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I mél C-413/06 P,

angdende ett 6verklagande enligt artikel 56 i domstolens stadga, som ingavs den
3 oktober 2006,

Bertelsmann AG, Gitersloh (Tyskland), foretritt av P. Chappatte och J. Boyce,
solicitors,

Sony Corporation of America, New-York (Forenta staterna), foretritt av N. Levy,
barrister, samt av R. Snelders, avocat, och T. Graf, Rechtsanwalt,

klagande,
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i vilket de andra parterna ar:

Independent Music Publishers and Labels Association (Impala), Bryssel (Belgien),
foretradd av S. Crosby och J. Golding, solicitors, samt av I. Wekstein, advocate,

sokande i forsta instans,

Europeiska gemenskapernas kommission, foretriadd av A. Whelan och K. Mojzeso-
wicz, bada i egenskap av ombud, med delgivningsadress i Luxemburg,

svarande i forsta instans,

Sony BMG Music Entertainment BV, Vianen (Nederldnderna), foretratt av N. Levy,
barrister, samt av R. Snelders, avocat, och T. Graf, Rechtsanwalt,

intervenient i forsta instans,

meddelar

DOMSTOLEN (stora avdelningen)

sammansatt av ordféranden V. Skouris, avdelningsordférandena P. Jann,
C.W.A. Timmermans, A. Rosas, K. Lenaerts, G. Arestis och U. L(;hmus samt domarna
E.Juhdsz, A. Borg Barthet, M. Ilesic, J. Klucka, E. Levits och A. O Caoimh (referent),
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generaladvokat: J. Kokott,
justitiesekreterare: forste handldggaren L. Hewlett,

efter det skriftliga forfarandet och forhandlingen den 6 november 2007,

och efter att den 13 december 2007 ha hort generaladvokatens forslag till avgorande,

foljande

Dom

Bertelsmann AG (nedan kallat Bertelsmann) och Sony Corporation of America
(nedan kallat Sony) har yrkat att domstolen ska upphdva den dom som meddelades
av Europeiska gemenskapernas forstainstansratt den 13 juli 2006 i mal T-464/04,
Impala mot kommissionen (REG 2006, s. 1I-2289) (nedan kallad den 6verklagade
domen). Genom denna dom ogiltigférklarade forstainstansritten kommissionens
beslut 2005/188/EG av den 19 juli 2004 om att en koncentration ar forenlig med den
gemensamma marknaden och EES-avtalets funktion (Arende nr COMP/M.3333 —
Sony/BMG) (EUT L 62, 2005, s. 30) (nedan kallat det omtvistade beslutet).

Tillimpliga bestimmelser

I artikel 2.2 och 2.3 i radets forordning (EEG) nr 4064/89 av den 21 december 1989
om kontroll av foretagskoncentrationer (EGT L 395, s. 1, rittelse EGT L 257, 1990,
s. 13; svensk specialutgéva, tillagg, s. 16), i dess lydelse enligt radets forordning (EG)
nr 1310/97 av den 30 juni 1997 (EGT L 180, s. 1, rattelse EGT L 40, 1998, s. 17 (nedan
kallad forordningen), foreskrivs foljande:
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”2. En koncentration som inte skapar eller forstiarker en sddan dominerande stéll-
ning som medfor att den effektiva konkurrensen inom den gemensamma marknaden
eller en visentlig del av den patagligt skulle hammas skall forklaras férenlig med den
gemensamma marknaden.

3. En koncentration som skapar eller forstirker en sidan dominerande stillning
som medfor att den effektiva konkurrensen inom den gemensamma marknaden eller
en visentlig del av den patagligt skulle himmas skall forklaras oférenlig med den
gemensamma marknaden.”

Artikel 6.1 i férordningen har foljande lydelse:

"Kommissionen skall préva anmilan s snart den har mottagits.

¢) ... [kommissionen skall], om den finner att den anmailda koncentrationen
omfattas av denna forordning och ger anledning till allvarliga tvivel ndr det
giller dess forenlighet med den gemensamma marknaden, besluta att inleda ett
forfarande.”

Enligt artikel 8.2 respektive 8.3 i forordningen far kommissionen inom ramen for ett
formellt forfarande for granskning av huruvida en foretagskoncentration ar forenlig
med den gemensamma marknaden som har inletts med tillimpning av artikel 6.1 c
i forordningen (nedan kallat det formella forfarandet) besluta att, i forekommande
fall sedan de berorda foretagen vidtagit dndringar avseende den anmailda koncen-
trationen, forklara koncentrationen forenlig med den gemensamma marknaden
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eller forklara koncentrationen oforenlig med den gemensamma marknaden. Enligt
artikel 8.5 a i forordningen far kommissionen aterkalla det beslut som den har fattat
enligt punkt 2 i den artikeln, om forklaringen om forenlighet med den gemensamma
marknaden grundar sig pa oriktiga uppgifter for vilka ett av de berérda foretagen &r
ansvarigt eller om den har erhéllits pa ett bedrigligt satt.

Enligt artikel 10.1 i forordningen har kommissionen en frist pa en ménad for att
besluta huruvida ett formellt forfarande ska inledas, utom i vissa situationer som inte
ar relevanta i forevarande fall. Enligt artikel 10.3 ska beslut om att férklara en anmald
koncentration oférenlig med den gemensamma marknaden fattas inom hogst fyra
ménader fran dagen nér det formella forfarandet inleddes. Enligt artikel 10.6 i férord-
ningen ska en anmild koncentration anses vara forenlig med den gemensamma
marknaden om kommissionen inte, inom de tidsfrister som anges i artikel 10.1
respektive 10.3, har fattat beslut vare sig om att inleda det formella forfarandet eller
om huruvida koncentrationen ér férenlig med den gemensamma marknaden.

Artikel 11 i forordningen avser de upplysningar som kommissionen vid fullgérandet
av de uppgifter som den har tilldelats genom férordningen far begéra av bland annat
de anmadlande parterna och av andra foretag eller foretagssammanslutningar, vid
behov genom beslut. I artiklarna 14 och 15 i férordningen foreskrivs att béter eller
l6pande vite kan aldggas om oriktiga eller vilseledande uppgifter har lamnats.

Artikel 18.3 i forordningen har foljande lydelse:

"Kommissionen skall fatta sitt beslut endast pa grundval av de anmérkningar betrif-
fande vilka parterna har haft mojlighet att framfora sina synpunkter. Vid forfarandet
skall parternas ritt att gi i svaromal respekteras till fullo. Atminstone de direkt
berorda parterna skall fa ta del av akten, varvid hdnsyn skall tas till foretags berét-
tigade intresse av att deras affirshemligheter skyddas.”
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Artikel 19 i forordningen avser samverkan mellan kommissionen och medlemssta-
ternas behoriga myndigheter. Enligt artikel 19.3 ska samrad ske med en radgivande
kommitté for koncentrationer innan beslut fattas enligt artikel 8.2-8.5 i forord-
ningen. Enligt artikel 19.6 ska den rddgivande kommittén avge ett yttrande Over
kommissionens utkast till beslut, efter omrdstning om sa behovs.

Enligt artikel 3.1 i kommissionens forordning (EG) nr 447/98 av den 1 mars 1998
om anmailningar, tidsfrister och férhor enligt radets forordning (EEG) nr 4064/89
(EGT L 61, s. 1) (nedan kallad tillaimpningsférordningen) ska anmélan om en fore-
tagskoncentration innehalla den information och de handlingar som kréivs enligt
CO-formuldret i bilagan till den férordningen.

I artikel 13.2 i tillaimpningsfoérordningen anges bland annat att kommissionen ska
sdnda sina invédndningar skriftligen till de anmélande parterna och dérvid ange inom
vilken tidsfrist dessa skriftligen far inkomma med synpunkter till kommissionen.

Bakgrund till tvisten

Forstainstansritten har i punkterna 1-11 i den 6verklagade domen redogjort for
bakgrunden till tvisten pa foljande sétt:

"1 Independent Music Publishers and Labels Association (Impala) ér en inter-
nationell sammanslutning, bildad enligt belgisk ritt, for 2 500 oberoende
musikproduktionsbolag.
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2 Den 9 januari 2004 mottog kommissionen en anmélan i enlighet med [forord-
ningen] om en koncentration varigenom foretagen Bertelsmann... och Sony...
planerade att samla sin virldsomspénnande verksamhet inom omridet for
inspelad musik.

3 Bertelsmann dr ett internationellt mediaforetag... verksamt pa musikinspelnings-
marknaden genom sitt heldgda dotterbolag Bertelsmann Music Group (BMG).....

4 ... Sony bedriver sin verksamhet for inspelad musik genom Sony Music
Entertainment....

5 Den foreslagna koncentrationen innebdr att parternas vérldsomspannande
verksamhet inom omradet for inspelad musik (med undantag f6r Sonys verk-
samhet i Japan) skall koncentreras till tre eller flera nya foretag, bildade enligt
ett avtal om integrerad verksamhet, '‘Business Contribution Agreement’, av den
11 december 2003. Dessa gemensamma foretag skall marknadsforas tillsammans
under namnet Sony BMG.

6 Enligt avtalet skall Sony BMG arbeta med upptéckt och lansering av artister (en
verksamhet som kallas A & R, Artist and Repertoire) och i férlangningen mark-
nadsforing och skivforséljning. Sony BMG kommer inte att bedriva nagon verk-
samhet inom nérliggande omraden som utgivning av musik, produktion och
distribution.

7 Den 20 januari 2004 sinde kommissionen ett frageformulér till ett antal mark-
nadsaktorer. [Impala] besvarade detta frageformuldr och ldmnade in en separat
skrivelse den 28 januari 2004..., i vilken redovisades de skil som enligt [Impala]
skulle foranleda kommissionen att forklara att koncentrationen var oforenlig
med den gemensamma marknaden. I skrivelsen uttryckte [Impala] sina farhdgor
angdende den 6kade koncentrationen pa marknaden och vilken inverkan denna
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skulle fa pé tilltradet till marknaden, inklusive distributionssektorn, media,
Internet samt konsumenternas valmajligheter.

8 Genom beslut av den 12 februari 2004 faststéillde kommissionen att den anmélda
koncentrationen vickte allvarliga tvivel om dess forenlighet med den gemen-
samma marknaden och avtalet om Europeiska ekonomiska samarbetsomradet
(EES), och inledde ett [formellt] férfarande ....

9 Den 24 maj 2004 skickade kommissionen ett meddelande om invédndningar till
parterna i koncentrationen, i vilket den preliminért fastslagit att den anmélda
koncentrationen var oforenlig med den gemensamma marknaden och EES-avta-
lets funktion, eftersom den skulle stérka en kollektiv dominerande stillning pa
marknaden for inspelad musik och pé grossistmarknaden for natmusiklicenser
och, eftersom den skulle samordna moderforetagens beteende pa ett satt som &r
oforenligt med artikel 81 EG.

10 Parterna i koncentrationen svarade pd meddelandet om invdandningar och en
utfragning dgde rum inf6r férhérsombudet den 14 och den 15 juni 2004 i nérvaro
av bland annat [Impala].

11 Genom [det omtvistade beslutet] fann kommissionen att koncentrationen var
forenlig med den gemensamma marknaden enligt artikel 8.2 i férordningen....”

Forfarandet vid forstainstansritten och den 6verklagade domen

Impala vickte, genom ansékan som inkom till forstainstansrdttens kansli den
3 december 2004, talan om ogiltigforklaring av det omtvistade beslutet. Till stod for
sin talan dberopade Impala fem grunder, uppdelade i flera delgrunder.
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Nir det géller den forsta grunden, som avsag en forstirkning av en redan befintlig
kollektiv dominerande stillning, provade forstainstansrétten, efter att forst ha lamnat
nigra allménna synpunkter pa begreppet kollektiv dominerande stéllning, argu-
mentet att det i det omtvistade beslutet inte med tillracklig réttslig sakerhet forklaras
varfor rabatterna, sarskilt kampanjrabatterna, utgor ett hinder for den insyn som ar
noédvéndig for att en kollektiv dominerande stéllning ska kunna utvecklas.

Efter att ha kommit fram till den slutsats som anges i punkt 325 i den 6verklagade
domen, det vill sdga att det omtvistade beslutet skulle ogiltigférklaras pa grund av
bristfillig motivering, provade forstainstansritten, i punkterna 327-458 i domen, i
fullstindighetens intresse Impalas argument, att de omsténdigheter som kommis-
sionen anfort for att visa att det inte fanns tillracklig insyn pa marknaden for inspelad
musik inneholl uppenbart oriktiga bedémningar.

I detta sammanhang papekade forstainstansratten bland annat, i punkt 373 i den
overklagade domen, att det bade av det omtvistade beslutet och av kommissionens
argumentation vid forstainstansritten framgick att den enda faktor som det hanvi-
sats till som grumlar insynen pad marknaden var att kampanjrabatterna var mindre
genomsynliga. Forstainstansrdtten konstaterade i punkterna 377 och 378 i den 6ver-
klagade domen dels att bevisningen, pa det sétt som den tagits upp i det omtvis-
tade beslutet, inte styrkte de slutsatser som kommissionen dragit av den, dels att
dessa slutsatser ocksa skiljde sig markant frén konstaterandena i meddelandet om
invindningar.

I punkterna 475 och 476 i den 6verklagade domen kom forstainstansritten fram till
foljande slutsatser avseende den forsta av de anforda grunderna:

"475 ... pastidendet att det inte finns tillrdcklig insyn i marknaderna for inspelad
musik for att mojliggora en kollektiv dominerande stéllning [dr] inte ... till-
rackligt motiverat och innehaller en uppenbart oriktig beddmning, genom att
de uppgifter det grundar sig pa ar ofullstindiga och inte inbegriper samtliga
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relevanta fakta som borde ha beaktats av kommissionen, och inte dr av sddant
slag att de kan ligga till grund for de slutsatser som dragits av dem. Eftersom
péstaendet utgor ett huvudsakligt motiv,... utifran vilket kommissionen drog
slutsatsen... att det inte forelag nagon kollektiv dominerande stéllning, skall
[det omtvistade] beslutet ogiltigforklaras av denna anledning.

476 1 analysen angdende repressalier har kommissionen gjort sig skyldig till en
felaktig rattstillimpning, eller i varje fall en uppenbart oriktig beddmning,
och eftersom denna analys utgér det andra huvudsakliga motivet utifrdn
vilket kommissionen dragit slutsatsen i [det omtvistade] beslutet att det inte
forelag nagon kollektiv dominerande stillning motiverar dven denna felak-
tighet en ogiltigforklaring av [det omtvistade] beslutet.”

Som andra grund vid forstainstansriatten anférde Impala att kommissionen hade
asidosatt artikel 253 EG, gjort en uppenbart oriktig bedémning och gjort sig skyldig
till felaktig rattstillimpning genom att inte finna att den planerade sammanslag-
ningen skulle skapa en kollektiv dominerande stéllning pad marknaden for inspelad
musik.

I punkt 527 i den 6verklagade domen atergav forstainstansréitten kommissionens
analys i det omtvistade beslutet av vilka riskerna var for att det skulle skapas en
kollektiv dominerande stéllning och konstaterade dérefter, i punkt 528 i domen,
foljande:

”... dessa fa synpunkter, som dr alldeles for ytliga, och faktiskt av rent formellt slag,
[kan] inte ... anses vara tillriackliga for att uppfylla kommissionens skyldighet att gora
en analys av den kommande utvecklingen..., sérskilt som koncentrationen i foreva-
rande fall véllar allvarliga problem. Oberoende av forstainstansrdttens bedémning
av den forsta grunden, framgar det bade av den omstdndigheten att kommissionen
har tvingats till utforliga redogorelser i [det omtvistade] beslutet for att kunna dra
slutsatsen att det inte forelag nagon kollektiv dominerande stéllning fore samman-
slagningen och av det faktum att den i meddelandet om invindningar, efter fem
manaders utredning, drog slutsatsen att det redan fanns en sadan stéllning, att fragan
huruvida det foreligger en risk for att sammanslagningen mellan tvé av de fem [stora
skivbolagen, nedan kallade de stora foretagen] skapar en kollektiv dominerande
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stallning a fortiori vallar allvarliga problem som kréver en mer ingdende undersok-
ning. Eftersom en sddan undersokning inte har gjorts foljer det redan av detta enda
skal att den andra grunden ar beréttigad.”

I fullstindighetens intresse slog forstainstansritten, i punkt 539 i den 6verklagade
domen, fast att kommissionen inte, utan att géra nagot fel, kunde grunda sig pa att
det inte fanns néagra bevis pa att det forekommit motéatgarder tidigare for att fastsla
att den aktuella koncentrationen inte medférde en risk for att en kollektiv domine-
rande stillning skapades.

Forstainstansritten konstaterade under dessa omstandigheter att talan kunde vinna
bifall pa den forsta och den andra grunden, och ogiltigforklarade det omtvistade
beslutet utan att prova den tredje, den fjairde och den femte grunden.

Parternas yrkanden

Klagandena har i sitt 6verklagande yrkat att domstolen ska

— upphéva den 6verklagade domen,

— ogilla Impalas talan om ogiltigforklaring av det omtvistade beslutet eller i andra
hand aterforvisa malet till forstainstansritten, och

— forplikta Impala att ersétta réittegangskostnaderna i forevarande forfarande.
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Genom de sju grunderna for o6verklagandet, varav vissa dr uppdelade i flera

delgrunder, har klagandena gjort géllande att forstainstansritten i den 6verklagade
domen gjorde sig skyldig till felaktig rattstillimpning, ndr den

— grundade sig pad meddelandet om invindningar for att bedoma innehallet i det
omtvistade beslutet,

— ansag att kommissionen borde ha gjort nya kontroller till f6ljd av svaret pa
meddelandet om invidndningar,

— tillimpade for hoga och felaktiga beviskrav i fraga om beslut om godkénnande av
foretagskoncentrationer,

— overskred gréinserna for den domstolsprovning som den har ritt att foreta,

— inte beaktade de relevanta rittsliga kriterier som é&r tillimpliga i fraga om
skapande eller forstarkning av en kollektiv dominerande stillning,

— tillimpade ett felaktigt krav avseende motiveringen av beslut om godkiannande av
foretagskoncentrationer, och

— grundade sig pa bevisning som inte ldmnats ut till parterna i
foretagskoncentrationen.
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Sony BMG Music Entertainment BV har fullt ut anslutit sig till 6verklagandet och
klagandenas yrkanden.

Kommissionens yrkanden sammanfaller i huvudsak med klagandenas yrkanden.
Kommissionen stoder den forsta, den andra och den fjarde grunden samt den tredje
grundens forsta del.

Impala har yrkat att domstolen ska ogilla 6verklagandet och forplikta klagandena
att ersitta rattegangskostnaderna. Impala har inledningsvis gjort géllande att Gver-
klagandet, delvis eller i sin helhet, inte kan tas upp till sakprévning. Impala anser
vidare att 6verklagandet under inga omsténdigheter kan medfora att den 6verkla-
gade domen upphivs, eftersom klagandena inte har invint mot punkt 528 i den 6ver-
klagade domen, vilken i sig ar tillrdcklig for att motivera en ogiltigforklaring av det
omtvistade beslutet.

Klagandena och kommissionen har yrkat att invdndningen om rittegangshinder ska
ogillas och att argumentationen ovan i punkt 25 betréiffande punkt 528 i den 6verkla-
gade domen ska underkinnas.

[ slutet av sin svarsskrivelse har kommissionen lagt fram “kompletterande
synpunkter” avseende de "huvudsakliga motiven” till det omtvistade beslutet. Impala
har invant mot dessa synpunkter och har hanvisat till artikel 117.2 i domstolens
rattegidngsregler. Synpunkterna i fraga stods av klagandena.
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Overklagandet

Upptagande till sakprovning

Den allménna invdndningen om rittegangshinder

Impala har inledningsvis gjort géllande att 6verklagandet inte kan tas upp till sakprov-
ning, eftersom det utgor ett forsok att pa nytt fa till stand en provning av faktiska
omstiandigheter som ror den bristfilliga motiveringen av det omtvistade beslutet och
en uppenbart oriktig bedéomning i detta, vilka redan har provats av forstainstans-
ritten. Overklagandet syftar i betydande utstrickning till att forséka fa till stind en
ny prévning av de faktiska omstdndigheterna, vilket faller utanfér domstolens beho-
righetsomrade. I detta sammanhang har Impala vidare hiavdat att fragan om huru-
vida ett beslut ar tillrdckligt motiverat utgor en faktisk omstandighet. Impala har
slutligen papekat att sammanslutningens svar avseende de grunder som klagandena
anfort endast ar av subsidiér karaktir.

Domstolen erinrar hiarvid om att det framgar av artikel 225 EG och artikel 58 forsta
stycket i domstolens stadga att ett Gverklagande ska begrinsas till réttsfragor.
Forstainstansritten dr saledes ensam behorig dels att faststélla de faktiska omstin-
digheterna, utom da det av handlingarna i malet framgar att de faststdllda omstin-
digheterna &r materiellt oriktiga, dels att bedoma dessa faktiska omstandigheter.
Nar forstainstansratten har faststéllt eller bedomt de faktiska omstédndigheterna,
ar domstolen enligt artikel 225 EG behorig att prova forstainstansrittens réttsliga
bedomning av dessa omsténdigheter och de rittsliga foljderna darav. Domstolen &r
saledes varken behorig att faststélla vilka faktiska omstdndigheter som ar relevanta
eller, i princip, att beddma den bevisning som forstainstansritten har godtagit till
stod for dessa omstédndigheter. Nér bevisningen har forebringats pa rétt sitt och
ndr de allménna réttsgrundsatser och processuella regler som ér tillampliga i fraga
om bevisbordan och bevisningen har iakttagits, dr det endast forstainstansratten
som ska bedéma vilket virde som uppgifterna i malet ska tillmétas. Med forbehall
for det fall bevisningen har missuppfattats utgér denna bedéomning saledes inte en
riattsfraga som i sig 4r understédlld domstolens provning i méal om 6verklagande (se
bland annat dom av den 17 december 1998 i mél C-185/95 P, Baustahlgewebe mot
kommissionen, REG 1998, s. I-8417, punkterna 23 och 24, av den 6 april 2006 i mal
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C-551/03 P, General Motors mot kommissionen, REG 2006, s. [-3173, punkterna 51
och 52, samt av den 10 maj 2007 i mal C-328/05 P, SGL Carbon mot kommissionen,
REG 2007, s. I-3921, punkt 41).

Det ska vidare erinras om att enligt domstolens réttspraxis utgér fragan om moti-
veringsskyldighetens réckvidd en rittsfraga som ska provas av domstolen i mél om
overklagande. Den provning av ett besluts lagenlighet som domstolen harvid utévar
ska med nodvandighet omfatta de omstédndigheter som forstainstansritten har lagt
till grund for sin slutsats enligt vilken en motivering ér tillracklig eller otillracklig (se
dom av den 20 november 1997 i mal C-188/96 P, kommissionen mot V, REG 1997,
s. 1-6561, punkt 24, och av den 28 juni 2005 i de férenade malen C-189/02 P,
C-202/02 P, C-205/02 P—C-208/02 P och C-213/02 P, Dansk Rerindustri m.fl. mot
kommissionen, REG 2005, s. I-5425, punkt 453).

I forevarande mal har klagandena, sdsom framgar sarskilt av punkt 22 ovan, och
tviartemot vad Impala har hivdat, inte avsett att genom sitt 6verklagande ifraga-
satta forstainstansrdttens bedomning av de faktiska omstandigheterna i sig. De har
dédremot i huvudsak gjort géllande rittsfragor som lagenligen kan vara féremal for ett
overklagande. Impalas allménna invdndning om réttegangshinder ska saledes ogillas.
I den méan Impala mer precist har gjort géllande att vissa sérskilda delar i 6verkla-
gandet inte kan tas upp till sakprévning, ska dessa pastdenden behandlas inom ramen
for provningen av respektive grund.

Invindning om rattegangshinder med hénvisning till att klagandena har underlatit
att ifragasitta ett avgorande avsnitt i den dverklagade domen

Impala har papekat att forstainstansratten i punkt 528 i den 6verklagade domen
konstaterade att kommissionen inte hade gjort nagon analys av den kommande
utvecklingen for att ta reda pa om den aktuella koncentrationen kunde leda till en
kollektiv dominerande stéllning, och att forstainstansrétten ansag att den andra av
de av Impala anforda grunderna redan av detta skil var beréttigad, vilket i sig var till-
riackligt for att ogiltigforklara det omtvistade beslutet. Enligt Impalas asikt ska over-
klagandet séledes ogillas dven om klagandena vinner framgang med en eller flera av
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de adberopade grunderna, eftersom de inte har ifragasatt konstaterandet att det inte
hade gjorts ndgon analys av den kommande utvecklingen.

I detta hidnseende ricker det att konstatera att det i de inledande anmérkningarna till
overklagandet, vid upprékningen av de avsnitt i den 6verklagade domen som sérskilt
kritiseras, uttryckligen hianvisas till punkt 528, liksom till punkterna 533, 539 och 541
i ndmnda dom, vilka ocksa avser fragan om skapandet av en kollektiv dominerande
stillning.

Under dessa forhallanden kan det inte med framgéng hévdas att 6verklagandet ar
begransat till forstainstansrattens resonemang avseende fragan om forstirkning av
en redan befintlig kollektiv dominerande stillning p& marknaden och att det darfor
ska avvisas i sin helhet.

Prévning i sak

De sju grunder som har anforts av klagandena 6verlappar delvis varandra. Den forsta
till den fjiarde grunden samt den sjunde grunden avser forstainstansrittens prévning
sarskilt med avseende pa bevisfragor. Den femte grunden avser begreppet kollektiv
dominerande stéllning. Den sjitte grunden avser forstainstansréttens bedémning
vad giller den bristfilliga motiveringen av det omtvistade beslutet.

Provningen i sak av 6verklagandet i forevarande mél ska inledningsvis avse de
grunder som ror forstainstansréttens tillimpning av beviskraven, och allra forst ska
den tredje grundens andra del prévas.
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Den tredje grundens andra del: felaktig rattstillimpning genom att forstain-
stansritten tillimpade for hoga beviskrav i fraga om beslut om godkénnande av
foretagskoncentrationer

— Den 6verklagade domen

Av bland annat punkterna 289, 366 och 459 i den 6verklagade domen framgéar att
forstainstansratten har undersokt om de uppgifter som det omtvistade beslutet grun-
dade sig pa var av sadant slag att de motiverade kommissionens bedémning i beslutet
att det inte fanns tillracklig insyn pa de relevanta marknaderna for att mojliggora en
kollektiv dominerande stéllning.

— Parternas argument

Klagandena har genom sin tredje grund gjort gillande att forstainstansrétten har
gjort sig skyldig till felaktig rattstillimpning genom att tillimpa felaktiga och fo6r hoga
beviskrav i friga om beslut om godkidnnande av foretagskoncentrationer. Genom
denna grunds andra del har klagandena gjort géllande att forstainstansrédtten har
gjort en oriktig tolkning av de beviskrav som ér tillimpliga pa sadana beslut.

Klagandena anser att eftersom ett beslut av kommissionen om férbud mot en fore-
tagskoncentration ska vara vilgrundat, ska kommissionen, séarskilt nir den stoder sig
pé ett antagande om kollektiv dominerande stéllning, godkédnna den anmaélda fore-
tagskoncentrationen om den inte har kunnat samla in bevis som uppfyller de héga
krav som gemenskapsdomstolarna stiller for att ett sddant forbud ska vara berét-
tigat. Det framgar sérskilt av artikel 10.6 i forordningen att det system som faststélls
i forordningen innebér att kommissionen maste godkénna en koncentration, om den
inte pa grundval av 6vertygande bevisning kan visa att konkurrensen skadas.
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Klagandena har i detta ssmmanhang dessutom gjort géllande att forstainstansratten
gjorde sig skyldig till felaktig réttstillimpning genom att inte anse att kommissionen
maste uppfylla hogre beviskrav vid forbud mot en foretagskoncentration én vid
godkdnnande av en koncentration, eftersom ett férbud utgor en allvarlig begréans-
ning av de anmélande parternas kommersiella frihet och det foreligger en presum-
tion om att foretagskoncentrationer ar forenliga med den gemensamma marknaden.
De anser att det av rittspraxis framgar att kommissionen maste bevisa att ett forbud
mot en foretagskoncentration ér vélgrundat med tillimpning av ett stringare krite-
rium &n enbart en sannolikhetsbedomning och att kommissionen, foljaktligen, inte
ar understélld samma beviskrav vid ett beslut om godkdnnande av en foretagskon-
centration som vid ett beslut om férbud mot en sddan koncentration. For att uppfylla
ett strdngare krav dn enbart en sannolikhetsbedomning behéver kommissionen
egentligen endast bevisa att ett beslut om forbud mot en foretagskoncentration ar
vilgrundat. Underlatenheten att erkdnna ett sddant "asymmetriskt” beviskrav har
enligt klaganden préglat forstainstansrattens bedomning av det omtvistade beslutet
och den bevisning som kommissionen grundade sig pa.

Klagandena har gjort géllande att forstainstansrétten foljaktligen gjorde sig skyldig
till felaktig rattstillimpning genom att kréva att kommissionen skulle bevisa att det
inte fanns ndgon insyn pa marknaden for inspelad musik, nir den i stéllet borde ha
provat om det vid tidpunkten for det omtvistade beslutet fanns tillrdckliga bevis for
att faststélla att sddan insyn foreldg. Denna felaktiga rattstillimpning medfor att
hela den 6verklagade domen blir felaktig och sarskilt, i vissa avseenden som beskrivs
nirmare i de inledande anmérkningarna till 6verklagandet, punkterna 381-387, 389,
420, 428, 429 och 433 déri.

Att godta klagandenas argumentation till stod for den tredje grundens andra del
och erkdnna att det foreligger en presumtion for att foretagskoncentrationer ska
godkénnas kan enligt Impala fa allvarliga aterverkningar pa systemet f6r kontroll av
foretagskoncentrationer, till exempel en risk for att systemet missbrukas. Klagan-
dena bortser i sin argumentation fran den kénsliga balans som genom gemenskaps-
lagstiftningen om kontroll av foretagskoncentrationer har skapats mellan privata och
offentliga intressen och kommissionens "symmetriska dubbla skyldighet” att férbjuda
foretagskoncentrationer som ér oférenliga med den gemensamma marknaden och
godkénna koncentrationer som dr forenliga med den. De beviskrav som stills i detta
hénseende dr att det gors en sannolikhetsbedémning, och det aligger kommissionen
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att avgora vad som dr mest sannolikt. Impala har dven papekat att forstainstansritten
konstaterade att kommissionen hade samlat in 6vertygande bevisning for att det
forelag insyn pa de berérda marknaderna, men dnda slutligen bedomde att insynen
var otillrdcklig, eftersom det forekom kampanjrabatter med ”sdmre insyn”. Vidare
konstaterade forstainstansritten att den bevisning som ansags visa att insynen var
otillracklig inte styrkte detta.

Impala anser dessutom att det forefaller som om klagandena genom de argument
som angetts ovan i punkt 41 uppmanar domstolen att géra en annan bedémning av
de faktiska omstdndigheterna én forstainstansratten.

— Domstolens bedomning

Det ska inledningsvis papekas att det av domstolens rittspraxis framgér att pasté-
endet att tillimpliga bevisregler inte har iakttagits utgor en réttsfraga som kan provas
i ett mal om 6verklagande (se, for ett liknande resonemang, dom av den 8 juli 1999 i
mal C-199/92 P, Hiils mot kommissionen, REG 1999, s. [-4287, punkt 65, och av den
25 januari 2007 i de forenade malen C-403/04 P och C-405/04 P, Sumitomo Metal
Industries och Nippon Steel mot kommissionen, REG 2007, s. I-729, punkt 40). I den
utstrackning Impala genom sin allménna invindning om réttegangshinder specifikt
har gjort géllande att den tredje grunden ska avvisas i sin helhet kan den argumenta-
tionen saledes inte godtas.

Nir det giller provningen i sak utgér klagandena i den tredje grundens andra del,
sasom Impala har pépekat, ifran att beviskraven &r olika beroende pa om det ror
sig om ett beslut om godkdnnande av en foretagskoncentration eller ett beslut om
forbud mot en saddan koncentration. I detta sammanhang har parterna inte bestritt
att forstainstansritten i den 6verklagade domen tillimpade samma beviskrav avse-
ende det omtvistade beslutet, vilket dr ett beslut om godkénnande av en foretags-
koncentration, som den skulle ha tillimpat avseende ett beslut om forbud mot en
foretagskoncentration.
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I detta hdanseende ska det inledningsvis papekas att det inte finns nagot i ordalydelsen
i artikel 2.2 och 2.3 i forordningen som anger att det stills olika beviskrav vid beslut
om godkédnnande av en foretagskoncentration a ena sidan och beslut om fé6rbud mot
en sddan koncentration a andra sidan.

Som domstolen redan tidigare har konstaterat utgor en analys av den kommande
utvecklingen, vilken dr nédvandig vid kontroll av foretagskoncentrationer, en prov-
ning av hur en koncentration kan éndra de faktorer som ar avgorande for konkur-
rensen pa en viss marknad, i syfte att kontrollera huruvida denna koncentration
patagligt skulle komma att hamma en effektiv konkurrens. En sddan analys innebér
att det dr nodvéndigt att forestélla sig olika hidndelseférlopp med beaktande av orsak
och verkan for att kunna faststilla vilka forlopp som ér troligast (se, for ett liknande
resonemang, dom av den 15 februari 2005 i mél C-12/03 P, kommissionen mot Tetra
Laval, REG 2005, s. [-987, punkt 43).

I motsats till vad klagandena har hévdat kan man séledes inte av forordningen dra
slutsatsen att det foreligger en allmén presumtion om en anmaéld foretagskoncentra-
tions forenlighet eller oférenlighet med den gemensamma marknaden.

Denna tolkning av férordningen péaverkas inte av artikel 10.6 i férordningen, dér det
anges att en anmald foretagskoncentration ska anses forenlig med den gemensamma
marknaden om kommissionen inte inom den faststéllda fristen har fattat ett beslut
om huruvida koncentrationen &r forenlig. Denna bestimmelse dr ndmligen ett speci-
fikt uttryck for det krav pa skyndsamhet som préglar den allménna systematiken i
forordningen och som innebér att kommissionen maste iaktta strikta tidsfrister for att
fatta sitt slutliga beslut (se dom av den 18 december 2007 i mal C-202/06 P, Cement-
bouw Handel & Industrie mot kommissionen, REG 2007, s. I-12129, punkt 39). Den
ndmnda bestammelsen utgor ett undantag fran den allménna systematiken i férord-
ningen, vilken framgér sérskilt av artiklarna 6.1 och 8.1 i férordningen och enligt
vilken kommissionen uttryckligen ska fatta beslut avseende de foretagskoncentra-
tioner som anmiéils till den.

Det dr visserligen riktigt att det av domstolens rittspraxis framgar att kommissionens
beslut om foretagskoncentrationers forenlighet med den gemensamma marknaden
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ska stodjas av tillrackligt betydelsefulla och samstimmiga uppgifter (se, for ett
liknande resonemang dom av den 31 mars 1998 i de forenade malen C-68/94 och
C-30/95, Frankrike m.fl. mot kommissionen, kallade Kali & Salz, REG 1998, s. I-1375,
punkt 228) och att kvalitén pa de bevis som kommissionen framstéller for att visa
att det krévs ett beslut om att den aktuella koncentrationen ar oférenlig med den
gemensamma marknaden dr sdrskilt viktig vid bedomningen av en koncentration av
konglomerattyp (se domen i det ovanndmnda malet kommissionen mot Tetra Laval,
punkt 44).

Av detta kan man emellertid inte dra slutsatsen att kommissionen, sarskilt nir denna
stoder sig pa ett antagande om kollektiv dominerande stillning, maste uppfylla
hogre beviskrav vid beslut om férbud mot en foretagskoncentration dn vid beslut
om godkidnnande av en foretagskoncentration. Denna réttspraxis speglar ndmligen
enbart bevisningens grundlaggande uppgift, som ér att visa att ett antagande ér riktigt
eller, som nér det giller kontroll av foretagskoncentrationer, att styrka den bedom-
ning som ligger till grund f6r kommissionens beslut (se, for ett liknande resonemang,
domen i det ovanndmnda mélet kommissionen mot Tetra Laval, punkterna 41 och
44). Huruvida det dr fraga om ett antagande om en kollektiv dominerande stéllning
ska inte i sig inverka pa de tillimpliga beviskraven. Den inneboende komplexiteten
i ett antagande om att en anmaild foretagskoncentration kan hamma konkurrensen
utgor forvisso en faktor som maste beaktas vid bedomningen av koncentrationens
konsekvenser, i syfte att identifiera de konsekvenser som ér troligast, men denna
komplexitet paverkar inte i sig de krav som stélls pa bevisningen.

Av det ovan anforda foljer att ndr en foretagskoncentration anmals till kommissi-
onen i enlighet med férordningen, d&r kommissionen i princip skyldig att antingen
godkénna koncentrationen eller forbjuda den, beroende pa vilken ekonomisk utveck-
ling den bedomer vara den troligaste foljden av koncentrationen.

Det dr saledes med orétt som klagandena har hidvdat att forstainstansritten, eftersom
det ror sig om ett beslut om godkidnnande av en foretagskoncentration, endast borde
ha prévat huruvida kommissionen, genom att tillimpa sarskilt hoga beviskrav, kunde
ha forbjudit den omtvistade foretagskoncentrationen. Utan att det d4r nodvéndigt att
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ta stéllning till huruvida de sdrskilda pastdendena avseende de punkter i den Gver-
klagade domen som angetts ovan i punkt 41 kan tas upp till sakprovning maste det
konstateras att pastaendena under alla omsténdigheter inte kan godtas, eftersom den
underliggande premissen saknar grund.

Mot bakgrund av ovanstiende 6vervdganden kan 6verklagandet saledes inte vinna
bifall savitt avser den tredje grundens andra del.

Den forsta grunden: felaktig rattstillimpning genom att forstainstansrdtten grun-
dade sig pa meddelandet om invidndningar for att bedoma innehallet i det omtvistade
beslutet

— Den 6verklagade domen

Pa flera stéllen i den 6verklagade domen, bland annat i punkterna 379, 424 och 446,
hinvisade forstainstansritten till meddelandet om invédndningar till stod for sitt reso-
nemang, bade nir det giller grunden om bristfillig motivering av det omtvistade
beslutet och grunden om uppenbart oriktiga bedomningar i samband med beslutet.

Vid provningen av grunden om bristfillig motivering av det omtvistade beslutet
konstaterade forstainstansriatten bland annat f6ljande:

7282  Forst skall inverkan av den omstindighet som [Impala] tagit upp provas,
det vill sdga att kommissionen i meddelandet om invindningar eftertryck-
ligen slagit fast att koncentrationen &r oforenlig med den gemensamma
marknaden, sérskilt av det skilet att det redan foreldg en kollektiv domine-
rande stillning fore den planerade koncentrationen och att det radde stor
insyn pa marknaden for inspelad musik och att den var sérskilt limpad for
samordning.
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Denna helomvindning i kommissionens standpunkt kan forvisso tyckas
férvanande, inte minst med tanke pa hur sent den gjordes. Som framgar
av handlingarna i malet och av diskussionerna i forstainstansréitten ansag
kommissionen under hela det administrativa forfarandet, pa grundval av
all information den fitt under fem manaders undersokning fran savil olika
marknadsaktorer som fran parterna i koncentrationen, att marknaden var
tillrackligt 6ppen for att mojliggéra en tyst prissamverkan, och det var inte
forran den argumentation som lades fram av parterna i koncentrationen,
vilka assisterades av sin ekonomiske radgivare, vid utfrigningen den [14] och
den [15] juni 2004, som kommissionen, utan att gora nagra nya marknadsun-
dersokningar, intog motsatt stindpunkt och den 1 juli 2004 sénde forslaget
till beslut till den radgivande kommittén.

Kommissionen har med ritta gjort géllande att det framgar av réttspraxis
([dom av den 17 november 1987 i de férenade mélen 142/84 och 156/84,
British American Tobacco] och Reynolds [Industries] mot kommis-
sionen[, REG 1987, s. 4487; svensk specialutgava, volym 9, s. 247]) att nér
kommissionen avslar en ansotkan i enlighet med artikel 3 i radets forord-
ning nr 17 av den 6 februari 1962, forsta forordningen om tillimpning av
fordragets artiklar [81] och [82] (EGT 13, 1962, s. 204(; svensk specialutgava,
omrade 8, volym 1, s. 8]) rdcker det att den utvecklar pé vilka grunder den
har ansett att det inte d4r mojligt att visa att det skett nagon Overtradelse av
konkurrensreglerna. Den dr alltsd inte skyldig att redogora for eventuella
avvikelser fran meddelandet om invdndningar, vilket utgor en forberedande
handling med bedémningar av rent provisorisk karaktdr som har till uppgift
att precisera syftet med det administrativa forfarandet i férhallande till de
foretag som ar foremal for detta forfarande och den ér inte heller skyldig att
diskutera alla faktiska och rattsliga sporsmal som behandlats under det admi-
nistrativa forfarandets ging. I domen [av den 7 januari 2004 i de férenade
malen C-204/00 P, C-205/00 P, C-211/00 P, C-213/00 P, C-217/00 P
och C-219/00 P,] Aalborg Portland m.fl. mot kommissionen[, REG 2004,
s. [-123)], erinrar domstolen om att ett meddelande om invindningar ir
av provisorisk karaktér och att kommissionen har skyldighet att beakta de
omstdndigheter som framkommer under det administrativa forfarandet for
att bland annat kunna dra tillbaka de invindningar som visar sig vara déligt
underbyggda.

Det skall visserligen noteras att denna rittspraxis utvecklades till f6ljd av
forfaranden for tillimpning av artiklarna 81 EG och 82 EG och inte inom det
sdrskilda omradet for kontroll av foretagskoncentrationer, inom vilket iaktta-
gandet av bindande tidsfrister som styr kommissionens antagande av beslut
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inte tillater den att forlinga sin undersokning, vilket gor en genomgripande
dndring av en standpunkt allt mindre trolig allteftersom det administrativa
forfarandet fortskrider. I sin avslutande kommentar har kommissionen for
ovrigt betonat att de utredningsatgirder som vidtagits efter utfrdgningen
huvudsakligen bestatt i att konsultera marknadsaktorerna angaende de fore-
slagna dtagandena och inte gillt invindningarna mot den anmélda foretags-
koncentrationen. Faktum kvarstar dock att meddelandet om invdndningar
endast utgor en forberedande handling och att det slutliga beslutet inte kan
grunda sig pa annat dn samtliga omstidndigheter och relevanta faktorer for en
bedémning av den planerade sammanslagningens inverkan pa konkurrensen
pé referensmarknaderna. Av detta foljer att enbart den omstédndigheten att
kommissionen inte i sjdlva beslutet forklarat sin dndrade standpunkt i forhal-
lande till den standpunkt som meddelandet om inviandningar innehéller som
sadan inte kan utgora en avsaknad av eller en bristfillig motivering.”

— Parternas argument

Klagandena har hdvdat att forstainstansritten gjorde sig skyldig till felaktig rattstill-
lampning genom att anvinda meddelandet om invidndningar som referenspunkt for
utvirderingen av innehéllet i det omtvistade beslutet, vilket innebar att rétten till
forsvar asidosattes.

Klagandena anser att den jamforelse som forstainstansriatten gjorde mellan det
omtvistade beslutet och kommissionens prelimindra slutsatser i meddelandet om
invindningar inte kan utgora grund for slutsatserna i den 6verklagade domen avse-
ende motiveringen av det omtvistade beslutet och kommissionens bedémning i
detta. Vad giller forstainstansréttens bedomning av motiveringen av det omtvistade
beslutet har klagandena hénvisat till punkterna 300, 302 och 308 i den 6verklagade
domen. Betriffande forstainstansrittens provning av argumenten om uppenbart
oriktiga bedomningar har klagandena ifragasatt punkterna 338, 339, 341, 362, 378,
379, 398, 402, 409, 419, 424, 446, 447, 451, 456, 467, 491, 532 och 538 i den Gverkla-
gade domen.
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Till stod for klagandenas argument avseende denna grund har kommissionen gjort
gillande att forstainstansrétten i en stor del av den 6verklagade domen, i strid med
den rdttspraxis som forstainstansritten sjéilv hénvisade till i punkt 284 i domen —
men enbart genom en “rent formell hdnvisning” — inte granskade det omtvistade
beslutet som sadant for att klargéra huruvida det var tillrackligt motiverat eller huru-
vida det, nér det giller grunden om ett materiellt fel, inneholl felaktigheter vad giller
de faktiska omstédndigheterna eller en uppenbart oriktig bedomning, utan i stillet
inriktade sig pa att klargéra huruvida meddelandet om invindningar var ogrundat.
Eftersom vissa omstdndigheter inte nimndes i meddelandet om invindningar drog
forstainstansritten saledes, enligt kommissionen, slutsatsen att de inte hade négon
betydelse nir det géllde att bedoma de konsekvenser i allménhet som foretagskon-
centrationen kunde fa. Trots att kommissionen i det omtvistade beslutet precise-
rade vissa slutsatser ddr den hade uttryckt sig med storre sikerhet i meddelandet om
invdndningar, grundade sig forstainstansratten pa bedomningen i ndmnda medde-
lande nér den gjorde sin prévning.

Impala har gjort géllande att forstainstansratten hénvisade till vissa utdrag ur medde-
landet om invdndningar enbart for att understryka inre motsigelser i det omtvis-
tade beslutet sjalvt och avsaknaden av stod for de konstateranden som gors i det.
Forstainstansrétten slog uttryckligen fast att meddelandet om invandningar utgor
en forberedande handling, att konstaterandena i det endast dr prelimindra och att
kommissionen inte behover forklara skillnader mellan meddelandet och det omtvis-
tade beslutet.

— Domstolens beddmning

Av domstolens rattspraxis framgar att principen om ett kontradiktoriskt forfarande,
vilken utgér en grundlaggande gemenskapsrittslig princip som sérskilt ingar i rétten
till forsvar, forutsatter att det berérda foretaget har getts tillfille att under det admi-
nistrativa forfarandet framfora sina synpunkter pa huruvida de pastadda omsténdig-
heterna och forhéllandena verkligen foreligger och ér relevanta och pa de handlingar
som enligt kommissionen styrker dess pastdende att EG-fordraget har 6vertritts (se
bland annat, for ett liknande resonemang, dom av den 23 oktober 1974 i mal 17/74,
Transocean Marine Paint Association mot kommissionen, REG 1974, s. 1063,
punkt 15, svensk specialutgava, volym 2, s. 367, och av den 7 juni 1983 i de forenade
malen 100/80-103/80, Musique Diffusion francaise m.fl. mot kommissionen,
REG 1983, s. 1825, punkt 10, svensk specialutgava, volym 7, s. 133, samt domen i de
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ovannidmnda forenade mélen Kali & Salz, punkt 174, och i de ovanniamnda forenade
malen Aalborg Portland m.fl. mot kommissionen, punkt 66).

Nar det giller de forfaranden for kontroll av foretagskoncentrationer som omfattas
av forordningen, faststills denna princip i artikel 18.3 andra meningen i férord-
ningen och mer precist i artikel 13.2 i tillimpningsforordningen. I dessa bestdm-
melser anges bland annat att kommissionen ska underrdtta de anmélande parterna
om sina inviandningar skriftligen och darvid ange en tidsfrist inom vilken de anma-
lande parterna skriftligen far inkomma med synpunkter.

Av en analog tillimpning av réttspraxis betrdffande artiklarna 81 EG och 82 EG foljer
att meddelandet om invidndningar dr en forberedande administrativ handling som,
i syfte att sdkerstilla att réitten till forsvar verkligen iakttas, avgriansar foremalet for
det administrativa forfarande som kommissionen inlett, sa att kommissionen hindras
fran att i det slutliga beslutet stodja sig pa andra invidndningar (se sdrskilt beslut av
den 18 juni 1986 i de forenade méalen 142/84 och 156/84, British American Tobacco
och Reynolds Industries mot kommissionen, REG 1986, s. 1899, punkterna 13 och
14). Det ligger saledes i sakens natur att meddelandet om invindningar ar preli-
minédrt och att kommissionen kan komma att dndra standpunkt ndr den senare
fattar sitt beslut med hénsyn till parternas yttranden och andra konstateranden av
de faktiska omstdndigheterna (se, for ett liknande resonemang, domen i det ovan-
nimnda mélet SGL Carbon mot kommissionen, punkt 62). Kommissionen maéste
beakta alla uppgifter som framkommit under det administrativa forfarandet antingen
for att kunna dra tillbaka invdndningar som visar sig vara daligt underbyggda eller for
att kunna sammanstélla och komplettera sina faktiska och réttsliga argument till stod
for de invdndningar som kvarstar. Ett meddelande om invéndningar hindrar saledes
inte pa nagot sdtt att kommissionen éndrar sin standpunkt till forman fo6r de berérda
foretagen (se beslutet i de ovanndmnda forenade malen British American Tobacco
och Reynolds Industries mot kommissionen, punkt 13).

Av det ovanstdende foljer att kommissionen inte dr bunden att halla fast vid den
bedomning av de faktiska och rittsliga omstiandigheterna som den gjort i medde-
landet om invdndningar. Kommissionen ska tvartom grunda sitt slutliga beslut pa
en slutgiltig bedomning som grundar sig pa resultaten av hela utredningen sdsom de
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foreligger vid tidpunkten nér det formella forfarandet avslutas (se analogt beslutet i
de ovanndmnda forenade malen British American Tobacco och Reynolds Industries
mot kommissionen, punkt 15).

Kommissionen ar inte heller skyldig att forklara eventuella avvikelser fran den preli-
minéra beddmningen i meddelandet om invdndningar (se, for ett liknande resone-
mang, beslutet i de ovanndmnda férenade malen British American Tobacco och
Reynolds Industries mot kommissionen, punkt 15, och domen i de ovanndmnda
forenade malen British American Tobacco och Reynolds Industries mot kommis-
sionen, punkt 70).

Den omsténdigheten att kommissionen vid kontroll av féretagskoncentrationer, till
skillnad frdn vad som ar fallet inom ramen f6r tillimpningsomradet for artiklarna 81
EG och 82 EG, édr underkastad strikta tidsfrister for forfarandet d&ndrar inte den provi-
soriska karaktdren pd meddelandet om invindningar. Ett effektivt utévande av ritten
till forsvar forutsétter namligen att de argument som parterna i en anmaéld foretags-
koncentration framfoér inom ramen for ett forfarande for kontroll av féretagskoncen-
trationer beaktas, i samma utstridckning som de argument som framférs av berorda
parter i forfaranden som inleds genom tillimpning av artiklarna 81 EG eller 82 EG.

Det ar riktigt att forstainstansratten i den 6verklagade domen, bland annat i punk-
terna 284 och 285, uttryckligen slog fast att meddelandet om invdndningar ar av
forberedande karaktir, dven da det ror sig om kontroll av foretagskoncentrationer.
Forstainstansrétten slog dven fast att kommissionen enligt den rattspraxis som ror
artiklarna 81 EG och 82 EG inte dr skyldig att forklara eventuella avvikelser fran
meddelandet om invdndningar.

Mot bakgrund av de argument som klagandena och kommissionen anfort och som
atergetts ovan i punkterna 58 och 59 finns det anledning att prova deras invénd-
ningar avseende en rad konkreta hénvisningar till meddelandet om invandningar
som forstainstansrétten gjorde inom ramen for sin provning av lagenligheten av det
omtvistade beslutet.

I detta hidnseende framgar det av réttspraxis att dven om forstainstansrittens prov-
ning nér det géller kontroll av foretagskoncentrationer, som ér ett omrade inom vilket
kommissionen har ett utrymme for skonsmissig bedomning avseende ekonomiska
fragor, begrinsas till en kontroll av att uppgifterna om de faktiska omstandigheterna

I - 5056



70

71

72

BERTELSMANN OCH SONY CORPORATION OF AMERICA MOT IMPALA

ar materiellt riktiga och att det inte skett en uppenbart oriktig bedomning, kan éndé
en domstolsprovning goras av huruvida de uppgifter som ligger till grund for ett
beslut ér riktiga, fullstdndiga och tillforlitliga (se, for ett liknande resonemang, domen
i det ovanndmnda malet kommissionen mot Tetra Laval, punkt 39, och dom av den
22 november 2007 i méal C-525/04 P, Spanien mot Lenzing, REG 2007, s. 1-9947,
punkterna 56 och 57). Det ér ndmligen bland annat pa detta sdtt som gemenskaps-
domstolen kan kontrollera om de faktiska och rattsliga omstidndigheter som &r av
betydelse for den skonsmaéssiga bedomningen foreligger (se, for ett liknande reso-
nemang, dom av den 21 november 1991 i mal C-269/90, Technische Universitét
Miinchen, REG 1991, s. [-5469, punkt 14; svensk specialutgéva, volym 11, s. I-453).
Av det ovanstaende foljer att forstainstansritten, trots att meddelandet om invédnd-
ningar ar av forberedande och provisorisk karaktir och trots att kommissionen inte
ar skyldig att forklara eventuella avvikelser fran ett sidant meddelande, inte n6dvéan-
digtvis ar forhindrad att anvénda sig av meddelandet om invdndningar for att tolka
ett beslut av kommissionen, sérskilt nér det géller provningen av de faktiska omstan-
digheter som ligger till grund for beslutet.

De hénvisningar till meddelandet om invidndningar som forstainstansritten gjorde
i punkterna 300, 302 och 308 i den 6verklagade domen inom ramen for sin bedom-
ning av motiveringen av det omtvistade beslutet, dr, saisom generaladvokaten Kokott
pépekade huvudsakligen i punkterna 165 och 166 i sitt forslag till avgorande, av en
rent illustrativ eller till och med 6verflodig karaktir. Detsamma géller vissa punkter i
den 6verklagade domen som klagandena har hinvisat till och som ror forstainstans-
rattens bedomning av argumenten om uppenbart oriktiga bedomningar, det vill sdga
punkterna 338, 339, 341, 362, 402, 456, 467, 532 och 538, som enbart tjanar till att
illustrera och komplettera det som forstainstansrétten dnda redan hade slutit sig till
direkt av det omtvistade beslutet.

Det maéste emellertid konstateras att det av vissa av hanvisningarna till meddelandet
om invéndningar i den dverklagade domen framgar att forstainstansrétten, trots sina
egna forklaringar om meddelandets provisoriska karaktir, har ansett att det som den
i punkt 410 i den 6verklagade domen bendmner "iakttagelser av de faktiska omstédn-
digheterna som gjorts tidigare” i meddelandet om invindningar dr av mer tillforlitlig
och avgorande karaktir d4n konstaterandena i sjdlva det omtvistade beslutet.

Forstainstansrétten grundade sig i detta sammanhang i huvudsak pa en distinktion
mellan 4 ena sidan "iakttagelser av de faktiska omstédndigheterna som gjorts tidigare”
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och & andra sidan "bedémningar”, vilka enligt forstainstansritten i storre utstriack-
ning kan bli foremal f6r dndringar. Det kan sérskilt papekas att forstainstansrétten i
punkt 379 i den 6verklagade domen ansag att pastaendet i meddelandet om invénd-
ningar att "det finns tillrackliga bevis for att de stora foretagen kanner till varan-
dras handelsvillkor” inte var en "dndringsbar bedémning fran kommissionens sida
utan snarare... ett faktiskt konstaterande som ett resultat av dess undersokning”.
Detta uttalande av forstainstansritten ska ses mot bakgrund av andra uttalanden
som gjorts tidigare i den Overklagade domen. Siledes angav forstainstansritten i
punkt 335 i den 6verklagade domen bland annat att "bedémningarna i [det omtvis-
tade] beslutet [maste] dverensstimma med bedomningarna av de faktiska konsta-
terandena i meddelandet om invindningar, i den mén det inte fastslagits att dessa
var oriktiga”. I punkt 378 i den 6verklagade domen konstaterade forstainstansrétten
vidare att "de slutsatser i [det omtvistade] beslutet som dragits av bevisningen [pa
det sitt som den tagits upp] ocksa skiljer sig markant fran konstaterandena i medde-
landet om invdndningar”.

Forstainstansritten begransade sig séaledes inte till att anvinda meddelandet om
invindningar som ett medel for att kontrollera huruvida de uppgifter som lag till
grund for det omtvistade beslutet var riktiga, fullstindiga och tillforlitliga. Forsta-
instansratten behandlade ndmligen en viss kategori av slutsatser i meddelandet om
invdndningar som faststillda, trots att de inte kunde anses vara annat dn provisoriska.

Denna syn pa meddelandet om invdndningar framgar &ven av andra punkter i den
overklagade domen. I punkterna 409 och 410 kritiserade forstainstansrétten séledes
den omstédndigheten att kommissionen inte har dementerat “iakttagelser av de
faktiska omstédndigheterna som gjorts tidigare” i meddelandet om invdndningar. I
punkt 424 kritiseras dessutom klagandena och kommissionen for att inte ha bekraftat
“eller a fortiori bevisat” att ett "konstaterande” i meddelandet om invandningar var
oriktigt. I punkt 446 i den 6verklagade domen anges att ”"[p]dpekandet att det inte
fanns nagot bevis for att rabatterna hade en pataglig inverkan pa priserna utgor
snarare ett faktiskt konstaterande én en bedomning”. I punkterna 398, 419, 447 och
451 kritiseras kommissionen i huvudsak for att i det omtvistade beslutet i betydande
utstrackning ha stott sig pa inverkan av "kampanjrabatterna”, trots att kommissionen
i meddelandet om invéndningar, som forstainstansriatten konstaterade i punkt 447
i den overklagade domen, "inte ens ansag att det var nédvéndigt att ndimna [dessa
rabatter]”.
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Som kommissionen har pépekat kan det emellertid intrédffa att de anmdélande
parterna i sitt svar pd meddelandet om invdndningar kompletterar eller fortyd-
ligar sin "standpunkt” avseende den eller de relevanta marknadernas funktion mot
bakgrund av detta meddelande, sa att nya uppgifter kanske tillkommer eller omstén-
digheter som redan har granskats av kommissionen hamnar i ett helt annat ljus.
Under sadana omstédndigheter kan kommissionen i detta férdandrade sammanhang
gora en helt annan beddmning av konstaterandena, &ven om det inte har visats att
vissa av kommissionens enskilda prelimindra konstateranden i meddelandet om
invindningar var ogrundade. I den 6verklagade domen uteslot forstainstansrétten
tydligen denna mojlighet, genom att fokusera pé avvikelserna mellan det omtvistade
beslutet, som var foremal for talan vid forstainstansrétten, och “iakttagelserna av de
faktiska omstdndigheterna som gjorts tidigare” i meddelandet om invdndningar. Som
kommissionen har gjort gillande forefaller namligen forstainstansréttens synsitt,
som framgér av vissa punkter i den 6verklagade domen, grunda sig pa antagandet att
kommissionens prelimindra slutsatser i meddelandet om invéndningar alltid grun-
dade sig pa otvetydiga bevis. Man kan emellertid inte, eventuellt med undantag for
okontroversiella uppgifter som pa grund av till exempel sin empiriska och verifier-
bara karaktdr &r till den grad uppenbara att de inte kan bestridas, utga ifran att pasta-
endena i ett meddelande om invdndningar inte kan komma att dndras till foljd av
svaren pa meddelandet. Aven om det antas att forstainstansritten hade ritt att géra
en atskillnad mellan konstaterandena av de faktiska omstdndigheterna och bedom-
ningarna i meddelandet om invdndningar, dr det dessutom si att forstainstansratten,
sarskilt i punkterna 379 och 446 i den dverklagade domen, betecknade komplexa
bedomningar som faktiska konstateranden trots att de under inga omstidndigheter
kunde anses utgora icke-dndringsbara faktiska konstateranden.

Under dessa omstdndigheter ska det konstateras att forstainstansritten gjorde sig
skyldig till felaktig rattstillimpning, i den man den i sin prévning av argumenten
om uppenbart oriktiga beddmningar behandlade vissa uppgifter i meddelandet
om invéndningar som faststillda, utan att ange skélen till att dessa uppgifter, trots
kommissionens slutliga standpunkt i det omtvistade beslutet, skulle betraktas som
obestridligt faststéllda.

Denna felaktiga rittstillimpning ridcker dock inte i sig for att ifragasitta forsta-
instansrittens bedomning i punkt 377 i den 6verklagade domen, dér det anges att
"bevisningen, pa det sitt som den tagits upp i [det omtvistade] beslutet, inte styrker
de slutsatser som dragits av den”. Den kan séledes inte i sig foranleda att den 6verkla-
gade domen upphévs. Séledes ska éven de 6vriga grunderna provas.
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Den andra grunden och den tredje grundens forsta del: felaktig rattstillimpning
genom att forstainstansratten ansag att kommissionen borde ha gjort nya kontroller
till f6ljd av svaret pa meddelandet om invindningar och tillimpade f6r hoga beviskrav
i friga om de uppgifter som ldimnades som svar pd meddelandet om invéindningar

— Den 6verklagade domen

Inom ramen for provningen av grunden om uppenbart oriktiga bedomningar nér
det giller insynen pa marknaden angav forstainstansritten i punkt 414 i den over-
klagade domen bland annat att "parterna i koncentrationen inte kan vénta till sista
minuten for att lamna bevis till kommissionen for att vederlédgga de anméarkningar
som kommissionen framfort, eftersom kommissionen dé inte kan foreta nodvéndiga
undersokningar. Under sddana hypotetiska omstidndigheter maste sadan bevisning
vara minst sagt trovirdig, objektiv, relevant och 6vertygande for att skiligen kunna
vederldgga kommissionens anmérkningar”.

Forstainstansrétten konstaterade vidare i punkt 415 i den 6verklagade domen att
kommissionen inte kan ”gé sa langt som att utan 6vervakning delegera ansvaret for
att skota vissa delar av utredningen till parterna i koncentrationen, sérskilt inte om
dessa delar, sdsom i forevarande fall, utgor den avgorande faktorn pa vilken [det
omtvistade] beslutet grundats och de uppgifter och bedomningar som parterna i
koncentrationen ldmnat in gar stick i stdv mot den information som kommissionen
samlat in under sin utredning samt mot de slutsatser den dragit av denna”.

Forstainstansrétten papekade dessutom pé olika stillen i den 6verklagade domen,
bland annat i punkterna 398, 428 och 451, att kommissionen efter att ha fatt svar
fran parterna i foretagskoncentrationen inte genomférde nagra nya marknadsunder-
sokningar for att undersoka om omvérderingen av dess bedomning av den anmélda
foretagskoncentrationen var befogad.
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— Parternas argument

Genom den andra grunden har klagandena gjort géllande att forstainstansratten
gjorde sig skyldig till felaktig rattstillimpning genom att sla fast att kommissionen ar
skyldig att foreta nya marknadsundersékningar till f6ljd av svaret pa meddelandet om
invindningar. Klagandena anser saledes att forstainstansrittens slutsats att kommis-
sionen har gjort sig skyldig till oriktiga bedomningar och en bristfillig motivering,
eftersom den inte foretagit nya kontroller, dr ogrundad.

Genom den tredje grundens forsta del, som bor behandlas tillsammans med den
andra grunden, har klagandena gjort gillande att forstainstansrétten i punkt 414 i
den overklagade domen i realiteten angav att de friande bevis som de anmaélande
parterna lagt fram som svar pa meddelandet om invandningar &r understillda hogre
krav 4n dem som tillimpas p& den bevisning som kommissionen anfort i medde-
landet om invdndningar till stod for sina anmérkningar.

Kommissionen har till stod for klagandena gjort géllande att den, med beaktande av
de korta tidsfrister den maste iaktta enligt forordningen, maste kunna grunda sig pa
den bevisning som klagandena lagt fram i svaret pd meddelandet om invéndningar,
eftersom detta svar &r en del i det formella forfarandet. I likhet med klagandena har
kommissionen erinrat om att det i forordningen foreskrivs att boter eller 16pande
vite kan aldggas om oriktiga eller vilseledande uppgifter har lamnats och att kommis-
sionen enligt forordningen har befogenhet att aterkalla ett beslut som grundar sig
pa oriktiga uppgifter for vilka ett av de berdrda foretagen dr ansvarigt eller som har
erhallits pa ett bedrégligt satt.

Kommissionen anser vidare att det av punkt 414 i den 6verklagade domen, dér det
redogors for forstainstansrittens synsitt i punkterna 415-457 vad giller olika bevis,
framgar att forstainstansritten har gjort sig skyldig till felaktig rattstillimpning pa
en rad sammanhédngande punkter, bland annat nédr det géller bevisvirdet hos de
uppgifter som lagts fram som svar pd meddelandet om invdndningar.
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Impala har hédvdat att forstainstansritten tog hansyn till de strikta tidsfristerna i
férordningen. Forstainstansriatten konstaterade helt enkelt det faktum att kommis-
sionen inte hade foretagit ndgon som helst kompletterande marknadsundersokning,
utan att ndrmare precisera huruvida sadana undersokningar borde ha utforts efter
utfragningen. Enligt Impala borde kommissionen ha utrett problematiken kring
insynen och rabatterna innan den sénde ut meddelandet om invindningar.

Niér det giller den tredje grundens forsta del har Impala hdvdat att det av punkt 414
i den overklagade domen framgar att forstainstansrétten syftade pa en hypotetisk
situation ddr parterna i en foretagskoncentration ldmnar in bevisning i allra sista
minuten och inte ger kommissionen nagon majlighet att vidta nodvéndiga undersok-
ningar. Samma punkt i den 6verklagade domen bor vidare enligt Impala forstas s att
forstainstansrétten inte ansag att kommissionen borde ha undersokt denna proble-
matik efter utfrigningen, utan att den borde ha vidtagit sddana atgérder i ett tidigare
skede av det formella forfarandet.

— Domstolens bedomning

Impalas pastdende ovan i punkt 86, att punkt 414 i den 6verklagade domen avsag en
hypotetisk situation, ska genast tillbakavisas. En sddan tolkning av punkt 414 veder-
laggs av sjilva ordalydelsen dérav, av vilken det framgér att de av forstainstansrét-
tens papekanden som kritiserats inom ramen for tredje grundens forsta del avsag det
forfarande som resulterade i att det omtvistade beslutet antogs.

Det ska vidare erinras om att sdsom det framgar ovan av punkterna 61 och 62 ir
iakttagandet av ritten till forsvar fore antagandet av ett beslut som kan péverka de
berorda foretagen negativt ett oeftergivligt krav inom ramen for forfaranden for
kontroll av foretagskoncentrationer.

De anmailande parterna kan foljaktligen i princip inte kritiseras for att de aberopat
vissa mojligtvis avgorande argument, faktiska omstdndigheter eller bevis forst inom
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ramen for de argument som anforts som svar pa meddelandet om invandningar. Det
ar ndmligen forst genom detta meddelande som parterna i en foretagskoncentra-
tion kan erhalla ndrmare upplysningar om kommissionens invindningar mot deras
planerade foretagskoncentration och vilka argument och bevis kommissionen stoder
invdndningarna pa. Som det framgar ovan av punkt 62 innebar de anmaélande foreta-
gens ratt till férsvar, som faststélls i artikel 18.3 andra meningen i férordningen och i
artikel 13.2 i tillimpningsforordningen, att de har ratt att inom ramen for den skriftliga
och muntliga utfragningen efter det att de har erhallit meddelandet om invéindningar
gora gillande allt som de anser ar dgnat att vederldgga kommissionens invindningar
och formé denna att godkénna den foreslagna foretagskoncentrationen. Tvértemot
vad forstainstansritten latit forstd, bland annat i punkt 414 i den 6verklagade domen,
ar den argumentation som ldggs fram som svar pa ett meddelande om invandningar
en del i den undersdkning som ska goras inom ramen for det formella forfarandet.
En sddan argumentation kommer inte for sent, utan sker vid den tidpunkt som é&r
avsedd for denna i ett forfarande for kontroll av féretagskoncentrationer.

Det ska &ven erinras om att som det framgéir ovan i punkt 49 innebér kravet pa
skyndsamhet, som préglar den allménna systematiken i férordningen, att kommis-
sionen maste iaktta strikta tidsfrister for att fatta sitt slutliga beslut.

Under dessa forhallanden, och sirskilt med beaktande av det begrinsade tidsut-
rymme som foljer av de tidsfrister for forfarandet som foreskrivs i férordningen, kan
kommissionen i princip inte vara skyldig att i varje enskilt fall, efter meddelandet om
invdndningar och utfrdgningen med de berdrda foretagen, tillsinda ett stort antal
ekonomiska aktorer skrivelser med begédran om ytterligare upplysningar strax innan
dess utkast till beslut skickas till den rddgivande kommittén for koncentrationer i
enlighet med artikel 19 i férordningen.

Som kommissionen har pépekat kan det dessutom intréffa att de anmélande parterna
i sitt svar pd meddelandet om inviandningar faster sdrskild uppmairksamhet vid
omstidndigheter som de anser ér avgorande for utgangen av det formella forfarandet.
Dessa omstdndigheter behover inte ha betraktats som avgorande i meddelandet om
invindningar. Det forhéllandet att dessa omstdndigheter inte har beaktats kan ingd
i den kritik som de anmilande foretagen riktar mot kommissionens prelimindra
bedomning. Med beaktande av rétten till forsvar far det inte stdllas hogre krav vad
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galler bevisvirde och trovirdighet pa den argumentation som de anmélande parterna
framfort som svar pd meddelandet om invindningar én pa den argumentation som
framforts av konkurrenter, kunder och andra tredje médn som utfragas av kommis-
sionen under det administrativa forfarandet eller pa de uppgifter som de anmaélande
foretagen ldmnat i ett tidigare skede av kommissionens undersokning.

Nir kommissionen i sitt beslut granskar de argument som de anmélande foretagen
anfort som forsvar och darvid tar tillfillet i akt att se 6ver de preliminéra slutsatserna
i meddelandet om invindningar for att eventuellt dra andra slutsatser, innebér inte
detta att kommissionen "delegerar” undersokningen till de anmélande foretagen. Det
bor i detta hinseende erinras om att det i artiklarna 14 och 15 i forordningen fore-
skrivs att boter eller lopande vite kan &laggas om oriktiga eller vilseledande uppgifter
har lamnats och att kommissionen enligt artikel 8.5 a i féorordningen har befogenhet
att aterkalla ett beslut som grundar sig pa oriktiga uppgifter for vilka ett av de berérda
foretagen dr ansvarigt eller som har erhallits pa ett bedragligt sétt.

Kommissionen é&r visserligen skyldig att noggrant undersoka om den argumenta-
tion som lagts fram av parterna i en foretagskoncentration ar korrekt, fullstindig och
trovirdig, och dér det finns starka tvivel underlata att beakta den. Det dr ocksa riktigt
att en anmélan om en foretagskoncentration ska innehélla korrekt och fullstindig
information i enlighet med artikel 3.1 i tillimpningsforordningen, och att de anmé-
lande parterna enligt artikel 11 i férordningen ar skyldiga att vid en eventuell begéran
om upplysningar frédn kommissionen inkomma med fullstdndiga och riktiga uppgifter
inom foreskriven tidsfrist. I annat fall kan kommissionen, nér upplysningarna i fraga
har begirts genom beslut, aldgga boter och 16pande vite i enlighet med artiklarna 14
och 15 i forordningen. Icke desto mindre ska kommissionen, for att inte &sidosatta
de anmailande parternas ratt till forsvar, ndr den erhaller svar pa meddelandet om
invdndningar tillimpa samma kriterier som dem som anvénds vid granskningen av
argument fran tredje mén eller som anvénts i ett tidigare skede av undersékningen.
Kommissionen ska emellertid ha mojlighet att dra lampliga slutsatser, om det i ett
mycket langt framskridet stadium av forfarandet visar sig att den aktuella anmélan
inte uppfyller kraven i artikel 3.1 i tillimpningsférordningen.

Mot bakgrund av det ovan anférda foljer att forstainstansritten har gjort sig skyldig
till felaktig rattstillimpning dels genom att krdva att kommissionen ska tillimpa
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sarskilt hoga krav i friga om bevisvirdet av den bevisning och de argument som de
anmaélande parterna lagger fram som svar pa ett meddelande om invéndningar, dels
genom att dra slutsatsen att avsaknaden av kompletterande marknadsundersok-
ningar efter meddelandet om invdndningar och kommissionens godkdnnande av det
som klagandena anfort som forsvar var att jamstélla med en otillaten delegering av
undersokningen till parterna i koncentrationen.

Denna felaktiga rittstillimpning medfér emellertid inte att hela den 6verklagade
domen blir felaktig, sérskilt inte den del som ror bristfillig motivering av det omtvis-
tade beslutet samt forstainstansrittens bedomning, i punkt 377 i den 6verklagade
domen, dér det konstateras att "bevisningen, pa det sitt som den tagits upp i beslutet,
inte styrker de slutsatser som dragits av den”. Saledes ska dven de 6vriga grunderna
provas.

Den sjunde grunden: felaktig rattstillimpning genom att forstainstansrétten grun-
dade sig pa bevisning som inte ldmnats ut till parterna i féretagskoncentrationen

— Den 6verklagade domen

Inom ramen for sin provning avseende insynen i priserna och sirskilt avseende
mojligheten att de stora foretagen 6vervakar detaljhandelsmarknaden med hjilp av
sina handelsrepresentanters veckovisa uppféljningsrapporter hénvisade forstain-
stansrdtten i punkt 352 i den 6verklagade domen till kommissionens konstaterande i
det omtvistade beslutet att klagandena hade inréttat ett system med veckorapporter
som ocksd omfattade information om konkurrenterna. I detta avseende hanvisade
forstainstansritten i punkterna 356—360 i den 6verklagade domen dessutom till vissa
handlingar som Impala lamnat in och som klassificerats som konfidentiella. I punk-
terna 356—360 i den version av den dverklagade domen som offentliggjorts i ratts-
fallssamlingen star det saledes endast ”[konfidentiellt]”. Aven i punkterna 389 och
451 i den 6verklagade domen hénvisas till de veckovisa uppfoljningsrapporterna, och
punkt 389 innehaller ett avsnitt dir det anges "[konfidentiellt]” i den version som har
offentliggjorts i réttsfallssamlingen.
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— Parternas argument

Klagandena har gjort gillande att forstainstansritten gjorde sig skyldig till felaktig
rattstillampning genom att i punkterna 356—360 i den 6verklagade domen grunda sig
pé bevisning som inte var tillgédnglig for kommissionen vid tidpunkten f6r antagandet
av det omtvistade beslutet och som aldrig har lamnats ut till klagandena. Det ar svart
att forsta varfor forstainstansrétten behandlade dessa handlingar i fem punkter i den
overklagade domen och hénvisade till dem pa tva andra stillen, det vill sdga i punk-
terna 389 och 451, om den inte ansag dem vara relevanta for resultatet av prévningen.

Impala har hdvdat att den aktuella bevisningen ndmndes vid utfragningen den 14 och
den 15 juni 2004 i nérvaro av parterna och 6verlamnades konfidentiellt till kommis-
sionen efter utfragningen. Enligt Impala har klagandena i samband med utfragningen
saledes informerats om att bevisningen rorde deras egna metoder for prisdvervak-
ning i Frankrike, och de har savil under det administrativa forfarandet som under
forfarandet vid forstainstansritten ett flertal ganger uttalat sig om denna aspekt av
prissittningssystemet. Aven om den kritik som klagandena har framfért inom ramen
for denna grund &r berdttigad, anser Impala att den under inga omstdndigheter kan
beaktas, eftersom bevisningen i fraga inte har paverkat avgérandet i den 6verklagade
domen.

— Domstolens beddmning

Impalas argument ovan i punkt 99 att klagandena i samband med utfragningen vid
kommissionen erholl tillracklig information om innehallet i de handlingar som avses
i punkterna 356-360 i den 6verklagade domen kan inte godtas. Av Impalas svars-
skrivelse till domstolen framgér namligen att ”[d]enna information nidmndes under
utfragningen... och o6verlaimnades sedan konfidentiellt till kommissionen efter
utfragningen”. Under dessa forhdllanden kan det inte anses att innehéllet i hand-
lingarna har framforts i god tid och med den precision och konsekvens som krivdes
for att klagandena vid behov och pé ett adekvat sitt skulle kunna beméta de pasta-
enden grundade p& handlingarna som Impala framforde vid utfragningen infor
kommissionen.

I - 5066



101

102

103

104

BERTELSMANN OCH SONY CORPORATION OF AMERICA MOT IMPALA

I enlighet med artikel 18.3 i férordningen far kommissionen fatta sitt beslut endast
pa grundval av de anmirkningar betraffande vilka parterna har haft mojlighet att
framfora sina synpunkter. Av detta foljer att eftersom klagandena inte i god tid hade
fatt ta del av innehallet i de konfidentiella handlingarna, kunde kommissionen inte
stodja sig pd dem i det omtvistade beslutet.

Forstainstansrétten har saledes gjort sig skyldig till felaktig réttstillimpning genom
att vid ogiltigforklaringen av det omtvistade beslutet grunda sig pa handlingar som
Overlamnats konfidentiellt av Impala, eftersom kommissionen sjilv, pd grund av
handlingarnas konfidentiella karaktir, vid antagandet av det omtvistade beslutet inte
kunde ha grundat sig pa desamma.

Utan att det dr nodvandigt att uttala sig i fraigan huruvida beaktandet av handlingarna
i fraga kan ha paverkat resultatet av forstainstansrattens provning av argumenten om
uppenbart oriktiga bedomningar fran kommissionens sida, konstaterar domstolen
att den felaktiga rdttstillimpning som har konstaterats inom ramen for den sjunde
grunden inte innebdr att forstainstansréttens slutsats i punkt 325 i den 6verklagade
domen, i vilken det i huvudsak anges att det omtvistade beslutet ska ogiltigforklaras
pa grund av bristfillig motivering, kan ifragasittas. Saledes ska dven de 6vriga grun-
derna provas.

Den femte grunden: felaktig rdttstillimpning genom att forstainstansritten inte
beaktade de relevanta rittsliga kriterier som dr tillampliga i frdga om skapande eller
forstarkning av en kollektiv dominerande stillning

— Den 6verklagade domen

I punkterna 250-254 i den overklagade domen konstaterade forstainstansratten
foljande betréffande begreppet kollektiv dominerande stéllning:
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... For att faststdlla om en kollektiv dominerande stéllning foreligger maste
det finnas ett stod i ett antal konstaterade fakta, tidigare eller aktuella, som
vittnar om att konkurrensen pa marknaden patagligt hammas pé grund av
vissa foretags forvirvade mojligheter att gemensamt i en betydande omfatt-
ning anta en strategi pd den marknaden, utan att behova ta hénsyn till
konkurrenter, kunder och konsumenter.

Av detta foljer att, d&ven om de tre villkor som forstainstansrétten faststéillde
i domen [av den 6 juni 2002 i mal T-342/99,] Airtours mot kommissionen],
REG 2002, s. I1-2585], och som hirletts fran en teoretisk analys av begreppet
kollektiv dominerande stillning, visserligen ocksa dr nédviandiga vid bedom-
ning av om det foreligger en kollektiv dominerande stillning, far de i fore-
kommande fall faststillas indirekt utifran ett antal indicier och bevis, som
kan vara mycket oenhetliga, som stér i samband med tecken, yttringar och
foreteelser som utmérker en kollektiv dominerande stéllning.

En anpassning av priserna sinsemellan under en lingre tid, sdrskilt om
de ligger 6ver den konkurrensutsatta nivan, kan saledes, i brist pd annan
fornuftig forklaring, tillsammans med andra typiska faktorer for en kollektiv
dominerande stéllning, ricka for att pavisa att det foreligger en kollektiv
dominerande stéllning, dven om det inte finns nagra direkta, héllbara bevis
pé att marknaden dr mycket 6ppen, eftersom man kan formoda att sddan
oppenhet finns under sddana forhéallanden.

Av detta foljer, i forevarande fall, att anpassningen sinsemellan av saval
brutto- som nettopriserna under de sex senaste dren kan, i brist pa annan
forklaring, tyda pa eller utgora en indikation pa att prissamordningen inte &r
ett resultat av en normal effektiv konkurrens och att det finns tillrdcklig insyn
i marknaden pa sa sitt att en tyst prissamordning medgetts, trots att produk-
terna inte &r identiska (eftersom varje skiva har olika innehall), samt att
priserna upprétthallits pa en ganska stabil nivd, som dven uppfattas som hog,
trots en betydande nedgang i efterfragan, ssmmantaget med andra faktorer
(styrka hos foretagen i oligopolsituation, marknadsandelarnas stabilitet, och
s& vidare), pd det sitt som de faststéllts av kommissionen i [det omtvistade]
beslutet.
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Eftersom [Impala] grundat sin argumentation pa en felaktig tillimpning
av de olika villkor som dr nédvéndiga for en kollektiv dominerande stéll-
ning, sasom de faststllts i domen i det ovan ... ndmnda malet Airtours mot
kommissionen, sdrskilt villkoret om insyn i marknaden, och inte pa att den
konstaterat att det forekommit en gemensam policy under en langre tid, kan
det, tillsammans med en rad andra karakteristiska faktorer for en kollektiv
dominerande stdllning, under vissa omstédndigheter och i brist pd annan
forklaring, racka att bevisa att sddan stéllning foreligger, och inte att en sddan
skapats. Forstainstansratten begrinsar sig darfor, utan att det 4r nédvéndigt
att faststélla forekomsten av insyn i marknaden, till att vid provningen av de
grunder som aberopats kontrollera att villkoren som anges i det ovanndmnda
malet Airtours har tillimpats korrekt i [det omtvistade] beslutet. Utan att det
ens dr nodvindigt att overviga huruvida ett motsatt forhallningssitt skulle
leda till att forstainstansrétten gar utanfor tvistens ram, sisom den definie-
rats av parterna, eller endast skulle utgora en tillimpning av lagstiftningen
i samband med en grund som [Impala] &beropat, maéste forstainstansréatten
folja ett sadant tillvagagangssitt, i enlighet med den kontradiktoriska prin-
cipen, eftersom den fragan inte har tagits upp i férstainstansratten.”

Punkt 309 i den 6verklagade domen har féljande lydelse:

"Vidare framgar det av den sista meningen i skil 77 i [det omtvistade] beslutet att
rabatterna i praktiken inte kan paverka insynen [pa] marknaden nér det géller priser,
framst pa grund av de offentliga listpriserna, eftersom det slagits fast att ['Jom de stora
skivbolagen hade gjort tydliga avsteg fran den 6verenskomna prispolitiken genom att

lamna rabatter, skulle detta avsteg ha mérkts i deras genomsnittliga nettopriser|’]

”

Nir det giller den inverkan pa insynen pd marknaden som variationerna i rabat-
terna hade konstaterade forstainstansritten bland annat, i punkt 420 i den 6verkla-
gade domen, att "skillnaderna i rabattkategorierna 6ver tiden kan bero pa skillnader i
resultat, vilket [Impala] framhallit, och utesluter inte att rabatterna grundar sig pa en
kénd samling regler”.
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I punkt 427 i den 6verklagade domen konstaterade forstainstansritten att vissa av de
bevis som kommissionen har lagt fram ”inte utesluter att [variationerna i rabatterna
per kund] kan, atminstone for en branschkunnig, forklaras ganska enkelt, utifran ett
visst antal allménna eller sérskilda regler for beviljandet av rabatter”.

Punkt 428 i den 6verklagade domen har féljande lydelse:

” Aven om [Impala], enligt kommissionen, visserligen inte har redogjort for vilka dessa
olika bestammelser som reglerar beviljandet av kampanjrabatter skulle vara, eller har
angett for manga sddana, vilket skulle gora en tillimpning av dessa komplicerad och
saledes foga genomsynlig, dr det 4ndé sdsom redan konstaterats, sa att kommissi-
onen inte har gjort ndgon marknadsundersokning i detta avseende eller har lagt fram
négot bevis for bristande insyn i kampanjrabatterna, utover tabellerna fran parterna i
koncentrationen, vilka forutom sina brister i vart fall inte har ndgot annat syfte én att
pavisa forekomsten av vissa variationer i dessa rabatter. De bevisar dock inte att en
branschkunnig inte mer eller mindre enkelt kan forklara dessa variationer....”

I punkt 429 i den 6verklagade domen konstaterade forstainstansritten att ”[d]ven
om kombinationen av variabler oundvikligen leder till att de hypotetiska situatio-
nerna okar, har kommissionen inte bevisat att uppgiften skulle bli extremt svar for en
branschkunnig pa marknaden.”

— Parternas argument

Klagandena har gjort gillande att forstainstansrétten, ndr den konstaterade att
kommissionen hade gjort uppenbart oriktiga bedémningar och tillhandahallit
en bristfillig motivering i det omtvistade beslutet nar det géller insynen pa mark-
naden, feltolkade gillande gemenskapsritt rorande begreppet kollektiv domine-
rande stéllning. Klagandena anser att kriteriet om insyn pa marknaden som en faktor
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som indikerar att det foreligger en kollektiv dominerande stillning pa marknaden,
sasom forstainstansritten utformade det i domen i det ovanndmnda malet Airtours
mot kommissionen, vilket forstainstansratten har forklarat att den tillimpat i den
overklagade domen, innebér att kommissionen maste faststélla for det forsta att de
stora foretagen hade tillgang till en sannolik mekanism for att 6vervaka varandras
nettogrossistpriser och for det andra, eftersom det omtvistade beslutet framst rorde
fragan om forekomsten av tyst samverkan, att de faktiskt hade tillimpat en sddan
overvakningsmekanism.

Enligt klagandena tillimpade forstainstansritten, sésom det framgér av bland annat
punkt 251 i den 6verklagade domen, i praktiken ett urvattnat kriterium nér det gillde
att faststdlla huruvida det foreldg insyn pa marknaden, eftersom den slot sig till att
insyn forelag pa grundval av ett antal faktorer som, réttsligt sett, inte &r tillrdckliga
for att faststélla nodvéndig grad av insyn. Sarskilt genom att bortse frén rabatternas
relevans vid bedomningen av insynen i nettogrossistpriserna gjorde sig forstainstans-
ratten skyldig till felaktig réttstillimpning i det att den inte identifierade en metod
genom vilken de Ovriga stora foretagens visentliga @ndringar av nettogrossistpri-
serna kunde 6vervakas tillrackligt precist och snabbt sa att det var mgjligt att med
precision och i god tid identifiera eventuella avvikelser i de genom tyst samverkan
overenskomna prisnivierna.

Enligt klagandena innebér antagandet att det redan fanns en tyst samverkan att
klagandena liksom de &vriga stora foretagen verkligen hade 6vervakat varandras
nettogrossistpriser och forfogade over tillrackligt precis och snabb information om
andringarna av de Ovrigas nettogrossistpriser. Varken forstainstansritten, Impala
eller kommissionen har emellertid kunnat identifiera en mekanism hos de stora fore-
tagen for 6vervakning av nettogrossistpriserna eller kunnat bevisa att en sadan meka-
nism anvéndes.

Enligt klagandenas asikt tillimpade forstainstansriatten tvirtom ett felaktigt krite-
rium vid bedomningen av den grad av insyn som krévs for att det ska kunna anses
att det foreligger en kollektiv dominerande stéllning p& de aktuella marknaderna for
inspelad musik. Forstainstansratten beaktade ndmligen faktorer som inte ér relevanta
for kriteriet insyn pa marknaden och underldt att ta hansyn till andra faktorer som
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emellertid dr uppenbart relevanta i ssmmanhanget. Med avseende pa det sistndmnda
har klagandena hévdat att forstainstansritten gjorde sig skyldig till felaktig rattstill-
lampning bland annat genom att

— i punkt 309 i den 6verklagade domen sluta sig till rabatternas genomsynlighet
utifran deras paverkan pa de genomsnittliga nettopriserna,

— ipunkt 429 i den 6verklagade domen inte anse att de komplexa prisstrukturerna
var relevanta vid bedomningen av insynen, och

— i punkterna 298, 306, 310 och 395 i den 6verklagade domen inte anse att prisva-
riationerna var relevanta vid bedomningen av insynen.

Impala har inledningsvis anfort att klagandena genom den femte grunden har forsokt
ifragasitta forstainstansréttens bedomning av de faktiska omstandigheterna, utan att
gora gillande felaktig réttstillimpning.

Impala har i andra hand hévdat att forstainstansrétten i den 6verklagade domen
tillimpade ett korrekt kriterium for att faststilla att det forelag insyn pa marknaden,
det vill sdga det kriterium som anges i punkt 62 i forstainstansréittens dom i det
ovanndmnda malet Airtours mot kommissionen. I detta hanseende har Impala gjort
gallande bland annat att den enda faktor ddr kommissionen har konstaterat "samre”
insyn var kampanjrabatterna. Trots att forstainstansrdtten gjorde en uttémmande
provning av bevisen fann den dnda inte att detta konstaterande stoddes av de avgo-
rande bevis som kommissionen grundat det pa. Den femte grunden giller egentligen
inte det rattsliga kriteriet insyn pad marknaden, utan snarare forstainstansrittens
bedomning av de faktiska omstédndigheter som skapar denna insyn. Enligt Impala
har det kriterium som anges i punkt 62 i domen det ovannidmnda malet Airtours
mot kommissionen tillimpats felaktigt i den 6verklagade domen, eftersom forstain-
stansritten varken har tillimpat ett urvattnat kriterium eller underlitit att undersoka
insynen i erforderlig omfattning.
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Impala har dven bestritt pastdendena som sammanfattats ovan i punkt 113.

— Domstolens beddmning

Av domstolens réttspraxis framgar att fragan huruvida forstainstansrétten tillim-
pade korrekt rittsregel ndr den bedomde bevisningen dr en rattsfraga, vilken som
sadan kan aberopas i ett mal om overklagande (se domen i de ovanndmnda férenade
malen Sumitomo Metal Industries och Nippon Steel mot kommissionen, punkt 40).
I forevarande fall kan séledes klagandenas argument, som &tergetts ovan i punk-
terna 110—112, provas i malet om 6verklagande.

Nér det giller de tre anmérkningarna som sammanfattats ovan i punkt 113 kan
endast den andra och den tredje tas upp till provning. Den foérsta anmérkningen
avser inte relevansen hos en viss faktor som anvénts for att faststilla att det forelag
en kollektiv dominerande stéllning, utan syftar egentligen till en ny bedéomning av
de faktiska omstdndigheterna, vilket enligt den fasta rattspraxis som det hinvisas till
ovan i punkt 29 i princip inte omfattas av domstolens behorighet i ett mél om 6ver-
klagande (se analogt, for ett liknande resonemang, dom av den 22 november 2007
i mél C-260/05 P, Sniace mot kommissionen, REG 2007, s. I-10005, punkterna 34
och 35). Genom den andra och den tredje anmérkningen aberopas daremot felaktig
rattstillimpning.

Nar det géller fragan huruvida det finns fog for denna grund ska det erinras om att
domstolen redan i huvudsak har slagit fast att begreppet dominerande stéillning i den
mening som avses i artikel 2 i férordningen dven omfattar begreppet kollektiv domi-
nerande stéllning (se, for ett liknande resonemang, domen i de ovannamnda férenade
malen Kali & Salz, punkterna 166 och 178). Det dr inte nddvéindigt att det finns ett
avtal eller andra juridiska band mellan de berdrda foretagen for att en kollektiv domi-
nerande stillning ska kunna konstateras. Ett sddant konstaterande kan vara resul-
tatet av andra forhéllanden och bero pa en ekonomisk bedémning och, i synnerhet,
en beddmning av marknadsstrukturen (se dom av den 16 mars 2000 i de forenade
mélen C-395/96 P och C-396/96 P, Compagnie maritime belge transports m.fl. mot
kommissionen, REG 2000, s. I-1365, punkt 45).
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Nar det giller ett pastdende om skapande eller forstirkning av en kollektiv domi-
nerande stéllning, 4r kommissionen skyldig att, utifran en analys av referensmark-
nadens kommande utveckling, bedéma om den koncentration som undersékningen
giller kan ge upphov till en sadan situation som medfor att den effektiva konkur-
rensen pa den relevanta marknaden patagligt hdmmas av de foretag som &r parter i
koncentrationen och av ett eller flera foretag som star utanfor koncentrationen, men
som tillsammans, bland annat pa grund av vissa band dem emellan, kan inta samma
héllning pa marknaden (se domen i de ovanndmnda forenade malen Kali & Salz,
punkt 221) i syfte att dra nytta av en kollektiv ekonomisk maktstéllning, utan att de
faktiska eller potentiella konkurrenterna, eller kunderna och konsumenterna, pa ett
effektivt satt skulle kunna reagera.

Med sadana band avses sdrskilt ett dmsesidigt beroendeforhallande mellan delta-
garna i ett begréinsat oligopol inom vilket de pa en marknad med lampliga egenskaper
— bland annat i friga om marknadskoncentration och transparens samt produktens
homogenitet — kan forutse varandras upptriadande och darfor ér starkt bendgna att
samordna sitt beteende pd marknaden for att maximera sin gemensamma vinst,
genom att hoja priserna, minska produktionen, minska utbudet eller kvaliteten pé
varor och tjanster, minska innovationen eller paverka konkurrensparametrar pa
nagot annat sétt. [ ett sdidant sammanhang vet varje aktor att en starkt konkurrens-
préglad atgérd fran hans sida skulle framkalla atgdrder fran de andra aktorerna, s att
han inte skulle fa nagon fordel av sitt initiativ.

En kollektiv dominerande stéllning som patagligt hammar den effektiva konkur-
rensen inom den gemensamma marknaden eller en vésentlig del av den kan saledes
uppkomma till f6ljd av en foretagskoncentration, om koncentrationen — med hénsyn
till den relevanta marknadens egenskaper och den dndring av dessa egenskaper
som koncentrationen skulle medféra — skulle resultera i att varje foretag som ingar
i det dominerande oligopolet skulle anse att det var mojligt, ekonomiskt rationellt
och saledes att foredra att varaktigt anta samma marknadsstrategi i syfte att sélja
till priser som &r hogre dn de konkurrensmissiga utan att behova ingé ett avtal eller
samordna ett forfarande i den mening som avses i artikel 81 EG, och utan att de
faktiska eller potentiella konkurrenterna, eller kunderna och konsumenterna, pa ett
effektivt satt skulle kunna reagera.
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Sannolikheten for en sddan tyst samordning dr storre om konkurrenterna enkelt kan
nd en gemensam syn pa hur samordningen ska fungera, och sérskilt pd de parametrar
som kan vara foremal for den planerade samordningen. Om ett tyst samforstind om
villkoren f6r samordningen inte kan uppnés, maste konkurrenterna namligen even-
tuellt anvidnda sig av metoder som &r forbjudna enligt artikel 81 EG for att anta en
gemensam strategi pa marknaden. Med hénsyn till att varje part i en tyst samordning
eventuellt kan frestas att gora avsteg fran densamma, for att 6ka vinsten pa kort sikt,
bor det bedomas huruvida en sddan samordning kan vara varaktig. I detta hidnse-
ende maste de samordnande foretagen i tillriacklig utstrackning kunna kontrollera
om villkoren fér samordning iakttas. Det maste sdledes finnas tillracklig insyn pa
marknaden bland annat for att varje berort foretag ska kunna fa tillrackligt exakt och
omedelbar information om hur var och en av de 6vriga parternas beteende pa mark-
naden utvecklas. Disciplinen kraver dessutom att det finns nigot slag av trovirdig
avskrdckningsmekanism som kan verkstéllas vid upptickten av ett avvikande bete-
ende. Slutligen bor reaktionerna hos utomstaende, till exempel nuvarande och fram-
tida konkurrenter som inte deltar i samordningen samt kunder, inte vara sddana att
de motverkar den forvintade samordningens resultat.

De villkor som forstainstansritten faststédllde i punkt 62 i domen i det ovanndmnda
malet Airtours mot kommissionen, och som forstainstansrétten i punkt 254 i den
overklagade domen anség ska tillimpas i den forevarande tvisten, ér inte oférenliga
med de kriterier som anges ovan i punkt 123.

Vid tillampningen av dessa kriterier maste man emellertid undvika ett mekaniskt till-
végagangssitt som innebdr att varje enskilt kriterium granskas separat, varvid den
6vergripande ekonomiska mekanismen for en sadan hypotetisk tyst samordning inte
beaktas.

I detta sammanhang ska bedomningen av till exempel insynen pé en viss marknad
inte ske isolerat och abstrakt, utan med beaktande av en mekanism for en hypotetisk
tyst samordning. Det dr endast genom att ta hdnsyn till denna mekanism som det &r
mojligt att kontrollera huruvida eventuella befintliga faktorer som frimjar insynen
pé en marknad faktiskt kan underlétta en tyst 6verenskommelse om en gemensam
strategi och/eller ge de berérda konkurrenterna mojlighet att i tillracklig utstrack-
ning 6vervaka att villkoren for en sadan strategi iakttas. Nar det géller att analysera
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varaktigheten hos en péastadd tyst samordning ér det nodvéndigt att ta hansyn till de
overvakningsmekanismer som parterna i den tysta samordningen eventuellt har till-
gang till, for att kontrollera om de genom dessa mekanismer kan fa tillrickligt exakt
och omedelbar information om hur var och en av de 6vriga parternas beteende pa
marknaden utvecklas.

I forevarande mal har klagandena gjort géllande att dven om forstainstansratten
i punkt 254 i den 6verklagade domen forklarade att den foljt samma tillvigagangs-
satt som i domen i det ovannimnda malet Airtours mot kommissionen, har den i
praktiken gjort sig skyldig till felaktig rattstillimpning genom att dra slutsatsen att
insynen var tillricklig pa grundval av ett antal faktorer som emellertid inte var rele-
vanta for faststdllandet av huruvida det forelag en kollektiv dominerande stéllning. I
detta sammanhang har klagandena bland annat kritiserat det forhéllandet att forsta-
instansrdtten i punkt 251 i den 6verklagade domen angav att de villkor som faststallts
i punkt 62 i domen i det ovanndmnda malet Airtours mot kommissionen ”i férekom-
mande fall [far] faststillas indirekt utifran ett antal indicier och bevis, som kan vara
mycket oenhetliga, som star i samband med tecken, yttringar och foreteelser som
utmairker en kollektiv dominerande stéllning”.

Det ska i detta ssammanhang papekas att, saisom kommissionen papekade vid férhand-
lingen, punkt 251 i den 6verklagade domen inte kan kritiseras i sig, eftersom det ror
sig om en allmén forklaring som speglar forstainstansrittens frihet att bedoma olika
bevis. Enligt fast réttspraxis dr det forstainstansratten som ensam ska bedéma vilket
vdrde som bevisningen i malet ska tillmatas (se bland annat dom av den 1 juni 1994
i mal C-136/92 P, kommissionen mot Brazzelli Lualdi m.fl, REG 1994, s. I-1981,
punkt 66, och av den 15 juni 2000 i mal C-237/98 P, Dorsch Consult mot radet och
kommissionen, REG 2000, s. I-4549, punkt 50).

Inte heller kan det faktum att en utredning av huruvida det redan foreligger en
kollektiv dominerande stéllning grundar sig pa en rad forhallanden som vanligen
anses vara tecken pa att det foreligger eller &r troligt att det foreligger tyst samord-
ning mellan konkurrenter ifragasittas i sig. Som det framgar ovan av punkt 125 &r
det dock nodvindigt att en sddan utredning gors med forsiktighet och framfor allt
att man antar ett tillvigagangssétt som grundar sig pa en analys av eventuella troliga
samordningsstrategier.
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I forevarande fall maste det emellertid konstateras att forstainstansrétten, vid vilken
Impala sérskilt anfort argument som rorde de delar av det omtvistade beslutet som
galler insynen pa marknaden, inte genomforde sin analys av dessa delar mot bakgrund
av en overvakningsmekanism som ingar i en sannolik teori om tyst samordning.

I punkt 420 i den 6verklagade domen hénvisade forstainstansrétten visserligen till
mojligheten att det finns "en kdnd samling regler” som styr de stora fOretagens
beviljande av rabatter. Men som klagandena med rétta har betonat inom ramen
for det andra pastdendet ovan i punkt 113 med avseende pa fragan huruvida vissa
variationer i rabatterna som konstaterats av kommissionen i det omtvistade beslutet
gjorde det omojligt att tillrackligt noggrant 6vervaka att villkoren for en eventuell tyst
samordning omsesidigt iakttogs, ndjde sig forstainstansrétten i punkterna 427-429
i den 6verklagade domen med icke underbyggda konstateranden om en hypotetisk
branschkunnig. I punkt 428 i den 6verklagade domen medgav forstainstansratten
ocksa sjalv att Impala, som var s6kande vid forstainstansrétten, "visserligen inte har
redogjort for vilka dessa olika bestimmelser som reglerar beviljandet av kampanjra-
batter skulle vara”.

Det bor i detta sammanhang erinras om att Impala foretrader foretag som, dven om
de inte deltar i de stora foretagens oligopol, dr verksamma pa samma marknader.
Under dessa omstandigheter maste det anses att forstainstansrétten inte beaktade att
bevisbordan vilade pa Impala vad géller den hypotetiske "branschkunniges” pastiddda
formaga.

Med beaktande av det ovan anforda, och utan att det 4r nédvéndigt att ta stillning
till huruvida det tredje pastdendet ovan i punkt 113 ar vélgrundat, ska det slas fast att
forstainstansratten har gjort sig skyldig till felaktig rattstillimpning genom att asido-
sitta de principer som ska gilla for forstainstansrittens beddmning av de argument
som framfors vid den, i fraga om insynen p& marknaden med avseende pa en pastadd
kollektiv dominerande stéllning.

Denna felaktiga réttstillimpning avser den del av den &verklagade domen som
ror forstainstansrdttens provning av argumenten om kommissionens uppenbart
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oriktiga bedomningar, inbegripet forstainstansrittens konstaterande i punkt 377 i
den 6verklagade domen. Den felaktiga rittstillimpningen dr emellertid inte i sig av
sadan karaktér att det finns anledning att ifragasitta forstainstansréttens slutsats i
punkt 325 i den 6verklagade domen, att det omtvistade beslutet ska ogiltigférklaras
pé grund av bristfallig motivering. Saledes ska &ven de dvriga grunderna provas.

Den fjarde grunden: felaktig rattstillimpning genom att forstainstansritten Gver-
skred granserna for den domstolsprévning som den har rétt att foreta

— Den 6verklagade domen

I en del punkter i den 6verklagade domen, till exempel punkterna 347 och 361,
anvéinder forstainstansritten uttryck som "hog grad av insyn i priserna” eller “en
storre insyn i marknaden”. I punkt 299 i den 6verklagade domen betecknar forstain-
stansritten slutsatsen i det omtvistade beslutet, att listpriserna "verkar ha anpassats
efter varandra”, som “en minst sagt forsiktig slutsats, eftersom anpassningen faktiskt
var mycket tydlig”. I punkt 307 i den 6verklagade domen konstaterade forstainstans-
rdtten att "variationen hos Sonys och BMG:s allménna fakturarabattnivaer, sasom
de framgar av skil 78 i [det omtvistade] beslutet, dr ganska liten”. I punkt 317 i den
overklagade domen drog forstainstansritten av det omtvistade beslutet slutsatsen att
“kampanjrabatterna, ..., endast har en marginell inverkan pa priserna”.

I punkt 425 i den 6verklagade domen angav forstainstansriatten med avseende pa det
omtvistade beslutet att "den berikning som gjorts for varje part i koncentrationen
av skillnaden mellan varje kunds ldgsta och hogsta rabatter... har gjorts pa fel sitt”. I
punkt 427 i den 6verklagade domen konstaterade forstainstansrétten att det dr “tvek-
samt om [de uppgifter om rabatterna som lamnats av parterna i koncentrationen] &r
relevanta”.

I-5078



137

138

139

140

BERTELSMANN OCH SONY CORPORATION OF AMERICA MOT IMPALA

I punkt 434 i den 6verklagade domen angavs bland annat foljande:

”... den studie som sammanstéllts av Sonys och BMG:s ekonomer innehaller [inte]
tillrackligt tillforlitliga, relevanta och jamforbara uppgifter... Det dr visserligen tank-
bart att de olika slagen av detaljhandlare (stormarknader, oberoende foretag, fack-
handelskedjor, och sé vidare) har olika policy vad géller marginaler, och att det finns
skillnader inom varje kategori av aktorer, och &ven skillnader hos samma aktor bero-
ende pa typ av album eller graden av framgang, men det ar ddremot foga troligt att
en detaljhandlare har olika forséljningsstrategier f6r samma slags album och studien
innehéller inte nagon uppgift om detta....”

— Parternas argument

Klagandena har, med stéd av kommissionen, gjort gillande att forstainstansratten
genom att ersitta kommissionens bedomning med sin egen bedomning, utan att visa
att det gjorts uppenbart oriktiga bedomningar i det omtvistade beslutet eller begira
utlatanden av ekonomiska experter, har 6verskridit grinserna for den domstolsprov-
ning som den enligt artikel 230 EG och fast rittspraxis har ritt att foreta.

Vid granskningen av det omtvistade beslutet gjorde dessutom forstainstansrétten
sjalv uppenbart oriktiga bedomningar och tolkade den bevisning som forebringats
avseende viktiga aspekter i malet, sérskilt betrdffande rabatternas relevans och
komplexitet och avsaknaden av insyn i dem, helt felaktigt.

Klagandena anser vidare att forstainstansrétten i punkterna 425, 427 och 434 i den
overklagade domen har missuppfattat viss bevisning.
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Impala anser att denna grund, a&tminstone i betydande utstrackning, utgor ett forsok
att ifragasitta forstainstansriattens bedomning av de faktiska omstédndigheterna, utan
att klagandena har visat att forstainstansrétten gjorde en felaktig tolkning av den
bevisning den hade tillgang till.

Impala har i andra hand héivdat att forstainstansriatten beaktade relevant réittspraxis
rorande omfattningen av dess provning ndr den granskade det omtvistade beslutet,
eftersom den i punkt 328 i den 6verklagade domen hinvisade till punkt 39 i domen
i det ovanndmnda mélet kommissionen mot Tetra Laval. Enligt Impalas uppfattning
har forstainstansrétten saledes inte 6verskridit granserna for den prévning som den
har ratt att foreta.

— Domstolens bedomning

Impala kan inte vinna framgang med sitt argument att den fjarde grunden inte kan
tas upp till provning. I motsats till vad Impala har gjort gédllande har klagandena
genom denna grund inte begrinsat sig till att ifragasétta bedomningen av de faktiska
omstidndigheterna i forsta instans, utan de har &beropat rittsfragor som kan tas upp
till provning i ett méal om 6verklagande.

Nir det giller provningen i sak ska det for det forsta erinras om att kommissionen vid
tillaimpningen av forordningens materiella regler, sédrskilt artikel 2, har ett utrymme
for skonsmaéssig bedomning avseende ekonomiska fragor. Av detta foljer att gemen-
skapsdomstolens prévning av ett beslut av kommissionen avseende foretagskoncen-
trationer begrénsas till en kontroll av att uppgifterna om de faktiska omstdandighe-
terna dr materiellt riktiga och att det inte skett en uppenbart oriktig bedémning (se
domen i de ovanndmnda forenade mélen Kali & Salz, punkterna 223 och 224, och i
det ovannimnda malet kommissionen mot Tetra Laval, punkt 38).

Aven om forstainstansritten inte fir ersitta kommissionens ekonomiska bedém-
ning med sin egen bedémning vid tillimpningen av férordningens materiella regler,
innebér detta inte att gemenskapsdomstolen maste avsta fran att préva kommissio-
nens rittsliga kvalificering av ekonomiska uppgifter. Gemenskapsdomstolen ska inte
endast prova huruvida de bevis som dberopats dr materiellt riktiga, tillforlitliga och
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samstdmmiga, utan dven om dessa bevis utgor samtliga relevanta uppgifter som ska
beaktas for att bedoma en komplicerad situation och om de styrker de slutsatser som
dragits (se, for ett liknande resonemang, domen i det ovanndmnda malet kommis-
sionen mot Tetra Laval, punkt 39, och i det ovanndmnda mélet Spanien mot Lenzing,
punkterna 56 och 57).

I férevarande mal ska det saledes konstateras att forstainstansréatten handlade i 6ver-
ensstimmelse med kraven i den réttspraxis som angetts ovan i punkterna 144 och
145 nir den inom ramen for de anférda argumenten vidtog en noggrann prévning av
den bevisning som lag till grund for det omtvistade beslutet.

Denna slutsats dr emellertid inte i sig tillrdcklig for att det ska faststéllas att verkla-
gandet inte kan bifallas savitt avser den fjairde grunden. Foérutom fragan huruvida
forstainstansratten har 6verskridit granserna for sin provningsrétt nir det géller hur
noggrant den har provat de uppgifter som lag till grund for det omtvistade beslutet,
har sokandena dven, som det framgar ovan av punkt 139, gjort gillande att forsta-
instansrdtten vid provningen av de uppgifter som lag till grund for det omtvistade
beslutet, sjilv gjorde sig skyldig till uppenbart oriktiga bedémningar och tolkade den
forebringade bevisningen helt felaktigt.

Dessa sistndamnda pastdenden sammanfaller delvis med andra grunder som anforts
i detta mal om 6verklagande, ndmligen dels den forsta, den andra och den sjunde
grunden samt den tredje grundens forsta del vilka géller forstainstansrittens behand-
ling av vissa bevis som lagts fram fér den, dels den femte grunden genom vilken
det gjorts gillande att forstainstansrétten inte beaktade de rittsliga kriterier som ar
tillampliga med avseende pa en kollektiv dominerande stéllning.

I detta hinseende &r det tillrdckligt att papeka att forstainstansritten, sdsom det
framgar av punkterna 95, 102 och 133 ovan, vid prévningen av argumenten rérande
uppenbart oriktiga bedomningar har gjort sig skyldig till felaktig rattstillimpning
béde avseende behandlingen av viss bevisning och avseende de rittsliga kriterier som
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ar tillampliga i friga om en kollektiv dominerande stillning som skapats genom tyst
samordning.

Utan att det dr nodvindigt att ta stéllning till vare sig klagandenas pastaenden att
bevisningen har missuppfattats eller fradgan huruvida forstainstansritten i den Gver-
klagade domen faktiskt har ersatt kommissionens ekonomiska bedémning med
sin egen bedomning, ska det slas fast att det har skett en felaktig rattstillimpning
atminstone i den del av den 6verklagade domen som rér provningen av argumenten
rorande uppenbart oriktiga bedomningar. Nér det géller den del av den 6verklagade
domen som ror bristfillig motivering av det omtvistade beslutet ska fortfarande den
sjatte grunden behandlas.

Den sjitte grunden: felaktig rattstillimpning genom att forstainstansratten tillam-
pade ett felaktigt krav avseende motiveringen av beslut om godkdnnande av
foretagskoncentrationer

— Den 6verklagade domen

I punkterna 255-276 i den 6verklagade domen sammanfattade forstainstansratten
de delar av det omtvistade beslutet som var relevanta for provningen av den forsta av
de grunder som &beropats vid den. Punkt 275 i den 6verklagade domen har féljande
lydelse:

”Av ovanstdende framgar att kommissionen drog slutsatsen att det inte forelag nagon
kollektiv dominerande stéllning pa grund av produktens homogenitet, insynen pa
marknaden samt férekomsten av motatgérder.”

Forstainstansrétten granskade i den 6verklagade domen olika avsnitt i det omtvis-
tade beslutet for att faststélla om det inneholl en tillrédcklig motivering av slutsatsen
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att det saknades insyn p& marknaden, men kom i samtliga fall fram till ett nekande
svar.

Forstainstansrétten inledde med att granska det avsnitt i det omtvistade beslutet som
sarskilt behandlade insynen pa marknaden. I detta sammanhang konstaterade forsta-
instansratten bland annat foljande i punkterna 289, 290 och 294 i den Gverklagade
domen:

7289  Nir det giller ad hoc-avsnittet noterar forstainstansritten inledningsvis
att det endast innehaller tre skil, trots att insynen i forevarande fall, enligt
[det omtvistade] beslutet och i d&nnu hogre grad enligt den standpunkt som
kommissionen intagit i sina skriftliga inlagor till forstainstansritten, ar det
viktigaste skilet, om inte det enda, som ligger till grund for pastaendet att
det inte foreligger nagon kollektiv dominerande stéllning pa marknaderna
for inspelad musik. Forstainstansritten erinrar dven om att det i det avsnittet
inte slagits fast att det saknas insyn i marknaden eller att det finns tillracklig
insyn for att mojliggora en tyst samverkan. Pa sin hojd anges det, dels, i
skél 111, in fine, att behovet av en 6vervakning pa albumniva, sarskilt vad
giller kampanjrabatterna, 'skulle kunna minska insynen pa marknaden och
forsvéra tyst samverkan’, dels, i skil 113, in fine, att ’kommissionen ... emel-
lertid inte [har] funnit tillrickliga bevis pa att de stora skivbolagen, genom
att 6vervaka detaljpriserna eller genom att utnyttja kontakterna med detalj-
handlarna, tidigare har kunnat kompensera bristande insyn i kampanjrabat-
terna, sasom gjorts gillande for de fem storre medlemsstaterna’. Sadana vaga
péastaenden, som inte ndrmare preciserar kampanjrabatternas beskaffenhet,
de omstiéndigheter under vilka de kan ténkas tillimpas, hur pass genomsyn-
liga de &r, deras storlek eller deras inverkan pa insynen i priserna, kan uppen-
barligen inte utgora en tillracklig réttslig motivering for slutsatsen att mark-
naden inte ér tillrackligt 6ppen for att mojliggora en kollektiv dominerande
stillning.

290  Det framgér vidare att samtliga de faktorer som tagits upp i skidlen 111-113
i [det omtvistade] beslutet, utéver de bada ovanndmnda utdragen, inte alls
visar att det saknades insyn i marknaden utan, tvirtom, att den var 6ppen.
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Av ovanstdende framgar att kommissionen, under ad hoc-avsnittet i [det
omtvistade] beslutet om undersokningen av insynen, inte enbart kom fram
till att det saknades insyn i marknaden eller att det inte fanns tillracklig insyn
for att mojliggora en kollektiv dominerande stillning utan att den, dess-
utom, endast ndimnde faktorer som kan skapa en ¢kad insyn i marknaden
och underlitta kontrollen av att den tysta samverkan respekteras, med det
enda undantaget for det ganska begrinsade och ogrundade pastdendet att
kampanjrabatterna skulle kunna minska insynen och forsvéra tyst samverkan.
Det kan konstateras att detta avsnitt i sig, uppenbarligen inte kan betraktas
som att det med tillrdcklig rattslig sakerhet kan motivera pastaendet att det
inte fanns tillacklig insyn i marknaden.”

Forstainstansritten granskade direfter resonemanget i det omtvistade beslutet avse-
ende en eventuell "gemensam prispolitik” mellan de stora foretagen och analyserade
detta resonemang i punkterna 295-324 i den 6verklagade domen, for att forsoka
hitta nagot som kunde forklara pastdendet att det inte fanns tillrdcklig insyn i de
relevanta marknaderna. I detta sammanhang konstaterade forstainstansritten bland
annat foljande:

7315

318
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Det framgér siledes att den enda insynshindrande faktorn i [det omtvis-
tade] beslutet ér pastaendet, i skil 80 (och i motsvarande skal for de 6vriga
stora landerna), att det '[emellertid] framgér ... att insynen i kampanjrabat-
terna dr sdmre dn i de fasta rabatterna och att 6vervakningen av dessa ocksé
kréver en noggrann iakttagelse av utvecklingen av denna typ av rabatter pé
detaljhandelsmarknaden’.

Det skall ocksé noteras att det i [det omtvistade] beslutet inte har slagits fast
att det saknas insyn i marknaden, och inte heller att det inte finns tillracklig
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insyn for att mojliggora en prissamordning, utan pé sin hojd att det finns
mindre insyn i kampanjrabatterna, utan att det i [det omtvistade] beslutet
ges nagon som helst information om deras natur, under vilka omsténdigheter
de lamnas eller deras faktiska betydelse for nettopriserna, och inte heller om
deras inverkan pa insynen i priserna.

Forstainstansritten erinrar vidare om att kommissionen, sasom framgar
ovan, i [det omtvistade] beslutet har lyft fram flera omstdndigheter och
faktorer som frdmjar insynen i marknaden och underlattar kontrollen av att
samordningen f6ljs.

Av detta foljer att det genom de enstaka péstdendena om kampanjrabatter
under det avsnitt i [det omtvistade] beslutet som handlar om undersékningen
av prissamordningen i de stora linderna, till den del de dr vaga, ogrundade
och kanske dven motsdgs av andra iakttagelser i [det omtvistade] beslutet,
inte kan bevisas att det saknas insyn i marknaden och dven i kampanjrabat-
terna. Enligt dessa pastdenden é&r insynen dessutom sidmre i kampanjrabat-
terna dn i de fasta rabatterna men det forklaras inte pa vilket sétt dessa ar
relevanta for insynen pa marknaden och gor det inte mojligt att forsta hur
de i sig skulle kunna kompensera alla de 6vriga faktorer som framjar insynen
i marknaden, vilka har faststillts i [det omtvistade] beslutet, och pa s sétt
eliminera den insyn som krévs for att en kollektiv dominerande stillning
skall foreligga.

Av detta foljer att avsnittet om de mindre linderna inte heller innehaller
ndgon motivering av att det saknas insyn i marknaden pé grund av kampanj-
rabatterna. Situationen i de mindre linderna kan i vart fall inte anses utgéra
en korrekt motivering av konstaterandet om graden av insyn i de stora
marknaderna.
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325  Av ovanstdende framgér att invdndningen om bristfillig motivering av
konstaterandet om insyn i marknaden ar grundad, vilket i sig motiverar en
ogiltigforklaring av [det omtvistade] beslutet.”

Punkt 411 i den 6verklagade domen har féljande lydelse:

"I sitt svaromal har kommissionen visserligen gjort géllande att den hade granskat
de 6vriga stora foretagens rabatter men att sifferuppgifterna inte kunde avslojas for
parterna i koncentrationen och att det dérfor var omojligt att inkludera dem i [det
omtvistade] beslutet. Detta argument kan inte godtas.”

Punkt 530 i den 6verklagade domen har féljande lydelse:

"Det framgar av skil 157 i [det omtvistade] beslutet, och sdrskilt av dess sista mening,
att kommissionens slutsats att sammanslagningen inte innebédr en tillrackligt stor
forandring for att medfora att en kollektiv dominerande stillning troligtvis skapas
uttryckligen grundar sig pé villkoren for insyn i marknaden och f6r motatgérder.”

— Parternas argument

Klagandena har i huvudsak hivdat att gemenskapssystemet for kontroll av foretags-
koncentrationer, och sérskilt artikel 10.6 i forordningen, utgor hinder for att forsta-
instansrdtten ogiltigforklarar ett beslut om godkédnnande av en foretagskoncentra-
tion pa grund av bristfillig motivering.
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Klagandena har i andra hand gjort géllande att forstainstansrétten tillimpade ett
alltfor strangt krav pa motiveringen, vilket ar ofdrenligt med fast réttspraxis och
innebar att forstainstansritten inte tog hansyn till det sérskilda sammanhanget eller
det slag av forfarande det ror sig om. Det var fel av forstainstansrétten att krava
att kommissionen skulle forklara avvikelserna i forhéllande till meddelandet om
invdndningar.

Det var édven fel av forstainstansrétten att vid provningen av motiveringen av det
omtvistade beslutet inte beakta det sédrskilda sammanhang i vilket ett beslut om
godkdnnande av en foretagskoncentration ingir. Klagandena har i detta samman-
hang gjort flera papekanden. For det forsta anser de att det bor stéllas ldgre krav pa
motiveringen av ett beslut om godkidnnande av en foretagskoncentration &n pa ett
beslut om férbud mot en sadan koncentration. For det andra underlit forstainstans-
ratten felaktigt att prova motiveringen av det omtvistade beslutet med utgangspunkt
i véilinformerade branschkunnigas synsitt. For det tredje borde den korta tid som
gick mellan meddelandet om invéndningar och beslutet om godkénnande av en
foretagskoncentration ha foranlett en viss grad av dterhéallsamhet vid prévningen av
motiveringen av beslutet. For det fjarde borde det forhallandet att klagandena fick
tillatelse att genomfora den anmélda foretagskoncentrationen utgora hinder for att
beslutet om godkannande av foretagskoncentrationen ogiltigforklaras pa grundval av
bristfillig motivering. For det femte gjorde sig forstainstansritten i punkt 411 i den
overklagade domen skyldig till felaktig rattstillimpning genom att krava att kommis-
sionen skulle offentliggora detaljer om priser och rabatter, trots att uppgifterna var
konfidentiella och kénsliga.

Klagandena anser att det, tvirtemot forstainstansrdttens bedéomning, under alla
omsténdigheter foljer av fast réttspraxis att det omtvistade beslutet &r tillrackligt
motiverat, eftersom Impala har kunnat kontrollera de skil som lag till grund for
beslutet och forstainstansrétten har kunnat utova sin réttsliga provning. Klagandena
har i detta hinseende bland annat gjort gillande att forstainstansréttens konstate-
rande att det omtvistade beslutet inte var tillrdckligt motiverat svérligen ar forenligt
med dess bedomning att beslutet innehéller uppenbart oriktiga bedémningar.

Klagandena har slutligen havdat att forstainstansrittens prévning av motiveringen av
det omtvistade beslutet ar behiftad med fel, eftersom forstainstansriatten anvinde ett
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felaktigt beviskrav, underlit att beakta granserna for domstolsprovningen och tillam-
pade ett felaktigt kriterium for insyn.

Impala anser for det forsta, utan att det paverkar dess allménna invindning om rétte-
gangshinder, att klagandena inte kan upphéja undantagsbestammelsen i artikel 10.6
i forordningen till en allmén regel. For det andra anser Impala att klagandena felak-
tigt har gjort gillande att tillimpligheten av artikel 253 EG beror pa om beslutet om
en anmald foretagskoncentration ar negativt eller positivt. Impala har for det tredje
havdat att den grad av motivering som ska krévas beror pa sammanhanget och den
rittsliga ram inom vilken en viss réttsakt antas. Det dr fullstindigt forenligt med
denna princip att kraven pa motiveringen anpassas efter vilket slag av drende det ror
sig om. I forevarande fall ror det sig om ett drende dér det formella forfarandet hade
inletts och som foranledde allvarliga invéindningar fran tredje part samt ett medde-
lande om invéandningar.

Nir det giéller det argument som klagandena har anfort i andra hand avseende forsta-
instansrattens krav pd motiveringen, har Impala gjort géllande att forstainstansrétten
hanvisade till utdrag ur meddelandet om invindningar endast for att betona den
bristfilliga motiveringen av det omtvistade beslutet och motségelserna diri, men att
den grundade sitt konstaterande om den bristfilliga motiveringen pa resonemanget i
sjdlva det omtvistade beslutet och inte pa en jamforelse med resonemanget i medde-
landet om invéndningar. Impala anser vidare att forstainstansritten inte har under-
latit att beakta det sammanhang i vilket férfaranden for kontroll av féretagskoncen-
trationer ingar.

Det forhallandet att forstainstansréitten kunde gora en fullstindig provning av det
omtvistade beslutet innebér inte att motiveringen av det var tillracklig. Enligt Impala
ar det fullstandigt klart att forstainstansrétten inte kunde forsta bland annat varfor
kommissionen, trots att det av bevisningen framgick att insynen i marknaden var
tillracklig for att det skulle kunna konstateras att det foreldg en kollektiv domine-
rande stillning, drog slutsatsen att bevisningen om insyn var otillracklig, darfor att
det fanns mindre insyn i kampanjrabatterna én i andra slag av rabatter. Enligt Impala
ar de verkliga skilen till det omtvistade beslutet fortfarande oklara.
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Nir det giller de av klagandenas argument som sammanfattats ovan i punkt 161 har
Impala gjort gillande att forstainstansréttens papekanden om vissa aspekter av moti-
veringen av det omtvistade beslutet grundade sig pé en ingédende granskning av den
analys som gjorts av kommissionen, men framfor allt pd motsdgelserna i sjélva det
omtvistade beslutet.

— Domstolens beddmning

Som det framgér av fast rittspraxis ska den motivering som kravs enligt artikel 253
EG vara anpassad till rittsaktens beskaffenhet. Av motiveringen ska klart och
tydligt framgd hur den institution som har antagit réttsakten har resonerat, s att
de som berors ddrav kan fa kinnedom om skilen for den vidtagna é&tgirden och sé
att domstolen ges mdjlighet att utéva sin provningsritt. Kravet pad motivering ska
bedomas med hénsyn till omstdndigheterna i det enskilda fallet, sarskilt rattsak-
tens innehall, de anfoérda skélens karaktir och det intresse som de vilka rittsakten
ar riktad till, eller andra personer som direkt eller personligen berérs av den, kan ha
av att fa forklaringar. Det fordras inte att motiveringen av en réttsakt anger samt-
liga relevanta sakfoérhallanden och rittsliga 6vervaganden, eftersom fragan huruvida
motiveringen av en réttsakt uppfyller kraven i artikel 253 EG inte enbart ska bedomas
mot bakgrund av motiveringens lydelse, utan dven mot bakgrund av det samman-
hang i vilket motiveringen ingar samt alla rattsregler som reglerar det ifragavarande
omréadet (se bland annat dom av den 2 april 1998 i mél C-367/95 P, kommissionen
mot Sytraval och Brink’s France, REG 1998, s. I-1719, punkt 63, av den 22 juni 2004 i
mél C-42/01, Portugal mot kommissionen, REG 2004, s. [-6079, punkt 66, och av den
15 april 2008 i mél C-390/06, Nuova Agricast, REG 2008, s. [-2577, punkt 79).

Den institution som har antagit en sadan rittsakt dr emellertid inte skyldig att ta
stéillning till omstandigheter som uppenbart saknar direkt samband med saken eller
foregripa mojliga invdndningar (dom av den 25 oktober 2005 i de forenade malen
C-465/02 och C-466/02, Tyskland och Danmark mot kommissionen, kallad domen
i de forenade malen Feta, REG 2005, s. [-9115, punkt 106). Graden av precision i ett
besluts motivering ska anpassas till de faktiska mojligheterna och de tekniska och
tidsmissiga villkor under vilka réttsakten antas (se dom av den 1 december 1965 i
mal 16/65, Schwarze, REG 1965, s. 1081, 1096 och 1097, svensk specialutgava,
volym 1, s. 227, och av den 14 februari 1990 i mal C-350/88, Delacre m.fl. mot
kommissionen, REG 1990, s. I-395, punkt 16). Kommissionen dsidositter saledes
inte sin motiveringsskyldighet om den, vid utdvandet av sin befogenhet att kontrol-
lera foretagskoncentrationer, i sitt beslut utesluter en detaljerad motivering av
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bedomningen av vissa aspekter av koncentrationen som dr uppenbart irrelevanta,
som saknar betydelse eller som den anser uppenbart saknar direkt samband med
saken (se, for ett liknande resonemang, domen i det ovanndmnda malet kommissi-
onen mot Sytraval och Brink’s France, punkt 64). Ett sadant krav skulle ndmligen vara
svart att forena med kravet pa skyndsamhet och de korta tidsfrister som kommis-
sionen maste iaktta vid utévandet av befogenheten att kontrollera foretagskoncen-
trationer och som édr en del av de sérskilda omsténdigheterna vid ett férfarande for
kontroll av foretagskoncentrationer.

Av detta foljer att nar kommissionen forklarar en foretagskoncentration forenlig med
den gemensamma marknaden péa grundval av artikel 8.2 i forordningen &r kravet pa
motivering uppfyllt om kommissionen i beslutet tydligt anger skélen till att den
anser att koncentrationen, i forekommande fall sedan de berorda foretagen vidtagit
andringar, inte skapar eller forstirker en sidan dominerande stéllning som medfor
att den effektiva konkurrensen inom den gemensamma marknaden eller en visentlig
del av den patagligt himmas.

Aven om det i detta hinseende #r riktigt att kommissionen inte ir skyldig att, i moti-
veringen av ett beslut som antas genom tillimpning av férordningen, ta stallning till
alla uppgifter och argument som lagts fram, inbegripet sadana som helt klart &r av
underordnad betydelse for den beddmning som ska avges, maste kommissionen icke
desto mindre redogora for de omsténdigheter och réttsliga 6vervdganden som ar av
vasentlig betydelse for beslutet. Dessutom ska motiveringen vara logisk och inte inne-
halla motségelser (se analogt, for ett liknande resonemang, dom av den 18 maj 1962 i
mal 13/60, Geitling m.fl. mot Héga myndigheten, REG 1962, s. 165, pa s. 221, av den
15 juli 1970 i mal 41/69, ACF Chemiefarma mot kommissionen, REG 1970, s. 661,
punkt 78, svensk specialutgava, volym 1, s. 457, av den 7 juli 1981 i mal 158/80, Rewe-
Handelsgesellschaft Nord och Rewe-Markt Steffen, REG 1981, s. 1805, punkt 26,
svensk specialutgava, volym 6, s. 153, och av den 17 maj 1988 i mal 28/87, Arendt
mot parlamentet, REG 1988, s. 2633, punkterna 7 och 8).

Det dr mot bakgrund av dessa principer som klagandenas invdndningar inom ramen
for den sjitte grunden ska provas.

Klagandena har i forsta hand hédvdat att ett beslut av kommissionen om godkén-
nande av en fOretagskoncentration inte kan ogiltigforklaras pd grundval av en
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bristfillig motivering. Till stod f6r denna ésikt har de sérskilt hanvisat till artikel 10.6
i forordningen.

Av punkt 49 ovan framgar att den ndmnda bestimmelsen syftar till att garantera
rattssakerheten i det fall d& kommissionen undantagsvis inte har fattat ett beslut
inom den foreskrivna fristen. De berorda foretagen far salunda genomfora foretags-
koncentrationen sa snart de fatt ett tyst medgivande.

Som Impala har pépekat foljer det av klagandenas argumentation pa grundval av
artikel 10.6 i forordningen att beslut om godkidnnande av foretagskoncentrationer
inte ens behover motiveras, eftersom de inte kan 6verklagas med hénvisning till
avsaknad av motivering.

Det ska emellertid erinras om att en bristfillig motivering varigenom artikel 253 EG
inte beaktas innebir ett asidosidttande av visentliga formforeskrifter i den mening
som avses i artikel 230 EG och utgor en grund som gemenskapsdomstolarna kan och
till och med méste prova ex officio (se, for ett liknande resonemang, dom av den
20 februari 1997 i mal C-166/95 P, kommissionen mot Daffix, REG 1997, s. I-983,
punkt 24). Enligt fast rattspraxis géller vidare att en gemenskapsrittslig bestaimmelse
sa langt som mdjligt ska tolkas i 6verensstimmelse med bestimmelserna i fordraget
och gemenskapsrittens allménna principer (dom av den 4 oktober 2007 i mal
C-457/05, Schutzverband der Spirituosen-Industrie, REG 2007, s. I-8075, punkt 22
och dér angiven rattspraxis). Av detta foljer att artikel 10.6 i forordningen ska tolkas
och tillaimpas mot bakgrund av artiklarna 230 EG och 253 EG.

Som det framgér ovan av punkt 49 utgor artikel 10.6 saledes ett undantag till den
allménna systematiken i forordningen, vilken framgér sarskilt av artiklarna 6.1 och
8.1 i forordningen och enligt vilken kommissionen uttryckligen ska fatta beslut om
de foretagskoncentrationer som anméls till den, och detta oavsett om beslutet ar
negativt eller positivt. Likvil som artikel 10.6 férordningen inte kan utgora grund for
en allmén presumtion om att foretagskoncentrationer ér forenliga med den gemen-
samma marknaden, kan den inte heller utgora grund for ett undantag fran méjligheten
att bestrida lagligheten av ett beslut om godkénnande av en foretagskoncentration pa
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grundval av asidosédttande av motiveringsskyldigheten. Det legitima behovet av ritts-
sakerhet i undantagssituationer, som speglas i den bestimmelsen, kan inte utstrackas
sa langt att beslut om foretagskoncentrationer helt eller delvis undantas fran gemen-
skapsdomstolens provning.

Klagandenas argument pa grundval av artikel 10.6 i férordningen kan saledes inte
godtas.

Klagandena har i andra hand gjort géllande bland annat att forstainstansrétten
inte har iakttagit gemenskapsdomstolens fasta rittspraxis om kraven pa motive-
ring, eftersom det var mojligt for Impala att pa grundval av det omtvistade beslutet
kontrollera motiveringen av godkédnnandet och for forstainstansritten att foreta en
domstolsprévning.

Som det framgér ovan i punkt 166 giller enligt fast rattspraxis dels att den motive-
ring som krévs enligt artikel 253 EG 4r avsedd att ge berérda parter mojlighet att fa
kinnedom om skélen till den vidtagna atgdrden och att ge den behoriga domstolen
mojlighet att utova sin provningsrétt, dels att kravet pa motivering ska bedomas
med hénsyn till rattsaktens beskaffenhet och det sammanhang i vilket den antagits
(se dven dom av den 7 april 1987 i mal 32/86, Sisma mot kommissionen, REG 1987,
s. 1645, punkt 8, av den 4 juni 1992 i mal C-181/90, Consorgan mot kommissionen,
REG 1992, s. I-3557, punkt 14, av den 15 april 1997 i mal C-22/94, Irish Farmers
Association m.fl., REG 1997, s. I-1809, punkterna 39-41, av den 19 september 2002
i méal C-114/00, Spanien mot kommissionen, REG 2002, s. I-7657, punkterna 62
och 63, och av den 2 oktober 2003 i mél C-195/99 P, Krupp Hoesch mot kommis-
sionen, REG 2003, s. I-10937, punkt 110, samt domen i de ovanndmnda férenade
mélen Aalborg Portland m.fl. mot kommissionen, punkt 372).

Det ar riktigt att det i forevarande fall kan forefalla olyckligt att det i det omtvistade
beslutet finns en viss obalans mellan redogorelsen av de forhallanden som talar for
att insynen ér tillracklig och redogorelsen av kampanjrabatternas inverkan, som talar
emot att det finns en sddan insyn. Med hénsyn till, f6r det forsta, det sammanhang i
vilket det omtvistade beslutet antogs, vilket kinnetecknades bland annat av en kort
tidrymd mellan & ena sidan det skriftliga svaret pa meddelandet om invandningar
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och utfragningen vid kommissionen och & andra sidan avslutandet av det formella
forfarandet, och for det andra, kraven i den réttspraxis som anges ovan i punk-
terna 166—169, sérskilt punkterna 166 och 167, kunde forstainstansriatten emellertid
inte, utan att gora sig skyldig till felaktig rattstillimpning, anse att kommissionen i
forevarande fall hade underlatit att uppfylla sin skyldighet att tillhandahalla en till-
racklig motivering av det omtvistade beslutet (se analogt dom av den 28 oktober 1981
i de forenade mélen 275/80 och 24/81, Krupp Stahl mot kommissionen, REG 1981,
s. 2489, punkt 13, och av den 13 mars 1985 i de férenade malen 296/82 och 318/82,
Nederldanderna och Leeuwarder Papierwarenfabriek mot kommissionen, REG 1985,
s. 809, punkt 21; svensk specialutgava, volym 8, s. 103).

For det forsta redogjorde ndmligen kommissionen i det omtvistade beslutet for
sitt resonemang, vilket gor det mojligt att senare vid behorig domstol bestrida att
beslutet var vilgrundat, vilket Impala har gjort. Det dr orimligt att, sésom forstain-
stansrétten gjorde i punkt 289 i den 6verklagade domen, kréva en detaljerad beskriv-
ning av varje aspekt som ligger till grund for det omtvistade beslutet, till exempel
kampanjrabatternas beskaffenhet, de omstédndigheter under vilka de kan tidnkas
tillampas, hur pass genomsynliga de ér, deras storlek eller deras inverkan pa insynen
i priserna (se analogt, for ett liknande resonemang, dom av den 16 november 2000
i mél C-286/98 P, Stora Kopparbergs Bergslags mot kommissionen, REG 2000,
s. 1-9925, punkterna 59-61, och av den 1 juli 2008 i de forenade malen C-341/06 P
och C-342/06 P, Chronopost och La Poste mot UFEX m.fl., REG 2008, s. 1-4777,
punkt 108). Detta giller i én hogre grad eftersom Impala, sdsom det framgar bland
annat av punkterna 7 och 10 i den 6verklagade domen, medverkade vid det formella
forfarandet (se analogt dom av den 25 oktober 2001 i mal C-120/99, Italien mot
radet, REG 2001, s. I-7997, punkt 29, och av den 9 september 2004 i mél C-304/01,
Spanien mot kommissionen, REG 2004, s. I-7655, punkt 50) och dessutom var fullt i
stdnd att vid forstainstansrétten ifragasitta giltigheten av den bedomning i sak som
kommissionen gjort i det omtvistade beslutet.

For det andra hade forstainstansrétten, sdsom det framgar av bland annat punk-
terna 275,289 och 530 i den 6verklagade domen, kinnedom om skélen till att kommis-
sionen beslutade att godkidnna foretagskoncentrationen. Forstainstansriatten dgnade
dessutom flera punkter i sin dom at att analysera huruvida dessa skal var vilgrun-
dade. Det bor dock i detta sammanhang erinras om att skyldigheten att motivera ett
beslut utgor en vasentlig formforeskrift som ska sdrskiljas fran fragan huruvida moti-
veringen &r véilgrundad, vilken ska hanforas till fraigan huruvida den omtvistade rétts-
akten &r lagenlig i materiellt hinseende (se domen i det ovanndmnda malet kommis-
sionen mot Sytraval och Brink’s France, punkt 67, samt dom av den 7 mars 2002 i
mal C-310/99, Italien mot kommissionen, REG 2002, s. [-2289, punkt 48). Motive-
ringen av ett beslut bestar i att man formellt anger vilka skél beslutet grundar sig pa.
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Om dessa skil innehaller felaktigheter, inverkar detta pa beslutets lagenlighet i mate-
riellt hinseende, men inte pa motiveringen av beslutet, som kan vara tillracklig trots
att den innehaller felaktiga skél. Det kan darfor inte pastas att det var omdojligt for
forstainstansritten att utdva sin provningsritt (se analogt domen i de ovanndmnda
forenade malen Chronopost och La Poste mot UFEX m.fl., punkt 112).

Overklagandet ska saledes bifallas pa den sjitte grunden, utan att det ir nédvindigt
att ta stéllning till pastdendena i punkterna 158, 159 och 161 ovan.

Av det ovan anforda foljer att 6verklagandet i forevarande mal ska bifallas.

Det pastadda anslutningsoverklagandet

Kommissionens svarsskrivelse innehaller ett sérskilt avsnitt med "kompletterande
synpunkter” pa de "huvudsakliga motiven” till det omtvistade beslutet. Kommissi-
onen har i detta avsnitt gjort gillande att forstainstansritten i punkterna 474 och 476
i den overklagade domen felaktigt betecknade kommissionens slutsatser vad géller
motétgirderna som huvudsakligt motiv till det omtvistade beslutet. Kommissionen
anser att om det i forevarande fall visar sig att slutsatserna i det omtvistade beslutet
angdende bristande insyn pa marknaden inte utgor felaktig rattstillimpning, maste
beslutet anses vara giltigt oavsett om det innehaller rittsliga fel med avseende pa
motétgirderna eller inte.

Impala tolkade kommissionens synpunkter i svarsskrivelsen som ett anslutningso-
verklagande och besvarade dem genom sirskild inlaga av den 23 mars 2007 med
aberopande av artikel 117.2 i domstolens rittegangsregler. Parterna erholl dérefter
tillstand att ldmna in ytterligare handlingar angédende detta &mne, varav den sista
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inkom till domstolens kansli den 16 juli 2007. Fragan huruvida Impala hade ritt att
aberopa artikel 117.2 i rattegéngsreglerna limnades ddremot 6ppen.

For att ett argument ska klassificeras som anslutningsoverklagande krévs enligt
artikel 117.2 i rittegangsreglerna att det har yrkats att den 6verklagade domen helt
eller delvis ska upphévas, pa en grund som inte omnédmns i dverklagandet. Om sa
ar fallet i forevarande mal ska bedémas mot bakgrund av ordalydelsen, syftet och
sammanhanget vad giller det aktuella avsnittet i kommissionens svarsskrivelse.

I detta sammanhang ska det emellertid betonas att kommissionen inte nagonstans
i sin svarsskrivelse har anvént uttrycket "anslutningsoverklagande”. Dessutom har
kommissionen sjalv under forfarandet, bland annat vid forhandlingen, tydligt angett
att den genom sina "kompletterande synpunkter” absolut inte hade for avsikt att
inkomma med ett anslutningséverklagande.

Under dessa omstédndigheter ska de ovanndmnda synpunkterna inte anses utgora ett
anslutningsoverklagande. I motsats till vad Impala har gjort gillande finns det séledes
ingen anledning att ta stéllning till dem.

Aterforvisning av malet till forstainstansritten

I enlighet med artikel 61 forsta stycket i domstolens stadga ska domstolen upphéiva
forstainstansrattens avgorande, om Overklagandet dr vilgrundat. Domstolen kan da
antingen sjalv slutligt avgora malet, om detta ar fardigt for avgorande, eller aterfor-
visa malet till forstainstansrétten for avgorande.

I - 5095



190

191

DOM AV DEN 10.7.2008 — MAL C-413/06 P

Eftersom forstainstansrétten endast har provat tva av de fem grunder som Impala
aberopat till stod for sin talan, anser domstolen att forevarande mél inte ar fardigt for
avgorande. Det ska dérfor aterforvisas till forstainstansrétten.

Malet aterforvisas till forstainstansratten. Beslut om réttegdngskostnaderna i detta
overklagande kommer att meddelas senare.

Mot denna bakgrund beslutar domstolen (stora avdelningen) foljande:

1) Europeiska gemenskapernas forstainstansritts dom av den 13 juli 2006 i mal
T-464/04, Impala mot kommissionen, upphévs.

2) Malet aterforvisas till Europeiska gemenskapernas forstainstansritt.

3) Beslut om rittegangskostnader kommer att meddelas senare.

Underskrifter
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