DOM AV DEN 30.9.2003 — MAL T-158/00

FORSTAINSTANSRATTENS DOM (tredje avdelningen)
den 30 september 2003

I mal T-158/00,

Arbeitsgemeinschaft der dffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten der Bundesre-
publik Deutschland (ARD), Kéln (Tyskland), foretridd av advokaterna P. Mai-
linder och A. Bartosch, med delgivningsadress i Luxemburg,

sokande,

mot

Europeiska gemenskapernas kommission, foretridd av P. Wiedner, i egenskap av
ombud, med delgivningsadress i Luxemburg,

svarande,
* Rittegdngssprak: tyska.
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med stdd av

KirchPayTV GmbH & Co. KGaA, Unterforing (Tyskland), foretrdtt av advo-
katen K. Metzlaff, med delgivningsadress i Luxemburg, .

och av

British Sky Broadcasting Group plc (BSkyB), Isleworth (Forenade kungariket),
foretritt av S. Wisking och D. Livingston, solicitors, med delgivningsadress i
Luxemburg,

intervenienter,

angdende en talan om ogiltigférklaring av kommissionens beslut SG (2000)
D/102552 av den 21 mars 2000 (drende COMP/JV.37), i vilket den koncentration
varigenom BSkyB foérvirvade gemensam kontroll dver KirchPayTV forklarades
forenlig med den gemensamma marknaden och med avtalet om Europeiska
ekonomiska samarbetsomridet enligt artikel 6.1 b i rddets forordning (EEG)
nr 4064/89 av den 21 december 1989 om kontroll av foretagskoncentrationer
(EGT L 395, s. 1; svensk specialutgdva, annex, s. 16),

meddelar

FORSTAINSTANSRATTEN (tredje avdelningen)

sammansatt av ordféranden M. Jaeger samt domarna K. Lenaerts och J. Azizi,

justitiesekreterare: byrddirektoren D. Christensen,

med hinsyn till det skriftliga forfarandet och efter férhandlingen den 9 januari
2002,
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foljande

Dom

Tillimpliga bestimmelser

Radets férordning (EEG) nr 4064/89 av den 21 december 1989 om kontroll av
foretagskoncentrationer (EGT L 395, s. 1; svensk specialutgdva, annex, s. 16),
med rittelse (EGT L 257, 1990, s. 13), i dess lydelse enligt radets férordning (EG)
nr 1310/97 av den 30 juni 1997 (EGT L 180, s. 1) (nedan kallad forordning
nr 4064/89 eller koncentrationsférordningen) skall enligt artikel 1 i férordningen

gilla koncentrationer med en gemenskapsdimension enligt definitionerna i
artikel 1.2 och 1.3.

I artikel 6.1 b i férordning nr 4064/89 foreskrivs att kommissionen skall besluta
att inte gora invindning mot den anmilda koncentrationen och forklara att den
ar forenlig med den gemensamma marknaden (nedan kallad etapp I) om den
finner att koncentrationen, fastin den omfattas av foérordningen, inte ger
anledning till allvarliga tvivel betriffande dess forenlighet med den gemensamma
marknaden.

I artikel 6.1 ¢ i férordning nr 4064/89 foreskrivs diremot att kommissionen skall
besluta att inleda ett forfarande (nedan kallad etapp II) om den finner att den
anmilda koncentrationen omfattas av férordningen och ger anledning till
allvarliga tvivel nir det giller dess forenlighet med den gemensamma marknaden.

If - 3834



ARD MOT KOMMISSIONEN

I artikel 6.2 i nimnda férordning féreskrivs féljande:

»Om kommissionen sedan de berdrda féretagen har vidtagit dndringar finner att
en anmild koncentration inte lingre ger anledning till allvarliga tvivel enligt
punkt 1 c, fir den besluta att férklara koncentrationen férenlig med den
gemensamma marknaden enligt punkt 1 b.

Kommissionen kan férena det beslut som den fattar enligt punkt 1 b med villkor
och dligganden i syfte att sikerstilla att de berérda foretagen fullgér de ata-
ganden som de har gjort gentemot kommissionen f6r att gora koncentrationen
forenlig med den gemensamma marknaden.”

Enligt artikel 18.1 i kommissionens férordning (EG) nr 447/98 av den 1 mars 1998
om anmilningar, tidsfrister och forhor enligt forordning nr 4064/89 (EGT L 61, 5.
1) skall ”[]taganden som har foreslagits till kommissionen av de berérda
foretagen enligt artikel 6.2 i férordning ... nr 4064/89, vilka av parterna ir
avsedda att utgdra grunden f6r ett beslut enligt artikel 6.1 b i den forordningen ...
limnas till kommissionen senast tre veckor frin det datum dd anmilan
mottagits”.

I kommissionens tillkinnagivande om korrigerande &tgirder som kan godtas
enligt forordning nr 4064/89 och foérordning nr 447/98 (EGT C 68, 2001, s. 3)
(nedan kallat tillkinnagivandet om korrigerande dtgdrder) redogér kommissionen
for de riktlinjer som den avser att f6lja i friga om dtaganden.
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Bakgrund till tvisten

Den 22 december 1999 anmilde bolagen British Sky Broadcasting Group plc
(nedan kallat BSkyB) och Kirch Vermégensverwaltungs GmbH & Co. KG (nedan
kallat KVV) en planerad koncentration till kommissionen enligt artikel 4 i
forordning nr 4064/89, i dess lydelse enligt radets forordning (EG) nr 1310/97 av
den 30 juni 1997 (EGT L 180, s. 1), med rittelse (EGT L 40, 1998, s. 17) (nedan
kallad férordning nr 1310/97). Enligt planen skulle BSkyB, tillsammans med
KVV, férvirva gemensam kontroll 6ver foretaget KirchPayTV GmbH & Co
KGaA (nedan kallat KirchPayTV).

BSkyB ir ett brittiskt féretag som bedriver verksamhet pd mediaomradet, framst
inom omridet f6r analoga och digitala TV-tjinster i Forenade kungariket och
Irland via satellit och kabel, och, i andra hand, inom omridet for markbunden
digital television i Foérenade kungariket. BSkyB salufér sina egna betal-TV-
kanaler, antingen direkt eller genom foretag som sinder via kabel eller
parabolantenn. Det har 4dven aktier i British Interactive Broadcasting/Open, som
erbjuder interaktiva digital-TV-tjinster till Forenade kungariket. BSkyB till-
handahiller slutligen ett spektrum av tjinster med anknytning till television.

BSkyB fanns inte pd marknaderna fér betal-TV, interaktiv digital-TV och f6rvirv
av TV-rittigheter i Tyskland ndr anmilan gjordes.

KirchPayTV, ett tyskt bolag, kontrollerades nir anmilan gjordes uteslutande av
KVV, som sjilvt ir ett heligt dotterbolag till Kirchkoncernen, en mediagrupp som
bedrev verksamhet inom omrddena for gratis-TV, handel med rittigheter till
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sportprogram och fiktionsprogram, produktion av film och TV-sindningar,
foretagstelevision, betal-TV och tillhandahéllande av tekniska tjanster i samband
med betal-TV.

Anmilan av den planerade koncentrationen den 22 december 1999 offentlig-
gjordes i Europeiska gemenskapernas officiella tidning den 11 januari 2000 (EGT
C 7, s. 5). Samma dag mottog sékanden fr&n kommissionen en begiran om
upplysningar enligt vilken stkanden fore den 14 januari 2000 skulle inkomma
med synpunkter angdende den planerade koncentrationens &terverkningar pa
konkurrensen.

Stkanden meddelade kommissionen inom den angivna tidsfristen att den ansig
att den planerade koncentrationen i friga skulle leda till en forstirkning av
KirchPayTV:s dominerande stillning pd marknaderna {6r betal-TV, f6rvirv av
programrittigheter och tillhandahallande av tekniska tjénster i samband med
betal-TV och till uppkomst av en dominerande stillning pad marknaden for
interaktiva digital-TV-tjinster. Sokanden befarade dven att ndrmandet mellan
Kirch och BSkyB skulle medfora en forstirkning av den vertikala integrationen av
de foretag som fanns pid de berdrda marknaderna och en begrinsning av
konkurrensen mellan medlemsstaterna, sirskilt inom omridena for forvirv av
TV-program och interaktiva digital-TV-tjanster.

Den 21 januari 2000 tillsinde sokanden kommissionen kompletterande och
fordjupade synpunkter i frigan. Den yrkade dér att kommissionen skulle forbjuda
den anmilda koncentrationen pd grund av att den var ofdrenlig med den
gemensamma marknaden. I andra hand begérde den att ett eventuellt beviljande
av koncentrationen skulle understillas minimikrav och villkor.
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P4 begiran av kommissionen oversinde sékanden den 22 februari 2000 per post
en redogorelse for de krav, villkor eller officiella kontraktsenliga dtaganden som
den, med hinsyn till konkurrenslagstiftningen, ansig nodvindiga i det aktuella
koncentrationsdrendet.

Sokanden upprepade sin &sikt att villkoren fér ett beviljande av den planerade
koncentrationen inte var uppfyllda och limnade i andra hand en rad férslag till
dtaganden som den ansdg att de samgdende parterna under alla omstidndigheter
borde godta.

Parterna i koncentrationen 6versidnde ett paket av dtaganden till kommissionen.
Denna bad den 29 februari 2000 s6kanden inkomma med synpunkter pa dessa
dtaganden senast den 2 mars 2000.

I sitt svar av den 2 mars 2000 kritiserade sékanden dessa forslag till dtaganden
och ansdg att de inte var nigot annat 4n ett [6fte att inte missbruka KirchPayTV:s
dominerande stillning.

Den 14 mars 2000 bad kommissionen sékanden att senast den 15 mars 2000
klockan 13.00 inkomma med synpunkter pd en forsta dndrad version av
atagandepaketet. Sokanden limnade en kortfattad kommentar.

Kommissionen varken underrittade sokanden om eller uppmanade den att
inkomma med synpunkter pd en andra dndrad version av dtagandepaketet, som
sokanden fick kinnedom om den 18 mars 2000, genom tredje part.
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Genom beslut av den 21 mars 2000 (nedan kallat det omtvistade beslutet)
godkinde kommissionen koncentrationen i fridga pa vissa villkor i enlighet med
artikel 6.1 b och artikel 6.2 i forordning nr 4064/89 samt artikel 57 i avtalet om
Europeiska ekonomiska samarbetsomridet (EES).

Det omtvistade beslutet

I det omtvistade beslutet undersékte kommissionen koncentrationens inverkan pd
tre berérda marknader, nimligen marknaderna for betal-TV, interaktiv digital-
TV och f6rvirv av TV-rittigheter.

1. Marknaden for betal-TV

Enligt skilen 23-27 i det omtvistade beslutet utgor betal-TV och gratis-TV tvd
dtskilda marknader, nimligen privat reklamfinansierad respektive offentlig
avgifts- och reklamfinansierad television. Enligt kommissionen har marknaden
for betal-TV en nationell dimension.

Kommissionen konstaterar i det omtvistade beslutet att KirchPayTV, genom
bolaget Premiere, har en monopolliknande stillning vad giller leverans av betal-
TV-tjinster i Tyskland. Den fastsldr dven att BSkyB dominerar marknaden for
betal-TV i Forenade kungariket. I skil 51 fastslir kommissionen att kon-
centrationen ger anledning till allvarliga tvivel nir det giller dess forenlighet med
den gemensamma marknaden i och med att den forstdrker KirchPayTV:s
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dominerande stillning pd marknaden for betal-TV i Tyskland. Kommissionen
anser namligen att KirchPayTV, pi grund av de finansiella resurser och den
kunskap som BSkyB tillfér, kan behdlla sin dominerande stillning pd marknaden.
I det avseendet har den framfort féljande:

*finansiella resurser och kunskaper

50. Parterna har sjilva erkint att KirchPayTV har behov av ‘tillférsel av bety-

dande resurser’for att utveckla sin verksamhet. De har uppskattat den totala
investering som KirchPayTV behéver till ..., med forluster uppgdende till ...
Enligt anmilan har KirchPayTV dock inte kunnat 6ka sitt kapital pa mark-
naden. Férutom finansiella resurser kommer BSkyB att tillfora sina kunskaper
i marknadsféring och sin sakkunskap som KirchPayTV, som vissa aktorer pd
marknaden har antytt f6r kommissionen, lider stor brist pa.

Med tanke pd de stora kostnaderna for att bedriva verksamhet pa denna
marknad, i synnerhet behovet av att digitalisera tjinsterna under de ndrmaste
aren, hyser kommissionen allvarliga tvivel pd att KirchPayTV, utan denna
koncentration, hade kunnat behalla sin stillning p4 marknaden for betal-TV i
Tyskland. Till exempel misslyckandet med att modernisera betal-TV-tjins-
terna enligt marknadens férvintningar eller ofrmédgan att behélla kontrollen
dver det innehall som dr nédvindigt for betal-TV, skulle avsevirt kunna oka
méjligheterna till intride pd markanden p& medelldng sikt f6r en tredje part.
Enligt artikel 2.1 b i forordningen om kontroll av féretagskoncentrationer ar
parternas ekonomiska och finansiella styrka faktorer som kommissionen skall
ta hinsyn till nir den gor sin bedomning av en koncentrations inverkan pa
konkurrensen. Det skall dven noteras att kommissionen i ett antal beslut har
ansett att en koncentration som bestar i en tillfrsel av betydande finansiella
resurser kan leda till att en dominerande marknad skapas eller forstirks.”
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I skiilen 52-72 i det omtvistade beslutet har kommissionen dven undersokt frigan
om undanréjandet av den potentiella konkurrensen. Den fastslog i det samman-
hanget i skil 54 att varken BSkyB eller ndgot annat foretag skulle kunna ta sig in
pa den tyska marknaden for betal-TV ”pd kort eller medelling sikt”. Denna
slutsats grundas pa foljande fyra huvudskal:

—  Gratis-TV:s dominerande stillning i Tyskland utg{lr hinder fér en nimnvérd
utveckling av betal-TV.

— Kirch kontrollerar, genom BetaResearch, dekoderinfrastrukturen (d-box-
dekodern) och den teknologi som krivs for kontroll av tillgdngen i Tyskland.

— BSkyB férfogar inte 6ver program som ir [impliga for den tyska marknaden.

— Ett intride pd den tyska marknaden for betal-TV kriver investering av
enorma finansiella medel.

I skil 70 i det omtvistade beslutet har kommissionen séledes fastslagit att BSkyB
inte var nigon potentiell ny aktdr ”pa kort eller medelldng sikt” pa marknaden i
frga.
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2. Marknaden for interaktiva digital-TV-tjinster

Det fastslds i det omtvistade beslutet att interaktiva digital-TV-tjanster for
nidrvarande inte férekommer i Tyskland. Kommissionen pdpekar dock att
KirchPayTV kommer att vara verksam pd denna marknad inom en nira framtid.
Kommissionen konstaterar dven att minst fyra ytterligare foretag forbereder sitt
intride pd marknaden inom en snar framtid, nimligen Bertelsmann, sdkanden,
UPC och Primacomkoncernen. BSkyB ir det enda féretag i Europa som har direkt
erfarenhet av marknaden for interaktiva digital-TV-tjénster.

Operatdrerna pa denna marknad ir i princip inte leverantorer av produkter och
tjdnster som erbjuds till och kdps av konsumenterna. Operatorerna tillhanda-
héller en ”plattform” genom vilken siljare och leverantorer av innehill
marknadsfér och siljer sina produkter och tjinster. Det dr foljaktligen dessa
siljare som, i férsta hand, utgor operatérernas avnidmare och ddrmed deras
inkomst. De tjdnster som i allmiinhet kan erbjudas nir det giller interaktiv digital-
TV ir bland annat banktjinster i hemmet, shopping i hemmet och semester- och
resetjénster.

Aven om kommissionen fastslar att marknaden for interaktiva digital-TV-tjinster
och marknaden fér betal-TV ir tskilda marknader, pdpekar den dock att betal-
TV-marknaden kan bli en “hivstdng” for interaktiva digital-TV-tjinster. I den
mdn betal-TV erbjuder exklusiva program gor den det nidmligen mojligt for
operatorerna att dra till sig ett stort antal TV-tittare med inkomster Gver
genomsnittet. De tv3 marknaderna ar dtskilda men kompletterar varandra. Den
geografiska marknaden 4r ocksd hir en nationell marknad.

Nir det giller interaktiva digital-TV-tjinster konstaterar kommissionen att Kirch,
eftersom foretaget kontrollerar den i Tyskland dominerande dekoderinfrastruk-
turen (d-box-dekodern), som dven dr nddvindig for att utfora interaktiva digital-
TV-tjinster, redan har en viktig konkurrensfordel vad giller erbjudandet av dessa
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tjanster. Kommissionen anser att koncentrationen ytterligare skulle kunna gynna
uppkomsten av en dominerande stillning, med BSkyB som tillfér de finansiella
medel som krivs och den kunskap som detta foretag forvirvat pd den brittiska
marknaden. Kommissionen hyser dirfér 4ven pa den punkten allvarliga tvivel nér
det giller koncentrationens férenlighet med den gemensamma marknaden.

3. Marknaden for forviirv av sindningsrittigheter

Enligt det omtvistade beslutet 4r filmer och sportevenemang flaggskepp bland
betal-TV-produkterna, och det ir nédvindigt att inneha immateriella egendoms-
rittigheter till dessa produkter for att programmen skall bli tillrdckligt attraktiva
for att Svertala potentiella abonnenter att betala for TV-tjdnster.

Forvirv av sandningsrittigheter gors enligt beslutet fortfarande pa nationell niva,
eller rentav for ett sprakomrade (eller omrdde “med ett gemensamt sprik”), det
vill siga hdr den tyska eller tysksprikiga marknaden. Vissa rittigheter till
sportevenemang forvirvas diremot for hela Europa och siljs sedan till de olika
linderna. Det skulle saledes kunna finnas en avgrinsad geografisk marknad f6r
alleuropeiska sportrittigheter. Kommissionen anser dock att det inte &r
nédvindigt att definiera marknaden nidrmare i forevarande fall.

Kommissionen konstaterade i det omtvistade beslutet att Kirch dominerade
marknaden for férvirv av sindningsrittigheter i Tyskland (genom langsiktiga
exklusiva avtal), medan BSkyB dominerade motsvarande marknad i Forenade
kungariket.
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Kommissionen ger inte uttryck for ndgra tvivel vad giller marknaden for forvirv
av TV-rittigheter. Den anser i synnerhet en kumulation av de forvdrv som gjorts
av KirchPayTV respektive BSkyB osannolik.

4. Atagandena

Med hinsyn till de 4taganden som parterna foreslagit, vilka enligt kommissionen
kunde undanréja dess allvarliga tvivel betriffande koncentrationens forenlighet
med den gemensamma marknaden nir det giller dess inverkan pd marknaderna
for betal-TV och for interaktiva digital-TV-tjdnster, godkinde kommissionen
koncentrationen i enlighet med artikel 6.1 b i férordning nr 4064/89.

Forfarandet och parternas yrkanden

Sokanden har, genom ansékan som inkom till forstainstansrittens kansli
den 13 juni 2000, vickt foreliggande talan.

Genom handling som inkom till forstainstansriittens kansli den 29 september
2000 ansokte KirchPayTV om att f3 intervenera till stod for kommissionens
yrkanden. Denna ansékan bifélls genom beslut av den 11 december 2000.

Genom handling som inkom till forstainstansrittens kansli den 23 november
2000 ansokte BSkyB om att f3 intervenera till stod for kommissionens yrkanden.
Denna ansékan bif6lls genom beslut av den 19 februari 2001.
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33 Sokanden har yrkat att forstainstansrétten skall

— ogiltigférklara kommissionens beslut av den 21 mars 2000 i 4&rende COMP/
JV.37, och

—  forplikta kommissionen att ersitta rittegdngskostnaderna.

39 Kommissionen har yrkat att férstainstansritten skall

— avvisa talan eller i andra hand ogilla talan, och

—  forplikta s6kanden att ersitta rittegingskostnaderna.

10 KirchPayTV har yrkat att forstainstansrétten skall

— avvisa talan eller i andra hand ogilla talan, och

— forplikta sékanden att ersidtta rittegdngskostnaderna.
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#1 BSkyB har yrkat att forstainstansritten skall

— avvisa talan eller i andra hand ogilla talan, och

—  forplikta s6kanden att ersitta rittegdngskostnaderna, inklusive BskyB:s rit-
tegdngskostnader.

Upptagande till sakpr6vning

1. Sokandens talerditt

Parternas argument

42 Sokanden anser att den direkt och personligen berors av det omtvistade beslutet i
den mening som avses i artikel 230 fjirde stycket EG.

43  Kommissionen har uttryckt tvivel om att sékanden berors personligen av det
omtvistade beslutet.
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Den anser att deltagandet i det administrativa forfarandet, dven om det skedde pa
kommissionens begiran, inte ensamt kan utgora skil for att foretaget berdrs
personligen av det omtvistade beslutet, sdrskilt ndr, som i férevarande fall, manga
andra foretag ocksd har uttalat sig under forfarandet eller har tillfrigats av
kommissionen. Undersékningen av en koncentration innebidr per definition
regelbundna kontakter med manga f6retag.

Kommissionen har gjort gillande att sékanden f6r ndrvarande endast dr verksam
pa marknaden for gratis-TV, som inte omfattas av det omtvistade beslutet. De av
sokanden Aberopade skyldigheterna att uppnd mal for inforande av tekniker for
digital siindning berér i vilket fall som helst bara denna marknad.

Diremot finns det ingenting som ger anledning att tro att sdkanden planerar att
intrida pa marknaden f6r betal-TV, som omfattas av det omtvistade beslutet. Den
kan séledes inte ens betecknas som potentiell konkurrent pd denna marknad.

Sokanden kan enligt kommissionen pd sin hojd betraktas som potentiell
konkurrent pd den framtida marknaden f6r interaktiv digital-TV. Som sadan
skulle den dock bara vara en av mdnga potentiella konkurrenter pd denna
framtida marknad. Denna slutsats piverkas inte av den omstindigheten att
sokanden deltar i utvecklingen av en konkurrerande teknisk plattform.

Nir det giller sokandens argument att den berors personligen av det omtvistade
beslutet dérfor att férstarkningen av den dominerande stillningen pd marknaden
for betal-TV har dterverkningar pa parternas stillning pd marknaden for tekniska
tjanster fér digital-TV, och dirigenom pd marknaden for digital gratis-TV, har
kommissionen pdpekat att det faktum att det bara idr frdga om en konkurrent,

II - 3847



49

50

51

DOM AV DEN 30.9.2003 — MAL T-158/00

som dessutom bara 4r potentiell, pd en marknad som undersoks i det omtvistade
beslutet enligt rittspraxis i sig ar otillrickligt for att den potentiella konkurrenten
skall anses vara personligen berord. Detta giller enligt kommissionen i dnnu
hogre grad ett foretag som ir ndrvarande pd en marknad som inte ens dr féremal
for beslutet.

Nir det giller de dtaganden som de samgdende parterna gitt med pd anser
kommissionen att om s6kanden anser sig ha taleritt pd grund av dessa dtaganden,
skall detta dven gilla alla tredje parter som avser att dberopa dessa dtaganden.

Kommissionen har dragit slutsatsen att sokanden endast 4r ett av minga foretag
som dr potentiella konkurrenter eller kunder till dem som deltar i kon-
centrationen. Dess situation dr ddrfoér inte annorlunda 4n situationen for alla
foretag som kommer in i bilden som (potentiella) konkurrenter till KirchPayTV
eller som dr verksamma pd angrinsande marknader. Sokanden ir siledes inte den
enda konkurrenten till de foretag som deltar i koncentrationen, som sokanden i
maélen Air France I (forstainstansrittens dom av den 19 maj 1994 i mal T-2/93,
Air France mot kommissionen, kallat Air France I, REG 1994, s. I[-323, punkt 82;
svensk specialutgdva, volym 15, s. II-49) och Air France II (férstainstansrittens
dom av den 24 mars 1994 i mal T-3/93, Air France mot kommissionen, kallat Air
France I, REG 1994, s. [I-121, punkt 45; svensk specialutgdva, volym 15, s. 1).
Vidare skiljer sig sokandens situation med avseende pd den ifrigavarande
koncentrationen inte klart frin de andra foretagens som ir verksamma inom
samma sektor, vilket var fallet f6r sokanden i det ovanndmnda madlet Air France I
(punkt 82).

KirchPayTV har bestridit att sokanden berors direkt av det omtvistade beslutet
och har i det syftet hinvisat till domen i det ovannimnda mdlet Air France I
(punkt 80) f6r att ddrav dra slutsatsen att man for att berdras direkt i den mening
som avses i artikel 230 fjarde stycket EG mdste vara verksam pd marknader som
det omtvistade beslutet avser. Det omtvistade beslutet pdverkar dock endast
sokanden nir det giller dess stillning pd marknaden for digital gratis-TV, pa
vilken s6kanden dr en potentiell konkurrent, men som inte omfattas av det
omtvistade beslutet.
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KirchPayTV har ocksid bestridit att sékanden berdrs personligen av det
omtvistade beslutet.

I det avseendet har foretaget for det forsta gjort gillande att enbart deltagande i
det administrativa férfarandet inte ricker for att sdrskilja s6kanden.

Syftet med kravet pa behorighet for att viicka talan om ogiltigforklaring, vilket dr
att begrinsa méjligheten att viicka talan, skulle inte lingre uppnds om enbart
deltagandet i ett koncentrationsirende betraktades som ett tillrickligt kriterium.
Med tanke pa det stora antalet deltagande i dessa drenden skulle nimligen antalet
personer med behorighet att vicka talan bli ométtligt stort.

KirchPayTV har for det andra bestridit att de dtaganden som de samgdende
parterna har erbjudit innebdr att sékanden sirskiljs. Dessa dtaganden skulle
ndmligen kunna gynna en mingd konkurrenter, inte bara s6kanden.

KirchPayTV har for det tredje bestridit att sokandens medlemskap i samman-
slutningen Free Universe Network (nedan kallad FUN) kan innebéra att den
sarskiljs. FUN utgor ndmligen inte en potentiellt konkurrerande teknisk plattform
utan bara en intresseorganisation med maélet att infora vissa tekniska losningar i
syfte att utnyttja tekniska plattformar. FUN kan siledes, i egenskap av en ren
intresseorganisation, inte berdras personligen av det omtvistade beslutet. Enbart
sokandens medlemskap i denna organisation gor det dirfor inte mojligt att dra
slutsatsen att den berérs personligen av beslutet.
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KirchPayTV har for det fjirde konstaterat att sokanden dr en arbetssamman-
slutning av offentliga radio/TV-foretag. Enligt fast rdttspraxis kan en samman-
slutning som har bildats i syfte att forsvara en medlemsgrupps gemensamma
intressen inte anses personligen berérd av ett beslut som ir till skada f6r denna
grupps gemensamma intressen (domstolens beslut av den 18 december 1997 i mal
C-409/96 P, Sveriges Betodlares Centralférening och Henrikson mot kommissio-
nen, REG 1997, s. 1-7531, punkt 45, och forstainstansrittens dom av den
11 februari 1999 i mil T-86/96, Arbeitsgemeinschaft Deutscher Luftfahrt-
Unternehmen och Hapag-Lloyd mot kommissionen, REG 1999, s. 1I-179,
punkt 55 och foljande punkter). En sidan sammanslutning kan i synnerhet inte
vicka talan nir dess medlemmar, som i férevarande fall, inte har rdtt att gora
detta.

Forstainstansrittens bedomning

Enligt artikel 230 fjarde stycket EG fir ”[v]arje fysisk eller juridisk person ...
vicka talan mot ett beslut som &r riktat till honom eller mot ett beslut som, dven
om det utfirdats i form av en férordning eller ett beslut riktat till en annan person,
direkt och personligen berér honom™.

Eftersom det omtvistade beslutet inte riktade sig till sbkanden, utan enbart till de
samgdende parterna, skall ritten undersdka om sdkanden berors direkt och
personligen av detta beslut.

Den direkta paverkan ir, tvirtemot vad KirchPayTV har hdvdat, obestridlig.
Eftersom det omtvistade beslutet mojliggor ett omedelbart genomférande av den
planerade koncentrationen, kan beslutet nimligen medfora en omedelbar dndring
av situationen pd de berdérda marknaderna, som sdledes uteslutande beror pa
parternas vilja (se domen i det ovannimnda méilet Air France II, punkt 80, och
forstainstansrittens dom av den 3 april 2003 i mdl T-114/02, BaByliss mot
kommissionen, REG 2003, s. [-3783, punkt 89).
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Ritten skall foljaktligen undersdka om sdkanden dven berérs personligen av det
omtvistade beslutet.

Enligt en fast rittspraxis kan andra personer dn de som ett beslut &r riktat till géra
ansprak pa att vara personligen berdrda endast om beslutet angér dem pé grund
av vissa egenskaper som #r utmirkande for dem eller pd grund av en faktisk
situation som sérskiljer dem frin alla andra personer och dirigenom forsitter dem
i en stillning som motsvarar den som giller for en person som ett beslut &r riktat
till (domstolens dom av den 15 juli 1963 i mal 25/62, Plaumann mot
kommissionen, REG 1963, s. 197, s. 223, svensk specialutgdva, volym 1, s.
181, och av den 10 december 2002 i mil C-312/00 P, kommissionen mot Camar
och Tico, REG 2002, s. I-11355, punkt 73 och ddr ndmnd rittspraxis).

I forevarande fall skall ritten undersoka i vilken mén sokandens deltagande i
forfarandet och paverkan av dess stillning pd marknaden kan sirskilja den i
enlighet med artikel 230 EG.

Nér det for det forsta giller deltagandet i forfarandet konstaterar forstain-
stansritten att sokanden den 11 januari 2000 enligt artikel 11 i férordning
nr 4064/89 mottog en begdran om upplysningar frin kommissionen, i vilken
denna bad sokanden att inom tre dagar limna sina synpunkter pd den planerade
koncentrationens aterverkningar pd konkurrensen. Sokanden ldmnade genom en
skrivelse av den 14 januari 2000 de begirda upplysningarna.

Den 21 januari 2000, det vill siga inom den tiodagarsfrist som faststillts i
offentliggdrandet av den planerade koncentrationen i Europeiska gemenskaper-
nas officiella tidning, 6versinde sokanden, i enlighet med artikel 4.3 i f6rordning
nr 4064/89, till kommissionen kompletterande synpunkter pd den ifrdgavarande
koncentrationens konsekvenser for konkurrenssituationen pi de berérda mark-
naderna och for dess egen situation.
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Den 22 februari 2000 sinde sékanden pa begiran av arbetsgruppen f6r kontroll
av féretagskoncentrationer pa nytt mycket detaljerade synpunkter p4 alla kinsliga
aspekter av koncentrationen till kommissionen och redogjorde, samtidigt som den
vidholl att den planerade koncentrationen inte var forenlig med gemenskapsrit-
ten, for de nédvindiga villkor, krav eller 4taganden som den ansdg borde krivas
for det fall kommissionen skulle besluta att inte motsitta sig koncentrationen.
Dessa forslag rorde villkoren fér 6ppnandet av de ifrdgavarande marknaderna, i
synnerhet icke-diskriminerande tillgdng till andra avkodningssystem 4n d-box-
dekodern fér alla TV-program och alla interaktiva tjdnster, andra operatérers
tillgdng till KirchPayTV:s programrittigheter och forhindrandet av ett indirekt
inflytande fran Kirchkoncernens sida pd anvindandet av Deutsche Telekom AG:s
bredbandsnit.

Vid ldsning av det omtvistade beslutet finner man att kommissionen tio ganger
hanvisar till synpunkter fran tredje part (skilen 49, 50, 53, 57,71, 73, 75,77, 79
och 84 i det omtvistade beslutet) och att de flesta av dessa ror frdgor som
sokanden uttryckligen har tagit upp i de synpunkter som den sint till
kommissionen under det administrativa férfarandet.

Sokanden har sdlunda i sitt yttrande av den 22 februari 2000 hivdat att Kirch
ensamt inte var tillrickligt finansiellt starkt for att pa egen hand utveckla digitala
tjdnster och har i sitt yttrande av den 14 och den 21 januari 2000 hivdat att
BSkyB hade erfarenhet och kunskaper utan motstycke inom marknadsforing och
sindning av betal-TV som enligt avtalet skulle 6verforas. I skdl 49 i det
omtvistade beslutet pipekar kommissionen att ett visst antal tredje parter har
hivdat att koncentrationen skulle férstirka KirchPayTV:s dominerande stéllning
pa den tyska marknaden for betal-TV genom att tillféra den betydande finansiella
resurser och kunskaper. I skil 50 och féljande i det omtvistade beslutet fastslir
kommissionen att det foreligger allvarliga tvivel mot bakgrund av dessa skal.
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Kommissionen uppger vidare i skil 53 i det omtvistade beslutet att ett visst antal
tredje parter 1atit f6rstd att BSkyB var den mest sannolika nya operatéren pa den
tyska marknaden for betal-TV, vilket s6kanden hade ndmnt i sitt yttrande av den
14 januari 2000.

I skdl 75 i det omtvistade beslutet konstaterar kommissionen vidare, som
sokanden framhallit i sitt yttrande av den 21 januari 2000, att KirchPayTV med
sitt intride pa marknaden for interaktiva digital-TV-tjinster riskerade att skapa
en dominerande stillning genom att infora sin d-box-teknik som standarddekoder

i Tyskland.

I skiil 84 i det omtvistade beslutet svarar kommissionen slutligen pa tredje parts
argument angdende Kirchs kopkraft ndr det giller forvirv av sindningsréttig-
heter, en problematik som sékanden tagit upp i sina yttranden av den 14 och den
21 januari 2000.

Av detta foljer att kommissionen i det omtvistade beslutet har grundat sig pa
ménga argument som sdkanden hade anfort under det administrativa forfarandet.

Kommissionen bad dessutom sokanden limna sina synpunkter pd eventuella
dtaganden som kunde undanréja de allvarliga tvivel som koncentrationen gav
upphov till, och sékandens forslag beaktades, dtminstone delvis, i det omtvistade
beslutet.

Kommissionen lit dven sékanden limna synpunkter pa de tva forsta versionerna
av &tagandena. Som svar pd fOrstainstansréttens skriftliga fragor har kommis-
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sionen i det avseendet uppgivit att bortsett frin sdkanden hade endast tvd andra
foretag, Bertelsmann AG och Universal Studios Inc., fatt kopior pé de tva forsta
versionerna av 4tagandena. Bertelsmann hade dessutom, till skillnad fran
sokanden, fatt den tredje och sista versionen av dtagandena.

Det skall dessutom papekas att de skrivelser som sokanden sint till kommissionen
inte enbart utgér en ensidig och opdkallad dtgird frin dess sida, utan
kommissionen uppmanade flera ginger sokanden att limna sina synpunkter.

Av detta foljer att sokanden har deltagit aktivt i forfarandet. Som kommissionen
med ritta har framhallit dr enbart deltagandet i férfarandet i sig visserligen inte
tillrickligt for att faststilla att sdkanden berors personligen av beslutet, sdrskilt
inte i koncentrationsirenden, vars noggranna provning kraver kontakter med
manga foretag. Ett aktivt deltagande i det administrativa forfarandet utgor dock
en omstindighet som beaktas, dven pa det mer specifika omradet for kontroll av
foretagskoncentrationer, for att i forening med andra specifika omstindigheter
kunna avgora huruvida en talan kan upptas till sakprovning (domen i det
ovannimnda mélet BaByliss mot kommissionen, punkt 95). Det géller desto mer i
forevarande fall eftersom, som det har fastslagits ovan, detta aktiva deltagande
hade inverkan pd utvecklingen av forfarandet och, &tminstone delvis, pa
innehillet i den kritiserade rittsakten, bide vad giller faststillandet av de
allvarliga tvivel som koncentrationen gav upphov till och vad giller de dtaganden
som enligt kommissionen kridvs for att undanrdja dem (se, for ett liknande
resonemang, domstolens dom av den 28 januari 1986 i mal 169/84, Cofaz mot
kommissionen, REG 1986, s. 391 punkterna 24 och 25; svensk specialutgdva,
volym 8, s. 421).

Nir det for det andra giller inverkan pa sokandens stillning pd marknaden skall
det forst och frimst erinras om att den ifrdgavarande koncentrationen ror
marknaden f6r betal-TV och att det ar ostridigt att sékanden inte 4r ndrvarande
pd den marknaden. S6kanden har till och med i en skrivelse av den 22 februari
2000 stilld till kommissionen meddelat att ” ARD public broadcasting stations are
neither mandated nor considering to enter the PayTV market”.
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Den omstindigheten att sékanden inte kan betraktas som en konkurrent, eller ens
som en potentiell konkurrent, till KirchPayTV pd marknaden for betal-TV
innebdr emellertid inte noédvindigtvis att den inte dr personligen berérd av
beslutet. Aven om KirchPayTV:s verksamhet dr fokuserad pa betal-TV, dr denna
marknad bara en av de tre marknader pd vilka kommissionen konstaterade att
koncentrationen forstirkte Kirchkoncernens dominerande stillning. P4 samma
sitt som potentiella konkurrenter till de samgéende parterna kan ha ritt att vicka
talan om ogiltigférklaring av ett beslut om godkdnnande nir det giller
oligopolistiska marknader (se, for ett liknande resonemang, forstainstansréttens
dom av den 27 november 1997 i mél T-290/94, Kaysersberg mot kommissionen,
REG 1997, s. 1I-2137, och domen i det ovannimnda madlet BaByliss mot
kommissionen) nir, som i férevarande fall, ett féretag i monopolstillning fir sin
stillning forstirkt genom en koncentration, kan vidare en talan om ogiltigforklar-
ing som vicks av en operatdr som bara dr nirvarande pd angrinsande marknader
eller i tidigare eller senare marknadsled under vissa omsténdigheter ocksd upptas
till sakprévning.

I forevarande fall kan det med hjilp av féljande fem faktorer faststillas att
sbkandens stillning paverkas, nimligen forekomsten av en viss konkurrens
mellan gratis-TV och betal-TV, en framtida konvergens mellan gratis-TV och
betal-TV pa grund av digitaliseringen, koncentrationens inverkan pd de inter-
aktiva digital-TV-tjinsterna, sdkandens medlemskap i FUN och forvdrvet av
sindningsrittigheter.

Férekomsten av en viss konkurrens mellan gratis-TV och betal-TV

Aven om marknaden for gratis-TV pd vilken sékanden #dr verksam, sisom det
anges i skilen 23-25 i det omtvistade beslutet, utgér en annan marknad dn
marknaden for betal-TV, erkinns det And4 uttryckligen i skil 56 i beslutet att det
foreligger en viss samverkan mellan dessa bida marknader. Det konstateras
nidmligen i beslutet, i samband med undersékningen av hindren for intride pa den
tyska marknaden f6r betal-TV, att den sistnimnda marknaden har svirt att
utvecklas pa grund av den méktiga marknaden for gratis-TV.
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Av detta foljer att i den man koncentrationen syftar till att forstirka Kirchs
finansiella styrka genom tillférandet av resurser och kunskaper frén BSkyB i syfte
att gora det mojligt for Kirch att utveckla och modernisera sin verksamhet pa
betal-TV-omridet, kan den medfora vissa &terverkningar pd marknaden for
gratis-TV. Sokanden idr dock ett av de tvd offentliga TV-féretag som ar
verksamma p4 marknaden for gratis-TV i Tyskland och dr dessutom en av de
storsta operatorerna pd denna marknad. Man kan i synnerhet forvinta sig att om
Kirch, till f6ljd av koncentrationen, lyckas dra till sig nya abonnenter, forlorar
sokanden TV-tittare och far foljaktligen mindre reklamintikter. Av detta foljer att
det omtvistade beslutet i det hinseendet kan pdverka sokanden.

Framtida konvergens mellan gratis-TV och betal-TV pa grund av digitaliseringen

I det omtvistade beslutet erkdnns dven, i skdl 25, att man i framtiden med

digitaliseringen kan f6rvinta sig en viss konvergens mellan betal-TV och gratis-
TV.

Eftersom betal-TV dessutom 4r det enda omride dir den digitala tekniken f6r
nirvarande har kunnat utvecklas, terverkar KirchPayTV:s dominerande still-
ning pd marknaden f6r betal-TV pd marknaden for digital-TV.

Sokanden ir pd grund av sina public service-forpliktelser skyldig att uppfylla
statens mél for inforandet av tekniker for digital s@ndning.
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Aven om koncentrationen #ger rum pd marknaden fér betal-TV, kan den
foljaktligen paverka s6kandens konkurrenssituation pd den framtida marknaden
for digital gratis-TV i Tyskland.

Koncentrationens inverkan pa de interaktiva digital-TV-tjinsterna

Det framgir av skilen 30-41 och 73-80 i det omtvistade beslutet att den
ifrdgavarande koncentrationen kan pdverka den framtida marknaden for inter-
aktiva digital-TV-tjanster. Kommissionen pdpekar nimligen i det avseendet, i
skilen 32, 40 och 94, att marknaden fér betal-TV utgdr en “hdvsting” for
utvecklingen av denna marknad, eftersom betal-TV erbjuder exklusiva program
som gor att operatdrerna inom de interaktiva TV-tjinsterna kan dra till sig ett
stort antal TV-tittare med héga inkomster. Eftersom koncentrationen medfor att
Kirchs stillning pd marknaden for betal-TV forstirks (skdl 50), kommer den
saledes dven att forstirka denna pd den framtida marknaden f6r interaktiva TV-
tjanster. Enligt skidl 73 #r sokanden en av de fyra operatorer som har
tillkéinnagivit sin avsikt att inom en ndra framtid utveckla interaktiva tjanster.

Inférandet av en teknisk infrastruktur for Gverféring av interaktiva digital-TV-
tjanster kriver dessutom betydande investeringar. Det konstateras i detta
avseende i skdl 75 i det omtvistade beslutet att koncentrationen visentligt kan
minska tredje parts mojligheter till intride pd marknaden i och med att den
kommer att géra det méjligt for Kirch att trida in pd marknaden fére alla andra
operatdrer och pd sd sitt visentligt 6ka hindren f6r intride genom att inféra
d-box-tekniken som standarddekoder i Tyskland.

Koncentrationen kan foljaktligen paverka sékandens stillning i dess egenskap av
framtida képare pd marknaden for interaktiva digital-TV-tjinster i och med att
den dels stirker den potentiella konkurrenten Kirch, dels 6kar sdkandens
beroende av Kirchs teknik, som dr nédvindig f6r intride pad marknaden.
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- Sokandens medlemskap i FUN

Det ir ostridigt att det krivs en viss teknik for att erbjuda digital-TV-tjanster,
antingen det giller betal-TV, gratis-TV eller interaktiv TV. Den enda teknik som
for nirvarande anvinds i Tyskland for sindning av digitala signaler via kabel dr
den teknik som har utvecklats av BetaResearch, ett dotterbolag till Kirch, och som
tillimpas av BetaDigital, ett annat dotterbolag till Kirch, och Deutsche Telekom,
som ir licensierad av BetaResearch for utnyttjande av Kirchs teknik. S6kanden 4r
den enda TV-operatdren som dr medlem i sammanslutningen FUN, vilken har
bildats av féretag som alla pi olika sitt (bland annat genom att tillféra en
storningsteknik, en dekoder, en elektronisk programguide, m.m.) bidrar till att
utveckla en andra digital plattform i Tyskland. Denna sammanslutning har som
mal att 4stadkomma en alternativ dppen plattform, det vill siga en plattform som,
till skillnad fran KirchPayTV:s, inte fungerar med ett patenterat system for
kontroll av tillgdngen. KirchPayTV:s dominerande stillning pd marknaden for
tekniska tjdnster for digital-TV, som 4r ett resultat av dess stillning pd marknaden
for tjinster med anknytning till betal-TV, kan forsvira utvecklingen av FUN-
plattformen. Sékanden berérs dirfor sirskilt av den ifrdgavarande koncentratio-
nens dterverkningar.

Forvirvet av sindningsrittigheter

I den mén koncentrationen férstirker Kirchs finansiella styrka och dess band med
BSkyB, en annan viktig forvirvare av sindningsrittigheter, kan det inte uteslutas
att den paverkar sokanden som forvirvare av sidana réttigheter.

Enligt skiilen 81 och 83 i det omtvistade beslutet dominerar Kirch och BSkyB den
tyska respektive brittiska marknaden for forvirv av sindningsrittigheterna for
film och de viktigaste sportevenemangen. BSkyB har dessutom vissa sindnings-
rattigheter i Tyskland.
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1 skil 85 och féljande skil i det omtvistade beslutet har kommissionen visserligen
fastslagit att koncentrationen inte gav anledning till allvarliga tvivel betriffande
den marknaden och bland annat pipekat att den varken medférde nigon
betydande forstirkning av Kirchs dominerande stillning eller nigon risk for
otilldten samverkan mellan KirchPayTV:s moderbolag.

.

For det forsta uttryckte dock sékanden under det administrativa forfarandet
farhdgor for att koncentrationen kunde leda till en koncentration av efterfrigan
pa rittigheter till filmer och sportevenemang pd den tyska marknaden, och de
samgiende parterna foreslog ett dtagande i avsikt att komma till ritta med det.
For det andra har sékanden vid forstainstansritten ifrigasatt bide att detta
Atagande 4r tillrickligt och det faktum att kommissionen i det omtvistade beslutet
ndjt sig med att notera detta dtagande utan att gora det till ett nédvindigt villkor
for att godkinna koncentrationen.

Under dessa omstindigheter bertrs sokanden, som #r konkurrent till de
samgdende parterna pd marknaden for forvirv av sdndningsrittigheter for den
tyska marknaden, ocksd av det omtvistade beslutet.

Av det ovan anférda foljer att sékanden berdrs direkt och personligen av det
omtvistade beslutet, eftersom den var behorig att delta i det administrativa
forfarandet, under vilket den limnade synpunkter som delvis avgjorde innehéllet i
det omtvistade beslutet och dtagandenas art och eftersom dess stillning pa
marknaderna for digital-TV, interaktiva digital-TV-tjinster, tekniska tjdnster {r
digital-TV och forvirv av sindningsrittigheter paverkades speciellt. Talan kan
foljaktligen tas upp till sakprovning.
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2. Villkoren i artikel 44.1 i riittegdngsreglerna

Kommissionen har for det forsta gjort gillande att ansékan inte kan upptas till
sakprovning eftersom det urskillningsldst hidnvisas till argumentationen vid det
administrativa forfarandet och eftersom de rittsliga argumenten inte liggs fram
pé ett tillrdckligt tydligt sitt.

Ritten konstaterar att hinvisningen till argumentationen under det administrativa
forfarandet inte innebir att talan inte kan upptas till sakprévning. Eftersom det,
som forstainstansritten tidigare har fastslagit, ”[inte] ankommer ... pd forstain-
stansritten att i bilagorna soka efter och identifiera de grunder som den till
dventyrs skulle kunna anse utgdr grunden for talan, eftersom bilagorna enbart
skall tjina som bevismaterial och som ett medel fér malets utredning”
(forstainstansrittens dom av den 7 november 1997 i mél T-84/96, Cipeke mot
kommissionen, REG 1997, s. I1-2081, punkt 34), saknas det tvirtom anledning
att ta hdnsyn till argument som sokanden anfort vid det administrativa
forfarandet men inte upprepat i ansokan.

For det andra anser kommissionen att ansokan inte uppfyller kraven i artikel 44.1
c eller e i rittegingsreglerna, eftersom grunderna inte ir motiverade eller eftersom
sokanden inte anfort ndgot som helst bevis for sina pastienden. Eftersom dessa
invindningar inte rér upptagandet till sakprovning av sjilva talan utan av de
olika grunderna, kommer de att behandlas i samband med prévningen av dessa.

Provning i sak

Sokanden har till stéd for sin talan dberopat fem grunder avseende for det forsta
en felaktig bedémning av de faktiska omstidndigheterna med avseende pd artikel
2.3 och 2.4 i forordning nr 4064/89, for det andra asidosittande av artikel 6.2 i
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forordning nr 4064/89, for det tredje otillrdckliga dtaganden, f6r det fjarde ett fel i
forfarandet pa grund av underltelsen att inleda foérfarandet enligt artikel 6.1 ¢ i
forordning nr 4064/89 och fér det femte en oacceptabel minskning av tredje parts
ritt att delta i forfarandet.

1. Den forsta grunden: en felaktig bedomning av de faktiska omstindigheterna
med avseende pé artikel 2.3 och 2.4 iforordning nr 4064/89

Parternas argument

Sokanden har papekat att kommissionen, nidr det giller koncentrationens
inverkan pa den befintliga konkurrensen pd marknaden for betal-TV i Tyskland,
i skiil 54 i det omtvistade beslutet och pa grundval av argumenten i skilen 56-70 i
detta, har fastslagit att varken BSkyB eller ndgot annat foretag dr potentiella
konkurrenter till KirchPayTV p4 kort och medellang sikt pd denna marknad.

Sokanden har pdpekat att denna slutsats strider mot det som kommissionen
fastslagit i skil SO i det omtvistade beslutet, ddr den har anfért att den hyste
allvarliga tvivel betriffande KirchPayTV:s f6rméga att behélla sin stillning pa
marknaden for betal-TV i Tyskland om koncentrationen inte skulle genomféras
och att villkoren for tilltrdde till denna marknad skulle kunna forbittras avsevirt
for tredje man pd medelldng sikt om KirchPayTV inte beholl sin stillning pé
denna marknad.

Sokanden har siledes kritiserat kommissionen for att ha bedémt koncentrationens
inverkan pa den potentiella konkurrensen pd denna marknad uteslutande med
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hdnvisning till status quo nir beslutet fattades, alltsd att KirchPayTV hade en
obestridd dominerande stillning, i stillet fér att hinvisa till den utveckling som
den sjilv funnit att denna stillning skulle genomga pd medelling sikt om inte
koncentrationen genomfordes.

Sokanden har kritiserat detta sitt att bedéma den potentiella konkurrensen, som,
ndr det giller att faststilla vilken stillning det foretag som ir foremal for
koncentrationen har pd marknaden och dirmed vilken betydelse det hinder for
potentiella konkurrenters intride pd marknaden som denna stillning utgér,
grundas p4 status quo och inte tar hinsyn till den sannolika framtida utvecklingen
av denna stillning.

Detta sitt att beddma den potentiella konkurrensen utgor enligt sékanden en
felaktig bedémning av de faktiska omstindigheterna som foérhindrar en korrekt
bedémning av koncentrationen med avseende pa artikel 2.3 och 2.4 i koncentra-
tionsférordningen.

Sokanden har forklarat att den inte bestrider ndgon av de faktiska omstandigheter
som kommissionen har anfért i skilen 56-70 i det omtvistade beslutet till stod for
sitt pdstiende att varken BSkyB eller ndgot annat foretag kunde betraktas som
potentiella konkurrenter till KirchPayTV.

Som svar pd KirchPayTV:s argument, enligt vilket kommissionen, i sin bedomning
av koncentrationens inverkan pd den potentiella konkurrensen mellan Kirch-
PayTV och BSkyB eller andra foretag, har riknat med en prognos pad medelldng
sikt och dirfér inte grundat sig pd status quo, har sékanden medgivit att
kommissionen, nir den gjorde denna bedomning, faktiskt delvis riknade med ett
medellingt perspektiv. Kommissionen har dock enligt stkanden vid denna
bedémning inte beaktat den omstindigheten att den sjilv, i skdl 50 i det
omtvistade beslutet, pdpekat att villkoren for tilltride till den tyska marknaden
for betal-TV utan en betydande tillforsel av kapital till KirchPayTV skulle kunna
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forbittras avsevirt for tredje man pd medellang sike. I stillet for att beakta denna
minskning pd medelldng sikt av hindren for tilltride till marknaden, har den
tvirtom grundat sig pid KirchPayTV:s aktuella dominerande stillning inom
omrédena teknologi och programinnehall och kommit fram till att det inte féreldg
ndgon potentlell konkurrens. I den meningen har den bedémt den potentlella
konkurrensen pd grundval av status quo.

Sokanden har bestridit BskyB:s argument att gratis-TV-marknadens styrka i
Tyskland utgdr ett stort hinder fér potentiella konkurrenter att ta sig in pa
marknaden for betal-TV i det landet och att ett misslyckande av KirchPayTV inte
skulle underlitta fér potentiella konkurrenter att trida in pd denna marknad,
utan tvirtom avskricka dem och belysa den objektiva betydelsen av hindren f6r
tilltride till denna marknad.

Dessa argument dr ndmligen enligt sokanden rent hypotetiska och didrmed
uppenbarligen inte relevanta. Endast de rittsliga skdl som kommissionen
verkligen har anfért i det omtvistade beslutet, inte de som den skulle ha kunnat
anfora, dr relevanta for bedémning av huruvida den har 4sidosatt artikel 2.3 i
koncentrationsférordningen.

Storleken pé den tyska marknaden for gratis-TV idr dessutom bara ett av de fyra
argument som kommissionen anfort for att bestrida forekomsten av en potentiell
konkurrens pd den tyska marknaden for betal-TV. Det framgdr inte av ndgon del
av det omtvistade beslutet att kommissionen ansig att den tyska marknaden for
gratis-TV i det avseendet hade ndgon sirskilt stor betydelse. Kommissionen har
inte heller anfért att ett misslyckande av KirchPayTV skulle ha ndgon
avskrickande verkan pd potentiella konkurrenter.

Kommissionen har i forsta hand gjort gillande att talan inte kan prévas pa denna
grund.
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For det forsta anser den att talan inte kan prévas pd denna grund eftersom det
urskillningslést hinvisas till den argumentation som sokanden framférde under
det administrativa forfarandet. Kommissionen har i detta avseende sirskilt
hénvisat till féljande textavsnitt pa sidan 6 i ansokan:

”Sokanden upprepar dven i talan sin argumentation infér kommissionen ang-
dende bedémningen och den nédvindiga kontrollen av konkurrensen mot
effekterna av den omstridda koncentrationen.”

For det andra har inte de rittsliga argumenten anforts pa ett tillrackligt tydligt sitt
i ansdkan. Sokanden har begrinsat sig till att gora ett antal pdpekanden, nimligen
att kommissionen har dndrat sin beslutspraxis, hjilpt KirchPayTV att varaktigt
befista sin dominerande stillning och felaktigt uteslutit BSkyB som potentiell
konkurrent. Den har emellertid inte forklarat pa vilket sitt kommissionens
bedémning skulle vara felaktig i det omtvistade beslutet.

Kommissionen anser i andra hand, med stéd av KirchPayTV och BSkyB, att talan
inte kan vinna bifall p4 denna grund.

Forstainstansrittens bedomning

Nir det giller kommissionens argument att talan inte kan prévas pa denna grund,
skall det noteras att det, trots att ansékan inte dr sdrskilt explicit, inda framgér att
sokanden har anfort den grunden att kommissionen gjort en felaktig bedémning
av de faktiska omstindigheterna med avseende pa artikel 2.3 och 2.4 i férordning
nr 4064/89, eftersom den inte betraktade BSkyB som en potentiell konkurrent.
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Den omstindigheten att skanden inte har styrkt sitt pastiende att BSkyB borde
betraktas som en potentiell konkurrent till KirchPayTV hor till provningen i sak.
Av detta foljer att talan kan provas pd denna grund.

Sokanden har i huvudsak hivdat att kommissionen gjorde en felaktig bedémning
av de faktiska omstidndigheterna med avseende pd artikel 2.3 i f6rordning
nr 4064/89 nir den, i skl 54 i det omtvistade beslutet, fastslog att varken BSkyB
eller ndgot annat foretag skulle kunna ta sig in pa den tyska marknaden f6r betal-
TV, medan den, i skil 50 i det omtvistade beslutet, medgav att KirchPayTV, utan
de finansiella tillskott som koncentrationen medforde, inte skulle kunna genom-
fora de erforderliga investeringarna for att behalla sin ddvarande dominerande
stallning p4 denna marknad. Sékanden har kritiserat kommissionen for att inte ha
beaktat KirchPayTV:s finansiella svaghet och for att ha gjort fel ndr den inte
betraktade BSkyB som en potentiell konkurrent.

Ritten konstaterar for det forsta att beddmningarna i skilen S0 och 54, i motsats
till vad s6kanden har hivdat, inte dr motstridiga.

Dels avser de bedémningar som gjorts i dessa tvd punkter inte samma period.
Medan kommissionen i skil SO endast har riknat med en forbattring av viltkoren
for tredje parts intride pd marknaden pd medelldng sikt, avser den slutsats som
dras i skil 54, enligt vilken varken BSkyB eller ndgot annat foretag 4r potentiella
konkurrenter, enbart en period pa kort till medelling sikt, alltsd en kortare period
dn den som kommissionen har riknat med i skil 50.

Dels dr skdl 50 i det omtvistade beslutet hypotetiskt formulerat, och
kommissionen har begrinsat sig till att ange att KirchPayTV:s *misslyckande...
med att modernisera betal-TV-tjinsterna enligt marknadens férvéintningar eller
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[dess] oférmdga... att behdlla kontrollen 6ver det innehdll som 4r nodvandigt for
betal-TV ... avsevirt [skulle] kunna 6ka méjligheterna till intride pd markna-
den”.

Vidare framgar det dven av sjilva ordalydelsen i skil 54 i det omtvistade beslutet
att kommissionen, tvirtemot sokandens pdstdende, i sin bedémning av kon-
centrationens inverkan pd konkurrensen, inte har grundat sig pa status quo, utan
gjort en prognos pa kort eller medelling sikt.

Foér det andra skall det papekas att slutsatsen i skiil 54 i det omtvistade beslutet,
enligt vilken varken BSkyB eller nigot annat féretag ir potentiella konkurrenter
till KirchPayTV pd kort eller medelling sikt pd marknaden for betal-TV i
Tyskland, grundas, som anges i skil 55 i det omtvistade beslutet, pd fyra
huvudskil som anfors i skilen 56-70 i det omtvistade beslutet, nimligen gratis-
TV-marknadens styrka i Tyskland (skidlen 56 och 57 i det omtvistade beslutet),
Kirchkoncernens kontroll éver den dekoderinfrastruktur och den dechiffrerings-
teknik som anvinds i Tyskland (skdlen 58-64 i det omtvistade beslutet),
Kirchkoncernens kontroll &ver viktiga sindningsrittigheter for filmer och
sportevenemang, som gor det svirt for en potentiell konkurrent att fi tillgdng
till innehdllet i friga (skdlen 65-67 i det omtvistade beslutet) och den
omstindigheten att det dr féga troligt att BSkyB skall kunna ta sig in pd den
ifragavarande marknaden pé kort eller medelléng sikt eftersom det krivs sd stora
investeringar (skilen 68-70 i det omtvistade beslutet).

Sokanden har inte bestridit nigon av dessa fyra omstindigheter, vilket den
uttryckligen har medgivit i sin replik.

Sékanden har emellertid hivdat att hindren for intrdde pd marknaden, pd grund
av Kirchs finansiella svaghet som medfér att det foretaget inte kan gora
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tillrickliga investeringar i program och teknisk infrastruktur, har minskat s pass
mycket att BSkyB skall betraktas som en potentiell konkurrent.

Denna anmirkning kan inte godtas eftersom sokanden inte har visat pé vilket sitt
enbart Kirchkoncernens finansiella svaghet i sig, oaktat kommissionens argument,
leder till slutsatsen att det féreligger en potentiell konkurrens pd den
ifrigavarande marknaden pd kort eller medelling sikt.

Det skall i detta avseende papekas att KirchPayTV:s finansiella svaghet pa sin
h&jd skulle kunna inverka pa tva av de fyra skil som kommissionen anfort till
grund for sin slutsats att det inte foreldg ndgon potentiell konkurrens, nimligen
Kirchs kontroll 6ver dekoderinfrastrukturen och krypteringstekniken i Tyskland
samt tillgdngen till programinnehéllet. Kirchs finansiella svdrigheter motséiger inte
alls de tvd andra skilen avseende gratis-TV-marknadens styrka i Tyskland och
behovet av betydande finansiella medel, utan bekriftar bara att de dr vil-
grundade. Ett sidant misslyckande skulle nimligen snarare riskera att avskricka
andra foretag frin att ta sig in pd denna marknad och skulle bekrifta att det fanns
stora hinder for detta tilltride, oberoende av KirchPayTV:s stillning.

Den omstindigheten att KirchPayTV, pd grund av gratis-TV:s starka stillning i
Tyskland, inte lyckas uppna lonsamhet, trots att foretaget har en dominerande
stillning nir det giller infrastrukturen och programinnehéllet och trots att det dr
den enda operatdren pd marknaden for betal-TV, kan saledes avskricka andra
operatorer fran att forsoka ta sig in pd marknaden.

KirchPayTV:s finansiella misslyckande forstirker pd samma sitt bara argumentet
om nddvindigheten av att forfoga ver betydande medel for att trida in pd
marknaden. Sékanden har inte bestridit pastiendet, i skilen 68 och 69 i det
omtvistade beslutet, att det inte ir troligt att BSkyB, som madste investera
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avseviarda summor for att etablera sig som operatdr inom digitala televisions-
tjdnster i Forenade kungariket och bygga en satellitplattform for att hivda sig i
konkurrensen, kan finna de nodvindiga resurserna for att ta sig in pd en ny a
priori forlustbringande marknad.

Av detta foljer att sokandens argumentation, enligt vilken de potentiella
konkurrenterna skulle f4 tilltride till marknaden i friga om inte nya finansiella
medel stilldes till KirchPayTV:s disposition till f6ljd av koncentrationen, grundas
pé det obevisade antagandet att KirchPayTV:s finansiella misslyckande pé denna
marknad skulle underlitta potentiella konkurrenters intride pd marknaden.

Av det ovan anforda féljer att talan inte kan vinna bifall pd den grunden att
kommissionen har gjort en felaktig bedomning nir den ansig att BSkyB inte
kunde betraktas som en potentiell konkurrent p4 kort eller medelling sikt.

Grunden saknar under alla omstidndigheter relevans eftersom kommissionen, i
skilen 51 och 92 i det omtvistade beslutet, har fastslagit att koncentrationen gav
anledning till allvarliga tvivel eftersom den forstiarkte KirchPayTV:s dominerande
stillning pd marknaden f6r betal-TV i Tyskland pa grund av de av BSkyB tillforda
finansiella resurserna. Slutsatsen, i skil 54 i det omtvistade beslutet, att det inte
foreligger ndgon potentiell konkurrens pd kort eller medelldng sikt forefaller
dirfoér inte som ndgot nddvindigt stod fér det omtvistade beslutet och kan
foljaktligen inte medféra att det ogiltigforklaras.

Det skall i det avseendet erinras om lydelsen av artikel 2.2 i férordning nr 4064/89
enligt vilken en koncentration som inte skapar eller forstirker en sidan
dominerande stillning som medfor att den effektiva konkurrensen inom den
gemensamma marknaden eller en visentlig del av den patagligt skulle himmas
skall forklaras foérenlig med den gemensamma marknaden. Av detta foljer att
kommissionen, nir en koncentration skapar eller forstirker en dominerande
stillning, dnd3 skall tillita koncentrationen om denna inte far till f6ljd att den
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effektiva konkurrensen patagligt himmas (se, for ett liknande resonemang, domen
i det ovannimnda malet Air France I, punkterna 78 och 79, {6rstainstansrattens
dom av den 25 mars 1999 i mal T-102/96, Gencor mot kommissionen, REG
1999, s. 11753, punkterna 170, 180 och 193, och av den 6 juni 2002 i mél
T-342/99, Airtours mot kommissionen, REG 2002, s. II-2585, punkt 58).

Eftersom kommissionen har konstaterat att koncentrationen gav anledning till
allvarliga tvivel, miste den ha ansett att den medforde att konkurrensen pétagligt
hdammades, och eftersom det ir ostridigt att KirchPayTV har en monopolstillning
pa marknaden fér betal-TV i Tyskland kan denna konkurrensbegrinsning enbart
gilla den potentiella konkurrensen. Med hénsyn till det anférda, och eftersom
kommissionen hyste allvarliga tvivel och krdvde dtaganden, konstaterar rdtten att
det omtvistade beslutet, trots slutsatsen i skdl 54 i beslutet att det inte foreldg
nagon potentiell konkurrens, #ndd bygger pd antagandet att det forelag en
potentiell konkurrens, dven om det bara var pa lang sikt, och att koncentrationen
medférde att denna himmades.

Av det ovan anforda foljer att talan inte kan bifallas pd den forsta grunden
avseende en felaktig beddmning av de faktiska omstindigheterna eftersom BSkyB
borde betraktas som en potentiell konkurrent.

2. Den andra grunden: dsidosittande av artikel 6.2 i forordning nr 4064/89

Parternas argument

Sokanden har papekat att koncentrationen i férevarande fall, efter dtaganden av
de berérda foretagen, forklarades forenlig med den gemensamma marknaden
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enligt artikel 6.1 b i koncentrationsforordningen under den forsta etappen av
koncentrationskontrollen.

Den har pipekat att kommissionens praxis att forklara en koncentration férenlig
med den gemensamma marknaden pd grundval av dtaganden av de berérda
foretagen under den forsta etappen av koncentrationskontrollen, som har
kritiserats hart i doktrinen, forst nyligen har blivit formaliserad i den nya artikeln
6.2 i koncentrationsférordningen, som infordes genom férordning nr 1310/97.

Den har pépekat att denna méjlighet i forordning nr 1310/97 har omgivits med
restriktiva villkor, ddr detta, som framgar av skil 8 i ingressen till den aktuella
forordningen, bara ir méjligt ... nir konkurrensproblemet kan avgrinsas tydligt
och 16sas pa ett enkelt sitt ...”.

Sékanden anser att denna begrinsning av den ifrdgavarande mojligheten
motsvarar systematiken i artikel 6.1 i koncentrationsférordningen, dér det anges
att kommissionen skall besluta att inleda den andra etappen av koncentrations-
kontrollen om den finner att den anmilda koncentrationen ger anledning till
allvarliga tvivel betriffade dess forenlighet med den gemensamma marknaden.
Enligt sokanden ir det just i de fall dir de konkurrensproblem som kon-
centrationen ger upphov till inte uppfyller de kriterier som anges i skl 8 i
forordning nr 1310/97 som kommissionen skall inleda den andra etappen av
kontrollen.

Sokanden har erkint att kommissionen, i frigan huruvida ett konkurrensproblem
kan “avgrinsas tydligt och 15sas pa ett enkelt sitt”; har ett stort utrymme for
skonsmissig bedémning, som forstainstansritten endast kan préva i mycket
begrinsad omfattning (se, fér ett motsvarande synsitt, domstolens dom av den
17 november 1987 i de forenade mélen 142/84 och 156/84, BAT och Reynolds
mot kommissionen, REG 1987, s. 4487, punkt 62; svensk specialutgdva, volym 9,
5. 247).
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Sékanden har konstaterat att denna tolkning varken har ifrdgasatts av
kommissionen eller BSkyB, utan endast av KirchPayTV, vars argument den dock
har bestridit.

Som svar pa KirchPayTV:s argument att sokandens pastdende inte tar hdnsyn till
proportionalitetsprincipen och principen om skyndsamhet, har sokanden for det
forsta svarat att dessa principer iakttas i den nya artikeln 6.2 i koncentrations-
forordningen. Skil 8 i férordning nr 1310/97 utgdr en gréns just for principen om
skyndsamhet. For det andra har KirchPayTV fel nir foretaget grundar sitt
resonemang p4 att den andra etappen skulle vara oproportionerlig varje gdng som
de dtaganden som foreslds under den forsta etappen av kontrollen ér tillrdckliga.
Enligt sékanden dr det nimligen bara om konkurrensproblemet kan avgréinsas
tydligt och 16sas pa ett enkelt sétt som kommissionen redan vid den forsta etappen
av kontrollen kan bedéma om 4tagandena kan undanréja dess allvarliga tvivel
betriffande koncentrationens férenlighet med den gemensamma marknaden. Om
kommissionen diremot hade méjlighet att redan i slutet av den forsta etappen av
kontrollen fastsla att dess tvivel skingrats, diven om de villkor som anges i skil 8 i
forordning nr 1310/97 inte uppfyllts, skulle kommissionen se sig nodsakad att
forhastat godta viktiga &taganden som forvintas losa mycket komplicerade
konkurrensproblem, enbart i syfte att bespara de berdrda foretagen den andra
etappen av kontrollen.

Som svar pa KirchPayTV:s argument att den tidsfrist kommissionen har tilldelats
for att undersdka de féreslagna dtagandena dr nistan lika kort under den andra
etappen av kontrollen, nidmligen fyra veckor, som under den forsta etappen av
denna kontroll, nimligen tre veckor, har sokanden f6r det forsta anmérkt pa att
KirchPayTV i sin argumentation inte har angivit vilken réttslig betydelse som skal
8 i forordning nr 1310/97 skall ges, eller av vilken anledning detta skil skulle
sakna rittslig betydelse. For det andra har inte KirchPayTV tagit hidnsyn till att
den andra kontrolletappens undersokningsfrist om fyra veckor féregds av en frist
om tre manader frdn och med inledandet av den andra kontrolletappen, vilken i
sin tur foregds av fristen for den férsta kontrolletappen. Under de tre forsta
ménaderna av den andra kontrolletappen har kommissionen emellertid méjlighet
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att gora en férdjupad analys av de uppkomna konkurrensproblemen. Om den
ddremot onskade forklara koncentrationen férenlig med den gemensamma
marknaden pd grundval av de berérda foretagens dtaganden redan i slutet av
den forsta kontrolletappen, skulle den endast ha en sammanlagd frist pd sex
veckor fridn och med anmailan av koncentrationen for att fatta ett slutligt beslut.

Som svar pd KirchPayTV:s argument att det framgir av kommissionens
gronbok om 6versyn av koncentrationsforordningen (KOM(96) 19 slutlig av
den 31 januari 1996) att kommissionen ansig att en frist pd tvd veckor var
tillracklig for att granska dtaganden som gjorts under den forsta etappen av
kontrollen, har sékanden gjort gillande att detta avsnitt (punkt 126) skall lisas
tillsammans med och mot bakgrund av kommissionens forklaring (i punkt 123)
att godtagandet av dtaganden under den forsta etappen av kontrollen endast ir
tinkbara ”... for koncentrationer med ett vil definierat och avgrinsat
konkurrensproblem i férhillande till hela projektet, ddr detta problem ldtt kan
avhjilpas och dir det inte dr svirt att kontrollera att tagandena efterlevs”.

Sokanden anser att kraven i skil 8 i forordning nr 1310/97 inte har uppfyllts i
forevarande fall. Den anser att de konkurrensproblem som koncentrationen i
férevarande fall ger upphov till inte kan avgrinsas tydligt och losas pé ett enkelt
Satt.

For att rittfirdiga detta pastdende har sokanden for det forsta hdnvisat till att tre -
andra koncentrationer som rorde foretagen i Kirchkoncernen och de tyska
marknaderna for betal-TV samt tekniska och administrativa tjinster i samband
med dessa nyligen forklarats oférenliga med den gemensamma marknaden,
nimligen kommissionens beslut 94/922/EG av den 9 november 1994 (drende IV/
M. 469 — MSG Media Service) (EGT L 364, s. 1, nedan kallat MSG Media
Service-beslutet), kommissionens beslut 1999/153/EG av den 27 maj 1998 (drende
IV/IM.993 — Bertelsmann/Kirch/Premiere) (EGT L 53, 1999, s. 1, nedan kallat
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Bertelsmann/Kirch/Premiere-beslutet), och kommissionens beslut 1999/154/EG av
den 27 maj 1998 (drende IV/M.1027 — Deutsche Telekom/BetaResearch) (EGT
L 53, 1999, s. 31, nedan kallat Deutsche Telekom/BetaResearch-beslutet).

Den anser att enbart denna omstindighet i sig bevisar att de konkurrensproblem
som uppkommit pi just dessa marknader i samband med detta drende, och som
dessutom enligt stkanden uppvisar likheter med de tre foregdende, varken dr
begrinsade eller enkla att l6sa.

Sokanden har férklarat att den inte gor gillande att de omstindigheter som Ig till
grund for de tre ovan nimnda férbudsbesluten och de som givit upphov till det
omtvistade godkinnandebeslutet i férevarande fall 4r identiska. Den anser dock
att de verkningar pi konkurrensen som, vid ett godkinnande, skulle ha
uppkommit genom de koncentrationer som f6rbjods genom de tre ovannimnda
besluten och de som fororsakats av den koncentration som godkénts genom det
omtvistade beslutet dr identiska.

Den har noterat att de tre ovannimnda besluten och det omtvistade beslutet i
forevarande fall givit upphov till samma problem med férstirkning av Kirch-
koncernens dominerande stillning pid marknaderna for betal-TV och forvirv av
TV-rittigheter samt pd marknaden for interaktiva digital-TV-tjdnster, vilken
undersoks for forsta gingen i det omtvistade beslutet.

Sékanen har noterat att forstirkningen av Kirchkoncernens dominerande
stillning sedan de tre ovannimnda besluten fattades till och med har forstirkts
genom att KirchPayTV dvertagit betal-TV-kanalen Premiere av Bertelsmannkon-
cernen och Canal+ SA samt genom att tillgingarna i den digitala betal-TV-
kanalen DF1 6verforts till Premiere.
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En gemensam svarighet f6r de fyra drendena har enligt sékanden varit att korrekt
bedéma omfattningen av de tekniska och administrativa tjinsterna for digital-TV
och, i det sasmmanhanget, Kirchkoncernens kontroll éver dekodertekniken genom

d-box-dekodern.

Sékanden har i det avseendet papekat att koncentrationerna i Bertelsmann/Kirch/
Premiere-beslutet (skil 139) och Deutsche Telekom/BetaResearch-beslutet (skilen
64 och 78) forklarades oforenliga med den gemensamma marknaden bland annat
dirfér att de dtaganden som de berorda foretagen foreslagit inte gjorde det mojligt
att frinta Kirchkoncernen kontrollen 6ver dekodertekniken. Diremot har
kommissionen, i det omtvistade beslutet i detta fall, intagit en helt annan
stdndpunkt och godtagit dtaganden som dock inte skulle kunna sitta denna
kontroll ur spel.

Sokanden anser att denna radikalt dndrade stindpunkt gor att en av de tva
foljande slutsatserna mdaste dras: Antingen hade kommissionen i férevarande fall
svirigheter att korrekt bedéma de konkurrensproblem som koncentrationen gav
upphov till, vilket skulle betyda att dessa inte kan avgrinsas tydligt, eller s har
den avgrinsat de uppkomna konkurrensproblemen korrekt. I det sistnimnda
fallet miste den omstindigheten att de dtaganden som foreslagits i de drenden
som ledde till att Bertelsmann/Kirch/Premiere-beslutet och Deutsche Telekom/
BetaResearch-beslutet underkindes, medan de liknande atgirder som foreslagits i
det hir drendet godtogs, leda till slutsatsen att, iven om de konkurrensproblem
som uppkommit genom dessa drenden kan avgrinsas, de inte kunde vara enkla att
losa.

I inget av de bada fallen skulle villkoren fér att kommissionen skulle kunna godta
dtagandena under den forsta etappen av kontrollen av koncentrationerna vara
uppfyllda.
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Sékanden har bestridit det argument som framforts av KirchPayTV och BSkyB att
de tre beslut som féregick beslutet i férevarande fall vittnar om den erfarenhet
som kommissionen har av att analysera och lésa konkurrensproblem som kan
uppkomma genom koncentrationer pd de ifrdgavarande marknaderna och att de
ddrmed, tvirtemot sdkandens argumentation, dr ett indicium pd att dessa
konkurrensproblem i forevarande fall kunde avgrinsas tydligt och 16sas pa ett
enkelt sitt. I det avseendet undrar sokanden hur intervenienterna férklarar att
kommissionen ar 1998 ansag att problemet med forstirkning av Kirchkoncernens
dominerande stillning p4 marknaden for betal-TV i Tyskland endast kunde l6sas
genom att denna koncern avstod frdn den kontroll den utévade 6éver d-box-
dekodersystemet, medan den, mindre 4n tvd 4r senare och vid likadana
marknadsvillkor, utan vidare motivering ansig att detta problem kunde l5sas
dven utan sddana itaganden.

Sokanden har for det andra hénvisat till att kommissionen i férevarande fall hade
att avgdra om, och i si fall hur, det, med hinsyn till att det foreldg en
monopolsituation och till hotet om en framtida monopolsituation, skulle vara
mojligt att halla marknaderna 6ppna for framtida potentiella konkurrenter och
undvika att andra operatérer pd dessa marknader, som 4r tvungna att anvinda de
monopoliserade tjinsterna for att utveckla sina egna verksamheter, blir bundna
av monopolisternas beteende. Sokanden har dragit slutsatsen att de konkurrens-
problem som koncentrationen gav upphov till var ytterst komplicerade och
saledes inte kunde avgrinsas tydligt och 16sas pa ett enkelt sitt.

Sokanden har for det tredje gjort gillande att de uppkomna konkurrensproble-
mens komplexitet framgdr av slutsatserna i det omtvistade beslutet. Den har i det
avseendet noterat att kommissionen tvd gdnger, i skdlen 51 och 80, har givit
uttryck for att koncentrationen ger anledning till allvarliga tvivel betrdffande dess
forenlighet med den gemensamma marknaden, eftersom denna riskerar att dels
forstarka Kirchkoncernens dominerande stillning pd marknaden for betal-TV i
Tyskland (skil 51), dels skapa en dominerande stillning, eller till och med ett
monopol, pd den framtida marknaden for interaktiva digital-TV-tjinster (skal
80).
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Soékanden har for det fjirde hinvisat till de manga, komplexa och kontroversiella
dtaganden som de berdérda foretagen foreslagit och till de successiva dndringar
som gjorts av dessa dtaganden under forfarandets géng.

Den har i det avseendet tillbakavisat BskyB:s argument att det dr enklare att 16sa
konkurrensproblemen ju fler dtaganden de berdrda foretagen gbr och anser
tviartom att ju fler dtaganden de berérda foretagen mdste foresld for att 16sa
konkurrensproblemen, desto svdrare och mer komplicerad blir l6sningen av dessa
problem.

Sékanden har slutligen tillbakavisat BskyB:s argument enligt vilket den
omstindigheten att sékanden, i sina synpunkter under forfarandet, foreslagit
dtaganden som skulle kunna undanréja de allvarliga tvivlen betriffande
koncentrationens forenlighet med den gemensamma marknaden var ett indicium
pé att det uppkomna konkurrensproblemet kunde losas pd ett enkelt sitt. For det
torsta limnade den nimligen bara dessa forslag i andra hand och dirfér att
kommissionen uttryckligen hade uppmanat den till detta, medan den didremot i
sina synpunkter framfor allt mycket detaljerat redogjorde for skilen till att den
ansdg att koncentrationen maste forklaras oférenlig med den gemensamma
marknaden. Fér det andra bygger BskyB:s argument pd antagandet att alla
koncentrationer vars konkurrensproblem kan lésas genom 4taganden med
nodvindighet forutsitter att dessa problem dr enkla att losa. Detta ir ett
uppenbart felaktigt antagande. Om det vore riktigt maste nimligen de dtaganden
som gors under den forsta etappen av kontrollen, om de godtas, godtas under just
denna etapp, eftersom iakttagandet av proportionalitetsprincipen d& utgér hinder
for att en andra kontrolletapp inleds.

Kommissionen anser att talan inte kan prévas pd denna grund eftersom s6kanden
inte har anfort de rittsliga argumenten pa ett tillrickligt tydligt sdtt. Grunden ar
absolut inte motiverad, utan bygger pd en vag hinvisning till praxis nir det géller
kontroll av foretagskoncentrationer.
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Kommissionen och intervenienterna har hivdat att talan inte kan provas pa denna
grund, och att den i vart fall inte kan bifallas pd denna grund.

Forstainstansrittens bedomning

Nir det giller kommissionens argument att talan inte kan provas pé denna grund
eftersom sokanden inte har lagt fram sin argumentation pa ett tillrickligt tydligt
sitt, med hinsyn till att den endast har hinvisat vagt till praxis nir det giller
kontroll av féretagskoncentrationer, utan ndgon motivering, skall det konstateras
att ansokan, 4ven om det dr riktigt att den inte dr sirskilt explicit, 4nda gor det
moijligt att faststilla att sdkanden har anfért grunden 4sidoséttande av artikel 6.2
i forordning nr 4064/89. Den omstindigheten att sdkanden péstds inte ha styrkt
sin argumentation tillrickligt hor till sakfrigan och inte till frigan om upptagande
till sakprévning.

Sokanden har i huvudsak hdvdat att kommissionen inte kunde godkinna
koncentrationen med beaktande av atagandena under den forsta etappen av
undersékningsforfarandet eftersom konkurrensproblemen varken kunde avgrin-
sas tydligt eller 16sas pa ett enkelt sitt.

Det skall i det avseendet inledningsvis papekas att forordning nr 4064/89 i den
ursprungliga versionen inte inneh6ll ndgon uttrycklig bestimmelse om att
kommissionen kunde godta dtaganden under den f6rsta etappen. I artikel 8.2
angavs nimligen endast att kommissionen, nir de dtaganden som parterna hade
erbjudit gjorde det majligt att undanrdja de allvarliga tvivlen, hade mojlighet att
forklara en koncentration férenlig med den gemensamma marknaden under den
andra etappen. Artikel 6.2 om besluten i den forsta etappen inneh6ll inte nigon
motsvarande bestimmelse, vilket verkade innebéra att kommissionen, nir den
ansig att en koncentration gav anledning till allvarliga tvivel, inte hade nagot
annat val dn att inleda den andra etappen. I synnerhet med hinsyn till
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proportionalitetsprincipen och principen om skyndsamhet, som kinnetecknar
forfarandet for kontroll av foretagskoncentrationer, har kommissionen dock i
praktiken godkint flera koncentrationer under den forsta etappen, nir de
dtaganden som parterna erbjudit har gjort det méjligt att l6sa konkurrenspro-
blemen.

Genom forordning nr 1310/97 indrades koncentrationsforordningen, bland
annat i syfte att inféra en bestimmelse som uttryckligen foreskriver en mojlighet
for kommissionen att godkidnna en koncentration under den forsta etappen med
hinsyn till de dtaganden som parterna erbjuder. Skil 8 i férordning nr 1310/97
har féljande lydelse:”Kommissionen kan under forfarandets andra etapp forklara
att en koncentration ir férenlig med den gemensamma marknaden mot bakgrund
av itaganden av parterna som stir i proportion till konkurrensproblemet och som
helt l6ser detta. Det dr limpligt att godta dtaganden under forfarandets forsta
etapp nir konkurrensproblemet kan .avgrinsas tydligt och losas pd ett enkelt
sitt.”Enligt artikel 6.2 i koncentrationsforordningen, i dess lydelse enligt
forordning nr 1310/97, om den undersékning som kommissionen gér under
den forsta etappen giller foljande: "Om kommissionen sedan de berorda
foretagen har vidtagit dndringar finner att en anmild koncentration inte lingre
ger anledning till allvarliga tvivel enligt punkt 1 ¢, f&r den besluta att f6rklara
koncentrationen férenlig med den gemensamma marknaden enligt punkt 1 b.”

Av detta f6ljer att denna grund ger upphov till tva frigor. Den forsta giller fragan
huruvida det enligt artikel 6.2, som sokanden har hivdat, 4r mojligt att godta
dtaganden under den férsta etappen endast nir konkurrensproblemet kan
avgrinsas tydligt och kan l6sas pa ett enkelt sitt, i enlighet med skil 8 i
forordning nr 1310/97, eller om dtaganden, som kommissionen har hivdat, kan
godtas redan under den forsta etappen, 4ven om problemet inte kan avgrinsas
tydligt eller inte kan losas pa ett enkelt sitt, om de gor det mojligt att faststilla att
koncentrationen inte lingre ger anledning till allvarliga tvivel, pd samma sitt som
under den andra etappen. Den andra frigan, som didremot avser den réttsliga
bedémningen av de faktiska omstindigheterna, 4r om det konkurrensproblem
som uppkommit genom den planerade koncentrationen i friga kan anses vara
tydligt avgrdnsat och enkelt att 15sa.
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Forstainstansritten anser att den andra frdgan bor provas forst.

I ans6kan har soékanden till stéd fér denna grund endast gjort gillande att
kommissionen hyste allvarliga tvivel och att den tidigare har forbjudit tre
koncentrationer pa de ifrigavarande marknaderna.

Detta argument att kommissionen har faststillt att koncentrationen gav anledning
till allvarliga tvivel betriiffande dess férenlighet med den gemensamma marknaden
saknar uppenbarligen all grund. Det 4dr ndmligen f6rst ndr kommissionen anser att
den koncentration som den undersdker ger anledning till allvarliga tvivel som
parterna uppmanas att foresld dtaganden for att undanrdja dessa tvivel.

tagandena har i férekommande fall alltid till syfte att undanrdja allvarliga
tvivel och gora koncentrationen férenlig med den gemensamma marknaden. Av
detta foljer att det faktum att kommissionen hyste allvarliga tvivel inte pd minsta
sitt bevisar att de konkurrensproblem som uppkommit i forevarande fall inte
kunde avgrinsas tydligt eller att de inte kunde 18sas pa ett enkelt sitt.

Nér det giller sékandens pastiende att de konkurrensproblem som den
ifrigavarande planerade koncentrationen gav upphov till inte var tydligt
avgrinsade skall det pipekas att s6kanden, som svar pd kommissionens begiran
om upplysningar av den 11 januari 2000, framférde foljande standpunkter:
Koncentrationen skulle bland annat leda till en forstirkning av KirchPayTV:s
dominerande stillning pA marknaderna for betal-TV, forvirv av programrittig-
heter och tillhandahéllandet av tekniska tjanster i samband med betal-TV.
Kirchkoncernens dominerande stillning i Tyskland utgjorde vidare ett viktigt
hinder foér alla potentiella konkurrenter att fi tilltride till marknaden for
interaktiva digital-TV-tjinster med hidnsyn till den betydande overlappningen
mellan tekniska tjinster som tillhandahills i samband med betal-TV-tjinster och
sddana som tillhandahdlls i samband med interaktiva digital-TV-tjinster (set-
top-box, programtidningar for elektronisk television, tjanster med villkorad
tillgdng). Det framgar alltsd att sdkanden, inom bara tre dagar, kunde avgrinsa
just de viktigaste potentiella konkurrensproblem som kommissionen édven tagit

I - 3879



169

170

171

172

DOM AV DEN 30.9.2003 — MAL T-158/00

upp i det omtvistade beslutet. Under dessa omstidndigheter kan inte sékanden
pastd att den planerade koncentrationen gav upphov till konkurrensproblem som
inte var tydligt avgrinsade.

Nir det giller den omstindigheten att kommissionen redan tidigare har fattat tre
beslut om férbud mot koncentrationer pd de ifrdgavarande marknaderna skall det
forst och framst understrykas att en koncentration skall underskas med hinsyn
till sin aktuella inverkan pd marknaden. Samma koncentration, som anmalts pa
nytt efter ett forbud, skulle siledes i forekommande fall kunna godkinnas, om
villkoren pid marknaden hade utvecklats si att koncentrationen inte lingre
framstod som oférenlig med den gemensamma marknaden. Foljaktligen skulle en
jaimforelse mellan olika koncentrationsfall eventuellt kunna vara relevant endast
om det faststilldes att de ger upphov till samma konkurrensproblem och ror
marknader eller villkor som inte har utvecklats och som har samma egenskaper.

Av detta foljer att enbart ett pastiende som inte forklarats pd annat sétt dn att
kommissionen tidigare har férbjudit andra koncentrationer pd TV-marknaderna i
Tyskland inte kan anses visa att kommissionen inte kunde godta dtaganden under
den forsta etappen i samband med den ifrdgavarande koncentrationen. Detta skl
ricker for att inte godta s6kandens anmirkning.

Det skall dessutom pdpekas att de beslut som sékanden har dberopat inte ir
relevanta eftersom de ror andra parter och eftersom de berorda marknaderna och
de uppkomna konkurrensproblemen inte dr jamforliga.

Bertelsmann/Kirch/Premiere-beslutet rérde visserligen, liksom i férevarande fall,
marknaden fér betal-TV i Tyskland, men avsig en koncentration mellan de enda
tva foretag som var verksamma pi den tyska marknaden, nimligen Bertelsmann
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och Kirch, medan férevarande beslut rér andelsférvirv av ett foretag verksamt pa
den brittiska marknaden fér betal-TV, BSkyB, i ett féretag verksamt pé den tyska
marknaden. Eftersom det dr ostridigt att marknaderna foér betal-TV skall
avgrinsas ur nationell, eller dtminstone spriklig synvinkel, innebdr den
ifrigavarande koncentrationen ingen &verlappning av marknadsandelar, utan
enbart en forstirkning av KirchPayTV:s dominerande stdllning till f6ljd av BskyB:’
s tillforsel av finansiella medel. Av detta foljer att konkurrensproblemen i dessa
tva affirer inte kan jaimforas.

Deutsche Telekom/BetaResearch-beslutet rérde inte samma marknader som de
som understks i forevarande fall. Koncentrationen, som var samtidig med den
som avses i Kirch/Bertelsmann/Premiere-beslutet, gav Deutsche Telekom tillgdng
till Kirchs dekoderteknologi for att sinda via sina kabelnit, vilket gjorde denna
till den enda disponibla pa den tyska marknaden bade for satellit och kabel, s att
Deutsche Telekom, som 4r den dominerande kabeloperatéren, skulle ha kunnat
blockera kabelndten for alla som ville konkurrera med det av Premiere
satellitoverforda digitala programurvalet.

MSG Media Service-beslutet rorde skapandet av en dominerande stillning pa
marknaden for tekniska tjinster for betal-TV i Tyskland, som éven skulle ha lett
till att det uppstdtt en dominerande stillning pd marknaden f6r betal-TV. Det dr
ddrfor inte heller jimforbart med det omtvistade beslutet i detta fall om en
forbittrad tillgéng till finansiella resurser.

Stékandens pastiende i repliken att de faktiska omstindigheterna i dessa tre
drenden visserligen var annorlunda #n i forevarande fall, men att dessa
koncentrationers inverkan pa konkurrensen skulle ha blivit densamma som i
detta fall om de hade godkints, bekriftar bara att problemen i dessa olika
drenden inte dr jimf6érbara. Koncentrationerna i dessa tre drenden innebar
sdlunda att det skapades monopol genom att parternas olika konkurrerande eller
kompletterande verksamheter slogs samman, medan problemet i férevarande fall
uppstar genom forstirkningen av KirchPayTV:s stillning till f6ljd av BskyB:s
tillskott av finansiella medel.
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I vilket fall som helst framgar det inte att kommissionen skulle ha fattat dessa tre
forbudsbeslut pa grund av att konkurrensproblemen inte var tydligt avgransade
eller inte kunde l6sas pa ett enkelt sitt genom Atagandena under den forsta
etappen, vilket sokanden inte heller har hivdat. Dessa beslut fattades nimligen
efter den andra etappen, inte for att problemen inte var tydligt avgrinsade eller
inte kunde 16sas pa ett enkelt sdtt, utan for att de dtaganden som parterna hade
foreslagit inte var tillrickliga for atc skingra de allvarliga tvivlen och goéra
koncentrationen férenlig med den gemensamma marknaden. Som sékanden sjalv
har framhallit, skall dock denna grund inte blandas ihop med frdgan huruvida de
ataganden som féreslogs och antogs i det omtvistade beslutet ar tillrdckliga, vilken
diskuteras inom ramen fér den tredje grunden.

De tre beslut som sdkanden har dberopat visar inte att de uppkomna
konkurrensproblemen i férevarande fall inte kunde avgrinsas tydligt och inte
kunde losas pa ett enkelt sdtt, utan, tvirtom, att kommissionen hade en god
kinnedom om sektorn. Aterverkningarna av dessa tre planerade koncentrationer
pa konkurrensférhillandena var visserligen, som har papekats, annorlunda 4n de
som uppkom i forevarande fall, men dessa tre tidigare beslut har redan givit
kommissionen tillfille att underséka konkurrensproblemen pa de tyska markna-
derna for betal-TV, tekniska tjdnster och sidndningsrittigheter for filmer och
sportevenemang.

Med hinsyn till den rika erfarenhet kommissionen skaffat sig genom dessa
tidigare drenden, och genom en rad andra kommissionsbeslut som stkanden inte
har hinvisat till, sirskilt genom &rendet British Interactive Broadcasting/Open
(drende IV/36.539) om bildandet av ett gemensamt foretag som tillhandaholl
interaktiva televisionstjinster till Forenade kungariket med medverkan av bade
betal-TV-operatéren BSkyB med sin kontroll dver sandningsrittigheterna och de
tekniska tjansterna i samband med dekodern och den dominerande operatdren
inom telekommunikationssektorn, British Telecom, kan argumentet om dmnets
tekniska karaktir inte godtas. Det skall 4ven pdpekas att dmnets mycket tekniska
karaktir och den omstindigheten att 4tagandena ir omfattande och komplice-
rade inte i sig utesluter att kommissionens allvarliga tvivel pd koncentrationens
forenlighet med den gemensamma marknaden litt kan skingras. Och dven om ett
tekniskt omrade vid en forsta anblick visserligen kan forefalla komplicerat for en
lekman, dr det inte nédvindigtvis si for fackminnen inom omréadet, bland vilka
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de berdrda parterna och berdrda tredje parter uppenbarligen befinner sig i forsta
ledet och 4r fullt kapabla att, om si behovs, informera kommissionen. I
forordningen goérs det for Ovrigt ingen skillnad mellan koncentrationerna
beroende pa vilket omrdde de avser.

Inte heller kan nigot argument avseende det stora antalet dtaganden som parterna
gjort godtas, eftersom det precis lika girna kan tyda pa att de gjort det méjligt att
I6sa alla aspekter av de konkurrensproblem som uppkom genom den planerade
koncentrationen.

Slutligen saknas det stod for sdkandens argument om den dominerande stéllning
som innehas av KirchPayTV, eller mer allmint av Kirchkoncernen. Graden av
dominans utgér nimligen inte i sig bevis for att problemet inte kan vara enkelt att
losa.

Av det ovan anférda foljer, utan att stillning behover tas till frigan om
dtagandena endast kan godtas under den férsta etappen om konkurrensproble-
men kan avgrinsas tydligt och 16sas pa ett enkelt sitt eller om det ricker att de gor
det mojligt att skingra de allvarliga tvivel som koncentrationen givit upphov till,
att talan inte kan bifallas pd den andra grunden, eftersom det inte dr bevisat att
kommissionen gjorde uppenbart fel nir den ansig att problemet kunde avgrinsas
tydligt och var enkelt att 16sa.

3. Den tredje grunden: otillrickliga dtaganden

Sokanden har hidvdat att de &taganden som kommissionen godtagit &r
otillrickliga fér att undanréja de allvarliga tvivlen betridffande koncentrationens
forenlighet med den gemensamma marknaden. Den har till stod {6r denna grund
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framfort kritik som 4r gemensam for alla dtagandena, sirskild kritik av olika
ataganden och kritik angdende avsaknaden av vissa dtaganden som pdstis vara
absolut nddvindiga.

Synpunkter som dr gemensamma for alla dtagandena

Parternas argument

Sokanden har f6r det férsta anfort att kontrollen av féretagskoncentrationer skall
tillfora ett mervirde jimfért med den allmidnna kontroll av missbruk av
dominerande stillning som foreskrivs i artikel 82 EG, det vill sdga inte bara
undvika missbruk av en dominerande stillning, utan dven forhindra att denna
dominerande stillning uppstar eller férstirks (se, for ett liknande synsitt, skil 137
i kommissionens beslut 2001/98/EG av den 13 oktober 1999 om att forklara en

- foretagskoncentration forenlig med den gemensamma marknaden och EES-avtalet

(drende IV/M.1439 — Telia/Telenor) (EGT L 40, 2001, s. 1)).

Sokanden har dragit slutsatsen att ett dtagande som endast har till syfte att lova
att inte missbruka en dominerande stillning inte medfér att kontrollen av
foretagskoncentrationerna kan tillfora ett mervirde jimfort med den Gvervakning
som foreskrivs i artikel 82 EG. Ett sddant dtagande har ndmligen bara till syfte att
undvika beteenden som, i vilket fall som helst, 4dr férbjudna i artikel 82 EG, det
vill siga missbruk av en dominerande stillning, men kan inte férhindra att denna
dominerande stillning uppkommer eller forstirks, vilket dock &dr mélet for
kontrollen av foretagskoncentrationer.
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For att detta mal skall uppnds méste de taganden som parterna foreslar exakt
avspegla de konkurrensproblem som koncentrationen ger upphov till.

Sékanden anser att de foreslagna dtagandena bara ir [6ften att inte missbruka de
dominerande stillningar som kommissionen hade konstaterat, och att de inte kan
forhindra att dessa dominerande stillningar uppkommer eller forstirks. Den har
av detta dragit slutsatsen att de inte kunde undanréja kommissionens allvarliga
tvivel betrdffande koncentrationens forenlighet med den gemensamma markna-
den. Kommissionen borde dirfor inte ha godtagit dem, utan borde ha inlett den
andra etappen av kontrollen.

Sokanden har bestridit KirchPayTV:s argument att dtagandena binder foretagen i
Kirchkoncernen, i detta fall BetaDigital, Gesellschaft fiir digitale Fernsehdienste
GmbH (nedan kallat BetaDigital) och BetaResearch, Gesellschaft fiir die
Entwicklung und Vermarktung digitaler Infrastrukturen GmbH (nedan kallat
BetaResearch), som inte sjilva innehar nigon dominerande stillning pd de
marknader dir de dr verksamma, s& att syftet med dtagandena gar lingre dn loftet
att inte missbruka en dominerande stillning.

Sokanden har i det avseendet betriffande BetaDigital, som driver Kirchkon-
cernens tekniska plattform for satellitsindningar, erkdnt att dess stillning
forsvagas pd grund av den betydelse kabelsindningarna har jimfért med
satellitsindningarna i Tyskland. Den anser dock att det bor beaktas att den
tekniska plattformen for kabelsindning drivs av ett foretag som visserligen inte
hér till Kirchkoncernen, nimligen MSG MediaServices GmbH, ett dotterbolag till
Deutsche Telekom, men som anvinder dekodertekniken fran BetaResearch, vilket
hér till Kirchkoncernen. For att ppna betal-TV-marknaderna i Tyskland och de
interaktiva digital-TV-tjinsterna, alltsd tjinster som rimligen bara skulle kunna
sindas genom de tva dverforingssitten, via kabel och via satellit, samtidigt, hade
det varit nddvindigt att se till att denna dekoderteknik inte anvindes uteslutande
av MSG MediaServices GmbH.
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Sokanden har for det andra gjort gillande att dtagandena stdr i strid med
kommissionens tillkinnagivande om korrigerande dtgirder. I detta konstaterar
kommissionen, som tolkar domen i det ovannimnda mélet Gencor mot
kommissionen, att dtagandena méste kunna genomféras snabbt och effektivt
inom en kort period och att dtagandena inte bor kriva ytterligare dvervakning nir
de vil har genomforts (punkt 10). I forevarande fall krivde dock dtagandena en
6vervakning pd medelling och ling sikt, tvirtemot denna princip.

For det tredje har sokanden pdpekat att dtagandena bara dr bindande for
Kirchkoncernen. BSkyB har emellertid mojlighet att, genom att iaktta vissa
villkor, ensam ta kontrollen éver KirchPayTV, och alltsd inneha en dominerande
stillning utan att for den skull vara bunden av de 4taganden som ir foremal for
det omtvistade beslutet.

Kommissionen och intervenienterna har hivdat att dessa anmirkningar saknar
grund.

Forstainstansrittens bedomning

Det skall inledningsvis erinras om att kommissionen enligt artikel 6.2 i férordning
nr 4064/89 fir besluta att forklara en koncentration forenlig med den
gemensamma marknaden enligt artikel 6.1 b om den sedan de berérda parterna
har foreslagit tgirder finner att denna inte lingre ger anledning till allvarliga
tvivel. Eftersom forordningen syftar till att forhindra att marknadsstrukturer som
patagligt kan himma den effektiva konkurrensen pa den gemensamma
marknaden skapas eller forstirks, skall de dtaganden som foreslds kunna skingra
de allvarliga tvivel som, enligt kommissionen, koncentrationen i det avseendet ger
upphov till.

IT - 3886



193

194

195

196

ARD MOT KOMMISSIONEN

Som foljer av rittspraxis fir kommissionen endast godta dtaganden som kan
forhindra att den dominerande stillning som den har identifierat inom ramen f6r
sin analys av koncentrationen uppkommer eller forstirks. For att kontrollera om
detta kriterium 4r uppfyllt, skall dtagandena undersékas fran fall tll fall, utan att
frigan behéver stillas om Atagandet kan betecknas som ett beteendeinriktat eller
strukturellt dtagande. Aven om strukturella itaganden i princip dr att féredra
framfor beteendeinriktade 4taganden, eftersom de slutgiltigt eller &tminstone
varaktigt férhindrar att en dominerande stillning skapas eller forstirks och inte
kriver nigra mer eller mindre ldngvariga kontrollatgédrder, kan det dock inte pa
forhand uteslutas att dtaganden som vid forsta anblicken forefaller vara
beteendeinriktade, sdsom att tilltride ges till en visentlig infrastruktur pa villkor
som inte dr diskriminerande, ocksi de hindrar att en dominerande stillning
skapas eller forstirks (domen i det ovanndmnda malet Gencor mot kommissio-
nen, punkt 319).

Med hinsyn till de komplicerade ekonomiska bedémningar som kommissionen
har att géra under utdvandet av det utrymme f6r skonsmissig bedémning som
den har vid sin bedémning av de dtaganden som de samgdende parterna féreslar,
ankommer det pa sékanden att visa att kommissionen har gjort en uppenbart
oriktig bedémning fér att ett beslut att godkdnna en koncentration skall
ogiltigforklaras pa grund av att dtagandena ir otillrdckliga for att undanrdja de
allvarliga tvivlen (forstainstansrittens dom av den 3 april 2003 i mal T-119/02,
Royal Philips Electronics mot kommissionen, REG 2003, s. I-0000, punkt 78).

Det dr mot bakgrund av dessa principer som grunden om otillrickliga dtaganden
skall provas.

Kommissionens konstaterande att den ifrdgavarande koncentrationen riskerar att
forstirka Kirchkoncernens dominerande stillning pd den tyska marknaden {6r
betal-TV och att skapa en dominerande stillning for denna koncern pd den
framtida marknaden for interaktiva digital-TV-tjanster bygger i férevarande fall
pa att det foreligger ett hinder for tredje parts tilltrdde till denna marknad.
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Sokanden har inte bestridit de allvarliga tvivel som beskrivs i det omtvistade
beslutet och inte pdstitt att koncentrationen ger anledning till andra allvarliga
tvivel. Den har endast hivdat att dtagandena var otillrickliga f6r att undanréja
dessa tvivel.

For att skingra dessa allvarliga tvivel har kommissionen krdvt och godtagit ett
omfattande dtagandepaket. Syftet med dessa dtaganden var att 16sa de faststillda
konkurrensproblemen genom att minska hindren for tilltride till marknaden nir
det giller utbudet av TV-tjinster med abonnemangsavgift och att férhindra att
KirchPayTV utnyttjar sin pdstddda dominans pd marknaden for TV-tjinster med
abonnemangsavgift inom ramen f6r de verksamheter bolaget bedriver pa
marknaden for interaktiva digital-TV-tjinster. Den forsta delen av dessa
dtaganden ror i huvudsak det fria tilltridet till marknaden fér foretag som siljer
program (itagandena nr 1-5). Den andra delen av dtagandena syftar till att
underlitta tilltrddet till marknaden for dem som driver tekniska plattformar och
att dirmed ge ytterligare mojligheter att sinda program genom konkurrerande
plattformar (itagandena nr 6-10). Det verkar sdledes vid en férsta anblick som
om atagandepaketet medfor att tilltridet till marknaden underlittas betydligt och
att de allvarliga tvivel som forstirkningen av KirchPayTV:s stillning till {6ljd av
koncentrationen ger anledning till pa sa sitt skingras.

Sokanden har, inom ramen f6r den forsta delen av férevarande grund, anfért tre
allminna anmirkningar som giller samtliga dtaganden.

Nir det for det forsta giller anmirkningen att dtagandena endast dr 16ften att inte
missbruka de dominerande stillningar som kommissionen har konstaterat, skall
det forst pipekas att dven om Atagandena snarare dr beteendeinriktade har de
ind3 strukturella drag, eftersom de syftar till att 16sa ett strukturellt problem,
nimligen tredje parts tilltride till marknaden. Kommissionen kunde pa si sitt
rimligen dra slutsatsen att utarbetandet av Simulcryptavtal, 6ppnandet av d-box-
dekoderns programmeringsgrinssnitt for tredje part, genomférandet av DVB-
MHP-standarden samt beviljandet av licenser avseende d-box-dekodertekniken
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och tillverkningen av denna méjliggér och forstirker konkurrensen betydligt pa
den digitala infrastrukturens olika nivder. Av detta foljer att dtagandena inte kan
betecknas som rena beteendeinriktade 4taganden som inte kan losa de
konkurrensproblem som kommissionen har identifierat.

Eftersom dtagandena, som har angivits ovan, medfor att den digitala sdndnings-
strukturen dppnas fér konkurrens p4 de olika nivderna, gr de mycket ldngre dn
rena férbud mot att missbruka en dominerande stéllning.

Det skall dérefter preciseras att det inte dr frdga om att avgdra huruvida de
skyldigheter som foljer av &tagandena hirrdr frin artikel 82 EG, vilket har
pastitts, utan huruvida dessa dtaganden kan l6sa de problem som skapas genom
koncentrationen. Det skall dock konstateras att sbkanden i sin ansdkan endast pd
ett abstrakt sitt har ifrigasatt &tagandenas ldmplighet och att den inte har
undersokt om de star i proportion till de konkurrensproblem som kommissionen
tydligt har identifierat.

Sokanden har inte heller visat att Atagandena inte tillfor ett mervirde jamfort med
den allminna 6vervakning av missbruk av dominerande stillning som foreskrivs i
artikel 82 EG. Inom ramen fér den allminna 6vervakningen av missbruk av en
dominerande stillning enligt artikel 82 EG, skall kommissionen och tredje part
nimligen forete bevis fér att en dominerande stillning foreligger pad den
ifrdgavarande marknaden och forete bevis for missbruk av denna stillning.

taganden som 4liggs som villkor for ett beslut att godkdnna en koncentration
medfér didremot att bevisbérdan vad giller efterlevnaden av dessa dtaganden
overfors pad de foretag som berdrs av den aktuella koncentrationen. I detta
avseende gir dtagandena lingre dn den allmdnna Gvervakning som foreskrivs i
artikel 82 EG.
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Det skall i det avseendet dessutom konstateras att det i avsaknad av dtaganden
skulle vara nodvindigt att inleda ett nationellt eller gemenskapsrittsligt
forfarande enligt artikel 82 EG, vars resultat skulle vara osikert och, under alla
omstindigheter, svarare att genomdriva. Rittssubjekten skulle pd sa sitt stillas
infor en storre ritrslig osikerhet. Atagandena medfér ddremot detaljerade
forpliktelser som skall uppfyllas inom korta tidsfrister och vars efterlevnad
sikerstills genom ett effektivt och bindande skiljedomsforfarande dir Kirchkon-
cernen har bevisbordan. Atagandena ger pa s4 sitt en mycket storre rittssikerhet
dn artikel 82 EG.

Det skall dven konstateras att s6kanden inte heller har visat att villkoren for
tillimpning av artikel 82 var uppfyllda.

Aven om det framgir av beslutet att KirchPayTV innehar en dominerande
stillning p4 den tyska marknaden for betal-TV, har s6kanden sdledes inte bevisat
att, eller ens uppgett pad vilket sitt, bolaget skulle ha missbrukat denna
dominerande stillning. Diremot kommer dtagandepaketet att gora det mojligt
att hidanefter avsevirt minska hindren for tredje parts intrdde pé sévil betal-TV-
marknaden som péd angrinsande marknader.

Dessutom ir 4tagandena bindande for ett visst antal foretag i Kirchkoncernen
som utdvar sin verksamhet pi andra marknader dn dem som avses i det
omtvistade beslutet och som varken har konstaterats inneha en dominerande
stillning pd de aktuella marknaderna eller pd de marknader dér de 4r verksamma,
vilket KirchPayTV med ritta har framhallit.

Atagandena nr 1-3 riktar sig till BetaDigital som driver Kirchkoncernens tekniska
plattform for satellitsindningar genom vilken KirchPayTV:s och andra TV-bolags
program sinds. Eftersom sidndningar via satellit 4 mycket mindre omfattande i
Tyskland 4n sidndningar via kabel och den tekniska plattformen for kabelsind-
ning drivs av ett foretag som inte hor till Kirchkoncernen, nimligen MSG
MediaServices GmbH, som ir ett dotterbolag till Deutsche Telekom, verkar det
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vid en férsta anblick inte som om BetaDigital har en dominerande stéllning pa
marknaden f6r tekniska tjinster.

Sokanden har inte heller visat att de utmirkande egenskaperna f6r den
ifrigavarande marknaden och den stillning som foéretagen i Kirchkoncernen
innehar pid den marknaden dr sddana att de restriktiva villkor som krivs for
tillimpning av rittspraxis angdende de nédvindiga infrastrukturerna ir uppfyllda
i forevarande fall, in mindre att de skulle ha gjort det mojligt att av den
anledningen aligga féretagen forpliktelser eller sanktionsdtgdrder som i samma
utstrickning som Atagandena skulle kunna underldtta 6ppnandet av markna-
derna for konkurrens.

Sanktionsatgirder for icke uppfyllda forpliktelser inom ramen for dtaganden ir
dessutom verksammare #n for rittsliga forpliktelser enligt artikel 82 EG. Det
framgar nimligen av artikel 8.5 i forordning nr 4064/89 att kommissionen kan
aterkalla det beslut som den har fattat om de berérda foretagen dsidositter ett
aldggande som varit forenat med det nimnda beslutet. I artikel 82 EG foreskrivs
inte ndgon sidan sanktionsdtgird.

Nir det for det andra giller argumentet att Atagandena inte skulle vara
godtagbara eftersom de kriiver en Gvervakning pd medelling sikt, skall det
papekas att tillkinnagivandet om korrigerande tgirder inte har den betydelse
och rickvidd som sokanden har tillskrivit det.

I punkt 10 i tillkiinnagivandet om korrigerande atgéirder pipekar kommissionen
att nir koncentrationen vil har genomf6rts kan de 6nskade konkurrensvillkoren
pd marknaden egentligen inte Aterstdllas forrdn dtagandena har uppfyllts.
Kommissionen anger vidare att itagandena mdste kunna genomfoéras snabbt
och effektivt inom en kort period och att de inte bor kriva ytterligare 6vervakning
ndr de vil har genomf6rts. Denna precisering syftar inte till att forbjuda
kommissionen att 6vervaka att dtagandena genomfors utan till att sikerstilla att
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dtagandena kan 16sa de konkurrensproblem som koncentrationen ger upphov till
sd att de, nir de har genomforts, inte dessutom kriver en stindig 6vervakning
fran kommissionens sida.

I forevarande fall skall det konstateras att dtagandena omfattar en rad exakta
atgirder som syftar till att 6ppna tilltridet till de olika marknaderna och ett
bindande skiljedomsférfarande i hindelse av svarigheter vid genomférandet.

Nir det for det tredje giller argumentet att den anmilda 6verenskommelsen dven
innebir att BskyB:s skulle ta ensam kontroll 6ver KirchPayTV, ricker det att
erinra om att det omtvistade beslutet uteslutande rér BskyB:s och Kirchs forviry
av gemensam kontroll éver KirchPayTV. Om BSkyB ensamt skulle ta kontroll
over KirchPayTV skulle detta utgora en ny koncentrationsplan som madste
anmilas till kommissionen och bli féremal for en ny undersékning.

Av det ovan anférda foljer att de anmirkningar som framforts inom ramen for
den forsta delen av denna grund inte kan godtas.

Sdrskilda synpunkter pa olika dtaganden

Tillgang for tredje part till Kirchplattformen (dtagandena nr 1-3)

— Parternas argument

Sokanden anser att dtagandena att ge tredje parter som sd onskar mojlighet att fa
tillgdng till Kirchkoncernens tekniska plattform, och dirmed erbjuda tekniska
tjdnster pd rittvisa, skiliga och icke-diskriminerande villkor, bara idr en ren
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upprepning av den lagstadgade skyldighet som, enligt domstolens rittspraxis, alla
féretag har som innehar en dominerande stillning pd marknaden och som
tillhandahéller utrustning som andra har behov av for att kunna utdva sin
ekonomiska verksamhet. Sokanden har i det avseendet erinrat om att ndr den som
tillhandahéller en infrastruktur som 4r absolut nddvindig f6r att tillhandahélla
andra tjinster pd underordnade marknader dr i dominerande stillning och nir
denna infrastruktur inte kan framstillas av de andra operatdrerna till en
ekonomiskt férsvarbar kostnad, #r den skyldig att ge dessa operatorer tillgéng till
den aktuella infrastrukturen (domstolens dom av den 6 april 1995 i
mal C-241/91 P och C-242/91 P, RTE och ITP mot kommissionen, REG 1995,
s. 1-743, punkterna 48 och foljande punkter, och av den 26 november 1998 i

" mal C-7/97, Bronner, REG 1998, s. I-7791, punkterna 23 och féljande punkter).
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Dessa dtaganden gor det sdledes endast svarare for KirchPayTV att missbruka sin
dominerande stillning, dock utan att pdverka den forstirkning av denna
dominerande stillning som koncentrationen framkallar. De ir féljaktligen
otillrickliga.

Sokanden har tillagt att Atagandena pd medelldng och ling sikt innebir att det
krivs ytterligare dvervakning frin kommissionens sida, vilket strider mot domen i
det ovannimnda mélet Gencor mot kommissionen och mot tillkinnagivandet om
korrigerande étgirder.

Sékanden har bestridit KirchPayTV:s pdstdende att marknaden for tekniska
tjdnster inte berdrs av koncentrationen, Detta pdstiende stdr ndmligen i strid med
det faktum att Atagandena, genom att potentiella konkurrenter ges mojlighet att £4
tillgdng till de tekniska tjéinster som Kirchkoncernen erbjuder, har till syfte att 16sa
de konkurrensproblem som koncentrationen ger upphov till, vilket KirchPayTV
har erkidnt. Dirigenom har KirchPayTV enligt sokanden indirekt erkint att
oppnandet av marknaden {or tekniska tjdnster dr av avgorande betydelse for att
potentiella konkurrenter skall fa tilltride till marknaderna f6r betal-TV och
interaktiva digital-T'V-tjinster.
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Kommissionen och intervenienterna anser att denna anmarkning saknar grund.

— Forstainstansrittens bedomning

Sokanden har i huvudsak gjort gillande att dtagandena i syfte att ge tredje parter
som si 6nskar mojlighet att f3 tillgdng till Kirchkoncernens tekniska plattform
bara utgor ett uppfyllande av den skyldighet som enligt artikel 82 EG &ldggs alla
foretag i dominerande stillning pd marknaden att stilla sina tekniska tjanster till
forfogande for tredje parter for att de skall kunna konkurrera med dem.
Sokanden har siledes bestridit att dtagandena ar tillrickliga.

Dessa tre forsta dtaganden av Kirchkoncernen syftar till att ge innehdlls-
leverantérerna tilltride till marknaden for betal-TV och till interaktiva digital-
TV-tjinster. De sikerstiller tillgdng till Kirchkoncernens tekniska plattform via
satellit pa rittvisa, skiliga och icke-diskriminerande villkor, for att deras digitala
tjanster skall kunna tas emot av d-boxen. De tre dtagandena har dirmed
strukturell inverkan. De ir inte bara ett l6fte att inte missbruka en dominerande
stillning i den mening som avses i artikel 82 EG och férefaller inte som sdana
olimpliga att 16sa de konkurrensproblem som den planerade koncentrationen i
forevarande fall ger upphov till.

Det skall vidare konstateras att alla de olika tjinsterna erbjuds separat, att det
finns en skyldighet att bokf6ra varje tjinst for sig och att ge tredje part tillgdng till
bokféringen inom tva veckor, att Kirchkoncernen ir skyldig att avsl6ja priser och
forsiljningsvillkor och att den har en skyldighet att samarbeta och en skyldighet
att behandla tredje part pd samma sitt som foretagen i koncernen.
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Atagandena ir dven bindande for ett visst antal foretag inom Kirchkoncernen som
bedriver verksamhet pi andra marknader 4n de som avses i det omtvistade
beslutet och som varken har konstaterats inneha en dominerande stillning pa den
aktuella marknaden eller pd de marknader dir de 4r verksamma. Dessa f6retag
verkar dirfér inte omfattas av artikel 82 EG. Det kan f6ljaktligen inte anses att
syftet med dtagandena ir att inte 6vertrida artikel 82 EG.

Denna slutsats paverkas inte av att artikel 82 EG dven, i undantagsfall, omfattar
konkurrensproblem av strukturell typ, jimforbara med dem som har givit upphov
till itagandena (domstolens dom av den 21 februari 1973 i mal 6/72,
Europemballage och Continental Can mot kommissionen, REG 1973, s. 215,
svensk specialutgdva, volym 2, s. 89, domen i det ovannimnda mélet RTE och
ITP mot kommissionen, punkterna 48 och féljande punkter, och domen i det
ovannimnda maélet Bronner, punkterna 23 och f6ljande punkter).

Det framgar av ovanndmnda rittspraxis att ett missbruk endast dr tdnkbart nér
véagran att ge tillgng till en infrastruktur som r nodvindig for tillhandahéllandet
av andra tjinster pid underordnade marknader medfér att all konkurrens pa
marknaden i senare produktionsled slds ut, utan att detta objektivt sett kan
berittigas.

I férevarande fall har sékanden inte visat att Kirch férfogar 6ver en siddan
infrastruktur att bolaget 4r skyldigt att uppfylla de nimnda villkoren.

Det skall tvirtom for det forsta papekas dels att dverforing av digitala signaler
kan ske antingen via kabelnit eller via satellit. FUN-projektet har till syfte just att
utveckla en alternativ plattform som dock endast kommer att kunna anvindas f6r
sindning via satellit. I det omtvistade beslutet fastslds, i skil 62, att sindning via
satellit i Tyskland inte kan jimforas med sindning via kabel, eftersom en TV-
operatdr som endast anvinder satellitsindning bara skulle nd en tredjedel av
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hushéllen. For det andra forfogar Kirch nir det giller sindning via kabel bara
over den teknik som anvinds i kabelnit tillhorande Deutsche Telekom.

Av det ovan anforda féljer att anmirkningen inte kan godtas.

At ge tillging till Kirchs d-box-system for tredje parts tillimpningar
(dtagande nr 4)

— Parternas ar gument

Sokanden har fér det forsta gjort gillande att dtagandet att ge tillgang till Kirchs
d-box-system for tredje parts tillimpningar bara 4r en upprepning av en
lagstadgad skyldighet som enligt rittspraxis angdende artikel 82 EG i vilket fall
som helst foreligger. Den har i det avseendet gjort gillande att eftersom d-box-
systemet, som framgir av det omtvistade beslutet (skil 61 och foljande skal),
redan innebdr en monopolstillning, skall det i vilket fall som helst underkastas
den allminna kontroll av missbruk av dominerande stillning som foreskrivs i
artikel 82 EG. Sokanden har tillagt att det ifrdgavarande dtagandet inte innehaller
ndgon absolut skyldighet att medge tillgdng, utan giller under forutsittning att
Kirch och tredje part kommer 6verens om rittvisa, skiliga och icke-diskrimine-
rande villkor. Detta dtagande skulle foljaktligen bara innebira att det inférs en
varaktig beteendekontroll som, enligt artikel 82 EG, redan finns for féretag som
innehar en dominerande stillning, utan att i det avseendet ge tredje part ndgot
mervirde.

Sokanden har fér det andra anfért att endast Kirchkoncernens uppgivande av
kontrollen 6ver d-box-systemet hade varit tillrickligt.
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Den har i det avseendet f6r det férsta gjort gillande att Atagandet inte dndrar det
faktum att Kirch behéller kontrollen éver den teknologiska utvecklingen av d-
box-systemet. Den har pdpekat att kommissionen i Bertelsmann/Kirch/Premiere-
beslutet (skilen 37-39) och i Deutsche Telekom/BetaResearch-beslutet (skilen
56-61) har forklarat de ifrdgavarande koncentrationerna oférenliga med den
gemensamma marknaden, bland annat i syfte att forhindra att d-box-systemets
teknik blir den enda digitala standarden som anvinds inom det tyska sprikom-
radet, vilket skulle f3 till f5ljd att alla andra potentiella féretag som har ett system
for atkomstkontroll skulle vara beroende av den licensieringspolitk som férs av
foretaget BetaResearch, som hér till Kirchkoncernen. Atagandet i friga innebir
inte att Kirchs kontroll éver den tekniska infrastrukturen och de konsekvenser
den medfér, nimligen att tredje part dr beroende av att Kirchkoncernen beviljar
en licens, upphér, Stkanden har i det avseendet erinrat om att kommissionen i
Bertelsmann/Kirch/Premiere-beslutet (skil 139) och i Deutsche Telekom/BetaRe-
search-beslutet (skil 64) viigrade att godta dtaganden som var jimfoérbara med det
som gjorts i forevarande fall med motiveringen att de inte kunde motverka
Kirchkoncernens kontroll éver d-box-systemets teknik.

I detta sammanhang har sdkanden ifrdgasatt kommissionens argument att
Bertelsmann/Kirch/Premiere-beslutet och Deutsche Telekom/BetaResaearch-beslu-
tet inte kan jimfoéras med forevarande fall. Dessa drenden skilde sig visserligen
fran det forevarande i friga om de faktiska omstindigheterna, men inte nir det
giller de uppkomna konkurrensproblemen, som tog samma form i alla dessa
drenden.

For det andra har sokanden papekat att dtagandet inte uppfyller de kriterier som
kommissionen har utarbetat i sitt tillkéinnagivande om korrigerande atgirder.
Den har erinrat om att det dir fastslds att ”[n]dr konkurrensproblem uppstar
p.g.a. kontroll dver nyckelteknik, dr en avyttring av sidan teknik den bista
korrigerande &tgirden eftersom den avligsnar en varaktig relation mellan den
sammanslagna enheten och dess konkurrenter. Kommissionen kan emellertid
godta licensavtal (helst exklusiva licenser utan nigra begrinsningar i friga om
tillimpningsomradet for licensinnehavaren) som ett alternativ till avyttring t.ex. i
de fall dir exempelvis en avyttring skulle ha inverkat menligt pd effektiv,
pigaende forskning ...” (punkt 29).
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Sokanden har dragit slutsatsen att problemet med KirchPayTV:s dominerande
stillning pd marknaderna for betal-TV och interaktiva digital-TV-tjinster i
férevarande fall i princip bara hade kunnat l6sas om Kirchkoncernen hade givit
upp kontrollen helt 6ver den for tilltridet till dessa marknader nédvindiga
dekodertekniken, vilket hade inneburit att Kirchkoncernen hade givit upp
kontrollen 6ver foretaget BetaResearch. Den har tillagt att de samgdende parterna
inte nidgon ging har lagt fram argument som motiverar ett undantag fran
principen i tillkinnagivandet om korrigerande 4tgirder, i synnerhet det dir
syftade fallet att en avyttring skulle inverka menligt pd pigdende forskning.

Slutligen har s6kanden ifrigasatt KirchPayTV:s argument att dtagandet medf6r
att tredje part fir majlighet att tillhandah4lla sina tjinster genom d-boxen utan att
i forvig behova skaffa en licens eller ett tillstand fran Kirchkoncernen. Atagandet
omfattar nimligen inte tekniken f6r dtkomstkontroll och paverkar dirfor inte den
tekniska nddvindigheten for tredje part att ingd avtal med Kirchkoncernen om
genomforande av denna teknik, i detta fall ett Simulcryptavtal. Denna konsekvens
hade kunnat undvikas om Kirchkoncernen, som sékanden begirde under det
administrativa forfarandet, hade godtagit installation av ett gemensamt granssnitt
i d-boxen, vilken Kirchkoncernen dock hiftigt tillbakavisade.

Kommissionen och intervenienterna anser att denna anmérkning saknar grund.

— Forstainstansrittens beddmning

Sékanden har hivdat att dtagandet att ge tillgdng till d-box-systemet inte dr
tillrdckligt. Den har i det avseendet gjort gillande att eftersom d-box-systemet
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redan innebir en monopolstillning, dr det i vilket fall som helst underkastat den
allminna kontroll av missbruk av dominerande stillning som foreskrivs i
artikel 82 EG. Dessutom har sékanden anfort att endast Kirchkoncernens
uppgivande av den kontroll som koncernen utévar 6ver d-box-systemet hade varit
tillrdckligt.

Det skall papekas att den kontroll som Kirch utdvar over den tekniska
infrastrukturen inte indras genom den planerade koncentrationen.

Ritten erinrar om att Kirch genom detta fjirde dtagande sikerstiller att
grianssnittet for tillimpningarna (d-box-systemet) kommer att vara éppet for
tredje part och pa sa sitt mojliggdr sindning av ytterligare tillimpningar, sdsom
programguider.

Det skall konstateras att sokanden inte har forklarat varfér endast Kirchkon-
cernens uppgivande av den kontroll som koncernen utévar éver d-box-systemet
hade varit tillricklig f6r att undanroja de tvivel som koncentrationen gav upphov
till.

Det skall dessutom erinras om att marknaden for digital dekoderteknik inte
berdrs av koncentrationen. Eftersom &tagandet medfor att tredje part far
mojlighet att tillhandahdlla sina tjidnster genom d-boxen, utan licenser eller
tillstdnd fran Kirchkoncernen, forefaller inte heller kontrollen 6ver detta system,
férutsatt att det utvecklas vidare, kunna utgdra hinder for tredje part att fa
tilltridde till marknaderna for betal-TV och interaktiva digital-TV-tjinster.
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Sokandens argument att itagandet bara dr en upprepning av en lagstadgad
skyldighet som féljer av artikel 82 EG kan av ovan anforda skil inte godtas.

Anmirkningen avseende detta dtagande skall dirfor inte godtas.

Denna slutsats piverkas inte av sokandens argument att kommissionen i
Bertelsmann/Kirch/Premiere-beslutet och Deutsche Telekom/BetaResearch-beslu-
tet inte godtog dtaganden som var jaimforbara med dem som gjorts i férevarande
fall med motiveringen att de inte kunde motverka Kirchkoncernens kontroll 6ver
d-box-systemets teknik. Den aktuella koncentrationen och de konkurrensproblem
som den ger upphov till kan nimligen, som ovan anforts, inte jimforas med dem
som dessa tre beslut avsdg.

Vidare skall ritten, for att avgora huruvida kommissionen har gjort en uppenbart
oriktig beddémning, kontrollera om den kunde anse att samtliga foreslagna
dtaganden gor det mojligt att reglera de faststillda konkurrensproblemen, och
inte avgodra huruvida ett enskilt 4tagande har bedémts vara otillrickligt i en annan
koncentration. 1 férevarande fall har kommissionen under etapp I dragit
slutsatsen att 3tagandena skingrade de allvarliga tvivel som koncentrationen
gav upphov till. Syftet med dtagandet dr nimligen att gora det mojligt f6r tredje
parter som si 6nskar att utveckla tillimpningar fér interaktiv digital-TV pa
Kirchs tekniska plattform. Sirskilt med hinsyn till tillimpningarnas drifts-
kompatibilitet forefaller inte kommissionen ha gjort ndgon uppenbart oriktig
bedémning ndr den ansig att detta tagande dven medfér att marknaden for
digital-TV 6ppnas.

Av detta foljer att anmirkningen inte kan godtas.
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Tillimpningarnas driftskompatibilitet (tagande nr 5)

— Parternas argument

Sokanden anser att dtagandet att sikerstilla tillimpningarnas driftskompatibilitet
bara dr ett ndédvindigt komplement till ovannidmnda dtagande, som endast ldgger
ytterligare en faktor till den stindiga beteendedvervakningen utan att [6sa det
konkurrensproblem som redan konstaterats i Bertelsmann/Kirch/Premiere-beslu-
tet och Deutsche Telekom/BetaResearch-beslutet, liksom i det omtvistade beslutet
(sérskilt skil 61), och som bestar i den kontroll som Kirchkoncernen utévar éver
d-box-systemet.

Kommissionen och intervenienterna anser att denna anmérkning saknar grund.

— Forstainstansrittens bedémning

Med detta femte dtagande avser Kirchkoncernen att sikerstélla tillimpningarnas
driftskompatibilitet, det vill siga att det finns en gemensam standard, MHP.

Det skall erinras om att beteendeinriktade dtaganden kan godtas om de har
strukturella effekter, det vill siga om de kan forhindra att en dominerande
stillning uppkommer eller forstirks (domen i det ovanndmnda mélet Gencor mot
kommissionen).
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Sékanden har inte visat att det ifrigavarande &tagandet inte hor till denna
kategori. Tillimpningarnas driftskompatibilitet syftar tvirtom till att sikerstilla
att tredje parter som si onskar kan utveckla tillimpningar for interaktiv digital-
TV som kan anvindas pi flera tekniska plattformar. Att det skapas
konkurrerande tekniska plattformar forefaller, i motsats till vad s6kanden har
hiivdat, tinkbart eftersom projektet med sammanslutningen FUN syftar just till
att utveckla en sidan teknisk plattform.

Skyldigheten att genomféra DVB-MHP-standarden kriver, i motsats till vad
sokanden har hivdat, inte heller ndgon stindig kontroll av beteendena, eftersom
det standardiserade grinssnittet kommer att 6ppna marknaden strukturellt f6r
leverantorer av konkurrerande tillimpningar. Alla utvecklingsforetag kommer
nimligen dirmed att kunna utveckla tillimpningsprogram som &r klara att
anvindas och erbjuda motsvarande tjinster, utan licenser eller tillstind fran
Kirchkoncernen.

En kombination av de fjirde och femte dtagandena mojliggor dessutom ett
oppnande av marknaden fér tillimpningarna.

Det skall under alla omstidndigheter konstateras att sékanden inte har bevisat att
kommissionen har gjort en uppenbart oriktig bedémning.

Av det ovan anférda foljer att anmirkningen inte kan godtas.
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Driftskompatibilitet mellan konkurrerande plattformar (itagande nr 6)

— Parternas argument

Sokanden har hivdat att det dtagande genom vilket Kirchkoncernen férbundit sig
att se till att det ingds Simulcryptavtal med operatdrer som driver konkurrerande
tekniska plattformar inte paverkar den dominerande stillning pd marknaden f6r
tekniska tjinster, som #dven omfattar systemen for dtkomstkontroll, som
Kirchkoncernen innehar tack vare d-boxens skyddade system for villkorad
tillging. Atagandet ir en skyldighet att upptrida pa ett visst sitt som
Kirchkoncernen i vilket fall som helst har enligt artikel 82 EG och tillf6r siledes
inte nigot mervirde jimfért med den allmdnna Gvervakning av missbruk av
dominerande stillning som foreskrivs i den artikeln.

Innehallet i den skyldighet att upptrida pa ett visst sdtt som Kirchkoncernen har
Atagit sig 4r nimligen enligt sékanden fortfarande synnerligen vagt. For det forsta
har Kirchkoncernen enbart Atagit sig att gora allt for att garantera att
Simulcryptavtalen trider i kraft s& fort som méijligt. For det andra forutsitter
fullféljandet av detta dtagande att den operatér som driver en konkurrerande
teknisk plattform samarbetar s langt det dr objektivt nddvindigt, att denna
operatdr far rittvisa och skiliga villkor och slutligen att den tekniska sékerheten
hos systemet for villkorad tillging inte kan dventyra det motsvarande d-box-
systemet.

Atagandet, som innebir att Simulcryptavtal ingds mellan operatérer som driver
konkurrerande plattformar och BetaResearch, som idr ett dotterbolag till
Kirchkoncernen, forutsitter dessutom enligt sékanden alltid Kirchkoncernens
goda vilja. Det dr tveksamt om denna goda vilja finns hos Kirchkoncernen,
eftersom denna koncern dven dr ett programforetag och som sidant riskerar att
missgynnas genom ingdendet av Simulcryptavtal, varigenom sindning av
konkurrerande program underldttas. Det finns dirfér risk f6r intressekonflikt
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mellan BetaResearch som leverantor av tekniska tjinster och moderkoncernen
som programforetag. BetaResearchs oberoende i sina affirsbeslut dr ddrfor inte
sikerstillt,

Sékanden har i det avseendet pipekat att kommissionen har analyserat och
pitalat denna risk for missbruk i Bertelsmann/Kirch/Premiere-beslutet (skil 58)
och i Deutsche Telekom/BetaResearch-beslutet (skil 38). Den har dven hinvisat
till de diliga erfarenheter som sammanslutningen FUN haft i samband med ett
forsok att forhandla om ett Simulcryptavtal med Kirchkoncernen.

Slutligen har sékanden papekat att 3tagandet forutsitter att det finns
konkurrerande system for villkorad tillging. Det dr dock svért att f6rstd hur de
skulle kunna f4 fotfiste pd marknaden.

P4 KirchPayTV:s argument att Simulcryptavtal bara ingds mellan foretag som
driver tekniska plattformar, och att Kirchkoncernen inte driver ndgon siddan
plattform for kabelsindning, har sékanden svarat med att uppge att det foretag
som driver den viktigaste tekniska plattformen pd det omrddet, MSG Media-
Services GmbH, uteslutande anvinder den teknik som Kirchkoncernen utvecklat.

Sokanden har, betriffande KirchPayTV:s pidpekande att det nyligen dykt upp nya
tekniska plattformar for sindning via kabel, noterat att denna omstdndighet inte
foreldg nar det omtvistade beslutet fattades, att den ddrfor saknar relevans och att
detta dnnu inte riktigt har blivit verklighet pd grund av de krav som Deutsche
Telekom, som #ger den storsta delen av kabelnitet och som, via sitt dotterbolag
MSG MediaServices GmbH, driver den viktigaste tekniska plattformen inom
detta sindningsomride, stiller pid potentiella operatrer av konkurrerande
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plattformar. Den har i det avseendet hinvisat till de mycket stora svarigheter som
den konkurrerande plattformsoperatéren PrimaCom har haft att ingd Simulcrypt-
avtal med MSG MediaServices GmbH.

Kommissionen och intervenienterna anser att denna anmdrkning 4r ogrundad.

— Forstainstansrittens bedémning

Detta sjitte dtagande syftar till att &ppna d-boxen for andra betal-TV-kanaler och
for interaktiva digitala tjdnster.

Kirchkoncernen har alltsd &tagit sig att sluta Simulcryptavtal med operatorer av
tekniska plattformar som anvinder andra krypteringssystem. Det skall erinras om
att Simulcryptmetoden gor det mojligt att anvinda olika krypteringssystem utan
att kunden behéver flera dekodrar fér att dechiffrera den mottagna signalen
genom utbyte av krypteringsnycklar mellan plattformsoperatorerna. Alla mot-
svarande program kan foljaktligen tas emot med en enda dekoder.

Detta atagande syftar till att siikerstilla att det skapas konkurrerande tekniska
plattformar genom att genom Simulcryptmetoden mojliggora mottagning med
hjilp av d-boxen nir ett féretag som tillhandahéller tekniska tjdnster onskar
anvinda ett konkurrerande krypteringssystem. Kommissionen och intervenien-
terna har hidvdat att féretag som tillhandahilller tekniska tjinster ddrfor har
mojlighet att fritt vilja krypteringssystem och att konkurrensen mellan
operatérerna av tekniska plattformar, men dven den pd dekodermarknaden,
forstirks genom detta dtagande, vilket sokanden inte har bestridit.
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Det skall dessutom erinras om att varje dtagande utgor en juridisk skyldighet och
att ett dsidosittande i forekommande fall kan leda till att kommissionen 4terkallar
godkinnandet av koncentrationen. Den omstindigheten att Kirch kanske inte
skulle visa ndgon beredskap att fullfélja dtagandet, ndgot som sékanden f6r Gvrigt
inte har visat, bevisar inte att kommissionen har gjort en uppenbart oriktig
bedémning nir den ansdg att dtagandet kunde 16sa konkurrensproblemen.

Det ifrdgavarande dtagandet ir inte heller isolerat och skall ses tillsammans med
samtliga dtaganden som Kirchkoncernen gjort, i synnerhet med dtagandet om en
alternativ teknisk plattform f6r Kirchs betal-TV-program.

Av detta foljer att denna anmirkning inte kan godtas.

Tillgdng till Kirchs betal-TV-tjinster for andra tekniska plattformar (itagande
nr 7)

— Parternas argument

Sokanden har for det forsta anfort att det dtagande genom vilket Kirchkoncernen
har férbundit sig att salufora sina betal-TV-program dven via andra tekniska
plattformar, sirskilt genom Simulcryptavtal, inte kan innebira att den
dominerande stillning som Kirchkoncernen innehar pd marknaden for betal- TV
och motsvarande tekniska tjinster motverkas och inte tillfor ndgot mervirde
jamfort med den kontroll av missbruk av dominerande stillning som foreskrivs i
artikel 82 EG.
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For det forsta forutsitter detta dtagande, i stillet for att underlétta tillgidngen for
konkurrerande plattformar pd marknaden, nimligen bara att sddana plattformar
finns, och det erbjuder dem ett gott uppforande i dverensstimmelse med reglerna
om konkurrensbegrinsande samverkan.

For det andra dr villkoren for att fullgéra detta erbjudande, som bygger pa god
vilja, enligt s6kanden synnerligen vaga.

For det tredje ger dtagandet upphov till en intressekonflikt som riskerar att gora
det mindre effektivt. Genom att Kirchkoncernen f6rpliktas att salufora sina betal-
TV-program via konkurrerande tekniska plattformar tvingas den nidmligen att
fatta beslut som kan strida mot dess egna intressen som programoperatér. Under
dessa omstindigheter ir det tveksamt om 4tagandet fullgbrs pa ett lojalt sitt.
Sokanden har erinrat om att kommissionen korrekt fastslog detta férhéllande i
Bertelsmann/Kirch/Premiere-beslutet och Deutsche Telekom/BetaResearch-beslu-
tet.

I det avseendet har sokanden forst och frimst framhdllit den déliga erfarenhet
som sammanslutningen FUN gjorde nir den 6nskade uppritta en konkurrerande
teknisk plattform och, tvirtemot det ifrAgavarande dtagandet och under falska
forevindningar, av KirchPayTV forvigrades tillgang till Kirchkoncernens utbud
av betal-TV. Den har direfter hinvisat till de svirigheter som den tekniska
plattformen PrimaCom f6r sindning via kabel haft att ingd ett Simulcryptavtal
med Kirchkoncernen. Den har slutligen noterat att det for ndrvarande inte finns
nagot exempel pd ndgon tekniskt genomforbar Simulcryptlosning mellan de olika
krypteringssystemen.

Sokanden har for det andra gjort gillande att dtagandet i strid med domen i det
ovannimnda mélet Gencor mot kommissionen och mot tillkinnagivandet om
korrigerande atgdrder kriver fortsatt kontroll av agerandet.
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Kommissionen och intervenienterna anser att denna anmérkning saknar grund.

— Férstainstansrittens bedomning

Med detta sjunde dtagande har Kirchkoncernen férbundit sig att saluféra sina
betal-TV-program dven via andra tekniska plattformar, sirskilt genom Simul-
cryptavtal.

Det skall konstateras att detta tagande underlittar tilltridet till marknaden for
operatorer av konkurrerande tekniska plattformar och pa sa sitt indirekt framjar
konkurrensen mellan féretag som erbjuder betal-TV genom att gora det mojligt
for dessa foretag att via dessa tekniska plattformar sinda sina program
tillsammans med Kirchkoncernens betal-TV-program.

Nir det for det forsta giller sokandens argument om de svarigheter som den sjilv,
som samarbetspartner i sammanslutningen for den alternativa plattformen FUN,
péstdr sig ha mott vid fullgérandet av dtagande nr 7, noterar ridtten att FUN,
enligt vad intervenienterna har hdvdat utan att pd denna punkt motsigas av
sokanden, inte inledde det skiljedomsférfarande som foreskrivs i dtagandena.

Nir det for det andra giller sékandens argument att dtagande nr 7 inte medf6r att
marknaden &ppnas, utan forutsitter att det redan finns konkurrerande tekniska
plattformar, skall det p4 nytt erinras om att dtagandena inte skall ses isolerat.
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Tilltrddet till marknaden for en teknisk plattform kommer, som kommissionen
har gjort gillande, att underlittas genom att konkurrerande tekniska plattformar
blir driftskompatibla tack vare garantin om Simulcryptavtal (itagande nr 6),
genom att Kirchkoncernens betal-TV-program stills till férfogande (dtagande
nr 7) och, i férekommande fall, genom att d-box-systemets teknik stills till
fsrfogande genom en licens (dtagande nr 8). Atagandena nr 6 och nr 7 syftar till
att pa si sitt géra det méjligt f6r en betal-TV-konkurrent att sinda via en annan
teknisk plattform #n den som Kirch erbjuder.

Anmirkningarna avseende dtagande nr 7 kan f6ljaktligen inte godtas.

Anviindning av d-box-systemets teknik av andra konkurrerande plattformar
(atagande nr 8)

— Parternas argument

Sokanden anser att Kirchkoncernens dtagande att ge konkurrerande platt-
formsoperatorer tillging till d-box-systemets teknik inte medfér att Kirchkon-
cernens dominerande stillning rubbas nir det géller den tekniska utvecklingen av
detta system.

Den har i det avseendet for det forsta papekat att ett dtagande av samma slag inte
godtogs av kommissionen i Bertelsmann/Kirch/Premiere-beslutet (skil 139) och i
Deutsche Telekom/BetaResearch-beslutet (skil 64), dirfor att det inte kunde fa
denna dominerande stillning att upphora. Sékanden anser att det omtvistade
beslutet inte innehdller nigon motivering som forklarar varfér en annan
bedémning av konkurrensritten skulle gilla i detta fall, trots att de faktiska
omstindigheterna #ir desamma som i de ovanndmnda drendena.
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285 Sokanden har for det andra gjort gillande att dtagandet stdr i strid med de villkor
som direktdren for arbetsgruppen for kontroll av foretagskoncentrationer har
definierat som forutsittningar fér godkinnande av detta slags dtaganden
(Drauz, G.-H., ”Remedies under the merger regulation”, International antitrust
law & policy, Fordham Corporate Law Institute, New York, 1996, s. 219-238, se
s. 225 och féljande sidor), i synnerhet villkor som innebér foljande:

— Licensgivaren skall inte kunna undandra sig foljderna av den beviljade
licensen genom att till exempel vigra att limna viktig teknisk assistans.

— Licensgivaren skall inte kriva en oskilig avgift av innehavaren.

— Kommissionen skall inte vara tvungen att stindigt Gvervaka att licensavtalet
efterlevs genom att kontrollera att licensavgifterna ar skiliga.

286 Sokanden har i det avseendet forst och frimst pdpekat att det endast &r
hinvisningen till skiliga och icke-diskriminerande villkor som 4r avsedd att
forhindra oskiliga licensavgifter, direfter att dtagandet inte innehdller ndgra
sdarskilda bestimmelser vad giller teknisk assistans och, sist men inte minst, att
dtagandet medfdr att kommissionen stindigt méste kontrollera beteendet.

II - 3910



287

288

289

290

291

ARD MOT KOMMISSIONEN

Den har tillagt att denna stindiga beteendekontroll strider mot tillkdnnagivandet
om korrigerande atgirder.

Som svar pa KirchPayTV:s argument att pastdendet om en sidan stindig kontroll
av beteendet motsigs av forekomsten av ett skiljedomsforfarande som innebir att
bevisbordan kastas om till Kirchkoncernens nackdel, har sékanden péapekat att
detta inte innebir att ndgon sidan kontroll inte finns och att behovet av ett
skiljedomsforfarande tvirtom bevisar att kontrollen forekommer.

Sokanden har for det tredje anfért att beslutet motséger sig sjdlvt eftersom det
ifrigavarande dtagandet 4 ena sidan godtas och det & andra sidan konstateras att
det finns stora risker for missbruk med den licensieringspolicy som Kirchkon-
cernens dotterbolag BetaResearch troligen kommer att féra gentemot potentiella
konkurrenter till KirchPayTV p& marknaden for interaktiva digital-TV-tjanster
och det till och med har hinvisats till konkreta fall av missbruk som berorda
tredje parter har papekat (skil 37 i det omtvistade beslutet).

Sokanden har bestridit KirchPayTV:s argument att operatdrerna av tekniska
plattformar har méjlighet att vilja antingen d-box-systemtekniken pé grundval av
det ifrigavarande dtagandet eller en konkurrerande teknik och mojlighet att na
d-box-abonnenterna genom Simulcryptavtal. De daliga erfarenheter som FUN
och PrimaCom har haft i samband med sina forsék att foérhandla om
Simulcryptavtal med Kirchkoncernen vittnar ndmligen om det andra alternativets
uppenbara olimplighet.

Kommissionen och intervenienterna anser att denna anmirkning saknar grund.
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- Forstainstansrittens bedomning

Det skall erinras om att detta 4tagande syftar till att ge konkurrerande
plattformsoperatorer tillgdng till d-box-systemets teknik.

Det underlittar pa si sitt skapandet av konkurrerande tekniska plattformar och
dirmed dven tilltridet till marknaden f6r konkurrerande innehélisleverantérer,
vilket kan frimja konkurrensen p&d marknaden for betal-TV.

Sokandens argument att det finns en motsigelse mellan 4 ena sidan det omtvistade
beslutet och 4 andra sidan Bertelsmann/Kirch/Premiere-beslutet och Deutsche
Telekom/BetaResearch-beslutet kan av ovan anforda skil inte godtas.

Betriffande sokandens pdstdende att det ifrdgavarande &tagandet medfor en
stindig beteendekontroll som strider mot tillkinnagivandet om korrigerande
atgirder, ricker det att pipeka att alla tvister om fullgérande av dtaganden skall
avgoras genom skiljedom, vilket sikerstiller en tillrdcklig kontroll. Det skall
dessutom erinras om att tredje parter som idr missnojda med fullgbrandet av ett
dtagande kan anvinda sig av ett skiljedomsforfarande dir Kirchkoncernen har
bevisbérdan. Aven om fullgérandet av dtagandet siledes skall kontrolleras, ir det
dock inte kommissionen som skall gora det.

Betriffande sokandens argument att itagandet stir i strid med de villkor som
anges i en publikation av direktoren for arbetsgruppen for kontroll av
foretagskoncentrationer och som idr definierade som en forutsittning for
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godkidnnande av detta slags dtaganden, ricker det att padpeka att en tjinstemans
uttalanden som inte dterspeglar ndgot officiellt stillningstagande av kommissio-
nen inte kan vara bindande for denna.

Slutligen kan sékandens argument att kommissionen genom att godta atagandet
underskattade risken for att BetaResearch skulle missbruka sin dominerande
stillning i samband med beviljandet av licenser for anvindning av d-box-systemet
inte heller godtas. For det férsta dr nimligen operatérerna av tekniska plattformar
fria att vilja en konkurrerande teknik och att nd abonnenterna av d-box-systemet
genom Simulcryptavtal. For det andra skall det ifrdgavarande dtagandet, som
angetts ovan, inte ses isolerat, utan som en del av en rad dtaganden som
sikerstills genom motsvarande dligganden och villkor och i synnerhet genom ett
bindande skiljedomsférfarande.

Anmiirkningen avseende dtagande nr 8 kan dirfor inte godtas.

Produktion av s kallade flersystemsdekodrar (atagande nr 9)

— Parternas argument

Sékanden har papekat att dtagandet att bevilja licenser for det som kan kallas
flersystemsdekodrar ocksd strider mot kommissionens bedomning i det tidigare
Bertelsmann/Kirch/Premiere-beslutet (skdl 139) och det tidigare Deutsche Tele-
kom/BetaResearch-beslutet (skil 64), enligt vilken ett sidant dtagande inte kan
undanrdja tvivlen ur konkurrensrittslig synvinkel, eftersom det inte medférde att
Kirch frintogs kontrollen dver den tekniska utvecklingen. S6kanden anser att den
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dndrade bedémningen vad giller lagstiftningen om kontroll av féretagskoncen-
trationer, trots att de faktiska omstindigheterna 4r desamma, absolut inte har
motiverats av kommissionen.

Denna dominans hade bara kunnat pdverkas om kommissionen hade 3lagt
Kirchkoncernen en ytterligare skyldighet att Iita innehavarna av licenser for
tillverkning av d-boxen integrera inte bara konkurrerande krypteringssystem,
utan ocksd ett gemensamt grinssnitt i denna. Integreringen av konkurrerande
krypteringssystem ir nimligen en helt otillricklig l6sning, eftersom den tvingar de
operatorer av tekniska plattformar som anvinder dessa konkurrerande krypter-
ingssystem att ingd Simulcryptavtal med Kirchkoncernen och darfér inte paverkar
Kirchkoncernens dominans av d-box-systemet.

Sokanden har i det avseendet bestridit kommissionens pastiende att dtagandet
innebdr en mojlighet att integrera ett gemensamt grinssnitt i d-boxen.

Kommissionen och intervenienterna anser att denna anmirkning saknar grund.

— Forstainstansrittens beddmning

Syftet med det nionde &tagandet dr att ge dekodertillverkarna licenser for
utveckling av d-box-dekodern genom att géra det mojligt for dem att integrera
denna i andra system for dtkomstkontroll, inbegripet ett gemensamt granssnitt.
Med gemensamt grinssnitt menas ett modulsystem i varje d-box som inkluderar
de olika dechiffreringsformerna.
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Ritten konstaterar att s6kanden inte har visat att detta Atagande inte kan
sikerstilla att de framtida d-box-abonnenterna dven kan nds genom andra
krypteringssystem. Atagande nr 9 syftar saledes till att 6ppna marknaden for
operatérer av tekniska plattformar, innehallsleverantorer och potentiella d-box-
tillverkare men #ven for leverantorer av krypteringssystem.

Det skall vidare erinras om att detta idrende inte kan jimféras med det
sammanhang som gav anledning till Bertelsmann/Kirch/Premiere-beslutet och
Deutsche Telekom/BetaResearch-beslutet. Eftersom det inte 4r fradga om identiska
faktiska omstidndigheter var kommissionen siledes inte skyldig att anfora
sirskilda skal for sitt beslut.

Denna anmirkning kan foéljaktligen inte godtas.

Overging fran analogt till digitalt system (dtagande nr 10)

— Parternas argument

Sokanden anser att dtagandet att erbjuda en digital dekoder (d-box) till alla
KirchPayTV:s abonnenter som bara forfogar 6ver en analog dekoder inte kan
underlitta for berorda operatorer att f3 tilltrdde till marknaderna for betal-TV
och interaktiva digital-TV-tjinster och att erbjuda dessa abonnenter deras
tjanster, Detta tilltride for tredje part till de ifrigavarande marknaderna genom
d-boxen skulle nimligen, pa grund av att [6sningen med ett gemensamt grinssnitt
forkastats, dtminstone kriva att Simulcryptavtal ingds med Kirchkoncernen, som
dock vigrar att ingd dessa avtal.
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Kommissionen och intervenienterna anser att denna anméirkning saknar grund.

— Férstainstansrittens bedomning

Ritten noterar att sbkanden inte har bestridit att det ifrdgavarande dtagandet,
som bestdr i att erbjuda en digital dekoder (d-box) till alla KirchPayTV:s
abonnenter som bara forfogar dver en analog dekoder, sikerstiller att Premieres
abonnenter forfogar 6ver en digital dekoder och att programleverantdrerna inte
utesluts frin marknaden, eftersom de sinder sina program digitalt. Genom
dtagandet undviks att de konkurrerande operatdrernas verksamheter pd de
ifrigavarande marknaderna hindras pd grund av att konsumenterna anvinder
analoga dekodrar som inte passar for denna typ av verksamhet. Sokanden har
foljaktligen inte visat pa vilket sdtt kommissionen skulle ha gjort en uppenbart
oriktig bedémning nir den ansdg att detta dtagande gor det mojligt att 6ppna
marknaden foér konkurrerande operatérer.

Anmirkningen avseende detta dtagande kan dirfor inte godtas.

Begriinsning av ytterligare kapacitet pa kabelniiten (dtagande nr 11)

— Parternas argument

Sékanden anser att det dtagande enligt vilket KirchPayTV forbinder sig att till och
med den 31 december 2000 inte ansdka om ytterligare tilldelning av digital
kapacitet pd kabelniten inte dr av det slaget att det kan motverka Kirchkon-
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cernens tekniska dominans av marknaden. Det kan inte heller undanréja den oro
som kommissionen givit uttryck for i det omtvistade beslutet (skil 78) pd grund av
Deutsche Telekoms anvindning av teknik frdn BetaResearch, som hor till
Kirchkoncernen, for digital sindning av TV-program pa sina bredbandskabelniit.
Stkanden har erinrat om att denna oro berodde pa att kommissionen befarade att
KirchPayTV skulle f& en dominerande stéllning pd marknaden f6r interaktiva
digital-T'V-tjdnster.

Sokanden har papekat att denna oro sedermera visat sig desto mer relevant som
Deutsche Telekom och Kirchkoncernen nu har fér avsikt att leda BetaResearch
som ett gemensamt foretag, en plan som har anmilts till Bundeskartellamt.

Sokanden har bestridit kommissionens pastiende att den haft fér avsikt att vilja
aldgga en operatdr som inte deltog i koncentrationen, i detta fall Deutsche
Telekom, skyldigheter. Den ansdg bara att tagandet inte var sdant att det kunde
undanréja de allvarliga tvivel betrdffande koncentrationens forenlighet med den
gemensamma marknaden som kommissionen givit uttryck for i det omtvistade
beslutet (skil 78).

Kommissionen och intervenienterna anser att denna anmérkning saknar grund.

— Férstainstansrittens bedémning

Atagandet att till och med den 31 december 2000 inte ansdka om ytterligare
tilldelning av digital kapacitet pd kabelniten syftar till att undanréja farhdgorna
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for att Kirchs utbud av betal-TV tar f6r stort utrymme pd kabelnitet, sd att det
inte finns tillrickligt med plats for utbuden fran tredje part.

Sokandens kritik av kommissionen fér att inte ha dlagt Deutsche Telekom att
anvinda en annan teknik dn Kirchs f6r sina kabelnit kan inte godtas. Deutsche
Telekom deltar nimligen inte i den ifrdgavarande koncentrationen, vilket innebar
att kommissionen inte kan ligga detta foretag skyldigheter inom ramen for detta
forfarande.

Koncentrationen har inte heller ndgot samband med Deutsche Telekoms beslut att
anvinda Kirchs teknik for sitt kabelnit.

For ovrigt saknar sokandens pdpekande angdende Deutsche Telekoms och
BetaResearchs projekt att bilda ett gemensamt foretag relevans, eftersom de
konkurrensproblem som detta projekt eventuellt ger upphov till inte har nigot
samband med det omtvistade beslutet.

Sokandens anmirkning kan dédrfor inte godtas.

Synpunkter angdende avsaknaden av vissa absolut nédviindiga ataganden

Sokanden har kritiserat kommissionen fér att inte ha krivt vissa dtaganden som
den hade foreslagit under det administrativa forfarandet (sékandens skrivelser av
den 22 februari 2000, den 2 mars 2000 och den 15 mars 2000) och som den anser
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hade kunnat undanréja de virsta tvivlen som kommissionen sjilv hade
konstaterat vad giller koncentrationens forenlighet med den gemensamma
marknaden, dock utan att vara tillréickliga for att faststilla denna forenlighet.

Sokanden har kritiserat KirchPayTV:s argument att dtagandena nr 1-5 hade varit
tillrickliga, att dtagandena nr 6-9, om 6ppnande av marknaden for tekniska
tjdnster, inte ens var nddvindiga och att andra mer ldngtgdende dtaganden var dn
mindre nédvindiga. Genom att anse att dtagandena nr 6-9 inte var nddvindiga
underskattade KirchPayTV den betydelse som Kirchkoncernens dominans av
d-box-systemets teknik hade fér dppnandet av marknaderna for betal-TV och
interaktiva digital-TV-tjinster. Med det resonemanget skulle det dessutom vara
nddvindigt att ogiltigférklara det omtvistade beslutet for att det inneholl krav pa
dtaganden som inte var nédvindiga.

Avsaknad av ett dtagande som syftar till att forse d-box-dekodern med ett
gemensamt grinssnitt

— DParternas argument

Sokanden har hivdat att det var fel att de samgdende parterna inte dlades det
dtagande som den hade foreslagit, nimligen att forse d-box-dekodern med ett
gemensamt granssnitt.

Sokanden har i det avseendet anfort att KirchPayTV:s konkurrerande operatorer,
pd grundval av de godtagna dtagandena, endast kommer att kunna sinda sina
program via d-box-dekodern genom att anvinda sig av det system f6r villkorad
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tillgdng som utvecklats av BetaResearch, som hér till Kirchkoncernen, det vill
siga BetaCrypt, som de inte har ritt att anvdnda forrdin de har ingdtt ett
Simulcryptavtal med BetaResearch. Nodvindigheten av att ingd ett Simulcrypt-
avtal skulle emellertid gdra dessa operatorer beroende av BetaResearch, och det
skulle finnas en risk att Kirchkoncernen missbrukade denna stillning for att
forsvara sina intressen pd marknaderna for betal-TV och interaktiva digital-TV-
tjinster, och dirigenom missgynna sina potentiella konkurrenter pd dessa
marknader.

Soékanden har pipekat att denna risk patalades av kommissionen i Bertelsmann/
Kirch/Premiere-beslutet (skil 58) och Deutsche Telekom/BetaResearch-beslutet
(skil 38) och av det schweiziska federala ministeriet for miljo, transport, energi
och kommunikation i ett beslut av den 8 november 1999 om den schweiziska
betal-TV-operatoren Teleclub AG, dir KirchPayTV innehar 40 procent av
kapitalet och som ocksd anvinder d-box-dekodern.

Seékanden har tillagt att denna risk efter hand har blivit 4nnu stérre till f6ljd av att
betal-TV-kanalen Premiere &vertagits av Kirchkoncernen ensam och genom att

“denna kanal slagits samman med DF1 for att bilda Premiere World. Den har

ocksd i det sammanhanget erinrat om de praktiska svirigheter som vissa
operatorer, bland andra FUN, haft att ingd Simulcryptavtal med BetaResearch.

Sokanden har anfort att den for att undvika denna risk hade foreslagit att
Kirchkoncernen skulle tvingas att forse d-box-dekodern med ett gemensamt
grinssnitt, som gor det mojligt att via samma dekoder ta emot program som dr
kodade med olika system for villkorad tillging. Med denna Multicryptlosning
skulle ovan nimnda nackdelar undvikas genom att konkurrerande operatérer fick
mojlighet att, genom d-boxen, sinda sina skyddade program genom andra system
for villkorad tillgdng 4n det som anviinds av Kirchkoncernen, utan att beh6va
ingd Simulcryptavtal med denna koncern.
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327 Som svar pa KirchPayTV:s argument har stkanden bestridit att Europaparlamen-

328

329

tets och radets direktiv 95/47/EG av den 24 oktober 1995 om tillimpning av
standarder for sindning av televisionssignaler (EGT L 281, s. 51, nedan kallat
direktiv 95/47), som utgdr ett harmoniseringsdirektiv antaget pd grundval av
artiklarna 47.2 EG, 55 EG och 95 EG, begrinsar kommissionens utrymme {or
skonsmissig bedémning av vilka dtaganden som bor antas inom ramen for
kontroll av foretagskoncentrationer. Den har ocksa bestridit att argument enligt
vilka Simulcryptlésningen, i motsats till Multicryptlosningen, har praktiska
fordelar ur slutkonsumenternas synpunkt ir relevanta inom ramen for kontrollen
av foretagskoncentrationer.

— Forstainstansrittens beddmning

Det skall inledningsvis erinras om att kommissionen forfogar Gver ett stort
utrymme for skonsmaissig bedomning nir det géller att bedéma nddvindigheten
av att fi till stind Ataganden i syfte att skingra de allvarliga tvivel som en
koncentration ger upphov till.

Av detta foljer att forstainstansritten inte fir ersdtta kommissionens bedémning
med sin egen, och att dess provning skall begrinsas till att kontrollera att
kommissionen inte har gjort ndgon uppenbart oriktig bedomning. I synnerhet
innebir inte underlatelsen att beakta dtaganden som s6kanden féreslagit i sig att
det omtvistade beslutet dr behiftat med en uppenbart oriktig bedémning. Den
omstindigheten att dven andra dtaganden, som till och med var gynnsammare {6r
konkurrensen, hade kunnat godtas kan inte medféra att beslutet ogiltigforklaras,
savitt kommissionen rimligen kunde fastsla att de dtaganden som gjorts i beslutet
gor det mojligt att skingra de allvarliga tvivlen.
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Sékanden har hivdat att kommissionen borde ha krivt ett dtagande som syftade
till att forse d-box-dekodern med ett gemensamt grinssnitt i stillet for ett
dtagande om ett Simulcryptavtal.

Det skall i det avseendet forst och frimst pdpekas att bide Simulcryptkrypter-
ingen och det gemensamma grinssnittet gor det mojligt att undvika att en tittare
som abonnerar pi betalkanaler som skyddas av olika system for dtkomstkontroll
maste anvdnda flera dekodrar. I direktiv 95/47 anses for Ovrigt de bada
losningarna likvirdiga.

Soékanden har inte heller bestridit KirchPayTV:s pastdende att Simulcryptlos-
ningen erbjuder en rad fordelar jimfoért med det gemensamma granssnittet.
KirchPayTV har siledes anfért dels att Simulcryptforfarandet ger ett storre skydd
mot dataintrdng, dels att det gemensamma grinssnittet tvingar tittaren att
férutom dekodern képa moduler som dverensstimmer med de olika systemen f6r
villkorad tillgdng och att byta modul innan den kan se krypterade program med
ett annat Atkomstsystem. Stkanden har 4ven pdpekat att anvindning av ett
gemensamt granssnitt inte ger tillgdng till den nuvarande d-box-populationen.

Sokandens anmirkning att dtagandet om ingdende av Simulcryptavtal inte dr
tillrdckligt for att 16sa de i férevarande fall uppkomna konkurrensproblemen
saknar dessutom grund, vilket har konstaterats ovan.

Under dessa omstindigheter kan kommissionen inte anses ha gjort en uppenbart
oriktighedémning genom att inte kriva ett tagande avseende det gemensamma
granssnittet.
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Avsaknad av ett dtagande avseende eventuella férbindelser mellan BetaResearch
och Deutsche Telekom

— DParternas argument

Sokanden har kritiserat kommissionen for att inte ha beaktat dess forslag att
kriva ett dtagande som syftar till att férbjuda att bolagsrittsliga eller avtalsrétts-
liga band knyts mellan BetaResearch och Deutsche Telekom i avsikt att
sikerstilla att den tekniska standard som BetaResearch utvecklat blir den enda
som anvinds i bredbandskabelnit som tillhér Deutsche Telekom, som
kontrollerar stérre delen av de tillgingliga niten. Den har anfort att tanken pd
sddana band dr mycket orovickande, som kommissionen framférde i Deutsche
Telekom/BetaResearch-beslutet (skil 33 och foljande skil).

Som svar pi kommissionens argument att den inte skulle ha kunnat 4ldgga tredje
part rittsliga skyldigheter har sokanden anf6rt att kommissionen mycket vil hade
kunnat ligga Kirchkoncernen att forsoka férméd Deutsche Telekom att upphora
med att uteslutande anvinda den tekniska standard som utvecklats av
BetaResearch. Sokanden anser att kommissionen, om Kirchkoncernen inte hade
kunnat fullgdra detta aliggande, borde ha fastslagit detta och vidhallit de tvivel
med avseende pa konkurrensritten som den uttryckligen formulerat i det
omtvistade beslutet i friga om denna exklusiva anvindning (skdl 61 i det
omtvistade beslutet).

Sokanden har tillagt att kommissionen hittills inte har haft nigra invindningar
mot Deutsche Telekoms och Kirchkoncernens planer att leda BetaResearch som
ett gemensamt foretag, trots att tv foretag i dominerande stillning 4r involverade
i dessa planer.
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Som svar pd KirchPayTV:s argument att risken for att Deutsche Telekom skall
anvdnda den tekniska standard som utvecklats av BetaResearch uppvigs genom
forsiljningen av en stor del av Deutsche Telekoms bredbandskabelnit har
sokanden gjort gillande att tidpunkten och villkoren for denna f6rsiljning inte
var faststillda nir det omtvistade beslutet fattades och att de fortfarande inte dr
faststillda.

— Forstainstansrittens bedomning

Sokanden har kritiserat kommissionen for att inte ha krivt ndgon begridnsning
med avseende p3 ett eventuellt band mellan Deutsche Telekom och BetaResearch.

I det avseendet konstaterar ritten for det forsta att anmirkningen inte kan godtas,
eftersom sokanden i sin ansékan endast har kritiserat kommissionen for att inte
ha beaktat dess forslag att forbjuda ett sidant band utan att pd ndgot sdtt
forklara, 4n mindre bevisa, varfor ett sidant dtagande skulle vara nédvindigt for
att skingra de allvarliga tvivel som kommissionen hyste i friga om den planerade
koncentrationen.

For det andra skall det konstateras att kommissionen i vilket fall som helst inte
kunde anta sdkandens forslag, eftersom den inom ramen for ett beslut som fattas
enligt forordning nr 4064/89 inte kan godta ett dtagande som belastar tredje part i
forhallande till den planerade koncentrationen.

For det tredje avser sdkandens anmirkning enligt rubriken avsaknaden av f6rbud
mot ett eventuellt band mellan Deutsche Telekom och BetaResearch. Sékanden
har i det avseendet i sin replik hinvisat till ett férfarande som inletts vid tyska
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Bundeskartellamt betriffande Deutsche Telekoms och BetaResearchs avsikt att
bilda ett gemensamt foretag. Ritten konstaterar att de eventuella konkurrens-
problem som detta projekt innebir inte har ndgot samband med det omtvistade
beslutet och att sdkandens inviindningar i det avseendet skall riktas till den
myndighet som dr behérig att fatta beslut om detta projekt.

Eftersom stkanden pd replikstadiet dven verkar vilja ifrigasitta att Deutsche
Telekom i sina kabelnit for ndrvarande uteslutande anvinder den teknik som
utvecklats av BetaResearch, skall det for det fjirde fastslis dels att denna
anmirkning inte kan provas eftersom den 4r ny, eller i vilket fall som helst inte
uppfyller kraven i artikel 44.1 c i forstainstansrittens rittegingsregler, dels att
Deutsche Telekoms beslut att anviinda BetaResearchs teknik i sina kabelnit hade
antagits innan den koncentration som behandlas i det omtvistade beslutet och inte
har nigot samband med denna.

Av det ovan anforda féljer att anmirkningen inte kan godtas.

Avsaknad av ett dtagande om en uppdelning av program, teknik och utrustning

— Parternas argument

Soékanden har kritiserat kommissionen for att inte ha antagit dess forslag att
aldgga Kirchkoncernen dels att erbjuda d-box-dekodern till kunder som bara vill
se program av andra operatdrer och som inte vill abonnera pé betal-TV-program
som erbjuds av KirchPayTV, det vill siga Premiere World, dels att gbra det
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mdjligt for kunderna att ta emot Premiere World med hjilp av utrustningar som
konkurrerar med d-boxen. Enligt sékanden skulle dessa dtaganden ha medfort att
den vertikala integration mellan teknik och program som foreligger i detta fall
upphorde.

Sokanden har gjort gillande att i avsaknad av denna uppdelning av program,
teknik och utrustningar har operatérer som utvecklar eller tillhandahaller en
teknik som konkurrerar med d-boxen inte stor chans att lyckas, eftersom de med
sin teknik inte kan sinda det enda kompletta betal-TV-program som for
nirvarande erbjuds pi marknaden, nimligen Premiere World. Den har i det
avseendet erinrat om de ur konkurrensrittslig synpunkt negativa konsekvenser
som uppkomsten eller uppritthdllandet av en dominans av marknaden péd det
tekniska omridet har, vilket kommissionen erkinde i Bertelsmann/Kirch/
Premiere-beslutet (skdl 56 och féljande skil) och i Deutsche Telekom/BetaRe-
search-beslutet (skil 33 och foljande skil) vad betriffar effekterna av det av
Kirchkoncernen kontrollerade d-box-systemet. Sokanden har dven pédpekat att
kommissionen 1i sitt tillkinnagivande om korrigerande atgirder sjilv konstaterar
att nir konkurrensproblem, liksom i forevarande fall, uppstdir pd grund av
kontroll 6ver nyckelteknik dr en avyttring av sddan teknik den bista korrigerande
atgirden (skilen 29 och 30).

Sokanden har bestridit kommissionens argument att uppdelningen av program,
teknik och utrustning redan har sikerstillts genom de dtaganden som syftar till att
gora det mojlige for tredje part ate fi tillgdng till Kirchs tekniska plattform
(4tagandena nr 1-3) och for konkurrerande tekniska plattformar att f3 tillgang till
KirchPayTV:s betal-TV-tjinster (dtagande nr 7). S6kanden har i det avseendet
anfort att dessa dtaganden ir verkningslosa och hinvisat till den kritik som har
framforts angdende dem. Sirskilt vad giller 4tagande nr 7 har den erinrat om de
avsevirda praktiska svirigheter som foéretagen bakom den alternativa tekniska
plattformen FUN haft att f3 till stind ett avtal med Kirchkoncernen for att fa
tillgdng till Premiere Worlds program.
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— Forstainstansrittens bedémning

Sokanden har hivdat att kommissionen borde ha krivt ett dtagande av Kirch att
dels erbjuda d-box-dekodern till kunder som inte vill abonnera pd de betal-TV-
program som erbjuds av KirchPayTV, dels gora det méjligt £6r Kirchs kunder att
ta emot dess program med hjilp av andra utrustningar dn d-boxen.

Ritten papekar i det avseendet att dtagandena nr 1-3, om tillgang for tredje part
till Kirchs tekniska plattform, och dtagande nr 7, om tillgdng for andra tekniska
plattformar till Kirchs betal-TV-tjdnster, har till syfte just att sikerstilla tillgdngen
for konkurrerande tredje parter. Sokandens anmirkningar angdende dessa
dtagandens pastidda otillriicklighet for att skingra kommissionens allvarliga
tvivel har redan tillbakavisats ovan.

Det skall vidare konstateras att sdkanden varken har styrkt eller ens férklarat
varfor det, mot bakgrund av de olika Atgirder f6r att 6ppna marknaderna som
folijer av alla de Aataganden som krivs i beslutet,dessutomskulle ha varit
nddvindigt att ligga till det dtagande som den har foreslagit.

Av detta foljer att sokanden inte har styrkt att kommissionen har gjort en
uppenbart oriktig bedomning och att anmirkningen ddrfor inte kan godtas.

Denna slutsats paverkas inte av det argument som sokanden anfort i sin replik att
den tekniska plattformen FUN skulle ha svarigheter att f3 tillging till Kirchs betal-
TV-program, Premiere World. Atagandena innehaller nimligen mycket detalje-
rade foreskrifter om ett skiljedomsférfarande som bland annat gor det mojligt att
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anta bindande atgdrder for att losa problem av detta slag, och om det dérvid
skulle framkomma att Kirch inte har fullgjort dtagandena har kommissionen
mdojlighet att 4terkalla det omtvistade beslutet i enlighet med artikel 8.5 i
férordning nr 4064/89.

Av det ovan anférda foljer att talan inte kan bifallas pd den tredje grunden.

4. Den fjdrde grunden: ett fel i forfarandet pa grund av underldtelsen att inleda
forfarandet enligt artikel 6.1 c i forordning nr 4064/89

Parternas argument

Sokanden anser att kommissionen, enligt artikel 6.2 i koncentrationsférord-
ningen, jamford med skil 8 i forordning nr 1310/97, endast kan godta dtaganden
under kontrollens forsta etapp om konkurrensproblemen kan avgrinsas tydligt
och losas pa ett enkelt sdtt och att det bara ir i detta fall som kommissionen kan
avstd fran att inleda det férfarande som avses i artikel 6.1 ¢ i koncentrations-
férordningen.

I det avseendet har sokanden erinrat om att kommissionen i det omtvistade
beslutet givit uttryck f6r allvarliga tvivel betriffande koncentrationens forenlighet
med den gemensamma marknaden (se, bland annat, skilen 51 och 80). Den har
dessutom hidnvisat till sina argument att sivil de konkurrensproblem som
koncentrationen gav upphov till som de foreslagna dtagandena ir mycket
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komplicerade och att de godtagna &tagandena ir uppenbart oldmpliga. Den har
dirav dragit slutsatsen att de i férevarande fall uppkomna konkurrensproblemen
inte kunde avgrinsas tydligt och l6sas pa ett enkelt sitt och att kommissionen
foljaktligen inte kunde avstd frin att inleda forfarandet enligt artikel 6.1 ¢ i
koncentrationsférordningen.

Sékanden anser att denna underldtelse att inleda forfarandet i friga utgor ett fel i
forfarandet.

Den har till stéd for sin uppfattning dven hidnvisat till forstainstansrittens dom av
den 10 maj 2000 i mal T-46/97, SIC mot kommissionen (REG 2000, s. II-212.5).
Den har anfért att forstainstansréitten i denna dom, som avkunnades inom ramen
for ett mal om statligt stod, ogiltigforklarade kommissionens beslut att vigra att
kvalificera den finansiering som en klagande ifrdgasatt som statligt stéd utan att
inleda det formella forfarandet enligt artikel 88.2 EG. Sékanden har noterat att
forstainstansritten till stéd for denna slutsats angav allvarliga svdrigheter med
denna kvalificering och den omstindigheten att underldtelsen att inleda det
formella forfarandet berévade klaganden mojlighet att delta i forfarandet genom
att yttra sig. S6kanden anser att problemet i forevarande fall, trots att det avser
kontroll av foéretagskoncentrationer och inte statligt stod, i allt visentligt ir
jamforbart med detta mal och till och med 4r dnnu mer komplicerat och anser
ddrfor att det i forevarande fall hade varit desto nodvindigare att inleda
forfarandet.

Sokanden har noterat att den tolkning av artikel 6.1 ¢ i koncentrationsférord-
ningen som KirchPayTV har foreslagit lamnar skil 8 i forordning nr 1310/97 och
den uppenbara olimpligheten hos de dtaganden som godtagits i férevarande fall
utan avseende.

Som svar pa KirchPayTV:s argument att domen i det ovanndmnda mélet SIC mot
kommissionen saknar relevans, bland annat pd grund av skillnaderna mellan
forfarandet for statligt stod och det avseende kontroll av foretagskoncentrationer,
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har s6kanden férklarat att underlitelsen att inleda forfarandet enligt artikel 6.1 ¢ i
koncentrationsforordningen bland annat innebar att den berévades de utékade
processuella rittigheter som f6ljer av artikel 18.4 i férordning nr 4064/89.

Kommissionen och intervenienterna har yrkat att talan inte skall bifallas pd denna
grund.

Forstainstansriittens bedomning

Sokanden har anfort tre argument till stéd fér sin grund enligt vilken
kommissionen var skyldig att inleda den andra etappen av forfarandet.

Nir det for det forsta giller argumentet att kommissionen har faststillt att den
planerade koncentrationen gav anledning till allvarliga tvivel, erinrar ritten om
att det uttryckligen anges i artikel 6.1 ¢ i koncentrationsférordningen, enligt
vilken kommissionen ir skyldig att inleda forfarandet om den finner att den
anmilda koncentrationen ger anledning till allvarliga tvivel nir det giller dess
férenlighet med den gemensamma marknaden, att denna skyldighet géller utan att
det paverkar punkt 2 i den artikeln. Dir ges dock kommissionen majlighet att inte
inleda det ovannimnda férfarandet och att férklara koncentrationen forenlig med
den gemensamma marknaden om den, sedan de berorda féretagen har vidtagit
indringar, finner att en anmild koncentration inte lingre ger anledning till
allvarliga tvivel.

Av detta foljer att den omstindigheten att kommissionen ansdg att kon-
centrationen gav anledning till allvarliga tvivel inte innebér att den var skyldig
att inleda den andra etappen av forfarandet, eftersom parterna gjort dtaganden
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som gjorde det méjligt att skingra tvivlen. Kommissionen fastslog, i skil 94 i det
omtvistade beslutet, att parternas dtaganden undanréjde de allvarliga tvivlen.

Det skall fér det andra erinras om att sokandens argument, att kommissionen inte
kunde godta 4tagandena under den forsta etappen eftersom konkurrensproble-
men inte kunde avgriinsas tydligt och att dtagandena inte gjorde det mojligt att
undanrdja de allvarliga tvivel som den planerade koncentrationen gav anledning
till, redan har tillbakavisats i samband med den andra och den tredje grunden.

Ritten konstaterar slutligen att det tredje argumentet om jimforelsen med det
ovannidmnda méilet SIC mot kommissionen inte kan godtas, eftersom kommis-
sionens undersdkningsforfaranden enligt artikel 6 i koncentrationsférordningen
inte kan likstillas med dem som genomfors enligt artikel 88 EG.

Forst och frimst skall det sirskilt pApekas att berdrda tredje parter inte har nigon
ritt att delta i det inledande skedet av férfarandet i friga om statligt stod. Det
skall vidare pdpekas att om kommissionen under den inledande undersokning
som avses i artikel 88 EG finner att projektet utgér ett stod enligt artikel 87.1 EG
och det av den anledningen féreligger tvivel betriffande dess forenlighet med den
gemensamma marknaden, dr den skyldig att inleda det formella f6rfarandet. Om
kommissionen dédremot finner att en koncentration ger anledning till allvarliga
tvivel, ir den inte skyldig att inleda den andra etappen om dndringarna av
koncentrationen eller de berdrda foretagens dtaganden gor det mojligt att
undanrdja dessa tvivel, vilket redovisats ovan.

367 Av det ovan anforda foljer att talan inte kan bifallas pad den fjdrde grunden.
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5. Den femte grunden: en oacceptabel minskning av tredje parts ritt att delta i
forfarandet

Parternas argument

Sokanden har hivdat att kommissionen har dsidosatt ritten for tredje part att
delta i forfarandet genom att den godtagit dtaganden som de samgdende parterna
foreslagit sd sent att sokanden inte har kunnat ta stillning i tid.

Sokanden har erinrat om att det i artikel 18.1 i forordning nr 447/98 foreskrivs att
dtaganden som har foreslagits till kommissionen av de berdrda foretagen enligt
artikel 6.2 i férordning nr 4064/89, vilka av parterna dr avsedda att utgdra
grunden for ett bestut enligt artikel 6.1 b i den férordningen, skall limnas till
kommissionen senast tre veckor frin det datum d& anmilan mottogs.

Sokanden har tolkat denna bestimmelse sd, att den innebir att alla dtaganden
som de berorda parterna 6nskar foresld maste limnas till kommissionen senast tre
veckor frin det datum d4 anmilan mottogs. Endast mindre, tydligt avgrinsade
andringar kan direfter anses godtagbara.

Sokanden har motiverat denna tolkning med tre argument.
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372 Den har for det férsta erinrat om att det framgér av artikel 10.6 i koncentra-

373

374

tionsférordningen att om kommissionen inte har fattat ndgot beslut enligt artikel
6.1 b inom sex veckor, skall koncentrationen anses ha forklarats férenlig med den
gemensamma marknaden. Den har dirav dragit slutsatsen att, om man godtog att
de foretag som berdrs av koncentrationen utan begridnsning kan dndra sina
dtaganden efter den treveckorsfrist som anges i artikel 18.1 i férordning nr 447/98
om anmilningar, skulle de ha mojlighet att foresld vidsentliga dndringar strax
innan de sex veckorna ldper ut och pa s sitt tvinga kommissionen att godkinna
koncentrationen enligt artikel 10.6 i koncentrationsférordningen.

For det andra motiveras den foreslagna tolkningen med hdnsyn till skil 8 i
forordning nr 1310/97, enligt vilket kommissionen endast kan godta dtaganden
under forfarandets forsta etapp ndr konkurrensproblemet kan avgrinsas tydligt
och 16sas pi ett enkelt sitt, Sokanden har i detta avseende dven hinvisat till
tillkinnagivandet om korrigerande atgérder, i vilket kommissionen i punkt 37
konstaterar att eftersom l6sningarna i kontrollens forsta etapp r utformade for
att klara upp ett tydligt avgrinsat konkurrensproblem, kan endast dndringar av
begrinsad karaktir godtas i friga om de foreslagna dtagandena.

Sokanden har i det avseendet tillbakavisat KirchPayTV:s argument att de
dndringar som syftar till att tredje parts synpunkter skall beaktas inte dr ngot
indicium for att de konkurrensproblem som koncentrationen givit upphov till inte
kan avgrinsas tydligt eller att de inte kan 16sas pa ctt enkelt sdtt. Kommissionen
har ndmligen enligt sékanden bara ritt att ta hinsyn till synpunkter frin tredje
part for att avkrdva parterna dndringar av fOreslagna dtaganden om dessa
synpunkter ger den anledning att tvivla pd att koncentrationen kan forklaras
forenlig med den gemensamma marknaden. Stora och frekventa dndringar av
dtagandena som foreslas till f6ljd av synpunkter frin tredje part dterspeglar pa sa
sitt de stora svarigheter som koncentrationen ger upphov till.
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For det tredje bekriftas den foreslagna tolkningen enligt s6kanden av den
omstindigheten att artikel 18.1 i férordning nr 447/98 om anmailningar inte ger
kommissionen nigon mojlighet att forlinga tidsfristen foér att ligga fram
dtaganden, till skillnad frAn punkt 2 i samma artikel angdende dtaganden som
foreslds under den andra etappen.

Med hinsyn till det ovan anférda har sokanden f6ljaktligen dragit slutsatsen att
kommissionen i princip inte lingre kunde beakta dndringar av taganden som
foreslagits efter den frist som anges i artikel 18.1 i forordning nr 447/98, det vill
sdga i forevarande fall den 29 februari 2000.

Sokanden har pdpekat att kommissionen likvil efter detta datum beaktat tva
dndringar av dtagandepaketet, som 4r visentliga och som av uppenbara taktiska
skil inte limnades in f6rrin strax innan de sex veckor som anges i artikel 10.1 i
férordning nr 4064/89 lopte ut.

Sokanden anser att kommissionen dérigenom pa ett oacceptabelt sitt har minskat
tredje parts ritt att delta i forfarandet. Den anser att detta bekriftas av att den
endast fick en tidsfrist pi knappt 24 timmar pd sig fér den forsta dndringen av
dtagandepaketet och att den inte fick mojlighet att limna synpunkter pd den
andra dndringen av detta paket.

Sokanden har forklarat att den inte dberopar dsidosittande av tredje parts ritt att
yttra sig. Den anser foljaktligen att kommissionens och KirchPayTV:s argument,
som syftar till att ifrigasitta att det foreligger en sddan ritt for s6kandens del, inte
ir relevanta. Den har av samma anledning bestritt att KirchPayTV:s hdnvisning
till artikel 16.1 i forordning nr 447/98 och argumentet att ingen tidsfrist dr
foreskriven for horande av tredje part pd grundval av artikel 18.4 i férordning
nr 4064/89 ir relevanta.
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Sokanden har i det sammanhanget gjort gillande att domen i det ovannimnda
mélet Kaysersberg mot kommissionen, som kommissionen dberopat till stdd for
sitt argument att tredje parts rittigheter under forfarandet f6r kontroll av
foretagskoncentrationer dr mycket sm, inte dr relevant eftersom den rorde
omstindigheter som intriffat innan forordning nr 447/98, och féljaktligen artikel
18.1 i denna, diir det faststills en tidsfrist for att féresld dtaganden, trddde i kraft.
Sokanden har i det avseendet pipekat att forstainstansritten i punkt 141 i den
nimnda domen uttryckligen konstaterar att det saknades bestimmelser om en
tidsfrist och konstaterar att detta innebar att kommissionen i det fallet inte kunde
vigra att beddma dtaganden dven om de foreslagits sent. Sokanden har av detta
dragit slutsatsen att det motsatta mdste gilla hir.

Kommissionen har med stdd av KirchPayTV yrkat att sokandens argumentation
for denna grund skall underkinnas.

Forstainstansriittens bedomning

Ritten erinrar om att de samgdende parterna ingav en fullstindig anmélan av
koncentrationen den 7 februari 2000 och féreslog kommissionen dtaganden den
29 februari 2000 samt tvd dndrade versioner av dessa den 14 och den 16 mars
2000.

I artikel 18.1 i forordning nr 447/98 foreskrivs foljande:” Ataganden som har
foreslagits till kommissionen av de berérda foretagen enligt artikel 6.2 i
forordning ... nr 4064/89, vilka av parterna dr avsedda att utgbra grunden f6r
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ett beslut enligt artikel 6.1 b i den forordningen skall limnas till kommissionen
senast tre veckor fran det datum di anmailan mottagits.”

Eftersom kommissionen i férevarande fall férklarade anmilan fullstindig den
7 februari 2000, utlopte tidsfristen for att foresld kommissionen dtaganden under
etapp I den 29 februari 2000, enligt den berdkningsmetod for tidsfrister som anges
i artiklarna 6-9 och 18.3 i forordning nr 447/98. Av detta foljer att den
ursprungliga versionen av dtagandena ingavs till kommissionen inom den tidsfrist
som anges i artikel 18.1 i forordning nr 447/98.

Det idr dock ostridigt att det inte var den ursprungliga versionen av dtagandena
som kommissionen slutligen godtog i det omtvistade beslutet och att parterna
ingav bide den dndrade och den slutliga versionen av 4tagandena efter den
29 februari 2000. Det bér foljaktligen prévas huruvida kommissionen hade rédtt
att godta dessa dtaganden.

Forstainstansritten har i det avseendet redan faststillt att artikel 18.1 i férordning
nr 447/98 skall tolkas s3, att 4ven om parterna i en koncentration inte kan tvinga
kommissionen att beakta dtaganden och dndringar av dessa som inkommit efter
treveckorsfristen, bér kommissionen dock, om den anser sig ha tid att prova dem,
kunna godkinna koncentrationen med hinsyn till nimnda dtaganden, dven om
dndringar har gjorts efter treveckorsfristen (domen i det ovanndmnda mélet Royal
Philips Electronics mot kommissionen, punkt 239).

Av detta foljer att kommissionen hade ritt att godta den dndrade och den slutliga
versionen av 3tagandena efter den treveckorsfrist som anges i artikel 18.1 i
forordning nr 447/98, eftersom denna tidsfrist inte 4r bindande for den.
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Kommissionen har visserligen i punkt 37 i tillkinnagivandet om korrigerande
atgirder faststillt f6ljande:

”Om beddmningen visar att de erbjudna &tagandena inte ir tillrdckliga for att
avldgsna de konkurrensproblemen som uppkommit till foljd av sammanslag-
ningen, kommer parterna att underrittas om detta. Eftersom l6sningarna i etapp I
4r utformade for att klara upp ett littidentifierat konkurrensproblem, kan endast
dndringar av begrinsad karaktir godtas i friga om de foreslagna dtagandena.
S4dana dndringar, presenterade som en direkt reaktion pa resultaten av samradet,
omfattar klargdranden och/eller forbittringar som garanterar att dtagandena kan
utféras och att de ar effektiva.”

Detta tillkinnagivande skall dock tolkas mot bakgrund av artikel 18.1 i
forordning nr 447/98.

Av detta foljer att kommissionen, om den anser sig ha tid att préva de dndringar
som gjorts av atagandena efter denna tidsfrist, bor kunna godkdnna kon-
centrationen med hinsyn till de dndrade dtagandena.

Det skall under alla omstindigheter konstateras att de dndringar som
kommissionen i forevarande fall godtagit efter treveckorsfristen var av begrdnsad
karaktir i den mening som avses i punkt 37 i tillkdnnagivandet, det vill sdga de
»presenterade[s] som en direkt reaktion pa resultaten av samrddet [och] omfattar
klargéranden och/eller forbéttringar som garanterar att dtagandena kan utféras
och att de ir effektiva®.

Det skall i detta avseende forst och frimst pipekas att skanden i sina skrivelser
eller under det muntliga forfarandet varken har styrkt eller ens uppgivit vilka
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visentliga dndringar som har gjorts efter treveckorsfristen, utan bara péstatt att
sddana dndringar gjorts.

Rent allmént visar en jimforelse av den ursprungliga versionen av dtagandena,
som ingavs inom treveckorsfristen, med den forsta dndringen av dessa dtaganden
och med den slutliga versionen av de dtaganden som kommissionen godtagit, att
varken kommissionens dvergripande strategi, som syftar till att ge tilltrdde till
marknaden, eller sjilva huvudinnehdllet i de enskilda dtagandena har dndrats. Det
framkommer dessutom att den dndrade och den slutliga versionen av dtagandena
framstdr som en *forbittring” jamfort med den ursprungliga versionen, just med
beaktande av synpunkter fran tredje part, i synnerhet frin s6kanden.

Nir det giller de dndringar av den ursprungliga versionen som gjorts i den
dndrade versionen avseende de tre forsta dtagandena angdende tredje parts
tillgdng till Kirchs plattform, innebir dessa bland annat att den kategori som
dessa dtaganden riktas till utdkas till alla beroérda parter och inte lingre begrinsas
till TV-operatérer och att den skyldighet som det berérda Kirchféretaget har att
samarbeta med mottagarna av erbjudandena, vilken inbegriper en skyldighet att
limna information om systemet for villkorad tillgdng och om de tekniska
tjdnsterna inom en ménad efter skriftlig begiran av den berorda tredje parten
fortydligas.

Nir det giller det fjarde dtagandet om tillgdng till Kirchs d-box-system for tredje
parts tillimpningar innebar dndringarna i den slutliga versionen i huvudsak att
tillgdng till d-boxens driftsystem skulle ges via Application Programming
Interface, kdnt under namnet DVB Multimedia Home Platform (MHP) (nedan
kallat API), under forutsittning att Kirch och tredje part kommer 6verens om
rittvisa, skiliga och icke-diskriminerande villkor. Dessutom dndrar de nya
bestimmelserna om tester av tredje parts tillimpningar inte rickvidden av detta
dtagande.
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Det skall féljaktligen konstateras att sjilva huvudinnehallet i dtagandet, som
innebir att tilltridet for tredje part till Kirchs d-box-system utékas, dr oforindrat
och att dndringarna utgdr férbéttringar i den mening som avses i punkt 37 i
tillkinnagivandet om korrigerande atgdrder.

Betridffande det femte dtagandet som ror tillimpningarnas driftskompatibilitet
tack vare API utgérs férindringarna i den slutliga versionen endast av en dndring
av den tid inom vilken denna driftskompatibilitet skall vara i funktion och en
garanti for att ingen vytterligare licens for utveckling av MHP-kompatibla
tillimpningar skall begiras.

398 Vad giller det sjdtte dtagandet om konkurrerande plattformars driftskompatibi-

399

litet dr den slutliga versionen av dtagandet endast ett ytterligare fortydligande av
de villkor som Kirch uppstiller f6r erbjudandet att ingd Simulcryptavtal med alla
leverantorer av system for villkorad digital tillgang. Kirch forbinder sig att gora
allt for att garantera att Simulcryptavtalen skall trida i kraft sd fort som mojligt
och inte lingre inom tolv minader. Fullgérandet av detta dtagande dr dessutom
avhingigt av att leverantoren av ett system for villkorad tillgdng och Kirch
samarbetar s mycket som dr objektivt sett dr nddvindigt”. Det dr dndringar
som varken giller dtagandets art eller dess innehall.

Angiende det sjunde dtagandet, som ror tillgdngen till Kirchs betal-TV-tjinster
for andra tekniska plattformar, konstaterar rdtten att den omstindigheten att
villkoret om likabehandling av de abonnenter som tar emot television via Kirchs
tekniska plattform och de abonnenter som tar emot television via andra
plattformar liggs till Kirchs skyldighet att sélja sina betal-TV-tjanster direkt till
kunder (eller abonnenter) dr en férbéttring av den ursprungliga versionen av detta
dtagande, men ingen indring av dess rickvidd eller art.
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Vad giller dndringarna i det 4ttonde Atagandet om anvindning av d-box-

systemets teknik av andra konkurrerande plattformar skall det konstateras att de

dndringar som gjorts av den ursprungliga versionen dr en forbittring av detta
dtagande, eftersom villkoren att garantier skulle stillas av tredje part har ersatts
med att en licens pa skilig och icke-diskriminerande grund skall beviljas alla
berorda tredje parter som begir det.

Vad giller det nionde 4tagandet angdende produktion av flersystemsdekodrar
innebar dndringarna att rickvidden av Kirchs dtagande fortydligades ytterligare,
och de har bidragit till att underlitta tillgdngen for tredje part. I den dndrade
versionen av detta dtagande har Kirch nimligen forbundit sig att inte hindra
tillverkarna frin att férse sidana dekodrar med ett system for villkorad tillging
fér tredje part och att inte vigra att tillhandah4lla kunderna (eller abonnenterna)
sina betal-TV-tjdnster enbart av det skilet att de onskar anvinda ett d-box-system
med en sddan kapacitet. I den slutliga versionen tilldggs att Kirch f6rbinder sig att
inte aligga tillverkarna andra begrinsningar som skulle hindra dem fran att
tillverka dekodrar som innehiller ytterligare system for villkorad tillging.

Endast dtagandena nr 10 och nr 11, som rér 6vergdngen fran analogt till digitalt
system respektive begrinsning av ytterligare kapacitet pd kabelniten, tillkom.
Jamfort med de nio andra dtagandena kan dock inte detta tilligg anses utgora en
visentlig dndring, eftersom dessa taganden endast har till syfte att utdka tredje
parts tillgdng till de berdrda marknaderna, vilket de nio forsta dtagandena ér
avsedda att sikerstilla.

Atagandet avseende 6vergdngen fran analogt till digitalt system, som har till syfte
att undvika att de berdrda tredje parternas verksamhet pd marknaden for betal-
TV eller interaktiva digitala tjanster hindras pd grund av att konsumenterna
anvinder analoga dekodrar som inte passar fér denna typ av verksamhet, kan inte

II- 3940



404

405

406

407

ARD MOT KOMMISSIONEN

anses som en visentlig dndring utan, tvirtom, som en férbdttring som gor det
méjligt att ytterligare 6ka tredje parts tillgdng till Kirchs system.

Inte heller Kirchs sista 4tagande, att till och med den 31 december 2000 inte kriva
nya digitala platser pa kabelnitet, som syftar till att undvika att Kirchs utbud av
betal-TV fir en starkare stillning 4n utbuden frin tredje part, kan anses som en
visentlig dndring utan, tvirtom, som en forbittring av den ursprungliga versionen
av dtagandena f6r att de skall bli genomférbara och effektiva.

Av det ovan anférda framgar att den dndrade versionen av dtagandena och den
slutliga versionen av dessa kan anses som dndringar av begrinsad karaktdr som,
enligt punkt 37 i tillkinnagivandet om korrigerande dtgirder, kan godtas av
kommissionen utanfor den frist som anges i artikel 18.1 i forordning nr 447/98.

So6kanden har dessutom flera ginger i sina yttranden upprepat att de
ifrigavarande dndringarna utgjorde ”stindiga taktiska dndringar av dtaganden
som redan i sin ursprungliga form var totalt oldmpliga och otillrickliga”. Av
dessa pastdenden mdste slutsatsen dras att sokanden egentligen har opponerat sig
mot de ursprungliga dtagandena och inte mot de dndringar som gjordes efter
synpunkter frin tredje part i syfte att géra dem effektiva och genomférbara, och
att varken dndringarnas art eller rickvidd dndrades.

Av det anforda foljer att dndringarna i de ursprungliga dtagandena var av
begrinsad karaktir i den mening som avses i punkt 37 i tillkinnagivandet om
korrigerande atgdrder.
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Det bor dock dven undersokas huruvida kommissionens godtagande av dndring-
arna av de ursprungliga dtagandena efter treveckorsfristen, som sokanden har
hdvdat, har kriankt dess processuella rittigheter.

Det skall i det avseendet forst och framst konstateras att sokanden, innan
kommissionen den 29 februari 2000 informerade den om BskyB:s och Kirchs
forslag till taganden, i sin egenskap av tredje part var inblandad i forfarandet och
mottog en begdran om upplysningar frin kommissionen daterad den 11 januari
2000, enligt vilken den skulle inkomma med synpunkter angdende den planerade
koncentrationens Adterverkningar pd konkurrensen. Dessa synpunkter inkom
den 14 och den 21 januari 2000 och foljdes av ett samtal med generaldirektoratet
for konkurrens den 9 februari 2000.

Forstainstansritten konstaterar dessutom att sokanden, pd begiran av kom-
missionen, den 22 februari 2000 per post 6versinde en redogorelse f6r de krav,
villkor eller officiella kontraktsenliga dtaganden som den ansig nddvindiga med
hinsyn till konkurrenslagstiftningen.

Forstainstansritten konstaterar dven att sokanden, som den har uppgivit i sin
ansokan, uppmanades att yttra sig om de ursprungliga dtagandena inom knappt
48 timmar och om den f6rsta 4dndringen av dtagandena inom 24 timmar.

I'sin skrivelse av den 2 mars 2000 anmirkte sokanden sdledes pa att de dtaganden
som parterna i den planerade koncentrationen hade gjort inte var ndgot annat dn
ett lofte att inte missbruka KirchPayTV:s dominerande stillning. Sokanden
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upprepade pi nytt sin synpunkt att koncentrationen, dven vid mer ldngtgiende
dtaganden, inte var férenlig med gemenskapsritten.

Sokanden hade dven méjlighet att inkomma med synpunkter pd den forsta
andringen i sin skrivelse av den 15 mars 2000. Den upprepade &terigen sina
farhagor att Kirchs dominerande stillning pd marknaden for betal-TV i Tyskland
skulle forstirkas och att det skulle skapas en monopolliknande stillning med
avseende pi tillhandahéllandet av tekniska plattformar och tjdnster. Den begérde
ocks dndringar avseende villkoren fér 4tagandena i syfte att oka tilltrddet till
marknaden f6r andra digital-TV-boxar 4n d-boxen och att 6ppna Kirchs system
for MHP-standarden, utan vare sig tidsfrister eller diskriminerande kommersiella
villkor eller avgifter.

Med hinsyn till det anférda konstaterar ritten att kommissionen har hort tredje
part, inklusive s6kanden, under den forsta etappen.

Det skall foljaktligen faststiillas att sdkanden verkligen har kunnat goéra sin
stdndpunkt kind betriffande rickvidden och arten av de dtaganden som den
ansig att de samgdende parterna borde gora och som kommissionen borde aligga
dem i form av villkor eller dligganden.

I domen i det ovannimnda maélet Kaysersberg mot kommissionen ansag
forstainstansritten i punkt 119 att det berittigade intresse som en sddan tredje
man som sokanden har av att gora gillande sin stindpunkt betriffande de
skadliga effekterna av koncentrationen pa konkurrensen fullt ut har skyddats, da
tredje man har beretts tillfille att pd grundval av alla uppgifter som kommissionen
givit den under det férfarande som inletts med stéd av artikel 6.1 c i férordning
nr 4064/89, och sirskilt de erbjudanden om 4taganden som de berdrda foretagen
gjort, gora gillande sin stAndpunkt betriffande de dndringar av den planerade
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koncentrationen som avses goras for att undanrdja de allvarliga tvivel som
foreligger betriffande koncentrationens forenlighet med den gemensamma
marknaden. I ett sddant fall finns det nimligen tillrickliga garantier f6r att de
synpunkter som framférts av tredje konkurrerande foretag i féorekommande fall
kan beaktas av kommissionen vid bedémningen av om koncentrationen dr
forenlig med gemenskapsritten, och sirskilt for att avgdéra om de dtaganden som
foreslagits av de berorda foretagen forefaller tillrickliga i detta syfte.

Vad giller den omstindigheten att s6kanden inte hade mer 4n knappt 24 timmar
pa sig for att kommentera de forsta dndringarna i de ursprungliga dtagandena
skall det understrykas att det i artikel 18.4 i forordning nr 4064/89 och i
forordning nr 447/98 inte foreskrivs ndgon sirskild skyldighet betriffande
lingden pa den tidsfrist som kommissionen faststiller. I det sammanhanget har
forstainstansritten tidigare i domen i det ovannimnda madlet Kaysersberg mot
kommissionen slagit fast foljande:

”[...] enbart den omstindigheten att sdkanden endast gavs en tidsfrist om tvé
arbetsdagar for att inge sitt yttrande om de dndringar som [parterna] foreslagit i
friga om koncentrationen, [4r] inte i forevarande fall ... av sddan art att det skall
anses visat att kommissionen har dsidosatt dennes ritt att horas enligt artikel 18.4
i férordning nr 4064/89. Aven om en berérd tredje mans legitima intresse av att
horas kan fordra att det uppstills en skilig tidsfrist for detta, bor ett sddant krav
anpassas till kravet pd skyndsamhet, vilket priglar den allminna systematiken i
forordning nr 4064/89 och fordrar att kommissionen iakttar strikta tidsfrister da
det slutliga beslutet fattas for att koncentrationen inte skall férklaras oférenlig
med den gemensamma marknaden.”

Av samma skil och a fortiori nir det giller ett beslut av kommissionen som fattats
under etapp I kan inte den omstindigheten att sékanden inte hade mer dn knappt
24 timmar pé sig for att kommentera de dndringar i de ursprungliga tagandena
som den hade kinnedom om péverka beslutets lagenlighet.
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Sokanden har inte heller anfért ndgonting som bevisar pa vilket sétt en lingre
tidsfrist hade givit den méjlighet att limna fler synpunkter angdende den forsta
dndringen av de dtaganden som BSkyB och Kirch hade foreslagit for att meddela
om den ansig att dtagandena var tillrickliga eller inte. Den har néjt sig med att
kritisera kommissionen for att den beviljade tidsfristen var otillrdcklig. Det skall i
det avseendet papekas att sdkandens kritik vid forstainstansrétten i allt vésentligt
4r densamma som den som uttalades under det administrativa férfarandet.

Av detta foljer att anmirkningen att sdkanden inte givits en tillrdcklig tidsfrist for
att limna synpunkter pa de itaganden som de samgéende parterna foreslagit och
pa dndringarna av dessa dr ogrundad.

Nir det giller anmirkningen att sdkanden inte fick kdnnedom om den andra
dndringen och att den f6ljaktligen inte kunde anféra sina synpunkter pi dessa
dndringar i de ursprungliga dtagandena skall det forst och framst erinras om att
sbkanden, sdsom ovan har slagits fast, kunde gora sin stdndpunkt kéind
betriffande rdckvidden och arten av de dtaganden som den ansig att de
samgdende parterna borde géra och att kommissionen borde 4ldgga dem i form
av villkor eller aldgganden for att koncentrationen skulle anses vara forenlig med
den gemensamma marknaden.

Det framgér dessutom av domen i det ovannimnda malet Kaysersberg mot
kommissionen (punkt 120) att artikel 18.4 i férordning nr 4064/89 inte medfér
nagon skyldighet for kommissionen att under etapp II till tredje man med ett
berittigat intresse i saken for yttrande dversinda den slutliga versionen av de
berérda foretagens ataganden som gjorts pd grundval av kommissionens
invindningar till f6ljd av bland annat yttranden frin tredje man betridffande de
ifragavarande foretagens forslag till dtaganden.
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Detta giller a fortiori ett beslut av kommissionen som fattats under etapp L.

Nar det giller s6kandens anmarkning att tidsfristen for att [imna synpunkter var
otillricklig har sokanden inte heller anfért nigonting som visar vilka synpunkter
den hade kunnat limna p4 den andra dndringen.

Av detta {6ljer att talan inte kan vinna bifall pd denna grund.

Av det ovan anférda foljer att talan skall ogillas i sin helhet.

Rittegangskostnader

Enligt artikel 87.2 i forstainstansrittens rittegingsregler skall tappande part
forpliktas att ersitta rittegdngskostnaderna, om detta har yrkats. Kommissionen
och intervenienterna, KirchPayTV och BSkyB, har yrkat att sokanden, forutom
att bira sin rittegingskostnad, skall férpliktas att ersdtta deras rittegdngskost-
nader. Eftersom sokanden har tappat mélet, skall kommissionens och interve-
nienternas yrkande bifallas.

II- 3946



ARD MOT KOMMISSIONEN

P34 dessa grunder beslutar

FORSTAINSTANSRATTEN (tredje avdelningen) (tredje avdelningen)

f6ljande dom:

1) Talan ogillas.

2) Sokanden skall bira sin rittegdngskostnad och ersitta kommissionens och
intervenienternas, KirchPayTV och BSkyB, rittegangskostnader.

Jaeger Lenaerts Azizi

Avkunnad vid offentligt sammantride i Luxemburg den 30 september 2003.

H. Jung K. Lenaerts

Justitiesekreterare Ordférande
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