintaan, koska timd merkitsisi sité, ettd keskimddrdisid
kampanja-alennuksia, jotka ovat yleisen keskiarvon kerrannainen, sovellettaisiin
kaikkiin muihin albumeihin, ei voida hyviksyéd. Vaikka pditokseen ei sisilly mitdén
tietoa tdstd eikd komissio ole juuri tismentényt titd kirjelmisséin, ainoat asiakirja-
aineistoon sisiltyvit tiedot néyttivit viittaavan siihen, ettd kampanja-alennukset
ovat todellakin suuria ja jopa erittdin suuria. Yksi suuryritys on esimerkiksi
vastannut komission kyselylomakkeeseen, ettd “tdmén tyyppinen alennus saattoi
edustaa merkittédvidd osuutta julkaistusta myyntihinnasta (esimerkiksi jopa [luotia-
muksellinen tieto])”. Samoin komission esittimissd liitteen E.2 taulukoissa, jotka
siséltdvit arviointeja enimmadiskampanja-alennuksista, mainitaan ilmoituksen teh-
neiden osapuolten kymmenelle parhaalle asiakkaalleen my6ntiémét alennusprosen-
tit, jotka ovat usein hyvin suuria ja voivat olla jopa [luottamuksellinen tieto].
Komissio on liséksi pitdnyt nditd arviointeja maltillisina, silld ndmé luvut on
muunnettu vuositasolle, vaikka kampanja-alennus on yleensd ajallisesti rajoitettu.
Koska kampanja-alennukset edustavat komission esittdimén saman taulukon
mukaan keskimidérin vain pientd prosenttiosuutta kaikkien myytyjen albumien
myyntihinnasta [[uottamuksellinen tieto], niitd pitdisi ndin ollen soveltaa vain melko
vidhdiseen médrddn albumeja. Kuten edelld on todettu, myos komission esittamilld
suurten yhtididen lausumilla pyritédn tuomaan esiin, ettd kampanja-alennuksia
sovelletaan erityistapauksiin (kiertueella oleva artisti, tietyt kausivarastot ja vanhat
albumit, jotka eivét endd myy kovin hyvin). Néin ollen ei voida odottaa, ettd kaikille
albumeille mydnnetyt keskimédrdiset kampanja-alennusprosentit edustaisivat 100:1le
eniten myydylle albumille mydnnettdvid kampanja-alennuksia eivitkd varsinkaan
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uusille “hittijulkistuksille” my6nnettivid kampanja-alennuksia. Tasséd yhteydesséd on
lisiksi muistettava, ettd komissio oli ilmoittanut viitetiedoksiannon 87 ja
90 kohdassa, ettd se arvioi, ettd uusien levynjulkistusten hintaluetteloita kiytetdén
yhteensovittamisen ja hintastrategioiden seurantaan, ja ettd se ei ollut 16ytinyt
mitdédn todisteita siité, ettd alennuksia olisi kéytetty muuttamaan olennaisesti uusien
“hittijulkistusten” keskimédrdisid nettohintoja.

Vaikka viidenneksi oletettaisiinkin, ettd ndmi taulukot ovat paikkansapitivid ja
edustavia, on todettava, ettd kampanja-alennukset edustavat vain hyvin pientd
osuutta albumien bruttomyyntihinnoista kolmessa viidestd suuresta maasta BMG:n
osalta, eli [{uottamuksellinen tieto] prosenttia maassa B, [luottamuksellinen tieto]
prosenttia maassa C ja [luottamuksellinen tieto] prosenttia maassa D, seké kahdessa
viidestd suuresta maasta Sonyn osalta, eli [[uottamuksellinen tieto] prosenttia maassa
C ja [luottamuksellinen tieto] prosenttia maassa D. Toisin kuin komissio viittidd, ei
voida myoskéin katsoa taulukoiden osoittavan, ettd kahden ilmoituksen tehneen
osapuolen keskimddrdiset kampanja-alennukset poikkeaisivat hyvin suuresti toisis-
taan useimmissa maissa, koska kolmessa maassa viidestd Sonyn ja BMG:n kampanja-
alennusten ero on pienempi kuin [[uottamuksellinen tieto] prosenttia. Jokainen maa
muodostaa péidtoksen mukaan markkinat, ja keskittymi, jolla luodaan médrddva
asema tai vahvistetaan sitd silld seurauksella, ettd tehokas kilpailu estyy merkittévésti
yksienkin merkityksellisten markkinoiden osalta, on julistettava yhteismarkkinoille
soveltumattomaksi. Vaikka oletettaisiin, ettd kampanja-alennuksia voitaisiin pitdd
vihemmidn avoimina, komission olisi ndin ollen pitinyt vdhintddn selittdd
padtoksessd, miksi kampanja-alennukset olivat omiaan poistamaan markkinoilta
riittdviin avoimuuden, jota tarvitaan yhteistd maddrddvad asemaa varten, huolimatta
siité, ettd niiden todellinen vaikutus hintoihin on véihiinen ja ettd on olemassa useita
padtoksessd todettuja avoimuuden tekijoitd, koska muuten se soveltaa tdydellisen
avoimuuden vaatimusta.

Missdédn tapauksessa selitykset, joita on esitetty ensimmdisen oikeusasteen
tuomioistuimessa kédydyssd oikeudenkdynnissd, ja varsinkaan selvitykset, jotka
koskevat pddtoksen olennaista osatekijéd, eivit voi tdyttdd puutetta tutkinnassa
pédtoksentekohetkelld eivitkd poistaa ilmeistd arviointivirhettd, joka padtostd timén
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vuoksi rasittaa, ja timd pitee siindkin tapauksessa, ettd oletettaisiin, ettd tdmd virhe
ei ole vaikuttanut milldin tavoin arvioinnin tulokseen (ks. vastaavasti asia C-353/01
P, Mattila v. neuvosto ja komissio, tuomio 22.1.2004, Kok. 2004, s. I-1073, 31 ja
37 kohta).

¢) Avoimuutta koskeva piddtelmi

Edelld esitetystd seuraa, ettd markkinoiden avoimuudesta esitettyjd toteamuksia ei
ole perusteltu pditoksessi oikeudellisesti riittdvilld tavalla ja ettd niitd rasittaa
ilmeinen arviointivirhe siltd osin kuin ne eivéit perustu kaikkien sellaisten asiaan
vaikuttavien tietojen tutkimiseen, jotka on otettava huomioon, eivitkd ne ole omiaan
tukemaan pddtelmdd, jonka mukaan markkinat eivit ole riittivin avoimet
mahdollistamaan yhteinen madrddvd asema.

5. Homogeenisuus

On muistettava, ettd komissio on péétellyt tuotteen homogeenisuutta koskevasta
edellytyksestd padtoksen 157 perustelukappaleessa, ettd yhteistd méidradvid asemaa
ei ollut, sekd korostanut avoimuuden ja aikaisempien kostotoimenpiteiden
olemassaoloa koskevien todisteiden puuttumisen lisdksi tuotteen osittain hetero-
geenisia ominaispiirteitd. On kuitenkin todettava, ettd komissio on korostanut
pddtoksen 110 perustelukappaleessa, joka koskee tuotteen homogeenisuuden
tutkimista, yhtdaltd, ettd musiikkidinitteiden muoto oli homogeeninen, etté toisaalta
albumien hintoja ja markkinointia koskeneet yksityiskohtaiset sdénnoét tukkumark-
kinoilla vaikuttivat siséltGjen heterogeenisuudesta huolimatta melko vakioiduilta ja
ettd lisdksi suuret yhtiot eivit tehneet alennusten ja myymittd jadneiden levyjen
sovittujen palautusméirien osalta yleensd minkdénlaista eroa musiikkilajien tai
albumityyppien suhteen. Vihintdénkin ilmeisessd ristiriidassa timén viitteen kanssa
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ja ilman muita selityksid se on lisénnyt, ettd hinnoittelu riippui luonnollisesti myos
albumin menestyksestd ja ettd albumitasolla oli eroja kampanja-alennusten suhteen.
Se piitteli edelld esitetystd, etti sisdllon heterogeenisuus ja sen edelld mainitut
vaikutukset hintoihin vihensivit avoimuutta.

Tdstd seuraa, ettd komissio on katsonut, ettd todetut heterogeenisuuden osatekijét
vaikuttivat ainoastaan kampanja-alennuksiin. Kuten aikaisemmin on todettu,
pédtoksessd todetut seikat ja komission kirjelmissdin esittdmit viitteet eivét riitd
niyttiméin toteen toteamusta, jonka mukaan markkinat eivit olleet riittdvin
avoimet, jotta yhteinen méérdavd asema voisi olla olemassa. Niin ollen muutoinkin
ristiriitaiset toteamukset, jotka koskevat tuotteen heterogeenisuuden osatekijoitd,
eivit ole sellaisenaan omiaan johtamaan pédtelméén, jonka mukaan markkinoilla ei
ollut téllaista yhteistd médrddvid asemaa.

Lisdksi on huomautettava, etti se, ettd tuote on ainakin sisalloltaan heterogeeninen
ja ettd siten olisi syytd odottaa, ettd sen hinta vaihtelee albumeittain, antaa aivan
erityisen merkityksen toteamukselle, jonka komissio on itse esittianyt paétoksen 76 ja
77 perustelukappaleessa Yhdistyneen kuningaskunnan markkinoista (ja vastaavissa
muita markkinoita koskevissa perustelukappaleissa) ja jonka mukaan eniten
myytyjen albumien listahinnat olivat pikemminkin yhdenmukaisia ja nettomyynti-
hinnat liittyivét ldheisesti bruttohintoihin.

6. Kostotoimenpiteet

Komissio on tutkinut pddtoksen 114—118 perustelukappaleessa, olivatko suuret
yhtiot aikaisemmin toteuttaneet "kostotoimenpiteitd” toisiaan vastaan, ja péitellyt,
ettd se ei ollut 16ytdnyt "mitdédn seikkoja, jotka osoittaisivat, ettd jonkin suuren yhtion
kieltdytyminen noudattamasta yhdenmukaisia menettelytapoja olisi aikaisemmin
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voinut aiheuttaa kostotoimenpiteend sen, ettd muut suuret yhtiot olisivat sulkeneet
sen pois yhteisestd kokoelmalevyhankkeesta tai palanneet (viliaikaisesti) todellisiin
kilpailutoimenpiteisiin”, eikd se l6ytinyt edes "merkkejd téménsuuntaisesta uhasta”.

Kantaja viittdd, ettd tdtd toteamusta rasittavat perustelujen puuttuminen, ilmeinen
arviointivirhe ja oikeudellinen virhe. Ndiden kolmen osan osalta esitetyt viitteet ovat
padllekkdisid, ja niissd kiistetddn lihinnd se, ettd komissio on perustanut selvityk-
sensd siihen, ettd aikaisempien kostotoimenpiteiden kéyttimisestd ei ole ollut
ndyttéd, vaikka sen olisi pitdnyt ainoastaan selvittid tehokkaiden ehkdisevien
mekanismien olemassaolo.

Oikeuskdytinnosté (edelld 45 kohdassa mainittu asia Airtours v. komissio, tuomion
62 kohta) ilmenee, ettd jotta yhteisen miédrddvin markkina-aseman tilanne olisi
toimiva, edellytetddn, ettd on riittdvasti ehkiisevid tekijoitd, jotta varmistettaisiin
kestévilld tavalla kannustin olla poikkeamatta yhteisestd toimintalinjasta, mika
tarkoittaa sitd, ettd edellytetdén, ettd jokainen oligopolin jdsen tietdd, ettd erittdin
voimakas kilpailu sen taholta sen markkinaosuuden kasvattamiseksi aiheuttaisi
samanlaista toimintaa muiden taholta, jolloin sen toimenpiteesti ei aiheutuisi
mitddn etua (ks. vastaavasti edelld 246 kohdassa mainittu asia Gencor v. komissio,
tuomion 276 kohta).

Jo pelkistddn se, ettd on olemassa tehokkaita ehkdisevia mekanismeja, on néet
lihtokohtaisesti riittdvid, koska jos oligopolin jdsenet noudattavat yhteisti strategiaa,
ei ole tarvetta turvautua seuraamuksiin. Kuten kantaja lisiksi korostaa, tehokkain
ehkdisevd keino on se, jota ei ole kiytetty.

Komissio on liséiksi todennut nimenomaisesti viitetiedoksiannon 128—132 kohdassa,
ettd poissulkeminen yhteisistdi kokoelmalevyhankkeista on erityisen tehokas
kostotoimenpide, ja péddtoksessd, vaikka siind ei myonnetikddn titd yhtd nimen-
omaisesti, vahvistetaan tdmi nidkemys, toisin kuin komissio on viittinyt kirjelmis-
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sddn. Kun komissio on néet korostanut péitéksen 115 ja 116 perustelukappaleessa
useiden artistien tai merkkien kokoelmalevyjen taloudellista merkitystd, joka edustaa
noin 15-20:td prosenttia musiikkidénitteiden kokonaismarkkinoista, ja painottanut
sitd, ettd se, ettd albumilla on eri levy-yhtidihin "kuuluvia” artisteja, néyttdd olevan
kokoelmalevyn suosion avain, se esittdd pddtoksen 117 perustelukappaleessa, ettd
"mikéli jokin suurista levy-yhtioistd jatkuvasti poikkeaisi sovitusta, ne voisivat siten
jattdd tdimén uusien yhteishankkeiden ulkopuolelle tai evitd siltd oikeuden kéyttdd
niiden levyji kokoelmalevyilld tai jopa lopettaa tietyt olemassa olevat yhteishank-
keet”. Lopuksi piditoksen 118 perustelukappaleessa todetaan, ettd komissio ei ole
kuitenkaan 16ytinyt mitddn todistetta siitd, ettd aikaisemmin olisi jatetty muita
suuria levy-yhti6itd jonkin yhteisen kokoelmalevyhankkeen ulkopuolelle, eikd
my6skddn merkkejd tdllaisesta uhasta, vaikka se tdsmentdékin, ettd "ndmé
toimenpiteet voisivat edustaa yleisesti uskottavia kostokeinoja musiikkiddnitteiden
markkinoilla”.

Koska tdmin perusteen yhteydessi on kysymys yhteisen maédrddvin markkina-
aseman olemassaolon eiki sen luomisen toteamisesta, voitaisiin katsoa, ettd
kostokeinoihin liittyvd edellytys ei voisi koostua, kuten edelld 45 kohdassa
mainitussa asiassa Airtours vastaan komissio, pelkistidn kostomekanismien
olemassaolon selvittimisestd, vaan sen tutkimisesta, onko yhteisti toimintalinjaa
rikottu ilman ettd téstd olisi seurannut kostotoimenpiteitd. Vaikka pditoksessd ei
viitata siihen, ettd testin pitiisi olla erilainen yhteisen médrddvin markkina-aseman
olemassaolon toteamisen yhteydessd, eikd komissio ole myoskdén vdittinyt ndin
kirjelmissién, ensimmadisen oikeusasteen tuomioistuin tutkii kuitenkin, lipdisevitko
pédtoksessd esitetyt toteamukset tdmén testin.

Kahden péillekkdisen edellytyksen on téytyttivd, jotta kostotoimenpiteen toteutta-
misen puuttumisen voitaisiin katsoa tarkoittavan sitd, ettd kostokeinoihin liittyvd
edellytys ei tiyty, eli on oltava todisteita yhteisestd toimintalinjasta poikkeamisesta,
silld niitd ilman ei ole tarpeen tutkia kostotoimenpiteiden kiyttimistd, ja tdimin
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jilkeen todellista néyttod kostotoimenpiteiden puuttumisesta. On todettava, ettd
padtoksessd ei ole esitetty tarvittavia todisteita ndistd kummastakaan seikasta.

Ensinndkddn komissio ei ole kostokeinoja koskevassa viliotsikossa sen enempéd
kuin muuallakaan padtoksessd yksiloinyt selvésti minkddnlaista tapausta, jossa
yhteistd hintastrategiaa olisi rikottu. Komissio on tosin vastinekirjelméssddn
vedonnut kahteen tapaukseen, joiden osalta péddtoksessd todettiin poikkeamia
yhteisestd linjasta (Yhdistyneessd kuningaskunnassa vuosina 2000 ja 2001, 74
perustelukappale, ja Saksassa, jossa yksi suurista yhtidistd kehittyi hitaammin, 88
perustelukappale). Pditoksestd ei kuitenkaan ilmene, ettd nditd tapauksia olisi
pidetty yhteisen strategian rikkomisena, vaan niiden on ainoastaan katsottu
osoittavan, ettd hintojen yhdenmukaisuutta ei aina saavutettu.

Toiseksi on joka tapauksessa todettava, etti komissio, jolle ensimmdisen oikeus-
asteen tuomioistuin esitti istunnossa kysymyksid tutkimustoimenpiteistd, joita se oli
toteuttanut tehdesséén paételmén, jonka mukaan se ei ollut 16ytinyt todisteita siitd,
ettd aikaisemmin olisi toteutettu kostotoimenpiteitd, tai edes timidnsuuntaisesta
uhasta, ei ole kyennyt ilmoittamaan minkdénlaista toimenpidetts, jonka se olisi
toteuttanut tai johon se olisi ryhtynyt tissé tarkoituksessa. Koska lisdksi komission
tutkimus kohdistui véitetiedoksiantovaiheessa uskottavien ehkéisevien mekanismien
olemassaoloon eikd kostotoimenpiteiden todelliseen kiyttoon ja koska komissio
muutti arviointiaan keskittymastd vasta komission kuulemismenettelyn jélkeen, on
vaikeaa selvittdd, milloin ja miten komissio olisi kyennyt tutkimaan tehokkaasti
todisteita kostotoimenpiteiden kaytostd. Asiakirja-aineistosta ilmenee niin ikddn,
ettd komissio ei kuulemistilaisuuden jidlkeen endd tehnyt markkinatutkimusta.
Ainoat selvitystoimenpiteet ovat siten voineet koostua kysymyksen ldhettdmisestd
ilmoituksen tehneille osapuolille, mistd se ei ole esittinyt mitddn ndyttod
ensimmdiisen oikeusasteen tuomioistuimelle, ja ndmi ovat ilmeisesti tuskin voineet
esittdd komissiolle ndytt6d kostotoimenpiteiden kiyttdmisestd.

Lopuksi on todettava, ettd komission viite, jonka mukaan “selvit todisteet muiden
suurten yhtididen soveltamista kostotoimenpiteistd reaktiona poikkeamiseen
tavanomaisista keskiméérdisten nettohintojen tai keskimédrdisten laskutushintojen
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tasoista olisivat voineet olla indisio (vaikkakaan ei tietenkddn ratkaiseva indisio)
yhteensovittamisen olemassaolosta, vaikka on vaikeaa tuoda esiin riittévén selkeitd
yhteensovittamisen edellytyksid ja riittdvin tehokkaita sen noudattamisen valvonnan
keinoja”, ei voi menestyd. Yhtééltd ndet timd viite on ristiriidassa pddtoksen kanssa,
kun sen mukaan “kaikkia kostamiseen viittaavia seikkoja voitaisiin nédet pitdd
merkkind yhteisen médrédvin markkina-aseman olemassaolosta niilld markkinoilla”
(paédtoksen 114 perustelukappale) ja “se ei ole siis tissd asiassa loytdnyt mitddn
seikkaa, joka viittaisi siihen, ettd tdllaisia keinoja tai tdllaista uhkaa olisi kiytetty
aikaisemmin, miké olisi ollut osoitus yhteisestd médradvistd asemasta”. Toisaalta
komission perustelut tarkoittavat viitettd, jonka mukaan tutkimus, jonka se teki
kostokeinoihin liittyvistd edellytyksestd, oli riittdimdton, koska “ilmeisetkddn
todisteet kostotoimenpiteistd” eivit olisi voineet olla muuta kuin indisio,
"vaikkakaan ei tietenkdén ratkaiseva” indisio.

Edelld esitetyn perusteella kantajan viite, jonka mukaan kostokeinoihin liittyvid
pdétoksen arviointeja rasittaa oikeudellinen virhe ja ilmeinen arviointivirhe, on
perusteltu.

Kuten muun muassa paitéksen 157 perustelukappaleesta ilmenee, ndmé arvioinnit
ovat olennainen perustelu, johon pditds perustuu, joten padtés on kumottava.

7. Ensimmdistd kanneperustetta koskeva paitelmi

Edelld esitetyn perusteella viitettd, jonka mukaan musiikkidénitteiden markkinat
eivit ole riittdviin avoimet, jotta yhteinen madrddvd asema olisi mahdollinen, ei ole
perusteltu oikeudellisesti riittévédlld tavalla, ja sitd rasittaa ilmeinen arviointivirhe
siltd osin kuin seikat, joihin se perustuu, ovat riittimédttomét eikd niihin sisélly
kaikkia asiaankuuluvia tietoja, jotka komission olisi pitdnyt ottaa huomioon, eivitké
ne ole omiaan tukemaan niiden perusteella tehtyjd pdatelmid. Koska tdma viite on,
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kuten seki paitoksestd ja erityisesti sen 157 perustelukappaleesta ettd ensimmadisen
oikeusasteen tuomioistuimessa kdydyistd keskusteluista ilmenee, olennainen perus-
telu, jonka perusteella komissio on pddtellyt pddtoksessd, ettd yhteistd madradvaa
asemaa ei ollut, pditos on kumottava jo yksin timén perusteella.

Koska myos kostotoimenpiteisiin liittyvdd tutkimusta rasittaa oikeudellinen virhe tai
ainakin ilmeinen arviointivirhe ja tdmé tutkimus on toinen olennainen perustelu,
jonka perusteella komissio on péitellyt paitoksessd, ettd yhteistd méadrdavad asemaa
ei ollut, myos tdmd virhe on peruste pdatoksen kumoamiselle.

Siltd osin kuin on tarpeen, on vield todettava, ettd kuten kaikesta edelld olevasta
eksplisiittisesti tai implisiittisesti ilmenee, mikiddn viliintulijoiden esittimistd
seikoista ei ole omiaan tukemaan nditd pédtelmid ja ettd pddtcksessd on jopa
nimenomaisesti kiistetty useat niisté.

Ensinnékin viliintulijoiden alustavista huomioista on todettava, ettd ne on jo hylitty
tai ne ovat asiaankuulumattomia. Esimerkiksi viite, jonka mukaan komissio olisi
tehnyt poikkeuksellisen perusteellisen tutkimuksen, ei voi yksindin osoittaa, ettd
komissio olisi todellisuudessa vastaanottanut ja tutkinut kaikki asian kannalta
merkitykselliset tiedot ja arvioinut niitd asianmukaisesti. Téssd yhteydessd on liséksi
huomautettava, ettd viliintulijat korostavat toimittaneensa jo ilmoitusvaiheessa
erittdin vankkoja tietoja ja selvityksid Euroopan musiikkiteollisuudesta. Asiakirja-
aineistosta ilmenee, ettd néiden tietojen ja muiden markkinoilta lihes viisi kuukautta
kestdneen tutkimuksen aikana keréttyjen seikkojen perusteella komissio oli padtellyt
viitetiedoksiannossa, ettd keskittymé oli yhteismarkkinoille soveltumaton, ja ettéd
komissio muutti arviointiaan vasta osapuolten ja niiden ekonomistien 14. ja
15.6.2004 jérjestetyssd kuulemistilaisuudessa esittdmien lausumien jéilkeen ja ldhetti
kaksi viikkoa mychemmin neuvoa-antavalle komitealle pddtésluonnoksen keskit-

II - 2459



479

4380

TUOMIO 13.7.2006 — ASIA T-464/04

tymén hyviksymisestd. Myoskdén silld, ettd kilpailuviranomaiset kautta maailman
ovat hyviksyneet keskittymdn, ei ole merkitysti. Lopuksi viite, jonka mukaan
keskittymd oli kilpailua edistdvd vastaus musiikkiteollisuuden supistumiselle ja
erityisesti CD-levyjen myyntihinnan rajulle laskulle, on myds hyldttavd. Sen liséksi,
ettd padtds ei perustu milldén tavoin viitettyyn keskittymén eri etujen ja haittojen
tasapainoon, kysynnidn kehitykseen perustuvat viliintulijoiden viitteet on nimen-
omaisesti hylatty pdiatoksen 55-59 perustelukappaleessa.

Toiseksi viliintulijoiden viitteistd, joilla pyritddn kiistimaén kampanja-alennuksiin,
hintojen yhdenmukaisuuteen tai avoimuuteen liittyvien kantajan viitteiden perus-
teltavuus, on riittivdd todeta, ettd ne ovat piillekkdisia komission niiden véitteiden
kanssa, jotka on edelldi jo hyldtty, tai niitd ei voida ottaa huomioon, koska
padtoksessd esitetyt toteamukset ovat nimenomaisesti ristiriidassa niiden kanssa.
Esimerkiksi viite, joka koskee hintojen yhdenmukaisuuden puuttumista, ja vdite,
jonka mukaan suuri osuus 100:sta eniten myydystd levystd olisi myyty eri hintaan
kuin péitoksessd yksiloidyin julkaistuin myyntihinnoin, on nimenomaisesti hylétty
pddtoksessd. Samoin vdite, jonka mukaan péddtoksessd vihiteltdisiin riittdvin
avoimuuden puuttumisen taustalla olevien todisteiden painoarvoa, on asiaan-
kuulumaton. Ensimmaéisen oikeusasteen tuomioistuimen tehtévini ei néet ole antaa
ratkaisua keskittymin soveltuvuudesta yhteismarkkinoille vaan valvoa péitoksessd
esitettyjen toteamusten laillisuutta. On lisdksi jélleen todettava, ettd titd koskevat
viliintulijoiden véitteet, joiden mukaan julkaistuja myyntihintoja ei tiedetd tai ne
eivit ole saatavilla tai joiden mukaan tavanomaiset alennukset eivit ole riittdvin
avoimia, on nimenomaisesti kiistetty padtokseen sisdltyvilld toteamuksilla.

Kolmanneksi vditteistd, jotka liittyvat padtoksessd mainitsemattomiin eri seikkoihin,
on lopuksi riittévdd todeta, ettd ne ovat tdysin asiaankuulumattomia, koska
ensimmdiisen oikeusasteen tuomioistuimen tutkimus koskee vain péddtoksen
laillisuutta.
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Ensimmiisen oikeusasteen tuomioistuin pitdd kuitenkin tarpeellisena tutkia vield
toisenkin perusteen.

Il Toinen kanneperuste, joka koskee yhteisen middrdidvin markkina-aseman
luomista musiikkiddnitteiden markkinoille

A Kantajan lausumat

Kantaja huomauttaa, ettd komission tutkimus siitd, luotaisiinko keskittymalld
yhteinen médrdédvd asema, on alle yhden sivun mittainen. Vaikka komissio viittds,
ettd toimijoiden lukumédrin viheneminen voisi tietyilld oligopolistisilla markki-
noilla aiheuttaa sen, ettd jiljelle jddville yrityksille syntyisi yhteinen méiriavd asema,
ja ettd timd johtuisi olennaisilta osin markkinoiden ominaispiirteistd, se ei
kuitenkaan yksildinyt nditi ratkaisevia ominaispiirteitd vaan tyytyi viittaamaan
tutkimukseen, joka koski keskittymidd edeltinyttd yhteistd médrddvdd asemaa, ja
pddtteli pddtoksen 157 perustelukappaleessa, ettd se ei ollut 16ytdnyt ’riittdvésti
todisteita osoittamaan, ettd levy-yhtiéiden lukuméérén viheneminen viidestd neljddn
merkitsisi riittdvin merkittdvid muutosta, joka todenndkéisesti loisi yhteisen
midrddvan markkina-aseman” erityisesti avoimuuden ja kostotoimenpiteiden
kannalta.

1. Oikeudellinen virhe

Komissio on tehnyt neljd oikeudellista virhettd soveltaessaan yhteistd madradvad
asemaa koskevaa testid.
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a) Tulevaisuuteen suuntautuvan tutkimuksen puuttuminen

Komissio on tehnyt oikeudellisen virheen soveltaessaan yhteistd méarddvaa
markkina-asemaa koskevaa lainsdddiantod, koska se ei ole suorittanut tulevaisuuteen
suuntautuvaa tutkimusta nihdikseen, syntyisiko keskittymén seurauksena yhteinen
madradvd asema. Testi, jolla pyritidn midrittimdén, luodaanko keskittymadlld
tillainen asema vai ei, on perustavalla tavalla erilainen kuin testi, jolla pyritdén
selvittimiin sen tdminhetkinen olemassaolo, koska viimeksi mainittu testi
edellyttdd jalkikateisselvitystd, kun puolestaan ensin mainittu edellyttdd etukiteen
tehtévdd tutkimusta, joka on tehtivd markkinoilla ennen keskittymdd vallitsevan
kilpailun tason perusteella.

Edelli 45 kohdassa mainitussa asiassa Airtours vastaan komissio annetusta
tuomiosta ilmenee, ettd tulevaisuuteen suuntautuvassa tutkimuksessa ei pidd ottaa
huomioon ainoastaan tihdn asemaan liittyvéd tilannetta keskittymin toteuttamis-
hetkell, vaan tilannetta on mydos arvioitava dynaamisesti, jolloin otetaan huomioon
erityisesti “sisdinen tasapaino, vakaus ja se, voidaanko yhdenmukainen kilpailun-
vastainen kdyttdytyminen, johon se saattaa johtaa, pitdd eri aikoina voimassa”.
Padtoksen 157 perustelukappaleesta ilmenee, ettd sen sijaan, ettd komissio olisi
tehnyt vaadittavan erillisen tulevaisuuteen suuntautuvan selvityksen, se on pddtynyt
toteamukseensa niiden samojen todisteiden perusteella — jilkikéiteen — joita se on
kiyttinyt kiistddkseen yhteisen midrddvin markkina-aseman olemassaolon ennen
keskittymadd.

Jalkikdteen tehtévd tutkimus ei ole kuitenkaan ratkaiseva. Komissio on kylld
néyttinyt toteen, ettd “musiikkiddnitteiden markkinoilla oli tiettyjé ominaispiirteitd,
jotka edistivit yhteisen miédrddavin markkina-aseman olemassaoloa” (pddtoksen 157
perustelukappale), mutta se on tyytynyt ainoastaan toteamaan, ettd se ei ollut
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16ytinyt riittdvisti ndyttod siitd, ettd yhteinen médrddvd asema oli jo olemassa, joten
kaikki salaisten yhteisjirjestelyjen mahdollisuutta lisédvien tekijoiden muutokset
olisi pitdnyt tutkia erittdin tarkasti. Ainoa komission tutkima todiste oli raportti siit,
miten tutkimus oli aikaisemmin sujunut, mikd merkitsee sitd, ettd komissio on
implisiittisesti myontényt, ettd se ei ollut tehnyt tulevaisuuteen suuntautuvaa
tutkimusta.

b) Avoimuus

Kantaja viittdd, ettd komissio on samoista syistd, jotka kantaja on esittdnyt
ensimmdisen kanneperusteen yhteydessé, tehnyt oikeudellisen virheen tutkiessaan,
oliko yhteinen médradvd asema luotuy, silld se on kiyttényt markkinoiden téydellisen
avoimuuden testid, vaikka edelld 45 kohdassa mainitussa asiassa Airtours vastaan
komissio annetun tuomion mukaan on tutkittava ainoastaan, ovatko markkinat
riittdvdn avoimet mahdollistamaan kéyttiytymisen yhteensovittamisen.

c) Ehkdisemiskeinot

Kantaja arvostelee komissiota siitd, ettd se ei ole tehnyt tulevaisuuteen suuntautuvaa
tutkimusta selvittdékseen ehkdisemiskeinojen olemassaolon, vaan on nojautunut
pédtelmiin, jotka se oli tehnyt tukeutumalla virheellisesti siihen, ettd ei ollut ndyttod
aikaisemmista kostotoimenpiteistd olemassa olevan yhteisen méédradvin markkina-
aseman vahvistamisen yhteydessd, ja hylinnyt kaikki véitteet, joiden mukaan suurten
yhtiéiden vihentyminen viidestd neljddn edistdisi kostotoimenpiteitd markkinoilla.
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Sen tulevaisuuteen suuntautuvan tutkimuksen yhteydessd, joka komission olisi
pitinyt tehdd, toteamusta siitd, ettd oli olemassa toimenpiteitd, jotka saattoivat
edustaa suurten yhtididen uskottavia kostomahdollisuuksia (padtoksen 118 perus-
telukappale), olisi pitdnyt pitdd riittdvind ndyttond erityisesti sen vuoksi, ettd suurten
levy-yhtididen lukumééré oli vihentynyt neljadn.

d) Vastapainot

Kantaja vdittdd komission tehneen oikeudellisen virheen, kun se ei ole tutkinut
lainkaan edelld 45 kohdassa mainitussa asiassa Airtours vastaan komissio annetussa
tuomiossa asetettua kolmatta edellytystd yhteisen madrddvdn markkina-aseman
olemassaolon selvittdmiseksi, eli asiakkaiden tai kilpailijoiden kykyéd uhata toimen-
piteillddn suurten yhtididen koko yhteisen strategian tuloksia.

2. Perusteluvelvollisuuden laiminly6nti

Kantaja viittdd, ettd tulevaisuuteen suuntautuva tutkimus, joka komission on tehtévi
selvittddkseen yhteisen médrddvin markkina-aseman syntymisen vaaran, tarkoittaa
asiaan vaikuttavien seikkojen perusteellista tutkimista keskittyméstd markkinoille
aiheutuvien vaikutusten osalta. Komissio ei ole yhtddltd edes tutkinut yhteisen
médrddvan markkina-aseman syntymisen mahdollisuutta viitetiedoksiannossa, ja
toisaalta komission péditiksessd tekemd tutkimus ei kohdistu tulevaisuuteen eiki ole
yksityiskohtainen. Komissio on pditellyt siitd, ettd se ei ole osoittanut yhteisen
madrddavian markkina-aseman olemassaoloa, ettdi ei ole riittivisti todisteita sen
osoittamiseksi, ettd tulevaisuudessa syntyisi madradvd asema.
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w2 Kantaja viittdd, ettd jos komissio olisi tehnyt vaadittavan tulevaisuuteen suuntau-
tuvan tutkimuksen, sen olisi pitinyt kisitelld seuraavia kysymyksié:

—  missd médrin suurten yhtividen lukuméirdn viheneminen merkitsisi sitd,

— ettd suurista yhtidistd tulee riippumattomampia toisistaan, koska toimijoi-
den lukumééré vihenee viidestd neljadn

— ettd markkinoista, jotka olivat kaikkien hyviksyttyjen standardien mukaan
keskittyneet ennen keskittyméd, tulee keskittymén seurauksena paljon
keskittyneemmit

— ettd yhteensovittamista suurten yhtididen kesken olisi vielikin helpompi
valvoa ja pitdd ylld eri aikoina ja ettd myos hintojen avoimuus olisi vieldkin
korostuneempaa, koska symmetria edistdd valvontaa, myds erittdin tirkeilld
levymyyntilistojen markkinoilla

— ettd tulisi helpommaksi yksiloidéd lihtokohta ja yllépitdd yhteinen ymmirta-
mys siitd, mikd olisi suurten yhtididen yhteisen intressin mukaista, koska
niiden lukumiiri olisi pienempi

— ettd yhteisjdrjestelyssd pysymisestd koituvien pitkdaikaisten tuottojen ja
kilpailijoita halvemmalla myymisestd koituvien lyhytaikaisten tuottojen
vilinen tasapaino jarkkyy, kun markkinoilla on vihemmén yrityksid

II - 2465



493

TUOMIO 13.7.2006 — ASIA T-464/04

— missd méadrin symmetrian taso markkinoilla lisdéntyisi, koska Sony BMG
vastaisi kooltaan ja markkinaosuuksiltaan Universalia ja kaksi muuta suurta
yhtiotd eli EMI ja Time Warner olisivat aivan niiden perdssi myds symmetrisilld
markkinaosuuksilla. Témé seikka on merkittivd, koska kokoon ja markkina-
osuuksiin perustuva symmetria tekisi salaisen yhteisjirjestelyn ylldpitimisestd
helpompaa. Sony BMG:lld ja Universalilla olisi yhdessd 50 prosentin markkina-
osuus musiikkiddnitteiden maailmanmarkkinoista, ja tdiméd osuus olisi lahem-
pdnd 60-70:td prosenttia erittdin térkeilld levymyyntilistojen markkinoilla,
joiden merkitystd komissio ei ole tutkinut. Tdmi markkinasegmentti on tirked
sekd tdimédnhetkisen kilpailun kannalta ettd indisiona pitkdn aikaviélin voimava-
roista markkinoilla, koska julkistetuista uusista levyistd tulee luettelolevyjd

—  missd médrin symmetria lisdéntyisi ja kilpailu vihenisi, koska kahdesta suuresta
yhtiostd, joiden tulokset ovat olleet viime vuosina erilaisia, tulisi vain yksi

—  missd madrin kéytettdvissd olevista ehkdisemiskeinoista tulisi tehokkaampia

—  missd mddrin riippumattomista levy-yhtidistd tulisi vield riippuvaisempia
suurista yhtidistd erityisesti sen vuoksi, ettd saatavilla olevien vilttiméttomien
kauppakumppanien lukuméiréd vihentyisi 20 prosenttia

—  missd mdérin kilpailullinen vastapaino suuriin yhtidihin nihden heikkenisi.

Komissio ei ole kantajan mukaan tutkinut yksityiskohtaisesti mitidn ndistéd
kysymyksistd, joten komission toteamusta siitd, ettd yhteistd médrddvad asemaa ei
ole syntynyt (riidanalaisen péditoksen 158 perustelukappale), eivit tue mitkddn
perustelut tai se perustuu ilmeisen riittdméttomiin perusteluihin.
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3. Ilmeinen arviointivirhe

Tulevaisuuteen suuntautuvan tutkimuksen puuttuminen on myds arviointivirhe.
Komissio on nojautunut aikaisempiin olemassa olevaa yhteistd médrddvdd asemaa
koskeviin todisteisiin tutkimatta yksityiskohtaisesti keskittyméstd aiheutuvien
muutosten vaikutusta. Nima oletetut todisteet ovat lisdksi ensimmdisen kannepe-
rusteen yhteydessi esitetyistd syistd jo sellaisenaan virheellisid.

Kantaja huomauttaa, ettd vaikka komissio ilmoittaa lyhyesti, ettd avoimuus lisééntyy,
se ei kuitenkaan ilmoita yksityiskohtaisesti tasoa, jota odotetaan, tai vaikutusta, joka
siitd seuraa, vaan tyytyy korostamaan riittdvien todisteiden puuttumista. Komission
olisi pitdnyt lisdksi tutkia, missd mddrin toimijoiden lukumddrin pieneneminen
markkinoilla edistdisi salaisia yhteisjirjestelyjd ja tekisi niistd houkuttelevampia,
koska voittojen jakajia olisi vihemmin. Komissio ei ilmoita, mitd todisteita on
keritty, miltd osin ne ovat riittdmattomid tai mitké todisteet ovat vélttdimittomia.

Kostotoimenpiteiden osalta tutkimus perustuu aikaisempiin todisteisiin, jotka
kattavat ajanjakson, jonka osalta komissio viittdd, ettd yhteistd médrddvdd asemaa
ei ollut. Komissio ei ole tutkinut keskittymén jélkeisid mahdollisia kostotoimenpi-
teitd koskevaa kysymysté.

Kantaja muistuttaa, ettd komissio oli toteamaisillaan ennen keskittymid olemassa
olleen yhteisen médrddvin markkina-aseman, mutta katsoi virheellisesti, ettd
todisteet olivat riittimittoméit. Sama padtelmd markkinoista avoimuutta lisinneen
keskittymdn jélkeen merkitsee ilmeistd arviointivirhettd.
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Kantaja viittdd lopuksi, ettd komission pditelméd on erityisen himmadstyttavd, kun
otetaan huomioon, ettd komissio oli todennut neljd vuotta aikaisemmin, ettd EMI/
Time Warner -sulautuma loisi yhteisen méddrddvan markkina-aseman musiikkida-
nitteiden markkinoille (liitteessi A.13 olevan kyseisessd asiassa annetun viitetie-
doksiannon 57 kohta).

B Komission lausumat

1. Oikeudellinen virhe

a) Tulevaisuuteen suuntautuvan tutkimuksen puuttuminen

Komissio esittdd, ettd kantajan viitteet, joiden mukaan se ei olisi tehnyt
tulevaisuuteen suuntautuvaa tutkimusta ja olisi nojautunut jalkikdteen samoihin
todisteisiin kuin mahdollista aikaisemmin voimassa ollutta yhteistd médrddvad
asemaa koskevassa tutkimuksessaan, vaikka edellytykset erosivat toisistaan perus-
tavanlaatuisesti, eivdt ole perusteltuja. Se esittdd aluksi kaksi periaatteellista
huomautusta.

Yrityskeskittymien valvontaa koskevien pédétosten pitdisi erotuksetta perustua
tulevaisuuteen suuntautuvaan tutkimukseen, silld pddtos siitd, onko yrityskeskittyma
yhteismarkkinoille soveltuva, riippuu muutoksista, joita vield toteuttamaton hanke
todennikoisesti aiheuttaa markkinoilla (edelld 245 kohdassa mainittu ns. Kali & Salz
-tapaus, tuomion 109-111 kohta). Kaikissa tapauksissa olisi siis vilttimétontd
perustaa tulevaisuuteen suuntautuva tutkimus selkeddn nikemykseen keskittyma-
hanketta edeltivistd kilpailunedellytyksistd. Todisteet, joita on jo keritty ja arvioitu
senhetkisen markkinatilanteen osalta (ja joita on vaikea pitdd jalkikéteisind
todisteina), ovat edelleen asiaankuuluvia tutkimuksen lihtékohtana.
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Toisaalta yhteisen médrddvin markkina-aseman mahdollista senhetkistd olemas-
saoloa koskeva arviointi edellyttdd samojen neljin edellytyksen huomioon ottamista
kuin tillaisen midrddvin markkina-aseman mahdollista luomista koskeva arviointi:
indisioita salaisesta yhteensovittamisesta, riittdvdd avoimuutta, kostotoimenpiteiden
vaaraa sekd kilpailijoiden ja asiakkaiden vastapainoa (asia T-193/02, Piau v. komissio,
tuomio 26.1.2005, Kok. 2005, s. II-209, 111 kohta). Jos, kuten tissd tapauksessa, on
jo annettu kieltdvd vastaus yhteen tai useampaan ndistd kysymyksistd senhetkisen
tilanteen osalta, tulevaisuuteen suuntautuvassa tutkimuksessa pitdisi vélttdmétté
madrittdd, voisiko keskittymd antaa tihédn myontdvin vastauksen léhitulevaisuudessa
tai miten se voitaisiin antaa.

Koska pidtelmd, jonka mukaan olemassa olevasta yhteisestd maédradvistd asemasta ei
ollut riittévésti todisteita, perustuu lihinnd siihen, etti riittivad avoimuutta koskeva
edellytys ei tdyttynyt, komissio on ollut kiinnostunut lihinnd keskittymdn
vaikutuksesta tdhdn parametriin. Vaikka keskittymd johtaisi automaattisesti
kahdenvilisten suhteiden lukuméérin pienenemiseen kymmenestd kuuteen, miké
lihtokohtaisesti helpottaisi valvontaa, tdimé ldhinnd aritmeettinen huomio ei olisi
kuitenkaan ratkaiseva lihinnd siitd syystd, ettd avoimuuden esteet eivit liity
valvottavien suurten vhtididen lukumédrdén vaan niiden yksittdispddtdsten moni-
mutkaisuuteen, joita jokainen suuri levy-yhti6, joka vahvistaa sisdlloltidédn hetero-
geenisten ja kaupalliselta menestykseltdén vaihtelevien albumien nettohinnat
yksittdisid asiakkaita varten, tekee julkaistujen myyntihintojen, tavanomaisten
alennusten ja kampanja-alennusten yhdistelmédn avulla. Laskun loppusummasta
mydnnettyjen alennusten osalta harvat saatavilla olevat tiedot (jotka koskevat
lihinnd tavanomaisia alennuksia) ovat joka tapauksessa yhtd hyvin saatavissa
asiakkailta kuin muilta suurilta yhtiéiltd, eikd yrityskeskittymd muuttaisi jdljelld
olevien suurten yhtididen suhdetta asiakaskuntaan, jota hanke ei muuta. Téstd syystd
komissio on péitellyt — tulevaisuuden kannalta — ettd on olemassa riittdiméttomésti
todisteita siitd, ettd markkinoiden rakenteen muutos, jonka pitdisi seurata
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keskittymistd, edistdisi avoimuutta niin paljon, ettd yhteisen médrddvan markkina-
aseman luomiseksi tarvittava avoimuuden taso saavutetaan (pddtoksen 157 perus-
telukappaleen loppuosa).

53 Komissio viittdd, ettd ndmid seikat muodostavat riittdvin tutkimuksen yhteisen
madradvan markkina-aseman péillekkdisistd edellytyksistd.

b) Avoimuus

s Koska kantajan viitteessd ainoastaan toistetaan se, mikd esitettiin ensimmdisen
kanneperusteen yhteydessd, myos se on tdysin perusteeton tdssd yhteydessd.

¢) Ehkidisemiskeinot ja vastapainot

sos  Vaikka komissio on arvioinut péddtoksen 157 perustelukappaleessa, ettd ei ollut
olemassa riittdvisti todisteita siité, ettd keskittymi edistdisi kostotoimenpiteitd, se ei
ole ottanut tihdn seikkaan lopullisesti kantaa perustellakseen arviointinsa. Koska se
oli péidtellyt, ettd silld ei ollut kéytettévissddn todisteita, jotka osoittaisivat, ettd
hintojen vahvistaminen olisi riittdvin avointa tehokkaan valvonnan mahdollistami-
seksi, silld ei ollut endd tarvetta tutkia kostotoimenpiteitd koskenutta kysymysté eiké
pakottavuutta koskenutta kysymystd pikemminkin otsikon “luominen” kuin otsikon
"vahvistaminen” alla.
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2. Perusteluvelvollisuuden laiminlyonti

Komissio viittdd, ettd useimmat kantajan esittimét moitteet eivit liity milldén tavoin
perustelujen puuttumiseen. Komission viitetty laiminlyonti eri seikkojen huomioon
ottamisessa koski arvioinnin laillisuutta eikd perusteluja. Komissio tdsmentid, ettd
jos se ei ole tehnyt pddtelméd tietyiltd osin, téstd seuraa, ettd sen ei ole tarvinnut
esittdd timéin olemattoman pédtelmén perusteluja.

Komission mielestd ei voida hyviksyd sitd, ettd kantaja pyrkii timén oikeudenkéyn-
nin mybhemmaissd vaiheessa muuttamaan kanneperusteensa tekemélld muotoon
liittyvéistd perusteesta (perustelujen puuttuminen) asiasisiltéon liittyvdn perusteen
(oikeudellinen virhe tai ilmeinen arviointivirhe), ja sen erityisten vditteiden rdikeé
asiaankuulumattomuus EY 253 artiklan soveltamisen kannalta on riittivd peruste
tdmédn kumoamisperusteen hylkdémiselle.

Komissio tarkastelee siten niitd viitteitd vain toissijaisesti tiivistetyssd muodossa.

Komissio viittaa edellisen kanneperusteen yhteydessid esitettyihin huomautuksiin
kantajan sen viitteen osalta, jonka mukaan tutkimuksen on oltava yksityiskohtainen.

Se, ettd komissio ei ole kiinnittinyt viitetiedoksiannossa huomiota siihen, ettd
médrddvd asema saattaisi syntyd, ei liity pdétoksessd esitettyjen perustelujen
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riittdvyyteen. Komissio viittaa sen viitetyn oletuksen osalta, jonka mukaan silld ei
ollut riittdvid todisteita, jotta se olisi kyennyt kehittimdén péitelmidédn olemassa
olevan yhteisen méidridvin markkina-aseman puuttumisesta, keskusteluun, joka on
kiyty tulevaisuuteen suuntautuvan tutkimuksen luonteesta.

Keskittyneisyyden ja markkinaosuuksien symmetrian lisédntyminen musiikkidénit-
teiden markkinoilla sekd mahdollinen keskindisen riippuvuuden lisédntyminen eivét
edistd merkittivissi maérin niiden yhteensovittamisen esteiden poistamista, jotka on
todettu yhteisen madrddvin markkina-aseman mahdollista tdiménhetkistd olemas-
saoloa koskevassa tutkimuksessa, eli yksittdisten albumien hintojen (julkistettu
myyntihinta plus tavanomainen alennus plus kampanja-alennus) vahvistamista
yksittdisille asiakkaille eri aikoina koskevan kokonaisprosessin riittdvédn avoimuu-
teen liittyvien todisteiden monimutkaisuuden ja puuttumisen poistamista.

Vaikka markkinoiden suurempi keskittyneisyys voisi abstraktisti muuttaa houku-
tusta noudattaa vhteistd toimintalinjaa, silli ei ole tdssd tapauksessa tuntuvaa
vaikutusta perustavanlaatuiseen ehkéiseviin tekijaén, joka liittyy oligopolitilanteessa
olevien yritysten kyvyttomyyteen havaita poikkeamat ja siten médrdtd niistd
seuraamuksia ja hillitd niitd. Koska avoimuus ei ole riittévd, suurilla yhtisilld ei voi
olla varmuutta siitd, ettei jokin niistd pyrkisi hyotyméién sekd salaisen yhteenso-
vittamisen pitkdn aikavilin eduista ettd kilpailijoita alempien hintojen kiytostd
koituvista lyhyen aikavilin eduista, ja timéd epdvarmuus tekee salaisesta yhteenso-
vittamisesta epdvakaata ja mahdotonta ylldpitda.

Myos symmetriaa koskevat kantajan huomautukset pitdisi hyldtd, koska symmetrian
ja avoimuuden vélilld ei ole ilmeistd yhteytti.

Kantajan muut viitteet koskevat komission mukaan ldhinnd pysyvin yhteisen
médrddvan markkina-aseman toista ja kolmatta paillekkiistd edellytystd. Komissio ei
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ole ottanut kantaa ndihin edellytyksiin, koska se oli osoittanut, ettd ei ollut riittévésti
todisteita siitd, ettd ensimmdinen edellytys tayttyisi.

3. Ilmeinen arviointivirhe

Kantajan viitteet, jotka koskevat tulevaisuuteen suuntautuvan arvioinnin puuttu-
mista, pitdd komission mukaan hyldtd oikeudellista virhettd koskevassa osiossa
esitetyistd syistd.

Kantajan viitteet, jotka koskevat houkutusta, joka saisi oligopolitilanteessa olevat
yritykset omaksumaan yhteisen toimintalinjan, on edelleen hyléttiva silld perus-
teella, ettd niissd jitetddn huomiotta riittévin avoimuuden puuttuminen.

Kantajan viitteessd, jonka mukaan komission olisi pitinyt pédtelld, ettd yhteinen
médrddvd asema syntyy, ellei keskittymélld ole muita ominaisuuksia, jotka tekisivét
salaisesta yhteensovittamisesta vihemmén todenndkoistd, koska suurten yhtiéiden
lukuméérin pieneneminen lisdisi kokonaisuutena arvioiden salaisen yhteensovitta-
misen todenndkoisyyttd, jitetddn kokonaan huomiotta pysyvin yhteisen médrdavin
markkina-aseman eri edellytysten erillisyys. Merkityksellisten markkinoiden keskit-
tyneisyyden lisdédntymisen ei pitdisi aiheuttaa vastaavaa néyttévaatimusten alentu-
mista riittdvdd avoimuutta koskevan erillisen edellytyksen osalta, mikéli ei ole
osoitettu, ettd tdmd lisddntynyt keskittyminen muuttaa merkittivisti viimeksi
mainitun edellytyksen osalta esitettyd arviointia.
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Komissio huomauttaa lopuksi, ettd piddtoksen laillisuutta ei saa arvioida kahden
véitetiedoksiannon alustavien pdételmien perusteella, kun toinen niistd on annettu
neljd vuotta aikaisemmin eri asiassa.

C Viliintulijoiden vditteet

Viliintulijat véittavit, ettd padtos tutkimuksen vaiheen II aloittamisesta osoittaa, etté
komissio on tutkinut alusta ldhtien sekd yhteisen médrddvin markkina-aseman
syntymisen ettd sen vahvistumisen mahdollisuuden. Komissio on perustellusti
keskittynyt markkinoiden erottamattomiin ominaisuuksiin ja erityisesti siihen,
olivatko hinnat riittdvin avoimia mahdollistamaan salainen yhteensovittaminen
(edelld 246 kohdassa mainittu asia Gencor v. komissio, tuomion 227 kohta). Koska
hintoja koskevat markkinoiden ominaisuudet eivit tukeneet pddtelmdd siitd, ettd
aikaisemmin olisi ollut olemassa yhteisjérjestely, komissio oli perustellusti péitellyt,
ettd suurten yhtididen lukuméérin vihentyminen viidestd neljddn olisi riittimatonta
salaisen yhteisjdrjestelyn aineellisten esteiden ylittimiseksi (edelld 45 kohdassa
mainittu asia Airtours v. komissio, tuomion 75 ja 76 kohta).

Markkinoiden ominaisuudet ovat edelleen ristiriidassa sekd hintojen ettd muiden
tekijoiden (lukuméérd, alkuperdisyys, luovuus, uusien levynjulkistusten kulttuurinen
monimuotoisuus ja artistien oma kiddenjilki) salaisen yhteensovittamisen kanssa.
Viliintulijat vetoavat ndiden joukosta siihen, ettd levytetty musiikki on heterogee-
ninen tuote, ettd suurilla yhti6illd on voimakas houkutus maksimoida “hittien”
myynti, ettd hintoja ja alennuksia koskevat pddtokset mukautetaan kunkin albumin
julkistuksen mukaan sekd silloin, kun se tuodaan markkinoille, ettd sen eléméin
aikana ja kunkin yksittdisen vdhittdiskauppiaan mukaan, ettd levy-yhti6illi on
julkaistujen myyntihintojen osalta harkintavaltaa julkistuksen yhteydessd ja eri
aikoina, miké heijastaa markkinointihenkiloston subjektiivista arviointia, ettd kaikki
yhtiot mydntivit eri alennuksia ja hyvityksid, joita niiden kilpailijat eivét tiedd ja
jotka vaihtelevat eri aikoina, albumeittain ja vahittdiskauppiaittain, ja lopuksi, ettd
koska alennukset ovat ennakoimattomia ja nikyméattomid, julkaistuja myyntihintoja
tarkkailemalla ei voida tehdd luotettavia pédtelmid nettohinnoista, joten vaikka
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julkaistuja myyntihintoja olisikin yhteensovitettu, tdmi ei olisi vaikuttanut todellisiin
hintoihin (ks. myos liite C.4, s. 6).

D Ensimmdisen oikeusasteen tuomioistuimen arviointi asiasta

Kantaja viittdd 1dhinng, ettd vditettd, jonka mukaan keskittymd ei aiheuttaisi yhteisen
médrddvin markkina-aseman syntymistd musiikkiddnitteiden markkinoilla, ei ole
perusteltu riittdvisti ja ettd sitd rasittavat ilmeinen arviointivirhe ja oikeudellinen
virhe.

On muistettava, ettd kun komissio tutkii yhteisen miédrddvin markkina-aseman
syntymisen vaaran, sen on ’relevantteja markkinoita kartoittavan tulevaisuuteen
suuntautuvan tutkimuksen perusteella arvioitava, johtaako sen kisiteltévénd olevan
keskittymén toteuttaminen tilanteeseen, jossa keskittymédn osapuolina olevat
yritykset ja yksi tai useampi ulkopuolinen yritys rajoittavat olennaisesti toimivaa
kilpailua relevanteilla markkinoilla sitd kautta, ettd ndilld yrityksilld on yhdessd
keskindisten siteidensd vuoksi mahdollisuus omaksua sama toimintalinja markki-
noilla ja toimia huomattavan itseniisesti suhteessa kilpailijoihinsa, asiakkaisiinsa ja
lopulta kuluttajiin” (edelld 245 kohdassa mainittu ns. Kali & Salz -tapaus, tuomion
221 kohta; edelld 246 kohdassa mainittu asia Gencor v. komissio, tuomion 163 kohta
ja edelld 45 kohdassa mainittu asia Airtours v. komissio, tuomion 59 kohta).
Tulevaisuuteen suuntautuva arviointi, joka komission on suoritettava yrityskeskit-
tymid valvoessaan ja joka koskee yhteistd madrdadvad markkina-asemaa, “edellyttdd
erityisesti niiden seikkojen huolellista tutkimista, joilla on kussakin yksittdistapauk-
sessa merkitystd niiden vaikutusten arvioimiseksi, jotka keskittyméstd aiheutuvat
kilpailulle relevanteilla markkinoilla” (edelld 245 kohdassa mainittu ns. Kali & Salz
-tapaus, tuomion 222 kohta ja edelld 45 kohdassa mainittu asia Airtours v. komissio,
tuomion 63 kohta).
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Tdmé pitdd erityisesti paikkansa, silldi "kyse ei ole menneiden tapahtumien
tutkimisesta, joiden osalta on usein kiytettdvissd monia seikkoja, joiden perusteella
tapahtumien syyt voidaan ymmartd§, eikd liioin nykyisten tapahtumien tutkimisesta,
vaan kyse on niiden tapahtumien ennustamisesta, jotka sattuvat tulevaisuudessa
suuremmalla tai pienemmadlld todenndkdisyydelld, jos ei tehdd pédtostd, jolla
suunniteltu keskittymd kielletdén tai sen ehtoja tdsmennetddn” (edelld 232 kohdassa
mainittu asia komissio v. Tetra Laval, tuomion 42 kohta). Siten "tillainen ennuste
edellyttdd erilaisten syy-seuraus-ketjujen hahmottamista, jotta voidaan hyviksyd ne,
joiden todennikoisyys on suurin” (edelld 232 kohdassa mainittu asia komissio v.
Tetra Laval, tuomion 43 kohta).

Niiden seikkojen perusteella on tutkittava, onko komissio tutkinut asianmukaisesti
yhteisen médrddvin markkina-aseman syntymisen vaaran.

Aluksi on huomautettava, ettd pddtoksessd tiltd osin tehty tutkimus on erittdin
suppea.

Komissio esittdd 156 perustelukappaleessa, ettd “se, johtaako yrityskeskittymd tdssé
tapauksessa yhteisen midradvin markkina-aseman syntymiseen, riippuu olennaisilta
osin markkinoiden ominaispiirteistd”.

Komission tiltd osin tekemd tutkimus rajoittun seuraaviin nikemyksiin, jotka
siséltyvit padtoksen 157 perustelukappaleeseen, jonka sanamuoto on seuraava:

"Kuten yhteisen méédrdédvin markkina-aseman vahvistumista koskeva tutkimus
osoittaa, keskimédrdisten hintojen osalta havaittavissa olevasta yhdenmukaisuuden
tasosta ei voida pédtelld, ettd suurilla levy-yhtiilla olisi tdlld hetkelld yhteinen
madrddvd asema musiikkidénitteiden markkinoilla. Suurten levy-yhtididen luku-
médrdn vihentyminen viidestd neljddn lisdd avoimuutta, koska kahdenvilisten
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kilpailusuhteiden lukumi#rd pienenee kymmenestd kuuteen. Lihtdkohtaisesti
kyseisten markkinoiden valvonta helpottuu tdmén vaikutuksesta. Kuten yhteisen
madrddvin markkina-aseman vahvistumista koskevassa jaksossa tutkittiin, musiik-
kiddnitteiden markkinoilla on tiettyji ominaispiirteitd, joiden perusteella voidaan
olettaa, ettd olosuhteet ovat yhteiselle méadraéville asemalle otolliset. Komissio ei ole
loytinyt riittavisti todisteita siitd, ettd viidelld suurella levy-yhtiolld olisi ollut
aikaisemmin yhteinen méirddvd asema; tdméd johtuu muun muassa puutteista, joita
on todettu todellisen avoimuuden tasolla, tuotteen osittain heterogeenisista
ominaisuuksista ja sellaisten todisteiden puuttumisesta, jotka osoittaisivat aikai-
sempien kostotoimenpiteiden olemassaolon. Vaikka komissio ottaa huomioon sen,
ettd neljin jéljelle jddvin toimijan vélisestd yhteensovittamisesta tulee kaiken
kaikkiaan helpompaa, se ei ole todennut suurten levy-yhtididen yhteisen madraévin
markkina-aseman syntymisen osalta musiikkiddnitteiden markkinoilla riittdvasti
todisteita, jotka ndyttdisivit toteen sen, ettéd levy-yhtididen lukuméérdn pienenemi-
nen viidestd neljadn edustaisi riittdvin merkittdvdid muutosta aiheuttaakseen
todennékoisesti yhteisen midrddvin markkina-aseman syntymisen. Komissio ei ole
esimerkiksi loytdnyt riittévid todisteita siitd, ettd viiden suuren levy-yhtion
viheneminen neljddn edistiisi avoimuutta ja kostotoimenpiteitd siind méérin, ettd
pitdisi ennakoida jiljelle jddvien neljan suuren levy-yhtion yhteisen méédrddvin
markkina-aseman syntymistd.”

On todettava, ettd ndméd muutamat huomiot ovat niin pinnallisia ja jopa téysin
muodollisia, ettd niilld ei voida tiyttdd komission velvollisuutta tehdi tulevaisuuteen
suuntautuva tutkimus ja tutkia tarkasti olosuhteet, jotka kussakin yksittdistapauk-
sessa osoittautuvat merkityksellisiksi arvioitaessa yrityskeskittymdhankkeen vaiku-
tuksia kilpailuun viitemarkkinoilla, erityisesti silloin kun, kuten téssd tapauksessa,
keskittymd tuo esiin vakavia vaikeuksia. Ensimmadisen oikeusasteen tuomioistuimen
ensimmdisen kanneperusteen osalta esittimdstd arvioinnista, riippumatta siitd, ettd
komission on tiytynyt esittdd paatoksessd pitkid selostuksia péitellessddn, ettd ennen
keskittymdd ei ollut yhteistd madrdévad markkina-asemaa, ja siitd, ettd se oli padtellyt
véitetiedoksiannossa viiden kuukauden tutkimuksen jdlkeen, ettd téllainen asema oli
aikaisemmin olemassa, ilmenee néet, ettd se, aiheutuuko viidestd suuresta yhtigstd
kahden vilisestd sulautumasta vaara yhteisen madrddvin aseman syntymisestd, tuo
ensi arviolta esiin vakavia vaikeuksia, jotka edellyttdvit perusteellista tutkimusta.
Koska titd tutkimusta ei ole tehty, tistd seuraa jo yksin timdn vuoksi, ettd toinen
kanneperuste on perusteltu.
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Ensimmadisen oikeusasteen tuomioistuin tutkii kuitenkin vield, rasittaako avoimuutta
ja kostotoimenpiteitd koskevia toteamuksia myos oikeudellinen virhe tai arviointi-
virhe.

Padtoksen 157 perustelukappaleesta ja erityisesti sen viimeisestd virkkeestd ilmenee,
ettd komission péddtelmd, jonka mukaan keskittymd ei edusta riittdvin merkittévid
muutosta, jotta sen seurauksena todenndkoisesti syntyisi yhteinen mddrddva
markkina-asema, perustuu nimenomaisesti markkinoiden avoimuuteen ja kostotoi-
menpiteisiin liittyviin seikkoihin.

Avoimuuden osalta on aluksi muistutettava siitéd, ettd ensimmaisen kanneperusteen
osalta on todettu, ettd komission toteamusta, jonka mukaan kampanja-alennuksilla
vihennetdén avoimuutta niin paljon, ettd yhteisen méadrddvin markkina-aseman
olemassaolo estyy, ei ole perusteltu riittdvisti, ja sitd rasittavat ilmeiset arviointi-
virheet.

Kun komissio arvioi yhteisen maédrddvan markkina-aseman syntymisen vaaraa, se ei
olisi mydskédn saanut nojautua yksinomaan olemassa olevaan tilanteeseen, vaan sen
olisi pitdnyt tehdd tulevaisuuteen suuntautuva tutkimus ja ottaa huomioon
kyseisestd keskittymidhankkeesta johtuvat muutokset. Pddtoksen 157 perustelukap-
paleessa mainitaan, vaikkakin varsin lakonisesti, tissd yhteydessd liséiksi, ettd jéljelle
jadvien neljin toimijan vilinen yhteensovittaminen kokonaisuutena arvioituna
vaikeutuu. Pdétokseen ei kuitenkaan sisélly minkaénlaista tutkimusta siitd, tekeeko
keskittymd esimerkiksi sen vuoksi, ettd se merkitsee valvottavien albumien
lukuméérin pienentymistéd, markkinoista riittdvin avoimet, jotta yhteisen madraévin
aseman kehittyminen on mahdollista. Téssd yhteydessd on lisiksi muistettava, ettd
komissio oli todennut viitetiedoksiannossa seuraavaa:
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"Suunniteltu keskittymé edistédisi hintojen yhteensovittamisen valvontaa, koska
kunkin suuren yhtion tarvitsisi ottaa huomioon ainoastaan kolmen muun suuren
yhtion hintakdyttiytyminen. Téstd syystd julkaistut myyntihinnat keskittyvit vield
enemmin hyvin kapeaan hintahaarukkaan eniten myytyjen albumien suurimman
osan osalta. My6s alennusten avoimuus lisdéntyy, koska suurten yhtididen tarvitsee
endd valvoa ainoastaan kolmea muuta suurta yhtiotd kdydessddn myyméldissd ja
ollessaan yhteydessd vihittdiskauppiaisiin.”

Tistd seuraa, ettd avoimuuteen liittyvilld huomioilla ei voida tukea péddtelméd, jonka
mukaan keskittymistd ei aiheutuisi yhteisen mddrédvén aseman syntymisen vaaraa.

Kostotoimenpiteiden osalta on aluksi todettava, ettd komission vastinekirjelmassidn
esittdimé viite, jonka mukaan se ei ole ottanut kantaa mahdollisten eri
kostomekanismien riittdvyyteen eikd sen arviointi ole koskenut titd seikkaa, ei ole
yhteensopiva pddtoksen kanssa, kuten pddtoksen 157 perustelukappaleesta ilmenee.

Myos komission ja viliintulijoiden perustelut, joiden mukaan ei ollut tarpeen tutkia
kostotoimenpiteitd koskevaa kysymystd sen jilkeen kun komissio oli pddtellyt, ettd
silld ei ollut kiytettivissddn todisteita, jotka osoittaisivat, ettd hintojen vahvistaminen
olisi riittdvin avointa tehokkaan valvonnan mahdollistamiseksi, on hyldttavd, koska
pddtds perustuu nimenomaisesti kostotoimenpiteiden puuttumiseen ja koska
ensimmadisen oikeusasteen tuomioistuin ei voi korvata komission arviointia
omallaan eikd oikaista péddtostd. Perustelut eivit voi missdén tapauksessa menestyd,
koska on katsottu, ettd viitettd, jonka mukaan markkinat eivdt olleet riittdvin
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avoimet, tai varsinkaan véitettd, jonka mukaan niistd ei tulisi keskittymin
seurauksena riittdvin avoimia, ei ole perusteltu oikeudellisesti riittivélld tavalla, ja
sitd rasittaa ilmeinen arviointivirhe.

Tdmin jilkeen on huomautettava, ettd komissio on tyytynyt padtoksessd viittaamaan
yhteisen méiédrddavin markkina-aseman olemassaolon osalta tehtyyn tutkimukseen ja
ilmoittamaan, ettd se ei ollut 16ytinyt riittidvid todisteita siitd, ettd keskittymd
edistéisi "kostotoimenpiteitd siind méérin, ettd olisi ennakoitava jiljelle jadvien
neljdn suuren levy-yhtion yhteisen madrddvin markkina-aseman syntymistd”.

Kuten ensimmdisestd kanneperusteesta ilmenee, komissio ei ole timin tutkimuksen
yhteydessi ryhtynyt selvittiméin tehokkaiden ehkdisevien mekanismien olemassa-
oloa, vaan on tutkinut todisteita kostotoimenpiteiden aikaisemmasta kéyttdmisesta.
Tdaméd menettelytapa merkitsee joka tapauksessa edelld 45 kohdassa mainitussa
asiassa Airtours vastaan komissio annetussa tuomiossa asetetun edellytyksen
virheellistd tulkintaa yhteisen médrddvin markkina-aseman syntymisen madritta-
mistd koskevan tutkimuksen osalta, koska tillaisen tutkimuksen pitdisi perustua
tulevaisuuteen suuntautuvaan tutkimukseen. On néet selvdd, ettd tissd yhteydessd
sellaisten todisteiden tutkiminen, jotka koskevat kostotoimenpiteiden aikaisempaa
kiyttimistd, ei voi olla pitevd testi, koska tdmi edellytys voi erinomaisesti tiyttyd
myds silloin, kun mitdén kostotoimenpiteitd ei aikaisemmin ole ollut. Koska sen
vaaran arviointi, luodaanko keskittymilld yhteinen miéradvd markkina-asema, ei
madritelmén mukaisesti perustu aikaisemman yhteisen strategian olemassaoloon,
aikaisemmalla kostotoimenpiteiden kiyttdmattdmyydelld ei ole mitddn merkitysté.
Téstd syystd padtostd rasittaa téiltd osin virhe.

Padtoksestd ja asiakirja-aineistosta ilmenee lisdksi, ettd tdssd tapauksessa ndyttdd
todellisuudessa olevan tillaisia uskottavia ja tehokkaita ehkéisemiskeinoja ja
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erityisesti mahdollisuus méaéridtd seuraamuksia sovitusta poikkeavalle levy-yhticlle
jattamilld se kokoelmalevyhankkeiden ulkopuolelle. Komissio oli lisdksi selvésti
todennut viitetiedoksiannossa timin keinon tehokkuuden, eikd pdétoksessé seliteté
milldén tavoin syitd, joiden vuoksi loppujen lopuksi ndin ei olisi. Pdétoksen 115-118
perustelukappaleessa olevat selvitykset ovat péinvastoin omiaan vahvistamaan
timén ehkdisemiskeinon tehokkuuden. Sen jilkeen kun komissio korosti pditoksen
115 ja 116 perustelukappaleessa useiden artistien tai merkkien kokoelmalevyjen
taloudellista merkitystd, silli ne ovat noin 15-20 prosenttia musiikkiddnitteiden
kokonaismarkkinoista, se painotti, ettd eri levy-yhtidihin “kuuluvien” artistien
esiintyminen albumilla néyttdd olevan kokoelmalevyn tirkein menestystekijd, ja
esitti padtoksen 117 perustelukappaleessa, ettd "jos jokin niistd jatkuvasti poikkeaisi
sovitusta, suuret levy-yhtiot voisivat siis sulkea sen uusien yhteishankkeiden
ulkopuolelle tai evitd siltd oikeuden kéyttdd niiden levyjd kokoelmalevyllddn tai
jopa lopettaa tietyt olemassa olevat yhteishankkeet”. Lopuksi pddtoksen 118
perustelukappaleessa esitetddn, ettd komissio ei ole kuitenkaan 16ytinyt mitddn
seikkaa, joka osoittaisi, ettd muita suuria levy-yhti6itd olisi suljettu jonkin yhteisen
kokoelmalevyhankkeen ulkopuolelle tai ettd timénsuuntaisesta uhastakaan olisi
ollut viitteitd, vaikka se tismentidkin, ettd "nimi toimenpiteet voisivat yleisesti olla
uskottavia kostokeinoja musiikkiddnitteiden markkinoilla”.

Niin ollen komissio ei olisi voinut virhettd tekemittd nojautua kostotoimenpiteiden
aikaisempaa kiyttdmistd koskevan nidyton puuttumiseen ja paételld, ettd keskittymi
ei aiheuttanut yhteisen méidraévin markkina-aseman syntymisen vaaraa.

Lisiksi on muistutettava, ettd kuten ensimméisen kanneperusteen yhteydessi
todettiin, pddtoksessd ei mainita yhtdkddn tapausta, jossa yksi suuri yhtio olisi
poikennut yhteisestd hintastrategiasta ilman ettd tdméd olisi aiheuttanut kostotoi-
menpidettd, eikd komissio, jolle ensimmdisen oikeusasteen tuomioistuin on taltd
osin esittinyt kysymyksid, ole kyennyt esittimddn mitdén selvitystd, jonka se olisi
tehnyt pédtellessidn, ettd se ei ollut 15ytanyt mitddn seikkaa, joka viittaisi siihen, ettd
aikaisemmin olisi kiytetty tillaisia kostotoimenpiteitd tai timédnsuuntaista uhkaa.
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Edelld esitetystd seuraa, ettd myds toinen kumoamisperuste on perusteltu.

IV Yieinen pddtelmd

Kaikesta edelld esitetystd seuraa, etti ensimmdinen ja toinen kanneperuste ovat
perusteltuja, koska pddtostd rasittavat yhtddltd perustelujen riittiméttomyys ja
ilmeinen arviointivirhe siltd osin kuin pdidtoksen perustana olevat seikat eivit
muodosta kaikkia asiaankuuluvia seikkoja, jotka on otettava huomioon, eivitki ne
ole toisaalta riittdvid tukemaan niistd tehtyjd padtelmid.

Téstd seuraa, ettd piddtos on kumottava, ilman ettd olisi tarpeen tutkia
kanneperustetta, joka koskee yhteisen mddrdavin aseman syntymistd tai vahvistu-
mista verkkomusiikin lisenssien tukkumarkkinoilla, tai perustetta, joka koskee
keskittymén osapuolten toimintojen yhteensovittamista musiikin kustantamisen
alalla.

Oikeudenkiyntikulut

Ensimmdisen oikeusasteen tuomioistuimen tydjérjestyksen 87 artiklan 2 kohdan
mukaan asianosainen, joka hévidd asian, velvoitetaan korvaamaan oikeudenkéynti-
kulut. Ensimmdisen oikeusasteen tuomioistuin voi kuitenkin tydjdrjestyksen
87 artiklan 3 kohdan nojalla méérétd oikeudenkéyntikulut jaettaviksi asianosaisten
kesken tai médritd, ettd kukin vastaa omista kuluistaan, jos asiassa osa vaatimuksista
ratkaistaan toisen asianosaisen ja osa toisen asianosaisen hyviksi tai jos siihen on
muutoin erityisid syitd. Tyojérjestyksen 87 artiklan 4 kohdassa médratddn vield, ettd
ensimmadisen oikeusasteen tuomioistuin voi madriti, ettd viliintulijan on vastattava
omista oikeudenkdyntikuluistaan.
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Tédssd tapauksessa p#dtés on kumottava, ja kantaja on vaatinut komission
velvoittamista korvaamaan oikeudenkdyntikulut. On kuitenkin otettava huomioon
seuraavat seikat.

Kantajan osalta on todettava, ettd vaikka se vaati voimakkaasti, ettd asia komission
perustellusti korostamasta monimutkaisuudesta huolimatta kisiteltdisiin nopeute-
tussa menettelyssé, se ei kuitenkaan itse toiminut timén edellyttdmalld tavalla,
vaikka ensimmaiisen oikeusasteen tuomioistuin oli nopeutetun menettelyn hyviksy-
misestd tekemissddn padtoksessd nimenomaisesti korostanut, ettd timd paitds
saatettaisiin kumota asian kisittelyn edetessd. Vaikka ensimmiisen oikeusasteen
tuomioistuin olisikin ndin ollen voinut lopettaa kyseisen nopeutetun menettelyn, oli
kuitenkin otettava huomioon asian objektiivinen kiireellisyys ja muiden osapuolten
jo antama huomattava panos, jonka vuoksi tdmé olisi ollut yhd vihemmin
asianmukaista. Kantajan omaksuma asenne, joka oli huonosti yhteensovitettavissa
nopeutetun menettelyn sanamuodon ja tarkoituksen kanssa, voimistui yhd
enemmin oikeudenkdynnin eri vaiheiden myota.

Ensinndkin kannekirjelmén laajuus sekd kanneperusteiden ja viitteiden lukumaédré
ylittivit suuresti ohje-arvot, joita suositellaan nopeutettua menettelyd varten, eiké
kantaja esittdnyt lyhennettyd versiota kannekirjelmistddn tai luopunut tietyistéd
kanneperusteista.

Vaikka toiseksi prosessinjohtotoimesta, jolla pyrittiin mahdollistamaan tilaisuus
tutustua tiettyihin asiakirjoihin tai luottamuksellisiin seikkoihin, oli juuri neuvoteltu
ja siitd oli tehty péitds komission, viliintulijoiden ja ensimmdisen oikeusasteen
tuomioistuimen kanssa sekd erilaisten muistioiden vaihdon vilitykselld ettd
ensimmadisen oikeusasteen tuomioistuimen epédvirallisessa kokouksessa, kantaja
pyysi sen muuttamista, mikd aiheutti merkittévid vastavditteitd muilta osapuolilta,
jolloin tdmé pyynt6 lopulta peruutettiin.
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Kolmanneksi pyydettydén ja saatuaan oikeuden jittdd vastauskirjelmd komission
puolustuksekseen esittimistd todisteista, mikd on epdtavallista nopeutetussa
menettelyssd, kantaja vastusti virheellisesti sitd, ettd komissio voisi kontradiktorisen
periaatteen mukaisesti jattad vastaukseksi tdydentdvid huomautuksiaan.

Neljanneksi kantaja ei vaadittuaan istunnon nopeaa jdrjestdmistd kuitenkaan
ilmoittanut olevansa kéytettivissd mindin ensimméisen oikeusasteen tuomioistui-
men ehdottamista neljdstd pdivistd, milld se siten viivytti istunnon jdrjestdmistd
usealla kuukaudella.

Viidenneksi saatuaan tédysin poikkeuksellisesti luvan jédttdd huomautuksiaan
istunnon jilkeen silld edellytykselld, ettd ne rajoittuvat tiukasti vain komission
ensimmadisen oikeusasteen tuomioistuimen kirjallisiin kysymyksiin antamiin vas-
tauksiin, kantaja, kuten komissio on perustellusti korostanut, jdtti ilman liitettékin
yli 50-sivuisen kirjelmén, jossa se muun muassa esitti useita vditteitd ja todisteita,
jotka eivit liittyneet milldén tavoin ndihin kysymyksiin, ja esitti uusia viitteitd ja
todisteita.

Vaikka kantaja on voittanut asian musiikkiéénitteiden markkinoilla olevan yhteisen
médrddvan markkina-aseman osalta, sen vaatimukset, joiden mukaan asiakirja-
aineistosta pitdisi poistaa kaikki komission vastinekirjelménsd liitteend jattdmét
todisteet, on hylétty. Samoin sen vaatimukset, jotka koskevat Sonyn vditettyd erillistd
médrddvad markkina-asemaa verkkomusiikin jakelun markkinoilla, ovat perus-
teettomia jo siitd syystd, ettd pddtoksentekohetkelld SonyConnectilla ei ollut lainkaan
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markkina-osuutta, kun taas muilla toimijoilla, erityisesti Applella, oli jo merkittivi
asema.

Komission osalta on valitettavaa, etti sen huomautukset poikkeavat useassa kohdin
ja toisinaan melko huomattavastikin péddtoksessd tehdyistd selvityksistd, minkd
vuoksi kantajan ja ensimmiisen oikeusasteen tuomioistuimen on jatkuvasti tiytynyt
tehdd epitavallisia selvityksid. Esimerkiksi véitteet, joiden mukaan komissio ei olisi
kyennyt pditteleméddn, ettd kyse oli uskottavasta kostomekanismista, tai joiden
mukaan se ei ottanut kantaa kostotoimenpiteitd koskevaan kysymykseen sen vuoksi,
ettd turvautuminen kostomekanismiin, jolla yhteisestd strategiasta poikkeava jésen
suljettiin kokoelmalevyjen ulkopuolelle, olisi saattanut aiheuttaa kokoelmalevylld
saatavien voittojen menettimisen, eivit selvistikddn vastaa pédtoksen 115-118
perustelukappaleessa mainittuja pédtelmid, joissa pdinvastoin mydnnetddn timén
kostomekanismin tehokkuus (kuten oli jo muutenkin nimenomaisesti todettu
vditetiedoksiannon 128—-132 kohdassa) mutta viitataan siihen, ettd komissio ei ole
16ytinyt nédyttod sen toteuttamisesta. Samoin komission viite, jonka mukaan se on
padtellyt pdatoksen 169 perustelukappaleessa, ettd markkinoiden avoimuus oli
verkkomusiikin lisenssien markkinoilla vihdistd, koska ei ollut olemassa yleisesti
hyviksyttyja lisenssien tukkuhintoja, ei vastaa pdétokseen niin ikddn sisdltyvad
vditettd, jonka mukaan "avoimuus on joka tapauksessa suurempi verkkomusiikin
lisenssien markkinoilla kuin perinteisilld musiikkidénitteiden markkinoilla”.

Ensimmdisen oikeusasteen tuomioistuin arvioi edelld esitetyn perusteella, ettd asiaan
liittyvien seikkojen asianmukaisen arvioinnin perusteella asia tdytyy ratkaista siten,
ettd yhtdiltda komissio vastaa omista oikeudenkéyntikuluistaan sekd kolmesta
neljanneksestd kantajan oikeudenkdyntikuluista ja ettd toisaalta viliintulijat
vastaavat omista oikeudenkéyntikuluistaan tyojdrjestyksen 87 artiklan 4 kohdan
mubkaisesti.
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Niilld perusteilla

YHTEISOJEN ENSIMMAISEN OIKEUSASTEEN TUOMIOISTUIN
(kolmas jaosto)

on ratkaissut asian seuraavasti:

1) Keskittymin julistamisesta yhteismarkkinoille ja ETA-sopimuksen toimin-
taan soveltuvaksi 19.7.2004 tehty komission piitos K(2004) 2815 (asia
COMP/M.3333 — Sony/BMG) kumotaan.

2) Komissio vastaa omista oikeudenkidyntikuluistaan, ja se velvoitetaan
korvaamaan kolme neljisosaa kantajan oikeudenkiyntikuluista,

3) Kantaja vastaa yhdesti neljisosasta oikeudenkiyntikuluistaan.

4) Viliintulijat vastaavat omista oikendenkiyntikuluistaan.

Jaeger Azizi Cremona

Julistettiin Luxemburgissa 13 péivénd heindkuuta 2006.

E. Coulon M. Jaeger

kirjaaja jaoston puheenjohtaja
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