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Commissie van de Europese Gemeenschappen

»~Mededinging — Verordening (EEG) nr. 4064/89 — Beschikking waarbij
concentratie verenigbaar wordt verklaard met gemeenschappelijke markt —
Markten voor muziekopnames en onlinemuziek — Bestaan van collectieve

machtspositie — Gevaar voor ontstaan van collectieve machtspositie —
Voorwaarden — Markttransparantie — Afschrikmiddelen — Motivering —

Kennelijk onjuiste beoordeling”

Arrest van het Gerecht (Derde kamer) van 13 juli 2006 . . .

Samenvatting van het arrest

1. Mededinging — Concentraties — Beoordeling van verenighaarheid met gemeenschappe-
lijke markt — Ontstaan van collectieve machtspositie waardoor daadwerkelijke mededin-
ging op gemeenschappelijke markt op significante wijze wordt belemmerd
(Verordening nr. 4064/89 van de Raad)
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Mededinging — Concentraties — Beoordeling van verenigbaarheid met gemeenschappe-
lijke markt — Collectieve machtspositie waardoor daadwerkelijke mededinging op
gemeenschappelijke markt op significante wijze wordt belemmerd

(Verordening nr. 4064/89 van de Raad, art. 2, lid 3)

Mededinging — Concentraties — Beoordeling van verenigbaarheid met gemeenschappe-
lijke markt — Ontstaan van collectieve machtspositie waardoor daadwerkelijke mededin-
ging op gemeenschappelijke markt op significante wijze wordt belemmerd

(Verordening nr. 4064/89 van de Raad, art. 2, lid 3)

Mededinging — Concentraties — Risico van ontstaan of bestaan van collectieve
machtspositie waardoor daadwerkelijke mededinging op gemeenschappelijke markt op
significante wijze wordt belemmerd

(Verordening nr. 4064/89 van de Raad)

Mededinging — Concentraties — Verklaring van verenighaarheid met gemeenschappelijke
markt op grond van artikel 6, lid 1, sub b, van verordening nr. 4064/89

(Art. 253 EG; verordening nr. 4064/89 van de Raad, art. 6, lid 1, sub b)

Handelingen van de instellingen — Motivering — Verplichting — Omvang
(Art. 253 EG; verordeningen van de Raad nr. 17, art. 3, en nr. 4064/89)

Mededinging — Concentraties — Onderzoek door Commissie
(Verordening nr. 4064/89 van de Raad, art. 2)

Mededinging — Concentraties — Administratieve procedure — Mededeling van punten
van bezwaar

(Verordening nr. 4064/89 van de Raad, art. 2)

Mededinging — Concentraties — Administratieve procedyre
(Verordening nr. 4064/89 van de Raad)

Mededinging — Concentraties — Beoordeling van verenigbaarheid met gemeenschappe-
lijke markt — Versterking van collectieve machtspositie waardoor daadwerkelijke
mededinging op gemeenschappelijke markt op significante wijze wordt belemmerd

(Verordening nr. 4064/89 van de Raad, art. 2, lid 3)
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11. Mededinging — Concentraties — Beoordeling van verenigbaarheid met gemeenschappe-

lijke markt — Ontstaan van collectieve machtspositie of versterking van dergelijke reeds

bestaande positie

(Verordening nr. 4064/89 van de Raad, art. 2, lid 3)

12. Mededinging — Concentraties — Beoordeling van verenighaarheid met gemeenschappe-

lijke markt — Ontstaan van collectieve machtspositie waardoor daadwerkelijke mededin-
ging op gemeenschappelijke markt op significante wijze wordt belemmerd

(Verordening nr. 4064/89 van de Raad)

In het kader van verordening
nr. 4064/89 betreffende de controle op
concentraties van ondernemingen dient
de Commissie bij de beoordeling van het
risico dat een collectieve machtspositie
zal ontstaan, op basis van een prospec-
tieve analyse van de referentiemarkt te
oordelen, of de aangemelde concentratie
zal leiden tot een situatie waarin een
daadwerkelijke mededinging op de rele-
vante markt op significante wijze wordt
belemmerd door de bij de concentratie
betrokken ondernemingen en een of
meer derde ondernemingen die samen,
met name als gevolg van de tussen hen
bestaande banden, één front kunnen
vormen op de markt en in aanzienlijke
mate onafhankelijk van de andere con-
currenten, de klanten en, ten slotte, de
consumenten kunnen handelen.

Een dergelijke prospectieve analyse ver-
eist een nauwgezet onderzoek van met
name de omstandigheden die in het
concrete geval relevant blijken te zijn

voor de beoordeling van de gevolgen van
de concentratie voor de mededinging op
de referentiemarkt, en de Commissie
dient deugdelijke bewijzen te leveren.

Het gaat er immers niet om gebeurte-
nissen uit het verleden te onderzoeken,
waarvoor meestal talrijke gegevens voor-
handen zijn op basis waarvan de oor-
zaken ervan kunnen worden
achterhaald, en zelfs niet om actuele
gebeurtenissen te onderzoeken, maar
wel om in te schatten hoe waarschijnlijk
toekomstige gebeurtenissen zijn indien
een beschikking achterwege blijft waar-
bij de geplande concentratie wordt
verboden of daaraan voorwaarden wor-
den verbonden. Bij een dergelijke ana-
lyse moet worden onderzocht welke
oorzaken welke gevolgen kunnen heb-
ben, om uit te maken welke de meest
waarschijnlijke scenario’s zijn.

(cf. punten 245, 248, 522-523)
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Een collectieve machtspositie die de
daadwerkelijke mededinging op de
gemeenschappelijke markt of een
wezenlijk deel daarvan aanzienlijk
belemmert, kan het gevolg zijn van een
concentratie wanneer deze, rekening
houdend met de kenmerken van de
betrokken markt en met de wijziging
die de totstandkoming van de operatie in
de structuur ervan aanbrengt, ertoe leidt
dat elk lid van de oligopolide machts-
positie zich bewust wordt van de
gemeenschappelijke belangen, en het
mogelijk, economisch rationeel en dus
verkieslijk vindt om duurzaam één front
te vormen op de markt met het doel om
boven concurrerende prijzen te verko-
pen zonder een overeenkomst te hoeven
sluiten of zijn toevlucht te hoeven
nemen tot onderling afgestemde feite-
lijke gedragingen in de zin van artikel 81
EG, en zonder dat de daadwerkelijke of
potentiéle concurrenten dan wel de
cliénten en de consumenten hierop
doeltreffend kunnen reageren.

(cf. punt 246)

Een concentratie kan slechts leiden tot
het ontstaan van een collectieve machts-
positie die de daadwerkelijke mededin-
ging op de gemeenschappelijke markt of
een wezenlijk deel daarvan aanzienlijk
belemmert, indien aan drie voorwaarden
is voldaan. Ten eerste moet de markt
voldoende transparant zijn om de onder-
nemingen die hun gedrag codrdineren in
staat te stellen voldoende nauwkeurig na
te gaan of de regels van de coérdinatie in
acht worden genomen. Ten tweede is
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voor de goede orde vereist dat er een
soort afschrikkende maatregel wordt
toegepast in geval van afwijkend gedrag.
Ten derde mogen de reacties van de
ondernemingen die niet aan de cobr-
dinatie deelnemen, zoals de huidige of
toekomstige concurrenten, en de reac-
ties van de klanten geen afbreuk kunnen
doen aan de van de codrdinatie ver-
wachte resultaten.

(cf. punt 247)

In het kader van de bij verordening
nr. 4064/89 ingestelde controle op
concentraties van ondernemingen dient
de Commissie bij de beoordeling van het
risico dat een collectieve machtspositie
zal ontstaan waardoor de daadwerkelijke
mededinging op de gemeenschappelijke
markt op significante wijze wordt belem-
merd, veronderstellenderwijs op basis
van een prospectieve analyse een moei-
lijke prognose te maken over de waar-
schijnlijke evolutie van de markt en de
concurrentievoorwaarden, wat een inge-
wikkelde economische beoordeling
impliceert waarvoor de Commissie over
een ruime discretionaire marge beschikt,
terwijl de vaststelling van het bestaan
van een collectieve machtspositie daar-
entegen berust op een concrete analyse
van de situatie zoals deze is ten tijde van
de vaststelling van de beschikking. Deze
vaststelling dient te berusten op een
reeks vaststaande feiten uit het heden of
het verleden waaruit blijkt dat er een
aanzienlijke belemmering is van de
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mededinging op de markt ten gevolge
van het vermogen dat bepaalde onder-
nemingen hebben verworven om in
vergaande mate als één front op deze
markt op te treden, los van hun con-
currenten, hun klanten en de consu-
menten.

Hieruit volgt dat de op basis van een
theoretische analyse van het begrip
collectieve machtspositie vastgestelde
voorwaarden om een collectieve machts-
positie te kunnen doen ontstaan, welis-
waar eveneens dienen te worden vervuld
voorzover het gaat om de beoordeling
van het bestaan van een collectieve
machtspositie, maar dat dit in voorko-
mend geval indirect kan worden vastge-
steld op basis van een reeks — eventueel
zelfs zeer verschillende — aanwijzingen
en bewijzen betreffende de tekenen,
uitingen en verschijnselen die typisch
zijn voor een collectieve machtspositie.

Zo zou bijvoorbeeld de sterke onderlinge
afstemming van de prijzen over een
lange periode, vooral indien deze liggen
op een niveau boven dat van de normale
mededinging, samen met andere facto-
ren die typisch zijn voor een collectieve
machtspositie, bij gebreke van een
andere redelijke verklaring kunnen vol-
staan om het bestaan van een collectieve

machtspositie te bewijzen, ook al zouden
er geen harde directe bewijzen zijn dat
de markt zeer transparant is, aangezien
dit in dergelijke omstandigheden kan
worden vermoed.

(cf. punten 250-252)

Wanneer de Commissie krachtens arti-
kel 6, lid 1, sub b, van de verordening
betreffende de controle op concentraties
van ondernemingen een concentratie
verenigbaar met de gemeenschappelijke
markt verklaart, is het, wat de motive-
ringsplicht betreft, noodzakelijk maar
voldoende dat in deze beschikking dui-
delijk en ondubbelzinnig wordt aange-
geven waarom de Commissie van
mening is dat er geen ernstige twijfel
bestaat over de verenigbaarheid van de
omstreden concentratie met de gemeen-
schappelijke markt. Uit deze verplichting
kan evenwel niet worden afgeleid dat de
Commissie in een dergelijk geval gehou-
den is haar oordeel over alle feitelijke en
rechtspunten die eventueel in verband
kunnen staan met de aangemelde con-
centratie en/of tijdens de administratieve
procedure zijn opgeworpen, met rede-
nen te omkleden.

(cf. punt 281)
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In het kader van de bij verordening
nr. 4064/89 ingestelde controle op
concentraties van ondernemingen is de
mededeling van de punten van bezwaar
slechts een voorbereidend document
met een zuiver voorlopige beoordeling
en is de Commissie verplicht rekening te
houden met de tijdens de administra-
tieve procedure verzamelde gegevens en
met de door de betrokken ondernemin-
gen aangevoerde argumenten om pun-
ten van bezwaar die uiteindelijk onge-
grond blijken te zijn, te laten vallen. Dit
geldt a fortiori voor voorlopige beoor-
delingen die verschillende jaren eerder
zijn verricht in het kader van het
onderzoek van een andere concentratie
of voor beoordelingen die een andere
mededingingsautoriteit in een andere
context heeft verricht.

De motivering van de eindbeschikking
hoeft aldus slechts betrekking te hebben
op alle omstandigheden en elementen
die relevant zijn voor de beoordeling van
de gevolgen van de voorgenomen con-
centratie voor de mededinging op de
referentiemarkten. De loutere omstan-
digheid dat de Commissie in de motive-
ring van haar beschikking de wijziging
van haar standpunt ten opzichte van de
mededeling van de punten van bezwaar
niet heeft toegelicht, betekent op zich
dus niet dat de beschikking niet of
ontoereikend is gemotiveerd.

(cf. punten 285, 300, 335)
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7.

De materieelrechtelijke voorschriften
van verordening nr. 4064/89 betreffende
de controle op concentraties van onder-
nemingen, in het bijzonder artikel 2
ervan, geven de Commissie een zekere
discretionaire bevoegdheid, met name
op het punt van economische beocorde-
lingen. Bij zijn toezicht op de uitoefening
van die bevoegdheid, die essentieel is
voor de invulling van de regels inzake
concentraties, dient de gemeenschaps-
rechter derhalve rekening te houden met
de beoordelingsmarge die in de econo-
mische normen van de concentratie-
regeling besloten ligt.

Dat de gemeenschapsrechter de beoor-
delingsmarge van de Commissie in
economische kwesties erkent, neemt
niet weg dat hij de interpretatie van
economische gegevens door de Com-
missie mag toetsen. De gemeenschaps-
rechter dient immers met name niet
enkel de materiéle juistheid van de
aangevoerde bewijselementen, en de
betrouwbaarheid en samenhang ervan,
te verifiéren, maar ook te controleren of
die elementen het relevante feitenkader
vormen voor de beoordeling van een
complexe toestand, en of zij de daaruit
getrokken conclusies kunnen schragen.

(cf. punten 327-328)
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In het kader van de bij verordening
nr. 4064/89 ingestelde controle op
concentraties van ondernemingen is de
mededeling van de punten van bezwaar
slechts een voorbereidend document
met een zuiver voorlopige beoordeling
en is de Commissie verplicht rekening te
houden met de tijdens de administra-
tieve procedure verzamelde gegevens en
met de door de betrokken ondernemin-
gen aangevoerde argumenten om pun-
ten van bezwaar die uiteindelijk onge-
grond blijken te zijn, te laten vallen. Dit
geldt a fortiori voor voorlopige beoor-
delingen die verschillende jaren eerder
zijn verricht in het kader van het
onderzoek van een andere concentratie
of voor beoordelingen die een andere
mededingingsautoriteit in een andere
context heeft verricht. Dat betekent
evenwel niet dat de mededeling van de
punten van bezwaar volkomen waarde-
loos of irrelevant is. De Commissie moet
immers, weliswaar niet in de beschik-
king, maar minstens in de procedure
voor het Gerecht, kunnen uitleggen
waarom zij van mening is dat haar
voorlopige beoordeling fout was, en
vooral moet de beoordeling in de
beschikking verenigbaar zijn met de
feitelijke vaststellingen in de mededeling
van de punten van bezwaar, voorzover
niet is aangetoond dat deze onjuist zijn;
anders heeft de administratieve onder-
zoeksprocedure geen enkele waarde.

(cf. punten 335, 410)

9.

10.

De procedure ter controle van concen-
traties is weliswaar noodzakelijkerwijs in
ruime mate gebaseerd op vertrouwen, en
de Commissie kan niet gehouden zijn
om zelf tot in het kleinste detail na te
gaan of alle verstrekte informatie
betrouwbaar en juist is, maar zij kan
anderzijds niet zover gaan dat zij de
verantwoordelijkheid voor bepaalde
aspecten van het onderzoek zonder
enige controle overdraagt aan de partijen
bij de concentratie, in het bijzonder
wanneer deze aspecten het cruciale
element vormen waarop de beschikking
is gebaseerd en de door de partijen bij de
concentratie verstrekte gegevens en hun
beoordeling hiervan volkomen afwijken
van de informatie die de Commissie
tijdens haar onderzoek heeft verzameld
en van de conclusie die zij hieruit heeft
getrokken.

(cf. punt 415)

De markttransparantie die nodig is om
een collectieve machtspositie te kunnen
vaststellen die door een concentratie zou
worden versterkt, vereist dat elk lid van
de oligopolide machtspositie het gedrag
van de andere leden kan kennen, ten-
einde na te gaan of zij één front vormen,
dat wil zeggen over een middel beschikt
om te weten of de andere marktdeel-
nemers dezelfde strategie volgen en
handhaven. De markt moet dus vol-
doende transparant zijn om elk lid van
de oligopolide machtspositie in staat te
stellen voldoende nauwkeurig en snel de
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ontwikkeling van het marktgedrag van
elk van de overige leden te kennen. De
vereiste transparantie impliceert niet dat
elk lid op elk moment tot in het kleinste
detail op de hoogte moet zijn van de
precieze voorwaarden van elke verkoop
die door de andere leden van het
oligopolie wordt verricht, maar moet
enerzijds de mogelijkheid bieden om de
regels van de stilzwijgende codrdinatie te
achterhalen en anderzijds een aanzien-
lijk risico meebrengen dat afwijkend
gedrag dat de stilzwijgende coérdinatie
in gevaar kan brengen, door de andere
leden van het oligopolie zal worden
ontdekt.

(cf. punt 440)

Voorzover in het kader van de toepas-
sing van verordening nr. 4064/89 betref-
fende de controle op concentraties van
ondernemingen wordt onderzocht of er
een collectieve machtspositie zal ont-
staan waardoor de daadwerkelijke mede-
dinging op de gemeenschappelijke markt
op significante wijze zal worden belem-
merd, moet worden vastgesteld dat een
collectieve machtspositie slechts levens-
vatbaar is wanneer er voldoende
afschrikkende factoren zijn om een
duurzame stimulans te creéren om niet
van de gemeenschappelijke gedragslijn
af te wijken, wat betekent dat elk lid van
de oligopolide machtspositie moet besef-
fen dat, wanneer hij een concurrentie-
slag ontketent om zijn marktaandeel te
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vergroten, anderen soortgelijke stappen
zullen ondernemen, zodat zijn initiatief
hem geen voordeel zal opleveren.

Het loutere bestaan van doeltreffende
afschrikmiddelen volstaat in beginsel,
aangezien er geen reden is om een
sanctie op te leggen indien de leden
van het oligopolie zich houden aan het
gemeenschappelijke beleid. Bovendien is
het doeltreffendste afschrikmiddel het
middel dat niet hoeft te worden toege-
past.

Voorzover in dezelfde context wordt
onderzocht of er een collectieve machts-
positie bestaat, dient te worden vastge-
steld dat het criterium betreffende de
vergeldingsmiddelen mogelijkerwijs niet
inhoudt dat louter wordt nagegaan of er
vergeldingsmechanismen bestaan, maar
dat wordt onderzocht of er in bepaalde
gevallen van de gemeenschappelijke
gedragslijn is afgeweken zonder dat
hiertegen vergeldingsmaatregelen zijn
getroffen. Het feit dat geen vergeldings-
maatregelen zijn getroffen, betekent
slechts dat niet aan het criterium betref-
fende de vergeldingsmiddelen is voldaan
indien twee cumulatieve voorwaarden
zijn vervuld. Ten eerste moet het bewijs
worden geleverd dat van de gemeen-
schappelijke gedragslijn is afgeweken;
zonder dit bewijs is er geen enkele reden
om na te gaan of er vergeldingsmaat-
regelen zijn getroffen. Ten tweede dient
het daadwerkelijke bewijs te worden
geleverd dat geen vergeldingsmaatrege-
len zijn getroffen.

(cf. punten 465-466, 468-469)
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12. Het onderzoek van de Commissie naar

het ontstaan van een collectieve machts-
positie dient te berusten op een prospec-
tieve analyse.

Voorzover dit onderzoek betrekking
heeft op vergeldingsmaatregelen, dient
de Commissie niet te zoeken naar
bewijzen dat er in het verleden ver-
geldingsmaatregelen zijn getroffen, maar
na te gaan of er doeltreffende afschrik-
middelen bestaan. De juiste methode
kan er immers niet in bestaan, te zoeken
naar bewijzen dat er in het verleden
vergeldingsmaatregelen zijn getroffen,

aangezien perfect aan de voorwaarde
kan zijn voldaan zonder dat in het
verleden dergelijke maatregelen zijn toe-
gepast. Aangezien de beoordeling van
het risico dat een concentratie een
collectieve machtspositie in het leven
zal roepen, per definitie niet athangt van
het bestaan van een voorafgaand
gemeenschappelijk beleid, is de vaststel-
ling dat in het verleden geen vergel-
dingsmaatregelen zijn getroffen,
volkomen irrelevant.

(cf. punt 537)
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