DOM AV DEN 13.7.2007 — MAL T-464/04

FORSTAINSTANSRATTENS DOM (tredje avdelningen)
den 13 juli 2006”

I mél T-464/04,

Independent Music Publishers and Labels Association (Impala, association
internationale), Bryssel (Belgien), foretridd av S. Crosby och J. Golding, solicitors,
och advokaten 1. Wekstein-Steg,

sokande,

mot

Europeiska gemenskapernas kommission, foretridd av A. Whelan och
K. Mojzesowicz, bada i egenskap av ombud,

svarande,
* Rittegangssprak: engelska.
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IMPALA MOT KOMMISSIONEN

med stéd av

Bertelsmann AG, Giitersloh (Férbundsrepubliken Tyskland), foretrddd av J. Boyce,
solicitor, och advokaterna S. Chappatte och D. Loukas,

och av

Sony BMG Music Entertainment BV, Vianen (Nederldnderna),

och

Sony Corporation of America, New York (Forenta staterna),

foretridda av N. Levy, barrister, och advokaterna R. Snelders och T. Graf,

intervenienter,

angdende en talan om ogiltigforklaring av kommissionens beslut K(2004) 2815 av
den 19 juli 2004 om att en koncentration dr férenlig med den gemensamma
marknaden och EES-avtalets funktion (Arende nt COMP/M.3333 — Sony/BMG),
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meddelar

FORSTAINSTANSRATTEN (tredje avdelningen)

sammansatt av M. Jaeger, ordférande, samt domarna J. Azizi och E. Cremona,

justitiesekreterare: handldggaren I. Natsinas,

efter det skriftliga forfarandet och forhandlingen den 22 september 2005,

foljande

Dom

Bakgrund till tvisten

Independent Music Publishers and Labels Association (Impala) dr en internationell
sammanslutning, bildad enligt belgisk ritt, for 2 500 oberoende musikproduktions-
bolag.

Den 9 januari 2004 mottog kommissionen en anmilan i enlighet med artikel 4 i
rddets forordning (EEG) nr 4064/89 av den 21 december 1989 om kontroll av
foretagskoncentrationer (EGT L 395, s. 1), rdttad genom (EGT L 257, 1990, s. 13),
och i dess lydelse enligt radets forordning (EG) nr 1310/97 av den 30 juni 1997
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(EGT L 180, s. 1) (nedan kallad forordningen) om en koncentration varigenom
foretagen Bertelsmann AG och Sony Corporation of America, som hor till Sony-
gruppen (nedan kallat Sony) planerade att samla sin virldsomspdnnande verksam-
het inom omréidet for inspelad musik.

Bertelsmann dr ett internationellt mediaféretag med en vérldsomspédnnande
verksamhet inom musikproduktion, musikutgivning, teve, radio, bok-, tidskrifts-
och tidningsutgivning, tryck- och mediatjinster, bok- och musikklubbar. Bertels-
mann dr verksamt pd musikinspelningsmarknaden genom sitt heligda dotterbolag
Bertelsmann Music Group (BMG). BMG:s skivmirken dr bland annat Arista
Records, Jive Records, Zomba och Radio Corporation of America (RCA) Records.

Sony ér globalt verksamt inom musikproduktion, musikutgivning, industri- och
konsumentelektronik samt underhéllning. Sony bedriver sin verksamhet for inspelad
musik genom Sony Music Entertainment. Sonys skivmérken dr Columbia Records
Group, Epic Records Group och Sony Classical.

Den foreslagna koncentrationen innebér att parternas virldsomspénnande verk-
samhet inom omradet for inspelad musik (med undantag fér Sonys verksamhet i
Japan) skall koncentreras till tre eller flera nya féretag, bildade enligt ett avtal om
integrerad verksamhet, "Business Contribution Agreement”, av den 11 decem-
ber 2003. Dessa gemensamma foretag skall marknadsforas tillsammans under
namnet Sony BMG.

Enligt avtalet skall Sony BMG arbeta med upptickt och lansering av artister (en
verksamhet som kallas A & R, Artist and Repertoire) och i forlingningen
marknadsforing och skivforséljning. Sony BMG kommer inte att bedriva nigon
verksamhet inom nérliggande omraden som utgivning av musik, produktion och
distribution.
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Den 20 januari 2004 sdnde kommissionen ett frageformuldr till ett antal
marknadsaktorer. Sokanden besvarade detta frageformuldr och limnade in en
separat skrivelse den 28 januari 2004 (bilaga A.5), i vilken redovisades de skél som
enligt sokanden skulle féranleda kommissionen att forklara att koncentrationen var
oforenlig med den gemensamma marknaden. I skrivelsen uttryckte sdkanden sina
farhdgor angdende den Gkade koncentrationen pa marknaden och vilken inverkan
denna skulle fi pa tilltridet till marknaden, inklusive distributionssektorn, media,
Internet samt konsumenternas valmajligheter.

Genom beslut av den 12 februari 2004 faststillde kommissionen att den anmilda
koncentrationen vickte allvarliga tvivel om dess férenlighet med den gemensamma
marknaden och avtalet om Europeiska ekonomiska samarbetsomradet (EES), och
inledde ett forfarande i enlighet med artikel 6.1 c i férordningen.

Den 24 maj 2004 skickade kommissionen ett meddelande om invindningar till
parterna i koncentrationen, i vilket den preliminirt fastslagit att den anmilda
koncentrationen var oférenlig med den gemensamma marknaden och EES-avtalets
funktion, eftersom den skulle stirka en kollektiv dominerande stillning pa
marknaden fér inspelad musik och péd grossistmarknaden for nidtmusiklicenser
och, eftersom den skulle samordna moderféretagens beteende pa ett sitt som &r
oférenligt med artikel 81 EG.

Parterna i koncentrationen svarade pd meddelandet om invindningar och en
utfragning dgde rum infér férhorsombudet den 14 och den 15 juni 2004 i ndrvaro av
bland annat sékanden.

Genom beslut av den 19 juli 2004 fann kommissionen att koncentrationen var
forenlig med den gemensamma marknaden enligt artikel 8.2 i férordningen (nedan
kallat beslutet).
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Som svar pa sin begdran av den 26 juli 2004 fick sokanden den 23 september 2004 en
icke konfidentiell kopia av beslutet.

Forfarandet och parternas yrkanden

Sokanden vickte denna talan genom ansékan som inkom till domstolens kansli den
3 december 2004.

Genom separat handling som inkom samma dag ansokte sokanden om att
forstainstansrétten skulle behandla malet skyndsamt i enlighet med artikel 76 a i
forstainstansrittens rattegdngsregler.

Genom en skrivelse av den 17 december 2004 uttryckte kommissionen tvivel om
huruvida det var limpligt med ett skyndsamt forfarande i detta fall och understrok
sirskilt dels malets komplicerade karaktdr, dels de svarigheter som lag i att
kommissionen for att forklara sitt beslut skulle vara tvungen att anvinda ménga och
komplexa uppgifter och att en sddan forsvarslinje dessutom skulle kréva kénsliga
forhandlingar med parterna i koncentrationen och tredje man om i vilken
utstrickning kommissionen kunde réja konfidentiella uppgifter.

Genom inlagor som inkom till férstainstansrittens kansli den 10, den 11 och den
19 januari 2005 begirde Bertelsmann, Sony BMG Music Entertainment och Sony
Corporation of America att fd intervenera till stéd for kommissionens slutsatser.
Detta beviljades genom ett beslut av ordféranden for tredje avdelningen den
4 februari 2005.
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I mellantiden anmodade forstainstansritten parterna i ett beslut av den
13 januari 2005, sdsom en processledningsitgidrd i enlighet med artikel 64.3 e i
rittegdngsreglerna, att delta i ett informellt ssmmantride den 24 januari 2005 for att
undersoka mojligheten att behandla malet skyndsamt, framfér allt med hansyn till
den fraga som vickts av kommissionen angdende vissa uppgifters konfidentiella
karaktér.

Genom inlaga som inkom den 18 januari 2005 begirde kommissionen, i
samforstdind med sokanden, en processledningsatgird, som i huvudsak skulle besta
i att kommissionen skulle tillitas ligga fram handlingar och uppgifter som den fétt
sig tillsént konfidentiellt genom att endast delge dem till sékandens ombud, och inte
till s6kanden sjilv.

Genom beslut av den 24 januari 2005 godkinde forstainstansritten begiran om
processledningsatgird, fraimst med hénsyn till samforstéandet mellan sékanden och
intervenienterna. Den godkinde &éven begiran om skyndsam behandling och
klargjorde samtidigt att detta beslut kunde revideras nir som helst under malets och
forfarandets gang. En tidsram faststilldes ocksd for inldimning av inlagor.

Genom inlaga som inkom den 11 februari 2005 begirde sokanden att processled-
ningsatgirden skulle éndras. Genom skrivelse av den 18 februari 2005 inkom
svarandena och intervenienterna med yttranden angiende denna begiran. Genom
skrivelse av den 22 februari 2005 drog s6kanden tillbaka sin begiran om &ndring av
processledningsétgirden.

Kommissionen inkom under tiden, den 11 februari 2005, med sitt svaromal. Den
25 februari 2005 inkom Bertelsmann, Sony BMG och Sony med sin interventions-
inlaga.
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Diremellan begirde sokanden i en skrivelse av den 15 februari 2005 att fd inkomma
med synpunkter pa de nya uppgifterna i kommissionens svaromal. Genom beslut av
den 21 februari 2005 godkidnde forstainstansritten denna begéran och beviljade
svaranden mojligheten att fram till den 4 mars 2005 begdra att fa inkomma med
ytterligare synpunkter, vilket ocksd skedde. Genom skrivelse av den 1 mars 2005
invinde sokanden mot denna begiran. Den 14 mars 2005 inkom kommissionen med
ytterligare synpunkter.

P4 grundval av referentens rapport beslutade forstainstansritten (tredje avdel-
ningen) att inleda det muntliga forfarandet och anmodade, som en processled-
ningsatgird, kommissionen att inkomma med flera handlingar och att skriftligen
besvara ett antal skriftliga fragor.

Genom skrivelse av den 19 september 2005 ansdkte kommissionen om en
forldngning av tidsfristen for att limna in sina svar pa forstainstansrittens fragor,
vilket ocksd beviljades. Genom skrivelse av den 21 september 2005 inkom
kommissionen med sina svar pd forstainstansrittens fragor.

Parterna utvecklade sin talan och besvarade forstainstansrittens fragor vid
forhandlingen den 22 september 2005.

Genom skrivelse av den 26 september 2005 inkom kommissionen med handlingar
efter forhandlingen och ansékte om att skriftligen f& kommentera eventuella
synpunkter fran sokanden angdende svaren pd de skriftliga fragorna av den
21 september 2005. Denna anstkan bif6lls.

Den 29 september 2005 inkom sékanden med en inlaga angdende kommissionens
svar pa forstainstansrittens skriftliga fragor.
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Den 11 oktober 2005 inkom kommissionen med sitt slutgiltiga yttrande angdende
sokandens synpunkter pd svaren pa fOrstainstansrittens skriftliga fragor.

Sokanden har yrkat att forstainstansritten skall

— skilja de handlingar som kommissionen bilagt sitt svaromal fran akten,

— ogiltigforklara beslutet,

— i andra hand ogiltigférklara beslutet till den del det delvis giller nagot av
foljande:

— kollektiv dominerande stillning pd marknaden for ndtmusiklicenser,

— ensam dominerande stillning pd marknaden for nitmusikdistribution,

— samordning av den musikforlagsverksamhet parterna i koncentrationen
bedriver,

— forplikta kommissionen att ersitta rittegdngskostnaderna.
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Kommissionen, som stods av intervenienterna, har yrkat att forstainstansriétten skall

— ogilla talan,

— forplikta s6kanden att ersitta réittegangskostnaderna.

Riittslig bedémning

Till stod for sin talan om ogiltigforklaring har s6kanden dberopat fem grunder,
uppdelade i flera delgrunder. S6kanden har genom sin forsta grund gjort géllande att
kommissionen &sidosatte artikel 253 EG och gjorde en uppenbart oriktig bedémning
samt gjorde sig skyldig till felaktig rittstillimpning nir den fann att det inte foreldg
négon kollektiv dominerande stillning p& marknaden for inspelad musik foére den
planerade sammanslagningen och att denna stillning stiarkts. S6kanden har genom
sin andra grund gjort gillande att kommissionen &sidosatte artikel 253 EG och
gjorde en uppenbart oriktig bedémning samt gjorde sig skyldig till felaktig
réttstillimpning ndr den inte fann att den planerade sammanslagningen skulle
skapa en kollektiv dominerande stillning pd marknaden f6r inspelad musik. Den
tredje grunden avser ett asidosittande av artikel 2 i férordningen genom att
kommissionen inte fann att en kollektiv dominerande stillning pa virldsmarknaden
for ndtmusiklicenser skulle skapas eller stdrkas. Sokanden har genom sin fjirde
grund gjort gillande att kommissionen &sidosatte artikel 253 EG och gjorde en
uppenbart oriktig bedémning nér den inte fann att Sony skulle fi en ensam
dominerande stillning pd marknaden for ndtmusikdistribution. Sékanden har
genom sin femte grund gjort gillande att kommissionen gjorde en uppenbart oriktig
bedémning och &sidosatte artikel 81 EG jamford med artikel 2, fjarde stycket, i
forordningen, nér den inte fann att den planerade sammanslagningen skulle leda till
en samordning av den musikforlagsverksamhet parterna i koncentrationen bedriver.
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I — Bevisning som bilagts svaromdlet

A — Parternas argument

Sokanden har pépekat att det framgar av svaromalet att kommissionen vid det
administrativa forfarandet stodde sig pa handlingar och uppgifter som sékanden inte
fick tillgdng till forrdn i samband med svaromélet, samtidigt som dessa spelade en
central roll genom att de dberopades av kommissionen som skl for att gora avsteg
fran den stindpunkt den intagit i meddelandet om invindningar, enligt vilket den
planerade koncentrationen skulle skapa eller stirka en kollektiv dominerande
stdllning och vara oférenlig med den gemensamma marknaden.

Sokanden har gjort gillande att om den, under det administrativa forfarandet, hade
fitt ta del av dessa handlingar, som innehdller ofullstindiga uppgifter och é&r
missvisande, skulle sokanden ha kunnat visa pd handlingarnas grundliggande
brister, och beslutet skulle ha blivit ett annat, eller skulle &tminstone ha kunnat
innehélla en tydlig motivering for varfor synpunkterna avvisats. Sokanden kritiserar
kommissionen for att ha héllit inne med dessa handlingar och for att ha grundat sig
pa dessa utan att ens ha latit dem genomga en jimférande granskning eller tagit in
synpunkter fran tredje man.

Sokanden har visserligen medgett att kommissionen &r tvungen att skydda
affirshemligheter och inte har nigon skyldighet att lita tredje man f3 tillgang till
alla uppgifter i drendet under de administrativa forfarandena fér kontroll av
foretagskoncentrationer men vidhaller att detta inte ger kommissionen ritt att
berdva tredje man mojligheten att ldgga fram sin syn pd saken. Den kan till exempel
utarbeta en icke konfidentiell och sammanfattande version av de aktuella
uppgifterna.

Sokanden har klargjort att man inte dberopar nagon grund som avser dsidosidttande
av visentliga formforeskrifter utan anser att den nya bevisning som kommissionen
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framlagt kommer for sent for att motivera beslutet i sak och att den ér ett forsok att i
efterhand justera beslutet. Sokanden menar att handlingarna i friga inte skall
beaktas och erinrar om att underlatenhet att ligga fram handlingar under det
administrativa forfarandet inte kan kompenseras under det rittsliga forfarandet
(domstolens dom av den 8 juli 1999 i mal C-51/92 P, Hercules Chemicals mot
kommissionen, REG 1999, s. 1-4235, punkt 78).

Kommissionen har yrkat att denna begiran skall avslds.

B — Forstainstansréttens bedomning

Forstainstansritten konstaterar inledningsvis att den bevisning som sokanden begir
att forstainstansritten inte skall beakta har lagts fram som bilaga till kommissionens
svaromdl i enlighet med bestdimmelserna i artikel 46 i réittegangsreglerna. S6kanden
har inte angett pa vilket sitt det skulle strida mot réttegdngsreglerna att
kommissionen ligger fram dessa handlingar.

Det skall vidare konstateras att varken skélen till att s6kanden yrkar att man skall
avldgsna dessa handlingar eller syftet med yrkandet framgar tydligt.

Sokanden har for det forsta hdvdat de framlagda handlingarna &r ett férsok att i
efterhand justera beslutet, men har inte pastitt att handlingarna har samlats in eller
kommit till efter det att beslutet fattades utan menar tvirtom att de har spelat en
central roll under det administrativa forfarandet genom att kommissionen skall ha
grundat sitt beslut pd dessa. Aven om denna omstindighet skulle visa sig vara riktig
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kan den dnda inte leda till att de aktuella handlingarna inte skall beaktas. Vidare har
sokanden kritiserat kommissionen for att forsoka justera beslutet i efterhand men
har é@nd4 inte dberopat, atminstone inte som stod for det aktuella yrkandet, att den
princip &sidosatts som innebir att texten till ett beslut skall innehdlla en motivering
och att motiveringen inte far formuleras for forsta gingen i forstainstansritten
(forstainstansrittens dom av den 15 september 1998 i de férenade malen T-374/94,
T-375/94, T-384/94 och T-388/94, European Night Services m.fl. mot kommissio-
nen, REG 1998, s. [[-3141, punkt 95). En eventuell otillricklig motivering fir dnda
till f6ljd att den omtvistade réttsakten ogiltigforklaras men inte att handlingar inte
beaktas. Fragan huruvida beslutet &r tillrdckligt réttsligt motiverat skall i detta fall
undersokas i samband med de olika grunder som sokanden &beropat.

For det andra har sokanden visserligen papekat att kommissionen inte har nagon
skyldighet att roja alla uppgifter i drendet for tredje man under de administrativa
forfarandena f6r kontroll av féretagskoncentrationer men pdminner samtidigt om
att underlatenhet att ligga fram handlingar under det administrativa forfarandet
enligt rdttspraxis inte kan rittas under det rittsliga forfarandet. Utan att
omfattningen av ritten till forsvar eller tredje mans tillgdng till handlingarna i
koncentrationsforfaranden behdver undersokas kan det konstateras att sokanden
uttryckligen har pastitt sig inte ha for avsikt att aberopa nagon ny grund som avser
dsidoséttande av vésentliga formforeskrifter. Yrkandet kan sdledes inte bifallas i den
man det grundar sig pa det skélet. Under alla omsténdigheter kan ett asidosittande
av ritten till forsvar endast fa péfoljder, om det kan faststillas att underlatenheten att
limna ut handlingar har paverkat innehdllet i det aktuella beslutet pa ett for
sokanden negativt sitt, vilket inte kan goras utan en undersékning av handlingarna i
fraga.

For det tredje har sokanden hévdat att handlingarna innehdller ofullstindiga
uppgifter och dr missvisande samt att om sékanden hade haft tillgang till de aktuella
dokumenten under det administrativa férfarandet skulle denne ha kunnat peka pa
de grundliggande bristerna, vilket kunde ha lett till ett annat beslut. Aven om denna
omstindighet kan innebéra att kommissionens bevisning bedoms med forsiktighet,
kan den déremot inte leda till att den atgdrd sdkanden har begirt skall medges.
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Tvirtom skulle en sddan atgird berdva sokanden mdjligheten att péavisa de
omtvistade handlingarnas pastddda brist pa trovirdighet eller relevans i samband
med grunderna avseende en uppenbart oriktig bedomning.

Slutligen maste sokandens andrahandsyrkande att forstainstansrétten skall fastsla att
handlingarna inte dr 6vertygande eller saknar relevans ocksé avslas av samma skal.
Yrkandet utgoér under alla omstindigheter en sakfrdga som skall behandlas i
samband med de olika grunderna och argumenten i talan.

Av ovanstiende anmirkningar foljer att sokandens yrkande om att skilja fran akten,
eller forklara som irrelevanta, de handlingar som kommissionen lagt fram till stod
for sitt svaromal skall avslas.

Il — Den forsta grunden, som avser en forstirkning av en redan befintlig kollektiv
dominerande stéillning pd marknaden for inspelad musik

Den forsta grunden bestdr av tvd delar, varav den forsta avser kommissionens
felaktiga péastéende att det inte foreldg ndgon kollektiv dominerande stéllning pa
marknaden for inspelad musik fore den planerade sammanslagningen och den andra
det misstag som bestdr i att det inte konstaterats att en redan befintlig kollektiv
dominerande stéllning skulle stirkas genom den planerade sammanslagningen.

1I-2311



45

46

47

DOM AV DEN 13.7.2007 — MAL T-464/04

A — Sokandens argument

1. Den forsta delgrunden

Sokanden har inledningsvis pdpekat att savil meddelandet om invéindningar som
beslutet innehéller ett flertal bevis pd att marknaden for inspelad musik fore
sammanslagningen hade alla de egenskaper som #r karakteristiska fér en marknad
pa vilken det foreligger en kollektiv dominerande stéllning enligt de kriterier som
uppstillts i rittspraxis (forstainstansrittens dom av den 6 juni 2002 i mal T-342/99,
Airtours mot kommissionen, REG 2002, s. 1I-2585).

For det forsta har s6kanden anfort att de storsta skivbolagen (nedan kallade de stora
foretagen) har beskrivits som att de har alla karakteristiska egenskaper for en grupp i
dominerande stillning: stora marknadsandelar, betydande finansiell styrka (skal 53 i
beslutet), upprétthallande av hoga priser (skél 56 i beslutet), oligopolstruktur (skél
148 i beslutet), och dr ddrmed beroende av varandra.

For det andra har sokanden hévdat att kommissionen konstaterade att marknaden
hade alla de egenskaper som frimjar tysta karteller och underldttar 6vervakningen
av sadan samordning (punkterna 93-116 i meddelandet om invindningar) samt att
den undersokte tio faktorer som pekade pa att det fanns en tyst kartell (se
bilaga A.15), vilka inte hade dndrats efter meddelandet om invéndningar. Produkten
dr homogen till sitt format och konsumenten kdper skivor av flera olika artister och i
flera olika genrer, och pa s sitt skapas ett "utrymme f6r utbytbarhet” (skil 110 i
beslutet). Marknaden lémpar sig vél for samordning och en sddan har faktiskt ocksa
dgt rum (skdl 112 i beslutet). Det finns ett fast kundunderlag (skél 112 i beslutet) och
parterna i koncentrationen kontrollerar distributionsmarknaden (skidl 113 i
beslutet).
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For det tredje antyds genom priserna att det foreligger en kollektiv dominerande
stillning. Det finns likheter mellan de faktiska nettopriserna (punkterna 76—80 i
meddelandet om invindningar samt skilen 75, 82, 89, 96 och 103 i beslutet).
Listpriserna dr kinda och antalet referenspriser begrinsat (skilen 111 och 112 i
beslutet). Nettoforséljningspriserna ér nira knutna till listpriserna (skélen 77, 84, 91,
98 och 105 i beslutet). Listpriserna och de faktiska nettopriserna svarar vdl mot
varandra och redovisas ppet, och 6ppenheten nir det giller de genomsnittliga
faktiska nettopriserna paverkas inte av rabatterna (punkterna 88, 90 och 92 i
meddelandet om invindningar och fotnoter nr 45, 49, 52, 55 och 57 i beslutet).

For det fjirde har kommissionen konstaterat att det finns potentiellt verksamma
avskrickande faktorer (punkterna 128—132 i meddelandet om invindningar och skl
118 i beslutet) och att de stora foretagen inte utsdtts for ndgra sddana effektiva
konkurrensbegransningar.

Sokanden har hévdat att kommissionens skdl angiende albumens heterogena
innehall, otillricklig insyn i priserna beroende p& kampanjrabatter samt avsaknad av
bevis pa motatgirder inte ricker for att avfirda slutsatsen att det foreligger en
kollektiv dominerande stéllning samt att kommissionens bedémning &r bristfalligt
motiverad, uppenbart oriktig och utgor en felaktig rattstillimpning.

a) Asidosittande av motiveringsskyldigheten

Beslutet strider mot artikel 253 EG, eftersom det inte innehéller en redogorelse f6r
de faktiska och rittsliga forhdllanden som institutionen grundat sig pd, sd att
domstolen kan utdva sin kontroll och att sdvil medlemsstaterna som de berérda
personerna far kiénnedom om forutsittningarna for gemenskapsinstitutionernas
tillimpning av fordraget (domstolens dom av den 26 mars 1987 i mal 45/86,
kommissionen mot radet, REG 1987, s. 1493; svensk specialutgdva, volym 9, s. 55).
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Produktens homogenitet

Nir det for det forsta giller produktens homogenitet har sokanden kritiserat
kommissionen for att inte ha uppgett varfér innehallets heterogenitet skulle viga
tyngre dn att det finns ett utrymme for utbytbarhet, vilket innebdr att de flesta
konsumenter koper musik av ménga olika artister och i olika genrer, eller att
formatet dr homogent vad betréffar priser och insyn. Kommissionen har inte heller
uppgett varfor konstaterandet att priserna p& album &r hogst standardiserade skulle
forsvagas genom det allminna péstdendet att priserna dr avhéngiga “albumets
framgang”. Enligt sokanden innehaller skil 110 i beslutet i det avseendet motstridiga
uppgifter.

Insyn

Nér det for det andra giller insyn har sokanden hévdat att kommissionens
pastdenden och argument angdende rabatter, som gér ut pa att vederligga all
bevisning om insyn, inte har motiverats pé ritt sitt.

Enligt sokanden hivdade kommissionen att kampanjrabatter eliminerar den insyn i
prissdttningen som uppkommer genom listpriserna, i de stora linderna, men den
forklarar inte hur dessa rabatter fungerar och vad de innebdr for prissittnings-
systemet.

Nér det giller de mindre linderna framgar det inte heller klart varfor kommissionen
har fést sa stort avseende vid kampanjrabatterna och inte vid de fasta rabatterna,
samtidigt som den i punkt 150 i meddelandet om invindningar pastir att “liksom i
de storre linderna ér de viktigaste rabatterna i samtliga linder de fasta rabatterna”.
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Det finns inte heller nagon tydlig beskrivning av vad fasta rabatter &dr. Nir
kommissionen bedémer insynen i de mindre linderna, jamfor den vixelvis, utan att
ndrmare precisera, de fasta rabatterna och kampanjrabatterna, pd ett sddant sitt att
det inte gar att avgora om undersokningen giller kampanjrabatter eller fasta
rabatter.

Sokanden har dven hdvdat att beslutet endast innehaller hinvisningar till bevisning
som giller Sonys och BMG:s rabatter men att de vriga stora foretagen inte omfattas
(skdl 71 och fotnot nedtill pa sidan 43 i beslutet). Motiveringen &r séiledes
ofullstéindig.

Avskrickande faktorer

Nir det for det tredje giller avskrickande faktorer har kommissionen inte forklarat
varfor det faktum att den inte kunnat bevisa att motitgédrder nagonsin férekommit,
dven om det vore riktigt, skulle vederligga alla bevis pa att avskrdckande faktorer
faktiskt férekommer.

Motvikter

For det fjirde och sista innehéller beslutet, till skillnad frdn meddelandet om
invindningar, ingen bedémning av om det forekommer ndgra motvikter pa
marknaden, och inte heller ndgon forklaring till detta, vilket &r detsamma som att
motivering saknas helt.
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b) Uppenbart oriktig bedéomning

Sokanden har erinrat om den rittspraxis enligt vilken kommissionen gér en
uppenbart oriktig bedomning nir den skall viga motstridiga argument mot varandra
om den ligger for stor vikt vid det ena av dem (forstainstansrittens dom av den
10 oktober 2001 i mal T-111/00, British American Tobacco International
(Investments) mot kommissionen, REG 2001, s. 1I-2997, punkt 58) eller nir de
skdl som anges for att motivera ett beslut faktiskt inte underbygger beslutet. En
bedémning av kommissionen som inte stods av viss bevisning eller vissa fakta skall
likas& anses ha gjorts pa ett icke lampligt och icke oskiligt sétt (domstolens dom av
den 22 oktober 1991 i mal C-16/90, Nolle, REG 1991, s. [-5163). Péstidendet om att
det inte foreligger nagon kollektiv dominerande stéllning stods inte av nagra
relevanta fakta, av ndgot resonemang eller bevis och kommissionen har &sidosatt sin
skyldighet att bedéma samtliga relevanta faktorer.

Sokanden har hivdat att beslutet innehaller uppenbart oriktiga bedomningar nér det
géller faststdllandet av produktens homogenitet, insyn och forekomst av avskréck-
ande faktorer, i bedomningen av motverkande marknadskrafter samt i undersok-
ningen av den gemensamma policyn.

Produktens homogenitet

Kommissionen gjorde en oriktig bedémning genom att anse att det heterogena
innehallet véiger tyngre &n det homogena formatet, samtidigt som den godtog
uppfattningen att konsumenten koper skivor av flera olika artister och i flera olika
genrer, och att det dérfor finns ett “utrymme for utbytbarhet”. Den parameter som
giller produktens heterogenitet dr emellertid endast relevant om priserna sétts
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utifran enskilda titlar och inte som i detta fall utifran nagra referenspriser (skidlen 110
och 111 i beslutet). Enligt kommissionens resonemang skulle det aldrig kunna finnas
nagon kollektiv dominerande stillning i foretag som har immateriella tillgangar,
eftersom det aldrig kan finnas négon total homogenitet i innehallet.

Insyn

— Allmén argumentation

Sokanden har hévdat att de framlagda bevisen tyder pa att det utan tvekan finns
tillréicklig insyn i de priser som tillimpas av de stora foretagen for att foretagen skall
kunna samordna sina priser. Kommissionen har inte lagt fram ndgot bevis som
kullkastar denna beddmning utan har endast utifran den pastddda rabattvariationen
slutit sig till att insynen kan sittas ur spel eller reduceras till den grad att
samordning av priserna inte lingre dr majlig.

Att bedomningen dr felaktig framgar av kommissionens egna slutsatser, enligt vilka

— det finns en parallellitet och en relativt likartad prisutveckling hos de stora
foretagen ndr det giller de genomsnittliga nettopriserna (skilen 75, 82, 89, 96
och 103 i beslutet),

— listpriserna skulle kunna anvéindas som referenspunkt fér samordningen (skilen
76, 83, 90, 97 och 104 i beslutet),
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— listpriserna och de genomsnittliga nettopriserna har utvecklats pa ett likartat
sitt (skilen 77, 84, 91, 98 och 105 i beslutet).

Sokanden har anfort att det finns insyn i listpriserna, att detaljhandelspriserna dr
kidnda, att de genomsnittliga nettopriserna utvecklas parallellt med listpriserna och
att man ganska vl kdnner till aterforsiljarnas marginaler. Av detta foljer att det finns
insyn i nettopriserna till detaljhandlarna (det vill sdga listpriserna med avdragna
rabatter) trots rabatterna. Detta framgar for 6vrigt av meddelandet om invéndningar
(punkterna 81-92) och av skil 77 i beslutet, i vilket det sdgs att “om de stora
foretagen hade gjort ett tydligt avsteg frin den Gverenskomna prispolitiken genom
att lamna rabatter skulle detta ha mérkts i de genomsnittliga nettopriserna”.

Sokanden har gjort gillande att kommissionen har gjort en uppenbart oriktig
bedémning genom att fista Gverdrivet avseende vid rabatterna och da sérskilt vid
kampanjrabatterna, av foljande skél:

— Den har grundat sig pa information om rabatter som Sony och BMG limnat
snarare dn pd information om parallellitet mellan listpriserna och nettopriserna
hos samtliga av de stora foretagen (fotnot nr 43 i beslutet).

— Enligt uppgifter fran detaljhandlarna rédder det insyn i rabatterna. 20 av 26
detaljhandlare som intervjuats av kommissionen har bekriftat att de stora
foretagen kénde till de rabatter som de 6vriga limnade. Detta skulle sdrskilt
gilla de fasta rabatterna, som &r de viktigaste, eftersom det sker férhandlingar
om dem varje ar.
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Sony och BMG har lagt fram veckovisa 6vervakningsrapporter for distribu-
tionsmarknaden, vilka inkluderat information om deras konkurrenter (skal 113 i
beslutet).

Nir det giller samlingsalbum har de stérre foretagen gemensamma distribu-
tionsavtal och partnerskapsavtal inom ramen for vilka man funnit fasta rabatter.

Det sker ménga direktorsbyten mellan skivbolagen.

Veckans hitlistor ger upplysningar om forsiljningen for varje titel, varigenom
man enkelt kan spara vilka titlar som blir "hits”och kommer att sti fér den
storsta delen av forsdljningen (skil 73 i beslutet).

Enligt rapporten fran Office of Fair Trading (brittiska konkurrensmyndigheten)
dr information om konkurrenterna mer littillganglig pd marknaden for inspelad
musik dn for nigon annan néringsgren (bilaga A.16 i ansékan).

Sokanden har papekat att kommissionen mot bakgrund av dessa omstindigheter i
punkt 81 i meddelandet om invédndningar for 6vrigt kom fram till att "rabatterna till
storsta delen var oférinderliga och egentligen inte anvindes for att dndra
prispolitiken”. Omstdndigheterna har inte dndrats sedan dess.
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Kampanjrabatterna anvinds i alla hindelser normalt inte for skivor pa hitlistorna,
vilka star for cirka 80 procent av intdkterna, utan endast fér att locka konsumenterna
till att botanisera i titelkatalogen bland dldre album ("back catalogue”) (bilaga A.17
till ansékan) och har endast en liten inverkan pa det urval som kommissionen har
undersokt (skilen 70 och 71 i beslutet). Eftersom de uppgifter om de aktuella
kampanjrabatterna som kommissionen undersokte endast gillde Sony och BMG ér
de &n mindre relevanta.

Den del av de stora foretagens prisstruktur som kan péverkas av bristande insyn ér
siledes liten, vilket ocksd framgdr av den rapport som bilagts ansékan och som
forklarar prissystemet och rabatterna i Europa (bilaga A.17).

Sokanden har anfort att kommissionen hade tillrickligt manga handlingar att préva
sina beddmningar mot, men att den inte gjorde detta, framfor allt inte nir det giller
den bevisning som ror detaljhandlarna. Genom att inte gora en korrekt bedémning
av omstindigheterna och fista verdrivet avseende vid rabatterna, och d& sirskilt
kampanjrabatterna, har kommissionen gjort en uppenbart oriktig beddmning.

— Allménna synpunkter pa den nya bevisningen

Av kommissionens nya information som bilagts dess svaromal har sékanden dragit
slutsatsen att det forefaller som om kommissionen har grundat sin bedémning
angdende bristande insyn i marknaden pd komplexiteten i rabatternas individuella
variationer mellan kunderna och mellan de enskilda titlarna och &6ver tiden.
Forekomsten av saddana enskilda, ibland stora, variationer utesluter dock inte
mojligheten att prissidttningen bestdms utifran ett begrinsat antal kinda strukturer
och regler som gor de genomsnittliga priserna forutsigbara och utifrdn vilka
betydande och systematiska avvikelser skulle bli tydliga.
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S&dana regler kanske inte leder till att priset blir forutsdgbart for alla enskilda
skivslipp som fakturerats varje enskild detaljhandlare vid varje enskild tidpunkt,
men de gor det mojligt att med tillricklig sikerhet fa kinnedom om vilka nettopriser
ett antal listpriser resulterar i och att faststilla om konkurrenterna f5ljt dessa regler
eller inte. Reglerna ger den insyn som krévs for att man skall kunna faststilla om
kollektiv dominans foreligger. Det samordnade beteende som f6ljer av att
listpriserna och de genomsnittliga nettopriserna ror sig parallellt kan dérfor helt
enkelt uppstd pd grundval av allmint kinda och ldttbegripliga samt kontrollerbara
strukturer eller regler snarare dn p& grundval av en perfekt och fullstindig
kinnedom om varje enskilt prissdttningsbeslut.

Kommissionen har enligt sdkanden inte undersokt om den noterade parallella
utvecklingen av de genomsnittliga priserna (brutto- och nettopriser) kunde ha varit
ett resultat av ett samordnat beteende som féljde av sddana regler, utan har snarare
funnit att s inte var fallet, eftersom det fanns individuella variationer, utan att
undersoka om dessa var statistiskt signifikanta och hade nagon egentlig inverkan pa
de genomsnittliga priserna.

Sédana regler dr inte tillimpliga p& samtliga fall men pa en vdsentlig del av varje
stort skivbolags forséljning inom varje skivkategori (nya skivslapp, ny artist, fullpris-,
mellanpris-, lagpriskatalog, och s& vidare) for vilka det for varje kategori finns ett
begridnsat antal allménna forséljningsstrategier som styr merparten av forsiljningen
(till exempel utbyte av en skiva i hitlistan, deltagande i reklamkampanjer och kép av
skyltfonsterplats). Sadana forsdljningsstrategier kan visserligen skifta inom varje land
och alltefter kunder (stormarknader, fackhandelskedjor, oberoende butiker, och sa
vidare), men dr 4ndd begrinsade i antal och kinda av dem som ansvarar for
forsdljningen. Dessa regler eller strukturer récker for att mojliggora prissamordning
utan att det behovs sdrskild kinnedom om netto- och bruttopriser for enskilda
skivsldpp och erbjuder dessutom, i en miljo dér efterfrégan pé enskilda titlar varierar
och dir ett albums framgang inte med séikerhet kan forutsigas, nédvindig flexibilitet
for anpassning i enskilda fall utan att &dventyra prisstrukturen i dess helhet.
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Individuella variationer borde inte férdunkla det faktum att nettopriserna som
helhet svarar vil mot bruttopriserna och att det formodligen dr sa dérfor att alla
foretag foljer vissa allmidnna regler som gor priserna i dess helhet hogst férutsigbara
och systematiska avvikelser tydliga. Det finns saledes insyn.

Den provning av de nya bevis som bilagts svaromalet visar att kommissionen har
fokuserat pa individuella variationer utan att undersoka om dessa var statistiskt
signifikanta. Kommissionen har saledes inte gjort ndgon statistiskt korrekt bedém-
ning av bakomliggande fakta eller undersokt pris- eller rabattklassernas betydelse
eller relevansen av prisernas normala variationsbredd, och inte heller fragat ut
detaljhandlarna for att kontrollera om det fanns individuella variationer eller inte
inom ramen for prissystemets allménna regler. Kommissionen har felaktigt dragit
slutsatsen att blotta forekomsten av variationer uteslot mojligheten att dessa hade
orsakats av nigra enskilda fall medan huvuddelen av forsiljningen skedde till priser
som var faststillda utifran kinda och férutsdgbara regler.

Kommissionen har vidare anvint en felaktig metod fér bevisprévning och inte
foretagit nédvindiga undersokningar.

Sokanden har limnat f5ljande allménna synpunkter pd kommissionens nya bevis:

— En stor del av uppgifterna dr inte anpassade efter forséljningsvolym for att
beddma pris- eller rabattklassernas betydelse. Dir dessa uppgifter har samlats in
pa ritt sitt — det vill siga frdn samtliga aktérer och anpassats efter
forséljningsvolym — dr variationerna mycket mindre signifikanta.
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— I de flesta av fallen har uppgifterna inte analyserats statistiskt och det gar darfor
inte att avgbra om variationerna i de olika produktkategorierna ér signifikanta.

— Med undantag for ett fatal uppgifter som anvints i meddelandet om
invindningar jimfors i uppgifterna endast priserna hos parterna i kon-
centrationen. Kommissionens argument att det ricker med att konstatera att
det finns ogenomtringliga rabattforfaranden mellan tvd stora foretag for att
insynen skall minska dr felaktigt, med hinsyn till att Sony och BMG hade
upptritt mycket olika pad marknaden och att pris- och rabattintervallet genom
detta skulle variera for olika skivslapp dven i ett uniformt prissystem. Dessutom
var parterna i koncentrationen historiskt sett de tvd mest olika av de stora
foretagen, varfor koncentrationen bdde skulle minska antalet aktorer och géra
dessa mer lika varandra.

— Kommissionen har inte undersokt om det fanns uppgifter hos de stora foretagen
som direkt motsiger pastdendet om prisvariation och priskomplexitet, det vill
siga budgetar eller andra uppgifter som ju exakt forutsiger netto- och
bruttopriser samt rabatter, och som &r likadant uppbyggda hos konkurrenterna
och stabila 6ver tiden.

— Vittnesmélen frdn ledningarna fér de i koncentrationen ingiende foretagen
berér inte huvudfragorna — som exempelvis om det forekommit allménna
prissittningsregler och prisévervakning — och har inte kontrollerats.

Kommissionens stindpunkt att de genomsnittliga nettopriserna &ér uttryck for
manga olika enskilda beslut och att detta maste kunna konstateras med tillrickligt
stor sékerhet for att det faktiskt skall vara mgjligt att samordna nettopriserna ir
felaktig, eftersom det rdcker med att varje foretag kan kontrollera om samtliga
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foretags prissittningsbeslut, via deras skivsldpp, foljer vissa prissittningsregler for att
prisindringarna skall bli kinda for vart och ett av dem och tyst samverkan skall
kunna upprétthallas.

De variationer som kommissionen noterat utifrdn uppgifterna frén parterna i
koncentrationen — forutom att de dr mindre pétagliga én vad kommissionen tycks
tro — kan inte anses bevisa att det saknas insyn i prissittningen. Detta pa grund av
att det — liksom i alla foretag inom sektorn f6r immateriellt d4gande dér varje enskild
titels resultat dr fordnderligt och féremal fér flera olika marknadsféringsinsatser,
men dir samlade kategorier av sidana titlar réttar sig efter allmént kinda regler — dr
fullt mojligt att forklara alla variationer i rabatt- och prisklasserna genom att hidnvisa
till nigra allmént kénda principer.

Sokanden har dessutom uttryckt forvaning over att kommissionen endast tog upp
nagra fi av de bevis som anvindes i meddelandet om invéndningar, varav vissa hade
viktats och géllde hela branschen, och i stillet fokuserade pa information fran Sony
och BMG, som saknade dessa egenskaper. Skillnaderna méste dérfor sammanjiamkas
innan de ursprungliga uppgifterna forkastas, och det forefaller inte som om
kommissionen har gjort en balanserad bedémning.

— Individuell prévning av de olika bevisen

Vittnesmélen frdn Sonys och BMG:s chefer, vilka aterfinns i bilaga B.2, bekréftar
endast att det finns olika slags rabatter for olika kunder men berér inte fragan om
huruvida dessa rabatter till stor del bestims av en rad allmidnna regler eller inte.
Samtidigt som man i pdstdendena har framhdllit det mycket komplicerade
prisséittningssystemet motbevisas i praktiken denna komplexitet i bilaga B.14, som
gér ut pa att visa hur komplicerade kampanjrabatterna ér, eftersom endast en sida
dgnas at att beskriva hur de fungerar. Fragan som borde ha stillts dr huruvida det
fanns standardmarginaler for olika priskategorier och om den storsta delen av
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rabatterna tenderade att koncentrera sig kring smala intervall. Det férefaller som om
fragorna har utformats pé ett sddant sdtt att de kringgar det faktum att marginalerna
kunde vara kinda sidsom allminna regler och siledes inte behdvde bli kinda pa
regelbunden basis, per skivslipp, och att de enskilda priserna inte alls behéver
dterskapas for att ett stort skivbolag skall kunna kontrollera de priser som tillimpas
av konkurrenterna. Dessa fragor har inte heller stéllts till detaljhandlarna, fastin
detta skulle ha gjort det mojligt att jimfora svaren.

Nir det giller bilaga B.3 som visar Sonys och BMG:s procentandel av bruttoférsilj-
ningen for deras tio hogsta listpriser mellan 1998 och 2003, vilken enligt
kommissionen visar pd hur oférutsigbara resultaten dr och dirmed ocksa behovet
for de stora foretagen att kontrollera listpriserna fér mer én 80 av konkurrenternas
album, har sokanden noterat att det finns vissa uppgifter som motséger varandra
(som till exempel variationer i tiden) och menar att uppgifterna inte visar nagot
annat dn att parterna i koncentrationen siljer sina produkter till olika listpriser.
Detta dr irrelevant, eftersom det anges i beslutet att det finns ganska stor insyn i
listpriserna. Dessutom framgar det av skdl 111 i beslutet, i motsats till vad
kommissionen har hédvdat, att ”de stora foretagen endast behdver kontrollera
referenspriserna for ett begrinsat antal album bland de bist salda for att kunna félja
huvuddelen av forsdljningen”. Uppgifterna motsidger inte heller kommissionens
pépekanden vid férhandlingen, enligt vilka den storsta delen av de stora foretagens
forsdljning kunde hénforas till nagra fa listpriser. Man behdver inte kontrollera
priserna pd mer dn 80 album, eftersom det finns allmint kinda principer och det
ddrmed réicker med att fastsld, endast betriffande ett fatal titlar, om dessa regler
foljts och om avvikelserna r systematiska, for att kontrollera om det rent allmént
finns en samordning. Den slutsats som kommissionen dragit av variationen i
procentandelar hos Sonys och BMG:s bruttoférséljning saknar sdledes grund.

Det forefaller vidare som om det dr en faktor som sirskilt betonas, ndamligen
framgéngarnas oférutsidgbarhet, vilket star i kontrast till de viktigaste slutsatserna i
beslutet, som for det forsta &r att listpriserna dr oppna och att dessa utgdr en
referenspunkt for samordningen (skilen 76, 83, 90, 97 och 104 i beslutet), och for
det andra att det gick att kontrollera de dvriga stora féretagens listpriser (skélen 76,
83, 90, 97 och 104 i beslutet) samt fo6r det tredje att de stora foretagen endast
behover kontrollera referenspriserna for ett begrdnsat antal béstsiljande album for
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att félja merparten av forsiljningen (skil 111 i beslutet). Aven om man slutligen
utgdr ifran att listpriserna for mer dn 80 album (eller 60 efter sammanslagningen)
maste kontrolleras, forefaller detta inte vara si betungande som kommissionen
antyder.

Nir det giller bilagorna B.4 och B.5, som rér Sonys och BMG:s genomsnittliga
fakturarabatter for tio av de fraimsta kunderna i fyra av de fem medlemsstaterna, har
sokanden forst och frimst fragat huruvida skillnaderna i de genomsnittliga
fakturarabatterna aterspeglar skillnader i behandling av olika kunder snarare &n
skillnader i resultat fér Sonys och BMG:s respektive portfoljer, eftersom styrkan i ett
stort skivbolags skivutgivning samt dess blandade verksamhet (skivslipp pa
hitlistorna, kampanjer pa stormarknader, kataloger, specialinriktade aktiviteter och
kampanjer) paverkar den genomsnittliga rabatt som kunderna far. Vidare &r inte
eventuella skillnader i hur kunderna behandlas av parterna i koncentrationen ett
uttryck for att det saknas insyn i deras prissittningsbeslut, eftersom sadana
skillnader kan vara systematiska, forutségbara och stabila 6ver tiden.

Bilaga B.5, som forvéintas visa sddana exempel dér det saknas samband eller parallell
utveckling, ér irrelevant, eftersom exemplen gér att forklara genom skillnader i
Sonys och BMG:s portfdljresultat och det dessutom finns sldende likheter (ldgre
rabatter till en och samma kund eller som varierar samtidigt, eller skillnader som &r
stabila over tiden). Det &r endast exemplet pd kund nr 1 i Tyskland som
overensstimmer med uppfattningen att ett av de stora foretagen kan sdnka sina
faktiska priser utan att detta foljs efter av konkurrenterna, men en enda specifik
variation under ett specifikt r i ett visst givet land, vilken giller en specifik kund, &r
inte 6vertygande. Eftersom tabellerna dessutom endast redogér for uppgifter fran
Sony och BMG, och dessa uppgifter inte har viktats, har variationerna éverdrivits.
Detta giller sirskilt den analys av den kommande utvecklingen som kommissionen
borde ha gjort, eftersom koncentrationen sammanfor foretag som upptrader mycket
olika och dérfér kan oka symmetrin och homogeniteten, och sédledes &ven
sannolikheten for tyst samverkan.
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Nir det giller bilagorna B.6 och B.7 som tar upp pastddda bevis pa variationer i
Sonys och BMG:s fakturarabatter for tio av deras frimsta kunder pa 20 av de bést
silda kompaktskivorna (nedan kallade cd-skivor) under en period av fem ér, har
sokanden pépekat att tabellerna endast visar variationsbredden och att denna kan
vara missvisande, eftersom det snarare ir extremfallen som visas d&n genomsnittet
och statistiskt signifikanta variationer kring dessa genomsnitt. En stor spannvidd
mellan rabatterna kan forklaras av ndgra fi undantag, medan merparten av
rabatterna ligger pd samma nivd. Forutom att det finns metodologiska brister i
tabellerna visar dessa pd intressanta regelbundenheter. Till exempel i landet A,
enligt bilaga B.6, ger bada parterna i koncentrationen i allménhet storre rabatter till
grossister dn till stormarknader och till vanliga detaljhandlare, och bilaga B.7 till
svaromalet visar att rabattklasserna svarar forvanansvirt vil mot varandra.

Nér det giller bilagorna B.8 och B.9, vilka enligt kommissionen visar att parterna i
koncentrationen inte har foljt nigon enhetlig rabattpraxis, att deras praxis har
utvecklats 6ver tiden och att de inte hade férdelat sina respektive rabatter ar 2003 pa
sarskilt likartat sitt, har sokanden p& nytt understrukit att skillnaderna i
rabattklasserna 6ver tiden och mellan parterna i koncentrationen kan vara en fljd
av skillnaderna i upptrddande och att detta inte alls tyder pad att rabatterna inte ar ett
resultat av en kind uppséttning regler. Dessutom pekar de uppgifter som lagts fram i
bilaga B.8 snarare i motsatt riktning d4n vad kommissionen angett (rabattstrukturer
som 4r stabila och likartade, eller som 16per samman, och en hég sambandsfaktor).

Sokanden har gjort géllande att rabattstrukturerna inte varierar lika mycket Gver
tiden som det péstds i kommissionens analys. Sifferuppgifterna i bilaga D.3 visar
rabattstrukturens sambandskoefficient fér var och en av parterna i koncentrationen
under ett visst &r och féregdende ars rabattstrukturer. Aven om den blandade
affarsverksamheten paverkar rabatterna pekar de allmént hoga korrelationskoeffi-
cienterna pa att rabattstrukturerna dr relativt stabila 6ver tiden och darfoér ger
timligen forutségbara nettopriser utifrdn 6ppna listpriser.
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Vidare kan det faktum att uppgifterna presenterats i mycket smala kolumner,
tillsammans med sirskilda avgrdnsningar, accentuera skillnaderna (om rabatten
exempelvis dndras fran strax under 15 procent till strax 6ver 15 procent, byts
kolumn, utan att det skett ndgon storre fordndring). Slutligen har sokanden pastétt
att om resultatet hade grundat sig p& framgéngarna fér Sonys och BMG:s 20 bést
sélda album, skulle det ha skett en prisférindring pd en mycket konkurrensutsatt
marknad. Eftersom s inte dr fallet har s6kanden dragit slutsatsen att rabattsystemet
faktiskt inte dr ndgon konkurrensfaktor att rikna med eller att det dr otydligt.

Nér det giller bilaga B.10, som visar férdelningen av nettopriserna under 2003 for
Sonys och BMG:s fem frimsta kunder, har s6kanden gjort gillande att man kan
diskutera relevansen i kommissionens slutsats, att olika kunder képer olika mycket,
proportionellt sett, inom de olika nettoprisklasserna hos ett av de stora foretagen,
eftersom det inte krévs att inkopsménstren &r identiska eller likartade hos de bégge
skivbolagens kunder for att det skall finnas insyn och forutsigbarhet i prissitt-
ningen. Eftersom de avgoérande faktorerna for de rabattnivaer som krévs for att na
forséljningsmaélen dr produktmix och resultatet fér de nya skivslipp som ligger i
topp hos kunderna, dr det svart att forstd hur kommissionen har kunnat dra
slutsatsen att det fanns en skillnad i allménhet hos de bdgge stora foretagens
fordelning av nettopriserna.

Fastin dessa uppgifter endast giller for Sony och BMG dr de desto mer
dndamalsenliga, eftersom de har viktats. En mer ingdende undersokning av

fordelningen landsvis, som presenterats i diagramform i bilaga D.4, visar pa sliende
likheter.

Kommissionens slutsats att bilaga B.10 visar differentieringen mellan de bagge
parterna i koncentrationen &r inte forenlig med den bedémning som gjorts i
skilen 74 och 75 i beslutet och som gér ut pd att Sonys och BMG:s genomsnittliga
nettopriser var ganska likartade. Detta gor det sannolikt att det anvénts prissitt-
ningsregler som sikerstéller att majoriteten av priserna grupperas kring nigra fa
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referenspriser. Snarare dn att ge stod &t uppfattningen att den komplicerade
prisséttningen gor insynen i priserna simre forefaller dessa bevis stodja motsatt
uppfattning, ndmligen att priserna ir tdmligen forutsigbara och likartade, trots att
de enskilda prissittningsbesluten dr uppenbart komplicerade.

Sokanden anser att bilaga B.11, som visar Sonys genomsnittliga nettopriser
kvartalsvis per album for de mest anvéinda listpriserna, inte ger nagra indikationer
i friga om bristande insyn, eftersom det i tabellen finns ett problem med
variationsbredden, det vill siga att den endast visar extremfallen utan att analysera
viktade genomsnitt och variationer i forhallande till genomsnitten. Bilagan saknar
dessutom relevans, eftersom den endast berdr Sony och inte dr komparativ.

Néstfoljande bilaga (B.12) saknar ocksé relevans, eftersom den inte dr komparativ
och endast syftar till att visa att BMG ger detaljhandlarna olika stora rabatter.

Sokanden har &dven kritiserat kommissionen for att inte ha angett om kampanjra-
batternas tydliga variationsnivder kan forklaras utifrdn ndgra fi enkla principer.
Detta dr enligt sokanden forvanande, eftersom det i de principer som kommissionen
tagit upp i en av bilagorna till sitt svaromal i bilaga B.14 antyds att sddana enkla
regler for kampanjrabatter forekommer, till exempel f6ljande:

— Kampanjrabatterna varierar utifrdn orderstorleken (med undantag for det
specifika fallet vad géller Frankrike).
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— Kampanjrabatterna varierar utifrdn konsumenttyp (i Tyskland far exempelvis
grossister och musikklubbar i allménhet storre rabatter).

— Kampanjrabatterna varierar utifran typ av titel eller skivslipp (till exempel
beroende pé artistens popularitet eller pd malgrupp).

— Kampanjrabatterna inriktas pa kunder med rykte om sig att sélja en viss genre,
pad grundval av typ av detaljhandlare och de demografiska egenskaperna hos
dennes kundunderlag.

— Kampanjrabatterna varierar utifrdin kampanjslag (till exempel endast en titel
eller en samling titlar, vanligtvis en katalog).

— Kampanjrabatterna varierar utifrin de kostnader fér marknadsféring som
detaljhandlaren &r beredd att ge tillbaka.

Sokanden menar att om dessa regler dr allmént kinda borde det inte vara svart att
med rimlig sikerhet forutsiga vilken rabattnivd man kan forvinta sig fran ett av de
stora foretagen for en viss kund, for en viss titel, i samband med en viss kampanj,
och ddrmed ocksd faststilla om de faktiska rabatterna ligger i linje med dessa regler.
Kommissionen verkar inte ha undersékt den saken.
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I bilaga B.13 ges endast uppgifter for ett enskilt ar och dérfér medges inte nagra
slutsatser, eftersom det inte gar att bedoma om rabattnivaerna &r stabila och ddrmed
forutségbara.

Nidr det giller bilaga B.15, som bestar av ett antal Gvervakningsrapporter som
parterna i koncentrationen ldmnat in till férstainstansritten, har sékanden papekat
att dessa inte bevisar att det inte finns nigot prisséttningssystem bestdende av ett
antal allménna regler och ndgon végledning for hur priserna faststélls. Kommissio-
nen borde séledes inte ha férdjupat sig i huruvida det fanns en sdrskild 6vervakning
av enskilda rabatter utan snarare pd huruvida det fanns ett behov av en sddan
overvakning, eftersom variationerna i prissittningssystemet utgér undantag fran de
referenspriser som giller fér den storsta delen av forséljningen.

Nér det giller bilaga B.17, som innehéller en studie fran ekonomikonsultfirman RBB
Economics (nedan kallad RBB-studien), enligt vilken ett skivbolag inte kan sluta sig
till grossistpriserna utifran konkurrenternas noterade férsiljningspriser for sina
produkter, har sékanden gjort gillande att den studien huvudsakligen &r inriktad pa
priserna for de enskilda skivslippen och inte pad huruvida det finns ndgot
systematiskt samband mellan listpriserna och nettogrossistpriserna for den storsta
andelen skivslapp under en rimlig tid. Olika detaljhandlare kan visserligen fdlja olika
strategier for att faststélla sina férsdljningspriser, men det skulle vara férvdnande om
det inte fanns négot klart och systematiskt samband mellan de genomsnittliga
nettopriserna for skivsldpp i en viss kategori, som séljs till en viss detaljhandlare, och
deras faktiska grossistpriser for ett tillrickligt stort urval titlar och under en rimlig
tid. Det faktum att det inte finns ndgon enda enhetlig marginal som automatiskt
tillimpas pa grossistpriser innebdr inte att detaljhandelspriserna och grossistpriserna
dr sa pass atskilda att det inte gar att kontrollera om de allménna prisséttnings-
principerna foljs. Det finns en allmén marginal for olika slags produkter (top price,
super top price, mid price, developping artists, budget, och sa vidare).
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1o Sokanden har papekat att prissittningsreglerna inte alls granskas i studien och séger
sig tvivla pa att kommissionen har latit detaljhandlare eller tredje man titta pa
studien eller att den har bett om att fi de samlade pris- och rabattuppgifter som
varje stort skivbolag maste ha i sin budget. Det har inte heller gjorts nagon
jaimforelse med 6vriga redan insamlade uppgifter. En sddan granskning skulle ha
visat foljande sakforhallanden som strider mot pastdendena i beslutet:

— Det finns ett systematiskt samband mellan produktkategorier, om produkterna
har beskrivits pd ett sétt som korrekt dterspeglar deras mognad och betydelse
for kundunderlaget.

— Dastiendet att detaljhandlarna inte tillimpar nigra standardmarginaler for
grossistpriserna dr felaktigt, eftersom man medvetet forbiser att det finns
kategorier av produkter och forsiljningskampanjer, som &r bade kdnda och
konsekventa hos de stora foretagen. I studien tas ingen hénsyn till att
koncentrationen av samlade rabattnivier kring ett begrénsat antal pris- och
rabattnivéer behover forklaras. Variationer i marginaler visar endast att reglerna
anpassats till efterfragan.

— Kommissionen har rent allmint inte tagit hénsyn till det faktum att den
studerade en néringsgren inom omradet for immateriell &ganderdtt pa
marknaden for inspelad musik. Det faktum att enskilda album rér sig genom
de olika kdnda och underférstadda pris- och rabattkategorierna under sin
livslangd innebér inte nddvindigtvis att det inte kan finnas ndgon insyn och
kanske till och med samordning.
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Avskrickande faktorer

Sokanden har hidvdat att kommissionen inte ndrmare har studerat alla ténkbara
former av motatgirder, utan endast de atgérder som &r knutna till partnerskapsavtal
for samlingsalbum. Om ett stort skivbolag ville inféra en prissdnkningspolitik
gentemot detaljhandlarna skulle de 6vriga kunna bestraffa skivbolaget i friga genom
att forma detaljhandlarna att forkasta prissinkningspolitiken genom att ge dem
storre rabatter och ett okat deltagande i gemensamma reklamkampanjer. En annan
avskrickande faktor skulle kunna vara att begrénsa valbarheten for de bist siljande
av det "avvikande” skivbolagets billigare produkter eller f6r produkter som utgér en
ensidig innovation. Valbarhetskriterierna for de nationella hitlistorna bestéms i
allménhet av kommittéer som i sin helhet &r sammansatta av skivbolag, ibland i
samverkan med detaljhandlare, och handlar frimst om format och ldgstapriser.

Sékanden anser att kommissionen har gjort en uppenbart oriktig bedémning genom
att konstatera att det formodligen forekommer avskrdckande faktorer och, samtidigt,
finna att det inte finns ndgra sddana, eftersom den inte funnit nigra bevis for att
sddana anvints. Den mest effektiva avskrickande faktorn dr emellertid den som inte
behdver anvindas.

Motvikter

Sokanden har hévdat att kommissionens bedomning ér ofullstindig till den del
beslutet inte innehdller ndgon undersdkning av huruvida det finns motverkande
marknadsinflytande. S6kanden papekar vidare att kommissionen i meddelandet om
invindningar konstaterade att varken de oberoende foretagen eller detaljhandlarna
utévade ndgot verkligt konkurrenstryck p& de stora foretagen.
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Grundlig analys av gemensam policy saknas

Kommissionen har i sin analys fokuserat pad konkurrens genom priser och har
fullstindigt forbigatt en rad andra fragor, fastin samordning kan anta olika former,
enligt meddelandet om horisontella koncentrationer (EUT C 31, 2004, s. 5).

Kommissionen borde ha undersokt om det l16nade sig bittre for de stora foretagen
att bedriva livlig konkurrens for att skaffa marknadsandelar dn att ansluta sig till en
gemensam policy. Det faktum att de stora foretagens marknadsandelar dr relativt
stabila och att fordndringar i huvudsak beror pa forvirv av oberoende foretag, eller
pa inbordes sammangdende, tyder pé att det inte finns nagon faktisk priskonkurrens
utan en gemensam politik som huvudsakligen gar ut pd att inte ta till nigon
konkurrensétgird i det fall d& marknaden &r oligopolistisk (domstolens dom av den
17 november 1987 i de férenade malen 142/84 och 156/84, BAT och Reynolds mot
kommissionen, REG 1987, s. 4487, punkt 43; svensk specialutgava, volym 9, s. 247).

Kommissionen har inte heller undersokt om de stora foretagen hade négon parallell
licenspolitik for musik pd nétet eller for kontraktering av artister. Den har inte
undersokt alla de karakteristiska drag som enligt upprékningen i punkterna 96-116 i
meddelandet om invéndningar styrker att marknaden for inspelad musik &ér "sdrskilt
limpad for samordning och underlittar 6vervakningen av en sadan samordning”
(punkt 94 i meddelandet om invindningar). Kommissionen faststillde dock tio
faktorer som pekar pa en tyst samverkan, vilka inkluderar strukturella samband,
licens- och distributionsavtal samt partnerskapsavtal och samlingsalbum (se bifogad
forteckning i bilaga A.15 till anskan).

Kommissionen har inte heller undersékt om koncentrationen kan resultera i att
utbudet av antalet nya titlar eller originaliteten i nya skivsldpp kan begrinsas eller
om koncentrationen kan forsimra kreativiteten, kvaliteten och mangfalden i
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musikutbudet (se kommissionens beslut 2004/422/EG av den 7 januari 2004 om att
forklara en foretagskoncentration forenlig med den gemensamma marknaden och
EES-avtalets funktion (COMP/M.2978 — Lagardere/Natexis/VUP) (EGT L 125,
s. 54, skil 674), eller inverka pa konsumenternas valmojligheter, pa det sitt som det
gjordes i meddelandet om invéindningar i mélet Time Warner mot EMI (COMP/
M.1852 Time Warner/EMI) (EGT C 136, s. 4) (se punkt 55, om marginalisering av
oberoende féretag, och om inverkan pa det musikutbud som erbjuds allménheten). I
analysen har det slutligen inte tagits ndgon hénsyn till artikel 151.4, EG och till den
kulturella méngfalden.

c) Felaktig tillimpning av gemenskapsritten i friga om kollektiv dominerande
stdllning

Sokanden har hdvdat att kommissionen gjort tre rittsliga felbedomningar.

For det forsta har kommissionen funnit att det saknades insyn i priserna, av den
anledningen att den inte var séiker pa att det rddde total insyn, samtidigt som testet,
enligt punkt 62 i domen i det ovan i punkt 45 ndmnda malet Airtours mot
kommissionen, dr ett "test for tillrdcklig insyn i marknaden” som ger samtliga
foretag i oligopolet majlighet att "tillrédckligt precist och snabbt” fi reda pa hur de
ovriga medlemmarnas beteende pd marknaden utvecklass I detta fall finns det
tillrdcklig insyn.

For det andra har kommissionen funnit att det pd grund av rabatterna inte finns
ndgon gemensam policy men den har ddrmed inte slagit fast att rabatterna ledde till
betydande prissdnkningar, s& att konkurrensen via rabatter &r marginell. Enligt
punkt 60 i domen i det ovan i punkt 45 nimnda malet Airtours mot kommissionen,
skulle en marginell konkurrens inte i sig motsidga slutsatsen att det foreligger en
kollektiv dominerande stillning. Aktéren maéste vara medveten om “att en starkt
konkurrenspriglad atgird fran dess sida for att 6ka marknadsandelen (exempelvis en
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prisreduktion) skulle framkalla samma atgérd hos de andra aktérerna”. Kommis-
sionen behover egentligen endast bevisa att det rader "brist pa effektiv konkurrens
mellan de aktorer som (...) ingd[r] i det dominerande oligopolet” och inte att all
konkurrens sitts ur spel (se forstainstansrittens dom av den 30 september 2003 i de
forenade malen T-191/98 och T-212/98—T-214/98, Atlantic Container Line m.fl.
mot kommissionen, REG 2003, s. [1-3275, punkt 645).

For det tredje har kommissionen gjort sig skyldig till en felaktig rittstillimpning
genom att grunda sin analys pd att det inte finns nagra bevis for att motatgérder
forekommit tidigare medan kommissionen enligt punkt 195 i domen i det ovan i
punkt 45 ndmnda mélet Airtours mot kommissionen inte nédvindigtvis behéver
bevisa att det finns ett visst mer eller mindre strikt "repressaliesystem” utan bara att
det finns avskrdckande faktorer.

2. Den andra delgrunden

Sokanden har erinrat om att kommissionen, for att faststdlla om en koncentration
stirker en dominerande stillning, maste underséka dennas inverkan pé referens-
marknaderna genom en analys av dess kommande utveckling (domen i det ovan i
punkt 45 nimnda malet Airtours mot kommissionen, punkterna 58 och 59).
Kommissionen har emellertid inte gjort nigon analys av den kommande
utvecklingen och har inte alls undersokt frigan om férstirkning av den
dominerande stillningen, eftersom den enligt en retrospektiv analys felaktigt fann
att det sedan tidigare inte foreldg ndgon dominerande stillning som kunde stirkas.

I den man som forstirkningen av den dominerande stillningen undersdktes pa
grundval av den retrospektiva analysen innehaller beslutet en bristfillig motivering
eller en uppenbart oriktig bedomning av de skdl som angetts i den forsta
delgrunden, medan det faktum att det saknas en analys av den kommande
utvecklingen innebdr att kommissionen gjort sig skyldig till felaktig rittstillimpning.
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B — Kommissionens argument

Kommissionen anser att de tre skél till ogiltigférklaring som s6kanden har aberopat
nér det géller marknaden for inspelad musik i hog grad dverlappar varandra och att
det dirfor finns anledning att férst och frimst redogéra for resonemanget i beslutet
och fér den bevisning som ligger till grund for slutsatserna i detta, innan den
kommenterar vissa felaktiga presentationer av beslutets innehall som &terfinns i
ansokan, och till sist undersoker de sirskilda argument som sékanden har aberopat.

1. Kommissionens beslut och bevisning som ligger till grund fér beslutet

a) Sammanhang

Vad betriffar det prissittningssystem som tillimpas pa inspelad musik har
kommissionen uppgett att de stora foretagen och varje oberoende skivbolag
periodvis faststiller ett antal listpriser for sina cd-album, det vill séiga prisangivelser
till handlarna (PPD, Published Prices to Dealers). Varje stort skivbolag har normalt
mer dn 50 priser av sddant slag, av varierande betydelse, som kan hénforas till
fullpris-, medelpris- och lagpriskategorier, och bolaget faststiller listpriset for varje
cd-album som ges ut med hinvisning till ett av dessa priser. Det nettopris som i
praktiken tas ut av en kund (detaljhandlare eller grossist) dr emellertid ligre &n
listpriset, pd grund av fakturarabatter (fasta rabatter och kampanjrabatter) som kan
variera mellan olika kunder, éver tid eller mellan olika album (nér det giller
kampanjrabatter). Varje skivbolag férhandlar med var och en av sina kunder om en
arlig fast rabatt (eventuellt pa olika nivder for popmusik, klassisk musik och album
som forekommit i tevereklam), som tillimpas pa all forséljning till den kunden.
Kampanjrabatterna faststills ddremot frén fall till fall f6r en varierande tidslangd, for
enskilda album eller grupper av album som skivbolaget vill lyfta fram. De ges inte
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nodvindigtvis till alla kunder och beloppet dr inte nddvindigtvis detsamma.
Kommissionen har pépekat att man maste skilja mellan nettopriset pa ett visst
album till en viss kund och det genomsnittliga nettopriset pa samtliga album som ett
visst stort skivbolag siljer under ett visst ar, vilket bestir av summan av alla
(potentiellt mycket varierande) nettopriser pad de enskilda album som siljs till
enskilda kunder, dividerat med det totala antalet album som siljs av skivbolaget i
fraga.

Kommissionen fann en tydlig nedgéng i efterfragan och priserna fér inspelad musik
pé cd-skivor sedan 1999 (skilen 55-59 i beslutet).

b) De fem stora marknaderna (Tyskland, Forenade kungariket, Frankrike, Italien,
och Spanien)

Kommissionen undersokte inledningsvis om det gick att pavisa att det redan fanns
en tyst prissamverkan mellan de stora foretagen i de fem stora medlemsstaterna
(skdlen 69-108 i beslutet). Den kontrollerade om det fanns ndgon prisparallellitet
genom att studera den faktiska genomsnittliga nettoprisutvecklingen hos de stora
foretagen och om en eventuell iakttagbar parallellitet kunde forklaras genom en
samordning. For detta 4ndamal undersékte kommissionen forst listpriserna som
mojliga referenspunkter och undersokte sedan om rabatterna hade samordnats och
om det fanns tillrdcklig insyn i dem for att mojliggora en effektiv 6vervakning av en
eventuell samordning av nettopriserna (skél 73 i beslutet).

Samordning av de genomsnittliga nettopriserna och listpriserna

Kommissionen fann p& de fem stora marknaderna en endast delvis likartad
utveckling av de faktiska nettopriserna. I vart och ett av linderna har varje stort
skivbolags faktiska genomsnittliga nettopriser mestadels varierat inom ett intervall
pé ungefir 10 procent eller mer i forhéllande till varandra. Kommissionen ansag att
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en sddan likartad utvecklingsgrad av uppenbara skil inte medgav nagra slutsatser
(skilen 75, 82, 89, 96 och 103 i beslutet). For det forsta gr det inte att faststélla
nagon parallellism alls mellan de faktiska genomsnittliga nettopriserna. For det
andra ricker det i allmédnhet inte med ett parallellt beteende for att konstatera att det
forekommer samordning, om det inte gér att faststidlla mekanismerna for en sadan
samordning. For det tredje har kommissionen i detta fall inte kunnat konstatera att
utvecklingen av de genomsnittliga nettopriserna hos vart och ett av de stora
foretagen var eller kunde ha varit kind hos de 6vriga stora foretagen. De
genomsnittliga nettopriserna dterspeglar ett mycket stort antal olika enskilda
prisséttningsbeslut (se exempelvis bilaga B.10) och dessa beslut maste med tillrécklig
sikerhet kunna identifieras for att goéra en betydande samordning av nettopriserna
mojlig.

Kommissionen fann emellertid vissa tecken pd att listpriserna (PPD) kunde
anvindas som en samordningsbas. [ vart och ett av de fem stora medlemsldnderna
skedde den storsta delen av varje stort skivbolags forsiljning (mer &n 55 procent,
och till och med upp till 85 procent i ett av linderna) genom anvidndning av
fem listpriser och for hilften eller mer av de 100 bist sdlda enskilda cd-albumen
2003 (med undantag for Spanien) faktiskt endast mellan ett och tre listpriser.
Dessutom #r listpriserna relativt 6ppna, eftersom de forekommer i de fem stora
foretagens kataloger (skilen 76, 83, 90, 97 och 104 i beslutet).

Kommissionen har dock konstaterat att det finns tva olika hinder for att anvinda
listpriserna som referenspunkter fér en tyst samordning av nettopriser och som
medel for att kontrollera att sidan samordning skett — det ena &r att listpriserna dr
komplicerade i sig, det andra att sambandet mellan listpriserna och nettopriserna &r
komplicerat och diffust.

Komplexitet och listpriser

Nér det giller listpriser utgoér cd-albumen inte négon fullstindigt homogen produkt
pa grund av skillnaderna i innehdll (skdl 110 i beslutet). Fastin ett "utrymme f6r
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utbytbarhet” gor det mojligt att betrakta dtminstone album i samma genre som om
de tillhor en enda produktmarknad (skidlen 9-13 och 110 i beslutet) dr cd-albumen
dnda vitt skilda heterogena produkter. Av detta foljer att &ven om prissittning och
marknadsforing av cd-album édr relativt standardiserade pa grossistniva (de
standardiserade faktorerna for att faststilla grossistpriser dr foljande: de tre stora
priskategorierna, varje stort skivbolags standarduppsittning av listpriser, det faktum
att de fasta rabatter som faststills pa arsbasis for varje kund och den 6verenskomna
returneringskvoten for osalda album normalt bestims utifrdn ett antal begrinsade
parametrar), har de enskilda albumen olika grader av forvintad eller faktisk
framgéng, vilket inverkar p& den initiala faststillelsen av listpriset nir albumet slépps
och pa dess senare utveckling.

Dessutom tvingar denna oforutsigbarhet formodligen varje stort skivbolag, som
noga vill dvervaka att de andra stora skivbolagen respekterar samordningen av
nettopriserna, att Overvaka listpriserna for mer 4n 80 av de album som
konkurrenterna ger ut varje ar i ett visst land (eller mer &n 60 album av denna
typ per ér efter sammanslagningen, eftersom 20 album av varje stort skivbolags bést
salda utgor minst 30 procent av foretagets totala forsiljning, och i manga fall 6ver
50 procent) (skél 111 i beslutet). Ett skivbolag som ville ha en mer samlad bild av
marknaden skulle tvingas till en mer omfattande Gvervakningsverksambhet, eftersom
varje stort skivbolags 100 bist silda album normalt utgér mellan 70 och 80 procent
av dess totala musikf6rsiljning (skdl 71 i beslutet) och en sddan ingdende
undersokning skulle medfora att nidstan 400 album 6vervakades. Parterna i
koncentrationen har lagt fram bevis pa att de olika listpriserna for deras respektive
20 bist sélda enskilda cd-album ofta dndrades betydligt fran ett kvartal till ett annat
(se bilaga B.3). Aven om de veckovisa hitlistorna underlittar en sidan évervakning
genom att lyfta fram titlar som blir "hits” (skél 112 i beslutet) gar problemet inte att
undvika.

Nér det giller konstaterandet i beslutet att "vissa faktorer [pekade pd] att listpriserna
kunde anvéndas som bas for anpassning av de storsta skivbolagens priser”, har
kommissionen understrukit att det inte ror sig om ett slutligt konstaterande. Fastin
kommissionen kom fram till att det var mojligt att Gvervaka listpriserna visar
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variationerna i anvindningen av de olika listpriserna i bilaga B.3 till svaromalet att
en sddan dvervakning, tillsammans med forsok att upptécka rabattpraxis, skulle bli
minst sagt mycket resurskrivande.

Samordning och det komplicerade rabattsystemet

Kommissionen fann i de fem stora medlemsstaterna ett nira samband mellan
utvecklingen av de genomsnittliga bruttopriserna och de genomsnittliga netto-
priserna hos Sony och BMG under en sexarsperiod, med ett mycket stabilt
forhéllande mellan netto- och bruttopriser 6ver tiden och alla album sammantagna
(skdlen 77, 84, 91, 98 och 105 i beslutet). Det tydliga sambandet mellan de
genomsnittliga brutto- och nettopriserna (det vill siga den genomsnittliga rabatten)
hos varje part i koncentrationen, alla album sammantagna i ett visst land, utjdmnar
oundvikligen effekterna av olika typer av fakturarabatter (fasta rabatter och
kampanjrabatter), skillnaderna mellan de fakturarabatter (fasta rabatter och
kampanjrabatter) som olika kunder fér, och skillnaderna mellan de fakturarabatter
(huvudsakligen kampanjrabatter) som limnas for enskilda album. Slutsatsen
angdende det stabila forhéllandet mellan de genomsnittliga netto- och bruttopri-
serna madste ocksd nyanseras pa grund av analysmetodernas begridnsningar.
Kommissionen har i friga om detta klargjort dels att endast uppgifterna fran Sony
och BMG har beaktats, eftersom de dvriga av de stora foretagen har uppgett att de
endast fakturerar nettopriser, dels att parterna i koncentrationen, fér att 16sa
problemet med att ett visst album kan ha fatt flera olika listpriser under loppet av ett
ar, har lamnat ett enda bruttopris for varje album, vilket motsvarar det listpris till
vilket albumet salt mest under det aktuella aret (bruttopriset for ett album har
siledes helt enkelt beriknats genom att listpriset multiplicerats med antalet silda
album). Det bruttopris som registrerats for varje album och som anvints for att
berdkna varje stort skivbolags genomsnittliga bruttopris dr dérfér ungefirligt.

Vidare riacker det inte med ett stabilt forhallande mellan de genomsnittliga brutto-
och nettopriserna for att styrka en tidigare eller trolig framtida samordning,
eftersom det inte finns ndgra pavisbara mekanismer som ger de stora foretagen
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mojlighet att kontrollera ett sdidant samband mellan brutto- och nettopriser utifrdn
en mingd olika enskilda prissittningsbeslut. Kommissionen har inte funnit
tillrdckliga bevis fér att det finns ndgon sadan mekanism.

Kommissionen har for det forsta konstaterat att Sony och BMG hade de ojimforligt
storsta fakturarabatterna (fasta rabatter och kampanjrabatter) i alla de stora
medlemsstaterna (med undantag for Frankrike vad det giller BMG). De allménna
nivderna pd fakturarabatterna hos de bada parterna i koncentrationen varierade i
viss mén ndr de uttrycktes i forhallande till deras respektive totala bruttoférséljning
till de 20 frimsta kunderna i dessa medlemsstater (skillnaderna mellan dessa nivaer
lag pa [konfidentiellt] procentenheter av deras respektive totala bruttoforsiljning i
Italien, pé [konfidentiellt] procentenheter i Férenade kungariket och i Spanien, pa
[konfidentiellt] procentenheter i Tyskland och pé [konfidentiellt] procentenheter i
Frankrike).

Kommissionen har vidare inte funnit négra bevis fér att Sonys och BMG:s
fakturarabatter var tillrickligt anpassade till varandra for respektive kund, for att
kunna dra slutsatsen att samordning och insyn férekommit. I skilen 79, 86, 93, 100
och 107 i beslutet redovisas skillnaderna mellan Sonys och BMG:s totala
fakturarabatter for de enskilda kunderna, uttryckta i férhallande till bruttoforsilj-
ningen till var och en av dessa kunder. Kommissionen konstaterade att de
genomsnittliga fakturarabatter som de respektive parterna i koncentrationen
limnade till var och en av sina gemensamma tio frimsta kunder i de stora
medlemsstaterna, med undantag for Frankrike, under perioden 2000-2003,
varierade mellan 2 och 5 procent (Forenade kungariket, Tyskland, Spanien) eller
mellan 1 och 3 procent (Italien). I Férenade kungariket, Tyskland och Spanien har
Sonys och BMG:s genomsnittliga drliga rabatter for vissa av deras viktigaste kunder
varierat under vissa ar med mer dn 5 procent av deras respektive bruttoférsiljning
till dessa kunder. I Frankrike (skil 86 i beslutet) har de fakturarabatter som parterna
i koncentrationen ldmnade till var och en av sina femton frimsta gemensamma
kunder visat en mer pétaglig variation som kunde nd upp till 10 procent. Med
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hidnsyn till BMG:s retroaktiva rabatter och "avtalsrabatter” i Frankrike undersokte
kommissionen #éven de totala rabatterna. Den fann skillnader mellan de bégge
parterna i koncentrationen pa upp till 3 procent ar 2003 i denna kundgrupp, och pa
ungefdr 5 procent for tre av dem. [ samtliga stora medlemsstater berodde dessa
variationer huvudsakligen pd kampanjrabatter.

Kommissionen har ocksa tagit hinsyn till information fran alla stora medlemsstater
(skélen 79, 86, 93, 100 och 107 i beslutet), som tyder pé att de rabatter som de bada
parterna i koncentrationen limnat dr av tre olika slag (dessa slutsatser grundar sig pa
uppgifterna i bilagorna B.A-B.14):

— rabatterna for en viss kund varierade dver tiden,

— rabatterna for en viss kund varierade mellan olika album,

— rabatterna for ett visst album varierade mellan olika kunder.

Rabatternas allminna stabilitet éver tiden (punkt 88 i meddelandet om invind-
ningar) framgar av bilaga B.4, som bestér av diagram vilka bilagts meddelandet om
invindningar och tar upp de genomsnittliga fakturarabatter som parterna i
koncentrationen ldmnat till var och en av sina tio frimsta gemensamma
detaljhandlare (det vill sdga den totala fakturarabatten per ar for en viss kund,
dividerat med den totala bruttoférséljningen till den kunden) i Férenade kungariket,
Tyskland, Italien och Spanien, mellan &ren 2000 och 2003. Trots detta har parterna i
koncentrationen, med hénvisning till samma diagram, hdvdat att deras respektive
behandling av vissa kunder i Forenade kungariket, Tyskland och Spanien uppvisade
visentliga skillnader (se bilaga B.5, svar pd meddelandet om invéndningar,
punkt 4.21).
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130 Betriffande sokandens anmirkning, att ”det star langt ifran klart att skillnaderna

131

132

mellan de tio storsta kundernas rabatter aterspeglar skillnader i det relativa
portfdljresultatet for var och en av parterna i koncentrationen”, har kommissionen
konstaterat att om detta star langt ifran klart dven for en observator med tillgdng till
all information &r det svart att forestélla sig hur de stora foretagen, under tysta
samverkansformer och med mycket bristfillig information om marknaden, skulle
kunna eliminera den omsesidiga paverkan som orsakats av portfoljens samman-
sdttning for att fd en korrekt bild av bakomliggande rabattpraxis eller policy.

Bilaga B.6 till svaromélet, som daterger bevis som limnats in av parterna i
koncentrationen géllande en period pa fem ar, visar variationerna i var och en av de
fem medlemsstaterna inom ett bitvis brett spektrum f6r de fakturarabatter som varje
part i koncentrationen limnat till sina tio frimsta kunder for sina 20 bést sélda
enskilda cd-album under ett visst ar. Dessa fakturarabatter utgor en betydande del av
de stora foretagens totala omsittning, s& att en synlig och likvirdig behandling nér
det giller listpriser och rabatter kunde utgéra en av huvudkomponenterna vid en
eventuell samordning av nettopriserna. Varje tabell tenderar att for ett visst
skivbolag i ett visst land visa att vissa kunder har fatt mycket olika rabatter under ett
visst ar eller under ett visst antal ar for dessa bistsiljande album och samtidigt att
det fanns patagliga skillnader mellan de hogsta och/eller de ldgsta rabatterna for
olika kunder under ett visst dr, och detta dven for kunder tillh6rande samma kategori
(exempelvis grossister, fackhandlare och stormarknader).

Vidare kan man vid en jaimforelse av tabellerna i ndmnda bilaga, f6r Sony och BMG
for ett valfritt land, dra slutsatsen att de rabatter som var och en av dem ldmnat till
vilken av kunderna som helst under vilket ar som helst ofta har varierat patagligt,
sévil vad giller de hogsta och légsta rabattbelopp som ldmnats under denna period
som skillnaden mellan dessa bégge sifferuppgifter.
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Kommissionen har ifragasatt relevansen i sokandens slutsats, enligt vilken tabellerna
visar pd “intressanta regelbundenheter” och har papekat att sadana “regelbunden-
heter” inte minskar betydelsen av variationen i rabatterna som bevis for att
nettoprissittningen ér komplicerad och att det saknas insyn i den.

Genom bilaga B.8, som visar en fordelning efter kategori av de rabatter som parterna
i koncentrationen ldmnat for sina respektive 20 bist salda cd-album mellan 1998
och 2003 i de fem stora medlemsstaterna, har kommissionen kunnat ta reda pa for
hur stor andel av de respektive 20 bidst sélda enskilda cd-albumen till samtliga
kunder som de bigge stora foretagen limnade en viss rabatt (uttryckt i smala
intervall om 2,5 procent) i forhéllande till listpriserna for de berérda albumen. Mer
allmint visar den lodréta kolumnen for varje ar i dessa tabeller, oavsett ar eller land,
att inget av de bada stora foretagen har féljt ndgon enhetlig rabattpraxis, inte ens for
detta begrinsade urval av deras bistséljande album. De vagrita raderna, som avser
de olika rabattkategorierna, visar ocksd att respektive rabattpraxis hos de bada
parterna i koncentrationen varierade i tiden, fran ett ar till ett annat.

Vidare visar en av bilagorna i svaromalet (bilaga B.9) att de rabatter som Sony
respektive BMG lémnade for sina 20 bésta album ar 2003 hade fordelats mycket
olika.

S6kandens papekande, att skillnaderna i rabattklasserna inte utesluter att rabatterna
baserar sig pa en kind uppsittning regler, grundar sig pa det felaktiga antagandet att
det rdcker med att en uppsittning regler dr kinda for att alla de stora foretagen skall
kunna vara sikra pa att dessa regler efterlevs.
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Kommissionen har pdpekat att sokandens sambandsanalys i bilaga D.3 avser en enda
parts rabatter 6ver tiden och inte en samordning mellan parterna i koncentrationen.
Aven om den analysen visade att rabattstrukturen fér varje part i koncentrationen
var relativt stabil ver tiden, trots fordndringar i affirsverksamheten, skulle detta
faktiskt styrka kommissionens argument att sifferuppgifterna for de genomsnittliga
nettopriserna kan dolja betydande variationer pa album- eller kundniva. I motsats
till vad sokanden hévdat kan slutligen de smala rabattintervallen (p& 2,5 procent) i
diagrammen goéra analysen mindre mottaglig for smd rabattdndringar.

Kommissionen har dven gjort gillande att sokandens anmérkningar om att vissa
diagram snarare skulle visa pa att rabatterna varit stabila eller att sambandsfaktorn
varit hog mellan parterna i koncentrationen r ogrundade.

Bilaga B.10, som tar upp de fem stora medlemsstaternas nettoprisférdelning mellan
de fem viktigaste kunderna for var och en av de bada parterna i koncentrationen,
visar att

— fordelningen av nettopriser varierar kraftigt mellan de bdda stora foretagen,
sdvil i allmdnhet som for enskilda kunder, och

— sittet pa vilket olika kunders inkop fran ett visst skivbolag fordelar sig mellan
olika grupper av nettopriser varierar mycket. Denna anmérkning géller éven for
kunder som tillhér en och samma kategori (som exempelvis grossister,
fackhandlare eller stormarknader), i den man mer &n en kund i en viss kategori
forekommer i tabellen.
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Kommissionen instimmer i sbkandens pastdende att variationerna i férdelningen av
de nettopriser som viktiga kunder betalar till de olika stora foretagen kan bero pa
skillnader i deras inképsmonster och i skivbolagets produktsortiment. De &r
emellertid 1angt ifran irrelevanta. Aven om ett stort skivbolag kunde uppticka vilka
olika nettopriser en gemensam kund betalar for ett annat stort skivbolags olika
album (vilket enligt tillginglig bevisning forefaller osannolikt), skulle det inte kunna
siga huruvida dessa priser dr ett uttryck for att man anvént sig av sddana med
nodvindighet komplicerade regler som sokanden forutsitter eller att avsteg gjorts
frin dessa regler, utan att man &tminstone har mer information om vilka album
dessa priser hanfor sig till.

Aven om produktsortimentet och de varierande framgingsnivierna skulle kunna
forklara alla eller merparten av de viktade variationerna i prisfordelningen enligt den
bilagan, skulle detta ocksa visa det fafinga i alla f6rsok till samordning pa grundval
av samtliga genomsnittliga nettopriser, pa det sitt som sékanden har antagit.

Kommissionen har bestritt relevansen av de bevis som sékanden lagt fram foér att
visa att de handlingar som bilagts svaromalet inte bevisar att det finns ndgon pataglig
variation i priserna.

Vidare har kommissionen éven bevis som ror listpriser i hogpriskategorin (se bilaga
B.11) och som tyder pa att vissa mycket viktiga kunder hos en av de bada parterna i
koncentrationen, under loppet av ett ar (2003), var for sig hade betalat olika
nettopriser till detta skivbolag (med andra ord hade fatt olika rabatter) for album
som hade samma listpris. Skillnaden mellan det hogst och ldgst betalda nettopriset
for ett album med ett visst listpris ér ofta pétaglig.
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Det framgar av de bevis som ingetts av BMG (se bilaga B.12) angdende andelen av
den totala genomsnittliga rabatt som var och en av foretagets tio fraimsta kunder fatt,
att de genomsnittliga kampanjrabatterna per kund i ett land (land F) varierade
mellan ungefir 8,5 procent och 13 procent, och lag betydligt hogre dn de
genomsnittliga fasta rabatterna (som varierade mellan 3 och 10 procent) for
praktiskt taget alla kunder, medan de genomsnittliga kampanjrabatterna i ett annat
land (land C), (vilka varierade mellan 2 och 5 procent) utgjorde ungefir hilften eller
mer av den hogsta allmént tillimpade rabatten, det vill siga om man undantar den
sirskilda grossistrabatten. I de tre andra linderna (land B, D och A) har nivan pa de
genomsnittliga kampanjrabatterna varierat kraftigt mellan kunderna, med sving-
ningar pa mellan 0,5 och 12,5 procent, 0,5 och 13 procent och runt 2,5 procent och
14,5 procent. I de tre linderna Gversteg de genomsnittliga kampanjrabatterna de
genomsnittliga fasta rabatterna for en av de frimsta kunderna, medan de var mycket
ligre for andra.

I motsats till vad sokanden har gjort gillande innebir inte den omsténdigheten att
var och en av dessa bilagor visar skillnader endast i nettopriserna eller rabatterna
hos en av de anmilande parterna att de saknar relevans. Det faktum att ett enda
stort skivbolags rabatter varierar mellan olika kunder (inklusive kunder av samma
typ, som forvintas intressera sig for liknande delar av deras produktsortiment) tyder
faktiskt pa att &ven om en konkurrent far kiinnedom om de rabatter som detta stora
skivbolag ger en kund skulle den kunskapen inte kunna extrapoleras till detta
skivbolags allmédnna rabattpraxis. Dessutom skulle formerna f6r en samordning som
omfattade enskilda kunder och kundkategorier vara alltfor komplicerade.

Kommissionen har dven fatt “vittnesmdl” som for samma skivbolag pekar pa att
kampanjrabatter limnats for savél nya album som f6r dldre album (bilaga B.2).

Detta bekriftas genom bilaga B.13 som bestar av diagram som lémnats in av
parterna i koncentrationen och som visar de fakturarabatter som vart och ett av de
fem stora linderna ldmnat till sina frimsta gemensamma kunder for de bist sélda
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albumen 2002, med mycket likartade listpriser i fullpriskategorin. Kommissionen
har pépekat att den fasta rabatten for alla album borde vara stabil for alla skivbolag
och alla kunder under ett visst givet dr, och har av detta dragit slutsatsen att
variationen i de fakturarabatter som ett stort skivbolag ger en viss kund for olika
album med samma listpris maste kunna tillskrivas de kampanjrabatter som vid
négot tillfille limnats fér de nya albumen i friga. Diagrammen tyder pa att det finns
sddana variationer i varje anmélande skivbolags fakturarutiner, atminstone gentemot
vissa kunder, i samtliga berérda linder.

Kommissionen har papekat att sokanden har kritiserat kommissionen for att inte ha
unders6kt "vissa enkla principer som skapar en skillnad mellan album med samma
referenspris och som skulle kunna forklara skillnaderna i friga om kampanjrabatter”,
men att sokanden for att forklara dessa principer ndmner sex kriterier som, eftersom
de i stort sett dverensstimmer med varandra, skulle innebéra en kraftig 6kning av
antalet kombinationer av potentiellt tillimpliga regler enbart i fraga om
kampanjrabatter. S6kanden har for 6vrigt inte gjort nagot forsok till kvantifiering,
vilket dr ytterst viktigt om man genom villkoren for prissamordning med tillrdcklig
sikerhet skall kunna forutsiga rabattnivin for en viss titel under en viss
reklamkampanj — och dédrmed kunna fastsld om de faktiska rabatterna 6verens-
stimmer med dessa regler eller avviker frin de allménna prissittningsprinciperna.

Variationen i kampanjrabatterna framgér av nagra exempel: olika slags kunder har
fatt olika rabattnivder fér album som tillhér samma musikgenre; olika kunder har
fatt olika rabatter fé6r samma album; samma kund har fatt olika rabatter for olika
album; samma kund har fatt tidsbegrdnsade rabatter for ett visst album.

Till sist stods kommissionens allménna slutsats, att “de stora skivbolagens
rabattnivier varierar i viss man” p& de stora marknaderna (skilen 78, 85, 92, 99
och 106 i beslutet), av bevisning av ekonomiskt slag, som ror de fem stora foretagens
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rabatter. Sonys och BMG:s ekonomiska experter har, pa grundval av den information
som kommissionen fitt av de fem stora foretagen angéende deras fakturarabatter
under 2003, i RBB-studien kommit fram till f6ljande:

Vi jamfor dven fordelningen av de fakturarabatter parterna A, B, C, D och E har
limnat i vart och ett av de viktigaste linderna 2003. Analysen visar att det finns
patagliga skillnader i hur de fem stora foretagen fordelat denna typ av rabatter. Detta
bekriftar att deras prisséttningspolitik for ndrvarande inte dr samordnad.”

Insyn i rabatterna

I beslutet betonas att de stora foretagen, enligt flera kunder i de stora
medlemsstaterna, hade en "viss kinnedom” om de fasta rabatter (mer stadigvarande)
som deras konkurrenter tillimpade (se fotnoterna pé sidorna 45, 49, 52, 55 och 57 i
beslutet). Denna fraga diskuterades linge under kommissionens utfragning. Parterna
i koncentrationen gjorde géllande att vissa av de jakande svaren endast gillde
listpriserna eller gjorde inte nigon atskillnad mellan listpriserna och rabatterna.
Endast fem svar (fran Belgien, Frankrike och Italien) av totalt 36 tillgingliga svar fran
samtliga linder gav uttryckligen vid handen att det fanns en viss insyn i rabatterna;
motsatt stdindpunkt intogs uttryckligen i 11 svar. Kommissionen fann pa grundval av
svaren fran detaljhandlarna, "vittnesmalen” fran Sonys och BMG:s nationella chefer
(se relevanta utdrag i bilaga B.2), och av bristen pa information om rabatter som
konstaterades i handelsrepresentanternas inlimnade overvakningsrapporter (se
bilaga B.15), att om nagra detaljhandlare uppfattat att de stora foretagen hade en
viss kinnedom om de andra stora skivbolagens prissittningspolitik skulle den kunna
avse listpriserna, som &r relativt 6ppna, och i viss man de fasta rabatterna, som
omforhandlas arligen, men skulle formodligen inte gilla kampanjrabatter, som
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forhandlas fram frén fall till fall. De stora foretagens forbindelser med varandra och
en stabil kundkrets (skil 112 i beslutet) kan leda till att de far viss information om de
drliga rabatterna men tycks inte frimja insynen i de kortvariga reklamkampanjerna.

Kommissionen fann att insynen i kampanjrabatterna var simre 4n i de fasta
rabatterna och att det for att overvaka dessa krivs en noggrann vervakning av
specialerbjudanden pa detaljmarknaden (skilen 80, 87, 94, 101 och 108 i beslutet).
Systemet med veckovisa rapporter frin Sonys och BMG:s forsiljningspersonal (som
innehdller iakttagelser angdende konkurrenterna) mojliggjorde i vart fall inte
tillrdcklig insyn i dessa rabatter. Kommissionen har framfor allt inte funnit
tillrickliga bevis for att overvakningen av detaljpriser eller kontakter med
detaljhandlare gav de stora foretagen mojlighet att uppvéga den bristande insynen
i rabatterna, och sérskilt d i kampanjrabatterna.

De marknadsévervakningsrapporter som parterna i koncentrationen limnat in och
som aterfinns i bilaga B.15 innehaller inte den typen av detaljerad information om
konkurrenternas rabatter som skulle mojliggora en effektiv 6vervakning av
nettopriserna for enskilda album till olika kunder. Dessutom &r rapporterna i andra
linder mycket mer kortfattade eller till och med obefintliga. BMG:s representanter,
till exempel, ligger inte fram formella Gvervakningsrapporter annat &n i Frankrike
och Osterrike.

Samtidigt som kommissionen har medgett att den inte ldtt kan bevisa att det inte
finns nagon prissittningsmekanism som bestar av ett antal allmédnna regler, har den
pépekat att sokanden inte bemddat sig om att limna in tillforlitliga bevis pa hur en
sddan prissittningsmekanism skulle vara utformad och dérefter tillimpas pa ett
ordkneligt antal enskilda kontrakt, och inte heller hur efterlevnaden av den skulle
sikerstillas,

Kommissionen har éven uttryckt sin forvaning 6ver att sokanden direkt ifragasétter
behovet av en Overvakning for att faststilla om det foreligger en kollektiv
dominerande stillning.
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Kommissionens slutsats angdende den ineffektiva 6vervakningen av detaljhandeln
grundar sig dven pa att detaljprissittningen ér komplicerad och att det saknas insyn i
den. En studie som lagts fram av parterna i koncentrationen (bilaga B.17) visar att
det finns stora variationer i de storsta detaljhandlarnas detaljpriser for jamforbara
cd-album inom varje storre priskategori (fullpris, medelpris och lagpris) och att det
dr lika komplicerat att faststilla detaljpriser som grossistpriser. Utover detta
varierade detaljpriserna hos samtliga detaljhandlare for ett visst album i detta urval
av de fem bist silda albumen, bide over tiden och mer uttalat mellan olika
detaljhandlare hela tiden.

Bevisningen (som aterfinns i bilaga B.17, avsnitt 2) visar att en intensiv 6vervakning
fran de stora foretagens sida av varje detaljhandlares detaljpriser fér varje viktigt
album inte skulle ge ett stort skivbolag mojlighet att sluta sig till ndgon
prisséttningspraxis (listpriset minus fakturarabatter) hos sina huvudsakliga kon-
kurrenter f6r ett visst album. Alla detaljhandlare tillimpar ndmligen inte
systematiskt samma upprékning av grossistpriset, vid en viss tidpunkt, vare sig pa
alla slags album eller pd samtliga album i den mer begrinsade fullpriskategorin
(tabell 2.1).

Slutligen har kommissionen inte funnit nagot tydligt samband mellan detaljhandels-
priserna och de fakturarabatter som ldmnats f6r album med samma listpris. Tvirtom
visar den studie som lagts fram av parterna i koncentrationen snarare pd att
variationerna i detaljhandelspriset for ett visst album vid ett visst tillfille pd olika
aterforsiljningsstillen, savil for fullprisalbum som for 6vriga album, inte hade négot
uttalat samband med de fakturarabatter som aterforséljarna fatt for just det albumet
(tabell 3.1).

Infor en sadan skiftande och oférutsigbar prisséttningspraxis kan ett stort skivbolag
inte med siikerhet sluta sig till att en viss detaljhandlare tillimpar samma nivé eller
upprikningsschema for likvirdiga album fran ett annat stort skivbolag som for dess
egna album och kan inte bilda sig ndgon riktig uppfattning om konkurrenternas
nettopriser, vare sig for ett visst album eller berdknat pd forhallandet mellan
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detaljpris och grossistpris hos en viss detaljhandlare for skivbolagets egna album, var
for sig eller tillsammans.

Kommissionen har hévdat att det inte finns ndgon bevisning som stéder sékandens
pastaende att "det skulle vara foérvinande om det inte fanns nagot tydligt samband
mellan de genomsnittliga detaljpriserna for album i en viss kategori som siljs till en
viss detaljhandlare och de faktiska grossistpriserna p4 ett tillrdckligt stort urval titlar
och under en rimlig period”. En tillrickligt stor samling album &ver en viss tid
tenderar att dolja variationen pé enskild titelnivd — dér forsaljningsnivan ofta dr hog
— och dir en tyst prissamordning i hogsta grad borde vara intressant. Ett stort
skivbolag kan inte med sikerhet faststilla om detta forhallande géller dven for de
andra stora foretagen utifran forhallandet mellan detaljpriset och grossistpriset for
dess egna album, eftersom, som sokanden genomgéende framhéllit i sina anmérk-
ningar, dessa vid alla tidpunkter utgor ett sirskilt produktsortiment.

Kommissionen har gjort gillande att sékandens kritik betréiffande RBB-studien och
kommissionens pastddda uraktlatenhet att ligga fram den for marknadsaktoérerna
begrinsar sig till ett antal ogrundade pastdenden.

Strukturella samband

Nir det giller samlingsalbum har parterna i koncentrationen visat att partner i ett
gemensamt foretag endast far en genomsnittlig rabatt (som inte fordelats pa typ av
rabatt eller kund) pa forsiljningen av de aktuella samlingsalbumen. Med hénsyn till
de iakttagna variationerna i rabattpraxisen beroende pd album och kunder och 6ver
tiden, till kampanjrabatternas betydelse och till sannolika skillnader i kampanjra-
batter mellan samlingsalbum och enskilda album, gér det inte att for sam-
lingsalbumen sékerstilla nédvindig insyn och dessa dr dirfor inte relevanta for
kommissionens analys.
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Distributions- eller licensavtalen omfattar sillan mer &n tva stora féretag och utgor
siledes inte en lamplig vektor for ett multilateralt utbyte av den mycket
komplicerade informationen om alla de stora foretagens nettoprissittning som
skulle vara nddvindig for en tyst samordning pd den grunden. Till sist, eftersom
forhandlingarna om royaltyn f6r musikutgivning dr kollektiva och dger rum mellan
nationella sammanslutningar av skivbolag (bade stora skivbolag och oberoende
sddana) och nationella upphovsrittsorganisationer (som foretrider forliggare och
upphovsmin) och inte rér prissittningen pa inspelad musik har kommissionen
kommit fram till att dessa inte var relevanta i undersékningen av insynen.

Motatgdrder

Det framgér av skilen 114 och 118 i beslutet att kommissionen inte hade forsokt
kontrollera om det kunde finnas ngra avskrickande faktorer (den faststillde ett
antal faktorer som mojligen kunde finnas) utan snarare frimst hade férsokt faststilla
om likheterna och stabiliteten i rabatterna som noterats generellt i analysen kunde
tillskrivas en tyst samordning, trots att de enskilda prissittningsbesluten vad giller
nettopriser dr komplicerade, liksom spridningen av enskilda nettopriser 6ver flera
dimensioner och den uppenbart otillrdckliga insynen. Tydliga bevis pa att de &vriga
stora foretagen anvint motatgérder som reaktion pa en “avvikelse” fran de brukliga
genomsnittliga nettopriserna eller fakturarabatterna kunde ha varit ett tecken (om
dn uppenbarligen inte avgorande) pd att samordning forekom. Att det inte finns
avskrickande faktorer i form av ett allmént tillgripande av okad konkurrens vad
géller priser eller samlingsalbum, musik pa nitet eller musikutgivning skulle kunna
betraktas som ett "negativt” tecken pé att den grad av prisanpassning som iakttagits
pé en Overgripande nivd inte var ett resultat av en tyst samverkan.

Nér det rent allmént géller frdgan huruvida det finns tillrickligt avskrickande
faktorer for att uppréitthalla en samordning pd marknaden f6r inspelad musik, har
kommissionen uttryckligen ansett den eventuella médjligheten att utesluta det
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avvikande foretaget fran samlingsalbum eller forvigra det att delta i dess egna
samlingsalbum (forutom en atergéng till priskonkurrens) som den tdnkbara metod
som fortjinar mest uppmirksamhet. De bevis som kommissionen lagt fram i skilen
116 och 117 i beslutet ar inte 6vertygande. A ena sidan har de stora foretagen
faktiskt ett nidtverk for samlingsalbum (skél 116 i beslutet) och dessa album star for
en viktig del av marknaden for inspelad musik (mellan 15 och 20 procent) och har
mestadels mycket hoga forsiljningssiffror (skal 115 i beslutet). A andra sidan tycks
en blandning av artister frén olika skivmirken vara en av de viktigaste faktorerna for
sddan framgéng (skél 115 i beslutet) med samlingsalbum som involverar tva eller tre
av de stora foretagen som dr langt ifrdn de mest framgangsrika (skél 116 i beslutet).
Tillgripandet av en sddan avskrickande metod skulle uppenbarligen kunna medféra
att man maste offra de extra férdelar som skulle kunna uppsta ur ett samlingsalbum
med artister fran det avvikande foretaget. Mot bakgrund av denna blandning av
stimulerande och hindrande faktorer och att det saknas bevis pd att sidana
motatgérder tidigare skulle ha forekommit eller anvénts som hot, har kommissionen
inte kunnat sla fast att en mekanism som “rent generellt kan utgora en tillforlitlig
repressaliemetod for de stora foretagen” var eller kunde vara tillrackligt tillforlitlig
for att upprétthalla en tidigare eller framtida samordning.

c) Ovriga medlemsstater

I de 6vriga mindre medlemsstaterna har huvuddelen av varje stort skivbolags totala
forséljning (mellan 50 och 60 procent och mellan 90 och 100 procent) skett genom
anvindning av fem listpriser, och (med undantag fér Osterrike) tvi listpriser fran
varje stort skivbolag har statt fér mellan 30 och 40 procent och mellan 60 och
70 procent av varje stort skivbolags totala forséljning av cd-skivor &r 2003.

Dessutom varierade fakturarabatterna kraftigt mellan olika kunder hos var och en av
parterna i koncentrationen. Den minsta skillnaden mellan de hogsta och lagsta
genomsnittliga rabatter som ldmnats av en av parterna i koncentrationen till dennes
tio frimsta kunder (de fem frimsta i Irland) g pa 5,7 procent medan skillnaden
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mellan de hogsta och ligsta genomsnittliga rabatter som nagon av de tio frimsta
kunderna fatt inte 1ag under 10 procent i ndgot land for bada de anmélande parterna.

Kommissionen konstaterade (skilen 148-152 i beslutet) att det fanns flera likheter
mellan marknaderna i de smé linderna och i de fem storsta linderna. Det &r
omdjligt att pd grundval av den bevisning som lagts fram ndr det giller de sma
linderna pévisa att det forekommit ndgon faktisk tyst samordning mellan de fem
stora foretagen pa dessa marknader.

2. Oriktig framstéllning av beslutet i ansékan

Kommissionen erinrar inledningsvis om att ett meddelande om invéindningar endast
dr en forberedande handling av provisorisk karaktir (domstolens dom av den
11 november 1981, International Business Machines mot kommissionen i mal
60/81, REG 1981, s. 2639; svensk specialutgdva, s. 225) och att kommissionen inte
sirskilt maste ange varfor den avvikit fran sin preliminéra standpunkt. Det rdcker
inte med att s6kanden papekat att marknadsférhéllandena inte har dndrats under
den tid som gtt mellan meddelandet om invindningar och antagandet av beslutet.
Aven om detta objektivt sett till stor del skulle kunna vara riktigt dr det definitivt
inte sd nér det giller kommissionens kunskaper om och forstéelse fér marknaden.
For att nd fram till sin slutliga stindpunkt har kommissionen tagit vederborlig
hénsyn till de detaljerade synpunkter som parterna i koncentrationen limnat, som
svar pd meddelandet om invéndningar.

Kommissionen har papekat att sokanden pa flera punkter har limnat en f6rvringd
bild av beslutet.
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For det forsta pastis det inte i beslutet att de stora foretagen uppvisar "alla sdrdrag
hos en dominerande grupp”.

Inte heller har det i beslutet konstaterats att de stora foretagen kunde uppritthélla
hoga priser. I skil 56 i beslutet anges snarare att priserna har sjunkit men pa ett
mindre markant sitt dn vad parterna i koncentrationen péstatt, och skl 58 i beslutet
géller endast den prisniva for cd-skivor som uppfattas som hog.

Slutligen konstaterade kommissionen inte i beslutet att marknaden har alla de
egenskaper som framjar en tyst samordning. I beslutet péstas framfor allt inte att
samordning faktiskt har &gt rum utan pa sin hojd att kommissionen funnit vissa
tecken pé& samordning (skil 109 i beslutet). Fastin kommissionen i skélen 112 och
113 i beslutet noterat att det finns en viss stabilitet i kundunderlaget och att det finns
en kontroll, anser den inte att kontrollen ir tillricklig for att kompensera den
bristande insynen i rabatterna, framfor allt i kampanjrabatterna.

3. Den forsta delgrunden

a) Asidosittande av motiveringsskyldigheten

Kommissionen anser att de allménna kraven enligt artikel 253 EG madste tas upp
innan man provar sékandens sérskilda argument.

II - 2357



175

176

177

178

DOM AV DEN 13.7.2007 — MAL T-464/04

Kommissionen har for det forsta betonat att man maste skilja mellan & ena sidan
pastaendet att det saknas en tillrdckligt klar motivering for antagandet av en réttsakt
och 4 andra sidan angivandet av en motivering som grundar sig pa felaktiga
omsténdigheter, oriktig bedomning eller rittstillimpning, eftersom det andra fallet
géller en sakfraga snarare én ett &sidosittande av visentliga formforeskrifter och inte
utgor ett &sidosittande av artikel 253 EG (Forstainstansrittens dom av den
7 november 1997 i mal T-84/96, Cipeke mot kommissionen, REG 1997, s. I1I-2081,
punkterna 46 och 47, och forstinstansrittens dom av den 14 maj 1998 i mal
T-295/94, Buchmann mot kommissionen, REG 1998, s. 1I-813, punkterna 44 och
45).

For det andra har kommissionen pdpekat att enligt fast réttspraxis maste den
motivering som avses i artikel 253 EG vara anpassad till rittsakten i friga och pa ett
Klart och otvetydigt sitt redovisa hur institutionen har resonerat. Kommissionen &r
inte skyldig att kommentera alla de faktiska och rittsliga omstdndigheter som tagits
upp av alla berdrda parter under det administrativa férfarandet utan skall ta hinsyn
till sammanhanget och till regelverket pé det ifrdgavarande omradet.

Bland de relevanta omradesspecifika faktorerna finns graden av tidigare kinnedom
om relevanta fakta eller dverviganden hos de personer som berdrs av en réttsakt,
eftersom det kan férvintas av vissa personer att de kdnner till branschen eller att
kunskaper kan forvirvas genom ett ndra samarbete mellan de berérda personerna i
det forfarande som utmynnar i att réittsakten antas eller i ett dithdrande férfarande.
Kravet pd skyndsamhet nidr det giller kontrollen av koncentrationer har ocksa
bedomts som relevant for att avgdra om en motivering dr ldmplig.

Trots att vissa relevanta fakta omfattas av tystnadsplikt enligt artikel 287 EG maste
den behoriga institutionen dndd se till att berérda personer far ta del av
huvudinnehallet i dess motivering.
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Aven om textens innebérd inte framgar vid den forsta lisningen har artikel 253 EG
dndd inte asidosatts om oklarheter i motiveringen kan redas ut vid ett normalt
tolkningsforsok.

Det skall dven noteras att domstolen har funnit att ’kommissionen [inte &r] skyldig
att férklara eventuella avvikelser fran meddelandet [om] anmérkningar, vilket utgor
ett forberedande dokument, vars bedomningar r av rent provisorisk karaktér och
som har till uppgift att precisera syftet med det administrativa foérfarandet i
forhallande till de foretag som dr foremal for detta forfarande”.

Om en sammanslagning slutligen inte dndrar eller endast i begrinsad omfattning
dndrar konkurrensférhillandena p& en viss marknad kan man inte begira att
kommissionen limnar en sirskild motivering i denna friga. Kommissionen
dsidositter inte heller sin motiveringsskyldighet om den i sitt beslut utesluter en
detaljerad motivering av beddmningen av vissa aspekter av koncentrationen som r
uppenbart irrelevanta, som saknar betydelse eller som den anser uppenbart saknar
direkt samband med saken.

Produktens homogenitet

Nir det giller sokandens anmirkning om att slutsatsen angdende produktens
homogenitet ir otillrdckligt motiverad har kommissionen hidvdat att den inte har
funnit att "innehdllets heterogenitet méste viga tyngre én formatets homogenitet”
utan endast kommit fram till att hiinsyn méste tas till bada aspekterna. Likasa har
standardiseringen av flera aspekter av processen for att faststélla grossistpriser for
cd-skivor (genom att anvinda de vanligaste listpriserna (PPD) och de fasta
rabatterna for varje kund) inte "avvisats” utan snarare satts i sitt sammanhang,
genom omndmnandet av framgangens roll i prissittningen av enskilda album. Kort
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sagt kan enskilda cd-album inte jimforas med oljefat, och mojligheten att betrakta
flera olika cd-album som tillhérande samma marknad (genom ett "utrymme f6r
utbytbarhet”) gor dem inte helt och hallet homogena, sett utifran produkten sjily
eller prissittningsprocessen. Foljden dr inte “ett antal motségelsefulla iakttagelser”
utan en dterspegling av en komplex verklighet.

Insyn

Sokanden kan inte hivda att denne inte forstitt det omtvistade beslutet pa grund av
att kommissionen inte har definierat vad den menar med “kampanjrabatter”,
eftersom sokanden dr en branschorganisation som har deltagit aktivt i diskussio-
nerna under den utfrigning som kommissionen anordnade och sjélv pastar sig vara
vél fortrogen med hur sddana rabatter fungerar. I alla hdndelser forklaras i beslutet
tillrdickligt tydligt vad de olika rabatterna avser (skélen 78, 79, 85, 92, 93, 99, 100,
106, 107 och 113).

Likasa har s6kanden fel nidr denne pastar att kommissionens allmédnna analys av de
mindre linderna i skil 148 endast géller de fasta rabatterna. Kommissionen har
endast noterat, i skél 150 i beslutet, att de fasta rabatterna har storst betydelse i alla
linderna men har sedan studerat den mer utbredda kategorin fakturarabatter (som
inbegriper fasta rabatter och kampanjrabatter), vilket den redan tidigare gjort
landsvis i skélen 119—146. Hér finns det varken oklarheter eller osikerhet.

I beslutet har kommissionen fést stort avseende vid kampanjrabatterna, eftersom det
dr nettopriserna som riknas i en faktisk samordning. En "viss kinnedom” om fasta
rabatter ricker inte om det dr kampanjrabatterna som ér orsaken till de variationer i

II - 2360



186

187

188

IMPALA MOT KOMMISSIONEN

rabatterna for vissa kunder, 6ver tiden och mellan olika album, som ér lika patagliga
som dem som omnimns i skilen 79, 86, 100 och 107 i beslutet.

Kommissionen har undersokt rabatterna for de 6vriga stora foretagen men eftersom
dessa sifferuppgifter inte kan avslojas for de anmélande parterna har det inte varit
mojligt att redovisa dem i beslutet. Detta behovs for 6vrigt inte, eftersom de tva stora
foretagens ogenomtringliga rabattpraxis ricker for att effektivt hindra alla de storre
foretagen frén att 6vervaka nettopriserna. Vidare grundar sig sékandens pastidenden
om prissdttningen i bilaga A.17 pd uppfattningen att alla skivbolag faststiller sina
priser pa samma sétt.

Avskrickande faktorer

Det framgar av beslutet (sérskilt i skil 114) att kommissionen har undersokt tidigare
hot om anvindning av eller faktisk anvindning av eventuella avskridckande metoder
som ett komplement for att kontrollera om en prissamordning pé global niva kunde
bero pa en tyst samverkan. D4 det saknas bevis for att sidana faktiskt anvénts har
kommissionen inte kunnat ta slutlig stéillning till om olika eventuella avskridckande
metoder som ndmns i beslutet ér tillrdckliga.

Motvikter

Eftersom villkoren for att konstatera en befintlig eller framtida kollektiv
dominerande stillning dr kumulativa, har kommissionen inte behévt dra négra
slutsatser om konkurrenternas och konsumenternas marknadsinflytande och
behover séledes inte limna ndgon motivering i det hinseendet.
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b) Uppenbart oriktig beddmning och felaktig réttstillimpning

D3a kommissionen anser att skilen for ogiltigforklaring pa grund av uppenbart
oriktig bedémning och felaktig réttstillimpning o6verlappar varandra har den
behandlat dessa i ett sammanhang.

Kommissionen har inledningsvis limnat tvd synpunkter.

Vad giller argumentet att kommissionen, di den forvéintas balansera motstridiga
argument, inte far ldgga for stor vikt vid det ena av dem, har kommissionen erinrat
om sitt utrymme for skonsmissig bedémning i fraiga om komplicerade ekonomiska
bedémningar och gjort géllande att slutsatserna i beslutet i alla hindelser dr vil
avvidgda och att sdkanden pa den punkten bland kommissionens bevis inte har
funnit nagon faktor som fatt for liten eller for stor betydelse.

Vidare, vad géller pastiendet att ett beslut som inte tar upp tillrickligt detaljerad
faktisk bevisning som stéder slutsatserna dr foremal for en uppenbart oriktig
bedémning, har kommissionen klargjort att detta huvudsakligen &r en motiverings-
fraga och hévdar att den inte har ndgon skyldighet att i sina beslut redogdra for
detaljerna i den ofta omfattande (och konfidentiella) bevisning den tagit hénsyn till.
Det rdcker med att den klart och tydligt anger det allménna innehéllet i den
bevisning den provat och skilen till de slutsatser den dragit av denna, sé att berérda
parter, och sdrskilt de som kénner till branschen och redan varit involverade i det
administrativa forfarandet, kan bilda sig en egen uppfattning om huruvida
slutsatserna &r lagenliga. I forevarande fall har omfattande komplex bevisning legat
till grund for de olika beddmningarna i beslutet av hur marknaderna for inspelad
musik fungerar.
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Produktens homogenitet

Kommissionen har hivdat att sdkanden misstagit sig ndr den har pastd att
innehéllets heterogenitet inte dr relevant, eftersom priserna faststills pa grundval av
ett begriansat antal referenspriser. Referenspriserna avser dock endast listpriserna for
album och inte fakturarabatterna. Framfor allt varierar kampanjrabatterna, sarskilt
mellan olika album.

Kommissionen har gjort gillande att en kollektiv dominerande stillning kan vara
svarare att uppticka pd marknader som priglas av en produktdifferentiering,
framfor allt dd en sddan differentiering "okar svarigheterna att fa information pa
insynsskyddade marknader” (se kommissionens riktlinjer fér bedémning av
horisontella koncentrationer enligt rddets forordning om kontroll av foretagskon-
centrationer (EUT C 31, 2004, s. 5, punkt 45).

Insyn

Innan s6kandens olika pastienden undersoks anser kommissionen att den maste
kommentera fyra grundliggande fel i ansokan, varav tvd 4r av rittsligt eller
begreppsmissigt slag och tvd ér feltolkningar av beslutet.

For det forsta har sokanden begitt ett grundliggande tankefel genom att utgd ifrdn
att det faktum att de stora foretagens genomsnittliga nettopriser i hog grad dr
parallella eller att ett visst skivbolags genomsnittliga rabatter dr pdtagligt stabila
utgdr ett tillrickligt bevis bade for att tyst samordning férekommer och for att det
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finns nodvindig insyn for att uppritthilla denna samordning pé Gverenskomna
villkor. Ett visst métt av samordning eller stabilitet kan rent generellt inte ersitta
dvertygande och samstdmmiga bevis pd att det finns tillrdcklig insyn for att ge
foretag som befinner sig i oligopolsituation mdjlighet att kontrollera varandras
beteende p&d marknaden, och eftersom det saknas bevis pa att det finns tillricklig
insyn kan man inte forutsiitta att varje oligopolforetag har fattat beslut om sitt
beteende pd marknaden med tillrickligt goda kunskaper om konkurrenternas
beteende.

For det andra har sdkanden begitt ett grundldggande rittsligt fel genom att kritisera
kommissionen for att ha grundat sig pa bevis avseende rabatter utan att konstatera
att de rabatter som tillimpades ledde till patagliga prissénkningar och genom att
pastd att konkurrensen vad géller rabatter i praktiken &r tdmligen marginell. Det
péstdendet saknar stod i de faktiska omsténdigheterna: Sonys och BMG:s genom-
snittliga fakturarabatter utgdr tvirtom en mycket betydande andel av deras
genomsnittliga bruttoforsiljning (skilen 56, 78, 85, 92, 99, 122, 125, 128, 131, 134,
137, 140, 143 och 146 i beslutet) och vissa kunder och album far dnnu storre rabatter
(skélen 79, 86, 93, 100 och 107 i beslutet). Rabatterna utgor séledes en mycket viktig
del av prissdttningsprocessen och dr kanske det mest troliga och férmodligen det
mest ogenomtringliga medlet genom vilket ett storre foretag kan vidta “en mycket
konkurrenskraftig atgird for att 6ka sin marknadsandel (exempelvis en prissink-
ning)”. Kommissionens intresse for insyn i rabatterna hénger inte direkt samman
med att den vill kontrollera om de stora foretagen tidigare har haft en gemensam
strategi, utan om oligopolforetagen sjdlva har kunnat uppritthélla (eller efter en
sammanslagning skulle kunna upprétthélla) en sddan gemensam strategi genom en
limplig 6msesidig dvervakning. Enligt kommissionen var det dérfér inte nédvéindigt
att visa att ett eller flera av de stora féretagen faktiskt hade sénkt sina priser i
forhallande till de ovrigas genom hoga extra rabatter.

For det tredje har sdkanden pa ett grundldggande sitt feltolkat beslutet genom att
kritisera kommissionen for att ha blandat ihop "tillrdcklig insyn i marknaden”, i det
mal som ledde till domen i det i punkt 45 ovannimnda malet Airtours mot
kommissionen, med det krav pd total insyn som framférs i beslutet. I beslutet ndmns
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genomgdende ett "tillrickligt matt av insyn” (skilen 73, 80, 87, 94, 108 och 120 i
beslutet). Sokanden har inte heller tagit hinsyn till inriktningen pa den undersok-
ning som kommissionen gjort nir det giller prissittningssystemet. Kommissionen
undersokte nettoprisets bestdndsdelar for ett enskilt album som sdlts till en enskild
kund (listpris, fasta rabatter, eventuella kampanjrabatter) och att den i huvudsak
kom fram till att det krévs en viss insyn i alla bestandsdelar for att ett stort skivbolag
skall kunna vara ganska sikert pa ett annat skivbolags verkliga praxis nir det giller
nettoprissittningen, pa det sitt som det kommer till uttryck pa kund- och
albumnivd. Kommissionen har gjort gillande att den inte hade kunnat dra en sddan
slutsats om det hade funnits bevis pa att listpriserna var relativt 6ppna, bevis pa en
viss insyn i de fasta rabatterna och starka bevis pa att kampanjrabatterna var
ogenomtringliga och komplicerade.

For det fjirde har sdkanden ocksé gjort ett grundldggande tolkningsfel genom att
pastd att kommissionen konstaterat att listpriserna och de genomsnittliga netto-
priserna hade genomgdatt en likartad utveckling. Detta pdastiende &r felaktigt.
Kommissionen fann att de anmilande parternas faktiska genomsnittliga bruttopriser
och faktiska genomsnittliga nettopriser hade utvecklats parallellt pa alla de stora
marknaderna (skilen 77, 84, 91, 98 och 105 i beslutet) men inte att de
genomsnittliga rabatterna var desamma for de bdda parterna i koncentrationen
(skélen 78, 85, 92 och 99 i beslutet och dithérande anmérkningar i bilaga B.6).
Kommissionen har betonat att rabatterna varierar beroende pa kunder och album,
och dver tiden (skilen 79, 86, 93, 100 och 107 i beslutet och kommentarer till den
bakomliggande bevisningen). Det finns i den aktuella bevisningen inga belédgg for att
ett visst listpris planmissigt sinks genom en fast och forutséigbar rabatt, oberoende
av dessa variabler (se sdrskilt bilaga B.13).

Kommissionen anser vidare att den madste korrigera eller fortydliga vissa av
sokandens pastienden:

— De stora foretagens relativt likartade prisutveckling har dgt rum inom ett spann
som normalt dverskred 10 procent (se exempelvis bilaga B.10).
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— Anvindningen av ett begrinsat antal huvudsakliga listpriser som bas skall stillas
mot behovet av att drligen Gvervaka minst 80 framgéngsrika album érligen med
listpriser som varierar.

— Detaljpriserna ér offentliga och darfér i princip iakttagbara men det skulle vara
svart for de stora foretagen att folja dessa prisers konstanta svidngningar hos
olika detaljhandlare och Gver tiden.

— Det finns inget bevis for att Sonys och BMG:s ¢vervakningsrapporter frén vissa
marknader innehéller anvindbar information om konkurrenternas nettopriser
eller om detaljhandlarnas marginaler.

— Sékanden har inte lagt fram ndgot som helst bevis som stodjer dess pastdende
att det finns insyn i detaljhandlarnas marginaler och att de ér tillrickligt vl
kinda. Detta péstiéende — som inte styrkts — motsdgs av bevisen i drendet
(bilaga B.17) som ger vid handen att detaljprissittningen &r komplicerad och
oférutségbar. Kommissionens konstaterande, att en tydlig avvikelse fran
prispolitiken genom rabatter skulle ha ldmnat avtryck i ett stort skivbolags
genomsnittliga nettopriser, saknar samband med denna fréga. Det saknar
relevans i tva avseenden. For det forsta hinfor det sig till en foreteelse som
kommissionen hade kunnat observera, om den hade gt rum, genom att utnyttja
sina undersokningsbefogenheter men som inte hade varit mirkbar for ett
enskilt stort skivbolag, eftersom det varken finns insyn i de stora foéretagens
allménna rabattnivier eller deras genomsnittliga nettopriser. For det andra gar
det inte att genom samspelet mellan de allménna rabattnivierna och de
genomsnittliga nettopriserna se om det finns ngot fast och tydligt samband
mellan detaljhandelspriser och grossistnettopriser.

— Det finns endast ett fatal tillforlitliga bevis pd att de stora foretagen har
detaljkinnedom om varandras fasta rabatter och kampanjrabatter, och étskilliga
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bevis p4 motsatsen, som inbegriper de objektivt sett komplicerade kampanjra-
batterna, vilka varierar beroende pa kunder och album samt 6ver tiden.

Kommissionen har i tillréckligt hog grad fokuserat pa de rabatter som limnas av
parterna i koncentrationen for att kunna dra slutsatsen att den nédvindiga grad
av Omsesidig insyn mellan foretag i en oligopolsituation som maste finnas for att
en tyst gverenskommelse skall kunna fungera saknas.

Samarbetet mellan vissa av de stora foretagen nér det géller samlingsalbum och
distribution kan knappast ge tillricklig information om alla de stora féretagens
enskilda komplicerade beslut vad géller rabatter.

Sokanden har inte lagt fram ndgot bevis for att det forekommer manga
chefsbyten mellan storre foretag eller att detta &r vanligare &n inom andra
koncentrerade branscher, eller att de kunskaper om rabattpraxis som en
foretagsledare har nidr denne ldmnar ett stort skivbolag, som dr komplicerad och
varierar utifrdn enskilda album med begrinsad “livslingd”, skulle vara
anvindbar under en mycket lang tid eller skulle kunna uppratthalla samordning
mellan alla de stora foretagen.

Aven om de publicerade hitlistorna underlittar kartliggningen av vilka album
som sdljer bédst ger de sidllan information om listpriserna och aldrig om
rabatterna.

Beslutet kan inte kritiseras endast pd grund av att det skiljer sig fran
meddelandet om invdndningar.
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I motsats till vad sékanden har pastatt dr det inte "relativt enkelt” att faststilla nivaer
for rabatter och det &dr praktiskt taget omojligt att gora det fér kampanjrabatter.
Sokandens péstdende att kampanjrabatterna utgér mellan en fjirdedel och en
tredjedel av alla rabatter kan rent allmént accepteras som diskussionsunderlag men
det maste nyanseras i flera avseenden.

For det forsta varierar formodligen den generella nivan for dessa rabatter mellan
olika skivbolag, i likhet med rabattnivierna i storsta allménhet.

For det andra tyder genomsnittssiffrorna i handlingarna i malet pa att
kampanjrabatterna utgjort en relativt sett hogre andel av fakturarabatterna i flera
linder under 1998. Fakturarabatter dr de rabatter som har den storsta direkta
inverkan pa kundernas beslut om inkop av vissa album.

For det tredje aterger genomsnittssiffran inte exakt den mycket komplicerade och
ogenomtringliga férdelningen av kampanjrabatter alltefter album och kunder samt
ver tiden. Aven om det dr mdjligt att de Svriga villkoren fér deltagande i kampanjer
dr relativt standardiserade och enkla, motsdger kommissionens bevis tydligt alla
forestéllningar om standardisering eller enkelhet nir det giller veckoférhand-
lingarna om belopp och tidsldngd f6r dessa kampanjer och om valbarheten for vissa
album eller kunder.

For det fjarde leder formodligen sjélva det faktum att kampanjrabatterna ér inriktade
pad vissa album och pa vissa kampanjer, och att beloppet dr anpassat till varje
detaljhandlare, till att dessa rabatter har en storre inverkan pa forséljningen av de
aktuella albumen.
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An viktigare dr det faktum att sékanden inte har anfért nigra avgérande bevis for att
kommissionen felaktigt har ansett att kampanjrabatterna har en stor inverkan pé de
marknader dir varje stort skivbolags 100 bdsta album utgér den storsta delen av
deras totala forsiljning under ett visst ar och for ett visst land, eftersom ménga av
dessa album inte forekom pa hitlistorna.

Didremot har kommissionen haft bevis (bilaga B.13) pa att dven vissa av Sonys och
BMG:s mest framgangsrika fullprisalbum omfattats av kampanjrabatter.

Kommissionen har tillagt att bevisen pd att den faktiska tillimpningen av
kampanjrabatter vid en viss tidpunkt &r relevanta endast for att bedéma i hur hog
grad nettopriserna hade anpassats efter varandra (medan den i beslutet ansag att
rabatterna rent allmént inte hade anpassats tillrickligt efter varandra for att det
skulle g att dra slutsatsen att det fanns en gemensam strategi). Insyn i rabatterna
har emellertid betydelse for frigan huruvida prissittningssystemet dr tillrackligt
Oppet i sig for att de stora foretagen med sikerhet och i tid skall kunna upptédcka om
ndgon av dem avviker fran en gemensam strategi i friga om albumens nettopriser
genom att hdja kampanjrabatterna. Bortsett fran de ogrundade kommentarerna om
insynen i detaljhandlarnas marginaler, har sékanden varken framfért nédgra
argument eller nigra konkreta bevis angdende denna sista punkt, sd dess grund
kan i vilket fall som helst inte tas upp till sakprévning.

Enligt kommissionen var konstaterandet angdende graden av insyn i nettopriserna
pa marknaden f6r inspelad musik inte uppenbart grundad pa "spekulation” eller pa
ett "ogrundat och subjektivt tvivel” utan snarare pa konkreta bevis pa hur det slutliga
nettopriset pa ett mycket komplicerat sitt och med otillrdcklig insyn (listpriser, fasta
rabatter, kampanjrabatter) faststills infor forsiljningen av ett visst album med ett
sdrskilt innehall till en viss kund. Mot bakgrund av dessa omstéindigheter kan de
tillgéngliga bevisen inte tolkas sa att det sikert gar att faststilla att det finns
tillrdcklig insyn for att pa ett tillfredsstillande och passande sétt Gvervaka att en
gemensam prissittningsstrategi foljs.
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Nir det giller sokandens argument att ett begrinsat antal kidnda och igenkédnnbara
strukturer och regler gor de genomsnittliga priserna forutsigbara har kommissionen
papekat att en viss grad av likartad utveckling hos albumens genomsnittliga
nettopriser inte rdcker for att pavisa samordning, eftersom priserna kan uppvisa en
hog anpassningsgrad savil i konkurrenssammanhang som nir det géller hemlig
samverkan, da foretagen reagerar pé liknande externa faktorer (exempelvis priserna
pd gemensamma produktionselement) samt pa varandras beteende pa marknaden.
Kommissionen har hivdat att sokanden blandat ihop faststillelsen av formerna for
samordning ("kidnda och igenkénnbara regler”) och medlen for att 6vervaka att dessa
efterlevs ("nddvindig insyn”), och detta sirskilt som inget stort skivbolag i normala
fall har tillgang till alla uppgifter, och allra minst till de viktigaste, om alla stora
skivbolags prisséttning for alla undersokta kategorier av album och kunder, vilket
skulle vara nodvindigt for att faststéilla de genomsnittliga nettopriserna.

Vidare har sokanden medgett att dessa regler och séljstrategier kan leda till priser
och rabatter som varierar avsevirt alltefter skivkategorier eller kunder, samtidigt
som den varken angett vilka dessa regler skulle vara eller hur de skulle faststillas via
tyst samordning for sd pass manga olika omstidndigheter. De stora foretagen kan
némligen inte avgdra om variationerna i deras respektive genomsnittliga nettopriser
beror pa en avvikelse eller pa det blandade produktsortimentet eller produkternas
framgéng utan att i god tid ha tillgdng till nérmare information om dessa dndringar i
sammansittning och framgiang for deras respektive produkterbjudanden, och
kommissionen har inte funnit tillrdckliga bevis pa att de haft tillgang till ndgon
sddan detaljerad information.

Sokanden kan inte begrinsa sig till att pastd att samordningen skulle ske i samband
med varje stort skivbolags storre strategiska beslut rorande overgripande
rabattmarginaler och budget utan att ange vad innehallet i ett sddant beslut skulle
kunna vara eller hur man skulle kunna dra slutsatser av dessa samordningsformer,
eller hur de stora foretagen skulle kunna évervaka att de efterlevs. Kommissionen
har ingen skyldighet att underséka sadana vaga och ogrundade argument.
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Nir det giller sokandens kritik mot den metod genom vilken de flesta av
kommissionens uppgifter inte hade viktats utifran volym, har kommissionen hévdat
att fragan om huruvida en viss metod dr limplig inte kan l6sgoras fran det pastaende
som metoden antas bekrifta eller vederligga. Men éven om sammanstillningen av
viktade uppgifter faktiskt har betydelse for avgérandet om det finns eller inte finns
en bakomliggande samordning mellan de stora skivbolagen, antingen rent allmént
eller for vissa typer av album (exempelvis de 20 bist silda), 4r denna viktning dnda
inte relevant for att undersoka komplexiteten och hur denna paverkar insynen. Det
forblir nodvindigt att undersoka prisskillnaderna pé enskilda titlar for att forsta hur
komplicerad prissittningen och graden av insyn i marknaden ér.

Kommissionen har pépekat att det inte &r mojligt att skapa sig en bild av
samordningsformerna utifrin de genomsnittliga nettopriserna. Den har dock
anmirkt att dess sifferuppgifter i beslutet avseende graden av observerbar likhet
(d& parallellitet saknas) i de stora skivbolagens genomsnittliga nettopriser hade
viktats utifrdn volym och att detsamma giller for diagrammen i bilaga B.4, vilka
grundar sig pa genomsnittliga arliga fakturarabatter som olika gemensamma kunder
fatt av parterna i koncentrationen. Ett flertal andra uppgifter som tagits upp i
svaromdlet, framfér allt uppgifterna i bilagorna B.8, B.9, B.10 och B.13, har ocksd
viktats utifran volym och i varje enskilt fall foljer detta av uppgiftens natur.

All den ovannimnda bevisningen, som har viktats utifrdn volym, kan vara relevant
for att avgora huruvida det finns en hég anpassningsgrad mellan de stora
skivbolagen eller huruvida prissittningsmekanismen &dr komplicerad eller inte,
vilket har betydelse for beddmningen av insynen. I det sistndimnda sammanhanget
har fragan om viktning utifrdn volym inte nagon storre betydelse. Att nettopriserna
eller rabatterna dndras beroende pa titlar och kunder (édven av samma slag) och 6ver
tiden dr viktigt, oavsett vilka kvantiteter som salts av de olika slagen. Bilagorna B.6
och B.7 i svaromalet visar silunda att det finns betydande rabattvariationer éven for
Sonys och BMG:s 20 bist salda album. Om de stora foretagen inte klarar av att
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dvervaka dessa variationer tillrickligt noggrant, kan ndgot av de stora foretagen
avvika frin samordningsvillkoren fér nettopriserna genom att anvénda sig av
betydande rabatter, sirskilt kampanjrabatter, utan att upptickas. Detta giller dn mer
om samordningsvillkoren antas vara flexibla sd att man maste spara en betydande
rabattpraxis utover den tyst dverenskomna normen for att andra stora skivbolag
skall vara tillrdckligt sikra pa att foretaget har avvikit frdn normen.

Nir det géller sokandens korrelationsanalys, sérskilt i bilagorna D.2 och D.3, och den
underférstddda kritiken av kommissionen for att den inte kontrollerat uppgifterna,
har kommissionen erinrat om att frigan om metod inte kan bedémas teoretiskt utan
att hdnsyn tas till undersokningens foremal, det vill siga huruvida det finns en grad
av anpassning som tyder pa en samordning och huruvida det finns ndgon insyn som
mojliggor en 6vervakning av beteendet pd marknaden.

Kommissionen har framhallit att parterna i koncentrationen har lagt fram en
avsevird miangd uppgifter rorande korrelation under det administrativa forfarandet,
vilka visat pd allmidnt sett ganska svaga sambandsfaktorer men att den &nda
behandlat dessa bidrag med stor forsiktighet.

Ett visst matt av stabilitet 6ver tiden hos ett stort skivbolags rabatter ér i sig inte
heller nagot bevis p& samordning (se bilaga D.3), eftersom det dn en ging kan vara
ett resultat av stabila faktorer, som exempelvis kundstorlek, typ av musik som
inhandlas, och sd vidare. Inte heller en hog grad av statistisk forutségbarhet visar pa
att det finns en samordning, och detta av olika skl: rationella enskilda beslut kan i
hog grad vara forutsdgbara. Utan information som tilliter en uppskattning av
forutsédgbarhetsnivan &dr detta en intressant tanke som inte far ndgra praktiska
konsekvenser, och likaledes gir det inte, utan tillgdng till information om den
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praktiska tillimpningen, att kontrollera om forutségelsen stimmer (fortsatt
genomférande av en pastddd tyst samverkan). Aven om de stora foretagen har
kunnat anvinda sadana statistiska verktyg pa varandras tidigare prissittning, kan
detta inte ersitta en marknadsovervakning.

Kommissionen har papekat, i motsats till vad sékanden pastatt, att den inte har
"avvisat” uppgifterna i meddelandet om invindningar, vilka hade viktats utifrdn
volym och bransch till forman for uppgifterna frén parterna i koncentrationen. De
senare uppgifterna hade inte viktats efter vare sig volym eller bransch. Manga av
dessa uppgifter har tagits upp i beslutet (exempelvis om de genomsnittliga
nettoprisernas likartade utveckling) och vissa har bilagts svaromalet (bilaga B.4).
Kommissionen dndrade snarare sina preliminira slutsatser angaende vad som kunde
styrkas genom dessa uppgifter mot bakgrund av ytterligare information och
argument som Sony och BMG limnat in.

Avskrickande faktorer och motvikter

Kommissionen har hivdat, att eftersom den har funnit att ett av de tre kumulativa
villkoren (insyn) inte hade uppfyllts, har den inte gjort ndgon uppenbart oriktig
bedémning och inte heller gjort sig skyldig till felaktig réttstillimpning genom att
inte ta stéllning till de bada 6vriga villkoren.

Analys av den gemensamma strategin

Kommissionen har for det forsta gjort gillande att sokandens klagomal grundar sig
pé ett antagande som inte &r korrekt i sak, ndmligen att slutsatsen angdende insynen
uteslutande géller "endast en form av rabatter, det vill siga kampanjrabatter”. Aven
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om kampanjrabatterna har fatt ett stort utrymme i analysen gillde denna mer
allmént prissittningsmekanismen, vilken rent allmént &r mycket komplicerad pa
album- och kundniva, samt over tiden. Detsamma giller dven listpriserna och de
fasta rabatterna.

Kommissionen har vidare anfort att sokanden gjort en uppenbart oriktig bedémning
genom att péstd att om kommissionen hade kunnat bevisa att det skulle vara
lonsamt for de stora foretagen att ansluta sig till en gemensam strategi skulle den
bristande insynen ha haft mindre betydelse. Detta synsitt Gverensstimmer inte med
rédttspraxis. Férutom tillricklig insyn for att gora 6vervakningen och de avskrick-
ande metoderna mojliga kinner kommissionen inte till ndgra andra sétt — och
sokanden foresldr inga — som bevisar att en tyst konkurrenshimmande gemensam
strategi skulle gynna en grupp foretag i oligopolsituation och dirfor skulle vara
rationell.

Aven om relativt stabila marknadsandelar kan skapa en gynnsam milj¢ for
uppkomsten av en kollektiv dominerande stillning, rdcker dessa emellertid inte
for att pavisa en faktisk eller mojlig samordning om det inte finns tillrickliga bevis
pé att denna samordning ér rationell, enligt de kumulativa ekonomiska villkoren for
kollektiv dominerande stéllning som fastslagits i domen i det i punkt 45
ovannimnda malet Airtours mot kommissionen. S6kanden har inte limnat in
ndgon ytterligare bevisning pa att det forekommer en gemensam strategi som gar ut
pa att undvika "mycket konkurrenskraftiga handlingar”. Det finns dérfor inget stod
for att kommissionen gjort en uppenbart oriktig bedémning genom att inte finna en
sddan gemensam strategi hos de stora féretagen.

Nér det géller konsumenternas valmgjligheter och den kulturella mangfalden har
kommissionen noterat for det forsta att om den inte i ett slutligt beslut maste
redogéra for skilen till att den tagit avstind fran de preliminéra slutsatserna i
meddelandet om invéndningar i ett visst mél, méste detta gilla i annu hogre grad nér

1I - 2374



IMPALA MOT KOMMISSIONEN

den tar avstdnd frén slutsatserna i ett meddelande om invindningar som utfirdats
fyra &r tidigare i att annat mal. Kommissionen har vidare papekat att sékanden inte
uttryckligen framfér ndgot argument i sak eller ndgot bevis som styrker att det skett
en samordnad utarmning av kreativiteten, kvaliteten eller musikutbudet.

4. Den andra delgrunden

Kommissionen anser att de tre grunder for éverklagandet, vilka avser det faktum att
den inte har funnit att en kollektiv dominerande stéllning skulle stirkas genom
sammanslagningen, inte tillfér ndgot till de grunder som avser att en sadan kollektiv
dominerande stillning redan féreligger. Aven om en av dessa sista grunder som
framforts av sokanden skulle ha framgdng skulle beslutet némligen dnda
ogiltigforklaras. Om den didremot inte vann framgéng skulle foljden bli att
kommissionen hade gjort ritt i att inte underséka den pastddda forstirkningen av
koncentrationen.

C — Intervenienternas argument

1. Inledande synpunkter

Innan sékandens olika grunder och argument prévas anser intervenienterna att det
dr nodvindigt att ligga fram fyra allmdnna synpunkter med avseende pa det
sammanhang i vilket beslutet fattades och utifran vilket det skall bedomas samt fyra
allménna kommentarer avseende talan.
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For det forsta har kommissionen gjort en ovanligt omfattande utredning under mer
dn sex ménader. Redan fran borjan hade parterna i koncentrationen limnat mycket
tillforlitliga uppgifter och forklaringar angdende musikbranschen i Europa och om
sammanslagningens inverkan pd konkurrensen, framfor allt p& cd-skivornas pris,
den kulturella méngfalden, konsumenternas valmajligheter, de oberoende skivbo-
lagens konkurrensmojligheter, utvecklingen av musik pa nitet eller risken for
samordning av den verksamhet Sony och BMG hade kvar (se bilaga C.1). Genom
flera frageformuldr, som inneholl 6ver 250 fragor, och som skickades till fler dn 1 240
marknadsaktorer (parterna i koncentrationen, andra storre foretag, oberoende
foretag, detaljhandlare, upphovsmén, utgivare, artister och distributérer pa nétet),
sokte kommissionen och fick in en rikhaltig méngd bevis och uppgifter angaende
alla de relevanta fragorna. Parterna i koncentrationen limnade in éver 30 miljoner
referenspriser och ekonomer gjorde en ingdende analys av de fem stora foretagens
genomsnittliga forséljningspriser i de fem stora linderna. Flera oberoende foretag
delar inte sokandens oro utan anser att koncentrationen skulle 6ka deras
konkurrensmojligheter. P4 grundval av alla dessa uppgifter, av synpunkter fran tva
vilrenommerade foretagsekonomer, av ingdende analyser av grossist- och detaljpri-
serna i RBB-studien samt av utférliga forklaringar som limnats i svaret pa
meddelandet om invindningar eller vid utfrdgningen (se bilaga C.3), har
kommissionen dragit slutsatsen att dess ursprungliga farhdgor, sérskilt risken for
kollektiv dominans, var ogrundade.

For det andra har s6kanden missforstatt syftet med meddelandet om invéindningar
och dess rittsliga status. Dess huvudsakliga funktion dr att ge parterna i
koncentrationen méjlighet att fullt ut forstd kommissionens inledande synpunkter,
sd att de kan ligga fram motargument och bevis (se artikel 18.1 och 18.3 i
forordningen). Nédr kommissionen har att géra med bevis pa felaktigheter maste den
dra tillbaka de anmérkningar som visar sig vara daligt underbyggda (domstolens
dom av den 7 januari 2004 i de forenade malen C-204/00 P, C-205/00 P, C-211/00 P,
C-213/00 P, C-217/00 P och C-219/00 P, Aalborg Portland m.fl. mot kommissionen,
REG 2004, s. I-123), vilket den har gjort i 14 mal av 62 under de fem senaste &ren (se
bilaga C.5). Det administrativa forloppet hos kommissionen kontrollerades till fullo
internt, och genom det administrativa forfarandet limnades garantier for alla
berérda parters mojlighet att ldgga fram argument och bevis (se forhorsombudets
rapport, bilaga C.6), och den rddgivande kommittén rdstade till f6rman for ett
villkorslost godkdnnande (bilaga C.7).
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For det tredje har konkurrensmyndigheter 6ver hela virlden (Forenta staterna,
Australien, Kanada, Republiken Tjeckien, Ungern, Polen, Ruménien, Ryssland,
Schweiz, Mexiko och Sydafrika) kommit fram till att koncentrationen borde
godkinnas villkorslost och inget av dessa beslut kritiserades. Inte heller ansag ndgon
nationell konkurrensmyndighet som tidigare undersékt marknaden f6r musikbran-
schen i Europa att den var féremadl for en tyst samordning (se, sérskilt, slutsatsen
fran Office of Fair Trading fran september 2002, enligt vilken det inte gick att bevisa
att kollektiv dominans foreldg, bilaga A.16, punkt 6.11).

For det fjirde utgor koncentrationen ett konkurrensfrimjande svar pa nedgéngen
(20-procentigt prisras pa cd-skivor under tre ar, olovlig nedladdning av musik fran
Internet, 6kad konkurrens frén alternativa fritidsprodukter som till exempel DVD-
film) och p& den pagdende fordndringen av musikbranschen. Den instabila
efterfrigan och osidkerheten i friga om framtida affirsmodeller gér en tyst
samverkan — som redan nu ér foga trolig med tanke pd hur marknaden ser
ut — dnnu svarare att genomfora eller upprétthalla (domen i det ovan i punkt 45
ndmnda mélet Airtours mot kommissionen, punkt 139, och punkt 45 i riktlinjerna
for horisontella koncentrationer). Eftersom forhallandena i branschen skiljer sig
mycket frdn de forhdllanden som rddde nédr kommissionen undersgkte samman-
slagningen mellan EMI och Time Warner ar 2000, d&r kommissionens preliminira
slutsatser i det malet irrelevanta.

For det femte dr motiveringen av beslutet tydlig, dvertygande och stds av tung
bakomliggande bevisning, férutsatt att kommissionen inte dr skyldig att motivera sin
bedémning av samtliga faktiska och rittsliga omstindigheter (forstainstansréttens
dom av den 8 juli 2003 i mal T-374/00, Verband der freien Rohrwerke m.fl. mot
kommissionen, REG 2003, s. I1-2275, punkterna 185-187). Ansokan visar att
sokanden har forstétt skilen till godkdnnandet.

For det sjitte kriver beslut om forbud ndgot mer dn bara en avvigning av
sannolikheten eftersom, vid ovisshet om en transaktion dr férenlig eller inte med
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den gemensamma marknaden, intresset hos de foretag som har for avsikt att
genomfora transaktionen maste ha foretride (generaladvokaten Tizzanos forslag till
avgorande i mal C-12/03 P, kommissionen mot Tetra Laval, i vilket domstolen
meddelade dom den 15 februari 2005, REG 2005, s. 1-987, [-992, punkterna 74—79).

For det sjunde har intervenienterna papekat att forstainstansritten, dven om den gor
en fullstindig undersokning av de faktiska och rittsliga omstindigheterna, endast
har behorighet att kontrollera uppenbara felaktigheter nér det géller komplicerade
ekonomiska bedomningar av det berérda slaget, i beddmningen av huruvida en
kollektiv dominerande stillning skapats eller forstirkts (forstainstansréittens dom av
den 3 april 2003 i mil 'T-342/00, Petrolessence och SG2R mot kommissionen,
REG 2003, s. [1-1161, punkt 101). Vid ett flertal tillfillen har s6kanden emellertid
ombett forstainstansritten att ersitta kommissionens bedémning med sin egen,
genom att exempelvis framhdalla att kommissionen lagt orimligt stor vikt vid
produktens heterogenitet och vid rabatterna.

For det attonde, nir det giller testet for kollektiv dominerande stéllning, ar fragan
inte huruvida foretagen har ett incitament till att handla i hemligt samférstand utan
snarare om de mot bakgrund av marknadens egenskaper har mojlighet till att i tyst
samforstind dstadkomma och uppritthalla formerna f6r samordningen (domen i det
ovan i punkt 45 ndmnda malet Airtours mot kommissionen, punkt 62). Det dr
sdrskilt viktigt att utréna om det finns tillrdcklig insyn i marknaden.

2. Prévning av sokandens argument

a) Kampanjrabatterna

Intervenienterna har gjort gillande att, i den mén prissamordning inte kan uppnas
och uppritthallas utan att det finns tillrécklig insyn i aktuella nettogrossistpriser,
slutsatsen i sig att det saknas insyn i kampanjrabatterna &r tillricklig for att stodja
beslutet.
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I beslutet har sambandet mellan, & ena sidan, det heterogena albuminnehallet och, &
andra sidan, de stora variationerna i kampanjrabatterna och den bristande insynen i
nettogrossistpriserna som dr en foljd av detta faststillts pa ett riktigt sétt (se dven
bilaga C.4, s. 27). De pastadda bevisen styrker att kampanjrabatterna har betydelse
for sdvil albumen i hitlistorna som for albumen i titelkatalogen, att de varierar en hel
del beroende pa kund eller album och over tiden samt att de inte hade anpassats
mellan de stora foretagen (bilagorna B.2, B.4—B.14, och den konfidentiella rapporten
"data room”). Eftersom dessa rabatter varierar gar det inte att dra tillforlitliga
slutsatser genom att endast studera listpriserna. Likasd varierar éaterforséljarnas
marginaler mycket mellan olika skivsldpp och 6ver tiden, och dérfor gar det inte att
hirleda nettopriserna ur forsiljningspriserna (se bilaga B.17). Vidare har Sony och
BMG inte overvakat konkurrenternas forsiljningspriser systematiskt eller fatt
regelbundna tillforlitliga uppgifter fran detaljhandlarna om konkurrenternas
rabatter. Slutligen visar de pastédda bevisen att skivbolagen inte hade utévat nagra
repressalier, inte ens infor mycket volatila prisrérelser, vilket berdvar varje
sanktionsatgird dess trovirdighet (se bilaga C.4, s. 5 och 10).

b) Anpassning férekommer inte

Uppgifterna om de genomsnittliga nettopriserna, om listpriserna och om
fakturarabatterna visar att anpassning inte har forekommit, utan pa sin héjd att
utvecklingen varit delvis likartad, och det gér inte att utifrdn dessa faststélla om en
prissamordning skett.

Uppgifterna om de genomsnittliga nettopriserna dr for det forsta mycket
komplicerade, for det andra har de en stor spridning och dr mycket férdnderliga,
for det tredje finns en betydande volatilitet i de stora foretagens rankning, for det
fjarde dr variationsbredden stor i de stora foretagens priser och for det femte saknas
parallellitet.
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En stor del av forsiljningen av de 100 bést sdlda albumen har skett utanfér de
listpriser som hade angetts i beslutet (skélen 76, 83, 90, 97 och 107 i beslutet).

Det framgdr av bilagorna till svaromalet (B.4—B.14) att fakturarabatterna och
nettopriserna har varierat kraftigt mellan de stora foretagen.

c) Insyn saknas

I beslutet fanns inget overtygande bevis for att det rddde insyn, lika lite i andra
prisfaktorer som i kampanjrabatterna. De forsiktiga formuleringarna i beslutet
bagatelliserar den bakomliggande bevisningens sanna styrka nér det giller
avsaknaden av tillricklig insyn. Bortsett fran att listpriserna i vissa linder varken
dr kinda eller littillgdngliga, har skivbolagen ingen nérmare information om vilka
listpriser som anvinds for ett visst album vid en sérskilt tidpunkt. De fasta rabatterna
dr inte tillrdckligt 6ppna for att kunna samordnas i tysthet. Av de 161 utfrigade
detaljhandlarna var det endast 5 som pastod att konkurrenterna delvis hade
kinnedom om de dvrigas rabatter medan 10 péstod motsatsen.

3. Olika aspekter som inte nimnts i beslutet

Intervenienterna har gjort gillande att de undersokta teorierna om en eventuell
inverkan pd konkurrensen &dven dr felaktiga pa flera punkter som inte ndmnts i
beslutet. Kommissionen har for det forsta felaktigt fokuserat pa de genomsnittliga
nettopriserna d& samordning inte kan ske utifrdn genomsnittliga priser, eftersom
priset pa enskilda album inte har satts for att ge ett sérskilt genomsnittligt nettopris,
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och att genomsnittspriset i alla hidndelser inte dr iakttagbart for de ovriga stora
foretagen. Genomsnittspriserna kan délja patagliga skillnader mellan de enskilda
albumpriserna (se bilaga C4, fotnot 12). For det andra tjdnar inte listpriserna som
utgéngspunkt for samordningen. Varje stort skivbolag anvinder, &ven for sina bédsta
album, ett stort antal listpriser, vilka varierar éver tiden f6r en och samma skiva. Fér
det tredje dr marknadsandelarna inte stabila och bara en liten foréndring kan
medfora en enorm skillnad nér det géller 16nsamheten.

D — Férstainstansrdttens bedomning

1. Allménna synpunkter

Sokanden har hdvdat att kommissionen i 6vervigandena vad giller produkthomo-
genitet, insyn i marknaden, avskrickande metoder och brist pd motvikter, vilka
ligger till grund for konstaterandet att de stora foretagen inte hade nagon kollektiv
dominerande stillning pad marknaden for inspelad musik fore den planerade
sammanslagningen, gjort sig skyldig till bristande motivering, en uppenbart oriktig
bedémning och felaktig rittstillimpning.

Innan sokandens olika invindningar prévas skall forstainstansrétten limna nagra
allménna synpunkter pa begreppet kollektiv dominerande stillning, och sedan skall
den redogéra for den undersékningsmetod som kommissionen anvint for att kunna
dra den omtvistade slutsatsen, samt for olika relevanta faktorer och omstindigheter
betriffande hur begreppet kollektiv dominerande stillning tillimpats i detta fall,
sasom framgar av beslutet, och slutligen skall forstainstansrétten klargora vilka skél
som ligger till grund for slutsatsen i beslutet om att det inte redan finns ndgon
kollektiv dominerande stéllning.
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2. Begreppet kollektiv dominerande stillning

Det framgir av domstolens rittspraxis att i friga om en foregiven kollektiv
dominerande stéllning dr kommissionen skyldig att, utifrdn en analys av
referensmarknadens kommande utveckling bedoma om den koncentration som
undersdkningen giller kan ge upphov till en sidan situation som medfor att den
effektiva konkurrensen pa den relevanta marknaden patagligt himmas av de foretag
som dr parter i koncentrationen och av ett eller flera foretag som star utanfor
koncentrationen, men som tillsammans, bland annat pd grund av vissa band dem
emellan, kan inta samma marknadsstrategi och i betydande omfattning upptrida
utan att behova ta hidnsyn till andra konkurrenter, kunder och, slutligen,
konsumenter (domstolens dom av den 31 mars 1998 i de férenade malen C-68/94
och C-30/95, Frankrike m.fl. mot kommissionen, kallad Kali & Salz, REG 1998, s. I-
1375, punkt 221).

Forstainstansrdtten har slagit fast att en kollektiv dominerande stéllning som
patagligt himmar den effektiva konkurrensen inom den gemensamma marknaden
eller en visentlig del av den siledes kan uppkomma till f5ljd av en fore-
tagskoncentration, om koncentrationen — med hédnsyn till den relevanta
marknadens egenskaper och till den &dndring av marknadens struktur som
koncentrationen skulle medféra — skulle resultera i att varje féretag som ingar i
det dominerande oligopolet skulle anse att det var majligt, ekonomiskt rationellt och
saledes att foredra att varaktigt anta samma marknadsstrategi i syfte att silja till
priser som &r hogre dn de konkurrensmissiga utan att behdva ingd ett avtal eller
samordna ett forfarande i den mening som avses i artikel 81 EG, och utan att de
faktiska eller potentiella konkurrenterna, eller kunderna och konsumenterna, pé ett
effektivt sdtt skulle kunna reagera (se for ett motsvarande synsitt forstainstans-
rittens dom av den 25 mars 1999 i mal T-102/96, Gencor mot kommissionen,
REG 1999, s. II-753, punkt 276).

I domen i det ovan i punkt 45 ndmnda mélet Airtours mot kommissionen,
(punkt 62), fann forstainstansritten, sdsom framgar av skil 68 i beslutet, att de tre
foljande villkoren dr nodvindiga for att kollektiv dominerande stillning i den
meningen skall kunna skapas. For det forsta méste det finnas tillricklig insyn i
marknaden for att de samordnande foretagen i tillrdcklig utstrickning skall kunna
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kontrollera om villkoren for samordning uppfylls. For det andra kréver disciplinen
att det finns nigot slag av trovirdig avskrickningsmekanism i hindelse av avvikande
beteende. For det tredje bor reaktionerna hos utomstéende, till exempel nuvarande
och framtida konkurrenter som inte deltar i samordningen samt kunder, inte fa
motverka den forvintade samordningens resultat.

Det framgar vidare av domstolens réttspraxis (domen i det ovan i punkt 245 nimnda
mélet Kali & Salz, punkt 222), och av forstainstansritten (domen i det ovan i
punkt 45 nimnda mélet Airtours mot kommissionen, punkt 63) att den bedémning
av den framtida utvecklingen som kommissionen skall géra inom ramen for
kontrollen av foretagskoncentrationer med avseende péd kollektiv dominerande
stllning forutsétter en noggrann undersdkning av bland annat de omstdndigheter
som i varje enskilt fall visar sig relevanta for bedémningen av koncentrationens
effekter pd konkurrensen pa referensmarknaden och att kommissionen har en tung
bevisborda.

Det skall noteras att denna rittspraxis, vilket framgar av ovanstdende skil, har vuxit
fram i samband med bedémningen av risken for att en koncentration kan skapa en
kollektiv dominerande stillning och inte, som i den forsta delgrunden i férevarande
fall, att det skall faststillas huruvida det redan finns en kollektiv dominerande
stillning.

Om kommissionen ddremot rent hypotetiskt, for att bedoma risken for att en sddan
stdllning skapas, maste stilla en osdker prognos betriffande marknadens férmodade
utveckling och konkurrensvillkoren utifran en bedémning av den framtida
utvecklingen — nagot som medfor komplicerade ekonomiska bedémningar, for
vilka kommissionen har ett stort utrymme for skonsmaissig bedémning — stods
konstaterandet i sig att det foreligger en kollektiv dominerande stillning av en
konkret bedomning av den situation som rader vid tidpunkten for beslutsfattandet.
For att faststélla om en kollektiv dominerande stéllning foreligger maste det finnas
ett stod i ett antal konstaterade fakta, tidigare eller aktuella, som vittnar om att
konkurrensen pd marknaden pétagligt himmas p& grund av vissa foretags
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forvarvade majligheter att gemensamt i en betydande omfattning anta en strategi pa
den marknaden, utan att behdva ta hinsyn till konkurrenter, kunder och
konsumenter.

Av detta foljer att, &ven om de tre villkor som forstainstansritten faststéllde i domen
i det ovan i punkt 45 nimnda malet Airtours mot kommissionen, och som hérletts
frén en teoretisk analys av begreppet kollektiv dominerande stéllning, visserligen
ocksd dr nodvindiga vid bedomning av om det foreligger en kollektiv dominerande
stillning, far de i forekommande fall faststéllas indirekt utifrdn ett antal indicier och
bevis, som kan vara mycket oenhetliga, som star i samband med tecken, yttringar
och foreteelser som utmérker en kollektiv dominerande stillning.

En anpassning av priserna sinsemellan under en lidngre tid, sirskilt om de ligger 6ver
den konkurrensutsatta nivan, kan séledes, i brist pd annan fornuftig férklaring,
tillsammans med andra typiska faktorer for en kollektiv dominerande stillning,
ricka f6r att pavisa att det foreligger en kollektiv dominerande stillning, dven om det
inte finns ndgra direkta, hillbara bevis pé att marknaden &r mycket 6ppen, eftersom
man kan férmoda att sidan oppenhet finns under sddana forhéllanden.

Av detta f6ljer, i forevarande fall, att anpassningen sinsemellan av sévél brutto- som
nettopriserna under de sex senaste dren kan, i brist pd annan forklaring, tyda pa eller
utgéra en indikation pd att prissamordningen inte dr ett resultat av en normal
effektiv konkurrens och att det finns tillricklig insyn i marknaden pa sa sitt att en
tyst prissamordning medgetts, trots att produkterna inte dr identiska (eftersom varje
skiva har olika innehéll), samt att priserna upprétthallits pd en ganska stabil niva,
som dven uppfattas som hog, trots en betydande nedgéng i efterfragan, sammantaget
med andra faktorer (styrka hos foretagen i oligopolsituation, marknadsandelarnas
stabilitet, och sd vidare), pa det siitt som de faststillts av kommissionen i beslutet.
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Eftersom s6kanden grundat sin argumentation pa en felaktig tillimpning av de olika
villkor som dr nddvindiga for en kollektiv dominerande stillning, siasom de
faststdllts i domen i det ovan i punkt 45 nimnda mélet Airtours mot kommissionen,
sdrskilt villkoret om insyn i marknaden, och inte pa att den konstaterat att det
forekommit en gemensam policy under en lingre tid, kan det, tillsammans med en
rad andra karakteristiska faktorer for en kollektiv dominerande stéllning, under vissa
omstindigheter och i brist pd annan forklaring, ricka att bevisa att sadan stillning
foreligger, och inte att en sddan skapats. Forstainstansritten begrinsar sig darfor,
utan att det dr nodvindigt att faststilla forekomsten av insyn i marknaden, till att vid
provningen av de grunder som dberopats kontrollera att villkoren som anges i det
ovanndmnda madlet Airtours har tillimpats korrekt i beslutet. Utan att det ens dr
nodvindigt att dverviga huruvida ett motsatt forhallningssitt skulle leda till att
forstainstansritten gar utanfor tvistens ram, sisom den definierats av parterna, eller
endast skulle utgora en tillimpning av lagstiftningen i samband med en grund som
sokanden &beropat, méste forstainstansritten folja ett sadant tillvigagingssiitt, i
enlighet med den kontradiktoriska principen, eftersom den fragan inte har tagits upp
i forstainstansritten.

3. Kommissionens beslut

De relevanta omsténdigheterna i beslutet for att prova den forsta grunden kan
sammanfattas pa foljande vis.

Kommissionens konstateranden angdende olika produktmarknader och geografiska
marknader har inte ifragasatts av parterna. I skél 12 i sitt beslut ansag kommissionen
att ”det inte dr nodvindigt att faststélla om det finns olika produktmarknader for
olika genrer och om det finns en sdrskild produktmarknad foér samlingsalbum”.
Kommissionen konstaterade i skil 15 att "de aktuella geografiska marknaderna
betraktades som nationella”.
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Det har inte heller ifrdgasatts om de olika nationella marknaderna har en
oligopolistisk struktur dér de fem stora foretagen, beroende pa land, kontrollerar
mellan 72 och 93 procent av marknaden och dir ett flertal skivbolag som dr avsevirt
mycket mindre (nedan kallade oberoende skivbolag) kontrollerar ungefir 15 till
20 procent av marknaden.

Vidare kdnnetecknas de fem stora foretagen for det forsta av en global nérvaro, for
det andra av en delvis vertikal integration, fér det tredje av en investering i tidigare
produktionsled inom omradet for musikutgivning och pa marknaderna for
radioséindning samt anvdndning av musik pé& nitet, for det fjirde av en betydande
finansiell styrka som ger dem modjlighet att erbjuda artisterna mer attraktiva
finansiella fordelar, och for det femte av en omfattande och varierad portfolj av
kontrakterade artister och en betydande katalog med redan utgivna titlar.

Forandringar i efterfragan visar dessutom att forséljningen dr pa tillbakagéng sedan
1999 (minskning pd 13 procent i EES mellan 1999 och 2002, och ver 7 procent
mellan 2002 och 2003). Priserna har emellertid forblivit ganska stabila. I
kommissionens marknadsundersékning framhoélls dven andra forklaringar till denna
forsdljningsminskning 4n dem parterna i koncentrationen lagt fram, nédmligen:
prisnivin pd cd-skivor, som uppfattas som hog, den allminna ekonomiska
avmattningen, skivbolagens ofdrmadga att tillfredsstélla konsumenternas smak, brist
pd kvalitativt innehéll och nyskapande artister samt skivbolagens oférméga att
anpassa sig till Internets teknologiska utmaningar.

Nér det géller kommissionens metoder framgéir det av skidl 69 i beslutet att
kommissionen, for att kunna faststilla om det funnits en kollektiv dominerande
stdllning under loppet av de senaste tre—fyra &ren, undersbkte om de fem stora
foretagen faktiskt hade fort en samordnad prispolitik.
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For detta dndamal analyserade kommissionen forst och framst kvartalsutvecklingen
hos de genomsnittliga nettopriserna for varje skivbolags 100 bist siljande enskilda
album, vilka utgjorde minst 70—80 procent av deras totala musikforsiljning, i de fem
storsta medlemsstaterna, eftersom kommissionen menar att de genomsnittliga
priserna utgor ett effektivt verktyg for att faststélla om de stora skivbolagen har ett
parallellt beteende i friga om priser. Kommissionen undersokte saledes de
genomsnittliga nettoprisernas utveckling, listpriserna, forhallandet mellan brutto-
och nettopriser samt fakturarabatter och retroaktiva rabatter (skél 72 i beslutet).

For det andra underskte kommissionen om listpriserna eventuellt, genom att det
fanns likheter i genomsnittsprisernas utveckling, hade kunnat tjéna som referens-
punkter for en prissamordning.

For det tredje studerade kommissionen om de rabatter som de olika storsta
skivbolagen hade ldmnat var anpassade sinsemellan och om det rddde tillricklig
insyn i dem f6r att mojliggora en effektiv Gvervakning av varje form av
prissamordning, dven pa nettoprisniva (skdl 73 i beslutet).

Kommissionens slutsatser som var i nidstan identiska ordalag for vart och ett av de
fem stora linderna kan sammanfattas pé fljande sitt:

— Kommissionen har uppgett att den "har funnit att det finns en viss parallellitet
mellan de faktiska genomsnittliga nettopriserna och en i tillrickligt hog grad
jamforbar utveckling hos de stora foretagens priser”, men att "dessa iakttagelser
inte i sig dr tillrdckligt 6vertygande for att récka som bevis for att de stora
foretagen har samordnat sina priser tidigare”; "ddrfér undersékte kommissionen
ddrefter om ytterligare faktorer, det vill sdga listpriserna och rabatterna, hade
anpassats sinsemellan och om det fanns tillricklig insyn i dessa for att ge
tillrackliga bevis for att beldgga att det forekom samordning”.
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— Kommissionen "fann vissa tecken p4 att listpriset kan ha anvénts som bas for en
samordning av de stora foretagens priser”. Varje stort skivbolags tre
vanligaste listpriser har, beroende pa land, statt for mer én 55-80 procent av
den totala forséljningen av de 100 bista salda enskilda albumen under 2003.
Kommissionen anser dérfor att “med hénsyn till dessa iakttagelser forefaller
listpriserna for de album som siljs bist vara anpassade sinsemellan” (Férenade
kungariket, Frankrike och Italien, eller i viss mén anpassade sinsemellan i
Tyskland och i Spanien).

— Kommissionen har vidare funnit att listpriserna var ganska 6ppna, eftersom de
forekommer i de stora foretagens kataloger. Det tycks siledes vara mojligt att
kontrollera andra storre foretags listpriser.

— Nettoforsiljningspriserna har en nira koppling till bruttopriserna (listpriset),
med tanke pa den likartade utvecklingen under de sex senaste aren av Sonys och
BMG:s genomsnittliga bruttopriser och faktiska genomsnittliga nettopriser, och
pd det hela tiden mycket stabila férhallandet mellan nettopriset och
bruttopriset, alla album sammantagna.

— Kommissionen har emellertid funnit en viss variation i de stora skivbolagens
olika rabatter och dven skillnader pé 2 till 5 procentenheter mellan Sonys och
BMG:s fakturarabatter for huvuddelen av deras tio framsta kunder och pad Gver 5
procentenheter for vissa kunder under vissa &r (forhallandet &r inte riktigt
detsamma pé den franska marknaden).

— DParterna i koncentrationen har limnat uppgifter som visar att fakturarabatterna
for en viss kund varierat 6ver tiden och mellan olika album och att de rabatter
som ldmnats for ett visst album varierat mellan olika kunder. Marknads-
undersokningen visade att dessa variationer huvudsakligen berodde pa att
kampanjrabatter tillimpas pd ett mer flexibelt sitt dn fasta rabatter som
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vanligtvis faststélls p& arsbasis. Det gir inte att pa grundval av dessa iakttagelser
bevisa att parterna i koncentrationen har anpassat fakturarabatterna sins-
emellan i tillréckligt hog grad (situationen &r nagot annorlunda f6r Frankrike).

— Vad betriffar insynen i rabatterna har det genom kundernas svar pa
kommissionens marknadsundersokning visats att de stora foretagen till storsta
delen i viss man kinde till sina konkurrenters fasta rabatter, med hédnsyn till
deras stindiga interaktion med samma kundkrets. Det framgar emellertid att
insynen i kampanjrabatterna dr simre dn i de ordinarie rabatterna och att
dvervakningen av dessa ocksd kréver en noggrann §vervakning av denna typ av
rabatter pd detaljhandelsmarknaden. Fastin kommissionen har konstaterat att
sdvil Sony som BMG har inridttat ett system med veckovisa rapporter som tas
fram av deras forséljningspersonal, har den inte kunnat bevisa att dessa
rapporter sikerstéller en viss grad av insyn i konkurrenternas kampanjrabatter.

%5 Av detta har kommissionen dragit slutsatsen i skél 109 i beslutet att "eftersom den
detaljerade analysen av de stora foretagens prisutveckling i de fem stdrsta
medlemsstaterna visade vissa tecken pd samordning som i sig inte réickte for att
pévisa att det foreldg en kollektiv dominerande stéllning, fortsatte kommissionen sin
analys for att faststilla om marknaderna for inspelad musik hade sddana egenskaper
som underldttar denna typ av dominerande stéllning”.

»6 1 detta syfte undersokte kommissionen produktens homogenitet (skidl 110 i det
overklagade beslutet), insynen i marknaden (skdlen 111-113 i beslutet), och om
motatgdrder vidtagits (skilen 114—118 i beslutet).
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Vad betriffar produkthomogeniteten fann kommissionen att det heterogena
innehéllet och dess inverkan pd priserna minskar insynen i marknaden och gor
tyst samverkan svarare, eftersom sddan kréiver en viss 6vervakning pa individuell
produktnivd, det vill sdga albumniva.

Vad betriffar insynen i marknaden ansig kommissionen att de stora foretagen
endast behover 6vervaka referenspriserna for ett begrdnsat antal album bland
bistsiljarna for att kunna félja storre delen av forsiljningen. Kommissionen papekar
emellertid att det dven behovs en Gvervakning p& albumniva, sirskilt med avseende
p& kampanjrabatterna, och att detta kan forsvara tyst samverkan (skél 111 i beslutet).

Vad betriffar motatgirder uppges i skil 118 i beslutet att kommissionen inte har
funnit nigra bevis p& att nigra sadana tidigare anvints, vilket skulle ha utgjort ett
bevis pé att en kollektiv dominerande stéllning foreligger.

Utan att pa detta beslutsstadium formulera nagon slutsats angéende forekomsten av
en kollektiv dominerande stillning i de fem stora linderna, undersékte kom-
missionen direfter marknaderna i de sma linderna och kom fram till liknande
slutsatser.

Kommissionen noterade sérskilt att det fanns en hog grad av parallellitet mellan de
stora foretagens olika listpriser. Den noterade att liksom i de stora linderna ér de
huvudsakliga rabatterna fasta rabatter. Fakturarabatter dr varken norm eller
offentliggjorda och resulterar i en simre insyn. Med tanke pa fakturarabatternas
betydelse och skillnaderna mellan dem har kommissionen inte funnit tillrécklig
bevisning for att de genomsnittliga nettoprisernas parallellitet kan bero pa en tyst
samverkan mellan de stora foretagen, éven om listpriserna i hog grad anpassats
sinsemellan och dessa i princip skulle kunna anvdndas som utgéngspunkt for en tyst
samverkan (skil 150 i beslutet).
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Vidare giller skilen angdende produktens homogenitet, insynen pd marknaden och
motatgérder for de stora linderna éven for de mindre EES-ldnderna.

Av detta drog kommissionen slutsatsen i skdl 153 att "det [inte finns] tillrdcklig
bevisning pd grundval av detta for att sluta sig till att [de stora féretagen] har en
kollektiv dominerande stiillning pa de nationella marknaderna f6r inspelad musik [i
de mindre linderna]”.

Kommissionen fann i skil 154 att det pa grundval av ovanstdende omstindigheter
inte fanns tillricklig bevisning for att den foreslagna koncentrationen skulle leda till
att en kollektiv dominerande stéllning stérktes pa marknaderna for inspelad musik i
ndgot av EES-ldnderna.

Av ovanstdende framgdr att kommissionen drog slutsatsen att det inte féreldg nagon
kollektiv dominerande stillning pa grund av produktens homogenitet, insynen pa
marknaden samt forekomsten av motétgirder.

Detta bekriftas av skél 157, som lyder pd foljande sitt:

”[...] sdsom undersokts i delen om en kollektiv dominerande stillning har
marknaderna for inspelad musik vissa egenskaper som kan tyda pa att det finns
gynnsamma faktorer for forekomsten av en kollektiv dominerande stillning.
Kommissionen har dock inte funnit tillrdcklig bevisning for att [de stora féretagen)]
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tidigare har innehaft en kollektiv dominerande stillning, frimst beroende pa
konstaterade brister i fraga om faktisk insyn, produktens delvis heterogena
egenskaper och att det saknas bevis pa att det tidigare forekommit motéatgirder”.

Det dr mot bakgrund av dessa dvervidganden som forstainstansritten skall prova
sokandens olika invdndningar.

4. Insyn

a) Invidndningen om bristfillig motivering

Sokanden har i huvudsak hévdat att det i beslutet inte med tillrdcklig réttslig
sikerhet forklaras varfér rabatterna, sérskilt kampanjrabatterna, utgor ett hinder f6r
den insyn som dr nddvindig for att mojliggora att en kollektiv dominerande
stdllning utvecklass

Det skall inledningsvis erinras om att kravet pd motivering enligt artikel 253 EG,
enligt fast rittspraxis skall anpassas efter vilket slags rittsakt det dr fradga om.
Motiveringen skall pé ett klart och otvetydigt sitt terge det resonemang som forts
av den institution som dr upphovsman till rittsakten, sd att berérda parter kan fa
reda pa skilen for den vidtagna atgirden och domstolen ges mojlighet att utéva
kontroll. Kravet pd motivering skall bedomas med hidnsyn till omsténdigheterna i det
enskilda fallet, sarskilt till rittsaktens innehall, till de anforda motivens karaktir och
till det intresse som de till vilka beslutet &r riktat eller andra personer som direkt och
personligen berors av beslutet kan ha av att fa forklaringar (se domstolens dom av
den 2 april 1998 i mal C-367/95 P, kommissionen mot Sytraval och Brink’s France,
REG 1998, s. 1-1719, punkt 63 och dir angiven rittspraxis).
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Fragan huruvida motiveringen av en réttsakt uppfyller kraven i artikel 253 EG skall
inte enbart bedomas mot bakgrund av motiveringens lydelse, utan &dven mot
bakgrund av det sammanhang i vilket motiveringen ingar samt alla réttsregler som
reglerar den berérda fragan (domstolens dom av den 29 februari 1996 i mal C-56/93,
Belgien mot kommissionen, REG 1996, s. [-723, punkt 86, och forstainstansrittens
dom av den 27 november 1997 i mél T-290/94, Kaysersberg mot kommissionen,
REG 1997, s. I1-2137, punkt 150).

Nidr kommissionen forklarar att en koncentration ér forenlig med den gemensamma
marknaden péd grundval av artikel 6.1 b i forordningen ér det ett nédvéindigt och
tillrdckligt villkor i forhallande till motiveringsskyldigheten att det i beslutet klart
och otvetydigt redogors for skilen till att kommissionen inte anser att den
omtvistade koncentrationen foranleder ndgra allvarliga tvivel avseende dess
forenlighet med den gemensamma marknaden. Det kan emellertid ur denna
skyldighet inte hirledas att kommissionen i ett sddant fall dr skyldig att ange en
motivering av sin bedémning av alla faktiska och rittsliga omstindigheter som
skulle kunna uppvisa en koppling till den anmailda foretagskoncentrationen och/
eller som har framférts under det administrativa forfarandet (se domen i det ovan i
punkt 231 ndmnda malet Verband der freien Rohrwerke m.fl. mot kommissionen,
punkt 185 och dir angiven rittspraxis).

Forst skall inverkan av den omstindighet som sokanden tagit upp provas, det vill
sdga att kommissionen i meddelandet om invindningar eftertryckligen slagit fast att
koncentrationen dr oférenlig med den gemensamma marknaden, sérskilt av det
skélet att det redan foreldg en kollektiv dominerande stillning fore den planerade
koncentrationen och att det radde stor insyn i marknaden for inspelad musik och att
den var sirskilt limpad for samordning.

Denna helomvindning i kommissionens standpunkt kan férvisso tyckas forvénande,
inte minst med tanke pa hur sent den gjordes. Som framgér av handlingarna i mélet
och av diskussionerna i férstainstansritten ansdg kommissionen under hela det
administrativa forfarandet, pa grundval av all information den fatt under fem
ménaders undersékning frdn savil olika marknadsaktorer som fran parterna i
koncentrationen, att marknaden var tillrickligt 6ppen for att mdjliggora en tyst
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prissamverkan, och det var inte forrdn den argumentation som lades fram av
parterna i koncentrationen, vilka assisterades av sin ekonomiske radgivare, vid
utfragningen den 15 och den 16 juni 2004, som kommissionen, utan att géra nagra
nya marknadsundersokningar, intog motsatt standpunkt och den 1 juli 2004 sdnde
forslaget till beslut till den rddgivande kommittén.

Kommissionen har med ritta gjort géllande att det framgar av réttspraxis (domen i
det ovan i punkt 105 nimnda mélet BAT och Reynolds mot kommissionen) att nir
kommissionen avslar en ansékan i enlighet med artikel 3 i ridets férordning nr 17 av
den 6 februari 1962, forsta férordningen om tillimpning av férdragets artiklar [81]
och [82] (EGT 13, 1962, s. 204) ricker det att den utvecklar pa vilka grunder den har
ansett att det inte dr mojligt att visa att det skett nagon Overtrddelse av
konkurrensreglerna. Den ir alltsa inte skyldig att redogora for eventuella avvikelser
fran meddelandet om invindningar, vilket utgér en forberedande handling med
bedémningar av rent provisorisk karaktir som har till uppgift att precisera syftet
med det administrativa forfarandet i férhéllande till de féretag som &r féremal for
detta forfarande och den dr inte heller skyldig att diskutera alla faktiska och rittsliga
sporsmal som behandlats under det administrativa forfarandets gang. I domen i det
ovan i punkt 228 nimnda mélet Aalborg Portland m.fl. mot kommissionen, erinrar
domstolen om att ett meddelande om invéndningar &ér av provisorisk karaktir och
att kommissionen har skyldighet att beakta de omstindigheter som framkommer
under det administrativa forfarandet for att bland annat kunna dra tillbaka de
invindningar som visar sig vara daligt underbyggda.

Det skall visserligen noteras att denna rittspraxis utvecklades till foljd av
forfaranden for tillimpning av artiklarna 81 EG och 82 EG och inte inom det
sdrskilda omradet for kontroll av foretagskoncentrationer, inom vilket iakttagandet
av bindande tidsfrister som styr kommissionens antagande av beslut inte tilliter den
att forlinga sin undersokning, vilket gér en genomgripande dndring av en
stdndpunkt allt mindre trolig allteftersom det administrativa forfarandet fortskrider.
I sin avslutande kommentar har kommissionen f6r Ovrigt betonat att de
utredningsédtgirder som vidtagits efter utfrigningen huvudsakligen bestétt i att
konsultera marknadsaktorerna angdende de foreslagna atagandena och inte gillt
invdndningarna mot den anmalda foretagskoncentrationen. Faktum kvarstir dock
att meddelandet om invindningar endast utgor en férberedande handling och att
det slutliga beslutet inte kan grunda sig pa annat én samtliga omstindigheter och
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relevanta faktorer for en beddmning av den planerade sammanslagningens inverkan
pé konkurrensen pa referensmarknaderna. Av detta foljer att enbart den omstdndig-
heten att kommissionen inte i sjdlva beslutet forklarat sin éndrade standpunkt i
forhéllande till den stindpunkt som meddelandet om invéndningar innehaller som
sddan inte kan utgora en avsaknad av eller en bristfillig motivering.

Vidare har kommissionen dven &beropat den rittspraxis, enligt vilken kommissio-
nen inte &r skyldig att limna en sirskild motivering, om en koncentration endast i en
mycket begrinsad utstrickning é&ndrar konkurrensforhéllandena pa en viss
marknad, och den har inte heller &sidosatt sin motiveringsskyldighet, om den i
sitt beslut inte inkluderar en detaljerad motivering av bedémningen av vissa aspekter
av koncentrationen som uppenbarligen ir irrelevanta eller saknar betydelse. Aven
om dessa pastdenden ér riktiga konstaterar forstainstansrétten att de saknar relevans
inom ramen fér denna invidndning Dels avser invdndningen inte en begridnsad
forandring genom koncentrationen utan situationen som den var innan, dels kan det
inte ifrdgasittas att det dr den otillrickliga insynen i marknaden som utgér den
huvudsakliga, och faktiskt den enda, grunden fér den omtvistade bedémningen att
det inte redan forelag en kollektiv dominerande stillning.

Mot bakgrund av dessa inledande synpunkter skall forstainstansritten préova om
beslutet innehéller en tillricklig motivering av slutsatsen att marknaden inte &r
tillrdickligt 6ppen for att mojliggora en prissamordning.

Undersokningen av frdgan om marknadens 6ppenhet behandlas under ett ad hoc-
avsnitt i skilen 111-113 i beslutet. Det framgér dock att beslutet innehaller
resonemang om Oppenheten dven i avsnittet som behandlar de stora foretagens
gemensamma prispolitik i de fem stora medlemsstaterna, i skélen 69-108, vilka det
hénvisas till i ad hoc-avsnittet, samt i avsnittet om bedémningen av om en kollektiv
dominerande stéllning foreligger pd marknaderna i de mindre linderna, i skélen
148-153, vilka det inte hdnvisas till i ad hoc-avsnittet. Forstainstansritten skall
séledes i tur och ordning préva de grunder som anforts under dessa tre avsnitt.
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9 Nér det géller ad hoc-avsnittet noterar forstainstansrétten inledningsvis att det
endast innehaller tre skil, trots att insynen i forevarande fall, enligt beslutet och i
dnnu hogre grad enligt den stdindpunkt som kommissionen intagit i sina skriftliga
inlagor till forstainstansritten, dr det viktigaste skilet, om inte det enda, som ligger
till grund for pastdendet att det inte foreligger nidgon kollektiv dominerande
stdllning pd marknaderna for inspelad musik. Forstainstansritten erinrar dven om
att det i det avsnittet inte slagits fast att det saknas insyn i marknaden eller att det
finns tillrdcklig insyn for att mojliggora en tyst samverkan. Pa sin hojd anges det,
dels, i skil 111, in fine, att behovet av en vervakning pa albumniva, sérskilt vad
géller kampanjrabatterna, “skulle kunna minska insynen pa marknaden och férsvara
tyst samverkan”, dels, i skil 113, in fine, att ’kommissionen ... emellertid inte [har]
funnit tillrdckliga bevis pa att de stora skivbolagen, genom att Overvaka
detaljpriserna eller genom att utnyttja kontakterna med detaljhandlarna, tidigare
har kunnat kompensera bristande insyn i kampanjrabatterna, sasom gjorts gillande
for de fem stérre medlemsstaterna”. Sddana vaga péstdenden, som inte ndrmare
preciserar kampanjrabatternas beskaffenhet, de omstéindigheter under vilka de kan
tinkas tillimpas, hur pass genomsynliga de &r, deras storlek eller deras inverkan pa
insynen i priserna, kan uppenbarligen inte utgéra en tillricklig réttslig motivering
for slutsatsen att marknaden inte &r tillrickligt 6ppen for att mojliggora en kollektiv
dominerande stillning.

w0 Det framgdr vidare att samtliga de faktorer som tagits upp i skdlen 111-113 i
beslutet, utéver de bdda ovanndmnda utdragen, inte alls visar att det saknades insyn
i marknaden utan, tvirtom, att den var éppen.

a1 Iskdl 111 tas sdlunda det begréinsade antalet referenspriser upp, liksom det faktum
att de stora foretagen endast behdver dvervaka referenspriserna hos ett begrénsat
antal album bland de bédst salda, for att kunna folja merparten av forsiljningen,
eftersom de 20 bést salda titlarna star for minst hélften av den érliga forséljningen i
alla lander.
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Dessutom konstateras i skil 112 att "det p& marknaden finns andra anordningar som
okar insynen och som kan underlitta kontrollen av att 6verenskommelsen foljs”.
Bland dessa finns frimst publiceringen av hitlistor varje vecka, vilken ger
information om varje titels forsiljning och gor att det ldtt gar att spara vilka titlar
som blir “hitlitar”, ndgot som det forklarats “avsevdrt underldttar de stora
skivbolagens 6vervakning”. Det konstateras vidare att marknaden for inspelad
musik dr sddan att, for att "bli framgingsrik maste en musikhandlare erbjuda
produkter fran alla de stora skivbolagen” och att "branschen darfér karakteriseras av
langvariga stabila relationer mellan detaljhandlare och stora skivbolag”. Kommis-
sionen konstaterade ocksd att "en stor del av de [stora foretagens] forséljning av
inspelad musik dessutom [édr] inriktad pd ett begrinsat antal kunder” och har av
detta dragit slutsatsen att "denna situation, som karakteriseras av ett litet antal
verksamma aktorer pd marknaden, gynnar samarbetsstrategier som ligger i de stora
skivbolagens intresse, eftersom den underlittar 6vervakningen och informations-
flodet”.

Det kan vidare konstateras att denna upprikning av anordningar och faktorer som
¢kar insynen och underldttar kontrollen av att verenskommelsen foljs fortsitter i
det sista skilet i ad hoc-avsnittet om insynen pd marknaden. Kommissionen
konstaterade ndmligen i skél 113, att en "en annan kélla till insyn &r 6vervakningen
av detaljhandelsmarknaden”. Den preciserar angiende detta att "marknadsunder-
sokningen har visat att Sony och BMG [hade] infort ett system med veckovisa
rapporter [...], som inkluderade upplysningar om konkurrenterna”. Kommissionen
har slutligen pekat pd att utredningen “dven har bekriftat att de stora skivbolagens
forséljningspersonal upprétthdll regelbundna och stéindiga kontakter med detalj-
handlarna och grossisterna, eftersom férhandlingar om kampanjstéd och kampan;j-
rabatter ofta dgde rum pé veckobasis”.

Av ovanstdende framgir att kommissionen, under ad hoc-avsnittet i beslutet om
undersdkningen av insynen, inte enbart kom fram till att det saknades insyn i
marknaden eller att det inte fanns tillricklig insyn for att mdéjliggora en kollektiv
dominerande stéllning utan att den, dessutom, endast némnde faktorer som kan
skapa en Okad insyn i marknaden och underldtta kontrollen av att den tysta
samverkan respekteras, med det enda undantaget for det ganska begrinsade och
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ogrundade pastdendet att kampanjrabatterna skulle kunna minska insynen och
forsvara tyst samverkan. Det kan konstateras att detta avsnitt i sig, uppenbarligen
inte kan betraktas som att det med tillricklig rittslig sékerhet kan motivera
pastaendet att det inte fanns tillicklig insyn i marknaden.

Forstainstansrétten skall nu underséka om det finns en sddan motivering i avsnittet
om de stora foretagens gemensamma prispolitik.

Det skall inledningsvis noteras att den metod som anvénts och de iakttagelser som
gjorts, med nagra fa undantag, r identiska fér marknaderna i de fem stora linderna,
sd att de kommande anmérkningarna angdende Forenade kungariket, giller, med
vederbérliga dndringar, for alla de fem stora marknaderna.

Efter att ha konstaterat att de faktiska genomsnittliga nettopriserna har genomgitt
en delvis likartad utveckling och att en jimforbar utveckling skett av de fem stora
foretagens priser i Forenade kungariket, uppgav kommissionen i skl 75 i beslutet att
den direfter undersokte om ytterligare faktorer, det vill siga listpriserna och
rabatterna hade anpassats efter varandra och var tillrdckligt 6ppna for att ge
tillrdckliga bevis pa att samordning férekom.

Forstainstansritten noterar inledningsvis att kommissionen i det aktuella avsnittet
har forsokt utrona om de stora foretagens beteende kan pavisa férekomsten av en
samordning. I sina inlagor till forstainstansrdtten har kommissionen flera ganger
understrukit behovet av att inte blanda samman aktérernas gemensamma agerande
pé marknaden med bevis pa att det finns insyn i marknaden, och klargjort att inte
ens en visentlig anpassning av gillande villkor kan bevisa att det finns insyn i
marknaden. Av detta foljer att iakttagelserna angdende de stora foretagens
prissittnings- och rabattpolitik, enligt kommissionen sjilv, saknar relevans for
bedémningen av insynen i marknaden. Under dessa omstidndigheter kan
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iakttagelserna under detta avsnitt inte kompensera den bristande insyn som noterats
ovan. Eftersom denna standpunkt inte ligger i linje med beslutet anser forstainstans-
rdtten att det dr nodvindigt att undersoka om de iakttagelser som gjorts under detta
avsnitt i tillrdckligt hog grad motiverar konstaterandet att det saknas insyn i
marknaden.

Nir det for det forsta giller listpriserna konstaterade kommissionen att hos varje
stort skivbolag skedde 6ver 80 procent av den totala nettoférsiljningen av de
100 bist sdlda enskilda albumen ar 2003 genom de tre frimsta listpriserna, och att
ett eller tva listpriser inom ett spann pd 17 pence (mellan 8,98 och 9,15 GBP )
utgjorde over 47 procent av de 100 bist salda albumen (siffrorna ér ganska likartade
i de 6vriga stora linderna. Ett eller tva listpriser inom ett spann pa 0,36 euro
— mellan 12,55 och 12,91 euro — stod till exempel f6r Gver 60 procent av de 100 bést
salda albumen i Italien). Kommissionen drog av detta slutsatsen att "listpriserna for
de bist silda albumen verkar séledes ha anpassats efter varandra”. Det kan
konstateras att det var en minst sagt forsiktig slutsats, eftersom anpassningen
faktiskt var mycket tydlig.

Det skall for Gvrigt noteras i detta hinseende att kommissionen i meddelandet om
invindningar inte hade konstaterat att priserna enbart hade "anpassats till viss del
efter varandra” utan att de faktiskt hade "anpassats i hog grad” (enligt punkt 82 i
meddelandet om invindningar, "listpriserna ligger mycket nira varandra”, och i
punkt 87 anges en “visentlig anpassning”). Vad betréiffar de 20 bést silda albumen
hade kommissionen till och med funnit en néstan total anpassning (se punkterna 85
och 86 i meddelandet om invéindningar), men denna bedomningsfaktor togs inte
upp i beslutet, fastin kommissionen, som tillfrdgades angdende detta vid férhand-
lingen, inte holl med om att beddmningen var oriktig och inte kunde forklara varfor
denna bedémningsfaktor undanhéllits. Vidare nimns i skél 72 i beslutet inte mer dn
fyra faktorer som ligger till grund fér analysen av den gemensamma prispolitiken,
medan en femte faktor gjordes géllande i punkt 75 i meddelandet om invindningar.
Aven om meddelandet om invindningar, vilket det erinrats om ovan, endast ir en
preliminér handling och dven om kommissionen har sin fulla ritt, for att inte sdga &r
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skyldig, att dndra sin stindpunkt mot bakgrund av de upplysningar den fatt under
sin utredning, kan den dédremot inte undanhélla vissa relevanta faktorer endast pa
grund av att de kanske inte &r forenliga med dess nya bedémning.

Det forhaller sig i vart fall s4, att &ven om man endast tar hinsyn till iakttagelserna i
beslutet har kommissionen funnit att listpriserna hade anpassats till varandra.

I skél 76 i beslutet anges att listpriserna dr “ganska 6ppna, eftersom de férekommer i
de stora skivbolagens kataloger” och att det "darfor tycks vara mojligt att kontrollera
listpriserna hos de &vriga stora skivbolagen”. Aven om denna beddmning ocks3 dr
mycket forsiktig och nedtonad i férhéllande till bedémningen i meddelandet om
invindningar (i punkt 81 i detta uppgavs att "kommissionen anser att det ér extremt
litt for de stora foretagen att dvervaka listpriserna for nya férvintade hitalbum som
slapps pa marknaden, eftersom dessa priser dr tillgingliga for allménheten genom de
stora foretagens kataloger”), kvarstdr det faktum att kommissionen framhaller
ytterligare ett argument som frimjar insynen i marknaden. Att bruttopriserna
(listpriserna) ér offentliga har utan tvekan en mycket stor betydelse fér insynen i
prissattningen.

Det framgar saledes att listpriserna, enligt sjilva ordalydelsen i beslutet och ur de
bada aspekter som kommissionen undersokt, det vill séga anpassning och 6ppenhet,
utgdr en insynsfaktor pd marknaden.

Nér det for det andra giller rabatterna uppges i skl 78 i beslutet att kommissionen
fann “en viss variation i de stora skivbolagens rabatter” och att "fakturarabatterna, i
forhallande till andra former av rabatter (kommersiella samarbetsavtal och
retroaktiva rabatter), dr langt ifrdn de viktigaste av de prisreduktioner som till-
limpas”. Den kontrollerade dérefter dels anpassningen av fakturarabatterna, dels
insynen i dessa.
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Vad betriffar anpassningen av rabatterna uppges i skdl 79 i beslutet att
“kommissionen har konstaterat att det finns vissa variationer mellan olika kunder,
och dven skillnader pa 2—5 procentenheter mellan Sonys och BMG:s fakturarabatter
for majoriteten av deras [tio] frimsta kunder, och 6ver 5 procentenheter for vissa
kunder under vissa ar”. I skélet nimns dven ”att dessa variationer huvudsakligen
berodde pé att kampanjrabatter tillimpas pa ett mer flexibelt sitt dn fasta rabatter
som vanligtvis faststélls pa arsbasis” och av detta drogs slutsatsen att det "inte utifran
dessa iakttagelser kan bevisas att parterna [i koncentrationen] har anpassat
fakturarabatterna tillrdckligt sinsemellan”.

Forstainstansréitten noterar inledningsvis, sdsom angetts ovan, att analysen saledes
giller de stora foretagens agerande och inte marknadens objektiva egenskaper, och
att den dérfor knappast dr relevant for att bedéma graden av insyn i marknaden.
Kommissionen har i detta sasmmanhang framhallit att konstaterandet att det fanns
en parallellitet hos de stora skivbolagens genomsnittliga nettopriser eller en pataglig
stabilitet hos ett visst stort skivbolags genomsnittliga rabatter varken &r bevis pa tyst
samverkan eller pd den Gppenhet som krdvs och att “graden av anpassning eller
stabilitet rent allmént inte kan ersétta 6vertygande och samstimmiga bevis pa att det
finns tillricklig insyn for att [foretag i oligopolsituation] skall kunna kontrollera
varandras upptridande pa marknaden”. Av detta kan slutsatsen dras att undersék-
ningen av rabattanpassningen, enligt kommissionen, inte utgor ett lampligt test for
att bedoma insynen i marknaden, eftersom inte heller en rabattanpassning, enligt
kommissionen, kan utgéra ett bevis pa att det finns en sddan insyn. Testet dr sdledes
endast lampligt om det genom detta gar att faststéilla savél att det finns insyn som att
det saknas sadan. Eftersom det inte finns tillrickligt stod i beslutet for
kommissionens uppfattning, sdsom den lagts fram ovan, skall forstainstansréitten
undersdka om iakttagelserna enligt skilen 78 och 79 med tillricklig réttslig sékerhet
kan styrka att det saknades insyn i marknaden.

Forstainstansritten konstaterar for det forsta att variationen hos Sonys och BMG:s
allménna fakturarabattnivaer, sdisom de framgar av skl 78 i beslutet, dr ganska liten,
némligen [konfidentiellt] fran 2 till 5 procent av deras respektive totala brutto-
forsdljning i Forenade kungariket. I Italien &r denna variation till och med nédstan
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obefintlig, ndmligen [konfidentiellt] mellan 0 och 5 procent (skdl 99 i beslutet).
Likasd &r skillnaderna p& mellan 2 och 5 procent [konfidentiellt] mellan Sonys och
BMG:s fakturarabatter f6r merparten av deras tio fraimsta kunder mycket sma, vilket
framgar av skil 79 i beslutet. Av detta f6ljer att det av uppgifterna i skilen 78 och 79,
och i motsvarande skil for de Gvriga stora linderna, inte gar att dra slutsatsen att
fakturarabatterna inte har anpassats till varandra i tillrickligt hog grad.

Det framgar vidare av sjilva ordalydelsen i beslutet att denna mattliga variation tycks
sakna betydelse. Enligt skdl 77 i beslutet "har kommissionens analys visat att
nettoforséljningspriset har en nira koppling till bruttopriset (listpriset), med hénsyn
till den likartade utvecklingen under de sex senaste aren hos Sonys och BMG:s
genomsnittliga bruttopriser och Sonys och BMG:s faktiska genomsnittliga netto-
priser, samt det hela tiden mycket stabila forhillandet mellan nettopris och
bruttopris for samtliga album”. I motsats till kommissionens pastdende gors i skil 77
i beslutet inte enbart géllande att det endast dr de genomsnittliga brutto- och
nettopriserna for samtliga album (det vill sdga stabiliteten hos den genomsnittliga
rabatten for den totala forséljningen) som uppvisat en likartad utveckling, vilken pa
detta sitt skulle dolja eventuella skillnader hos de rabatter som limnats for enskilda
album, utan det har ocksé konstaterats att det finns en stabilitet hos rabatterna f6r
enskilda album och dver tiden. Aven om den andra delen av meningen i skil 77
avsdg forhallandet mellan de genomsnittliga brutto- och nettopriserna, vilket
kommissionen hévdat, skulle den vara 6verflodig, eftersom ett sadant forhallande &r
synonymt med mellanskillnaden mellan brutto- och nettopriserna, vars stabilitet har
noterats i den forsta delen av meningen. Detta framgar &nnu tydligare av den
ursprungliga versionen av beslutet, eftersom termen “forhallande” anvénds i pluralis
dér (mycket stabila férhallanden mellan bruttopriser och nettopriser per album och
éver tiden). I punkt 90 i meddelandet om invéndningar uppges for 6vrigt ocksé att
"forhdllandena mellan bruttopriserna och nettopriserna var mycket stabila per
album och 6ver tiden for de enskilda skivslipp som underscktes av kommissionen”.
Dessutom uppges dven i punkt 75 iv, i meddelandet om invéndningar, att
kommissionen undersokte utvecklingen av brutto- och nettoférsiljningen av
enskilda album, och klargjorde i fotnoten nedtill pd sidan 47 att "en analys av
brutto- och nettopriser gjordes individuellt f6r BMG:s och Sonys tio bist salda
album ar 2002”.
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Vidare framgir det av den sista meningen i skdl 77 i beslutet att rabatterna i
praktiken inte kan péverka insynen i marknaden ndr det giller priser, frimst pa
grund av de offentliga listpriserna, eftersom det slagits fast att "om de stora
skivbolagen hade gjort tydliga avsteg frén den Gverenskomna prispolitiken genom
att limna rabatter, skulle detta avsteg ha markts i deras genomsnittliga nettopriser”.

Aven om kommissionen i sina inlagor ocksa har gjort gillande att uppgifterna om de
genomsnittliga nettopriserna och de genomsnittliga rabatterna inte dr sddana att det
gér att faststélla att det forekommit en anpassning eller en samordning och att det
endast dr de enskilda prissittningsbesluten som har betydelse, kan det konstateras
att denna argumentation inte har négot stéd i beslutet. Sdlunda uppges det framfor
allt i skél 70 i beslutet att "kommissionen anser att de genomsnittliga priserna ér ett
effektivt verktyg for att faststdlla om de stora skivbolagen har ett parallellt beteende”.
Aven om iakttagelserna angdende prispolitiken i 6vrigt, vilket kommissionen har
hévdat infor forstainstansritten, saknar relevans for bedémningen av insynen, &r
iakttagelserna angdende rabatterna i skdlen 7880 i beslutet (och i motsvarande skél
for marknaderna i de 6vriga stora linderna) inte sddana att de kan innehalla en
motivering till att det saknas insyn, eftersom rabatterna utgor en priskomponent och
har analyserats inom ramen f6r undersékningen av prissamordningen.

Det framgar av ovanstiende att det genom iakttagelserna angéende anpassningen av
fakturarabatterna i skilen 78 och 79 i beslutet (och i motsvarande skél for de 6vriga
stora linderna) inte gar att motivera pastdendet om bristande insyn i marknaden.

Nér det giller insynen i rabatterna uppges i skl 80 i beslutet att "det framgick av
svaren fran de flesta av de brittiska kunderna p& kommissionens marknadsundersok-
ning att de stora skivbolagen i viss man kénde till sina konkurrenters fasta rabatter
genom en stdndig interaktion med samma kundkrets”. Detta konstaterande gors
dterigen i en identisk formulering angdende de fem stora linderna (skilen 87, 94,
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101 och 108 i beslutet). Utan att det finns nagot behov av att, inom ramen for
undersokningen av den invindning som avser dsidoséttande av motiveringsskyldig-
heten, prova om konstaterandet ér vilgrundat, str det redan klart att det tycks
redovisa graden av insyn i marknaden i en mycket forsiktig form, med hénsyn till de
bevis som det grundar sig pd. Framfor allt nir det giller Italien dr det knappast
mojligt att forstd hur kommissionen kunde anse att ”de flesta” kunders svar visade
att de stora foretagen endast ”i viss man” kdnde till konkurrenternas rabatter, nir det
i fotnoten pa sidan 55 i beslutet uppges att “de fem italienska detaljhandlare som
svarade p& fragan uppgav att de stora skivbolagen kidnner till konkurrenternas
listpriser och deras rabatter”. P4 samma sitt, nér det géller Frankrike, framgar det av
fotnoten pd sidan 49 i beslutet att tre detaljhandlare av fyra har uppgett att de stora
skivbolagen kinde till de listpriser och rabatter som tillimpas p& marknaden av
deras konkurrenter.

Det skall vidare noteras att det i de férklarande fotnoterna inte gérs ndgon som helst
dtskillnad for nagot land mellan fasta rabatter och kampanjrabatter. Dérfor framgar
inte skilen till att kommissionen dragit slutsatsen fran kundernas svar att de stora
foretagen till viss del endast kinde till de fasta rabatterna och inte kampanjrabat-
terna.

Forstainstansritten konstaterar i vart fall att kommissionen enligt sjdlva beslutet
ansdg att det fanns en viss insyn i de fasta rabatterna.

Det framgar séledes att den enda insynshindrande faktorn i beslutet dr pastdendet, i
skédl 80 (och i motsvarande skil for de ovriga stora linderna), att det “framgdr
emellertid att insynen i kampanjrabatterna dr sdmre &n i de fasta rabatterna och att
overvakningen av dessa ocksd krdver en noggrann iakttagelse av utvecklingen av
denna typ av rabatter pa detaljhandelsmarknaden”.

II - 2404



316

317

318

319

IMPALA MOT KOMMISSIONEN

Det bér i detta avseende forst och frimst papekas att det inte har pastatts att det
saknas insyn i kampanjrabatterna utan endast att "insynen i dessa dr simre &n i de
fasta rabatterna” och att en 6vervakning av dessa kriver noggranna iakttagelser. Det
dr ocksd klarlagt att kommissionen konstaterade att Sony och BMG hade inréttat ett
system med veckorapporter som sammanstilldes av deras forséljningspersonal, utan
att det har gatt att bevisa att dessa rapporter sikerstillde ett tillrickligt matt av insyn
i de aktuella kampanjrabatterna.

Det skall vidare erinras om, vilket ocksa framgér av den andra meningen i skél 150 i
beslutet, att de viktigaste rabatterna i samtliga linder dr de fasta rabatterna. Av detta
foljer att kampanjrabatterna, enligt beslutet sjilvt, endast har en marginell inverkan
pa priserna. Det framgar ocksé av skil 77 att rabatterna (bade de fasta rabatterna och
kampanjrabatterna) under de senaste sex dren inte har inverkat pa den Gverens-
komna prispolitiken.

Det skall ocksd noteras att det i beslutet inte har slagits fast att det saknas insyn i
marknaden, och inte heller att det inte finns tillricklig insyn for att méjliggora en
prissamordning, utan pd sin héjd att det finns mindre insyn i kampanjrabatterna,
utan att det i beslutet ges ndgon som helst information om deras natur, under vilka
omstindigheter de lamnas eller deras faktiska betydelse for nettopriserna, och inte
heller om deras inverkan pé insynen i priserna.

Forstainstansritten erinrar vidare om att kommissionen, sdsom framgéir ovan, i
beslutet har lyft fram flera omstindigheter och faktorer som frimjar insynen i
marknaden och underlittar kontrollen av att samordningen fljs.

Av detta foljer att det genom de enstaka péstiendena om kampanjrabatter under det
avsnitt i beslutet som handlar om undersékningen av prissamordningen i de stora
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linderna, till den del de &r vaga, ogrundade och kanske dven motsédgs av andra
iakttagelser i beslutet, inte kan bevisas att det saknas insyn i marknaden och &ven i
kampanjrabatterna. Enligt dessa pdstienden dr insynen dessutom sdmre i
kampanjrabatterna én i de fasta rabatterna men det forklaras inte pa vilket sitt
dessa dr relevanta for insynen pa marknaden och gor det inte majligt att forsta hur
de i sig skulle kunna kompensera alla de 6vriga faktorer som frimjar insynen i
marknaden, vilka har faststillts i beslutet, och pd si siitt eliminera den insyn som
krévs for att en kollektiv dominerande stillning skall foreligga.

Nir det slutligen giller iakttagelserna i beslutet under avsnittet om bedomningen av
situationen i de sma linderna, konstaterade kommissionen i skil 149 i beslutet forst
och frimst att listpriserna anvénds pd ett ganska likartat sitt som i de stora linderna.
Den har i detta sammanhang pédpekat att den huvudsakliga delen av férséljningen
sker via ndgra fa listpriser och att de stora foretagen anvinder listpriserna pa ett
likartat sitt, och klargjort att "sdsom framgér av de siffror som uppgetts for vart och
ett av de mindre linderna, vad giller Nederlinderna och Belgien, dr Sonys och BMG:
s tvd huvudsakliga listpriser praktiskt taget identiska”. Den har av detta dragit
slutsatsen att det bland de stora skivbolagens listpriser fanns en hog grad av likartad
utveckling. Det framgar siledes av skél 149 att kommissionen kom fram till att
insynen och anpassningen av listpriserna var mer pétaglig i de mindre lénderna &n i
de storre linderna.

Nir det giller rabatterna i de mindre linderna konstaterar forstainstansrétten att det
aktuella avsnittet inte innehéller ndgon iakttagelse om kampanjrabatterna och att
sddana rabatter inte omnémns. Tvirtom angav kommissionen i skél 150 i beslutet att
de rabatter som frimst anvénds i samtliga av de mindre linderna &r, liksom i de fem
stora linderna, de fasta rabatterna.

Aven om kommissionen for 6vrigt har pekat pa att Sony och BMG limnat
betydande fakturarabatter, att beloppet varierat mellan olika kunder och att nivan
ocksa skilt sig 4t mellan BMG och Sony, att dessa inte offentliggjorts samt att de lett
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till minskad insyn, har den inte limnat néagra sifferuppgifter betriffande deras
betydelse eller variation. Det forklaras inte heller om, och om sa édr fallet varfor,
marknadens egenskaper, pd samma sitt som i de stora staterna, inte medger insyn
dtminstone i de fasta rabatterna. Det har inte heller angetts om de fasta rabatterna
och/eller kampanjrabatterna leder till olika nettopriser, fastin pastdendet att
"kommissionen [inte har] visat att det finns tillrickliga bevis for att styrka att en
parallellitet mellan de genomsnittliga nettopriserna skulle kunna bero pa en tyst
samordning” snarare antyder att sa inte dr fallet.

Av detta foljer att avsnittet om de mindre linderna inte heller innehaller nagon
motivering av att det saknas insyn i marknaden pd grund av kampanjrabatterna.
Situationen i de mindre linderna kan i vart fall inte anses utgéra en korrekt
motivering av konstaterandet om graden av insyn i de stora marknaderna.

Av ovanstdende framgéir att invdndningen om bristfillig motivering av konstate-
randet om insyn i marknaden é&r grundad, vilket i sig motiverar en ogiltigférklaring
av beslutet.

I fullstdndighetens intresse skall forstainstansritten dnda prova sdkandens invénd-
ningar och argument om att de omsténdigheter som kommissionen anfort for att
visa att det inte fanns tillrdcklig insyn i marknaden innehéller en uppenbart oriktig
bedémning.

b) Invdndningen om en uppenbart oriktig beddmning

Forstainstansritten erinrar inledningsvis om att férordningens materiella regler, och
i synnerhet artikel 2, tillerkinner kommissionen ett visst utrymme f6r skénsméssig
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bedémning, speciellt nir det giller ekonomiska bedémningar. Foljaktligen skall
gemenskapsdomstolens prévning av utévandet av denna befogenhet, som &r en
forutsittning for faststillandet av regler i friga om koncentrationer, géras med
beaktande av det beddmningsutrymme som bildar underlag fér de normer av
ekonomisk art som ingdr i koncentrationsbestimmelserna (domen i det ovan i
punkt 245 nimnda malet Kali & Salz, punkterna 223 och 224, samt domen i det
ovan i punkt 232 ndmnda mélet kommissionen mot Tetra Laval, punkt 38;
forstainstansrittens dom i det ovan i punkt 246 nimnda malet Gencor mot
kommissionen, punkterna 164 och 165; domen i det ovan i punkt 45 nimnda malet
Airtours mot kommissionen, punkt 64; dom av den 25 oktober 2002 i mal T-80/02,
Tetra Laval mot kommissionen, REG 2002, s. 11-4519, punkt 119, och av den
14 december 2005 i mél T-210/01, General Electric mot kommissionen, REG 2005,
s. [-5575, punkt 60).

Domstolen har emellertid faststillt f6ljande:

"Domstolen har visserligen faststdllt att kommissionen har ett utrymme for
skonsmissig bedomning avseende ekonomiska fragor. Detta innebdr emellertid inte
att gemenskapsdomstolen inte skall prova kommissionens tolkning av ekonomiska
uppgifter. Gemenskapsdomstolen skall nimligen inte bara préva huruvida de bevis
som dberopats dr materiellt riktiga, tillf6rlitliga och samstimmiga, utan éven préva
huruvida dessa bevis utgér samtliga relevanta uppgifter som skall beaktas for att
bedéma en komplicerad situation och huruvida de kan ligga till grund for de
slutsatser som dragits.” (Domen i det ovan i punkt 232 nimnda malet kommissionen
mot Tetra Laval, punkt 39.)

Det dr mot bakgrund av dessa synpunkter som forstainstansritten skall prova om
kommissionens bedémningar angdende insynen i marknaden innehdller uppenbara
fel.

Stkanden har forst och frimst papekat att marknaderna for inspelad musik, innan
beslutet togs, betraktades som tillrickligt 6ppna for att mojliggora en kollektiv
dominerande stillning.
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Sokanden har i detta sammanhang papekat att kommissionen i samband med
undersokningen av den foreslagna koncentrationen mellan EMI och Time Warner,
konstaterade att marknaden for inspelad musik karakteriserades av produkter med
standardiserade priser (standardised pricing products) och var "mycket 6ppen” (se
punkterna 37, 38 och 57 i meddelandet om invindningar angdende den foreslagna
koncentrationen mellan EMI och Time Warner).

Sékanden har vidare anfort att Office of Fair Trading, i sin rapport
frin september 2002 om marknaden for inspelad musik i Forenade kungariket
("Wholesale supply of compact discs”), ocksd ansag att marknaden uppvisade en hog
grad av Oppenhet och faststillde ett antal faktorer (sdrskilt den veckovisa
publiceringen av hitlistor, den gemensamma forsdljningen och de regelbundna
bescken hos aterférsiljarna for att kontrollera lagren) som gjorde information om
konkurrenterna mer tillginglig 4n i manga andra branscher (se punkt 114 i
meddelandet om invéndningar).

Slutligen har sékanden gjort gillande att kommissionen i férevarande fall, efter en
forsta granskning av den foreslagna koncentrationen mellan Sony och Bertelsmann,
som anmildes den 9 januari 2004, och efter en férsta marknadsundersékning,
framfoér allt hos detaljhandlarna och de stora foretagen, i ett beslut av den
12 februari 2004 faststillde att ssmmanslagningen gav anledning till allvarliga tvivel
betriffande dess forenlighet med den gemensamma marknaden och dédrefter inledde
forfarandet i enlighet med artikel 6.1 ¢ i férordningen. Under detta forfarande
fortsatte kommissionen sin granskning och begirde ett antal upplysningar av
parterna i koncentrationen (den 19 februari, den 5, den 17 och den 23 mars, den
1 april och den 10 maj 2004) och av de 6vriga stora foretagen (den 11 mars och den
10 maj 2004), samt av olika marknadsaktorer (se sérskilt frageformuliret av den
16 april 2004 till detaljhandlarna). Mot bakgrund av granskningen av alla de
uppgifter och all den information den fick samt av diskussionerna med Sony och
BMG, utfirdade kommissionen den 24 maj 2004 ett meddelande om invéndningar, i
vilket den preliminéra slutsatsen drogs att ssmmanslagningen var oférenlig med den
gemensamma marknaden, framfor allt dérfér att den skulle stirka en kollektiv
dominerande stillning pd marknaden for inspelad musik.
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Stkanden har anfort att kommissionen, i meddelandet om invindningar, dels
konstaterade att det fanns en parallellitet mellan de stora foretagens priser, savil
brutto- som nettopriser, dels ansdg att det fanns tillricklig insyn i marknaden for att
de stora foretagen skulle kunna skapa en kollektiv dominerande stillning samt
dvervaka en prissamordning (se sirskilt punkt 93 i meddelandet om invidndningar). I
punkterna 94-115 i meddelandet om invéndningar analyserade kommissionen i
detta syfte tio faktorer som goér marknaden for inspelad musik sdrskilt lampad for
samordning och som underlittar 6vervakningen av denna. Kommissionen har pé sa
sitt ndmnt a) produkthomogenitet, b) det begrinsade antalet listpriser, c) det
begrinsade antalet relevanta album, d) den veckovisa publiceringen av hitlistor, e)
kundkretsens stabilitet, f) de relativt stabila marknadsandelarna, g) de manga
kontakterna beroende pd de stora foretagens vertikala integration, h) det stora
antalet strukturella samband mellan de stora foretagen, som exempelvis samgaende
(joint ventures) i fraga om samlingsalbum och distribution samt licens- och
distributionsavtal, i) det gemensamma deltagandet i branschorganisationer, j)
gemensamma férhandlingar om upphovsritt.

Aven om det visar sig att den aktuella marknaden, tvirtemot kommissionens
bedémning i beslutet, betraktades som mycket dppen, savil av kommissionen som
av Forenade kungarikets konkurrensmyndighet, nir det géllde den brittiska
marknaden, och i vart fall i tillrickligt hog grad for att méjliggéra den 6vervakning
som krédvs for en tyst prissamordning, skulle denna enda omstidndighet i sig inte
kunna bekrifta att kommissionens motsatta stindpunkt i beslutet innehéller en
uppenbart oriktig bedémning. Dels kan de bedémningar som gors av en nationell
konkurrensmyndighet inte pd nagot sitt vara bindande fér kommissionen i dess
analys, dels utgér meddelandet om invéndningar, vilket papekats ovan, endast en
forberedande handling med bedémningar av rent prelimindr karaktir och
kommissionen dr skyldig att ta hédnsyn till de uppgifter som framkommit under
det administrativa forfarandet samt till de argument som framforts av de berdérda
foretagen for att kunna dra tillbaka de invéindningar som slutligen visar sig vara
daligt underbyggda. Den standpunkten giller naturligtvis a fortiori i friga om
prelimindra bedémningar som gjorts flera ar tidigare i samband med att en annan
foretagskoncentration granskats eller med bedémningar som gjorts av en annan
konkurrensmyndighet i ett annat sammanhang. Detta innebér emellertid inte att
meddelandet om invindningar helt och héllet saknar vérde eller relevans. Om inte
hela det administrativa undersokningsforfarandet skall berdvas sitt virde maste
kommissionen emellertid kunna férklara, visserligen inte i beslutet men dtminstone
inom ramen for forfarandet vid forstainstansritten, varfor den anser att dess
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prelimindra bedomningar var felaktiga, men framfor allt maste bedomningarna i
beslutet overensstimma med beddémningarna av de faktiska konstaterandena i
meddelandet om invindningar, i den man det inte fastslagits att dessa var oriktiga.

Sokanden har vidare hévdat att alla de bevis som kommissionen samlat in, och som
dterfinns savil i meddelandet om invindningar som i beslutet, tyder pa att det finns
insyn i de priser som tillimpas av de stora foretagen och att det sannolikt finns
tillrdcklig insyn for att mojliggora en tyst samordning. Kommissionen har inte lagt
fram nagra bevis pa att det saknades insyn i marknaden utan har endast med ledning
av de pastddda rabattvariationerna dragit slutsatsen att dessa skulle kunna minska
insynen. Sokanden har gjort ett antal invindningar angdende synpunkterna pa
rabatterna och menar att kommissionen fist gverdrivet avseende vid rabatterna,
fraimst kampanjrabatterna, utan att ens ha undersékt om dessa ér relevanta.

Forstainstansrétten skall i tur och ordning underséka invdndningarna och
argumenten angiende de insynsfaktorer i marknaden som tagits upp i beslutet
och sedan de invindningar och argument, vars syfte dr att bestrida att det finns
faktorer som pastés hindra insynen genom att samtidigt jamfora dem med bevisning
som lagts fram av svaranden och intervenienterna, fastin flera faktorer och
argument hor samman med varandra och bedémningen av insynen pd marknaden
maéste grunda sig pa en helhetsanalys av samtliga relevanta faktorer.

Insynsfaktorer som tagits upp i beslutet

Forstainstansritten erinrar for det forsta om att de stora foretagens bruttopriser till
kunderna (detaljhandlare, stormarknader, och s& vidare) dr offentliga, eftersom de
forekommer i deras kataloger. Detta faktum utgor onekligen en mycket viktig kélla
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till insyn i priserna. Visserligen ndmns i skél 76 i beslutet endast att listpriserna ar
ganska Oppna, eftersom de forekommer i de stora foretagens kataloger” och att ”det
forefaller séledes vara mojligt att kontrollera de 6vriga foretagens listpriser”. Denna
vaga formulering kan emellertid inte tillmita konstaterandet att det finns insyn i
bruttopriserna nagon storre betydelse, eftersom kommissionen inte har aberopat
négon omstindighet, vare sig i beslutet eller i forfarandet vid forstainstansritten, for
att forklara att bruttopriserna endast var “ganska 6ppna”. I meddelandet om
invindningar (punkt 81) noterade kommissionen for ovrigt foljande i detta
avseende:

"Kommissionen anser att det dr extremt litt fér de stora foretagen att dvervaka
listpriserna for nya forvintade hitalbum som slipps pd marknaden, eftersom dessa
priser ér tillgdngliga for allmidnheten genom de stora foretagens kataloger.”

For det andra understryker forstainstansritten att det i beslutet anges att dven om
parterna i koncentrationen har bekriftat att de anvint fler &n 100 listpriser har
kommissionen konstaterat att de tre vanligaste listpriserna hos varje stort foretag,
beroende pa land, har sttt for mellan drygt 55 och drygt 80 procent av de 100 bést
sdlda albumen. Denna koncentration av den huvudsakliga forsiljningen av album
kring ett mycket begrinsat antal referenspriser, som bekriftats genom de stora
foretagens svar, leder till att prissamordningen underléttas, vilket kommissionen fér
ovrigt papekat i punkt 96 i meddelandet om invindningar: "Detta prissystem
underldttar samordningen, eftersom det tillhandahaller littolkad information om de
stora foretagens prissittningsniva for merparten av sin forséljning.”

I sitt svaromdl har kommissionen visserligen &beropat att faststillelsen av
grossistpriser dr komplicerad pa grund av att enskilda album é&r olika framgangsrika,
vilket inverkar pa den initiala faststéllelsen av listpriser nér albumet slipps och pd
dess vidare utveckling, sa att det blir svért att avgora om listpriset for ett album har
dndrats for att stédja ett album pa tillbakaging eller i samband med en "avvikande”
strategi. Forstainstansritten konstaterar inledningsvis att det inte finns nagot stod
for detta resonemang i beslutet och att det till och med star i strid med slutsatserna i
detta. Sdsom nidmnts ovan konstaterade kommissionen i skil 76 i beslutet (och i
motsvarande skél for de 9vriga linderna) att, d&ven om de stora foretagen har
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bekriftat att de anvénder fler &n 100 listpriser, anvinder de endast tva eller tre av
dessa priser for huvuddelen av sin forsdljning. Vidare har det i skil 110 i beslutet
anforts att "trots det heterogena innehdllet tycks formerna for prissittning och
marknadsforing av albumen pd grossistmarknaderna vara ganska standardiserade”.
Det skall vidare noteras att de stora foretagen, tvirtemot vad kommissionen hivdat,
litt kan avgdra om dndringen av listpriset for ett album ingér i den 6verenskomna
prispolitiken, eftersom man hela tiden kdnner till hur framgangsrikt ett album é&r
tack vare hitlistorna.

For det tredje anges i skl 111 i beslutet foljande:

”[...] Aven om férsiljningen av album sker till ett begrinsat antal referenspriser, kan
mangfalden av album med olika listpriser forsvéra kontrollen av huruvida det finns
ett samforstind. De stora foretagen behover emellertid endast kontrollera
referenspriserna for ett begransat antal album bland de bist salda albumen for att
kunna folja merparten av forséljningen. Det framgér av de uppgifter som parterna i
koncentrationen ldmnat att de 20 bist salda titlarna varje ar star f6r minst hélften av
BMG:s arliga forsdljning i alla linder utom i Tyskland” (se &dven punkt 85 i
meddelandet om invéndningar).

[ sitt svaromal har kommissionen emellertid gjort géllande att, eftersom det inte
med absolut sékerhet gir att forutséga hur framgangsrikt ett visst album kommer att
bli innan det slippts (och inte heller hur linge det kommer att ha framgéng efter det
att det slippts) krdvs det, f6r att en samordning skall lyckas, en stadigvarande
uppfoljning av listpriserna for ett mycket storre antal album én det antal album som
i efterhand bedomts som att de bidragit mest till varje stort foretags omsittning.

Forstainstansriitten konstaterar att det inte finns nagot stod for ett sidant
resonemang i beslutet, enligt vilket de stora foretagen endast behdver Svervaka
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referenspriserna for ett begrinsat antal album bland de bést salda for att kunna félja
merparten av forséljningen. Uppf6ljningen underlittas f6r nérvarande i hog grad av
de hitlistor som oavbrutet ger en mycket exakt upplysning om hur framgangsrika
olika album 4r.

Vidare anges i beslutet dven, vilket s6kanden med ritta papekat, att ’kommissionen
fann vissa indikationer pa att listpriserna kunde ha anvints som bas for att samordna
priserna”. Kommissionens pastiende att det konstaterandet inte &r slutligt kan
sjdlvklart inte godtas, eftersom beslutet per definition utgér det sista steget i
granskningsforfarandet avseende koncentrationen och kommissionen inte hdnvisar
till ndgon annan omstindighet i beslutet som skulle kunna kullkasta eller mildra
detta konstaterande. I bésta fall dberopar kommissionen det faktum att parterna i
koncentrationen har limnat in bevis pd att kombinationerna av listpriser som
motsvarade deras 20 respektive bist silda album ofta édndrades radikalt fran ett
kvartal till ett annat och att den of6rutsigbara framgangen skulle tvinga vart och ett
av de stora foretagen att 6vervaka listpriserna for mer dn 80 av de album (eller 60
album efter sammanslagningen) som produceras av deras konkurrenter. Men just
detta konstaterande har inte tagits upp i beslutet och motsigs dessutom av de
konstateranden som gjorts i detta.

Forstainstansritten konstaterar dven att uppgifterna fran Sonys och BMG:s
ekonomer dr diffusa och inte verkar trovirdiga, forutom att det dr omojligt att
forstd hur man kan dra en sidan slutsats av dessa pa det sitt som kommissionen
gjort. Det dr siledes minst sagt forvinande att listpriserna har kunnat 6ka fran ett
kvartal till ett annat med de angivna proportionerna [konfidentiellt).

Antalet album som enligt kommissionen borde évervakas forefaller trots allt inte
vara sa stort att uppgiften blir 6verméktig och inte heller sarskilt betungande eller
kostsam, inte minst darfor att hitlistorna varje vecka avsevirt underlittar uppfolj-
ningen, nigot som kommissionen ocks& har medgett.
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Av ovanstidende framgér att det finns tre faktorer i beslutet — bruttoprisernas
offentliga karaktdr (listpriset), det begridnsade antalet referenspriser och det
begrinsade antalet album som skall Gvervakas — som édr sidana att de kan ge
upphov till en hog grad av insyn i priserna.

Det anges dessutom i skdl 112 i beslutet att "det finns andra anordningar pa
marknaden som Okar insynen och som kan underlétta kontrollen av att verens-
kommelsen foljs”.

For det forsta anges i beslutet i skél 112 att ”publiceringen av [hitlistor] varje vecka
som ger information om forsiljningen pa titelnivd gor det enkelt att spara vilka titlar
som blir "hits’ och som stér for den storsta delen av forsiljningen”. Hitlistorna utgér
pa sd sitt en viktig kélla for insyn, i den méan det av dessa nir som helst gar att utldsa
vilka album som sélt bést och samtidigt kontrollera om albumen salts till ett pris
som star i proportion till hur framgéngsrika de &r, eftersom listpriserna ér offentliga.
I beslutet klargérs dessutom att "den veckovisa publiceringen av forséljningen per
titel [avsevirt underldttar] de stora foretagens vervakning”.

For det andra “karakteriseras [marknaden] av stabila och varaktiga forbindelser
mellan detaljhandlarna och de stora foretagen”, eftersom varje detaljhandlare méste
erbjuda produkter fran alla de stora foretagen (skél 112 i beslutet).

For det tredje finns det enligt beslutet endast ett begrénsat antal aktérer pa
marknaden, eftersom en stor del av forséljningen gér till ett begrinsat antal kunder.
Sasom framgar av skdl 112 in fine "gynnar [denna situation] samarbetsstrategier som
tjidnar de stora foretagens intressen, eftersom den underléttar 6vervakningen och
informationsflédet”.
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For det fjirde har kommissionen konstaterat att det fanns en 6vervakning av
detaljhandelsmarknaden. Enligt skél 113 "har undersdkningen visat att Sony och
BMG [hade] inrittat ett system med veckorapporter som innehdll information om
konkurrenterna”.

I sitt svaromal har kommissionen visserligen gjort gillande att rapporterna fran
parterna i koncentrationen inte innehdll ndgon information om rabatterna och att
den inte har kunnat bevisa att dessa rapporter sikerstillde en tillrickligt hog grad av
insyn i konkurrenternas kampanjrabatter.

Det skall i det hinseendet forst papekas att oavsett hur pass riktiga uppgifterna om
forsiljningspriserna var, brutto, netto eller i detalj, eller om de rabatter som forekom
i dessa rapporter, utgor de ytterligare en faktor for insyn i marknaden, vilket for
ovrigt framgdr av beslutet. Det framgéir vidare av de veckorapporter som
kommissionen limnat in att dessa innehéller information om konkurrenternas
albumlager och om hur dessa utvecklats.

Det skall vidare noteras att det endast ror sig om nagra exemplar av de
veckorapporter som parterna i koncentrationen sjilva limnat in.

[konfidentiellt]

[konfidentiellt]

[konfidentiellt]
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[konfidentiellt]

[konfidentiellt]

For det femte anges i skél 113 i beslutet, att de stora foretagens forséljningspersonal
har regelbundna och stindiga kontakter med detaljhandlarna och grossisterna,
eftersom forhandlingarna om kampanjstdd och kampanjrabatter ofta sker veckovis.
Aven om kontakterna med detaljhandlarna inte ir onormala pd nagot vis ges
forsiljningspersonalen genom de tita kontakterna mojlighet till fler detaljerade
upplysningar om konkurrenterna och om deras villkor samt till att néstan i realtid
folja framgangarna for konkurrenternas olika album. Det ér desto mer s i
forevarande fall, vilket anges i skil 112 i beslutet, eftersom marknaden ér sddan att
varje detaljhandlare maste erbjuda produkter fran alla de stora foretagen, s& varje
stort foretag star i stindig forbindelse med sin konkurrents alla kunder och kan pa sa
sitt f4 detaljerade upplysningar om dennes villkor. Det har ocksa konstaterats att
huvuddelen av forsiljningen sker till ett begransat antal kunder. Dessa omstdndig-
heter dr sddana att de kan skapa en storre insyn i marknaden. Kommissionen kom
for ovrigt i skdl 112 i beslutet fram till att denna situation “gynnar samarbets-
strategier som ligger i de stora skivbolagens intresse, eftersom den underldttar
overvakningen och informationsflodet”.

Det framgér av dessa fem ytterligare faktorer att den redan stora insynen, som var ett
resultat av de tre forsta av de ovanndmnda faktorerna (sérskilt publiceringen av
forsdljningspriser), okat dnnu mer. Det skall i det avseendet papekas att
kommissionen, i punkt 116 i meddelandet om invdndningar, for 6vrigt hade
kommit fram till att “marknadsstrukturen [var] sddan att information cirkulerade
litt och att de stora foretagens Gvervakning av varandras huvudsakliga strategier
skedde rutinmaéssigt”.

I - 2417



363

364

365

DOM AV DEN 13.7.2007 — MAL T-464/04

Forstainstansritten skall nu prova om de faktorer som dberopats av kommissionen
som orsak till att det saknades insyn i marknaden dr sd viktiga att de kan avfirda
slutsatsen att det finns tillricklig insyn i marknaden for att kunna 6vervaka att den
fastslagna prispolitiken f6ljs.

Faktorer som hindrar insyn i marknaden

Trots de manga kéllorna till insyn i marknaden, vilka ndmnts ovan, fann
kommissionen, sasom framgar av skdl 157 i beslutet, att det inte forelag négon
kollektiv dominerande stillning pad grund av de brister som konstaterats i den
faktiska insynen.

Det framgar av ad hoc-avsnittet om unders6kningen av insynen i marknaden, att
den bedémningen grundar sig pa pastdendet i skil 111 i beslutet, enligt vilket "en
viss Overvakning pd enskild albumnivd ocksd behovs, sdrskilt vad betriffar
kampanjrabatterna”. I det skilet anges ocksd att “marknadsundersékningen visar
att det behovet skulle kunna minska insynen p& marknaden och férsvara tyst
samverkan” och att "kommissionen [inte har] funnit tillrickliga bevis for att beldgga
att dessa problem [hade] dvervunnits tidigare”. Det har i det avseendet anforts i skél
113 i beslutet att kommissionen inte hade "funnit tillréickliga bevis pa att de stora
skivbolagen, genom att 6vervaka detaljpriserna eller genom att utnyttja kontakterna
med detaljhandlarna, tidigare [hade] kunnat kompensera bristande insyn i
rabatterna, sdrskilt kampanjrabatterna”. Av detta foljer att det &r pa grund av
rabatterna, eller i varje fall av kampanjrabatterna, som kommissionen ansag att det
inte fanns tillricklig insyn i marknaden for att mojliggora en kollektiv dominerande
stillning.
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Forstainstansritten pdpekar inledningsvis att kommissionen i beslutet inte kom fram
till att det var p& grund av rabatterna som det saknades insyn i marknaden och inte
heller att rabatterna péverkade insynen eller den grad av insyn som var ndédvindig
for att mojliggora en kollektiv dominerande stillning, utan pa sin héjd att dessa
skulle kunna "forsvara tyst samverkan”. Mot bakgrund av dessa omstindigheter och
med hénsyn till att listpriserna var offentliga, och siledes 6ppna samt alla 6vriga
faktorer som enligt beslutets lydelse 6kar insynen i marknaden och underléttar
kontrollen av att 6verenskommelsen foljs, gar det inte att genom iakttagelserna och
skélen under ad hoc-avsnittet om insynen i marknaden motivera bedémningen att
det inte finns tillrdcklig insyn i marknaden, sdsom faststéllts i samband med den
invindning som avser motiveringen.

[ avsnittet om undersdkningen av den gemensamma prispolitiken konstaterade
kommissionen emellertid, i identiska ordalag f6r de fem stora linderna, att det fanns
variationer i rabatterna, huvudsakligen beroende pa kampanjrabatterna, och uppgav
att den inte kunde beldgga att det fanns tillrickligt stor insyn i kampanjrabatterna
(skélen 79 och 80 i beslutet fér Férenade kungariket respektive skilen 86 och 87, 93
och 94, 100 och 101 samt 107 och 108 for de dvriga linderna).

Kommissionens bedémning bygger pd den uppfattning som lades fram explicit i dess
svaromal och implicit i beslutet, enligt vilken en tyst prissamordning &r utan verkan
om den inte avser nettofdrsidljningspriset, det vill siga bruttopriset — i detta fall
listpriserna minus rabatterna. Det skulle sdledes inte tjina nigonting till att ha en
gemensam strategi for listpriserna, och kunna 6vervaka att den féljs, om hemliga
och otydliga rabatter forstor effekterna av denna listprissamordning.

Det framgar av beslutet (skil 73) att de stora foretagen limnar rabatter av flera olika
slag: fakturarabatter (fasta rabatter eller kampanjrabatter), retroaktiva rabatter och
betalningar i samband med avtal om handelssamarbete. Det &r utrett att
kommissionen ansdg att endast fakturarabatterna var relevanta for att bedéma
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insynen. Undersokningen visade enligt skil 73 (och dven enligt skdl 151) dels att
kostnaderna i samband med avtal om handelssamarbete snarare utgjordes av ett
slags ersittning for marknadsforingsinsatser dn en faktisk rabatt, dels att de
retroaktiva rabatterna enligt skilen 78, 92, 99 och 106 i beslutet var obefintliga eller
smd, och, sdsom anges i skl 151 i beslutet, eftersom "syftet med dem ér att vara ett
slags ’trohetsrabatter’, har de inte nigon direkt inverkan pa priskonkurrensen”.
Samtliga skél i beslutet angdende insynen i rabatterna (skdlen 111 och 113 under ad
hoc-avsnittet om insyn och skilen 79 och 80 i avsnittet om Forenade kungarikets
gemensamma prispolitik samt motsvarande skil for de Ovriga stora staterna)
innehdller for 6vrigt iakttagelser endast angdende insynen i fakturarabatterna (de
fasta rabatterna och kampanjrabatterna). Kommissionen har éven i sina inlagor till
forstainstansritten dberopat bristande insyn endast i fakturarabatterna.

Det skall forst och frimst konstateras att skilen 111 och 113 inte innehaller nagra
sdrskilda konstateranden utan i praktiken endast hénvisar till synpunkterna under
avsnittet om undersokningen av den gemensamma prispolitiken (det vill sdga skilen
79 och 80 for Forenade kungariket och motsvarande skl f6r de 6vriga linderna, som
har formulerats i exakt likadana ordalag).

Det skall dnd& understrykas att hdnvisningen, dtminstone uttryckligen, endast avser
kampanjrabatterna och inte de fasta rabatterna. I skil 111 hénvisas till behovet av en
6vervakning pé albumniva “sérskilt vad géller kampanjrabatterna”, medan "bristande
insyn i rabatterna, sdrskilt i kampanjrabatterna, som tagits upp med anledning av de
fem stora medlemsstaterna”, omndmns i skdl 113 in fine. Det framgéar silunda av
synpunkterna i ad hoc-avsnittet om insyn att bristande insyn endast beror pa
kampanjrabatterna. Den bedémningen bekréftas for 6vrigt i skilen 79 och 80. Det
konstaterades saledes i skdl 79 i beslutet att variationerna i rabatterna "huvud-
sakligen berodde pa att kampanjrabatter tillimpas pa ett mer flexibelt sétt &n fasta
rabatter som vanligtvis faststélls pd &rsbasis”. I skl 80 i beslutet angavs ocksd att de
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stora foretagen ”i viss man kidnde till sina konkurrenters fasta rabatter, med hénsyn
till deras stindiga interaktion med samma kundkrets” och att "insynen i
kampanjrabatterna dr simre dn i de fasta rabatterna”. Det har fér ovrigt inte
pastatts, och dn mindre bevisats, ndgonstans i beslutet att det saknas insyn i de fasta
rabatterna eller att insynen &r otillracklig.

I sina inlagor till forstainstansrétten har kommissionen ocks& medgett att insynen i
de fasta rabatterna &r ganska stor, frimst darfor att de faststills pa arsbasis och
tillimpas pd kundens hela forséljning (eventuellt till olika nivaer for popmusik,
klassisk musik eller album som é&r féremal fér en reklamkampanj pa TV), och har,
for ovrigt, framfort nagra argument endast for att visa att det saknades insyn i
kampanjrabatterna. I sitt svaromal har kommissionen dven forklarat att den fist
sddant avseende vid kampanjrabatterna pd grund av att samtliga bestdndsdelar i
nettopriset behévde kontrolleras, eftersom de ganska 6ppna listpriserna och en viss
kinnedom om fasta rabatter inte rickte om det var de betydande otydliga
kampanjrabatterna som var orsaken till variationerna i nettopriserna. Kommissionen
har ocksd i sina inlagor pekat pa att den inte hade kunnat dra slutsatsen att de stora
foretagen sannolikt kiinde till ett annat stort foretags verkliga nettoprissittning “om
det hade funnits bevis pa att listpriserna var relativt 6ppna, bevis pa en viss insyn i de
fasta rabatterna och starka bevis pd att kampanjrabatterna var otydliga och
komplicerade”. 1 sina slutliga kommentarer uppgav kommissionen till och med
uttryckligen att den i beslutet dragit slutsatsen att det fanns ”en hog grad av insyn
bade i listpriserna och i de fasta rabatterna”.

Det framgér siledes bade av sjélva beslutet och av kommissionens argumentation i
forstainstansritten att den enda faktorn det hidnvisats till som grumlar insynen pa
marknaden var att kampanjrabatterna var mindre genomsynliga.

Forstainstansritten konstaterar forst och framst att det endast var skil 80 i beslutet
(och de motsvarande skilen 87, 94, 101 och 108 f6r de dvriga fyra staterna, vilka
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hade formulerats pad samma sétt) som uttryckligen géllde insynen i rabatterna. I
detta framgér foljande:

"Vad betriffar insynen i rabatterna har det av de flesta kunders svar [...] pa
kommissionens enkdt om marknaden framgatt att de stora skivbolagen i viss mén
kinde till de fasta rabatter som deras konkurrenter limnade, eftersom de hade en
fortlopande samverkan med samma kundkrets. Det star emellertid klart att insynen
dr samre i kampanjrabatterna én i de fasta rabatterna och att 6vervakningen av dessa
kriver en noggrann iakttagelse av denna typ av rabatter pa detaljmarknaden.”

Forstainstansritten noterar i det avseendet att det av svaren fran de flesta av de
storre linderna i fotnoterna pa sidan till skilen 80, 87, 94, 101 och 108 i beslutet
framgar att insynen &r storre dn vad som angetts i beslutet. Av fotnoten pé sidan 55
framgar det att de "fem italienska detaljhandlare som besvarat fragan har uppgett att
de stora skivbolagen kinde till konkurrenternas listpriser och vilka rabatter som
limnades”, andelen var tre av fyra bland de franska detaljhandlarna, den fjirde
uppgav att han inte kunde uttala sig (se fotnot pa sidan 49). Med undantag for en
enda brittisk kund anges i fotnoten att inte en enda aterforsiljare i de Gvriga
linderna har svarat att de stora foretagen inte kinde till rabatterna. Samma sak
giller for Tyskland, dir ingen, forutom en av atta, detaljhandlare, enligt de
forklarande fotnoterna, uppgav att de stora foretagen endast delvis kidnde till de
rabatter som deras konkurrenter limnade.

Det skall vidare understrykas att det inte i ndgon av de forklarande anmérkningarna
anges att detaljhandlarna har svarat att de stora foretagen endast kéinde till de fasta
rabatterna och inte kampanjrabatterna, eftersom svaren endast avser rabatter utan
att gora nigon atskillnad mellan dessa.
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Forstainstansritten konstaterar dirfor att bevisningen, pa det sétt som den tagits
upp i beslutet, inte styrker de slutsatser som dragits av den.

Det framgar vidare att de slutsatser i beslutet som dragits av bevisningen ocksa
skiljer sig markant fran konstaterandena i meddelandet om invéndningar.

I meddelandet om invéindningar uppgavs i punkt 81 att "’kommissionen anser att det
finns tillrdckliga bevis for att de stora foretagen kdnner till varandras handelsvillkor”.
Av detta framgér ocksa att det inte s& mycket handlar om en éndringsbar bedémning
fran kommissionens sida utan snarare om ett faktiskt konstaterande som ett resultat
av dess undersokning. I punkt 92 i meddelandet om invidndningar anges att
"Informationen fran detaljhandlarna tyder inte bara pa att de stora féretagen kinner
till varandras listpriser utan att de ocksd kidnner till varandras rabatter och
handelsvillkor. Vissa av de storsta detaljhandlarna i Frankrike, Forenade kungariket
och Tyskland har informerat kommissionen om att de trodde att de stora féretagen
var vil medvetna om varandras handelsvillkor.” I den férklarande anméirkningen
nr 54 i meddelandet om invindningar anges att detaljhandlarna har férklarat att "De
stora foretagen dr vl fortrogna med variationsbredden i de rabatter som deras
konkurrenter ldmnar. Det ér allmént ként att skivbolagens forsiljningsavdelningar
vet vilka de stora foretagens rabatter dr i deras handelstransaktioner. En kund
uppgav att de stora foretagen kinde till varandras rabatter séndr som pd 0,5—
1 procent.” Kommissionen fortsitter i punkt 92 i meddelandet om invindningar i
foljande ordalag: "Ménga aterforsiljare anser ocksd att det &r vanligt att man
anvinder de villkor man fatt fran ett av de stora foretagen for att férhandla sig till en
position hos de Gvriga stora féretagen” och citerar, i den forklarande anmérkningen
nr 55, féljande svar frén en detaljhandlare: "Vid affarsférhandlingar hidnvisas det till
de villkor och rabatter som tillimpas av de dvriga stora foretagen. Det begrinsade
antalet leverantorer gor det ganska litt for de stora foretagen att f4 en komplett bild
av de villkor dessa stiller och att anpassa sig efter dessa.” Slutligen, &ven om det
handlar mer om en beddémning dn ett konstaterande, uppgav kommissionen, i
punkt 129 i meddelandet om invindningar, foljande: "Marknadsundersékningen har
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bekriftat att de stora foretagens forsiljningspersonal har en regelbunden och
fortlopande kontakt med detaljhandlarna och grossisterna [...] Eftersom olika
placeringar pé topplistorna for 6vrigt publiceras kan de stora foretagen litt 6vervaka
om de Ovriga av de stora foretagen ldmnar ytterligare rabatter pa sina béstsiljande
album.”

Ldsningen av kommissionens svaromél vicker dessutom vytterligare fragor. I
fotnoten till skdl 51, pa sidan 45, i kommissionens svaromdal har kommissionen
uppgett att "De anmilande parterna har gjort géllande att vissa av de jakande svaren
endast gillde listpriserna eller att de inte gjorde nigon étskillnad mellan listpriserna
och rabatterna. I endast fem av totalt 36 tillgdngliga svar fran samtliga linder har det
uttryckligen angetts att det fanns en viss insyn i rabatterna; motsatt stindpunkt
intogs uttryckligen i elva svar.” Medan den f6rsta meningen visserligen anger att det
endast dr ett argument som framforts av parterna i koncentrationen presenteras den
andra meningen diremot som ett faktiskt konstaterande av kommissionen.
Forstainstansritten konstaterar emellertid att detta pastiende star i bjirt kontrast
till framstéllningen av detaljhandlarnas svar, vilka &terfinns i beslutet, dér det av
fotnoterna pa sidorna 49, 52, 55 och 57 framkommer, sdsom angetts ovan, att de
flesta av detaljhandlarna har svarat att de stora foretagen kédnde till sina
konkurrenters rabatter, utan att nirmare ange om kunskapen endast var partiell
eller ungefirlig, och ingen (férutom en brittisk detaljhandlare) uppgav att det inte
fanns insyn i dessa. Kommissionens argument kan dérfoér inte godtas. Dessutom
hénfor sig kommissionens svaromal endast till svaren fran 36 detaljhandlare, trots
att det finns minst 42, vilket parterna i koncentrationen f6r 6vrigt har kommenterat i
sin skrivelse av den 17 juni 2004 angdende dppenheten.

Det framgar vidare av kommissionens svar pa forstainstansrittens skriftliga fragor
att de slutsatser den dragit av undersdkningen hos detaljhandlarna delvis kan
forklaras av den omstindigheten att den argumentationslinje parterna i kon-
centrationen utvecklat i sitt svar pd meddelandet om invéndningar och i en skrivelse
angdende prisernas 6ppenhet, som inkom den 17 juni 2004 efter utfragningen infér
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kommissionen, enligt vilket de jakande svaren fran detaljhandlarna skulle avligsnas
frin handlingarna, eftersom det inte framgick om de avsag listpriserna och/eller
rabatterna.

Innan forstainstansritten provar om forklaringen ér berdttigad maste den forst
uttrycka sin forvéning 6ver att den ldmnats in sa sent. Eftersom graden av insyn i
forevarande fall utgor sjdlva huvudfragan ér det svart att forsta hur denna férklaring
som hinfor sig till de huvudsakliga bevisen varken férekommer i beslutet eller,
sarskilt inte, i svarsinlagan, och inte heller i inlagan med kompletterande synpunkter,
utan att den ldmnats in forst dagen fore forhandlingen som svar pa en sirskild fraga
frén forstainstansritten.

Nir det géller fragan om huruvida argumentet ér beréttigat erinrar forstainstans-
ritten om att det i kommissionens frageformuldr till detaljhandlarna stilldes
foljande fraga: "Kénner skivbolagen till, enligt er forsiljningsavdelnings erfarenheter,
sina konkurrenters listpriser och deras rabatter?” Sdsom sokanden med ritta gjort
géllande finns det inget giltigt skl till att man inte skall ta hénsyn till de jakande
svaren (som dessutom till viss del uttryckts i mycket kategoriska ordalag, som
exempelvis “naturligtvis”, “absolut” eller "sdkerligen”) fran de detaljhandlare som
inte har angett ndrmare om de hénvisade till priser och/eller rabatter. Ett svar pa
frigan, pa det sitt som den var utformad, oavsett om det ir jakande eller nekande,
maste faktiskt rent logiskt uppfattas som om det giller badda de aktuella punkterna,
om det inte innehdller ndgon begridnsning eller nigot fértydligande. Om
kommissionen har ansett att det énda foreldg tvivel angdende svarens exakta
innebord skulle den, sdrskilt med tanke pa denna punkts betydelse for beslutet, ha
kontrollerat detta hos de aktuella detaljhandlarna, vilket for 6vrigt kunde ha gjorts
ganska snabbt.

Forstainstansritten konstaterar i vart fall att de anmélande parternas pastiende, som
godtagits av kommissionen, enligt vilket det "av endast fem av totalt 36 svar
uttryckligen framgick att det fanns en viss insyn medan motsatt stdndpunkt
uttryckligen intogs i elva svar” &r uppenbart felaktigt.
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Nir det giller de elva svar som uttryckligen péstés ha angett att det saknas insyn i
rabatterna, konstaterar forstainstansrétten inledningsvis, att det framgar av Sonys
och BMG:s skrivelse av den 17 juni 2004 (bilaga C.9 i interventionsinlagan), att det
péstddda antalet nekande svar dr tio och inte elva (se s. 213) och att det i skrivelsen i
sjdlva verket inte ndmns fler dn sju, varav endast fyra giller de stora linder som
utgdr foremal for den huvudsakliga undersékningen i beslutet. Det framgar
dessutom att nidstan inget av dessa fyra svar kan ldsas som om de innehaller ett
klart nekande svar. Det dr uppenbart att svaret [koufidentiellt] “enligt var
uppfattning kinner de till konkurrenternas listpriser” inte kan forstds som om det
uttryckligen anger att de stora foretagen inte kinner till konkurrenternas rabatter. I
det andra svaret angdende den tyska marknaden uppges ”inte i detalj men de kidnner
till konkurrenternas ligsta pris”, vilket inte heller utgér nagot klart nekande svar.
Svaret pd sidan 61 [konfidentiellt] angdende marknaden i Férenade kungariket dr det
enda klart nekande svaret “listpriser — Ja. Rabatter — Nej”, men det klargors
emellertid direkt att "dven om ett album utgér féremal for en allmén rabatt hos
detaljhandlarna, kommer sidnkningen av det genomsnittliga detaljpriset som detta
resulterar i att bli tydlig f6r hela marknaden”. Slutligen forekommer det andra svaret
som pastds vara negativt [konfidentiellt], vilket omnimns i skrivelsen av den
17 juni 2004 ("vi vet inte om skivbolagen kidnner till konkurrenternas listpriser och
deras rabatter”), inte i handlingarna i malet. I de fyra 6vriga svaren angdende
marknaden i Férenade kungariket (bade enligt beslutet och enligt de handlingar som
kommissionen 6versént till forstainstansritten svarade fem brittiska detaljhandlare)
uppges for respektive svar "listpriser — Ja. Rabatter —Inom en variationsbredd pa
0,5-1 procent” (s. 56), "naturligtvis” (s. 58), "ja” (s. 63), "skivbolagen kédnner vil till
sina konkurrenters listpriser [...] tror ocksd att de &r mycket vil fortrogna med
variationsbredden i de rabatter som deras konkurrenter lamnar” (s. 65) (denne
detaljhandlare uppger dven i svaret pa néstfoljande fraga att ”i affarsférhandlingarna
hénvisas det till andra foretags villkor och rabatter” och att "det begrinsade antalet
leverantorer gor det ganska létt for de stora foretagen att f& en komplett bild av de
villkor dessa stiller och att anpassa sig efter dessa”). Forstainstansriitten konstaterar
att det i samtliga svar fran de brittiska kunderna, som &r langt ifran klart nekande,
tviartom tydligt framkommit att insynen dr ganska stor bade i listpriserna och i
rabatterna.

Det framgar dessutom av svaren fran detaljhandlarna, som limnades in av
kommissionen dagen fore forhandlingen, att dessa inte stodjer de slutsatser som
kommissionen har dragit av dem. Av flera svar har det ddremot framkommit att det
finns insyn i rabatterna eller att de stora foretagen kénde till dessa.
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Av ovanstiende framgar att kommissionens beddmning av detaljhandlarnas svar
innehdller ett uppenbart fel.

Nir det vidare giller distinktionen i beslutet mellan insynen i de fasta rabatterna och
i kampanjrabatterna framgar det av svaromalet att det dr pa grundval av Sonys och
BMG:s analys av detaljhandlarnas svar, uttalandena fran Sonys och BMG:s nationella
chefer (bilaga B.2) och handelsrepresentanternas uppféljningsrapporter som
kommissionen kom fram till att &ven om insynen kunde gilla listpriserna och i
viss man de fasta rabatterna, utstrickte den sig formodligen inte till att gélla
kampanjrabatterna, vilka det férhandlas om fran fall till fall.

Ingen av dessa tre killor kan dock stodja den slutsats som dragits av kommissionen.
For det forsta innehaller kommissionens bedémning av detaljhandlarnas svar, sésom
angetts ovan, uppenbara fel, enligt den beddmning som parterna i koncentrationen
gjorde. Vidare gors i inget av detaljhandlarnas svar, vare sig i de jakande eller
nekande, nagon distinktion mellan fasta rabatter och kampanjrabatter. Fér det andra
stdr det klart att uttalanden fran féretrddare fér parterna i koncentrationen inte i sig
kan utgéra nagot giltigt bevis pa att det saknades insyn i kampanjrabatterna. For det
tredje utgér handelsrepresentanternas veckovisa uppfdljningsrapporter som inne-
héller information om konkurrenterna, sdsom angetts i skdl 113 i beslutet, en
ytterligare killa till insyn i marknaden. Aven om man antar att de inte innehaller
nagra detaljerade upplysningar om rabatterna, sdrskilt inte om kampanjrabatterna,
gdr det inte under ndgra omstidndigheter att utifrdn dessa faststélla om det saknas
insyn i kampanjrabatterna. Sdsom dessutom konstaterats ovan [konfidentiellt].

Av ovanstdende framgar att bedomningen av insynen i marknaden i beslutet
innehaller ett uppenbart fel i den man den grundar sig pa faktorer som inte &r
sddana att de kan underbygga de slutsatser som dragits av dem.
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Forstainstansritten skall emellertid, i fullstindighetens intresse, undersoka argu-
menten angdende kampanjrabatternas variation och komplexitet.

I skilen 79, 86, 93, 100 och 107 i beslutet har kommissionen noterat att det férekom
en viss variation och édven skillnader mellan Sonys och BMG:s fakturarabatter for
merparten av deras frimsta kunder i de fem stora linderna (2—5 procent i Férenade
kungariket, Tyskland och Spanien; 1-3 procent i Italien; situationen &r ndgot
annorlunda i Frankrike, men i samma storleksordning om man betraktar samtliga
rabatter). I beslutet anges f6ljande:

"Dessutom har parterna [i koncentrationen] ldmnat uppgifter som visar att
fakturarabatterna for en viss kund varierat 6ver tiden och mellan olika album och
att de rabatter som limnats for ett visst album varierat mellan olika kunder.
Marknadsundersokningen visade att dessa variationer huvudsakligen berodde pa att
kampanjrabatter tillimpas pa ett mer flexibelt sitt &n fasta rabatter som vanligtvis
faststills pa arsbasis.”

I sitt svaromal har kommissionen lagt fram ett flertal tabeller for att visa rabatternas
variation och komplexitet. Det framgar av dessa att insynen i kampanjrabatterna &r
simre 4n i de fasta rabatterna och att en uppfoljning av dessa kréver mycket
noggranna iakttagelser av rabatterna pa detaljmarknaden, och kommissionen har
inte funnit tillrdckliga bevis pé att de stora foretagen har handlat pa det sittet. I sitt
svaromél har kommissionen férklarat att den hade undersokt nettoprisets
bestdndsdelar hos ett enskilt album (listpriset, fast rabatt och eventuell kampanjra-
batt) och att det krivs en tillrickligt hog grad av insyn i alla dessa faktorer for att ett
stort skivbolag med rimlig sikerhet skall kunna kénna till ett annat stort skivbolags
verkliga praxis for faststillelse av nettopriser, pa det sétt som det kommer till uttryck
pé kund- och albumniva och att den inte hade kunnat dra den slutsatsen "om det
hade funnits bevis pa att listpriserna var relativt 6ppna, bevis pa en viss insyn i de
fasta rabatterna och starka bevis pa att kampanjrabatterna var otydliga och
komplicerade”.
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Kommissionens argumentation kriver foljande kommentarer.

Forst och framst dr det forvanande att kommissionen har grundat sig pa variationer i
rabatterna for att fastsla att det saknades insyn. I sina inlagor till forstainstansritten
har kommissionen vid ett flertal tillfillen understrukit att de stabila eller parallella
nettopriserna eller rabatterna saknar relevans fér bedémningen av insynen i
marknaden. Den framholl sdrskilt att en betydande stabilitet i ett skivbolags
(genomsnittliga) rabatter inte kunde utgéra ett bevis pa att det fanns tillrécklig insyn,
att kommissionens intresse for insynen i rabatterna inte ldg i att kontrollera om de
stora foretagen hade haft en gemensam strategi, att bevisen pa att kampanjrabatter
faktiskt hade tillimpats vid ett visst tillfille endast var relevanta for att bedéma
prisernas faktiska anpassning till varandra, att en hog anpassningsgrad, pa vilken
niva det dn &r, i vart fall inte kan betraktas som ett tillrickligt bevis pa samordning,
att en viss stabilitet 6ver tiden hos ett stort skivbolags rabatter inte var ett bevis i sig
och att inte ens en hdg grad av statistisk forutsigbarhet kunde visa pd att
samordning férekom.

I sin skrivelse av den 17 juni 2004 angdende bevisen pé att det fanns insyn, vilken
limnades in efter utfrigningen infér kommissionen, vidholl parterna i kon-
centrationen att fraga nr 28 i frageformuldret Phase Il som vénde sig till kunderna
("Har ni lagt mirke till om listpriserna, rabatterna eller villkoren mellan [de stora
foretagen] har anpassats till varandra?”) inte hade ndgot samband med insynen i
priserna ("Denna fraga giller helt enkelt inte, enligt dess ordalydelse, frigan om
insyn i priserna”).

For det andra erinrar forstainstansrétten om att de enda iakttagelserna i beslutet
angdende rabatter under ad hoc-avsnittet om undersékningen av insynen i
marknaden (skdlen 111-113 i beslutet), begrdnsar sig for kampanjrabatternas del
till att hénvisa till konstaterandena i avsnittet om undersékningen av den
gemensamma prispolitiken i de fem stora ldnderna (det vill sdga skilen 77-80 for
Férenade kungariket och motsvarande skél for de ¢vriga stora linderna). I skél 70 i
beslutet uppgav kommissionen dock, for att faststilla om de stora foretagen hade
foljt en samordnad prispolitik eller inte, att “de genomsnittliga nettopriserna utgor
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ett effektivt verktyg for att faststilla om de stora skivbolagen har ett parallellt
beteende i fraga om priser”. Av detta foljer att kommissionen, enligt beslutet, ansag
att den for att bedoma insynen kunde stddja sig pa genomsnittliga siffror och inte pa
sdrskilda variationer, diri inbegripet kampanjrabatterna.

Det ser atminstone inte ut som om kommissionen gjort ndgon seriés granskning av
de sirskilda variationerna hos kampanjrabatterna och deras inverkan pé insynen i
marknaden eller i priserna. Det framgar for 6vrigt av skil 72 i beslutet, som tar upp
olika faktorer som analyserats av kommissionen, att det endast dr de genomsnittliga
siffrorna for fakturarabatterna som har granskats (se fotnot pa sidan 43 i beslutet).
Savil i meddelandet om invindningar som under hela det administrativa férfarandet
har kommissionen ansett att man med ledning av uppgifter om brutto- och
nettopriser samt om genomsnittliga rabatter kan avgora om det foreligger en
kollektiv dominerande stillning och séaledes dven om det finns tillricklig insyn i
marknaden. Det var inte forrédn efter utfragningen den 14 och den 15 juni 2004 som
kommissionen éndrade sin bedémning och intog den stindpunkt som forsvarats av
parterna i koncentrationen, det vill sdga att den insyn som krévs elimineras genom
kampanjrabatternas komplexitet och variation, dock utan att den féretog nagra nya
marknadsundersékningar for att kontrollera om dessa nya slutsatser var berittigade.

For det tredje kridver argumenten och bevisningen angiende kampanjrabatternas
péstddda variation, vilka lagts fram av kommissionen i beslutet och i inlagorna till
forstainstansritten, att det dessutom gors flera iakttagelser bade vad géller insynen i
dessa rabatter och vilken relevans de har.

— Bristande insyn i kampanjrabatterna

Forstainstansritten konstaterar inledningsvis att kommissionen varken i beslutet
eller i ndgon av de inlagor som ldmnats till forstainstansrétten har definierat exakt
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vad kampanjrabatter dr, under vilka villkor de beviljas och vilka villkor som stills for
att fa dem, hur ofta de férekommer, vilka belopp det géller eller vilka slags album de
dr avsedda att tillimpas pa. Det tycks emellertid framgd av handlingarna i malet, och
sirskilt av de fa utdrag av konkurrenternas svar som kommissionen limnat in, att
det handlar om sdrskilda rabatter, till en ganska hég procent, som limnats for en
bestdmd volym sérskilda album och for en begridnsad tidsperiod, i sérskilda fall
typiska for att bli av med ett stort lager.

Enligt skil 79 i beslutet (och i motsvarande skél for de 6vriga stora linderna), "[har]
parterna [i koncentrationen] limnat uppgifter som visar att fakturarabatterna for en
viss kund varierar 6ver tiden och mellan olika album samt att de rabatter som
lamnades for ett visst album varierade mellan olika kunder”. Aven om den punkten i
beslutet tar upp den vanligaste typen av fakturarabatter, finns det skil att tro att
iakttagelsen i sjilva verket giller endast kampanjrabatter. Som framgér av beslutet
och av kommissionens inlagor férhandlar man om de fasta rabatterna med varje
kund for ett ar i taget och de tillimpas pa den aktuella kundens hela forsiljning.
Kommissionen péstér vidare i skil 79 i beslutet att dessa variationer till storsta delen
beror p& kampanjrabatterna. Kommissionen har hévdat att variationerna, som &r av
tre slag (per kund, per album och 6ver tiden), gor kampanjrabatterna otydliga. Som
stod for det pastdendet har kommissionen i en bilaga till sitt svaromal limnat nagra
tabeller som antas visa dessa olika variationer (nedan kallade de nya bevisen).

Forstainstansritten noterar i detta avseende forst och framst, vilket sokanden med
ratta ocksd framhdllit, att det huvudsakliga syftet med en kampanjrabatt (campaign
discount) tycks vara att nd ut till allmédnheten. En kampanjrabatt, som har en hog
procentsats och som ldggs pd den fasta rabatten, limnas logiskt sett inte av
skivbolaget till detaljhandlaren annat &n pd villkoret att denne liter rabatten na
slutkonsumenten (genom en tydlig prissinkning eller en béttre placering i skylten)
for att 6ka forsdljningen av det album den avser. Detta giller i &n hogre grad da det
framgér av punkt 115 i meddelandet om invéndningar, att "royaltyn” berdknas
utifrén listpriset pé ett album och inte pa nettopriset, sd de stora foretagen har allt
att vinna pd att forsoka begrdnsa rabatterna sd mycket som mojligt.
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Det skall vidare konstateras att de tre enda utdragen fran konkurrenternas svar pa
begéran om upplysningar enligt artikel 11 i forordningen, som kommissionen
limnat in till forstainstansritten, inte alls bekréftar kommissionens pastdende utan
tviartom vittnar om att kampanjrabatterna snarare ér allmdnna och genomsynliga.

Foljande svar har ldmnats av ett av de stora foretagen

”[Kampanjrabatter] kan anvindas nédr man sldpper en ny skiva, vid lanseringen av en
ny artist, for att backa upp en ny affdr, for att framja ett sarskilt sdljprogram eller en
kampanj (for det mesta géller detta en hel skivkategori) eller for att stodja ett sarskilt
evenemang. Denna form av rabatt kan utgdra en betydande andel av ett listpris
[konfidentiellt] och ér viktig genom att den anvénds for att utveckla ett visst slags
forsdljning.”

Narmare information om de villkor som stills for att f& dessa rabatter, vilka aterfinns
i det enda av de 6vriga svaren fran de stora foretagen som kommissionen lagt fram,
tyder ocksa pa att rabatterna hanfor sig till mycket specifika hdndelser som litt kan
sparas av konkurrenterna. Det stora foretaget i friga uppger foljande:

”[Kampanjrabatter] dr rabatter som ldmnas inom ramen for sirskilda reklamkam-
panjer. De dr knutna till skivsldpp eller till grupper av sérskilda skivslépp. Om en
artist till exempel befinner sig pa turné for att lansera ett nytt album kan en rabatt
limnas for att 6ka forsdljningsvolymen for det albumet under artistens turné. Pa
samma sétt dr det med vissa sisongslager (som exempelvis julmusik) att de kan
knytas till en viss kampanj. Kampanjrabatterna avser ibland éldre inspelningar som
inte lingre ndr nigon storre framgang. Typiskt dr att [...] forsoker silja en stor
rabatterad kvantitet av en viss skiva (eller en skivserie) till en detaljhandlare, som
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sedan siljer den vidare i form av ett specialerbjudande. Rabatter pa nya skivor
ldmnas ibland vid forbestéllningar for att sikerstilla att det finns ménga av dessa pa
forséljningsstillet. [...] Det verkar som om denna form av rabatt ofta limnas for nya
artister eller for artister p& vdg att sld igenom, nér [...] vill 6ka forséljningen genom
en malinriktad reklamkampanj.”

Slutligen framgar det av svaret fran den oberoende producenten dels att
kampanjrabatterna tar sig ett synligt uttryck genom ett ligre pris till konsumenten
och en bittre placering i en skivaffir, dels att kampanjerna ofta lanseras av
detaljhandlarna sjilva, som inbjuder olika producenter att delta i dem (se &dven
uttalandena fran Sonys och BMG:s representanter, bilaga B.2), vilket pa s& sitt gor
dem medvetna om att dessa kampanjrabatter finns.

Av detta foljer att ingen information frin tredje part, vare sig i beslutet eller bland de
nya bevis som kommissionen inkommit med, styrker att det saknas insyn i
kampanjrabatterna.

Det framgéar emellertid av skil 79 i beslutet och av kommissionens inlagor till
forstainstansritten att parterna i koncentrationen har limnat uppgifter som visar att
kampanjrabatterna inte dr tillrackligt anpassade sinsemellan genom att de varierar
éver tiden, mellan olika kunder och album. Kommissionen och intervenienterna har
i huvudsak héivdat att det inte finns tillrdcklig insyn i marknaden pa grund av
rabatternas variation och komplexitet.

Forstainstansritten erinrar i detta avseende inledningsvis om att kommissionen, i
punkterna 88—90 i meddelandet om invéndningar, drog slutsatsen, pa grundval av en
granskning av samtliga stora foretags uppgifter att rabatterna varierade men var
stabila, att skillnaderna, frinsett nigra fa undantag, var ganska f3, att det absolut inte
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fanns nagot bevis for att rabatterna anvéndes for att i grunden dndra prispolitiken,
och framfor allt inte for att paverka de genomsnittliga nettopriserna pa utgivningen
av nya hitldtar (new hit releases), eftersom forhillandet mellan brutto- och
nettopriser var ganska stabilt 6ver tiden och mellan olika album.

Aven om kommissionen, vilket det erinrats om ovan, visserligen har ritt att under
det administrativa forfarandet dndra sin bedémning, fraimst med hénsyn till de
berdrda parternas iakttagelser, och inte dr tvungen att motivera detta i beslutet,
maste den ddremot kunna motivera de slutsatser som liggs fram i beslutet,
dtminstone under forfarandet vid forstainstansritten, med hénsyn till de iakttagelser
av de faktiska omstindigheterna som gjorts tidigare, och om s& ér noédvindigt visa pa
vilket sdtt dessa var felaktiga. I forevarande fall har kommissionen dock, vilket
sbkanden med ritta papekat, inte gjort ndgon ny undersékning av samtliga stora
foretags rabatter, utan har begréinsat sig till att motivera sina slutsatser med
hénvisning endast till de uppgifter som parterna i koncentrationen limnat.

I sitt svaromal har kommissionen visserligen gjort géllande att den hade granskat de
Ovriga stora foretagens rabatter men att sifferuppgifterna inte kunde avsléjas for
parterna i koncentrationen och att det dirfér var omojligt att inkludera dem i
beslutet. Detta argument kan inte godtas.

For det forsta framgar det klart av beslutet (se sdrskilt skdl 79 och fotnoten pa
sidan 43 i beslutet), av andra punkter i kommissionens inlagor (se sdrskilt passagen i
svaromalet ddr kommissionen uttryckligen anger att “hénsyn har endast tagits till
uppgifterna frin Sony och BMG, eftersom de 6vriga stora skivbolagen uppgav att de
bara fakturerade nettopriser”) samt av de nya bevis som kommissionen inkommit
med, att slutsatserna i beslutet angdende rabattvariationerna endast grundar sig pa
uppgifter om de rabatter som parterna i koncentrationen ldmnat. Det finns fér vrigt
inget skdl i beslutet som anger att kommissionen har undersokt uppgifter om
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rabatter hos de 6vriga stora foretagen, och inte heller, a fortiori, att dessa skulle visa
pé kampanjrabatternas komplexitet och variation.

For det andra kan kommissionen sjélvklart inte hdvda att den inom ramen for sin
undersokning av en foretagskoncentration inte kan ta hinsyn till, och i férevarande
fall, grunda sina slutsatser pa uppgifter fran de 6vriga marknadsaktdrerna. En sadan
uppfattning skulle i de flesta fall oméjliggora en undersékning av huruvida en
foretagskoncentration ér forenlig med den gemensamma marknaden. Det skall for
ovrigt konstateras att de flesta av de icke rabattrelaterade faktorer som undersdkts i
beslutet (marknadsandelar, brutto- och nettopriser, och s& vidare) grundar sig pa
uppgifter fran olika aktérer pd marknaden.

For det tredje har kommissionen, som i sina slutliga kommentarer som limnades in
efter férhandlingen framholl vilka skyldigheter som foljer av de strikta tidsfrister
som styr undersokningsforfarandet for foretagskoncentrationer samt att man maste
respektera de anmilande parternas ritt till férsvar, hivdat att flera av s6kandens
pastdenden om att kommissionen inte pd vederbérligt sitt har utrett vissa
grundlidggande fragor som har samband med de invindningar som gjorts och,
dven, att den skulle ha utrett andra invéndningar, grundar sig pa en felaktig
uppfattning om forfarandet f6r kontroll av koncentrationer, genom att utredningen
angdende de konkurrensproblem som féljer av en koncentration dgde rum innan
meddelandet om invindningar utfirdades. Aven om sékanden inte direkt kan
kritisera kommissionen for att inte ha utrett problem som inte tagits upp forrén i
forstainstansritten, varav vissa dessutom uppenbarligen inte kan prévas pa grund av
att de utvecklats forst i svaromélet eller i de synpunkter som limnats efter
utfragningen, forbigds i denna anmérkning fran kommissionen tva aspekter. Dels &r
det klarlagt att kommissionen redan nér forfarandet inleddes tog upp problemet
med insyn och rabatter och att den frigade ut savil tredje man som parterna i
koncentrationen i detta avseende. Dels leder det begrinsade tidsutrymmet ocksa till
att parterna i koncentrationen inte kan vénta till sista minuten for att limna bevis till
kommissionen for att vederligga de anmirkningar som kommissionen framfért,
eftersom kommissionen da inte kan foreta nddvindiga undersékningar. Under
sadana hypotetiska omstdndigheter maste sadan bevisning vara minst sagt trovirdig,
objektiv, relevant och dvertygande for att skiligen kunna vederligga kommissionens
anmérkningar.
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Forstainstansritten konstaterar i detta avseende redan fran borjan att det framgar
savil av ordalydelsen i skél 79 i beslutet ("parterna [i koncentrationen] har limnat in
uppgifter”) som av prévningen av de nya bevisen (som bilagts svaromalet), inte
endast att konstaterandena angdende kampanjrabatterna enbart dr grundade pa
uppgifter fran parterna i koncentrationen utan ocksd att de tabeller som askadliggor
uppgifterna har sammanstillts av parterna (eller av deras ekonomer) enligt deras
egna metoder och p& grundval av faktorer de sjilva valt ut, utan att kommissionen
verkar ha kontrollerat deras riktighet och relevans eller om de &r objektiva och
representativa. Aven om forfarandet for kontroll av koncentrationer, vilket
kommissionen har gjort gillande vid forhandlingen, till stor del och med
nodvindighet vilar pa fortroende, eftersom kommissionen inte dr skyldig att sjdlv
in i minsta detalj kontrollera om all den inldmnade informationen éir trovirdig och
riktig, kan kommissionen ddremot inte gi si langt som att utan évervakning
delegera ansvaret for att skota vissa delar av utredningen till parterna i
koncentrationen, sdrskilt inte om dessa delar, sdsom i forevarande fall, utgér den
avgorande faktorn pa vilken beslutet grundats och de uppgifter och bedémningar
som parterna i koncentrationen limnat in gar stick i stév mot den information som
kommissionen samlat in under sin utredning samt mot de slutsatser den dragit av
denna.

For det fjirde har sokanden, utan att motségas av kommissionen, och som framgar
av punkt 146 i meddelandet om invindningar, papekat att Sony och BMG hade
uppnatt mycket olika resultat under de ar som kontrollen omfattade. Eftersom
styrkan i skivutgivningarna kan inverka pa priser och rabatter tenderar variationerna
i de tabeller som endast tar upp uppgifterna fran dessa bagge parter att oka.

For det femte kréver provningen av de nya bevis som kommissionen inkommit med,
mot bakgrund av ovanstdende dverviganden, ytterligare iakttagelser.

I sitt svaromdl har kommissionen bekriftat att den hade utgitt ifran de uppgifter
som bilagts dess svaromdl ndr den drog slutsatsen att rabatterna varierade i tre
dimensioner (6ver tiden, per album och per kund).
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Forstainstansritten noterar i detta avseende for det forsta att det bland alla dessa
pastadda bevis endast 4r en av bilagorna (B.4) som kommissionen sjilv utarbetat,
fastdn den dven i detta fall endast har utgétt ifrdn de rabatter som Sony och BMG
limnat. Den aktuella bilagan bestir av diagram som aterger de genomsnittliga
fakturarabatter som parterna i koncentrationen limnat under aren 2000 till 2003 till
var och en av de tio frimsta gemensamma kunderna i de stora linderna, med
undantag for Frankrike, eftersom kommissionen fann att uppgifterna fér Frankrike
var motsigelsefulla. [ meddelandet om invindningar (punkt 88) hade kommissionen
utgétt ifrin dessa diagram for att visa att rabatterna i allménhet var stabila.
Kommissionen har inte bestritt riktigheten av denna bedémning i forstainstans-
ritten utan uppgav endast att parterna i koncentrationen hade péstatt att deras
respektive behandling av vissa kunder skilde sig markant och bifogade, sésom bilaga
B.5, ett utdrag av deras iakttagelser. Det skall emellertid konstateras att man genom
dessa iakttagelser inte kan ifragasitta det allmédnna intrycket av dessa diagram. Vad
betriffar den italienska marknaden séledes, som uppvisar en stabilitet och en
faststilld parallellitet, har tva kunder enligt parterna i koncentrationen fatt betydligt
ldgre rabatter dn andra kunder men vad som dr anmérkningsvirt &dr att Sony och
BMG ldmnat dessa ldgre rabatter till exakt samma kunder, att de ligger pa néstan
samma nivd for de bada stora foretagen och att de har varierat pa likartat sitt.

Nér det giller tabellerna i bilagorna B.8 och B.9 i svaromdlet, som enligt
kommissionen visar att de fakturarabatter som Sony och BMG limnat for sina
20 bést salda album i var och en av de fem stora medlemsstaterna hade fordelats
mycket olika, skall det forst och frimst noteras att dessa avser den mer allménna
kategorin fakturarabatter och inte enbart kampanjrabatterna samt att skillnaderna i
rabattkategorierna 6ver tiden kan bero pa skillnader i resultat, vilket s6kanden
framhallit, och utesluter inte att rabatterna grundar sig pa en kind samling regler.

Forstainstansrétten konstaterar vidare att dven om fordelningen mellan rabattka-
tegorierna mellan dren 1998 och 2003 faktiskt varierar Gver i tiden och i linderna,
varierar den pd likartat sitt for de bigge parterna i koncentrationen, sdvél gver tiden

1I - 2437



DOM AV DEN 13.7.2007 — MAL T-464/04

som for varje land. Detta framgdr dnnu tydligare av den tabell (bilaga B.9) som
jamfor fordelningen av de rabatter som limnats under ar 2003 i vart och ett av de
fem stora lénderna pa sa sitt att &ven om fordelningen varierar mellan olika linder
utvecklar sig de rabatter som de bigge parterna i koncentrationen lamnat pa likartat
sitt (se sdrskilt uppgifterna om linderna A och C). Medan Sonys och BMG:s
rabatter i landet A huvudsakligen &r koncentrerade kring produktslag [konfidenti-
ellt] &terfinns de framst i intervallet [konfidentiellt] och [konfidentiellt] i landet B, i
intervallet [konfidentiellt] for landet C och i de 6vre intervallen for linderna D och E.
Det framgar sdledes av dessa tabeller i bilagorna inte bara att férdelningen av
rabatterna mellan de olika variationsbredderna inom varje land dr ganska likartad
utan ocksa att variationerna mellan olika linder dr mycket likartade.

Nir det sdrskilt giller kampanjrabatter har kommissionen huvudsakligen hénvisat
till tvd av sina bilagor (B.13 och E.4.2) till st6d for sin uppfattning om att det saknas
insyn i kampanjrabatterna pd grund av att de &dr extremt komplicerade och
omfattande. Det star dock helt klart att de tabeller som férekommer dir, som endast
giller Sony:s och BMG:s rabatter under ett enda &r, och som till alla delar har
sammanstillts av dem sjilva, inte kan betraktas som tillrdckligt relevanta och
tillforlitliga.

Nir det sedan géller tabellerna i bilaga B.13, i vilka de fakturarabatter jamférs som
parterna i koncentrationen limnat till sina sex frimsta kunder for de bést sélda
albumen 2002 ”vilka &terfinns i prislistorna for listpriser till liknande priser”, skall
det fraimst konstateras att kommissionen i sina svar pa de skriftliga frigorna fran
forstainstansréitten har uppgett att det listpris som valts for varje land represente-
rade ett av de respektive parternas viktigaste listpriser i forhillande till den
forsiljning den lett till, samtidigt som det for exempelvis Tyskland géllde det tredje
och det fjarde listpriset for BMG och det viktigaste och sjitte listpriset for Sony. Men
eftersom det framgar av beslutet att parterna i koncentrationen genomforde den
storsta delen av sin forsdljning genom att anvinda ett eller tvd, eller hogst tre
listpriser uppkommer fragan om i vilken mén de album som tagits i beaktande
verkligen utgor deras bist sdlda album. Vidare framgar det av en fotnot nedtill pa

II - 2438



IMPALA MOT KOMMISSIONEN

sidan som hénvisar till tabellerna att listpriserna for flera album har éndrats under
arets lopp, vilket forefaller ha haft en inverkan pa de rabatter som limnats och
saledes okat skillnaderna i variationerna. Det framgar ocksa av nimnda tabeller att
BMG:s uppgifter giller &ret 2002 medan Sony:s uppgifter hanfor sig till riken-
skapsaret 2002/2003.

Det forhaller sig i vart fall s att, &ven om ldsningen av tabellerna kompliceras av det
faktum att Sonys och BMG:s uppgifter stills mot varandra vixelvis, trots att
jaimforelserna egentligen maste goras mellan de rabatter som var och en av parterna
i koncentrationen ldmnat till sina olika kunder och inte mellan de rabatter som
limnats fo6r en av de nimnda parternas album i férhallande till de rabatter som
limnats fér den andra partens album, en ingéende granskning av tabellerna visar att
variationerna slutligen verkar vara ganska begridnsade. Forstainstansritten erinrar i
detta avseende om att det framgdr av punkt 75 i meddelandet om invdndningar och
av fotnoten till denna pa sidan 47, att kommissionen hade studerat Sonys och BMG:
s brutto- och nettopriser var for sig for deras tio bédsta album, och i punkt 90 i
meddelandet om invindningar kommit fram till att “férhéllandet mellan brutto- och
nettopriserna var mycket stabilt per album och 6ver tiden for de enskilda skivsldpp
som undersokts”. Varken kommissionen eller intervenienterna har bekriftat eller
a fortiori bevisat att detta konstaterande skulle vara oriktigt.

Nér det géller tabellerna i bilaga E.4.2, vars syfte dr att visa de storsta
kampanjrabatterna som Sony och BMG ldmnat for sina bést silda album, skall
det konstateras att dessa innehaller ménga felaktigheter som innebir att rabatterna
hojs. Det skall papekas att den berdkning som gjorts for varje part i koncentrationen
av skillnaden mellan varje kunds ldgsta och hogsta rabatter (vilken, enligt
kommissionen, motsvarar kampanjrabatten) i de flesta fall har gjorts pa fel sitt
med hinsyn till de rabatter som den andra parten limnat, trots att den egentligen,
vilket kommissionen sjilv forklarat, bor ske utifrén skillnaden mellan de ldgsta och
hogsta rabatter som en och samma part ldmnat till sina olika kunder.
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Det framgér av dessa bada exempel att, forutom att man maste betrakta Sonys och
BMG:s olika tabeller med forsiktighet, eftersom dessa har utarbetats utifran
parametrar de sjilva valt, som dessutom inte alltid framstir som helt tydliga,
tillkommer mojligheten att de innehéller sakfel, som i detta fall till och med en
forenklad undersékning skulle kunna avslgja.

Det forhaller sig i vart fall s& att, dven om man utgar ifrn att de olika tabellerna som
utarbetats av parterna i koncentrationen och som kommissionen lagt fram faktiskt
bekriftar de mer eller mindre betydelsefulla pastidda variationerna, dr det dnda
tveksamt om variationerna ir relevanta, vilket s6kanden med ritta papekat, eftersom
de dels endast visar variationsbredden utan analys av de viktade genomsnitten och
variationerna i forhallande till genomsnitten, dels inte utesluter att dessa variationer
kan, dtminstone for en branschkunnig, férklaras ganska enkelt, utifran ett visst antal
allménna eller sdrskilda regler for beviljandet av rabatter, angdende vilka
kommissionen inte har gjort nigon sddan utredning som krévs.

Aven om sokanden, enligt kommissionen, visserligen inte har redogjort for vilka
dessa olika bestimmelser som reglerar beviljandet av kampanjrabatter skulle vara,
eller har angett for manga sddana, vilket skulle géra en tillimpning av dessa
komplicerad och siledes foga genomsynlig, dr det 4nda sdsom redan konstaterats, sa
att kommissionen inte har gjort ndgon marknadsundersdkning i detta avseende eller
har lagt fram nagot bevis for bristande insyn i kampanjrabatterna, utdver tabellerna
frén parterna i koncentrationen, vilka férutom sina brister i vart fall inte har nagot
annat syfte dn att pavisa férekomsten av vissa variationer i dessa rabatter. De bevisar
dock inte att en branschkunnig inte mer eller mindre enkelt kan forklara dessa
variationer. S6kanden skall for dvrigt inte kritiseras for att inte sjdlv ha bevisat att det
forholl sig pa det sittet, eftersom tabellerna inte preciserar vilka album, kunder eller
belopp de avser eller nér dessa rabatter limnats och, eftersom varken sdkanden eller
forstainstansritten kan kontrollera om de 6vriga rabatterna som ndmnts har limnats
i enlighet med vad s6kanden péstatt allménna branschregler.
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Niér det giller kommissionens argument att de kriterier som kampanjrabatterna
allmint beviljas utifran dr s& manga att det inte finns insyn i tillimpningen av dem,
skall det forst och framst konstateras att skanden har hévdat att det for de olika
skivkategorierna (nya skivor, ny artist, fullpriskatalog, medelpriskatalog eller
lagpriskatalog) fanns ett begridnsat antal allmidnna forsiljningsstrategier (exempelvis
omplacering av en skiva pd hitlistan, deltagande i reklamkampanjer och kép av
affdrsutrymme), som i viss man kan skilja sig 4t beroende pa kundtyper
(stormarknader, fackhandelskedjor, oberoende butiker). Aven om kombinationen
av variabler oundvikligen leder till att de hypotetiska situationerna oOkar, har
kommissionen inte bevisat att uppgiften skulle bli extremt svar for en
branschkunnig pd marknaden. Det skall vidare noteras att den redogérelse angaende
de fd principer som reglerar beviljandet av kampanjrabatter i bilaga B.14, som
parterna i koncentrationen sjilva limnat, snarare bekriftar att det férekommer
sddana allménna regler som sokanden pastir samt att dessa inte dr Gverdrivet
komplicerade. Det skall slutligen konstateras att inte ens ett stort antal
uppenbarligen komplicerade regler, som kanske dr svéra att lista pd ett uttémmande
sitt, nddvandigtvis hindrar en branschkunnig frén att relativt ldtt avgéra om dessa
foljs, a priori eller i sin helhet. Det krivs séledes mycket arbete for att detaljbeskriva
bestimmelserna for korrekt upptriadande eller ritt etikett, men dven en person som
har en ytlig kinnedom om dessa kan énd3 litt avgéra om en annan persons beteende
i huvudsak dr anpassat till dessa.

I vart fall framgar det varken av beslutet eller av de bevis som kommissionen lagt
fram, vilket s6kanden ocksa har papekat, att kommissionen har undersékt om det
finns allmént kidnda regler for beviljandet av kampanjrabatter eller om de stora
foretagen kan faststilla om de rabatter som de dvriga stora foretagen limnat foljer
dessa regler eller om de avviker frén de gemensamma principerna.

Sokanden har vidare hivdat att det fanns insyn i nettopriserna for detaljhandlarna,
eftersom det i allménhet finns insyn i detaljhandlarnas marginaler och att dessa ir
kinda med en hég grad av exakthet.
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a2 I sitt svaromal har kommissionen angéende detta hévdat att dess slutsats om att

433

434

uppfoljningen av detaljhandelsforsiljningen var resultatlos ocksa grundade sig pa att
detaljprissittningen var komplicerad och ogenomtringlig. Kommissionen har gjort
géllande att det framgar av den studie som bifogats svaromdlet att ett stort foretag
inte kan sluta sig till vilken praxis dennes konkurrenter har for att faststilla
nettopriset (listpris minus fakturarabatter) for ett visst album genom att noggrant
folja upp detaljhandelsfoérsiljningen, pad grund av att inte alla detaljhandlare
systematiskt riknar upp bruttopriset pa samma sitt vid ett visst givet tillfille, vare
sig pa alla slags album eller pa alla album i den mer begréinsade fullpriskategorin.
Kommissionen har inte funnit nigot pavisbart samband mellan detaljhandels-
priserna och de fakturarabatter som limnats fér album som har samma listpris.

Det ricker med att i detta hinseende konstatera att inget skl i beslutet har tagit upp
denna péstddda omdojlighet att faststilla nettoforsiljningspriset till detaljhandlarna
utifrén detaljhandelspriset genom ett baklingesresonemang (reverse engineering).
Inte heller finns det i handlingarna i mélet nagot tecken pa att kommissionen under
det administrativa forfarandets gang har gjort nigon undersokning angdende
sambandet mellan detaljhandelspriserna och grossistpriserna, och den har inte heller
samlat in ndgon information om detaljhandelspriserna. Varken de argument som
kommissionen utvecklat eller den studie som bilagts svaromélet kan dérfor tas i
beaktande.

Det skall dessutom noteras, vilket sdkanden har anfort, att den studie som
sammanstillts av Sonys och BMG:s ekonomer inte innehaller tillrickligt tillforlitliga,
relevanta och jamforbara uppgifter och inte stodjer de slutsatser som kommissionen
dragit av dem. Aven om det skulle anses vara styrkt att inte alla detaljhandlare
systematiskt tillimpar samma uppréikning av bruttopriset saknar detta relevans. Det
dr visserligen tdnkbart att de olika slagen av detaljhandlare (stormarknader,
oberoende foretag, fackhandelskedjor, och sd vidare) har olika policy vad giller
marginaler, och att det finns skillnader inom varje kategori av aktorer, och dven
skillnader hos samma aktér beroende pa typ av album eller graden av framgéng,
men det dr ddremot foga troligt att en detaljhandlare har olika forséljningsstrategier
for samma slags album och studien innehaller inte ndgon uppgift om detta. Eftersom
samtliga detaljhandlare dr kunder hos de stora foretagen kan varje stort foretag
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observera vilken marginal en viss detaljhandlare har pa sina egna album och
ddrigenom rdkna ut vilken marginal denne normalt har pad de av konkurrentens
album som dr av samma slag. Det skall slutligen papekas att detaljhandelspriset,
enligt Sonys och BMG:s forsiljningschefer i Frankrike (i bilaga B.2), i allmdnhet
faststills genom att man pafér mervirdesskatt pa bruttopriset.

Det framgér av ovanstiende dverviganden att de nya bevis som kommissionen lagt
fram inte framstdr som tillrickligt tillforlitliga, relevanta och vertygande for att det
skall kunna fastslds att det saknas insyn i kampanjrabatterna.

Det skall dessutom slutligen, i fullstindighetens intresse, noteras att om det saknas
insyn i kampanjrabatten pa grund av att detaljhandlaren inte f6r denna rabatt vidare
till slutkonsumenten utan behéller den fér att dka sin vinst, fdrutsatt att denne har
tillstadnd att gora det, har kommissionen inte forklarat pa vilket sitt detta skulle vara
relevant i férevarande fall. Aven om produkterna skulle vara fullstindigt homogena
kan en hemlig och ogenomtringlig rabatt, som en producent limnat till en
detaljhandlare, ha relevans for att beddma om insynen ér tillricklig for en tyst
samordning, i den man den rabatten ger producenten mdjlighet att ¢ka sin
forsdljning till nackdel for de 6vriga medlemmarna i oligopolet, men det dr inte
sikert att det forhaller sig pd det sittet om man siljer olika produkter till
mellanhénder. Eftersom alla skivor i forevarande fall 4r olika sinsemellan kommer en
detaljhandlare som képer av ett av de stora foretagen endast i syfte att silja till
slutkonsumenten i princip inte att kopa farre skivor av ett visst stort foretag om
slutkonsumenten inte pd grund av kampanjrabatten lockas att i stéllet kopa skivan
av det konkurrerande bolaget som gett detaljhandlaren kampanjrabatten i fraga.
Aven om det vidare skulle vara mgjligt, och kanske till och med sannolikt, har
varken kommissionen eller intervenienterna hévdat eller a fortiori bevisat att
beviljandet av en kampanjrabatt skulle vara kopplat till att osalda skivor inte tertas.
Under dessa omstindigheter forefaller det inte som om en kampanjrabatt som ett
stort foretag limnat till en detaljhandlare, och som det inte finns insyn i pa grund av
att den inte gir vidare till slutkonsumenten, inte har nigon inverkan pa
forsdljningsvolymen for det berdrda albumet eller kan skada en gemensam
prissdttningspolitik som &r ett resultat av den tysta samordningen. Kommissionen
borde dtminstone ha undersékt och forklarat pa vilket sétt en kampanjrabatt, som &r
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dold pa grund av att den inte gitt vidare fran detaljhandlaren, kunde ha utgjort ett
hinder for den nddvindiga insynen pd marknaden, eftersom den inte doljer ett
upptridande som kan skada den tysta samordningen.

— Kampanjrabatternas relevans

Sokanden har framfort ett antal invindningar i vilka det huvudsakligen pastas att
kommissionen felaktigt har grundat sig pd att det behovs en fullstindig insyn i
marknaden, att kommissionen inte har undersokt kampanjrabatternas relevans for
bedémningen av insynen i marknaden och att kommissionen inte har bevisat att den
insyn som krévs elimineras eller minskar genom kampanjrabatterna i den man som
dessa endast i liten utstrickning giller de album som férekommer p4 hitlistorna eller
de bidst silda albumen och i praktiken inte paverkar nettopriserna, sirskilt inte som
de endast utgdér mellan en fjardedel och en tredjedel av alla rabatter.

Nér det for det forsta giller invindningen enligt vilken kommissionen skulle ha
blandat ihop kravet pa tillricklig insyn i marknaden, sdsom det definierats i samband
med domen i det ovan i punkt 45 nimnda malet Airtours mot kommissionen, med
ett krav pd fullstindig insyn som stéllts i beslutet, maste det konstateras, vilket
kommissionen med rétta har pdpekat, att det inte finns nagot skél i beslutet som
anger att det krévs fullstindig insyn.

Forstainstansritten maste emellertid énda utrona om det dr s att kommissionen
faktiskt krdvt en fullstindig insyn eller dtminstone en stérre insyn én vad som é&r
nodvindig for att mojliggora en kollektiv dominerande stéllning.
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Som framgar av punkt 62 i domen i det ovan i punkt 45 nimnda malet Airtours mot
kommissionen innebidr nédvindig insyn den insyn som gor det majligt for varje
foretag som ingdr i det dominerande oligopolet att fi kinnedom om de Gvriga
ingdende foretagens agerande for att kunna kontrollera huruvida de antar samma
strategi, det vill siga att det maste dven kunna fd veta om ovriga aktorer antar
samma strategi och om de haller fast vid den. Det maste saledes finnas tillricklig
insyn i marknaden for att varje foretag som ingdr i det dominerande oligopolet skall
kunna f4 tillrdckligt exakt och omedelbar information om utvecklingen av vart och
ett av de ovriga ingdende foretagens beteende pd marknaden. En nédvindig insyn
innebdr inte att varje oligopolforetag stindigt kdnner till varje liten detalj i de exakta
villkoren for varje forséljning som skett hos de Gvriga foretagen i oligopolet, utan
den maste dels majliggora en faststillelse av villkoren f6r den tysta samordningen,
dels kunna skapa en allvarlig risk for att ett avvikande beteende som kan dventyra att
den tysta samordningen uppticks av de 6vriga féretag som ingér i oligopolet.

Kommissionen har férklarat att den “undersokte nettoprisets bestandsdelar for ett
enskilt album som salts till en enskild kund (listpris, fasta rabatter, eventuella
kampanjrabatter) och att den i huvudsak kom fram till att det krévs en viss insyn i
alla bestdndsdelar for att ett stort skivbolag skall kunna vara ganska sikert pé ett
annat skivbolags verkliga praxis ndr det giller nettoprissittningen, pa det sitt som
det kommer till uttryck pa kund- och albumniva”. Det framgar av denna forklaring
att kommissionen tycks ha krivt en sirskilt hog grad av insyn, trots att endast
tillrdcklig insyn ndmns i beslutet, utan ndgon nérmare precisering.

Kommissionen har ocksé sdrskilt framhallit att kampanjrabatternas betydelse dr ett
resultat av att "[de stora skivbolagen] for att kunna samordna nettopriserna maste
[..] kunna kontrollera alla bestindsdelar, det vill siga i de ganska s Oppna
listpriserna och de olika fakturarabatterna”. Kommissionen har i detta avseende
preciserat att "en ‘viss kinnedom’ om de fasta rabatterna helt enkelt inte ér tillrdcklig
om det dr kampanjrabatterna som &r orsaken till att rabatterna varierar (det vill sdga
instabila nettopriser) for vissa kunder, 6ver tiden och mellan olika album, som é&r lika
kraftig som den som tas upp i skélen 79, 86, 93, 100 och 107 [i beslutet] och om det
visar sig att insynen dr sémre i dessa rabatter”.
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Forstainstansritten noterar dels, att utéver alla de 6vriga insynsfaktorer som ndmns i
skilen 111-113 i beslutet (sérskilt de stindiga kontakterna med en fast kundkrets,
som dr begrinsad och gemensam for de stora foretagen, samt den veckovisa
publiceringen av hitlistor) har kommissionen ansett, i beslutet, att det radde insyn i
savil bruttopriserna som i de fasta rabatterna. Fastin kommissionen i sina inlagor till
forstainstansritten har satt in dessa nettoprisets bada huvudbestindsdelar i sitt
sammanhang, i for ovrigt ganska olika omfattning beroende pa vilka argument den
bemdtte, har den ocks4, till och med uttryckligen, i sina slutliga kommentarer angett
att den kommit fram till att det fanns “en hdg grad av insyn bade i listpriserna och i
de fasta rabatterna”.

Dels dr det svart att beskriva de variationer i rabatterna som orsakats av
kampanjrabatterna som "lika kraftiga”, eftersom det i beslutet ndmns att det finns
skillnader pa 2 till 5 procentenheter for Férenade kungariket, Tyskland och Spanien,
pa 1 till 3 procentenheter for Italien och upp till 3 procentenheter i Frankrike for
merparten av de frimsta kunderna (eller de frimsta gemensamma kunderna).
Dessutom kan det varierande produktsortimentet och de olika framgéngsnividerna
samt kundtyp forklara variationerna i rabatterna, vilket sokanden hévdat och som
kommissionen medgett, (sérskilt i punkt 13 i de kompletterande synpunkterna), pa
sd sitt att det inte gdr att dra slutsatsen att de mattliga variationer som konstaterats
faktiskt kan tillskrivas kampanjrabatterna.

Nér det for det andra giller de invindningar genom vilka sékanden har bestritt
rabatternas relevans, erinrar forstainstansrétten inledningsvis om att kommissionen,
som sOkanden havdat, i skilen 77, 84, 91, 98 och 105 i beslutet, konstaterade att
nettoforsiljningspriset hade en néra koppling till bruttopriset, med tanke pd den
likartade utvecklingen under de sex senaste aren hos Sonys och BMG:s genom-
snittliga bruttopriser och faktiska genomsnittliga nettopriser. Aven om kommissio-
nen i sina inlagor till forstainstansrdtten hivdade att uppgifterna om de
genomsnittliga priserna kunde radera de individuella variationerna, konstaterar
forstainstansritten dels att det i skdl 70 i beslutet anges att de genomsnittliga
priserna utgor ett effektivt verktyg for att faststélla om de stora foretagen har ett
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parallellt beteende i friga om priser, dels att det ocksa faktiskt konstaterats i skil 77 i
beslutet att forhéllandet mellan nettopriset och bruttopriset per album och 6ver
tiden var mycket stabilt. Eftersom de fasta rabatterna ér fasta for en viss kund under
ett visst ar, dr det omojligt att se pa vilket sitt de olika kampanjrabatterna inverkar
pé nettopriserna for de berérda albumen.

Rabatternas relevans i storsta allmédnhet verkar for 6vrigt pd allvar ha ifragasatts i
kommissionens egna bedémningar. [ punkterna 88 och 89 i meddelandet om
invindningar har kommissionen uppgett att den efter att ha granskat uppgifterna
konstaterade att rabatterna inte dndrade de stora foretagens relativa priser” och att
”det absolut inte fanns ndgot bevis for att rabatter hade anvénts for att i grunden
éndra priserna”. Aven om kommissionen, sdsom angetts ovan, visserligen defini-
tionsmissigt kan éndra de prelimindra bedémningar den gjorde i meddelandet om
invindningar, maste emellertid bedémningarna och slutsatserna i beslutet stimma
overens med de konstateranden som gjorts under det administrativa forfarandet, om
kommissionen inte kan bevisa, dtminstone under forfarandet vid gemenskapsdom-
stolen, att dessa var felaktiga. Pdpekandet att det inte fanns nagot bevis for att
rabatterna hade en pataglig inverkan pad priserna utgor snarare ett faktiskt
konstaterande dn en bedémning. Kommissionen tycks i vart fall inte ha dndrat sig
pé den punkten, eftersom det framgér av skil 77 i beslutet att "dven om de stora
skivbolagen hade gjort tydliga avsteg fran den Gverenskomna prispolitiken genom
att limna rabatter, skulle detta avsteg ha mérkts i deras genomsnittliga nettopriser”.

For det tredje konstaterar fOrstainstansritten att beslutet inte innehaller nagon
information alls som visar den faktiska inverkan som kampanjrabatterna skulle ha
haft pa nettopriserna for de berdrda albumen. Det enda tecknet pd detta finns i
skil 150 i beslutet och lutar snarare at att denna inverkan fornekas, eftersom det
anges ddr att "pd samma sétt som i storre linder dr de viktigaste rabatterna i alla de
sma linderna de fasta rabatterna”. Kommissionen har visserligen hdvdat vid
forhandlingen att det rorde sig om ett skrivfel, men den tog &nda sjilv upp samma
iakttagelse i sitt svaromal. Forstainstansritten erinrar dessutom om att kommissio-
nen i meddelandet om invindningar, som utfirdades fem ménader efter enkiten, i
vilken kommissionen sérskilt hade frigat ut savdl de stora foretagen och de
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oberoende bolagen som detaljhandlarna, om de olika rabatternas respektive
betydelse, diri inbegripet kampanjrabatterna (se sdrskilt fragorna 19 och 24 i
frageformuldren som skickades ut den 20 januari 2004 till detaljhandlarna och
konkurrenterna, vilka omnédmns i bilaga E.4.1), inte ens ansag att det var nédvindigt
att ndimna kampanjrabatterna.

Nir kommissionen uppmanades av férstainstansritten att uppge kampanjrabatter-
nas totala virde i procent av den totala forsiljningen av varje stort foretags 100 och
20 bist salda album (det vill siga den genomsnittliga kampanjrabatt som ldimnats pa
dessa album), samt det relativa virdet av kampanjrabatterna i férhallande till de fasta
rabatterna for dessa album, svarade kommissionen att det var omajligt att berdkna
dem utifran uppgifterna i handlingarna.

Det framgar av ovanstéende anmirkningar att kommissionen har kommit fram till
att det saknades tillricklig insyn i marknaden, trots att det fanns insyn i
bruttopriserna och i de fasta rabatterna och trots en hel del andra insynsfaktorer
som tas upp i beslutet, av det enda skilet att insynen i kampanjrabatterna skulle vara
simre, dock utan att ha undersékt om de aktuella kampanjrabatterna hade
tillrédckligt stor betydelse for priset pa dessa album for att ha nagon faktisk inverkan
p& insynen i priserna for de aktuella albumen. Av detta foljer att sékandens
anmirkning, om att beslutet innehéller en uppenbart oriktig bedémning i det att
kommissionen inte har undersokt eller, &tminstone inte med tillricklig sdkerhet,
faststdllt kampanjrabatternas relevans, dr grundad.

Detta konstaterande kan inte ifrdgasittas genom kommissionens pastidende att den
genom annan information som limnats in under det administrativa forfarandet har
funnit att kampanjrabatterna utgjorde en viktig del av prissittningen och har kunnat
berdkna de genomsnittliga kampanjrabatterna som tillimpats for dar 2002 pa
samtliga album. I synnerhet kan de uppgifter som ligger till grund fér denna
argumentation inte betraktas som tillrickligt sammanhéngande, tillférlitliga och
relevanta, och kan inte heller motivera de slutsatser som dragits av dem.
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For det forsta finns det i tidplanen for utredningen inga tecken pé att kommissionen
har gjort nidgon undersokning av kampanjrabatternas relevans for att bedoma
graden av insyn i marknaden och inte a fortiori att ndgon sadan kunde géras pa
grundval av samtliga relevanta och tillforlitliga uppgifter. Forstainstansrétten erinrar
i detta hinseende om att kommissionen fram till utfragningen den 14 och den
15 juni 2004, pa grundval av samtliga de bevis som samlats in under dess utredning,
hade dragit slutsatsen, om &n preliminért, att det forelag en kollektiv dominerande
stillning fére sammanslagningen och, sirskilt, att det fanns insyn i marknaden och i
rabatterna samt att rabatterna inte var sddana att de kunde skada prissamordningen.
Mot bakgrund av svaren i frageformuliren fran sivil de stora foretagen och
konkurrenterna som detaljhandlarna angdende de olika rabatternas respektive
betydelse, framst de fasta rabatterna och kampanjrabatterna, ansdg kommissionen
att det inte var nddvindigt att nimna kampanjrabatterna i meddelandet om
invindningar (dtminstone enligt den konfidentiella version som limnats in till
forstainstansrétten). Det framgdr inte av handlingarna i malet och kommissionen
har for 6vrigt inte vidhallit, att den pd detta stadium hade gjort nigon enda
undersdkning avseende kampanjrabatter. Det framgdr inte heller att kommissionen
under den korta perioden mellan utfrigningen den 14 och den 15 juni 2004, efter
vilken kommissionen dndrade sin beddmning, och forslaget till beslut som skickades
till den radgivande kommittén den 1 juli 2004, gjorde ndgon undersékning for att
kontrollera kampanjrabatternas relevans, och inte heller om det fanns insyn i dem.
Den enda undersdkningsétgird som vidtogs av kommissionen efter ovannimnda
utfragning var en begéran om information av den 21 juni 2004 som skickades till de
anmélande parterna, och som inte géllde kampanjrabatternas relevans utan de stora
foretagens Overvakningsverksamhet. Hur pass representativa de uppfdljnings-
rapporter var som Sony:s och BMG:s handelsrepresentanter limnade in (bilaga
B.15) som svar pa denna begiran, har for 6vrigt, vilket redan konstaterats ovan,
allvarligt ifragasatts genom de konfidentiella handlingar som ingetts av sokanden
(bilaga B.16). Kommissionen har i sina slutliga kommentarer sjilv papekat att de
anmilande parternas rétt att horas begrdnsar mojligheterna till kompletterande
utredning efter utfragningen och utesluter ett brett samrad med marknadsaktdrerna
vad giller invindningarna. Utredningsatgirderna efter utfragningen bestod enligt
kommissionen huvudsakligen i att konsultera marknadsaktérerna angéende de
foreslagna atgirderna och gillde inte de invéindningar som riktats mot den anmilda
foretagskoncentrationen.

For det andra medgav kommissionen inte vid férhandlingen, é&ven om den i sina
skriftliga svar till forstainstansréitten hade uppgett att den information som de
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anmélande parterna ldmnat in under det administrativa forfarandet gjort det mojligt
for den att berikna de genomsnittliga kampanjrabatterna, att den sjilv hade gjort
berikningarna och hade tvingats limna o6ver uppgiften till Sonys och BMG:s
ekonomer att forklara hur rabatterna hade beridknats for samtliga album och inte for
de 20 eller 100 bést salda albumen, medan utredningen och de uppgifter som
kommissionen samlat in endast géillde dessa album.

For det tredje har kommissionen uppgett att berdkningarna gjordes utifran de
uppgifter som lag till grund f6r en av bilagorna B.12 i svaromadlet, trots att denna
emellertid endast innehéller uppgifter frin BMG och inte frdn Sony.

For det fjirde forefaller uppgifterna inte vara tillrdckligt sammanhidngande,
tillforlitliga och relevanta.

Forstainstansritten erinrar inledningsvis om att de tabeller som kommissionen
limnat in som svar pa forstainstansréttens fragor endast giller aret 2002, utan att det
redogjorts ndrmare for varfor just detta ar valts ut av de anmélande parterna, medan
beslutet avser priser och rabatter fran ar 1998 till ar 2003. Aven om bruttoférsilj-
ningsandelen for BMG har berdknats pa de tio storsta kunderna giller den endast de
fem till tio stérsta kunderna (beroende pa land) utan att ndgon forklaring limnats
angdende detta. Det skall dven noteras att variationsbredden i de kampanjrabatter
som tagits upp i tabellerna (som omfattar kundunderlagets samtliga album) inte
overensstimmer med den som tagits upp i de 6vriga bilagorna B.6/E.2 (som endast
omfattar de 20 bist silda albumen till de tio frimsta kunderna). Eftersom antalet
album och kunder i tabellerna var betydligt storre én i de néimnda bilagorna, borde
den hogsta kampanjrabatten i tabellerna [konfidentiellt] vara densamma eller hogre
dn den som forekommer i de aktuella bilagorna for samma é&r [konfidentiellt]. De
bdgge anmilande parternas totala fakturarabatter, samt &dven skillnaden mellan de
rabatter som var och en av dem lémnat, skiljer sig ocksd fran dem som tagits upp i
beslutet. Beslutet avser visserligen de bést silda albumen &r 2003, till skillnad fran
tabellerna som avser samtliga album som salts under ar 2002, men detta bekriftar
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endast att resultatet kan bli olika beroende pa vilka parametrar som valts och att det
dr viktigt att kommissionen behéller kontrollen 6ver berdkningarna, eller &tminstone
att den kontrollerar relevansen i de uppgifter som lagts fram av parterna i
koncentrationen.

Forstainstansritten konstaterar vidare att tabellerna saknar relevans i den mén de
avser den genomsnittliga kampanjrabatten for samtliga salda album och inte for de
100 eller 20 bist sdlda albumen, eftersom de utgér ifran det som de egentligen skall
visa, ndmligen att kampanjrabatterna ocksa spelar en viktig roll fér de bist salda
albumen eller de nya skivslippen som forekommer pé hitlistorna (new hit releases)
och att de inte huvudsakligen géller, vilket s6kanden har hévdat, albumen ldngst ner
pa listan. Kommissionens argument — att det med hénsyn till de 100 bést silda
albumens betydelse for de sammanlagda intékterna fran musikforsiljningen skulle
vara forvinande om de genomsnittliga nivierna for de kampanjrabatter som
beriknats pa samtliga silda album inte aterspeglades tydligt i priset pa de 100 bést
salda albumen, eftersom detta skulle innebéra att de genomsnittliga kampanjrabat-
terna, vilka dr en méngfaldig uppsittning av det allmidnna genomsnittet, tillimpades
pad alla &vriga album — kan inte godtas. Aven om beslutet inte innehaller ndgon
upplysning i detta avseende och kommissionen knappast har preciserat saken i sina
inlagor, tyder enbart uppgifterna i handlingarna i mélet pa att kampanjrabatterna
faktiskt ligger pa en hog nivd, till och med en mycket hog nivd. Som svar pa
kommissionens frageformuldr uppgav ett av de stora foretagen att “denna form av
rabatt kan utgbra en betydande andel av listpriset (exempelvis upp till [konfidenti-
ellt]”. Likaledes har tabellerna i bilaga E.2, vilka lagts fram av kommissionen och som
innehaller uppskattningar av de hégsta kampanjrabatterna, tagit upp de ofta mycket
hoga rabattnivéer som de anmilande parterna lamnat till sina tio frémsta kunder
och som uppgéir dnda till [konfidentiellt]. Dessa uppskattningar har dessutom
betraktats som forsiktiga av kommissionen, eftersom siffrorna uttrycks pé drsbasis
medan en kampanjrabatt vanligtvis &dr tidsbegransad. Eftersom kampanjrabatterna
ocksd, enligt kommissionens tabell, endast utgor en liten genomsnittlig andel av
forsaljningspriset [konfidentiellt] for samtliga salda album, borde de gilla endast for
ett litet antal album. Slutligen, vilket redan konstaterats ovan, tyder enbart de stora
foretagens uttalanden, vilka kommissionen limnat in, pd att kampanjrabatter till-
limpas i sérskilda fall (till exempel turnerande artist, vissa sdsongslager och éldre
album som inte lingre siljer sd bra). Mot bakgrund av dessa omstidndigheter kan
man inte utga ifran att den genomsnittliga kampanjrabattnivin for samtliga album
dr representativ for de kampanjrabatter som ldmnats for de 100 bist sdlda albumen,
och inte heller a fortiori pa nya hits releases”. Det skall dessutom i detta hinseende

II - 2451



457

458

DOM AV DEN 13.7.2007 — MAL T-464/04

erinras om att kommissionen i punkterna 87 och 90 i meddelandet om invéndningar
uppgett att den trodde att prislistorna for nya skivsldpp anvéndes for att samordna
och dvervaka prispolitiken och att den inte hade funnit nigra beligg for att
rabatterna anvindes for att vdsentligen dndra de genomsnittliga nettopriserna for
nya “hit releases”.

For det femte konstaterar forstainstansritten att kampanjrabatterna, dven om
tabellerna &r riktiga och representativa, endast utgér en mycket liten andel av
bruttoforsiljningspriset for album i tre av de fem stora linderna fér BMG
[konfidentiellt] procent i land B, [konfidentiellt] procent i land C och
[konfidentiellt] procent i land D och i tvd av de fem stora linderna fér Sony
[konfidentiellt] procent i land C och [konfidentiellt] procent i land D. Dessutom, i
motsats till vad kommissionen har pdstatt, kan inte tabellerna anses visa att de bagge
anmilande parternas genomsnittliga kampanjrabatter skiljer sig mycket dt i de flesta
av ldnderna, eftersom skillnaden mellan Sonys och BMG:s kampanjrabatter, i tre av
fem linder, ligger under [konfidentiellt] procent. Enligt beslutet utgoér dock varje
land en marknad, och en koncentration som skapar eller forstirker en dominerande
stallning med f6ljden att en effektiv konkurrens patagligt himmas gentemot en enda
av de aktuella marknaderna maste forklaras som oférenlig med den gemensamma
marknaden. Aven om man utgdr ifran att insynen dr simre i kampanjrabatterna
borde kommissionen, om den inte avsdg att tillimpa ett krav pd total insyn, mot
bakgrund av dessa omsténdigheter dtminstone ha forklarat i beslutet pa vilket sitt
dessa, trots deras minimala faktiska inverkan pd priserna och att det férekommer
flera insynsfaktorer i beslutet, kunde eliminera den tillréckliga insyn i marknaden
som krévs for att mojliggora en kollektiv dominerande stéllning.

De forklaringar som limnats in under forfarandet vid forstainstansritten eller,
a fortiori, kontroller avseende en viktig del av beslutet kan i vart fall inte kompensera
en brist pd undersdkning nir beslutet antogs och kullkasta den uppenbart oriktiga
bedémning som beslutet didrigenom innehéller, &ven om det felet inte kan anses ha
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paverkat utfallet av beddmningen p& nigot sitt (se, analogt, domstolens dom av den
22 januari 2004 i mal C-353/01 P, Mattila mot radet och kommissionen, REG 2004,
s. [-1073, punkterna 31 och 37).

c) Slutsatser angdende insynen

Av ovanstiende Gvervigande framgar att konstaterandena i beslutet angéende
insynen i marknaden inte dr tillrickligt motiverade och innehéller en uppenbart
oriktig bedémning genom att de inte grundar sig pad en undersdkning av alla de
relevanta uppgifter som maste tas i beaktande och inte stodjer slutsatsen att det inte
finns tillricklig insyn i marknaden for att mojliggéra en kollektiv dominerande
stillning.

5. Homogenitet

Nir det giller kriteriet som avser produkthomogenitet erinrar forstainstansritten
om att kommissionen i skil 157 i beslutet kom fram till att det inte forelag nagon
kollektiv dominerande stéllning genom att, utover bristande insyn och bristen pa
bevis pa att det tidigare forekommit motétgirder, hinvisa till produktens delvis
heterogena egenskaper. Det skall dock noteras att kommissionen, i skdl 110 i
beslutet angdende undersokningen av produktens homogenitet, hivdade dels att den
inspelade musikens format var homogent, dels att formerna for prissittning och
marknadsforing av albumen pé& grossistmarknaderna, trots det heterogena
innehallet, tycktes vara ganska standardiserade samt, slutligen, att de stora foretagen
vanligtvis inte gjorde nigon dtskillnad mellan musikgenrer eller typer av album nér
det gillde rabatterna och det dverenskomna antalet aterkdp for osalda album. Till
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synes i strid med detta pastidende, och utan nagon ytterligare forklaring, lade den till
att prissittningen naturligtvis ocks& var beroende av albumets framgang och att det
fanns en skillnad mellan enskilda album ndr det géllde kampanjrabatterna. Av
ovanstdende drogs slutsatsen att det heterogena innehallet och dess ovanndmnda
inverkan pd priset minskade insynen.

Kommissionen ansig, som en foljd av detta, att de heterogena komponenter som
faststillts endast inverkade p& kampanjrabatterna. Sdsom tidigare konstaterats
rdcker emellertid inte de komponenter som togs upp i beslutet och kommissionens
argument i dess skriftliga inldgg for att fastsld att marknaden inte var sa pass 6ppen
som krivdes for att en kollektiv dominerande stillning skulle kunna foreligga.
Foljaktligen dr de for ovrigt motségelsefulla konstaterandena vad betriffar
produktens heterogena komponenter inte i sig sddana att det gar att dra slutsatsen
att en sddan kollektiv dominerande stillning pd marknaden inte forelag.

For ovrigt skall det noteras att den omsténdigheten att produkten dr heterogen,
atminstone vad betriffar innehéllet, och att det dirmed kan forvintas att priset
varierar mellan olika album, ger en alldeles sirskild betydelse 4t kommissionens
egen slutsats, i skilen 76 och 77, angdende marknaden i Férenade kungariket (och i
motsvarande skil angdende de Gvriga marknaderna), enligt vilken listpriserna for de
bdst sdlda albumen snarare verkar vara samordnade och att nettoférséljningspriset
har en nira koppling till bruttopriset.

6. Motétgérder

I skidlen 114—118 i beslutet hade kommissionen undersékt om de stora foretagen
tidigare hade vidtagit "motdtgdrder” mot ndgon annan av dem och kommit fram till
att det inte fanns "nagot som tydde pa att det faktum att ett av de stora foretagen
tidigare hade vigrat att halla sig till 6verenskommen praxis som motétgird hade lett
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till att detta utestingdes av de 6vriga frén ett gemensamt féretag fér samlingsalbum
eller en (tillfllig) dtergéng till verklig konkurrensfrimjande praxis”, och inte heller
hade funnit "nagot spar av hot i det avseendet”.

Sékanden har hivdat att detta konstaterande innehaller en bristande motivering, en
uppenbart oriktig bedémning och en felaktig réttstillimpning. De anmérkningar
som utvecklats under dessa tre delar 6verlappar varandra och gar huvudsakligen ut
pa att bestrida giltigheten av det faktum att kommissionen har grundat sin analys av
bristen pd bevis pa att det tidigare forekommit motatgérder, nér den endast hade
behévt ta reda pd om nigra siddana effektiva avskrickande faktorer hade
forekommit.

Det framgar av rittspraxis (domen i det ovan i punkt 45 ndmnda malet Airtours mot
kommissionen, punkt 62) att, for att en kollektiv dominerande stéllning skall kunna
bestd, det krivs tillrickligt avskrickande faktorer for att sikerstélla att det finns ett
varaktigt incitament for att inte avvika frén den gemensamma handlingslinjen, vilket
innebdr att varje foretag som ingér i det dominerande oligopolet maste veta att en
starkt konkurrenspriglad atgérd fran dess sida i syfte att 6ka sin marknadsandel
skulle framkalla samma atgérd hos de andra aktorerna, sd att foretaget inte skulle fa
négon fordel av sitt initiativ (se, for ett liknande resonemang, domen i det ovan i
punkt 246 nimnda malet Gencor mot kommissionen, punkt 276).

Enbart det faktum att det existerar effektiva avskrickande é&tgérder r i princip
tillriickligt, eftersom det inte finns nigon anledning att tillgripa sanktioner om de
som ingdr i oligopolet réttar sig efter den gemensamma politiken. Dessutom dr den
mest avskrickande atgirden, vilket sdkanden ocksd pépekat, den som inte anvénts.

Vidare konstaterade kommissionen uttryckligen, i punkterna 128-132 i medde-
landet om invéndningar, att uteslutning frdén gemensamma foretag for sam-
lingsalbum utgér en sirskilt effektiv motétgéird och, dven om detta inte erkénns
uttryckligen, denna analys bekriftas i beslutet, i strid med vad kommissionen anfort i

II - 2455



468

469

DOM AV DEN 13.7.2007 — MAL T-464/04

sina inlagor. Efter att i skilen 115 och 116 i beslutet ha klarlagt hur ekonomiskt
betydelsefulla samlingsalbum med flera artister eller mérken &r, d& de utgér ungefir
15-20 procent av den totala marknaden for inspelad musik, och betonat att det
faktum att artister “som tillhor” olika skivbolag forekommer pa ett album tycks vara
en viktig framgéngsfaktor for ett samlingsalbum, har kommissionen i skél 117 i
beslutet anfort att "om ett av de stora foretagen avviker konstant kan de 6vriga stora
skivbolagen utestinga detta sistndmnda fran att vara med och bilda nya
gemensamma foretag eller forvigra denne ritten att anvinda deras titlar i ett
samlingsalbum, eller till och med fi vissa befintliga gemensamma féretag att
upphora”. Slutligen angavs i skél 118 i beslutet att kommissionen dock inte funnit
négot bevis pa att andra av de stora foretagen tidigare uteslutits fran ett gemensamt
foretag for samlingsalbum, och inte heller pad nigot spar av hot i det avseendet,
samtidigt som den klargjort att "dessa atgirder [rent allmint skulle] kunna utgéra
trovirdiga motatgdrder pd marknaderna for inspelad musik”.

Eftersom denna grund avser konstaterandet av att det redan foreldg en kollektiv
dominerande stillning, och inte av att en sddan skulle skapas, skulle det kunna anses
att villkoret avseende repressalier kan vara, inte att endast ta reda pa om det forekom
motétgdrder, som var fallet i det mal som gav upphov till domen i det ovan i
punkt 45 nimnda malet Airtours mot kommissionen, utan att undersoka om
overtridelser av den gemensamma handlingslinjen forekom, utan att dessa hade
atfoljts av motétgirder. Fastin det i beslutet inte anges att kriterierna for att
faststilla forekomsten av en kollektiv dominerande stéllning méste vara annorlunda,
och fastin kommissionen inte heller vidhallit detta i sina inlagor, skall forstainstans-
ritten dndd préva om slutsatserna i beslutet uppfyller kriterierna i testet.

Tva kumulativa faktorer ér nddvindiga for att man skall kunna betrakta det faktum
att motatgérder inte vidtagits som ett uttryck for att villkoret for dessa inte dr
upptyllt, det vill siga bevis pa ett avsteg frdn den gemensamma handlingslinjen, utan
vilket det saknas skil att undersoka om motatgérder forekommit, och vidare faktiska
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bevis pé att repressalier inte forekommit. Det skall emellertid konstateras att de
nodvindiga bevisen inte har redovisats i beslutet ur nigon av dessa bigge aspekter.

For det forsta redogjorde kommissionen inte tydligt, vare sig under ad hoc-avsnittet
om repressalier eller i beslutet i vrigt, for ndgot avsteg alls fran den gemensamma
prispolitiken. I sitt svaromal har kommissionen visserligen &beropat tva fall, i vilka
skillnader i forhéllande till den gemensamma linjen hade konstaterats i beslutet (i
Forenade kungariket dren 2000 och 2001, skidl 74, och i Tyskland, med en
langsammare utveckling hos ett av de stora foretagen, skidl 88). Det framgar
emellertid inte av beslutet att dessa fall hade betraktats som avsteg frain den
gemensamma politiken utan endast att de visade att prisparallellitet inte férekommit
hela tiden.

For det andra konstaterar forstainstansritten att kommissionen, nér den tillfrigades
av forstainstansritten angdende vilka undersékningsmetoder den anvént for att dra
slutsatsen att den inte funnit nagra bevis pa att motatgérder forekommit tidigare,
och inte heller nigot hot om sddana, inte kunde nimna en enda vidtagen eller
slutford atgérd i detta syfte. I den man kommissionens undersékning, nir
meddelandet om invindningar utfirdades, var inriktad pa att kontrollera om det
forekom trovirdiga avskrdckande metoder och inte pd om motétgérder faktiskt hade
vidtagits, och i den mdan det var forst efter utfrigningen vid kommissionen som den
dndrade sin bedémning angdende koncentrationen, ir det svart att faststilla nér och
hur kommissionen hade kunnat géra ndgon faktisk bevisupptagning med avseende
pa att motatgirder har férekommit. Det framgar f6r 6vrigt av handlingarna i malet
att kommissionen inte har gjort ndgra marknadsundersékningar efter utfragningen.
De enda kontrollatgdrderna kunde ddrfor ha bestatt i att stilla en fraga till de
anmilande parterna, vilket den inte limnat ndgot bevis pd till forstainstansritten,
och det kunde knappast forvintas att de anmélande parterna skulle ha limnat nigra
bevis till kommissionen pd att motatgirder vidtagits.

Det skall slutligen konstateras att kommissionens argument, att “tydliga bevis pa
motatgdrder fran de 6vriga stora foretagens sida som reaktion pa en ’avvikelse’ fran
de genomsnittliga nettoprisernas eller de genomsnittliga fakturarabatternas fasta
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nivd kunde ha varit ett tecken (om &n inte ett avgérande sadant) pa att samordning
forekom, trots att det dr svart att pavisa tillrickligt tydliga samordningsvillkor och
tillridckligt effektiva metoder for att kontrollera att dessa uppfyllts”, inte kan godtas.
Dels strider detta pastiende mot beslutet, enligt vilket "varje tecken pa motétgérder
[faktiskt kan] betraktas som ett uttryck for att det foreligger en kollektiv
dominerande stéllning p& dessa marknader” (skdl 114 i beslutet) och ”den har
darfor inte i forevarande fall funnit ndgot som tyder pa att saidana atgérder eller hot
har anvints tidigare, vilket skulle ha utgjort ett bevis pa att det foreldg en kollektiv
dominerande stillning”. Dels innebdr kommissionens argument att den vidhaller att
dess undersokning av villkoret for repressalier var otillricklig, eftersom till och med
“tydliga bevis pa repressalier” kunde ha varit ett tecken men ”inte ett avgérande
sadant”.

Av ovanstéende framgér att sokandens invindning om att bedémningarna i beslutet
angdende repressalier innehdller en felaktig rittstillimpning och en uppenbart
oriktig bedomning dr vdlgrundad.

Eftersom dessa bedomningar utgor ett huvudsakligt motiv som ligger till grund for
beslutet, vilket sdrskilt framgér av skdl 157 i beslutet, skall beslutet ogiltigforklaras.

7. Slutsats angdende den foérsta grunden

Av ovanstaende foljer att pastdendet att det inte finns tillrdcklig insyn i marknaderna
for inspelad musik for att mojliggora en kollektiv dominerande stéllning inte &r
tillrdckligt motiverat och innehaller en uppenbart oriktig beddmning, genom att de
uppgifter det grundar sig pa dr ofullstindiga och inte inbegriper samtliga relevanta
fakta som borde ha beaktats av kommissionen, och inte &r av sddant slag att de kan
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ligga till grund for de slutsatser som dragits av dem. Eftersom pastdendet utgor ett
huvudsakligt motiv, sdsom framgér bade av beslutet, sérskilt av skil 157 i detta, och
av diskussionerna vid forstainstansrétten, utifrdn vilket kommissionen drog
slutsatsen i beslutet att det inte foreldg nagon kollektiv dominerande stillning,
skall beslutet ogiltigforklaras av denna anledning.

I analysen angdende repressalier har kommissionen gjort sig skyldig till en felaktig
réttstillimpning, eller i varje fall en uppenbart oriktig bedémning, och eftersom
denna analys utgor det andra huvudsakliga motivet utifrdn vilket kommissionen
dragit slutsatsen i beslutet att det inte foreldg ndgon kollektiv dominerande stillning
motiverar dven denna felaktighet en ogiltigférklaring av beslutet.

Slutligen konstaterar forstainstansritten, i den man det behdvs och sidsom det
explicit eller implicit framgar av samtliga ovanstiende 6verviganden, att inget av de
argument som framforts av intervenienterna kan motséga dessa slutsatser och att
flera av dessa till och med uttryckligen motségs i beslutet.

Niér det for det forsta giller intervenienternas inledande synpunkter konstaterar
forstainstansritten att de redan har avvisats eller dr irrelevanta. Pastiendet att
kommissionen skulle ha gjort en ovanligt grundlig utredning &r inte siddant att det i
sig kan bevisa att kommissionen faktiskt har samlat in, analyserat och pa korrekt sitt
bedomt samtliga relevanta uppgifter. Det skall f6r 6vrigt noteras i detta avseende att
intervenienterna har understrukit att de, redan efter delgivningen, limnade in
mycket tillforlitliga uppgifter och forklaringar om musikbranschen i Europa. Det
framgér emellertid av handlingarna i malet att kommissionen i meddelandet om
invindningar, med st6d av dessa upplysningar och av annan information som
samlats in pa marknaden under ndrmare fem ménaders utredning, dragit slutsatsen
att koncentrationen var oférenlig med den gemensamma marknaden och att det inte
var forrdn efter redogérelsen for parternas och deras ekonomiska radgivares
argumentation vid utfrdgningen den 14 och den 15 juni 2004 som kommissionen

II - 2459



479

4380

DOM AV DEN 13.7.2007 — MAL T-464/04

dndrade sin beddmning och tvéd veckor senare skickade in ett forslag till beslut till
rddgivande kommittén om att godkdnna koncentrationen. Det dr ocksd irrelevant att
konkurrensmyndigheter ¢ver hela virlden har godként koncentrationen. Slutligen
underkénner forstainstansritten dven argumentet att koncentrationen skulle utgora
ett konkurrensfrimjande svar pa nedgéngen i musikbranschen, sdrskilt betriffande
prisraset pd cd-skivor. Beslutet grundar sig inte enbart p&d en formodad balans
mellan olika fordelar och nackdelar med koncentrationen utan ocksd pa att
intervenienternas argument om efterfrageutvecklingen uttryckligen tillbakavisades i
punkterna 55-59 i beslutet.

Nér det for det andra giller de av intervenienternas argument, som avser
bestridande av att s6kandens anmérkningar angdende kampanjrabatterna, anpass-
ningen av priserna och insynen dr motiverade, ér det tillrdckligt att konstatera att de
inte gar att skilja frain kommissionens och redan har avvisats ovan, eller att de inte
kan tas i beaktande eftersom de uttryckligen motsigs av konstaterandena i beslutet.
Argumentet om att priserna inte hade samordnats och pastdendet att en stor del av
forsdljningen av de 100 bést salda albumen hade skett utanfor de listpriser som hade
faststillts i beslutet tillbakavisades uttryckligen i beslutet. Likaledes har péstiendet
om att beslutet skulle bagatellisera den bakomliggande bevisningens sanna styrka
ndr det giller avsaknaden av tillricklig insyn ingen relevans. Det ér inte
forstainstansréttens uppgift att avgéra om koncentrationen ir forenlig med den
gemensamma marknaden, utan den skall kontrollera om slutsatserna i beslutet &r
rittsenliga. Det skall dédrfér dessutom pa nytt konstateras att intervenienternas
péstdenden i detta avseende, enligt vilka listpriserna varken skulle vara kinda eller
tillgdngliga eller att det inte skulle finnas tillrdcklig insyn i de fasta rabatterna,
[uttryckligen motségs] av slutsatserna i beslutet.

Nér det for det tredje géller argumenten angiende de olika punkter som inte
omndmnts i beslutet behéver man endast konstatera att de dr helt och hallet
irrelevanta, eftersom forstainstansrittens provning dr begrénsad till att kontrollera
om de &r rittsenliga.

II - 2460



481

482

483

IMPALA MOT KOMMISSIONEN

Forstainstansrétten anser, i fullstindighetens intresse, att det dr nodvéndigt att préva
den andra grunden .

Il — Den andra grunden, om att en kollektiv dominerande stdllning pd
marknaderna for inspelad musik skapas

A — Sokandens argument

Sokanden har noterat att kommissionen dgnade mindre 4n en sida 4t beddmningen
av huruvida en kollektiv dominerande stéllning skulle skapas genom koncentra-
tionen. Samtidigt som kommissionen bekriftar att en minskning av antalet aktorer
pa vissa oligopolistiska marknader skulle leda till att det skapades en kollektiv
dominerande stillning for de aterstdende foretagen och att detta huvudsakligen
skulle bero p& marknadens egenskaper, har den dock inte faststillt vilka dessa
avgorande egenskaper dr, utan har begrinsat sig till att hinvisa till den analys som
gjorts av den kollektiva dominerande stéllning som redan forelag fore kon-
centrationen och fastslog, i skil 157 i beslutet, att den inte hade "funnit tillrickliga
bevis pad att minskningen av antalet skivbolag fran fem till fyra skulle utgoéra en
tillrdckligt stor forandring for att en kollektiv dominerande stillning troligtvis skulle
skapas”, sirskilt vad betriffar insyn och motatgirder.

1. Felaktig réttstillimpning

Kommissionen har enligt sdkanden gjort sig skyldig till fyra fall av felaktig
rittstillimpning nir den anvinde testet for kollektiv dominerande stillning.
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a) Analys av den kommande utvecklingen saknas

Kommissionen har gjort sig skyldig till felaktig réttstillimpning nér den tillimpade
bestimmelserna for kollektiv dominerande stillning, genom att den inte gjorde en
analys av den kommande utvecklingen for att utréna om en kollektiv dominerande
stillning skulle skapas genom koncentrationen. Testet for att faststilla om en
koncentration skapar en sddan stillning &r emellertid helt olikt testet for att
kontrollera om en sadan redan foreligger, di det senare kriver en efterhandsanalys,
medan det férsta krdver en forhandsanalys som madste géras med hinsyn till den
rddande konkurrensgraden p& marknaden fére koncentrationen.

Det framgir av domen i det ovan i punkt 45 ndmnda malet Airtours mot
kommissionen, att analysen av den kommande utvecklingen inte enbart skall ta
hidnsyn till den ridande situationen vid den tidpunkt da sammanslagningen &ger
rum, utan maste dven bedoma den dynamiskt med sérskild hénsyn till "den interna
sammanhéllningen, stabiliteten och fragan huruvida det konkurrensbegrinsande
parallella beteende som stéllningen skulle kunna ge upphov till kan besta i tiden”.
Det framgér dock av skél 157 i beslutet att kommissionen, i stillet for att géra den
sirskilda analys av den kommande utvecklingen, som var nédvéindig, drog slutsatsen
med stod av samma bevis — i efterhand — som den anvinde nir den kom fram till att
det inte foreldg nagon kollektiv dominerande stéllning fére sammanslagningen.

Efterhandsanalysen &r sdledes inte Gvertygande. Kommissionen har visserligen
konstaterat att “marknaderna for inspelad musik hade vissa egenskaper som var
gynnsamma for en kollektiv dominerande stillning” (skil 157 i beslutet), men angav
endast att den inte hade funnit tillréckliga bevis for att det redan forelag en kollektiv
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dominerande stillning, s att varje férindring av de faktorer som 6kade mojligheten
till en tyst samverkan borde ha analyserats med stor forsiktighet. Det enda bevis som
kommissionen undersokte var en rapport om vad som hade dgt rum i ett tidigare
skede, vilket skulle utgora ett implicit erkinnande av kommissionen att den inte
hade gjort ndgon analys av den kommande utvecklingen.

b) Insyn

Sokanden har hivdat att kommissionen, for att kontrollera om en kollektiv
dominerande stillning skulle skapas, har gjort sig skyldig till felaktig réttstillimp-
ning, av samma skil som dem som angavs i samband med den férsta grunden,
genom att anvinda ett test for total insyn i marknaden, medan det enligt domen i det
ovan i punkt 45 nimnda malet Airtours mot kommissionen &r tillrdckligt att
kontrollera huruvida det finns tillricklig insyn i marknaden for att majliggora ett
samordnat beteende.

¢) Motatgirder

Sokanden har kritiserat kommissionen for att inte ha gjort nigon analys av den
kommande utvecklingen angdende att en befintlig kollektiv dominerande stillning
skulle stirkas, for att kontrollera om det férekom motatgirder, utan har grundat sig
pa de slutsatser den drog nir den felaktigt utgick ifrdn att det inte fanns nagra bevis
pa att det tidigare hade forekommit ndgra motatgirder, for att avfirda alla argument
om att minskningen fran fem till fyra stora foretag skulle gora det littare att vidta
motétgdrder pd marknaden.
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I samband med den analys av den kommande utvecklingen som kommissionen
borde ha gjort, skulle konstaterandet att det fran de stora foretagens sida forekom
dtgdrder som kunde utgora trovirdiga motatgérder (skél 118 i beslutet) ha betraktats
som ett tillrickligt bevis, sérskilt ndr antalet stora skivbolag vil hade minskat till fyra.

d) Motvikter

Sokanden har hidvdat att kommissionen gjort sig skyldig till felaktig rittstillimpning
genom att inte alls underscka det tredje villkoret enligt domen i det ovan i punkt 45
ndmnda mélet Airtours mot kommissionen for att kontrollera om en kollektiv
dominerande stillning foreldg, det vill siga kundernas eller konkurrenternas
formaga att genom sitt agerande dventyra verkningarna av den gemensamma policy
som antagits av de stora foretagen.

2. Asidosittande av motiveringsskyldigheten

Sokanden har gjort géllande att den analys av den kommande utvecklingen som
kommissionen méste gora for att utréna om det foreligger en risk for att en kollektiv
dominerande stillning skapas innebér en noggrann undersokning av de relevanta
omstindigheterna kring koncentrationens inverkan pd marknaden. Kommissionen
har emellertid f6r det forsta i meddelandet om invéndningar inte ens undersékt
mojligheten att en kollektiv dominerande stillning skulle skapas, och fér det andra
dr kommissionens analys i beslutet varken framatblickande eller ingdende.
Kommissionen har genom slutsatsen att det inte gick att faststdlla huruvida det
forelag nagon kollektiv dominerande stéllning kommit fram till att det inte fanns
tillrdckliga bevis for att det skulle skapas en dominerande stéllning i framtiden.
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w2 Sokanden har hivdat, att om kommissionen hade gjort den nédvindiga analysen av
den kommande utvecklingen skulle den ha blivit tvungen att underséka fljande

fragor:

— I vilken utstrackning minskningen av antalet stora foretag skulle innebéra:

att de stora foretagen blir mer beroende av varandra pid grund av det
minskade antalet aktorer fran fem till fyra,

att den marknad som enligt godkdnda normer &r koncentrerad fore
sammanslagningen blir 4nnu mer koncentrerad till f6ljd av sammanslag-
ningen,

att det skulle bli dnnu enklare for de stora foretagen att Gvervaka och
varaktigt uppritthalla samordningen och att insynen i priserna ocksa skulle
oka tack vare den symmetri som skulle underlétta 6vervakningen, dven pa
den mycket viktiga marknaden for musik pa hitlistor,

att det skulle bli littare att identifiera en kontaktpunkt och att uppritthélla
ett samforstdnd av vad som skulle ligga i de stora foretagens gemensamma
intresse, eftersom deras antal skulle minska,

att balansen mellan de langsiktiga vinsterna av att halla fast vid det tysta
samforstindet och de kortsiktiga vinsterna av att sélja billigare &n
konkurrenterna skulle rubbas med farre bolag pd marknaden,
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— 1ivilken utstrickning graden av symmetri pd marknaden skulle 6ka, eftersom
Sony BMG skulle likna Universal vad géller storlek och marknadsandelar,
tatt foljda av de bégge Gvriga stora foretagen EMI och Time Warner, ocksa
med symmetriska marknadsandelar. Denna fraga dr viktig, darfor att
symmetri vad betriffar storlek och marknadsandelar forenklar uppritthal-
landet av en tyst samverkan. Sony BMG och Universal skulle ha en
gemensam marknadsandel pd 50 procent av vérldsmarknaden for inspelad
musik och denna andel skulle vara ndrmare 60 till 70 procent pa den mycket
viktiga marknaden for hits, vars betydelse kommissionen inte studerat. Detta
marknadssegment dr viktigt for bdde den nuvarande konkurrensen och som
ett matt pa langsiktigt marknadsinflytande, eftersom nya skivsldpp blir titlar
i katalogen,

— ivilken utstrickning symmetrin skulle 6ka och konkurrensen minska, dérfér
att tvd av de stora foretagen som hade haft olika resultat under de senaste
dren héddanefter skulle bli ett,

— i vilken utstrickning de tillgingliga motétgirderna skulle bli effektivare,

— i vilken utstrdckning de oberoende féretagen skulle bli &nnu mer beroende
av de storsta foretagen, sdrskilt darfor att antalet oundvikliga handels-
partners som var tillgingliga for de oberoende foretagen skulle minska med
20 procent,

— 1ivilken utstrdckning alla de stora foretagens konkurrerande motvikter skulle
forsvagas.

»3 Kommissionen har inte detaljstuderat ndgon av dessa fragor och dérfor har
kommissionens konstaterande, att en kollektiv dominerande stillning inte skulle
skapas (skdl 158 i det omtvistade beslutet), inte stdd i nigot resonemang eller
grundar sig pd ett uppenbart ofullstindigt resonemang.
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3. Uppenbart oriktig beddmning

Att det inte gjorts nidgon analys av den kommande utvecklingen utgér ocksa en
uppenbart oriktig bedomning. Kommissionen har grundat sig pa tidigare bevis for
att det redan foreldg en kollektiv dominerande stéllning utan att i detalj studera
inverkan av de fordndringar som sammanslagningen skulle medf6ra. Dessutom var
dessa péstddda bevis redan i sig felaktiga av de skil som anforts i forsta grunden.

Sokanden har pdpekat att kommissionen, 4ven om den kortfattat angett att insynen
skulle 6ka, dock inte gett nagra mer detaljerade uppgifter om vilken niva som skulle
uppnas eller vilken inverkan den skulle f4, utan [endast har] anfort att det inte finns
tillrdckliga bevis. Kommissionen borde dven ha undersokt i hur stor utstrickning det
minskade antalet aktorer pd marknaden skulle underlitta fér en tyst samverkan och
gora den attraktivare, eftersom vinsterna skulle delas mellan fdrre foretag.
Kommissionen har varken angett vilka bevis som samlats in eller pa vilket sitt de
ar otillrdckliga och inte heller vari de nédvéndiga bevisen bestar.

Nir det giller motatgirder grundar sig analysen pa tidigare bevis som omfattar en
period dd det enligt kommissionen inte foreldg ndgon kollektiv dominerande
stillning. Kommissionen har inte utrett frigan om tinkbara motatgirder efter
sammanslagningen.

Sokanden har papekat att kommissionen stod i begrepp att konstatera att det forelag
en kollektiv dominerande stéllning fore sammanslagningen, men att den felaktigt
bedomde att bevisen var otillrickliga. Det faktum att den drog samma slutsats nér
det giller marknaden efter sammanslagningen, vilken 6kade insynen, tyder pd en
uppenbart oriktig bedémning.
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Slutligen har sékanden gjort gillande att kommissionens slutsats &r sérskilt
forvanande med hinsyn till att kommissionen fyra ar tidigare hade konstaterat att
sammanslagningen mellan EMI och Time Warner skulle skapa en kollektiv
dominerande stillning p& marknaden for inspelad musik (punkt 57 i meddelandet
om invindningar i det mélet, se bilaga A.13).

B — Kommissionens argument

1. Felaktig réttstillimpning

a) Analys av den kommande utvecklingen saknas

Kommissionen har hévdat att sokandens invindningar om att kommissionen inte
gjort ndgon analys av den kommande utvecklingen och att den har grundat sig pa
samma efterhandsbevis som i sin analys av huruvida en kollektiv dominerande
stillning redan foreldg, samtidigt som kriterierna skiljer sig védsentligt at, saknar
grund. Kommissionen har inledningsvis lamnat tva principiella synpunkter.

Dels skall besluten om kontroll av koncentrationer alltid grunda sig pé en analys av
den kommande utvecklingen, ddrfor att ett beslut om huruvida en koncentration ir
forenlig eller inte med den gemensamma marknaden beror pa de fordndringar pa
marknaden som den énnu ej genomférda foretagskoncentrationen kan ge upphov
till (domen i det ovan i punkt 245 nimnda malet Kali & Salz, punkterna 109-111).
Det dr dock nddvindigt att i samtliga fall grunda analysen av den kommande
utvecklingen pé en tydlig bild av konkurrensvillkoren fére sammanslagningen. De
bevis som redan samlats in och bedomts angdende den aktuella situationen pa
marknaden (som knappast kan kallas efterhandsbevis) dr fortfarande relevanta som
utgdngspunkt for prognosen.
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Dels forutsitter beddmningen av om det eventuellt redan finns en kollektiv
dominerande stillning att man tar hénsyn till samma fyra villkor som i
bedémningen av om en sidan dominerande stillning eventuellt skulle skapas:
tecken pa tyst samordning, tillrdcklig insyn, risk for repressalier och motvikter fran
konkurrenter och kunder (férstainstansrittens dom av den 26 januari 2005, i mal
T-193/02, Piau mot kommissionen, REG 2005, s. I1-209, punkt 111). Nér det som i
forevarande fall redan getts ett nekande svar pa en eller flera av dessa fragor
angdende den nuvarande situationen, mdste analysen av den kommande utveck-
lingen med nodvindighet inriktas pd huruvida eller pa vilket sétt sammanslagningen
skulle kunna medfora ett jakande svar pa detta inom en 6verskadlig framtid.

Eftersom slutsatsen att det inte fanns tillrédckliga bevis pa att det redan foreldg en
kollektiv dominerande stillning huvudsakligen grundade sig pé att villkoret for
tillréicklig insyn inte var uppfyllt, har kommissionen frimst intresserat sig for
koncentrationens verkan utifrin den parametern. Aven om koncentrationen
automatiskt skulle leda till ett minskat antal bilaterala férbindelser fran tio till sex,
vilket i princip skulle underlitta 6vervakningen, var denna huvudsakligen
aritmetiska iakttagelse dndad inte avgbrande, fraimst dédrfor att hindren for insyn
inte hade att gbra med hur mdinga stora foretag som skulle 6vervakas utan med
komplexiteten hos varje stort skivbolags enskilda beslut genom vilka priserna pa
enskilda album faststills, med det heterogena innehéllet och med den varierande
kommersiella framgangen for enskilda kunder, genom att anvinda en kombination
av listpriser, fasta rabatter och kampanjrabatter. Vad betriffar fakturarabatterna ir
det i vart fall mer troligt att den knapphéndiga information som finns (och som
huvudsakligen giller de fasta rabatterna) ges av kunder dn av andra stora foretag,
och koncentrationen forédndrar inte de aterstiende stora foretagens forbindelser med
en kundkrets som inte kommer att fordndras genom foretagskoncentrationen. Av
det skilet fastslog kommissionen — i ett framtidsperspektiv — att det inte fanns
tillrdckliga bevis for att den fordndring av marknadsstrukturen som koncentrationen
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skulle leda till skulle underlitta insynen sa pass mycket att den grad av insyn som
krivdes for att skapa en kollektiv dominerande stéllning skulle uppnas (skal 157, i
beslutet, in fine).

503 Kommissionen har vidhallit att dessa faktorer utgér en tillrédcklig analys av de
kumulativa villkoren fér en kollektiv dominerande stillning.

b) Insyn

s Eftersom sokandens argument endast upprepar ett argument som tidigare anforts i
samband med den forsta grunden, dr det ogrundat éven i detta sammanhang.

¢) Avskrickande faktorer och motvikter

05 Aven om kommissionen i skil 157 i beslutet ansag att det inte fanns tillrickliga bevis
for att koncentrationen skulle gora det littare att vidta motatgérder, har den inte
tagit slutlig stdllning pa denna punkt for att motivera sin bedémning. Eftersom den
redan kommit fram till att det inte fanns ndgra bevis for att det skulle finnas
tillréicklig insyn i prissdttningen for att mojliggora en effektiv 6vervakning, har det
némligen inte varit nddvéndigt att undersoka vare sig frdgan om repressalier eller
fragan om motverkande krafter under avsnittet om “skapande” snarare d4n om
“forstirkning”.
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2. Asidosittande av motiveringsskyldigheten

Kommissionen har hivdat att merparten av den kritik som sokanden framfort inte
har ndgot samband med en bristfillig motivering. Kommissionens pastiddda
underlitenhet att ta hinsyn till olika omstdndigheter rér beddmningens lagenlighet
och inte motiveringen. Kommissionen har klargjort att om den inte dragit nagon
slutsats angdende vissa punkter beror detta pa att den inte har behévt ange skilen
for denna icke-existerande slutsats.

Det skulle vara oacceptabelt om s6kanden pd ett senare stadium i detta forfarande
forsokte dndra grunden for sin talan genom att gora ett formellt skal (bristfillig
motivering) till ett sakligt skil (felaktig rittstillimpning och uppenbart oriktig
bedémning), och den tydliga bristen pd relevans i dennes sdrskilda argument
betriffande tillimpningen av artikel 253 EG utgoér en tillricklig grund for att inte
godta detta skl for ogiltigforklaring,

Det dr sdledes endast i andra hand som kommissionen summariskt undersékt dessa
argument.

Nir det giller sokandens pastiende att analysen madste var detaljerad, har
kommissionen hénvisat till de synpunkter den har lagt fram under foregaende
grund.

Det faktum att kommissionen i meddelandet om invéindningar inte har beaktat att
en dominerande stéllning eventuellt skulle kunna skapas saknar samband med att
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skilen i beslutet ér tillrdckliga. Vad betriffar kommissionens pastddda antagande att
den inte hade tillrickliga bevis for att utveckla sina slutsatser om att det inte redan
fanns en kollektiv dominerande stéllning har kommissionen hénvisat till diskussio-
nen om analysen av den kommande utvecklingen.

Den okade koncentrationsnivan pd marknaderna for inspelad musik och graden av
symmetri betriffande marknadsandelar samt ett eventuellt 6kat Omsesidigt
beroende skulle inte i nigon stérre utstrickning bidra till att undanréja de hinder
for samordning som togs upp i analysen angdende att det eventuellt redan fanns en
kollektiv dominerande stéllning, det vill siga komplexiteten och bristen pa bevis pa
tillrdcklig insyn i det allménna prissittningsforfarandet (listpris plus fast rabatt plus
kampanjrabatt) for enskilda kunder och enskilda album &ver tiden.

Aven om en mer koncentrerad marknad rent teoretiskt skulle kunna #ndra
incitamenten att folja en gemensam handlingslinje, skulle den inte i forevarande fall
ha ndgon mérkbar effekt pa det grundldggande hindret som foljer av oférmagan hos
foretag i oligopolsituation att spara upp och ddrmed ocksd bestraffa och avhalla fran
avvikelser. D4 tillricklig insyn saknas kan de stora foretagen inte vara sékra pa att
ndgon av de dvriga inte fors6ker dra nytta av bade de langsiktiga férdelarna med en
tyst samverkan och de kortsiktiga fordelarna med att sdlja till ligre priser &n
konkurrenterna, och just denna osikerhet gor den tysta samverkan bricklig och
omdojlig att upprétthélla.

Sokandens anmérkningar angdende symmetrin kan inte heller godtas av det skélet
att det inte finns ndgot tydligt samband mellan symmetri och insyn.

Slutligen handlar sokandens Gvriga argument huvudsakligen om det andra och det
tredje kumulativa villkoret f6r en varaktig kollektiv dominerande stéllning. Det var
emellertid inte kommissionens sak att ta stéllning till dessa villkor nédr den redan
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hade kommit fram till att det inte fanns tillrickliga bevis for att det forsta villkoret
var uppfyllt.

3. Uppenbart oriktig bedémning

Sokandens pastienden om att det inte hade gjorts nadgon framtidsprognos maste
tillbakavisas av de skil som anforts under avsnittet om felaktig réttstillimpning.

Sokandens argument angdende de incitament som driver foretag i oligopolsituation
till att anta en gemensam strategi maste pa nytt avvisas av det skilet att det i dessa
inte tagits hénsyn till att tillrdcklig insyn saknas.

Enligt sokandens uppfattning — enligt vilken kommissionen borde ha kommit fram
till att en kollektiv dominerande stillning skulle skapas, darfor att ett minskat antal
stora foretag rent allmént skulle 6ka sannolikheten for tyst samordning, om inte
koncentrationen har andra egenskaper som gor en tyst samordning mindre trolig —
har de specifika egenskaperna hos de olika villkoren for en varaktig kollektiv
dominerande stillning felbedomts. En okad koncentrationsgrad pa de aktuella
marknaderna borde inte fora med sig en motsvarande sdnkning av beviskraven for
det sirskilda villkoret angéende tillricklig insyn, om det inte har visats att en sddan
¢kad koncentration i sig avsevirt dndrar bedomningen av detta sistnémnda villkor.
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Slutligen har kommissionen papekat att beslutets lagenlighet inte kan bedomas med
ledning av de preliminira slutsatserna i de bada meddelandena om invindningar,
varav den ena utfirdades for fyra ar sedan i ett annat drende.

C — Intervenienternas argument

Intervenienterna har gjort gillande att beslutet om att inleda etapp II av
undersokningen visar att kommissionen redan frén borjan undersokte savil
mojligheten att en kollektiv dominerande stéllning skulle skapas som att den skulle
forstirkas. Kommissionen har med rdtta inriktat sig pA marknadens inneboende
egenskaper och sirskilt frigan huruvida det fanns tillricklig insyn i priserna for att
mojliggora en tyst samordning (domen i det ovan i punkt 246 nimnda malet Gencor
mot kommissionen, punkt 227). Eftersom marknadens egenskaper i prishinseende
inte ger stod 4t slutsatsen att det hade funnits en samverkan tidigare konstaterade
kommissionen helt riktigt att det minskade antalet stora foretag fran fem till fyra
inte var tillrickligt for att overbrygga de faktiska hindren for en tyst samverkan
(domen i det ovan i punkt 45 nimnda maélet Airtours mot kommissionen,
punkterna 75 och 76).

Marknadens egenskaper kommer att forbli oforenliga med en tyst samordning sévél
vad giller priser som andra faktorer (till exempel antal, originalitet, kreativitet,
kulturell mangfald hos de nya skivslippen och kontraktering av artister). Bland dessa
faktorer har intervenienterna gjort géllande att inspelad musik &r en heterogen
produkt, att de stora bolagen har ett starkt incitament att maximera forséljningen av
“hits”, att beslut om priser och rabatter har anpassats for varje skivslipp, savil vid
utslippandet pd marknaden som under dess livslingd och for varje enskild
detaljhandlare, att skivbolagen har ett utrymme fér skonsmissig bedémning vad
giller listpriset nédr skivan slipps och 6ver tiden, vilket aterspeglar marknadsfo-
ringspersonalens subjektiva omddme, att alla bolag ldimnar olika slags rabatter och
ersittningar som deras konkurrenter inte kdnner till och som varierar 6ver tiden,
alltefter album och detaljhandlare, och slutligen, eftersom rabatterna é&r of6rut-
sdgbara och osynliga, att man inte kan dra nagra tillforlitliga slutsatser om
nettopriserna genom att studera listpriserna, sd att d&ven om en samordning av
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listpriserna hade &gt rum skulle detta inte ha haft ndgon inverkan pé& de faktiska
priserna (se éven bilaga C.4, s. 6).

D — Férstainstansrdttens bedomning

Stkanden har i huvudsak anfért att pastiendet att koncentrationen inte skulle leda
till att det skapades en kollektiv dominerande stillning pad marknaden for inspelad
musik inte dr tillrickligt motiverat och innehéller en uppenbart oriktig bedémning
samt att kommissionen dérigenom gjort sig skyldig till felaktig réttstillimpning.

Det finns skil att pAminna om att kommissionen, nir den bedémer risken for att en
kollektiv dominerande stillning skapas, skall "bedoma, utifrdn en analys av
referensmarknadens kommande utveckling, om den koncentration som undersok-
ningen géller kan ge upphov till en sddan situation som medfor att den effektiva
konkurrensen pa den relevanta marknaden pétagligt himmas av de foretag som &r
parter i koncentrationen och av ett eller flera foretag som stdr utanfor kon-
centrationen, men som tillsammans, bland annat pa grund av vissa band dem
emellan, kan inta samma marknadsstrategi och i betydande omfattning upptrida
utan att behdva ta hinsyn till andra konkurrenter, kunder och, slutligen,
konsumenter” (domen i det ovan i punkt 245 nimnda mélet Kali & Salz, punkt 221,
domen i det ovan i punkt 246 ndmnda mélet Gencor mot kommissionen, punkt 163,
och domen i det ovan i punkt 45 nimnda malet Airtours mot kommissionen,
punkt 59). Den analys av den kommande utvecklingen avseende kollektiv
dominerande stéllning, vilken kommissionen skall géra i samband med kontrollen
av foretagskoncentrationer "forutsitter en noggrann undersokning av bland annat
de omstdndigheter som i varje enskilt fall visar sig relevanta f6r bedémningen av
koncentrationens effekter pd konkurrensen pé referensmarknaden” (domen i det
ovan i punkt 245 nimnda mélet Kali & Salz, punkt 222, och domen i det ovan i
punkt 45 nimnda malet Airtours mot kommissionen, punkt 63).
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Detta giller sérskilt “eftersom det inte dr friga om att undersoka tidigare héndelser,
avseende vilka det ofta forekommer ett stort antal uppgifter som goér det mojligt att
forstd orsakerna, eller ens rddande omstindigheter, utan om att forutse framtida
hindelser, vilka kan intriffa, med storre eller mindre sannolikhet, sdvida det inte
antas ett beslut som forbjuder den planerade koncentrationen eller faststiller villkor
for att genomfora den” (domen i det ovan i punkt 232 nimnda malet kommissionen
mot Tetra Laval, punkt 42). "En sddan prognos innebdr [sdledes] att det &r
nodvindigt att forestélla sig olika hdndelseforlopp med beaktande av orsak och
verkan for att kunna faststilla vilka forlopp som ér troligast” (domen i det ovan i
punkt 232 nimnda méalet kommissionen mot Tetra Laval, punkt 43).

Det dr mot bakgrund av ovanstiende 6verviganden som forstainstansritten skall
prova om kommissionen pa ett riktigt sitt har analyserat risken for att en kollektiv
dominerande stillning skapas.

Det skall inledningsvis noteras att den undersékning som foretogs i detta avseende
var mycket summarisk.

Kommissionen har i skél 156 anfort, att "fragan om huruvida koncentrationen i
forevarande fall leder till att en kollektiv dominerande stillning skapas beror
huvudsakligen pd marknadens egenskaper”.

Kommissionens analys i detta avseende begrinsar sig till de éverviganden i skil 157
i beslutet som har f6ljande lydelse:

"Liksom analysen av en forstidrkning av en kollektiv dominerande stillning visar, gar
det inte utifran den iakttagbara graden av pararallitet vad betréffar de genomsnittliga
priserna att sluta sig till att de stora skivbolagen for ndrvarande har en kollektiv
dominerande stéllning pd marknaderna for inspelad musik. De stora skivbolagens
minskade antal frén fem till fyra leder till en 6kad insyn, eftersom antalet bilaterala
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konkurrensforbindelser sjunker fran 10 till 6. I princip kommer det ddrmed att bli
enklare att vervaka marknaden. Som behandlats i avsnittet om forstérkningen av en
kollektiv dominerande stillning, har marknaderna for inspelad musik vissa
egenskaper som tyder pd att det finns gynnsamma villkor for att en kollektiv
dominerande stillning skall foreligga. Kommissionen har emellertid inte funnit
tillrdckliga bevis for att de fem stora skivbolagen tidigare innehaft en kollektiv
dominerande stillning. Detta beror frimst pad de konstaterade bristerna nir det
giller faktisk insyn, pd produktens delvis heterogena egenskaper och pé bristen pa
bevis pa att det tidigare forekommit motdatgirder. Med hidnsyn till att de stora
skivbolagen skulle skapa en kollektiv dominerande stillning pa marknaden for
inspelad musik, har kommissionen inte funnit tillrickliga bevis for att minskningen
av antalet skivbolag fréan fem till fyra skulle utgora en tillrickligt stor férandring for
att en kollektiv dominerande stéllning troligtvis skulle skapas samtidigt som den
tagit hinsyn till det faktum att en samordning rent allmént skulle bli enklare mellan
de fyra aterstdende aktérerna. Kommissionen har sirskilt inte funnit tillrackliga
bevis for att 6vergingen fran fem till fyra stora skivbolag skulle 6ka méjligheten till
insyn och motétgéirder i s& pass hog grad att man maste foregripa en kollektiv
dominerande stéllning for de fyra aterstdende stora skivbolagen.”

Forstainstansritten konstaterar att dessa fi synpunkter, som ir alldeles for ytliga,
och faktiskt av rent formellt slag, inte kan anses vara tillrickliga for att uppfylla
kommissionens skyldighet att géra en analys av den kommande utvecklingen och att
foreta en grundlig undersékning av omstdndigheterna, som, beroende pd varje
enskilt fall, visar sig vara relevanta for att bedéma koncentrationens effekter pa
konkurrensen pi referensmarknaden, sirskilt som koncentrationen i forevarande
fall vallar allvarliga problem. Oberoende av forstainstansrittens bedémning av den
forsta grunden, framgdr det badde av den omstidndigheten att kommissionen har
tvingats till utforliga redogérelser i beslutet for att kunna dra slutsatsen att det inte
foreldg ndgon kollektiv dominerande stillning fére sammanslagningen och av det
faktum att den i meddelandet om invéndningar, efter fem ménaders utredning, drog
slutsatsen att det redan fanns en sadan stéllning, att frigan huruvida det foreligger
en risk for att sammanslagningen mellan tvd av de fem stora foretagen skapar en
kollektiv dominerande stéllning @ fortiori vallar allvarliga problem som kréiver en
mer ingdende unders6kning. Eftersom en sddan understkning inte har gjorts foljer
det redan av detta enda skil att den andra grunden &r beréttigad.
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I fullstindighetens intresse skall forstainstansrétten 4nda préva om slutsatserna vad
giller insynen och motitgérderna ocksé innehéller en felaktig rittstillimpning eller
oriktig bedémning,

Det framgéir av skdl 157 i beslutet, och sirskilt av dess sista mening, att
kommissionens slutsats att sammanslagningen inte innebédr en tillrickligt stor
forandring for att medfora att en kollektiv dominerande stdllning troligtvis skapas
uttryckligen grundar sig pé villkoren f6r insyn i marknaden och fér motatgérder.

Nér det giller insynen skall det forst erinras om, vilket redan konstaterats i samband
med den forsta grunden, att kommissionens slutsats att insynen minskar s& pass
mycket pd grund av kampanjrabatterna att en kollektiv dominerande stillning
forhindras inte dr tillréckligt motiverad och innehaller uppenbart oriktiga bedém-
ningar.

Nér det vidare géller bedomningen av risken for att en kollektiv dominerande
stillning skapas kan kommissionen inte enbart grunda sig pd den rddande
situationen utan &r tvungen att gbra en analys av den kommande utvecklingen
och ta hinsyn till de forédndringar som den aktuella koncentrationen skulle leda till.
skdl 157 i beslutet tas angdende detta ocksa upp, &ven om det dr minst sagt
kortfattat, att en samordning mellan de fyra aterstiende aktdrerna rent allmént
skulle bli enklare. Beslutet innehdller emellertid inte nidgon utredning av fragan
huruvida koncentrationen, framfor allt dirfor att den innebér att antalet album som
skall 6vervakas minskar, kommer att medfora tillrdcklig insyn i marknaden for att
mojliggora att en kollektiv dominerande stéllning skapas. Det skall dessutom i detta
avseende erinras om att kommissionen i meddelandet om invindningar kon-
staterade foljande:
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"Den foreslagna koncentrationen kommer att underlitta Gvervakningen av pris-
samordningen, eftersom vart och ett av de stora foretagen endast behover ta hinsyn
till beteendet vad giller de tre Gvriga stora foretagens prissittning. Som en 6ljd av
detta kommer listpriserna att i énnu hogre grad fokuseras pa ett mycket begréinsat
prisintervall fér de flesta av de bdstsiljande albumen. Insynen i rabatterna kommer
ocksd att oka, eftersom de stora foretagen endast behover dvervaka de tre Gvriga
stora foretagen vid sina affirsbesok och i sina kontakter med detaljhandlarna.”

Av detta foljer att anmérkningarna angdende insynen inte ger stéd it bedémningen
att det saknas risk for att koncentrationen skapar en kollektiv dominerande
stillning.

Nér det giller motétgirder skall det forst och frimst konstateras att kommissionens
pastdende i svarsinlagan, att den inte har tagit stillning till om de olika tinkbara
repressalierna var tillrickliga och att dess bedomning inte gillde denna aspekt,
sdsom framgér av skél 157 i beslutet, inte Gverensstimmer med beslutet.

Kommissionens och intervenienternas argument att det inte var ndédvindigt att
utreda fragan om motdtgirder ndr kommissionen redan hade kommit fram till att
den inte hade nagra bevis for att prissittningen var tillrackligt oppen for att
mojliggora en effektiv Gvervakning, maste avvisas, eftersom beslutet uttryckligen
grundar sig pa att det saknas motatgérder och forstainstansritten inte kan ersétta sin
bedémning med kommissionens och korrigera beslutet. Under alla omsténdigheter
kan argumentationen inte godtas, eftersom forstainstansritten redan har slagit fast
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att pastdendet att marknaden inte var tillrdckligt 6ppen eller, a fortiori, att den inte
skulle bli det till f5ljd av sammanslagningen inte dr tillridckligt motiverat och
innehéller en uppenbart oriktig bedémning.

Det skall vidare noteras att kommissionen i beslutet endast har hénvisat till den
undersokning som gjordes angdende huruvida en kollektiv dominerande stillning
foreldg och angett att den inte har funnit tillrickliga bevis pa att koncentrationen
skulle underldtta "motatgérder i si pass hdg grad att man maste foregripa en
kollektiv dominerande stillning for de fyra &terstiende stora skivbolagen”.

Kommissionen har dock inom ramen fér denna undersokning, vilket ocksé framgar
av den forsta grunden, inte inriktat sig pd att kontrollera om det finns effektiva
avskrickande metoder utan att soka efter bevis pa att motétgérder vidtagits tidigare.
Detta angreppssitt utgor i alla hindelser en felaktig tolkning av villkoret i domen i
det ovan i punkt 45 nimnda maélet Airtours mot kommissionen betriffande
undersokningen av en faststéllelse av att en kollektiv dominerande stéllning skapas,
eftersom en sédan skall grunda sig pé en analys av den kommande utvecklingen. Det
star emellertid klart att sékandet efter bevis, i detta sammanhang, pa att motatgidrder
vidtagits tidigare inte kan utgdra ett giltigt test, eftersom villkoret mycket vél kan
uppfyllas utan att det har funnits nigra motétgirder tidigare. Eftersom bedém-
ningen av risken for att det skapas en kollektiv dominerande stéllning genom en
koncentration definitionsmissigt inte grundar sig pd om det tidigare férekommit en
gemensam policy, saknar kriteriet att motatgérder inte vidtagits tidigare all relevans.
Beslutet ér sdledes felaktigt pd denna punkt.

Det framgar dessutom av beslutet och av handlingarna i malet att sddana trovéirdiga
och effektiva avskrickande metoder faktiskt verkar finnas i forevarande fall, sarskilt
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mojligheten att vidta sanktionsatgirder mot det avvikande skivbolaget genom att
utesluta det fran att delta i samlingsalbum. I meddelandet om invéndningar
klargjorde kommissionen fér 6vrigt hur effektiv denna avskrickande metod var, och
beslutet lémnar ingen nidrmare forklaring till varfor det slutligen inte skulle vara sa.
Tvdrtom bekréftas genom bedémningarna i skilen 115-118 i beslutet hur effektiv en
sddan metod é&r. Efter att i skdlen 115 och 116 i beslutet ha klarlagt hur ekonomiskt
betydelsefulla samlingsalbum med flera artister eller marken &r, d de utgér ungefir
15-20 procent av den totala marknaden for inspelad musik, och betonat att det
faktum att artister "som tillhor” olika skivbolag forekommer pa ett album tycks vara
en viktig framgéngsfaktor for ett samlingsalbum, har kommissionen i skél 117 i
beslutet anfort att "om ett av de stora foretagen avviker konstant kan de 6vriga stora
skivbolagen utestinga detta sistndmnda fran att vara med och bilda nya
gemensamma foretag eller forvigra denne ritten att anvdnda deras titlar i ett
samlingsalbum, eller till och med fi vissa befintliga gemensamma féretag att
upphora”. Slutligen angavs i skél 118 i beslutet att kommissionen dock inte funnit
ndgot bevis pd att andra av de stora foretagen tidigare uteslutits frén ett gemensamt
foretag for samlingsalbum, och inte heller pad nigot spar av hot i det avseendet,
samtidigt som den klargjort att "dessa dtgérder [rent allmént skulle] kunna utgéra
trovirdiga motatgdrder pd marknaderna for inspelad musik”.

Kommissionen kan féljaktligen inte, utan att géra nagot fel, grunda sig pa att det inte
finns ndgra bevis pd att det forekommit motatgirder tidigare for att fastsld att
koncentrationen inte medférde en risk for att en kollektiv dominerande stillning
skapades.

Forstainstansritten erinrar dessutom om att, vilket ocksd konstaterats i samband
med den forsta grunden, det i beslutet inte ndmns ett enda fall dér ett av de stora
foretagen har gjort avsteg fran den gemensamma prispolitiken utan att detta
medfort att en motétgird vidtagits, och kommissionen, som utfrigades angdende
detta i forstainstansrétten, har inte kunnat hénvisa till nagon som helst kontroll {6r
att kunna dra slutsatsen att det inte fanns ndgot som tydde pé att det tidigare
forekommit motatgirder eller hot i det avseendet.
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Av ovanstiende framgir att talan om ogiltigforklaring skall bifallas &ven p& den
andra grunden.

IV — Allmdn slutsats

Av vad som anférts ovan foljer att talan skall bifallas pa den forsta och den andra
grunden, eftersom beslutet dels &r bristfilligt motiverat, dels innehaller en
uppenbart oriktig bedémning i den man de uppgifter som ligger till grund for
beslutet inte utgdr samtliga relevanta uppgifter som bor tas i beaktande, och inte &r
tillrdckliga for att stodja de slutsatser som dragits av dem.

Av detta foljer att, utan att det finns skil att prova grunden som avser forstirkning
eller skapande av en kollektiv dominerande stéillning pa grossistmarknaden for
ndtmusiklicenser och grunden som avser Sonys och BMG:s samordning av sina
respektive verksamheter pad omrddet fér musikutgivning, att beslutet skall
ogiltigforklaras.

Rittegangskostnader

Enligt artikel 87.2 i rittegingsreglerna skall tappande part forpliktas att ersitta
rattegdngskostnaderna, om detta har yrkats. Enligt artikel 87.3, i ovannidmnda regler,
kan forstainstansritten dock besluta att kostnaderna skall delas eller att vardera
parten skall bira sin kostnad om parterna tappar malet pé en eller flera punkter, eller
om sérskilda omstédndigheter motiverar det. I artikel 87.4 i rdttegangsreglerna
foreskrivs slutligen att forstainstansritten kan besluta att dven andra intervenienter
skall béra sina réttegdngskostnader.
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I férevarande fall skall beslutet ogiltigforklaras, och sokanden har yrkat att
kommissionen skall forpliktas att ersitta rattegdngskostnaderna. Det skall emellertid
tas hénsyn till foljande omsténdigheter.

Nir det géller sokanden skall det konstateras att den varit mycket angeligen om att
drendet skall behandlas genom ett skyndsamt forfarande men har samtidigt inte
rdttat sig efter detta, trots att forstainstansrétten i sitt beslut om att bevilja ansékan
om skyndsamt férfarande uttryckligen papekade att beslutet kunde upphévas med
hinsyn till drendets utveckling. Aven om férstainstansritten visserligen kunde ha
stoppat det skyndsamma forfarandet var det nodvindigt att ta hidnsyn till att drendet
objektivt sett var bradskande och att de 6vriga parterna redan hade lagt ner stor
mdda, vilket gjorde att detta blev allt mindre limpligt allteftersom tiden gick. Men
sokanden intog under forfarandets ging en héllning, som knappast var férenlig med
ett skyndsamt forfarandes innehall och syfte.

For det forsta 6verskred ans6kans omfing samt antalet grunder och argument vida
de rekommenderade normerna for behandling genom ett skyndsamt férfarande, och
sokanden ldmnade inte in ndgon forkortad version av sin ansokan eller drog tillbaka
négra grunder.

For det andra begirde sékanden att man skulle dndra en atgird for processledning
som kommissionen, intervenienterna och forstainstansritten hade forhandlat om
och genomfort, bdde genom notvixling och genom ett informellt sammantréde i
forstainstansrétten, i syfte att ge tillgdng till vissa handlingar eller konfidentiella
uppgifter, en begiran som de Ovriga parterna invinde starkt emot och vilken
sokanden slutligen drog tillbaka.
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se9  For det tredje, efter att ha begirt och fatt rdtten att inkomma med en replik

angdende bevisning som kommissionen lagt fram till sitt férsvar, nagot som &r
ovanligt i samband med ett skyndsamt forfarande, invinde sokanden felaktigt mot
att kommissionen i enlighet med principen om kontradiktoriskt forfarande kunde
limna in kompletterande synpunkter som svar.

ss0  For det fjérde, efter att ha varit angeligen om att snabbt fa till stind en foérhandling,

var sokanden inte tillgéinglig p& nagot av de fyra datum som forstainstansrétten hade
foreslagit, vilket pé sa sitt fordrojde forhandlingen med flera manader.

551 For det femte, ndr sdkanden efter att undantagsvis ha beviljats att fa inge synpunkter

552

efter forhandlingen, pa villkoret att de var strikt begrinsade till att gilla
kommissionens svar pd de skriftliga fragorna frin forstainstansritten, ingav
sokanden, vilket kommissionen med ritta papekat, en inlaga pd 6ver 50 sidor, i
vilken den sérskilt framférde flera argument och bevis som saknade samband med
de aktuella frdgorna samt lade fram nya argument och bevis.

Aven om sokanden har vunnit framging vad betriffar kollektiv dominerande
stillning pd marknaden for inspelad musik, har dess yrkanden om att fran
handlingarna i malet avldgsna all bevisning som kommissionen lagt fram som bilaga
till sitt svaromal avslagits. Likaledes &r dess yrkanden angdende Sonys pastadda egna
dominans pd marknaderna for musik pd nétet uppenbart ogrundade, om det sa
endast édr av det skilet att SonyConnect vid den tidpunkt da beslutet antogs inte
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hade n&dgon marknadsandel medan andra aktérer, fraimst Apple, redan innehade en
betydande stillning.

Nir det giller kommissionen dr det beklagligt att dess anmérkningar skiljer sig pa
flera punkter, ibland ganska mycket, frain bedémningarna i beslutet, vilket har
tvingat sokanden och forstainstansritten till att kontinuerligt géra kontroller utver
det vanliga. Pastiendena om att kommissionen — pd grund av det faktum att
anvindningen av avskrickande metoder som bestod i att utesluta den medlem som
avvek fran den gemensamma policyn fér samlingsalbum, vilket kunde medfora att
man gick miste om de fordelar som ett samlingsalbum gav — inte kunde sla fast att
det rérde sig om en trovirdig metod eller tog stillning i frigan om motétgirder,
stimmer uppenbarligen inte med beslutet dér det gors gillande att kommissionen
inte funnit nagot bevis pa att sidana anvénts. I beslutet medges tvirtom hur effektiv
denna avskrickande metod dr (vilket for ovrigt uttryckligen redan konstaterats i
punkterna 128-132 i meddelandet om invdndningar). Likaledes stdimmer inte
kommissionens pastdende att den i skdl 169 i beslutet slog fast att insynen i
marknaden for ndtmusiklicenser dr begrinsad, pd grund av att det inte finns nigot
allmént kint bruttopris pa licenser, med det pastdende som ocksa finns i beslutet att
“insynen [..] i alla hdndelser [4r] storre pd marknaden fér ndtmusiklicenser &n pa
den traditionella marknaden f6r inspelad musik”.

Mot bakgrund av ovanstiende overviganden anser fOrstainstansritten att det &r
skéligt med hénsyn till omsténdigheterna i fraga att besluta att kommissionen 4 ena
sidan skall bdra sin rdttegdngskostnad och ersitta tre fjirdedelar av sokandens
rattegdngskostnader, och 4 andra sidan att intervenieneterna skall bédra sina
rittegangskostnader i enlighet med artikel 87.4 i rittegdngsreglerna.
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Mot denna bakgrund beslutar

FORSTAINSTANSRATTEN (tredje avdelningen)

foljande:

1) Kommissionens beslut K(2004) 2815 av den 19 juli 2004 om att en
koncentration ir forenlig med den gemensamma marknaden och EES-
avtalets funktion (drende nr COMP/M.3333 — Sony/BMGQG) ogiltigforklaras.

2) Kommissionen skall bira sin rittegangskostnad och ersiitta tre fjirdedelar
av sokandens rittegangskostnad.

3) Sokanden skall bira en fjirdedel av sin rittegangskostnad.

4) Intervenienterna skall bira sina rittegangskostnader.

Jaeger Azizi Cremona

Avkunnad vid offentligt sammantrdde i Luxemburg den 13 juli 2006.

E. Coulon M. Jaeger

Justitiesekreterare Ordférande

II - 2486



IMPALA MOT KOMMISSIONEN

Innehallsférteckning

Bakgrund till tvisten ............ . II - 2300
Forfarandet och parternas yrkanden .......... ... ..o II - 2303
Rittslig bedOmning . ... i 11 - 2307
I — Bevisning som bilagts svaromalet ......................c...o i II - 2308
A — Parternas argument . ........... . i e 11 - 2308
B —  Forstainstansrittens bedomning ............ ..o i, II - 2309
II — Den forsta grunden, som avser en forstarkning av en redan befintlig kollektiv
dominerande stillning pa marknaden for inspelad musik ................... 1I - 2311
A —  Sokandens argument ..............viuiiiiiiii s II - 2312
1. Den forstadelgrunden ............. ..o 11 - 2312
a) Asidosittande av motiveringsskyldigheten ................... II - 2313
Produktens homogenitet .. .......................... ..., 11 - 2314
Insyn .. ..o I - 2314
Avskrickande faktorer............ ..o Il - 2315
Motvikter ........oiii 11 - 2315
b) Uppenbart oriktig beddmning ............................. Il - 2316
Produktens homogenitet.................................. 11 - 2316
Insyn ... II - 2317
— Allman argumentation ................... oo II - 2317
— Allmiénna synpunkter pid den nya bevisningen ........... II - 2320
— Individuell provning av de olika bevisen ................ Il - 2324

1I - 2487



II - 2488

DOM AV DEN 13.7.2007 — MAL T-464/04
Avskrickande faktorer. ..........coo i
Motvikter . ...t

Grundlig analys av gemensam policy saknas ................

c) Felaktig tillimpning av gemenskapsriitten i fraga om kollektiv

dominerande stallning ........... ... ...
2. Denandradelgrunden ................ .o i
Kommissionens argument ................ .o,

1. Kommissionens beslut och bevisning som ligger till grund for
beslutet ...

a) Sammanhang ............ ...

b) De fem stora marknaderna (Tyskland, Férenade kungariket,
Frankrike, Italien, och Spanien) ...........................

Samordning av de genomsnittliga nettopriserna och listpriserna
Komplexitet och listpriser ................ ...,
Samordning och det komplicerade rabattsystemet ...........
Insynirabatterna ..............cooiiiiiiiioni
Strukturella samband ........... ...
Motatgarder ..........oviiriii e

c) Ovriga medlemsstater ............c.ovvriiuniiiinenenon...

2. Oriktig framstillning av beslutet i ansdkan .....................
3. Den forsta delgrunden ................. oo
a) Asidosittande av motiveringsskyldigheten ... ................

Produktens homogenitet . .................................

II - 2333

II - 2333

1I - 2334

II - 2335

II - 2336

II - 2337

I - 2337

II - 2337

II - 2338

II - 2338

II - 2339

11 - 2341

II - 2350

II - 2353

11 - 2354

II - 2355

II - 2356

II - 2357

II - 2357

11 - 2359

II - 2360

II - 2361

1I - 2361



IMPALA MOT KOMMISSIONEN

b) Uppenbart oriktig beddmning och felaktig réttstillimpning ... II - 2362

Produktens homogenitet .. ............. ... Il - 2363

Insyn ..o e 11 - 2363
Avskrickande faktorer och motvikter ...................... II - 2373

Analys av den gemensamma strategin . ..................... 1I-2373

4. Denandradelgrunden .................. .. i II - 2375
C — Intervenienternas argument .................coiiiiniiiiiiiaiii., II - 2375
1. Inledande synpunkter .................. ... ... e I - 2375
2. Provning av sékandens argument ............... .o II - 2378
a) Kampanjrabatterna ................. ..ol 11 - 2378

b) Anpassning forekommer inte ............ ... o II - 2379

c) Insynsaknas ........ ...t Il - 2380

3. Olika aspekter som inte nimnts i beslutet ...................... 11 - 2380
D —  Forstainstansrittens beddmning ............coovviviiii i, II - 2381
1. Allménna synpunkter .......... ... ... i 11 - 2381
2. Begreppet kollektiv dominerande stillning ...................... II - 2382
3. Kommissionens beslut................ ... ... ... ... Il - 2385
o INSYD Lo I - 2392
a) Invindningen om bristfillig motivering ..................... II - 2392

b) Invindningen om en uppenbart oriktig bedémning .......... 1I - 2407
Insynsfaktorer som tagits upp i beslutet .................... II - 2411
Faktorer som hindrar insyn i marknaden ................... Il - 2418

— Bristande insyn i kampanjrabatterna .................... 11 - 2430

— Kampanjrabatternas relevans .......................... II - 2444

) Slutsatser angfiende insynen ..., Il - 2453

1I - 2489



DOM AV DEN 13.7.2007 — MAL T-464/04

5. Homogenitet ......... ... I - 2453
6. Motatgrder .......... ... 11 - 2454
7. Slutsats angaende den forsta grunden ............. ... ... II - 2458

Il — Den andra grunden, om att en kollektiv dominerande stallning pa marknaderna

for inspelad musik skapas . ..........oo i 11 - 2461

A — Sokandens argument .............. .o II - 2461

1. Felaktig réttstillampning ............. ... .o 11 - 2461

a) Analys av den kommande utvecklingen saknas .............. Il - 2462

b) Insyn ... Il - 2463

¢) Motatgirder ... 1I - 2463

d) Motvikter . .......ooii i e Il - 2464

2. Asidosittande av motiveringsskyldigheten ...................... 11 - 2464

3. Uppenbart oriktig bedémning .......................... ... ... II - 2467

B — Kommissionens argument ................c i, 1I - 2468

1. Felaktig réttstillimpning ........... ... i I - 2468

a) Analys av den kommande utvecklingen saknas .............. Il - 2468

B) INSYN © ittt II - 2470

¢) Avskrickande faktorer och motvikter ....................... II - 2470

2. Asidosittande av motiveringsskyldigheten ...................... I - 2471

3. Uppenbart oriktig bedémning .........................ooial, II - 2473

C — Intervenienternas argument ... i 11 - 2474

D — Forstainstansréttens beddmning ............. ... II - 2475

IV — Allman slutsats ... II - 2482
Rittegangskostnader ....... ... ot 1I - 2482

II - 2490



