DOM AF 13.7.2006 — SAG T-464/04

RETTENS DOM (Tredje Afdeling)
13. juli 2006”

I sag T-464/04,

Independent Music Publishers and Labels Association (Impala, international
sammenslutning), Bruxelles (Belgien), ved solicitors S. Crosby og J. Golding og
avocat I. Wekstein-Steg,

sagseger,

mod

Kommissionen for De Europwiske Feallesskaber ved A. Whelan og K
Mojzesowicz, som befuldmaegtigede,

sagsogt,
* Processprog: engelsk.
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stottet af:

Bertelsmann AG, Giitersloh (Tyskland), ved solicitor J. Boyce samt avocats P.
Chappatte og D. Loukas,

og af

Sony BMG Music Entertainment BV, Vianen (Nederlandene),

0g

Sony Corporation of America, New York, New York (De Forenede Stater),

ved barrister N. Levy samt avocats R. Snelders og T. Graf,

intervenienter,

angdende en pastand om annullation af Kommissionens beslutning K(2004) 2815 af
19. juli 2004, hvorved en fusion erkleeres forenelig med feellesmarkedet og E@S-
aftalen (sag nr. COMP/M.3333 — Sony/BMG),
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har

DE EUROPAISKE FALLESSKABERSRET
[ FORSTE INSTANS (Tredje Afdeling)

sammensat af afdelingsformanden, M. Jaeger, og dommerne J. Azizi og E. Cremona,

justitssekreteer: fuldmeegtig I. Natsinas,

pa grundlag af den skriftlige forhandling og efter retsmedet den 22. september 2005,

afsagt folgende

Dom

Tvistens baggrund

Independent Music Publishers and Labels Association (Impala) er en international
sammenslutning undergivet belgisk ret, der representerer 2500 uafhezengige
musikproduktionsselskaber.

Den 9. januar 2004 modtog Kommissionen i henhold til artikel 4 i Radets forordning
(EQF) nr. 4064/89 af 21. december 1989 om kontrol med fusioner og virk-
somhedsovertagelser (EFT L 395, s. 1), som berigtiget (EFT 1990 L 257, s. 13), og
som ¢ndret ved Rédets forordning (EF) nr. 1310/97 af 30. juni 1997 (EFT L 180, s. 1,
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herefter »forordningen«), anmeldelse af en péatenkt fusion, hvorved Bertelsmann
AG og Sony Corporation of America, der tilherer Sony-koncernen (herefter
»Sony«), agtede at samle deres globale musikindspilningsaktiviteter.

Bertelsmann er et internationalt medieselskab, hvis aktiviteter pa verdensplan
omfatter produktion og udgivelse af musik, fjernsyn, radio, udgivelse af beger,
tidsskrifter og aviser, trykkerivirksomhed samt bog- og musikklubber. Bertelsmann
driver virksomhed inden for musikindspilning gennem datterselskabet Bertelsmann
Music Group (BMG), som Bertelsmann ejer fuldt ud. BMG'’s plademeerker omfatter
Arista Records, Jive Records, Zomba og Radio Corporation of America (RCA)
Records.

Sony driver virksomhed inden for produktion og udgivelse af musik, industri- og
forbrugerelektronik samt underholdning. Inden for indspillet musik driver Sony
virksomhed gennem Sony Music Entertainment. Sonys plademerker omfatter
Columbia Records Group, Epic Records Group og Sony Classical.

Fusionsdeltagerne planlagde ifelge en »Business Contribution Agreement« (aftale
om samling af aktiviteter), der blev indgiet den 11. december 2003, at samle deres
globale aktiviteter inden for musikindspilning (bortset fra Sonys aktiviteter i Japan) i
tre eller flere nystiftede selskaber. De feelles virksomheder skulle drives samlet under
navnet Sony BMG.

Ifolge aftalen skulle Sony BMG drive virksomhed inden for opdagelse og udvikling af
kunstnere (kunstnerisk ledelse, sikaldt A&R (Artist and Repertoire)) og inden for
den markedsforing og det salg af plader, der fulgte heraf. Sony BMG skulle ikke
beskeeftige sig med besleegtede aktiviteter sdsom udgivelse, produktion og dis-
tribution af musik.
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Den 7. januar 2004 fremsendte Kommissionen et speorgeskema til en reekke
erhvervsdrivende pd markedet. Sagsageren besvarede sporgeskemaet og indgav den
28. januar 2004 en separat udtalelse (bilag A.5), hvori sammenslutningen redegjorde
for, hvorfor Kommissionen efter dens opfattelse burde erklere fusionen uforenelig
med feellesmarkedet. I udtalelsen udtrykte sagsogeren frygt for den ggede
koncentration pd markedet og for den virkning, denne ville have for adgangen
dertil, samt for detailsektoren, internet og forbrugernes valgmuligheder.

Ved beslutning af 12. februar 2004 fastslog Kommissionen, at der var alvorlig tvivl
om, hvorvidt den anmeldte fusion ville veere forenelig med feellesmarkedet og aftalen
om Det Europeiske @konomiske Samarbejdsomrade (EQS), og indledte proceduren
i forordningens artikel 6, stk. 1, litra c).

Den 24. maj 2004 fremsendte Kommissionen en meddelelse af klagepunkter til
fusionsdeltagerne, hvori den drog den forelabige konklusion, at den anmeldte fusion
ville veere uforenelig med feellesmarkedet og E@S-aftalen, da den ville styrke en
kollektiv dominerende stilling pd markedet for indspillet musik og pd engros-
markedet for licenser til onlinemusik, og da den ville fare til, at moderselskabernes
adfeerd blev koordineret pd en made, der var uforenelig med artikel 81 EF.

Fusionsdeltagerne besvarede meddelelsen af klagepunkter, og den 14. og 15. juni
2004 blev der for heringskonsulenten afholdt en hering, hvori bla. sagsegeren
deltog.

Ved beslutning af 19. juli 2004 erkleerede Kommissionen fusionen for forenelig med
feellesmarkedet i henhold til forordningens artikel 8, stk. 2 (herefter »beslutningen«).
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Efter at have indgivet begeering derom den 26. juli 2004 modtog sagsegeren den
23. september 2004 en ikke-fortrolig kopi af beslutningen.

Retsforhandlinger og parternes pastande

Sagsegeren anlagde den foreliggende sag ved steevning indleveret til Rettens
Justitskontor den 3. december 2004.

Ved et seerskilt dokument indleveret samme dag fremsatte sagsoegeren begeering om,
at Retten traf afgerelse i sagen efter en hasteprocedure i henhold til artikel 76a i
Rettens procesreglement.

Ved skrivelse af 17. december 2004 udtrykte Kommissionen tvivl om, hvorvidt den
foreliggende sag var egnet til behandling efter en hasteprocedure, idet den, ud over
sagens komplicerede karakter, bl.a. fremheevede de vanskeligheder, det ville medfere,
at den for at forklare grundene til beslutningen ville veere nedt til at benytte meget
omfattende og komplekse data, og at et siddant forsvar desuden ville kreeve
vanskelige forhandlinger med fusionsdeltagerne og tredjeparter om, i hvilket omfang
Kommissionen kunne afslgre de fortrolige oplysninger, den kunne blive ngdsaget til
at fremleegge.

Ved skrivelse indleveret til Rettens Justitskontor henholdsvis den 10., 11. og
19. januar 2005 fremsatte Bertelsmann, Sony BMG Music Entertainment og Sony
Corporation of America begeering om at matte intervenere til stotte for
Kommissionens péstande. Begeeringerne blev taget til folge ved kendelse afsagt af
formanden for Rettens Tredje Afdeling den 4. februar 2005.

II - 2303



17

18

19

20

21

DOM AF 13.7.2006 — SAG T-464/04

I mellemtiden havde Retten ved beslutning af 13. januar 2005 — som en
foranstaltning med henblik p& sagens tilretteleeggelse i henhold til procesreg-
lementets artikel 64, stk. 3, litra ) — indbudt parterne til et uformelt mede den
24. januar 2005 med henblik pa at drefte, om det, bla. i betragtning af det af
Kommissionen rejste spergsmil om fortroligheden af nogle af oplysningerne i
sagens akter, ville veere muligt at behandle sagen efter en hasteprocedure.

Ved skrivelse af 18. januar 2005 indgav Kommissionen efter aftale med sagsegeren
begzering om en foranstaltning med henblik pa sagens tilretteleeggelse, som i det
veesentlige bestod i at tillade Kommissionen at forelegge dokumenter og
oplysninger, der var blevet meddelt den fortroligt, ved udelukkende at fremlegge
dem for sagsogerens advokater og ikke for sagsaegeren selv.

Ved beslutning af 24. januar 2005 tog Retten, bl.a. under hensyn til den aftale, der
var indgéet mellem sagsggeren og intervenienterne, begeeringen om en foranstalt-
ning med henblik pa sagens tilretteleeggelse til folge. Den tog ligeledes begeeringen
om behandling af sagen efter en hasteprocedure til folge, idet den dog tilfgjede, at
beslutningen herom kunne @endres nar som helst p& baggrund af udviklingen i sagen
og retsforhandlingerne. Der blev ligeledes fastsat en tidsfrist for indgivelse af indleg.

Ved skrivelse af 11. februar 2005 indgav sagsegeren begeering om eendring af
foranstaltningen med henblik pé sagens tilretteleeggelse. Ved skrivelse af 18. februar
2005 indgav sagsegeren og intervenienterne deres bemeerkninger til begeeringen.
Ved skrivelse af 22. februar 2005 trak sagsegeren sin begeering om eendring af
foranstaltningen med henblik pa sagens tilretteleeggelse tilbage.

I mellemtiden havde Kommissionen den 11. februar 2005 indgivet sit svarskrift. Den
25. februar 2005 indgav Bertelsmann, Sony BMG og Sony deres interventionsindleg.
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I den mellemliggende periode havde sagsogeren ved skrivelse af 15. februar 2005
anmodet om tilladelse til at indgive bemerkninger vedrgrende de nye oplysninger i
Kommissionens svarskrift. Ved beslutning af 21. februar 2005 tog Retten begeeringen
til folge og gav Kommissionen mulighed for til og med den 4. marts 2005 at
fremseette begeering om at métte indgive supplerende bemeerkninger, hvilket
Kommissionen gjorde. Ved skrivelse af 1. marts 2005 rejste sagsogeren indsigelse
imod begeringen. Den 14, marts 2005 indgav Kommissionen sine supplerende
bemeerkninger.

Pa grundlag af den refererende dommers rapport har Retten (Tredje Afdeling)
besluttet at indlede den mundtlige forhandling og som en foranstaltning med
henblik pd sagens tilretteleeggelse anmodet Kommissionen om at fremlegge en
reekke dokumenter og skriftligt besvare en reekke skriftlige spargsmal.

Ved skrivelse af 19. september 2005 fremsatte Kommissionen begeering om
forleengelse af fristen for at afgive svar pa Rettens spergsmal, hvilket Retten tilstod
den. Ved skrivelse af 21. september 2005 indgav Kommissionen sine svar pa Rettens
spergsmal.

Parterne afgav mundtlige indleeg og besvarede Rettens spergsmal i retsmedet den
22. september 2005.

Ved skrivelse af 26. september 2005 fremlagde Kommissionen en reekke dokumenter
i forleengelse af retsmadet og fremsatte begering om skriftligt at métte fremseette
bemzerkninger til de bemeerkninger, sagsogeren matte indgive til Kommissionens
svar af 21. september 2005 pé de skriftlige spergsmal. Begeeringen blev taget til folge.

Den 29. september 2005 indgav sagsegeren et indleeg om Kommissionens svar pa
Rettens skriftlige spargsmal.
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Den 11. oktober 2005 indgav Kommissionen sine endelige bemeerkninger til
sagsogerens bemeerkninger til Kommissionens svar pa Rettens skriftlige spergsmal.

Sagsaegeren har nedlagt folgende péstande:

— De dokumenter, Kommissionen har fremlagt som bilag til svarskriftet,
udelukkes.

— Beslutningen annulleres.

— Subsidizert annulleres beslutningen, i den udstreekning den drejer sig om et eller
flere af folgende punkter:

— den kollektive dominerende stilling pa markedet for licenser til onlinemusik

— den individuelle dominerende stilling pd markedet for distribution af
onlinemusik

— koordineringen af fusionsdeltagernes respektive aktiviteter inden for
musikudgivelse.

— Kommissionen paleegges at betale sagens omkostninger.
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Kommissionen har, stottet af intervenienterne, nedlagt folgende pastande:

— Frifindelse.

— Sagsegeren palegges at betale sagens omkostninger.

Retlige bemerkninger

Sagsegeren har til stette for annullationssegsmélet fremsat fem anbringender, som
er opdelt i flere led. Ved sit forste anbringende har sagsogeren gjort geldende, at
Kommissionen ved ikke at fastsla, at der forud for den patenkte fusion bestar en
kollektiv dominerende stilling pd markedet for indspillet musik, og at fusionen vil
styrke denne stilling, har tilsidesat artikel 253 EF og gjort sig skyldig i et dbenbart
urigtigt sken og en retlig fejl. Ved sit andet anbringende har sagsegeren gjort
geeldende, at Kommissionen har tilsidesat artikel 253 EF og gjort sig skyldig i et
dbenbart urigtigt sken og en retlig fejl ved at fastsld, at den péatenkte fusion ikke vil
skabe en kollektiv dominerende stilling pd markedet for indspillet musik. Ifelge det
tredje anbringende har Kommissionen tilsidesat forordningens artikel 2, idet den har
fastsliet, at der ikke vil blive skabt eller styrket en kollektiv dominerende stilling pa
verdensmarkedet for licenser til onlinemusik. Ved sit fjerde anbringende har
sagsegeren pastdet, at Kommissionen har tilsidesat artikel 253 EF og gjort sig skyldig
i et abenbart urigtigt sken ved ikke at fastsld, at Sony vil opnd en individuel
dominerende stilling p& markedet for distribution af onlinemusik. Ved sit femte
anbringende har sagsegeren hevdet, at Kommissionen har gjort sig skyldig i et
dbenbart urigtigt sken og tilsidesat artikel 81 EF, sammenholdt med forordningens
artikel 2, stk. 4, ved at fastsl3, at den patenkte fusion ikke vil fgre til en koordinering
af fusionsdeltagernes respektive aktiviteter inden for musikudgivelse.
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I — Bevismateriale bilagt svarskriftet

A — Parternes argumenter

Sagsegeren har bemeerket, at det fremgér af svarskriftet, at Kommissionen under
den administrative procedure lagde dokumenter og oplysninger til grund, hvori
sagsogeren forst har fiet indsigt gennem svarskriftet, skent de pégeldende
dokumenter og oplysninger har veret af central betydning, idet Kommissionen
anvendte dem som begrundelse for at fravige det standpunkt, den havde indtaget i
meddelelsen af klagepunkter, hvorefter den patenkte fusion ville skabe eller styrke
en kollektiv dominerende stilling og veere uforenelig med feellesmarkedet.

Hvis sagsegeren under den administrative procedure havde fadet indsigt i
dokumenterne, som indeholder ufuldsteendige oplysninger og er vildledende, ville
sammenslutningen have kunnet pavise de grundleeggende fejl i dem, og beslutningen
ville have veeret anderledes eller i det mindste have skullet indeholde en udtrykkelig
begrundelse for, at sagsegerens bemerkninger var blevet afvist. Sagsegeren har
kritiseret Kommissionen for at have veret i besiddelse af dokumenterne og lagt dem
til grund uden pé noget tidspunkt at underkaste dem en alternativ vurdering eller
tredjeparters synspunkter.

Sagsegeren har anerkendt, at det pahviler Kommissionen at beskytte forretnings-
hemmeligheder, og at Kommissionen under administrative procedurer i forbindelse
med fusionskontrol ikke er forpligtet til at videregive samtlige oplysninger i
sagsakterne til tredjeparter, men har samtidig gjort geeldende, at dette ikke giver
Kommissionen ret til at fratage sddanne tredjeparter muligheden for at fremseette
deres synspunkter om sagen ved f.eks. at udarbejde en ikke-fortrolig udgave med en
sammenfatning af de pageldende oplysninger.

Sagsegeren har preciseret, at sammenslutningen ikke har ensket at fremseette et
anbringende om tilsidescettelse af veesentlige formforskrifter, men at den finder, at

II - 2308



36

37

38

39

IMPALA MOD KOMMISSIONEN

det nye bevismateriale, Kommissionen har fremlagt, er fremkommet for sent til at
gore det muligt at opretholde beslutningens indhold, og at materialet udger et forseg
pd at lovliggere beslutningen, efter at den er vedtaget. Sagsegeren har pastaet de
pageldende dokumenter udelukket under henvisning til, at der ikke under den
retslige procedure kan rades bod p4, at dokumenter ikke er blevet fremlagt under
den administrative procedure (Domstolens dom af 8.7.1999, sag C-51/92 P, Hercules
Chemicals mod Kommissionen, Sml. I, s, 4235, preemis 78).

Kommissionen har péstaet denne begeering forkastet.

B — Rettens bemeerkninger

Det bemeerkes indledningsvis, at det bevismateriale, sagsogeren har anmodet Retten
om at udelukke af sagens akter, er blevet fremlagt som bilag til svarskriftet, som
Kommissionen har indgivet i overensstemmelse med artikel 46 i procesreglementet.
Sagsegeren har ikke angivet, hvorfor Kommissionens fremleggelse af de pageeldende
dokumenter er i strid med procesreglementet.

Endvidere fremgdr det ikke klart, af hvilke grunde sagsogeren har pastdet
dokumenterne udelukket af sagens akter, endsige hvilket formal péstanden har.

For det forste har sagsegeren heevdet, at dokumenterne udger et forseg pa at
lovliggere beslutningen, efter at den er blevet vedtaget, men ikke pastdet, at
dokumenterne er blevet indsamlet eller udarbejdet efter vedtagelsen, og tveertimod
anfort, at de spillede en central rolle under den administrative procedure, idet
Kommissionen stottede sig pd dem i begrundelsen for beslutningen. Selv hvis dette
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er rigtigt, kan det under ingen omsteendigheder give anledning til at udelukke
dokumenterne. Endvidere har sagsggeren beskyldt Kommissionen for at have
forsegt at lovliggare beslutningen efter vedtagelsen, men ikke paberdbt sig — i hvert
fald ikke til stotte for denne pastand — at der foreligger en tilsideseettelse af
princippet om, at begrundelsen for en beslutning skal veere indeholdt i selve
beslutningen og ikke forst kan fremga af forklaringerne for Retten (Rettens dom af
15.9.1998, forenede sager T-374/94, T-375/94, T-384/94 og T-388/94, European
Night Services m.fl. mod Kommissionen, Sml. II, s. 3141, preemis 95). Under alle
omstendigheder medferer en eventuel mangel p& begrundelse, at den anfegtede
retsakt annulleres, og ikke, at dokumenter udelukkes. I det foreliggende tilfeelde
behandles speorgsmalet om, hvorvidt beslutningen indeholder en tilstreekkelig
begrundelse, i forbindelse med sagsegerens forskellige anbringender.

For det andet har sagsegeren ganske vist bemeerket, at Kommissionen under
administrative procedurer i forbindelse med fusionskontrol ikke er forpligtet til at
videregive samtlige oplysninger i sagsakterne til tredjeparter, men har samtidig
papeget, at der ifolge retspraksis ikke under den retslige procedure kan rédes bod pa,
at dokumenter ikke er blevet fremlagt under den administrative procedure. Idet det
er uforngdent at undersege, hvor udstrakt retten til kontradiktion eller til aktindsigt
er i administrative procedurer i forbindelse med fusionskontrol, er det tilstreekkeligt
at bemeerke, at sagsegeren udtrykkeligt har tilkendegivet, at denne ikke har ensket at
fremseette et nyt anbringende om tilsidesettelse af vesentlige formforskrifter.
Pastanden kan derfor ikke tages til folge, for si vidt som den har denne begrundelse.
Under alle omsteendigheder kan en tilsideseettelse af veesentlige formforskrifter kun
fa folger, hvis det pévises, at den manglende fremleeggelse af dokumenter kan have
pavirket indholdet af den pageeldende beslutning til skade for en sagseger, og dette
kan ikke gores uden en undersogelse af de pageldende dokumenter.

For det tredje har sagsogeren heevdet, at dokumenterne indeholder ufuldsteendige
oplysninger og er vildledende, og at sammenslutningen ville have kunnet pavise
deres grundleeggende fejl, hvis den havde faet indsigt i dem under den administrative
procedure, hvilket kunne have fort til en anderledes beslutning. Om end dette kan
give anledning til at vurdere det af Kommissionen fremlagte bevismateriale med
omtanke, giver det ikke mulighed for at tage sagsegerens pastand om den neevnte
foranstaltning til folge. Denne foranstaltning ville tveertimod fratage sagsegeren
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muligheden for at pavise dokumenternes angivelige mangel pa troveerdighed eller
relevans i forbindelse med sine anbringender om, at der foreligger en &benbar
fejlvurdering.

Endelig m4, af de samme grunde, sagsegerens subsidicere pastand om, at Retten
erkleerer dokumenterne for ikke overbevisende eller irrelevante, ligeledes forkastes.
Denne péstand udger under alle omsteendigheder et spergsmal, som vedrerer sagens
realitet, og som vil blive behandlet i forbindelse med de anbringender og
argumenter, der er fremsat i sagen.

Det folger af det ovenstdende, at sagsegerens pastand om, at de dokumenter,
Kommissionen har fremlagt til statte for svarskriftet, udelukkes ellers erkleres for
irrelevante, ma forkastes.

Il — Forste anbringende: styrkelse af en eksisterende kollektiv dominerende stilling
pa markedet for indspillet musik

Det forste anbringende falder i to led, hvoraf det farste gar ud p4, at Kommissionens
fastslaelse af, at der ikke bestar en kollektiv dominerende stilling pa markedet for
indspillet musik forud for den patenkte fusion, er forkert, mens det andet géar ud pa,
at det er en fejl, at den ikke har fastsldet, at den allerede bestiende kollektive
dominerende stilling vil blive styrket af den pateenkte fusion.
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A — Sagsegerens argumenter

1. Forste led

Sagsegeren har indledningsvis bemeerket, at savel meddelelsen af klagepunkter som
beslutningen indeholder adskillige beviser for, at markedet for indspillet musik for
fusionen, i overensstemmelse med de kriterier, som er fastlagt i retspraksis (Rettens
dom af 6.6.2002, sag T-342/99, Airtours mod Kommissionen, Sml II, s. 2585),
udviser alle kendetegnene for et marked, hvorpa der bestir en kollektiv
dominerende stilling.

For det faorste beskrives de store selskaber som udvisende alle de trek, der
kendetegner en gruppe, der indtager en dominerende stilling: store markedsandele,
betydelig skonomisk styrke (betragtning 53 til beslutningen), opretholdelse af hgje
priser (betragtning 56 til beslutningen), oligopolstruktur (betragtning 148 til
beslutningen) og dermed gensidig atheengighed.

For det andet fastslog Kommissionen, at markedet udviser alle de kendetegn, som er
fremmende for stiltiende karteller, og som letter overvigningen af denne form for
koordinering (punkt 93-116 i meddelelsen af klagepunkter), og undersogte ti
faktorer, der tydede p4, at der bestar et stiltiende kartel (jf. bilag A.15); disse faktorer
har ikke eendret sig siden fremsendelsen af meddelelsen af klagepunkter. Produktet
er homogent med hensyn til format, og forbrugerne keber plader med flere
forskellige kunstnere inden for flere forskellige genrer, hvorved der opstir et
»omridde med substituerbarhed« (betragtning 110 til beslutningen). Markedet er
meget fremmende for koordinering, og der er rent faktisk sket en sddan (betragtning
112 til beslutningen). Der er et stabilt kundeunderlag (betragtning 112 til
beslutningen), og fusionsdeltagerne overvager detailmarkedet (betragtning 113 til
beslutningen).
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For det tredje tyder priserne p4, at der bestér en kollektiv dominerende stilling. De
faktiske nettopriser er parallelle (punkt 76-80 i meddelelsen af klagepunkter og
betragtning 75, 82, 89, 96 og 103 til beslutningen). De officielle salgspriser er kendt
og antallet af referencepriser begreenset (betragtning 111 og 112 til beslutningen).
Der er tet sammenheng mellem nettosalgspriserne og de officielle salgspriser
(betragtning 77, 84, 91, 98 og 105 til beslutningen). De officielle salgspriser og de
faktiske nettopriser er i hgj grad tilpasset til hinanden og gennemsigtige, og
gennemsigtigheden af de gennemsnitlige faktiske nettopriser pavirkes ikke af
rabatter (punkt 88, 90 og 92 i meddelelsen af klagepunkter og fodnote 45, 49, 52, 55
og 57 til beslutningen).

For det fjerde fastslog Kommissionen, at der findes potentielt effektive disciplineere
og afskreekkende foranstaltninger (punkt 128-132 i meddelelsen af klagepunkter og
betragtning 118 til beslutningen), og at de store selskaber ikke er udsat for et
effektivt konkurrencepres.

Sagsegeren har gjort geldende, at de af Kommissionen anferte grunde, nemlig
pladealbummernes forskelligartede indhold, utilstreekkelig prisgennemsigtighed pa
grund af salgsfremmende rabatter og mangel pd nogen form for beviser for
iveerkseettelse af gengeeldelsesforanstaltninger, ikke gor det muligt at afvise, at der
bestar en kollektiv dominerende stilling, og at Kommissionens vurdering er beheeftet
med en mangelfuld begrundelse, et dbenbart urigtigt sken og en retlig fejl.

a) Tilsideseettelse af begrundelsespligten

Ifolge sagsegeren er beslutningen i strid med artikel 253 EF, da den ikke indeholder
nogen fremstilling af de faktiske og retlige omsteendigheder, institutionen har lagt til
grund, séledes at Domstolen kan udeve sin kontrolbefgjelse, og medlemsstaterne og
de berorte borgere fi kendskab til de betingelser, under hvilke feellesskabs-
institutionerne har anvendt traktaten (Domstolens dom af 26.3.1987, sag 45/86,
Kommissionen mod Radet, Sml. s. 1493).
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Produktets homogenitet

Hvad for det forste angir produktets homogenitet har sagsegeren beskyldt
Kommissionen for ikke at have angivet, hvorfor indholdets homogenitet vejer
tungere end tilstedeveerelsen af et »omradde med substituerbarhed«, hvorefter
storstedelen af forbrugerne kaber musik med mange forskellige kunstnere inden for
mange forskellige genrer, og formatets homogenitet med hensyn til priser og
gennemsigtighed. Kommissionen har heller ikke angivet, hvorfor konstateringen af,
at albummernes pris er meget standardiseret, opheeves af den generelle konstatering
af, at et albums pris atheenger af »dets succes«. Konstateringerne hvad dette angar i
betragtning 110 til beslutningen er indbyrdes modstridende.

Gennemsigtighed

Hvad for det andet angdr gennemsigtighed har sagsegeren gjort geeldende, at
Kommissionens bemerkninger og argumenter om rabatterne, som har fort til
forkastelse af hele bevismaterialet vedrerende gennemsigtighed, ikke er fyldestgo-
rende begrundet.

Ifolge sagsogeren hevder Kommissionen sdledes, at den prisgennemsigtighed, de
officielle salgspriser medforer, i de store lande opheeves af salgsfremmende rabatter,
men forklarer ikke, hvorledes rabatterne fungerer, eller hvilken betydning de har for
prissystemet.

Heller ikke for de smd landes vedkommende angives det klart, hvorfor Kommis-
sionen tilleegger de salgsfremmende, men ikke de almindelige rabatter, s& stor
betydning, nér den i punkt 150 i meddelelsen af klagepunkter bemerkede, at det »i
samtlige sma lande, pd samme méde som i de store lande, er de almindelige rabatter,
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der er de vigtigste«. Desuden beskrives det ikke nermere, hvad almindelige rabatter
er. I forbindelse med vurderingen af gennemsigtigheden i de sma lande sammen-
ligner Kommissionen skiftevis, uden en neermere forklaring, almindelige rabatter og
salgsfremmende rabatter, og det er derfor ikke let at vide, om undersegelsen drejer
sig om salgsfremmende eller almindelige rabatter.

Endelig har sagsogeren gjort geldende, at der i beslutningen kun henvises til
bevismaterialet vedrerende Sonys og BMG’s rabatter, og at beslutningen ikke
omhandler de andre store selskaber (betragtning 71 og fodnote 43 til beslutningen).
Begrundelsen er derfor ufuldsteendig.

Afskreekkende foranstaltninger

Hvad for det tredje angar disciplineere foranstaltninger forklarer Kommissionen
ikke, hvorfor den omstendighed, at den ikke har kunnet bevise, at der nogensinde er
blevet iveerksat gengeeldelsesforanstaltninger, selv om dette er korrekt, opheever alle
beviser for, at der findes effektive disciplineere foranstaltninger.

Modveegte

Endelig indeholder beslutningen, i modseetning til meddelelsen af klagepunkter,
hverken nogen vurdering af, om der findes modvaegte pa markedet, eller nogen
forklaring pd denne mangel, hvilket er ensbetydende med, at der overhovedet ikke er
foretaget noget reesonnement.
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b) Abenbart urigtigt sken

Sagsegeren har henvist til den retspraksis, hvorefter Kommissionen gor sig skyldig i
et dbenbart urigtigt sken, hvis den, nér den skal afveje modstridende argumenter,
tillegger et af argumenterne for stor betydning (Rettens dom af 10.10.2001, sag
T-111/00, British American Tobacco International (Investments) mod Kommis-
sionen, Sml. II, s. 2997, preemis 58), eller hvis de grunde, der anferes for at motivere
en beslutning, ikke underbygger denne. P4 samme made skal en af Kommissionen
foretaget vurdering, der ikke stattes af oplysninger eller faktiske omstendigheder,
anses for ikke at veere foretaget pd en hensigtsmeessig eller ikke-urimelig méade
(Domstolens dom af 22.10.1991, sag C-16/90, Nélle, Sml. [, s. 5163). Fastslaelsen af,
at der ikke bestar en kollektiv dominerende stilling, stottes ikke af relevante faktiske
omstendigheder, et reesonnement eller beviser, og Kommissionen har tilsidesat sin
forpligtelse til at tage samtlige relevante faktorer i betragtning.

Sagsegeren har gjort geldende, at beslutningen er beheeftet med &benbart urigtige
sken for sd vidt angdr undersagelsen af produktets homogenitet og bestemmelsen af,
om der foreligger gennemsigtighed, disciplinere foranstaltninger, modveegte og en
feelles politik.

Produktets homogenitet

Ifolge sagsogeren gjorde Kommissionen sig skyldig i en fejlvurdering, da den fandt,
at indholdets homogenitet betyder mere end formatets, samtidig med at den
anerkendte, at forbrugerne kober plader med mange forskellige kunstnere inden for
mange forskellige genrer, og at der derfor bestdr et »omrade med substituerbarhed«.
Under alle omstendigheder ville produktets homogenitet kun vere en relevant
parametet, hvis priserne blev fastsat pd grundlag af de enkelte titler og ikke, som i
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det foreliggende tilfeelde, pd grundlag af et antal referencepriser (betragtning 110 og
111 til beslutningen). Felger man Kommissionens tankegang, kan der aldrig
forekomme en kollektiv dominerende stilling inden for de erhvervssektorer, hvortil
der knytter sig intellektuel ejendomsret, eftersom det aldrig kan forekomme, at
indholdet er fuldsteendig homogent.

Gennemsigtighed

— Generel argumentation

Sagsageren har gjort geldende, at det fremgar af det fremlagte bevismateriale, at det
er givet, at de store selskabers priser er tilstreekkeligt gennemsigtige til, at de kan
tilpasse deres priser til hinanden. Kommissionen har ikke fremlagt noget bevis, der
afkreefter denne konklusion, men kun udledt af den angivelige variation i rabatterne,
at den opheever eller mindsker gennemsigtigheden i en sddan grad, at det ikke er
muligt at tilpasse priserne til hinanden.

Fejlvurderingen fremgar af Kommissionens egne konklusioner, hvorefter:

— de store selskabers gennemsnitlige nettopriser udviser parallelitet og en
forholdsvis ensartet udvikling (betragtning 75, 82, 89, 96 og 103 til
beslutningen)

— de officielle salgspriser kan anvendes som udgangspunkt, nir priserne skal
tilpasses til hinanden (betragtning 76, 83, 90, 97 og 104 til beslutningen)
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— de officielle salgspriser og de gennemsnitlige nettopriser har udviklet sig
parallelt (betragtning 77, 84, 91, 98 og 105 til beslutningen).

Sagsegeren har fremheevet, at de officielle salgspriser er gennemsigtige, at
detailsalgspriserne er kendt, at de gennemsnitlige nettopriser udvikler sig parallelt
med de officielle salgspriser, og at der er et ret ngje kendskab til forhandlernes
avancer. Heraf folger, at nettopriserne over for detailhandlerne (dvs. de officielle
salgspriser minus rabatter) er gennemsigtige pa trods af rabatterne. Dette fremgar i
gvrigt af meddelelsen af klagepunkter (punkt 81-92) og betragtning 77 til
beslutningen, hvori det hedder: »Hvis de store selskaber meerkbart havde fraveget
den aftalte prispolitik ved at yde rabatter, ville afvigelsen have vist sig i de
gennemsnitlige nettopriser.«

Sagsegeren har gjort geldende, at Kommissionen gjorde sig skyldig i et abenbart
urigtigt sken ved at tillegge rabatter, iseer salgsfremmende rabatter, for stor
betydning, eftersom:

— den stottede sig pa Sonys og BMG’s rabatoplysninger i stedet for de oplysninger,
hvorefter der var parallelitet mellem alle de store selskabers officielle salgspriser
og nettopriser (fodnote 43 til beslutningen)

— detailhandlerne havde oplyst, at rabatterne er gennemsigtige; 20 af de 26
detailhandlere, Kommissionen herte, anforte, at de store selskaber kender de
gvrige selskabers rabatter; dette gelder navnlig de almindelige rabatter, som er
de vigtigste, eftersom de er genstand for en &rlig forhandling
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Sony og BMG har udarbejdet ugentlige overvagningsrapporter om detailmar-
kedet, som omfatter oplysninger om konkurrenterne (betragtning 113 til
beslutningen)

de store selskaber har for kompilationer indgaet aftaler om feelles distribution og
joint ventures, inden for hvis rammer de oplyser de almindelige rabatter

de ledende medarbejdere skifter i vid udstreekning stilling mellem pladesel-
skaberne

de ugentlige hitlister giver oplysninger om salget af de enkelte titler, hvilket gor
det let at bestemme, hvilke titler der bliver »hits« og skaber storstedelen af
salget (betragtning 73 til beslutningen)

ifolge en rapport udarbejdet af Office of Fair Trading (den britiske
konkurrencemyndighed) er det pa markedet for indspillet musik lettere end
pa noget andet marked at skaffe sig oplysninger om konkurrenterne (bilag A.16
til steevningen).

Sagsaegeren har bemeerket, at Kommissionen pa grundlag af disse omstendigheder
ogsa drog den konklusion i punkt 81 i meddelelsen af klagepunkter, at »rabatterne i
vid udstreekning er faste og ikke anvendes til reelle eendringer af prispolitikken«. De
faktiske omstendigheder har ikke sndret sig siden.
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Under alle omstendigheder anvendes salgsfremmende rabatter normalt ikke i
forbindelse med plader pa hitlisterne, hvorfra ca. 80% af indteegterne stammer, men
kun til at tilskynde forbrugerne til at kebe fra titelkatalogerne (back catalogues)
(bilag A.17 til steevningen), og de har kun ringe indvirkning pé det af Kommissionen
undersogte udsnit (betragtning 70 og 71 til beslutningen). Desuden er de
oplysninger, Kommissionen undersegte i forbindelse med de neevnte salgsfrem-
mende foranstaltninger, s& meget mindre relevante, som de kun omfatter Sony og
BMG.

Séledes som det fremgar af den rapport, som er bilagt steevningen, og hvori der
redegores for pris- og rabatsystemet i Europa (bilag A.17), er det folgelig kun en
meget begrenset del af de store selskabers prisstruktur, der kan pavirkes af
manglende gennemsigtighed.

Sagsegeren har heevdet, at Kommissionen ridede over tilstreekkelige dokumenter,
mod hvilke den kunne prave sine konklusioner, men at den undlod dette, navnlig
hvad angar bevismaterialet vedrerende detailhandlerne. Ved ikke at vurdere de
faktiske omsteendigheder korrekt og tilleegge rabatterne, iseer de salgsfremmende, for
stor betydning gjorde Kommissionen sig skyldig i et dbenbart urigtigt sken.

— Generelle bemerkninger angéende det nye bevismateriale

Af de nye oplysninger, Kommissionen har fremlagt som bilag til svarskriftet, har
sagsogeren udledt, at Kommissionen tilsyneladende lagde kompleksiteten af de
individuelle variationer i rabatterne fra kunde til kunde, fra titel til titel og fra
tidspunkt til tidspunkt til grund for sin vurdering, hvorefter markedet ikke er
gennemsigtigt. Men at der findes sddanne individuelle variationer, der undertiden er
betydelige, udelukker ikke, at prisfastseettelsen kan veere styret af et begreenset antal
kendte strukturer og regler, som gar gennemsnitspriserne forudsigelige, og som far
enhver vesentlig og systematisk afvigelse til at treede frem.
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Sddanne regler gor det maske ikke muligt at forudsige prisen for enhver individuel
udgivelse, der faktureres til hver enkelt individuel kunde pad hvilket som helst
tidspunkt, men de gor det dog muligt med tilstreekkeligt stor sikkerhed at kende de
nettopriser, der folger af en reekke officielle salgspriser, og at fastsld, om
konkurrenterne har overholdt de pageldende regler. De tilvejebringer siledes den
gennemsigtighed, der kreeves, for at der kan foreligge kollektiv dominans. Frem for
at bero pd et grundigt og fuldsteendigt kendskab til hver enkelt individuel
prisbeslutning kan den koordinering af adfeerd, der fremgar af paralleliteten af de
officielle salgsprisers og gennemsnitlige nettoprisers beveegelser, siledes ganske
enkelt skyldes alment kendte, velforstiede strukturer eller regler, der kan overvages.

Kommissionen undersogte ikke, om den konstaterede parallelitet af de gennem-
snitlige brutto- og nettopriser kunne vere en folge af den adfeerdskoordinering,
sddanne regler forer til, men fastslog derimod, at dette ikke var tilfeeldet, fordi der
var individuelle variationer, og den undersogte ikke, om disse var statistisk
signifikante og havde en reel indvirkning pa gennemsnittene.

De omtalte regler geelder ikke for samtlige tilfeelde, men for en veesentlig del af salget
inden for alle de store pladeselskabers kategorier af plader (nyudgivelser, nye
kunstnere, katalogerne »full price«, »mid price« og »budget« osv.); for hver af disse
findes et begreenset antal generelle salgsstrategier, som langt storstedelen af salget er
underlagt (udskiftning af en plade pa hitlisten, deltagelse i salgsfremsted, keb af
plads i udstillingsvinduer osv.). Salgsstrategierne kan ganske vist variere inden for
det enkelte land og fra kundetype til kundetype (supermarkeder, specialiserede
butikskeeder, uatheengige butikker osv.), men er begreensede i antal og kendes af de
personer, som er ansvarlige for salget. Reglerne eller strukturerne er tilstreekkelige
til, at priserne kan koordineres, uden at det kreever seerligt kendskab til netto- og
bruttoprisen for individuelle udgivelser, og tilvejebringer desuden i et miljg, hvor
efterspargslen efter individuelle udgivelser varierer, og hvor det ikke med sikkerhed
kan forudsiges, om et album vil fa succes, den fleksibilitet, som er nedvendig for, at
der i enkeltstdende tilfeelde kan ske en tilpasning, uden at det undergraver
prisstrukturen som helhed.
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At der er individuelle forskelle, ma ikke fare til, at det overses, at nettopriserne som
helhed i hgj grad er tilpasset bruttopriserne, og at det sandsynligvis forholder sig
saledes, fordi alle selskaberne folger visse generelle regler, der ger priserne som
helhed overordentligt forudsigelige og far systematiske afvigelser til at treede frem.
Der hersker derfor gennemsigtighed.

De nye oplysninger, som er bilagt svarskriftet, viser, at Kommissionen fokuserede pa
individuelle forskelle uden at undersoge, om de var statistisk signifikante.
Kommissionen analyserede ikke de tilgrundliggende data statistisk korrekt, den
undersagte ikke pris- og rabatspendenes betydning, og heller ikke, om forskellene
inden for de normale prisspend var relevante, og den herte heller ikke
detailhandlerne for at fastsld, om de individuelle variationer faldt inden for de
generelle regler for prissystemet eller ej. Skent langt storstedelen af salget sker til
priser fastsat pd grundlag af kendte og forudsigelige regler, drog Kommissionen den
fejlagtige konklusion, at den blotte omstendighed, at der findes variationer,
udelukker, at variationerne skyldes nogle fa enkeltstiende tilfeelde.

Endvidere benyttede Kommissionen en fejlagtig metode til at undersege bevis-
materialet og underkastede det ikke de fornedne efterprevelser.

Sagsegeren har fremsat folgende generelle bemeerkninger til det nye bevismateriale,
Kommissionen har fremlagt:

— En stor del af tallene er ikke justeret i forhold til salgsmeengden, siledes at pris-
og rabatspeendenes betydning kan fastslas. De steder, hvor tallene er opgjort
korrekt — dvs. for samtlige erhvervsdrivende og justeret i forhold til
salgsmeengden — er afvigelserne langt mindre signifikante.
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— De fleste af tallene er ikke blevet analyseret statistisk, hvorfor det ikke kan
fastslas, om afvigelserne er signifikante i relation til de forskellige produkt-
kategorier.

— Bortset fra nogle f3 data, der blev anvendt i meddelelsen af klagepunkter,
sammenlignes der kun data om fusionsdeltagernes priser. Kommissionens
argument, hvorefter en konstatering af, at to store selskaber har en uigen-
nemsigtig praksis med hensyn til priser, er tilstreekkelig til at fastsla, at der
hersker ringe gennemsigtighed, er fejlagtigt, da Sony og BMG havde opnaet
meget forskellige resultater pd markedet, og da pris- og rabatspendene varierer
selv inden for et ensartet prissystem, nr en reekke udgivelser opnér forskellige
grader af succes. Desuden har fusionsdeltagerne gennem tiden veeret de mest
forskellige af de store selskaber, og fusionen vil derfor ikke kun begrense
antallet af erhvervsdrivende, men ogsa gere disse mere ensartede.

— Kommissionen har ikke undersegt, om de store selskaber radede over data, som
var i direkte modstrid med pastanden om prisernes forskellighed og
kompleksitet, sisom budgetter eller andre oplysninger, som indeholder preecise
forudsigelser af netto- og bruttopriserne samt rabatterne, som er opbygget
parallelt fra konkurrent til konkurrent, og som er tidsmeessigt konstante.

— Vidneforklaringerne af fusionsdeltagernes ledende medarbejdere omhandler
ikke centrale spargsmal — f.eks. om der findes generelle regler for priserne, og
om disse overviges — og er ikke blevet efterprovet.

Kommissionens opfattelse, hvorefter de gennemsnitlige nettopriser er udtryk for et
stort antal temmelig forskelligartede beslutninger, og hvorefter disse skal kunne
observeres med tilstreekkelig stor sikkerhed for at muliggare en reel koordinering af
nettopriserne, er fejlagtig, idet det er tilstreekkeligt, at de enkelte selskaber kan
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overvage, om de prisbeslutninger, hvert af de ovrige selskaber treeffer vedrerende
deres forskellige udgivelser, overholder bestemte prisregler, siledes at prisernes
beveegelser bliver kendt af alle, og sdledes at den stiltiende samordning kan
opretholdes.

De variationer, Kommissionen har iagttaget pad grundlag af de data, fusions-
deltagerne har fremlagt, kan, ud over at de er mindre konkrete, end Kommissionen
synes at mene, ikke anses for beviser for, at priserne er uigennemsigtige, idet enhver
variation i rabat- og prisspeendene — som i alle brancher, der vedrerer intellektuel
ejendomsret, hvor de enkelte titlers preestation varierer og athenger af forskellige
markedsferingsforanstaltninger, men hvor samlede reekker af sddanne titler over-
holder alment kendte regler — kan forklares fuldt ud ved at henvise til nogle fa
alment kendte principper.

Desuden er sagsggeren forundret over, at Kommissionen kun modtog en meget
begreenset del af det bevismateriale, der var blevet anvendt i meddelelsen af
klagepunkter, og hvoraf noget var blevet afvejet og omfattede hele industrien, men i
stedet fokuserede pa oplysningerne fra Sony og BMG, som ikke udviser disse
egenskaber. Dataene burde have veret bragt i overensstemmelse med hinanden, for
det oprindelige st oplysninger blev forkastet, og Kommissionen synes ikke at have
foretaget en afbalanceret vurdering.

— Individuel behandling af de enkelte dele af bevismaterialet

Vidneforklaringerne af Sonys og BMG’s ledende medarbejdere i bilag B.2 bekrzaefter
kun, at der tilbydes forskellige kunder forskellige rabatter, men omhandler ikke, om
de pageeldende rabatter i vid udstreekning er bestemt af en reekke generelle regler.
Skent det fremheeves i forklaringerne, at prisfastseettelsesmekanismen er meget
kompleks, modsiger bilag B.14, der skal vise, hvor komplekse de salgsfremmende
rabatter er, i realiteten ved at beskrive deres funktion pa én enkelt side, at denne
kompleksitet foreligger. Det burde have veeret undersegt, om der knyttede sig faste
avancer til de forskellige priskategorier, og om sterstedelen af rabatterne var
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tilbgjelige til at knytte sig til smalle speend. Spergsmélene synes at veere blevet
udformet pa en sddan méde, at det ikke ville komme frem, at avancerne eventuelt
var kendt som generelle regler, sdledes at det ikke var ngdvendigt regelmeessigt at
skaffe sig oplysning om dem udgivelse for udgivelse, og sadledes at de store
pladeselskaber ikke behgvede at foretage omvendte beregninger af de individuelle
priser for at overvage konkurrenternes priser. Spargsmélene blev heller ikke stillet til
detailhandlerne, skent det havde muliggjort en sammenligning af svarene.

Med hensyn til bilag B.3, hvori angives den procentvise fordeling af fusions-
deltagernes engrossalg inden for deres ti hgjeste officielle salgspriser i perioden
1998-2003, og som ifelge Kommissionen viser, at det er uforudsigeligt, hvilke plader
der far succes, og at alle de store selskaber derfor ma overvige de officielle
salgspriser for over 80 af konkurrenternes albummer, har sagsegeren papeget en
reekke uoverensstemmelser i tallene (sésom at perioderne varierer) og gjort
geeldende, at de kun viser, at fusionsdeltagerne selger deres produkter til forskellige
officielle salgspriser. Dette er irrelevant, eftersom det angives i beslutningen, at de
officielle salgspriser i det store og hele er gennemsigtige. Desuden fremgar det, i
modseetning til hvad Kommissionen har gjort geeldende, af betragtning 111 til
beslutningen, at »de store selskaber [imidlertid kun behover] at overvige
referencepriserne for et begreenset antal albummer af de mest solgte for at folge
storstedelen af salget«. De pégeldende oplysninger modsiger heller ikke de
betragtninger, Kommissionen fremsatte under hgringen, og hvorefter langt
storstedelen af hvert enkelt stort selskabs salg kun omfatter meget fa officielle
salgspriser. Det er ikke nadvendigt at overvage priserne for over 80 albummer for at
kontrollere, at koordineringen generelt overholdes, eftersom det, ndr der findes
alment kendte principper og regler, er tilstreekkeligt at fastsld for nogle fa titlers
vedkommende, om reglerne er blevet overholdt, og om afvigelserne er systematiske.
Derfor er der ikke grundlag for den konklusion, Kommissionen har draget af
variationen i den procentvise fordeling af fusionsdeltagernes bruttosalg.

Desuden synes tabellerne i bilaget at fremheeve en faktor — uforudsigeligheden af,
om et album vil fi succes — der stir i modseetning til centrale konstateringer i
beslutningen, nemlig for det forste at de officielle salgspriser er gennemsigtige og
kan fungere som udgangspunkt for prisernes tilpasning til hinanden (betragtning 76,
83, 90, 97 og 104 til beslutningen), for det andet at det er muligt at overvige de
andre store selskabers prislister (betragtning 76, 83, 90, 97 og 104 til beslutningen),
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og for det tredje at de store selskaber for at folge storstedelen af salget kun behaver
at overvage referencepriserne for et begrenset antal af de mest solgte albummer
(betragtning 111 til beslutningen). Endelig synes det, selv hvis det var nedvendigt,
ikke at vere forbundet med si stort et besveer, som Kommissionen heevder, at
overvage de officielle salgspriser for over 80 albummer.

Med hensyn til bilag B4 og B.5, der vedrerer de gennemsnitlige fakturarabatter,
Sony og BMG har indremmet deres ti storste kunder i fire af de fem store
medlemsstater, er sagsegeren indledningsvis i tvivl om, i hvilken udstreekning
forskellene mellem de gennemsnitlige fakturarabatter er udtryk for forskelle i
behandlingen af de forskellige kunder snarere end forskelle i de resultater,
fusionsdeltagernes portefolje hver iseer har preesteret; det pavirker nemlig den
gennemsnitlige rabat, som indremmes kunderne, hvor mange udgivelser et stort
pladeselskab foretager, og hvordan dets aktiviteter er sammensat (udgivelser pa
hitlisterne, aktiviteter i supermarkederne, aktiviteter vedrgrende kataloget, seerlige
og salgsfremmende aktiviteter). Endvidere betyder eventuelle forskelle i den made,
hvorpd fusionsdeltagerne behandler kunderne, ikke, at deres prisbeslutninger er
uigennemsigtige, idet disse forskelle kan veere systematiske, forudsigelige og
tidsmeessigt konstante.

Bilag B.5, der har til formal at vise eksempler pd manglende korrelation eller
parallelle beveegelser, er irrelevant, da sddanne mangler kan skyldes, at fusions-
deltagernes portefoljer har givet forskellige resultater, og da bilaget desuden viser
veesentlige ligheder (lavere rabatter til den samme kunde, rabatter, der endrer sig
samtidig, og forskelle, der er tidsmeessigt konstante). Kun eksemplet vedrgrende
kunde nr. 1 i Tyskland stemmer overens med den opfattelse, at et af de store
selskaber kan seenke sine faktiske priser, uden at konkurrenterne folger efter, men én
bestemt variation i ét bestemt dr i ét bestemt land i relation til én bestemt kunde er
ikke overbevisende. Desuden omfatter tabellerne kun data for Sony og BMG, og da
de ikke er afvejede, er variationerne overdrevet. Det geelder navnlig den analyse af
den forventede situation, Kommissionen burde have foretaget, idet fusionen ved at
forene virksomheder med meget forskellige preestationer kan fore til sterre
symmetri og homogenitet og dermed til at ege sandsynligheden for en stiltiende
samordning.
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Hvad bilag B.6 og B.7 angér, hvori der fremleegges de angivelige beviser for
variationer i de fakturarabatter, fusionsdeltagerne i en periode pa fem ar havde
indremmet deres ti sterste kunder for deres ti mest solgte compactdiske (herefter
»cd’er«), har sagsegeren bemeerket, at tabellerne kun viser speend, og at disse kan
veere misvisende, idet de angiver ydertilfeelde i stedet for gennemsnit og statistisk
signifikante forskelle, der knytter sig til gennemsnittene. Store rabatspeend kan bero
p& nogle fi undtagelser, mens langt sterstedelen befinder sig pa samme niveau.
Endvidere viser tabellerne, bortset fra de metodologiske mangler, interessante
regelmeessigheder. Ifglge bilag B.6, f.eks., yder de to fusionsdeltagere i land A
generelt storre rabatter til grossister end til supermarkeder og ikke-specialiserede
detailhandlere, og bilag B.7 til svarskriftet viser en forbleffende stor overens-
stemmelse mellem rabatspeendene.

Med hensyn til bilag B.8 og B.9, som ifelge Kommissionen viser, at fusionsdeltagerne
ikke havde fulgt den samme, ensartede rabatpraksis, at deres rabatpraksis havde
udviklet sig gennem tiden, og at fordelingen af de respektive fusionsdeltageres
rabatter ikke var serlig sammenlignelig i 2003, har sagsegeren péd ny fremheevet, at
de forskelle i rabatspeendene, der kan konstateres fra tidspunkt til tidspunkt og fra
fusionsdeltager til fusionsdeltager, kan bero pé forskelle i preestationerne, og at disse
forskelle ikke er ensbetydende med, at rabatterne ikke folger af et kendt system af
regler. Desuden peger de i bilag 8 fremlagte tal snarere i den modsatte retning end
den af Kommissionen angivne (rabatstrukturer, som er forholdsvis konstante og
sammenlignelige, eller som neermer sig hinanden, og en hgj korrelationsfaktor).

Efter sagsagerens opfattelse varierer rabatstrukturerne ikke s& meget fra tidspunkt til
tidspunkt, som Kommissionens undersogelse synes at vise. Tallene i bilag D.3 viser
korrelationskoefficienten for de respektive fusionsdeltageres rabatstruktur i et givet
ar og rabatstrukturen det foregiende &r. Selv om sammensetningen af aktiviteter
pavirker rabatterne, tyder de heaje samlede korrelationskoefficienter pa, at
rabatstrukturerne tidsmeessigt er forholdsvis konstante og dermed forer til
nettopriser, der er temmelig forudsigelige ud fra gennemsigtige officielle salgspriser.
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Desuden kan det fremhzeve forskellene, at tallene er opstillet i tre smalle speend med
bestemte greenser (hvis rabatten f.eks. endres fra lidt under 15% til lidt over 15%,
skiftes der kolonne, selv om der ikke er tale om en sterre eendring). Endelig har
sagsogeren peget pd, at der, hvis resultaterne havde bygget pa fusionsdeltagernes 20
mest solgte plader, ville have kunnet konstateres en endring af priserne, hvis
markedet havde veeret preeget af stor konkurrence. Sagsegeren har udledt af den
omstendighed, at dette ikke er tilfeeldet, at rabatterne reelt ikke er nogen betydelig
konkurrencefaktor eller en kilde til uigennemsigtighed.

Med hensyn til bilag B.10, der viser fordelingen af nettopriser pd Sonys og BMG’s
fem sterste kunder i 2003, finder sagsegeren, at det er meget diskutabelt, om den
konklusion, Kommissionen har draget heraf, hvorefter forskellige kunder keber
meget forskellige meengder hos et stort selskab inden for de forskellige nettopris-
spend, er relevant, eftersom det ikke er en forudseetning for, at priserne er
gennemsigtige og forudsigelige, at de to pladeselskabers kunder udviser de samme
eller sammenlignelige indkebstilbgjeligheder. Da de faktorer, der afger, hvilket
rabatniveau der er nedvendigt for at nd salgsmadlene, er produktsammensetningen
og de resultater, de vigtigste nyudgivelser opnér hos kunderne, er det vanskeligt at
forstd, hvordan Kommissionen kunne nd frem til, at der var forskel pd den generelle
fordeling af de to store selskabers nettopriser.

I gvrigt er de pageeldende tal mere relevante, selv om de kun omfatter Sony og BMG,
eftersom de er afvejet. En mere indgdende undersegelse af fordelingen land for land
viser bemeerkelsesveerdige ligheder, som fremstilles i diagramform i bilag D.4.

Endvidere stemmer Kommissionens konklusion, hvorefter bilag B.10 viser, at der er
forskelle mellem de to fusionsdeltagere, ikke overens med vurderingen i betragtning
74 og 75 til beslutningen, hvorefter Sonys og BMG’s gennemsnitlige nettopriser var
forholdsvis sammenlignelige, hvilket ud fra en sandsynlighedsvurdering tyder pd, at
der anvendes regler for prisfastsettelsen, der sikrer, at sterstedelen af priserne
fastseettes teet pa en reekke referencepriser. Snarere end at underbygge den
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opfattelse, at prisfastsettelsens kompleksitet gor priserne uigennemsigtige, stotter
denne del af bevismaterialet den modsatte opfattelse, hvorefter priserne pa trods af
de individuelle prisfastseettelsesbeslutningers tilsyneladende kompleksitet i realite-
ten er forudsigelige og ensartede.

Efter sagsogerens opfattelse viser bilag B.11, hvori angives Sonys kvartalsvise
gennemsnitlige nettopriser pr. album for de mest anvendte officielle salgspriser, intet
om uigennemsigtighed, eftersom tabellen lider under problemet i forbindelse med
speend, dvs. at den kun viser ydertilfeeldene og ikke indeholder nogen analyse af de
vejede gennemsnit og udsvingene i forhold til gennemsnittene. Desuden er tabellen
irrelevant, eftersom den kun omfatter Sony og ikke er komparativ.

Ogsa det folgende bilag (B.12) er irrelevant, da det ikke er komparativt og kun har til
formal at vise, at BMG tilbyder detailhandlerne rabatter af forskellig storrelse.

Sagsegeren har ligeledes kritiseret Kommissionen for ikke at have angivet, om de
tilsyneladende variationer i de salgsfremmende rabatters niveau kunne bero pa nogle
fa enkle principper. Dette finder sagsegeren overraskende, eftersom de principper,
Kommissionen har angivet i bilag B.14 til svarskriftet, tyder p4, at der findes sddanne
regler for salgsfremmende rabatter, og at de er enkle:

— De salgsfremmende rabatter varierer med bestillingens omfang (bortset fra
specifikt Frankrig).
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— De salgsfremmende rabatter varierer med typen af forbruger (feks. indremmes
grossister og musikklubber normalt sterre rabatter i Tyskland).

— De salgsfremmende rabatter varierer efter titlens eller udgivelsens art (f.eks.
efter kunstnerens popularitet eller den publikumsgruppe, der sigtes mod).

— De salgsfremmende rabatter ydes navnlig til kunder, der pa grundlag af
detailhandlerens art og hans kundeunderlags demografiske karakteristika anses
for at seelge plader inden for en bestemt genre.

— De salgsfremmende rabatter varierer med salgsfremstodets art (f.eks. kun én
titel eller en reekke titler, normalt et katalog).

— De salgsfremmende rabatter varierer efter, hvor store markedsferingsudgifter
detailhandleren er villig til at atholde til gengeeld.

Hvis reglerne er alment kendt, burde det efter sagsagerens opfattelse ikke vaere
vanskeligt at forudsige rimeligt preecist, hvilket rabatniveau et stort selskab kan
forventes at yde en bestemt kunde for en bestemt titel inden for rammerne af et
bestemt salgsfremstad, og dermed at fastsli, om de faktiske rabatter stemmer
overens med disse regler. Kommissionen synes ikke at have undersogt dette punkt.
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Endvidere angives i bilag B.13 kun data for et enkelt ar, hvorfor bilaget ikke udger
noget bevis, da det ikke gar det muligt at vurdere, om rabatniveauerne er konstante
og dermed forudsigelige.

Om bilag B.15, hvori der er samlet en rekke overvigningsrapporter (monitoring
reports), som fusionsdeltagerne har fremlagt for Retten, har sagsegeren bemaerket,
at det ikke kan udledes af denne del af bevismaterialet, at der ikke findes en
prisfastseettelsesmekanisme, som bestar af en reekke generelle, vejledende regler for,
hvordan priserne skal fastsettes. Kommissionen burde derfor ikke have fokuseret
p&, om de individuelle rabatter var genstand for en serlig overvigning, men pa, om
der var behov for en sddan overvagning, eftersom variationerne inden for
prisfastseettelsessystemet udger undtagelser fra de prisreferencer, der geelder for
langt sterstedelen af salget.

Hvad bilag B.17 angar, som indeholder det ekonomiske radgivningsselskab RBB
Economics’ rapport (herefter »RBB-rapporten«), hvorefter et pladeselskab ikke kan
udlede engrospriserne af de observerede salgspriser, hvortil konkurrenternes
produkter udbydes, har sagsegeren gjort geeldende, at rapporten hovedsageligt
fokuserer pa priserne for individuelle udgivelser og ikke p&, om der for s& vidt angar
langt sterstedelen af udgivelserne inden for et passende tidsrum er en systematisk
forbindelse mellem de officielle salgspriser og nettoengrospriserne. Ganske vist kan
forskellige detailhandlere folge forskellige strategier, nar de fastsetter deres
salgspriser, men det ville veere overraskende, om der for sd vidt angir en
tilstreekkeligt lang reekke titler i en passende periode ikke var en klar og systematisk
forbindelse mellem de gennemsnitlige nettopriser for de udgivelser inden for en
bestemt kategori, der selges til en bestemt detailhandler, og de faktiske engrospriser
for udgivelserne. At der ikke findes én ensartet avance, som beregnes automatisk ud
fra engrosprisen, betyder ikke, at detailsalgspriserne og engrospriserne er sa
forskellige, at det er umuligt at overvage, om de generelle prisfastseettelsesprincipper
efterleves. Inden for forskellige produktkategorier (top price, super top price, mid
price, developping artists, budget osv.) felger avancerne et generelt niveau.
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1o Sagsegeren har bemeerket, at rapporten ikke omfatter en undersogelse af
prisfastseettelsessystemets regler, og har udtrykt tvivl om, hvorvidt Kommissionen
har forelagt den for detailhandlerne eller tredjeparter eller udbedt sig de samlede tal
for priser og rabatter, som md veere indeholdt i ethvert stort selskabs budget. Der
drages heller ikke nogen sammenligning med de gvrige, tidligere indsamlede tal. I
modsetning til rapportens vurderinger ville en sddan underspgelse have vist
folgende:

— Der er en systematisk sammenheng mellem produktkategorierne, nar de
pigeldende produkter defineres korrekt, siledes at de afspejler deres
preestation, modenhed og betydning i relation til kundeunderlaget.

— Fastsldelsen af, detailhandlerne ikke beregner sig en fast avance ud fra
engrospriserne, er misvisende, idet der i den forbindelse bevidst ses bort fra,
at der findes forskellige kategorier af produkter og salgsfremstad, som er kendt
og ensartede fra det ene store selskab til det andet. Det overses i rapporten, at
der er behov for at underseage, hvorfor de samlede rabatniveauer koncentrerer
sig om et begrenset antal pris- og rabatniveauer. Variationerne i avancerne
afspejler kun, at reglerne er blevet tilpasset eftersporgslen.

— Mere generelt undlod Kommissionen at tage hensyn til, at den undersegte en
branche, der vedrerer intellektuel ejendomsret, pd markedet for indspillet
musik. At de enkelte udgivelser i lgbet af deres levetid beveeger sig gennem
forskellige kendte og velforstdede pris- og rabatkategorier, indebeerer ikke
nedvendigvis, at der ikke kan herske gennemsigtighed eller endog forekomme
koordinering.
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Afskreekkende foranstaltninger

Sagsegeren har gjort geldende, at Kommissionen ikke udferligt har undersegt alle
de mulige former for disciplineere foranstaltninger, men kun de former, der knytter
sig til joint venture-aftalerne om kompilationer. Hvis et stort pladeselskab saledes
indferte en politik, der gik ud p4 at seenke priserne over for detailhandlerne, ville de
andre kunne straffe selskabet ved at tilskynde detailhandlerne til at forkaste
politikken med lavere priser ved at tilbyde dem storre rabatter og en udvidelse af
reklamesamarbejdet. En anden disciplineer foranstaltning kunne bestd i at begreense
adgangen til at blive opfert pa hitlisterne for det »afvigende« pladeselskabs billigere
produkter eller for produkter, der udgjorde en ensidig nyskabelse. Kriterierne for
adgang til de nationale hitlister fastseettes normalt af udvalg, der generelt bestar af
pladeselskaberne, undertiden i samarbejde med detailhandlerne, og drejer sig
navnlig om formater og mindstepriser.

Kommissionen har efter sagsegerens opfattelse gjort sig skyldig i et dbenbart urigtigt
skon, idet den efter at have konstateret, at der findes troverdige disciplinzere
foranstaltninger, fastslog, at sidanne ikke findes, fordi den ikke havde fundet noget
bevis for, at der var blevet iveerksat nogen. Den mest effektive disciplineere
foranstaltning er netop den, som ikke behgver at blive anvendt.

Modveegte

Sagsegeren har gjort geeldende, at Kommissionens vurdering er ufuldsteendig, da
beslutningen ikke indeholder nogen undersegelse af modveegtene pd markedet.
Endvidere har sagsegeren papeget, at Kommissionen i meddelelsen af klagepunkter
fastslog, at hverken de uatheengige pladeselskaber eller detailhandlerne gver noget
effektivt konkurrencepres pa de store selskaber.
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Mangel pa en reel undersogelse af den felles politik

Ifolge sagsogeren fokuserede Kommissionen i sin undersggelse pa priskonkurrencen
og sa fuldsteendig bort fra en reekke andre spergsmal, skent koordinering ifolge
meddelelsen om horisontale fusioner (EUT 2004 C 31, s. 5) kan antage flere
forskellige former.

Kommissionen burde sdledes have undersogt, om det er, eller ikke er, mere
fordelagtigt for de store selskaber at konkurrere energisk om markedsandele i stedet
for at folge en felles politik. At de store selskabers markedsandele er relativt
konstante, og at eendringer hovedsagelig skyldes overtagelse af uatheengige selskaber
eller indbyrdes fusioner, vidner om, at der ikke finder nogen egentlig pris-
konkurrence sted eller fores en feelles politik, som bla. bestar i ikke at iveerkseette
konkurrencemeessige foranstaltninger, nir markedet er oligopolistisk (Domstolens
dom af 17.11.1987, forenede sager 142/84 og 156/84, BAT og Reynolds mod
Kommissionen, Sml. s, 4487, preemis 43).

Kommissionen underspgte heller ikke, om de store selskaber forer en parallel
licenspolitik for onlinemusik eller for kontrakttilknytning af kunstnere. Den
undersogte ikke alle de kendetegn, der blev beskrevet i klagepunktsmeddelelsens
punkt 96-116, og som viser, at markedet for indspillet musik »i seerlig grad er
fremmende for koordinering og letter overvagningen af en koordinering« (punkt 94
i meddelelsen). Kommissionen neevnte imidlertid ti faktorer, der tydede pa et
stiltiende kartel, herunder strukturelle forbindelser, licens- og distributionsaftaler
samt joint ventures og kompilationer (jf. den liste, der er vedfejet steevningen som
bilag A.15).

Kommissionen undlod ligeledes at undersoge, om fusionen kunne fore til, at
deltagerne blev i stand til at mindske udbuddet for s& vidt angér antallet af nye titler
eller originaliteten af nyudgivelser, om fusionen ville sveekke kreativiteten, kvaliteten
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og mangfoldigheden inden for udvalget af musik (jf. Kommissionens beslutning
2004/422/EF af 7.1.2004 om en fusions forenelighed med fzellesmarkedet og EQS-
aftalen (sag nr. COMP/M.2978 — Lagardére/Natexis/VUP) (EUT L 125, s. 54)), og
om den ville pavirke forbrugernes valgmuligheder, siledes som Kommissionen
gjorde i meddelelsen af klagepunkter i Time Warner/EMI-sagen (sag nr. COMP/
M.1852 Time Warner/EMI) (EFT 2000 C 136, s. 4) (jf. punkt 55 om
marginaliseringen af uafheengige selskaber og fusionens indvirkning pa udvalget
og mangfoldigheden af den musik, der tilbydes offentligheden). Endelig undlod
Kommissionen ved vurderingen at tage hensyn til artikel 151, stk. 4, EF og den
kulturelle mangfoldighed.

c) Forkert anvendelse af reglerne om kollektive dominerende stillinger

Sagsegeren har heevdet, at Kommissionen har begdet tre retlige fejl.

For det forste fastslog Kommissionen, at priserne ikke er gennemsigtige, fordi det
ikke er sikkert, at der hersker fuldsteendig gennemsigtighed, skent kriteriet ifolge
preemis 62 i dommen i sagen Airtours mod Kommissionen, nevnt i preemis 45
ovenfor, kun gir ud pd, at »gennemsigtigheden pd markedet« er »tilstreekkelig til at
give hvert medlem af det dominerende oligopol mulighed for pa en tilstreekkelig
preecis og umiddelbar méade at fi kendskab til udviklingen i alle de andre
medlemmers adfeerd pd markedet«. 1 det foreliggende tilfeelde hersker der
tilstreekkelig gennemsigtighed.

For det andet fandt Kommissionen, at der pa grund af rabatterne ikke fores en feelles
politik, men den fandt ikke, at rabatterne havde fort til veesentlige prisnedseettelser,
hvorfor der efter sagsegerens opfattelse kun konkurreres marginalt pa rabatter.
Ifalge preemis 60 i dommen i sagen Airtours mod Kommissionen, nevnt i preemis 45
ovenfor, undergraver det ikke i sig selv fastslaelsen af, at der bestdr en kollektiv
dominerende stilling, at der findes en marginal konkurrence. Den erhvervsdrivende
skal blot veere klar over, at »et steerkt konkurrencepreeget tiltag fra vedkommendes
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side for at forege markedsandelen (f.eks. en prisnedseettelse) vil udlgse det samme
tiltag fra de andre parter«. Navnlig skal Kommissionen ikke bevise, at enhver
konkurrence er udelukket, men kun, at der ikke er nogen »effektiv konkurrence
mellem de erhvervsdrivende, der [...] er medlemmer af et dominerende oligopol« (jf.
hvad dette angar Rettens dom af 30.9.2003, forenede sager T-191/98 og T-212/98 —
T-214/98, Atlantic Container Line m.fl. mod Kommissionen, Sml. II, s. 3275, preemis
645).

For det tredje begik Kommissionen en retlig fejl ved at leegge til grund for sin
vurdering, at der ikke tidligere er blevet fundet beviser for gengeldelsesforan-
staltninger, skont den ifelge preemis 195 i dommen i sagen Airtours mod
Kommissionen, nevnt i preemis 45 ovenfor, ikke nedvendigvis skal godtgere, at
der er fastsat en mere eller mindre streng egentlig »straffemekanisme«, men blot, at
der findes tilstreekkelige afskreekkelsesfaktorer.

2. Andet led

Sagsegeren har fremheevet, at Kommissionen for at fastsld, om en fusion styrker en
dominerende stilling, pd grundlag af en analyse af den forventede situation pa
referencemarkederne skal undersege, hvordan fusionen vil pavirke disse markeder
(dommen i sagen Airtours mod Kommissionen, preemis 58 og 59). Kommissionen
foretog imidlertid ikke en analyse af den forventede situation og behandlede slet ikke
spergsmélet om, hvorvidt en dominerende stilling ville blive styrket, da den efter en
retrospektiv undersogelse fejlagtigt havde fastslaet, at der ikke pa forhand bestod en
dominerende stilling, der kunne styrkes.

Da sporgsmalet om, hvorvidt en dominerende stilling ville blive styrket, blev
behandlet pa grundlag af en retrospektiv undersagelse, er beslutningen af de arsager,
for hvilke der blev redegjort inden for rammerne af forste led, beheeftet med en
mangelfuld begrundelse eller en dbenbar fejlvurdering, og manglen pa en analyse af
den forventede situation udger en retlig fejl.
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B — Kommissionens argumenter

Ifolge Kommissionen er de tre annullationsgrunde, sagsegeren har paberabt sig for
s& vidt angar markedet for indspillet musik, i vid udstreekning sammenfaldende, og
Kommissionen har derfor fundet det hensigtsmeessigt forst at give en fremstilling af
begrundelsen for beslutningen og af det bevismateriale, som danner grundlag for
dens konklusioner, derefter at kommentere en reekke fejlagtige fremstillinger i
steevningen af beslutningens indhold og endelig at undersege de specifikke
argumenter, sagsegeren har fremsat.

1. Kommissionens beslutning og det bevismateriale, der danner grundlag for den

a) Baggrunden

Kommissionen har om systemet for fastseettelse af priserne for indspillet musik
forklaret, at alle de store og alle de uafheengige selskaber med regelmeessige
mellemrum fastseetter en raekke katalogpriser for deres cd-albummer, som betegnes
»officielle salgspriser« [Published Price to Dealers (PPD)]. Hvert stort pladeselskab
rdder normalt over flere end 50 sddanne officielle salgspriser, som er af forskellig
storrelse, og som kan henferes til priskategorierne »fuld«, »mellem« eller »lav«, og
fastseetter katalogprisen for hvert cd-album, det fremstiller, i forhold til en af disse
officielle salgspriser. Den nettopris, en kunde (detailhandler eller grossist) reelt skal
betale, er imidlertid lavere end katalogprisen som folge af fakturarabatter
(almindelige eller salgsfremmende rabatter), der kan variere fra kunde til kunde,
fra tidspunkt til tidspunkt og (ndr der er tale om en salgsfremmende rabat) fra album
til album. Hvert pladeselskab forhandler med hver enkelt af sine kunder om en arlig
almindelig rabat (hvis storrelse kan veere forskellig, alt efter om der er tale om
popmusik, klassisk musik eller albummer, for hvilke der reklameres i fjernsynet),
som gelder for hele den pdgeldende kundes salg. Salgsfremmende rabatter
fastseettes derimod fra tilfeelde til tilfeelde, for forskellige varigheder, for individuelle
albummer eller grupper af albummer, som pladeselskabet ensker at promovere; de
indremmes ikke nedvendigvis alle kunder og er ikke nedvendigvis lige store.
Kommissionen har gjort opmeerksom p4, at der skal skelnes mellem nettoprisen for
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et givet album over for en given kunde og den gennemsnitlige nettopris for alle de
albummer, et stort pladeselskab seelger i lobet af et bestemt ar, hvilken pris er lig med
den kvotient, der fis ved at dividere samtlige nettopriser (som kan veere meget
forskellige) for individuelle albummer, der selges til individuelle kunder, med det
samlede antal albummer, der selges af det pageldende pladeselskab.

Kommissionen har fastsldet, at der siden 1999 er sket et betydeligt fald i
eftersporgslen efter og i prisen for musik indspillet pd cd (betragtning 55-59 til
beslutningen).

b) De fem store markeder (Tyskland, Det Forenede Kongerige, Frankrig, Italien og
Spanien)

Kommissionen undersggte forst, om det kunne pavises, at der bestod et stiltiende
kartel mellem de store selskaber i de fem storste medlemsstater (betragtning 69-108
til beslutningen). Ved at undersage, hvordan de store selskabers faktiske gennem-
snitlige nettopriser havde udviklet sig, klarlagde den, om priserne udviste
parallelitet, og om den parallelitet, som eventuelt kunne konstateres, kunne bero
pd koordinering. I dette gjemed undersegte Kommissionen forst, om de officielle
salgspriser kunne fungere som udgangspunkter, og derpid undersogte den, om
rabatterne var tilpasset til hinanden og tilstreekkeligt gennemsigtige til at muliggere
en effektiv overvagning af den eventuelle koordinering af nettopriserne (betragtning
73 til beslutningen).

Indbyrdes tilpasning af de gennemsnitlige nettopriser og de officielle salgspriser

P& de fem store markeder konstaterede Kommissionen kun en delvis sammen-
lignelig udvikling i de faktiske gennemsnitlige nettopriser. I alle landene havde hvert
af de store selskabers faktiske gennemsnitlige nettopriser stgrstedelen af tiden
svinget inden for et speend pd omkring 10% eller derover i forhold til hinanden.
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Kommissionen fandt, af indlysende grunde, at en sddan grad af sammenlignelig
udvikling ikke var afgerende (betragtning 75, 82, 89, 96 og 103 til beslutningen). For
det forste kunne der ikke konstateres parallelitet mellem de faktiske gennemsnitlige
nettopriser. For det andet udger parallel adfeerd normalt ikke et tilstreekkeligt bevis
for koordinering, hvis det ikke kan pavises, hvordan koordineringen foregar. For det
tredje drog Kommissionen i det foreliggende tilfeelde ikke den konklusion, at de
store selskaber havde faet eller kunne have fiet kendskab til, hvordan hvert enkelt
stort selskabs gennemsnitlige nettopriser havde udviklet sig. De gennemsnitlige
nettopriser afspejler mange forskellige individuelle prisfastsettelsesbeslutninger (jf.
f.eks. bilag B.10), og sddanne beslutninger skal kunne fastslds med en tilstreekkelig
grad af sikkerhed for at muliggere en meningsfuld koordinering af nettopriserne.

Kommissionen bemerkede rent faktisk nogle faktorer, der tydede p4a, at
katalogpriserne (dvs. de officielle salgspriser) kunne anvendes som grundlag for
tilpasning. I hver af de fem store medlemsstater (bortset fra Spanien) blev der i
forbindelse med storstedelen af hvert stort selskabs samlede salg (over 55% og i ét
land endog 85%), for halvdelens vedkommende eller derover af de hundrede mest
solgte cd’er, kun anvendt fem, og endog kun fra én til tre, officielle salgspriser i 2003.
Desuden er de officielle salgspriser forholdsvis gennemsigtige, idet de er angivet i de
store pladeselskabers kataloger (betragtning 76, 83, 90, 97 og 104 til beslutningen).

Kommissionen paviste imidlertid to former for hindringer for at benytte de officielle
salgspriser som udgangspunkt for en stiltiende koordinering af nettopriserne og som
middel til at overvége, at koordineringen blev overholdt: for det forste den grad af
kompleksitet, der kendetegner de officielle salgspriser selv, for det andet
kompleksiteten og uigennemsigtigheden af forbindelserne mellem katalogpriserne
og nettopriserne.

Kompleksitet og officielle salgspriser

Hvad de officielle salgspriser angdr udger cd-albummer pé grund af deres forskellige
indhold ikke et fuldsteendigt homogent produkt (betragtning 110 til beslutningen).
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Om end et »kontinuum af substituerbarhed« gor det muligt at anse i det mindste
albummer inden for samme genre for at tilhare ét produktmarked (betragtning 9-13
og 110 til beslutningen), er cd-albummer ikke desto mindre forskellige, heterogene
produkter. Selv om prissetningen og markedsforingen af cd-albummer er
forholdsvis standardiseret pd engroshandelsstadiet (de faktorer, der fremmer
standardiseringen i forbindelse med fastseettelsen af engroshandelsprisen, er: de
tre store priskategorier, det enkelte store pladeselskabs standardiserede system af
officielle salgspriser og den omsteendighed, at de almindelige rabatter, som fastseettes
arligt for hver kunde, og de aftalte satser for tilbagesendelse af usolgte albummer
normalt fastleegges pd grundlag af et begrenset antal parametre), forventes de
enkelte albummer derfor at opnd, og opnér da ogs3, forskellige grader af succes,
hvilket pavirker den oprindelige fastseettelse af den officielle salgspris, nar albummet
udgives, og den senere udvikling i denne pris.

Endvidere ville uforudsigeligheden af et albums grad af succes formentlig nedsage
hvert stort pladeselskab, som enskede at fore ngje kontrol med, at de andre store
selskaber overholdt koordineringen af nettopriserne, til at overvage den officielle
salgspris for over 80 af konkurrenternes albummer i et givet land (eller over 60
sddanne albummer efter fusionen, idet hvert stort pladeselskabs 20 mest solgte
albummer repreesenterer over 30% af dets samlede salg og i visse tilfeelde over 50%)
(betragtning 111 til beslutningen). Et selskab, der enskede et mere fuldsteendigt
billede af markedet, ville skulle udvide overvigningen betydeligt, eftersom hvert
stort selskabs hundrede mest solgte albummer pa et ar normalt udger mellem 70 og
80% af selskabets samlede salg af musik (betragtning 71 til beslutningen), og en sa
omfattende overvagning forudseetter, at der folges neesten 400 albummer. Fusions-
deltagerne har fremlagt bevismateriale, hvoraf det fremgar, at der ofte er sket meget
store eendringer fra kvartal til kvartal i den méde, hvorpa de officielle salgspriser for
deres 20 mest solgte almindelige cd-albummer er sammensat (jf. bilag B.3). Skent de
ugentlige hitlister letter en sddan overvigning ved at vise, hvilke titler der bliver
»hits« (betragtning 112 til beslutningen), laser de ikke problemet.

Med hensyn til bemeerkningen i beslutningen om, at »visse oplysninger tydede p4, at
de officielle salgspriser kunne veere blevet anvendt som grundlag for en indbyrdes
tilpasning af de store pladeselskabers priser«, har Kommissionen fremhevet, at der
ikke er tale om en endelig konklusion. Skent den fandt, at det syntes muligt at
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overvage katalogpriserne, viser de variationer i anvendelsen af forskellige officielle
salgspriser, der fremgar af bilag B.3 til svarskriftet, at en sidan overvdgning, sammen
med bestrebelserne for at fastsla praksis med hensyn til rabatter, i det mindste ville
veere meget ressourcekreevende.

Indbyrdes tilpasning af rabatterne og disses kompleksitet

Kommissionen konstaterede, at der i de fem store medlemsstater i en periode pa
seks ar havde veeret en tet sammenheeng mellem udviklingen i Sonys og BMG’s
gennemsnitlige bruttopriser og udviklingen i selskabernes faktiske gennemsnitlige
nettopriser og for samtlige albummers vedkommende et fra tidspunkt til tidspunkt
meget konstant forhold mellem nettoprisen og bruttoprisen (betragtning 77, 84, 91,
98 og 105 til beslutningen). Det konstante forhold mellem hver enkelt fusions-
deltagers gennemsnitlige brutto- og nettopriser (dvs. den gennemsnitlige rabat) for
alle albummer under et i et givet land udjeevner imidlertid uundgaeligt virkningerne
af de forskellige former for fakturarabatter (almindelige og salgsfremmende), som
indremmes forskellige kunder, og forskellene mellem de fakturarabatter (hoved-
sagelig salgsfremmende), der indremmes for individuelle albummer. Ogsa
konklusionen om, at forholdet mellem nettoprisen og bruttoprisen er forholdsvis
konstant, kreever en neermere preecisering pa grund af undersegelsens metodologi-
ske begreensninger. Hvad dette angar har Kommissionen peget p3, dels at der kun er
medtaget tal for Sony og BMG, idet de gvrige selskaber havde oplyst, at de kun
fakturerede nettopriser, dels at fusionsdeltagerne for at lase det problem, at et givet
album kan have flere forskellige officielle salgspriser i lgbet af et ar, havde tildelt
hvert album én samlet bruttopris, der svarede til den officielle salgspris, hvortil
albummet var solgt mest det pageeldende ar (bruttosalget pr. album er saledes blevet
beregnet blot ved at multiplicere den officielle salgspris med antallet af solgte
albummer). Den registrerede bruttopris for hvert album, som er blevet anvendt til at
beregne hvert stort selskabs gennemsnitlige bruttopris, er derfor omtrentlig.

Desuden er et konstant forhold mellem de gennemsnitlige bruttopriser og de
gennemsnitlige nettopriser ikke tilstreekkeligt til at pdvise, at en koordinering
allerede har fundet sted, eller at en sddan er sandsynlig i fremtiden, nér der ikke kan

Il - 2341



DOM AF 13.7.2006 — SAG T-464/04

pavises nogen metode, som gor det muligt for de store selskaber at overvage denne
sammenheng mellem brutto- og nettopriserne ud fra en lang reekke individuelle
prisfastsettelsesbeslutninger. Kommissionen fandt ikke tilstraekkelige beviser for, at
der findes en sddan metode.

Kommissionen konstaterede indledningsvis, at Sonys og BMG’s fakturarabatter
(almindelige og salgsfremmende) udgjorde langt de storste rabatter i alle de store
medlemsstater (undtagen i Frankrig for s& vidt angdr BMG). Det generelle niveau af
de fakturarabatter, fusionsdeltagerne hver iser ydede, varierede i en vis udstreekning,
nér det blev udtrykt som en andel af parternes respektive samlede bruttosalg til
deres 20 storste kunder i de neevnte medlemsstater (forskellen mellem niveauerne
var pé [fortroligt] procentpoint af fusionsdeltagernes respektive samlede bruttosalg i
Italien, pd [fortroligt] procentpoint i Det Forenede Kongerige og Spanien, pa
[fortroligt] procentpoint i Tyskland og pé [fortroligt] procentpoint i Frankrig).

Endvidere fandt Kommissionen ikke noget bevis for, at fusionsdeltagernes
fakturarabatter i tilstreekkelig grad var tilpasset til hinanden fra kunde til kunde
til, at det kunne fastslas, at der foreld koordinering og gennemsigtighed. I
betragtning 79, 86, 93, 100 og 107 til beslutningen angives forskellene mellem de
to fusionsdeltageres samlede fakturarabatter for individuelle kunder, udtrykt som en
andel af bruttosalget til hver af de pageeldende kunder. Kommissionen konstaterede,
at de gennemsnitlige fakturarabatter, fusionsdeltagerne i perioden 2000-2003 hver
iseer havde indremmet deres ti sterste felles kunder i de store medlemsstater,
bortset fra Frankrig, varierede fra 2 til 5% (Det Forenede Kongerige, Tyskland,
Spanien) eller fra 1 til 3% (Italien). I Det Forenede Kongerige, Tyskland og Spanien
varierede fusionsdeltagernes gennemsnitlige arlige rabatter til nogle af deres
vigtigste kunder i visse &r med over 5% af deres respektive bruttosalg til de
pageldende kunder. I Frankrig (betragtning 86 til beslutningen) udviste fusions-
deltagernes gennemsnitlige drlige rabatter til deres femten storste felles kunder
mere markante forskelle, som kunne udgere indtil 10%. Pa grund af omfanget af
BMG’s efterfolgende og »aftalemeessige« rabatter i Frankrig undersegte Kommis-
sionen ligeledes de samlede rabatter. Den konstaterede, at forskellene for de to
fusionsdeltageres vedkommende inden for denne kundegruppe i 2003 kunne vere
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pd indtil 3% og pad indtil 5% for tre kunders vedkommende. I alle de store
medlemsstater skyldtes svingningerne hovedsagelig salgsfremmende rabatter.

Kommissionen tog ligeledes hensyn til oplysninger fra alle de store medlemsstater
(betragtning 79, 86, 93, 100 og 107 til beslutningen), hvorefter de rabatter, de to
fusionsdeltagere havde ydet, udviste tre former for variation (disse konklusioner
bygger pa dataene i bilag B.A til B.14):

— For en given kunde varierede rabatterne fra tidspunkt til tidspunkt.

— For en given kunde varierede rabatterne fra album til album.

— For et givet album varierede rabatterne fra kunde til kunde.

Skent bilag B.4, der bestir af diagrammer, som var vedfsjet meddelelsen af
klagepunkter, og hvori angives fusionsdeltagernes gennemsnitlige fakturarabatter til
hver af deres ti storste feelles kunder (dvs. for hvert enkelt &r de samlede
fakturarabatter, som blev indremmet en given kunde, divideret med det samlede
bruttosalg til denne kunde) i Det Forenede Kongerige, Tyskland og Spanien i
perioden 2000-2003, viser, at rabatterne ud fra en samlet betragtning er tidsmeessigt
konstante (punkt 88 i meddelelsen af klagepunkter), har fusionsdeltagerne pa
grundlag af de samme diagrammer gjort geeldende, at deres respektive behandling af
en reekke kunder i Det Forenede Kongerige, Tyskland og Spanien udviste betydelige
forskelle (jf. bilag B.5, svaret pd meddelelsen af klagepunkter, punkt 4.21).
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Med hensyn til sagsagerens bemerkning om, at »det langtfra er klart, om forskellene
mellem de rabatter, de ti storste kunder har opnéet, er udtryk for en forskellig
behandling eller for, at de respektive fusionsdeltageres portefeljer har givet
forskellige resultater«, har Kommissionen bemeerket, at nar dette langt fra er klart
selv for en iagttager med adgang til samtlige data, er det vanskeligt at forestille sig,
hvordan de store selskaber i en markedssituation med stiltiende koordinering og
mangelfuld information skulle kunne udelukke de »forstyrrelser«, portefeljens
sammensetning giver anledning til, med henblik pa at danne sig et preecist billede af
praksis med hensyn til rabatter eller af den politik, der danner grundlag derfor.

Bilag B.6 til svarskriftet, hvori der gengives bevismateriale fremlagt af fusions-
deltagerne, som omfatter en periode pd fem é&r, viser for hver af de fem store
medlemsstater og inden for et i visse tilfeelde meget bredt speend variationerne i de
fakturarabatter, hver fusionsdeltager har indremmet sine ti sterste kunder for sine
20 mest solgte almindelige cd-albummer i et givet ar; disse repreesenterer en
veesentlig del af de store selskabers omsetning, hvorfor en konstaterbar og ens
behandling med hensyn til officielle salgspriser og rabatter ville veere en veesentlig
komponent i en eventuel koordinering af nettopriserne. Hver tabel viser for et givet
pladeselskab i et givet land, sivel at nogle kunder er blevet indremmet meget
forskellige rabatter i et bestemt ar eller antal dr for de mest solgte af de pageeldende
albummer, som at der er markante forskelle mellem de sterste og/eller de mindste
rabatter, der er blevet indremmet forskellige kunder i et givet ar, endog kunder, der
tilherer samme kategori (f.eks. grossister, specialiserede detailhandlere, super-
markeder).

Desuden leder en sammenligning af tabellerne i bilaget for Sonys og BMG’s
vedkommende, uanset landet, til den konklusion, at der ofte har veeret stor forskel
pé de rabatter, hver enkelt selskab har indremmet hvilken som helst kunde i hvilket
som helst ar; det geelder savel de storste og de mindste rabatter, der blev indremmet
i den pégeldende periode, som forskellen mellem de to tal.
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Kommissionen finder ikke, at sagsegerens synspunkt, hvorefter tabellerne udviser
»interessante regelmeessigheder«, er relevant, og har anfert, at ingen sadan
»regelmeessighed« mindsker betydningen af variationerne i rabatterne som beviser
for nettoprisfastseettelsens kompleksitet og uigennemsigtighed.

Bilag B.8, der viser fordelingen pr. spend af de rabatter, fusionsdeltagerne
indrammede for deres respektive 20 mest solgte albummer i perioden 1998-2003
i de fem store medlemsstater, gjorde det muligt for Kommissionen at fastsla, for hvor
stor en del af hver fusionsdeltagers salg til samtlige kunder af selskabets 20 mest
solgte almindelige cd-albummer der blev indremmet en bestemt rabat (udtrykt i
sneevre speend pa 2,5%) i forhold til de pageeldende albummers katalogpriser. Mere
generelt viser den lodrette kolonne for hvert &r i tabellen, at ingen af de to store
selskaber, uanset hvilket ar eller land der er tale om, fulgte en ensartet praksis med
hensyn til rabatter, selv for s& vidt angar dette begrensede udvalg af deres mest
solgte albummer. De vandrette linjer, som repreesenterer de forskellige sneevre
rabatspeend, viser ligeledes, at fusionsdeltageres respektive rabatpraksis har varieret
fra tidspunkt til tidspunkt og fra ar til ar.

Desuden viser et af bilagene til svarskriftet (bilag B.9), at der var en markant forskel
pa fordelingen af de rabatter, henholdsvis Sony og BMG ydede for selskabets 20 mest
solgte albummer i 2003.

Sagsegerens bemerkning om, at den omstendighed, at rabatspsendene er
forskellige, ikke udelukker, at rabatterne bygger pa en reekke kendte regler, beror
pé den fejlagtige antagelse, at det er tilstreekkeligt til, at alle de store selskaber kan
veere sikre pd, at en reekke regler overholdes, at de pigeldende regler er kendt.
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Kommissionen har bemzerket, at sagsegerens undersegelse af korrelationen i bilag
D.3 kun omfatter én fusionsdeltagers rabatter gennem tiden og ikke spargsmalet om
en indbyrdes tilpasning mellem fusionsdeltagerne. Selv hvis, endvidere, under-
sogelsen viste, at hver enkelt fusionsdeltagers rabatstruktur trods endringer i
aktivitetssammensetningen tidsmeessigt var forholdsvis konstant, ville det rent
faktisk bekreefte Kommissionens argument om, at tallene for de gennemsnitlige
nettopriser kan skjule betydelige svingninger fra album til album eller fra kunde til
kunde. Endelig mindsker de sneevre rabatspeend (pd 2,5%) i diagrammerne, i
modsetning til hvad sagsegeren har gjort geeldende, reelt undersegelsens folsomhed
over for sma eendringer i rabatterne.

Endvidere er der efter Kommissionens opfattelse ikke grundlag for sagsegerens
bemeerkninger til nogle af diagrammerne, hvorefter disse snarere viser, at rabatterne
er konstante, eller at der er en hgj grad af korrelation mellem fusionsdeltagerne.

Bilag B.10, som for de fem store medlemsstater angiver nettoprisernes fordeling pa
hver af de to fusionsdeltageres fem storste kunder, viser, at:

— fordelingen af nettopriserne varierer meget fra det ene store selskab til det
andet, savel generelt som for specifikke kunders vedkommende

— det varierer meget, hvordan forskellige kunders indkeb hos et givet selskab
fordeler sig pa forskellige nettoprisspeend; det geelder ogsa kunder, der tilhorer
den samme kategori (sdsom grossister, specialiserede detailhandlere, super-
markeder), i den udstrekning der i tabellen optreeder mere end én kunde i en
given kategori.
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Kommissionen er enig med sagsegeren i, at variationerne i fordelingen af de
nettopriser, vigtige kunder har betalt de forskellige store selskaber, kan henfores til
forskellene i kundernes indkebsvaner og til pladeselskabets produktsortiment.
Variationerne er imidlertid langtfra irrelevante. Selv om et stort pladeselskab kunne
skaffe sig kendskab til de forskellige nettopriser, en feelles kunde havde betalt for
forskellige plader fra et andet stort selskab (hvilket ud fra det foreliggende
bevismateriale forekommer usandsynligt), ville selskabet nemlig ikke uden i det
mindste at rade over langt flere oplysninger om de albummer, priserne vedrerte,
kunne vide, om de pégeldende priser var udtryk for, at det andet selskab havde
overholdt de af sagsageren pastdede, nadvendigvis komplekse, regler, eller for, at det
havde afveget fra dem.

Hvis, endvidere, det var produktsortimentet og den forskellige grad af succes, der
var forklaringen p4 alle eller storstedelen af de vejede variationer i den prisfordeling,
der fremgér af dette bilag, ville det ligeledes vise, at ethvert forseg pa en
koordinering, der byggede pd samtlige gennemsnitlige nettopriser, ville sla fejl,
siledes som sagsogeren har gjort geeldende.

Kommissionen har bestridt, at de oplysninger, sagsageren har péberabt sig for at
vise, at de ved svarskriftet bilagte dokumenter ikke beviser, at der forekommer
betydelige variationer i priserne, er relevante.

Desuden rdder Kommissionen ligeledes over bevismateriale vedrarende de officielle
salgspriser i fuldpriskategorien (jf. bilag 11), som viser, at nogle af den ene af de to
fusionsdeltageres meget vigtige kunder i lobet af et &r (2003) alle betalte det
pageldende pladeselskab forskellige nettopriser (de var med andre ord blevet
indremmet forskellige rabatter) for albummer med den samme officielle salgspris.
Der er ofte en betydelig forskel pd den hajeste og den laveste nettopris, der betales
for albummer, som har den samme officielle salgspris.
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Det fremgar af det af BMG fremlagte bevismateriale (jf. bilag B.12) vedrerende den
del af den samlede gennemsnitlige rabat, som blev indremmet selskabets ti storste
kunder, at de gennemsnitlige salgsfremmende rabatter pr. kunde i ét land (land F)
svingede mellem ca. 8,5% og 13%, hvilket for nesten samtlige kunders vedkom-
mende langt overgik de gennemsnitlige almindelige rabatter (der varierede fra 3 til
10%), mens den gennemsnitlige salgsfremmende rabat (der svingede mellem 2 og
5%) i et andet land (land C) repreesenterede ca. halvdelen eller endog mere af den
storste generelt geeldende rabat, dvs. ikke medregnet den specifikke engrosrabat. I de
tre ovrige lande (land B, D og A) varierede de gennemsnitlige salgsfremmende
rabatter markant fra kunde til kunde, idet de svingede mellem henholdsvis 0,5 og
12,5%, 0,5 og 13%, samt ca. 2,5% og 14,5%. I de tre lande oversteg de gennemsnitlige
salgsfremmende rabatter for en af de sterste kunders vedkommende de gennem-
snitlige almindelige rabatter, mens de for andres var langt mindre.

I modseetning til hvad sagsegeren har gjort geldende, betyder den omstendighed, at
alle de neevnte bilag kun viser forskelle i en af de anmeldende parters nettopriser
eller rabatter, ikke, at forskellene er irrelevante. At et af de store pladeselskabers
rabatter er forskellige fra kunde til kunde (herunder kunder af samme type, der kan
forventes at interessere sig for sammenlignelige dele af selskabets produktsorti-
ment), viser nemlig, at selv hvis en konkurrent fik kendskab til de rabatter, det
pégeeldende store pladeselskab havde indremmet en kunde, ville dette kendskab ikke
kunne ekstrapoleres til at geelde selskabets generelle rabatpraksis. Desuden ville det
kreeve alt for komplicerede regler at gennemfore en koordinering, der omfattede
sével individuelle kunder som typer af kunder.

Kommissionen har ligeledes modtaget »vidneforklaringer«, hvoraf det fremgér, at
det samme pladeselskab har ydet salgsfremmende rabatter for sivel preesentations-
albummer som titelkataloget (bilag B.2).

Dette bekreeftes af bilag B.13, der bestdr af diagrammer fremlagt af fusions-
deltagerne, som for hvert af de fem store lande viser, hvilke fakturarabatter hver
enkelt deltager indremmede selskabernes storste feelles kunder for deres mest solgte
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albummer i 2002, og hvoraf det fremgér, at de officielle salgspriser i fuldpris-
kategorien var meget sammenlignelige. Kommissionen har peget pd, at den
almindelige rabat i et givet ar skulle veere konstant, uanset hvilket album, hvilket
pladeselskab og hvilken kunde der er tale om, og har udledt, at variationen i de
fakturarabatter, et givet stort pladeselskab har indremmet en given kunde for
forskellige albummer med den samme officielle salgspris, ma bero pa de
salgsfremmende rabatter, der pd et tidspunkt er indremmet for de pageldende
preesentationsalbummer. Diagrammerne viser, at begge de anmeldende pladesel-
skabers faktureringspraksis i alle de pageeldende lande udviste sadanne variationer, i
hvert fald over for nogle kunder.

Kommissionen har fremhevet, at sagsogeren har beskyldt den for ikke at have
undersagt »en reekke enkle principper, som ville gore det muligt at sondre mellem
albummer med samme referencepris, og som kunne forklare forskellene mellem de
salgsfremmende rabatter«, men at sagsegeren i sin beskrivelse af disse principper har
henvist til seks kriterier, som, da de i princippet er forenelige med hinanden, ville
fore til en betydelig forogelse af antallet af kombinationer af potentielt geeldende
regler alene for salgsfremmende rabatter. Desuden har sagsegeren ikke gjort noget
forseg pa en kvantificering, skent dette ma veere en veesentlig faktor, hvis reglerne
for priskoordinering skal gere det muligt at forudsige rimeligt najagtigt, hvor stor en
rabat der vil blive indremmet for en given titel inden for rammerne af en given
reklamekampagne — og, naturligvis, at fastsld, om de faktiske rabatter er i
overensstemmelse med de pageldende regler, eller om de ikke folger de feelles
principper for prisfastseettelsen.

At de salgsfremmende rabatter varierer, fremgér af en reekke eksempler: Forskellige
kundetyper er blevet indremmet rabatter af forskellig starrelse for albummer inden
for samme musikgenre, forskellige kunder er blevet indremmet rabatter af forskellig
starrelse for det samme album, den samme kunde er blevet indremmet rabatter af
forskellig storrelse for forskellige albummer, den samme kunde er blevet indremmet
tidsbegreensede rabatter for et bestemt album.

Endelig underbygges Kommissionens generelle konklusion, hvorefter der pa de store
markeder er »en vis variation i sterrelsen af de store selskabers rabatter«
(betragtning 78, 85, 92, 99 og 106 til beslutningen), ligeledes af bevismateriale af
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gkonomisk art vedrgrende de fem store selskabers rabatter. Fusionsdeltagernes
gkonomiske eksperter fastslog folgende i RBB-rapporten pa grundlag af de
oplysninger, Kommissionen havde indhentet hos de fem store selskaber om de
fakturarabatter, de havde ydet i 2003:

»Vi sammenligner ligeledes fordelingen af de fakturarabatter, part A, B, C, D og E
indremmede i de fem vigtigste lande i 2003. Det fremgar af undersogelsen, at der var
betydelige forskelle i fordelingen af de rabatter, de fem store selskaber ydede af
denne type. Det bekrefter, at deres prissetningspolitik ikke er koordineret pa
nuveerende tidspunkt.«

Rabatternes gennemsigtighed

Det anferes i beslutningen, at de store selskaber ifolge flere kunder i de fem store
medlemsstater havde »et vist kendskab« til de almindelige (mere konstante) rabatter,
som deres konkurrenter indremmede (jf. fodnote 45, 49, 52, 55 og 57 til
beslutningen). Dette spergsmél blev dreftet indgdende under den af Kommissionen
afholdte haring. Fusionsdeltagerne gjorde geeldende, at der i nogle af de bekreftende
svar enten kun blev henvist til de officielle salgspriser eller ikke blev sondret mellem
officielle salgspriser og rabatter. Kun i fem svar (hidrerende fra Belgien, Frankrig og
Italien) af i alt 36 tilgeengelige fra samtlige lande blev det udtrykkeligt angivet, at
rabatterne til en vis grad var gennemsigtige, mens der i 11 svar blev fremfort den
modsatte opfattelse. Kommissionen fastslog pa grundlag af detailhandlernes svar,
»vidneforklaringerne« fra Sonys og BMG’s ledende medarbejdere pd nationalt plan
(jf. de relevante uddrag i bilag B.2) og manglen pd rabatoplysninger i de
overvagningsrapporter fra salgsrepreesentanter, der var blevet fremlagt for den (jf.
bilag B.15), at de store selskaber efter nogle detailhandleres opfattelse ganske vist
havde opnaet et vist kendskab til de andre store selskabers prisseetningspolitik, men
at dette kendskab kunne geelde de forholdsvis gennemsigtige officielle salgspriser og
i en vis udstreekning de almindelige rabatter, som var genstand for en darlig
forhandling, men sandsynligvis ikke omfattede de salgsfremmende rabatter, hvorom
der blev forhandlet fra tilfeelde til tilfeelde. De store selskabers forbindelser med en
stabil kundekreds (betragtning 112 til beslutningen) kunne gore det muligt for
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selskaberne at komme i besiddelse af visse oplysninger om de érlige rabatter, men
syntes ikke at fremme gennemsigtighed med hensyn til kortvarige salgsfremsted.

Kommissionen fastslog, at de salgsfremmende rabatter var mindre gennemsigtige
end de almindelige, og at det ville kreeve omhyggelig observation af salgs-
fremstedene pd markedet at overvage dem (betragtning 80, 87, 94, 101 og 108 til
beslutningen). Det system med ugentlige rapporter (med iagttagelser om
konkurrenterne), Sonys og BMG’s salgsorganisationer havde indfert, tilvejebragte
dog ikke den nedvendige grad af gennemsigtighed med hensyn til salgsfremmende
rabatter. Navnlig fandt Kommissionen ikke tilstreekkelige beviser for, at over-
végningen af detailpriserne eller kontakterne til detailhandlerne havde gjort det
muligt for de store selskaber at rdde bod pé rabatternes, navnlig de salgsfremmende
rabatters, mangel pa gennemsigtighed.

De af fusionsdeltagerne fremlagte markedsovervagningsrapporter i bilag B.15
indeholder ikke den form for detaljerede oplysninger om konkurrenternes rabatter,
der ville gore det muligt effektivt at overvige, hvilke nettopriser de forskellige
kunder skal betale for individuelle albummer. Desuden er rapporterne langt kortere i
andre lande, hvis de overhovedet findes dér. Bl.a. fremleegger BMG’s repraesentanter
kun formelle overvagningsrapporter i Frankrig og Ostrig.

Kommissionen har medgivet, at den ikke har let ved at bevise, at der ikke findes
nogen prisfastsettelsesmekanisme, der bestér i en reekke generelle regler, men har
bemeerket, at sagsegeren ikke har gjort sig den ulejlighed at fremlegge et positivt
bevis, hverken for hvordan en sidan prisfastsettelsesmekanisme er opbygget, og
hvordan den er blevet anvendt pa utallige individuelle kontrakter, eller for hvordan
det sikres, at den overholdes.

Endvidere har Kommissionen udtrykt forbavselse over, at sagsogeren direkte har
bestridt, at dannelsen af en kollektiv dominerende stilling forudseetter overvagning.
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Kommissionens konklusion, hvorefter det er ineffektivt at overvige detailsalget,
bygger ligeledes p3, at detailprisfastseettelsen er kompleks og uigennemsigtig. En
undersagelse fremlagt af fusionsdeltagerne (bilag B.17) viser, at der er store forskelle
mellem de sterste detailhandleres detailpriser for sammenlignelige cd’er inden for
hvert af de store prissegmenter (fuldpris, mellempris og lavpris), og at fastseettelsen
af detailpriserne er lige sd kompleks som fastsettelsen af engrospriserne. Desuden
varierede detailprisen for et givet album i det samme udvalg af de fem mest solgte
cd’er ofte bade fra tidspunkt til tidspunkt for hvilken som helst detailhandlers
vedkommende og, mere udtalt, fra detailhandler til detailhandler pa et hvilket som
helst tidspunkt.

Bevismaterialet (i bilag B.17, afsnit 2) viser, at en intensiv overvagning fra de store
selskabers side af udviklingen i hver enkelt detailhandlers priser for hvert enkelt
veesentligt album ikke gor det muligt for et stort pladeselskab at udlede, hvilken
praksis selskabets vigtigste konkurrenter folger med hensyn til fastsettelse af
nettoprisen (officiel salgspris minus fakturarabat) for et givet album. Detailhandlerne
foretager nemlig hverken for samtlige albumkategoriers endsige for den mere
begreensede fuldpriskategoris vedkommende systematisk den samme forhgjelse af
engrosprisen pa et givet tidspunkt (tabel 2.1).

Endelig fandt Kommissionen ikke nogen péviselig sammenheeng mellem detailpri-
serne for albummer med den samme officielle salgspris og de fakturarabatter, som
var blevet indremmet for de pageldende albummer. Tveertimod synes den af
fusionsdeltagerne fremlagte undersogelse at vise, at der for hverken de af
fuldpriskategorien omfattede albummers eller de evrige albummers vedkommende
var nogen klar sammenheeng mellem pa den ene side variationerne i detailprisen for
et givet album pa et givet tidspunkt pa forskellige detailsalgssteder og pd den anden
de fakturarabatter, som var blevet indremmet detailhandlerne for det pageldende
album (tabel 3.1).

Stillet over for en sa varieret og uforudsigelig praksis med hensyn til fastseettelse af
detailpriserne kan et stort pladeselskab ikke med sikkerhed udlede, at en given
detailhandler vil anvende det samme avanceniveau eller -menster, som han har
anvendt pd det pageeldende selskabs egne albummer, pa tilsvarende albummer fra de
gvrige store selskaber, og selskabet kan heller ikke, hverken for et givet albums
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vedkommende eller generelt, danne sig et palideligt billede af konkurrenternes
nettopriser pa grundlag af det forhold mellem detailprisen og engrosprisen, som en
given detailhandler har fastsat for selskabets egne albummer, hvad enten forholdet
anskues i relation til det enkelte album eller generelt.

Kommissionen har fremheevet, at sagsegerens péastand om, at »det ville veere
overraskende, om der for sd vidt angir en tilstreekkeligt lang reekke titler i en
passende periode ikke var en klar og systematisk sammenheng mellem de
gennemsnitlige nettopriser for de udgivelser inden for en bestemt kategori, der
selges til en bestemt detailhandler, og de faktiske engrospriser for udgivelserne,
ikke stottes af noget bevis. Et tilstreekkeligt stort samlet antal albummer og et
tilstreekkeligt langt tidsrum vil veere tilbgjelige til at slore de forskelle mellem de
enkelte titler, som en stiltiende koordinering ngdvendigvis ma fokusere pd, og som
ofte seelges i betydeligt antal. Et stort pladeselskab vil ikke ud fra forholdet mellem
detailprisen og engrosprisen for sine egne albummer — der, saledes som sagsegeren
har péapeget i alle sine indleg, til enhver tid udger et sortiment af specifikke
produkter — med sikkerhed kunne fastsld, om dette forhold ogsd geelder for de
gvrige store selskaber.

Kommissionen har gjort geeldende, at sagsagerens kritik af RBB-rapporten og af den
omstendighed, at Kommissionen angiveligt ikke forelagde rapporten for de
erhvervsdrivende pd markedet, begrenser sig til en reekke uunderbyggede pastande.

Strukturelle forbindelser

For sa vidt angar kompilationer paviste fusionsdeltagerne, at partnerne i et joint
venture kun modtager en gennemsnitlig rabat (ikke fordelt pa rabattype eller kunde)
af salget af det pageeldende kompilationsalbum. I betragtning af de konstaterede
forskelle i praksis med hensyn til rabatter alt efter album, kunde og tidspunkt, de
salgsfremmende rabatters starrelse og de sandsynlige forskelle mellem de salgs-
fremmende rabatter for henholdsvis kompilationer og almindelige albummer, kan
kompilationer ikke sikre den nedvendige gennemsigtighed og er derfor ikke
relevante for Kommissionens undersggelse.
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P4 samme made omfatter distributions- og licensaftaler kun sjeeldent mere end to
store selskaber og udger derfor ikke en passende kilde til den multilaterale
udveksling af meget komplekse oplysninger om fastsettelsen af alle de store
selskabers nettopriser, som ville veere ngdvendig for en stiltiende koordinering pa
dette grundlag. Da, endelig, forhandlingerne om royalties i forbindelse med
musikudgivelse er kollektive, finder sted mellem de nationale sammenslutninger
af pladeselskaber (store selskaber og uathangige selskaber) og de nationale selskaber
til forvaltning af ophavsret (der repreesenterer udgivere og forfattere) og ikke
omfatter fastseettelse af priserne for indspillet musik, har Kommissionen draget den
konklusion, at de ikke er relevante for undersegelsen af spergsmélet om gennem-
sigtighed.

Gengeeldelsesforanstaltninger

Det fremgér af betragtning 114 og 118 til beslutningen, at Kommissionen ikke
forspgte at klarleegge, om der fandtes troverdige gengeldelsesmekanismer (den
konstaterede flere potentielt troveerdige mekanismer), men at den snarere forsogte
at fastsla, om den parallelitet og stabilitet, den inden for rammerne af en reekke
meget generelle dele af sin undersogelse havde konstateret, at rabatterne udviste, pa
trods af kompleksiteten af de individuelle beslutninger om fastsettelse af
nettopriserne, de individuelle nettoprisers spredning pd flere forskellige plan og
den tilsyneladende mangel pa tilstreekkelig gennemsigtighed kunne skyldes en
stiltiende koordinering. Klare beviser for gengeeldelsesforanstaltninger, som de andre
store selskaber havde truffet som reaktion pd en »afvigelse« i forhold til de
gennemsnitlige nettoprisers eller rabatternes normale niveauer, kunne have udgjort
en (om end, utvivlsomt, ikke afgarende) indikation for, at der forekom koordinering.
Mangel pa beviser for gengeldelsesforanstaltninger i form af en generelt foraget
konkurrence pa priser eller kompilationer, onlinemusik eller musikudgivelse kunne
betragtes som en »negativ« indikation for, at den grad af koordinering, der var
konstateret p& generelt plan, ikke var et resultat af en stiltiende koordinering.

Med hensyn til det mere generelle sporgsmal, om der findes gengeeldelsesmeka-
nismer, som er tilstreekkeligt troveerdige til at sikre en varig koordinering pa
markedet for indspillet musik, ansd Kommissionen (bortset fra en tilbagevenden til
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priskonkurrence) klart muligheden for, at den afvigende virksomhed blev udelukket
fra kompilationsalbummer eller blev madt med afslag pa deltagelse i dens egne
kompilationer, for at veere den metode, der fortjente sterst opmerksomhed.
Kommissionens oplysninger i betragtning 116 og 117 til beslutningen er ikke
overbevisende. For det forste rider de store selskaber rent faktisk over et net af
feelles kompilationsvirksomheder (betragtning 116 til beslutningen), og sddanne
albummer repreesenterer en veesentlig del af markedet for indspillet musik (mellem
15 og 20%) og preesterer for sterstedelens vedkommende et veesentligt salg
(betragtning 115 til beslutningen). For det andet synes det at veere af afgerende
betydning for denne succes, at der er tale om en blanding af kunstnere fra forskellige
pladeselskaber (betragtning 115 til beslutningen), eftersom der deltager to eller tre
store selskaber i langt de fleste af de kompilationer, der selges (betragtning 116 til
beslutningen). Det er klart, at anvendelsen af denne gengeeldelsesmekanisme kan
fore til tab af den yderligere fortjeneste, en kompilation medferer, hvori der deltager
kunstnere fra den afvigende virksomhed. P4 grundlag af denne blanding af
tilskyndende og afskreekkende faktorer og i mangel af beviser for, at der tidligere var
blevet iveerksat eller fremsat trusler om gengeeldelsesforanstaltninger af denne art,
kunne Kommissionen ikke fastsl3, at der fandtes eller havde fandtes foranstaltninger,
»som generelt kunne udgere troveerdige gengeeldelsesforanstaltninger for de store
selskaber«, der enten havde veeret eller ville veere tilstreekkeligt troveerdige til at sikre
en koordinering.

¢) Andre medlemsstater

I de ovrige, mindre, medlemsstater blev der i forbindelse med sterstedelen af hvert
stort selskabs samlede salg (fra 50 til 60% og fra 90 til 100%) anvendt fem officielle
salgspriser (bortset fra i Ostrig), og for alle de store selskabers vedkommende
repreesenterede to officielle salgspriser fra 30 til 40% og fra 60 til 70% af det samlede
salg af cd’er i 2003.

Endvidere udviste fakturarabatterne for begge fusionsdeltageres vedkommende store
variationer fra kunde til kunde. Den mindste forskel mellem de sterste og de
mindste gennemsnitlige rabatter, som den ene af fusionsdeltagerne havde
indremmet sine ti sterste kunder (i Irland de fem sterste), var pd 5,7%, mens
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forskellen mellem de sterste og de mindste gennemsnitlige rabatter, der var blevet
indremmet en kunde, som var en af de ti storste, for begge de anmeldende parters
vedkommende var ikke pd under 10%.

Kommissionen konstaterede, at der var en reekke ligheder mellem de sma landes
markeder og de store markeder. Det var umuligt udelukkende pa grundlag af
bevismateriale for de sma lande at pavise en egentlig stiltiende koordinering mellem
de store selskaber pd disse markeder.

2. Fejlagtig fremstilling af beslutningen i steevningen

Kommissionen har indledningsvis erindret om, at en meddelelse af klagepunkter
kun er en forelobig akt af forberedende karakter (Domstolens dom af 11.11.1981, sag
60/81, International Business Machines mod Kommissionen, Sml. s. 2639), og at den
ikke er seerligt forpligtet til at angive, hvorfor den har fraveget sit forelobige
standpunkt. Det er ikke tilstreekkeligt, at sagsegeren bemeerker, at forholdene pa
markedet ikke har eendret sig i perioden mellem meddelelsen af klagepunkter og
vedtagelsen af beslutningen. Skent dette for en stor dels vedkommende kan veere
rigtigt ud fra en objektiv synsvinkel, er det givet ikke rigtigt, nir det gelder
udstreekningen af Kommissionens kendskab til og forstdelse af markedet.
Kommissionen tog med henblik pa fastleeggelsen af sit endelige standpunkt beheorigt
hensyn til det nermere indhold af de bemeerkninger, fusionsdeltagerne havde
fremsat som svar pd meddelelsen af klagepunkter.

Kommissionen har bemeerket, at sagsageren pé flere punkter har givet en fordrejet
fremstilling af beslutningen.
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For det forste angives det ikke i beslutningen, at de store selskaber udviser »alle de
treek, der kendetegner en gruppe, som indtager en dominerende stilling«.

Endvidere fastslds det ikke i beslutningen, at de store selskaber har veeret i stand til
at opretholde hgje priser. Tveertimod angives det i betragtning 56 til beslutningen, at
priserne er faldet, dog mindre end heevdet af fusionsdeltagerne, og betragtning 58 til
beslutningen vedrerer kun cd-prisernes niveau, der beskrives som hgijt.

Endelig fastslas det ikke i beslutningen, at markedet udviser alle de kendetegn, som
er fremmende for en stiltiende koordinering. Det angives navnlig ikke i
beslutningen, at en koordinering faktisk har fundet sted, men kun, at Kommissionen
opdagede visse tegn pd koordinering (betragtning 109 til beslutningen). Kommis-
sionen peger ganske vist i betragtning 112 og 113 til beslutningen pa, at
kundeunderlaget udviser en vis stabilitet, og at der finder en form for overvigning
sted, men finder ikke, at denne overvagning er tilstreekkelig til at rade bod pa
rabatternes, herunder navnlig de salgsfremmende rabatters, mangel pd gennem-
sigtighed.

3. Forste led

a) Tilsideseettelse af begrundelsespligten

Inden undersogelsen af de konkrete argumenter, sagsegeren har fremsat, har
Kommissionen fundet det hensigtsmeessigt at give en fremstilling af de generelle
krav, der er fastsat i artikel 253 EF.
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For det forste har Kommissionen understreget, at der skal skelnes mellem en
angivelig mangel pa en tilstreekkelig klar begrundelse for vedtagelsen af en retsakt og
en angivelse af grunde, som bygger pa faktuelle fejl, fejlagtige vurderinger eller
retlige fejl, idet sidstneevnte tilfeelde, da det vedrerer beslutningens rigtighed og ikke
angdr spergsmélet om tilsidesettelse af veesentlige formforskrifter, ikke udger en
tilsideseettelse af artikel 253 EF (Rettens dom af 7.11.1997, sag T-84/96, Cipeke mod
Kommissionen, Sml. II, s. 2081, premis 46 og 47, og af 14.5.1998, sag T-295/94,
Buchmann mod Kommissionen, Sml. I, s. 813, preemis 44 og 45).

For det andet har Kommissionen erindret om, at det fremgér af fast retspraksis, at
den begrundelse, der kreeves efter artikel 253 EF, skal veere tilpasset den pageeldende
retsakts karakter, og at det klart og utvetydigt skal fremgd af den, hvilke
betragtninger institutionen har lagt til grund, og at Kommissionen ikke er forpligtet
til at udtale sig om alle de faktiske og retlige spargsmadl, hver enkelt bergrt part har
rejst under den administrative procedure, men skal tage hensyn til sammenhsengen
og til alle de retsforskrifter, som geelder for det omréde, der er tale om.

En af de relevante faktorer i sammenheengen er den grad af forhdndskendskab, som
de personer, der er berart af en retsakt, har til relevante betragtninger eller faktiske
omstendigheder, idet det kan forventes, at visse personer har kendskab til den
pégeeldende branche, eller at personer, der er bergrt af den procedure, som forer til
vedtagelsen af retsakten, eller en dermed forbunden procedure, kan erhverve et
sddant kendskab gennem deres direkte deltagelse i proceduren. Kravet om hurtige
afgorelser i forbindelse med fusionskontrol er ligeledes blevet fundet at veere en
relevant faktor, nar det har skullet fastslds, om en begrundelse var passende.

Nér der foreligger relevante faktiske omstendigheder, der er omfattet af den i
artikel 287 EF fastsatte forpligtelse til ikke at videregive tjenestehemmeligheder, skal
vedkommende institution dog pase, at de berorte far meddelelse om det veesentligste
af dens begrundelse.
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Hvis betydningen af begrundelsen ikke fremgar umiddelbart, er artikel 253 EF ikke
tilsidesat, nar de uklarheder, den matte indeholde, kan bortvejres gennem en normal
fortolkningsindsats.

Det skal ligeledes bemeerkes, at Domstolen har fastslaet, at »Kommissionen ikke [er]
forpligtet til at redegere for eventuelle eendringer i forhold til meddelelsen af
klagepunkter, hvilken alene er af forelebig karakter og har til opgave at fastsla
genstanden for den administrative procedure over for de virksomheder, som
proceduren angér«.

Huvis, endelig, en fusion ikke eendrer konkurrencesituationen péa et givet marked,
eller kun endrer den i meget begrenset omfang, kan det ikke kreeves, at
Kommissionen angiver en serlig begrundelse vedrerende dette sporgsmal.
Kommissionen tilsideseetter heller ikke sin begrundelsespligt, hvis den ikke i
beslutningen giver en ngje begrundelse for vurderingen af en raekke aspekter af
fusionen, som den finder er dbenbart uvedkommende, uden betydning eller af klart
sekundeer betydning for vurderingen af den.

Produktets homogenitet

Med hensyn til sagsogerens indsigelse om, at det, der fastsldis om produktets
homogenitet, ikke er tilstreekkeligt begrundet, har Kommissionen anfert, at den ikke
har fastslaet, at »der bar tilleegges indholdets homogenitet storre betydning end
formatets«, men blot konkluderet, at begge aspekter burde tages i betragtning. Pa
samme méde »sveekker« bemerkningen om den rolle, individuelle albummers
succes spiller for fastseettelsen af prisen for de pageldende albummer, ikke
betydningen af fastsldelsen af, at mange aspekter af fastseettelsen af engrospriserne
for cd’er er standardiseret (ved at der over for alle kunder anvendes de mest
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almindelige officielle salgspriser og de almindelige rabatter), men relativiserer den.
Almindelige cd-albummer kan, kort sagt, ikke sammenlignes med tender af olie, og
at det er muligt at betragte flere cd-albummer som tilherende det samme marked
(pa grundlag af et »kontinuum af substituerbarhed«) betyder ikke, at albummerne er
fuldsteendig homogene hvad selve produktet eller prisfastseettelsesprocessen angar.
Resultatet er ikke »en reekke indbyrdes modstridende konstateringer«, men en
afspejling af en kompleks realitet.

Gennemsigtighed

Sagsegeren kan ikke hevde, at sammenslutningen ikke har forstaet den anfegtede
beslutning, fordi Kommissionen ikke har defineret, hvad den forstar ved »salgs-
fremmende rabatter«, eftersom sagsegeren er en branchesammenslutning, der
deltog aktivt i dreftelserne under den hering, Kommissionen atholdt, og selv heevder
at veere fortrolig med, hvordan rabatterne fungerer. Under alle omstendigheder
forklares det i fornedent omfang i beslutningen, hvori de forskellige former for
rabatter bestdr (betragtning 78, 79, 85, 92, 93, 99, 100, 106, 107 og 113).

P& samme made er det med urette, at sagsegeren har pastiet, at Kommissionens
generelle undersogelse af de smd lande i betragtning 148 og de folgende
betragtninger kun drejer sig om almindelige rabatter. Kommissionen bemeerker
blot i betragtning 150 til beslutningen, at de almindelige rabatter er de vigtigste i
samtlige lande, men behandler derpd den meste udbredte kategori, nemlig
fakturarabatter (som omfatter almindelige rabatter og salgsfremmende rabatter),
saledes som den allerede gjorde land for land i betragtning 119-146. Der er hverken
tale om uklarhed eller usikkerhed.

I beslutningen tilleegger Kommissionen de salgsfremmende rabatter stor betydning,
eftersom det er nettopriserne, der er veesentlige for en effektiv koordinering. Et »vist
kendskab« til de almindelige rabatter er ikke tilstreekkeligt, hvis de salgsfremmende
rabatter, fra tidspunkt til tidspunkt og fra album til album, ferer til si store

II - 2360



186

187

188

IMPALA MOD KOMMISSIONEN

svingninger som dem, hvortil der henvises i betragtning 79, 86, 100 og 107 til
beslutningen.

Kommissionen undersogte de ovrige store selskabers rabatter, men da de
pageldende tal ikke kan afslgres over for de anmeldende parter, kunne de ikke
medtages i beslutningen. Det er i evrigt unedvendigt, idet uigennemsigtigheden af
de to store selskabers rabatpraksis er tilstreekkelig til at forhindre, at alle de store
selskaber effektivt kan overvige nettopriserne. Desuden bygger sagsegerens
pastande om prisfastseettelsen i bilag A.17 p& den opfattelse, at alle pladeselskaberne
fastseetter deres nettopriser pd samme made.

Afskreekkende foranstaltninger

Det fremgar af beslutningen (navnlig betragtning 114, at Kommissionen som endnu
en made til at klarlegge, om en vis grad af generel tilpasning af priserne til hinanden
kunne henfores til en stiltiende koordinering, undersegte, om der tidligere var blevet
fremsat trusler om eller rent faktisk iveerksat gengeldelsesforanstaltninger. Som
folge af manglen pd beviser for, at der rent faktisk var blevet iveerksat
gengeldelsesforanstaltninger, kunne Kommissionen ikke tage endelig stilling til,
om de forskellige i beslutningen nevnte potentielle gengeeldelsesmekanismer var
tilstreekkelige.

Modveegte

Da betingelserne for at fastsld, at der bestér eller vil komme til at bestd en kollektiv
dominerende stilling, er kumulative, behovede Kommissionen ikke at drage nogen
konklusioner vedrerende konkurrenternes og forbrugernes styrke som modveegt og
behavede derfor heller ikke angive nogen begrundelse hvad dette angar.
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b) Abenbar fejlvurdering og retlig fejl

Da de annullationsgrunde, hvorefter der foreligger en abenbar fejlvurdering og en
retlig fejl, efter Kommissionens opfattelse er sammenfaldende, har den behandlet
dem under et.

Indledningsvis har Kommissionen fremsat to bemeerkninger.

Hvad for det forste angér argumentet om, at Kommissionen, nir den skal afveje
modstridende argumenter, ikke ma tilleegge et af argumenterne for stor betydning,
har den erindret om, at den rader over et sken, nar der skal foretages komplicerede
gkonomiske vurderinger, og har gjort geeldende, at konklusionerne i beslutningen er
yderst velovervejede, og at sagsageren pa dette punkt ikke har henvist til noget i det
bevismateriale, Kommissionen rddede over, som efter sagsogerens opfattelse er
blevet tillagt for stor betydning.

For det andet har Kommissionen med hensyn til pdstanden om, at en beslutning,
hvori der ikke anferes tilstreekkeligt detaljerede faktuelle beviser til underbygning af
de konklusioner, som drages i den, er beheeftet med en dbenbar fejlvurdering, anfert,
at dette reelt er et spergsmal, som vedrarer begrundelsen, og har gjort geeldende, at
den ikke i sine beslutninger er forpligtet til at redegare for enkelthederne i det ofte
omfangsrige (og fortrolige) bevismateriale, den har taget i betragtning. Det er
tilstreekkeligt, at den klart har angivet det generelle indhold af det bevismateriale,
den har undersegt, og begrundelsen for de konklusioner, den har draget af det,
siledes at de berorte parter — herunder sddanne, som har kendskab til branchen og
allerede er direkte inddraget i den administrative procedure — kan danne sig deres
egen opfattelse af, om konklusionerne er lovlige. I det foreliggende tilfeelde er de
forskellige vurderinger i beslutningen vedrerende den made, hvorpa markederne for
indspillet musik fungerer, underbygget af omfattende og detaljerede beviser.
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Produktets homogenitet

Ifolge Kommissionen tager sagsogeren fejl, ndr denne heevder, at indholdets
homogenitet ikke er relevant, fordi priserne fastsettes pa grundlag af et begreenset
antal referencepriser. Referencepriserne vedrerer nemlig kun albummernes katalog-
priser, ikke fakturarabatterne. Navnlig varierer de salgsfremmende rabatter fra
album til album.

Kommissionen har gjort geldende, at en kollektiv dominerende stilling kan veere
vanskeligere at pavise pd markeder, der kendetegnes af produktdifferentiering, iser
nar differentieringen »oger de vanskeligheder ved at tilvejebringe oplysninger, som
gor sig geldende pa uigennemsigtige markeder« (jf. Kommissionens retningslinjer
for vurdering af horisontale fusioner efter Rédets forordning om kontrol med
fusioner og virksomhedsovertagelser (EUT 2004 C 31, s. 5)).

Gennemsigtighed

Kommissionen har fundet det nedvendigt forud for sin behandling af sagsegerens
forskellige pastande at kommentere fire grundleeggende fejl i steevningen, nermere
bestemt to fejl af retlig og begrebsmeessig art og to fejl i fortolkningen af
beslutningen.

For det forste begir sagsegeren en grundleggende begrebsmeessig fejl, nar
sammenslutningen leegger til grund, at konstateringen af en hgj grad af parallelitet
mellem de store selskabers gennemsnitlige nettopriser eller af, at et givet
pladeselskabs gennemsnitlige rabatter udviser en hgj grad af konstans, udger et
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tilstreekkeligt bevis for savel en stiltiende koordinering, som at den gennemsigtighed
foreligger, det kreever at sikre, at koordineringen kan opretholdes pa de paviste
betingelser. En vis grad af indbyrdes tilpasning eller generel konstans kan ikke treede
i stedet for veesentlige og indbyrdes samstemmende beviser for, at der hersker
tilstreekkelig gennemsigtighed til, at virksomheder, der tilsammen udger et oligopol,
indbyrdes kan overvige deres adfeerd pa markedet, og det kan, nar der ikke er
beviser for, at der er tilstreekkelig gennemsigtighed, ikke antages, at hver enkelt af de
virksomheder, der tilsammen udger et oligopol, har besluttet, hvordan dens
markedsadfeerd skal veere, pd baggrund af et tilstreekkeligt detaljeret kendskab til
konkurrenternes.

For det andet begar sagsegeren en grundleeggende retlig fejl, nir sammenslutningen
beskylder Kommissionen for at have stottet sig til bevismateriale vedrgrende
rabatterne uden at have fastslaet, at de indremmede rabatter har fort til veesentlige
prisnedseettelser, og nar sagsegeren heevder, at konkurrencen pé rabatter reelt er helt
marginal. Denne péstand savner faktisk grundlag, eftersom fusionsdeltagernes
gennemsnitlige fakturarabatter tveertimod repreesenterer en meget veesentlig del af
deres gennemsnitlige bruttosalg (betragtning 56, 78, 85, 92, 99, 122, 125, 128, 131,
134, 137, 140, 143 og 146 til beslutningen), og eftersom der til nogle kunder og for
nogle albummer ydes endnu sterre rabatter (betragtning 79, 86, 93, 100 og 107 til
beslutningen). Rabatterne udger derfor et yderst vigtigt led i prisdannelsesprocessen
og er maske det mest sandsynlige og utvivlsomt det mindst gennemsigtige middel,
hvormed et stort selskab kan iveerkseette »et steerkt konkurrencepreeget tiltag [...] for
at forege markedsandelen (fieks. en prisnedsettelse)«. Nar Kommissionen har
interesseret sig for rabatternes gennemsigtighed, har det ikke umiddelbart veeret for
at klarleegge, om de store selskaber eventuelt tidligere har anlagt en feelles adfeerd,
men om de virksomheder, der tilsammen udger et oligopol, selv varigt kunne folge
en sddan felles adfeerd (eller om de varigt ville kunne folge en sddan adfeerd efter at
have fusioneret) pa grundlag af en tilstreekkelig gensidig overvigning. Ifelge
Kommissionen var det derfor ikke nedvendigt at pdavise, at et eller flere store
selskaber rent faktisk havde nedsat sine priser i forhold til de evriges ved hjelp af
betydelige yderligere rabatter.

For det tredje begdr sagsageren en grundleeggende fortolkningsfejl, ndr sammen-
slutningen beskylder Kommissionen for i beslutningen at sammenblande den
»tilstreekkelige gennemsigtighed p& markedet«, der forte til dommen i sagen
Airtours mod Kommissionen, preemis 45 ovenfor, med et krav om fuldstendig
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gennemsigtighed. Der henvises sdledes gentagne gange i beslutningen til en
»tilstreekkelig grad af gennemsigtighed« (betragtning 73, 80, 87, 94, 108 og 120 til
beslutningen). Desuden har sagsegeren misfortolket karakteren af Kommissionens
undersogelse af prisfastsettelsessystemet. Kommissionen undersegte, hvilke kom-
ponenter der indgér i nettoprisen for et individuelt album, der sezlges til en
individuel kunde (officiel salgspris, almindelig rabat, eventuel salgsfremmende
rabat), og konkluderede, at det ville kreeve en tilstreekkelig grad af gennemsigtighed
for samtlige komponenters vedkommende, hvis et stort pladeselskab skulle have en
rimelig grad af sikkerhed for, at det kendte et andet pladeselskabs reelle praksis med
hensyn til fastseettelse af nettopriserne, séledes som de kommer til udtryk pa kunde-
og albumniveau. Kommissionen har gjort geeldende, at den ikke kunne fastsl3, at der
foreld en sadan grad af gennemsigtighed, pa grundlag af beviser for, at de officielle
salgspriser var forholdsvis gennemsigtige, nogle beviser for, at de almindelige
rabatter udviste en vis gennemsigtighed, og klare beviser for, at de salgsfremmende
rabatter var uigennemsigtige og komplekse.

For det fjerde har sagsegeren begdet endnu en grundleeggende fortolkningsfejl ved at
heevde, at Kommissionen fastslog, at de officielle salgspriser og de gennemsnitlige
nettopriser havde udviklet sig parallelt. Denne péstand er forkert. Kommissionen
fastslog, at de gennemsnitlige faktiske bruttopriser og de anmeldende parters
gennemsnitlige faktiske nettopriser havde udviklet sig parallelt pd alle de store
markeder (betragtning 77, 84, 91, 98 og 105 til beslutningen), men ikke, at de to
fusionsdeltageres gennemsnitlige rabatter var identiske (betragtning 78, 85, 92 og 99
til beslutningen samt bemerkningerne vedrerende bilag B.6). Kommissionen har
understreget, at rabatterne varierer fra kunde til kunde, fra album til album og fra
tidspunkt til tidspunkt (betragtning 79, 86, 93, 100 og 107 til beslutningen og
bemeerkningerne til det tilgrundliggende bevismateriale). Det pageeldende bevis-
materiale viser ikke, at en given officiel salgspris nedsettes systematisk med en fast
og forudsigelig rabat uatheengigt af de neevnte variabler (jf. navnlig bilag B.13).

Endvidere har Kommissionen fundet det ngdvendigt at korrigere og klarleegge visse
punkter i sagsagerens péastande:

— Den forholdsvis sammenlignelige udvikling i de store selskabers priser havde
fundet sted inden for et speend, der generelt oversteg 10% (jf. f.eks. bilag B.10).
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— Anvendelsen af en reekke primeere officielle salgspriser som grundlag skal ses i
relation til nedvendigheden af drligt at overvige mindst over 80 succesalbum-
mer med varierende officielle salgspriser.

— Detailpriserne er offentlige og derfor principielt konstaterbare, men det ville
veere vanskeligt for de store selskaber til stadighed at folge deres udvikling fra
detailhandler til detailhandler og fra tidspunkt til tidspunkt.

— Der er ikke noget bevis for, at fusionsdeltagernes overvigningsrapporter for
visse markeder indeholder anvendelige oplysninger om konkurrenternes
nettopriser eller detailhandlernes avancer.

— Sagsegeren har ikke fremlagt noget som helst bevis for sin pastand om, at
detailhandlernes avancer er gennemsigtige og kendes med en hgj grad af
ngjagtighed; denne uunderbyggede pastand strider imod beviser i sagens akter
(bilag B.17), som viser, at detailprisfastsettelsen er kompleks og uforudsigelig.
Kommissionens vurdering, hvorefter en meerkbar afvigelse fra prispolitikken
ved hjeelp af rabatter ville have vist sig i et stort pladeselskabs gennemsnitlige
nettopriser, har ikke nogen forbindelse med dette sporgsmal. Den er faktisk
irrelevant pd to mdder: For det forste vedrorer den et forhold, som
Kommissionen havde kunnet konstatere ved at udnytte sine undersogelses-
befajelser, hvis det var indtruffet, men som ingen af de store pladeselskaber
havde kunnet iagttage individuelt, da hverken de store selskabers rabatters eller
deres nettoprisers generelle niveau er gennemsigtigt, og for det andet siger
samspillet mellem det generelle niveau af henholdsvis rabatterne og netto-
priserne intet om, hvorvidt der er en fast og gennemsigtig sammenheeng mellem
detailprisen og nettoengrosprisen.

— Der er kun fi pdlidelige beviser for, at de store selskaber har et detaljeret
kendskab til sterrelsen af de ovrige store selskabers almindelige og salgs-
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fremmende rabatter, men omfattende beviser for det modsatte, herunder for
kompleksiteten, ud fra en objektiv betragtning, af de salgsfremmende rabatter,
der varierer fra kunde til kunde, fra album til album og fra tidspunkt til
tidspunkt.

Kommissionen fokuserede tilstreekkeligt pd fusionsdeltagernes rabatter til at
kunne fastsl3, at den grad af gensidig gennemsigtighed mellem virksomhederne
inden for et oligopol, der er nedvendig for, at en stiltiende koordinering kan
fungere, ikke forela.

Samarbejdet mellem nogle store selskaber om kompilationer og distribution kan
neeppe fore til opdagelse af tilstreekkelige oplysninger om alle de store selskabers
komplekse individuelle beslutninger vedrgrende rabatter.

Sagsaegeren har ikke fremlagt noget bevis for, at de ledende medarbejdere i vid
udstrekning skifter stilling mellem pladeselskaberne, eller at det sker i hgjere
grad end inden for andre brancher med en hgj grad af koncentration, eller for, at
det kendskab, en ledende medarbejder pa det tidspunkt, hvor han forlader et
stort pladeselskab, har til praksis med hensyn til rabatter, som er komplekse og
varierer fra det ene individuelle album med begreenset »levetid« til det andet, vil
veere relevant seerlig leenge eller varigt muliggere en koordinering mellem alle
de store selskaber.

Skent hitlisterne gor det lettere at konstatere, hvilke albummer der seelges flest
af, giver de kun sjeldent oplysninger om de officielle salgspriser og aldrig om
rabatterne.

Beslutningen kan ikke kritiseres blot for at adskille sig fra meddelelsen af
klagepunkter.
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I modseetning til hvad sagsegeren har heevdet, er det ikke »forholdsvis nemt« at
fastsla rabatternes storrelse, og det er reelt umuligt for de salgsfremmende rabatters
vedkommende. Sagsagerens pastand om, at salgsfremmende rabatter repreesenterer
mellem en fjerdedel og en tredjedel af samtlige rabatter, kan antages som et generelt
diskussionsgrundlag, men kreever i flere forskellige henseender en neermere
preecisering.

For det forste varierer sidanne rabatters generelle niveau formentlig fra det ene
store pladeselskab til det andet pd samme made som rabatternes generelle niveau.

For det andet fremgér det af de gennemsnitstal, der findes i sagens akter, at
salgsfremmende rabatter i flere lande repreesenterede en relativt storre andel af
fakturarabatterne i 1998; det er fakturarabatterne, der har sterst umiddelbar
betydning for kundernes beslutninger om kgb af visse albummer.

For det tredje giver dette gennemsnitstal ikke et ngjagtigt billede af den useedvanlige
kompleksitet og uigennemsigtighed, hvormed de salgsfremmende rabatter fordeler
sig pd albummer, kunder og tidspunkter. Selv om det er muligt, at de evrige
betingelser for at deltage i salgsfremsted er forholdsvis standardiserede og enkle,
modsiger det bevismateriale, Kommissionen rader over, klart, at den ugentlige
forhandling om, hvor stort et belesb sidanne salgsfremsted skal repreesentere,
hvilken varighed de skal have, og hvilke individuelle albummer og kunder der skal
kunne deltage i dem, pd nogen made er standardiseret og enkel.

For det fjerde betyder selve det forhold, at salgsfremmende rabatter retter sig mod
bestemte albummer og bestemte salgsfremstad, og at belabet tilpasses den enkelte
detailhandler, formentlig, at sddanne rabatter har sterre indvirkning pa salget af de
pageldende albummer.
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Endnu mere veesentligt er det, at sagsegeren ikke har fremlagt sikre beviser for, at
Kommissionen begik en fejl ved at finde, at salgsfremmende rabatter havde stor
betydning for markeder, hvor de 100 mest solgte albummer for hvert stort
pladeselskab repreesenterede storstedelen af dets samlede salg i et givet ar og i et
givet land, eftersom mange af de pégeeldende albummer ikke var pa hitlisten.

Kommissionen radede tveertimod over materiale (bilag B.13), der tydede pa, at der
var indremmet salgsfremmende rabatter for selv for nogle af de mest succesrige af
Sonys og BMG’s albummer til fuldpris.

Kommissionen har tilfgjet, at beviserne vedrerende den praksis med hensyn til
salgsfremmende rabatter, der faktisk er blevet fulgt pa et givet tidspunkt, kun er
relevante for vurderingen af, i hvor hej grad nettopriserne rent faktisk er blevet
tilpasset til hinanden (skeont den i beslutningen finder, at sddanne rabatter generelt
ikke var tilstreekkeligt tilpasset til hinanden, til at det kunne udledes, at der var tale
om en feelles adfeerd). Om rabatter er gennemsigtige, har imidlertid betydning for,
om prisfastseettelsessystemet udviser tilstreekkelig iboende gennemsigtighed til, at de
store selskaber klart og pd et tilstreekkeligt tidligt tidspunkt kan opdage, om et af
dem afviger fra en feelles adfeerd med hensyn til albummernes nettopriser ved at
forhgje de salgsfremmende rabatter. Bortset fra sagsegerens uunderbyggede
bemeerkninger om gennemsigtigheden af detailhandlernes avancer har sagsageren
hverken fremsat argumenter eller konkrete beviser vedrerende det sidstneevnte
punkt, hvorfor anbringendet under alle omstendigheder ma forkastes.

Ifolge Kommissionen bygger vurderingen af nettoprisernes grad af gennemsigtighed
pd markedet for indspillet musik naturligvis ikke p& »spekulation« eller
»uunderbyggede og subjektive formodninger«, men tveertimod pa konkrete beviser
for, at komponenterne i den endelige nettopris for et givet album med et givet
indhold over for en given kunde (officiel salgspris, almindelig og salgsfremmende
rabat) fastseettes pd en meget kompleks og utilstreekkeligt gennemsigtig méade. Pa
den baggrund kunne det foreliggende bevismateriale ikke fortolkes saledes, at det
godtgjorde, at der efter al sandsynlighed hersker tilstreekkelig gennemsigtighed til, at
det muliggar en fyldestgerende og rettidig overvigning af, at en felles prisadferd
bliver overholdt.
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Med hensyn til sagsegerens argument om, at gennemsnitspriserne kan forudsiges,
nér der foreligger et endeligt antal regler og strukturer, som er kendt, eller hvortil
der kan fas kendskab, har Kommissionen pépeget, at det ikke er tilstraekkeligt til at
pavise, at der foregdr en koordinering, at de gennemsnitlige nettopriser til en vis
grad udvikler sig pa en sammenlignelig made, eftersom priserne kan udvise betydelig
indbyrdes tilpasning savel i en situation, der er preeget af konkurrence, som i en
situation, der er preeget af samordning, idet virksomhederne bade reagerer pa
sammenlignelige ydre faktorer (f.eks. priserne for felles rdmaterialer) og den
markedsadfeerd, de hver iseer udviser. Kommissionen har gjort geldende, at
sagsogeren forveksler pavisning af henholdsvis koordineringsregler (»regler, som er
kendt, eller hvortil der kan fis kendskab«) og midler til at sikre, at de pageeldende
regler overholdes (»den gennemsigtighed, der kreves«), og det sa meget mere som
intet stort pladeselskab normalt har adgang til alle de oplysninger om samtlige store
pladeselskabers fastsettelse af priserne inden for samtlige omfattede kategorier af
albummer og kunder, som er ngdvendige for at fastsla de gennemsnitlige nettopriser,
eller i det mindste til de vigtigste af disse oplysninger.

Desuden har sagsogeren ikke blot medgivet, at de pégeldende regler og
salgsstrategier kan fore til priser og rabatter, der varierer betydeligt fra den ene
plade- eller kundekategori til den anden, men ogsd undladt at angive, hvori de
pégeeldende regler bestdr, eller hvordan de gennem en stiltiende koordinering kunne
fastslas for sa mange forskellige omsteendigheder. De store selskaber ville ikke kunne
fastsld, om forskellene i deres respektive gennemsnitlige nettopriser skyldtes
afvigelser eller variationer i produktsortimentet eller i den succes, produkterne
havde opnéet, hvis de ikke i tilstreekkeligt god tid rddede over detaljerede
oplysninger om sadanne eendringer i sammenseetningen af deres respektive
produktudbud og disses succes, og Kommissionen har ikke fundet tilstreekkelige
beviser for, at de har haft adgang til sa detaljerede oplysninger.

Sagsegeren kan ikke indskreenke sig til at heevde, at koordineringen reelt ville finde
sted i forbindelse med hvert enkelt stort pladeselskabs strategiske beslutninger om
avancer og generelle rabatbudgetter, uden at angive, hvad en sddan beslutning kunne
indeholde, hvordan de neevnte koordineringsregler kunne udledes, eller hvordan de
store selskaber kunne overvage, at de blev overholdt. Kommissionen er ikke
forpligtet til at anstille undersogelser ud fra sd upreecise og uunderbyggede
argumenter.
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Med hensyn til sagsagerens kritik af den metode, som indebar, at storstedelen af de
af Kommissionen fremlagte oplysninger ikke var vejet efter meengde, har
Kommissionen anfert, at spergsmalet om, hvorvidt en bestemt metode er egnet,
heenger ulgseligt sammen med, hvilken hypotese metoden skal bekreefte eller
afkreefte. At de indsamlede data er vejet, er ganske vist veesentligt, hvis det skal
klarleegges, om der finder en skjult indbyrdes tilpasning sted mellem de store
pladeselskaber, enten generelt eller for bestemte albumkategoriers vedkommende
(eksempelvis de 20 mest solgte albummer), men en sidan afvejning af data er ikke
relevant for undersogelsen af graden af kompleksitet og dennes virkninger for
gennemsigtigheden. For at forstd, hvor kompleks prisfastsettelsen er, og hvor stor
gennemsigtighed der hersker pa markedet, er det stadig nedvendigt at undersege, i
hvor hej grad priserne for individuelle titler kan variere.

Kommissionen har anfert, at det er urealistisk at forestille sig koordineringsregler,
der bygger pd de gennemsnitlige nettopriser. Den har dog bemeerket, at de tal for
den konstaterbare grad af sammenlignelighed af de store pladeselskabers gennem-
snitlige nettopriser (i mangel af parallelitet), som den har fremlagt i beslutningen, er
vejet efter meengde, og at det samme geelder diagrammerne i bilag B.4, der bygger pa
de arlige gennemsnitlige fakturarabatter, som er indremmet en reekke af fusions-
deltagernes felles kunder. En lang reekke andre data i svarskriftet, herunder de i
bilag B.8, B.9, B.10 og B.13 angivne, er ligeledes vejet efter meengde, hvilket i hvert
enkelt tilfeelde folger af den fremgangsmade, der er fulgt.

Hele det ovenfor neevnte bevismateriale, der er vejet efter meengde, er potentielt
relevant for bestemmelsen af, om de store pladeselskabers praksis udviser en hgj
grad af indbyrdes tilpasning, eller for spgrgsmaélet om, hvorvidt prisfastseettelsen er
kompleks, hvilket spergsmal er veesentligt for vurderingen af gennemsigtigheden. I
sidstnzevnte forbindelse har spergsmalet om, hvorvidt tallene er vejet efter meengde,
ikke stor betydning. Det er veesentligt, i hvor hgj grad nettopriserne eller rabatterne
kan variere fra titel til titel, fra kunde til kunde (endog af samme type) og fra
tidspunkt til tidspunkt, uanset hvor store respektive meengder der selges. Det
fremgar sdledes af bilag B.6 og B.7 til svarskriftet, at rabatterne udviser store
variationer, selv inden for hver fusionsdeltagers 20 mest solgte albummer. Hvis de
store selskaber ikke var rustet til en tilstreekkelig teet overvigning af siddanne
variationer, ville et af dem uopdaget kunne fravige enhver koordineringsregel for

1I-2371



216

217

218

DOM AF 13.7.2006 — SAG T-464/04

nettopriserne ved at indremme store rabatter, navnlig salgsfremmende rabatter. Det
geelder s& meget mere, hvis koordineringsreglerne antoges at veere smidige, idet der i
sd fald ville skulle opdages en rabatpraksis, som var langt mere vidtgdende end den
norm, man stiltiende var enedes om, for at andre store pladeselskaber kunne vere
tilstreekkeligt sikre pd, at det pdgeeldende selskab havde fraveget normen.

Med hensyn til sagsegerens undersogelse af korrelationerne, navnlig i sagsegerens
bilag D.2 og D.3, og den implicitte kritik af Kommissionen for ikke at have
underkastet oplysningerne en sidan efterpravelse, har Kommissionen anfert, at
sporgsmélet om metoden ikke kan vurderes abstrakt, dvs. uden hensyn til
undersagelsens formal, som er at afklare, om der bestar en sddan grad af indbyrdes
tilpasning, at det viser, at der er tale om koordinering, og om der hersker en sadan
gennemsigtighed, at det muligger overvégning af markedsadfeerden.

Kommissionen har indledningsvis bemeerket, at fusionsdeltagerne under den
administrative procedure fremlagde en betydelig meengde korrelationsoplysninger,
der viste, at der kun var tale om lave korrelationsfaktorer, men at den behandlede de
pageldende bidrag med stor forsigtighed.

P& samme made er det ikke i sig selv et bevis for koordinering, at de rabatter, et givet
stort pladeselskab har indremmer, til en vis grad er tidsmeessigt konstante (jf. bilag 3.
D), eftersom dette i vid udstreekning kan bero pa konstante faktorer, sdsom kundens
storrelse, de indkebte musiktyper osv. Selv en hgj grad af statistisk forudsigelighed
er, af flere grunde, ikke bevis for, at der foreligger koordinering: Rationelle
individuelle beslutninger kan vere hgjst forudsigelige; uden de oplysninger, der gor
det muligt at vurdere sddanne grader af forudsigelighed, er der kun tale om en
interessant intellektuel mulighed uden nogen praktiske konsekvenser, og uden
adgang til oplysninger om den faktiske praksis er det, pd samme made, ikke muligt at
kontrollere forudsigelsens pélidelighed (fortseettelse af gennemforelsen af et
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formodet stiltiende kartel). Selv om de store selskaber kunne anvende sidanne
statiske redskaber pa deres tidligere indbyrdes prisfastseettelsespraksis, kunne dette
ikke treede i stedet for en overvagning af markedet.

Kommissionen har bemerket, at den i modsetning til hvad sagsegeren har gjort
geeldende, ikke »forkastede« de data, der var blevet anvendt i meddelelsen af
klagepunkter, og som var afvejet efter meengde og omfattede hele branchen, til fordel
for data fra fusionsdeltagerne, som hverken var det ene eller det andet. En stor del af
disse data gengives i beslutningen (f.eks. oplysningerne om de gennemsnitlige
nettoprisers grad af sammenlignelig udvikling), og nogle af dem er bilagt svarskriftet
(bilag B.4). Derimod reviderede Kommissionen sine forelobige konklusioner
vedrgrende det, der kunne bevises ved hjelp af de nevnte data, pd baggrund af
de supplerende oplysninger og argumenter, Sony og BMG var fremkommet med.

Afskreekkende foranstaltninger og modveegte

Kommissionen har gjort geeldende, at den ikke begik en dbenbar fejlvurdering ved
efter at have fastsldet, at en af de tre kumulative betingelser (gennemsigtighed) ikke
var opfyldt, undlod at tage stilling til de to andre.

Undersagelsen af den feelles adfeerd

Kommissionen har indledningsvis gjort geeldende, at sagsegerens beskyldning
bygger pd en fejlagtig faktuel forudseetning, nemlig at konklusionen vedrgrende
gennemsigtighed udelukkende drejer sig om »én form for rabatter, nemlig
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salgsfremmende rabatter«. Selv om salgsfremmende rabatter fylder meget i
vurderingen, var denne mere generelt rettet mod den som helhed meget komplekse
made, hvorpd priserne fastsettes pd album- og kundeplan og fra tidspunkt til
tidspunkt, og derfor ogsa mod de officielle salgspriser og de almindelige rabatter.

Kommissionen har endvidere gjort geeldende, at sagsegeren har begdet en dbenbar
retlig fejl, idet sagsogeren synes at have pastaet, at der ikke ville have veeret s stor
mangel pa gennemsigtighed, hvis Kommissionen havde kunnet bevise, at det ville
have lennet sig for de store selskaber at folge en feelles adfeerd. Denne pastand er
ikke i overensstemmelse med retspraksis. Bortset fra tilstreekkelig gennemsigtighed
til at muliggare overvigning og disciplin er Kommissionen ikke bekendt med, at der
findes andre mader — og sagsegeren har ikke foresldet nogen — hvorpa det kan
bevises, at en stiltiende fastlagt, feelles konkurrencebegrensende adferd ville lonne
sig for en gruppe virksomheder, der tilsammen udgjorde et oligopol, og derfor veere
rationel.

Forholdsvis konstante markedsandele kan fore til en situation, som er fremmende
for dannelsen af en kollektiv dominerende stilling, men udger ikke et tilstreekkeligt
grundlag for at fastsla, at der faktisk eller sandsynligvis bestir en stiltiende
koordinering, ndr der, i overensstemmelse med de kumulative ekonomiske
betingelser for, at der kan skabes en kollektiv dominerende stilling, som blev
fastlagt i dommen i sagen Airtours mod Kommissionen, nevnt i preemis 45 ovenfor,
ikke er tilstreekkelige beviser for, at koordineringen er rationel. Sagsogeren har ikke
fremlagt yderligere beviser for, at der forekommer en feelles adfeerd, som bestér i at
undgd »sterkt konkurrencepregede tiltag«. Der er derfor ikke grundlag for at
heevde, at Kommissionen gjorde sig skyldig i et dbenbart urigtigt sken ved ikke at
konstatere, at de store selskaber fulgte en sddan feelles adferd.

Med hensyn til forbrugernes valgmuligheder og den kulturelle mangfoldighed har
Kommissionen indledningsvis bemserket, at den ikke er forpligtet til i en endelig
beslutning at redegere for grundene til, at den fraviger konklusionerne i en
meddelelse af klagepunkter i en given sag, og at dette mé geelde s meget mere, nar
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den fraviger konklusionerne i en meddelelse af klagepunkter, der er udsendt fire ar
tidligere i en anden sag. Endvidere har den anfert, at sagsegeren ikke har fremfort
nogen udtrykkelige argumenter eller fremlagt nogen beviser for, at der er sket en
samtidig sveekkelse af kreativiteten, kvaliteten eller mangfoldigheden inden for
udvalget af musik.

4, Andet led

Kommissionen finder, at de tre segsmalsgrunde vedrerende dens manglende
fastslaelse af, at fusionen vil styrke en kollektiv dominerende stilling, ikke fgjer noget
til dem, hvorefter der pd forhand bestdr en siadan kollektiv dominerende stilling.
Hvis sagsageren fir medhold i en af de sidstneevnte grunde, bliver beslutningen
under alle omsteendigheder annulleret, hvorimod Kommissionen, hvis sagsegeren
ikke far medhold, gjorde ret i ikke at undersoge fusionens pastdede forsterkende
virkninger.

C — Intervenienternes argumenter

1. Indledende bemerkninger

Intervenienterne har fundet det nedvendigt forud for behandlingen af sagsegerens
anbringender og argumenter at fremseette fire bemeerkninger om den sammenheeng,
hvori beslutningen er blevet truffet, og hvori den ber anskues, og fire generelle
bemeerkninger om sggsmalet.

II - 2375



227

228

DOM AF 13.7.2006 — SAG T-464/04

For det forste gennemforte Kommissionen gennem over et halvt ar en useedvanlig
indgéende undersogelse. Lige fra begyndelsen fremkom fusionsdeltagerne med
meget grundige oplysninger og forklaringer om musikbranchen i Europa og om
fusionens indvirkning pd konkurrencen, herunder p& cd-priserne, den kulturelle
mangfoldighed og forbrugernes valgmuligheder, de uaftheengige pladeselskabers
konkurrencemuligheder, udviklingen inden for onlinemusik og faren for koordine-
ring af de aktiviteter, Sony og BMG fortsat skal udave (jf. bilag C.1). Kommissionen
har ved hjeelp af en lang rekke sporgeskemaer med over 250 spergsmal, som er
blevet sendt til nesten 1240 erhvervsdrivende p& de forskellige markeder (fusions-
deltagerne, andre store selskaber, uathengige selskaber, detailhandlere, forfattere,
udgivere, kunstnere og onlinedistributerer), sogt efter og er kommet i besiddelse af
meget omfattende beviser og oplysninger vedrerende alle relevante sporgsmal.
Fusionsdeltagerne har fremlagt over 30 mio. prisreferencer, og ekonomer har
foretaget en detaljeret gennemgang af de fem store selskabers gennemsnitlige
nettopriser i de fem store lande. Flere uatheengige selskaber deler ikke sagsegerens
bekymringer, men finder, at fusionen vil ege deres konkurrencemuligheder. P&
grundlag af alle disse oplysninger, udtalelser af to meget ansete branchegkonomer,
detaljerede undersogelser af engros- og salgspriserne i RBB-rapporten samt
udferlige forklaringer i svaret pd meddelelsen af klagepunkter eller under heringen
(f. bilag C.3) matte Kommissionen drage den konklusion, at dens oprindelige
bekymringer, navnlig for at der kunne opst& kollektiv dominans, var grundlese.

For det andet har sagsegeren misforstdet formélet med meddelelsen af klagepunkter
og dennes retlige status; meddelelsens veesentligste funktion er at gore det muligt for
fusionsdeltagerne at forstd Kommissionens forelobige indvendinger, siledes at de
kan fremlegge modargumenter og beviser (jf. forordningens artikel 18, stk. 1 og 3).
Nar Kommissionen foreleegges beviser for fejl, skal den frafalde klagepunkter, der
har vist sig ubegrundede (Domstolens dom af 7.1.2004, forenede sager C-204/00 P,
C-205/00 P, C-211/00 P, C-213/00 P, C-217/00 P og C-219/00 P, Aalborg Portland
m.fl. mod Kommissionen, Sml. I, s. 123), sdledes som den har gjort i 14 af 62 sager i
de sidste fem ar (jf. bilag C.5). Kommissionens administrative proces har veeret
underkastet fuld intern kontrol, den administrative procedure har sikret, at alle
bergrte parter har kunnet fremlegge argumenter og beviser (jf. haringskonsulentens
rapport, bilag C.6), og det radgivende udvalg har stemt for ubetinget godkendelse
(bilag C.7).
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For det tredje er konkurrencemyndigheder verden over (USA, Australien, Canada,
Tjekkiet, Ungarn, Polen, Rumeenien, Rusland, Schweiz, Mexico, Sydafrika) alle ndet
frem til, at fusionen ber godkendes ubetinget, og ingen af de pageeldende afgerelser
er blevet anfeegtet retsligt. P4 samme méde har ingen national konkurrencemyndig-
hed, der tidligere har undersegt musikbranchens marked i Europa, fundet, at
markedet var genstand for en stiltiende koordinering (jf. bl.a. den af Office of Fair
Trading dragne konklusion af september 2002, hvorefter der ikke var fort bevis for
kollektiv dominans; bilag A.16, punkt 6.11).

For det fjerde repreesenterer fusionen en konkurrencefremmende reaktion pa
musikbranchens fortsatte tilbagegang (20% fald i salgsprisen for cd’er pa tre ar,
ulovlig download af musik over internet, stigende konkurrence fra alternative
underholdningsformer sasom film pa dvd) og forandring. Efterspergslens ustabilitet
og usikkerheden med hensyn til de fremtidige forretningsmodeller gor det endnu
vanskeligere at gennemfore eller opretholde en stiltiende samordning, og en sadan
er allerede er usandsynlig pa grund af markedets karakter (dlommen i sagen Airtours
mod Kommissionen, preemis 139, og punkt 45 i retningslinjerne for vurdering af
horisontale fusioner). P4 samme made er forholdene i branchen meget forskellige
fra, hvad de var, da Kommissionen behandlede fusionen mellem EMI og Time
Warner i 2000, hvorfor dens, i sagens natur forelgbige, konklusioner i den sag ikke
er relevante.

For det femte er begrundelsen for beslutningen klar og overbevisende og stattes af
meget vegtige underliggende beviser i betragtning af, at Kommissionen ikke er
forpligtet til at begrunde sin vurdering af samtlige retlige eller faktiske
omstendigheder (Rettens dom af 8.7.2003, sag T-374/00, Verband der freien
Rohrwerke m.fl. mod Kommissionen, Sml. I, s. 2275, preemis 185-187). Det fremgar
af steevningen, at sagsegeren har forstdet begrundelsen for godkendelsen.

For det sjette kreever beslutninger, hvori der nedlegges forbud mod en fusion, mere
end en ren afvejning af mulighederne, eftersom de virksomheders interesser, som
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gnsker at gennemfere fusionen, bar veje tungere, nar det er usikkert, om en fusion
vil veere forenelig med bestemmelserne (generaladvokat Tizzanos forslag til
afgorelse forud for Domstolens dom af 15.2.2005, sag C-12/03 P, Kommissionen
mod Tetra Laval, Sml. I, s. 987, p& s. 992, punkt 74-79).

For det syvende har intervenienterne peget pd, at skent Retten foretager en
fuldsteendig kontrol af de retlige og faktiske spergsmél, kontrollerer den for sa vidt
angdr komplekse skonomiske vurderinger som dem, der er tale om i forbindelse
med vurderingen af, om der vil blive skabt eller styrket en kollektiv dominerende
stilling, kun, om der foreligger en &benbar fejl (Rettens dom af 3.4.2003, sag
T-342/00, Petrolessence og SG2R mod Kommissionen, Sml. IL, s. 1161, preemis 101).
Sagsegeren har gentagne gange anmodet Retten om at seette sit sken i stedet for
Kommissionens, f.eks. ved at gere geldende, at Kommissionen har lagt uberettiget
stor veegt pd produktheterogenitet og rabatter.

For det ottende drejer det sig i forbindelse med provelsen af, om der bestir en
kollektiv dominerende stilling, ikke om, hvorvidt selskaberne er tilskyndet til at
handle kollusorisk, men om, hvorvidt de som folge af markedsforholdene har
mulighed for at gennemfore og stiltiende opretholde betingelserne for koordine-
ringen (dommen i sagen Airtours mod Kommissionen, premis 62). Navnlig geelder
det om at vurdere, om markedet er tilstreekkeligt gennemsigtigt.

2. Behandling af sagsegerens argumenter

a) Salgsfremmende rabatter

Intervenienterne har gjort geeldende, at fastslaelsen af, at salgsfremmende rabatter
ikke er gennemsigtige, i sig selv er tilstraekkeligt grundlag for beslutningen, eftersom
en priskoordinering ikke kan opnds eller opretholdes, hvis de geeldende netto-
engrospriser ikke er tilstreekkeligt gennemsigtige.
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16 Det pévises korrekt i beslutningen, at der er en forbindelse mellem pa den ene side
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heterogeniteten af albummernes indhold og p& den anden de store variationer inden
for de salgsfremmende rabatter og nettoengrosprisernes deraf falgende manglende
gennemsigtighed (jf. ogsa bilag C.4, s. 27). Det fremgar af de angivelige beviser, at de
salgsfremmende rabatter for albummer bade pa hitlisterne og i titelkatalogerne er
betydelige, at de varierer betydeligt fra kunde til kunde, fra album til album og fra
tidspunkt til tidspunkt, og at de store selskabers salgsfremmende rabatter ikke har
veeret tilpasset til hinanden (bilag B.2, B.4-B.14 og den fortrolige »data room«-
rapport). Da rabatterne er variable, kan der ikke drages palidelige konklusioner ved
blot at iagttage de officielle salgspriser. P4 samme made varierer detailhandlernes
avancer serdeles meget fra udgivelse til udgivelse og fra tidspunkt til tidspunkt og
gor det derfor ikke muligt at udlede nettopriserne af salgspriserne (jf. bilag B.17).
Desuden har Sony og BMG ikke regelmessigt overvaget konkurrenternes salgspriser
eller systematisk indhentet palidelige oplysninger fra detailhandlerne om de af
konkurrenterne indremmede rabatter. Endelig viser de angivelige beviser, at
pladeselskaberne ikke har iveerksat gengeeldelsesforanstaltninger, selv nar de har
veeret stillet over for meget store prisudsving, hvilket ville fratage enhver
sanktionsmekanisme dens troveerdighed (jf. bilag C.4, s. 5 og 10).

b) Mangel pa indbyrdes tilpasning

Oplysningerne om de gennemsnitlige nettopriser, de officielle salgspriser og
fakturarabatterne vidner ikke om en indbyrdes tilpasning, men hejst om en delvis
sammenlignelig udvikling og ger det ikke muligt at fastsld, at der er forekommet
koordinering af priserne.

Oplysningerne om de gennemsnitlige nettopriser viser, at der for det forste
forekommer en hgj grad af kompleksitet, for det andet stor spredning og store
variationer, for det tredje stor ustabilitet i de store selskabers rangfolge, for det fjerde
stor bredde i de store selskabers priser, og for det femte mangel pa parallelitet.
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En stor del af salget af de 100 mest solgte plader sker til andre priser end de officielle
salgspriser, der angives i beslutningen (betragtning 76, 83, 90, 97 og 107 til
beslutningen).

Det fremgér af bilagene til svarskriftet (B.4-B.14), at fakturarabatterne og
nettopriserne har varieret steerkt fra det ene store selskab til det andet.

¢) Mangel p& gennemsigtighed

Selv for andre priskomponenters vedkommende end salgsfremmende rabatter
fremleegges der ikke noget overbevisende bevis for gennemsigtighed i beslutningen.
Det kommer ikke til fuldt udtryk i de forsigtige formuleringer i beslutningen, hvor
veegtige beviserne for manglen pa tilstreekkelig gennemsigtighed i realiteten er. Ud
over at de officielle salgspriser i nogle lande hverken er kendt eller let tilgeengelige,
rdder pladeselskaberne saledes ikke over ngjagtige oplysninger om, hvilke officielle
salgspriser der pa et givet tidspunkt anvendes for et bestemt album. De almindelige
rabatter er ikke tilstreekkeligt gennemsigtige til at kunne koordineres stiltiende. Af
de 161 detailhandlere, der blev spurgt, anferte kun fem, at konkurrenterne delvis
havde kendskab til de @vriges rabatter, mens ti anforte det modsatte.

3. Aspekter, som ikke er omtalt i beslutningen

Intervenienterne har gjort geldende, at de fremferte synspunkter med hensyn til,
hvad der kan pavirke konkurrencen, heller ikke star for en neermere prevelse for sa
vidt angar aspekter, der ikke omtales i beslutningen. For det farste fokuserede
Kommissionen fejlagtigt pd de gennemsnitlige nettopriser, skent en koordinering
ikke kan finde sted pad gennemsnitsprisernes niveau, da prisen for individuelle
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albummer ikke fastseettes for at opnd en bestemt gennemsnitsnettopris, og da et
sddant gennemsnit under alle omstendigheder ikke kan konstateres af de andre
store selskaber. Gennemsnittene kan skjule store forskelle mellem de enkelte
albumpriser (jf. bilag C.4, fodnote 12). For det andet fungerer de officielle salgspriser
ikke som grundlag for koordinering. Selv for deres mest solgte albummer anvender
alle de store pladeselskaber mange forskellige officielle salgspriser, som varierer
gennem tiden for den samme plades vedkommende. For det tredje er markeds-
andelene ikke konstante, og et meget begrenset udsving kan vere udtryk for meget
store forskelle i lansomhed.

D — Rettens bemcerkninger

1. Generelle betragtninger

Sagsegeren har gjort geeldende, at de betragtninger om produktets homogenitet,
markedets gennemsigtighed, disciplineere foranstaltninger og manglen pa mod-
veegte, der danner grundlag for fastsléelsen af, at de store selskaber ikke indtager en
kollektiv dominerende stilling pd markederne for indspillet musik forud for den
péteenkte fusion, er beheeftet med en utilstreekkelig begrundelse, et &ébenbart urigtigt
sken og en retlig fejl.

Inden sagsegerens forskellige indsigelser behandles, skal der indledningsvis frem-
seettes en reekke bemeerkninger om begrebet kollektiv dominerende stilling, derpa
kort redegores for den metode, hvormed Kommissionen néede frem til den
omtvistede konklusion, hvilke faktorer og momenter der er relevante for
anvendelsen af begrebet kollektiv dominerende stilling i det foreliggende tilfeelde,
saledes som de fremgar af beslutningen, og endelig angives, hvilke grunde den i
beslutningen dragne konklusion bygger pa, hvorefter der ikke pa forhénd bestar en
kollektiv dominerende stilling.
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2. Begrebet kollektiv dominerende stilling

Det fremgar af Domstolens praksis, at Kommissionen ved afggrelsen af, om der er
tale om en kollektiv dominerende stilling, pad grundlag af en analyse af den
forventede situation pa referencemarkedet skal vurdere, om den fusion, den skal
tage stilling til, farer til en situation, hvor den effektive konkurrence pé det relevante
marked heemmes betydeligt af de virksomheder, der deltager i fusionen, og en eller
flere udenforstiende virksomheder, som, bla. pd grund af bestdende indbyrdes
relationer, tilsammen kan folge samme markedsstrategi og i vidt omfang handle
uafhengigt af de ovrige konkurrenter, af deres kunder og, i sidste instans, af
forbrugerne (Domstolens dom af 31.3.1998, forenede sager C-68/94 og C-30/95,
France mfl. mod Kommissionen, »Kali og Salz-dommens, Sml. I, s. 1375, preemis
221).

Retten har fastsldet, at en situation, hvori der bestdr en kollektiv dominerende
stilling, som i betydelig grad heemmer den effektive konkurrence pa feellesmarkedet
eller en veesentlig del heraf, nemlig kan opstd som felge af en fusion, nar fusionen pa
grund af selve det pdgeldende markeds karakter og den endring af dets struktur,
gennemforelsen af fusionen vil medfere, forer til, at hvert medlem af det
dominerende oligopol, der gor sig de felles interesser klart, kunne finde det muligt,
gkonomisk hensigtsmeessigt og dermed gnskveerdigt varigt at anleegge den samme
adfeerd pd markedet med henblik pé at selge til hajere priser end konkurrenterne
uden at skulle indgd en aftale eller folge en samordnet praksis som omhandlet i
artikel 81 EF, og uden at hverken aktuelle eller potentielle konkurrenter eller
kunderne eller forbrugerne kan reagere effektivt (jf. i denne retning Rettens dom af
25.3.1999, sag T-102/96, Gencor mod Kommissionen, Sml. II, s. 753, preemis 276).

I dommen i sagen Airtours mod Kommissionen, (preemis 62), fastslog Kommis-
sionen, som anfert i betragtning 68 til beslutningen, at falgende tre betingelser skal
veere opfyldt for, at der kan skabes en situation med kollektiv dominerende stilling i
henhold til denne definition. For det forste skal markedet veere tilstreekkelig
gennemsigtigt til, at de virksomheder, der samordner deres adfeerd, i tilstreekkelig
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grad kan overvage, at reglerne for koordineringen overholdes. For det andet er det
en forudseetning for, at der kan herske disciplin, at der findes en eller anden form for
disciplineer foranstaltning, som kan iveerkseettes i tilfeelde af afvigende adfeerd. For
det tredje mé virksomheders reaktion, som ikke deltager i fusionen, sdésom aktuelle
eller potentielle konkurrenter, samt kundernes reaktion ikke kunne bringe de
forventede resultater af koordineringen i fare.

Desuden fremgar det af Domstolens praksis (Kali & Salz-dommen, preemis 222) og
Rettens praksis (dommen i sagen Airtours mod Kommissionen, preemis 63), at den
analyse af den fremtidige situation, Kommissionen skal foretage som led i kontrollen
med fusioner for sd vidt angdr en kollektiv dominerende stilling, forudseetter en
omhyggelig undersogelse, bl.a. af omstendigheder, som i den konkrete situation
findes relevante med henblik pd vurderingen af fusionens virkninger pa
konkurrencevilkirene pé referencemarkedet, og at der pahviler Kommissionen en
stor bevisbyrde.

Saledes som det fremgér af selve ordlyden af de ovenfor gengivne preemisser, er
denne retspraksis blevet udviklet i forbindelse med bedemmelsen af faren for, at der
skabes en kollektiv dominerende stilling, og ikke, siledes som der er tale om inden
for rammerne af forste led af det aktuelle anbringende, i forbindelse med
bestemmelsen af, om der bestar en kollektiv dominerende stilling.

Hvis, hypotetisk set, Kommissionen ved vurderingen af, om der er fare for, at der
skabes en sddan stilling, pd grundlag af en analyse af den fremtidige situation ma
foretage et vanskeligt skon med hensyn til, hvordan markedet og konkurrencefor-
holdene sandsynligvis vil udvikle sig — hvilket indebeerer komplekse skonomiske
vurderinger, i relation til hvilke Kommissionen rdder over et bredt sken — vil
fastslaelsen af, om der bestdr en kollektiv dominerende stilling, for sit vedkommende
bygge pa en konkret undersegelse af den situation, der bestar pa det tidspunkt, hvor
beslutningen treeffes. Bestemmelsen af, om der bestir en kollektiv dominerende
stilling, skal baseres pd en reekke fastsliede, tidligere eller aktuelle, faktiske
omstendigheder, der viser, at der som folge af den evne, nogle virksomheder har
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opndet til, uathengigt af konkurrenter, kunder og forbrugerne, i merkbar
udstrekning at anlegge den samme adfeerd pd markedet, forligger en betydelig
hindring for konkurrencen.

Heraf folger, at det i forbindelse med vurderingen af, om der bestir en kollektiv
dominerende stilling, ganske vist er lige sd pakreevet, at de tre betingelser, Retten ud
fra en teoretisk gennemgang af begrebet kollektiv dominerende stilling fastslog i
dommen i sagen Airtours mod Kommissionen, nevnt i preemis 45 ovenfor, er
opfyldt, men at dette i givet fald kan fastslas indirekte pd grundlag af en flerhed af,
eventuelt meget forskelligartede, indikationer og beviser, der vedrerer de tegn,
udtryk og omstendigheder, som er kendetegnende for tilstedeveerelsen af en
kollektiv dominerende stilling.

Séledes kan en teet indbyrdes tilpasning af priserne gennem et leengere tidsrum —
navnlig hvis den gir ud over, hvad konkurrencen betinger — sammen med andre
faktorer, der er typiske for en kollektiv dominerende stilling, nér den ikke har nogen
anden rimelig forklaring, veere tilstreekkelig til at pavise, at der bestar en sddan
stilling, selv om der ikke er klare direkte beviser for, at der hersker stor
gennemsigtighed pa markedet, idet det under sédanne omsteendigheder kan antages,
at dette er tilfeldet.

Heraf folger med hensyn til det foreliggende tilfeelde, at den tilpasning til hinanden,
sével brutto- som nettopriserne i de seneste seks &r har udvist, pa trods af at der ikke
er tale om identiske produkter (hver plade har et forskelligt indhold), og den
omstendighed, at priserne pa trods af et stort fald i eftersporgslen er forblevet pa et
temmelig konstant niveau, der anses for hejt, sammen med andre faktorer, som
Kommissionen fastslar i beslutningen (de virksomheders styrke, der tilsammen
udger et monopol, markedsandelenes konstante storrelse osv.), i mangel af en anden
forklaring kunne tyde p3, eller veere et indicium for, at den indbyrdes tilpasning af
priserne ikke er felgen af en effektiv konkurrence, siledes som en siadan normalt
udspiller sig, og at markedet er tilstreekkeligt gennemsigtigt, eftersom det har
muliggjort en stiltiende koordinering af priserne.
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Da sagsegeren imidlertid har baseret sin argumentation p3, at betingelserne for, at
der bestar en kollektiv dominerende stilling, saledes som de blev fastlagt i dommen i
sagen Airtours mod Kommissionen, neevnt i preemis 45 ovenfor, er blevet anvendt
forkert, herunder navnlig betingelsen om gennemsigtighed pa markedet, og ikke pa
den opfattelse, at en konstatering af, at der gennem et leengere tidsrum er blevet fort
en felles politik, sammen med andre faktorer, der er kendetegnende for en kollektiv
dominerende stilling, under visse omstendigheder og i mangel af en anden
forklaring, kan vere tilstraekkeligt bevis for, at der bestar en kollektiv dominerende
stilling, i modseetning til at der kan skabes en sddan stilling, idet det er ufornedent
positivt at bevise, at der hersker gennemsigtighed pad markedet, vil Retten ved
behandlingen af de fremsatte anbringender begrense sig til at efterprove, om de
betingelser, der fremgéar af retspraksis i Airtours-dommen, er blevet anvendt korrekt
i beslutningen. Ifslge kontradiktionsprincippet méa Retten nemlig folge denne
fremgangsmdde, og det er unedvendigt at undersoge, om den modsatte holdning
ville fore til, at Retten overskred tvistens greenser som fastlagt af parterne, eller om
den blot ville udgere en anvendelse af retsreglerne inden for rammerne af et af
sagsogeren fremsat anbringende, eftersom dette spergsmal ikke blevet dreftet under
forhandlingerne for Retten.

3. Kommissionens beslutning

De punkter i beslutningen, som er relevante for behandlingen af det forste
anbringende, kan sammenfattes som folger.

Parterne har ikke bestridt Kommissionens konstateringer vedrgrende de forskellige
produktmarkeder og geografiske markeder. Kommissionen finder i betragtning 12 til
beslutningen, at det »ikke er nedvendigt at fastsld, om der findes serskilte
produktmarkeder alt efter genre, og om der findes et seerskilt produktmarked for
kompilationer«. Kommissionen fastsldr i betragtning 15 til beslutningen, at »de
relevante geografiske markeder anses for at veere de nationale markeder«.
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P& samme made er det ikke blevet bestridt, at de forskellige nationale markeder har
oligopolstruktur, idet der findes fem store selskaber, som, alt efter landet, rader over
fra 72 til 93% af markedet, og mange vesentligt mindre pladeselskaber, som
repreesenterer fra 15 til 20% af markedet (herefter »de uatheengige pladeselskaber«).

Desuden kendetegner det de fem store selskaber, for det forste at de driver
forretning pa globalt plan, for det andet at de til dels er vertikalt integrerede, for det
tredje at de har investeret opstrems inden for musikudgivelse og i markederne for
radiospredning og onlinemusik, for det fjerde at de besidder en betydelig ekonomisk
styrke, som ger det muligt for dem at tilbyde kunstnerne mere attraktive
gkonomiske fordele, og for det femte at de rader over en meget omfattende og
forskelligartet portefolje af kontrakttilknyttede kunstnere, og et meget omfattende
titelkatalog.

Endvidere har udviklingen i efterspergslen veeret i tilbagegang siden 1999
(eftersporgslen faldt med 13% i E@S fra 1999 til 2002 og med over 7% fra 2002 til
2003). Dette til trods er priserne forblevet temmelig konstante. I forbindelse med
Kommissionens markedsundersggelse blev der ogsd peget p& andre forklaringer pa
nedgangen i salget end dem, parterne har fremfert, nemlig: cd-prisernes niveau, der
anses for hejt, den almindelige ekonomiske tilbagegang, pladeselskabernes
manglende evne til at tilfredsstille forbrugernes smag, manglen pa indhold af god
kvalitet og pa nyskabende kunstnere samt pladeselskabernes manglende evne til at
tilpasse sig internettets teknologiske udfordring.

Med hensyn til den af Kommissionen anvendte metode angives det i betragtning 69
til beslutningen, at Kommissionen for at fastsld, om der bestod en kollektiv
dominerende stilling, undersegte, om de fem store selskaber i de foregdende tre-fire
ar rent faktisk havde fulgt en politik, der gik ud pa at koordinere deres priser.
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Med henblik herpa undersagte Kommissionen forst den kvartalsvise udvikling i de
gennemsnitlige nettopriser for hvert af de store pladeselskabers 100 mest solgte
almindelige cd’er, der mindst repreesenterede fra 70 til 80% af deres samlede salg af
musik, i de fem storste medlemsstater, idet Kommissionen var af den opfattelse, at
gennemsnitspriserne udgjorde et godt middel til bestemmelse af, om de store
pladeselskaber havde udvist parallel adfeerd hvad priser angar. Kommissionen
underspgte derfor udviklingen i de gennemsnitlige nettopriser og de officielle
salgspriser, udviklingen i forholdet mellem brutto- og nettopriserne og udviklingen i
fakturarabatterne og de efterfolgende rabatter (betragtning 72 til beslutningen).

For det andet undersogte Kommissionen, om katalogpriserne, ud fra paralleliteten i
gennemsnitspriserne, havde kunnet anvendes som udgangspunkter for priskoordi-
nering.

For det tredje undersegte Kommissionen, om de rabatter, de store pladeselskaber
havde indremmet, havde veret tilpasset til hinanden og veeret tilstreekkeligt
gennemsigtige til at muliggere en effektiv overvigning af en koordinering af
priserne, herunder ogsd pa nettoprisniveau (betragtning 73 til beslutningen).

De konklusioner, som Kommissionen drog, og som er formuleret neesten enslydende
for alle de fem store lande, kan sammenfattes sdledes:

— Kommissionen anferer, at den »konstaterede en vis parallelitet mellem de
faktiske gennemsnitlige nettopriser og en temmelig sammenlignelig udvikling i
de store selskabers priser«, men at »disse iagttagelser i sig selv ikke var klare nok
til at udgere et tilstreekkeligt bevis for, at de store selskaber tidligere havde
koordineret deres priser«; »derfor undersaegte Kommissionen videre, om der var
andre elementer, neermere bestemt katalogpriserne og rabatterne, som var
tilpasset til hinanden og tilstreekkeligt gennemsigtige til, at de kunne udgere
tilstreekkelige beviser for, at der var tale om koordinering«.
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— Kommissionen »kom i besiddelse af en rekke oplysninger, ifslge hvilke de
officielle salgspriser kunne have veret anvendt som grundlag for en indbyrdes
tilpasning af de store selskabers priser«. Hvert stort pladeselskab havde i 2003,
alt efter landet, opndet fra over 55 til over 80% af den samlede veerdi af
nettosalget af selskabets 100 mest solgte almindelige albummer med kun tre af
dets vigtigste officielle salgspriser. Kommissionen fandt derfor: »Pa baggrund af
disse iagttagelser synes katalogpriserne for de mest solgte albummer at veere
tilpasset til hinanden i ret hgj grad« (i Det Forenede Kongerige, Frankrig og
Italien og i en vis udstreekning tilpasset til hinanden i Tyskland og Spanien).

— Kommissionen fandt endvidere, at de officielle salgspriser er forholdsvis
gennemsigtige, idet de er angivet i de store pladeselskabers kataloger. Det
synes derfor muligt at overvige de ovrige store selskabers katalogpriser.

— I betragtning af den parallelle udvikling i Sonys og BMG’s faktiske gennem-
snitlige brutto- og nettopriser i de seneste seks ar og det til enhver tid meget
konstante forhold mellem netto- og bruttoprisen for samtlige albummers
vedkommende er der en teet sammenheeng mellem nettosalgspriserne og
bruttopriserne (de officielle salgspriser).

— Kommissionen konstaterede imidlertid en vis variation i sterrelsen af de
rabatter, de store selskaber havde indremmet, og ligeledes forskelle pa fra 2 til 5
procentpoint mellem de fakturarabatter, Sonys og BMG havde indremmet
storstedelen af deres ti storste kunder, og pd over 5 procentpoint for nogle
kunders vedkommende i visse ar (situationen er noget anderledes pa det franske
marked).

— Fusionsdeltagerne fremlagde oplysninger, hvoraf det fremgik, at fakturarabat-
terne for en given kundes vedkommende havde varieret fra tidspunkt til
tidspunkt og fra album til album, og at de rabatter, der var blevet indremmet for
et givet album, havde svinget fra kunde til kunde. Kommissionens markeds-
undersagelse viste, at svingningerne hovedsageligt skyldtes de salgsfremmende
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rabatter, der anvendes mere smidigt end de almindelige rabatter, som i reglen
fastseettes érligt. Det kan ikke pavises pa baggrund af disse iagttagelser, at
fusionsdeltagernes fakturarabatter i tilstreekkelig grad er tilpasset til hinanden
(situationen er noget anderledes i Frankrig).

Med hensyn til rabatternes gennemsigtighed fremgik det for storstedelens
vedkommende af kundernes svar i forbindelse med Kommissionens markeds-
undersogelse, at de store selskaber pd grund af deres stadige interaktion med
den samme kundekreds i en vis udstreekning havde kendskab til konkur-
renternes almindelige rabatter. Imidlertid fremgar det, at de salgsfremmende
rabatter er mindre gennemsigtige end de almindelige, og at det for at overvige
dem ligeledes er ngdvendigt ngje at observere, hvordan denne form for rabatter
udvikler sig pa detailmarkedet. Kommissionen konstaterede, at bade Sony og
BMG havde indfert et system med ugentlige rapporter udarbejdet af
selskabernes salgsorganisationer, men kunne ikke pavise, at rapporterne sikrede
en tilstreekkelig haj grad af gennemsigtighed for si vidt angdr konkurrenternes
salgsfremmende rabatter.

%5 Kommissionen anforte derpd i betragtning 109 til beslutningen, at »da den

266

detaljerede undersogelse af udviklingen i de fem store selskabers priser i de fem
storste medlemsstater viste, at der var visse tegn pa koordinering, som ikke i sig selv
var tilstreekkelige til at pdvise, at der bestod en kollektiv dominerende stilling,
foretog Kommissionen en videre undersegelse med henblik pa at fastsld, om
forholdene pa markederne for indspillet musik var egnede til at fremme denne form
for dominerende stilling«.

I dette gjemed underspgte Kommissionen produktets homogenitet (betragtning 110
til den anfeegtede beslutning), markedets gennemsigtighed (betragtning 111-113 til
beslutningen) og spergsmélet om iveerkseettelse af gengeeldelsesforanstaltninger
(betragtning 114-118 til beslutningen).
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Hvad produktets homogenitet angar fastslog Kommissionen, at indholdets hetero-
genitet og dens indvirkning p& priserne mindsker gennemsigtigheden pa markedet
og gor et stiltiende kartel vanskeligere, fordi et sadant kreever en vis overvagning pa
det individuelle produkts plan, dvs. pa albumniveau.

Hvad markedets gennemsigtighed angar fandt Kommissionen, at de store selskaber
for at folge storstedelen af salget kun behaver at overvige referencepriserne for et
begreenset antal albummer blandt de mest solgte. Kommissionen anferte dog, at
overvigning pd albumniveau ogsd er nedvendig, navnlig for sa vidt angar
salgsfremmende rabatter, og at denne omstendighed kan vanskeliggore stiltiende
karteller (betragtning 111 til beslutningen).

Med hensyn til gengeldelsesforanstaltninger hedder det i betragtning 118 til
beslutningen, at Kommissionen ikke fandt beviser for, at sidanne tidligere var blevet
iveerksat, hvilket ville have udgjort et bevis for en kollektiv dominerende stilling.

Uden pa dette trin i beslutningen at drage nogen konklusioner med hensyn til, om
der bestod en kollektiv dominerende stilling i de fem store lande, gik Kommissionen
derpd over til at undersoge markederne i de sma lande, hvorom den foretog
sammenlignelige konstateringer.

Den bemeerkede bla., at de store selskabers officielle salgspriser udviser en hgj grad
af parallelitet. Den anforte, at de vigtigste af de rabatter, der indremmes, pa samme
méde som i de store lande, er de almindelige rabatter. Fakturarabatter er ikke faste,
offentliggores ikke og forer til mindre gennemsigtighed. P4 grund af faktura-
rabatternes storrelse og forskellene mellem dem fandt Kommissionen ikke
tilstreekkelige beviser for, at paralleliteten mellem de gennemsnitlige nettopriser
kunne henfores til en stiltiende samordning mellem de store selskaber, skent de
officielle salgspriser i betydelig grad var tilpasset til hinanden og i princippet kunne
tjene som grundlag for en stiltiende samordning (betragtning 150 til beslutningen).
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Endvidere gelder de betragtninger om produktets homogenitet, markedets
gennemsigtighed og gengeldelsesforanstaltninger, der er fremsat vedrgrende de
store lande, ogsa de sm& E@S-lande.

I betragtning 153 til beslutningen udledte Kommissionen af det ovenstdende, at der
»pd den baggrund ikke er tilstreekkelige beviser til at fastsla, at [de store selskaber]
indtager en kollektiv dominerende stilling pad de nationale markeder for indspillet
musik [i de sma lande]«.

I betragtning 154 til beslutningen drog Kommissionen den konklusion pa grundlag
af de ovenstdende betragtninger, at der ikke var tilstreekkelige beviser for, at den
péateenkte fusion ville fore til styrkelse af en kollektiv dominerende stilling pa
markederne for indspillet musik i nogen af E@S-landene.

Det fremgér af det foranstidende, at det var pd grundlag af produktets homogenitet,
markedets gennemsigtighed og iveerksettelsen af gengeeldelsesforanstaltninger, at
Kommissionen fastslog, at der ikke bestod en kollektiv dominerende stilling.

Dette bekreeftes i betragtning 157, hvori det hedder:

»[...] som beskrevet i afsnittet om styrkelse af en kollektiv dominerende stilling
udviser markederne for indspillet musik en reekke kendetegn, som kunne give grund
til at antage, at der foreligger betingelser, som er fremmende for tilstedeveerelsen af
en kollektiv dominerende stilling. Kommissionen har imidlertid ikke fundet
tilstreekkelige beviser for, at [de store selskaber] tidligere har indtaget en kollektiv
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dominerende stilling; det skyldes navnlig de fastsldede mangler p& reel gennem-
sigtighed, produktets delvis heterogene kendetegn og manglen pa beviser for, at der
tidligere er blevet iveerksat gengeeldelsesforanstaltninger«.

Det er pd baggrund af disse betragtninger, at sagsegerens indsigelser skal
undersages.

4. Gennemsigtighed

a) Indsigelsen om utilstreekkelig begrundelse

Sagsegeren har i det veesentlige gjort geeldende, at det ikke i forngdent omfang
forklares i beslutningen, hvorfor rabatterne, herunder navnlig de salgsfremmende
rabatter, er til hinder for den gennemsigtighed, der kreeves, for at der kan dannes en
kollektiv dominerende stilling.

Indledningsvis bemeerkes, at det fremgér af fast retspraksis, at den begrundelse, som
kreeves i henhold til artikel 253 EF, skal tilpasses karakteren af den pégeldende
retsakt og klart og utvetydigt angive de betragtninger, som den institution, der har
udstedt den anfeegtede retsakt, har lagt til grund, sdledes at de berorte parter kan fa
kendskab til grundlaget for den trufne foranstaltning, og siledes at den kompetente
ret kan udeve sin prevelsesret. Det neermere indhold af begrundelseskravet skal
fastleegges i lyset af den konkrete sags omstendigheder, navnlig indholdet af den
pageldende retsakt, indholdet af de anferte grunde samt den interesse, som
retsaktens adressater samt andre, der mé anses for umiddelbart og individuelt berart
af retsakten, kan have i begrundelsen (jf. Domstolens dom af 2.4.1998, sag
C-367/95 P, Kommissionen mod Sytraval og Brink’s France, Sml. I, s. 1719, preemis
63 og den deri neevnte retspraksis).
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Spergsmaélet, om en beslutnings begrundelse opfylder kravene efter artikel 253 EF,
skal ikke blot vurderes i forhold til ordlyden, men ligeledes til den sammenhaeng,
hvori den indgédr, samt under hensyn til alle de retsregler, som geelder pa det
pigeldende omrade (Domstolens dom af 29.2.1996, sag C-56/93, Belgien mod
Kommissionen, Sml. I, s. 723, premis 86, og Rettens dom af 27.11.1997, sag
T-290/94, Kaysersberg mod Kommissionen, Sml. II, s. 2137, preemis 150).

Nar Kommissionen erkleerer en fusion forenelig med feellesmarkedet pé grundlag af
artikel 6, stk. 1, litra b), i forordning nr. 4064/89, er det en i relation til
begrundelsespligten nedvendig, men ogs& tilstreekkelig, forudseetning, at denne
beslutning klart og utvetydigt angiver, hvorfor Kommissionen ikke finder, at den
omtvistede fusion giver anledning til alvorlig tvivl med hensyn til dens forenelighed
med fellesmarkedet. Det kan dog ikke udledes af denne forpligtelse, at
Kommissionen i et sidant tilfelde er forpligtet til at begrunde sin vurdering af
samtlige retlige eller faktiske omsteendigheder, der eventuelt kan have en forbindelse
med den anmeldte fusion, og/eller som er blevet rejst under den administrative
procedure (jf. dommen i sagen Verband der freien Rohrwerke m.fl. mod
Kommissionen, preemis 185 og den deri neevnte retspraksis).

Det skal forst undersoges, hvilke virkninger den af sagseogeren fremheevede
omstendighed har, at Kommissionen i meddelelsen af klagepunkter meget klart
fastslog, at fusionen var uforenelig med feellesmarkedet, navnlig fordi der forud for
den pateenkte fusion bestod en kollektiv dominerende stilling, og fordi markedet for
indspillet musik var meget gennemsigtigt og i serlig grad fremmende for
koordinering.

Det er klart, at denne fundamentale eendring af Kommissionens standpunkt kan
virke overraskende, iseer i betragtning af dens sene indtreeden. Siledes som det
fremgar af sagens akter, og siledes som det er fremgdet af forhandlingerne for
Retten, havde Kommissionen nemlig under den hele administrative periode, pa
grundlag af alle de oplysninger, den under en fem maneder lang undersogelse havde
modtaget af sivel de forskellige erhvervsdrivende pd markedet som fusions-
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deltagerne, veeret af den opfattelse, at markedet var tilstreekkeligt gennemsigtigt til at
muliggere en stiltiende koordinering af priserne, og det var forst, efter at
fusionsdeltagerne, bistéet af deres skonomiske konsulent, pa heringen den 15. og
16. juni 2004 havde fremsat deres argumenter, at den, uden at foretage nye
markedsundersggelser, indtog det modsatte standpunkt og den 1. juli 2004 forelagde
det radgivende udvalg udkastet til beslutning,

Saledes som Kommissionen korrekt har gjort geeldende, fremgéar det imidlertid af
retspraksis (dommen i sagen BAT og Reynolds mod Kommissionen), at nir
Kommissionen giver afslag pa en begeering i henhold til artikel 3 i forordning nr. 17
af 6. februar 1962: forste forordning om anvendelse af bestemmelserne i traktatens
artikel [81] og [82] (EFT 1959-1962, s. 81), er det tilstreekkeligt, at den angiver de
omstendigheder, der har fiet den til at konkludere, at et konkurrencestridigt forhold
ikke er bevist, uden at den er forpligtet til at redegere for eventuelle seendringer i
forhold til meddelelsen af klagepunkter, hvilken alene er af forelabig karakter og har
til opgave at fastsla genstanden for den administrative procedure over for de
virksomheder, som proceduren angar, eller at behandle alle de faktiske og retlige
spergsmadl, som er blevet behandlet under den administrative procedure. [ dommen i
sagen Aalborg Portland m.fl. mod Kommissionen, nevnt i preemis 228 ovenfor,
gjorde Domstolen opmerksom p3, at meddelelsen af klagepunkter er af forelobig
karakter, og at det pahviler Kommissionen at tage hensyn til de oplysninger, der er
fremkommet under den administrative procedure, og bl.a. frafalde klagepunkter, der
har vist sig ubegrundede.

Denne retspraksis er ganske vist blevet udviklet i forbindelse med procedurer i
henhold til artikel 81 EF og 82 EF og ikke pd det omréde, der serligt vedrarer
fusionskontrol, inden for hvilket de bindende tidsfrister for vedtagelsen af
Kommissionens beslutninger ikke geor det muligt for denne at forleenge sin
underseggelse, hvilket gor en grundleggende @endring af Kommissionens standpunkt
stadig mindre sandsynlig, efterhdnden som den administrative procedure skrider
frem. Kommissionen anfarte i evrigt i sine afsluttende bemeerkninger, at
underspgelsesforanstaltninger, der iveerkseettes efter heringen, som hovedregel
bestar i henvendelser til de erhvervsdrivende pa markedet vedrerende foreslaede
tilsagn og ikke drejer sig om de klagepunkter, der er rejst mod den anmeldte fusion.
Ikke desto mindre er meddelelsen af klagepunkter kun en forberedende akt, og den
endelige beslutning skal kun begrundes under hensyn til den helhed af
omstendigheder og oplysninger, som er relevante for vurderingen af, hvilken
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indvirkning den pétenkte fusion vil have p& konkurrencen pé referencemarkederne.
Heraf folger, at det forhold, at Kommissionen ikke forklarer eendringerne i sit
standpunkt i forhold til det standpunkt, der blev angivet i meddelelsen af
klagepunkter, i selve beslutningen, ikke i sig selv udger en mangel pa begrundelse
eller en mangel ved begrundelsen.

Desuden har Kommissionen ligeledes paberabt sig den retspraksis, hvorefter den,
hvis en fusion kun endrer konkurrencesituationen pa et marked i meget begreenset
omfang, ikke er forpligtet til at angive en serlig begrundelse vedrerende dette
sporgsmadl, ligesom den heller ikke tilsideseetter sin begrundelsespligt, hvis den ikke i
beslutningen giver en ngje begrundelse for vurderingen af en reekke aspekter af
fusionen, som den finder er &benbart uvedkommende eller uden betydning. Disse
bemeerkninger er korrekte, men irrelevante for den aktuelle indsigelse. Dels drejer
denne sig nemlig ikke om en begreenset eendring, som fusionen vil give anledning til,
men om situationen forud for fusionen, dels kan det ikke bestrides, at mangel pa
tilstreekkelig gennemsigtighed pa markedet udger den veesentligste, for ikke at sige
den eneste, begrundelse for den omtvistede vurdering, hvorefter der ikke pa forhand
bestar en kollektiv dominerende stilling.

Pa baggrund af disse indledende bemeerkninger skal det underseges, om
beslutningen indeholder en tilstreekkelig begrundelse for fastslaelsen af, at markedet
ikke er tilstreekkeligt gennemsigtigt til at muliggere en koordinering af priserne.

Spargsmalet om markedets gennemsigtighed behandles i et specifikt afsnit i
betragtning 111-113 til beslutningen. Det behandles dog ogsd i afsnittet om de store
selskabers feelles prispolitik i de fem store medlemsstater, dvs. i betragtning 69-108
til beslutningen, hvortil der henvises i det specifikke afsnit, og i afsnittet om
vurderingen af, om der bestar en kollektiv dominerende stilling pa de sma landes
markeder, dvs. i betragtning 148-153, hvortil der ikke henvises i det specifikke afsnit.
De begrundelser, der anfores i de neevnte tre afsnit, skal derfor undersoges en for en.
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Hvad det specifikke afsnit angar bemeerkes indledningsvis, at det kun indeholder tre
betragtninger, pa trods af at gennemsigtigheden i det foreliggende tilfeelde ikke blot
ifelge beslutningen, men ogsd ifolge det standpunkt, Kommissionen har gjort
geeldende i sine indleeg for Retten, udger den veesentligste, for ikke at sige den
eneste, begrundelse for fastsldelsen af, at der ikke bestir en dominerende stilling pa
markedet for indspillet musik. Det bemeerkes ligeledes, at det ikke fastslés i afsnittet,
at markedet ikke er gennemsigtigt, endsige at det ikke er tilstreekkeligt gennemsigtigt
til at muliggere en stiltiende samordning. Det angives kun, dels i betragtning 111 in
fine, at nedvendigheden af at foretage overvigning pa albumniveau, navnlig af de
salgsfremmende rabatter, »kan mindske gennemsigtigheden p& markedet og gere et
stiltiende kartel vanskeligere«, dels i betragtning 113 in fine, at »Kommissionen
imidlertid ikke har fundet tilstreekkelige beviser for, at de store pladeselskaber ved at
overvage detailpriserne eller ved at benytte sig af de omtalte kontakter med
detailhandlerne tidligere har kunnet rade bod p& den mangel pa gennemsigtighed for
s& vidt angér salgsfremmende rabatter, hvortil der er blevet henvist for de fem store
medlemsstaters vedkommende«. Sddanne uprzecise bemeerkninger, der ikke ledsages
af nogen form for neermere oplysninger om f.eks. de salgsfremmende rabatters art,
de omstendigheder, hvorunder de kan indrgmmes, deres grad af uigennemsigtighed,
deres storrelse eller deres indvirkning p& prisgennemsigtigheden, kan ikke i
forngdent omfang begrunde fastslielsen af, at markedet ikke er tilstreekkeligt
gennemsigtigt til at muliggere en kollektiv dominerende stilling.

Endvidere viser ingen af de faktorer, hvortil der henvises i betragtning 111-113 til
beslutningen, bortset fra de ovenstiende to uddrag, at markedet er uigennemsigtigt,
men fremheever tveertimod den gennemsigtighed, der hersker pd det.

Det anfores séledes i betragtning 111, at antallet af referencepriser er begreenset, og
at de store selskaber for at folge storstedelen af salget kun behover at overvige
referencepriserne for et begreenset antal albummer blandt de mest solgte, eftersom
de 20 mest solgte titler for alle lande under et repreesenterer mindst halvdelen af det
arlige salg.
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22 Ydermere hedder det i betragtning 112, at der »findes andre mekanismer pa
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294

markedet, som eger gennemsigtigheden, og som kan gere det lettere at kontrollere,
at et kartel overholdes«. En af disse er, indledningsvis, offentliggerelsen af ugentlige
hitlister, der giver oplysninger om salget af de enkelte titler og gor det muligt meget
let at konstatere, hvilke titler der bliver »hits«, hvilket, anfares det, »i betydelig grad
letter de store pladeselskabers overvigning«. Det hedder endvidere, at markedet for
indspillet musik er saledes beskaffent, at »en detailhandler for at klare sig skonomisk
md tilbyde produkter fra alle de store selskaber«, og at »branchen siledes er
kendetegnet af stabile og varige forbindelser mellem detailhandlerne og de store
pladeselskaber«. I betragtningen peger Kommissionen ligeledes p4, at »en stor del af
salget af de store selskabers indspillede musik desuden sker til et begreenset antal
kunder«, og anferer afslutningsvis, at »denne situation, som kendetegnes af, at der
kun er et begreenset antal erhvervsdrivende pd markedet, fremmer, at der anlegges
samarbejdsstrategier, som tjener de store pladeselskabers interesser, eftersom den
letter overvagning og spredning af oplysninger«.

Denne opregning af mekanismer og faktorer, der ager gennemsigtigheden og letter
kontrollen med, at karteller overholdes, fortsetter i sidste betragtning i det
specifikke afsnit om markedets gennemsigtighed. Kommissionen peger siledes i
betragtning 113 pd, at »overvigningen af detailmarkedet er endnu en kilde til
gennemsigtighed«. Den anferer neermere herom, at »markedsundersegelsen viste, at
Sony og BMG har indfert et system med ugentlige rapporter [...] med oplysninger
om konkurrenterne«. Endelig oplyser Kommissionen, at undersogelsen »ligeledes
har bekreftet, at de store pladeselskabers salgsorganisationer opretholder regel-
meessig og fast kontakt med detailhandlere og grossister, idet forhandlingerne om
stotteforanstaltninger og salgsfremmende rabatter ofte finder sted pa ugebasis«.

Det fremgar af det ovenstiende, at Kommissionen i det specifikke afsnit i
beslutningen, hvori den behandlede spergsmalet om gennemsigtighed, ikke blot
ikke fastslog, at markedet var uigennemsigtigt eller ikke tilstreekkeligt gennemsigtigt
til at muliggore en kollektiv dominerende stilling, men ogsa — kun med undtagelse
af den temmelig begreensede og uunderbyggede bemeerkning om, at de salgs-
fremmende rabatter kunne mindske gennemsigtigheden og gore et stiltiende kartel
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vanskeligere — kun henviste til faktorer, der kan tilvejebringe stor gennemsigtighed
pad markedet og lette kontrollen med en samordning. Det star derfor klart, at dette
afsnit ikke i sig selv kan anses for i forngdent omfang at give en begrundelse for
fastslaelsen af, at markedet ikke er tilstreekkeligt gennemsigtigt.

Videre skal det underseges, om en siddan begrundelse findes i afsnittet om
undersegelsen af de store selskabers feelles prispolitik.

Det bemerkes indledningsvis, at der, med kun meget sma forskelle, er fulgt den
samme fremgangsmade og foretaget de samme konstateringer for s vidt angar alle
de fem store landes markeder, hvorfor de folgende bemeerkninger, der vedrerer Det
Forenede Kongerige, mutatis mutandis geelder for alle de fem store markeder.

Efter at have konstateret, at de faktiske gennemsnitlige nettopriser havde udvist en
delvis sammenlignelig udvikling, og at de store selskabers priser i Det Forenede
Kongerige havde udviklet sig pd sammenlignelig made, anferer Kommissionen i
betragtning 75 til beslutningen, at den derpd underspgte, om to yderligere
komponenter, nemlig katalogpriserne og rabatterne, var tilpasset til hinanden og
gennemsigtige nok til at udgere tilstreekkelige beviser for en koordinering.

Det bemeerkes indledningsvis, at Kommissionen i dette afsnit tager sigte pd at fastslg,
om de store selskabers adfeerd viser, at der sker en koordinering. Kommissionen har
imidlertid i sine skriftlige indleeg for Retten flere gange fremheevet, at den
omstendighed, at de erhvervsdrivende pa markedet forer en feelles politik, ikke ma
opfattes som et bevis for, at der hersker gennemsigtighed pd markedet, og har
understreget, at selv en hgj grad af indbyrdes tilpasning af de fastsatte betingelser
ikke beviser, at markedet er gennemsigtigt. Heraf folger ifalge Kommissionens egen
opfattelse, at konstateringerne vedrerende de store selskabers praksis med hensyn til
priser og rabatter er irrelevante for vurderingen af, om markedet er gennemsigtigt.
Iagttagelserne i dette afsnit gor det derfor ikke muligt at rdde bod p& den ovenfor
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nevnte mangel pd en tilstreekkelig begrundelse. Da Kommissionens opfattelse
imidlertid ikke stemmer overens med beslutningen, finder Retten det ngdvendigt at
undersgge, om konstateringerne i afsnittet kan udgere en tilstreekkelig begrundelse
for fastslaelsen af, at markedet ikke er gennemsigtigt.

Hvad for det forste angér de officielle salgspriser konstaterede Kommissionen, at
hvert stort pladeselskab i 2003 havde opndet over 80% af den samlede veerdi af
nettosalget af selskabets 100 mest solgte albummer med kun dets tre vigtigste
officielle salgspriser, og, derudover, at der i forbindelse med 47% af salget af de
hundrede mest solgte albummer kun var blevet anvendt en eller to officielle
salgspriser inden for et interval pa 17 pence (fra 8,98 til 9,15 pund sterling) (tallene
for de andre store lande er ret sammenlignelige hermed; f.eks. blev der i forbindelse
med over 60% af salget af de 100 mest solgte albummer i [talien kun anvendt en eller
to officielle salgspriser inden for et interval pa 0,36 EUR — fra 12,55 til 12,91 EUR).
Kommissionen drog den konklusion heraf, at »katalogpriserne for de 100 mest
solgte albummer synes at vere tilpasset til hinanden i ret hgj grad«. Det ma siges at
veere en mildt sagt forsigtig konklusion i betragtning af, at tilpasningen rent faktisk
var meget udtalt.

Endvidere bemeerkes hvad dette angdr, at Kommissionen i meddelelsen af
klagepunkter ikke havde anfart, at priserne blot var »tilpasset til hinanden i ret
hej grad«, men at de var »tilpasset til hinanden i betydelig grad« (ifelge punkt 82 i
meddelelsen »ligger de officielle salgspriser meget teet pd hinanden«, mens der ifalge
punkt 87 er tale om »en betydelig grad af tilpasning«). For s& vidt angér de 20 mest
solgte plader havde Kommissionen endog fremhzevet, at der var tale om en neesten
fuldsteendig tilpasning (jf. punkt 85 og 86 i meddelelsen af klagepunkter), men dette
punkt i undersogelsen gentages ikke i beslutningen, skent Kommissionen efter at
veere blevet spurgt herom under retsmadet hverken gjorde geeldende, at der var tale
om en fejlvurdering, eller kunne forklare, hvorfor det var blevet udeladt. Desuden
nevnes i betragtning 72 til beslutningen kun fire punkter som grundlaget for
vurderingen af den felles prispolitik, hvorimod der i punkt 75 i meddelelsen af
klagepunkter ogsa blev henvist til et femte punkt. Ganske vist er meddelelsen af
klagepunkter, som papeget ovenfor, kun et forelobigt dokument, og Kommissionen
har ikke alene fuld ret, men er endog forpligtet, til at eendre standpunkt som folge af
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oplysninger, den er kommet i besiddelse af under sin undersggelse, men den kan
derimod ikke lade bestemte relevante punkter ude af betragtning, blot fordi de
eventuelt ikke er forenelige med dens nye vurdering.

Under alle omsteendigheder fastslog Kommissionen, at katalogpriserne var tilpasset
til hinanden i ret hej grad, ogsd selv om kun de iagttagelser, der findes i
beslutningen, tages i betragtning.

P4 samme made hedder det i betragtning 76 til beslutningen, at de officielle
salgspriser er »forholdsvis gennemsigtige, idet de er angivet i de store pladesel-
skabers kataloger. Det synes derfor muligt at overvage de ovrige store selskabers
katalogpriser«. Skent denne vurdering og er meget forsigtig og meget nedtonet i
forhold til vurderingen i meddelelsen af klagepunkter (det anfertes séledes i
punkt 81 heri, at »det efter Kommissionens opfattelse er szerdeles let for de store
selskaber at overvége, til hvilke officielle salgspriser nye succesalbummer markeds-
fares, idet de officielle salgspriser er offentligt tilgeengelige i de store selskabers
kataloger«), henvises der imidlertid i vurderingen til yderligere en faktor, der
fremmer gennemsigtighed pa markedet. Der er ingen tvivl om, at det forhold, at
bruttopriserne (katalogpriserne) er offentlige, er af veesentlig betydning for
prisgennemsigtigheden.

Ifolge selve ordlyden af beslutningen udger katalogpriserne set ud fra de to aspekter,
Kommissionen har undersogt — indbyrdes tilpasning og gennemsigtighed — en
faktor, der bidrager til gennemsigtighed pd markedet.

Hvad for det andet angdr rabatterne hedder det i betragtning 78 til beslutningen, at
Kommissionen konstaterede »en vis variation i sterrelsen af de rabatter, de store
selskaber indremmer«, og at »fakturarabatter i forhold til de @vrige former for
rabatter (aftaler om salgssamarbejde og efterfolgende rabatter) udger langt de
storste af de prisnedseettelser, der foretages«. Derpd underseger Kommissionen dels
fakturarabatternes tilpasning til hinanden, dels deres gennemsigtighed.
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Hvad fakturarabatternes tilpasning til hinanden angér anferes det i betragtning 79 til
beslutningen, at »Kommissionen konstaterede en vis variation fra kunde til kunde og
ligeledes forskelle pa fra 2 til 5 procentpoint mellem de fakturarabatter, Sonys og
BMG havde indremmet storstedelen af deres [ti] sterste kunder, og pa over 5
procentpoint for nogle kunders vedkommende i visse ar«. Det anferes i videre i
betragtningen, at »svingningerne hovedsageligt skyldtes de salgsfremmende rabatter,
der anvendes mere smidigt end de almindelige rabatter, som i reglen fastseettes
drligt, og afslutningsvis, at »det ikke kan pavises pa baggrund af disse iagttagelser, at
[fusions]parternes fakturarabatter er tilpasset til hinanden i tilstreekkelig grad«.

Det bemeerkes indledningsvis, at undersagelsen, som anfert ovenfor, siledes tager
sigte pa de store selskabers adfeerd og ikke pa markedets objektive kendetegn, og at
den derfor hgjst er relativt relevant for vurderingen af, hvilken grad af gennem-
sigtighed der er pd markedet. Kommissionen har i den forbindelse fremhzevet, at
konstateringen af en hgj grad af parallelitet mellem de store selskabers gennem-
snitlige nettopriser eller af, at et givet pladeselskabs gennemsnitlige rabatter udviser
en hej grad af konstans, hverken udger et bevis for stiltiende koordinering eller for
den ngdvendige gennemsigtighed, og at »graden af indbyrdes tilpasning eller generel
konstans ikke kan treede i stedet for veesentlige og indbyrdes samstemmende beviser
for, at der hersker tilstreekkelig gennemsigtighed til, at [virksomheder, der tilsammen
udgoer et oligopol], indbyrdes kan overvige deres adfeerd pad markedet«. Det ma
udledes heraf, at en undersagelse af rabatternes grad af indbyrdes tilpasning efter
Kommissionens opfattelse ikke udger en egnet prove med henblik pa at fastsla, om
markedet er gennemsigtigt, eftersom selv en indbyrdes tilpasning af rabatterne ifalge
Kommissionen ikke er et bevis for, at dette er tilfeeldet. Proven kan nemlig kun vere
egnet, hvis den gor det muligt at fastsla, savel at der hersker, som at der ikke hersker,
gennemsigtighed. Da der imidlertid, som anfart ovenfor, ikke er tilstreekkeligt beleeg
for Kommissionens opfattelse i beslutningen, skal Retten undersage, om iagttagel-
serne i betragtning 78 og 79 i tilstreekkelig grad viser, at markedet ikke er
gennemsigtigt.

Indledningsvis udviser, siledes som det fremgar af betragtning 78 til beslutningen,
de af fusionsdeltagerne indremmede fakturarabatters generelle niveau kun sma
variationer, nemlig pa [fortroligt] fra 2 til 5% af deltagernes respektive samlede
bruttosalg i Det Forenede Kongerige. I Italien er der endog med en variation pa
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[fortroligt] fra O til 5% neesten ingen variation (betragtning 99 til beslutningen). De i
betragtning 79 til beslutningen angivne forskelle pa fra 2 til 5% [fortroligt] mellem de
fakturarabatter, fusionsdeltagerne havde indrommet storstedelen af deres ti storste
kunder, er ligeledes meget sma. Tallene i betragtning 78 og 79, og i de tilsvarende
betragtninger for de avrige store landes vedkommende, kan folgelig ikke begrunde
den konklusion, at fakturarabatterne ikke er tilstreekkeligt tilpasset hinanden.

Endvidere synes denne meget begrensede variation ifelge selve ordlyden af
beslutningen ikke at have nogen betydning. Det hedder séledes i betragtning 77 til
beslutningen, at »Kommissionens undersogelse viser, at der i betragtning af den
parallelle udvikling, Sonys og BMG’s faktiske gennemsnitlige brutto- og nettopriser
har gennemgéet i de seneste seks ér, og det meget konstante forhold, der for samtlige
albummers vedkommende til enhver tid er mellem netto- og bruttoprisen, er en teet
sammenheng mellem nettosalgspriserne og bruttopriserne (de officielle salgs-
priser)«. Desuden henvises der i betragtning 77 til beslutningen, i modseetning til
hvad Kommissionen har gjort geeldende, ikke kun til, at bruttopriserne og de
gennemsnitlige nettopriser har gennemgéet en parallel udvikling for samtlige
albummers vedkommende (dvs. at den gennemsnitlige rabat har veeret konstant for
samtlige solgte albummers vedkommende), hvilket sédledes skjuler eventuelle
forskelle mellem de rabatter, som er blevet indremmet for individuelle albummer,
men ogsd til, at rabatterne har veret konstante for det enkelte albums
vedkommende og fra tidspunkt til tidspunkt. Hvis anden del af passagen i
betragtning 77 henviser til forholdet mellem de gennemsnitlige brutto- og
nettopriser, siledes som Kommissionen har gjort geeldende, er den faktisk
overfladig, idet et sadant forhold er identisk med forskellen mellem brutto- og
nettopriserne, hvis konstans noteres i passagens forste del. Dette fremgar desuden
meget klart af den autentiske udgave af beslutningen, idet der heri anvendes
udtrykket »ratios« i flertal (forholdet mellem brutto- og nettopriserne fra album til
album og fra tidspunkt til tidspunkt). Det hedder ligeledes i punkt 90 i meddelelsen
af klagepunkter, at Kommissionen fandt, at »forholdet mellem brutto- og
nettoprisen for samtlige de individuelle udgivelsers vedkommende, Kommissionen
undersegte, havde veeret meget konstant fra album til album og fra tidspunkt til
tidspunkt«. P& samme made angives det i punkt 75, afsnit iv), i meddelelsen af
klagepunkter, at Kommissionen undersegte udviklingen i brutto- og nettosalget af
de enkelte albummer, og det anferes i fodnote 47, at »brutto- og nettopriserne for
BMG’s og Sonys ti mest solgte albummer i 2002 blev undersagt hver for sig«.
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Endvidere fremgar det af sidste punktum i betragtning 77 til beslutningen, at
rabatterne ikke reelt kan pévirke den gennemsigtighed pa markedet med hensyn til
priser, som navnlig felger af de offentlige katalogpriser, da det er blevet fastslaet, at
»hvis de store pladeselskaber meerkbart havde fraveget den aftalte prispolitik ved at
yde rabatter, ville afvigelsen have vist sig i de gennemsnitlige nettopriser«.

Desuden har Kommissionen gjort geeldende i sine indleeg, at oplysningerne om de
gennemsnitlige nettopriser eller de gennemsnitlige rabatter ikke beviser, at der har
fundet en indbyrdes tilpasning eller en koordinering sted, og at det kun er de
individuelle prisfastseettelsesbeslutninger, der har betydning, men denne argumen-
tation har ikke beleeg i beslutningen. Det hedder sdledes navnlig i betragtning 70
hertil, at »Kommissionen er af den opfattelse, at gennemsnitspriserne udger et godt
middel til bestemmelse af, om de store pladeselskaber udviser parallel adfeerd«. Hvis,
endvidere, bemerkningerne om prispolitikken ikke er relevante for vurderingen af,
om markedet er gennemsigtigt, sdledes som Kommissionen har gjort geeldende for
Retten, betyder det, at bemeerkningerne om rabatterne i betragtning 78-80 til
beslutningen (og i de tilsvarende betragtninger vedrerende de andre store lande)
ikke kan indeholde begrundelsen for, at markedet ikke er gennemsigtigt, eftersom
rabatterne er en priskomponent og behandles som led i undersagelsen af, om der
forekommer priskoordinering.

Det folger af det foregiende, at bemeerkningerne om indbyrdes tilpasning af
fakturarabatterne i betragtning 78 og 79 til beslutningen (og i de tilsvarende
betragtninger vedrgrende de andre store lande) ikke kan begrunde fastslaelsen af, at
markedet ikke er tilstreekkeligt gennemsigtigt.

Hvad rabatternes gennemsigtighed angdr hedder det i betragtning 80 til
beslutningen, at »det for sterstedelens vedkommende fremgik af de britiske kunders
svar i forbindelse med Kommissionens markedsundersogelse, at de store pladesel-
skaber p& grund af deres stadige interaktion med den samme kundekreds i en vis
udstreekning havde kendskab til konkurrenternes almindelige rabatter«. Denne
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konstatering gentages ordret for alle de fem store landes vedkommende (betragtning
87, 94, 101 og 108 til beslutningen). Om end det er ufornedent at undersage, om der
er grundlag for konstateringen, inden for rammerne af indsigelsen om tilsideszettelse
af begrundelsespligten, ma den i betragtning af de oplysninger, den bygger pa, siges
at give en meget nedtonet fremstilling af graden af gennemsigtighed pa markedet.
Bla. er det for Italiens vedkommende vanskeligt at forstd, hvordan Kommissionen
kunne finde, at det »for starstedelens vedkommende« fremgik af kundernes svar, at
de store selskaber kun »i en vis udstreekning« havde kendskab til konkurrenternes
almindelige rabatter, nar det hedder i fodnote 55 til beslutningen, at »de fem
detailhandlere i Italien, der besvarede spergsmalet, angav, at de store pladeselskaber
kendte konkurrenternes officielle salgspriser og rabatter«. P4 samme made fremgar
det for Frankrigs vedkommende af fodnote 49 til beslutningen, at tre af fire
detailhandlere havde anfert, at de store pladeselskaber kendte de officielle
salgspriser og rabatter, konkurrenterne anvendte pa markedet.

Endvidere skelnes der i de forklarende fodnoter ikke for nogen af landenes
vedkommende pd nogen mide mellem almindelige og salgsfremmende rabatter, og
det fremgar derfor ikke, hvorfor Kommissionen udledte af kundernes svar, at de
store selskaber kun havde et vist kendskab til de almindelige rabatter, men ikke til de
salgsfremmende.

Under alle omsteendigheder fandt Kommissionen ifelge beslutningen selv, at de
almindelige rabatter til en vis grad var gennemsigtige.

Den eneste uigennemsigtighedsfaktor, hvortil der henvises i beslutningen, er saledes
den, der fremgér af bemeerkningen i betragtning 80 (og i de tilsvarende
betragtninger for de andre store landes vedkommende) om, at det »imidlertid
fremgér [...] at de salgsfremmende rabatter er mindre gennemsigtige end de
almindelige, og at det for at overvige dem ligeledes er nadvendigt neje at observere,
hvordan denne form for rabatter udvikler sig p& detailmarkedet«.
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Herom bemeerkes indledningsvis, at det ikke angives, at de salgsfremmende rabatter
er uigennemsigtige, men kun, at de er »mindre gennemsigtige end de almindelige«,
og at det krever ngje observation at overvige dem. Desuden anferes det, at
Kommissionen konstaterede, at Sony og BMG havde indfert et system med
ugentlige rapporter udarbejdet af selskabernes salgsorganisationer, men at det ikke
havde kunnet pdvises, at rapporterne sikrede en tilstreekkelig hej grad af
gennemsigtighed for s& vidt angdr de salgsfremmende rabatter.

Endvidere skal det naevnes, at de almindelige rabatter, sdledes som det fremgar af
andet punktum i betragtning 150 til beslutningen, er de vigtigste i samtlige lande.
Heraf folger, at de salgsfremmende rabatter ifolge beslutningen selv kun har
begrenset indvirkning pa priserne. P4 samme made fremgér det af betragtning 77, at
rabatterne (bade de almindelige og de salgsfremmende) ikke havde pavirket den
aftalte prispolitik de foregdende seks ar.

Det bemeerkes ligeledes, at det ikke angives i beslutningen, at markedet er
uigennemsigtigt, og ikke engang, at det er tilstreekkeligt gennemsigtigt til at
muliggere priskoordinering; det angives kun, at de salgsfremmende rabatter er
mindre gennemsigtige, men der gives overhovedet ikke nogen oplysninger om deres
art, de omstendigheder, hvorunder de indremmes, og deres konkrete betydning for
nettopriserne eller deres betydning for prisgennemsigtigheden.

Desuden peger Kommissionen, som nzevnt ovenfor, pa talrige forhold og faktorer,
der fremmer gennemsigtighed pd markedet og ger det lettere at kontrollere, at et
kartel overholdes,

Heraf folger, at de fa bemeerkninger om de salgsfremmende rabatter i beslutningens
afsnit om undersggelsen af priskoordineringen i de store lande ikke beviser, at
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markedet er uigennemsigtigt, endsige at de salgsfremmende rabatter er uigen-
nemsigtige, da bemeerkningerne er uprecise, uunderbyggede eller endog i strid med
andre iagttagelser i beslutningen. Ydermere angives det kun i bemaerkningerne, at de
salgsfremmende rabatter er mindre gennemsigtige end de almindelige, men det
forklares ikke, p& hvilken méde de er relevante for gennemsigtigheden pa markedet,
og bemerkningerne gor det ikke muligt at forstd, hvordan de salgsfremmende
rabatter alene kan opveje alle de avrige i beslutningen angivne faktorer, der bidrager
til gennemsigtighed pa markedet, og dermed medfare, at den gennemsigtighed, der
kreeves, for at der kan bestd en kollektiv dominerende stilling, ikke er til stede.

Hvad endelig angdr bemeerkningerne i det afsnit i beslutningen, der drejer sig om
situationen i de sma lande, anforer Kommissionen indledningsvis i betragtning 149,
at de officielle salgspriser anvendes pd en temmelig sammenlignelig made i de store
lande. Kommissionen bemeerker i den forbindelse, at hovedparten af salget sker til
nogle fa officielle salgspriser, og at de store selskaber anvender de officielle
salgspriser pd en parallel made, idet den tilfajer, at »siledes som det fremgér af de
angivne tal for hvert af de sma lande, er Sonys og BMG’s to vigtigste officielle
salgspriser praktisk talt ens for Nederlandenes og Belgiens vedkommende«.
Kommissionen anferer afslutningsvis, at de store pladeselskabers officielle salgs-
priser har udvist en udvikling, som i hgj grad er sammenlignelig. Det fremgar sdledes
af betragtning 149, at Kommissionen i de sma lande konstaterede en gennem-
sigtighed og en indbyrdes tilpasning af de officielle salgspriser, der var endnu mere
udtalt end i de store lande.

Med hensyn til de rabatter, som indremmes i de sma lande, indeholder det
pageldende afsnit ingen iagttagelser om de salgsfremmende rabatter, som ikke
neevnes. Tveertimod anferer Kommissionen i betragtning 150 til beslutningen, at det
i samtlige smd lande er de almindelige rabatter, der er de vigtigste, pd samme made
som i de fem store lande.

Desuden anferer Kommissionen, at de fakturarabatter, Sony og BMG yder, er meget
store, at deres storrelse varierer fra kunde til kunde og er forskellig fra BMG til Sony,
og at de ikke offentliggores og ferer til mindre gennemsigtighed, men giver ingen
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talmeessige oplysninger om sterrelsen eller om, hvor meget de varierer. Ydermere
angives det ikke, om, og i bekreftende fald hvordan, markedets karakter ikke
medforer, at i det mindste de almindelige rabatter er gennemsigtige som i de store
lande. P4 samme made angives det ikke, om rabatterne — de almindelige og/eller de
salgsfremmende — forer til forskellige nettopriser, om end bemeerkningen om, at
»Kommissionen ikke fandt tilstreekkelige beviser for, at paralleliteten mellem de
gennemsnitlige nettopriser kunne henfores til en stiltiende samordning«, nermest
synes at betyde, at det ikke er tilfeeldet.

Heraf folger, at afsnittet om de smé lande heller ikke indeholder en begrundelse for
fastslaelsen af, at markedet ikke er gennemsigtigt p& grund af de salgsfremmende
rabatter. Under alle omsteendigheder kan situationen i de sma lande ikke udgere en
gyldig begrundelse for fastsldelsen af, hvilken grad af gennemsigtighed der hersker
p& markederne i de store lande.

Det folger af det foranstdende som helhed, at der er grundlag for indsigelsen om, at
fastsldelsen af markedets grad af gennemsigtighed er utilstraeekkeligt begrundet; dette
giver i sig selv giver grund til at annullere beslutningen.

Retten behandler dog for fuldstendighedens skyld ogsd de indsigelser og
argumenter, sagsegeren har fremfort for at vise, at fastslaelsen af, at markedet ikke
er tilstreekkeligt gennemsigtigt, er beheeftet med et abenbart urigtigt sken.

b) Indsigelsen om et dbenbart urigtigt sken

Indledningsvis bemeerkes, at de materielle bestemmelser i forordningen, navnlig
dens artikel 2, tilleegger Kommissionen et vist sken, herunder for s& vidt angar
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gkonomiske vurderinger. Folgelig skal Fellesskabets retsinstansers kontrol af
udevelsen af dette skan, som er veesentligt som led i reglerne om fusioner, foretages
under hensyntagen til den skensmargen, som er knyttet til de bestemmelser med
gkonomiske aspekter, der indgir i regelsettet om fusioner (Kali & Salz-dommen,
preemis 223 og 224, dommen i sagen Kommissionen mod Tetra Laval, preemis 38, i
sagen Gencor mod Kommissionen, premis 164 og 165, og i sagen Airtours mod
Kommissionen, preemis 64, samt Rettens dom af 25.10.2002, sag T-80/02, Tetra
Laval mod Kommissionen, Sml. II, s. 4519, premis 119, og af 14.12.2005, sag
T-210/01, General Electric mod Kommissionen, Sml. II, s. 5575, preemis 60).

Domstolen har dog givet folgende preecisering:

»Selv om Domstolen har anerkendt, at Kommissionen er tillagt et vidt sken for sa
vidt angar ekonomiske vurderinger, indeberer det ikke, at Feellesskabets retsin-
stanser skal atholde sig fra at kontrollere Kommissionens fortolkning af oplysninger
af okonomisk art. Feellesskabets retsinstanser skal bl.a. ikke blot tage stilling til den
materielle ngjagtighed af de beviser, der henvises til, oplysningernes troverdighed og
sammenheng, men ligeledes kontrollere, om disse oplysninger udger alle de
relevante oplysninger, som skal tages i betragtning i forbindelse med en vurdering af
en kompleks situation, og om disse oplysninger taler til stotte for Kommissionens
konklusioner« (dommen i sagen Kommissionen mod Tetra Laval, preemis 39).

Det er pd baggrund af disse betragtninger, at det skal underseges, om
Kommissionens vurderinger vedrerende markedets gennemsigtighed er beheeftet
med en abenbar fejl.

Sagsegeren har indledningsvis peget pd, at markederne for indspillet musik blev
anset for tilstreekkeligt gennemsigtige til at muliggere en kollektiv dominerende
stilling, for beslutningen blev vedtaget.
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Sagsegeren har hvad dette angdr anfert, at Kommissionen i forbindelse med
behandlingen af den patenkte fusion mellem EMI og Time Warner fandt, at
markedet for indspillet musik kendetegnes af produkter, for hvilke der geelder faste
priser (standardised pricing products), og at det er »meget gennemsigtigt« (jf.
punkt 37, 38 og 57 i meddelelsen af klagepunkter vedrgrende den patenkte fusion
mellem EMI og Time Warner).

Sagsegeren har tilfgjet, at Office of Fair Trading i sin rapport af september 2002 om
markedet for indspillet musik i Det Forenede Kongerige (»Wholesale supply of
compact discs«) ligeledes fandt, at markedet udviste en hgj grad af gennemsigtighed,
og henviste til en reekke faktorer (bla. offentliggerelsen af ugentlige hitlister, feelles
salg og regelmeessige bespg hos detailhandlerne for at kontrollere varebehold-
ningerne), der betyder, at flere oplysninger om konkurrenterne er tilgeengelige end i
mange andre brancher (jf. punkt 114 i meddelelsen af klagepunkter).

Endelig har sagsegeren gjort geldende, at Kommissionen i det foreliggende tilfeelde
efter en forste undersogelse af den péteenkte fusion mellem Sony og Bertelsmann,
der blev anmeldt den 9. januar 2004, og en forelobig markedsundersagelse, der
navnlig fokuserede péa detailhandlerne og de store selskaber, fastslog ved beslutning
af 12. februar 2004, at der var alvorlig tvivl om, hvorvidt den anmeldte fusion ville
veere forenelig med feellesmarkedet, og indledte proceduren i forordningens artikel 6,
stk. 1, litra ¢). Under denne procedure fortsatte Kommissionen sin undersggelse og
fremsendte en reekke begeringer om oplysninger til fusionsdeltagerne (den
19. februar, den 5. marts, den 17.3., den 23.3,, den 1.4. og den 10.5.2004), de andre
store selskaber (den 11.3. og den 10.5.2004) og de forskellige erhvervsdrivende pa
markedet (jf. bla. sporgeskemaet til detailhandlerne af 16.4.2004). Efter at have
gennemgdet alle de indhentede data og oplysninger og efter at have fort droftelser
med Sony og BMG fremsendte Kommissionen den 24. maj 2004 en meddelelse af
klagepunkter, hvori den drog den forelgbige konklusion, at fusionen var uforenelig
med feellesmarkedet, navnlig fordi den ville styrke en kollektiv dominerende stilling
p& markedet for indspillet musik.
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Sagsegeren har peget pd, at Kommissionen i meddelelsen af klagepunkter dels fandt,
at de store selskabers priser, bdde brutto- og nettopriserne, var parallelle, dels
vurderede, at markedet var tilstreekkeligt gennemsigtigt til at muliggere udvikling af
en kollektiv dominerende stilling og overvigning af en priskoordinering (jf. bl.a.
punkt 93 i meddelelsen af klagepunkter). I punkt 94-115 i meddelelsen af
klagepunkter redegjorde Kommissionen i den forbindelse for ti faktorer, der gor
markedet for indspillet musik serligt fremmende for koordinering og letter
overvagningen af en koordinering. Kommissionen pegede sdledes pd a) produktets
homogenitet, b) det begrensede antal officielle salgspriser, c) det begreensede antal
relevante albummer, d) offentliggerelsen af ugentlige hitlister, ) kundeunderlagets
stabilitet, f) markedsandelenes relative konstans, g) det store antal kontakter som
folge af de store selskabers vertikale integration, h) det store antal strukturelle
forbindelser mellem de store selskaber sasom joint ventures i forbindelse med
kompilationer og distribution samt licens- og distributionsaftaler, i) feelles deltagelse
i branchesammenslutningerne og j) feelles forhandlinger om ophavsret.

Skent bdde Kommissionen — i modseetning til hvad den fandt i beslutningen — og,
for sd vidt angér det britiske marked, Det Forenede Kongeriges konkurrencemyn-
dighed saledes ansa det relevante marked for meget gennemsigtigt og under alle
omstendigheder tilstreekkeligt gennemsigtigt til at gore den overvagning mulig, som
er ngdvendig for en stiltiende priskoordinering, betyder dette ikke i sig selv, at det
modsatte standpunkt, som Kommissionen indtager i beslutningen, er beheeftet med
et abenbart urigtigt sken. Dels kan nationale konkurrencemyndigheders vurderinger
nemlig pd ingen mide binde Kommissionen i dennes vurdering, dels er meddelelsen
af klagepunkter, som anfert ovenfor, kun et forberedende dokument, hvis
vurderinger er rent forelgbige, og det padhviler Kommissionen at tage hensyn til
oplysninger fremkommet under den administrative procedure og argumenter
fremfort af de berarte virksomheder og frafalde klagepunkter, der i sidste instans
viser sig ubegrundede. Det geelder naturligvis sd meget mere, ndr der er tale om
forelobige vurderinger, der er foretaget flere ar tidligere i forbindelse med
behandlingen af en anden fusion, eller som er foretaget af en anden konkurrence-
myndighed i en anden forbindelse. Det betyder imidlertid ikke, at meddelelsen af
klagepunkter slet ikke har nogen verdi eller relevans. Medmindre hele den
administrative undersegelsesprocedure skal fratages enhver veerdi, ber Kommis-
sionen veere i stand til at forklare, om ikke i beslutningen, sa i det mindste under
forhandlingerne for Retten, hvorfor den finder, at dens forelabige vurderinger var
forkerte, og navnlig bar beslutningens vurderinger veere forenelige med de faktuelle
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konstateringer i meddelelsen af klagepunkter, for sa vidt det ikke er blevet pavist, at
disse var ukorrekte.

Endvidere har sagsageren gjort geeldende, principalt at samtlige de af Kommissionen
indsamlede beviser, hvortil der henvises i sdvel meddelelsen af klagepunkter som i
beslutningen, viser, at de store selskabers priser er gennemsigtige eller i hvert fald
tilstreekkeligt gennemsigtige til at muliggere en stiltiende koordinering. Kommis-
sionen har ikke fremlagt noget bevis for, at markedet er uigennemsigtigt, men har
indskreenket sig til at udlede af de pastiede variationer i rabatterne, at disse kan
mindske gennemsigtigheden. Sagsegeren har fremsat en reekke indsigelser mod
betragtningerne om rabatterne og haevdet, at Kommissionen har tillagt rabatterne,
navnlig de salgsfremmende, for stor betydning uden s& meget som at undersage, i
hvilken udstreekning de er relevante.

Retten behandler successivt forst indsigelserne og argumenterne vedrerende de
faktorer, som ifelge beslutningen bidrager til gennemsigtighed pa markedet, og
derpd de indsigelser og argumenter, der er fremsat for at rejse tvivl om de péstédede
uigennemsigtighedsfaktorer, idet den samtidig konfronterer dem med de argumen-
ter og beviser, de sagsagende parter og intervenienter er fremkommet med, selv om
mange af oplysningerne og argumenterne er indbyrdes forbundne, og selv om
fastsldelsen af, om der hersker gennemsigtighed pd markedet, skal bygge pa en
samlet vurdering af alle relevante faktorer.

Gennemsigtighedsfaktorer, hvortil der henvises i beslutningen

For det forste er de store selskabers bruttosalgspriser over for kunderne
(detailhandlere, supermarkeder osv.) offentlige, idet de er angivet i selskabernes
kataloger. Dette er ubestrideligt en meget vigtig kilde til gennemsigtighed hvad
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priser angar. I betragtning 76 til beslutningen hedder det ganske vist kun, at de
officielle salgspriser er »forholdsvis gennemsigtige, idet de er angivet i de store
pladeselskabers kataloger«, og at det »derfor synes muligt at overvage de avrige store
selskabers katalogpriser«. Denne nedtonede formulering kan imidlertid ikke sveekke
konstateringen af, at bruttopriserne er gennemsigtige, eftersom Kommissionen
hverken i beslutningen eller under forhandlingerne for Retten har henvist til nogen
omstendighed for at forklare, at bruttopriserne kun er »forholdsvis gennemsigtige«.
Desuden anferte Kommissionen i meddelelsen af klagepunkter (punkt 81) folgende
om dette spargsmal:

»Efter Kommissionens opfattelse er det seerdeles let for de store selskaber at
overvage, til hvilke officielle salgspriser nye succesalbummer markedsferes, idet de
officielle salgspriser er offentligt tilgeengelige i de store selskabers kataloger.«

For det andet angives det i beslutningen, at fusionsdeltagerne havde oplyst, at de
anvendte over 100 officielle salgspriser, men at Kommissionen konstaterede, at hvert
stort pladeselskab i 2003, alt efter landet, havde opnaet fra over 55 til over 80% af
den samlede veerdi af salget af selskabets 100 mest solgte almindelige albummer med
kun dets tre vigtigste officielle salgspriser. Denne koncentration af sterstedelen af
albumsalget pa et meget begrenset antal referencepriser, som bekreeftes af de store
selskabers svar, gor det lettere at koordinere priserne, hvilket Kommissionen i evrigt
papegede i punkt 96 i meddelelsen af klagepunkter: »Dette prissystem letter
koordineringen, idet det giver let fortolkelige oplysninger om det niveau, hvorpa de
store selskaber fastseetter salgsprisen for sterstedelen af deres albummer.«

I svarskriftet har Kommissionen ganske vist brugt som argument, at fastseettelsen af
engrospriserne er kompleks, fordi de individuelle albummer opnér forskellige grader
af succes, hvilket pavirker den oprindelige fastseettelse af den officielle salgspris ved
udgivelsen af albummet og den made, hvorpa prisen efterfolgende udvikler sig, og at
det derfor er vanskeligt at fastsld, om et albums officielle salgspris er blevet sendret
for at understotte en faldende succes, eller om den er blevet sendret som led i en
»afvigelsesstrategi«. Imidlertid er der, indledningsvis, ikke noget belseg for denne
argumentation i beslutningen, og den strider endog mod konstateringerne heri. Som
neevnt ovenfor konstaterede Kommissionen siledes i betragtning 76 til beslutningen
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(og i de tilsvarende betragtninger for de andre store landes vedkommende), at skent
de store selskaber havde oplyst, at de anvender over 100 officielle salgspriser,
anvender de kun to eller tre officielle salgspriser i forbindelse med hovedparten af
deres salg. Desuden hedder det i betragtning 110 til beslutningen, at »fremgangs-
maden ved prisseetning og markedsforing af albummerne pa engrosmarkederne
forekommer temmelig standardiseret pa trods af indholdets forskelligartethed«.
Endvidere bemeerkes, at de store selskaber, i modsetning til hvad Kommissionen har
gjort geeldende, let kan fastsld, om endringen af den officielle salgspris for et album
er i overensstemmelse med den aftalte prispolitik, eftersom et albums grad af succes
til enhver tid er kendt som felge af hitlisterne.

For det tredje anferes folgende i betragtning 111 til beslutningen:

»[...] Selv om albumsalget sker til et begreenset antal referencepriser, kan
mangfoldigheden af albummer, der udbydes til forskellige katalogpriser, gore det
vanskeligere at kontrollere, om et kartel overholdes. De store selskaber behgver
imidlertid kun at overvige referencepriserne for et begrenset antal albummer af de
mest solgte for at falge storstedelen af salget. Det fremgar af de tal, fusionsdeltagerne
har fremlagt, at de 20 mest solgte albummer hvert ar mindst repreesenterer
halvdelen af BMG’s arlige salg i samtlige lande under et, bortset fra Tyskland« (jf.
ligeledes punkt 85 i meddelelsen af klagepunkter).

Kommissionen har imidlertid gjort geeldende i svarskriftet, at da det ikke kan
forudses fuldsteendig sikkert, hvor stor fremtidig succes et givet album vil 3, for det
udgives (lige s lidt som hvor langvarig dets succes vil veere efter udgivelsen), vil en
heldigt gennemfort koordinering kreeve konstant overvigning af de officielle
salgspriser for et langt storre antal individuelle albummer end det antal albummer,
som ved en efterfolgende underspgelse viser sig at have bidraget mest til hvert enkelt
stort selskabs omsetning,

Der er ikke noget beleeg for denne argumentation i beslutningen, hvorefter de store
selskaber kun behgver at overvage referencepriserne for et begreenset antal
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albummer af de mest solgte for at folge storstedelen af salget. Denne overvagning
lettes desuden i hgj grad af hitlisterne, der til enhver tid giver et meget preecist
fingerpeg om, hvordan de forskellige albummers succes udvikler sig.

Desuden hedder det ligeledes i beslutningen, séledes som sagsegeren korrekt har
anfort, at »Kommissionen kom i besiddelse af en reekke oplysninger, iflge hvilke de
officielle salgspriser kunne have veret anvendt som grundlag for en indbyrdes
tilpasning af de store selskabers priser«. Det er klart, at Kommissionens pastand om,
at denne konstatering ikke er endelig, ikke kan tiltreedes, da beslutningen pr.
definition udger det endelige trin i proceduren i forbindelse med undersogelsen af
fusionen, og da Kommissionen ikke har henvist til andet i beslutningen, der
afkreefter eller modererer konstateringen. Kommissionen har kun péberabt sig, at
fusionsdeltagerne fremlagde bevismateriale, der viste, at de kombinationer af
officielle salgspriser, der svarede til deres respektive 20 mest solgte albummer, ofte
havde endret sig meget fra kvartal til kvartal, og at alle de store selskaber er nedt til
at overvage de officielle salgspriser for over 80 af konkurrenternes albummer (eller
60 albummer efter fusionen), fordi det ikke kan forudsiges, hvor stor succes de vil fa.
Denne konstatering er netop ikke medtaget i beslutningen og strider tveertimod mod
konstateringerne heri.

P& samme made er de tal, fusionsdeltagernes skonomer har opstillet, uklare og
forekommer ikke palidelige — bortset fra at det er vanskeligt at forstd, hvordan de
kan lede til den konklusion, Kommissionen har draget af dem. Det er sdledes mildt
sagt overraskende, at de officielle salgspriser fra et kvartal til det neeste kunne stige
sd meget som angivet [fortroligt].

Under alle omsteendigheder forekommer det antal albummer, der ifalge Kommis-
sionen skal overvages, ikke at veere sd stort, at det umuligger overvigningen, ligesom
denne heller ikke forekommer serligt byrdefuld eller kostbar, navnlig fordi de
ugentlige hitlister — sdledes som Kommissionen har medgivet — i betydelig grad
letter den.
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Det folger af det foranstiende, at tre faktorer, hvortil der henvises i beslutningen,
nemlig bruttoprisernes (de officielle salgsprisers) offentlige karakter, det begrensede
antal referencepriser og det begreensede antal albummer, der skal overvages, kan
skabe en hgj grad af prisgennemsigtighed.

Endvidere hedder det i betragtning 112 til beslutningen, at der »findes andre
mekanismer pa markedet, som eger gennemsigtigheden, og som kan gare det lettere
at kontrollere, at et kartel overholdes«.

For det forste anferes det i betragtning 112, at »de ugentlige hitlister giver
oplysninger om salget af de enkelte titler, hvilket gor det meget let at fastsla, hvilke
titler der bliver »hits« og skaber storstedelen af salget«. Hitlisterne udger séledes en
veesentlig kilde til gennemsigtighed, idet de ikke alene gor det muligt nar som helst
at konstatere, hvilke albummer der selges flest af, men ogsa at forvisse sig om, at
albummerne selges til en pris, der svarer til graden af deres succes, eftersom de
officielle salgspriser er offentlige. Det hedder i evrigt i beslutningen, at denne
»ugentlige offentliggarelse af salget af enkelte titler i betydelig grad letter de store
selskabers overvigning«.

For det andet er markedet »kendetegnet af stabile og varige forbindelser mellem
detailhandlerne og de store pladeselskaber«, da enhver detailhandler er nedt til at
tilbyde produkter fra alle de store selskaber (betragtning 112 til beslutningen).

For det tredje findes der ifolge beslutningen kun et begreenset antal erhvervs-
drivende pd markedet, idet en stor del af salget sker til et begreenset antal kunder.
Som anfert i betragtning 112 in fine, »fremmer [denne situation] at der anleegges
samarbejdsstrategier, som tjener de store pladeselskabers interesser, eftersom den
letter overvégning og spredning af oplysninger«.
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For det fjerde konstaterede Kommissionen, at der finder en detaljeret overvigning
sted af detailmarkedet. Ifolge betragtning 113 »[viste] markedsundersggelsen [...] at
Sony og BMG har indfort et system med ugentlige rapporter [...] med oplysninger
om konkurrenterne«.

I svarskriftet har Kommissionen ganske vist gjort geeldende, at de rapporter,
fusionsdeltagerne fremlagde for den, ikke indeholdt oplysninger om rabatterne, og at
den ikke kunne pavise, at rapporterne sikrede en tilstreekkelig grad af gennem-
sigtighed for sd vidt angdr de salgsfremmende rabatter, konkurrenterne indrem-
mede.

Herom bemerkes indledningsvis, at rapporterne, uanset graden af preecision af
deres oplysninger om brutto-, netto- og detailsalgspriserne samt rabatterne, udger
yderligere en faktor, der bidrager til gennemsigtighed p& markedet, siledes som det i
gvrigt anferes i beslutningen. Det fremgar desuden af de ugentlige rapporter,
Kommissionen har fremlagt, at rapporterne indeholder oplysninger om lagerbe-
holdningerne af konkurrenternes albummer og udviklingen i beholdningerne.

Endvidere er der kun tale om nogle fi eksempler p& ugentlige rapporter, som
fusionsdeltagerne selv har fremlagt.

[fortroligt]

[fortroligt]

[fortroligt]
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[fortroligt]

[fortroligt]

For det femte hedder det i betragtning 113 til beslutningen, at de store selskabers
salgsorganisationer opretholder regelmeessig og fast kontakt med detailhandlere og
grossister, idet forhandlingerne om stotteforanstaltninger og salgsfremmende
rabatter ofte finder sted pd ugebasis. Skent der intet unormalt er ved, at der finder
kontakter sted til detailhandlerne, giver kontakternes hyppighed dog salgsorganisa-
tionerne mulighed for at skaffe sig mere preecise oplysninger om konkurrenterne og
deres vilkir og at folge, neesten samtidig med at den udvikler sig, hvilken succes
deres forskellige albummer opnér. Det geelder si meget mere i det foreliggende
tilfeelde, som, séledes som det anfares i betragtning 112 til beslutningen, markedet er
saledes beskaffent, at hver enkelt detailhandler ma tilbyde produkter fra alle de store
selskaber, hvorfor hvert enkelt stort selskab er i stadig kontakt med alle
konkurrenternes kunder og derved kan skaffe sig preecise oplysninger om
konkurrenternes vilkar. Det fastslds ligeledes, at storstedelen af salget sker til et
begreenset antal kunder. Disse faktorer bidrager til at skabe stor gennemsigtighed pa
markedet. Kommissionen fastslog i evrigt i betragtning 112 til beslutningen, at
denne situation »fremmer, at der anleegges samarbejdsstrategier, som tjener de store
pladeselskabers interesser, eftersom den letter overvagning og spredning af
oplysninger«.

Det fremgar af disse fem yderligere faktorer, at de e@ger den allerede hgje grad af
gennemsigtighed, som de tre forste af de ovennsevnte faktorer (navnlig offentlig-
gorelsen af salgspriserne) allerede forer til. Det bemeerkes i den forbindelse, at
Kommissionen i punkt 116 i meddelelsen af klagepunkter ligeledes fastslog: »Pa
grund af markedets struktur spredes oplysninger let, og de store selskaber kan rent
rutinemeessigt overvage hvert af de ovrige store selskabers politik.«
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Det skal nu undersages, om de faktorer, Kommissionen har paberabt sig som kilder
til uigennemsigtighed p& markedet, er s& betydningsfulde, at de gor det muligt at
tilbagevise den konklusion, at markedet er tilstreekkeligt gennemsigtigt til at gore det
muligt at overvage, at den fastlagte feelles prispolitik overholdes.

Faktorer, der skaber uigennemsigtighed pa markedet

P4 trods af de mange kilder til gennemsigtighed pa markedet, der opregnes ovenfor,
drog Kommissionen, séledes som det fremgédr af betragtning 157 til beslutningen,
alligevel den konklusion, at der pd grund af de mangler pa faktisk gennemsigtighed,
den havde konstateret, ikke bestod en kollektiv dominerende stilling.

Det fremgér af det specifikke afsnit, hvori spergsmalet om markedets gennem-
sigtighed behandles, at denne vurdering bygger pa fastsldelsen i betragtning 111 til
beslutningen af, at »en vis overvigning pa det individuelle produkts plan, dvs. pa
albumniveau, navnlig med hensyn til salgsfremmende rabatter, ogsé er nedvendig«.
Det hedder desuden i denne betragtning, at »markedsundersagelsen viser, at denne
omstendighed kan mindske gennemsigtigheden p& markedet og vanskeliggore
stiltiende karteller«, og at »Kommissionen ikke har fundet tilstreekkelige beviser til
at fastsld, at de neevnte vanskeligheder tidligere har kunnet overvindes«. I
betragtning 113 til beslutningen anferes det neermere hvad dette angar, at
»Kommissionen ikke har fundet tilstreekkelige beviser for, at de store pladeselskaber
ved at overvige detailpriserne eller ved at benytte sig af de omtalte kontakter med
detailhandlerne tidligere har kunnet rade bod pa [manglen] pa gennemsigtighed for
sd vidt angdr rabatter, navnlig salgsfremmende rabatter«. Heraf folger, at det er pa
grund af rabatterne, i det mindste de salgsfremmende rabatter, at Kommissionen har
vurderet, at markedet ikke er tilstreekkeligt gennemsigtigt til, at der kan skabes en
kollektiv dominerende stilling.
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36 Herom bemeerkes indledningsvis, at Kommissionen ikke fastslar i beslutningen, at

367
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markedet ikke er gennemsigtigt som falge af rabatterne, endsige at rabatterne
pavirker den gennemsigtighed eller grad af gennemsigtighed, som er nedvendig for
at muliggere en kollektiv dominerende stilling, men kun, at de kan »vanskeliggore
stiltiende karteller«. P& denne baggrund og i betragtning dels af de officielle
salgsprisers offentlige, og dermed gennemsigtige, karakter, dels alle de andre
faktorer, som ifelge ordlyden af beslutningen selv gger gennemsigtigheden pa
markedet og ger det lettere at kontrollere, at et kartel overholdes, giver
iagttagelserne og betragtningerne i det specifikke afsnit, hvori spgrgsmalet om
markedets gennemsigtighed underseges, ikke grundlag for den konstatering, at
markedet ikke er tilstreekkeligt gennemsigtigt, sdledes som det blev fastslaet i
forbindelse med indsigelsen vedrerende begrundelsen.

I det afsnit, hvori spergsmalet om den felles prispolitik behandles, konstaterer
Kommissionen imidlertid, med den samme ordlyd for alle de fem store landes
vedkommende, at rabatterne svinger, hovedsageligt pa grund af de salgsfremmende
rabatter, og anferer, at den ikke har kunnet pavise, at de salgsfremmende rabatter
udviser en tilstreekkelig grad af gennemsigtighed (betragtning 79 og 80 til
beslutningen for si vidt angar Det Forenede Kongerige og henholdsvis betragtning
86 og 87, 93 og 94, 100 og 101 samt 107 og 108 for si vidt angar de gvrige lande).

Kommissionens vurdering bygger pd den opfattelse — som er blevet fremfort
udtrykkeligt i dens skriftlige indleeg, og som ligger til grund for beslutningen — at en
stiltiende priskoordinering kun kan veere effektiv, hvis den vedrerer nettosalgs-
priserne — hvilket i det foreliggende tilfeelde vil sige de officielle salgspriser minus
rabatterne. Det ville nemlig ikke tjene noget formal at folge en felles politik pa de
officielle salgsprisers niveau og at kunne overvage, at politikken blev overholdt, hvis
virkningerne af koordineringen af katalogpriserne blev opheevet af hemmelige og
uigennemsigtige rabatter.

Det fremgar af beslutningen (betragtning 73), at de store selskaber indremmer flere
former for rabat: fakturarabatter (almindelige eller salgsfremmende), efterfolgende
rabatter og betalinger i henhold til aftaler om salgssamarbejde. Det er ubestridt, at
Kommissionen kun har anset fakturarabatterne for relevante i forbindelse med
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vurderingen af graden af gennemsigtighed. Dels fremgar det siledes af betragtning
73 (og ligeledes af betragtning 151), at undersegelsen viste, at udgifter til aftaler om
salgssamarbejde snarere deekker en form for vederlag for markedsferingsforan-
staltninger end egentlige rabatter, dels forekommer der ifolge betragtning 78, 92, 99
og 106 til beslutningen ingen eller kun ubetydelige efterfolgende rabatter, og da
denne form for rabatter ifelge betragtning 151 til beslutningen har »til formal at
veere en form for »loyalitetsrabat«, har den ikke nogen umiddelbar indvirkning pa
priskonkurrencen«. Desuden indeholder alle de betragtninger i beslutningen, der
vedrerer rabatternes gennemsigtighed (betragtning 111 og 113 i det specifikke afsnit
om gennemsigtighed og betragtning 79 og 80 i afsnittet om den feelles prispolitik for
s& vidt angar Det Forenede Kongerige og de tilsvarende betragtninger for sa vidt
angédr de andre store lande), kun bemeerkninger vedrerende gennemsigtigheden af
fakturarabatterne (almindelige og salgsfremmende rabatter). P4 samme made har
Kommissionen i sine skriftlige indleeg for Retten kun paberabt sig manglende
gennemsigtighed for fakturarabatternes vedkommende.

Indledningsvis indeholder betragtning 111 og 113 ikke nogen specifikke iagttagelser,
men reelt kun henvisninger til iagttagelser fremsat i det afsnit, hvori spergsmélet om
den feelles prispolitik behandles (dvs. betragtning 79 og 80 for sa vidt angér Det
Forenede Kongerige og de tilsvarende betragtninger, der har samme ordlyd, for sa
vidt angér de ovrige lande).

Det skal dog fremheeves, at der, i det mindste udtrykkeligt, kun henvises til
salgsfremmende og ikke til almindelige rabatter. Dels henvises der saledes i
betragtning 111 til nedvendigheden af at foretage overvigning pd albumniveau,
»navnlig med hensyn til salgsfremmende rabatter«, dels henvises der i slutningen af
betragtning 113 til den »mangel pa gennemsigtighed for sa vidt angdar salgs-
fremmende rabatter, hvortil der er blevet henvist for de fem store medlemsstaters
vedkommende«. Det fremgar siledes af bemerkningerne i det specifikke afsnit om
gennemsigtighed, at uigennemsigtigheden ikke kun beror pa de salgsfremmende
rabatter. Denne vurdering bekreeftes i avrigt af betragtning 79 og 80. Det fastslds
sdledes i betragtning 79 til beslutningen, at svingningerne i rabatterne »hoved-
sageligt skyldtes de salgsfremmende rabatter, der anvendes mere smidigt end de
almindelige rabatter, som i reglen fastseettes drligt«. P4 samme maéde anferes det i
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betragtning 80, at de store selskaber »pé grund af deres stadige interaktion med den
samme kundekreds i en vis udstrekning [har] kendskab til konkurrenternes
almindelige rabatter«, og at »de salgsfremmende rabatter er mindre gennemsigtige
end de almindelige«. Desuden hverken anfores eller pavises det noget sted i
beslutningen, at de almindelige rabatter er uigennemsigtige eller ikke tilstreekkeligt
gennemsigtige.

I sine skriftlige indleeg for Retten har Kommissionen ligeledes medgivet, at de
almindelige rabatter er temmeligt gennemsigtige, navnlig fordi de fastseettes arligt og
geelder for hele kundens salg (idet der eventuelt anvendes forskellige satser for
henholdsvis popmusik, klassisk musik og albummer, der reklameres for i fjernsynet),
og den har desuden kun fremsat argumenter for at péavise, at de salgsfremmende
rabatter er uigennemsigtige. Endvidere har Kommissionen i svarskriftet forklaret, at
den lagde sa stor vegt pa de salgsfremmende rabatter pd grund af ngdvendigheden
af at overvage alle nettoprisernes komponenter, idet de forholdsvis gennemsigtige
officielle salgspriser og et vist kendskab til de almindelige rabatter ikke var
tilstreekkeligt, hvis store uigennemsigtige salgsfremmende rabatter var arsag til
svingninger i nettopriserne. P4 samme made har den anfort, at den ikke kunne drage
den konklusion, at de store selskaber med sikkerhed kendte et andet stort selskabs
faktiske praksis med hensyn til fastseettelse af nettopriserne, »nér den kun radede
over beviser for, at de officielle salgspriser er forholdsvis gennemsigtige, nogle
beviser for, at de almindelige rabatter udviser en vis gennemsigtighed, og klare
beviser for, at de salgsfremmende rabatter er uigennemsigtige og komplekse«.
Endelig har Kommissionen i sine afsluttende bemerkninger endog udtrykkeligt
anfort, at den har fastslaet i beslutningen, at »savel de salgsfremmende rabatter som
de almindelige rabatter udviser en hgj grad af gennemsigtighed«.

Det fremgar siledes bade af selve beslutningen og Kommissionens argumentation
for Retten, at den eneste uigennemsigtighedsfaktor pa markedet, der er blevet gjort
geldende, er den, der bestdr i, at de salgsfremmende rabatter er mindre
gennemsigtige.

Indledningsvis er det kun betragtning 80 til beslutningen (og for de andre store
staters vedkommende betragtning 87, 94, 101 og 108, der har samme ordlyd), som
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udtrykkeligt drejer sig om rabatternes gennemsigtighed. Der anfares folgende i
betragtningen:

»Med hensyn til rabatternes gennemsigtighed fremgik det for storstedelens
vedkommende af kundernes svar i forbindelse med Kommissionens markedsunder-
sagelse, at de store selskaber pa grund af deres stadige interaktion med den samme
kundekreds i en vis udstreekning havde kendskab til konkurrenternes almindelige
rabatter. Imidlertid fremgdr det, at de salgsfremmende rabatter er mindre
gennemsigtige end de almindelige, og at det for at overvige dem ligeledes er
nedvendigt ngje at observere, hvordan denne form for rabatter udvikler sig pa
detailmarkedet.«

Hvad dette angar bemzerkes, at der i de svar, som omtales i de forklarende fodnoter,
der er knyttet til betragtning 80, 87, 94, 101 og 108 til beslutningen, henvises til en
hgjere grad af gennemsigtighed end den, hvortil der henvises i beslutningen. Det
hedder séledes i fodnote 55, at »de fem detailhandlere i Italien, der besvarede
sporgsmalet, angav, at de store pladeselskaber kendte konkurrenternes officielle
salgspriser og rabatter«, og at forholdet var tre af fire detailhandleres for Frankrigs
vedkommende, idet den fjerde havde erkleeret sig ude af stand til at tage stilling (jf.
fodnote 49). Bortset fra en enkelt britisk kunde angives det ikke for nogen af de
gvrige landes vedkommende i den forklarende fodnote, at mindst én detailhandler
havde svaret, at de store selskaber ikke havde kendskab til rabatterne. P4 samme
made anferte ingen af detailhandlerne ifelge de forklarende fodnoter, bortset fra en
enkelt detailhandler af otte i Tyskland, at de store selskaber kun i en vis udstreekning
havde kendskab til konkurrenternes rabatter.

Desuden angives det ikke i nogen af de forklarende fodnoter, at detailhandlerne
svarede, at de store selskaber kun havde kendskab til de almindelige rabatter og ikke
til de salgsfremmende, idet der i svarene blev henvist rabatterne uden forskel.
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Bevismaterialet kan, siledes som der henvises til det i beslutningen, folgelig ikke
underbygge de konklusioner, der drages af det.

Endvidere afviger de konklusioner, der drages af bevismaterialet i beslutningen,
ligeledes meget klart fra konstateringerne i meddelelsen af klagepunkter.

Det hedder saledes i punkt 81 i meddelelsen af klagepunkter, at »Kommissionen
finder, at der er tilstreekkelige beviser for, at de store selskaber kender de andre store
selskabers forretningsbetingelser«. Ydermere fremgar det af meddelelsen, at dette
ikke i sd hej grad er Kommissionens vurdering, som kan eendres, men snarere en
faktuel konstatering, der folger af dens undersogelse. Det anfores nemlig i punkt 92 i
meddelelsen af klagepunkter: »Oplysningerne fra detailhandlerne viser ikke kun, at
de store selskaber har kendskab til deres respektive prislister, men ogs4, at de har
kendskab til deres respektive rabatter og forretningspraksis. Nogle af de storste
forhandlere i Frankrig, Det Forenede Kongerige og Tyskland har meddelt
Kommissionen, at de store selskaber efter deres opfattelse har et godt kendskab
til deres respektive forretningsbetingelser.« P& samme mdade angives det i
forklarende fodnote nr. 54 i meddelelsen af klagepunkter, at detailhandlerne har
oplyst: »De store selskaber er fuldt fortrolige med konkurrenternes rabatspeend. Det
er almindelig kendt, at de store selskabers salgsafdelinger kender de rabatter,
pladeselskaberne yder i forbindelse med salgstransaktioner. En kunde udtalte, at de
store selskaber kendtes selskabernes respektive rabatter med en preecisionsgrad pa
fra 0,5 til 1%.« Kommissionen fortsatte i punkt 92 i meddelelsen af klagepunkter:
»Desuden er mange forhandlere af den opfattelse, at det er almindelig praksis at
anvende de betingelser, som er opndet af ét af de store selskaber, i forhandlingerne
med de gvrige«, idet den i den forbindelse i forklarende fodnote nr. 55 gengav
folgende svar fra en detailhandler: »Under handelsforhandlinger henvises der til de
andre store selskabers betingelser og rabatter. Det begrensede antal leverandgrer
gor det let for de store selskaber at opna et fuldstendigt billede af deres betingelser
og folgelig at tilpasse sig dem.« Endelig anforte Kommissionen felgende i punkt 129
i meddelelsen af klagepunkter, om end der snarere er tale om en vurdering end en
konstatering: »Markedsundersagelsen har bekreeftet, at de store pladeselskabers
salgsorganisationer opretholder regelmeessig og fast kontakt med detailhandlere og
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grossister [...] Da der desuden offentliggares forskellige hitlister, er det let for de
store selskaber at overvige, om de andre store selskaber tilbyder yderligere rabatter
for deres bedste albummer.«

sso  Endvidere rejser svarskriftet yderligere spargsmdl. I fodnote 45, der er knyttet til

381

punkt 51 i svarskriftet, anferer Kommissionen: »De anmeldende parter gjorde
geeldende, at et vist antal positive svar enten kun vedrerte de officielle salgspriser
eller ikke udviste en sondring mellem officielle salgspriser og rabatter. Kun i fem
svar af i alt 36 tilgeengelige hidrerende fra samtlige lande var det udtrykkelig angivet,
at rabatterne til en vis grad var gennemsigtige, mens der i 11 svar blev fremfort det
modsatte synspunkt.« Skent det ganske vist fremgér af forste punktum, at der kun er
tale om et argument fremsat af fusionsdeltagerne, fremtreeder andet punktum
derimod som en faktuel konstatering fra Kommissionens side. Denne konstatering
er i direkte modstrid med fremstillingen af detailhandlernes svar i beslutningen, idet
det, som anfert ovenfor, angives i fodnote 49, 52, 55 og 57 heri, at det store flertal af
detailhandlere havde svaret, at de store selskaber kendte konkurrenternes rabatter —
om end det ikke oplyses, om der var tale om et delvist eller et tilneermelsesvist
kendskab — mens ingen (med undtagelse af en enkelt britisk detailhandler) havde
angivet, at rabatterne ikke var gennemsigtige. Kommissionens argument kan derfor
ikke tiltreedes. Desuden henvises der i svarskriftet kun til svarene fra 36
detailhandlere, skent der findes mindst 42, siledes som fusionsdeltagerne i ovrigt
bemeerkede i deres notat om gennemsigtighed af 17. juni 2004.

Endvidere fremgar det af Kommissionens svar pa Rettens skriftlige spargsmél, at de
konklusioner, den drog af undersogelsen blandt detailhandlerne, delvis beror p4, at
den fulgte den argumentation, fusionsdeltagerne havde fremfert i deres svar pa
meddelelsen af klagepunkter og i et notat om prisgennemsigtighed, der blev indgivet
den 17. juni 2004 efter hgringen for Kommissionen, og hvorefter der skulle ses bort
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fra de af detailhandlernes positive svar, hvori det ikke var angivet, om der blev
henvist til de officielle salgspriser og/eller rabatterne.

Inden det underseges, om denne forklaring er velbegrundet, mé det siges at veere
overraskende, at den er blevet givet s sent. Eftersom graden af gennemsigtighed
udger det afgerende spargsmél i den foreliggende sag, er det vanskeligt at forsta, at
denne forklaring vedrerende det vigtigste bevis hverken findes i beslutningen eller,
navnlig, i svarskriftet, endsige i de supplerende skriftlige bemeerkninger, men forst er
blevet fremfort dagen for retsmadet som svar pé et specifikt spergsmal fra Retten.

Med hensyn til, om argumentet er velbegrundet, bemeerkes, at der i det
sporgeskema, Kommissionen sendte til detailhandlerne, blev stillet felgende
sporgsmél: »Er det Deres indkebsafdelings erfaring, at pladeselskaberne har
kendskab til deres konkurrenters officielle salgspriser og rabatter?« Siledes som
sagsogeren har gjort geeldende, er der ikke nogen gyldig grund til, at de bekreeftende
svar (som i evrigt i nogle tilfeelde var meget kategorisk formuleret, f.eks.:
»naturligvis«, »absolut«, »afgjort«) fra de detailhandlere, som ikke angav, om de
sigtede til priserne og/eller rabatterne, ikke kan tages betragtning. Et bekreftende
eller benzegtende svar pa spergsmalet, siledes som det var formuleret, mi nemlig ud
fra en logisk betragtning opfattes séledes, at det sigter til begge de punkter, det drejer
sig om, medmindre det er forsynet med et forbehold eller en nermere preecisering.
Hvis Kommissionen havde fundet, at der alligevel var tvivl om, hvad svarene eksakt
betad, pdhvilede det den — navnlig i betragtning af hvor stor betydning dette
sporgsmal havde for beslutningen — at klarleegge dette punkt ved at rette
henvendelse til de pageldende detailhandlere, hvilket i ovrigt kunne veere sket inden
for et meget kort tidsrum.

Under alle omsteendigheder er de anmeldende parters pastand, som Kommissionen
anerkendte, og hvorefter det »kun i fem af i alt 36 svar udtrykkelig var angivet, at
rabatterne til en vis grad var gennemsigtige, mens der i 11 svar blev fremfort det
modsatte synspunkt«, dbenlyst forkert.
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Med hensyn til de angiveligt 11 svar, hvori det udtrykkeligt angives, at rabatterne
ikke udviser nogen gennemsigtighed, fremgér det af Sonys og BMG’s notat af 17. juni
2004 (bilag C.9 til interventionsindleegget) indledningsvis, at det angivelige antal svar
er ti og ikke elleve (jf. 5. 213), og at der i notatet reelt kun henvises til syv, hvoraf kun
fire vedrerer de store lande, som undersogelsen i beslutningen forst og fremmest
drejer sig om. Desuden kan neesten ingen af disse fire svar fortolkes saledes, at de er
udtrykkeligt benzegtende. Det er klart, at [fortroligt] svar: »Efter vor opfattelse har de
kendskab til konkurrenternes officielle salgspriser«, ikke kan fortolkes saledes, at det
udtrykkeligt angiver, at de store selskaber ikke kender konkurrenternes rabatter. I
det andet svar vedrerende det tyske marked anfores: »ikke i detaljer, men de kender
konkurrenternes mindstepris«, hvilket heller ikke udger et udtrykkeligt benzegtende
svar. Svaret pa side 61 [fortroligt] vedrerende markedet i Det Forenede Kongerige er
det eneste udtrykkeligt benzegtende svar: »Officielle salgspriser — ja. Rabatter —
nej«, men det tilfgjes dog straks efter: »Hvis der indremmes detailhandlerne en
generel rabat for et album, er det klart for hele markedet, hvor meget den deraf
folgende gennemsnitlige detailsalgspris er blevet nedsat.« Endelig findes det andet
angiveligt benzegtende svar [fortroligt], hvortil der henvises i notatet af 17. juni 2004
(»vi er ikke bekendt med, at pladeselskaberne kender konkurrenternes officielle
salgspriser og rabatter«) ikke i sagens akter. I de ovrige fire svar vedrerende
markedet i Det Forenede Kongerige (ifolge sével beslutningen som de dokumenter,
Kommissionen har fremlagt for Retten, indleb der svar fra fem britiske
detailhandlere) anfortes sdledes: »Officielle salgspriser — ja. Rabatter — inden for
et speend fra 0,5 til 1%« (s. 56), »Naturligvis« (s. 58), »Ja« (s. 63), »pladeselskaberne
kender udmeerket konkurrenternes officielle salgspriser [...] tror, at de ligeledes er
temmelig fortrolige med konkurrenternes rabatspeend« (s. 65) (denne detailhandler
oplyser desuden i svaret pad det folgende spergsmal, at der »under handels-
forhandlinger henvises [...] til andre store selskabers vilkar og rabatter«, og at »det
begrensede antal leveranderer gor det let for de store selskaber at opnd et
fuldsteendigt billede af deres vilkar og folgelig at tilpasse sig til dem«. Ingen af
svarene fra de britiske kunder er udtrykkeligt bensegtende; tveertimod angives det
klart i dem, at bdde de officielle salgspriser og rabatterne er gennemsigtige i
temmelig hgj grad.

Desuden fremgér det af detailhandlernes svar, som Kommissionen fremlagde dagen
for retsmadet, at de ikke underbygger de konklusioner, Kommissionen drog af dem.
Ifalge en lang reekke svar er rabatterne sdledes gennemsigtige eller kendt af de store
selskaber.
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Det folger af det foregdende, at Kommissionens vurdering af detailhandlernes svar er
behzeftet med en dbenbar fejl.

Hvad endvidere angér sondringen i beslutningen mellem gennemsigtigheden af
henholdsvis de almindelige og de salgsfremmende rabatter fremgéar det af
svarskriftet, at det var fusionsdeltagernes vurdering af detailhandlernes svar,
forklaringerne af Sonys og BMG’s ledende medarbejdere pa nationalt plan (bilag
B.2) samt salgsrepreesentanternes overvagningsrapporter, der dannede grundlag for
Kommissionens konklusion, hvorefter de officielle salgspriser og i en vis
udstrekning de almindelige rabatter eventuelt var gennemsigtige, men formentlig
ikke ogsa de salgsfremmende rabatter, hvorom der forhandles fra tilfelde til tilfeelde.

Ingen af de neevnte tre kilder kan imidlertid underbygge Kommissionens
konklusion. For det forste er, som anfart ovenfor, Kommissionens vurdering af
detailhandlernes svar, som stemmer overens med fusionsdeltagernes vurdering,
behzeftet med en &benbar fejl. Desuden skelnes der ikke i nogen af detailhandlernes
svar, hvad enten de er bekreftende eller benegtende, mellem almindelige og
salgsfremmende rabatter. For det andet kan forklaringer af repreesentanter for
fusionsdeltagerne naturligvis ikke i sig selv kan udgere et gyldigt bevis for, at de
salgsfremmende rabatter er uigennemsigtige. For det tredje udger salgsrepreesen-
tanternes ugentlige overvagningsrapporter, siledes som det anfores i betragtning 113
til beslutningen, yderligere en kilde til gennemsigtighed pad markedet. Selv hvis de
ikke indeholder seerligt preecise oplysninger om rabatterne, navnlig de salgs-
fremmende rabatter, kan de under alle omstendigheder ikke udgere et bevis for, at
rabatterne er uigennemsigtige. Desuden er, som fastslaet ovenfor [fortroligt].

Det folger af det foregdende, at den vurdering af markedets gennemsigtighed, der
foretages i beslutningen, er beheeftet med en &benbar fejl, eftersom den bygger pa
materiale, der ikke underbygger de konklusioner, som drages af det.
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Retten behandler dog for fuldstendighedens skyld ogsa argumenterne om
variationerne i de salgsfremmende rabatter og disses kompleksitet.

I betragtning 79, 86, 93, 100 og 107 til beslutningen konstaterede Kommissionen
visse svingninger i og ligeledes forskelle mellem de fakturarabatter, Sony og BMG
havde indremmet storstedelen af deres vigtigste kunder i de fem store lande (fra 2 til
5% i Det Forenede Kongerige, Tyskland og Spanien og fra 1 til 3% i Italien; i Frankrig
var situationen noget anderledes, men storrelsesordenen var den samme, hvis
samtlige rabatter blev taget i betragtning). Endvidere anferes det:

»Desuden har [fusions]deltagerne fremlagt oplysninger, hvoraf det fremgdr, at de
fakturarabatter, som er blevet indremmet en given kunde, har varieret fra tidspunkt
til tidspunkt og fra album til album, og at de rabatter, der er blevet indremmet for et
givet album, har svinget fra kunde til kunde. Markedsundersagelsen har vist, at
svingningerne hovedsageligt har skyldtes de salgsfremmende rabatter, der anvendes
mere smidigt end de almindelige rabatter.«

Kommissionen har i svarskriftet fremlagt en lang rekke tabeller, der skal vise
variationen i rabatterne og deres kompleksitet. Det fremgdr af dem, at de
salgsfremmende rabatter er mindre gennemsigtige end de almindelige, og at det
kreever noje observation af salgsfremstodene pa detailmarkedet at overvage dem, og
Kommissionen fandt ikke tilstreekkelige beviser for, at de store selskaber havde gjort
dette. I svarskriftet har Kommissionen forklaret, at den undersagte komponenterne i
nettoprisen for et individuelt album (officiel salgspris, almindelig rabat, eventuel
salgsfremmende rabat) og fastslog, at alle komponenterne skulle udvise en
tilstreekkelig grad af gennemsigtighed, hvis et stort pladeselskab skulle have rimelig
sikkerhed for, at det kendte et andet pladeselskabs faktiske praksis med hensyn til
fastseettelse af nettopriserne, siledes som de kommer til udtryk pad kunde- og
albumniveau, og at den »ikke kunne drage den konklusion, at dette var tilfeeldet, nar
den kun rddede over beviser for, at de officielle salgspriser er forholdsvis
gennemsigtige, nogle beviser for, at de almindelige rabatter udviser en vis
gennemsigtighed, og klare beviser for, at de salgsfremmende rabatter er uigen-
nemsigtige og komplekse«.
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Denne argumentation fra Kommissionens side giver anledning til felgende
bemzerkninger.

For det forste er det overraskende, at Kommissionen statter sig pé variationerne i
rabatterne som bevis for, at der mangler gennemsigtighed. I sine indleeg for Retten
har den nemlig gentagne gange fremhevet, at nettoprisernes eller rabatternes
mangel pd konstans eller deres parallelitet er irrelevante for vurderingen af
markedets gennemsigtighed. Den har séledes bl.a. gjort geeldende, at det ikke udger
et bevis for, at den nedvendige gennemsigtighed foreligger, at et pladeselskabs
(gennemsnitlige) rabatter udviser en hgj grad af konstans, at Kommissionens
fokusering pa rabatternes gennemsigtighed ikke skyldtes, at den eonskede at
klarleegge, om de store selskaber havde anlagt en felles adfeerd, at beviserne
vedrerende den faktiske praksis med hensyn til salgsfremmende rabatter pé et givet
tidspunkt kun er relevante for vurderingen af, i hvor hej grad nettopriserne rent
faktisk er tilpasset til hinanden, at en teet indbyrdes tilpasning, uanset pa hvilket
niveau, under alle omsteendigheder ikke kan anses for et tilstreekkeligt bevis for, at
der forekommer koordinering, at den omstendighed, at et stort pladeselskabs
rabatter har veret forholdsvis konstante fra tidspunkt til tidspunkt, ikke i sig selv
udger et bevis, og at selv en hgj grad af statistisk forudsigelighed ikke er bevis for, at
der forekommer koordinering.

P& samme made gjorde fusionsdeltagerne i deres notat af 17. juni 2004 om
bevismaterialet vedrerende gennemsigtighed, der blev fremsendt efter hgringen for
Kommissionen, geldende, at spergsmal 28 i det til kunderne fremsendte Etape II-
sporgeskema (»Har De bemeerket en indbyrdes tilpasning af [de store selskabers]
officielle salgspriser, rabatter eller andre vilkdr og bestemmelser?«) ikke havde nogen
forbindelse med spergsmalet om prisgennemsigtighed (»Det er klart, at dette
sporgsmél i betragtning af selve sin ordlyd ikke vedrerer sporgsmalet om
prisgennemsigtighed«).

For det andet henvises der i de eneste bemeerkninger om rabatterne i det specifikke
afsnit i beslutningen, hvori spergsmalet om markedets gennemsigtighed undersoges
(betragtning 111-113), med hensyn til salgsfremmende rabatter kun til konstaterin-
gerne i det afsnit, hvori spergsmalet om den feelles prispolitik i de fem store lande
behandles (dvs. betragtning 77-80 for Det Forenede Kongeriges og de tilsvarende
betragtninger for de ovrige landes vedkommende). I betragtning 70 til beslutningen
pegede Kommissionen med henblik pa at fastsld, om de store selskaber rent faktisk
havde fulgt en politik for koordinering af deres priser, pd, at »gennemsnitspriserne
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udger et godt middel til bestemmelse af, om de store pladeselskaber har udvist
parallel adferd hvad priser angar«. Heraf folger, at Kommissionen ifglge
beslutningen selv var af den opfattelse, at den ved vurderingen af spergsmailet om
gennemsigtighed, herunder ogs& med hensyn til de salgsfremmende rabatter, kunne
leegge gennemsnitstallene, og ikke de punktuelle variationer, til grund.

Kommissionen synes i hvert fald ikke at have foretaget en grundig undersogelse af de
punktuelle variationer i de salgsfremmende rabatter og af disse variationers
indvirkning pd markedets eller prisernes gennemsigtighed. Desuden fremgér det
af betragtning 72 til beslutningen, hvori angives de forskellige aspekter, Kommis-
sionen gennemgik, at den kun undersegte gennemsnitstallene for fakturarabatterne
(jf. fodnote 43 til beslutningen). Savel i meddelelsen af klagepunkter som under hele
den administrative procedure var det Kommissionens opfattelse, at oplysningerne
om brutto- og nettopriserne og de gennemsnitlige rabatter gjorde det muligt at
vurdere, om der bestod en kollektiv dominerende stilling, og dermed ogsd, om
markedet var tilstreekkeligt gennemsigtigt. Det var forst efter hgringen den 14. og
15. juni 2004, at Kommissionen endrede sin vurdering og indtog det af
fusionsdeltagerne forfegtede standpunkt, hvorefter de salgsfremmende rabatters
kompleksitet og variationerne i dem medforer, at der ikke foreligger den ngdvendige
gennemsigtighed, men undlod at foretage nye markedsundersogelser for at
efterprave, om der var grundlag for de nye konklusioner.

For det tredje giver de argumenter og det bevismateriale vedrerende de angivelige
variationer i de salgsfremmende rabatter, Kommissionen er fremkommet med i
beslutningen og i de skriftlige indleg for Retten, anledning til en reekke
bemerkninger vedrerende dels deres grad af uigennemsigtighed, dels deres relevans.

— De salgsfremmende rabatters uigennemsigtighed

Det bemeerkes indledningsvis, at Kommissionen hverken i beslutningen eller i nogle
af sine skriftlige indleeg for Retten neermere har defineret, hvad salgsfremmende

II - 2430



401

402

IMPALA MOD KOMMISSIONEN

rabatter er, under hvilke forhold de indremmes og pd hvilke betingelser, hvor
hyppige og hvor store de er, samt hvilken type albummer de angiveligt vedrerer. Det
synes dog at fremgd af sagens akter, herunder bla. de fi uddrag af svar fra
konkurrenter, som Kommissionen har fremlagt, at der er tale om punktuelle,
procentuelt temmelig store, rabatter, som indremmes i seerlige tilfeelde for en given
mengde specifikke albummer i et begreenset tidsrum, typisk for at selge en storre
varebeholdning.

Ifolge betragtning 79 til beslutningen (og de tilsvarende betragtninger for de gvrige
landes vedkommende) har fusionsdeltagerne »fremlagt oplysninger, hvoraf det
fremgar, at de fakturarabatter, som er blevet indremmet en given kunde, har varieret
fra tidspunkt til tidspunkt og fra album til album, og at de rabatter, der er blevet
indremmet for et givet album, har svinget fra kunde til kunde«. Selv om der i det
pageldende punkt i beslutningen henvises til den mere generelle kategori
fakturarabatter, m& man gd ud fra, at bemerkningen i realiteten kun vedrgrer
salgsfremmende rabatter. Sdledes som det fremgar af beslutningen og af
Kommissionens skriftlige indleeg for Retten, forhandles der nemlig om de
almindelige rabatter med hver enkelt kunde for et helt ar, og sddanne rabatter
omfatter hele den pdgeldende kundes salg. Desuden anforer Kommissionen videre i
betragtning 79 til beslutningen, at de neevnte svingninger hovedsageligt skyldes
salgsfremmende rabatter. Det er Kommissionens opfattelse, at sidanne variationer,
hvoraf der er tre former (fra kunde til kunde, fra album til album og fra tidspunkt til
tidspunkt), gor de salgsfremmende rabatter uigennemsigtige. Til underbygning heraf
har Kommissionen i bilaget til svarskriftet fremlagt en reekke tabeller, der skal vise
disse forskellige former for variationer (herefter »de nye beviser«).

Herom bemzerkes indledningsvis, at en salgsfremmende rabat (campaign discount),
sdledes som sagsegeren korrekt har anfert, efter sin karakter synes at have et
reklamemeessigt sigte. Ud fra en logisk betragtning indremmer pladeselskabet kun
en detailhandler en salgsfremmende rabat, som udger en betydelig procentdel og
leegges til den almindelige rabat, pa betingelse af, at detailhandleren med henblik pa
at age salget af det album, den vedrerer, lader rabatten gi videre til den endelige
forbruger (ved hjelp af en klar nedseettelse af prisen eller en bedre placering i
vareudstillingen). Det geelder s meget mere, som, siledes som det fremgéir af
punkt 115 i meddelelsen af klagepunkter, »royalties« (forfatterhonorarer) beregnes
af et albums officielle salgspris og ikke af nettoprisen, hvorfor det i hgj grad er i de
store selskabers interesse at begreense indremmelsen af rabatter mest muligt.
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Endvidere bekrefter de tre eneste uddrag af konkurrenternes svar pa begeeringen
om oplysninger i henhold til forordningens artikel 11, som Kommissionen har
fremlagt for Retten, pd ingen mdde Kommissionens opfattelse, men vidner
tveertimod om, at de salgsfremmende rabatter snarere er offentlige og gennem-
sigtige.

Det hedder saledes i et af de store selskabers svar:

»[De salgsfremmende rabatter] kan anvendes i forbindelse med nyudgivelser for at
promovere en ny kunstner, for at stette en ny butik, en serlig reekke salgs-
foranstaltninger eller et bestemt salgsfremstad (der er oftest tale om en hel kategori
af plader) eller for at promovere en bestemt begivenhed. Denne form for rabat kan
repreesentere en betydelig del af en officiel salgspris [fortroligt] og er af betydning,
fordi den har til formal at fremme salget af bestemte produkter.«

De nermere oplysninger om de betingelser, hvorpa sadanne rabatter indremmes, er
indeholdt i det eneste andet svar fra de store selskaber, som Kommissionen har
fremlagt, og tyder ligeledes pa, at rabatterne er knyttet til meget specifikke
begivenheder, som konkurrenterne har let ved at konstatere. Det pageeldende store
selskab anforer saledes:

»[Salgsfremmende rabatter] er rabatter, der indremmes i forbindelse med seerlige
salgsfremstad. De er knyttet til bestemte udgivelser eller grupper af udgivelser. Hvis,
f.eks., en kunstner er pd turné for at promovere et nyt album, kan der tilbydes en
rabat for at maksimere de meengder, der seelges af albummet i den periode,
kunstnerens turné varer. P4 samme made kan visse seesonbetonede varebehold-
ninger (julemusik) knyttes til et seerligt salgsfremsted. Salgsfremmende rabatter
omfatter undertiden eldre indspilninger, der ikke leengere nyder sd stor succes.
Typisk forseger [...] at selge en stor meengde af en bestemt plade (eller reekke af
plader), for hvilken der er ydet rabat til en detailhandler, som derpa videreseelger
pladerne i form af et seertilbud. Undertiden indremmes der rabatter i forbindelse
med forudbestillinger af nyudgivelser for at sikre, at de er til stede i stort omfang pa
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salgsstedet [...] Denne form for rabat ydes navnlig i forbindelse med nye eller
opstigende kunstnere, nar [...] ensker at stimulere salget gennem et mélrettet
fremstod.«

Endelig fremgéar det af den uatheengige producents svar dels, at de salgsfremmende
rabatter kommer synligt til udtryk i en lavere salgspris over for forbrugeren og en
bedre placering i butikken for de omfattede albummer, dels at detailhandlerne ofte
iveerkseetter salgsfremstedene selv og indbyder de forskellige producenter til at
deltage i dem (jf. ligeledes herom forklaringerne af Sonys og BMG’s repreesentanter,
bilag B.2), hvilket gar det muligt for disse at fa kendskab til de neevnte rabatfremsted.

Folgelig bekreefter ingen af oplysningerne fra tredjeparterne, hverken oplysningerne i
beslutningen eller i de nye beviser, Kommissionen har fremlagt, at de salgs-
fremmende rabatter er uigennemsigtige.

Det fremgar imidlertid af betragtning 79 til beslutningen og Kommissionens indleg
for Retten, at fusionsdeltagerne har fremlagt oplysninger, der viser, at de
salgsfremmende rabatter ikke er tilpasset til hinanden i tilstreekkelig grad, idet de
varierer fra tidspunkt til tidspunkt, fra kunde til kunde og fra album til album.
Kommissionen og intervenienterne har i det veesentlige gjort geeldende, at markedet
pé grund af variationerne i disse rabatter og deres kompleksitet ikke er tilstraekkeligt
gennemsigtigt.

Hvad dette angdr bemerkes indledningsvis, at Kommissionen i punkt 88-90 i
meddelelsen af klagepunkter drog den konklusion pd grundlag af samtlige
oplysninger fra de store selskaber, at rabatterne varierede, men var konstante, at
forskellene med nogle fi undtagelser var ret begrensede, at der absolut ikke var
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noget bevis for, at de var blevet anvendt til grundleeggende at @ndre prispolitikken
eller, navnlig, til at eendre de gennemsnitlige nettopriser for succesrige udgivelser
(new hit releases), eftersom forholdet mellem bruttopriser og nettopriser var meget
konstant fra tidspunkt til tidspunkt og fra album til album.

Selv om Kommissionen ganske vist, som neevnt ovenfor, har ret til at sendre de
vurderinger, den har foretaget under den administrative procedure, bla. for at tage
hensyn til de berorte parters bemerkninger, og ikke er forpligtet til at give en
begrundelse herfor i beslutningen, skal de konstateringer, der gares heri, derimod
kunne begrundes, i det mindste inden for rammerne af sagen for Retten, under
henvisning til de tidligere foretagne faktuelle konstateringer, idet det i givet fald
pavises, hvorfor disse var forkerte. I det foreliggende tilfelde har Kommissionen
imidlertid, siledes som sagsogeren med rette har bemeerket, ikke underkastet
samtlige store selskabers oplysninger om rabatterne en fornyet vurdering, men kun
begrundet sine konklusioner under henvisning til de af fusionsdeltagerne fremlagte
oplysninger.

Kommissionen har ganske vist gjort geeldende i svarskriftet, at den undersogte de
andre store selskabers rabatter, men at de ikke kunne medtages i beslutningen, da de
ikke kan afsleres over for fusionsdeltagerne. Denne argumentation kan imidlertid
ikke tiltreedes.

For det forste fremgar det klart af beslutningen (jf. navnlig betragtning 79 og fodnote
43), andre punkter i Kommissionens skriftlige indleeg (jf. bl.a. den passage i
svarskriftet, hvor Kommissionen udtrykkeligt angiver, at »der kun blev medtaget tal
for Sony og BMG, idet de ovrige store pladeselskaber havde oplyst, at de kun
fakturerede nettopriser«) samt de nye beviser, Kommissionen har fremlagt, at den
konklusion, der i beslutningen drages af variationerne i rabatterne, kun bygger pa
fusionsdeltagernes oplysninger om disse. Desuden angives det ikke i nogen
betragtning til beslutningen, at Kommissionen undersogte de andre store selskabers
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oplysninger om rabatterne, endsige at disse oplysninger viser de salgsfremmende
rabatters kompleksitet variationerne i dem.

For det andet kan Kommissionen naturligvis ikke heevde, at den som led i sin
behandling af en patenkt fusion ikke kan tage de andre markedsdeltageres
oplysninger i betragtning og eventuelt basere sine konklusioner pd dem. Denne
opfattelse ville i det fleste tilfeelde gore det umuligt at undersege, om en péateenkt
fusion ville veere forenelig med feellesmarkedet. I gvrigt bygger sterstedelen af de
faktorer ud over rabatterne, som behandles i beslutningen (markedsandele, brutto-
og nettopriser osv.), pd oplysninger fra de forskellige erhvervsdrivende pd markedet.

For det tredje fremheevede Kommissionen i sine afsluttende bemerkninger pa
retsmodet de begrensninger, som de stramme tidsfrister medferer, der er fastsat for
proceduren i forbindelse med undersegelse af patenkte fusioner, og nedvendighe-
den af at iagttage de anmeldende parters ret til kontradiktion og gjorde geldende, at
en lang reekke af sagsagerens péastande, hvorefter Kommissionen ikke behgrigt har
undersegt en rekke vesentlige sporgsmaél i forbindelse med de fremsatte indsigelser
og ligeledes burde have undersogt andre indsigelser, bygger pa en fejlagtig opfattelse
af proceduren i forbindelse med kontrol med fusioner, eftersom den undersogelse,
der foretages af de konkurrencespergsmal, en fusion rejser, i alt veesentligt finder
sted, for der fremsendes en meddelelse af klagepunkter. Skont sagsageren ganske
rigtigt ikke kan kritisere Kommissionen for ikke at have undersegt sporgsmal,
hvorpa den forst er blevet gjort opmeerksom under sagen for Retten, og hvoraf nogle
desuden klart ikke kan antages til realitetsbehandling, fordi de farst er blevet rejst i
replikken eller i bemerkninger indgivet efter retsmodet, ses der ved denne
bemeerkning fra Kommissionens side bort fra to aspekter. Dels er det ubestridt, at
Kommissionen fra begyndelsen af proceduren har veeret opmeerksom pa
sporgsmalet om gennemsigtighed og rabatter og hert savel fusionsdeltagerne som
tredjemand derom. Dels indebeerer de tidsmeessige begreensninger ligeledes, at
fusionsdeltagerne ikke kan vente til sidste gjeblik med at foreleegge Kommissionen
bevismateriale med henblik pa at tilbagevise klagepunkter, som denne har fremsat
rettidigt, eftersom den pa dette tidspunkt ikke leengere har mulighed for at foretage
den nedvendige efterprovelse. I denne situation ma det pageeldende bevismateriale
for med faje at kunne fore til tilbagevisning af Kommissionens klagepunkter i det
mindste veere i seerlig grad troveerdigt, objektivt, relevant og overbevisende.
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Hvad dette angér fremgéar det indledningsvis ikke alene af savel ordlyden af
betragtning 79 til beslutningen (»[fusionsdeltagerne har] fremlagt oplysninger«) som
de nye beviser (der er bilagt svarskriftet), at konstateringerne vedrerende de
salgsfremmende rabatter kun bygger pa tal for fusionsdeltagerne, men ogsd, at de
tabeller, hvori tallene er indeholdt, er blevet udarbejdet af fusionsdeltagerne (eller af
deres gkonomer) efter en metode og pa grundlag af data, som de selv har udvalgt, og
hvis rigtighed, relevans, objektivitet eller repraesentativitet Kommissionen ikke synes
at have kontrolleret. Skent proceduren i forbindelse med kontrol med fusioner
nedvendigvis i vid udstreekning bygger pa tillid, siledes som Kommissionen gjorde
geeldende under retsmadet, og denne ikke kan veere forpligtet til pa eget initiativ og i
alle enkeltheder at kontrollere troveerdigheden og rigtigheden af alle de oplysninger,
der fremlegges, kan den omvendt ikke g s& vidt som til ukontrolleret at overlade
det til fusionsdeltagerne at varetage bestemte aspekter af undersagelsen, navnlig ikke
nér, som i det foreliggende tilfeelde, de pageeldende aspekter udger det afggrende
punkt, hvorpa beslutningen er baseret, og de af fusionsdeltagerne fremlagte
vurderinger og oplysninger stir i diametral modsetning til de oplysninger,
Kommissionen har indsamlet under sin undersogelse, og til de konklusioner, den
har draget af dem.

For det fierde har sagsegeren, uimodsagt af Kommissionen, og siledes som det
fremgdr i punkt 146 i meddelelsen af klagepunkter, papeget, at Sony og BMG havde
opnd meget forskellige resultater i de undersogte dr. Da omfanget af udgivelser
pavirker priser og rabatter, og da det kun er tal for de nevnte to parter, der
undersages i tabellerne, er disse tilbgjelige til at forsteerke variationerne.

For det femte giver de nye beviser, Kommissionen har fremlagt, pa baggrund af
ovenstdende betragtninger anledning til endnu en reekke bemeerkninger.

Kommissionen har angivet i svarskriftet, at dens konklusion, hvorefter rabatterne
varierer pa tre mader (fra tidspunkt til tidspunkt, fra album til album og fra kunde til
kunde, bygger pa oplysninger, der er bilagt svarskriftet.
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Herom bemerkes indledningsvis, at Kommissionen af hele dette angivelige
bevismateriale selv kun har udarbejdet ét bilag (B.4), og at den heri ligeledes kun
har lagt oplysninger om de af Sony og BMG indrommede rabatter til grund. Det
pageldende bilag bestar af diagrammer, der viser de gennemsnitlige fakturarabatter,
fusionsdeltagerne i perioden 2000-2003 indremmede deres ti storste feelles kunder i
de store lande, dog bortset fra Frankrig, eftersom Kommissionen havde konstateret,
at oplysningerne vedrerende Frankrig udviste uoverensstemmelser. I meddelelsen af
klagepunkter (punkt 88) stattede Kommissionen sig pa diagrammerne, da den skulle
vise, at rabatterne ud fra en samlet betragtning var konstante. Kommissionen har
ikke for Retten bestridt rigtigheden af denne vurdering, men indskreenket sig til at
anfore, at fusionsdeltagerne havde gjort geeldende, at der var markant forskel pa den
made, hvorpd de hver iseer behandlede visse kunder, og har vedfgjet et uddrag af
deres bemeerkninger i bilag B.5. Bemeerkningerne rejser imidlertid ikke tvivl om det
generelle indtryk, diagrammerne efterlader. Hvad eksempelvis angar det italienske
marked, der udviser klar konstans og parallelitet, blev, som papeget af fusions-
deltagerne, to kunder ganske vist indremmet klart mindre rabatter end de gvrige,
men det er s& meget mere bemeerkelsesveerdigt, at Sony og BMG indremmede netop
de samme to kunder disse mindre rabatter, at de to store selskabers rabatter var sa
godt som lige store, og at de varierede parallelt.

Med hensyn til tabellerne i bilag B.8 og B.9 til svarskriftet, som ifslge Kommissionen
viser, at fordelingen af de fakturarabatter, henholdsvis Sony og BMG indremmede
for deres 20 mest solgte albummer i hver af de fem store medlemsstater, var
meerkbart forskellig, bemerkes indledningsvis, at de vedrgrer den mere generelle
kategori fakturarabatter og ikke udelukkende salgsfremmende rabatter, og at
forskellene mellem rabatspendene fra tidspunkt til tidspunkt, siledes som
sagsogeren har papeget, kan bero pa forskelle mellem selskabernes preestationer
og ikke udelukker, at rabatterne bygger pa en reekke kendte regler.

Endvidere bemeerkes, at skont fordelingen af rabatspendene i perioden 1998-2003
rent faktisk varierede fra tidspunkt til tidspunkt og fra land til land, varierede den,
sével fra tidspunkt til tidspunkt som fra land til land, pd sammenlignelig made for de
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to fusionsdeltagernes vedkommende. Dette fremgér endnu klarere af den tabel (bilag
B.9), hvori de rabatter, der blev indremmet i 2003 i hvert af de fem store lande,
sammenlignes med hinanden, idet fordelingen af de to fusionsdeltagers rabatter
ganske vist varierede fra land til land, men udviklede sig parallelt (jf. navnlig tallene
for land A og C). Hvor Sonys og BMG’s rabatter séledes i land A hovedsagelig 1&
inden for speendet [fortroligt], 1a de i land B inden for speendet [fortroligt], i land C
inden for speendet [fortroligt] og i land D og E inden for de hgjere speend. Af de
nevnte tabeller i bilagene fremgér det siledes ikke alene, at fordelingen af rabatter
pa de forskellige speend inden for hvert enkelt land var sammenlignelig i ret hgj grad,
men ogsd, at variationerne inden for det enkelte land var meget sammenlignelige.

Hvad neermere angér de salgsfremmende rabatter har Kommissionen til underbyg-
ning af sin pastand om, at de salgsfremmende rabatter er uigennemsigtige pa grund
af deres meget store kompleksitet og deres starrelse, hovedsageligt henvist til to af
sine bilag (B.13 og E.4.2). Tabellerne i de to bilag, der kun vedrarer Sonys og BMG's
rabatter i et enkelt &r, og som er blevet udarbejdet fuldt ud af selskaberne selv, kan
imidlertid ikke anses for tilstreekkeligt relevante og troveerdige.

For sa vidt angar tabellerne i bilag B.13, hvori der drages en sammenligning mellem
de fakturarabatter, fusionsdeltagerne indremmede deres seks storste kunder for de
af deres mest solgte albummer i 2003, som »er opfort pa listerne over officielle
salgspriser med sammenlignelige priser« (listed at similar prices), har Kommissionen
sdledes navnlig anfert i sine svar pa Rettens skriftlige spergsmal, at den officielle
salgspris, der er valgt for hvert enkelt land, var en af de respektive parters vigtigste
officielle salgspriser med hensyn til opndet salg, dog med den tilfgjelse, at der for
eksempelvis Tysklands vedkommende er tale om den tredje- og fjerdevigtigste
officielle salgspris for BMG og den vigtigste og sjettevigtigste for Sony. Eftersom det
angives i beslutningen, at fusionsdeltagerne kun anvender to eller hajst tre officielle
salgspriser i forbindelse med hovedparten af deres salg, rejser det spergsmal sig, om
de albummer, der er blevet taget i betragtning, rent faktisk repreesenterer
selskabernes mest solgte albummer. Desuden fremgar det af en fodnote, der er
knyttet til tabellerne, at den officielle salgspris for en lang reekke albummer blev
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eendret i lobet af dret, hvilket mé anses for at kunne have pavirket de indremmede
rabatter og dermed forsteerket de sammenlignede variationer. Ligeledes fremgar det
af de omtalte tabeller, at tallene for BMG vedrarer aret 2002, mens tallene for Sony
vedrorer regnskabsaret 2002/2003.

Skent, endelig, leesningen af tabellerne vanskeliggores af den skiftevise sammen-
stilling af tallene for henholdsvis Sony og BMG — skent det er de rabatter, hver
fusionsdeltager indremmede sine forskellige kunder, og ikke de rabatter, der blev
indremmet for den ene deltagers albummer, i forhold til de rabatter, der blev
indremmet for den anden deltagers albummer, der burde have veret sammenlignet
— fremgér det af en nermere undersogelse af tabellerne, at variationerne i sidste
instans er temmelig begreensede. Det bemeerkes i den forbindelse, at det fremgar af
punkt 75 i meddelelsen af klagepunkter og den dertil knyttede fodnote 47, at
Kommissionen undersggte brutto- og nettoprisen for Sonys og BMG’s ti mest solgte
albummer album for album og drog den konklusion i punkt 90 i meddelelsen af
klagepunkter, at »forholdet mellem brutto- og nettoprisen for samtlige de
udgivelsers vedkommende, som Kommissionen undersogte hver for sig, havde
veeret meget konstant fra album til album og fra tidspunkt til tidspunkt«. Hverken
Kommissionen eller intervenienterne har heevdet, endsige pavist, at denne
konklusion er forkert.

Tabellerne i bilag E.4.2, der skal vise de storste salgsfremmende rabatter, Sony og
BMG har indremmet for deres mest solgte albummer, indeholder seerdeles mange
fejl, der gor rabatterne storre. Sdledes er der, for begge parters vedkommende,
foretaget en beregning pr. kunde af forskellen mellem de mindste og de storste
rabatter (som ifglge Kommissionen svarer til den salgsfremmende rabat), som i de
fleste tilfeelde er forkert, idet den er foretaget p& grundlag af de rabatter, den anden
part har indremmet, skont den, saledes som Kommissionen selv har anfert, burde
have veeret foretaget pa grundlag af forskellen mellem de mindste og de storste
rabatter, som en og samme fusionsdeltager har indremmet sine forskellige kunder.
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Det fremgar af disse to eksempler, at der ud over den forsigtighed, hvormed de
forskellige tabeller, fusionsdeltagerne har fremlagt, ma anskues — idet de er
udarbejdet pa grundlag af parametre, som de selv har valgt, og som i evrigt ikke
fremgar klart i alle tilfeelde — ogsa skal regnes med den mulighed, at de er behzeftet
med materielle fejl, der, som i det foreliggende tilfeelde, kan opdages selv ved en
summarisk undersagelse.

Selv hvis de forskellige tabeller, fusionsdeltagerne har udarbejdet, og som
Kommissionen har fremlagt, rent faktisk beviser de angivelige storre eller mindre
variationer, er det ikke desto mindre tvivlsomt, om variationerne er relevante,
saledes som sagsageren med rette har bemeerket, dels fordi de kun viser speend og
ikke vejede gennemsnit og variationer i forhold til gennemsnittene, dels fordi det
ikke kan udelukkes, at variationerne, i det mindste for en erhvervsudever inden for
branchen, kan forklares forholdsvis let ud fra en reekke generelle eller specifikke
regler, som indremmelsen af rabatter er underlagt, og som Kommissionen ikke har
gjort til genstand for de nedvendige undersogelser.

Skent sagsegeren ganske vist, som papeget af Kommissionen, ikke nermere har
preeciseret, hvilke regler der geelder for indremmelse af salgsfremmende rabatter,
eller, sdledes som Kommissionen har bemeerket, har neevnt et for stort antal, hvilket
ville gore anvendelsen af reglerne kompliceret og dermed lidet gennemsigtig,
forholder det sig, som allerede fastsléet, ikke desto mindre siledes, at Kommissionen
ikke har foretaget nogen markedsundersegelse hvad dette angér eller i det mindste
ikke fremlagt noget bevis for, at de salgsfremmende rabatter er uigennemsigtige,
bortset fra fusionsdeltagernes tabeller, som, ud over deres fejl og mangler, under alle
omstendigheder kun har til formal at pavise, at rabatterne udviser en vis variation,
men som ikke viser, at denne variation ikke for en erhvervsudever inden for
branchen mere eller mindre let lader sig forklare. Desuden kan sagsegeren ikke
kritiseres for ikke selv at have foretaget en sddan pavisning, da det ikke er angivet i
tabellerne, for hvilke albummer eller til hvilke kunder, rabatterne blev indremmet,
hvor store de var, eller p& hvilket tidspunkt de blev ydet, og da hverken sagsegeren
eller Retten derfor kan fastsld, om rabatterne blev indremmet i overensstemmelse
med de af sagsogeren pastiede generelle regler for branchen.
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Med hensyn til Kommissionens argument om, at de kriterier, hvorefter de
salgsfremmende rabatter generelt indremmes, er sa talrige, at det gor anvendelsen
af dem uigennemsigtig, bemeerkes indledningsvis, at sagsegeren har forklaret, at der
for de forskellige pladekategorier (nyudgivelser, nye kunstnere, katalogerne »full
price«, »mid price« og »budget«) findes et begreenset antal generelle salgsstrategier
(udskiftning af en plade pa hitlisten, deltagelse i salgsfremsted, keb af placeringer i
butikkerne), som kan vere forskellige til en vis grad, alt efter hvilken form for kunde
der er tale om (supermarkeder, specialiserede butikskeeder, uatheengige butikker).
Om end kombinationen af variabler uundgéeligt oger antallet af muligheder, har
Kommissionen ikke pavist, at dette gor det uforholdsmeessigt vanskeligt for en
erhvervsudever pa markedet at gennemskue kriterierne. Endvidere bekreefter
fusionsdeltagernes egen redegorelse i bilag B.14 for de fi principper, der geelder
for indrommelsen af rabatter, ligeledes snarere, at de af sagsogeren pastdede
generelle regler findes, og at de ikke er uforholdsmeessigt komplekse. Endelig er selv
et forholdsvis stort antal tilsyneladende komplekse regler — som maske endda kan
veere vanskeligt at opregne udtemmende — ikke nedvendigvis til hinder for, at en
erhvervsudever forholdsvis let kan fastsld, om de som udgangspunkt eller som
helhed er overholdt. F.eks. krever det lange redegorelser at give en detaljeret
fremstilling af reglerne for takt og tone og heflighedsformer, men en person, som har
blot lidt kendskab til dem, vil let kunne fastsla, om en anden persons adfeerd i det
store og hele er i overensstemmelse med dem.

Under alle omstendigheder fremgar det, siledes som sagsegeren har fremheevet,
hverken af beslutningen eller det af Kommissionen fremlagte bevismateriale, om
denne har undersogt, om der findes alment kendte regler for indremmelsen af
salgsfremmende rabatter, eller om det er muligt for de store selskaber at fastsla, om
de salgsfremmende rabatter, de andre store selskaber indremmer, er i overens-
stemmelse med de pageldende regler, eller om de afviger fra de feelles principper.

Desuden har sagsegeren heevdet, at nettopriserne over for detailhandlerne er
gennemsigtige, fordi detailhandlernes avancer generelt er gennemsigtige og kendes
med en hgj grad af preecision.
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Hvad dette angir har Kommissionen gjort geeldende i svarskriftet, at dens
konklusion, hvorefter det ikke er effektivt at overvage detailsalget, ligeledes bygger
pa, at detailpriserne er komplekse og uigennemsigtige. Kommissionen har anfort, at
det fremgar af en undersagelse, der er bilagt svarskriftet, at et stort selskab ikke ved
at overvage detailsalget intensivt kan udlede konkurrenternes praksis med hensyn til
fastseettelse af nettoprisen (den officielle salgspris minus fakturarabatter) for et givet
album, eftersom detailhandlerne ikke alle systematisk foretager den samme
forhgjelse af engrosprisen pa et givet tidspunkt, hverken for samtlige albumkatego-
riers vedkommende eller for samtlige albummers vedkommende i den mere
begreensede fuldpriskategori. Kommissionen fandt ikke nogen paviselig sammen-
heeng mellem detailpriserne og de fakturarabatter, der var blevet indremmet for
albummer med samme officielle salgspris.

Herom er det tilstreekkeligt at bemeerke, at der ikke i nogen betragtning til
beslutningen henvises til det angiveligt umulige i ved en omvendt beregning (reverse
engineering) at fastsld nettosalgspriserne over for detailhandlerne ud fra detail-
salgspriserne. Desuden fremgar det ikke af noget i sagens akter, at Kommissionen
under den administrative procedure overhovedet undersegte sammenheengen
mellem detailsalgspriserne og engrossalgspriserne, endsige indsamlede oplysninger
om detailsalgspriserne. Derfor kan hverken Kommissionens argumentation eller den
svarskriftet bilagte undersogelse tages i betragtning.

Endvidere bemeerkes, siledes som sagsegeren ogsd har gjort geldende, at
oplysningerne i den af fusionsdeltagernes gkonomer udarbejdede undersggelse ikke
er palidelige, relevante og sammenlignelige og ikke kan underbygge de konklusioner,
Kommissionen har draget af den. Selv hvis det er korrekt, er det ikke relevant, at
detailhandlerne ikke altid systematisk foretaget den samme forhgjelse af engros-
prisen. Skent det ganske vist er sandsynligt, at de forskellige former for
detailhandlere (supermarkeder, uatheengige butikker, specialiserede butikskeeder
osv.) har en forskellig avancepolitik, og at der er forskelle inden for den enkelt
kategori af erhvervsdrivende og endog forskelle p& den enkelte erhvervsdrivendes
plan, som athenger af, hvilken type albummer der er tale om, eller hvor stor succes
albummerne nyder, er det derimod meget usandsynligt — og undersogelsen
indeholder ikke nogen oplysninger derom — at en detailhandler folger en forskellig
salgspolitik for den samme type album. Da samtlige detailhandlere er kunder hos
samtlige store selskaber, kan hvert enkelt stort selskab derfor iagttage den avance, en
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bestemt detailhandler beregner sig af selskabets egne albummer og dermed udlede,
hvilken avance detailhandleren normalt beregner sig af de af konkurrenternes
albummer, som udviser sammenlignelige karakteristika. Endelig fastseettes detail-
salgsprisen ifelge den af Sonys og BMG’s salgsdirektorer for Frankrig afgivne
forklaring (vedfejet som bilag B.2) normalt ved at leegge momsen til engrosprisen.

Det folger af det foregéende, at de nye beviser, Kommissionen har fremlagt, ikke er
tilstreekkeligt troveerdige, relevante og overbevisende til at godtgere, at de
salgsfremmende rabatter er uigennemsigtige.

Endelig bemeerkes for fuldsteendighedens skyld, at Kommissionen i tilfeelde af, at den
salgsfremmende rabat ikke er gennemsigtig, fordi detailhandleren, forudsat at han
har lov til det, ikke lader rabatten gd videre til den endelige forbruger, men beholder
den med henblik pa at forege sin fortjeneste, ikke har forklaret, hvorfor rabatten kan
veere relevant i det foreliggende tilfeelde. Skont en hemmelig og uigennemsigtig
rabat, som en producent indremmer en detailhandler, kan vere relevant for
vurderingen af, om der foreligger den gennemsigtighed, en stiltiende koordinering
kreever, ndr der er tale om fuldsteendig homogene produkter, idet den pageldende
rabat gor det muligt for producenten at gge sit salg pa bekostning af oligopolets
gvrige medlemmer, forholder det sig ikke nedvendigvis pd samme méde, nér der er
tale om salg af forskellige produkter til mellemhandlere. I det foreliggende tilfeelde,
hvor hver enkelt plade er forskellig, kaber en detailhandler, som kun keber plader af
de store selskaber for at videreszelge dem til den endelige forbruger, saledes i
princippet kun ferre plader af et givet stort selskab, hvis den endelig forbruger
tilskyndes af den salgsfremmende rabats virkning til i stedet at kgbe pladen fra det
konkurrerende store selskab, der har indremmet detailhandleren den salgsfrem-
mende rabat. Desuden har hverken Kommissionen eller intervenienterne gjort
geeldende, endsige pévist, at en salgsfremmende rabat er betinget af, at usolgte
plader ikke tages tilbage, skont dette er muligt, for ikke at sige sandsynligt. P4 den
baggrund forekommer en salgsfremmende rabat, som et stort selskab har
indremmet en detailhandler, og som ikke er gennemsigtig, fordi den ikke er géet
videre til den endelige forbruger, ikke at kunne indvirke p4, hvor mange eksemplarer
der selges af det pageeldende album, eller skade en felles prispolitik, der beror pa
stiltiende koordinering. Kommissionen burde i det mindste have undersegt og
forklaret, hvordan en salgsfremmende rabat, som er uigennemsigtig, fordi
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detailhandleren ikke har ladet den gd videre, kan udgere en hindring for den
ngdvendige gennemsigtighed pa markedet, eftersom den ikke skjuler adfeerd, der
kan skade en stiltiende koordinering.

— De salgsfremmende rabatters relevans

Sagsegeren har fremsat en reekke indsigelser, hvorved sagsegeren i det veesentlige
har gjort geeldende, at Kommissionen med urette lagde til grund, at det er
nedvendigt, at markedet er fuldsteendig gennemsigtigt, at den ikke undersogte, om
de salgsfremmende rabatter var relevante for vurderingen af gennemsigtigheden pa
markedet, og at det ikke er bevist, at de salgsfremmende rabatter betyder, at den
nedvendige gennemsigtighed ikke er til stede, eller at de mindsker gennem-
sigtigheden, fordi de kun i marginalt omfang vedrerer albummer pé hitlisterne eller
de mest solgte albummer og reelt ikke pavirker nettopriserne, navnlig fordi de kun
repreesenterer mellem en fjerdedel og en tredjedel af samtlige rabatter.

Hvad for det forste angdr indsigelsen om, at Kommissionen forvekslede kravet om
tilstreekkelig gennemsigtighed pa markedet, sdledes som det blev fastsldet under den
sag, der forste til dommen i sagen Airtours mod Kommissionen, nevnt i preemis 45
ovenfor, med det krav om fuldstendig gennemsigtighed, der legges til grund i
beslutningen, bemceerkes, sdledes som Kommissionen med rette har anfert, at det
ikke angives i nogen betragtning til beslutningen, at der skal veere fuldstendig
gennemsigtighed.

Det skal dog undersages, om Kommissionen ikke i praksis har kreevet fuldsteendig
gennemsigtighed eller i hvert fald en hgjere grad af gennemsigtighed, end en
kollektiv dominerende stilling kreever.
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Saledes som det fremgar af preemis 62 i dommen i sagen Airtours mod
Kommissionen, nzevnt i premis 45 ovenfor, skal der ved den ngdvendige
gennemsigtighed forstas, at hvert medlem af det dominerende oligopol kan skaffe
sig kendskab til de andre medlemmers adfeerd med henblik pa at kontrollere, om de
folger den samme adfeerd eller ikke; dvs. at medlemmet skal have et middel til at
finde ud af, om de andre erhvervsdrivende folger den samme strategi, og om de
opretholder den. Gennemsigtigheden pa markedet skal séledes veere tilstreekkelig til
at give hvert medlem af det dominerende oligopol mulighed for pa en tilstreekkelig
preecis og umiddelbar mide at fi kendskab til udviklingen i alle de andre
medlemmers adfeerd pd markedet. Den nedvendige gennemsigtighed indebeerer
ikke, at hvert enkelt medlem nar som helst og i alle enkeltheder kan skaffe sig
kendskab til, pd nejagtig hvilke vilkar hvert enkelt af de gvrige oligopolmedlemmers
salg er blevet foretaget, men skal dels gore det muligt at fastsla, hvilke regler der
geelder for den stiltiende koordinering, dels medfere alvorlig risiko for, at de ovrige
oligopolmedlemmer opdager afvigende adfeerd, der kan bringe den stiltiende
koordinering i fare.

Kommissionen har anfert, at den »undersegte, hvilke komponenter der indgar i
nettoprisen for et individuelt album, der selges til en individuel kunde (officiel
salgspris, almindelig rabat, eventuel salgsfremmende rabat), og i det veesentlige
konkluderede, at det ville kreeve en tilstreekkelig grad af gennemsigtighed for
samtlige komponenters vedkommende, hvis et stort pladeselskab skulle have en
rimelig grad af sikkerhed for, at det kendte et andet pladeselskabs reelle praksis med
hensyn til fastseettelse af nettopriserne, sdledes som de kommer til udtryk pa kunde-
og albumniveau«. Det fremgar af denne forklaring, at der i beslutningen ganske vist
kun henvises til, at der skal veere tilstreekkelig gennemsigtighed, uden at der anfores
yderligere enkeltheder, men at Kommissionen synes at have krevet et seerlig hojt
niveau af gennemsigtighed.

P& samme made har Kommissionen navnlig gjort geldende, at de salgsfremmende
rabatters betydning beror p, at de store pladeselskaber »for at kunne koordinere
nettopriserne ma kunne overvége alle deres komponenter, de forholdsvis gennem-
sigtige officielle salgspriser og de forskellige fakturarabatter«. Kommissionen
tilfajede i den forbindelse, at »et vist kendskab til de almindelige rabatter ganske
enkelt ikke er tilstreekkeligt, hvis de salgsfremmende rabatter for visse kunders
vedkommende, fra tidspunkt til tidspunkt og fra album til album, er drsag til s&
steerke svingninger i nettopriserne (dvs. ustabile nettopriser) som dem, der nevnes i
betragtning 79, 86, 93, 100 og 107 [til beslutningen], og viser sig at veere mindre
gennemsigtige«.
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Herom bemeerkes dels, at Kommissionen i beslutningen fandt, at der ikke kun
gjorde sig de mange andre gennemsigtighedsfaktorer geeldende, hvortil der henvises
i betragtning 111-113 (navnlig de stadige kontakter med en stabil, begrenset
kundekreds, som er feelles for alle de store selskaber, og offentliggorelsen af ugentlige
hitlister), men at ogsa bruttopriserne og de almindelige rabatter var gennemsigtige.
Skent Kommissionen i sine indleeg for Retten har modereret sin vurdering af
gennemsigtigheden af disse to veesentlige komponenter i nettopriserne — i gvrigt i
ret forskellig grad, alt efter hvilket argument Kommissionen har forholdt sig til —
anforte den, endda udtrykkeligt, i sine afsluttende bemerkninger, at den havde
fundet, at »sdvel de salgsfremmende som de almindelige rabatter [udviste] en hgj
grad af gennemsigtighed«.

Dels kan de svingninger i rabatterne, som de salgsfremmende rabatter skal veere
ansvarlige for, vanskeligt betegnes som »s& steerke«, nér der i beslutningen for
storstedelen af de vigtigste kunders vedkommende (eller for de vigtigste feelles
kunders vedkommende) henvises til forskelle pd fra 2 til 5 procentpoint i Det
Forenede Kongerige, Tyskland og Spanien, fra 1 til 3 procentpoint i Italien og indtil 3
procentpoint i Frankrig. Desuden kan variationerne i rabatterne, som heevdet af
sagsogeren og medgivet af Kommissionen (bla. i punkt 13 i dens supplerende
bemeerkninger), forklares med forskellige produktsortimenter og forskellige grader
af succes samt kundetypen, og det kan derfor ikke udledes, at de ret begrensede
variationer, der blev konstateret, rent faktisk kan tilskrives salgsfremmende rabatter.

Hvad for det andet angér de af sagsagerens indsigelser, hvorved denne har bestridt,
at rabatterne er relevante, bemeerkes indledningsvis, at Kommissionen, séledes som
sagsegeren har papeget, fastslog i betragtning 77, 84, 91, 98 og 105 til beslutningen,
at der i betragtning af den parallelle udvikling, Sonys og BMG’s faktiske
gennemsnitlige brutto- og nettopriser havde gennemgéet i de foregaende seks ar,
var en tet sammenheng mellem nettosalgspriserne og bruttopriserne. Skent
Kommissionen har gjort geeldende i sine indleeg for Retten, at oplysningerne om
gennemsnitspriserne kunne skjule de individuelle forskelle, hedder det dels i
betragtning 70 til beslutningen, at gennemsnitspriserne udger et godt middel til
bestemmelse af, om de store pladeselskaber udviser parallel adfeerd hvad priser
angar, dels fastslds det under alle omsteendigheder i betragtning 77, at der fra album
til album og fra tidspunkt til tidspunkt er et meget konstant forhold mellem netto-
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og bruttoprisen. Da de almindelige rabatter fastsettes for en given kunde og for et
givet ar, er det vanskeligt at forst, hvordan de variable salgsfremmende rabatter kan
pavirke nettopriserne for de pageeldende albummer.

At rabatterne generelt er relevante, synes i gvrigt Kommissionens egne vurderinger
at sd alvorlig tvivl om. Kommissionen anfarte siledes i punkt 88 og 89 i meddelelsen
af klagepunkter, at den »efter at have undersogt dataene konstaterede, at rabatterne
ikke eendrer de store selskabers relative priser«, og at »der absolut ikke er noget
bevis for, at rabatterne er blevet anvendt til grundleggende at sendre priserne«.
Skent Kommissionen, som anfert ovenfor, naturligvis her ret til at eendre sine pr.
definition forelgbige vurderinger i meddelelsen af klagepunkter, skal de i
beslutningen indeholdte vurderinger og konklusioner dog veere forenelige med de
faktuelle konstateringer, som er foretaget under den administrative procedure,
medmindre det pavises, i det mindste under en sag for Feellesskabets retsinstanser, at
de var forkerte. Bemeerkningen om, at der ikke var noget bevis for, at rabatterne
havde pévirket priserne meerkbart, er snarere en faktuel konstatering end en
vurdering. Under alle omstendigheder synes Kommissionen ikke have endret
opfattelse pd dette punkt, eftersom det hedder i betragtning 77 til beslutningen, at
»hvis de store pladeselskaber meerkbart havde fraveget den aftalte prispolitik ved at
yde rabatter, ville afvigelsen have vist sig i de gennemsnitlige nettopriser«.

For det tredje er der ikke nogen som helst oplysninger i beslutningen, der kan vise, at
de salgsfremmende rabatter rent faktisk har haft en indvirkning pa nettopriserne for
de albummer, der er tale om. Den eneste oplysning vedrerende dette punkt findes i
betragtning 150 og synes tveertimod at bencegte, at der forekommer en siddan
indvirkning, eftersom det hedder i betragtningen, at det »i samtlige sma lande, pa
samme made som i de store lande, er de almindelige rabatter, der er de vigtigste«.
Kommissionen anfarte ganske vist under retsmeadet, at der muligvis var tale om en
trykfejl, men den har ikke desto mindre selv gentaget bemeerkningen i svarskriftet.
Desuden fandt Kommissionen det ikke engang nedvendigt at neevne de salgs-
fremmende rabatter i meddelelsen af klagepunkter, som blev udarbejdet efter en fem
méneder lang undersogelse, hvorunder den havde udspurgt savel de store selskaber
og de uathengige producenter som detailhandlerne om bl.a. den respektive
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betydning af de forskellige former for rabatter, herunder salgsfremmende rabatter (jf.
bla. de i bilag E4.1 neevnte spergsmail 19 og 24 i de sporgeskemaer, der blev
fremsendt til detailhandlerne og konkurrenterne den 20.1.2004).

Da Retten anmodede Kommissionen om at oplyse den samlede veerdi af de
salgsfremmende rabatter som en procentdel af det samlede salg af hver af de fem
store selskabers 100 og 20 mest solgte albummer (dvs. den gennemsnitlige
salgsfremmende rabat, som var blevet indremmet for de pigeldende albummer) og
de salgsfremmende rabatters relative veerdi i forhold til de almindelige rabatter,
svarede den, at det var umuligt at beregne veerdierne p& grundlag af oplysningerne i
Kommissionens sagsakter.

Det folger af det foregiende, at Kommissionen fastslog, at markedet p& trods af
bruttoprisernes og de almindelige rabatters gennemsigtighed og de mange andre
gennemsigtighedsfaktorer, hvortil der henvises i beslutningen, ikke er tilstreekkeligt
gennemsigtigt, af den ene grund, at de salgsfremmende rabatter er mindre
gennemsigtige, skent den ikke havde undersogt, om de salgsfremmende rabatter
udger en komponent af de pigeeldende albummers pris, som er tilstreekkeligt
betydningsfuld til, at den har en reel indvirkning pé& disse albummers pris. Heraf
folger, at der er grundlag for sagsegerens indsigelse om, at beslutningen er beheeftet
med en dbenbar fejlvurdering som folge af, at Kommissionen ikke har undersagt, om
de salgsfremmende rabatter er relevante, eller i hvert fald ikke har godtgjort i
fornedent omfang, at de er det.

Det kan ikke rejse tvivl om denne konklusion, at Kommissionen har gjort geeldende,
at andre oplysninger meddelt under den administrative procedure gjorde det muligt
for den dels at fastsld, at de salgsfremmende rabatter er et vesentligt element i
prisfastseettelsen, dels at beregne de gennemsnitlige salgsfremmende rabatter, der
var blevet indremmet for samtlige albummer i 2002. De oplysninger, denne
argumentation bygger pd, kan nemlig ikke betragtes som tilstreekkeligt konsekvente,
pélidelige og relevante til, at de kan berettige de konklusioner, der drages af dem.
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w1 For det forste fremgar det ikke af tidsplanen for undersggelsen, at Kommissionen
undersagte, om de salgsfremmende rabatter var relevante for vurderingen af graden
af gennemsigtighed pa markedet, endsige om en sddan undersegelse kunne foretages
pé grundlag af alle relevante og pélidelige data. Det bemeerkes i den forbindelse, at
det indtil heringen den 14. og 15. juni 2004 var Kommissionens, ganske vist
forelobige, opfattelse pd grundlag af alle de under undersggelsen indsamlede
oplysninger, at der forud for fusionen bestod en kollektiv dominerende stilling, og,
navnlig, at markedet og rabatterne var gennemsigtige, samt at rabatterne ikke kunne
modvirke koordineringen af priserne. Efter at have gennemgdet savel de store
selskabers og konkurrenternes som detailhandlernes besvarelser af Kommissionens
sporgeskemaer vedrerende den respektive betydning af de forskellige rabatter,
herunder almindelige og salgsfremmende rabatter, fandt Kommissionen det
ungdvendigt at nevne de salgsfremmende rabatter i meddelelsen af klagepunkter
(det fremgar i hvert fald af den fortrolige udgave, der er fremlagt for Retten). Det
fremgér heller ikke af sagens akter — og Kommissionen har heller ikke heevdet — at
den i det korte interval mellem heringen den 14. og 15. juni 2004, efter hvilken den
endrede sin vurdering, og fremsendelsen af udkastet til beslutningen til det
radgivende udvalg den 1. juli 2004 foretog en undersegelse for at klarlegge, om de
salgsfremmende rabatter var relevante, eller i hvor hgj grad de var gennemsigtige.
Den eneste undersogelsesforanstaltning efter heringen, som Kommissionen har
neevnt, bestdr i en begering til de anmeldende parter om oplysninger af 21. juni
2004, der ikke vedrerer de salgsfremmende rabatters relevans, men de store
selskabers markedsovervigningsaktiviteter. De fortrolige dokumenter, sagsageren
har fremlagt (bilag B.16), sdr imidlertid, som anfert ovenfor, alvorlig tvivl om, hvor
repreesentative de af Sonys og BMG's salgsrepresentanter udarbejdede overvag-
ningsrapporter er, der blev fremlagt (bilag B.15) som svar pa begeeringen. Endelig har
Kommissionen selv fremheevet i sine afsluttende bemserkninger, at de anmeldende
parters ret til at blive hert begrenser mulighederne for supplerende undersogelser
efter horingen og udelukker en omfattende hering af de erhvervsdrivende pa
markedet vedregrende indsigelserne. Undersogelsesforanstaltninger efter heringen
bestar ifelge Kommissionen hovedsagelig i hering af de erhvervsdrivende pa
markedet vedrerende foresldede tilsagn og vedrerer ikke de klagepunkter, der er
rejst mod den anmeldte fusion.

52 For det andet har Kommissionen i sine svar pa Rettens skriftlige spargsmal anfort, at
de oplysninger, de anmeldende parterne fremlagde under den administrative
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procedure, havde gjort det muligt for den at beregne de gennemsnitlige
salgsfremmende rabatter, men under retsmoadet medgav den, at den ikke selv havde
foretaget beregningerne, og havde mittet overlade det til fusionsdeltagernes
gkonomer at forklare, hvorfor rabatterne havde kunnet beregnes for samtlige
albummer, men ikke for de 20 eller 100 mest solgte, skant undersggelsen og de af
Kommissionen indsamlede data kun vedrerte disse albummer.

For det tredje har Kommissionen oplyst, at beregningerne blev foretaget pa grundlag
af de tal, der danner grundlag for bilag B.12 til svarskriftet, men dette bilag
indeholder kun data vedrgrende BMG og ikke vedrerende Sony.

For det fjerde forekommer tallene ikke tilstreekkeligt konsekvente, palidelige og
relevante.

Indledningsvis vedrerer de tabeller, Kommissionen har fremlagt som svar pa Rettens
spergsmadl, kun 2002, og der gives ikke nogen forklaring pa, hvorfor de anmeldende
parter valgte dette ar, nir beslutningen omhandler priser og rabatter i perioden
1998-2003. P& samme méde er storrelsen af BMG’s bruttosalg beregnet for de ti
stgrste kunders vedkommende, men vedrgrer kun de fem til ti sterste kunder (alt
efter landet), uden at der gives nogen forklaring herpa. Endvidere svarer de speend af
salgsfremmende rabatter, der angives i tabellerne (som vedrerer samtlige albummer i
relation til hele kundeunderlaget), ikke til de speend, der angives i tabellerne i andre
bilag, neermere bestemt bilag B.6/E.2 (der kun vedrerer de 20 albummer, hvoraf der
er solgt flest til de ti storste kunder). Da det antal albummer og kunder, der er taget i
betragtning i tabellerne, er langt storre end det, de nevnte bilag omfatter, ber den
maksimale salgsfremmende rabat i tabellerne [fortroligt] veere lig med eller storre
end den salgsfremmende rabat i de pageeldende bilag for det samme &r [fortroligt].
Summen af de fakturarabatter, hver af de to anmeldende parter har indremmet, og
forskellen mellem de rabatter, de hver iseer har ydet, er ligeledes forskellige fra de i
beslutningen angivne. Beslutningen vedrerer ganske vist de mest solgte albummer i
2003 og ikke, som i tabellerne, samtlige solgte albummer i 2002, men det bekreefter
kun, at resultatet kan variere, alt efter hvilke parametre der veelges, og at det derfor
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er nadvendigt, at Kommissionen bevarer kontrollen med beregningerne eller i det
mindste forvisser sig om, at de af fusionsdeltagerne fremlagte tal er relevante.

156 Endvidere gor det tabellerne mindre relevante, at de vedrarer den gennemsnitlige
salgsfremmende rabat for samtlige solgte albummer og ikke kun for de 100 eller 20
mest solgte, idet de netop har som forudseetning, hvad de skal pavise, nemlig at de
salgsfremmende rabatter ogsd spiller en vigtig rolle i relation til de mest solgte
albummer og nyudgivelser pa hitlisterne (new hit releases) og ikke forst og fremmest
vedrerer albummer nederst i katalogerne, siledes som sagsegeren har heevdet.
Kommissionens argument om, at det i betragtning af den betydning, de 100 mest
solgte albummer har for samtlige indtegter ved salget af musik, ville veere
overraskende, om storrelsen af de gennemsnitlige salgsfremmende rabatter, der var
beregnet for samtlige solgte albummer, ikke afspejlede sig i prisen for de 100 mest
solgte, eftersom det ville betyde, at gennemsnitlige salgsfremmende rabatter, der var
et multiplum af det generelle gennemsnit, omfattede alle de avrige albummer, kan
ikke tiltreedes. Skeont der ikke er nogen oplysninger i beslutningen derom, og
Kommissionen s godt som intet har angivet derom i sine skriftlige indleeg, tyder de
eneste oplysninger i sagens akter p& at de salgsfremmende rabatter rent faktisk
befinder sig pa et hojt, eller endog meget hgjt, niveau. Et stort selskab anforte sdledes
som svar pd Kommissionens spergeskema, at »denne form for rabat [kunne]
repreesentere en veesentlig del af den officielle salgspris (f.eks. indtil [fortroligt])«. Pa
samme made angiver de af Kommissionen fremlagte tabeller i bilag E2, der
indeholder skon over de maksimale salgsfremmende rabatter, satser for de rabatter,
som de anmeldende parter har indremmet deres ti storste kunder, som i mange
tilfeelde er meget hgje, indtil [fortroligt]. Desuden har Kommissionen betegnet de
nevnte sken som forsigtige, idet tallene er angivet pd &rsbasis, skent en
salgsfremmende rabat normalt er tidsbegreenset. Da de salgsfremmende rabatter,
selv ifelge den af Kommissionen fremlagte tabel, kun representerer en meget
beskeden gennemsnitlig procentdel af salgsprisen [fortroligt] af samtlige solgte
albummer, kan de kun omfatte et ret begreenset antal albummer. Endelig tyder, som
anfert ovenfor, kun de af Kommissionen fremlagte forklaringer af de store selskaber
pd, at salgsfremmende rabatter knytter sig til seerlige tilfeelde (en kunstner pa turné,
forskellige seesonbetonede varebeholdninger, eeldre albummer, hvoraf der ikke
leengere selges sd mange eksemplarer). P4 den baggrund kan gennemsnitssatserne
for de salgsfremmende rabatter, der indremmes for samtlige albummer, ikke antages
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at veere repreesentative for de salgsfremmende rabatter, der indremmes for de 100
mest solgte albummer, endsige for nye »hit releases«. Endvidere bemerkes i den
forbindelse, at Kommissionen anferte i punkt 87 og 90 i meddelelsen af
klagepunkter, at prislisterne for nyudgivelser efter dens opfattelse blev anvendt til
at koordinere og overvage prispolitikken, og at den ikke havde fundet noget bevis
for, at rabatterne blev anvendt til at zendre de gennemsnitlige nettopriser for nye »hit
releases« i veesentlig grad.

For det femte bemerkes, at de salgsfremmende rabatter, selv hvis tabellerne er
korrekte og repreesentative, kun repreesenterer en meget beskeden del af brutto-
salgsprisen for albummer i tre af de fem store lande for BMG’s vedkommende,
nemlig [fortroligt]% i land B, [fortroligt]% i land C og [fortroligt]% i land D og i to af
de fem store lande for Sonys vedkommende, nemlig [fortroligt]% i land C og
[fortroligt]% i land D. Endvidere kan, i modseetning til hvad Kommissionen har gjort
geldende, tabellerne ikke anses for at vise, at de to anmeldende parters
gennemsnitlige salgsfremmende rabatter adskiller sig meget fra hinanden i
storstedelen af landene, eftersom forskellen mellem de salgsfremmende rabatter,
henholdsvis Sony og BMG har indremmet i tre af fem lande, er mindre end
[fortroligt]%. lfalge beslutningen udger hvert enkelt land et marked, og en fusion,
der skaber eller styrker en dominerende stilling med det resultat, at en effektiv
konkurrence heemmes betydeligt pa et enkelt af de pageldende markeder, ma
erkleeres for uforenelig med fellesmarkedet. P4 den baggrund burde Kommissionen,
selv hvis de salgsfremmende rabatter kunne anses for mindre gennemsigtige, og
medmindre den ville leegge til grund, at der skal veere fuldsteendig gennemsigtighed,
i det mindste have forklaret i beslutningen, hvordan de salgsfremmende rabatter, pa
trods af deres ubetydelige reelle indvirkning pa priserne og de mange gennemsig-
tighedsfaktorer, hvortil der henvises i beslutningen, kunne medfere, at den
gennemsigtighed, der kreeves, for at der kan besta en kollektiv dominerende stilling,
ikke var til stede.

Under alle omsteendigheder kan hverken forklaringer givet under sagen for Retten
eller efterpravelser, der vedrerer et veesentligt aspekt af beslutningen, rade bod pa
undersegelser, der ikke er foretaget, nir beslutningen vedtages, og opheeve den
dbenbare vurderingsfejl, beslutningen er beheeftet med som folge heraf, selv hvis
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fejlen ikke har haft nogen indflydelse pad resultatet af vurderingen (jf. analogt
Domstolens dom af 22.1.2004, sag C-353/01 P, Mattila mod Radet og Kommis-
sionen, Sml. I, s. 1073, preemis 31 og 37).

¢) Konklusion vedrgrende gennemsigtighed

Det folger af det foranstdende, at konstateringerne i beslutningen vedregrende
markedets gennemsigtighed ikke er begrundet i fornedent omfang, og at de er
beheeftet med et &benbart urigtigt sken som felge af, at de ikke bygger pa en
underspgelse af alle de relevante oplysninger, der ma tages i betragtning, og ikke kan
underbygge den konklusion, at markedet ikke er tilstreekkeligt gennemsigtigt til at
muliggare en kollektiv dominerende stilling.

5. Homogenitet

For sd vidt angdr kriteriet om homogenitet bemeerkes, at Kommissionen i
betragtning 157 til beslutningen drog den konklusion, at der ikke bestod en
kollektiv dominerende stilling, idet den, ud over manglen pa gennemsigtighed og pa
beviser for, at der tidligere var blevet iveerksat gengeeldelsesforanstaltninger, henviste
til produktets delvis heterogene kendetegn. Imidlertid anforte Kommissionen i
betragtning 110 til beslutningen, hvori produktets homogenitet behandles, forst, at
den indspillede musiks format var homogent, endvidere at fremgangsmaden ved
prisseetning og markedsforing af albummerne p& engrosmarkederne forekom
temmelig standardiseret pd trods af indholdets forskelligartethed, og endelig at de
store selskaber for sd vidt angdr rabatter og aftalte satser for tilbagesendelse af
usolgte albummer normalt ikke skelnede mellem musikgenrer eller typer af
albummer. I strid, i hvert fald tilsyneladende, med denne konstatering og uden
yderligere forklaringer tilfojede Kommissionen, at prissetningen naturligvis ogsa
afhang af albummets succes, og at der for s vidt angér salgsfremmende rabatter var
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forskel fra album til album. Kommissionen konkluderede af det foranstdende, at
indholdets forskelligartethed og de fornevnte virkninger heraf p& priserne
mindskede gennemsigtigheden.

Heraf falger, at Kommissionen fandt, at de angivne elementer af heterogenitet ikke
havde nogen indvirkning pd de salgsfremmende rabatter. Som tidligere anfert er
oplysningerne i beslutningen og de argumenter, Kommissionen har fremfort i sine
skriftlige indleeg, imidlertid ikke tilstreekkelige til at underbygge den vurdering, at
markedet ikke udviser den grad af gennemsigtighed, som er nedvendig for, at der
kan bestd en kollektiv dominerende stilling. Konstateringerne, som i evrigt er
indbyrdes modstridende, vedrerende elementerne af produktheterogenitet kan
derfor ikke i sig selv lede til den konklusion, at der ikke bestod en sadan kollektiv
dominerende stilling pd markedet.

Desuden giver det forhold, at produktet er heterogent, i hvert fald hvad indholdet
angdr, og at dets pris derfor, som man kan forvente, varierer fra album til album, den
konstatering, Kommissionen selv foretager i betragtning 76 og 77 vedrerende
markedet i Det Forenede Kongerige (og i de tilsvarende betragtninger for sa vidt
angdr de ovrige markeder), og hvorefter katalogpriserne for de mest solgte
albummer synes at vere tilpasset til hinanden i ret hej grad, og der er en teet
sammenheng mellem nettosalgspriserne og bruttopriserne, en ganske seerlig
betydning.

6. Gengeldelsesforanstaltninger

I betragtning 114-118 til beslutningen undersggte Kommissionen, om de store
selskaber tidligere havde iveerksat »gengeldelsesforanstaltninger« over for et af dem
og ndede frem til, at den ikke havde fundet »nogen indikationer for, at et stort
selskabs veegring ved at folge en feelles praksis tidligere havde fort til, at andre store
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selskaber havde udelukket det fra joint ventures vedrerende kompilationer, eller til
(midlertidig) genoptagelse af normal konkurrenceadfeerd«, endsige »tegn pd, at der
var blevet fremsat trusler om noget sadant«.

Sagsegeren har gjort geldende, at denne konstatering er beheeftet med mangel pa
begrundelse, et dbenbart urigtigt sken og en retlig fejl. De indsigelser, der er fremsat
inden for rammerne af disse tre grene, er sammenfaldende og bestdr i det veesentlige
i den indvending, at Kommissionen baserede sin vurdering p4, at der ikke er noget
bevis for, at der tidligere er blevet iveerksat gengeeldelsesforanstaltninger, skont den
kun burde have undersagt, om der findes effektive disciplineere foranstaltninger.

Det fremgdr af retspraksis (dommen i sagen Airtours mod Kommissionen, preemis
62), at der, for at en situation med kollektiv dominerende stilling er beeredygtig, skal
veere tilstreekkeligt med afskreekkelsesfaktorer for at sikre, at der varigt er en
tilskyndelse til ikke at fravige den feelles adfeerd, hvilket vil sige, at hvert medlem af
det dominerende oligopol skal vide, at et steerkt konkurrencepreget tiltag fra
vedkommendes side for at forage markedsandelen vil udlgse det samme tiltag fra de
andre parter, saledes at han ikke hester nogen fordel ved sin handling (jf. i denne
retning dommen i sagen Gencor mod Kommissionen, premis 276).

Alene tilstedeveerelsen af effektive disciplinere foranstaltninger er nemlig i
princippet tilstreekkeligt, da der ikke er nogen grund til at iveerkseette en sanktion,
hvis medlemmerne af oligopolet overholder den felles politik. Desuden er, saledes
som sagsageren har fremhevet, den mest effektive disciplineere foranstaltning den,
som ikke behgver at blive anvendt.

Endvidere fastslog Kommissionen udtrykkeligt i punkt 128-132 i meddelelsen af
klagepunkter, at udelukkelse fra joint ventures vedrerende kompilationer udger en
seerligt effektiv gengeeldelsesmekanisme, og denne vurdering bekreftes — i
modseetning til hvad Kommissionen har gjort geeldende i sine skriftlige indleeg —
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i beslutningen, om end ikke lige sd udtrykkeligt. Kommissionen anferte nemlig i
betragtning 117 til beslutningen, efter i betragtning 115 og 116 at have fremhsevet
den gkonomiske betydning af kompilationer med deltagelse af flere kunstnere eller
plademeerker, som repreesenterer omkring 15-20% af det samlede marked for
indspillet musik, og understreget, at det synes at veere af central betydning for en
kompilations succes, at der pd albummet optraeder kunstnere fra mere end ét
pladeselskab, at »de store pladeselskaber i tilfeelde af, at et af dem gor sig skyldig i
vedvarende »afvigelser«, derfor kan udelukke dette selskab fra nye joint ventures,
negte det ret til at anvende deres titler i kompilationer eller endog bringe
eksisterende joint ventures til opher«. Endelig angav Kommissionen i betragtning
118 til beslutningen, at den dog ikke havde fundet noget bevis for, at andre store
pladeselskaber allerede var blevet udelukket fra et joint venture vedrerende en
kompilation, eller tegn pd, at der var blevet fremsat trusler om noget sddant, idet den
dog tilfgjede, at sddanne foranstaltninger »generelt kunne udgere troverdige
gengeeldelsesforanstaltninger [...] pd markedet for indspillet musik«.

Da nerveerende anbringende imidlertid drejer sig om fastslielsen af, at der bestér en
kollektiv dominerende stilling, og ikke om fastsldelsen af, om der kan skabes en
sddan, kunne det leegges til grund, at betingelsen vedrerende gengeldelsesforan-
staltninger indebeerer, at det skal undersoges, ikke om der, som i den sag, der forte til
dommen i sagen Airtours mod Kommissionen, neevnt i preemis 45 ovenfor, blot
findes gengeeldelsesmekanismer, men om der er forekommet overtreedelser af den
feelles adferd, uden at overtreedelserne har fort til iveerkseettelse af gengeeldelses-
foranstaltninger. Selv om det ikke angives i beslutningen, og Kommissionen heller
ikke har gjort geeldende i sine skriftlige indleeg, at det er et andet kriterium, der skal
anvendes, ndr det drejer sig om at fastsld, om der bestir en kollektiv dominerende
stilling, skal Retten alligevel undersoge, om konstateringerne i beslutningen opfylder
dette andet kriterium.

Der skal foreligge to kumulative beviser, for at manglende iveerkseettelse af
gengeldelsesforanstaltninger kan anses for at veere ensbetydende med, at
betingelsen om gengeeldelsesforanstaltninger ikke er opfyldt, nemlig et bevis for,
at der er forekommet afvigelser fra den felles adfeerd — i mangel af hvilket det ikke
er nedvendigt at undersege, om der er blevet iveerksat gengeeldelsesforanstaltninger
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— og et konkret bevis for, at der ikke findes gengeeldelsesforanstaltninger. I
beslutningen fremlegges der ikke det fornadne bevis i relation til nogen af de to
neevnte aspekter.

For det farste peger Kommissionen hverken i det specifikke afsnit om gengeeldel-
sesforanstaltninger eller i resten af beslutningen pa noget tilfeelde af overtraedelse af
den felles prispolitik. Den har ganske vist i svarskriftet henvist til to tilfeelde, hvor
der i beslutningen konstateres afvigelser fra den felles adfeerd (i Det Forenede
Kongerige i 2000 og 2001, betragtning 74, og i Tyskland, hvor der var tale om en
langsommere udvikling for et af de store selskabers vedkommende, betragtning 88).
Det fremgar imidlertid ikke af beslutningen, at disse tilfzelde blev anset for
overtreedelser af den felles politik, men kun, at de blev anset for udtryk for, at der pa
det pageldende tidspunkt ikke var opndet parallelitet i priserne pa et hvilket som
helst tidspunkt.

For det andet kunne Kommissionen pad Rettens spergsmal under retsmodet om,
hvilke undersegelsesmeessige foranstaltninger der havde bragt den til at fastsld, at
den ikke havde fundet noget bevis for, at der tidligere var blevet iveerksat
gengeeldelsesforanstaltninger, endsige fremsat trusler om noget sddant, ikke henvise
til nogen form for foranstaltning, som den havde gennemfert eller iveerksat i dette
gjemed. Da Kommissionens undersogelse desuden pa tidspunktet for udarbejdelsen
af meddelelsen af klagepunkter tog sigte pa at klarleegge, om der fandtes troveerdige
disciplineere foranstaltninger, og ikke p&, om der rent faktisk var blevet iveerksat
gengeeldelsesforanstaltninger, og da Kommissionen forst eendrede sin vurdering af
fusionen efter heringen for Kommissionen, er det vanskeligt at se, hvornar og
hvordan den effektivt kan have forsegt at finde beviser for, at der er blevet iveerksat
gengeeldelsesforanstaltninger. Desuden fremgar det af sagens akter, at Kommis-
sionen ikke foretog yderligere markedsundersogelser efter heringen. De under-
sogelsesmeessige foranstaltninger kunne derfor kun have bestdet i at rette et
sporgsmdl til fusionsdeltagerne, hvilket Kommissionen ikke har forelagt Retten
nogen dokumentation for, og fusionsdeltagerne ville uvegerligt have veret lidet
tilbgjelige til at foreleegge Kommissionen beviser for, at de havde iveerksat
gengeeldelsesforanstaltninger.

Endelig kan Kommissionens argument om, at »klare beviser for, at de andre store
selskaber havde iveerksat gengeeldelsesforanstaltninger som reaktion pd en »afvi-
gelse« i forhold til de gennemsnitlige nettoprisers eller fakturarabatters normale
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niveauer, kunne have udgjort en (om end, utvivlsomt, ikke afgerende) indikation for,
at der forekom koordinering, pa trods af vanskeligheden ved at pavise tilstreekkeligt
klare koordineringsregler og tilstreekkeligt effektive méder, hvorpa det kunne
kontrolleres, at reglerne blev overholdt, ikke tiltreedes. Dels er denne bemeerkning
nemlig i strid med beslutningen, hvorefter »tegn pd, at der tidligere var blevet
iveerksat gengeeldelsesforanstaltninger, nemlig kunne anses for at tyde pa en
kollektiv dominerende stilling pd markederne for indspillet musik« (betragtning 114
til beslutningen), og hvorefter »Kommissionen i denne sag ikke har fundet noget,
der indikerer, at der tidligere er blevet grebet til sidanne midler eller fremsat
sddanne trusler, hvilket ville have udgjort et bevis for, at der bestod en kollektiv
dominerende stilling«. Dels svarer Kommissionens argumentation til at gere
geeldende, at den undersogelse, den foretog vedrerende gengeeldelsesforanstalt-
ninger, var ufyldestgarende, eftersom selv »klare beviser for gengeeldelsesforan-
staltninger« kun kunne have udgjort en »utvivlsomt ikke afgerende« indikation.

Det fremgar af det foranstdende, at der er grundlag for sagsegerens indsigelse om, at
de i beslutningen indeholdte vurderinger vedrerende gengeeldelsesforanstaltninger
er beheeftet med en retlig fejl og et dbenbart urigtigt sken.

Da disse vurderinger, siledes som det bla. fremgar af betragtning 157 til
beslutningen, udger en vesentlig del af den begrundelse, beslutningen bygger pa,
ma denne annulleres.

7. Konklusion vedrgrende det forste anbringende

Det folger af det foregdende, at konstateringen af, at markederne for indspillet musik
ikke er tilstreekkeligt gennemsigtige til at muliggere en kollektiv dominerende
stilling, ikke er begrundet i fornedent omfang og er beheeftet med et abenbart
urigtigt skon, eftersom de oplysninger, hvorpd den bygger, er ufuldsteendige og ikke
omfatter alle de relevante data, Kommissionen burde have taget i betragtning, og
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ikke kan underbygge de konklusioner, som er blevet draget af dem. Da
konstateringen, sdledes som det fremgar af beslutningen, navnlig betragtning 157
til denne, og sdledes som det er fremgdet af forhandlingerne for Retten, udger en
veesentlig del af begrundelsen for Kommissionens fastsléelse i beslutningen af, at der
ikke bestar en kollektiv dominerende stilling, mé beslutningen annulleres alene af
denne grund.

Da undersagelsen vedrerende gengeldelsesforanstaltninger ligeledes er beheeftet
med en retlig fejl eller i hvert fald med et dbenbart urigtigt sken og udger den anden
veesentlige del af begrundelsen for Kommissionens fastsldelse i beslutningen af, at
der ikke bestér en kollektiv dominerende stilling, giver denne fejl ligeledes anledning
til at annullere beslutningen.

Endelig bemeerkes ydermere, for s& vidt som det métte veere nadvendigt, at ingen af
de af intervenienterne fremsatte argumenter — séledes som det, eksplicit eller
implicit, folger af de ovenstdende betragtninger som helhed — kan rejse tvivl om
disse konklusioner, og at flere af dem endog strider imod beslutningen.

Hvad for det forste angér intervenienternes indledende bemeerkninger er de enten
allerede blevet forkastet eller irrelevante. At Kommissionen foretog en ussedvanlig
indgdende undersogelse, godtger ikke i sig selv, at den rent faktisk indsamlede,
bearbejdede og vurderede alle relevante oplysninger. Endvidere har intervenienterne
i den forbindelse fremheevet, at de fra straks efter anmeldelsen fremkom med meget
grundige oplysninger og forklaringer om musikbranchen i Europa. Det fremgar
imidlertid af sagens akter, at Kommissionen pa grundlag af disse og andre
oplysninger, som den havde indsamlet pa markedet gennem fem madneders
undersogelser, fastslog i meddelelsen af klagepunkter, at fusionen ville vere
uforenelig med feellesmarkedet, og at det forst var efter fremseettelsen af parternes
og deres gkonomers argumenter under horingen den 14. og 15. juni 2004, at den
endrede sin vurdering og to uger senere fremsendte et udkast til beslutning til det
radgivende udvalg, hvori den godkendte fusionen. Det er ligeledes irrelevant, at
konkurrencemyndigheder verden over har godkendt fusionen. Endelig ma
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argumentet om, at fusionen repreesenterer en konkurrencefremmende reaktion pa
musikbranchens tilbagegang, herunder navnlig faldet i salgsprisen for cd’er, ligeledes
forkastes. Ikke alene bygger beslutningen nemlig ikke pa en angivelig afvejning af
forskellige fordele og ulemper ved fusionen, men intervenienternes argumenter om
udviklingen i efterspargslen forkastes ogsd udtrykkeligt i betragtning 55-59 til
beslutningen.

Hvad for det andet angdr de af intervenienternes argumenter, der har til formal at
bestride, at der er grundlag for sagsegerens indsigelser vedrerende de salgs-
fremmende rabatter, den indbyrdes tilpasning af priserne eller gennemsigtigheden,
er det tilstreekkeligt at bemeerke, at de er sammenfaldende med dem, Kommissionen
har fremsat, og at de blev forkastet ovenfor eller ikke kan tages i betragtning, fordi de
udtrykkeligt strider imod, hvad der fastslds i beslutningen. Séledes afvises
argumentet om, at priserne angiveligt ikke er blevet tilpasset til hinanden, og
pastanden om, at en stor del af salget af de hundrede mest solgte plader sker til
andre priser end de i beslutningen angivne officielle salgspriser, udtrykkeligt i
beslutningen. P4 samme made er pastanden om, at det ikke kommer til fuldt udtryk i
de forsigtige formuleringer i beslutningen, hvor veegtige beviserne for manglen pa
tilstreekkelig gennemsigtighed er, irrelevant. Det tilkommer nemlig ikke Domstolen
at tage stilling til, om fusionen vil veere forenelig med fellesmarkedet, men at
efterprave lovligheden af konstateringerne i beslutningen. Desuden ma det gentages,
at intervenienternes péstande om, at de officielle salgspriser hverken er kendt eller
tilgeengelige, og at de almindelige rabatter er ikke tilstreekkeligt gennemsigtige,
direkte strider imod, hvad der fastslas i beslutningen.

Endelig er det med hensyn til argumenterne om de forskellige aspekter, der ikke
neevnes i beslutningen, tilstreekkeligt at bemeerke, at de er irrelevante, eftersom
Rettens pravelse kun omfatter beslutningens lovlighed.
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Retten finder det dog nedvendigt for fuldsteendighedens skyld at behandle det andet
anbringende.

Il — Det andet anbringende: dannelse af en kollektiv dominerende stilling pd
markederne for indspillet musik

A — Sagsegerens argumenter

Sagsegeren har bemeerket, at Kommissionens behandling af, om fusionen ville skabe
en kollektiv dominerende stilling, fylder mindre end en side. Kommissionen anfarer,
at mindskelsen af antallet af erhvervsdrivende pd nogle oligopolistiske markeder
kunne fore til, at de tilbageveerende virksomheder kom til at indtage en kollektiv
dominerende stilling, og at det hovedsageligt ville atheenge af markedsforholdene,
om dette skete; Kommissionen angiver imidlertid ikke, hvilke afgarende forhold der
er tale om, men indskreenker sig til at henvise til vurderingen af, om der bestir en
kollektiv dominerende stilling forud for fusionen, og fastslar i betragtning 157 til
beslutningen, at den, navnlig med hensyn til gennemsigtighed og gengeeldelsesfor-
anstaltninger, ikke fandt »tilstreekkelige beviser for, at mindskelsen af antallet af
pladeselskaber fra fem til fire ville udgere en tilstreekkeligt stor eendring til at gere
det sandsynligt, at der opstod en kollektiv dominerende stilling«.

1. Retlig fejl

Ifolge sagsogeren begik Kommissionen fire retlige fejl i forbindelse med anvendelsen
af kriterierne vedrerende kollektiv dominerende stilling.
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a) Manglende analyse af den forventede situation

Kommissionen begik en retlig fejl ved anvendelsen af forordningen om kollektive
dominerende stillinger ved ikke at foretage en analyse af den forventede situation
med henblik pa at klarleegge, om fusionen ville fore til, at der blev skabt en kollektiv
dominerende stilling. Kriterierne for, om en fusion skaber en sadan stilling eller ej, er
grundleeggende forskellige fra kriterierne for, om der allerede bestar en kollektiv
dominerende stilling, idet de sidstneeynte kreever en retrospektiv undersggelse, mens
de forstneevnte kreever en undersagelse af den fremtidige situation, der skal foretages
i forhold til det niveau af konkurrence, som hersker pd markedet for fusionen.

Det fremgar af dommen i sagen Airtours mod Kommissionen, neevnt i preemis 45
ovenfor, at det ved analysen af den forventede situation ikke kun er situationen i
relation til en kollektiv dominerende stilling pa det tidspunkt, hvor fusionen finder
sted, der skal tages i betragtning; situationen skal ligeledes bedemmes dynamisk,
navnlig for sa vidt angér »dens interne sammenheng og stabilitet, ligesom det skal
bedemmes, hvorvidt den konkurrencebegreensende parallelle adfeerd, som trans-
aktionen kan medfore, kan opretholdes pé leengere sigt«. Det fremgar imidlertid af
betragtning 157 til beslutningen, at Kommissionen i stedet for at foretage den
kreevede seerskilte analyse af den forventede situation néede frem til sin konklusion
pé grundlag af det samme — retrospektive — bevismateriale, som den anvendte, da
den ndede frem til, at der ikke bestod en kollektiv dominerende stilling forud for
fusionen.

Den retrospektive vurdering er imidlertid ikke overbevisende. Kommissionen
fastslog ganske vist, at »markederne for indspillet musik [udviste] en reekke
kendetegn, som [var] fremmende for tilstedeveerelsen af en kollektiv dominerende
stilling« (betragtning 157 til beslutningen), men indskreenkede sig til blot at anfore,
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at den ikke havde fundet tilstreekkelige beviser for, at den kollektive dominerende
stilling allerede bestod; den burde derfor meget omhyggeligt have undersggt enhver
endring af de faktorer, der ville oge muligheden for stiltiende karteller. Det eneste
bevismateriale, Kommissionen undersogte, var en rapport om, hvad der tidligere var
sket, hvilket udger implicit indremmelse fra dens side af, at den ikke foretog nogen
analyse af den forventede situation.

b) Gennemsigtighed

Sagsegeren har gjort geldende, at Kommissionen ved undersegelsen af, om der ville
blive skabt en kollektiv dominerende stilling, begik en retlig fejl af de samme grunde
som anfert i forbindelse med det farste anbringende, idet den anvendte et kriterium,
hvorefter der skal herske fuldsteendig gennemsigtighed pa markedet, skont det ifolge
dommen i sagen Airtours mod Kommissionen, neevnt i preemis 45 ovenfor, kun skal
undersgges, om markedet er tilstreekkeligt gennemsigtigt til at muliggere
koordinering af adfeerd.

c) Afskreekkende foranstaltninger

Sagsegeren har kritiseret Kommissionen for, at den ikke foretog en analyse af den
forventede situation for at klarleegge, om der fandtes disciplineere foranstaltninger,
men baserede sig pad de konklusioner, den i forbindelse med undersogelsen af
sporgsmalet om, hvorvidt en allerede eksisterende kollektiv dominerende stilling
ville blive styrket, var ndet frem til ved fejlagtigt at leegge til grund, at der ikke var
bevis for, at der tidligere var blevet iveerksat gengeeldelsesforanstaltninger, og at den
pa dette grundlag afviste ethvert argument om, at mindskelsen fra fem til fire store
selskaber ville gore det lettere at iverksette gengeeldelsesforanstaltninger pa
markedet.
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Inden for rammerne af den analyse af den forventede situation, Kommissionen
burde have foretaget, burde konstateringen af, at der fandtes foranstaltninger, som
kunne udgere troveerdige gengeldelsesmuligheder for de store selskaber (betragt-
ning 118 til beslutningen), veere blevet anset for at veere et tilstreekkeligt bevis,
navnlig efter at antallet af store selskaber var blevet mindsket til fire.

d) Modveaegte

Sagsegeren har gjort geeldende, at Kommissionen begik en retlig fejl ved slet ikke at
foretage nogen undersagelse i relation til den tredje betingelse, der fastleegges i
dommen i sagen Airtours mod Kommissionen, neevnt i preemis 45 ovenfor, med
henblik pa at klarleegge, om der bestod en kollektiv dominerende stilling, nemlig om
kunderne eller konkurrenter ville vere i stand til gennem deres handlinger at true
resultaterne af en feelles politik, der matte blive indfert af de store selskaber.

2. Tilsidesettelse af begrundelsespligten

Sagsegeren har gjort geeldende, at den analyse af den forventede situation,
Kommissionen burde have foretaget for at klarlegge, om der var fare for, at der
ville blive skabt en kollektiv dominerende stilling, indebeerer en grundig
undersogelse af de relevante omstendigheder med hensyn til fusionens indvirkning
pa markedet. Imidlertid undersegte Kommissionen dels end ikke muligheden for, at
der ville opsta en kollektiv dominerende stilling, i meddelelsen af klagepunkter, dels
er Kommissionens analyse i beslutningen hverken fremadskuende eller grundig.
Kommissionen udledte af den omsteendighed, at den ikke havde bevist, at der bestod
en kollektiv dominerende stilling, at der ikke var tilstreekkelige beviser for, at en
sddan stilling ville opstd i fremtiden.
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w2 Sagsegeren har gjort geldende, at Kommissionen burde have undersegt folgende
sporgsmdl, hvis den havde foretaget den kreevede analyse af den forventede
situation:

— I hvilken udstreekning mindskelsen af antallet af store selskaber ville betyde:

— at de store selskaber blev mere indbyrdes afthengige som folge af
mindskelsen af deres antal fra fem til fire

— at markedet, der efter alle anerkendte normer preeges af koncentration for
fusionen, blev langt mere preget af koncentration som falge af fusionen

— at koordineringen mellem de store selskaber blev endnu lettere at overvige
og at opretholde pé leengere sigt, og at prisgennemsigtigheden ligeledes blev
endnu mere udtalt som felge af symmetrien, der ville gore overvégningen
lettere, herunder pa det meget vigtige hitlistemarked

— at det blev lettere at finde et udgangspunkt for tilpasningen og at opretholde
en felles forstéelse af, hvad der var i de store selskabers felles interesse, pa
grund af deres mindskede antal

— atbalancen mellem de langsigtede gevinster ved at veere tilsluttet kartellet og
de kortsigtede gevinster ved at seelge til lavere priser end konkurrenterne
blev forrykket, nar der var ferre selskaber pa markedet.
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— I hvilken udstreekning der ville blive storre symmetri pad markedet i betragtning
af, at Sony BMG med hensyn til storrelse og markedsandele ville veere
sammenligneligt med Universal, teet fulgt af de to andre store selskaber EMI og
Time Warner, hvis markedsandele ligeledes er symmetriske. Dette punkt er
betydningsfuldt, fordi symmetri med hensyn til storrelse og markedsandele ville
gore det lettere at opretholde det stiltiende kartel. Sony BMG og Universal ville
have en samlet markedsandel pa 50% af verdensmarkedet for indspillet musik,
og denne markedsandel ville veere tet pa 60-70% af det meget vigtige
hitlistemarked, hvis betydning Kommissionen ikke har undersggt. Dette
markedssegment er vigtigt bade for den aktuelle konkurrence og som indikator
for styrken pd markedet pad lengere sigt, eftersom nyudgivelser bliver til
katalogtitler.

— I hvilken udstreekning der ville blive storre symmetri og mindre konkurrence,
fordi de to store selskaber, der har opnédet meget forskellige resultater i de senere
ar, ville veere blevet til kun ét selskab.

— Thvilken udstraekning de disciplineere foranstaltninger ville blive mere effektive.

— I hvilken udstreekning de uafheengige selskaber ville blive endnu mere
atheengige af de store selskaber, navnlig fordi antallet af nedvendige handels-
partnere, som er til rddighed for de uatheengige selskaber, ville blive 20% mindre.

— T hvilken udstreekning eventuelle konkurrencemeessige modveaegte mod de store
selskaber ville blive sveekket.

Kommissionen foretog ikke en detaljeret undersogelse af nogen af disse sporgsmal,
og dens fastsldelse af, at der ikke ville opsta en kollektiv dominerende stilling
(betragtning 158 til den anfeegtede beslutning), underbygges derfor enten ikke af
noget reesonnement eller af et dbenbart ufyldestgarende reesonnement.
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3. Abenbart urigtigt sken

Manglen pa en analyse af den forventede situation udger ligeledes en fejlvurdering.
Kommissionen baserede sig pd retrospektivt bevismateriale vedrgrende den
kollektive dominerende stilling forud for fusionen uden i detaljer at undersoge
virkningerne af de forandringer, fusionen ville medfere. Desuden var dette angivelige
bevismateriale allerede i sig selv fejlbeheeftet af de grunde, der blev anfert inden for
rammerne af det forste anbringende.

Sagsegeren har bemeerket, at Kommissionen ganske vist kort har angivet, at
gennemsigtigheden ville blive gget, men at den ikke har givet nogen detaljerede
oplysninger om, hvilket niveau der ville blive néet, eller hvilken virkning dette ville
fi, men kun henvist til, at der ikke er tilstreekkelige beviser. Kommissionen burde
ogsd have undersegt, i hvilken udstreekning mindskelsen af antallet af erhvervs-
drivende pd markedet ville lette stiltiende karteller og gore sddanne mere
tillokkende, eftersom fortjenesterne ville skulle deles af ferre selskaber. Kommis-
sionen har hverken angivet, hvilke beviser den indsamlede, p& hvilken made det
pageldende materiale er utilstreekkeligt, eller hvilke beviser der ville kraeves.

Med hensyn til gengeldelsesforanstaltninger bygger Kommissionens vurdering pa
retrospektivt bevismateriale, der omfatter en periode, om hvilken Kommissionen har
heevdet, at der ikke bestod en kollektiv dominerende stilling. Kommissionen
undersegte ikke sporgsmélet om potentielle gengeldelsesforanstaltninger efter
fusionen.

Sagsegeren har peget pd, at Kommissionen stod i begreb med at fastsl3, at der bestod
en kollektiv dominerende stilling forud for fusionen, men at den med urette fandt
beviserne utilstreekkelige. At der blev draget den samme konklusion med hensyn til
markedet efter fusionen, er udtryk for en abenbar fejlvurdering.
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Endelig har sagsegeren gjort geldende, at Kommissionens konklusion navnlig er
overraskende i betragtning af, at den fire ar for havde fastsliet, at EMI/Time
Warner-fusionen ville fore til en kollektiv dominerende stilling pd markedet for
indspillet musik (punkt 57 i meddelelsen af klagepunkter i denne sag, der er vedfajet
som bilag A.13).

B — Kommissionens argumenter

1. Retlig fejl

a) Manglende analyse af den forventede situation

Kommissionen har gjort geldende, at der ikke er grundlag for sagsegerens
indsigelser om, at Kommissionen ikke foretog en analyse af den forventede situation
og baserede sig pa de samme retrospektive beviser som i sin undersggelse af, om der
bestod en kollektiv dominerende stilling forud for fusionen, skent kriterierne er
grundleeggende forskellige. Kommissionen har indledningsvis gjort to principielle
bemzerkninger.

For det forste ma beslutninger vedrerende fusionskontrol altid bygge pé en analyse
af den forventede situation, idet beslutningen om, hvorvidt en fusion er forenelig
med fellesmarkedet eller ej, athenger af, hvilke endringer den endnu ikke
gennemforte fusion kan teenkes at fordrsage p&d markedet (Kali & Salz-dommen,
preemis 109-111). Derfor mé analysen af den forventede situation i alle tilfeelde
bygge pa et Kklart billede af konkurrenceforholdene forud for fusionen. Allerede
indsamlet og vurderet bevismateriale vedrgrende den aktuelle situation pa markedet
(der neeppe kan betegnes som retrospektivt bevismateriale) er relevant som
udgangspunkt for analysen.
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For det andet skal der ved vurderingen af, om der aktuelt bestar en kollektiv
dominerende stilling, undersages de samme fire betingelser som ved vurderingen af,
om der kan opstd en sddan dominerende stilling, nemlig om der foreligger
indikationer for stiltiende koordinering, tilstreekkelig gennemsigtighed, risiko for
repressalier og modveegte i form af konkurrenternes og kundernes reaktion (Rettens
dom af 26.1.2005, sag T-193/02, Piau mod Kommissionen, Sml. II, s. 209, preemis
111). Néar, som i det foreliggende tilfeelde, et eller flere af de neevnte spergsmal
allerede er blevet besvaret benwegtende i relation til den aktuelle situation, vil
analysen af den forventede situation nedvendigvis tage sigte pa at fastsla, om eller
hvordan fusionen kunne fore til, at spergsmalene ville kunne besvares bekreeftende
inden for en overskuelig fremtid.

Da den konklusion, at der ikke var tilstreekkelige beviser for, at der bestod en
kollektiv dominerende stilling, i det veesentlige byggede pa, at betingelsen om
tilstreekkelig gennemsigtighed ikke var opfyldt, fokuserede Kommissionen primeert
pé den indvirkning, fusionen ville f p4 denne parameter. Fusionen ville automatisk
fore til en mindskelse, fra ti til seks, af antallet af bilaterale forbindelser, hvilket i
princippet ville gare overvigning lettere, men denne grundleeggende matematiske
iagttagelse var ikke afgerende, forst og fremmest fordi hindringer for gennem-
sigtighed ikke havde noget at gore med antallet af store selskaber, der skulle
overviges, men bestod i kompleksiteten af det enkelte store pladeselskabers
individuelle beslutninger om fastseettelse af nettoprisen for individuelle albummer
med forskelligartet indhold og varierende grader af kommerciel succes over for
individuelle kunder ved hjeelp af en kombination af officielle salgspriser, almindelige
rabatter og salgsfremmende rabatter. Med hensyn til fakturarabatter er det under
alle omstendigheder mere sandsynligt, at de fi oplysninger, som er til radighed (og
som hovedsagelig vedrerer de almindelige rabatter), vil blive indhentet hos kunder,
end at de vil blive indhentet hos andre store selskaber, og fusionen vil ikke sendre de
tilbageveerende store selskabers forhold til kundekredsen, som fusionen ikke vil
eendre. Det var derfor, at Kommissionen drog den — fremadskuende — konklusion,
at der ikke var tilstreekkelige beviser for, at den sendring af markedets struktur, som
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fusionen ville medfere, ville fremme gennemsigtigheden i en sadan grad, at det
niveau af gennemsigtighed, der kreeves, for at der kan skabes en kollektiv
dominerende stilling, ville blive ndet (betragtning 157 in fine til beslutningen).

Kommissionen har gjort geldende, at ovenneevnte punkter udger en tilstrekkelig
undersogelse af de kumulative betingelser for, at der kan skabes en kollektiv
dominerende stilling.

b) Gennemsigtighed

Da sagsegerens argument blot er en gentagelse af det, der blev fremfert inden for
rammerne af det forste anbringende, er der heller ikke grundlag for det i denne
forbindelse.

c) Afskreekkende foranstaltninger og modveegte

Selv om Kommissionen i betragtning 157 til beslutningen havde fundet, at der ikke
var tilstreekkelige beviser for, at fusionen ville gore det lettere at iveerkseette
gengeeldelsesforanstaltninger, tog den ikke endelig stilling til dette punkt som en del
af grundlaget for sin vurdering. Da den nemlig havde draget den konklusion, at den
ikke rddede over beviser for, at prisfastsettelsen ville veere tilstreekkeligt gennem-
sigtig til at muliggere effektiv overvdgning, var der ikke leengere nedvendigt at
undersage hverken spergsmélet om gengeldelsesforanstaltninger eller sporgsmalet
om styrken af modveegte i forbindelse med undersogelsen af, om der ville blive skabt
en kollektiv dominerende stilling, i stedet for i forbindelse med undersogelsen af, om
en sadan stilling ville blive styrket.
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2. Tilsidesettelse af begrundelsespligten

Kommissionen har gjort geldende, at storstedelen af den kritik, sagsegeren har
fremsat, ikke har noget at gore med manglende begrundelse. At Kommissionen
angiveligt ikke tog forskellige faktorer i betragtning, vedrerer lovligheden af
vurderingen og ikke begrundelsen. Nir Kommissionen ikke var ndet til en
konklusion pa visse punkter, var den heller ikke forpligtet til at angive en
begrundelse for denne ikke-eksisterende konklusion.

Sagsegerens forseg pd, pd et fremskredent trin af sagen, at endre sin spgsmalsgrund
fra en, der vedrgrer formaliteten (mangel pa begrundelse), til en, der vedrerer
realiteten (retlig fejl eller &benbart urigtigt sken), er ikke acceptabelt, og den
dbenlyse irrelevans for gennemforelsen af artikel 253 EF af de argumenter,
sagsegeren har fremfert i denne forbindelse, giver tilstraekkeligt grundlag for at
afvise dette annullationsanbringende.

Kommissionen har derfor kun rent subsidicert forholdt sig til de pégeldende
argumenter.

Med hensyn til sagsegerens pastand om, at analysen skal veere detaljeret, har
Kommissionen henvist til de bemeerkninger, den har fremsat i forbindelse med det
foregiende anbringende.

At Kommissionen ikke i meddelelsen af klagepunkter beskeeftigede sig med
muligheden for, at der kunne skabes en kollektiv dominerende stilling, har ikke
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noget at gore med, om den i beslutningen angivne begrundelse er tilstraekkelig. Med
hensyn til Kommissionens angivelige antagelse af, at den ikke radede over
tilstreekkelige beviser til at videreudvikle sine konklusioner, hvorefter der ikke
bestod en kollektiv dominerende stilling, har Kommissionen henvist til diskussionen
om beskaffenheden af analysen af den forventede situation.

Forogelsen af graden af koncentration pad markederne for indspillet musik og af
markedsandelenes grad af symmetri samt en eventuel storre indbyrdes atheengighed
vil ikke i sterre grad bidrage til at fjerne de hindringer for en koordinering, der blev
opregnet i vurderingen af, om der aktuelt bestod en kollektiv dominerende stilling,
nemlig kompleksiteten og manglen p& beviser for, at processen i forbindelse med
fastseettelse af priserne for individuelle albummer (officiel salgspris plus almindelig
rabat plus salgsfremmende rabat), over for individuelle kunder og gennem tiden som
helhed er tilstreekkeligt gennemsigtig.

Om end sterre koncentration pd markedet teoretisk set kan sendre tilskyndelserne til
at folge en feelles adfeerd, vil en sadan i det foreliggende tilfeelde ikke have nogen
meerkbar indvirkning pad den grundleggende hindring, der bestdr i, at de
virksomheder, som tilsammen udger et oligopol, ikke kan opdage, og folgelig
straffe og tilskynde til at afstd fra, afvigelser. P4 grund af manglen pa tilstreekkelig
gennemsigtighed kan de store selskaber ikke veere sikre pd, at et af dem ikke vil
forsage at drage nytte af sével de langsigtede fordele ved stiltiende koordinering som
de kortsigtede fordele ved at tilbyde lavere priser end konkurrenternes, og denne
usikkerhed gor en stiltiende koordinering ustabil og umulig at opretholde.

Sagsegerens bemeerkninger om symmetri bor ligeledes forkastes, da det ikke er klart,
at der er en forbindelse mellem symmetri og gennemsigtighed.

Endelig vedrerer sagsogerens @vrige argumenter hovedsagelig den anden og den
tredje kumulative betingelse for, at der kan bestd en varig kollektiv dominerende
stilling. Det pahvilede ikke Kommissionen at tage stilling til, om de neevnte
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betingelser var opfyldt, idet den havde fastslaet, at der ikke var tilstreekkelige beviser
for, at den forste betingelse var det.

3. Abenbart urigtigt sken

Sagsegerens péstande vedrgrende den manglende vurdering af den fremtidige
situation ma forkastes af de grunde, der blev angivet i afsnittet om retlige fejl.

Sagsegerens argumenter om de tilskyndelser, der ville fo de virksomheder, som
tilsammen udger et oligopol, til at anleegge en feelles adfeerd, ma ligeledes forkastes,
fordi der derved ses bort fra, at der ikke er tilstreekkelig gennemsigtighed.

Sagsegeren ser ved sin opfattelse, hvorefter det forhold, at mindskelsen af antallet af
store selskaber ud fra en generel betragtning ville age sandsynligheden for stiltiende
koordinering, burde have bragt Kommissionen til at fastsla, at der ville blive skabt en
kollektiv dominerende stilling, medmindre fusionen udviste andre karakteristika, der
gjorde en stiltiende koordinering mindre sandsynlig, fuldsteendig bort fra, at de
forskellige betingelser for, at der kan besta en varig kollektiv dominerende stilling, er
seerskilte i forhold til hinanden. En foregelse af graden af koncentration pa de
relevante markeder skal ikke medfare en tilsvarende seenkning af beviskravene for s&
vidt angdr den seerskilte betingelse om tilstreekkelig gennemsigtighed, medmindre
det pavises, at den foragede koncentration meerkbart vil eendre den vurdering, der
skal foretages i relation til denne betingelse.
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Endelig har Kommissionen bemerket, at beslutningens lovlighed ikke skal
bedemmes pd grundlag af de forelobige konklusioner i de to meddelelser af
klagepunkter, hvoraf den ene blev udferdiget for fire ar siden i en anden sag.

C — Intervenienternes argumenter

Intervenienterne har gjort geeldende, at beslutningen om at indlede undersegelsens
anden fase viser, at Kommissionen fra forste feerd behandlede sével muligheden for,
at der ville blive skabt en kollektiv dominerende stilling, som muligheden for, at en
sadan stilling ville blive styrket. Kommissionen fokuserede med rette pd markedets
iboende kendetegn, herunder navnlig p& spergsmaélet om, hvorvidt priserne var
tilstreekkeligt gennemsigtige til at muliggere stiltiende koordinering (dommen i
sagen Gencor mod Kommissionen, preemis 227). Da markedets kendetegn med
hensyn til priser ikke underbyggede den konklusion, at der tidligere havde fundet en
samordning sted, fastslog Kommissionen korrekt, at mindskelsen af antallet af store
selskaber fra fem til fire ikke ville veere tilstreekkelig til at overvinde de materielle
hindringer for en stiltiende samordning (dommen i sagen Airtours mod
Kommissionen, premis 75 og 76).

Markedets kendetegn ville veere uforenelige med stiltiende koordinering af sével
priserne som de evrige faktorer (antal, originalitet, kreativitet, nyudgivelsernes
kulturelle forskelligartethed, indgdelse af kontrakter med kunstnerne). Blandt disse
faktorer har intervenienterne gjort geeldende, at indspillet musik er et heterogent
produkt, at de store selskaber har en steerk tilskyndelse til at maksimere salget af
»hits«, at beslutninger om priser og rabatter tilpasses hver enkelt albumudgivelse,
bade nar albummet sendes pa markedet, gennem dets levetid og over for den enkelte
detailhandler, at pladeselskaberne ved udgivelsen og gennem tiden underkaster de
officielle salgspriser et skeon, som afspejler markedsforingspersonalets subjektive
vurdering, at samtlige selskaber yder forskellige rabatter og godtgerelser, som ikke
kendes af konkurrenterne, og som varierer fra tidspunkt til tidspunkt, fra album til
album og fra detailhandler til detailhandler, og, endelig, at der, da rabatterne er
uforudsigelige og usynlige, intet pélideligt kan udledes ved at iagttage de officielle
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salgspriser, hvorfor en koordinering af de officielle salgspriser ikke ville have nogen
indvirkning pa de faktiske priser, selv hvis den fandt sted (jf. ogsé bilag C.4, s. 6).

D — Rettens bemcerkninger

Sagsegeren har i det veesentlige gjort geeldende, at fastsldelsen af, at fusionen ikke vil
fore til, at der skabes en kollektiv dominerende stilling pa markedet for indspillet
musik, ikke er tilstreekkeligt begrundet og beheeftet med et dbenbart urigtigt sken og
en retlig fejl.

Det bemzrkes, at Kommissionen ved undersagelsen af, om der er fare for, at der
opstdr en kollektiv dominerende stilling, »pd grundlag af en analyse af den
forventede situation pa referencemarkedet [skal] vurdere, om den fusion, den skal
tage stilling til, forer til en situation, hvor den effektive konkurrence pé det relevante
marked heemmes betydeligt af de virksomheder, der deltager i fusionen, og en eller
flere udenforstdende virksomheder, som, bla. pd grund af bestdende indbyrdes
relationer, tilsammen kan folge samme markedsstrategi og i vidt omfang handle
uafthengigt af de avrige konkurrenter, af deres kunder og, i sidste instans, af
forbrugerne« (Kali & Salz-dommen, preemis 221, dommen i sagen Gencor mod
Kommissionen, preemis 163, og i sagen Airtours mod Kommissionen, preemis 59).
Den analyse af den forventede situation, Kommissionen skal foretage inden for
rammerne af fusionskontrollen for si vidt angdr spergsmalet om en kollektiv
dominerende stilling, »forudseetter en omhyggelig undersogelse, bl.a. af omstendig-
heder, som i den konkrete situation findes relevante med henblik pa vurderingen af
fusionens virkninger pa konkurrencevilkirene pé referencemarkedet« (Kali & Salz-
dommen, preemis 222, og dommen i sagen Airtours mod Kommissionen, preemis
63).
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Det geelder s& meget mere, som »der ikke er tale om en vurdering af begivenheder,
der har fundet sted i fortiden, hvorom man ofte har adgang til adskillige oplysninger,
der bidrager til forstdelsen af drsagerne, og heller ikke en vurdering af nutidige
begivenheder, men derimod tale om at forudsige de begivenheder, der med storre
eller mindre sandsynlighed vil indtreede i fremtiden, hvis der ikke vedtages en
beslutning om forbud eller en preecisering af betingelserne for fusionen« (dommen i
sagen Kommissionen mod Tetra Laval, preemis 42). Derfor »[forudseetter en] sddan
analyse [...] at der opstilles forskellige alternative arsags- og virkningskeeder, med
henblik pa at de keeder, der er mest sandsynlige, leegges til grund« (dommen i sagen
Kommissionen mod Tetra Laval, preemis 43).

Det er pa baggrund af disse betragtninger, at det skal undersgges, om Kommissionen
har vurderet risikoen for, at der opstdr en kollektiv dominerende stilling, korrekt.

Det bemerkes indledningsvis, at dette spergsmél behandles serdeles kortfattet i
beslutningen.

Kommissionen anferer i betragtning 156, at »det hovedsageligt afheenger af
markedets karakter, om fusionen i det foreliggende tilfeelde vil fare til, at der opstar
en kollektiv dominerende stilling«.

Kommissionens vurdering af spergsmalet begreenser sig til folgende betragtninger i
betragtning 157 til beslutningen, som er affattet saledes:

»Sdledes som vurderingen af, om der vil blive styrket en kollektiv dominerende
stilling, har vist, kan det ikke udledes af den grad af parallelitet, som det kan
konstateres, at gennemsnitspriserne udviser, at de store pladeselskaber i gjeblikket
indtager en kollektiv dominerende stilling pd markederne for indspillet musik.
Mindskelsen af antallet af store pladeselskaber fra fem til fire vil oge gennem-
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sigtigheden, fordi antallet af bilaterale konkurrencemeessige forbindelser falder fra ti
til seks. Det vil i princippet gore det lettere at overvige det pageeldende marked. Som
beskrevet i afsnittet om styrkelse af en kollektiv dominerende stilling, udviser
markederne for indspillet musik en reekke kendetegn, som kunne give grund til at
antage, at der foreligger betingelser, som er fremmende for tilstedeveerelsen af en
kollektiv dominerende stilling. Kommissionen har imidlertid ikke fundet til-
streekkelige beviser for, at de fem store pladeselskaber tidligere har indtaget en
kollektiv dominerende stilling; det skyldes navnlig de fastsléede mangler pa reel
gennemsigtighed, produktets delvis heterogene kendetegn og manglen pé beviser
for, at der tidligere er blevet iveerksat gengeeldelsesforanstaltninger. Med hensyn til,
om de store pladeselskaber vil komme til at indtage en kollektiv dominerende
stilling p& markedet for indspillet musik, har Kommissionen under hensyntagen til,
at det som helhed vil blive lettere for de fire tilbageveerende aktorer at foretage en
koordinering, ikke fundet tilstreekkelige beviser for, at mindskelsen af antallet af
pladeselskaber fra fem til fire vil udgere en tilstreekkeligt stor eendring til at gore det
sandsynligt, at der opstér en kollektiv dominerende stilling. Kommissionen har bl.a.
ikke fundet tilstreekkelige beviser for, at eendringen fra fem til fire store pladesel-
skaber vil gge gennemsigtigheden og lette iveerksettelsen af gengeeldelsesforan-
staltninger i en s&ddan grad, at det ma forventes, at de tilbageveerende fire store
pladeselskaber kommer til at indtage en kollektiv dominerende stilling.«

Kommissionens forpligtelse til at foretage en analyse af den forventede situation og
en omhyggelig undersogelse af omstendigheder, som i den konkrete situation findes
relevante med henblik p& vurderingen af fusionens virkninger pa konkurrencevilké-
rene pa referencemarkedet, opfyldes ikke ved disse fa meget overfladiske, for ikke at
sige rent formelle, betragtninger, navnlig nar fusionen rejser alvorlige spargsmal som
i det foreliggende tilfeelde. Uanset Rettens bedemmelse af det forste anbringende
folger det nemlig bade af den omstendighed, at Kommissionen matte foretage en
omfattende udredning i beslutningen, inden den kunne fastsla, at der ikke bestod en
kollektiv dominerende stilling forud for fusionen, og af det forhold, at den i
meddelelsen af klagepunkter, efter fem maneders undersogelse, havde fastsldet, at
der bestod en sédan stilling inden fusionen, at spergsmaélet om, hvorvidt fusionen af
to af de fem store selskaber kan fore til dannelsen af en kollektiv dominerende
stilling, s& meget desto mere kreever en indgdende undersogelse. Da der ikke er
blevet foretaget en sddan underseagelse, er der alene derfor grundlag for det andet
anbringende.
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For fuldsteendighedens skyld skal Retten dog ogsa undersgge, om konstateringerne
vedrerende gennemsigtighed og gengeldelsesforanstaltninger tillige er behseftet
med en retlig fejl eller en fejlvurdering.

Det fremgar af betragtning 157 til beslutningen, navnlig sidste punktum, at
Kommissionens konklusion, hvorefter fusionen ikke reprasenterer en tilstreekkeligt
stor eendring til, at det er sandsynligt, at den forer til dannelse af en kollektiv
dominerende stilling, udtrykkeligt bygger pd betingelserne om gennemsigtighed pa
markedet og gengeldelsesforanstaltninger.

Med hensyn til gennemsigtighed bemeerkes indledningsvis, at det blev fastslaet i
forbindelse med det forste anbringende, at Kommissionens konstatering, hvorefter
de salgsfremmende rabatter mindsker gennemsigtigheden s& meget, at det er til
hinder for, at der kan besta en kollektiv dominerende stilling, ikke er tilstreekkeligt
begrundet og beheeftet med dbenbart urigtige sken.

Ved vurderingen af faren for, at der ville opstd en kollektiv dominerende stilling,
kunne Kommissionen ikke udelukkende leegge den bestiende situation til grund,
men var forpligtet til at foretage en analyse af den forventede situation og tage
hensyn til de @endringer, fusionen ville medfere. Endvidere neevnes i den forbindelse
i betragtning 157 til beslutningen, om end mildt sagt lakonisk, at det som helhed vil
blive lettere for de fire tilbageveerende akterer at foretage en koordinering.
Beslutningen indeholder imidlertid ikke nogen undersogelse af, om fusionen,
navnlig fordi den indebeerer en mindskelse at antallet af albummer, der skal
overvages, ikke vil gare markedet tilstreekkeligt gennemsigtigt til at gere det muligt
for en kollektiv dominerende stilling at udvikle sig. Desuden bemeerkes hvad dette
angdr, at Kommissionen fastslog folgende i meddelelsen af klagepunkter:
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»Den pétenkte fusion vil gere det lettere at overvage koordineringen af priserne,
fordi hvert enkelt stort selskab kun vil skulle tage hensyn til tre andre store
selskabers adfeerd med hensyn til priser. Som falge heraf vil de officielle salgspriser
for storstedelen af de mest solgte albummers vedkommende i endnu hgjere grad
samle sig inden for et meget smalt prisspeend. Rabatterne vil ogsd blive mere
gennemsigtige, fordi de store selskaber under deres besgg i butikkerne og deres
kontakter med detailhandlerne kun vil skulle overvéige de tre andre store selskaber.«

Bemerkningerne vedrerende gennemsigtigheden kan derfor ikke underbygge den
vurdering, at der ikke er fare for, at fusionen forer til, at der opstir en kollektiv
dominerende stilling.

Med hensyn til gengeeldelsesforanstaltninger bemerkes indledningsvis, at Kommis-
sionens oplysning i svarskriftet om, at den ikke tog stilling til, om de forskellige
mulige gengeeldelsesmekanismer ville veere tilstreekkelige, og at dens vurdering ikke
omfattede dette aspekt, ikke er i overensstemmelse med beslutningen, siledes som
det fremgér af betragtning 157 til denne.

Kommissionens og intervenienternes argumentation om, at det ikke var nedvendigt
at undersage sporgsmalet om gengeeldelsesforanstaltninger, efter at Kommissionen
havde fastsldet, at den ikke radede over beviser for, at prisfastseettelsen ville veere
tilstreekkeligt gennemsigtig til at muliggere effektiv overvdgning, md ligeledes
forkastes, da mangel pa gengeeldelsesforanstaltninger udtrykkeligt indgar i grund-
laget for beslutningen, og da Retten ikke kan lade sin vurdering treede i stedet for
Kommissionens og berigtige beslutningen. Under alle omstendigheder kan
argumentationen ikke tiltreedes, da det er blevet fastsldet, at konstateringen af, at
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markedet ikke er tilstreekkeligt gennemsigtigt, og, sd meget mere, konstateringen af,
at det ikke vil blive tilstreekkeligt gennemsigtigt som felge af fusionen, ikke er
begrundet i fornadent omfang og er beheeftet med en dbenbar fejlvurdering.

Endvidere bemeerkes, at Kommissionen i beslutningen indskreenkede sig til at
henvise til den undersoagelse, den havde foretaget af, om der bestod en kollektiv
dominerende stilling, og til at anfere, at den ikke havde fundet tilstreekkelige beviser
for, at fusionen ville »ggre det lettere at iveerkseette gengzeldelsesforanstaltninger i en
sddan grad, at det [métte] forventes, at de tilbageverende fire store pladeselskaber
[ville komme] til at indtage en kollektiv dominerende stilling«.

Séledes som det er fremgaet af det forste anbringende, fokuserede Kommissionen
imidlertid i forbindelse med denne underspgelse ikke pa at klarleegge, om der
fandtes effektive disciplinzere foranstaltninger, men pé at sage efter beviser for, at der
tidligere var blevet iveerksat gengeeldelsesforanstaltninger. Denne fremgangsmade
beror under alle omstendigheder pé en fejlfortolkning af den i dommen i sagen
Airtours mod Kommissionen, naevnt i preemis 45 ovenfor, angivne betingelse om, at
det skal undersoges, om der vil blive skabt en kollektiv dominerende stilling,
eftersom fastsléelsen heraf skal bygge pd en analyse af den forventede situation. Det
er nemlig klart, at det i den forbindelse ikke kan udgere en gyldig praove at sage efter
beviser for, at der tidligere er blevet iveerksat gengeeldelsesforanstaltninger, eftersom
betingelsen udmeerket kan veere opfyldt, selv om der ikke tidligere er blevet iveerksat
gengeldelsesforanstaltninger. Da vurderingen af faren for, at der opstar en kollektiv
dominerende stilling som falge af en fusion pr. definition ikke kan baseres pd, om
der tidligere er forekommet en feelles politik, er kriteriet om manglende tidligere
iveerkseettelse af gengeeldelsesforanstaltninger irrelevant. Beslutningen er folgelig
beheeftet med en fejl pd dette punkt.

Endvidere fremgér det af beslutningen og sagens akter, at der i det foreliggende
tilfeelde rent faktisk synes at findes sddanne troveerdige og effektive disciplineere
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foranstaltninger, navnlig muligheden for at iverkseette sanktioner over for det
afvigende pladeselskab ved at udelukke det fra kompilationer. I meddelelsen af
klagepunkter fastslog Kommissionen séledes klart, at denne disciplineere foranstalt-
ning var effektiv, og det forklares ikke i beslutningen, hvorfor det alligevel ikke
forholder sig séledes. Tveertimod bekreefter vurderingerne i betragtning 115-118 til
beslutningen, at denne disciplinere foranstaltning er effektiv. Kommissionen anforte
saledes i betragtning 117 til beslutningen, efter i betragtning 115 og 116 at have
fremheevet den gkonomiske betydning af kompilationer med deltagelse af flere
kunstnere eller plademeerker, som repreesenterer omkring 15-20% af det samlede
marked for indspillet musik, og understreget, at det synes at veere af central
betydning for en kompilations succes, at der pd albummet optreeder kunstnere fra
mere end ét pladeselskab, at de store pladeselskaber »i tilfeelde af, at et af dem gor sig
skyldig i vedvarende »afvigelser«, derfor kan udelukke det pageeldende selskab fra
nye joint ventures, naegte det ret til at anvende deres titler i kompilationer eller
endog bringe eksisterende joint ventures til ophar«. Endelig angav Kommissionen i
betragtning 188 til beslutningen, at den dog ikke havde fundet noget bevis for, at
andre store pladeselskaber allerede var blevet udelukket fra et joint venture
vedrerende kompilation, eller tegn pd, at der var blevet fremsat trusler om noget
sddant, idet den dog tilfajede, at sddanne foranstaltninger »generelt kunne udgere
troveerdige gengeeldelsesforanstaltninger [...] p& markedet for indspillet musik«.

Kommissionen kunne derfor ikke uden at bega en fejl udlede af manglen pa beviser
for, at der tidligere var blevet iveerksat gengeeldelsesforanstaltninger, at der ikke var
fare for, at fusionen forte til, at der blev skabt en kollektiv dominerende stilling.

Desuden henvises der, som fastsldet i forbindelse med det forste anbringende, ikke i
beslutningen til et eneste tilfeelde, hvor et stort selskab har fraveget den feelles
prispolitik, uden at dette har medfert, at der er blevet iveerksat en gengeeldelses-
foranstaltning, og Kommissionen kunne, da Retten udspurgte den herom, ikke
henvise til nogen form for undersogelse, som den havde foretaget, og som den havde
lagt til grund for sin fastsldelse af, at den intet havde fundet, der viste, at der tidligere
var blevet iveerksat eller fremsat trusler om gengeldelsesforanstaltninger.
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Det folger af det foranstiende, at der ligeledes er grundlag for det andet
annullationsanbringende.

IV — Generel konklusion

Det folger af de ovenstiende betragtninger som helhed, at der er grundlag for det
forste og det andet anbringende, idet beslutningen er beheeftet dels med en
utilstreekkelig begrundelse, dels med et &benbart urigtigt sken, eftersom de
oplysninger, den bygger p4, ikke udger alle de relevante data, der skal tages i
betragtning, og ikke er tilstreekkelige til at underbygge de konklusioner, som er
draget af dem.

Beslutningen mad falgelig annulleres, idet det er uforngdent at behandle anbringen-
det om styrkelse eller skabelse af en kollektiv dominerende stilling pa engros-
markedet for licenser til onlinemusik og anbringendet om koordinering af
fusionsdeltagernes respektive aktiviteter inden for musikudgivelse.

Sagens omkostninger

Ifolge procesreglementets artikel 87, stk. 2, pileegges det den tabende part at betale
sagens omkostninger, hvis der er nedlagt pastand herom. Retten kan dog ifalge
reglementets artikel 87, stk. 3, fordele sagens omkostninger eller bestemme, at hver
part skal beere sine egne omkostninger, hvis hver af parterne henholdsvis taber eller
vinder péd et eller flere punkter, eller hvor der foreligger ganske seerlige grunde.
Endelig kan Retten ifolge reglementets artikel 87, stk. 4, bestemme, at intervenienter
skal beere deres egne omkostninger.
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I den foreliggende sag ma beslutningen annulleres, og sagsegeren har nedlagt
pastand om, at Kommissionen palegges at betale sagens omkostninger. Der skal dog
ogsa tages hensyn til folgende omstendigheder.

Hvad sagsegeren angér har sammenslutningen iheerdigt kreevet, at sagen pa trods af
dens kompleksitet, som Kommissionen med rette har fremhevet, blev behandlet
efter en hasteprocedure, men ikke handlet i overensstemmelse hermed, skent Retten
i sin beslutning om at tage begeringen om en hasteprocedure til folge udtrykkeligt
anforte, at beslutningen kunne sendres pa baggrund af udviklingen i sagen. Skent
Retten derfor kunne have bragt hasteproceduren til opher, matte der tages hensyn til
sagens presserende karakter ud fra en objektiv betragtning og de betydelige
bestrebelser, de ovrige parter allerede havde udfoldet, hvilket gjorde det stadig
mindre passende at benytte denne mulighed, efterhdnden som sagen skred frem.
Sagsegeren udviklede imidlertid gennem de forskellige trin i sagen en holdning, der
var lidet forenelig med hasteprocedurens dnd og bogstav.

For det forste overskred stevningens omfang og antallet af anbringender og
argumenter i stor udstrekning de anbefalede betingelser for behandling efter
hasteproceduren, og sagsegeren fremkom hverken med en forkortet udgave af
steevningen eller frafaldt visse anbringender.

Skent, for det andet, forhandlingerne om den foranstaltning med henblik pa sagens
tilretteleeggelse, der skulle give adgang til visse fortrolige dokumenter og
oplysninger, netop var blevet afsluttet, og foranstaltningen var blevet endeligt
udformet i samarbejde med Kommissionen, intervenienterne og Retten, svel
gennem udveksling af en reekke noter som under et uformelt made for Retten,
fremsatte sagsegeren en begeering om eendring af foranstaltningen, hvilket medforte
betydelige indvendinger fra de ovrige parter, indtil sagsegeren til sidst trak
begeeringen tilbage.
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Efter, for det tredje, at sagsageren havde indgivet begeering om at matte indgive et
indleg, hvori sagsegeren udtalte sig om det bevismateriale, Kommissionen havde
fremlagt som bilag til svarskriftet, og faet tilladelse dertil — hvilket er useedvanligt
inden for rammerne af en hasteprocedure — modsatte sagsegeren sig med urette, at
Kommissionen i overensstemmelse med princippet om iagttagelse af retten til
kontradiktion indgav supplerende bemeerkninger som svar pa indlegget.

For det fjerde angav sagsegeren efter at have kreevet et hurtigt retsmede, at
sagsogeren ikke kunne deltage pd nogen af de fire tidspunkter, Retten havde
foreslaet, og forsinkede dermed afholdelsen af retsmadet med flere maneder.

Efter, for det femte, helt undtagelsesvis at have fiet tilladelse til at indgive indleg
efter retsmodet pa betingelse af, at indleeggene neje begreensede sig til kun at
vedrere Kommissionens svar pd Rettens skriftlige spergsmal, indgav sagsegeren,
saledes som Kommissionen med rette har papeget, et indleeg pa over 50 sider, bilag
ikke medregnet, hvori sagsogeren fremkom dels med talrige argumenter og et stort
bevismateriale, som ikke havde noget at gore med de nevnte spergsmal, dels med
nye argumenter og nyt bevismateriale.

Skent, endvidere, sagsegeren har fiet medhold med hensyn til spergsmalet om en
kollektiv dominerende stilling pa markedet for indspillet musik, er sagsegerens
pastande om, at det bevismateriale, Kommissionen fremlagde som bilag til
svarskriftet, blev udelukket af sagens akter, blevet forkastet. Desuden er der ikke
grundlag for sagsagerens pastande om Sonys angivelige individuelle dominerende
stilling pd markederne for distribution af onlinemusik, om sd blot fordi
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SonyConnect ikke havde nogen markedsandel, da beslutningen blev vedtaget, mens
andre aktgrer, bl.a. Apple, allerede indtog en betydningsfuld stilling.

Hvad Kommissionen angdr er det beklageligt, at dens bemserkninger pa flere
punkter her afveget, undertiden ret betydeligt, fra vurderingerne i beslutningen og
derfor gentagne gange har nedsaget sagsogeren og Retten til at efterpreve dem,
hvilket ikke er normalt. F.eks. stemmer bemeerkningerne om, at Kommissionen ikke
kunne fastsld, at den gengeeldelsesmekanisme, der bestédr i at udelukke et medlem,
som afviger fra den felles politik, fra deltagelse i kompilationer, var en troveerdig
mekanisme, fordi den kunne medfere tab af fortjenesten ved sadanne, eller om, at
den ikke tog stilling til spergsmalet om gengeldelsesforanstaltninger, klart ikke
overens med de omtalte konklusioner i betragtning 115-118 til beslutningen, hvori
Kommissionen tvertimod fastsldr, at denne gengeldelsesmekanisme er effektiv
(séledes som det i pvrigt udtrykkeligt blev fastslaet i punkt 128-132 i meddelelsen af
klagepunkter), men tilfgjer, at den ikke har fundet beviser for, at den er blevet
anvendt. P4 samme made stemmer Kommissionens bemserkning om, at den fastslar
i betragtning 169 til beslutningen, at der pa grund af manglen pd alment kendte
engrospriser for licenser kun hersker begrenset gennemsigtighed pd markedet for
onlinemusik, ikke overens med den bemerkning, der ligeledes findes i beslutningen,
om, at der »under alle omsteendigheder er storre gennemsigtighed pd markedet for
onlinemusik end pa det traditionelle marked for indspillet musik«.

P& baggrund af det foranstiende finder Retten under hensyn til sagens
omsteendigheder, at Kommissionen ber beere sine egne omkostninger og betale
tre fjerdedele af sagsegerens omkostninger, og at intervenienterne ber beere deres
egne omkostninger i overensstemmelse med procesreglementets artikel 87, stk. 4.
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P& grundlag af disse preemisser

udtaler og bestemmer

RETTEN (Tredje Afdeling)

1) Kommissionens beslutning K(2004) 2815 af 19. juli 2004, hvorved en fusion
erkleres forenelig med fellesmarkedet og E@S-aftalen (sag nr. COMP/
M. 3333 — Sony/BMG), annulleres.

2) Kommissionen for De Europaiske Fellesskaber barer sine egne omkost-
ninger og betaler tre fjerdedele af sagsogerens omkostninger.

3) Sagsegeren barer en fjerdedel af sine egne omkostninger.

4) Intervenienterne berer deres egne omkostninger.

Jaeger Azizi Cremona

Afsagt i offentligt retsmede i Luxembourg den 13. juli 2006.

E. Coulon M. Jaeger

Justitssekreteer Afdelingsformand
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