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I — Inledning

1. Det aktuella malet ger anledning att
utveckla domstolens rittspraxis inom ramen
for EG:s kontroll av foretagskoncentra-
tioner. Det ror sig darvid huvudsakligen om
den praktiskt utomordentligt viktiga fragan
vad som kan krdvas av kommissionen nir
det giller utredning och motivering nir den
godkdnner en foretagskoncentration.

2. Bakgrunden i det hir malet &r ett forfa-
rande for kontroll av féretagskoncentrationer
avseende marknaden for inspelad musik,
musik pd nétet och marknaden fér musik-
forlag. Foretagen Bertelsmann och Sony avta-
lade i slutet av 2003 att sld samman sin varlds-
omspédnnande verksamhet inom omrédet for
inspelad musik. Trots ursprungliga tvivel
godkidnde kommissionen koncentrationen
genom beslut av den 19 juli 2004 (nedan
kallat det forsta beslutet om godkdnnande).

3. Independent Music Publishers and Labels
Association (Impala), som &r en inter-
nationell sammanslutning, bildad enligt
belgisk rétt, for 2 500 oberoende musikpro-
duktionsbolag, motsatte sig sammanslag-
ningen. Efter det att Impala hade vickt talan

2 — Kommissionens beslut 2005/188/EG av den 19 juli 2004
om att en foretagskoncentration ér forenlig med den
gemensamma marknaden och  EES-avtalet (drende
nr COMP/M.3333 — Sony/BMG), delgivet med nr K(2004)
2815 (EGT L 62, 2005, s. 1, rittelse i EGT L 285, 2003, s. 52).

ogiltigforklarade forstainstansritten genom
dom av den 13 juli 2006 > (nedan kallad den
overklagade domen) det forsta beslutet om
godkdnnande.

4. Bertelsmann och Sony har o6verklagat
forstainstansrittens dom till domstolen och
domstolen skall nu avgora overklagandet.
Klagandena har huvudsakligen gjort gillande
att forstainstansrétten har tillimpat for hoga
rattsliga krav for kommissionens beslut om
godkdnnande och domstolsprovningen av
detta.

5. Forst maste det emellertid undersokas
om klagandena fortfarande har ett berat-
tigat intresse av att fa saken provad, eftersom
deras koncentration pd nytt godkindes av
kommissionen den 3 oktober 2007.

II — Tillampliga bestimmelser

6. Den rittsliga ramen i detta mal utgors
av rddets forordning (EEG) nr 4064/89
av den 21 december 1989 om kontroll av
foretagskoncentrationer  (nedan  kallad

3 — Forstainstansrittens dom av den 13 juli 2006 i mél T-464/04,
Impala mot kommissionen (REG 2006, s. 11-2289).
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koncentrationsforordningen), * i dess lydelse
enligt férordning (EG) nr 1310/97. >

7. Sadana koncentrationer med en gemen-
skapsdimension som avses i koncentra-
tionsférordningen far inte genomféras och
skall anmilas till kommissionen (artik-
larna 4 och 7 i koncentrationsforord-
ningen). Kommissionen bedémer dem i
syfte att faststilla om de ar forenliga med
den gemensamma marknaden (artikel 2.1 i
koncentrationsférordningen).

8. Huruvida en koncentration ér tilliten eller
forbjuden &r beroende av om koncentra-
tionen skapar eller forstirker en sadan domi-
nerande stillning som skulle kunna medféra
att den effektiva konkurrensen inom den
gemensamma marknaden eller en vésentlig
del av den patagligt hammades. I detta avse-
ende foreskrivs foljande i artikel 2.2 och 2.3 i
koncentrationsférordningen:

”2. En koncentration som inte skapar eller
forstarker en sadan dominerande stéllning
som medfor att den effektiva konkurrensen
inom den gemensamma marknaden eller en
vasentlig del av den patagligt skulle hammas
skall forklaras forenlig med den gemen-
samma marknaden

4 — EGT L 395, 1989, s. 1, ompublicerad, efter rittelser, i
EGT L 257, 1990, s. 13; svensk specialutgava, tilligg, s. 16.

5 — Radets forordning (EG) nr 1310/97 av den 30 juni 1997 om
andring av forordning (EEG) nr 4064/89 om kontroll av
foretagskoncentrationer (EGT L 180, s. 1, med réttelser i
EGT L 3,1998, 5. 16, och EGT L 40, 1998, 5. 17).
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3. En koncentration som skapar eller
forstirker en sadan dominerande stillning
som medfor att den effektiva konkurrensen
inom den gemensamma marknaden eller en
vasentlig del av den pétagligt skulle hammas
skall forklaras oférenlig med den gemen-
samma marknaden.”

9. Forfarandet for kontroll av foretagskon-
centrationer bestar av tva faser. I den forsta
fasen genomfors endast en preliminir prov-
ning av den anmailda koncentrationen. Om
den prelimindra provningen ger upphov till
allvarliga tvivel betrédffande koncentrationens
forenlighet med den gemensamma mark-
naden, skall kommissionen i den andra fasen
inleda ett formellt provningsforfarande enligt
artikel 6.1 ¢ i koncentrationsférordningen.

10. Kommissionens har f6ljande beslutsbefo-
genheter i det formella prévningsforfarandet
enligt artikel 8 i koncentrationsforordningen:

”1. ... varje forfarande som inleds med stod
av artikel 6.1 ¢ [skall] avslutas genom beslut
enligt punkterna 2—5.

6 — Om en koncentration inte ger nagon anledning till allvarliga
tvivel betriffande dess forenlighet med den gemensamma
marknaden, nagot som ofta férekommer i praktiken, foljer ett
godkdnnande av koncentrationen utan att det fér den skull
inleds ett formellt forfarande for kontroll av foretagskon-
centrationer redan pa grundval av det inledande skedet av
forfarandet. Enligt artikel 6.1 b i koncentrationsférordningen
skall kommissionen i sddana forfaranden besluta att inte
gora invindning mot koncentrationen och forklara att den ar
forenlig med den gemensamma marknaden.
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2. Om kommissionen finner att en koncen-
tration som har anmalts uppfyller det krite-
rium som anges i artikel 2.2, eventuellt sedan
de berorda foretagen har vidtagit dndringar,
skall den meddela ett beslut enligt vilket
koncentrationen forklaras forenlig med den
gemensamma marknaden.

3 Om kommissionen finner att en koncen-
tration uppfyller det kriterium som anges i
artikel 2.3, skall den meddela ett beslut enligt
vilket koncentrationen forklaras oférenlig
med den gemensamma marknaden.

11. Innan ett eventuellt beslut om férbud
enligt artikel 8.3 i koncentrationsférord-
ningen fattas skall de foretag som deltar i
foretagskoncentrationen horas. I detta syfte
sinder kommissionen ett skriftligt medde-
lande om invindningar till foretagen. Fore-
tagen kan uttala sig skriftligen eller i fore-
kommande fall dven muntligen om detta. I
detta avseende foreskrivs foljande i artikel 18
i koncentrationsférordningen:

”1. Innan kommissionen fattar beslut enligt
artiklarna ... 8.3-8.5 ... skall den ldmna
de berorda personerna, foéretagen och

7 — Se darutéver artiklarna 11-15 i kommissionens férordning
(EG) nr 447/98 av den 1 mars 1998 om anmaélningar, tids-
frister och forhor enligt radets forordning (EEG) nr 4064/89
om kontroll av foretagskoncentrationer (EGT L 61, s. 1).

foretagssammanslutningarna tillfille att i
varje skede av forfarandet fram till samradet
med den radgivande kommittén yttra sig 6ver
de anmirkningar som framf6rs mot dem.

3. Kommissionen skall fatta sitt beslut
endast pd grundval av de anmaérkningar
betréffande vilka parterna har haft mojlighet
att framfora sina synpunkter. Vid forfarandet
skall parternas ratt att g& i svaromal respek-
teras till fullo ...”

12. Hela forfarandet for kontroll av koncen-
trationer dr praglat av kravet pd skynd-
samhet, vilket genomfors med hjilp av
vdlbalanserade, forhallandevis strdnga frist-
bestimmelser och vilket har som syfte att
begrinsa lingden pa forfarandet for kontroll
av koncentrationer.® Om kommissionen inte
fattar beslut om huruvida koncentrationen &r
forenlig med den gemensamma marknaden
inom foreskriven frist godkéinns koncentra-
tionen enligt artikel 10.6 i koncentrationsfor-
ordningen, i vilken f6ljande foreskrivs:

8 — Dom av den 25 september 2003 i mal C-170/02 P, Schliis-
selverlag J.S. Moser m.fl. mot kommissionen (REG 2003,
s. 1-9889), punkt 33, och av den 22 juni 2004 i mal C-42/01,
Portugal mot kommissionen (REG 2004, s. I-6079), punkt 51.
Se dven forstainstansrattens dom av den 27 november 1997
i mél T-290/94, Kaysersberg mot kommissionen (REG 1997,
s. 1I-2137), punkt 113, och av den 20 november 2002 i
mal T-251/00, Lagardére och Canal+ mot kommissionen
(REG 2002, s. 11-4825), punkt 108, samt mitt forslag till avgs-
rande av den 26 april 2007 i mal C-202/06 P, Cementbouw
Handel & Industrie mot kommissionen, dir domstolen
meddelade dom den 18 december 2007, mélet anhéngigt vid
domstolen, punkt 41.

I - 4965



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT KOKOTT — MAL C-413/06 P

"Om kommissionen inte har fattat nagot
beslut enligt artikel 6.1 b eller c eller
artikel 8.2 eller 8.3 inom de tidsfrister som
anges ..., skall koncentrationen anses ha
forklarats forenlig med den gemensamma
marknaden...”

13. Med avseende pa foljderna av domsto-
lens ogiltigforklaring av ett kommissions-
beslut foreskrivs foljande i artikel 10.5 i
koncentrationsforordningen:

"Om domstolen meddelar en dom som helt
eller delvis upphéver ett beslut av kommis-
sionen enligt denna forordning, skall de tids-
frister som anges i férordningen bérja 16pa
pé nytt fran dagen nir domen meddelades.”

14. I de flesta forfaranden for kontroll av
koncentrationer agerar kommissionen &ven
som myndighet for kontroll av foretagskon-
centrationer i Europeiska ekonomiska samar-
betsomradet’ och avgér om koncentrationer
dar forenliga med EES-avtalet.

15. Ar 2004 indrades koncentrationsfor-
ordningen i visentliga delar. EG:s koncen-

9 — Artikel 57.1 och 57.2 a i avtalet om Europeiska ekonomiska
samarbetsomradet (EES-avtalet, EGT L 1, 1994, s. 1; svensk
specialutgava, omrade 2, volym 11, s. 37).
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trationsforordning i dess nya lydelse'® ar

dock enligt artikel 26.1 tillimplig forst fran
och med den 1 maj 2004 och foljaktligen
inte relevant i det hir malet. De tidigare
bestimmelserna skall enligt artikel 26.2 i
den nya koncentrationsforordningen fort-
sdtta dga tillimpning i ett forfarande som det
forevarande.

III — Bakgrunden till tvisten och

forfarandet

A — Koncentrationen

16. Bertelsmann AG'' ir ett internationellt
medieféretag med en virldsomspdnnande
verksamhet inom musikproduktion, musik-
utgivning, teve, radio, bok-, tidskrifts- och
tidningsutgivning, tryck- och medietjanster,
bok- och musikklubbar. Bertelsmann ar verk-
samt pa musikinspelningsmarknaden genom
sitt heldgda dotterbolag Bertelsmann Music
Group (BMG). 2

10 — Radets férordning (EG) nr 139/2004 av den 20 januari 2004
om kontroll av féretagskoncentrationer (EG:s koncentra-
tionsforordning) (EUT L 24, s. 1) (nedan éven kallad férord-
ning nr 139/2004).

11 — Nedan kallat Bertelsmann.

12 — Betriffande detta och det foljande, jamfér punkterna 3-6 i
den 6verklagade domen.
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17. Sony Corporation of America hor
till Sonykoncernen och é&r globalt verksamt
inom musikproduktion, musikutgivning,
industri- och konsumentelektronik samt
underhéllning. P4 musikomradet bedriver
Sony sin verksamhet genom Sony Music
Entertainment.

18. I ett Business Contribution Agreement
(avtal om deltagande i verksamhet) kom
Bertelsmann och Sony Overens om att sla
samman sin virldsomspénnande verksamhet
inom omradet for inspelad musik (med
undantag for Sonys verksambhet i Japan) och
koncentrera denna till minst tre nya foretag.
Dessa samriskforetag skulle marknadsforas
tillsammans under namnet Sony BMG.

19. Enligt avtalet skulle Sony BMG arbeta
med upptickt och utveckling av artister **
samt marknadsféring och forsiljning av
inspelad musik. Sony BMG skulle dédremot
inte bedriva nagon verksamhet inom narlig-
gande omraden som utgivning av musik,
produktion och distribution.

20. Sésom Bertelsmann och Sony har
bekraftat under forfarandet vid domstolen
genomférdes koncentrationen fullstandigt
ar 2004.

13 — Nedan kallat Sony.
14 — Enverksamhet som kallas A & R, Artist and Repertoire.

B — Problemet med en kollektiv domine-
rande stéllning

21. Sdasom alla koncentrationer med en
gemenskapsdimension  skulle  koncen-
trationen mellan Bertelsmann och Sony
bedomas enligt artikel 2 i koncentrations-
forordningen i syfte att faststilla om den
kunde skapa eller forstarka en sddan domine-
rande stillning som medfor att den effektiva
konkurrensen inom den gemensamma mark-
naden eller en vidsentlig del av den patagligt
skulle hammas.

22. Konkret var det darvid inte friga om
Sony BMG:s eventuella dominans pa mark-
naden, utan om risken for att en kollektiv
dominerande stdllning skapas eller forstarks
mellan fem globalt verksamma producenter
av inspelad musik, !5 de sa kallade stora fore-
tagen for den virldsomspénnande musik-
verksamheten vars antal minskade fran fem
till fyra genom koncentrationen.

23. Domstolen har redan i domen i malet
”Kali & Salz”'° faststillt att begreppet domi-
nerande stéllning i den mening som avses
i koncentrationsférordningen inte endast
avser en individuell, utan dven en kollektiv
dominerande stéllning. Tva foretag (duopol)

15 — Diarmed forstas i det forsta beslutet om godkinnande och
i den overklagade domen f6ljande producenter: Bertels-
mann Music Group (BMG), Sony Music Entertainment
(SMEI), Universal Music Group (UMG), Warner Music
Group (WMG) och EMI Group (ursprungligen: Electric and
Musical Industries).

16 — Dom av den 31 mars 1998 i de forenade mélen C-68/94
och C-30/95, Frankrike m.fl. mot kommissionen, kallad
Kali & Salz (REG 1998, s. I-1375), punkterna 164-178. Se
dessutom forstainstansrittens dom av den 25 mars 1999
i mél T-102/96, Gencor mot kommissionen (REG 1999,
s. 11-753), punkterna 123-156.
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eller flera foretag (oligopol) kan ha en
kollektiv dominerande stillning. '/

24. En kollektiv dominerande stdllning
betyder inte nodvandigtvis att deltagare i
ett oligopol maste ha samverkat i hemlighet
genom att till exempel ingd konkurrensbe-
gransande avtal i den mening som avses i
artikel 81 EG.'™ En kollektiv dominerande
stillning kan i stillet grunda sig pa en tyst
samordning av konkurrensbeteendet " mellan
alla deltagare i ett oligopol. Oligopolfére-
tagen nojer sig i det fallet med de uppnadda
marknadsandelarna och det uppkommer inte
lingre nagon effektiv inhemsk konkurrens
mellan dem. *°

25. En forutsiattning for att en kollektiv
dominerande stéllning skall faststallas &r i sa
fall att den berérda marknaden &ver huvud
taget varaktigt tilliter en tyst samordning
av konkurrensbeteendet mellan deltagarna
i oligopolet. Mot den bakgrunden skall de
tre kriterier beaktas som forstainstansrétten
utvecklat i domen i malet Airtours® for att

17 — Domen i mélet Gencor mot kommissionen (ovan fotnot 16),
punkterna 276 och 277, och dom av den 6 juni 2002 i
mal T-342/99, Airtours mot kommissionen (REG 2002,
s. 11-2585), punkterna 59-61.

18 — Dom av den 16 mars 2000 i de férenade malen C-395/96 P
och C-396/96 P, Compagnie maritime belge transports m.fl.
mot kommissionen (REG 2000, s. I-1365), punkt 45, avse-
ende artikel 82 EG.

19 — Normalt sett sker detta genom ett parallellt beteende som
begrinsar konkurrensen. 1 drendet nr COMP/M.2201 —
MAN/Auwirter bedéomde kommissionen emellertid en
koncentration i syfte att faststilla om den mgjliggjorde en
varaktig tyst samordning av tva duopolisters konkurrensbe-
teende vid sidan av de klassiska formerna av parallellt bete-
ende som begransar konkurrensen (beslut 2002/335/EG,
EGT 2002, EGT L 116, 2002 s. 35, se sirskilt skilen 33-35).

20 — Jamfor dven domen i malet Gencor mot kommissionen
(ovan fotnot 16), punkt 276.

21 — Domen i malet Airtours mot
fotnot 17), punkt 62.

kommissionen (ovan
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faststélla en kollektiv dominerande stillning
pd marknaden och som har sammanfattats
pa foljande satt i den har 6verklagade domen:

"For det forsta maste det finnas tillricklig
insyn i marknaden for att de samordnande
foretagen i tillracklig utstrdckning skall
kunna kontrollera om villkoren for samord-
ning uppfylls. For det andra kraver disci-
plinen att det finns nagot slag av trovirdig
avskridckningsmekanism i héndelse av avvi-
kande beteende. For det tredje bor reaktio-
nerna hos utomstiende, till exempel nuva-
rande och framtida konkurrenter som inte
deltar i samordningen samt kunder, inte fa
motverka den foérvintade samordningens
resultat.” **

26. I forevarande fall star det forsta av de tre
sa kallade Airtourskriterierna i centrum, det
vill sédga fradgan huruvida det finns tillracklig
insyn i marknaden for inspelad musik for
att mojliggora en tyst samordning mellan de
stora foretagen. Parterna dr huvudsakligen
oense om vad forstainstansrdtten kan kriva
av kommissionen ndr det giller utredning
och motivering.

22 — Punkt 247 i den overklagade domen. Se, for ett liknande
resonemang, dven dom av den 8 juli 2003 i mal T-374/00,
Verband der freien Rohrwerke m.fl. mot kommissionen
(REG 2003, s. 11-2275), punkt 186, och — med avseende pa
artikel 82 EG — dom av den 26 januari 2005 i mal T-193/02,
Piau mot kommissionen (REG 2005, s. 11-209), punkt 111.
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C — Det administrativa forfarandet och
kommissionens forsta beslut om godkédnnande
av koncentrationen

27. Den 9 januari 2004 mottog kommis-
sionen en anmilan om  koncen-
trationen i enlighet med artikel 4 i
koncentrationsférordningen. **

28. I den preliminidra provningsfasen (fas I i
forfarandet for kontroll av koncentrationer)
sdnde kommissionen den 20 januari 2004 ett
frageformular till ett antal marknadsaktorer.

29. Impala besvarade detta frageformuldr
och lamnade dessutom in en separat skri-
velse den 28 januari 2004, i vilken den
redovisade de skil som enligt Impala skulle
foranleda kommissionen att forklara att
koncentrationen var oforenlig med den
gemensamma marknaden. I skrivelsen
uttryckte Impala sina farhagor angaende den
okade koncentrationen pa marknaden och
vilken inverkan denna skulle fa pa tilltradet
till marknaden, inklusive distributionssek-
torn, media, Internet samt konsumenternas
valmojligheter.

30. Kommissionen inledde den
12 februari 2004 det formella provningsforfa-
randet i enlighet med artikel 6.1 c i koncen-
trationsforordningen (fas II i forfarandet for

23 — Betriffande detta och det foljande, jamfor punkterna 2 och
7-11i den 6verklagade domen.

kontroll av koncentrationer), eftersom den
anmilda koncentrationen vickte allvarliga
tvivel om dess forenlighet med den gemen-
samma marknaden och EES-avtalet.

31. Den 7 april-5maj 2004 var forfa-
randet vilande i enlighet med artikel 11.5
i koncentrationsforordningen pa grund av
att parterna i koncentrationen hade svarat
ofullstidndigt ge‘i kommissionens begidran om
upplysningar. **

32. Den 24 maj 2004 skickade kommis-
sionen ett meddelande om invindningar till
parterna i koncentrationen, i vilket den preli-
mindrt fastslagit att den anmalda koncentra-
tionen var oforenlig med den gemensamma
marknaden och EES-avtalet, eftersom den
skulle forstirka en kollektiv dominerande
stdllning pa marknaden f6r inspelad musik
och pa grossistmarknaden for natmusikli-
censer, och eftersom den skulle samordna
moderforetagens beteende pa ett sétt som ar
oforenligt med artikel 81 EG.

33. Parterna i koncentrationen svarade
pd meddelandet om invdndningar, och ett
forhor av parterna, i vilket dven Impala
deltog, édgde rum infor kommissionens
forhorsombud den 14 och den 15 juni 2004.

24 — Se i detta avseende foérhérsombudets slutrapport (EGT
C 59,2005, s. 2).
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34. Genom det forsta beslutet om godkén-
nande av den 19 juli 2004 fann kommissionen
slutligen att koncentrationen var forenlig
med den gemensamma marknaden enligt
artikel 8.2 i koncentrationsférordningen och
EES-avtalet. Detta godkidnnande férenades
varken med villkor eller med &ldgganden.

D — Forfarandet vid forstainstansrdtten

35. Impala overklagade det forsta beslutet
om godkénnande till forstainstansrétten den
3 december 2004 och yrkade att beslutet
skulle ogiltigforklaras® och att kommis-
sionen skulle forpliktas att ersdtta rétte-
gangskostnaderna. Kommissionen & sin sida
yrkade att talan skulle ogillas och att Impala
skulle forpliktas att ersédtta rdttegangskost-
naderna. Bertelsmann och Sony samt Sony
BMG Music Entertainment intervenerade till
stod for kommissionen. Ratten hade tillatit
dem att intervenera genom beslut meddelat
av ordforanden pa forstainstansréttens tredje
avdelning den 4 februari 2005.

36. I den overklagade domen ogiltigforkla-
rade forstainstansritten det forsta beslutet
om godkinnande och forpliktade kommis-
sionen att bdra sin rdttegdngskostnad och
ersitta tre fjirdedelar av Impalas rétte-
gangskostnader. Impala forpliktades att
bédra en fjardedel av sin rattegangskostnad.

25 — Impala yrkade i andra hand att det forsta beslutet om
godkinnande skulle ogiltigforklaras i vissa delar. Se i detta
avseende punkt 29 tredje strecksatsen i den Gverklagade
domen.
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Intervenienterna forpliktades att bdra sina
rattegangskostnader.

E — Overklagandet

37. Isitt overklagande, vilket ingetts gemen-
samt och vilket inkom till domstolens kansli
den 13 juli 2006, har Bertelsmann och Sony
(nedan &ven kallade klagandena) yrkat att
domstolen skall

— upphéva den 6verklagade domen,

— ogilla Impalas talan om ogiltigférklaring
av kommissionens beslut eller i andra
hand aterforvisa malet till forstainstans-
ritten for ny prévning, och

— forplikta Impala att ersdtta réittegangs-
kostnaderna i forevarande forfarande.

38. Sony BMG Music Entertainment har
fullt ut anslutit sig till Bertelsmanns och
Sonys dverklagande och yrkanden.
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39. Kommissionen har yrkat att domstolen
skall

— upphéva den 6verklagade domen,

— ogilla talan om ogiltigforklaring av det
forsta beslutet om godkénnande eller i
andra hand aterfoérvisa malet till forsta-
instansrétten for ny prévning, och

— forplikta Impala att ersdtta kommissio-
nens réttegdngskostnader i forevarande
forfarande.

40. Impala har yrkat att domstolen skall

— ogilla o6verklagandet och/eller avvisa
overklagandet delvis eller i dess helhet,

— faststidlla den 6verklagade domen, och

— forplikta klagandena att ersitta rétte-
gangskostnaderna i detta forfarande.

41. Forfarandet vid domstolen avseende
overklagandet har varit saval skriftligt som
muntligt. Den muntliga forhandlingen dgde
rum den 6 november 2007.

F — Nytt administrativt  forfarande
och kommissionens andra beslut om
godkdnnande

42. Till foljd av att det forsta beslutet om
godkdnnande ogiltigférklarades i den Over-
klagade domen genomférde kommissionen
pa nytt ett forfarande for kontroll av fore-
tagskoncentrationer i frigan® (se i detta
avseende dven artikel 10.5 i koncentrations-
forordningen) som nédvéndigtvis dgde rum
parallellt med forevarande overklagande,
eftersom ett overklagande inte skall hindra
verkstillighet (artikel 60 forsta stycket i
domstolens stadga).

43. For att en ny konkurrensbedéomning
skulle kunna goras anméldes koncentra-
tionen den 31 januari 2007 till kommissi-
onen, och den 1 mars 2007 inledde kommis-
sionen ett formellt provningsforfarande
enligt artikel 6.1 ¢ i koncentrationsforord-
ningen (fas II).

44. Forfarandet for kontroll av foretagskon-
centrationer avslutades genom beslut av den

26 — Betriffande detta och det f6ljande, jamfor kommissionens
pressmeddelanden av den 1 mars 2007 (IP/07/272) och av
den 3 oktober 2007 (IP/07/1437).
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3 oktober 2007, i vilket kommissionen pa
nytt faststillde att koncentrationen enligt
artikel 8.2 i koncentrationsférordningen var
forenlig med den gemensamma marknaden
och EES-avtalet (nedan kallat det andra
beslutet om godkiannande). Detta godkin-
nande forenades varken med villkor eller
med aldgganden.

IV — Inledande fragor fore provningen
av overklagandet

45. Innan 6verklagandet provas i sak skall
det undersokas om de enskilda grunder
som aberopas till stod for overklagandet
kan upptas till sakprévning (se i detta avse-
ende avsnitt A), om det syfte som klagan-
dena efterstravar over huvud taget kan
uppnds med dem (se nedan avsnitt B) och
om klagandena saknar ett berdttigat intresse
av att fullfolja 6verklagandet till foljd av att
kommissionen antagit det andra beslutet om
godkdnnande (se nedan avsnitt C).

A — Huruvida de enskilda grunderna kan
upptas till sakprovning

46. Impala har bestritt att overklagandet kan
upptas till sakprovning, eftersom det endast
har yrkats att domstolen skall prova forsta-
instansrdttens bedomning av de faktiska
omsténdigheterna.
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47. Vad giller denna invidndning anser jag
att det ar lampligt att erinra om det prov-
ningskriterium som féljer av artikel 225.1 EG
och artikel 58 forsta stycket i domstolens
stadga och som domstolen har tillimpat i fast
rittspraxis, 7 namligen att ett 6verklagande
ar begrédnsat till rattsfragor. Forstainstans-
ratten dr darfor ensam behorig att faststilla
och bedoma vilka faktiska omstédndigheter
som &r relevanta samt vardera bevisningen.
Bedomningen av de faktiska omsténdighe-
terna och bevisningen ér darfor inte — utom
i det fall d& uppgifter som understéllts forsta-
instansrdtten har missuppfattats — en rétts-
fraga som i sig dr understdlld domstolens
kontroll i ett 6verklagande.

48. Huruvida forstainstansritten har
tillimpat for hoga krav pd motiveringen i
kommissionens beslut och om den tillimpat
riktiga kriterier vid bedomningen av de
faktiska omstdndigheterna och av bevis-
ningen och helt allmént har gjort en korrekt
tillimpning av réttsreglerna i sin dom é&r
déremot en rattsfraga som kan vara foremal
for ett éverklagande.” Huruvida forstain-
stansritten har gjort en korrekt réttslig kvali-
ficering av de faktiska omstdndigheterna

27 — Se, till exempel, dom av den 22 juni 2006 i mal C-24/05 P,
Storck mot HABM (REG 2006, s. 1-5677), punkt 36, och
av den 22 juni 2006 i mal C-25/05 P, Storck mot HABM
(REG 2006, s. 1-5719), punkt 40. Se dven dom av den
21 september 2006 i mal C-105/04 P, Nederlandse Federa-
tieve Vereniging voor de Groothandel op Elektrotechnisch
Gebied mot kommissionen (REG 2006, s. 1-8725), punk-
terna 69 och 70, av den 10 maj 2007 i mal C-328/05 P, SGL
Carbon mot kommissionen (REG 2007, s. [-3921), punkt 41,
och av den 25 oktober 2007 i mal C-167/06 P, Komninou
m.fl. mot kommissionen, punkt 40.

28 — Se, for ett liknande resonemang, dom av den 25 januari 2007
i mélen C-403/04 P och C-405/04 P, Sumitomo Metal
Industries mot kommissionen (REG 2007, s. 1-729),
punkt 40. Se &dven mitt forslag till avgérande av den
23 februari 2006 i mal C-95/04 P, British Airways mot
kommissionen, dir domstolen meddelade dom den 15 mars
2007 (REG 2007, s. [-2331), punkt 113. Vad giller krav pa
motiveringsskyldigheten, se dom av den 20 november 1997 i
mél C-188/96 P, kommissionen mot V (REG 1997, s. [-6561),
punkt 24, och av den 20 februari 1997 i mél C-166/95 P,
kommissionen mot Daffix (REG 1997, s. [-983), punkt 35.
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och av bevisningen och av dessa dragit slut-
satser som rittsligt sett ér tillitna, > och om
den har iakttagit processuella regler som é&r
tilléimplidga i fraga om bevisbordan och bevis-
ningen *’ &r ocksa rittsfragor som kan provas
av domstolen.

49. Om man tillimpar detta provningskrite-
rium, sd kan det, till skillnad fran vad Impala
har anfort, inte anses att overklagandet i
sin helhet inte kan upptas till sakprévning.
I detta avseende maste en atskillnad goras
mellan den femte grunden, & ena sidan, och
de 6vriga grunderna, & andra sidan.

1. Huruvida den femte grunden for 6verkla-
gandet kan upptas till sakprovning

50. Vad giller den femte grunden som avser
villkoren for att kunna faststélla en kollektiv
dominerande stillning kan konstateras att
denna bestar av en inledning® och flera
detaljerade kritikpunkter. *>

29 — Dom av den 17 december 1998 i mél C-185/95 P, Baustahl-
gewebe mot kommissionen (REG 1998, s. 1-8417), punkt 23,
domen i malet Nederlandse Federatieve Vereniging voor
de Groothandel op Elektrotechnisch Gebied mot kommis-
sionen (ovan fotnot 27), punkt 69, domen i mélet Sumi-
tomo Metal Industries mot kommissionen (ovan fotnot 28),
punkt 39, och domen i mélet Carbon mot kommissionen
(ovan fotnot 27), punkt 41.

30 — Domen i malet Baustahlgewebe mot kommissionen (ovan
fotnot 29), punkt 24, domen i mélet Nederlandse Federa-
tieve Vereniging voor de Groothandel op Elektrotechnisch
Gebied mot kommissionen (ovan fotnot 27), punkt 70,
domen i mélet Sumitomo Metal Industries mot kommissi-
onen (ovan fotnot 28), punkterna 38 och 39, domen i malet
SGL Carbon mot kommissionen (ovan fotnot 27), punkt 41,
och domen i malet Komninou m.fl. mot kommissionen(ovan
fotnot 27), punkt 40.

31 — Punkterna 65-69 i 6verklagandet.

32 — Punkterna 70-80 i 6verklagandet.

51. Den huvudsakliga fragestallningen i
inledningen &ar huruvida de kriterier som
forstainstansriatten utvecklat i domen i malet
Airtours,” som skall anvindas for att fast-
stilla huruvida det foreligger en kollektiv
dominerande stéllning, skall anvidndas mer
eller mindre stringt beroende pa om det
skall pavisas att det redan foreligger en
kollektiv dominerande stéllning eller om det
skall avges en prognos o6ver risken for att en
kollektiv dominerande stéllning pa mark-
naden kan skapas till f6ljd av en koncentra-
tion. Inledningen till den femte grunden
avser foljaktligen tolkningen av Airtourskri-
terierna. Detta dr en réttsfraga som kan vara
foremal for ett overklagande.

52. Det édr inte fallet nédr det giller de ater-
stdende detaljerade kritikpunkterna som har
gjorts gillande inom ramen for den femte
grunden som kan sammanfattas pa foljande
satt. Forstainstansrdtten har underlatit att
beakta nettogrossistpriserna och betydelsen
av rabatter, som ar avgorande for insynen
i marknaden, och i stillet nojt sig med att
beakta listpriserna och detaljpriserna. Forsta-
instansrétten har dessutom av den inverkan
som rabatterna har pa de genomsnittliga
nettopriserna felaktigt dragit slutsatsen att
det finns insyn i rabatter. Forstainstansritten
har darutéver vid beddomningen av insyn
felaktigt faststallt att komplicerade prisstruk-
turer saknar relevans. Forstainstansritten
anser slutligen felaktigt att prisindringar och
prisvariationer saknar relevans for fraigan om
insyn.

33 — Se, i detta avseende, punkt 25 i detta forslag till avgérande
samt domen i malet Airtours mot kommissionen (ovan
fotnot 17), punkt 62.
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53. Denna detaljerade kritik avser i sjalva
verket inte en foérnyad prévning av rétts-
fragor, utan avser att ifragasdtta forstain-
stansréittens konkreta bedomning av de
faktiska omstédndigheterna och av bevis-
ningen i forevarande fall. Fragan vilken bety-
delse listpriser, detaljpriser, nettogrossist-
priser, genomsnittliga nettopriser, rabatter,
den komplicerade prisstrukturen samt vissa
prisskillnader och prisvariationer har vid
bedémningen av insynen i en viss marknad
kan inte besvaras allmint, utan beror pa en
konkret bedémning av samtliga omstin-
digheter i det enskilda fallet, ndmligen pa
den sdrskilda situationen pa den berdrda
marknaden.

54. Syftet ar med andra ord att fa domstolen
att ersitta den bedomning av de faktiska
omstdndigheterna och bevisningen som
forstainstansritten gjort i det konkreta fallet
med sin egen beddmning. Detta dr emellertid
inte tillatet i ett 6verklagande. Vid domstolen
kan pa sin hojd aberopas att forstainstans-
ratten har missuppfattat de faktiska omstén-
digheterna eller bevisningen eller att den
inom ramen for sin bedémning av de faktiska
omstdndigheterna och bevisningen har gjort
ett logiskt tankefel. Inget av de bada alterna-
tiven har emellertid gjorts gillande hir och
bortsett fran dessa undantag kan det inte
ankomma pa domstolen att, inom ramen for
ett overklagande, bedoma vilken betydelse
som skall tillmitas faktorer som listpriser,
detaljpriser, nettogrossistpriser, genomsnitt-
liga nettopriser, rabatter, den komplicerade
prisstrukturen samt vissa prisskillnader och
prisvariationer vid bedémningen av insynen
i en marknad i ett fall av denna typ.
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55. Av detta foljer att overklagandet kan
upptas till sakprovning pa den femte grunden
endast vad giller inledningen men inte vad
giller den detaljerade kritiken.

2. Huruvida de 6vriga grunderna kan upptas
till sakprévning

56. De ovriga grunderna kan enligt min
mening ddremot tas upp till sakprévning i sin
helhet, eftersom de inte avser forstainstans-
rattens bedomning av de faktiska omstén-
digheterna eller av bevisningen i sig. Dessa
grunder hanfor sig i stillet till de kriterier
som forstainstansréitten har anvint vid sin
provning av huruvida det forsta beslutet om
godkdnnande &r lagenligt. Dessutom ror det
sig om vilka beviskrav kommissionen maste
uppfylla vid godkdnnandet av koncentra-
tioner. Dessa fragor ér rittsfragor som kan
vara foremadl for ett verklagande.

3. Slutsats i denna del

57. Medan den femte grunden alltsd endast
kan upptas till sakprovning vad galler inled-
ningen kan de 6vriga grunderna tas upp till
sakprévning i sin helhet.
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B — Huruwvida overklagandet dr dgnat att
uppnd det mdl som efterstrivas

58. Utover den i det ovan diskuterade
fragan huruvida de enskilda grunderna for
overklagandet kan upptas till sakprévning
uppkommer i forevarande fall dessutom
fragan huruvida overklagandet 6ver huvud
taget dr dgnat att uppnd det mal som efter-
stravas av klagandena, det vill sdga att fa
den overklagade domen upphdvd. Klagan-
dena har a ena sidan mojligen underlatit att
ifrdgasdtta ett relevant avsnitt i den Over-
klagade domen (se nedan punkt 1), & andra
sidan avser Overklagandet mojligen delar i
domskélen som inte innehéller nagra avgo-
rande skil for domslutet i den 6verklagade
domen (se nedan punkt 2).

1. Pastdendet att klagandena underlatit att
ifragasitta ett relevant avsnitt i den 6verkla-
gade domen

59. Impala har inledningsvis anfort att 6ver-
klagandet sammantaget inte kan leda till att
den o6verklagade domen upphivs, eftersom
klagandena i sitt 6verklagande har underlatit
att ifragasitta ett relevant avsnitt i domen.

60. Enligt Impalas uppfattning &r overkla-
gandet ndamligen begréinsat till kritik mot
forstainstansriattens bedomning vad giller
fragan om forstdrkning av en redan befintlig
kollektiv dominerande stéllning pa mark-
naden. Detta avser emellertid inte forsta-
instansrittens slutsats i punkt 528 i den

overklagade domen att en kollektiv domi-
nerande stéillning pd marknaden eventuellt
skulle kunna skapas. Aven om 6verklagandet
alltsd bifolls i dess helhet, skulle det enligt
Impalas uppfattning inte kunna medfora att
den 6verklagade domen upphévdes, eftersom
forstainstansrittens konstateranden i
punkt 528 angéiende ytterligare felaktigheter
i det forsta beslutet om godkinnande skulle
fortsatta att gélla.

61. Jag anser inte att dessa argument &r
overtygande.

62. Klagandena skall visserligen klart ange
pé vilka punkter den dom som det yrkas
upphdvande av ifragasitts samt de réttsliga
grunder som sarskllt aberopas till stod for
detta yrkande.®* Detta betyder emellertid
inte att de vid avfattandet av 6verklagandet
i detalj maéste rikta sin uppmérksamhet pa
strukturen i den overklagade domen och
ifrdgasétta varje avsnitt i denna dom med en
separat grund.

63. Klagandena har i forevarande fall inte
begransat sitt Overklagande till att endast
omfatta det forsta av de hir ifragasatta
avsnitten i domen, det vill siga till forstain-
stansrittens slutsatser vad giller forstark-
ningen av en redan befintlig kollektiv domi-
nerande stallnmg pa marknaden for inspelad
musik.*® En sadan begransnmg skulle inte
heller vara &dgnad att uppna det uttalade
syftet att den overklagade domen i dess

34 — Fast rittspraxis, se, bland annat, dom av den 1 februari 2007
i mal C-266/05 P, Sison mot radet (REG 2007, s. 1-1233)
punkt 23, och av den 11 september 2007 i mal C-227/04 P,
Lindorfer mot radet (REG 2007, s. -6767), punkt 45.

35 — Punkterna 44—481 i den 6verklagade domen.
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helhet skall upphévas genom deras Over-
klagande. Detta syfte kan ndmligen endast
uppnds om Overklagandet uppfattas som
om bada de ifragasatta avsnitten i den Gver-
klagade domen angrips,*® det vill siga savil
avsnittet avseende forstarkning av en redan
befintlig kollektiv dominerande stéllning pa
marknaden som avsnittet om skapandet av
en sidan stéllning.

64. Klagandenas inledande anmairkningar
i borjan av 6verklagandet talar ocksa for att
overklagandet inte endast avser ett avsnitt i
domen. I en upprikning av de sarskilt kritiska
avsnitten i den 6verklagade domen hinvisas
uttryckligen till den hdr omtvistade punkten
528, samt till punkterna 533, 539 och 541,
som ocksa avser fragan om skapandet av en
kollektiv dominerande stillning.”” Klagan-
dena har dessutom, pa flera stillen i sitt 6ver-
klagande, uttryckligen latit forstainstansrat-
tens slutsatser i punkterna 542 och 543 i den
overklagade domen ingd som en del av deras
overviganden. **

65. Under dessa forhallanden kan det inte
med framgang havdas att oOverklagandet
endast dr begrénsat till forstainstansrittens
slutsatser avseende fragan om forstdarkning
av en redan befintlig kollektiv dominerande
stdllning pa marknaden och att det dérfor
skall ogillas i sin helhet da det ar verknings-
16st (franska: inopérant).

36 — Savil punkterna 44-481 som punkterna 482-541 i den
overklagade domen.

37 — DPunkt 17 i éverklagandet. Motsvarande hénvisningar gors
aven i punkterna 26, 94 och i fotnot 6 i 6verklagandet.

38 — Punkterna 17, 59 och 81 i 6verklagandet.
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2. Skélen i den 6verklagade domen som inte
anges i domslutet

66. Vad giller inledningen i den femte
grunden som, sasom redan niamnts,”” ar den
enda delen i denna grund som kan tas upp
till sakprévning, forhaller det sig daremot
annorlunda.

67. Huvudfragan i denna del d4r om de
kriterier som forstainstansratten utvecklat
i domen i malet Airtours,® som skall
anvindas for att faststélla huruvida det fore-
ligger en kollektiv dominerande stéllning pa
marknaden, skall anvdndas mer eller mindre
strangt beroende pa om det skall pavisas att
det redan foreligger en kollektiv domine-
rande stdllning eller om det skall avges en
prognos over risken for att en kollektiv domi-
nerande stillning pa marknaden kan skapas
till foljd av en koncentration. Forstainstans-
riatten har i det forsta fallet uttalat sig for en
mindre strdng anvindning av Airtourskrite-
rierna 4n i det senare fallet. *!

68. Klagandena har dérvid huvudsakligen
ifragasatt punkt 251 i den Overklagade
domen. Forstainstansritten har i denna
punkt anfort att forekomsten av en (redan
befintlig) kollektiv dominerande stillning pa
marknaden, ”i forekommande fall [kan] fast-
stéllas indirekt utifrdn ett antal indicier och
bevis, som kan vara mycket oenhetliga, som
star i samband med tecken, yttringar och

39 — Se ovan punkterna 50-55 i detta forslag till avgorande.

40 — Se i detta sammanhang punkt 25 i detta forslag till avgs-
randet samt domen i malet Airtours mot kommissionen
(ovan fotnot 1), punkt 62.

41 — Se, for ett liknande resonemang, punkterna 249-253 i den
6verklagade domen.
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foreteelser som utmairker en kollektiv domi-
nerande stallning”.

69. Sasom emellertid klagandena sjdlva med
ritta har framhallit** utgér avsnittet i fraga,
och den rittsliga bedomning som forstain-
stansritten gjort i detta sammanhang, ett
obiter dictum. Forstainstansratten har i hela
avsnittet i punkterna 245-253 i den 6verkla-
gade domen nédmligen inte provat en grund
for ogiltigforklaring som Impala &beropat i
forsta instans, utan uttalat sig obiter dictum
om hur kriterierna for att faststélla huruvida
det foreligger kollektiv dominerande stall-
ning pa marknaden skall anvéndas.

70. Detta framgér sirskilt klart om det ifra-
gasatta avsnittet i domen ldses tillsammans
med punkt 254 i den 6verklagade domen, i
vilket forstainstansritten uttryckligen har
begransat sin undersokning av det forsta
beslutet om godkédnnande till att omfatta
fragan huruvida Airtourskriterierna har
uppfyllts. "Forstainstansritten begrénsar sig
... till att vid provningen av de grunder som
aberopats kontrollera att villkoren som anges
i det ovanndmnda malet Airtours har tillim-
pats korrekt i beslutet.” Forstainstansritten
har i sin dom déremot uttryckligen underlatit
att ta stéllning till fragan huruvida en domi-
nerande stdllning pa marknaden dven kan
antas foreligga, "utan att det dr nodvéandigt
att faststilla forekomsten av insyn i mark-
naden”. Denna fraga har "inte diskuterats” i
forfarandet vid forstainstansrétten.

42 — Punkt 67 i 6verklagandet.

71. Eftersom inledningen till den femte
grunden inte hinfor sig till avgorande
domskal, utan enbart till forstainstansrit-
tens kompletterande domskail kan den inte
medfora att den 6verklagade domen upphévs.
Enligt fast réttspraxis skall denna grund for
overklagande ogillas da den ar verkningslos
(inopérant). 43

3. Slutsats i denna del

72. Darmed skall endast den femte grunden,
i den mén den 6ver huvud taget kan tas
upp till sakprovning, ogillas da den &r verk-
ningslos. Alla andra grunder till stod for
overklagandet ar ddaremot dgnade att uppna
det mal som efterstréivas av klagandena.

C — Fortsatt berdttigat intresse av att fd
saken provad

73. Avseende de grunder som kan tas upp
till sakprovning och som inte ér verknings-
16sa kvarstar att undersoka om klagandenas
berittigade intresse av att fullfolja 6verkla-
gandet har bortfallit.

43 — Dom av den 18 mars 1993 i mal C-35/92 P, parla-
mentet mot Frederiksen (REG 1993, s. 1-991), punkt 31,
av den 8 maj 2003 i mal C-122/01 P, T. Port mot
kommissionen (REG 2003, s. 1-4261), punkt 17, av den
28 juni 2005 i de forenade 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 148,
och av den 13 september 2007 i méal C-443/05 P, Common
Market Fertilizers mot kommissionen (REG 2007, s. [-7209),
punkt 137.
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74. Med kravet pa ett berittigat intresse av
att fa saken provad sikerstills pa process-
rattslig niva att domstolarna inte anvénds for
att lamna sakkunnigutlaitanden genom att
klargora rent hypotetiska rattsfragor. Kravet
pa ett berdttigat intresse av att fa saken
provad édr darfor ett nodvandigt villkor for
upptagande till sakprévning som skall provas
ex officio och som kan vara relevant pa olika
stadier av forfarandet. Detta beréttigade
intresse maste utan tvekan redan foreligga
nér en talan vécks eller nir ett 6verklagande
limnas in. Ett sidant intresse maste emel-
lertid éven finnas efter denna tidpunkt och
kvarsta fram till dess att domstolen domt i
saken. **

75. Ett Dberittigat intresse av att Over-
klaga foreligger sa linge som utgdngen av
overklagandet kan medfora en fordel for
klaganden. **

76. Det &r ostridigt att klagandena hade ett
berittigat intresse av att fa saken prévad nar
overklagandet lamnades in. Sedan forstain-
stansriatten hade ogiltigforklarat det forsta
beslutet om godkdnnande saknade Bertels-
mann och Sony ndmligen retroaktivt det
godkdnnande som kriavdes for koncentra-
tionen enligt koncentrationsforordningen.
Genom att i 6verklagandet yrka att den 6ver-
klagade domen skulle upphévas, hade detta
godkinnande kunnat aterupplivas. Overkla-
gandet hade alltsa kunnat medféra denna
fordel for klagandena.

44 — Avseende kravet pa ett berittigat intresse av att fa saken
prévad i ett 6verklagande, se dom av den 19 oktober 1995 i
mal C-19/93 P, Rendo m.fl. mot kommissionen (REG 1995,
s. 1-3319), punkt 13. Se, for ett liknande resonemang med
avseende pd ett rittsligt intresse i forsta instans, dom av
den 7 juni 2007 i mal C-362/05 P, Wunenburger mot
kommissionen (REG 2007, s. 1-4333), punkt 42, och beslut
av den 17 oktober 2005 i mal T-28/02, First Data m.fl. mot
kommissionen (REG 2005, s. II-4119), punkterna 35-37.

45 — Domen i det ovan i fotnot 44 nimnda malet Rendo
mfl. mot kommissionen, punkt 13, dom av den
13 juli 2000 i mal C-174/99 P, parlamentet mot Richard
(REG 2000, s. 1-6189), punkt 33, och av den 3 april 2003 i
mal C-277/01 P, parlamentet mot Samper (REG 2003,
s. 1-3019), punkt 28.
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77. Sedan det andra beslutet om godkén-
nande antogs har de berorda foretagen
emellertid aterigen ett godkédnnande for sin
koncentration  enligt koncentrationsfor-
ordningen. Vad géller den bindande delen i
beslutet forsitter det andra godkdnnandet
inte klagandena i en sdmre situation &n det
forsta, eftersom det i de bada besluten fast-
stilldes att koncentrationen var forenlig
med den gemensamma marknaden och EES-
avtalet och eftersom inget av besluten foren-
ades med vare sig villkor eller alagganden.
Det osdkra tillstand som radde sedan ogil-
tigforklaringen av det forsta beslutet om
godkdnnande dér inget av de berdrda fore-
tagen eller marknaden kunde vara siker
pa om koncentrationen hade genomforts
rattsenligt upphorde forst i samband med
det nya godkdnnandet av koncentrationen.
Enligt den réttsliga tankegang som kommer
till uttryck i artikel 7.5 i koncentrations-
forordningen har namligen det andra
beslutet om godkénnande retroaktiv verkan
fran det datum nér de transaktioner genom
vilka koncentrationen genomfordes foretogs
(verkan ex tunc).

78. Det sagda betyder visserligen inte
nédvindigtvis  att  dverklagandet saknar
foremdl. Overklagandet avser néamligen

inte direkt kommissionens forsta beslut
om att godkdnna koncentrationen, utan
forstainstansrittens overklagade dom som
fortfarande ar giltig. Det finns foljaktligen
ingen mojlighet att faststélla att det saknas
anledning att doma i saken (artikel 92.2

46 — Eftersom den omtvistade koncentrationen genomfordes vid
en tidpunkt dd det forsta beslutet om godkannande fortfa-
rande gillde, ar artikel 7.5 i koncentrationsférordningen
inte tillimplig pa de faktiska omstindigheterna i foéreva-
rande fall. Den tanke som ligger bakom denna bestim-
melse, niamligen tillfillig ogiltighet och att det dr méjligt
att gora detta tillstand retroaktivt giltigt genom ett beslut
om godkénnande av en koncentration kan emellertid dven
tillimpas i forevarande fall.
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i rdttegangsreglerna) i  Overklagandet
(artikel 118 i rittegéngsreglerna). *’

79. Forekomsten av det andra beslutet om
godkdnnande ger emellertid upphov till
fragan huruvida 6verklagandet kan medfora
nigon fordel for klagandena, det vill siga
om klagandena fortfarande har ett berdttigat
intresse av att fullf6lja 6verklagandet.

80. Enbart den omsténdigheten att klagan-
dena i den 6verklagade domen har forpliktats
att béra sina réttegangskostnader i forstain-
stansritten innebér inte att klagandena har
ett berdttigat intresse av att fa saken provad.
Enligt artikel 58 andra stycket i domsto-
lens stadga dr det namligen inte mojligt att
overklaga endast beslutet om réttegéngs-
kostnader. Av samma skil har domstolen
faststillt att en grund som avser réttegéngs-
kostnaderna i forstainstansrétten inte skall
tas upp till prévning, om denna dr den enda
aterstaende grunden av flera grunder och det
redan har konstaterats att 6verklagandet inte
kan vinna bifall p& nagon av de andra grun-

47 — Domstolen har dock i nagra fall férklarat att det inte
langre finns anledning att prova 6verklagandet nar det har
kunnat konstateras att klaganden redan har uppnétt sitt
mal (beslut av den 23 oktober 2001 i mal C-281/00 P, Una
Film "City Revue” mot parlamentet och radet, ej publi-
cerat i réttsfallssamlingen, punkterna 4 och 5, och i mal
C-313/00 P, Davidoff mot parlamentet och radet, ej publi-
cerat i rittsfallssamlingen, punkterna 4 och 5) eller nir det
har kunnat konstateras att klaganden inte langre kan uppna
sitt mél (dom av den 15 februari 2005 i mal C-13/03 P,
kommissionen mot Tetra Laval, REG 2005, s. I-1113,
punkterna 21-23). Beslut av den 27 februari 2002 i mal
C-477/01 P [R], Reisebank mot kommissionen (REG 2002,
s. 1-2117, punkterna 2428, och dom i mal C-480/01 P [R],
Commerzbank mot kommissionen, REG 2002, s. 1-2129,
punkterna 23-27). Sdsom jag kommer att visa i det féljande
forhaller det sig emellertid varken pa det ena eller det andra
sittet har.

derna.®® Enligt syftet med artikel 58 andra
stycket i domstolens stadga kan inte heller
endast intresset av att undanrdja beslutet
om rittegangskostnader i forstainstansritten
motivera fullfdljandet av ett overklagande.
For att overklagandet skall kunna fullfoljas
kréavs darfor att klagandena har ett berdttigat
intresse av att fa saken provad som gar utéver
riattegdngskostnaderna i forsta instans.

81. I forevarande fall har klagandena emel-
lertid ett uppenbart berdttigat intresse av
att inom kort inte endast erhalla ett godkén-
nande, utan dven ett slutgiltigt godkén-
nande for deras koncentration. Forst da
har de berérda foretagen och marknaden i
allménhet namligen réttssikerhet i fragan
huruvida koncentrationen har genomforts
rattsenligt.

82. Det andra beslutet om godkénnande kan
inte ge denna réttssikerhet, eftersom det inte
kan forvintas bli slutgiltigt inom en mer eller
mindre snar framtid. Beslutet skall ndmligen,
utover att delges dem som det riktar sig till
(artikel 254.3 EQ), offentliggoras i Europeiska

48 — Se exempelvis dom av den 14 september 1995 i
mal C-396/93 P, Henrichs mot kommissionen (REG 1995,
s. 1-2611), punkt 66, av den 12 juli 2001 i de férenade
malen C-302/99 P och C-308/99 P, kommissionen och
Frankrike mot TF1 (REG 2001, s. I-5603), punkt 31, av
den 30 september 2003 i de férenade malen C-57/00 P
och C-61/00 P, Freistaat Sachsen m.fl. mot kommissionen
(REG 2003, s. 1-9975), punkt 124, och av den 26 maj 2005
i mél C-301/02 P, Tralli mot EZB (REG 2005, s. [-4071),
punkt 88.
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unionens officiella tidning (artikel 20.1 i
l<oncentrationsférordnin%en). Forst efter ett
sadant offentliggérande, ™ vilket dnnu inte
har skett i forevarande fall, borjar fristen
for att vicka talan att lopa for utomsta-
ende.” Fristen for att vicka talan for utom-
stdende kan endast borja lopa tidigare om
det andra beslutet om godkdnnande redan
har gjorts tillgéngligt for allmadnheten i dess
helhet vid en tidigare tidpunkt, till exempel
i Internet och detta har angetts i Europeiska
unionens officiella tidning.”" Enbart den
omstdndigheten att enskilda utomstiende,
nidmligen Impala, fatt kinnedom om orda-
lydelsen i beslutet, eventuellt i forvédg i form
av en icke-konfidentiell version, har diremot
inget inflytande pa ndr fristen for att vacka

49 — Nirmare bestamt bérjar fristen for att vicka talan som avses
i artikel 230.5 EG enligt artikel 102 férsta stycket i férstain-
stansrittens rittegangsregler lopa i slutet av den fjortonde
dagen efter den dag da rittsakten offentliggjordes i Euro-
peiska unionens officiella tidning. Detta forutsitter att den
icke-konfidentiella versionen av domskilen har offentlig-
gjorts i den officiella tidningen i dess helhet eller i vart fall
samtidigt gjorts tillgdnglig for allménheten péa Internet. Om
detta inte ér fallet borjar fristen for att vicka talan forst 16pa
nir potentiella klagande, om detta inte redan har skett, har
delgetts en sadan fullstindig version (se, for ett liknande
resonemang, dom av den 6 juli 1988 i mal 236/86, Dillinger
Hiittenwerke mot kommissionen (REG 1988, s. 3761),
punkt 14.

50 — Dom av den 6 oktober 1999 i mal T-110/97, Kneissl Dach-
stein mot kommissionen (REG 1999, s. 1I-2881), punk-
terna 41 och 42, och i mél T-123/97, Salomon mot kommis-
sionen (REG 1999, s. 11-2925), punkterna 42 och 43, samt
beslut av den 25 maj 2004 i mél T-264/03, Schmoldt m.fl.
mot kommissionen (REG 2004, s. II-1515), punkterna 51-53
och 56.

51 — Dom avden 15 juni 2005 i mal T-17/02, Olsen mot kommis-
sionen (REG 2005, s. 1I-2031), punkt 80, bekréftad genom
beslut av den 4 oktober 2007 i mal C-320/05 P, Olsen
mot kommissionen (ej publicerat i rittsfallssamlingen),
och beslut av den 19 september 2005 i mal T-321/04, Air
Bourbon mot kommissionen (REG 2005, s. 11-3469), punk-
terna 34 och 37.
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talan borjar 16pa”® och didrmed inte heller
pa den tidgunkt ndr beslutet eventuellt blir
slutgiltigt.

83. Skulle forstainstansritten till f6ljd av en
talan som vicks av tredje man &dven ogiltig-
forklara det andra beslutet om godkénnande
sa skulle aterigen ett osdkert tillstdnd intrédda,
i vilket de berérda foretagen inte skulle ha
nigot godkdnnande for deras koncentra-
tion enligt koncentrationsférordningen. Ett
sadant osdkert tillstdind som stricker sig 6ver
flera manader eller till och med ar skulle
kunna paverka de berdrda foretagen och
marknaderna i allmédnhet negativt.

84. For att sa langt som mdojligt undvika
ett nytt osdkert tillstind och dess negativa
inverkningar ar det sarskilt viktigt for klagan-
dena att fullfolja 6verklagandet och sa snabbt
som mojligt erhélla ett slutgiltigt beslut fran
gemenskapsdomstolen avseende lagenlig-
heten av det forsta beslutet om godkinnande.
Aven om domstolen, for det fall éverkla-
gandet skulle vinna bifall, inte sjdlv skulle
avgora tvisten slutgiltigt pa grund av att den

52 — Domen i det ovan i fotnot 51 nidmnda malet Olsen mot
kommissionen, punkt 81. Nar det giller den subsididra
karaktiren hos tidpunkten da klaganden fick kinnedom om
ett beslut som offentliggors i Europeiska unionens officiella
tidning, se dven dom av den 10 mars 1998 i mal C-122/95,
Tyskland mot radet (REG 1998, s. 1-973), punkt 35, och
av den 12 december 2000 i mal T-296/97, Alitalia mot
kommissionen (REG 2000, s. 1I-3871), punkt 61, samt
beslut av den 11 december 2006 i mal T-392/05, MMT mot
kommissionen, punkt 25.

53 — Det ér endast for fullstindighetens skull som det skall
namnas att en formell delgivning (meddelande) av beslutet
till tredje man, genom vilken den for personen i friga
gillande fristen for att vécka talan skulle kunna bérja 16pa,
inte dr relevant. Enligt artikel 254.3 EG skall beslut namligen
endast delges "dem som de riktar sig till”. Vid kontrollen av
féretagskoncentrationer ror det sig om de berérda foretagen
och medlemsstaternas behoriga myndigheter. Se, for ett
liknande resonemang, for framtida fall, artikel 8.8 i férord-
ning nr 139/2004.
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inte var mogen for avgorande, utan aterfor-
visa den till forstainstansritten (artikel 61
forsta stycket i domstolens stadga) skulle det
vara mycket troligt att den slutliga domen
avseende lagenligheten av det forsta beslutet
om godkdnnande skulle meddelas tidigare &n
den slutliga domen avseende lagenligheten av
det andra beslutet.

85. Under dessa omstdndigheter talar
aven kravet pd skyndsamhet som praglar
kontroller av foretagskoncentrationer pa
gemenskapsniva ** for att 6verklagandet skall
fullfoljas. P4 sa sitt kan det dessutom forhin-
dras att talan om ogiltigférklaring som vicks
av tredje man langre dn nédvéandigt férdrojer
den tidpunkt da rittssakerhet skapas for de
foretag som deltar i koncentrationen.

86. Sammanfattningsvis anser jag darfor att
domstolens dom i nuldget mycket vil kan
medfora en fordel for klagandena och att
de foljaktligen har ett tillrickligt berdttigat
intresse av att fa saken provad for att fullfolja
overklagandet.

87. Skulle dédremot det andra beslutet om
godkdnnande bli slutgiltigt efter det att det
muntliga forfarandet avslutats men innan
domstolen meddelat dom i forevarande mal,
sd maste detta enligt de uppgifter som jag
erhallit innebéra att klagandena inte ldngre
har nagot berittigat intresse av att fa saken
provad. I det fallet skulle jag emellertid anse
det nodvandigt att parterna hors pa nytt i

54 — Seidetta avseende punkt 12 i detta forslag till avgorande.

fragan huruvida det foreligger ett beréttigat
intresse av att fa saken préovad.

88. Enligt min mening dr den tanke som
diskuterats pa ett summariskt satt i forhand-
lingen att forevarande forfarande endast
skall fullfljas av det skilet att kommissi-
onen stoder vissa grunder som Bertelsmann
och Sony har aberopat till stod for overkla-
gandet inte Overtygande. Gemenskapsin-
stitutionerna &r visserligen privilegierade
nédr det giller 6verklaganden som de sjdlva
ingett (artikel 56 andra och tredje styckena
i domstolens stadga). Framfor allt behover
de inte visa att de har ett beréttigat intresse
av att 6verklaga domen.”® Om en institution
ddremot inte sjilv dr klagande, utan endast
en annan part i malet, s kan inte enbart dess
intresse av utgangen av 6verklagandet och av
att vissa rittsfragor klargérs av domstolen
kompensera att klaganden inte har nagot
berdttigat intresse av att fa saken provad.

V — Huruvida
vilgrundat

overklagandet ar

89. Klagandena har totalt anfort sju grunder
mot den 6verklagade domen. Dessa grunder
avser rittsfragor som ér av grundliggande
betydelse for systemet for koncentrations-
kontroll pa gemenskapsnivd. Dessa ritts-
fragor har visserligen stillts med avseende

55 — Dom av den 8 juli 1999 i mal C-49/92 P, kommissionen mot
Anic Partecipazioni, REG 1999, s. -4125), punkt 171, och av
den 22 februari 2005 i mél C-141/02 P, kommissionen mot
max.mobil (REG 2005, s. I-1283), punkt 48.
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pé den "gamla” koncentrationsforordningen,
men svaret pa dessa fragor ar dven avgo-
rande for EG:s koncentrationsférordning i
dess nya lydelse (forordning nr 139/2004),
eftersom de bada férordningarna inte skiljer
sig visentligt fran varandra pa de hir omtvis-
tade punkterna.

90. Eftersom de enskilda grunderna delvis
Overlappar varandra, dr det lampligt att grup-
pera dem efter deras innehall och foljaktligen
prova dem i en annan ordningsfoljd. Enbart
den femte grunden behover inte diskuteras
i det foljande, eftersom den, sdsom angetts
ovan, delvis inte kan tas upp till sakprovning
och delvis ar verkningslés (inopérant). >

A — Krav pa utredning och motivering vad
giller kommissionens beslut om godkdnnande
(den forsta, den andra, den tredje och den
sjdtte grunden)

91. Den forsta, den andra, den tredje och
den sjétte grunden avser konkret de krav som
kan stéllas pd kommissionen nir det giller
utredning och motivering niar den godkénner
en foretagskoncentration.

56 — Se ovan punkterna 50-55 och 66-71 i detta forslag till
avgorande.
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92. Klagandena anser i huvudsak att forsta-
instansrétten har tillimpat for hoga rétts-
liga krav pa ett beslut av kommissionen om
godkdnnande och domstolsprovningen av
detta. De stods darvid delvis av kommissio-
nen.”’ Impala har diremot férsvarat forstain-
stansréttens 6verklagade dom fullt ut.

1. Motivering av beslut om godkidnnande
inom ramen for en kontroll av foretagskon-
centrationer (den sjitte grundens forsta och
tredje delar)

93. Inledningsvis kommer jag att prova den
sjitte grundens forsta och tredje delar.”®
Klagandena har med dessa gjort gillande
att forstainstansritten har tillimpat felak-
tiga och for hoga krav vad giller moti-
veringen av kommissionens beslut om
godkdnnande inom ramen for kontrollen av
foretagskoncentrationer.

94. Det skall inledningsvis prévas huruvida
kommissionens beslut om godkidnnande 6ver

57 — Kommissionen har enligt sitt svaromaél intervenerat till
stod for klagandena savitt avser den forsta och den andra
grunden samt den tredje grundens forsta del.

58 — I den man som forstainstansritten enligt den sjitte grunden
anses ha gjort en felaktig rittstillimpning nir den hianvisade
till meddelandet om invandningar (den sjitte grundens
andra del) kommer jag att préva den senare i samband med
den forsta grunden (se punkterna 145-183 i detta forslag till
avgorande). I den méan som de materiella kraven pa ett beslut
om godkdnnande patalas i den sjitte grunden (den sjitte
grundens fjirde del) 6verlappar denna grund den tredje
grundens andra del och den fjirde grunden och kommer
att prévas i samband med dessa (punkterna 201-232 och
233-268 i detta forslag till avgorande).
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huvud taget kan ogiltigférklaras pa grund av
en bristfillig motivering. Om svaret pa den
fragan dr jakande skall det undersokas vilken
omfattning som motiveringsskyldigheten har
och om forstainstansrétten i detta avseende
har gjort sig skyldig till felaktig rattstillamp-
ning i forevarande fall.

a) Huruvida beslut om godkidnnande kan
angripas pa grund av bristande motivering

95. Klagandena anser att ett beslut om
godkdnnande som fattas av kommissionen
vid kontrollen av foretagskoncentrationer
over huvud taget inte kan ogiltigférklaras pa
grund av en bristande motivering.

96. Enligt min mening dr inte denna uppfatt-
ning 6vertygande.

97. Enligt artikel 253 EG skall kommissio-
nens beslut vara motiverade. Motiverings-
skyldigheten foljer av réttsstatsprincipen och
har i samband med ritten till god forvaltning
ocksa fatt sitt nedslag i artikel 41.2 i Europe-
iska unionens stadga om de grundlidggande
rittigheterna.”® Syftet med motiverings-
skyldigheten ér inte endast att mojliggora

59 — EGT C 364, 2000, s. 1. Visserligen far stadgan om de
grundlaggande rattigheterna i sig inte ndgra med primar-
ratten jamforbara bindande rattsverkningar, men som
rattskunskapskalla ger den upplysning om de gemenskaps-
rattsligt garanterade grundliaggande rittigheterna. Se aven
dom av den 27 juni 2006 i mal C-540/03, parlamentet
mot radet, “familjaterférening” (REG 2006, s. 1-5769),
punkt 38, och punkt 108 i mitt férslag till avgérande av
den 8 september 2005 i detta mél, och vidare dom av den
13 mars 2007 i mal C-432/05, Unibet (REG 2007, s. 1-2271),
punkt 37.

en extern kontroll av institutionernas hand-
lande av gemenskapsdomstolarna, utan
dven att uppmuntra institutionerna till sjalv-
kontroll och skydda mot &atgirder som éar
ogenomténkta eller inte tillrdckligt genom-
tankta. Motiveringen av beslut bidrar dess-
utom till en 6kad insyn i det administrativa
forfarandet. ©°

98. Motiveringsskyldigheten begréinsas inte
till beslut som gar emot dem till vilka de ar
riktade. Enligt réttsstatsprincipen och prin-
cipen om god forvaltningssed krdvs dven att
beslut som gynnar dem till vilka de &r riktade
motiveras. Detta giller d4n mer eftersom
saddana beslut kan ha en negativ inverkan pa
tredje personers rittigheter och intressen,
inte minst pa det konkurrensrittsliga
omrédet. I enlighet med detta skiljer varken
artikel 253 EG eller artikel 41.2 tredje streck-
satsen i Europeiska unionens stadga om de
grundlaggande réttigheterna mellan beslut
som gynnar dem till vilka de &r riktade och
sddana beslut som har en negativ inverkan
p& dem. Sirskilt med avseende péa koncen-
trationskontroll betyder detta att kommissio-
nens beslut om godkidnnande skall motiveras
liksom deras forbudsbeslut.

99. Ett asidosdttande av motiveringsskyldig-
heten kan bland annat inom ramen for en
talan om ogiltigforklaring, under de forut-
sattningar som anges i artikel 230 EG, goras
gillande i gemenskapsdomstolen sédsom ett
asidosdttande av en visentlig formforeskrift.

60 — Avseende principen om 6kad insyn, se dven artikel 1.2 EU,
enligt vilken "besluten [inom den Europeiska unionen] skall
fattas sa oppet ... som méjligt”.

I-4983



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT KOKOTT — MAL C-413/06 P

100. Artikel 10.6 i koncentrationsforord-
ningen, vilken klagandena har &beropat
i forevarande fall, innehaller inte nagot
undantag fran mojligheten att angripa ett
beslut pa grund av att motiveringsskyldig-
heten &sidosatts. Det f6ljer redan av norm-
hierarkin att sekundarrittsliga bestaimmelser
inte kan begrdnsa rdckvidden av primaér-
ratten, till vilken &dven artikel 230 EG och
artikel 253 EG hor. Artikel 10.6 i koncen-
trationsforordningen skall tvartom tolkas
och tillimpas mot bakgrund av ritten av
hogre rang, framfér allt mot bakgrund av
artikel 230 EG och artikel 253 EG. *!

101. Det ér emellertid varken forenligt med
ordalydelsen i eller syftet med artikel 10.6
i koncentrationsférordningen eller det
sammanhang i vilket artikel 10.6 i koncen-
trationsforordningen ingar att inféra ett
undantag fran motiveringsskyldigheten eller
till och med att ge kommissionens beslut
om godkdnnande "immunitet” mot kritik for
bristande motivering.

102. Enligt artikel 10.6 i koncentrations-
férordningen skall en koncentration anses
ha godkédnts om kommissionen inte har
fattat nagot beslut i tid om huruvida den till
kommissionen anmélda koncentrationen
ar forenlig med den gemensamma mark-
naden.®® Bestimmelsen befriar alltsa inte

61 — I detta sammanhang skall det erinras om domstolens praxis,
enligt vilken en bestimmelse i sekundirritten i mojli-
gaste man skall tolkas pd sa sitt att den Gverensstimmer
med bestimmelserna i férdraget och gemenskapsrittens
allménna principer (se dom av den 25 november 1986
i de forenade malen 201/85 och 202/85, Klensch m.fl,
REG 1986, s. 3477; svensk specialutgiva, volym 3§,
s. 729), punkt 21, av den 27 januari 1994 i mal C-98/91,
Herbrink, REG 1994, s. 1-223, punkt 9, av den 1 april 2004 i
mal C-1/02, Borgmann, REG 2004, s. I-3219, punkt 30, och
av den 4 oktober 2007 i mal C-457/05, Schutzverband der
Spirituosen-Industrie, REG 2007, s. I-8075, punkt 22).

62 — I det fallet antas koncentrationen vara forenlig med den
gemensamma marknaden (avseende begreppet antagande,
se dven artikel 7.1 och 7.5 i koncentrationsférordningen).
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kommissionen fran dess rittsliga skyldighet ®
att genom ett motiverat beslut uttryckligen
beddma alla koncentrationer som anmalts till
den.® Tvirtom faststills att bestimmelsen
skall avhjélpa de fall d& kommissionen inte
uppfyllt skyldigheten i tid.

103. Dessutom ger artikel 10.6 i koncentra-
tionsforordningen sékerligen dven uttryck
for kravet pda skyndsamhet, som priglar
hela forfarandet for kontroll av koncentra-
tioner. Tillsammans med de strikta tids-
frister for forfarandet som faststills i samma
artikel bidrar denna bestimmelse till att
sa snabbt som mojligt skapa réttssikerhet,
vilket inte endast gynnar de foretag som
deltar i koncentrationen, utan dven mark-
naden i allminhet.

104. Det legitima behovet av réttssikerhet
kan emellertid inte ga sa langt att beslutet om
en koncentration helt eller delvis undantas
fran domstolsprovning. Forst nér fristen for
att vicka talan enligt artikel 230.5 EG 16pt ut
eller en eventuell talan om ogiltigférklaring
ogillats blir godkdnnandet av koncentra-
tionen slutgiltigt och skapar slutlig réttssa-
kerhet for alla berorda parter.

63 — Denna skyldighet framgar av artikel 6.1 i koncentrationsfor-
ordningen vad giller den preliminira provningsfasen och
av artikel 8.1 i koncentrationsforordningen vad giller det
formella provningsforfarandet.

64 — Kommissionen ér endast befriad fran denna skyldighet i den
man som den hinskjuter koncentrationen enligt artikel 9 i
koncentrationsférordningen till en nationell konkurrens-
myndighet och dessutom om anmilan tas tillbaka pa grund
av att koncentrationen inte avses att genomforas.
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105. I motsats till vad klagandena har anfort,
forlorar inte artikel 10.6 i koncentrationsfor-
ordningen sin dndamadlsenliga verkan (effet
utile), endast av det skilet att det uttryck-
liga eller fiktiva godkdnnandet av koncen-
trationer kan provas i domstol. Risken for
att en koncentration skall anses ha godkants
i héndelse av att tidsfristerna Overskrids
("giljotineffekten”) innebdr tvartom i varje
forfarande for kontroll av foretagskoncen-
trationer ett visst tryck pa kommissionen i
egenskap av myndighet for kontroll av fore-
tagskoncentrationer som inte skall under-
skattas.”® De samordnande foretagen kan
dessutom genomfora koncentrationen nér
denna har godkints av kommissionen eller
ndr den anses ha godkints av kommissio-
nen. ® Den méjligheten utnyttjades dven av
klagandena enligt deras egna uppgifter.

106. Jag anser dérfor att godkdnnandet av en
koncentration kan ogiltigforklaras pa grund
av asidosdttande av motiveringsskyldig-
heten, oberoende av om godkénnandet skett
uttryckligen eller implicit.

65 — Enligt vad som har framkommit har det endast en enda ging
i den europeiska koncentrationskontrollens langa historia
intréffat att kommissionen pé grund av en felberikning inte
iakttagit en frist for forfarandet (drende IV/M.330 — McCor-
mick/CPC/Rabobank/Ostmann). Se, i detta avseende, Von
Koppenfels, U., i: Drauz/Jones (utgivare), EU Competition
Law, volym Il — Mergers and Acquisitions, Leuven 2006,
punkt 6.27.

66 — Eventuell talan om ogiltigférklaring som vickts av tredje
man skall, enligt artikel 242 férsta meningen EG, inte hindra
verkstillighet.

b) Omfattningen av motiveringsskyldigheten

107. Klagandena anser dessutom att forsta-
instansrétten i forevarande fall felaktigt
utgatt fran att det forsta beslutet om godkén-
nande ér bristfélligt motiverat. Forstainstans-
ratten har dirmed asidosatt gemenskaps-
domstolarnas fasta rattspraxis.

108. Tvisten avser huvudsakligen fragan hur
detaljerat kommissionen maste motivera sin
slutsats i det forsta beslutet om godkidnnande
att marknaden inte var tillrickligt 6ppen for
att mojliggora en prissamordning.

109. Denna slutsats var av betydelse for
kommissionens bedomning att det inte finns
tillrdcklig bevisning for att sluta sig till att de
fem stora foretagen har en kollektiv domine-
rande stéllning pa de nationella marknaderna
for inspelad musik och att koncentrationen
troligen inte heller skulle kunna leda till att
det skapades en sddan kollektiv dominerande
stillning. ® Godkénnandet av koncentra-
tionen grundar sig pa denna bedémning.

67 — Se, i detta avseende, punkterna 278-325, framfér allt punk-
terna 287 och 325 i den 6verklagade domen.

68 — Skilen 153, 158 och 183 i det foérsta beslutet om
godkéannande.
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— Den 6verklagade domen

110. Forstainstansrdtten har i den &verkla-
gade domen gjort en prévning av olika avsnitt
i det forsta beslutet om godkdnnande for att
faststilla om det inneholl en tillrdcklig moti-
vering av slutsatsen att det rader bristande
insyn i marknaden, vilket den har férnekat.

111. Forstainstansriatten har inledningsvis
undersokt det avsnitt i det forsta beslutet
om godkidnnande % i vilket marknadens
oppenhet sirskilt behandlas och faststillt
att kommissionen under detta avsnitt “inte
... kom fram till att det saknades insyn i
marknaden eller att det inte fanns tillracklig
insyn for att mojliggora en kollektiv domine-
rande stéllning”. Under detta avsnitt nimnde
kommissionen dessutom “faktorer som kan
skapa en 6kad insyn i marknaden och under-
latta kontrollen av att den tysta samverkan
respekteras, med det enda undantaget for
det ganska begridnsade och ogrundade pasta-
endet att kampanjrabatterna skulle kunna
minska insynen och forsvara tyst samverkan”.
Detta sérskilda avsnitt i det forsta beslutet
om godkidnnande kan i sig, "uppenbarligen
inte ... betraktas som att det med tillricklig
rattslig sakerhet kan motivera pastdendet att

det inte fanns tillicklig insyn i marknaden”.”’

112. Forstainstansratten  har  darefter
behandlat kommissionens yttranden avse-

69 — Skilen 111-113 i det forsta beslutet om godkidnnande.
70 — Punkt 294 i den 6verklagade domen.
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7
ende en eventuell “gemensam 7]2'>r1spoht1k”

mellan de fem stora foretagen *~ och under-
sokt om de innehéller uppgifter som skulle
kunna forklara pastiendet om den bristande
insynen i marknaden.”® Forstainstansritten
har dérvid savdl undersokt kommissionens
uppgifter avseende listpriser och avseende
rabatter (fasta rabatter och kampanjrabatter).
Forstainstansritten har i detta avseende fast-
stallt “att listpriserna, enligt sjdlva ordaly-
delsen i beslutet ... utgér en insynsfaktor pa
marknaden”.” Dessutom kan ”de enstaka
pastdendena om kampanjrabatter ..., till
den del de &r vaga, ogrundade och kanske
dven motségs av andra iakttagelser i beslutet,
inte ... [bevisa] att det saknas insyn i mark-
naden och dven i kampanjrabatterna”. ”* Slut-
ligen innehaller inte heller “avsnittet om de
mindre ldnderna ... ndgon motivering av att
det saknas insyn i marknaden pa grund av

kampanjrabatterna”. ”°

113. Framfor allt nér det galler de kampanj-
rabatter som kommissionen har dberopat har
forstainstansritten kritiserat bristen pé preci-
sion i det forsta beslutet om godkdnnande,

71 — Den tyska oversittningen av skil 69 i det forsta beslutet
om godkidnnande dr inte exakt, eftersom ordet "Preisab-
sprachen” tillimpas f6r “common price policy”.

72 — Kommissionens yttranden édterfinns huvudsakligen i skilen
74-80 i det forsta beslutet om godkénnande. Forstainstans-
ritten har provat de uppgifter som limnats dér avseende
situationen i Foérenade kungariket i stallet for att motivera
beslutet i dess helhet.

73 — Punkterna 295-324 i den 6verklagade domen.

74 — Punkt 303 i den 6verklagade domen.

75 — Punkt 320 i den 6verklagade domen.

76 — Punkt 324 i den 6verklagade domen.
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ndmligen avseende “kampanjrabatternas
beskaffenhet, de omsténdigheter under vilka
de kan tdnkas tillampas, hur pass genomsyn-
liga de &r, deras storlek eller deras inverkan
pa insynen i priserna”.”’ Sasom forstain-
stansritten vidare har anmarkt "dr insynen
[enligt kommissionens péstdenden avseende
kampanjrabatter i de stora linderna] dess-
utom sdamre i kampanjrabatterna dn i de
fasta rabatterna men det forklaras inte pa
vilket satt dessa ar relevanta for insynen pa
marknaden och gor det inte majligt att forsta
hur de i sig skulle kunna kompensera alla de
ovriga faktorer som framjar insynen i mark-
naden, vilka har faststillts i beslutet, och pa
sd sitt eliminera den insyn som kréivs for
att en kollektiv dominerande stdllning skall
foreligga”. ”®

— Bedomning

114. Det ankommer inte pa domstolen, i ett
mal om overklagande, att ersitta forstain-
stansrittens bedomning av det forsta beslutet
om godkinnande med sin egen. Domstolen
skall inte sjilv prova beslutet om godkén-
nande och bedéma om dess motivering var
bristfillig eller tillracklig. Domstolen skall
faststilla om forstainstansritten i den over-
klagade domen har gjort sig skyldig till en
felaktig rattstillimpning vid prévningen
av motiveringen av det forsta beslutet om
godkdnnande, och sarskilt om forstainstans-
ratten har tillimpat korrekta eller for stranga
kriterier vid sin provning.

77 — Punkt 289, sista meningen, i den 6verklagade domen.
78 — Punkt 320, sista meningen, i den 6verklagade domen.

115. Enligt fast réttspraxis skall den moti-
vering som krévs enligt artikel 253 EG vara
anpassad till réttsaktens beskaffenhet. Av
motiveringen skall klart och tydligt framga
hur den institution som har antagit rétts-
akten har resonerat, si att de som berdrs
ddrav kan fi kinnedom om skélen for den
vidtagna atgdrden och sa att domstolen ges
majlighet att utéva sin provningsritt.,

116. Kravet pa motivering skall bedomas
med hénsyn till omstidndigheterna i det
enskilda fallet, sarskilt réttsaktens innehall,
de anforda skilens karaktdr och det intresse
som de vilka réttsakten 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
rattsakt anger samtliga faktiska och rdttsliga
omstdndigheter som dr relevanta, eftersom
fragan huruvida motiveringen av en rittsakt
uppfyller kraven i artikel 253 EG inte enbart
skall bedomas mot bakgrund av motive-
ringens lydelse, utan dven mot bakgrund av
det sammanhang i vilket motiveringen ingar
samt alla réttsregler som reglerar det ifraga-
varande omradet. *

117. Till de sérskilda omstandigheterna i ett
forfarande for kontroll av foretagskoncen-
trationer hor tidspress som kommissionen

79 — Se dom av den 2 april 1998 i mal C-367/95 P, kommis-
sionen mot Sytraval och Brink's France (REG 1998,
s. 1-1719), punkt 63, och av den 24 november 2005 i de
forenade malen C-138/03, C-324/03 och C-431/03, Italien
mot kommissionen (REG 2005, s. I-10043), punkt 54, samt
domen i mélet Sison mot radet (ovan fotnot 34), punkt 80.

80 — Domen i mélet kommissionen mot Sytraval och Brink’s
France (ovan fotnot 79), punkt 63, domen i malet Italien
mot kommissionen (ovan fotnot 79), punkt 55, och domen i
malet Sison mot rddet (ovan fotnot 34), punkt 80.
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ar utsatt for pa grund av det dér gillande
kravet pa skyndsamhet och de strikta tids-
fristerna for forfarandet. * Kommissionen far
vid motiveringen av sina konkurrensrattsliga
beslut dven ritta sig efter hur komplicerat
fallet &r och ddrvid utga fran den kinnedom
som medvetna aktorer, som ar fortrogna med
villkoren p& marknaden, har.® Detta giller
dan mer om marknadsaktorernas rattigheter
eller intressen berdrs och dessa aktorer,
sasom Impala i forevarande fall, sjilva har
deltagit i forfarandet. ® Klaganden har med
ratta uppméarksammat de bada aspekterna.

118. Det kan dérfor sékerligen inte kravas
att kommissionen i sitt beslut om huruvida
en koncentration som anmialts till kommis-
sionen skall ta stéllning till omstédndigheter
som uppenbarligen é&r irrelevanta, som
saknar betydelse eller som upgenbart saknar
direkt samband med saken. Sadant som
dr uppenbart behover inte ndmnas sarskilt
i beslutet. Kommissionen méste inte heller
motivera sitt beslut pa ett mer detaljerat sitt
an vad som ar lampligt med hansyn till fallets

81 — Avseende inflytandet av tidsméssiga villkor, under vilka
ett beslut antas, pd motiveringsskyldigheten, se dom av
den 1 december 1965 i mél 16/65, Schwarze (REG 1965,
s. 910; svensk specialutgéva, volym 1, s. 227), sidorna 1152
och 1167, av den 14 februari 1990 i mél C-350/88, Delacre
m.fl. mot kommissionen (REG 1990, s. 1-395), punkt 16,
och domen i mélet Verband der freien Rohrwerke m.fl. mot
kommissionen (ovan fotnot 22), punkt 186.

82 — Se, for ett liknande resonemang, dom av den
28 oktober 1981 i de férenade malen 275/80 och 24/81,
Krupp Stahl mot kommissionen (REG 1981, s. 2489),
punkt 13, och — f6r omradet f6r massmediapolitik — dom
av den 19 februari 1998 i de forenade malen T-369/94 och
T-85/95, DIR International Film m.fl. mot kommissionen
(REG 1998, s. 11-357), punkterna 119-121.

83 — Dom av den 7 april 1987 i mil 32/86, SISMA mot
kommissionen (REG 1987, s. 1645), punkt 9, och av den
22 oktober 1996 i mél T-266/94, Skibsverftsforeningen m.fl.
mot kommissionen (REG 1996, s. 11-1399), punkt 239.

84 — Domen i miélet kommissionen mot Sytraval och Brink’s
France (ovan fotnot 79), punkt 64 sista meningen. Se dven
dom av den 25 oktober 2005 i de férenade malen C-465/02
och C-466/02, Tyskland och Danmark mot kommissionen,
“Feta” (REG 2005, s. 1-9115), punkt 106, och domen i malet
Verband der freien Rohrwerke m.fl. mot kommissionen
(ovan fotnot 22), punkt 186 sista meningen.
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komplexitet och nédvandigt for en medveten
marknadsaktor som &r fortrogen med vill-
koren pa marknaden.

119. I vart fall skall de huvudsakliga 6ver-
viagandena avseende faktiska och rittsliga
omsténdigheter som ligger till grund for ett
beslut kunna hirledas ur dess motivering. *
Motiveringen far dérfér inte vara sa kort-
fattad att dess klarhet och tydlighet paver-
kas.® Den skall vidare vara sammanhing-
ande®” och fir inte vara motsigelsefull. **

120. Enligt forstainstansrétten saknas emel-
lertid en tydlig, forstéelig och motsagelsefri
motivering i forevarande fall.

121. Forstainstansratten har huvudsakligen
kritiserat det forhallande att det foreligger
en bristande proportionalitet i motiveringen
till det forsta beslutet om godkédnnande.
Det innehaller ett antal uppgifter som
talar for insyn i marknaden och dessa har
dven Klartgjorts i detalj.® Nar det diremot
giller kampanjrabatter som pastas tala mot

85 — Dom av den 21 mars 1955 i mal 6/54, Nederlinderna
mot Hoéga myndigheten (REG 1955, s. 215, s. 232), av
den 4 juli 1963 i mal 24/62, Tyskland mot kommissionen
(REG 1963, s. 143, s. 155), av den 15 juli 1970 i mal 41/69,
ACF Chemiefarma mot kommissionen (REG 1970, s. 661;
svensk specialutgava, volym 1, s. 457), punkt 78, och av
den 21 mars 2001 i mal T-206/99, Métropole télévision
mot kommissionen (REG 2001, s. II-1057), punkt 44 sista
meningen.

86 — Domen i malet Tyskland mot kommissionen (ovan
fotnot 85), s. 155.

87 — Domen i malet ACF Chemiefarma mot kommissionen
(ovan fotnot 85), punkt 78.

88 — Domen i malet Tyskland mot kommissionen (ovan
fotnot 85), s. 156, och dom av den 7 juli 1981 i mal 158/80,
Rewe-Markt Steffen, “smorkryssningar” (REG 1981, s. 1805;
svensk specialutgéva, volym 6, s. 153), punkt 26.

89 — Se exempelvis punkterna 294, 303, 319, 320, andra
meningen, och punkt 321, sista meningen, i den 6verklagade
domen.
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tillracklig insyn i marknaden har endast vaga
pastienden gjorts.” Det forklaras darvid
inte pa vilket sdtt kampanjrabatterna ar rele-
vanta for insynen pd marknaden och det
ar inte mojligt att forsta hur de i sig skulle
kunna kompensera alla de Ovriga faktorer
som framjar insynen i marknaden, vilka har
faststéllts i beslutet, och pa sa sitt elimi-
nera den insyn som krévs for att en kollektiv
dominerande stillning skall foreligga.”
Forstainstansréitten har darutover papekat
att det finns motsigelser i motiveringen till
beslutet. >

122. Jag anser att forstainstansritten har rétt
i att kommissionen i ett beslut, i vilket den
inledningsvis ldmnat ett antal detaljerade
uppgifter som talar for insyn i marknaden,
inte utan ndrmare motivering far utga fran att
det foreligger bristande insyn pa marknaden.
Om det endast finns en enda nidmnvird
faktor, i forevarande fall kampanjrabatterna,
som talar mot att det finns tillrdcklig insyn
pé marknaden, och darmed mot antagandet
att det foreligger en kollektiv dominerande
stdllning, finns desto storre anledning att pa
ett mer fullstindigt satt motivera hur denna
faktor paverkar marknaden och i vilken mén
denna faktor kan kompensera alla de 6vriga
faktorer som framjar insynen i marknaden.

90 — Punkt 289, sista meningen, i den 6verklagade domen.

91 — Punkt 320, andra meningen, i den 6verklagade domen. Se,
for ett liknande resonemang, punkt 289, sista meningen, i
den 6verklagade domen.

92 — Punkt 320, forsta meningen, i den 6verklagade domen.

123. Det récker inte att ange att en viss faktor
medfor eller skulle kunna medfora sdmre
insyn i marknaden. Det maste atminstone
forklaras varfor just denna faktor gor insynen
i marknaden sa dalig att det inte kan antas
att det foreligger en kollektiv dominerande
stillning. I annat fall kan inte motiveringen
till beslutet anses vara tydlig och forstaelig.
Forstainstansritten har i den oOverklagade
domen * med riitta papekat detta.

124. Forenklat uttryckt &r en tillrackligt
detaljerad redogorelse for de 6verviganden
som slutligen dr avgorande i ett kontrollbe-
slut avseende foretagskoncentrationer, som
till overvigande del ldses som ett forbuds-
beslut, dven av grundldggande betydelse for
medvetna ldsare som har kinnedom om situ-
ationen pa marknaden.

125. De brister i motiveringen som férstain-
stansrétten faststéllt dr desto allvarligare med
tanke pa att den mellan parterna omtvistade
fragan vad giller insyn i marknaden inte var
av marginell betydelse, utan av vasentlig bety-
delse for utgangen i forfarandet for kontroll av
féretagsl(oncentrationer.94 Kommissionens
slutsats att det inte finns tillracklig insyn i
marknaden for att mojliggora en samordning
av priserna utgjorde ndmligen den centrala
delen i dess 6verviaganden i dess forsta beslut

93 — Se dven hdr sirskilt sista meningen i punkterna 289, 294 och
320 i den 6verklagade domen.
94 — Detta skiljer férevarande mal fran domen i mélet Kaysers-

berg mot kommissionen (ovan fotnot 8), punkterna 159 och
160, dér den pastadda bristen i motiveringen enligt forstain-
stansrittens uppfattning inte hinforde sig till en grundlig-
gande del av kommissionens beslut.
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om godkinnande.”” Férstainstansritten har
dérfor med rétta pa denna punkt stillt hoga
krav vad giller motiveringen av det forsta
beslutet om godkédnnande och underkastat
motiveringen en intensiv granskning.

126. Hoga krav var dven motiverade av det
skilet att det krdvdes att kommissionen
i fraga om insynen pa marknaden skulle
genomféra en bedéomning av komplicerade
ekonomiska sammanhang, varvid kommis-
sionen — vilket dr det vanliga vid kontroll
av foretagskoncentrationer — atnjuter ett
icke obetydligt utrymme for skonsmaéssig
bedémning. * Nar kommissionen emellertid
forfogar 6ver ett sddant utrymme for skons-
missig bedomning har iakttagandet av de
garantier som ges av gemenskapens rétts-
ordning i de administrativa forfarandena
en betydelse som dr én mer grundliggande.
Bland dessa garantier forekommer inte minst
skyldigheten att i tillracklig man motivera ett
beslut. ”’

127. Om kommissionen inom ramen for
sitt utrymme for skonsméssig bedomning

95 — Se punkterna 286 och 289 i den 6verklagade domen, enligt
vilka dven enligt den uppfattning som kommissionen
gett uttryck for under forfarandet vid forstainstansritten,
"insynen ..., ar det viktigaste skilet, om inte det enda,
som ligger till grund for pastaendet att det inte foreligger
négon kollektiv dominerande stillning pd marknaderna fér
inspelad musik” (punkt 289).

96 — Domen i milet "Kali & Salz” (ovan fotnot 16), punkt 223,
och dom av den 15 februari 2005 i mal C-12/03 P, kommis-
sionen mot Tetra Laval (REG 2005, s. I-987), punkt 38. Se
dessutom forstainstansrattens dom i malet Gencor mot
kommissionen (ovan fotnot 16), punkt 246, och forstain-
stansrittens dom av den 14 december 2005 i mal T-210/01,
General Electric mot kommissionen (REG 2005, s. II-5575),
punkt 60.

97 — Dom av den 21 november 1991 i mél C-269/90, Technische
Universitdit Miinchen (REG 1991, s. 1-5469), punkt 14,
av den 7 maj 1992 i de foérenade malen C-258/90 och
C-259/90, Pesquerias De Bermeo och Naviera Laida mot
kommissionen (REG 1992, s. I-2901), punkt 26, och av den
22 november 2007 i mal C-525/04 P, Spanien mot Lenzing
(REG 2007, s. 1-9947), punkt 58. Se dessutom redan dom
av den 15 juli 1960 i de férenade malen 36/59-38/59 och
40/59, Prasident Ruhrkohlen-Verkaufsgesellschaft m.fl. mot
Hoga myndigheten (REG 1960, s. 887, s. 921och s. 922).
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beaktar faktorer som har inflytande pa mark-
nadens funktion, si skall den inte endast
namna dessa faktorer i sitt beslut, utan dven
anges deras verkningar. %8

128. Detta resonemang kan utan vidare
tillampas pa konkurrensritten och kontrollen
av foretagskoncentrationer. Om kommis-
sionen inom ramen for sin konkurrensrétts-
liga bedomning av en koncentration tillméater
vissa marknadsrelevanta faktorer en sarskild
betydelse, sa skall den inte endast ndmna
dessa faktorer i sitt beslut, utan éven tillrdack-
ligt noggrant beskriva vilka verkningar de far
for den aktuella marknadens funktion.

129. Iett fall dér alla 6vriga faktorer tyder pa
att det finns insyn i marknaden far den enligt
kommissionen avgorande faktorn som talar
mot tillracklig insyn i marknaden inte endast
ndmnas utan vidare forklaring. Sdsom forsta-
instansritten med rdtta har anfoért maste
kommissionen i sitt beslut ndrmare preci-
sera verkningarna av denna faktor.” Den
far inte endast stodja sig pa det tveksamma
antagandet "att denna faktor skulle kunna
minska insynen E)é marknaden och forsvéira
tyst samverkan”,'® och inte heller p& enkla

98 — Se, for ett liknande resonemang, mot bakgrund av ett
fall fran jordbrukspolitiken, dom av den 7 april 1992 i
mal C-358/90, Compagnia italiana alcool mot kommis-
sionen (REG 1992, s. I-2457), punkt 42.

99 — Punkt 289, sista meningen, i den 6verklagade domen.

100 — Se skél 111 i det forsta beslutet om godkinnande, som
citeras i punkt 289 i den o6verklagade domen (min
kursivering).
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antaganden som “att insynen i kampanjra-
. e A 101
batterna dr simre dn i de fasta rabatterna”.

130. Forstainstansritten har déarfor med
ratta faststéllt att kommissionen inte endast
far anfora “vaga pastienden”, ' vad betriffar
de faktorer som var avgorande for dess beslut,
som dr “ogrundade”, "ganska bl(ggréinsade” 103

och dessutom motségelsefulla.

131. Mot bakgrund av vad som anforts
anser jag att forstainstansrdtten inte gjort sig
skyldig till nagon felaktig réttstillimpning
genom att utgé fran att motiveringen till det
forsta beslutet om godkannande dr bristfillig
vad giller kommissionens slutsatser avse-
ende (bristande) insyn i marknaden. 105

c) Ovrigt

132. Det ér endast for fullstindighetens skull
som jag i det foljande kommer att kommen-
tera ett antal andra argument som klagan-
dena har framfort inom ramen for den sjétte
grunden.

101 — Se skal 80 i det forsta beslutet om godkénnande, som
citeras i punkterna 315 och 316 i den overklagade domen
(min kursivering).

102 — Punkt 289, sista meningen, i den 6verklagade domen.

103 — Punkt 294 i den 6verklagade domen.

104 — Punkt 320 i den 6verklagade domen.

105 — Punkt 325 i den 6verklagade domen.

133. Klagandena har for det forsta gjort
gillande att lagre krav skall stdllas pa moti-
veringen av ett beslut om godkinnande adn
pé ett forbudsbeslut, eftersom tredje man pa
grund av sin svagare stillning i forfarandet
inte kan forvénta sig samma grad av exakthet
i motiveringen som parterna i koncentra-
tionen om koncentrationen forbjuds.

134. Detta argument é&r irrelevant. Varken
artikel 253 EG eller den tredje strecksatsen i
artikel 41.2 i Europeiska unionens stadga om
de grundldggande rittigheterna skiljer i fraga
om kraven pa motivering mellan beslut som
gynnar dem till vilka de &r riktade och sadana
beslut som har en negativ inverkan pa dem
till vilka de &r riktade.

135. Motiveringsskyldigheten har ocksa till
syfte att skydda tredje mans réttigheter och
intressen i vart fall ndr han deltar i ett forfa-
rande for kontroll av foretagskoncentrationer
och formellt forh6rs av kommissionen, sasom
var fallet i forevarande mal vad géller Impala.
En tredje man kan i det fallet atminstone
forvinta sig en tydlig, forstaelig och motsé-
gelsefri motivering vad giller de huvudsak-
liga Overvidganden avseende faktiska och
rattsliga omstandigheter som ligger till grund
for kommissionens beslut om godkénnande.
I forevarande fall ror det sig just om dessa
minimikrav. "%

106 — Se ovan punkt 119 och foljande punkter i detta forslag till
avgorande.
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136. Det stimmer visserligen att tredje
mans processuella stdllning i ett forfarande
for kontroll av foretagskoncentrationer é&r
mindre framtrddande vad gdiller hans ritt till
forhér dn koncentrationsparternas. '’ Dirav
kan emellertid inte slutsatsen dras att tredje
man ocksd &ar underkastad begrdnsningar
nér han dberopar bristande motivering av ett
beslut. En person som i egenskap av tredje
man pa grund av den omsténdigheten att han
direkt och personligen berors kan 6vervinna
hindret for rétten att vicka talan far ndmligen
pda samma villkor vicka talan som alla
andra som ér klagande i malet (artikel 230
fjarde stycket EG). Han far dberopa samma
grunder till stod for talan om ogiltighetsfor-
klaring som en klagande inklusive bristande
motivering.

137. Klagandena har for det andra gjort
gdllande att savil Impala som forstainstans-
ratten i forevarande fall utan svérighet borde
ha forstatt skélen for det forsta beslutet om
godkdnnande. De har dirav dragit slutsatsen
att ovanndmnda beslut inneholl en tillrécklig
motivering.

138. Detta argument ér inte heller relevant.
Den omstdndigheten att klagandena i till-
racklig man kunnat gora sina 6vriga anmark-
ningar géllande vid forstainstansritten kan
visserligen utgora ett forsta tecken pa en till-
ricklig motivering.'® Detta kan emellertid
inte anses utgdra mer dn en presumtion som
kan motbevisas.

107 — Domen i malet Kaysersberg mot kommissionen (ovan
fotnot 8), punkt 105.
108 — Se, for ett liknande resonemang, dom av den 10 mars 2005

i mal C-342/03, Spanien mot radet (REG 2005, s. I-1975),
punkt 59, och domen i milet Kaysersberg mot kommis-
sionen (ovan fotnot 8), punkt 160.
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139. Huruvida en motivering uppfyller de
rattsliga kraven i artikel 253 EG beror slut-
ligen pa objektiva kriterier, till vilka sdrskilt
hor tydlighet, forstaelighet och motsigelse-
frihet hos de huvudsakliga Overvigandena
avseende faktiska och rattsliga omsténdig-
heter.'” Om en motivering, sdsom i fore-
varande fall, inte dr tydlig, forstaelig eller
motségelsefri pd en avgorande punkt, sa
skall det berdrda beslutet ogiltigforklaras
dven om klagandens rittsliga skydd inte
har lidit ndgon skada vad giller klagandens
ovriga anmirkningar. Det skulle annars vara
praktiskt taget omojligt for en klagande att
vid sidan av andra grunder for ogiltigfor-
klaring med framgang aberopa en bristfillig
motivering genom att viacka en talan om
ogiltigforklaring.

140. Tvértemot vad klagandena har anfort
ar det for Ovrigt inte motsdgelsefullt att
forstainstansrdtten i forevarande fall fast-
stllt att kommissionen gjort sig skyldig till
en bristfillig motivering och en uppenbart
oriktig bedomning. Ett beslut som antagits
av kommissionen kan vara behiftat med
savil formfel som materiellrittsliga fel. Den
omsténdigheten att motiveringen i ett beslut
ar bristfillig, till exempel pa grund av att
den ér otydlig, utesluter inte att innehallet i
beslutet dessutom ér felaktigt.

141. Klaganden har for det tredje gjort
gillande att det vid faststidllandet av krav
vad giller motiveringen av ett kontrollbe-
slut avseende foretagskoncentrationer skall
beaktas att kommersiellt kénsliga uppgifter
kan vara konfidentiella. Forstainstansratten
gjorde sig darfor skyldig till en felaktig rétts-
tillaimpning nér den i punkt 411 i den over-
klagade domen begirde att kommissionen

109 — Se ovan punkt 119 i detta forslag till avgorande.
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skulle publicera ndrmare uppgifter om de
andra stora foretagens prissittnings- och
rabattpolitik.

142. Denna argumentation ar inte heller
overtygande. Den grundar sig uppenbarligen
pé en felaktig tolkning av punkt 411 i den
overklagade domen. Forstainstansriatten har
i denna punkt namligen ingalunda begirt att
kommissionen skall avsloja enskilda mark-
nadsaktorers affirshemligheter. Den har
endast med ritta underkdnt kommissionens
argument att vissa sifferuppgifter 6ver huvud
taget inte kunde upptas i det forsta beslutet
om godkidnnande pa grund av deras konfi-
dentiella karaktdr. Forpliktelsen att iaktta
tystnadsplikt (artikel 287 EG) kan ndmligen
inte tolkas sd extensivt att kravet pd motive-
ring av beslut urholkas. '

143. I den man som sifferuppgifter inne-
haller affirshemligheter skall dessa uppgifter
enligt kommissionens praxis pa konkur-
rensrattsomradet i deras beslut ersittas med
vérdeintervaller eller ssmmanfattas p& annat
sitt eller omskrivas. Forstainstansrétten har
med ritta pipekat''! att kommissionen pa
andra stéllen i det forsta beslutet om godkén-
nande har ldmnat sifferuppgifter avseende
enskilda markandsaktérers prispolitik. '

110 — Dom av den 13 mars 1985 i de forenade mélen 296/82
och 318/82, Nederlinderna m.fl. mot kommissionen
(REG 1985, s. 809; svensk specialutgava, volym 8, s. 103),
punkt 27.

111 — Punkt 413 i den 6verklagade domen.

112 — Jamfor bland annat skilen 74, 81, 88, 95 och 102 i det forsta
beslutet om godkidnnande.

d) Slutsats i denna del

144. Forstainstansritten har foljaktligen inte
gjort sig skyldig till en felaktig rattstillamp-
ning genom att i punkterna 325 och 542 i den
overklagade domen faststdlla att det forsta
beslutet om godkénnande ér bristfalligt moti-
verat och av det skélet maste ogiltigforklaras.
Overklagandet kan saledes inte vinna bifall
pé den sjitte grundens forsta och tredje delar.

2. Forstainstansrattens  hédnvisning  till
meddelandet om invédndningar (den forsta
grunden och den sjitte grundens andra del).

145. Klagandena har genom den forsta
grunden och den sjitte grundens andra del
gjort géllande att forstainstansrétten felaktigt
har anvint meddelandet om invdndningar
som utgangspunkt for domstolsprévningen
av det forsta beslutet om godkdnnande och
felaktigt begdrt att kommissionen skulle
motivera eventuella avvikelser fran invand-
ningarna i sitt beslut.

146. Det &r ostridigt att den overklagade
domen innehaller ménga hénvisningar till
meddelandet om invéndningar. I det foljande
kommer jag forst allmdnt att behandla
forstainstansrittens tolkning av  forhal-
landet mellan beslutet om godkinnande
och meddelandet om invéndningar innan
jag ndrmare undersoker forstainstansrittens
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konkreta hédnvisningar till enskilda avsnitt i
meddelandet om invédndningar.

a) Forstainstansrattens allménna tolkning
av forhallandet mellan beslutet om godkén-
nande och meddelandet om invindningar

147. Klagandena, som stéds av kommis-
sionen, har helt allmant kritiserat forstain-
stansréttens slutsatser avseende forhallandet
mellan beslutet om godkdnnande och medde-
landet om invdndningar. Enligt klagandenas
uppfattning har forstainstansritten miss-
uppfattat beskaffenheten och funktionen hos
ett meddelande om invéindningar, vilket har
"fargat av” sig pa resten av domen.

— Den 6verklagade domen

148. Vad giller forstainstansriattens prov-
ning av anmirkningen avseende bristande
motivering har den inledningsvis erinrat om
att kommissionen i meddelandet om invénd-
ningar "eftertryckligen slagit fast att koncen-
trationen ér oférenlig med den gemensamma
marknaden, sdrskilt av det skilet att det
redan forelag en kollektiv dominerande stall-
ning fore den planerade koncentrationen
och att det radde stor insyn i marknaden
for inspelad musik och att den var sarskilt

limpad for samordning”. ">

113 — Punkt 282 i den 6verklagade domen.
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149. Forstainstansratten  har  betecknat
det slutliga godkdnnandet av koncentra-
tionen som “helomvindning i kommissio-
nens standpunkt” som “kan ... tyckas forva-
nande, inte minst med tanke pa hur sent den
gjordes”. ""* Dessutom hinvisas till kravet att
iaktta bindande tidsfrister i forfarandet for
kontroll av foretagskoncentrationer, vilket
enligt forstainstansrittens uppfattning “inte
tillater [kommissionen] ... att forldnga sin
undersokning, vilket gor en genomgripande
andring av en standpunkt allt mindre trolig
allteftersom det administrativa forfarandet

. 115
fortskrider”.

— Bedomning

150. Sasom i kartellrittsliga forfaranden s&
skall @ven i forfaranden for kontroll av fore-
tagskoncentrationer rétten till férsvar iakttas
innan det fattas ett beslut som gér de berérda
féretagen emot. '

151. Till rétten till forsvar hoér framfor
allt principen om ritten att yttra sig, som
utgér en grundliggande princip i gemen-

114 — Punkterna 282 och 283 i den 6verklagade domen.
115 — Punkt 285 i den 6verklagade domen.
116 — Dom av den 4 mars 1999 i mal T-87/96, Assicurazioni

Generali och Unicredito mot kommissionen (REG 1999,
s. 11-203), punkt 88.
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skapsritten”* och som numera dven har

kodifierats i artikel 41.2 i stadgan om de
grundldggande rattigheterna. Vad giller
forfaranden for kontroll av foretagskon-
centrationer har denna princip dessutom
slagits fast i artikel 18.3 andra meningen i
koncentrationsférordningen.

152. Den omstdndigheten att de berérda
foretagen i kartellrittsliga forfaranden och i
forfaranden for kontroll av foretagskoncen-
trationer delges ett si kallat meddelande om
invindningar ''* foljer av deras ritt att yttra
sig. Genom detta meddelande om inviand-
ningar har de mojlighet att ta del av kommis-
sionens bevisning och att utéva ritten till
forsvar pa ett effektivt sitt.''” De bereds
mojlighet att skriftligen och pd motiverad
begdran muntligen ta stillning till invand-
ningarna. '’ I artikel 18.3 forsta meningen i
koncentrationsférordningen faststdlls dess-
utom att kommissionen far fatta sina beslut
endast pd grundval av de anmérkningar
betréffande vilka parterna har haft majlighet
att framfoéra synpunkter.

153. Av dess funktion i administrativa
forfaranden foljer att ett meddelande om
anmdrkningar utgor ett forberedande doku-
ment vars bedémningar av faktiska och

117 — Fast réttspraxis sedan dom av den 13 februari 1979, i
mal 85/76, Hoffmann-La Roche mot kommissionen
(REG 1979, s. 461; svensk specialutgava, volym 4, s. 315),
punkterna 9 och 11, 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; svensk specialut-
gdva, volym 7, s. 133), punkt 10.

118 — Enligt artikel 13.2 i férordning nr 447/98 skall kommissi-
onen i forfarandet for kontroll av féretagskoncentrationer
sinda sina invdndningar skriftligen till de anmélande
parterna och andra berdrda parter och ange en tidsfrist
inom vilken dessa far underritta kommissionen om sina
synpunkter skriftligen.

119 — Domen i mélet SGL Carbon mot kommissionen (ovan
fotnot 27), punkt 55.

120 — Se artikel 13.2 och artikel 14 i forordning nr 447/98.

rattsliga forhallanden é&r av rent provisorisk
karaktar. Kommissionen kan, och skall, av
denna anledning beakta de omstédndigheter
som framkommer under det administrativa
forfarandet for att bland annat kunna dra till-
baka de anmérkningar som visar sig vara daligt
underbyggda. **

154. Den omsténdigheten att kommissionen
i en kontroll av foretagskoncentrationer, till
skillnad fran vad som géller inom tillimpnings-
omradet for artiklarna 81 EG och 82 EG, ér
underkastad strikta tidsfrister for forfarandet
dndrar inte den provisoriska karaktdren av
meddelandet om invdndningar. Kravet pa
skyndsamhet i forfarandet for kontroll av fore-
tagskoncentrationer innebdar naturligtvis att
dven de berorda foretagen dr underkastade
sdrskilt korta frister, inom vilka de kan utova
sin ratt till forsvar. En fullstandig respekt for
ritten till forsvar kraver emellertid att de
invindningar som framfors som forsvar av de
berérda parterna i forfaranden for kontroll av
foretagskoncentrationer inte beaktas i mindre
omfattning dn i kartellréttsliga forfaranden. Av
detta foljer att sddana invéndningar i ett forfa-
rande for kontroll av foretagskoncentrationer
lika vél som i kartellréttsliga forfaranden kan
medfora en éndring av kommissionens stand-
punkt, dven strax innan fristen for ett beslut
om godkidnnande eller for ett forbudsbeslut
loper ut.

155. Det var mot denna bakgrund sékerligen
olyckligt att forstainstansritten i den Over-
klagade domen faststéllde att den "helom-
vindning i kommissionens standpunkt”
som gjordes innan det forsta beslutet om

121 — Dom av den 7 januari 2004 i de forenade malen C-204/00 P,
C-205/00 P, C-211/00 P, C-213/00 P, C-217/00 P och
C-219/00 P, Aalborg Portland m.fl. mot kommissionen
(REG 2004, s. I-123), punkt 67. For ett liknande resone-
mang, se redan domen i mélet Musique Diffusion francaise
m.fl. mot kommissionen (ovan fotnot 117), punkt 14, och
dom av den 17 november 1987 i de férenade malen 142/84
och 156/84, BAT och Reynolds mot kommissionen
(REG 1987, s. 4487; svensk specialutgava, volym 9, s. 247),
punkt 70.
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” »

godkdnnande antogs var "férvdnande” "med
tanke pa hur sent den gjordes” "> och allméint
betecknade en genomgripande dndring av
kommissionens standpunkt som ”allt mindre
trolig allteftersom det administrativa forfa-
randet fortskr[ed]”. '*

156. Om kommissionen &ndrar sin bedom-
ning av en koncentration som anmalts till
kommissionen till f6ljd av de invindningar
som framforts som forsvar av de berorda
parterna for att bemota meddelandet om
invindningar, sa sker denna omvirdering
av fallet inte "for sent” utan vid en tidpunkt
som dr bruklig i forfaranden for kontroll av
foretagskoncentrationer. Ett sddant tillva-
gagangssitt dr inte heller "forvanande” eller
”mindre troligt”, '** utan ett uttryck for att
ratten till forsvar iakttagits och visar att
utfragningen av de berérda parterna inte ar
en fars.

157. Till skillnad fran klagandena och
kommissionen anser jag emellertid inte att
den 6verklagade domen é&r behiftad med ett
rattsligt fel pa grund av forstainstansrittens
négot olyckliga formuleringar dér en rattsligt
felaktig grunduppfattning vad giller beskaf-
fenheten och funktionen hos meddelandet
om invandningar kommer till uttryck.

122 — Punkt 283 i den 6verklagade domen.

123 — Punkt 285 i den 6verklagade domen.

124 — I den europeiska koncentrationskontrollshistorien finns
ett flertal exempel pa beslut om godkédnnande som fore-
gicks av ett meddelande om invandningar. Klagandena har
med rdtta i detta sammanhang som exempel uppmirk-
sammat foljande fall: COMP/M.1940 — Framatome/
Siemens/Cogema/]V, COMP/M.2499 — Norske Skog/
Parenco/Walsum, COMP/M.2498 - UPM-Kymmene/
Haindl, COMP/M.2314 - BASF/Pantochim/Eurodiol,
COMP/M.2201 — MAN/Auwirter, COMP/M.2706 -
Carnival Corporation/P&0O  Princess, COMP/M.3056
— Celanese/Degussa/European  OXO Chemicals och
COMP/M.3216 — Oracle/Peoplesoft.
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158. Forstainstansrdtten har ndmligen i
samband med sina yttranden vad giller
den “forvanande” och “forsenade” karak-
tiren av “helomvindningen i kommissio-
nens stdndpunkt” uttryckligen betonat den
forberedande karaktiren av meddelandet
om invindningar, dven di det ror sig om
kontroll av foretagskoncentrationer. Den
har dessutom faststdllt att kommissionen
enligt den réttspraxis som hanfor sig till
artiklarna 81 EG och 82 EG inte ar skyldig
att forklara eventuella avvikelser frain medde-
landet om inviindningar. '**

159. Foljaktligen anser jag att forstain-
stansrétten i sina allménna slutsatser vad
giller forhallandet mellan beslutet om
godkdnnande och meddelandet om invdnd-
ningar inte har missuppfattat beskaffen-
heten och funktionen hos meddelandet om
invindningar.

160. Aven om det skulle antas att ett
sadant rattsligt fel foreligger, sa skulle detta
inte motivera att den oOverklagade domen
upphévs, eftersom det, saisom jag kommer
att visa i det foljande, 126 inte resulterade i
en rittsligt felaktig bedomning av det forsta
beslutet om godkinnande och foljaktligen
inte kunde ha nagon inverkan pa domslutet i
den 6verklagade domen. %’

125 — Punkterna 284 och 285 i den éverklagade domen. Se, for
ett liknande resonemang, punkterna 300, 335, 410 och 446
i den 6verklagade domen.

126 — Punkterna 161-182 i detta forslag till avgorande.

127 — Enligt fast rittspraxis skall ett overklagande ogillas om
en dom fran forstainstansritten innehaller domskal som
strider mot gemenskapsritten, men domslutet visar
sig vara riktigt enligt andra rittsliga grunder (se, till
exempel, dom av den 21 september 2006 i mil C-167/04 P,
JCB Service mot kommissionen, REG 2006, s. 1-8935,
punkt 186. Se, for ett liknande resonemang, domen i
maélet kommissionen mot Tetra Laval (ovan fotnot 96),
punkt 89).
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b) Forstainstansrattens konkreta héanvis-
ningar till meddelandet om invandningar

161. Det éterstar att prova klagandenas och
kommissionens invindningar med avse-
ende pa ett antal konkreta hénvisningar till
meddelandet om invdndningar som forstain-
stansrétten gjort inom ramen for sin bedom-
ning av lagenligheten av det forsta beslutet
om godkdnnande. Forstainstansritten har
kritiserats for att dess antagande att det
forsta beslutet om godkénnande ér felaktigt
grundar sig pa en jimforelse mellan beslutet
och meddelandet om invéndningar, i stéllet
for att endast rétta sig efter beslutet.

162. Denna argumentation ar inte heller
héllbar.

163. Det stimmer visserligen att det i den
overklagade domen vid upprepade tillfillen
har hénvisats till meddelandet om invénd-
ningar. Forstainstansrdtten har framfor
allt flera ganger framhallit att kommissi-
onen i det forsta beslutet om godkénnande
nedtonat '** eller dndrat'® sin redogérelse
och bedémning av vissa faktiska omstén-
digheter i forhéllande till meddelandet om
invandningar.

164. Det dr emellertid endast vid den forsta
anblicken som forstainstansritten forefaller
ha grundat den felaktiga réttstillimpning

128 — Se, till exempel, punkterna 300, 302 och 338 i den Gverkla-
gade domen.

129 — Se, till exempel, punkterna 378, 379, 398 och 447 i den
6verklagade domen.

som forstainstansritten konstaterat i det
forsta beslutet om godkédnnande pa enbart
saddana skillnader i foérhéllande till medde-
landet om invdndningar. Vid en nédrmare
betraktelse framgéar némligen att savdl den
bristfilliga motivering som forstainstans-
ratten konstaterat som den uppenbart orik-
tiga bedomning som faststéllts har hirletts ur
sjélva beslutet om godkannande.

165. Vad giller den bristfilliga motiveringen
kan konstateras att forstainstansrattens
synpunkter avseende det sirskilda avsnitt
i det forsta beslutet om godkdnnande som
handlar om insyn i marknaden ' inte inne-
héller nagon hanvisning till meddelandet om
inviindningar. "' I frstainstansrittens dvriga
synpunkter angdende bristfillig motive-
ring ** dr hanvisningar till meddelandet om
invandningar ocksa sillan foérekommande.
De aterfinns endast i punkterna 300, 302 och
308 i den 6verklagade domen och ingen av
dem é&r avgorande for forstainstansrittens
antagande att det forsta beslutet om godkén-
nande dr bristfilligt motiverat vad géller den
dér pastadda bristen pa insyn i marknaden.

— I punkt 308 i den Gverklagade domen
som avser utvecklingen av brutto- och
nettolistpriser for foretag, har forsta-
instansratten grundat sig pa innehallet
i det forsta beslutet om godkdnnande.
Den har inte gjort nagon jamforelse
mellan detta beslut och meddelandet
om invindningar och har foljaktligen
inte heller faststdllt négon skillnad
mellan dem. Det forefaller i stéllet som
om foOrstainstansratten har velat dra
samma slutsats av de bdda handlingarna.

130 — Skilen 111-113 i det forsta beslutet om godkdnnande.
131 — Punkterna 289-294 i den 6verklagade domen.
132 — Punkterna 295-324 i den 6verklagade domen.
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Meddelandet om invéndningar anvdnds
av fOrstainstansriatten satillvida alltsa
endast som ytterligare illustration av de
uppgifter som den inhdmtat fran sjilva
beslutet.

— I punkt 302 i den 6verklagade domen
har hénvisningen till meddelandet om
invindningar ocksd en rent illustrativ
karaktér, eftersom fOrstainstansritten
anser att till och med den nedtonade
bedémningen av listpriserna i det forsta
beslutet om godkénnande utgor "ytterli-
gare ett argument som framjar insynen i
marknaden”.

— Den omstidndigheten att hanvisningen
till meddelandet om invdndningar i
punkt 300 i den 6verklagade domen inte
var avgorande for forstainstansrittens
argumentation har forstainstansratten
slutligen till och med sjilv faststillt
uttryckligen i den efterfoljande punkten,
dér foljande anges: "Det forhaller sig i
vart fall s&, att dven om man endast tar
héiinsyn till iakttagelserna i beslutet har
kommissionen funnit att listpriserna
hade anpassats till varandra.”'*

166. For forstainstansréittens antagande
att motiveringen ar bristfallig, som redan i
sig lett till en ogiltigférklaring av det forsta
beslutet om godkinnande, ** saknade folj-
aktligen eventuella skillnader mellan beslutet
i fraga och meddelandet om invandningar

133 — Punkt 301 i den 6verklagade domen (min kursivering).
134 — Punkt 325 i den 6verklagade domen.
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betydelse. Tvértemot vad klagandena och
kommissionen har hdvdat var alltsa inte
meddelandet om invdndningar avgorande
for forstainstansratten i forevarande fall
vid provningen av det forsta beslutet om
godkdnnande.

167. Vad giller den uppenbart oriktiga
bedomning som forstainstansréitten konsta-
terat stiammer det visserligen att det finns fler
hénvisningar till meddelandet om invénd-
ningar, de aterfinns i punkterna 335, 338,
339, 341, 362, 378, 379, 398, 402, 409, 419,
424, 446, 447, 451, 456, 467, 528, 532 och 538
i den 6verklagade domen. '

168. Hénvisningarna i punkterna 338, 339,
341, 362, 402, 456, 467, 532 och 538 i den
overklagade domen till meddelandet om
invindningar syftar i sin tur utan tvekan
endast till att illustrera och komplettera det
som fOrstainstansriatten redan direkt har
hérlett ur det forsta beslutet om godkén-
nande. Den rent kompletterande karaktéren
av dessa hédnvisningar till meddelandet om
invindningar fortydligas i de ovanndamnda
punkterna i domen dven genom sprak-
liga tilligg sasom “for ovrigt”, “vidare” och
"[d]etta géller i &n hogre grad da”. Det har
inte vid nagot tillfille framforts kritik mot
ndgon typ av motsigelse mellan beslutet om
godkdnnande och meddelandet om invidnd-
ningar. Meddelandet om invindningar var

135 — Det dr ostridigt att @ven punkt 491 i den overklagade
domen, som kritiserats av klagandena och kommissionen,
visserligen ocksa innehaller en hénvisning till meddelandet
om invindningar. Den kan emellertid inte anses utgora en
felaktig rittstillimpning, eftersom den endast innehaller en
sammanfattning av Impalas argumentation. Av det skalet
kommer inte denna punkt i den 6verklagade domen att
undersokas niarmare i det foljande.
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inte avgorande vid forstainstansréttens prov-
ning av beslutet om godkénnande.

169. Detsamma giller punkterna 378 och
379 i den overklagade domen. Om dessa
lases tillsammans med den omedelbart
foregdende punkten 377 i den overklagade
domen framgar att dven de endast avser att
illustrera och komplettera det som forstain-
stansritten redan tidigare hirlett ur beslutet
om godkidnnande, med avseende pa insynen
i rabatterna, och sammanfattat pa foljande
sdtt: "Forstainstansrétten konstaterar dérfor
att bevisningen, pa det sitt som den tagits
upp i beslutet, inte styrker de slutsatser som
dragits av den.” '

170. Daremot  forefaller  hénvisningarna
till meddelandet om invdndningar i punk-
terna 335, 398, 408-410, 419, 424, 446, 447,
451 och 528 i den 6verklagade domen vara
mer problematiska. Vid foérsta anblicken
forefaller det som om forstainstansratten
avsett att klandra kommissionen for att ha
frangatt meddelandet om invandningar, utan
att ge tillrackliga férklaringar i det forsta
beslutet om godkénnande.

171. Enligt en réttspraxis som klagandena
och kommissionen &beropat i forevarande
forfarande dr kommissionen inte skyldig att
forklara eventuella avvikelser fran medde-
landet om invdndningar, eftersom detta

136 — Punkt 377 i den 6verklagade domen.

137 — Jag kommer i det f6ljande att fista sirskild uppmérksamhet
vid punkt 335 i den 6verklagade domen, eftersom denna
sdrskilt har kritiserats av klagandena. Mina sypunkter ar
emellertid tillimpliga pa de andra punkterna i den 6verkla-
gade domen som har ifrdgasatts hir.

meddelande utgor ett forberedande doku-
ment vars bedomningar dr av rent proviso-
risk karaktar.'® Ett beslut som antagits av
kommissionen i ett kartellréttsligt forfarande
eller i ett forfarande for kontroll av foretags-
koncentrationer far foljaktligen inte anses
innehalla en felaktig rattstillimpning och
ogiltigforklaras enbart pa grund av att det
utan ndrmare forklaringar innehallsmassigt
avviker fran meddelandet om invéndningar.

172. Detta utesluter emellertid inte att ett
beslut som avviker frdn meddelandet om
invindningar av andra skél som hanfor sig
till sjélva beslutet &r rattsstridigt och folj-
aktligen skall ogiltigforklaras till foljd av en
talan.

173. Det skall harvid sarskilt erinras om att
det krdvs att kommissionen vid kontrollen
av foretagskoncentrationer genomfoér en
bedémning av komplicerade ekonomiska
sammanhang. Darvid forfogar kommissi-
onen visserligen, sdsom redan namnts, over
ett icke obetydligt utrymme for skonsméssig
bedémning, > men ér alltid underkastad
gemenskapsdomstolens  kontroll. Denna
skall inte bara prova huruvida de bevis som
aberopats dr materiellt riktiga, tillforlitliga
och samstdmmiga, utan dven huruvida dessa
bevis utgor samtliga relevanta uppgifter som
skall beaktas for att bedoma en komplicerad

138 — Domen i malet BAT och Reynolds mot kommissionen
(ovan fotnot 121), punkt 70.

139 — Sei detta avseende angiven rittspraxis i fotnot 96.
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situation och huruvida de kan ligga till grund
for de slutsatser som dragits. '*°

174. Aven om kommissionen i sitt beslut i
fragan huruvida en koncentration &r forenlig
med den gemensamma marknaden foljakt-
ligen inte behover forklara varfor den i sak
har frangatt sitt meddelande om invind-
ningar, maste emellertid tre forhallanden
kunna hérledas ur dess beslut:

— for det forsta, att de faktiska omstén-
digheter som lag till grund for beslutet
var materiellt riktiga, och framfér allt
att de grundade sig pa tillforlitlig och
samstammig bevisning (riktigheten av de
faktiska omstindigheterna),

— for det andra, att det i beslutet inte har
bortsetts fran nagon relevant uppgift
som skall beaktas vid bedémningen av en
foretagskoncentration (fullstandigheten
av de faktiska omstindigheterna), och

— for det tredje, att de faktiska omstandig-
heter som ligger till grund for beslutet

140 — Domen i mélet kommissionen mot Tetra Laval (ovan
fotnot 96), punkt 39. Se dven domen i mélet Spanien mot
Lenzing (ovan fotnot 97), punkt 57.
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kan ligga till grund for de slutsatser
som dragits (relevansen av de faktiska
omstindigheterna). "'

175. Indicier pd om kommissionen fullt ut
har beaktat samtliga relevanta uppgifter i ett
konkret fall kan framgéi av samtliga omstén-
digheter i det enskilda fallet, sarskilt av alla
dokument som utgjorde en del av handling-
arna i akten i det administrativa foérfarandet.
Till dessa dokument hor inte minst medde-
landet om invdndningar. Detta ger ndmligen
en sammanfattning av samtliga faktiska
omstdndigheter och all den bevisning som
kommissionen pa det stadiet i forfarandet
ansag vara avgorande for dess beslut.

176. Mot bakgrund av det ovan anférda var
det mojligt for forstainstansrétten att i den
overklagade domen faststilla att medde-
landet om invdndningar trots dess prelimi-
ndra karaktdr inte “helt och héllet saknar

o 142 o .
viarde eller relevans”, ™ utan att gora sig

skyldig till en felaktig rattstillimpning.

177. Det kan under det fortsatta forfarandet
mycket vil, sdrskilt pa grund av de berorda
foretagens forsvarsargument, visa sig att de

141 — Se avseende dessa tre punkter domen i malet kommis-
sionen mot Tetra Laval (ovan fotnot 96), punkt 39, och
domen i mélet Spanien mot Lenzing (ovan fotnot 97),
punkt 57. Se, sirskilt vad giller fullstindigheten av de
faktiska omstidndigheterna, domen i malet Technische
Universitidt Miinchen (ovan fotnot 97), punkt 14, domen i
malet Spanien mot Lenzing (ovan fotnot 97), punkt 58, och
domen i malet Komninou m.fl. mot kommissionen (ovan
fotnot 27), punkt 51, i vilka skyldigheten f6r den behoriga
institutionen att noggrant och opartiskt underséka samt-
liga omstindigheter i det aktuella fallet betonas.

142 — Punkt 335 nist sista meningen i den Gverklagade domen.
Se dven punkterna 410, 419 och 446 i denna dom.
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faktiska omstdndigheter och de bevis som
ligger till grund for meddelandet om invénd-
ningar var ofullstindiga och oriktiga och att
de inte kunde ge stod for de slutsatser som
dragits. Detta har dven korrekt slagits fast
av forstainstansratten nér den i den 6verkla-
gade domen faststéllde att kommissionen é&r
skyldig att “ta hansyn till de uppgifter som
framkommit under det administrativa forfa-
randet samt till de argument som framforts
av de berorda foretagen for att kunna dra till-
baka de invindningar som slutligen visar sig
vara daligt underbyggda”. '**

178. Gemenskapsdomstolen kan och skall
emellertid forvissa sig om huruvida kommis-
sionen under det fortsatta forfarandet med
ratta klassificerat de faktiska omsténdigheter
som den faststillt, pa vilka den grundat sig i
meddelandet om invdndningar, som oriktiga
eller otillforlitliga och underlétit att dberopa
dem. Gemenskapsdomstolen kan och skall
ocksa prova om eventuella nya faktiska
omstdndigheter pa vilka kommissionen
numera stoder sig dr materiellt riktiga, om
de faktiska omstdndigheter som faststéllts ar
fullstandiga och om de kan ligga till grund for
de slutsatser som kommissionen dragit.

179. Riktigheten, fullstindigheten och rele-
vansen av de faktiska omstdndigheter som
ligger till grund for ett beslut maste kunna
bli foremal for en domstolsprovning. ' Utan
en sddan provning av de faktiska omstin-
digheter som ligger till grund for beslutet

143 — Punkt 335 andra meningen i den 6verklagade domen.

144 — Se i detta avseende domen i malet kommissionen mot
Tetra Laval (ovan fotnot 96), punkt 39, och domen i malet
Spanien mot Lenzing (ovan fotnot 97), punkt 56. Se, for ett
liknande resonemang domen i malet Technische Univer-
sitdt Miinchen (ovan fotnot 97), punkt 14, domen i malet
Spanien mot Lenzing (ovan fotnot 97), punkt 58, och
domen i malet Komninou m.fl. mot kommissionen (ovan
fotnot 27), punkt 51.

skulle det 6ver huvud taget inte vara mojligt
att gora en dandamalsenlig bedémning av om
kommissionen héllit sig inom de grénser for
det utrymme for skonsmissig beddmning
som den tilldelats eller om den har gjort sig
skyldig till en uppenbart oriktig bedémning.

180. Forstainstansriatten har i den 6verkla-
gade domen dérfor med rétta foretagit denna
provning och dérvid faststallt att kommis-
sionen, “atminstone inom ramen for forfa-
randet vid forstainstansritten, [maste kunna
forklara] varfor den anser att dess prelimi-
nédra beddmningar var felaktiga, men framfor
allt maste bedomningarna i beslutet 6verens-
stimma med bedomningarna av de faktiska
konstaterandena i meddelandet om invidnd-
ningar, i den mén det inte fastslagits att dessa
var oriktiga”. '**

181. Tvartemot klagandenas och kommis-
sionens uppfattning &r myndigheten for
kontroll av foretagskoncentrationer ddrmed
inte utsatt for en dubbel belastning vid forsta-
instansrétten. Det krévs inte att den forsvarar
sitt beslut och inte heller att den vederlagger
meddelandet om invdndningar som even-
tuellt avviker fran detta. Den maste endast,
till foljd av en klagandes motiverade redo-
gorelse, kunna visa att de faktiska omstén-
digheter som ligger till grund for dess beslut
var riktiga och fullstindiga och att de kan
ligga till grund for de slutsatser som dragits
i beslutet. Eventuella forklaringar till varfor
vissa faktiska omstdndigheter kompletterats,
inte langre gjorts gillande eller provats pa
nytt under det administrativa forfarandet ar
oupplosligt forbundna med fragan avseende
riktigheten, fullstaindigheten och relevansen

145 — Punkt 335 sista meningen i den overklagade domen. Se,
for ett liknande resonemang, punkterna 410, 419 och 446
i denna dom.
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av de faktiska omsténdigheter som ligger till
grund for beslutet.

182. Sammanfattningsvis kan det konsta-
teras att fOrstainstansritten foljaktligen
med rétta har grundat sig pa meddelandet
om invandningar vid bedomningen av om
det forsta beslutet om godkédnnande hade
antagits pd grundval av riktiga och fullstin-
diga faktiska omstédndigheter som kunde
ligga till grund for de slutsatser som dragits
av kommissionen. Forstainstansritten ogil-
tigforklarade inte det forsta beslutet om
godkdnnande pa grund av eventuella avvi-
kelser fran meddelandet om invéndningar,
utan pd grund av dess bristfilliga motive-
ring och p& grund av en uppenbart oriktig
bedémning. Forstainstansritten konstate-
rade att bedomningen var oriktig, eftersom
de faktiska omsténdigheter som lag till grund
for beslutet inte var fullstindiga och inte
kunde ligga till grund for de slutsatser som
kommissionen hade dragit avseende bris-
tande insyn p& marknaden. '*¢

¢) Slutsats i denna del

183. Det kan alltsd sammanfattningsvis
konstateras att 6verklagandet inte kan vinna
bifall p4 den forsta grunden och den sjitte
grundens andra del.

146 — Punkterna 459 och 475 i den 6verklagade domen.
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3. Bevisvirdet av de faktiska omsténdigheter
som dberopats i svaret pA meddelandet om
invindningar (den andra grunden, den tredje
grundens forsta del).

184. Den andra grunden har nédra samband
med den tredje grundens forsta del. Jag fore-
slar darfor att de provas tillsammans. Klagan-
dena har hédr huvudsakligen gjort gillande att
forstainstansréitten har stéllt for hoga krav
vad giller bevisviardet av den argumentation
som framforts som svar pd meddelandet om
invandningar. Forstainstansrétten har vidare
felaktigt utgétt fran att kommissionen har en
skyldighet att genomf6ra en ny marknadsun-
dersokning efter att ha skickat meddelandet
om invandningar.

a) Den o6verklagade domen

185. Forstainstansrdtten har inom ramen for
sin bedémning av om det forsta beslutet om
godkdnnande innehaller en uppenbart oriktig
bedémning vad giller insynen i marknaden
bland annat forklarat "att parterna i koncen-
trationen inte kan vénta till sista minuten
for att lamna bevis till kommissionen for att
vederldgga de anmirkningar som kommis-
sionen framfort, eftersom kommissionen da
inte kan foreta nodvandiga undersokningar.
Under sadana hypotetiska omstandigheter
méste sddan bevisning vara minst sagt
trovérdig, objektiv, relevant och 6vertygande
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for att skiligen kunna vederldgga kommissio-
o . 147
nens anmarkningar.”

186. Forstainstansritten finner att kommis-
sionen inte kan ”"ga sa langt som att utan
overvakning delegera ansvaret for att skota
vissa delar av utredningen till parterna i
koncentrationen, sérskilt inte om dessa delar,
sasom i forevarande fall, utgor den avgorande
faktorn pa vilken beslutet grundats och de
uppgifter och bedémningar som parterna i
koncentrationen ldmnat in gar stick i stév
mot den information som kommissionen
samlat in under sin utredning samt mot de
slutsatser den dragit av denna.”’

187. Forstainstansrdtten har vid flera till-
fallen i den overklagade domen dessutom
klandrat kommissionen for att i anslutning
till koncentrationsparternas svar pd medde-
landet om invdndningar inte ha genom-
fort nagon ny marknadsundersokning for
att undersdka om omvirderingen av dess
bedémning av foretagskoncentrationen var
befogad. **

147 — Punkt 414 i den 6verklagade domen.
148 — Punkt 415 i den 6verklagade domen. Se, for ett liknande
resonemang, punkt 452 i den 6verklagade domen.

149 — Se, till exempel, punkterna 398, 428 och 451 i den 6verkla-
gade domen.

b) Beddmning

188. Sdsom redan namnts i samband med
den forsta grunden skall i ett forfarande for
kontroll av foretagskoncentrationer ritten
till forsvar iakttas innan det fattas ett beslut
som gir de berérda foretagen emot '™
(se dven artikel 18.3 andra meningen i
koncentrationsforordningen).

189. Av det skilet kan de berérda fore-
tagen inte klandras for att de inte aberopat
vissa mojligtvis  avgorande  argument,
faktiska omsténdigheter eller bevis redan vid
anmdlan av foretagskoncentrationen eller
under kommissionens marknadsundersok-
ning, utan forst inom ramen for vad de anfort
som forsvar med anledning av meddelandet
om invindningar.®" Det r namligen forst
genom detta meddelande om invéndningar
som koncentrationsparterna kan erhalla
ndrmare upplysningar om vilka invindningar
kommissionen framfort mot deras foretags-

150 — Se hirom sarskilt punkterna 150-152 i detta forslag till
avgorande.

151 — Dadrvid berors inte de berorda foretagens skyldighet att
lamna in en korrekt och fullstindig anmilan avseende
deras foretagskoncentration (se i detta avseende artikel 3.1
i forordning nr 447/98). Koncentrationsparterna &r
dessutom skyldiga att besvara en eventuell begiran om
upplysningar frin kommissionen pa ett fullstindigt och
korrekt sitt och inom utsatt tid (artikel 11.1 jamford med
artikel 11.4 och 11.5 i koncentrationsférordningen).
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koncentration och vilka argument och bevis
o . o . 2 152
den stoder invdndningarna pa.

190. Endast den omstidndigheten att koncen-
trationsparterna aberopat vissa argument,
faktiska omstandigheter eller bevis forst
som svar pd meddelandet om invéndningar
utgor foljaktligen inte i sig grund for att
faststilla att de innehallit denna informa-
tion ”till sista minuten”. "> De berérda fore-
tagens rdtt till forsvar innebar att de har
ratt att inom ramen for sin skriftliga och
muntliga utfragning, det vill séga efter att ha
erhallit meddelandet om invdndningar, gora
gallande allt som de anser dr dgnat att veder-
ligga invindningarna och formé& kommis-
sionen att godkédnna deras koncentration. En
sadan argumentation kommer inte for sent,
utan sker vid den tidpunkt som é&r avsedd
for denna i ett forfarande for kontroll av
foretagskoncentrationer.

191. Det far inte heller stillas hogre krav
pé den argumentation som de berorda fore-
tagen framfort som svar pd meddelandet

152 — Fore meddelandet om invéndningar underrittas koncen-
trationsparterna visserligen dven om forfarandets utveck-
ling (samtal dger rum, vidare underrittas anmélarna
vid inledningen av det formella provningsforfarandet
enligt artikel 6.1 ¢ i koncentrationsforordningen pa vilka
omraden kommissionen hyser allvarliga tvivel betraf-
fande koncentrationens forenlighet med den gemensamma
marknaden), denna information dr emellertid mycket
mindre detaljerad &n ett meddelande om invindningar och
kan ocksé standigt dandras beroende pa hur marknadsun-
dersokningen fortloper.

153 — Om det skulle visa sig att de berérda féretagen inom ramen
for sin anmilan av koncentrationen eller som svar pa de
av kommissionen begirda upplysningarna lamnat oriktiga
eller ofullstandiga uppgifter sa skulle detta for det forsta
utgora ett asidosittande av deras skyldighet att samarbeta
med kommissionen i ett forfarande for kontroll av fore-
tagskoncentrationer och for det andra kunna medféra de
rittsfoljder som anges i artikel 8. 5 a i koncentrationsfér-
ordningen och i artikel 14.1 b och ¢ i koncentrationsfér-
ordningen (aterkallelse av beslutet om godkannande och
paforande av boter).
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om invindningar vad giller dess bevisvarde
och trovirdighet dn pa den argumentation
som framforts av konkurrenter, kunder och
andra tredje mén som utfragas av kommis-
sionen under forfarandet for kontroll av
foretagskoncentrationer. Kommissionen ar
visserligen skyldig att noggrant undersoka
om koncentrationsparternas argumentation
ar korrekt, fullstindig och trovérdig och dar
det finns starka tvivel underlata att beakta
den. Kommissionen skall darvid emellertid
anvinda samma kriterier som vid prévningen
av de argument som framforts av tredje man.

192. De berorda foretagens ritt till forsvar
skulle bli virdelés om den inte tillimpades
med avseende pa vad de anfort som forsvar
for att bemota kommissionens invindningar
eller om de uppgifter som de anfort som
forsvar redan fran borjan ansags ha ligre
bevisviarde och vara mindre trovirdiga én de
uppgifter som ldmnats av tredje man inom
ramen for marknadsundersokningen.

193. Om kommissionen i sitt beslut tar still-
ning till vad de berorda foéretagen anfért som
forsvar och pa grundval hdrav omprovar sitt
utredningsresultat och sina preliminira slut-
satser i meddelandet om invidndningar och
eventuellt avviker ddrifran innebar detta inte
att utredningen ”delegerats” till de berorda
foretagen.

194. Slutligen kan det inte aligga kommis-
sionen att i det enskilda fallet, efter medde-
landet om invindningar och efter utfrag-
ningen av de berérda foretagen, genomfora
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ytterligare marknadsundersékningar. Det
begransade tidsutrymme som féljer av de
forhallandevis strikta tidsfristerna racker for
att gora det omojligt for kommissionen att
skicka skrivelser med begéran om upplys-
ningar om komplicerade ekonomiska fragor
till ett antal marknadsaktorer kort innan
dess utkast till beslut skickas till den radgi-
vande kommittén for koncentrationer.*
Inom den korta tid som aterstir kan man
endast sillan forvénta sig att erhalla anvand-
bara utredningsresultat. Dessutom skall de
berorda foretagen horas pa nytt betrdffande
utredningsresultaten om man till exempel
skulle vilja aberopa dessa resultat till stod for
ett forbudsbeslut. Klaganden har darfor med
ratta papekat att den rittsliga foljden av ett
oklart bevisldge efter det att de berorda fore-
tagen horts inte kan vara att en ny marknads-
undersokning inleds, utan att ett beslut antas
pé grundval av de uppgifter som innehas. For
detta talar dven artikel 10.6 i koncentrations-
forordningen, enligt vilken en koncentration
skall anses ha godkidnts om kommissionen
inte har fattat nagot beslut inom den fast-
stéllda tidsfristen.

195. Mot bakgrund av vad som anforts anser
jag att forstainstansrétten har gjort sig skyldig
till en felaktig réttstillimpning genom att
faststilla att parterna i koncentrationen inte
kunde "vinta till sista minuten f6r att lamna
bevis till kommissionen for att vederligga de
anmirkningar som kommissionen framfort”
och att sddan bevisning maste vara "minst
sagt trovardig, objektiv, relevant och over-
tygande” for att skéligen kunna vederldgga
kommissionens  anmérkningar.  Forsta-
instansrédtten har &ven felaktigt kritiserat

154 — Artikel 19.3-19.7 i koncentrationsforordningen.

avsaknaden av ytterligare marknadsunder-
sokningar efter meddelandet om invédnd-
ningar och jamstéllt kommissionens godkén-
nande av det som klagandena anfoért som
forsvar med en otillaten delegering av under-
sokningen till parterna i koncentrationen. ">’

196. Overklagandet kan foljaktligen vinna
bifall pa den andra grunden och den tredje
grundens forsta del.

197. Dirav foljer emellertid dnnu inte att
den &verklagade domen skall upphivas.'*®
Forstainstansrétten har ndmligen inte endast
ifragasatt den omstédndigheten att kommis-
sionen vid sin bedomning av insynen i mark-
naden har &beropat det som Bertelsmann
och Sony anfért som férsvar och att kommis-
sionen har underlatit att géra nya marknads-
undersokningar. Den har i stéllet 4ven provat
om kommissionens redogorelse innehaller
en uppenbart oriktig bedomning vad giller
insynen i marknaden.

198. Det skall i detta sammanhang under-
strykas att forstainstansritten inte forst i det
hiar omtvistade avsnittet i den overklagade
domen, utan redan tidigare i punkt 377 har
fastslagit att det foreligger en uppenbart
oriktig bedomning. “Forstainstansratten
konstaterar darfor att bevisningen, pa det sitt
som den tagits upp i beslutet, inte styrker de

155 — Se i detta avseende punkterna 414 och 415 i den verkla-
gade domen (min kursivering).

156 — Se i detta avseende rittspraxis i den ovan i fotnot 127
namnda domen.
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slutsatser som dragits av den.” Detta konsta-
terande har inte nagot ssmmanhang med de
hér ifragasatta uppgifterna, som framforts av
koncentrationsparterna som forsvar avse-
ende kampanjrabatterna och deras beak-
tande av kommissionen.

199. Forstainstansrdtten har &ven i punk-
terna 384-387 i den 6verklagade domen fast-
stillt att kommissionen har gjort sig skyldig
till en uppenbart oriktig bedémning som
inte grundade sig pa det som koncentra-
tionsparterna anfort som forsvar avseende
kampanjrabatterna, utan pa en materiellt
felaktig analys av resultaten av marknads-
undersokningen, sdrskilt av svaren fran
detaljhandlarna.

200. Bada dessa uppenbart oriktiga bedom-
ningar motiverar redan var for sig forstain-
stansrittens ogiltigforklaring av det forsta
beslutet om godkidnnande. Bortsett fran detta
motiverar, saisom redan ndmnts, dven den
bristfilliga motiveringen, som forstainstans-
ratten har kunnat faststélla utan att gora sig
skyldig till nigon felaktig rattstillimpning,
ogiltigférklarin%en av det forsta beslutet om
godkinnande. ™’

157 — Se ovan punkterna 93-144 i detta forslag till avgorande.
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4. Beviskrav for att godkdnna foretagskon-
centrationer (den tredje grundens andra del)

201. Klagandena har genom den tredje grun-
dens andra del gjort gillande att forstain-
stansrétten har stillt felaktiga och for hoga
krav vad giller kommissionens godkidnnande
av foretagskoncentrationer. **

202. Klagandena har motiverat sin kritik
avseende den 6verklagade domen pa foljande
satt: Allmént har forstainstansriatten inte
forstatt att kommissionen inte understlls
samma beviskrav vid beslut om godkidnnande
som vid forbudsbeslut. De har pastitt att
det foreligger en asymmetri vad giller bevis-
kraven och en allmén presumtion for att en
koncentration ér forenlig med den gemen-
samma marknaden. Forstainstansréitten har
konkret i forevarande fall oriktigt kravt att
kommissionen skulle forebringa bevisning
om att det inte finns ndgon insyn i mark-
naden. Enligt klagandenas uppfattning borde
forstainstansritten endast ha kontrollerat om
kommissionen vid tidpunkten for det forsta
beslutet om godkénnande forfogade 6ver till-
racklig bevisning for att det foreldg insyn pad
marknaden.

158 — Den foljande redogérelsen giller dven for den del av den
sjatte grunden som behandlas i punkterna 98—100 och 102
i 6verklagandet.
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a) Pastdendet om asymmetri mellan kraven
for beslut om godkinnande och beslut om
forbud enligt koncentrationsférordningen.

203. Jag kommer inledningsvis att behandla
klagandenas argument att beviskraven
i koncentrationsforordningen &r asym-
metriska och att det foreligger en allmén
presumtion for att en koncentration é&r
forenlig med den gemensamma marknaden.

— Beslut avseende foretagskoncentrationer
ar baserade pa prognoser

204. Det skall inledningsvis konstateras
att kommissionens beslut avseende fore-
tagskoncentrationer skiljer sig pa en avgo-
rande punkt fran sadana beslut som antas
i forfaranden om konkurrensbegrinsande
samverkan enligt artikel 81 EG och i forfa-
randen som ar avsedda for att beivra miss-
bruk av en dominerande stillning enligt
artikel 82 EG. Vid kontrollen av foretags-
koncentrationer krévs inte att kommissionen
bedémer och i forekommande fall vidtar
atgdrder mot ett foretags pastatt rattsstri-
diga agerande i det forflutna, utan i stéllet att
den lamnar en prognos avseende den fram-
tida utvecklingen pd marknaden. Den skall
bedoma om en koncentration kan skapa eller
forstairka en sddan dominerande stéllning
som medfor att den effektiva konkurrensen
inom den gemensamma marknaden eller
en visentlig del av denna pétagligt himmas
(artikel 2.2 och 2.3 och artikel 8.2 och 8.3 i
koncentrationsforordningen).

205. Kommissionens beslut att godkdnna
eller forbjuda en viss koncentration grundar
sig foljaktligen nodvandigtvis pa en sanno-
likhetsbedomning som gors ex ante. Detta
har dven slagits fast av domstolen i domen i
malet kommissionen mot Tetra Laval da den
fastslog att det &r fraga om att "forutse fram-
tida héndelser, vilka kan intraffa, med storre
eller mindre sannolikhet.” '

206. Vid domstolsprévningen av en sadan
sannolikhetsbeddmning ar det inte sa mycket
fraga om huruvida kommissionens prognos
avseende en koncentrations positiva eller
negativa inverkan pa konkurrensen kan
bevisas, utan om den ar sannolik. Kommissi-
onen skall endast lamna bevis for de faktiska
omsténdigheter som den baserat prognosen
pa, till exempel for de marknadsstrukturer
som den faststillt (i forevarande fall till
exempel de olika faktorer som talar for eller
mot antagandet om insyn i marknaden).
Domstolen har i detta avseende i domen i
malet kommissionen mot Tetra Laval fast-
stéllt att "bevis skall ... styrka kommissionens
bedémningar, enligt vilka den ekonomiska
utveckling som denna institution grundar sig
pa ar trolig, ..” '

207. Den standard enligt vilken en prognos
som lamnas av kommissionen avseende
den forvintade marknadsutvecklingen skall

159 — Domen i malet kommissionen mot Tetra Laval (ovan
fotnot 96), punkt 42, och domen i malet General Electric
mot kommissionen (ovan fotnot 96), punkt 64.

160 — Domen i malet kommissionen mot Tetra Laval (ovan
fotnot 96), punkt 44 (min kursivering).
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anses som sannolik eller osannolik skall
definieras med beaktande av sirdragen i
forfarandet for kontroll av foretagskon-
centrationer. Kommissionen aldgger enligt
artikel 8 i koncentrationsférordningen inte
néagra sanktioner i sina beslut avseende fore-
tagskoncentrationer och den gor inte heller
intrang i fysiska personers rorelsefrihet eller
fysiska integritet. Kommissionen lamnar
eller vagrar enbart godkdnnanden av admi-
nistrativ art for ekonomisk verksamhet,
namligen foretagskoncentrationer. Detta
sker dessutom i ett forfarande som priglas av
kravet pa skyndsamhet, vilket kidnnetecknas
av vilbalanserade, forhéllandevis stringa
fristbestimmelser. "'

208. Med beaktande av dessa egenskaper
hos forfarandet for kontroll av foretagskon-
centrationer anser jag att det dr lampligt att
kommissionen utgar fran den marknadsut-
veckling som den anser vara den mest sanno-
lika i slutet av en férdjupad undersokning av
en koncentration som varat flera manader
(engelska: "balance of probabilities”). Forsta-
instansrdtten har for inte sa linge sedan
sammanfattat detta riktigt i domen i malet
General Electric mot kommissionen pa
foljande sdtt: "En prognos ..., innebér att
det dr nodvindigt att forestélla sig olika
hiandelseférlopp med beaktande av orsak och
verkan for att kunna faststilla vilka forlopp
som dir troligast.” ">

209. Ar det siledes mer sannolikt att en
dominerande stillning pa marknaden skapas

161 — Se punkt 12 i detta forslag till avgérande.

162 — Domen i mélet General Electric mot kommissionen (ovan
fotnot 96), punkt 64 sista meningen, min kursivering.
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eller forstarks dn att den uteblir sa skall
koncentrationen férbjudas. Om det ddremot
dr mindre sannolikt att en sddan stillning
skapas eller forstirks dn att den uteblir sa
skall koncentrationen godkdnnas. Gemen-
skapsdomstolen skall préova om kommis-
sionens ifragasatta prognos innehaller en
uppenbart oriktig bedomning, det vill siga
om de faktiska omstindigheter pa vilka
kommissionen stoder sig &r riktiga och full-
stindiga och om de faktiska omstéindi%he-
terna kan ligga till grund fér prognosen. '

210. Jag anser inte att det ar lampligt att
ligga ribban hogre vad giller foretagskon-
centrationer och till exempel kriva att den
marknadsutveckling som kommissionen
prognostiserat maste vara “mycket sannolik”
eller "sarskilt sannolik” for att kunna godtas
av domstolen.'® For det forsta skulle en
sddan okad sannolikhetsstandard visentligt
forsvaga kommissionen vid utovandet av
dess funktion inom ramen for konkurrens-
politiken. Kommissionen skulle namligen,
med full vetskap, vara tvungen att godkidnna
koncentrationer, trots att dessa sannolikt
skulle medfora att en dominerande stall-
ning skapades eller forstirktes och darmed
skulle ha en negativ inverkan p& konkur-
rensen. Kommissionen skulle endast kunna
vidta atgérder i de fall dér en koncentration
“mycket sannolikt” eller ”sédrskilt sanno-
likt” skulle ha en sddan negativ inverkan pa
konkurrensen. For det andra skulle det vara

163 — Domen i mélet kommissionen mot Tetra Laval (ovan
fotnot 96), punkt 39, domen i mélet Spanien mot Lenzing
(ovan fotnot 97), punkt 57, och domen i mélet General
Electric mot kommissionen (ovan fotnot 96), punkt 63. Se
vidare punkterna 173 och 174 i detta forslag till avgorande.

164 — Generaladvokaten Tizzano ansig daremot i sitt forslag till
avgoérande av den 25 maj 2004 i domen i malet kommis-
sionen mot Tetra Laval (ovan fotnot 96), punkt 74, att
det for att hindra en koncentration krévs att den anmélda
koncentrationen hdgst sannolikt kommer att medfora att
en dominerande stillning skapas eller forstérks.
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svért att forena en sadan okad sannolikhets-
standard med det utrymme for skonsmassig
bedémning som kommissionen har vid
bedomningen av komplicerade ekonomiska
sammanhang '® och till vars kirnomrade
deras prognoser avseende den forviantade
marknadsutvecklingen till foljd av en fore-
tagskoncentration hor.

211. Det kan inte heller vara avgorande
huruvida kommissionen i slutet av dess
fordjupade undersokning av en koncen-
tration, en undersdkning som varat flera
manader, utan rimliga tvivel kan faststdlla
eller utesluta att denna skapar eller forstirker
en dominerande stillning. '® Denna sirskilt
hoga standard pétriffas framfor allt inom
ramen for straffréttsliga eller straffrattslik-
nande forfaranden. I férfaranden f6r kontroll
av foretagskoncentrationer dr den endast
tillamplig i den prelimindra provningsfasen
(fas I) for att kompensera att en koncen-
tration endast kan undersékas summa-
riskt i det skedet av forfarandet. "Allvarliga
tvivel” betraffande dess forenlighet med den
gemensamma marknaden hindrar endast
att koncentrationen godkdnns for snabbt
och tvingar kommissionen att forst gora en
fordjupad undersokning i det formella prov-
ningsforfarandet (fas II) (artikel 6.1 b och ¢

165 — Se i detta avseende punkterna 126 och 173 i den overkla-
gade domen.

166 — Se, for ett liknande resonemang, generaladvokaten
Tizzanos forslag till avgérande av den 25 maj 2004 i malet
kommissionen mot Tetra Laval (ovan fotnot 96), punkt 74:
"Det kan siledes inte kridvas att kommissionen, for att
hindra en koncentration, utan minsta tvivel skall faststilla
att denna skapar eller forstirker en sidan dominerande
stillning som medfér att den effektiva konkurrensen inom
den gemensamma marknaden eller en visentlig del av den
patagligt skulle hammas.” (min kursivering).

i koncentrationsforordningen). '’ Efter en
sadan fordjupad undersokning skall koncen-
trationen emellertid godkdnnas, trots att det
fortfarande foreligger eventuella tvivel, under
forutsittning att det enligt kommissionens
prognos dr mindre sannolikt att en domine-
rande stéllning skapas eller forstirks dn att
den uteblir. I motsatt fall skall en koncentra-
tion hindras, trots att det fortfarande fore-
ligger eventuella tvivel, om kommissionen
efter en fordjupad undersokning anser att det
ar mer sannolikt att en dominerande stall-
ning skapas eller forstirks dn att den uteblir.

— Symmetri mellan kraven foér godkin-
nande och férbud

212. Vad giller de réttsliga kraven for beslut
om godkénnande, & ena sidan, och for beslut
om forbud, & andra sidan, s& kan jag inte se
nagon skillnad mellan dessa. Tvéirtemot vad
klagandena har hdvdat foreligger en sadan
skillnad varken vad géller sannolikhetsgraden
av den prognos som kommissionen skall
gora eller vad giller soliditeten av de faktiska
omsténdigheter som stoder denna.

213. Sévil artikel 2 i koncentrationsforord-
ningen, i vilken det allménna gransknings-
forfarandet for kommissionens kontroll av

167 — For ett exempel fran miljoritten, se dom av den
7 september 2004 i mal C-127/02, Waddenvereniging
och Vogelbeschermingsvereniging (REG 2004, s. 1-7405),
punkterna 44 och 55-59.
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en anméld koncentration foreskrivs, som
artikel 8 i koncentrationsférordningen, i
vilken kommissionens behérighet att fatta
beslut anges, dr helt symmetriska vad giller
andra och tredje styckena.

214. Denna symmetri &terspeglar att det
aligger kommissionen att i varje enskilt fall
hitta en jamvikt mellan likviardiga intressen
som garanteras genom primdrritten, 18 det
vill sdga, a ena sidan, koncentrationspar-
ternas réttigheter och intressen och, a andra
sidan, allménintresset av att skydda konkur-
rensen mot snedvridningar (artikel 3.1 g
EG).'® De berorda foretagens niringsfrihet
liksom rétten till egendom som deras aktie-
dgare har (artiklarna 16 och 17 i Europeiska
unionens stadga om de grundlaggande réttig-
heterna) omfattar visserligen utan tvekan
ratten att forverkliga foretagskoncentra-
tioner. Detta giller emellertid endast i den
man som inte vissa villkor eller aligganden
eller till och med ett férbud av den ifragasatta
koncentrationen dr motiverat for att skydda
konkurrensen mot snedvridningar.

215. Domen i malet kommissionen mot
Tetra Laval, som klagandena har &beropat,

168 — Se i detta avseende skilen 3 och 4 i koncentrationsférord-
ningen, & ena sidan, och skal 5, & andra sidan.

169 — Se vidare skilen 1, 2 och 5 i koncentrationsférordningen.
Det ligger i alla marknadsaktérers inklusive konsumen-
ternas intresse att skydda konkurrensen mot snedvrid-
ningar. Se, i detta avseende, dom av den 21 februari 1973
i mal 6/72, Europemballage och Continental Can mot
kommissionen (REG 1973, s. 215; svensk specialut-
gava, volym 2, s. 89), punkt 25, av den 9 november 1983
i mal 322/81, Michelin mot kommissionen (REG 1983,
s. 3461; svensk specialutgava, volym 7, s. 351), punkt 125,
och av den 15 mars 2007 i mél C-95/04 P, British Airways
mot kommissionen (REG 2007, s. I-2331), punkt 106.
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talar inte mot denna symmetri mellan kraven
for beslut om godkinnande och beslut om
forbud. Genom det dar angivna kravet pa
overtygande bevis (engelska: “convincing
evidence”)'”* krivs nimligen endast att
kommissionen stoder sin sannolikhetsbe-
domning pa tillforlitliga faktiska omstandig-
heter. Detta framgér dessutom av en annan
del av domen i malet kommissionen mot
Tetra Laval, ddr domstolen har betecknat
"kvalitén” pa de bevis som kommissionen
framstiller som 7sérskilt viktig”. “Dessa
bevis skall ndmligen styrka kommissionens
bedémningar, enligt vilka den ekonomiska
utveckling som denna institution grundar sig
pa ar trolig, ...” """

216. Kravet pa “0vertygande” bevis far inte
forstas pa sa sitt att det innebér att ribban
for beslut om forbud laggs hogre én for
beslut om godkdnnande. Sdésom domstolen
namligen faststillt i domen i mélet kommis-
sionen mot Tetra Laval har det genom kravet
pé "overtygande” bevis "pa intet sétt lagt[s]
till ett villkor avseende hur stark bevisning
som krévs, utan endast erinrat[s] om bevis-
ningens grundldggande uppgift, ndmligen att
visa att en uppfattning dr riktig eller ... att ett
beslut ... ar riktigt.”

170 — Domen i madlet kommissionen mot Tetra Laval (ovan
fotnot 96), punkt 41. Se dessutom domen i mélet
"Kali & Salz” (ovan fotnot 16), punkt 228, dér det talas om
"betydelsefulla och samstimmiga uppgifter” (engelska:
“cogent and consistent evidence”). Enligt min mening
aterger inte den tyska Oversittningen av domen i malet
kommissionen mot Tetra Laval, i vilken det talas om "6ver-
tygande” ("eindeutigen”) bevis, det engelska begreppet
“convincing evidence” pa ett korrekt satt. Jag kommer
dérfor att hir och i det foljande alltid anvanda adjektivet
“convincing” i stallet for "iiberzeugend”.

171 — Domen i malet kommissionen mot Tetra Laval (ovan
fotnot 96), punkt 44.
172 — Domen i malet kommissionen mot Tetra Laval (ovan

fotnot 96), punkt 41, min kursivering.
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217. Av det citerade avsnittet i domen i
malet kommissionen mot Tetra Laval kan
lika lite som av fOrstainstansréttens pamin-
nelse om att kommissionen skall agera
"med forsiktighet” vid upprittandet av sin
prognos'”® slutsatsen dras att stringare
krav géller for att forbjuda en koncentration
dn for att godkdnna denna. Kommissionen
far namligen inte vid godkinnandet av en
koncentration agera "utan forsiktighet” och
grunda sig pa mindre "6vertygande” bevis
dn vid ett forbud. I annat fall skulle den inte
uppfylla sin huvudsakliga uppgift, som ér att
skydda konkurrensen inom den inre mark-
naden mot snedvridningar.

218. Om det saledes dr mer sannolikt att en
dominerande stillning skapas eller forstarks
an att den uteblir sa skall koncentrationen
forbjudas. Om der dédremot dr mindre
sannolikt att en sddan stillning skapas eller
forstirks dn att den uteblir sa skall koncentra-
tionen godkénnas. Dessa bada sannolikhets-
bedomningar dr tva sidor av samma mynt.
Var och en av dem skall goras med forsik-
tighet och grunda sig pa faktiska omstdndig-
heter, som inte endast dr korrekta och full-
stidndiga, for detta kravs "overtygande” bevis,
utan som &dven kan ligga till grund for de slut-
satser som dragits.

173 — Domen i malet kommissionen mot Tetra Laval (ovan
fotnot 96), punkt 42.
174 — Domen i malet kommissionen mot Tetra Laval (ovan

fotnot 96), punkt 39, och domen i malet General Electric
mot kommissionen (ovan fotnot 96), punkt 63. Se vidare
punkterna 173 och 174 i detta forslag till avgorande.

— Ingen allmén presumtion for att en
koncentration dr forenlig med den gemen-
samma marknaden

219. Av den ovan beskrivna sgmmetrin och
av de berérda intressenas'” likvirdighet
foljer dven att en allmdn presumtion for
att en koncentration ar forenlig med den
gemensamma marknaden dr frimmande
for koncentrationsforordningen. Kommis-
sionen skall i varje enskilt fall uttryckligen
avgora om den ifragasatta koncentrationen
ar forenlig eller oforenlig med den gemen-
samma marknaden, '’® och innan ett sadant
beslut antagits &r det uttryckligen foérbjudet
for de berorda foretagen att genomfora
sin koncentration (artikel 7.1 och 7.5 i
koncentrationsférordningen).

220. Domen i  malet EDP  mot
kommissionen, "’ som klagandena har
aberopat, foranleder inte ndgon annan

bedémning. Domstolen har i denna dom
visserligen preciserat att endast den omstin-
digheten att kommissionen uttalat tvivel
inte kan réttfardiga att en koncentration
forbjuds. Dérav kan emellertid inte e cont-
rario slutsatsen dras att det foreligger en
allmén presumtion for att koncentrationer ar
forenliga med den gemensamma marknaden.
Detta framgar dven av skil 15 i koncentra-
tionsforordningen, enligt vilken det nar det
giller koncentrationer med en obetydlig

175 — Dessa intressen dr, a ena sidan, koncentrationsparternas
rattigheter och intressen och, a andra sidan, allménin-
tresset av att konkurrensen inte snedvrids. Se punkt 214 i
detta forslag till avgérande.

176 — Sa édven i domen i malet General Electric mot kommis-
sionen (ovan fotnot 96), punkt 61.

177 — Dom av den 21 september 2005 i mal T-87/05, EDP mot
kommissionen (REG 2005, s. II-3745), punkt 64.
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marknadsandel pa sin hojd kan antas att de ar
forenliga med den gemensamma marknaden.

221. Det ér enligt min mening endast i rena
undantagsfall som det i de foljande tva fallen
foreligger en presumtion for att en koncen-
tration dr forenlig med den gemensamma
marknaden.

222. Det forsta fallet avser anmilda koncen-
trationer avseende vilka kommissionen, i
strid med sin lagliga skyldighet, har under-
latit att uttala sig om inom den foéreskrivna
fristen. Enligt artikel 10.6 i koncentrations-
forordningen antas redan enligt lag att
sadana koncentrationer dr férenliga med den
gemensamma marknaden (se dven artikel 7.1
och 7.5 i koncentrationsforordningen). En
mer omfattande allmdn presumtion for
att koncentrationer &r forenliga med den
gemensamma marknaden kan emellertid
inte hirledas ur bestimmelsen i artikel 10.6
i koncentrationsforordningen pa grund av
dess undantagskaraktér och dess systematik i
forening med bestimmelserna om frister for
forfarandet. '

223. Det andra fallet avser koncentrationer
vars undersokning av kommissionen ger sa
oklar bevisning att en tillforlitlig prognos om
huruvida de kommer att skapa eller forstarka
en dominerande stéllning eller inte 4r mojlig.
Generaladvokaten Tizzano har for dessa

178 — Se avseende artikel 10.6 i koncentrationsférordningen
dven vad som anforts ovan i punkt 102 i detta forslag till
avgorande.
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fall anvint begreppet “grazon”.'” Enligt
min mening far begreppet emellertid inte
forstas pd sa sitt att det skulle omfatta ett
storre antal fall. Jag anser att det endast kan
réra sig om négra fa och sillsynta gréansfall,
i vilka det @ven efter resurskravande mark-
nadsunderokningar inte &r klart at vilken
sida vagskalen lutar. Endast sidana oklara fall
(non liquet) skall enligt principen in dubio
pro libertate forklaras vara forenliga med den
gemensamma marknaden och godkénnas.
Det ér emellertid inte mojligt att ur denna
typ av fall hédrleda en mer omfattande allmdn
presumtion for att koncentrationer ar foren-
liga med den gemensamma marknaden.

224. Oberoende av den exakta rickvidden av
de sistnamnda bada fallen dr det emellertid
utrett att forevarande mal inte omfattas av
nagot av dem. Kommissionen har inte asido-
satt sin skyldighet och latit fristen for att
fatta beslut om koncentrationen l6pa ut och
bevisningen var inte heller oklar enligt forsta-
instansrittens konstateranden.'* Kommis-
sionen har visserligen sjélv pa flera stéllen i
sitt forsta beslut om att godkédnna koncen-
trationen aberopat bristen pa bevis vad giller
vissa faktiska omstdndigheter, 181 den har
emellertid, enligt vad som har framkommit,
aldrig klassificerat forevarande fall som ett

179 — Generaladvokaten Tizzanos forslag till avgérande av den
25 maj 2004 i mélet kommissionen mot Tetra Laval (ovan
fotnot 96), punkterna 76-81, sirskilt punkt 76.

180 — Se, till exempel, punkterna 290, 294, 303, 347, 362, 407 och
435 i den 6verklagade domen.

181 — Se, till exempel, skilen 80, 87, 94, 101, 108, 111, 113, 150,
153 och 158 i det forsta beslutet om godkénnande.
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gransfall som é&r oklart (non liquet). Den har
tvartom vid forhandlingen vid domstolen
uttryckligen betonat att diskussionen avse-
ende grénsfall, i vilka bevisningen visar sig
vara oklar, ar rent hypotetisk. '**

— Slutsats i denna del

225. Klagandena kan foljaktligen inte vinna
framgang med sitt argument att koncentra-
tionsforordningen grundar sig pa asymme-
triska krav mellan beslut om godkidnnande
och beslut om forbud och pa en allmin
presumtion for att koncentrationer ar foren-
liga med den gemensamma marknaden. Det
kan inte heller antas att férevarande fall kan
omfattas av de tva fall i vilka det undantagsvis
foreligger en presumtion for att koncentra-
tionen dr forenlig med den gemensamma
marknaden.

b) De beviskrav som fOrstainstansritten
stallt i forevarande fall

226. Det kvarstar att prova om forstain-
stansritten i forevarande fall har stallt riktiga
beviskrav pd kommissionens slutsatser avse-
ende insyn pa marknaden.

182 — Kommissionen har &ven i forfarandet vid forstainstans-
ritten betonat att den ansag sig kunna forsvara sitt forsta
beslut om godkinnande enligt principen balance of proba-
bilities (se punkt 7 i dess svarsinlaga i forsta instans).

227. Klagandena har argumenterat att
forstainstansritten inte hade rétt att krdva
att kommissionen skulle forebringa positiv
bevisning pa att det inte finns ndgon insyn
i marknaden. Forstainstansratten borde i
stillet ha nojt sig med att kontrollera om
kommissionen vid tidpunkten for det forsta
beslutet om godkdnnande forfogade 6ver till-
racklig bevisning for att det foreldg insyn pd
marknaden."™ Tanken bakom denna argu-
mentation dr uppenbarligen att beviskraven
for att godkidnna en koncentration maste
vara ldgre én for att forbjuda denna.

228. Jag finner inte detta resonemang Over-
tygande av tva skél.

229. For det forsta foljer av symmetrin
mellan beviskraven for beslut om godkén-
nande och beslut om forbud *** att det inte
kan gora nagon skillnad om kommissionen
undersoker insynen i marknaden for att
eventuellt godkénna eller eventuellt forbjuda
en koncentration. Det negativa faststéllandet
att en marknad inte dr tillrdckligt oppen for
att mojliggora en kollektiv dominerande stdll-
ning leder till samma resultat och kréver
samma bevisning som det positiva faststél-
landet att insynen i den ovanndmnda mark-
naden dr sd otillrdcklig att den utesluter en
kollektiv dominerande stdllning. Dessa tva
faststallanden &r tva sidor av samma mynt.
Bada gor det mojligt att utesluta risken

183 — Klagandena har sérskilt hinvisat till punkterna 289, 366,
381-387, 389, 407, 420, 428, 429, 433, 449-457 och 459 i
den 6verklagade domen.

184 — Se ovan punkterna 212-218 i detta forslag till avgorande.

I-5013
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for att en kollektiv dominerande stdllning
skapas eller stérks, under forutsittning att de
faktiska omstédndigheter som ligger till grund
for dessa ér riktiga och fullstindiga och kan
ligga till grund for de slutsatser som dragits
av dessa.

230. For det andra forefaller klagandenas
kritik vad giller forstainstansriattens bevis-
krav grunda sig pa en felaktig tolkning av den
overklagade domen. Vid ndrmare betrak-
tande har forstainstansriatten nédmligen inte
kritiserat kommissionen for att ha underlatit
att uppfylla beviskraven vid sin bedémning av
koncentrationens inverkan pa konkurrensen.
Forstainstansrétten har i stéllet, vid sin prov-
ning av det forsta beslutet om godkénnande,
sjalv fokuserat pa kommissionens slutsats
att marknaden ”inte dr tillrackligt 6ppen
for att méjlgggéra en kollektiv dominerande
stillning”. ' Forstainstansritten har alltsi
till och med, sasom klagandena har krévt,
provat om den pastadda bristen pa tillracklig
bevisning for att det fanns insyn i marknaden
verkligen forelag.

231. Den uppenbart oriktiga bedom-
ning som fOrstainstansréitten har faststillt
bestod inte i att det inte hade forebringats
négon positiv bevisning for bristande insyn i
marknaden, utan i stéllet i att alla relevanta
uppgifter inte hade beaktats i det forsta
beslutet om godkdnnande och att de faktiska
omstdndigheter som beaktats inte kunde
ligga till grund for de slutsatser som kommis-
sionen hade dragit. '*®

185 — Punkterna 289 och 459 i den 6verklagade domen. Se dess-
utom punkterna 287, 366 och 371 i denna dom.

186 — Se sirskilt punkterna 377, 390, 459 och 542 i den 6verkla-
gade domen.

I-5014

¢) Slutsats i denna del

232. Overklagandet kan siledes inte vinna
bifall pa den tredje grundens andra del.
Nagon framgéng kan inte heller nds med den
argumentation som gors i punkterna 98—100
och 102 i 6verklagandet, som till sitt innehéll
overlappar den tredje grundens andra del.

B — Begrdnsningen av forstainstansrdttens
fria bedémning av de faktiska omstindighe-
terna och av bevisningen (den fjdrde grunden)

233. Klagandena har genom den fjarde
grunden kritiserat fOrstainstansrétten for
att ha overskridit utrymmet for sin rittsliga
provning av kommissionens beslut genom
att inte iaktta kommissionens utrymme for
skonsmaissig bedomning och genom att vid
upprepade tillfillen ersdtta kommissionens
bedomning av de faktiska omstdndigheterna
och av bevisningen med sin egen varvid den
begick uppenbara fel och missuppfattade
bevisningen.

234. Medan kommissionen har intervenerat
till stéd f6r denna grund har Impala forsvarat
den 6verklagade domen

187 — Foljande anmarkningar giller dven for den del av den
sjatte grunden som aterfinns i punkterna 101 och 102 i
overklagandet.
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1. Kommissionens utrymme for skonsmassig
bedémning och domstolsprévningen av detta

a) Den 6verklagade domen

235. Klagandena har till stod for sin anmark-
ning att forstainstansrétten inte har iakttagit
kommissionens utrymme for skonsmassig
bedéomning och vid upprepade tillfillen
ersatt dess bedomning av de faktiska omstén-
digheterna och av bevisningen med sin egen
hénvisat till foljande exempel i den 6verkla-
gade domen:

Forstainstansrétten har beskrivit anpass-
ningen av listpriserna som “mycket
tydlig”, kommissionen har déremot
endast talat om “mer eller mindre likvér-

diga listpriser”. '**

Forstainstansriatten har beskrivit varia-

tionen hos koncentrationsparternas
allménna rabattnivaer som “ganska
. 189

liten”.

188 — Punkt 299 i den 6verklagade domen.
189 — Punkt 307 i den 6verklagade domen. Klagandena har dess-

utom hinvisat till punkterna 421, 419, 424, 444 och 457 i
den 6verklagade domen, i vilka de har identifierat liknande
uttalanden av forstainstansritten.

190
191
192
193

194
195

att
en

Forstainstansritten  faststéllde
kampanjrabatterna  “endast har
marginell inverkan pa priserna”. '’

Forstainstansrétten har talat om “en hog
grad av insyn i priserna” och om ”en
o A » 191
storre insyn i marknaden” = och betrak-
tade handelsrepresentanternas vecko-
rapporter som ”ytterli%are en faktor for
: : w2
insyn i marknaden”. Forstainstans-
ritten anser att kampanjrabatter “skall
offentliggoras” '** och att de r “allmént
kinda och genomsynliga”. **

Skillnaderna i rabattkategorierna kan
enligt forstainstansrdtten “bero pa
skillnader i resultat” och det kan inte
uteslutas ”att rabatterna 9%rundar sig pa
en kind samling regler”.

Forstainstansrétten har felaktigt ansett
att de ekonomiska uppgifter som fram-
lagts inte ar relevanta for fragan huruvida

— DPunkt 317 i den 6verklagade domen.

— DPunkterna 347 och 361 i den 6verklagade domen.

— Punkt 354 i den 6verklagade domen.

— Punkt 402 i den 6verklagade domen. Det skall betonas att
denna invindning grundar sig pa den bindande engelska
sprakversionen av domen ("destined to become public
knowledge”), medan f6ljande anges i den franska sprak-
versionen: en kampanjrabatt “semble, par essence, avoir
vocation a revétir un caractére de publicité”, vilket inte har
sirskilt mycket att gora med det engelska uttrycket "public
knowledge”. Min kursivering.

— Punkterna 403, 405, 406 och 436 i den 6verklagade domen.

— Punkt 420 i den 6verklagade domen.

I-5015



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT KOKOTT — MAL C-413/06 P

kampanjrabatter dven dr av betydelse for
de bast silda albumen.

b) Bedomning

236. Sasom redan namnts under en annan
punkt '’ har kommissionen vid kontrollen
av foretagskoncentrationer ett icke obetyd-
ligt utrymme for skonsmassig bedémning vid
bedémningen av komplicerade ekonomiska
sammanhang. Enligt fast rittspraxis skall den
provning som gemenskapsdomstolen foretar
i detta avseende endast avse en kontroll av
att reglerna f6r handlaggning och motivering
har f6ljts, att de faktiska omstdndigheterna ar
materiellt riktiga, att bedomningen av dessa
omsténdigheter inte dr uppenbart orikti% och
att det inte férekommit maktmissbruk.

237. Genom sin kritik vad géller de avsnitt
i den Overklagade domen som citerats i
punkt 235 har klagandena slutligen stéllt
fragan vilka begransningar som kommis-
sionens utrymme for skonsmaéssig bedom-
ning innebdr for den réttsliga prévningen
av om dess beslut avseende foretagskoncen-

196 — Punkt 456 i den 6verklagade domen.

197 — Se sirskilt argumentationen avseende den forsta och den
sjatte grunden i punkterna 126 och 173 i den 6verklagade

omen.

198 — Dom av den 3 april 2003 i mél T-342/00, Petrolessence
och SG2R mot kommissionen (REG 2003, s. II-1161),
punkt 101, domen i malet EDP mot kommissionen (ovan
fotnot 177), punkt 151, och dom av den 4 juli 2006 i
mal T-177/04, easyJet mot kommissionen (REG 2006,
s. 11-1931), punkt 44.
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trationer innehdller en wuppenbart oriktig
bedémning. ™’

238. Forstainstansrétten har i detta samman-
hang nyligen i domen i malet kommissionen
mot Tetra Laval faststdllt foljande:

"Domstolen har visserligen faststillt att
kommissionen har ett utrymme for skons-
méssig bedomning avseende ekonomiska
fragor. Detta innebédr emellertid inte att
gemenskapsdomstolen inte skall prova
kommissionens tolkning av ekonomiska
uppgifter.  Gemenskapsdomstolen  skall
ndmligen inte bara prova huruvida de bevis
som dberopats dr materiellt riktiga, tillfor-
litliga och samstdmmiga, utan dven prova
huruvida dessa bevis utgor samtliga relevanta
uppgifter som skall beaktas for att bedoma
en komplicerad situation och huruvida de
kan ligga till grund for de slutsatser som
dragits.” >

239. Vad giller bedomningskriteriet vore
det ett misstag att anta att kommissionens

199 — Endast i foérbigdende skall nimnas att det sammanhang
i vilket vissa av de slutsatser som klagandena ifragasatt,
niamligen de i punkterna 299, 307 och 317 i den 6verkla-
gade domen, visar att de hor till den formella provningen
av om det forsta beslutet om godkidnnande innehaller en
bristfiillig motivering. For denna kritik géller i forsta hand
vad som anforts ovan avseende den sjitte grundens tredje
del (se sarskilt punkterna 114—131 i detta forslag till avgo-
rande). Eftersom klagandena emellertid forefaller anse
att punkterna 299, 307 och 317 i den 6verklagade domen
dédrutover innehaller element av en materiell provning
av om det forsta beslutet om godkidnnande innehaller en
uppenbart oriktig beddmning, kommer jag i det foljande
dven att prova dessa mot denna bakgrund.

200 — Domen i maélet kommissionen mot Tetra Laval (ovan
fotnot 96), punkt 39. Se dven domen i malet Spanien
mot Lenzing (ovan fotnot 97), punkterna 56 och 57, och
domen i mélet General Electric mot kommissionen (ovan
fotnot 96), punkt 63.
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utrymme for skonsmissig bedomning
pa forhand skulle hindra gemenskaps-
domstolen fran att gora en egen bedom-
ning av de faktiska omstédndigheterna och
av bevisningen. Tvértom dr det nodvéndigt
att gemenskapsdomstolen goér en sadan
egen beddmning ndr den skall faststdlla
om det faktamaterial som lag till grund for
kommissionens beslut var riktigt, tillforlit-
ligt, samstammigt och fullstaindigt och om
detta faktamaterial kan ligga till grund for de
slutsatser som kommissionen dragit. I annat
fall skulle gemenskapsdomstolen 6ver huvud
taget inte kunna goéra nagon &dndamaéls-
enlig beddmning av om kommissionen har
hallit sig inom gridnserna for det utrymme
for skonsméssig bedomning som den har
eller om den har gjort en uppenbart oriktig
bedémning.

240. Forstainstansrdtten  Overskrider de
granser som giéller for domstolsprévningen
av ett beslut som antagits av kommissionen
vid kontrollen av foretagskoncentrationer
endast ndr de faktiska omstdndigheterna
och bevisningen tillater olika bedomningar,
kommissionen har valt en av dem och
domstolen har ersatt kommissionens bedom-
ning med sin egen bedémning, som skiljer sig
fran kommissionens.

241. Om man betraktar de exempel i den
overklagade domen som klagandena har
hénvisat till ur detta perspektiv visar det sig
att fOrstainstansritten visserligen har gjort
en egen bedomning av de faktiska omstéin-
digheterna och av bevisningen, men att
den hallit sig inom grénserna for domstols-
provningen av ett beslut som kommissi-
onen antagit inom ramen for kontrollen av
foretagskoncentrationer.

201 — Se i detta avseende i ett annat sammanhang punkt 179 i
detta forslag till avgorande.

242. Det finns ur rattslig synvinkel inget
att invinda mot att forstainstansritten
kontrollerat de faktiska omstandigheter som
kommissionen faststéllt for att fa klarhet
i om och i vilken utstrickning de inneholl
bevisning for eller mot insyn i marknaden.
De slutsatser som finns i punkterna 299,
307, 317 347, 354 och 361 i den o6verkla-
gade domen och som klagandena kritiserat,
sasom till exempel uttalandet att "det finns
tre faktorer i beslutet ... som dr siddana att
de kan ge upphov till en hog grad av insyn i
priserna”, var foljaktligen riktiga (punkt 347).

243. Dessutom far forstainstansriatten dven
bilda sig en egen uppfattning vad giller
frigan om och i vilken utstrickning de
faktiska omstédndigheter som kommissionen
faststallt avseende rabatter, sérskilt avseende
kampanjrabatter, rickte for att utesluta att
det fanns tillricklig insyn i marknaden for
att kunna faststilla en kollektiv dominerande
stdllning. Forstainstansrittens slutsatser som
finns i punkterna 402, 403, 405, 406, 419, 420,
421, 424, 436, 444, 456 och 457 i den 6verkla-
gade domen och som klagandena kritiserat,
sasom uttalandet att kampanjrabatterna
endast utgor en mycket liten andel av brutto-
forséljningspriset for album, var foljaktligen
ocksa riktiga (punkt 457).

244. Forstainstansrdtten har i de ifraga-
satta punkterna i den Overklagade domen
namligen anvént de kriterier som domstolen
utvecklat *” och sirskilt undersskt om de
faktiska omsténdigheter som lag till grund

202 — Se domen i mélet kommissionen mot Tetra Laval (ovan
fotnot 96), punkt 39, som nyligen bekriftades i domen i
malet Spanien mot Lenzing (ovan fotnot 97), punkt 57.
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for det forsta beslutet om godkidnnande kan
ligga till grund for de slutsatser som kommis-
sionen dragit att det inte finns tillracklig
insyn i marknaden for att mojliggora en
kollektiv dominerande stéllning.

245. Forstainstansrédtten har till exempel
inte ersatt kommissionens bedémning som
ocksa édr rimlig med sin egen bedémning av
insynen i marknaden, och den har inte heller
tillskansat sig rétten att sjalv uttala sig om
huruvida den omtvistade koncentrationen
ar forenlig eller oférenlig med den gemen-
samma marknaden.’” Den har endast fast-
stallt att de faktiska omstédndigheterna i det
forsta beslutet om godkinnande inte kan
ligga till grund for de slutsatser som kommis-
sionen dragit i forevarande fall.”** Forsta-
instansréttens bedomning i detta avseende
ar en del av dess bedomning av de faktiska
omstdndigheterna och av bevisningen i forfa-
randet vid forstainstansrétten och kan, med
forbehall for fragan huruvida de faktiska
omstdndigheterna och bevisningen missupp-
fattats, som skall behandlas i det féljande,
som sédan inte provas i 6verklagandet.

246. Jag kommer alltsa till slutsatsen att
forstainstansritten vid den materiella prov-
ningen av det forsta beslutet om godkéin-
nande inte har bortsett fran kommissionens
utrymme for skonsmaéssig bedémning.

203 — Se punkt 479 i den 6verklagade domen: "Det ar inte forsta-
instansrittens uppgift att avgéra om koncentrationen ir
forenlig med den gemensamma marknaden, utan den skall
kontrollera om slutsatserna i beslutet r réttsenliga.”

204 — Punkt 452 i den 6verklagade domen.
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2. Anmirkningen om att bevisningen
missuppfattats
247. Klagandena har vidare kritiserat

forstainstansritten for att i punkterna 425,
427 och 434 i den o6verklagade domen ha
missuppfattat ~ bevisning.  Forstainstans-
ratten har i de omtvistade delarna av den
overklagade domen behandlat kommis-
sionens standpunkt att det saknas insyn i
kampanjrabatterna.

248. Innan jag narmare behandlar de ovan-
ndmnda punkterna i den 6verklagade domen
vill jag erinra om de stringa kriterier som
domstolen uppstillt i fast réttspraxis vid
provningen av en anmérkning om att bevis-
ningen missuppfattats. Enligt denna fore-
ligger en missuppfattning av bevisningen
ndr bedéomningen av den befintliga bevis-
ningen framstir som uppenbart oriktég
utan att nigon ny bevisning har beaktats.”
Det ror sig alltsa inte om att préva om den
bedémning av bevisningen som forstain-
stansrétten gjort dr overtygande ur domsto-
lens perspektiv. I annat fall skulle domstolen
namligen ersatta forstainstansrattens bedom-
ning med sin egen bedémning av bevis-
ningen, vilket inte dr domstolens uppgift i
overklagandet. S& lange som forstainstansrat-
tens bedémning av bevisningen atminstone
ar rimlig foreligger inte nagon missuppfatt-
ning av bevisningen.

205 — Dom av den 18 januari 2007 i mal C-229/05 P, PKK och
KNK mot radet (REG 2007, s. 1-439), punkt 37, av den
18 juli 2007 i mal C-326/05 P, Industrias Quimicas del
Vallés mot kommissionen (REG 2007, s. I-6557), punkt 60,
och av den 22 november 2007 i mal C-260/05 P, Sniace
mot kommissionen (REG 2007, s. -10005), punkt 37.
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249. Domstolen foretar sin provning uteslu-
tande mot bakgrund av handlingarna i
malet. >

a) Punkt 425 i den 6verklagade domen

250. Forstainstansrédtten har i punkt 425
i den overklagade domen befattat sig med
vissa tabeller som kommissionen lagt fram
och faststillt f6ljande:

”... Det skall papekas att den berékning som
gjorts ... av skillnaden mellan varje kunds
lagsta och hogsta rabatter ... i de flesta
fall har gjorts pa fel sitt med hénsyn till de
rabatter som den andra parten limnat, trots
att den egentligen ... bor ske utifran skill-
naden mellan de ldgsta och hogsta rabatter
som en och samma part ldmnat till sina olika
kunder.”

251. Enligt klagandenas uppfattning fore-
ligger en missuppfattning av bevisningen.
Kommissionen har nidmligen i forfarandet
vid foOrstainstansritten for forstainstans-
ratten forklarat att den har berdknat skill-
naden mellan ldgsta och hogsta rabatter
med hénsyn till fakturarabatter som en part

206 — Dom av den 6 april 2006 i mal C-551/03 P, General Motors
mot kommissionen, (REG 2006, s. I-3173), punkt 54, och
domen i det ovan i fotnot 127 nimnda malet JCB Service
mot kommissionen, punkt 108, och domen i malet Wunen-
burger mot kommissionen (ovan fotnot 44), punkt 67.

i koncentrationen lamnat till en och samma
kund for de 20 béast salda albumen. Detta
framgar av punkterna 19-22 i kommissio-
nens skrivelse av den 21 september 2005 >
och foljer tydligt av bilaga E.2 till denna
skrivelse.

252. For att kunna préva invindningen
om att bevisningen missuppfattats pa ett
meningsfullt sédtt skall det forst utredas
vilka tabeller forstainstansrdtten exakt har
hénfort sig till i punkt 425 i den 6verklagade
domen. Den bindande engelska sprakver-
sionen av domen &r tyvarr mycket vag pa
denna punkt. Det framgar emellertid redan
av denna engelska sprakversion av punkt 425
att forstainstansrétten hanfor sig till tabeller
"vars syfte dr att visa de storsta kampanjra-
batterna som Sony och BMG ldamnat fér sina
bist salda album”>® och i vilka en skillnad
mellan varje kunds lagsta och hogsta rabatter
beriknas.

253. Den franska sprékversionen av den
overklagade domen ér mer precis i detta avse-
ende. Aven om den inte ir bindande i féreva-
rande fall kan denna sprakversion, pa vilken
utkastet till den 6verklagade domen upprit-
tades och den 6verklagade domen diskute-
rades, ge ytterligare ledning till vad forstain-
stansrétten i sjdlva verket avsag att hinféra
sig till i punkt 425, ndmligen till "tabellerna

207 — Kommissionens skrivelse av den 21 september 2005 for att
besvara forstainstansrittens skriftliga fragor.

208 — ”As regards the tables, which are intended to show the
maximum campaign discounts granted by Sony and BMG
for their best-selling albums, ...” (min kursivering).
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i bilaga E.4.2”°”. I handlingarna i malet ter-
finns pa forsittsbladet till bilaga E.4.2 en
rubrik som tydligt liknar de inledande orden
i punkt 425 i den 6verklagade domen *'° och
i tabellerna i bilaga E.4.2 ndamns den skillnad
mellan varje kunds ldgsta och hogsta rabatter
som anges i punkt 425.

254. Jag utgar darfor fran att punkt 425 i
den overklagade domen hanfor sig till tabel-
lerna i bilaga E.4.2. Av denna bilaga framgar
emellertid inte att forstainstansrittens redo-
gorelse i punkt 425 ar uppenbart oriktig. De
tabeller som dterfinns i denna bilaga inne-
héller med undantag for rubriken pa forsatts-
bladet till bilaga E.4.2 visserligen inte nagra
ytterligare forklaringar. En flyktig blick pa
den forsta och den andra tabellen i bilaga
E.4.2 visar emellertid att forstainstansrittens
kritik &r berdttigad. Vid berdkningen av skill-
naden mellan varje kunds ldgsta och hogsta
rabatter har man ibland blandat samman
Bertelsmanns och Sonys virden. I dagligt
tal skulle man kunna sdga att man jamfort
applen med paron. *"!

209 — I den franska sprakversionen bérjar punkt 425 i den 6ver-
klagade domen pa féljande sitt: "S’agissant des tableaux de
l'annexe E 4.2 qui ont pour objet de montrer les remises
promotionnelles maximales accordées par Sony et BMG
pour leurs albums les mieux vendus, ...” (min kursivering).

210 — Forsittsbladet till bilaga E.4.2 har foljande rubrik: "Invoice
discounts granted to each major customer for each top
album listed in Annex B.13, with an estimate of the highest
campaign discount granted to each customer for such
albums”.

211 — Iden tredje kolumnen i den férsta tabellen till bilaga E.4.2
jamfors till exempel den lagsta rabatt som limnats av Sony
(SMEI) med den hégsta rabatt som limnats av Bertels-
mann (BMG). Man har gitt till viga pa samma sitt i tredje
kolumnen i den andra tabellen i bilaga E.4.2.
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255. Det framgér inte heller av kommis-
sionens redogorelser i punkterna 19-22 i
dess skrivelse av den 21 september 2005 att
forstainstansritten gjort en uppenbart oriktig
tolkning av tabellerna i bilaga E.4.2. Kommis-
sionens slutsatser hanfor sig ndmligen redan
enligt deras ordalydelse endast till bilagorna
B.6, B.8 och E.2. Den del av kommissionens
skrivelse som klagandena citerat innehaller
emellertid inga forklaringar avseende den har
ifrdgasatta tabellen till bilaga E.4.2.

256. Mot bakgrund av vad som anforts anser
jag att klagandena inte kan vinna framgang
med anmérkningen om att bevisningen miss-
uppfattats vad giller punkt 425 i den 6verkla-
gade domen.

b) Punkt 427 i den 6verklagade domen

257. Forstainstansrétten fastslog foljande i
punkt 427 i den 6verklagade domen:

"Det forhaller sig i vart fall s att d&ven om
man utgdr ifrdn att de olika tabellerna som
utarbetats av parterna i koncentrationen
och som kommissionen lagt fram faktiskt
bekréftar de mer eller mindre betydelsefulla
péastadda variationerna, dr det éndé tveksamt
om variationerna ar relevanta ... eftersom de
... endast visar variationsbredden utan analys
av de viktade genomsnitten och variatio-
nerna i forhéllande till genomsnitten ...”
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258. Enligt klagandena grundade sig flera av
uppgifterna i de tabeller och diagram som
kommissionen lagt fram i sitt svaromél av den
11 februari 2005 i forsta instans till forstain-
stansriatten ddremot pa viktade genomsnitt.
De har i detta sammanhang hanvisat till bila-
gorna B.4, B.8, B.9, B.10 och B.13 samt till
kommissionens kompletterande forklaringar
i dess skrivelse av den 14 mars 2007 i forsta
instans.

259. 1 detta avseende skall det betonas
att forstainstansratten i sin dom uttryck-
ligen skiljer mellan tabeller och diagram.”"
Forstainstansrédtten har i punkt 427 i den
overklagade domen uttryckligen hénfort
sig till olika tabeller som kommissionen
lagt fram. Jag hade dérfor forvantat mig att
klagandena till stod for sin anméarkning om
att bevisningen missuppfattats dven dberopar
de delar av handlingarna i mélet som inne-
haller tabeller. Efter att ha undersokt bila-
gorna B.4, B.8, B.9, B.10 och B.13 kan konsta-
teras att flera diagram &terfinns i dessa, men
att ingen av de ovanndmnda bilagorna inne-
héller nagon tabell. Under dessa omstiandig-
heter kan de ovanndmnda bilagorna lika lite
som de eventuella forklaringar som kommis-
sionen ldmnat angdende dessa bilagor
utgora stod for pastdendet om att bevisning
missuppfattats.

260. Det ar mycket troligare att forstain-
stansritten i punkt 427 héanforde sig till

212 — Se, till exempel, punkterna 393, 401, 415, 416, 420-428
och 455-457 i den 6verklagade domen, i vilka det talas om
tabeller (engelska: "tables”), medan det till exempel i punk-
terna 129 och 419 i denna dom talas om diagram (engelska:
”charts”).

tabeller som till exempel de som anges i bila-
gorna B.6 och B.7 som avser fakturarabatter
("invoice discounts”) och i vilka for 6vrigt de
“variationsbredder” som forstainstansritten
namnt aterfinns. Klagandena har emellertid
inte yttrat sig i detta avseende.

261. Mot bakgrund av vad som anforts anser
jag att anmirkningen om att bevisningen
missuppfattats vad géller punkt 427 i den
overklagade domen inte kan godtas.

c) Punkt 434 i den 6verklagade domen

262. Forstainstansrdtten har i  punk-
terna 431-434 i den o6verklagade domen
undersokt fragan huruvida det dr mojligt att
faststilla nettoforséljningspriset till detalj-
handlarna utifran detaljhandelspriset genom
ett "baklangesresonemang” (sa kallat "reverse
engineering”). Bakgrunden dar Impalas pasta-
ende i forsta instans att det i allmédnhet finns
insyn i detaljhandlarnas marginaler och att
de ar tillrackligt val kanda. >

263. Punkt 434 i den 6verklagade domen har
i utdrag féljande lydelse:

213 — Detta sammanhang framgar av punkterna 431 och 433 i
den 6verklagade domen.
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"Det skall dessutom noteras ... att den studie
som sammanstillts av Sonys och BMG:s
ekonomer inte innehaller tillrackligt tillfor-
litliga, relevanta och jamforbara uppgifter ...
Det dr visserligen tédnkbart att de olika slagen
av detaljhandlare (stormarknader, oberoende
foretag, fackhandelskedjor, och s& vidare)
har olika policy vad giller marginaler, och
att det finns skillnader inom varje kategori
av aktorer, och dven skillnader hos samma
aktor beroende pa typ av album eller graden
av framgéng, men det dr diremot foga troligt
att en detaljhandlare har olika forséiljnings-
strategier for samma slags album och studien
innehaller inte ndgon uppgift om detta. ...”

264. Klagandena har kritiserat forstainstans-
ritten for att ha underlatit att beakta den
studie som sammanstillts av deras ekonomer
och ldmnats in av kommissionen som bilaga
B.17,%* sirskilt avsnitt 2 i studien. Denna
innehéaller omfattande ekonomiska uppgifter
av vilka det framgér att forstainstansrittens
slutsats att detaljhandlare har lika policy vad
giller marginaler var felaktig.

265. Jag anser inte att dessa argument 4r
overtygande. Det réicker att ldsa den hir
omtvistade punkten 434 i den Gverklagade
domen for att konstatera att fOrstainstans-
ritten inte underlatit att beakta den dar
ndmnda studien, utan har befattat sig med
denna.

214 — Det rér sig om bilaga B.17 i kommissionens svaromal i
forsta instans.
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266. Vad giller innehallet i studien stimmer
det visserligen att avsnitt 2 i denna studie
befattar sig med detaljhandlarnas policy vad
giller marginaler och sarskilt med fragan
huruvida detaljhandlare anvéinder standar-
diserade marginaler ("standard mark-ups”).
Forstainstansriatten anser emellertid att
studien saknar uppgifter om huruvida “en
detaljhandlare har olika forsdljningsstrate-
gier for samma slags album”.”" Efter att ha
undersokt studien i bilaga B.17 kommer jag
till samma resultat som forstainstansrétten i
detta avseende.

267. Mot bakgrund av vad som anforts anser
jag att klagandena inte kan vinna framgang
med anmérkningen om att bevisningen miss-
uppfattats vad géller punkt 434 i den 6verkla-
gade domen.

3. Slutsats i denna del

268. Overklagandet kan foljaktligen inte
vinna bifall pa den fjarde grunden. Samma
sak giller for den argumentering som gors i
punkterna 101 och 102 i 6verklagandet, som
overlappar den fjiarde grunden.

215 — Punkt 434 i den 6verklagade domen (min kursivering).
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C — Anvdndning av konfidentiella uppgifter
i den overklagade domen (sjunde grunden)

269. Klagandena har genom den sjunde
grunden kritiserat forstainstansratten for att
ha gjort sig skyldig till felaktig rattstillamp-
ning genom att grunda sin dom pa bevis-
ning som inte ldmnats ut till den och som
den aldrig hade kunnat ta stillning till och
som inte heller hade ldmnats till kommis-
sionen vid antagandet av det forsta beslutet
om godkannande. Eftersom sadana bevis inte
kunde utgora grunden fér kommissionens
beslut kunde inte heller ogiltigforklaringen av
det forsta beslutet om godkédnnande grunda
sig pa dessa bevis.

270. Klagandena har genom denna grund
huvudsakligen ifragasatt forstainstansrittens
péastaenden om insynen i priserna och sarskilt
om den omtvistade mojligheten till 6vervak-
ning av detaljhandelsmarknaden genom de
stora foretagen med hjélp av deras handels-
representanters veckovisa uppfoljningsrap-
porter.'® Forstainstansritten har i detta
sammanhang inledningsvis betonat kommis-
sionens slutsats att Sony och BMG har ett
system med veckorapporter som dven inne-
haller information om konkurrenterna. >’
Forstainstansritten har i sin dom dessutom
hénfort sig till vissa handlingar som Impala
lamnat in och som Kklassificerats som konfi-
dentiella handlingar. *"®

216 — Punkterna 352-361 och 451 i den 6verklagade domen.

217 — Se punkt 352 i den 6verklagade domen, i vilken skal 113 i
det forsta beslutet om godkannande citeras.

218 — Punkterna 356-360, 389 och 451 i den éverklagade domen.

271. Eftersom klagandena bland annat har
gjort gillande att de inte har kunnat ta stall-
ning till de sistndimnda handlingarna vid
forstainstansrdtten, skall det inledningsvis
undersokas om principen om kontradikto-
riskt forfarande vid forstainstansrdtten even-
tuellt har asidosatts.

272. Det finns ingen tvekan om att ett rétts-
ligt beslut inte far grundas pa omsténdigheter
och handlingar som parterna, eller ndgon av
parterna, inte har tagit del och betraffande
vilka parterna eller parten inte har kunnat
tillkinnage sin standpunkt.”" I forevarande
fall hade klagandena i forfarandet i forsta
instans emellertid inte stéllning som parter
i malet, utan var endast intervenienter i
malet till stod for kommissionens yrkanden.
Som sadana har de en svagare stéllning &n
klaganden och motparten.

273. Sarskilt i artikel 116.2 andra meningen
i forstainstansrdttens  rdttegangsregler
foreskrivs uttryckligen att avdelningsord-
féranden pa yrkande av part kan besluta att
hemliga eller konfidentiella handlingar inte
skall tillstallas intervenienten, vilket inte &r
ovanligt i konkurrensrittsliga forfaranden. **°
Sarskilt i gemenskapsrattsliga konkurrensmal
kannetecknas namligen bevisvirderingen av

219 — Dom av den 22 mars 1961 i de férenade mélen 42/59 och
49/59, Snupat mot Héga myndigheten (REG 1961, s. 111,
s. 169), av den 10 januari 2002 i mél C-480/99 P, Plant
m.fl. mot kommissionen och South Wales Small Mines
(REG 2002, s. 1-265), punkt 24, av den 2 oktober 2003 i
mal C-199/99 P, Corus UK mot kommissionen (REG 2003,
s. I-11177), punkt 19. Se daven Europadomstolens dom av
den 29 maj 1986, Feldbrugge mot Nederlinderna (serie
A, nr 99,s. 16,44 § ), och av den 31 oktober 2006, Aksoy
(Eroglu) mot Turkiet (nr 59741/00, 21 § och dir angiven
rittspraxis).

220 — Se, till exempel, beslut av den 15 juni 2006 i mél T-271/03,
Deutsche Telekom mot kommissionen (REG 2006,
s. 11-1747).
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att de handlingar som undersoks ofta inne-
haller affairshemligheter eller andra upplys-
ningar som inte far réjas eller som endast far
réjas med betydande restriktioner.”*! Det
foljer saledes naturligt redan av systematiken
i rittegangsreglerna att forstainstansrétten
eventuellt kan grunda sin dom pa bevis som
intervenienterna inte hade tillgdng till (se i
detta avseende dven artikel 67.3 forsta stycket
i forstainstansrittens réittegangsregler, samt
artikel 287 EG).

274. Den konfidentiella behandlingen av de
handlingar som Impala ldimnat in utgér till
skillnad fran vad man forst kan tro mindre ett
problem i det kontradiktoriska forfarandet
vid forstainstansrdtten, utan r snarare en
fraga om iakttagandet av koncentrationspar-
ternas ritt till forsvar i det administrativa
forfarandet.

275. Klagandena har med rétta gjort
gdllande att forstainstansrétten inte hade rétt
att aberopa de omtvistade handlingar som
Impala lamnat in for att ogiltigforklara det
forsta beslutet om godkidnnande, eftersom
kommissionen i sin tur inte hade rétt att
anvinda dessa handlingar pa grund av deras
konfidentiella karaktir. Om forstainstans-
ratten namligen anser att vissa handlingar &r
sa konfidentiella att de helt och hallet under-
later att delge de berorda foretagen deras
innehall,” si kan det inte heller rimligen

221 — Dom av den 25 januari 2007 i mal C-411/04 P, Salzgitter
Mannesmann mot kommissionen (REG 2007, s. 1-959),
punkt 43.

222 — Aven om jag efter att ha undersokt handlingarna i malet
fran forsta instans anser att det dr tveksamt om ett
sadant tillvigagangssitt var motiverat i forevarande fall,
ankommer det inte pa domstolen i forevarande Gverkla-
gande att ifragasitta forstainstansrittens bedémning av
konfidentialiteten av dessa handlingar.
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forvéintas att kommissionen aberopar dem i
det administrativa forfarandet foér att moti-
vera ett eventuellt beslut om att forbjuda en
koncentration eller for att endast vederlidgga
vissa av koncentrationsparternas argument.

276. Mot bakgrund av vad som anforts
gjorde sig forstainstansrétten skyldig till en
felaktig rattstillimpning genom att grunda
sig pa de konfidentiella handlingar som
Impala ldmnat in for att ogiltigforklara det
forsta beslutet om godkiannande.

277. Denna  felaktiga  rittstillimpning
innebdr emellertid inte att den Gverklagade
domen skall upphévas. Det fanns nidmligen
andra skal for de slutsatser som forstainstans-
ratten dragit som inte hade nagot att gora
med de konfidentiella handlingar som Impala
limnat in. De hénvisningar som gjordes till
dessa handlingar utgjorde slutligen endast en
av flera faktorer av vilka det enligt forstain-
stansrittens uppfattning foljer “att den redan
stora insynen ... 6kat annu mer”. *** Aven om
forstainstansritten med hansyn till ratten till
forsvar alltsa inte hade beaktat de konfidenti-
ella handlingar som Impala lamnat in skulle
detta pa intet sitt ha paverkat de slutsatser
som den kom fram till i den 6verklagade
domen. ***

278. Overklagandet kan foljaktligen inte
vinna bifall pa den sjunde grunden.

223 — Punkterna 348-362, sirskilt punkt 362, i den 6verklagade
domen.

224 — Se, for ett liknande resonemang, domen i malet Aalborg
Portland m.fl. mot kommissionen (ovan fotnot 121),
punkt 72, och domen i mélet Musique Diffusion francaise
m.fl. mot kommissionen (ovan fotnot 117), punkt 30,
samt dom av den 29 juni 1995 i mal T-30/91, Solvay mot
kommissionen (REG 1995, s. 1I-1775), punkt 58.
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D — Slutsats i denna del

279. Overklagandet skall foljaktligen ogillas i
sin helhet.

VI — Det pastadda anslutningsoverkla-
gandet

280. Islutet av kommissionens svarsskrivelse
aterfinns ett sdrskilt avsnitt med "komplette-

» 225 o
rande synpunkter” ™ avseende de av forsta-
instansrétten sa kallade "avgorande skilen”
till det forsta beslutet om godkénnande.

281. Kommissionen har dar gjort géllande
att forstainstansritten i punkterna 474 och
476 i den 6verklagade domen felaktigt klas-
sificerat kommissionens slutsatser vad giller
motétgirderna **® som avgorande skal till det
forsta beslutet om godkidnnande. Skulle det i
forevarande fall namligen visa sig att kommis-
sionens slutsatser angidende bristande insyn
pa marknaden, till skillnad fran vad forstain-
stansritten faststéllt, var riktiga, s& méste det
forsta beslutet om godkidnnande vara giltigt
oberoende av om det innehéller ett rittsligt
fel med avseende pa motatgarderna.

225 — Punkterna 37-39 i kommissionens svaromél med rubriken
”6. Additional observations: On the ‘essential grounds’ of
the Decision”.

226 — Punkterna 114—118 i det forsta beslutet om godkénnande.

282. Impala har betraktat kommissionens
anmirkningar som ett anslutningsiverkla-
gande och med é&beropande av artikel 117.2
i rattegangsreglerna besvarat dessa genom
sarskild handling. Med tillstand fran domsto-
lens ordférande inldmnades ytterligare hand-
lingar angéende detta &mne.

283. Detta innebdr emellertid inte i sig att
domstolen i forevarande fall med bindande
verkan redan har slagit fast att det foreligger
ett anslutningsoverklagande. Klassificeringen
av en argumentation som anslutningsover-
klagande forutsitter enligt artikel 117.2 i
rattegangsreglerna att det har yrkats att den
overklagade domen helt eller delvis skall
upphévas pa en grund som inte omnamns i
overklagandet. Om sa r fallet i forevarande
mal skall bedémas mot bakgrund av ordaly-
delsen, syftet och det sammanhang i vilket
det ifragasatta avsnittet i kommissionens
svaromal stér.

284. Det skall hirvid understrykas att
begreppet “anslutningséverklagande” inte
anvinds av kommissionen nédgonstans i
dess skrivelse. Rubriken “kompletterande
synpunkter” tyder i stéllet pa att det ror sig
om “kompletterande anmirkningar” som
enbart syftar till att forbattra forstaelsen av de
argument som kommissionen framfoért som
svar pa Bertelsmann och Sonys 6verklagande.
Dess “kompletterande synpunkter” syftar
framfor allt till att fortydliga vilka foljder
det skulle ha for giltigheten av det forsta
beslutet om godkdnnande om den overkla-
gade domen upphévdes (eventuellt delvis) pa
yrkande av Bertelsmann och Sony. **’

227 — Se sirskilt punkt 39 sista meningen i kommissionens
svaromal.
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285. Kommissionen har sjélv under det fort-
satta forfarandet klargjort att den med sina
"kompletterande synpunkter” inte avsag att
inge ett anslutningsoverklagande och har for
ovrigt uttryckligen végrat att ata sig nagot
ansvar for kostnader i detta avseende. Den
har vidare betonat att dess "kompletterande
synpunkter” inte hade nagon sjilvstindig
betydelse, utan att de endast var relevanta for
det fall Bertelsmann och Sony skulle ha fram-
gang (eventuellt delvis framgang) med sitt
overklagande. >

286. Mot denna bakgrund kan man utga
fran att kommissionens “kompletterande
synpunkter” inte inneholl nagot anslut-
ningsoverklagande och att det inte krivs att
domstolen fattar ett separat beslut. Ett sddant
beslut skulle till och med ga utéver vad som
har yrkats (ultra petita).

VII — Rittegangskostnader

287. Nar Overklagandet avvisas, sasom
jag foreslar 1 forevarande fall, skall
domstolen besluta om rittegangskostna-
derna (artikel 122.1 i réttegangsreglerna)
enligt artikel 69 jamford med artikel 118 i
rattegangsreglerna.

228 — Kommissionens skrivelse av den 15 maj 2007 till domsto-
lens justitiesekreterare.
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288. Enligt artikel 69.2 i rittegdngsreg-
lerna skall tappande part forpliktas att
ersitta réttegdngskostnaderna, om detta
har yrkats. Finns det flera tappande parter,
skall domstolen besluta om fordelningen av
rattegdngskostnaderna. Som ett undantag
foreskrivs i artikel 69.3 forsta stycket i ratte-
gangsreglerna att domstolen kan besluta att
kostnaderna skall delas om parterna 6msom
tappar malet pé en eller flera punkter. Detta
giller dven nir ett 6verklagande visserligen
avvisas, men klaganden delvis har vunnit
framgéng med sin argumentering. >’

289. Eftersom klagandena Bertelsmann och
Sony har tappat mélet, medan de delvis har
vunnit framging med sina grunder, skall
kostnaderna delas. Jag foreslar dérfor att
Bertelsmann och Sony skall béra sina ritte-
gangskostnader och ersitta tre fjardedelar av
Impalas réttegdngskostnader. I den méan som
de skall bira Impalas kostnader forefaller
det dessutom ldmpligt att lata Bertelsmann
och Sony ansvara solidariskt.”® Impala
skall ddremot bdra en fjardedel av sina
rattegangskostnader.

290. Andra parter i malet som intervenerat
till stod for ett overklagande med yrkanden
till domstolen kan genom en analog tillimp-
ning av artikel 68.4 forpliktas att béra sina
rattegangskostnader.  Eftersom  kommis-
sionen och Sony BMG Music Entertainment

229 — Dom av den 30 september 2003 i mal C-93/02 P, Biret
International mot radet (REG 2003, s. I-10497), punkt 72,
och i méal C-94/02 P Biret och Cie mot radet (REG 2003,
s. 1-10565), punkt 75.

230 — Dom av den 31 maj 2001 i de forenade malen C-122/99 P
och C-125/99 P, D och Sverige mot radet (REG 2001,
s. [-4319), punkt 65.
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har intervenerat till stod for Bertelsmanns forefaller det lampligt att férglikta dem att
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och Sonys 6verklagande med deras yrkanden  béra sina rattegangskostnader

och dérvid inte har vunnit nadgon framgang,

VIII — Forslag till avgorande

291. Mot bakgrund av det ovan anfoérda foreslar jag att domstolen beslutar som
foljer:

1) Overklagandet ogillas.

2) Bertelsmann AG och Sony Corporation of America skall bdra sina réttegangs-
kostnader och solidariskt ersitta tre fjiardedelar av Independent Music Publishers
and Labels Associations rittegangskostnader. Independent Music Publishers and
Labels Association skall béra en fjardedel av sina rattegangskostnader.

3) Europeiska gemenskapernas kommission och Sony BMG Music Entertainment
BV skall béra sina réittegdngskostnader.

231 — Se, for ett liknande resonemang, till exempel dom av den
26 februari 2002 i mal C-23/00 P, radet mot Boehringer
(REG 2002, s. I-1873), punkt 56, och av den 2 oktober 2003
i de férenade malen C-172/01 P, C-175/01 P, C-176/01 P
och C-180/01 P, International Power m.fl. mot NALOO
(REG 2003, s. I-11421), punkt 187.
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