CABLEUROPA M.FL. MOT KOMMISSIONEN

FORSTAINSTANSRATTENS DOM (tredje avdelningen)
den 30 september 2003 *

I de férenade méilen T-346/02 och T-347/02,

Cableuropa, SA, Madrid (Spanien),

Regién de Murcia de Cable, SA, Murcia (Spanien),

Valencia de Cable, SA, Madrid,

Mediterranea Sur Sistemas de Cable, SA, Alicante (Spanien),

Mediterranea Norte Sistemas de Cable, SA, Castellén (Spanien),

foretradda av advokaterna L. Castresana Sdnchez och G. Samaniego Bordiu, med
delgivningsadress i Luxemburg,

sokande i mal T-346/02,
* Rittegdngssprak: spanska.

I - 4259



DOM AV DEN 30.9.2003 — FORENADE MALEN T-346/02 OCH T-347/02

Aunacable, SA, Madrid (Spanien),
foretritt av advokaterna A. Creus Carreras och N. Lacalle Mangas,

Retecal Sociedad Operadora de Telecomunicaciones de Castilla y Ledn (Retecal),
SA, Boecilli (Spanien),

Euskaltel, SA, Zamudio-Bizkaia (Spanien),

Telecable de Avilés, SA, Avilés (Spanien),

Telecable de Oviedo, SA, Oviedo (Spanien),

Telecable de Gijén, SA, Gijén (Spanien),

R Cable y Telecomunicaciones Galicia, SA, i La Corufia (Spanien),
Tenaria, SA, i Cordovilla (Spanien),

foretrddda av advokaten J. Jiménez Laiglesia,
sokande i mil T-347/02,

mot

Europeiska gemenskapernas kommission, féretridd av F. Castillo de la Torre, i
egenskap av ombud, med delgivningsadress i Luxemburg,

svarande,
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med stdd av

Konungariket Spanien, foretritt av L. Fraguas Gadea, i egenskap av ombud, med
delgivningsadress i Luxemburg,

genom

Sogecable, SA, Madrid, féretritt av advokaterna S. Martinez Lage och H. Bro-
kelmann,

genom

DTS Distribuidora de Televisién Digital, SA (Via Digital), Madrid,

och

Telefénica de Contenidos SAU, Madrid,

foretridda av advokaterna M. Merola och S. Moreno Sénchez,

angdende en talan om ogiltigforklaring av kommissionens beslut av den
14 augusti 2002 om hinskjutande av granskningen av den koncentration som
avser fusionen mellan DTS Distribuidora de Televisién Digital, SA (Via Digital),
och Sogecable, SA, till de spanska konkurrensmyndigheterna, i enlighet med
artikel 9 i radets férordning (EEG) nr 4064/89 om kontroll av fore-
tagskoncentrationer (irende COMP/M.2845 — Sogecable/Canalsatélite Digital/
Via Digital),
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meddelar

FORSTAINSTANSRATTEN (tredje avdelningen)

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

justitiesekreterare: avdelningsdirektoren J. Palacio Gonzilez,

med hinsyn till det skriftliga forfarandet och efter férhandlingen den 11 juni
2003,

féljande

Dom

Tillimpliga bestammelser

I radets forordning (EEG) nr 4064/89 av den 21 december 1989 om kontroll av
foretagskoncentrationer (EGT L 398, s. 1; svensk specialutgdva, tilligg, s. 16), i
dess lydelse efter rittelse enligt EGT L 257, 1990, s. 13, och i dess lydelse enligt
radets forordning (EG) nr 1310/97 av den 30 juni 1997 (EGT L 180, s. 1) (nedan
kallad forordning nr 4064/89) féreskrivs ett system for kommissionens kontroll
av foretagskoncentrationer vilka har en gemenskapsdimension i den mening som
avses i artikel 1.2 och 1.3 i férordning nr 4064/89.
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Artikel 9 i férordning nr 4064/89 ger kommissionen mojlighet att hédnskjuta
granskningen av en féretagskoncentration till medlemsstaterna. I denna bestdm-
melse féreskrivs bland annat foljande:

»1. Kommissionen kan genom ett beslut som snarast meddelas de berorda fore-
tagen och de 6vriga medlemsstaternas behériga myndigheter hinskjuta en anmild
koncentration till den berérda medlemsstatens behodriga myndigheter under f6l-
jande omstindigheter.

2. Inom tre veckor fran det att en medlemsstat mottar en kopia av anmalan skall
den underritta kommissionen som i sin tur skall underritta de berdrda foretagen
om att

a) en koncentration hotar att skapa eller forstirka en dominerande stéllning
som medfor att den effektiva konkurrensen patagligt kommer att himmas pé
en marknad inom medlemsstaten som uppvisar alla kidnnetecken pd en
avgrinsad marknad, eller om att

b) en koncentration paverkar konkurrensen pd en marknad inom medlemsstaten
som uppvisar alla kiinnetecken pd en avgrinsad marknad och som inte utgor
nigon visentlig del av den gemensamma marknaden.

I - 4263



DOM AV DEN 30.9.2003 — FORENADE MALEN T-346/02 OCH T-347/02

3. Om kommissionen med hinsyn till marknaden for ifrdgavarande varor och
tjinster och den geografiska referensmarknaden enligt definitionen i punkt 7
anser att det foreligger en sidan avgrinsad marknad och ett sidant hot, skall den
antingen

a) sjilv handligga drendet foér att uppritthilla eller dteruppritta en effektiv
konkurrens pd marknaden i fraga, eller

b) hinskjuta hela drendet eller delar av detta till den berérda medlemsstatens
behoériga myndigheter for att denna stats nationella konkurrenslagstiftning
skall tillimpas.

Om kommissionen diremot anser att en sddan avgransad marknadeller ett sidant
hot inte foreligger, skall den fatta ett beslut med den inneb6rden som den skall
rikta till den ber6rda medlemsstaten.

I sidana fall dir en medlemsstat underrittar kommissionen om att en kon-
centration pdverkar konkurrensen pé en avgrinsad marknad pa dess territorium
som inte utgdr ndgon visentlig del av den gemensamma marknaden, skall kom-
missionen hinskjuta hela drendet eller de delar av detta som har anknytning till
den berérda marknaden, om kommissionen anser att en sddan avgransad mark-
nad paverkas.

7. Med geografisk referensmarknad skall forstis det omrdde inom vilket de
berérda foretagen medverkar i utbudet och efterfrdgan av varor eller tjdnster, dér
konkurrensforhdllandena #r tillrickligt likartade och som kan skiljas frdn
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angrinsande omraden framfor allt ddrfér att konkurrensvillkoren 4r visentligt
annorlunda inom de omradena. Vid denna bedémning skall hdnsyn tas sarskilt till
de berdérda varornas eller tjinsternas beskaffenhet och egenskaper, eventuella
hinder for intride pa marknaden, konsumentpreferenser, visentliga skillnader i
foretagens marknadsandelar mellan det berérda omrddet och angrinsande
omrdden eller betydande prisskillnader.

8. Vid tillimpningen av denna artikel far den berérda medlemsstaten endast vidta
sddana atgirder som #r absolut nddvindiga for att sikerstilla eller dteruppritta
en effektiv konkurrens pd marknaden i friga.

Berorda foretag

Cableuropa, SA (nedan kallat Cableuropa), den forsta sdkanden i mél T-346/02,
dr en kabeltelekommunikationsoperator (nedan kallad kabeloperator) som bland
annat bedriver verksamhet pa betal-TV-marknaderna i Spanien och som innehar
aktiemajoriteten i de andra bolag som ir s6kande i detta mél, nimligen Regién de
Murcia de Cable, SA, Valencia de Cable, SA, Mediterrdnea Sur Sistemas de Cable,
SA och Mediterrinea Norte Sistemas de Cable, SA, som ocksi dr i Spanien
verksamma kabeloperatérer.

Aunacable, SAU (nedan kallat Aunacable), den forsta sokanden i mal T-347/02,
ar ett bolag som omfattar fem i Spanien verksamma kabeloperatorer, nimligen
Able i Aragonien, Canarias Telecom pa Kanariedarna, Madritel i Madrid, Menta
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i Katalonien och Supercable i storre delen av Andalusien. De andra sékandena i
detta mal 4r regionala kabeloperatorer (nedan kallade regionala kabeloperatorer),
som ocksd dr verksamma i Spanien.

Sogecable, SA (nedan kallat Sogecable), ir ett kommersiellt aktiebolag vars
verksamhet i huvudsak bestdr i att forvalta och driva en analog betal-TV-kanal
(Canal+) pa den spanska marknaden. Sogecable driver ocksd en digital satellit-
TV-plattform, Canalsatélite Digital, som bolaget kontrollerar till 83,25 procent.
Verksamheten innefattar dven teknisk service och abonnemangsservice, produk-
tion och forsiljning av tema-TV-kanaler, produktion, distribution och visning av
filmer och forvirv och forsiljning av sportrittigheter. Genom Canal+ och
Canalsatélite Digital 4r Sogecable den storsta betal-TV-operatoren i Spanien.

Enligt ett avtal som ingicks den 28 juni 1999 mellan aktiedgarna i Promotora de
Informaciones, SA (nedan kallat Prisa), och koncernen Canal+, SA (nedan kallad
Canal+), och som férlingdes ar 2002, kontrolleras Sogecable gemensamt av dessa
tvd bolag, som vardera innehar 21,27 procent av aktierna, medan 6vriga aktier
innehas av flera minoritetsaktiedgare och dr borsnoterade. Prisa dr en spansk
koncern som ir verksam i mediabranschen och som har intressen inom press-,
forlags-, radio- och betal-TV-sektorn. Canal+ har kontrollen 6ver den europeiska
avdelningen for film och television i koncernen Vivendi Universal (nedan kallad
Vivendi). Vivendi bedriver sin verksamhet inom musik-, TV-, film-, tele-
kommunikation-, Internet-, forlags- och miljosektorn.

DTS Distribuidora de Television Digital, SA (nedan kallat ViaDigital), forvaltar
och driver en digital TV-plattform pa den spanska marknaden. Bolaget bedriver
ocksa verksamhet pd omradet for produktion, forvirv, forsiljning, reproduktion,
distribution och visning av alla typer av audiovisuella produkter. Via Digital dr
den nist storsta operatoren for flerkanal-betal-TV i Spanien.
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Via Digital kontrolleras av Telefénica de Contenidos, SAU (nedan kallat
Telefénica de Contenidos). Namnet pa detta bolag var fram till den 23 okto-
ber 2002 Grupo Admira Media, SA (nedan kallat Admira). I sin egenskap av ett
heldgt dotterbolag till Telefénica, SA (nedan kallat Telefénica), den storsta
teleoperatdren i den spansktalande virlden, innehar och férvaltar Telef6nica de
Contenidos aktierna i det férstnimnda bolaget pd de spanska och latinameri-
kanska marknaderna.

Bakgrund till tvisten

Den 3 juli 2002 mottog kommissionen enligt férordning nr 4064/89 en anmélan
om ett avtal som den 8 maj 2002 ingatts mellan Sogecable och Admira om att
fusionera Via Digital med Sogecable, genom utbyte av aktier. I avtalet féreskrivs
ocks4 att Sogecable skulle forvirva Admiras indirekta andel i Audiovisual Sport,
SL (nedan kallat AVS), som ir ett foretag genom vilket Sogecable och Telefénica
kontrollerar rittigheterna att vidaresiinda fotbollsmatcher i den férsta och andra
divisionen i den spanska fotbollsligan, andra tivlingar sisom UEFA Champions
League och FIFA:s virldsmisterskap, och andra sportevenemang.

Enligt det avtal som anmildes till kommissionen skall Sogecable dven i
fortsittningen kontrolleras gemensamt av Prisa och Canal+.

Den 12 juli 2002 offentliggjorde kommissionen i Europeiska gemenskapernas
officiella tidning, i enlighet med artikel 4.3 i férordning nr 4064/89, férhandsan-
milan i drende COMP/M.2845 (Sogecable/Canalsatélite Digital/Via Digital) och
uppmanade berérda tredje parter att limna eventuella synpunkter pd den
foreslagna koncentrationen.
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Samma dag begirde den spanska regeringen att kommissionen, i enlighet med
artikel 9.2 a i férordning nr 4064/89, skulle hinskjuta drendet till de spanska
konkurrensmyndigheterna med motiveringen att transaktionen hotade att skapa
en dominerande stillning och paverka konkurrensen p4 flera spanska marknader.

Den 18 juli 2002 riktade kommissionen, i enlighet med artikel 11 i férordning
nr 4064/89, en begiran om upplysningar till ONO (se punkt 72 nedan), till
Aunacable och till de regionala kabeloperatrerna. De berérda foretagen
besvarade denna begdran genom skrivelser av den 23 juli 2002 (vad avser
ONO), av den 26 juli 2002 (vad avser de regionala kabeloperatorerna) och av den
31 juli 2002 (vad avser Aunacable).

Den 23 juli 2002 kompletterade den spanska regeringen sin begiran om
hénskjutande och 6verlimnade en reviderad handling till kommissionen.

Det ifragasatta beslutet

Genom kommissionens beslut av den 14 augusti 2002 hinskét kommissionen,
med tillimpning av artikel 9 i forordning nr 4064/89, irende COMP/M.2845
(Sogecable/Canalsatélite Digital/Via Digital) till de behériga myndigheterna i
Konungariket Spanien (nedan kallat det ifrigasatta beslutet).

I det ifrdgasatta beslutet gors atskillnad mellan olika produktmarknader och
tjanster som berors av koncentrationen. Det dr frdga om betal-TV-marknaden och
marknader i foregdende led, nimligen marknaderna for rittigheter att vidar-
esdnda filmer, for sportrittigheter och for andra program, samt telemarknaderna.
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17 Enligt det ifrigasatta beslutet har varje relevant produktmarknad en nationell
dimension.

18 I det ifrigasatta beslutet anges vad avser betal-TV-marknaden foljande (skal 17):

»[Klommissionen har alltid hdvdat att betal-TV-marknaden #r begrdnsad av
sprakliga eller nationella grinser. Aven om vissa marknadssegment, sisom
sportkanalen Eurosport, sinder program pd europeisk niva, sker den TV-sinda
driften huvudsakligen p4 de nationella marknaderna, huvudsakligen pa grund av
att det foreligger skilda nationella bestimmelser, sprakbarridrer, kulturella fak-
torer och konkurrensvillkor som ir olika beroende pa stat (till exempel strukturen
for kabel-TV-marknaden). I det sdrskilda fallet Spanien visar det sig salunda att
den geografiska dimensionen, av sprikliga skil och regleringsskil, 4r nationell.
Den spanska marknaden ir féljaktligen den geografiska referensmarknaden. Den
uppvisar alla kinnetecken pd en avgrinsad marknad, i den mening som avses i
artikel 9.2 a och 9.7 i forordningen om foretagskoncentrationer.”

19 Vad avser de marknader som ligger i ledet fore betal-TV-marknaden forklaras i
det ifragasatta beslutet for det forsta att ”de program som i huvudsak gor att
askadarna viljer betal-TV-tjinster i Spanien dr de filmer som visas for forsta
gangen och som har flest beskare pa biograferna (vilket vanligtvis sammanfaller
med de filmer som produceras av filmateljéerna i Hollywood, eller de stora
amerikanska filmbolagen) och fotbollsmatcher i vilka de spanska lagen deltar,
sarskilt ligan” (skal 21).
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Den nationella dimensionen av marknaderna for rittigheter att vidaresinda filmer
forklaras enligt foljande:

”Rittigheterna till kodad sidndning av filmer 6verldts i allminhet med ensamritt
for varierande perioder, for ett visst sprakomrdde och for ett visst sindnings-
omrdde. I Spaniens fall begrinsar sig sindningsrittigheterna till det spanska ter-
ritoriet. De geografiska marknader som motsvarar rittigheterna till biofilmerna ér
nationella. Den spanska marknaden ir sdledes den geografiska referensmarkna-
den, vilken uppvisar alla kinnetecken pd en avgrinsad marknad, i den mening
som avses i artikel 9.2 a och 9.7 i férordningen om foretagskoncentrationer.” (Det
ifrdgasatta beslutet, skil 26.)

I det ifragasatta beslutet (skilen 40-42) gérs for det forsta, vad avser rittigheterna
att vidaresidnda sportevenemang, atskillnad mellan marknaden for rittigheter att
vidaresinda fotbollsevenemang i vilka spanska lag deltar, och anges féljande:

”40. Nar det giller forsiljningen av rittigheter att sinda savil ligans matcher och
cupens matcher som rittigheterna till matcherna i Champions League och i
UEFA-cupen, har dessa beviljats spanska TV-operatorer. Nir det giller spanska
ligan och spanska cupen har de spanska fotbollsklubbarna var for sig sdlt sina
rdttigheter till Telefénica, Sogecable, TV 3 och AVS fram till 4r ..., med undantag
for finalen i Kungens cup. Fér Champions League och UEFA-cupen beviljas
operatorer i varje land licenser, eftersom efterfrigan pd matcher av kulturella skil
varierar beroende p4 land. UEFA har silt rittigheterna fér Champions League till
Television Espafiola (TVE) fram till &r ...

41. Vad avser forvirv dr marknaderna i grossistledet och slutkundsmarknaderna
ocksa nationella, eftersom rittigheterna i huvudsak brukas i Spanien. Vad avser
den spanska ligan och den spanska cupen har operatdrerna 6verlatit sina rittig-
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heter till matcher till AVS, vilket senare har beviljat olika betal-TV-operatdrer och
operatorer av okodad TV licens for att vidaresinda matcherna. TVE har som sagt
forvirvat rittigheterna att vidaresinda UEFA:s Champions Leagues matcher fram
till ... och har beviljat Via Digital licenser for att rittigheterna skall brukas genom
betal-TV fram till ... Via Digital har senare beviljat Sogecable licens utan
ensamritt att bruka dessa réttigheter.

42.. Den spanska marknaden #r siledes den geografiska referensmarknaden, en
marknad som uppvisar alla kinnetecken p4 en avgrinsad marknad i den mening
som avses i artikel 9.2 a och 9.7 i férordningen om f6retagskoncentrationer.”

Vad avser rittigheterna att sinda andra sportevenemang och andra forestill-
ningar som ger upphov till exklusiva rittigheter har kommissionen av sprakliga
och kulturella skil betonat att marknaden dr av nationell karaktir (det ifrigasatta
beslutet, skil 57).

I det ifrdgasatta beslutet har vad avser den sista marknaden i ledet fore betal-TV-
marknaden, nimligen marknaden for rittigheter att vidaresiinda andra program,
foljande forklarats (skil 63):

»Kommissionen har i tidigare beslut angivit att temakanalerna ir en avgrinsad
produktmarknad, med en nationell dimension. Temakanalerna 4r i allmanhet
foremal for marknadsforing. Den nationella geografiska dimensionen av tema-
kanalerna bekriftas i Spaniens fall, eftersom distributionen utfors pa det spanska
territoriet. Den spanska marknaden #r siledes den geografiska referensmarkna-
den, en marknad som uppvisar alla kinnetecken pa en avgridnsad marknad, i den
mening som avses i artikel 9.2 a och 9.7 i forordningen om fore-
tagskoncentrationer.”
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Vad avser den geografiska dimensionen av telekommunikationsmarknaderna har
i det ifrdgasatta beslutet foljande forklarats (skilen 80 och 82):

?a) Marknader for tillgdng till Internet

80. ... kommissionen har i tidigare beslut ansett ... att dterférsiljning till slut-
konsumenten av tjinster som avser tillgdng till Internet antingen pa bredband eller
pé smalband motsvarar en marknad av huvudsakligen nationell dimension, av pd
samma gang teknologiska skil (till exempel behovet av tilltrdde till det lokala
nitet och av lokala/kostnadsfria telefonnummer till Points of Presence eller nir-
maste POP) och regleringsskil (forekomsten av olika nationella regelverk). Den
spanska marknaden ir sdledes den geografiska referensmarknaden, en marknad
som uppvisar alla kdnnetecken pd en avgriansad marknad, i den mening som avses
i artikel 9.2 a och 9.7 i forordningen om féretagskoncentrationer.

b) Marknader fér fast telefoni och andra telekommunikationsmarknader

82. Kommissionens l6pande praxis i tidigare beslut bekriftar att de i foregdende
avsnitt angivna telekommunikationsmarknaderna i huvudsak #dr nationella
(infrastrukturers nationella karaktir, uteslutande nationella tjdnsteerbjudanden,
villkor fér operatorers tillstdnd, frekvenstillgianglighet f6r mobiltelefoni, roaming-
taxor etc.). Den spanska marknaden ir sdledes den geografiska referensmarkna-
den, en marknad som uppvisar alla kidnnetecken pé en avgrinsad marknad, i den
mening som avses i artikel 9.2 a och 9.7 i forordningen om fore-
tagskoncentrationer.”
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Kommissionen har konstaterat att transaktionen pa var och en av marknaderna
hotar att skapa eller forstirka en dominerande stillning som medf6r att den
effektiva konkurrensen pétagligt kommer att himmas pa den spanska marknaden
(det ifrigasatta beslutet, skilen 20, 29, 51, 55, 61, 68 och 109).

Kommissionen har i det ifrigasatta beslutet ddrefter angivit foljande allmédnna
slutsatser (skdlen 118-121):

»Slutsatser

118. Eftersom Konungariket Spanien utgor en visentlig del av den gemensamma
marknaden har kommissionen, i enlighet med artikel 9.3 i férordningen om
foretagskoncentrationer, ett stort utrymme for skonsméssig bedomning for att
avgora om den skall hinskjuta drendet om koncentration till de spanska natio-
nella myndigheterna fér att den nationella lagstiftningen skall tillimpas.

119. Transaktionen hotar att skapa eller forstirka en dominerande stillning
enbart pd marknader av nationell dimension inom Konungariket Spanien.

120. De spanska nationella myndigheterna har tillrédckliga medel och ér i stind att
foreta en ingdende undersdkning av transaktionen, med hinsyn sirskilt till den
nationella karaktiren av de marknader pa vilka transaktionen hotar att skapa
eller forstirka en dominerande stillning.

121. Kommissionen har kontrollerat att villkoren enligt artikel 9 i férordningen
om foretagskoncentrationer fér hinskjutande till nationella myndigheter &r
uppfyllda i forevarande fall och anser foljaktligen, med utnyttjande av sin befo-
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genhet enligt forordningen att foreta skénsmissig bedémning, att de spanska
myndigheternas begiran bor bifallas och att drendet skall hinskjutas till dem for
att den spanska lagstiftningen om konkurrens skall tillimpas.”

Den 18 september 2002 delgav kommissionen sokandena i mal T-347/02 det
ifrdgasatta beslutet. Foljande dag delgavs ONO det ifrigasatta beslutet.

Genom tvd beslut av Consejo de Ministros (ministerrddet) av den 29 novem-
ber 2002 tillstyrkte den spanska regeringen koncentrationen i friga och
uppstillde samtidigt olika villkor for den.

Forfarandet

Genom ansdkan som inkom till férstainstansrittens kansli den 22 november 2002
har s6kandena vickt i forevarande mal aktuell talan, som registrerats under
malnummer T-346/02 och T-347/02.

I de tvd mélen har sokandena, genom inlagor som ingavs samma dag, ingivit
begdran om skyndsam handliggning i enlighet med artikel 76a i forstain-
stansrittens rittegdngsregler. Den 16 december 2002 beslot tredje avdelningen vid
forstainstansritten, som tilldelats de tvd mélen, att bifalla denna begiran.
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Kommissionen ingav sitt svaromal i de tvd mélen den 22 januari 2003.

Genom handlingar som inkom till forstainstansrittens kansli den
19 februari respektive den 4 mars 2003 har dels Konungariket Spanien, dels
Sogecable, Via Digital och Telefénica de Contenidos begirt att f4 intervenera i de
tvd malen till stod for kommissionens yrkanden. Genom beslut av den
19 mars 2003 och den 10 april 2003 av ordforanden pé forstainstansrittens
tredje avdelning bifolls dessa framstillningar. De intervenerande parterna
anmodades att gora sina argument gillande vid den offentliga forhandlingen.

P4 grundval av referentens rapport beslutade forstainstansritten (tredje avdel-
ningen) att inleda det muntliga f6rfarandet och anmodade parterna inom ramen
for de atgirder for processledning som foreskrivs i artikel 64 i rittegédngsreglerna
att svara pa skriftliga frigor och inge vissa handlingar. Parterna efterkom denna
begéran inom den féreskrivna fristen.

Parterna utvecklade sin talan och svarade pa férstainstansrittens muntliga fragor
vid forhandlingen den 11 juni 2003. Vid férhandlingen lades pd begéran av
sokandena ett dokument till handlingarna i mal T-346/02.

Efter det att parterna horts pd denna punkt vid férhandlingen beslutade
forstainstansritten (tredje avdelningen) att forena de tvd mdlen vad giller domen.
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Parternas yrkanden

I mal T-346/02 har sokandena yrkat att forstainstansritten skall

— ogiltigforklara det ifrdgasatta beslutet,

— forplikta vardera parten att ersitta sina rittegdngskostnader.

I mal T-347/02 har s6kandena yrkat att forstainstansritten skall

— faststdlla att talan kan upptas till sakprévning och bifalla denna,

— ogiltigforklara det ifrdgasatta beslutet,

— forplikta kommissionen att ersitta rittegdngskostnaderna.

I de tvd malen har kommissionen, med stdd av de intervenerande parterna, yrkat
att fOrstainstansritten skall

— faststidlla att talan inte kan upptas till sakprévning,
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— i andra hand ogilla talan,

— forplikta sdkandena att ersitta rittegangskostnaderna.

Huruvida talan kan upptas till sakprévning

Parternas argument

Kommissionen har med stéd av de intervenerande parterna pépekat att det
ifragasatta beslutet endast #r riktat till Konungariket Spanien, varfor sokandena,
som det inte dr riktat till, méste visa att de i enlighet med artikel 230 fjirde
stycket EG #r direkt och personligen berdrda. Sokandena berérs dock varken
direkt eller personligen av det ifrigasatta beslutet.

For det forsta innebdr ett beslut med det ifrigasatta beslutets innebord pa intet
sitt att det slutliga beslut som de nationella myndigheterna kommer att anta om
koncentrationen avgors pa forhand. Den omstindigheten att det foreligger ett eget
senare beslut av staten utesluter siledes att sokandena skall kunna anses vara
direkt berdrda av det ifrigasatta beslutet. Kommissionen har i detta avseende
hinvisat till forstainstansrittens dom av den 24 mars 1994 i mal T-3/93, Air
France mot kommissionen (REG 1994, s. II-121; svensk specialutgéva, volym 15,
s. II-1), och av den 27 april 1995 i mal T-96/92, CCE de la Société générale des
grandes sources m.fl. mot kommissionen (REG 1995, s. II-1213, punkt 40), samt
till rittspraxis avseende enskildas mojlighet att vicka talan avseende beslut om
statligt stod (forstainstansrittens dom av den 5 december 2002 i mal T-114/00,
Aktionsgemeinschaft Recht und Eigentum mot kommissionen, REG 2002,
s. 115121, punkt 73) och avseende direktiv (forstainstansrittens dom av den
27 juni 2000 i de forenade mélen T-172/98 och T-175/98-T-177/98, Salamander
m.fl. mot Europaparlamentet och rddet, REG 2000, s. 1I-2487, punkt 70).
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Kommissionen har i samband hirmed papekat att i malet Air France mot
kommissionen, som nimnts i punkt 40 ovan, garanterade det beslut som bestridits
inte att det skulle komma att foreligga ndgot beslut betriffande koncentrationen i
sak fattat med st6d av den nationella konkurrensritten. Tvirtom tillits i det
ifrdgasatta beslutet i det malet att den foreslagna transaktionen verkstilldes
omedelbart och beslutet innebar att tredje man frintogs sina processuella
rittigheter. 1 forevarande fall tilliter det ifrigasatta beslutet pd intet sitt
koncentrationen. Beslutet innebir endast en dverforing av behorighet utan att
berorda tredje mins processuella garantier piverkas. Kommissionen har med
hinvisning till domstolens dom av den 19 maj 1993 i mil C-198/91, Cook mot
kommissionen (REG 1993, s. [-2487; svensk specialutgdva, volym 14, s. 1-201),
av den 15 juni 1993 i mal C-225/91, Matra mot kommissionen (REG 1993,
s. I-3203), och av den 17 november 1998 i mal C-70/97 P, Kruidvat mot
kommissionen (REG 1998, s. [-7183), tillagt att det ir iakttagandet av ritten att
horas, och inte jakttagandet av de specifika processuella formerna som ir av
betydelse for att talan skall kunna upptas till sakprévning. Sdvida det inte antas
att medlemsstaterna, och sirskilt Konungariket Spanien, inte tar hinsyn till denna
grundldggande garanti mdste det konstateras att sdkandena inte dr direkt berérda
av det ifrigasatta beslutet. Det foreligger i vart fall inte nigon behérighet att ”laga
efter laglighet” beroende pd de processuella garantierna i den stat till vilken
behorigheten att granska en koncentration har &verforts (se, for ett liknande
resonemang, domstolens dom av den 25 juli 2002 i mal C-50/00 P, Uni6n de
Pequefios Agricultores mot ridet, REG 2002, s. 1-6677, punkt 43). Om
sokandena skulle anse att deras ritt att horas infér de spanska konkurrensmyn-
digheterna inte &r tillrickligt sikerstilld, kan de 4beropa sina argument i en talan
mot det slutgiltiga beslut som dessa myndigheter fattar. Vad avser sokandenas
argument att de berdrda tredje minnen inte har ritt till en muntlig
kontradiktorisk diskussion infér de spanska myndigheterna, har kommissionen
konstaterat att tredje man i enlighet med artikel 16 i kommissionens férordning
(EG) nr 447/98 av den 1 mars 1998 om anmilningar, tidsfrister och férhér enligt
radets forordning (EEG) nr 4064/89 (EGT L 61, s. 1) inte heller har ngon sidan
rdtt i det administrativa forfarandet infér kommissionen. Tredje man kan
ndmligen gora sin synpunkt kdnd muntligen férst om kommissionen bedémer att
det dr lampligt.

De forevarande malen skiljer sig dven mycket frin mal T-87/96, Assicurazioni
Generali och Unicredito mot kommissionen (forstainstansrittens dom av den
4 mars 1999, REG 1999, s. 11-203). I det sistnimnda mélet ansdg kommissionen i
det ifrigasatta beslutet att skapandet av ett gemensamt féretag inte utgjorde en
koncentration i den mening som avses i férordning nr 4064/89. Sokandena i det
ovanndmnda maélet Assicurazioni Generali och Unicredito mot kommissionen var
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parter i transaktionen och f6ljaktligen var det ifrigasatta beslutet riktat till dem.
Kommissionen har tillagt att parterna visserligen har en subjektiv ritt till att en
transaktion for upprittandet av ett gemensamt foretag skall beddmas utifrdn
forordning nr 4064/89 nir villkoren fér att tillimpa férordningen 4r uppfyllda,
men att det ddremot inte foreligger nigon subjektiv ritt till att transaktionen skall
behandlas av en viss myndighet nir villkoren fér hinskjutande till en medlemsstat
ir uppfyllda.

I mal T-347/02 har kommissionen én en ging erinrat om att den medlemsstat som
drendet hinskjutits till enligt artikel 9.8 i forordning nr 4064/89 endast far vidta
sidana 4tgirder som #r absolut nodvindiga for att bevara eller ateruppritta en
effektiv konkurrens pi marknaden i friga. Kommissionen har tillagt att om denna
bestimmelse inte foljs i de nationella myndigheternas slutgiltiga beslut kan
sokandena aberopa detta dsidosittande i en talan mot beslutet.

For det andra har kommissionen hivdat att sdkandena inte heller 4r personligen
beroérda av det ifrigasatta beslutet. Enbart den omstidndigheten att en person pé
ett eller annat sitt deltar i det forfarande som foregér ett beslut ricker inte for att
han skall anses vara personligen berdérd i den mening som avses i artikel 230
fiarde stycket EG, sdvida inte personens deltagande sker i samband med att han
nyttjar de processrittsliga garantier som foreskrivs i gemenskapsritten (férstain-
stansrittens beslut av den 3 juni 1997 i mal T-60/96, Merck m.fl. mot
kommissionen, REG 1997, s. 11-849), punkt 73, och av den 15 september 1998
i mal T-109/97, Molkerei Groflbraunshain och Bene Nahrungsmittel mot
kommissionen, REG 1998, s. II-3533, punkt 68). De enskilda har dock formellt
inte nagon roll i férfarandet enligt artikel 9 i férordning nr 4064/89, eftersom
detta dr ett fullstindigt bilateralt forfarande mellan kommissionen och den
medlemsstat som yrkar detta. Den omstindigheten att sokandena har ingivit
yttranden betriffande begiran om hinskjutande under det administrativa
forfarandet innebir saledes inte att de kan anses vara personligen berérda i den
mening som avses i artikel 230 fjdrde stycket EG.

I mal T-346/02 har kommissionen dessutom tillagt att de handlingar som ONO
ingivit inte ger mdjlighet att fi kinnedom om arten av sbkandenas anknytning till
ONO. Det ir inte heller méjligt att fa veta i vilken omfattning ONO:s yttranden
avseende transaktionens inverkan p& denna koncern dterspeglar transaktionens
inverkan pa s6kandena.
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46 Sokandena i de tvd méilen har hivdat att de ér direkt och personligen berorda av
det ifrdgasatta beslutet.

Forstainstansrittens beddomning

47 Det skall erinras om att enligt artikel 230 fjirde stycket EG far *[v]arje fysisk eller
juridisk person ... vicka talan mot ett beslut som ir 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 berdr honom™.

a3 Det ifrigasatta beslutet ir inte riktat till s6kandena, eftersom kommissionen har
riktat det till den medlemsstat som med tillimpning av artikel 9.2 i férordning
nr 4064/89 har begirt hinskjutande, det vill siga Konungariket Spanien. Det
skall under dessa forhdllanden undersokas huruvida sékandena #r direkt och
personligen berorda av det ifrigasatta beslutet.

Fragan huruvida sékandena ir direkt berorda av det ifrdgasatta beslutet

49 Enligt fast rittspraxis giller foljande. For att en gemenskapsatgird direkt skall
beréra en enskild sokande skall den vidtagna gemenskapsatgirden direkt inverka
pa den berorda partens rittsliga stillning, ha en rent automatisk karaktir nir den
genomfors och endast folja av gemenskapslagstiftningen utan att ndgra mellan-
liggande regler tillimpas (se bland annat domstolens dom av den 5 maj 1998 i mal
C-386/96 P, Dreyfus mot kommissionen, REG 1998, s. 1-2309, punkt 43, och
forstainstansrittens dom av den 22 november 2001 i mal T-9/98, Mitteldeutsche
Erdsl-Raffinerie mot kommissionen, REG 2001, s. I-3367, punkt 73).
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S4 ar sdrskilt fallet ndr mottagarnas majlighet att inte f6lja gemenskapsritten dr
rent teoretisk, eftersom det inte rader nigot tvivel om att de ir villiga att dra de
slutsatser som #r forenliga med rittsakten (domstolens dom av den 17 janu-
ari 1985 i mal 11/82, Piraiki-Patraiki m.fl. mot kommissionen, REG 1988, s. 207,
punkterna 8-10, och domen i det i punkt 40 ovan ndmnda mélet Dreyfus mot
kommissionen, punkt 44, domen i det i punkt 40 nimnda mélet Aktions-
gemeinschaft Recht und Eigentum mot kommissionen, punkt 73).

Det skall i férevarande fall foljaktligen kontrolleras om det ifrigasatta beslutet
kan ge upphov till direkta och automatiska rittsverkningar {6r sdkandena eller
om tvirtom nimnda verkningar ir en f6ljd av det beslut som antas av de spanska
konkurrensmyndigheterna efter hinskjutande.

Kommissionen har i det ifrdgasatta beslutet inte uttalat sig om koncentrationens
forenlighet med den gemensamma marknaden. Kommissionen har i stillet
hinskjutit undersékningen av koncentrationen till de spanska konkurrensmyn-
digheterna som begirt detta den 12 juli 2002. Enligt artikel 9.3 forsta stycket b i
forordning nr 4064/89 ankommer det pd dessa myndigheter att undersoka
koncentrationens verkningar i enlighet med den spanska konkurrenslagstift-
ningen. De enda skyldigheter som de spanska konkurrensmyndigheterna alaggs
genom foérordning nr 4064/89 i detta avseende ar dels att de enligt artikel 9.6 skall
fatta beslut senast fyra manader efter kommissionens hinskjutande, dels att de
enligt artikel 9.8 endast fir ”vidta sidana dtgirder som dr absolut nddvéndiga for
att sikerstilla eller Ateruppritta en effektiv konkurrens pd marknaden i fraga”.
Eftersom dessa skyldigheter emellertid inte pd ett precist och sdkert sidtt dr
avgorande for den undersdkning som gors av de spanska konkurrensmyndighe-
terna i sak finner férstainstansritten att det ifrigasatta beslutet inte kan direkt
paverka sokandenas konkurrenssituation, eftersom det endast dr det slutliga
beslut som antas av de spanska konkurrensmyndigheterna som kan ha en sddan
verkan.

Detta visar emellertid inte att det ifrdgasatta beslutet inte direkt berdr sokandena.
Frigan huruvida tredje man ér direkt berdrd av en gemenskapsétgird som inte 4r
riktad till honom skall nimligen bedémas med utgdngspunkt i foremalet for
nidmnda réttsakt, Det ifrigasatta beslutet har inte till foremal ett uttalande om
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verkningarna av koncentrationen pd de berérda marknader som ir féremal for
hinskjutandet, utan ett overlitande av ansvaret fér undersokningen till de
nationella myndigheter som har begirt detta for att dessa skall fatta beslut med
tillimpning av sin nationella konkurrensritt. Med hinsyn till detta syfte idr det i
férevarande fall inte relevant att det ifrigasatta beslutet inte direkt paverkar
sokandenas konkurrensstillning pa de berérda marknaderna i Spanien (se, for ett
liknande resonemang, forstainstansrittens dom av den 3 april 2003 i
mal T-119/02, Royal Philips Electronics mot kommissionen, REG 2003,
s. I-1442, punkt 276).

For att kunna bedéma huruvida s6kandena ir direkt berorda av det ifrigasatta
beslutet skall det endast kontrolleras huruvida det ifrigasatta beslutet har direkta
och automatiska rittsverkningar f6r dem.

Det skall i detta avseende erinras om att enligt artiklarna 1.1 och 22.1 i férordning
nr 4064/89 dr nimnda férordning i princip endast tillimplig pd koncentrationer
med gemenskapsdimension sisom de definieras i artikel 1.2 och 1.3 i nimnda
forordning. Enligt artikel 21.2 forsta stycket i forordning nr 4064/89 skall
medlemsstaterna i princip inte tillimpa sin nationella konkurrenslagstiftning pa
koncentrationer med gemenskapsdimension.

I forevarande mal avslutade dock kommissionen, samtidigt som den hinskét
undersdkningen av den ifrigavarande koncentrationen till de spanska kon-
kurrensmyndigheterna, det férfarande for tillimpning av férordning nr 4064/89
som inleddes genom anmilan av avtalet om fusionen mellan Via Digital och
Sogecable. Enligt artikel 9.3 forsta stycket b i forordning nr 4064/89 skall den
berorda medlemsstatens behoriga myndigheter efter hinskjutande tillimpa sin
nationella konkurrenslagstiftning.
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Hirav f6ljer att det ifrigasatta beslut som dr féremal for denna talan fér till foljd
att koncentrationen kontrolleras uteslutande av de spanska konkurrensmyndig-
heterna vilka fattar sitt beslut i enlighet med nationell konkurrensritt.

Forstainstansritten finner att det ifrdgasatta beslutet hirigenom har péverkat
sokandenas rittsliga stillning (se, for ett liknande resonemang, domen i det i
punkt §3 nimnda malet Royal Philips Electronics mot kommissionen, punk-
terna 281-287).

Samtidigt som kriterierna f6r bedémningen av ifrdgavarande koncentrations
rittsenlighet samt det forfarande och de eventuella sanktionsdtgidrder som dr
tillimpliga p& koncentrationen faststills i det ifrigasatta beslutet genom
hdnskjutandet for tillimpning av nationell konkurrensritt, fordndrar det
sokandenas rittsliga stdllning genom att det frintar dem méojligheten att den
ifragavarande transaktionens rittsenlighet undersdks av kommissionen med
avseende pa forordning nr 4064/89 (se analogt domen i det i punkt 42 ndmnda
malet Assicurazioni Generali och Unicredito mot kommissionen, punkterna 37-

44),

Den kontroll av en koncentration som utévas pd grundval av en nationell
lagstiftning kan dock inte likstillas, i friga om rdckvidd och verkningar, med den
kontroll som utévas av kommissionen enligt forordning nr 4064/89 (domen i det i
punkt 40 nimnda mélet Air France mot kommissionen, punkt 69).

I motsats till vad kommissionen har hdvdat kan varje beslut som medfor att ett
annat rattslige system blir tillimpligt pA undersdkningen av en koncentration inte
endast paverka den rittsliga stillningen for parterna i den berdrda transaktionen,
sasom var fallet i det i punkt 42 nimnda mdlet Assicurazioni Generali och
Unicredito mot kommissionen, men dven den rittsliga stillningen {6r dem som
inte dr parter i en sddan transaktion.
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Forstainstansritten finner att oberoende av frigan huruvida den spanska
konkurrensritten ger tredje man processuella rittigheter som motsvarar dem
som garanteras genom férordning nr 4064/89, fir det ifrigasatta beslutet, genom
att det innebdr att forfarandet enligt forordning nr 4064/89 dirmed avslutas, den
verkan att tredje man frintas de processuella rittigheter som han har enligt artikel
18.4 i den nimnda férordningen.

Kommissionen hindrar slutligen genom det ifrigasatta beslutet tredje parter frin
att gora gillande det rittsliga skydd som de tillerkiinns genom férdraget. Genom
att hidnskjuta undersékningen av koncentrationen till de spanska konkurrens-
myndigheterna som fattar sitt beslut i enlighet med nationell konkurrensritt
frantar kommissionen tredje parter deras mojlighet att vid ett senare tillfille infor
forstainstansritten bestrida de beddmningar som de nationella myndigheterna
med stéd av artikel 230 EG kommer att gora pd denna punkt. Om det inte hade
skett ndgot hinskjutande skulle kommissionens bedémningar diremot ha kunnat
goras till foremal for ett sidant bestridande.

Eftersom det ifrigasatta beslutet f6ljaktligen far till verkan att sbkandena frintas
mojligheten till kommissionens kontroll av koncentrationen pi grundval av
forordning nr 4064/89 och de processuella rittigheter som anges dir till formén
for tredje man samt det rittsliga skydd som foreskrivs genom fordraget, finner
forstainstansritten att detta beslut kan paverka sokandenas rittsliga stillning.

Forstainstansritten finner att denna pdverkan ir direkt, eftersom det ifrigasatta
beslutet inte kriver ndgon ytterligare genomférandedtgird for att hinskjutandet
skall vara verkningsfullt. Eftersom det ifrigasatta beslutet antas av kommissionen
har hinskjutandet omedelbar verkan fér den berérda medlemsstaten som
hirigenom blir behérig att bedéma den foretagskoncentration som dr foremal
for hanskjutande i enlighet med den nationella konkurrensritten.
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Det skall hirutéver erinras om att det i enlighet med artikel 9.2 i férordning
nr 4064/89 var de spanska myndigheterna som begérde av kommissionen att den
skulle hinskjuta undersékningen av koncentrationens verkningar pa de berérda
marknaderna i Spanien. Under dessa forhillanden forefaller det uteslutet att de
spanska myndigheterna inte skulle agera i enlighet med det ifrigasatta beslutet,
vilket nu har bekriftats i forevarande mal genom att de spanska konkurrens-
myndigheterna den 29 november 2002 antog ett beslut om den ifrigavarande
koncentrationen.

Forstainstansritten finner foljaktligen att det ifrigasatta beslutet direkt berdr
sokandena.

Nigon annan bedémning gors inte pd grund av den omsténdigheten, vilken har
betonats av kommissionen, att sékandena skulle kunnat vicka talan mot den
nationella myndighetens beslut genom att anvinda sig av interna réttsmedel och i
forekommande fall ddrvid begiira ett hinskjutande for férhandsavgorande enligt
artikel 234 EG. Den omstindigheten att det eventuellt finns interna réttsmedel
som gor det mdjligt att vicka talan vid nationell domstol kan inte utesluta
mojligheten att, pd grundval av artikel 230 EG, direkt i gemenskapsdomstolarna
bestrida lagligheten av ett beslut som en gemenskapsinstitution har antagit
(domen i det i punkt 40 nimnda mdlet Air France mot kommissionen, punkt 69,
och domen i det i punkt 53 nimnda mdlet Royal Philips Electronics mot
kommissionen, punkt 290).

Fragan huruvida sékandena ir personligen berdrda av det ifrigasatta beslutet

Forstainstansritten erinrar om att andra rittssubjekt dn dem som ett beslut riktas
till endast kan gora gillande att de dr personligen berdrda om beslutet angér dem
pa grund av vissa egenskaper som ir utmérkande f6r dem eller pa grund av en
faktisk situation som sirskiljer dem fran alla andra personer och dirigenom
forsitter dem i en stillning som motsvarar den en person har som ett beslut dr
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riktat till (domstolens dom av den 15 juli 1963 i mal 25/62, Plaumann mot
kommissionen, REG 1963, s. 197, pa s. 223; svensk specialutgdva, volym 1,
s. 181, och domen i det i punkt 41 nimnda mélet Union de Pequefios Agricultores
mot ridet, punkt 36).

I f6revarande fall har kommissionen inte bestridit att sékandenas konkurrens-
stillning paverkas av den koncentration betriffande vilken undersdkningen har
hinskjutits till de spanska myndigheterna. Det dr nimligen ostridigt att
sokandena dr de huvudsakliga aktuella konkurrenterna till parterna i kon-
centrationen pi flertalet av de ifrdgavarande marknaderna. I skil 84 i det
ifrdgasatta beslutet anges silunda att ”[d]e konkurrensbegrinsningar som kan bli
en f6ljd av den anmilda transaktionen ... alldeles sirskilt [hotar] att paverka
kabeloperatorerna i Spanien, som representerar den viktigaste (och nistan den
enda, med hidnsyn till situationen for det digitala marknitet i Spanien)
konkurrenskillan infér den TV-satellitplattform som foljer av fusionen” och att
”[d]essa kabeloperatérer ... dven utgor det viktigaste konkurrensalternativet (i
vissa fall faktiskt, i andra potentiellt) till Telefonica pa de olika telemarknader pa
vilka den spanska historiska operatéren redan dominerar”.

Det kan dessutom konstateras att sokandena har deltagit i det administrativa
forfarandet som har lett till att det ifrdgasatta beslutet har antagits.

Vad avser s6kandena i mal T-346/02 kan det nimligen konstateras att ONO den
27 juni 2002 kontaktade kommissionen, som den 18 juli 2002 med stéd av
artikel 11 i forordning nr 4064/89 riktade en begiran till ONO om upplysningar,
vilken ONO besvarade genom skrivelse av den 23 juli 2002. ONO:s deltagande i
det administrativa forfarandet kan anses motsvara sdkandenas deltagande i
mal T-346/02. Dessa sékande forklarade, pa en friga av forstainstansritten, att
ONO, sdsom angivits i den ovanndmnda skrivelsen av den 23 juli 2002, ir det
namn under vilket de alla dr verksamma pd den spanska marknaden. I denna
skrivelse och i svaret till forstainstansritten forklarade sokandena, utan att
motsdgas av kommissionen, att ONO ir det namn under vilket den grupp
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kabeloperatorer som utgdrs av bolaget ”Grupo ONO? verkar, vilken innehar 100
procent av aktierna i Cableuropa, som innchar aktiemajoriteten i de andra
kabeloperatérerna som for talan som stkande i mal T-346/02.

P4 samma sitt har Aunacable och de andra sékandena i mal T-347/02 stillt
skrivelser till kommissionen daterade den 9 respektive den 22 juli 2002, i vilka de
framfort att villkoren i artikel 9 i forordning nr 4064/89 inte var uppfyllda. Den
18 juli 2002 riktade kommissionen till skandena en begiran om upplysningar
enligt artikel 11 i férordning nr 4064/89, vilken de sistndmnda besvarade den
26 juli 2002 (andra sdkande &n Aunacable) och den 31 juli 2002 (Aunacable).

Det kan i samband hédrmed for det forsta konstateras att sdkandena skulle ha haft
ritt att horas av kommissionen om denna hade beslutat att inte hidnskjuta mélet
till de spanska myndigheterna och tvirtom hade inlett den si kallade fas II i
forfarandet enligt artikel 6.1 ¢ i férordning nr 4064/89.

Tredje parter har enligt artikel 18.4 i forordning nr 4064/89 namligen ritt att
horas av kommissionen, sdrskilt fore antagandet av ett beslut i slutet av fas II,
under forutsittning att de ansokt om detta, och efter att ha pavisat ett berittigat
intresse i saken (forstainstansrittens dom av den 27 november 1997 i mal
T-290/94, Kaysersberg mot kommissionen, REG 1997, s. I[-2137, punkt 105).
Mot bakgrund av att sokandenas konkurrensstillning har paverkats av kon-
centrationen betriffande vilken undersékningen har hinskjutits till de spanska
myndigheterna, har sékandena siledes haft ett berittigat intresse av att horas (se
domen i det ovanndmnda malet Kaysersberg mot kommissionen, punkt 109).
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Sokandena, som enligt artikel 18.4 i férordning nr 4064/89 har processrittsliga
garantier, kan dock endast dtnjuta dem om de har méjlighet att vid en
gemenskapsdomstol féra talan mot det ifrdgasatta beslutet (se, fér ett liknande
resonemang, domen i det i punkt 41 nimnda malet Cook mot kommissionen,

.punkt 23).

Forstainstansritten pdpekar for det andra att sékandena i sin egenskap av
konkurrerande foretag dven skulle ha varit personligen berérda av ett beslut om
slutligt godkdnnande som kommissionen fattade pd grundval av artikel 6.1 b i
foérordning nr 4064/89 om inget hinskjutande hade skett.

Om drendet inte hade hidnskjutits skulle s6kandena gt ritt att inom ramen fér en
talan om ogiltigférklaring baserad pa artikel 230 fjérde stycket EG bestrida de
bedémningar som kommissionen gjort av koncentrationens verkningar pa de
berérda marknaderna i Spanien (se, for ett liknande resonemang, domen i det i
punkt 53 nimnda malet Royal Philips Electronics mot kommissionen, punkt 295).

Eftersom det ifrdgasatta beslutet har till f6ljd att sdkandena frintas mojligheten
att infor fOrstainstansritten bestrida de beddmningar som de skulle gt ritt att
bestrida om det inte hade skett ndgot hinskjutande, finner foérstainstansritten att
det ifrigasatta beslutet berér sokandena personligen pa samma sitt som s6kanden
skulle ha berorts av godkinnandebeslut om drendet inte hade hinskjutits (se, for
ett liknande resonemang, domen i det i punkt 53 nimnda mailet Royal Philips
Electronics mot kommissionen, punkt 297).

Sokandena skall foljaktligen anses vara personligen berdrda av det ifrigasatta
beslutet.
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Av ovanstiende overviganden foljer att sokandena dr direkt och personligen
berérda av det ifrgasatta beslutet.

Talan kan féljaktligen upptas till sakprévning.

Provning i sak

Sikandena har aberopat tre gemensamma grunder till stod f6r sin talan. Den
forsta grunden avser ett dsidoséttande av artikel 9 i férordning nr 4064/89 genom
att koncentrationen far effekter som inte begrinsas till det spanska territoriet. Den
andra grunden avser likasa ett dsidosittande av artikel 9 i forordning nr 4064/89
och ett &sidosdttande av principen om god férvaltningssed genom att
kommissionen endast undantagsvis har rdtt att hinskjuta en koncentration till
de nationella myndigheterna nir de marknader som berdrs av koncentrationen
utgdr en visentlig del av den gemensamma marknaden. Den tredje grunden avser
ett asidosdttande av artikel 253 EG. Sékandena i mal T-346/02 har dven dberopat
en fjirde grund avseende &sidosittande av artikel 9 i forordning nr 4064/89
genom att det ifrigasatta beslutet innehéller ett hinskjutande ”in blanco” till de
spanska myndigheterna. Den forsta, den andra och den fjirde grunden skall
behandlas innan den tredje grunden tas upp.

Den férsta grunden: dsidosittande av artikel 9 i forordning nr 4064/89 genom att
koncentrationen fir effekter som inte begrinsas till det spanska territoriet

Parternas argument

Sokandena i de tvd malen har gjort gillande att artikel 9 i forordning nr 4064/89 i
forevarande fall inte ger kommissionen méjlighet att hiinskjuta undersckningen
av koncentrationen i friga till de nationella myndigheterna.
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I mal T-346/02 har sokandena hivdat att det av artikel 9.2 i den ovannimnda
forordningen framgdr att kommissionen inte har ritt att hinskjuta undersok-
ningen av en koncentration till de nationella myndigheterna nir marknaderna i
friga inte ligger enbart inom en medlemsstats granser. Mot bakgrund av att
koncentrationen har en uppenbart internationell dimension, eller att kommissio-
nen under alla forhdllanden inte ex officio har kunnat utesluta en sidan
internationell dimension, har kommissionen 4sidosatt artikel 9.2 i forordningen.

For att pavisa den ifrdgavarande koncentrationens internationella dimension har
sokandena i mal T-346/02 for det forsta foérklarat att koncernerna Telefénica,
Canal+, Vivendi och Prisa har en stark forankring i Europa bide vad giller
telekommunikationer och betal-TV. Foér det andra ligger inte telemarknaderna
enbart inom de nationella grinserna, Internet ir inte nationellt och ett stort antal
tjanster gar Over grinserna, till exempel de signaler som overfors per satellit. For
det tredje har marknaden for audiovisuella rittigheter ocksi en grinséver-
skridande dimension. Kommissionen har sjilv i beslut av den 21 mars 2002, B Sky
B/Kirch Pay TV (COMP/JV.37) vidgitt att pd marknaden fo6r audiovisuella
réttigheter var forvirvet av rittigheter och deras utnyttjande europeiskt, till och
med virldsomfattande.

De ovannimnda s6kandena har under foérhandlingen pdpekat att parterna i
koncentrationen, i sin anmilan om transaktionen, sjdlva har vidgitt att vissa
berorda marknader inte 1g enbart inom Spaniens grinser, sirskilt marknaden for
satellittjanster, marknaden for tekniska tjénster, de audiovisuella marknaderna
(sdsom produktionen av filmer, som dr en virldsomfattande marknad) samt
marknaden for rattigheter att vidaresinda sportevenemang, vilket 4r en marknad
pa vilken TV-operatérerna konkurrerar med kanaler som bedriver verksamhet pa
europeisk nivd. Sokandena har papekat att sprakbarriirerna forsvinner gradvis
och att 6verforingen av filmer och sportprogram via Internet gor att innehallet i
dessa blir tillgdngligt i andra linder dn Spanien och ger anvindaren méjlighet att
vilja det sprak han foredrar. I det ifrigasatta beslutet har kommissionen endast
faststillt att vissa av de marknader som de nationella myndigheterna har angivit i

IT- 4290



88

89

90

91

CABLEUROPA M.FL. MOT KOMMISSIONEN

sin begdran om hinskjutande inte skulle undersékas, eftersom de inte utgjorde
nigot problem i konkurrenshinseende, dock utan att ha bedomt huruvida dessa
marknader utgjorde nationella marknader.

Till stod for sina argument har de berérda sékandena vid forhandlingen ingivit
kopia av den icke sekretessbelagda versionen av anmilan om koncentrationen i
fraga.

Under forhandlingen har sékandena dessutom papekat att kommissionen endast
kunde hinskjuta drendet till de nationella myndigheterna om dessa i sin begéran
om hinskjutande hade betecknat marknaderna i friga som nationella marknader.
Den reviderade versionen av denna begdran om hinskjutande hade dock inte
overldmnats till sokandena under det administrativa férfarandet vid kommissio-
nen och for 6vrigt inte heller under férfarandet infér de spanska myndigheterna.
Eftersom dokumentet i fraga, till f6ljd av en begiran frin fOrstainstansritten,
hade tillfogats handlingarna, ankom det pd forstainstansritten att kontrollera
huruvida begdran om hinskjutande uppfyllde villkoren enligt artikel 9 i
forordning nr 4064/89.

I mal T-347/02 har sékandena gjort gillande att kommissionen har gjort sig
skyldig till en uppenbart oriktig bedémning nir den i skil 199 i det ifrgasatta
beslutet, utan att bedoma eventuella grinséverskridande effekter av den anmilda
transaktionen, ansag att *[tJransaktionen hota[de] att skapa eller att forstirka en
dominerande stillning enbart pd marknader med nationell dimension inom
Konungariket Spanien”. Om sidana effekter var forhanden skulle hanskjutandet
av drendet till de nationella myndigheterna oméjliggéras pa grund av att villkoren
i artikel 9 i forordning nr 4064/89 inte var uppfyllda.

Sokandena i detta mal har hivdat att transaktionen kunde f& grinsoverskridande
effekter. De har forst framhillit att de foretag som potentiellt berors av
koncentrationen inte endast dr konkurrenterna pid marknaden f6r flerkanal-
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betal-TV i Spanien, utan dven andra operatorer pa nirbesliktade marknader (i
huvudsak programmarknaden) som inte med nddvindighet ir etablerade p& den
spanska marknaden. Med hinsyn till att Canal+ ir ett av de bolag som deltar i
den samtidiga kontrollen av den plattform som uppstir genom koncentrationen,
och att detta bolag dr en operatér med intressen pd TV-marknaden pa europeisk
niva, ir det mojligt att transaktionen fir den verkan att denne operatérs stillning
stirks pd de internationella programmarknader som ligger i ledet fére marknaden
for betal-TV. Sokandena i mal T-347/02 har p4 samma sitt som de andra
sokandena framh4llit att kommissionen sjilv i sitt ovannidmnda beslut B Sky B/
Kirch Pay TV har vidgatt att férvirv av rittigheter och utnyttjandet av dem pa
marknaden f6r audiovisuella rittigheter 4r verksamheter som piverkar mer 4n en
enda medlemsstat. Sokandena har slutligen hivdat att kommissionen i samband
med drendet angdende den anmilda koncentrationen dven borde ha analyserat de
sd kallade output deals-avtalen som de bolag som ir verksamma pi betal-TV-
marknaden har ingdtt med stora amerikanska filmstudior.

Sokandena i mal T-347/02 har vid férhandlingen papekat att det férhillandet att
de relevanta geografiska marknaderna ir nationella inte ricker for att en eller
flera *avgridnsade marknader”, i den mening som avses i artikel 9.2 a i férordning
nr 4064/89, skall kunna anses foreligga. En medlemsstat kan nidmligen endast
anses utgbra en “avgridnsad marknad” om konkurrensstrukturen i den staten
skiljer sig fran konkurrensstrukturen i andra medlemsstater.

S6kandena har i samband hirmed fér det forsta papekat att det sprikliga kriteriet
inte rdcker for att kvalificera en marknad som “avgrinsad”, si mycket mindre
som samma program kan erbjudas p4 flera sprak, vilket till exempel ir fallet med
filmer p4 DVD. Den nationella audiovisuella lagstiftningen skapar fér det andra
inte ndgot sdrskilt hinder for intride for Spanien, med tanke pd nivdn pi
gemenskapsharmoniseringen av de relevanta reglerna, vilket sirskilt domstolens
dom av den 22 januari 2002 i mal C-390/99, Canal Satélite Digital (REG 2002, s.
[-607), vittnar om. Den omstindigheten att rittigheterna avseende programmen
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distribueras pa lokal och regional nivd gor inte den spanska marknaden till en
»avgrinsad marknad”, eftersom samma program distribueras pa annat hall med
samma format for utnyttjande och pi grundval av samma avgiftssystem.

Enligt sbkandena talar flera omstindigheter motkvalificeringen av den spanska
marknaden som en “avgrinsad marknad”. For det forsta dterspeglar det
forhallandet att Sogecable tillhér koncernen Canal+ den konsolideringsprocess
som, med hinsyn till de ekonomiska svirigheterna inom den audiovisuella
sektorn, pagar pa alla de europeiska marknaderna. Det skall ddrefter medges att
karaktiren pa de produkter och tjinster som erbjuds #r identisk pd alla de
europeiska marknaderna. Slutligen 4r hindren for intréide identiska och berdr i
synnerhet tillgdngen till program och tillgdngen till plattformen f6r den
dominerande distributionen.

Sokandena har bestridit att de har anfért nya grunder vid férhandlingen. De har
forklarat att de har anpassat sin argumentering till foljd av avkunnandet av
domen i det i punkt 53 nimnda méilet Royal Philips Electronics mot
kommissionen, som skedde efter det att de hade ingivit sin ansbkan. De hade
endast utvecklat de argument som de redan dberopat i sin ansékan. S6kandena i
mal T-347/02 har tillagt att argumentet att det férhéllandet att en marknad har en
nationell dimension inte ricker for att géra den “avgrinsad”, i den mening som
avses i artikel 9 i forordning nr 4064/89, redan hade framforts i den skrivelse av
den 22 juli 2002 som de riktat till kommissionen.

Kommissionen har med stod av intervenienterna svarat att det avgorande kriteriet
for att faststilla de fall i vilka den har mojlighet att hinskjuta ett drende till de
nationella myndigheterna ir att det foreligger risk f6r konkurrensbegransningar
pé de marknader inom en medlemsstat som uppvisar kinnetecken pé avgrdnsade
marknader. I det ifrdgasatta beslutet har man dock, i enlighet med artikel 9.2 a i
sagda forordning, faststillt geografiska referensmarknader och gjort en analys av
transaktionens effekter pa konkurrensen pd dessa marknader for att komma till
slutsatsen att transaktionen hotade att skapa eller att forstdrka en dominerande
stillning enbart pd marknader med nationell dimension inom Konungariket
Spanien.
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Den europeiska forankringen av koncernerna Telefonica, Canal+ och Vivendi
samt den internationella verksamheten i koncernerna i friga kan inte, som
sddana, avgbra den geografiska dimensionen av de olika produktmarknader pa
vilka dessa operatorer dr verksamma. P4 samma sitt dr de grinsdverskridande
effekterna av en koncentration inte avgorande for att besluta om det finns
anledning att hinskjuta ett férslag till koncentration till de nationella
myndigheterna.

Kommissionen har dn en géng papekat att sbkandena for forsta gdngen vid
forhandlingen har framfért grunder som inte foreldg i ansékan. Sdlunda dr det
argumentet nytt att det skulle finnas vissa “andra marknader” vilka har nimnts
antingen av parterna till koncentrationen i deras anmadlan, eller av de spanska
myndigheterna i deras begiran om hinskjutande, och som kommissionen inte har
undersokt i det ifrdgasatta beslutet. Inte heller innehiller ansékan argumentet att
det skall goras dtskillnad mellan begreppet “avgrinsad marknad”, i den mening
som avses i artikel 9.2 a i férordning nr 4064/89, och begreppet relevant
geografisk marknad. Férstainstansritten borde sdledes utesluta att dessa grunder
kan tas upp till sakprévning, i enlighet med artikel 48.2 i rittegingsreglerna.
Sokandena kan inte dberopa den omstindigheten att domen i det i punkt 53
nimnda mélet Royal Philips Electronics mot kommissionen avkunnats under
tiden mellan ans6kans ingivande och forhandlingen, eftersom det dr fast
rattspraxis att en dom som avkunnats efter ansokans ingivande inte utgdr ny
bevisning i den mening som avses i artikel 48.1 i rittegdngsreglerna. I den min
som sokandena har pdpekat att vissa argument redan fanns i de handlingar som
ingavs som bilaga till deras ansokan, erinrar kommissionen om att det inte
ankommer pd forstainstansritten att i bilagorna faststilla de grunder som inte har
framférts som sddana i ansdkan.

S6kandenas argumentation ér under alla férhillanden ogrundad.

Forstainstansrittens bedémning

Forstainstansritten erinrar om att de spanska myndigheterna har begirt
hidnskjutande av koncentrationen med stéd av artikel 9.2 a i férordning
nr 4064/89. 1 det ifrdgasatta beslutet har kommissionen konstaterat att [t]
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ransaktionen hota[de] att skapa eller férstirka en dominerande stillning enbart
pa marknader med nationell dimension inom Konungariket Spanien” (skal 119).
Kommissionen har med tillimpning av artikel 9.3 forsta stycket i férordning
nr 4064/89 beslutat att hinskjuta drendet till de spanska konkurrensmyndighe-
terna som ir skyldiga att avgdra frdgan pd grundval av den nationella
konkurrensritten.

Det framgar av artikel 9.2 a i forordning nr 4064/89 att for att en koncentration
skall kunna bli féremal for ett hdnskjutande med stéd av artikel 9 i sagda
forordning mdste tva villkor vara uppfyllda samtidigt. For det forsta skall
koncentrationen hota att skapa eller forstirka en dominerande stillning som
medfér att den effektiva konkurrensen pdtagligt kommer att himmas pa en
marknad inom medlemsstaten i friga. For det andra skall denna marknad uppvisa
alla kinnetecken pd en avgrinsad marknad.

Vad betriffar iakttagandet av de villkor som uppstills i artikel 9.2 a i férordning
nr 4064/89 skall det framhéllas att villkoren f6r hinskjutande i denna
bestimmelse har rittslig karaktir och méste tolkas utifrén objektiva kriterier.
Av denna anledning skall gemenskapsdomstolarna, med hinsyn till sivil de
konkreta omstindigheter i milet som de stills infor som de tekniska och
komplicerade bedémningar som utférs av kommissionen, utdva en fullstindig
kontroll vad giller frigan om huruvida en koncentration omfattas av tillimp-
ningsomradet for artikel 9.2 a i den nimnda forordningen (domen i det i punkt 53
nimnda malet Royal Philips Electronics mot kommissionen, punkt 326).

Vad giller det forsta villkoret konstaterar forstainstansrétten att sokandena inte
har Dbestridit att koncentrationen hotar att skapa eller att forstirka en
dominerande stéllning i Spanien pa de olika produktmarknader som har faststillts
i det ifrdgasatta beslutet.
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Sokandena har emellertid pastdtt att det andra villkoret inte dr uppfyllt i
forevarande fall. Enligt sokandena utgor de produktmarknader som har faststillts
i det ifrigasatta beslutet inte sidana marknader inom en medlemsstat som
uppvisar kinnetecken pa en avgransad marknad.

Det skall i detta avseende inledningsvis framhdllas att det enligt artikel 9.3 f6rsta
stycket i férordning nr 4064/89 ir kommissionen som avgbr om det finns en
avgransad marknad ”med hinsyn till marknaden fér ifrdgavarande varor och
tjdnster och den geografiska referensmarknaden enligt definitionen i punkt 7.

Det foljer siledes av artikel 9.3 forsta stycket, jimford med artikel 9.7 i
forordning nr 4064/89, att kommissionen nir den skall avgora om en medlems-
stat utgor en avgransad marknad i den mening som avses i artikel 9.2 i sagda
forordning méste ta hinsyn till de kriterier som uttalas i artikel 9.7 i forordningen
vilka sdrskilt utgors av de berdrda varornas eller tjinsternas beskaffenhet och
egenskaper, eventuella hinder for intride pd marknaden, konsumentpreferenser,
visentliga skillnader i foretagens marknadsandelar eller betydande prisskillnader
mellan omrddena (domen i det i punkt 53 nimnda malet Royal Philips Electronics
mot kommissionen, punkt 333).

Vid férhandlingen har sokandena i mal T-347/02 hivdat att for att en nationell
marknad skall kunna anses vara en “avgrinsad marknad”, i den mening som
avses i artikel 9.2 i férordning nr 4064/89, ir det nodvindigt att marknaden i
fraga skiljer sig frin andra marknader inte enbart dérfor att den utgor en separat
geografisk marknad, utan idven dirfér att den kinnetecknas av en annan
konkurrensstruktur 4n konkurrensstrukturen i andra medlemsstater.

Det skall forst undersokas huruvida detta argument, som framfordes for forsta
gangen vid forhandlingen, kan upptas till provning.
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Férstainstansritten har i detta avseende erinrat om att om det i artikel 76a.3 i
rittegdngsreglerna foreskrivs att parterna, i samband med en skyndsam
handl4ggning, visserligen under det muntliga forfarandet kan komplettera sin
argumentering och aberopa ytterligare bevisning, samtidigt som de skall ange
skilen for att detta inte gjorts tidigare, men att det framgér av sjdlva ordalydelsen
av denna bestimmelse att den 4r tillimplig utan hinder av artikel 48.2 i
rittegingsreglerna, i vilken det foreskrivs att nya grunder inte far dberopas under
rittegangen, sivida de inte foranleds av rittsliga eller faktiska omstindigheter
som framkommit forst under férfarandet.

Domen i det i punkt 53 nimnda méilet Royal Philips Electronics mot
kommissionen, som avkunnats efter det att denna talan vickts, och som
sokandena har aberopat for att motivera argumentet i punkt 107 ovan, kan
inte avses vara en omstindighet som medger att en ny grund fir liggas fram.
Genom denna dom bekriftas endast en réttslig situation som sokandena kande till
vid den tidpunkt d& de viickte sin talan (domstolens dom av den 1 april 1982 i mal
11/81, Diirbeck mot kommissionen, REG 1982, s. 1251, punkt 17, forstain-
stansrittens dom av den 11 december 1996 i mal T-521/93, Atlanta m.fl. mot
ridet och kommissionen, REG 1996, s. II-1707, punkt 39).

En grund som utgdr en utvidgning av en grund som tidigare — direkt eller implicit
— har &beropats i ansdkan och som har ett nira samband med denna kan
emellertid provas i sak (forstainstansrittens dom av den 19 september 2000 i mél
T-252/97, Diirbeck mot kommissionen, REG 2000, s. II-3031, punkt 39).

I férevarande fall skall det dock konstateras att det argument som dterges i
punkt 107 ovan ligger inom ramen f6r tvisten s& som den definicrats i ansokan.

Det skall i detta avseende erinras om att sékandena i mal T-347/02 i sin ansokan
har pastitt att kommissionen har gjort sig skyldig till en oriktig bedomning nér
den hanskjutit en koncentration till de spanska myndigheterna, trots att villkoren i
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artikel 9 i forordning nr 4064/89 inte dr uppfyllda. Utan att det foreligger behov
av att faststilla huruvida sokandena vid vdckandet av talan dberopade att det
forelag en skillnad mellan begreppet avgrinsad marknad och begreppet
geografisk referensmarknad, visar ansokan att sokandena patalade det ifrigasatta
beslutets rittsstridighet pd grundval av kommissionens felaktiga tillimpning av
villkoren i artikel 9 i sagda férordning, sirskilt det villkor som avser férekomsten
av avgrdnsade marknader. Det skall i detta sammanhang konstateras att
argumenten att det skall goras dtskillnad mellan begreppen avgrinsad marknad
och geografisk referensmarknad endast ir en f6ljd av s6kandenas argumentering i
sin ansokan att kommissionen har &sidosatt bestimmelserna i artikel 9 i
forordning nr 4064/89 nir den ansig att de relevanta produktmarknaderna
utgjorde marknader inom en medlemsstat som uppvisar alla kdnnetecken pd en
avgransad marknad. Argumentet som 4tergivits i punkt 107 ovan uppvisar ett
ndra samband med den forsta grunden som anférts i ansdkan och skall
foljaktligen anses kunna upptas till prévning.

Nir det giller frdgan huruvida detta argument ir vilgrundat konstaterar
forstainstansritten att artikel 9 i férordning nr 4064/89 inte kan tolkas sd som
sokandena har foresprakat. Det framgér av sjilva ordalydelsen i artikel 9.3 i
forordningen att kommissionen ir skyldig att faststilla den avgrinsade
karaktiren av en marknad pd grundval av foér det forsta en definition av
marknaden for ifrdgavarande varor och tjinster och f6r det andra en definition av
den geografiska referensmarknaden, i den mening som avses i artikel 9.7.

Sdsom framgar av sdvil artikel 9.7 i férordning nr 4064/89 som punkt § i
kommissionens tillkinnagivande om relevant marknad i gemenskapens kon-
kurrenslagstiftning (EGT C 372, 1997, s. 5), omfattar den geografiska marknad
som skall beaktas det omrdde inom vilket de berérda foretagen medverkar i
utbudet och efterfrigan av varor och tjinster, dir konkurrensférhillandena ir
tillrdckligt likartade och vilket kan skiljas fran angrinsande omraden, framfér allt
dirfor att konkurrensvillkoren #r visentligt annorlunda inom de omridena.
Sasom har angivits i punkt 106 ovan skall vid denna bedémning hinsyn sirskilt
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tas till de berérda varornas eller tjinsternas beskaffenhet och egenskaper, till
eventuella hinder for intride pd marknaden, till konsumentpreferenser samt till att
det foreligger visentliga skillnader i féretagens marknadsandelar eller betydande
prisskillnader mellan det berérda omrédet och angrinsande omréden.

Eftersom bedémningen av alla dessa omstindigheter leder till slutsatsen att
konkurrensvillkoren p4d marknaderna for ifrdgavarande varor och tjdnster i en
medlemsstat 4r “visentligt annorlunda” och sdledes utgdr olika geografiska
marknader, skall dessa marknader anses vara avgrinsade marknader i den
mening som avses i artikel 9.2 i férordning nr 4064/89 (se, for ett liknande
resonemang, domen i det i punkt 53 nimnda malet Royal Philips Electronics mot
kommissionen, punkterna 335-337).

I motsats till vad sokandena har hdvdat dr det i detta avseende inte relevant
huruvida vissa strukturella omstindigheter pd marknaderna i friga ocksi
foreligger p4 andra geografiska marknader. I den mén det visas att konkurren-
svillkoren inte dr tillrickligt likartade och sirskilt att konsumentpreferenserna
samt vissa hinder for intride pi marknaden begrinsar en viss marknad pd en
medlemsstats nationella omrade, ricker det inte fér att bestrida den avgridnsade
karaktdren av denna marknad att det pa vissa andra omrdden finns jimforbara
varor eller tjanster eller analoga forsiljningsmetoder. De ifrdgavarande geogra-
fiska marknadernas avgrinsade karaktir kan pd intet sitt bortfalla pa grund av
den omstindigheten att det foreligger liknande hinder for intride pd marknaden.
Den bekriftas tvirtom dirav.

Det finns anledning att i detta skede behandla sdkandenas argument att
kommissionen inte hade ritt att dra slutsatsen att det foreligger avgridnsade
geografiska marknader i den mening som avses i artikel 9.2 i f6érordning

nr 4064/89.
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Det skall i detta avseende erinras om att den rittsliga kontrollen av
kommissionens bedémningar i friga om definitionen av referensmarknader avser
provningen av huruvida det foreligger en uppenbart oriktig beddmning (se, for ett
liknande resonemang, forstainstansrittens dom av den 6 juni 2002 i mal
T-342/99, Airtours mot kommissionen, REG 2002, s. II-2585, punkterna 26 och
32).

Det framgdr av det ifrdgasatta beslutet att foljande omstindigheter har legat till
grund f6r kommissionens slutsats att det dr den spanska marknaden som f6r varje
varumarknad ir den geografiska referensmarknaden.

I det ifrdgasatta beslutet har det vad avser betal-TV-marknaden forklarats att ”[4]
ven om vissa marknadssegment, sisom sportkanalen Eurosport, sinder pa
europeisk nivd sker den TV-sinda driften i huvudsak pa de nationella
marknaderna, i huvudsak pd grund av att det féreligger skilda nationella
bestimmelser, sprakbarriirer, kulturella faktorer och konkurrensvillkor som ir
olika beroende p4 stat (till exempel strukturen for kabel-TV-marknaden)” och att
”i det sirskilda fallet Spanien visar det sig ... att den geografiska dimensionen, av
spréakliga skil och regleringsskil, 4r nationell” (skil 17).

Vad avser marknaderna i ledet f6re betal-TV-marknaden har kommissionen, vad
avser rittigheterna att vidaresinda film, for det forsta forklarat att dessa
*rittigheter ... [i allminhet] dverldts med ensamritt for varierande perioder, for
ett visst sprakomrdde och for ett visst sindningsomride” och att ”sidndnings-
rittigheterna [i Spaniens fall begrinsar sig till] det spanska territoriet. De
geografiska marknader som motsvarar rittigheterna till biofilmerna 4r natio-
nella” (det ifrdgasatta beslutet, skidl 26). Marknaden for rittigheter att
vidaresidnda fotbollsevenemang som spanska lag deltar i dr ocksa spansk. Enligt
kommissionen har rittigheterna att vidaresinda fotbollsmatcher tilldelats spanska
TV-operatorer (det ifrdgasatta beslutet, skdl 40), och “rittigheterna [brukas] i
huvudsak i Spanien” (det ifrdgasatta beslutet, skiil 41). Betriffande rittigheter att
vidaresinda andra sportevenemang och andra férestillningar som ger upphov till
exklusiva rittigheter har kommissionen papekat att dskddarnas preferenser vixlar
fran land till land och att konkurrensvillkoren for att forvirva dessa rittigheter
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foljaktligen ocksa vixlar (skil 57). Marknaden for rittigheterna att vidaresanda
dessa evenemang har i friga om Spanien av sprikliga och kulturella skil en
nationell dimension (skidl 57). Vad slutligen avser temakanaler bekriftas
marknadens nationella geografiska dimension ”i Spaniens fall, eftersom
distributionen utfors pa det spanska territoriet” (det ifrgasatta beslutet, skil 63).

I det ifrigasatta beslutet anges vad avser den geografiska dimensionen av
telekommunikationsmarknader att iterforsiljning av tjdnster som avser tillgéng
till Internet till slutkonsumenten, antingen pa bredband eller smalband, motsvarar
en marknad av i huvudsak nationell dimension, av pd samma géng tekniska skal
(exempelvis behovet av tilltride till det lokala nitet och lokala/kostnadsfria
telefonnummer till ndrmaste points of presence”, eller POP) och regleringsskal
(forekomsten av olika nationella regelverk) (skil 80). Marknaderna for fast
telefoni och de andra telemarknaderna ir enligt beslutet nationella pa f6ljande
grunder: “infrastrukturernas nationella karaktir, uteslutande nationella tjénste-
erbjudanden, villkor fér operatérers tillstind, frekvenstillgénglighet for mobil-
telefoni, roaming-taxor etc.” (skél 82).

Till stéd for sin uppfattning att de berérda marknaderna har en spansk dimension

har kommissionen i det ifrigasatta beslutet dven hidnvisat till sin tidigare
beslutspraxis (skil 17, 63, 80 och 82).

Forstainstansritten konstaterar att de uppgifter som sékandena har limnat i de
tva malen inte gor det mojligt att visa att kommissionen har gjort sig skyldig till en
uppenbart oriktig bedémning i sin definition av de geografiska marknaderna i
fraga.
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I den del sokandena har hinvisat till den europeiska férankring som parterna i
koncentrationen och deras moderbolag har, ricker det for det forsta att pdpeka
att den omstindigheten att ett foretag har verksamheter i olika medlemsstater inte
automatiskt innebdr att marknaderna pd vilka foretaget dr verksamt har en
dimension som inte begrinsas till de berérda medlemsstaternas territorium. Ett
foretag kan nidmligen vara verksamt p3 flera olika avgrinsade marknader med
nationell dimension.

Det skall dessutom noteras att féretagen som dr parter i koncentrationer som
avses 1 forordning nr 4064/89 i allminhet har en internationell dimension,
eftersom systemet med troskelvirden i artikel 1 i forordning nr 4064/89 kriver att
dessa foretag uppnar en viss minsta omséttning i olika medlemsstater, varigenom
det sikerstills att alla transaktioner som omfattas av den nimnda forordningen,
det vill siga dven transaktioner som kan bli féremal for ett hiinskjutande till de
nationella myndigheterna med stdd av artikel 9 i férordningen, har en
?gemenskapsdimension”.

For det andra konstaterar forstainstansritten, vad avser den geografiska
dimensionen hos marknader f6r audiovisuella rittigheter, sd som den faststillts
i kommissionens i punkt 86 nimnda beslut B Sky B/Kirch Pay TV av den
21 mars 2002, att det inte foreligger ndgon motsigelse mellan den definition av
den geografiska marknaden som gjorts i det sistnimnda beslutet och den som
gjorts i det ifrdgasatta beslutet.

I beslutet B Sky B/Kirch Pay TV har kommissionen angivit féljande (skil 45):
”Vad avser den geografiska marknaden for forviry av sindningsrittigheter maste
man konstatera att dven om rittigheter kan anskaffas pd virldsnivd, och vissa
operatorer forvirvar dessa rittigheter for mer 4n ett omrade &t gdngen, férvirvas
rdttigheter fortfarande i huvudsak pa nationell basis eller p4 sin héjd pa spraklig
basis. Kommissionen har dirfér konstaterat att sindningsrittigheterna for filmer i
allminhet tilldelas for en given sprakversion och for ett givet sindningsomride.”
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Kommissionen har siledes i det sistnimnda beslutet, precis som i det ifrigasatta
beslutet, aberopat den omstindigheten att fdrvirvet av TV-rittigheter i allmadnhet
sker pa en spriklig basis och for ett visst omride, som bland annat 4r nationellt.

Kommissionen vidgick visserligen, i skil 46 i beslutet B Sky B/Kirch Pay TV, att
det for vissa sportevenemang, sisom Olympiska spelen, finns ett europeiskt
intresse hos konsumenten, men den avgjorde inte i detta beslut frigan huruvida
det var friga om en avgrinsad geografisk marknad. Kommissionen papekade
ddremot att TV-rittigheterna avseende sddana sportevenemang visserligen hade
forvirvats med ensamritt for hela det europeiska omrddet men trots detta senare
salts vidare land for land.

Kommissionens overviganden i beslutet B Sky B/Kirch Pay TV kan foljaktligen
inte visa att kommissionen har gjort sig skyldig till en uppenbart oriktig
bedémning nir den i det ifrdgasatta beslutet ansett att den spanska marknaden,
vad avser vidaresdndningsrittigheterna for olika program, utgdr en avgrdnsad
marknad.

Nir det for det tredje 4r friga om stkandens pastiende i mal T-347/02 att Ca-
nal+, ett bolag som medverkar i den gemensamma kontrollen av den plattform
som har uppstatt genom koncentrationen, har intressen pd den europeiska TV-
marknaden och att koncentrationen dirmed kan stirka dess stillning pa de
internationella programmarknaderna, skall det pdpekas att varken den inter-
nationella karaktiren av verksamheten i detta bolag eller bolagets inflytande pa
programmarknaderna ir sidana att de kan motsiga kommissionens konstate-
rande, som Sogecable bekriftat vid forhandlingen, att vidaresdndningsrittighe-
terna forvirvas pa nationell eller spraklig basis.

Kommissionens slutsats vad avser de berérda marknadernas nationella dimension
motsdgs inte heller av sbkandenas pastiende att TV-operatdrerna vad avser vissa
sportevenemang konkurrerar med kanaler som dr verksamma pé europeisk niva.
Den omstindigheten att det pa en viss marknad finns operatdrer vars verksamhet
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dr internationell innebdr inte att den geografiska dimensionen av denna marknad
inte haller sig inom den nationella ramen. Kommissionen har fér 6vrigt, i skil 17 i
det ifrigasatta beslutet, pdpekat att den omstindigheten att vissa operatérer,
sdsom sportkanalen Eurosport, sinder pd europeisk niva inte hindrar att den TV-
sianda driften 1 huvudsak sker p4 nationella marknader p4 grund av olikheten i de
nationella bestimmelserna, sprakliga hinder, kulturella faktorer och konkurren-
svillkor som skiljer sig staterna emellan. S6kandena kan siledes inte hivda att
kommissionen inte vederborligen har tagit hinsyn till att det pd de spanska
marknaderna for sportevenemang finns en kanal som ir verksam pd europeisk
niva.

Vad for det fjarde avser argumenten att sprikbarridrerna har begrinsad betydelse
och att vissa program erbjuds pd flera sprik, noterar forstainstansritten att
sokandena har dberopat konsumenternas 6kande méjlighet att vilja den sprakliga
version de féredrar av en DVD-skiva, av musik, av filmer eller sportprogram som
distribueras genom Internet. Det maste dock konstateras att sdkandena inte har
limnat minsta bevis som kan vederligga kommissionens konstateranden att
spriket dr ett relevant kriterium i bedémningen av den geografiska omfattningen
av marknaderna for betal-TV, for dverldtelser av audiovisuella rittigheter och for
telekommunikationer. Dessutom berér den ifrdgavarande koncentrationen varken
marknaderna for filmer pd DVD-skivor eller marknaderna for sindning av
musikverk. Vad avser distributionen genom Internet av filmer och sportprogram
har s6kandena i mal T-346/02 vid férhandlingen sjilva hivdat att det var fraga
om framvixande marknader.

Det kan pd samma sitt, vad avser den méjlighet som s6kandena har dberopat att
vissa program dr tillgingliga via Internet eller via tredje generationens mobiltele-
fonisystem (UMTS) frdn andra linder dn Spanien, pdpekas att sékandena inte har
visat varfor denna méjlighet skulle motsiga definitionen av marknaderna for
forvirv av program och fér betal-TV i det ifrgasatta beslutet. Mojligheten att i
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utlandet f& tillging till de varor och tjinster som erbjuds pid den spanska
marknaden innebir dock inte att denna marknad frintas sin avgrinsade karaktir,
sdsom kommissionen identifierat den i det ifrigasatta beslutet.

For det femte har sokandena i mal T-347/02 hivdat att kommissionen i samband
med drendet avseende den anmilda koncentrationen dven borde ha analyserat de
output deals som de bolag som 4r verksamma pd marknaden for betal-TV har
ingatt med stora amerikanska filmstudior.

Det kan i detta avseende noteras att det av skiilen 27-29 i det ifrdgasatta beslutet
framgar att kommissionen faktiskt har beaktat dessa avtal vid bedomningen av
konkurrensen pa den spanska marknaden for forvirv av rittigheter till filmer som
har flest antal besokare pa biograferna nir de visas for forsta och andra gangen.

Sokandena har dock inte forklarat varfor en mer ingdende undersékning av de
ovannimnda output deals skulle ha kunnat féranleda ett ifrigasittande av den
geografiska definitionen av de relevanta marknaderna. Den omstéindigheten att
det finns analoga avtal i andra medlemsstater leder inte automatiskt till
konstaterandet att det finns en europeisk marknad, eftersom ett sidant
konstaterande beror pi en analys av samtliga konkurrensvillkor i de berdrda
omridena. Sokandenas argumentering visar siledes inte heller pd denna punkt att
kommissionen har gjort sig skyldig till en uppenbart oriktig bedomning i det
ifrAgasatta beslutet nir den har konstaterat att de marknader f6r audiovisuella
rittigheter som har paverkats av koncentrationen utgér avgrinsade marknader
med spansk dimension.

For det sjitte har sokandena i mal T-346/02 gjort gillande att telekommunika-
tionsmarknaderna inte héller sig inom de nationella grinserna, att Internet inte dr
nationellt och att ett stort antal tjanster, sisom signaléverforing via satellit, gar
Over grinserna.
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Det maste dock konstateras att sokandena vad giller telekommunikations-
marknaderna, diri inbegripet marknaden for tillging till Internet, inte har
framfért ndgot argument som féranleder ett ifrigasittande av konstaterandena i
skilen 80 och 82 i det ifrdgasatta beslutet (se punkt 123 ovan) avseende den
geografiska avgrinsningen av telemarknaderna.

Det skall betriffande signaloverforingen via satellit pdpekas att denna marknad,
pd samma sdtt som de marknader f6r tekniska tjinster och for filmproduktion
som s6kandena i mal T-346/02 nimnde vid férhandlingen, inte dterfinns bland de
marknader som kommissionen har faststillt vara marknader pi vilka kon-
centrationen hotar att skapa eller att stirka en dominerande stillning.

Sokandena har i detta avseende vid férhandlingen angivit att kommissionen inte
hade ritt att hinskjuta koncentrationen i friga till de nationella myndigheterna
utan att ha undersokt alla de marknader som nimnts i sin egenskap av marknader
som, antingen genom parterna i koncentrationen i deras anmilan eller genom de
spanska myndigheterna i deras begiran om hinskjutande, piverkas av kon-
centrationen.

Forstainstansritten noterar att sokandena, betriffande frigan huruvida denna
argumentation kan upptas till prévning, huvudsakligen har hivdat att det inte 4r
uteslutet att vissa andra marknader som identifierats antingen av parterna i
koncentrationen eller av de spanska myndigheterna, har en dimension som inte
begransas till Spaniens nationella ram. Denna argumentation skall dock anses
sdsom en utveckling av den forsta grund som sokandena har 4beropat i sin
ans6kan, enligt vilken kommissionen inte hade befogenhet att till de nationella
myndigheterna hinskjuta en koncentration di de ifrdgavarande marknaderna
péverkar handeln mellan medlemsstaterna och mer 4n en medlemsstat. Eftersom
denna argumentation uppvisar ett nira samband med den forsta grunden som
aberopats i1 ansokan, skall den anses kunna upptas till provning.

II- 4306



144

145

146

CABLEUROPA M.FL. MOT KOMMISSIONEN

Det maste dock konstateras att skandena som argument inte kan anfora den
omstindigheten att kommissionen inte har understkt vissa marknader som
ndmnts i anmélan eller i begiran om hinskjutande.

Det skall fér det forsta papekas att kommissionen, under sin granskning av en
koncentration som anmilts till den, skall identifera de av koncentrationen
paverkade marknaderna pa grundval av sin egen beddmning och inte kan vara
bunden av den bedomning som gjorts av dessa marknader av parterna i
koncentrationen eller av den medlemsstat som begirt hinskjutandet. Kommis-
sionen kan foljaktligen pd intet sitt kritiseras for att inte ha anslutit sig till den
uppfattning som parterna i koncentrationen har framfért betriffande identifier-
ingen av de marknader som péverkats och deras geografiska dimension.

Forstainstansritten noterar dessutom betriffande den geografiska avgrdnsning
som parterna i koncentrationen har givit de i anmilan identifierade marknaderna
att det enligt artikel 9.3 forsta stycket i forordning nr 4064/89 jimford med
artikel 9.2 a i samma forordning visserligen krivs att kommissionen undersoker
marknaderna pa vilka koncentrationen hotar ait skapa eller forstirka en
dominerande stillning som medfor att den effektiva konkurrensen pétagligt
kommer att himmas pd en marknad inom medlemsstaten som uppvisar alla
kinnetecken pa en avgransad marknad, men att det ddremot av de bestimmelser
som kommissionen har antagit angdende anmilan av en koncentration som
omfattas av sagda forordning, och sirskilt av avsnitt 6 i formuldr CO f6r anmilan
av en foretagskoncentration enligt forordning nr 4064/89 och bifogad som bilaga
till forordning nr 447/98, framgér att parterna i en koncentration i sin anmélan
skall ange inte endast de “marknader som pdverkats” av en sidan transaktion,
diri inbegripet alla produktmarknader pa vilka det foreligger en viss 6verlappning
av parternas verksamhet, antingen pd samma produktmarknad, eller pd alla
marknadsled fore eller efter en produktmarknad pé vilken en annan part utdvar
en verksamhet, men dven “marknader med anknytning till marknader som
paverkas” pa vilka en eller flera av parterna utévar verksamhet och som inte
sjilva utgdr marknader som péverkats, samt i avsaknad av marknader som
paverkats, ”marknader som inte paverkats” pd vilka den anmilda transaktionen
har en effekt.
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Som intervenienterna har papekat innebir sdledes inte enbart den omstindigheten
att parterna i koncentrationen i sin anmalan har nimnt vissa marknader att det ir
friga om marknader som piverkats av koncentrationen. Silunda har Sogecable
vid forhandlingen, utan att motsigas av sokandena, pipekat att parterna i
koncentrationen inte dr nirvarande vare sig p& marknaden for satellittjanster eller
pd marknaden f6r signaltjinster, medan Telefénica, som édr nirvarande pa den
sistndmnda marknaden och som innehar en minoritetsandel i ett bolag som ir
nédrvarande pd den forsta marknaden, inte ir part i koncentrationen.

Forstainstansritten konstaterar att det betriffande den geografiska avgrinsning
som de nationella myndigheterna har gjort av de marknader som nimnts i deras
begiran om hinskjutande 4l4g kommissionen att fore hinskjutandet av drendet
till de nationella myndigheterna kontrollera om villkoren i artikel 9.2 a i
forordning nr 4064/89, sirskilt villkoret kopplat till forekomsten av avgrinsade
marknader, var uppfyllda. Forstainstansritten skall dock endast underséka
huruvida beslutet om hinskjutande ir lagenligt. Foljaktligen 4r det i samband
med undersokningen av det ifrdgasatta beslutets lagenlighet inte relevant huruvida
de spanska myndigheterna i sin begiran om hinskjutande har kvalificerat vissa
marknader som marknader som inte dr begrdnsade till Spaniens nationella ram.

Forstainstansritten konstaterar i vart fall att sokandena som under férfarandet
vid forstainstansritten hade tillgdng till en icke sekretessbelagd version av den
begdran om hinskjutande som reviderats den 23 juli 2002, inte vad avser denna
handling har anfort ndgot konkret argument som innebir att kommissionens
bedomningar avseende de av koncentrationen berérda marknaderna kan
ifrigasittas.

Det skall dven noteras att kommissionen i skil 14 i det ifrgasatta beslutet har
angivit att den efter sin analys av marknaden kunnat konstatera féljande: Ett
sddant hot kunde uteslutas i forhallande till vissa av de marknader som de
nationella myndigheterna angivit som marknader betriffande vilka man var
tvungen att undersoka i vilken omfattning koncentrationen, genom att skapa eller
forstirka en dominerande stillning, kunde hindra den effektiva konkurrensen.
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Direfter har marknader angivits pa vilka koncentrationen hotar att skapa eller
forstirka en dominerande stillning.” Av detta avsnitt i det ifrdgasatta beslutet
framgar att forklaringen till att kommissionen inte har undersokt vissa marknader
som nidmnts i de nationella myndigheternas begéran om hénskjutande 4r att
kommissionen ansig att den ifrigavarande koncentrationen inte hotade att skapa
eller forstirka en dominerande stillning pd dessa marknader.

Det skall dock papekas att sékandena inte har framfort nigot argument som kan
vederldgga kommissionens slutsats att det inte foreldg ndgot hot om att en
dominerande stillning skulle skapas eller férstirkas pd andra marknader 4n dem
som undersokts i det ifrigasatta beslutet. Sokandena har endast framhallit den
internationella karaktdren av vissa andra marknader som inte undersokts i det
ifrigasatta beslutet.

Hirav foljer att sokandena inte har visat att kommissionen borde ha undersokt
vissa andra marknader som parterna i koncentrationen ndmnt i sin anmélan eller
som de spanska myndigheterna identifierat i sin begdran om hénskjutande.

Sokandena har silunda inte visat att kommissionen har gjort sig skyldig till en
uppenbart oriktig beddmning nir den konstaterat att de marknader som paverkas
av koncentrationen utgdr avgrinsade marknader med spansk dimension.

Forstainstansritten konstaterar slutligen att sokandena under hela sin argumen-
tering i samband med den férsta grunden endast har kritiserat den geografiska
definitionen av de relevanta marknaderna, utan att precisera den geografiska
dimension som kommissionen, enligt deras uppfattning, borde ha faststillt i det
ifrigasatta beslutet.
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Kommissionen kunde dirfér med ritta anse att de relevanta produktmarknaderna
utgjorde avgrinsade marknader med spansk dimension.

Av det ovan anforda foljer att kommissionen har haft fog fér att fastsla att det
andra villkoret i artikel 9.2 a i férordning nr 4064/89 for att kunna hinskjuta
koncentrationen till de spanska myndigheterna var uppfyllt.

Talan kan f6ljaktligen inte vinna bifall p4 den férsta grunden.

Den andra grunden: dsidosdittande av artikel 9 i forordning nr 4064/89 och av
principen om god forvaltningssed, da kommissionen endast undantagsvis har ritt
att hinskjuta granskningen av en koncentration till de nationella myndigheterna
ndr de marknader som berdrs av koncentrationen utgor en viisentlig del av den
gemensamma marknaden

Parternas argument

Sokandena i de tvd mlen har gjort gillande att kommissionen, diven om det skulle
vara sd att den anmilda transaktionen endast piverkar de nationella markna-
derna, endast i undantagsfall har ritt att hinskjuta drendet till de nationella
myndigheterna, nir de avgrinsade marknader som berérs av koncentrationen
utgdr en visentlig del av den gemensamma marknaden. Om de avgrinsade
marknader som berors av koncentrationen utgdr en visentlig del av den
gemensamma marknaden, kan artikel 9 i férordning nr 4064/89 endast tillimpas
ifallivilka den berérda medlemsstatens intressen i konkurrenshinseende inte kan
skyddas effektivt pd ndgot annat sitt.
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Sokandena i mal T-346/02 har i detta hinseende hinvisat till anvisningarna
avseende forordning nr 4064/89 (Europeiska gemenskapernas bulletin — Tilldgg
nr 2/90) samt till kommissionens beslutspraxis. Sokandena har pépekat att
kommissionen tidigare har handlagt 180 édrenden om koncentrationer inom
omradet for telekommunikationer och radio- och TV-verksamhet. Sokandena har
sdrskilt namnt drendena MSG Media Service (drende IV/M.469), det i punkt 86
namnda drendet B Sky B/Kirch Pay TV, Bertelsmann/Kirch/Premiere (drende IV/
M.993) och Newscorp/Telepiti (irende COMP/M.2876), vilka inte har hanskju-
tits till de nationella myndigheterna.

Sokandena i mal T-347/02 har hinvisat till skil 27 i férordning nr 4064/89, till
anvisningarna avseende denna forordning, till skilen 10 och 11 i férordning
nr 1310/97 samt till kommissionens praxis enligt vilken ett sidant hinskjutande
vad avser koncentrationer som paverkar en medlemsstats hela nationella
territorium, endast sker i undantagsfall (kommissionens beslut av den 12
december 1992 (irende IV/M.180 — Steetley/Tarmac IP/92/104), av den
29 oktober 1993 (irende IV/M.330 — McCormick/CPC/Rabobank/Ostmann),
av den 22 mars 1996 (drende IV/M.716 — GEHE/Lloyds Chemist, IP/96/254), av
den 24 april 1997 (drende IV/M.894 — Rheinmetall/British Aerospace/STN
Atlas), av den 10 november 1997 (drende IV/M.1001 — Preussag/Hapag-Lloyd,
och irende IV/M.1019 — Preussag/TUI), av den 19 juni 1998 (drende IV/M.1153
— Krauss-Maffei/Wegmann) och av den 22 augusti 2000 (drende IV/M.2044 —
Interbrew/Bass)). Sokandena har papekat att kommissionen vad avser marknaden
for betal-TV tidigare har vigrat att bifalla de nationella konkurrensmyndigheter-
nas begiran om hinskjutande. Sokandena har i detta hénseende sérskilt hanvisat
till kommissionens beslut av den 27 maj 1998, Bertelsmann/Kirch/Premiere
(drende IV/M.993).

Sokandena har hivdat att di koncentrationen i férevarande fall ber6r hela den
nationella marknaden och di en medlemsstats territorium, betraktat i sin helhet,
utgdr en visentlig del av den gemensamma marknaden, har kommissionen, nér
den antagit det ifrigasatta beslutet, dsidosatt syftet med artikel 9 i férordning
nr 4064/89 samt sin egen beslutspraxis. Kommissionens fasta praxis har nimligen
varit att undersdka transaktioner angdende koncentration av dels program-
leverantdrer i dominerande stillning, dels dominerande foretag inom sektorn for
infrastrukturer och/eller sindning. Kommissionen har dock systematiskt forbjudit
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sddana koncentrationer med gemenskapsdimension nir dessa skulle ha fatt till
f6ljd att konkurrenterna utestingdes frin marknaden, vilket dr en situation som
skulle kunna intriffa i férevarande fall. S6kandena har i detta hinseende hinvisat
till drendena MSG Media Service (irende IV/M.469, EGT L 364, 1994, s. 1),
Nordic Satellite Distribution (irende IV/M.490, EGT L 53, 1996, s. 20), RTL/
Verénica/Endemol (irende IV/IM.553, EGT L 134, 1996, s. 32), och Telefénica/
Sogecable/Cablevisién (drende IV/M.709). I det sistnimnda drendet antogs inget
beslut om férbud. De berérda parterna beslét att avstd frin transaktionen och att,
efter att ha fitt kinnedom om kommissionens avsikt att anta ett beslut om
forbud, aterkalla sin anmailan.

I likhet med de drenden som nimnts i féregiende punkt var det en nddvindig
forutsdttning for att det skulle kunna sikerstillas att betal-TV-marknaden i
Spanien fortfarande var tillginglig fér konkurrenterna att kommissionen under-
sokte den aktuella koncentrationen. Kommissionen hade pi si sitt kunnat
siakerstilla att liknande koncentrationer handliggs pi samma sitt i alla
medlemsstaterna. Sokandena har dessutom erinrat om att kommissionen avser
att liberalisera telekommunikationssektorn. Kommissionen 4r den som bast kan
sikerstilla att koncentrationerna inte dventyrar forverkligandet av de mal som
faststdllts av gemenskapens telekommunikationspolitik i en sa visentlig del av den
gemensamma marknaden som Spanien.

Sokandena har dessutom hinvisat till fusionen av digitalplattformar fér betal-TV i
Italien, som anmilts till kommissionen den 16 oktober 2002 (irende COMP/
M.2876 — Newscorp/Telepil1), men som redan anhingiggjorts vid kommissionen
vid den tidpunkt nidr det ifrigasatta beslutet antogs, och befann sig pa
*féranmalansstadiet”, sisom framgir av den kronologiska numreringen av de
koncentrationsdrenden som anmiilts till kommissionen. Det 4r friga om ett nytt
forsok att fusionera plattformarna Telepiti och Stream, som féljer av ett forsta
forslag till fusion som de italienska konkurrensmyndigheterna har handlagt
(provvedimento dell’Autoritd Garante de la Concorrenza e del Mercato av den
13 maj 2002, C5109 — Groupe Canal+/Stream). Trots de italienska myndig-
heternas villkorade tillstind avstod parterna slutligen fran transaktionen. Trots
deras erfarenhet pi omradet har de ovannimnda myndigheterna efter anmilan till
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kommissionen om transaktionen Newscorp/Telepiti inte framf6rt nagon begéran
om hinskjutande. Kommissionen borde under dessa forhallanden dven ha
undersokt den foérevarande koncentrationen och silunda ha dragit fordel av
den omstindigheten att det foéreldg tvd liknande drenden for att faststilla sin
politik pd omréadet.

Sedan sdkandena fitt kinnedom om den offentliga versionen av kommissionens
beslut av den 2 april 2003 om godkinnande av koncentrationen Newscorp/
Telepitt har de vid férhandlingen framhallit de skillnader som foreligger mellan de
villkor for kabeloperatérernas tillging till ensamrittigheter som féljer av de
spanska myndigheternas beslut om godkénnande av koncentrationen, som genom
det ifrdgasatta beslutet hinskjutits till dem, och de fordelaktigare villkoren for
tillgang till sidana rittigheter som kommissionen i beslutet Newscorp/Telepiti
foreskrivit for den italienska marknaden.

Sokandena har tillagt att det enda problem som den férevarande koncentrationen
orsakade, och som de spanska myndigheterna har &beropat till stéd for sin
begiran om hinskjutande, l4g i att ett medgivande fran kommissionen fill
koncentrationen skulle innebéra en skyldighet att dndra lagstiftningen i Spanien.
Ett sidant skil 4r dock inte tillrfickligt tungt for att motivera hénskjutandet av
drendet.

Sokandena i de tva mélen har direfter erinrat om att Sogecable och Telefénica via
foretaget AVS kontrollerar vidaresindningsrittigheterna av fotbollsmatcherna i
forsta och andra divisionen i den spanska fotbollsligan, samt vidaresédndnings-
rittigheterna for andra tdvlingar, som UEFA Champions League eller FIFA:s
virldsmisterskap, och andra sportevenemang. For att f4 tillgdng till vidaresind-
ningsrittigheterna av dessa fotbollsmatcher har kabeloperatérerna varit tvungna
att teckna avtal med Canalsatélite Digital och med AVS, vilka ir réttigheternas
fgare respektive nyttjanderittshavare, om att f4 sidana rittigheter. En ny version
av dessa avtal (avtalen AVS II) anmildes till kommissionen den 30 september
1999, i syfte att erhdlla ett undantag med stdd av artikel 81.3 EG. Eftersom
kommissionen utredde ett drende som hade niira samband med koncentrationen
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och som berérde samma parter ansdg sbkandena att kommissionen hade en bittre
utgdngspunkt dn de spanska myndigheterna for att bedéma huruvida den
ifrdgavarande koncentrationen ir forenlig med den gemensamma marknaden.

Vid férhandlingen har sékandena i mal T-346/02 dven hinvisat till kommissio-
nens pagdende undersokning av output deals.

Sokandena i mal T-347/02 har hivdat att kommissionen under dessa
torhdllanden, nidr den antog det ifrigasatta beslutet, dven dsidosatte principen
om god forvaltningssed. Sokandena har dberopat en rad andra omstindigheter i
syfte att visa att kommissionen hade den bista utgdngspunkten for att undersoka
koncentrationen. Genom transaktionen uppkommer viktiga frigor av gemen-
skapsintresse, sisom forbindelserna mellan media och telekommunikations-
industrin och deras pagdende konsolidering. Kommissionen hade tidigare haft
kontakter med de parter och tredje midn som pdverkas av transaktionen, vilket
gjort att den kommit lingre i undersékningen av transaktionen. Kommissionen
hade mottagit klagomal frdn andra operatorer pa den spanska marknaden i friga
och har full kinnedom om problemen pid omridet. Den kidnde redan till
koncentrationen avseende de italienska TV-plattformarna Telepiti och Stream.

De spanska myndigheterna hade diremot en begrinsad erfarenhet av analys av
transaktioner pd betal-TV- och telekommunikationsmarknaderna. Enligt den
spanska lagstiftningen (artiklarna 14 till 18 i Ley 16/89 de defensa de la
competencia (lag 16/89 om konkurrensskydd)) ges de spanska myndigheterna
dessutom mdjlighet att godkinna koncentrationer pd grundval av kriterier som
inte anges i artikel 2 i férordningen, sirskilt kriterier med anknytning till
industripolitik och socialpolitik. Tillimpningen av nationell ritt innebér siledes
en risk for enhetligheten i den politik som kommissionen hittills har genomfort pa
de ber6rda marknaderna.
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I de tv4 malen har sékandena vid férhandlingen papekat att den omstindigheten
att kommissionen ansig det vara nédvindigt att i det ifrigasatta beslutet ange att
villkoren fér att tillimpa den si kallade rescue merger-teorin inte var uppfylida
bekriftar att kommissionen sjilv var rddd for att kommissionens konkurrenspo-
litik kunde &ventyras genom att spanska myndigheter tillimpade sin nationella
lagstiftning.

Kommissionen har med stéd av intervenienterna yrkat att talan inte skall vinna
bifall p4 denna grund.

Forstainstansrittens bedémning

Genom den andra grunden har sékandena hivdat att kommissionen har asidosatt
artikel 9 i férordning nr 4064/89 samt principen om god forvaltningssed vid
utévandet av den befogenhet att foreta skonsmissig beddmning som den har om
de tva villkoren i artikel 9.2 a i férordning nr 4064/89 ir uppfyllda.

Forstainstansritten erinrar i detta avseende om att det foljer av artikel 9.3 forsta
stycket i forordning nr 4064/89 att om de avgrinsade marknaderna som berdrs av
koncentrationen utgdr en visentlig del av den gemensamma marknaden, dr
kommissionen inte skyldig att héinskjuta undersékningen av koncentrationen till
den berdrda medlemsstatens behoriga myndigheter. Kommissionen kan nidmligen
vilja att antingen handligga drendet sjilv eller att hidnskjuta undersékningen av
koncentrationen till de nationella myndigheterna.

Det framgér forvisso av artikel 9.3 forsta stycket i forordning nr 4064/89 att
kommissionen forfogar 6ver stort utrymme for skonsmissig beddomning ndr den
skall gora detta val. Emellertid dr detta utrymme for skonsmissig bedomning inte
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obegrinsat. I artikel 9.3 forsta stycket a foreskrivs nidmligen att kommissionen
kan besluta att sjdlv handligga drendet ”for att uppritthélla eller dteruppritta en
effektiv konkurrens pd marknaden i friga”. Vidare foreskrivs i artikel 9.8 att den
berérda medlemsstaten “endast [fir] vidta sddana Atgirder som ir absolut
nodvindiga for att sikerstilla eller dteruppritta en effektiv konkurrens pd
marknaden i friga”.

Det framgar av dessa bestimmelser att 4ven om kommissionen genom artikel 9.3
forsta stycket i forordning nr 4064/89 tillerkinns ett omfattande skon nir den
beslutar huruvida en koncentration skall hinskjutas, kan den inte besluta att
verkstilla hinskjutandet om, vid tidpunkten f6r préovningen av den begidran om
hidnskjutande som ingetts av den berorda medlemsstaten, ett antal klara och
samstdmmiga indicier visar att nimnda hianskjutande inte kan dstadkomma att en
effektiv konkurrens uppritthills eller dterupprittas pd de berdrda marknaderna
(domen i det i punkt 53 nimnda maélet Royal Philips Electronics mot
kommissionen, punkterna 342 och 343).

Forstainstansritten finner foljaktligen att den kontroll som utfors av gemenskaps-
domstolarna av om kommissionen anvint sig av sitt utrymme fér skonsmassig
bedémning pa ett korrekt sdtt ndr den beslutat om en koncentration skall
hinskjutas dr begransad och, med hinsyn till ordalydelsen i artikel 9.3 och 9.8 i
forordning nr 4064/89, méiste inskrinkas till en granskning av huruvida
kommissionen, utan att gora sig skyldig till en uppenbart felaktig bedémning,
kunde anse att ett hanskjutande till de nationella konkurrensmyndigheterna skulle
gora det mojligt att uppratthalla eller dteruppritta en effektiv konkurrens pa de
berérda marknaderna, s att det inte var nddvindigt att kommissionen sjilv
handlade drendet (domen i det i punkt 53 nimnda malet Royal Philips Electronics
mot kommissionen, punkt 344).

I forevarande fall skall det dock konstateras att den berdrda medlemsstaten
forfogar over specifik lagstiftning om kontroll av foretagskoncentrationer samt
sdrskilda myndigheter som har till uppgift att sikerstilla dess genomférande
under de nationella domstolarnas kontroll.
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Som kommissionen har pipekat skall det medges att de nationella konkurrens-
myndigheterna, genom sin direkta kinnedom om savil de berérda marknaderna,
operatorerna som ir parter i koncentrationen och tredje mén, som den tillimpliga
nationella lagstiftningen, normalt dr dtminstone lika vil rustade som kommissio-
nen for att undersdka koncentrationer som uppvisar en uteslutande nationell
dimension.

Eftersom de spanska myndigheterna i sin begiran om hinskjutande klart och
tydligt hade angivit de konkurrensproblem som koncentrationen orsakat pd
marknaderna i friga och eftersom kommissionen hade forsikrat sig om att
villkoren i artikel 9.2 a i férordning nr 4064/89 var uppfyllda, kunde den i
beslutet om hinskjutande siledes med ritta anse att ”[d]e spanska nationella
myndigheterna ha[de] tillrickliga medel och [var] i stdnd att foreta en ingdende
undersdkning av transaktionen, med hinsyn sirskilt till den nationella karaktiren
av de marknader pa vilka transaktionen hota[de] att skapa eller forstidrka en
dominerande stillning” (skil 120).

Under dessa foérhallanden finner forstainstansritten att kommissionen rimligen
kunde anse att de spanska konkurrensmyndigheterna i sitt efter hinskjutande
fattade beslut skulle vidta atgdrder som skulle kunna gora det mojligt att
uppritthilla eller ateruppritta en effektiv konkurrens pd de berérda markna-
derna.

Betriffande sdkandenas pastdende att de spanska myndigheterna for att motivera
hinskjutandet har angivit att det var nddvindigt att dndra den nationella
lagstiftningen, vilket Konungariket Spanien har bestridit vid férhandlingen, racker
det att konstatera att denna motivering inte har &beropats i det ifrigasatta
beslutet.

Nir det sedan giller det forhdllandet att hinskjutanden till de nationella
myndigheterna av koncentrationer med gemenskapsdimension har karaktir av
undantag, 4r det som sékandena har hivdat riktigt att gemenskapslagstiftaren vid
antagandet av forordning nr 4064/89 avsig att sidana hénskjutanden i princip
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skulle ha karaktir av undantag om referensmarknaderna omfattar en visentlig
del av den gemensamma marknaden. Lagstiftarens avsikt framgdr bland annat av
en gemensam forklaring av ridet och kommissionen angiende artikel 9 i
térordning nr 4064/89 (Europeiska gemenskapernas bulletin — Tilligg nr 2/90):

”... ndr en viss marknad utgor en visentlig del av den gemensamma marknaden
bor forfarandet f6r hinskjutande i artikel 9 endast tillimpas i undantagsfall. Det
finns skil for att den grundlidggande principen skall vara att en koncentration som
skapar eller forstirker en dominerande stillning pi en visentlig del av den
gemensamma marknaden méste férklaras vara oférenlig med den gemensamma
marknaden. Rddet och kommissionen anser att en sddan tillimpning av artikel 9
bor begrinsas till att avse fall dir medlemsstatens konkurrensintressen annars inte
kan skyddas i tillricklig utstriickning.”

Som forstainstansritten har pdpekat i punkterna 351 till 353 i domen i det i
punkt 53 ndmnda maélet Royal Philips Electronics mot kommissionen forblir, i
motsats till vad kommissionen har hivdat i samband med denna talan, denna
forklaring relevant sedan forordning nr 4064/89 indrats enligt férordning
nr 1310/97. De dndringar som gjordes genom férordning nr 1310/97 r6r i stort
sett inte villkoren for hianskjutande i artikel 9.2 a, vilka i huvudsak &r oférindrade
sedan foérordning nr 4064/89 antogs, utan de ror villkoren for hianskjutande enligt
artikel 9.2 b, som inte dr foremal f6r provning i férevarande mal. I den gronbok
som foregick antagandet av férordning nr 1310/97 (kommissionens gréonbok om
6versyn av koncentrationsférordningen, KOM(96) 19 slutlig av den 31 janu-
ari 1996) erinrar kommissionen om det syfte som efterstrivas med hinskjutan-
deforfarandet i foljande ordalag (punkt 94):

”94 Kommissionen anser att eventuella dndringar i artikel 9, sirskilt att tros-
kelvirdena inte sdnks, bor vara begrinsade si att inte den émtiliga balansen
mellan de befintliga bestimmelserna om hinskjutande stérs eller férdelarna med
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principen om enda kontroll upphivs. En f6r frekvent anvindning av artikel 9
skulle kunna minska foretagens rittssikerhet och borde férmodligen kopplas till
en harmonisering av huvuddragen hos de nationella systemen for kontroll av
foretagskoncentrationer.”

Radet anger likaledes i skil 10 i férordning nr 1310/97 att *[genom reglerna om
hanskjutande] skyddas medlemsstaternas konkurrensintressen pa lampligt sdtt
och rittssikerheten och principen om en enda kontroll (”one-stop shop”)
beaktas™.

Det framgar emellertid av ovannimnda férklaringar att hinskjutandets karaktdr
av undantag till stor del har samband med principen om en enda kontroll (*one-
stop shop”), som ligger till grund f6r férordning nr 4064/89 (se, for ctt liknande
resonemang, domen i det i punkt 53 nimnda mélet Royal Philips Electronics mot
kommissionen, punkt 350) och som sikerstiller att de ekonomiska aktérerna
skall kunna ridkna med att en koncentration med gemenskapsdimension i princip
undersoks av en enda konkurrensmyndighet.

Det méste dock konstateras att denna princip inte paverkas i en sidan situation
som den som foreligger i forevarande fall, i vilken alla de marknader som
péverkas 4r av nationell dimension och dir, till f6ljd av hinskjutandet av drendet
till en medlemsstats myndigheter, enbart de sistnimnda skall undersoka
koncentrationen ur den nationella konkurrensrittens synvinkel.

Sokandena har dessutom hdvdat att kommissionen genom att hénskjuta
koncentrationen till de spanska myndigheterna har &sidosatt sin beslutspraxis.
Kommissionen tillbakavisar nidmligen i regel begiran om hinskjutande fran
nationella myndigheter, sirskilt inom betal-TV-sektorn. Sékandena har i detta
syfte hinvisat till kommissionens beslut av den 27 maj 1998 (drende IV/M.993 -
Bertelsmann/Kirch/Premiere) och till de andra i punkt 161 nimnda besluten.
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Forstainstansritten konstaterar dock att den omstindigheten att kommissionen i
det ifrdgasatta beslutet eventuellt inte har foljt sin tidigare praxis pd omradet dr
utan betydelse, eftersom det synsitt som anvints i det ifrigasatta beslutet {6ljer
den rittsliga ram som faststillts i artikel 9 i forordning nr 4064/89, sirskilt
artikel 9.2 a, 9.2 b och 9.3 forsta stycket i denna (domen i det i punkt 53 nimnda
mdlet Royal Philips Electronics mot kommissionen, punkt 357).

Sokandena har inte heller lyckats visa i vilken omfattning kommissionen, nir den
antagit det ifrigasatta beslutet, har handlat i strid med de av sokandena
dberopade besluten, vilka avser sdvil fall dir kommissionen har vigrat att
hinskjuta drendet till de nationella myndigheterna som fall ddr kommissionen helt
eller delvis har verkstillt ett hanskjutande till de nationella myndigheterna. Enbart
den omstindigheten att kommissionen tidigare har vigrat att hinskjuta ett eller
annat drende till de nationella myndigheterna kan nimligen inte hindra den att
genomféra ett sddant hinskjutande nir det dr friga om ett drende som har
anmilts till den senare, i andra marknads- eller konkurrenssituationer.

Sokandena har direfter dberopat en hel rad omstindigheter som enligt deras
uppfattning visar att kommissionen var skyldig att sjilv undersoka den
koncentration som de spanska myndigheterna hade begirt hinskjutande av.
Sokandena har i detta hinseende hinvisat till kommissionens beslutspraxis inom
den audiovisuella sektorn och till risken for att enhetligheten i kommissionens
politik i friga om koncentrationer skadas av ett avvikande nationellt beslut, samt
till vissa omstindigheter som dr karaktiristiska for det aktuella fallet, sdsom det
torhéllandet att kommissionen samtidigt undersokte irendet Newscorp/Telepiu,
AVS l-avtalen och output deals, och kommissionens kontakter med flera
operatorer pid marknaden i friga.

Forstainstansritten noterar i detta avseende forst att den omstindigheten att
kommissionen i en given sektor har beslutat att sjilv undersoka transaktionen och
tidigare har foérbjudit vissa koncentrationer pad intet sitt pd férhand kan vara
avgorande for huruvida en senare koncentration skall hidnskjutas eller for
resultatet av undersokningen, eftersom kommissionen 4r skyldig att genomféra en
sdrskild analys av varje anmild transaktion i forhdllande till de omstindigheter
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som ir karaktiristiska for varje drende, utan att vara bunden av tidigare beslut
som avser andra ekonomiska aktérer, andra marknader fér varor och tjdnster
eller andra geografiska marknader vid andra tidpunkter. Av samma skil kan
kommissionens tidigare beslut avseende koncentrationer inom en bestdmd sektor
inte vara avgorande for beslutet, som kommissionen skall fatta angdende en
begdran om hinskjutande till de nationella myndigheterna av en koncentration
som intriffar inom samma sektor.

Betriffande den omstindigheten att kommissionen genom det ifrdgasatta beslutet
har hinskjutit undersokningen av en koncentration till de spanska myndigheterna
medan den har beslutat att sjilv handligga den koncentration som har skett inom
samma sektor pi den italienska marknaden, vilket har lett till antagandet av
beslutet av den 2 april 2003 Newscorp/Telepii, ricker det att konstatera att de
spanska myndigheterna i férevarande fall, med stdd av artikel 9.2 i férordningen,
har begirt hinskjutande av undersékningen av koncentrationen medan de
italienska myndigheterna inte hade framstillt nigon sidan begdran i drendet
Newscorp/Telepit.

I friga om den motsigelse som pasts finnas mellan 4 ena sidan de dtaganden som
kommissionen har godtagit i beslutet Newscorp/Telepitt och & andra sidan de
villkor som de spanska myndigheterna efter hinskjutandet till dem har stallt i sitt
beslut om godkinnande av den koncentration som dr i friga i férevarande fall,
skall det noteras att frigan huruvida godkinnandebeslutet pa nationell nivd dr
forenligt med gemenskapsritten, inbegripet med kommissionens tidigare beslut,
gar utdver ramen for denna talan, som syftar till att bestrida lagenligheten av
kommissionens beslut om hinskjutande. I den man sokandena frin denna
pastidda motsigelse hirleder argument som skall visa det ifrdgasatta beslutets
riittsstridighet, ricker det att konstatera att sdvil beslutet Newscorp/Telepiti som
de spanska myndigheternas beslut har fattats vid en senare tidpunkt dn det
ifragasatta beslutet och siledes inte har kunnat paverka dess giltighet (se, for ett
liknande resonemang, domstolens dom av den 8 november 1983 i de forenade
malen 96/82-102/82, 104/82, 105/82, 108/82 och 110/82, IAZ m.fl. mot
kommissionen, REG 1983, s. 3369, punkterna 15 och 16, och domen i det i
punkt 53 nimnda malet Royal Philips Electronics mot kommissionen,
punkt 346).
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I den mén s6kandena har hivdat att kommissionen, frin den tidpunkt den kinde
till att en koncentration inom samma sektor avseende Italien skulle komma att
anmdlas till den, inte lingre hade ritt att hinskjuta drendet till de spanska
myndigheterna, méste det konstateras att det vid kommissionen, vid den tidpunkt
ndr det ifrdgasatta beslutet antogs, nimligen den 14 augusti 2002, dnnu inte hade
anhingiggjorts ndgon anmilan i den mening som avses i forordning nr 4064/89
om det italienska drendet i friga, eftersom denna anmilan gjordes forst den
16 oktober 2002.

Kommissionen hade visserligen, sdsom den har medgivit vid férhandlingen, vid
den tidpunkt nir det ifrigasatta beslutet antogs kidnnedom om forslaget till
koncentration avseende de italienska betal-TV-plattformarna, men det méste
dock noteras att kommissionen vid det tillfillet inte kunde férutse huruvida en
begdran fran de italienska myndigheterna om hinskjutande i drendet Newscorp/
Telepit skulle anhingiggoras hos kommissionen. Enbart méjligheten att ett annat
avtal om koncentration inom en nira framtid kan ingds inom en visserligen
liknande sektor, men pd en annan geografisk marknad, och att detta avtal kan
anmilas till kommissionen, paverkar i vart fall inte kommissionens befogenhet att
foreta skonsmissig bedémning, nir den i samband med en anmild transaktion
skall fatta beslut om en begiran om hinskjutande frdn de nationella
myndigheterna, i enlighet med artikel 9 i férordning nr 4064/89.

Sokandena kan inte heller hdvda att det ifrdgasatta beslutet dr rittsstridigt, d4
kommissionen genom att hinskjuta drendet till de spanska myndigheterna har
skadat enhetligheten i sin konkurrenspolitik pd marknaderna i friga, sirskilt pa
grund av att den spanska lagstiftningen gor det mojligt att godkdnna en
koncentration pd grundval av kriterier som dr frimmande for kriterierna i
forordning nr 4064/89.

Risken att de spanska myndigheterna efter hinskjutandet till dem fattar ett beslut
om en koncentration inom en viss sektor som inte fullstindigt stimmer 6verens
med de l6sningar som kommissionen sjilv har faststillt i sin beslutspraxis 4r en
visentlig del av det system for hinskjutande som inforts genom artikel 9 i
férordning nr 4064/89. Sisom framgir av artiklarna 9.3, 21.2 och 22.1 i
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forordning nr 4064/89 beddéms de koncentrationer med gemenskapsdimension
som hénskjutits till de nationella myndigheterna enligt bestimmelser som 4r olika
det rittsliga system som tillimpas p4 andra transaktioner som omfattas av denna
forordning, eftersom kommissionen #r skyldig att undersdka koncentrationerna
enbart pa grundval av férordning nr 4064/89, medan de koncentrationer som
hinskjutits till de nationella myndigheterna underséks ur den nationella
konkurrensrittens synvinkel.

198 Om de nationella myndigheterna underlit att fullgora de skyldigheter som aligger
dem enligt artikel 10 EG och artikel 9.6 och 9.8 i férordning nr 4064/89 (se ovan
punkt 52) skulle kommissionen i férekommande fall kunna besluta att vicka
talan i enlighet med artikel 226 EG mot den berdrda medlemsstaten. Enskilda har
mojlighet att bestrida ett av nationella myndigheter efter hinskjutande fattat
beslut genom de rittsmedel som finns foreskrivna i nationell rdtt (domen i det i
punkt 53 nimnda mélet Royal Philips Electronics mot kommissionen, punkt 383).

199 Kommissionens undersékning av AVS-drendet visar inte heller att kommissionen
har gjort sig skyldig till en uppenbart oriktig bedémning nér den beslot att till de
spanska myndigheterna hinskjuta undersékningen av koncentrationen som avser
fusionen mellan Via Digital och Sogecable. Det 4r nimligen ostridigt mellan
parterna att undersékningen av AVS-drendet avser frigan huruvida artikel 81 EG
ar tillimplig pA AVS H-avtalen, sdrskilt pd utnyttjandet av de vidaresidndnings-
rittigheter som bolaget AVS forfogar éver. Aven om det ér riktigt att AVS till
foljd av koncentrationen kommer att kontrolleras av Sogecable, medan foretaget
tidigare kontrollerades gemensamt av Telefénica/Admira och Sogecable, utesluter
detta inte att denna strukturella indring undersdks av en annan myndighet 4n den
som utifran artikel 81 EG undersoker lagenligheten av bolaget AVS utnyttjande
av vidaresindningsrittigheterna. Den omstindigheten att det i artikel 9.3 forsta
stycket b i forordning nr 4064/89, vad avser handldggningen av en koncentration,
foreskrivs en méjlighet till delvis hinskjutande innebir dessutom a fortiori att
olika myndigheter skall kunna handligga ett drende om tillimpningen av artikel
81 EG och ett drende om tillimpningen av férordning nr 4064/89, dven om dessa
drenden delvis avser samma foretag.
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Av samma skil hindrade inte den omstindigheten att vissa output deals 4r foremal
for en undersbkning kommissionen frin att till de spanska myndigheterna
hinskjuta ett drende om koncentration som bland annat paverkar marknaderna
for rdttigheter att sinda filmer.

Slutligen kan inte enbart den omstindigheten att kommissionen har kontakter
med vissa operatérer som dr verksamma pd de marknader som berdrs av
koncentrationen och att vissa tredje min har framfért klagomal till kommissionen
péverka dess befogenhet att hinskjuta ett drende till de nationella myndigheterna.

Aven om kommissionen besitter sakkunskap inom de berérda sektorerna efter att
sjilv ha handlagt manga drenden om koncentration samt andra drenden i friga
om konkurrens avseende de marknader som pdverkas av koncentrationen och
genom att i detta syfte ha uppritthillit kontakter med de berérda operatorerna,
skall det noteras att kommissionens beslut i dessa drenden alltid kan anvindas
som riktlinjer f6r de nationella myndigheterna i deras utovande av de egna
befogenheterna. Den omstindigheten att det finns en sddan sakkunskap hos
kommissionen visar sdledes pd intet sitt att kommissionen har gjort sig skyldig till
en uppenbart oriktig bedomning eller har 4sidosatt principen om god férvalt-
ningssed genom att hinskjuta drendet till de spanska myndigheterna.

Det framgir av det ovan anforda att kommissionen rimligen kunde anse att
hinskjutandet av drendet till de spanska konkurrensmyndigheterna gjorde det
mojligt att upprétthilla eller dteruppritta en effektiv konkurrens pi marknaderna
i fraga, varfor det inte var nédvindigt att kommissionen sjilv handlade drendet.

Talan kan sdledes inte vinna bifall p4 den andra grunden.
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Den fjiirde grunden: dsidosiittande av artikel 9 i forordning nr 4064/89 genom att
det ifrdgasatta beslutet innehiller ett hinskjutande in blanco” till de spanska
myndigheterna

Parternas argument

Sokandena i mal T-346/02 har erinrat om att motiveringen av det ifrigasatta
beslutet har avfattats si att beslutet innebdr ett hinskjutande ”in blanco” av
srendet till de spanska myndigheterna, vilket innebér ett dsidosittande av artikel
9 i férordning nr 4064/89.

Enligt sokandena borde kommissionen i artikel 1 i det ifrdgasatta beslutet ha
angivit de av koncentrationen berdrda marknaderna pé vilka det foreligger ett hot
att koncentrationen skapar eller forstirker en dominerande stillning som medfér
att den effektiva konkurrensen patagligt kommer att himmas pd en marknad
inom Spanien. Dessutom borde det i artikel 1 i det ifrigasatta beslutet enligt
sokandena dven ha forordnats att de spanska myndigheterna skulle vidta de
atgirder som krivs for att uppritthilla konkurrensen pa dessa marknader.

Sékandena har tillagt att de spanska myndigheterna i forevarande fall faktiskt har
handlat som om de hade en befogenhet som delegerats ”in blanco”. De har
nimligen handlagt drendet som om det var friga om en koncentration som skall
undersokas frin borjan och avsiktligt forbigdtt det ifrigasatta beslutet samt
gemenskapens regelverk pd konkurrensomradet.
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Kommissionen har med stod av intervenienterna yrkat att denna grund skall
ogillas.

Forstainstansrittens bedomning

Det skall noteras att det i artikel 1 i det ifrigasatta beslutet foreskrivs att ”[i]
enlighet med artikel 9 i ridets férordning nr 4064/89 om foretagskoncentrationer
hinskjuts den anmilda transaktionen som syftar till att fusionera DTS
Distribuidora de Televisién Digital, SA (Via Digital) och Sogecable SA hirmed
till de behoriga spanska myndigheterna”.

Hérav f6ljer att kommissionen till de behériga spanska myndigheterna endast har
hanskjutit koncentrationen s som den anmiilts till kommissionen, utan att i sjélva
beslutsdelen i det ifrdgasatta beslutet ange de marknader pi vilka den anser att
koncentrationen hotar att skapa eller forstirka en dominerande stillning som
medfér att den effektiva konkurrensen patagligt kommer att himmas pi en
marknad inom Spanien som uppvisar alla kiinnetecken p4 en avgransad marknad.

Det skall dock erinras om att beslutsdelen i en rittsakt inte kan skiljas frin sin
motivering, och om beslutsdelen behover tolkas skall det siledes ske med
beaktande av de skil som foranledde att det antogs (domstolens dom av den
15 maj 1997 i mal C-355/95 P, TWD mot kommissionen, REG 1997, s. 1-2549,
punkt 21, férstainstansrittens dom av den 13 juni 2000 i de forenade
mélen T-204/97 och T-270/97, EPAC mot kommissionen, REG 2000,
s. II-2267, punkt 39).

I det ifragasatta beslutet har i motiveringen som foregar beslutsdelen var och en av
produktmarknaderna i friga definierats (det ifrigasatta beslutet, skilen 15, 16,
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21-25, 30-38, 56, 62-64 och 71-79), de geografiska referensmarknaderna
faststillts (det ifrigasatta beslutet, skilen 17, 26, 39-42, 57, 62-64 och 80-82)
och effekterna av transaktionen pa konkurrensen p dessa marknader analyserats
(det ifrigasatta beslutet, skilen 18-20, 27-29, 43-55, 58-61, 65-68 och 83-109).
I det ifrigasatta beslutet har det fastslagits att pd var och en av de faststillda
produktmarknaderna, det vill siga marknaden f6r betal-TV och marknaderna i
foregdende led (marknaderna for rittigheter att sinda filmer, for sportrittigheter
och for andra program) samt marknaderna for telekommunikationer, hotar
transaktionen att skapa eller forstirka en dominerande stéllning som medfor att
den effektiva konkurrensen patagligt skulle himmas pa den spanska marknaden
(det ifragasatta beslutet, skilen 20, 29, 51, 55, 61, 68 och 109).

213 I betraktande av den rittspraxis som ndmnts i punkt 211 var kommissionen
ingalunda skyldig att i beslutet upprepa vilka de av koncentrationen berrda
marknaderna var pa vilka det féreldg ett hot att koncentrationen skapar eller
forstirker en dominerande stéllning.

214 Det skall dessutom papekas att hinskjutandet i forevarande mél ér ett fullstdndigt
hinskjutande. Det #r siledes inte friga om ett delvis hinskjutande for vilket det
hade kunnat krdvas att de bestimda marknader som det har hinskjutits till de
nationella myndigheterna att understka skulle specificeras i beslutet.

215 Vad betriffar pastdendet att det saknats anvisning till de spanska myndigheterna
om att vidta de atgdrder som 4r nddvindiga for att uppritthalla konkurrensen pa
marknaderna i friga, skall det konstateras att det i artikel 1 i beslutet hdnvisas till
artikel 9 1 férordning nr 4064/89. I artikel 9.8 i denna férordning foreskrivs att
den medlemsstat som berdrs endast far vidta sidana dtgirder som &r absolut
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nédvindiga for att sikerstilla eller dteruppritta en effektiv konkurrens pa
marknaden i friga. Det var onddigt att i sjilva beslutsdelen ordagrant upprepa en
skyldighet som direkt framgar av de gillande bestimmelser som det hinvisas till i
samma beslutsdel.

Vad betréffar den undersokning som de spanska myndigheterna genomfort efter
det ifrgasatta beslutets antagande, skall det erinras om att lagenligheten av en
rdttsakt skall bedomas utifrdn situationen vid den tidpunkt di den antogs (se,
analogt, domstolens dom av den 3 oktober 2002 i mal C-394/01, Frankrike mot
kommissionen, REG 2002, s. 1-82435, punkt 34, och i denna angiven rittspraxis).
De spanska myndigheternas handlingssitt kan siledes inte piverka lagenligheten
av det ifrdgasatta beslutet.

Forstainstansritten erinrar slutligen om att kommissionen inom ramen fér en
provning av villkoren for hinskjutande i artikel 9.2 a i férordning nr 4064/89 kan
kommissionen inte, utan risk for att artikel 9.3 forsta stycket b i sagda forordning
forlorar sin innebérd, kan Agna sig 4t en undersdkning av huruvida kon-
centrationen dr forenlig med den gemensamma marknaden som kan binda de
berérda nationella myndigheterna i sakfrigan. Kommissionen skall i stillet
inskrdnka sig till att kontrollera om, vid forsta paseendet och pd grundval av
uppgifter som den forfogar dver vid tidpunkten fér bedémningen av huruvida
begdran om hinskjutandet ir vilgrundad, den koncentration som idr féremal for
begédran om hianskjutande hotar att skapa eller férstirka en dominerande stillning
pa de ber6rda marknaderna (domen i det i punkt 53 nimnda mélet Royal Philips
Electronics mot kommissionen, punkt 377). S linge de nationella konkurren-
smyndigheterna iakttar sina skyldigheter enligt savil artikel 9.6 och 9.8 i
forordning nr 4064/89 som artikel 10 EG, ir de dock fria att besluta i sak
angdende den koncentration som har hinskjutits till dem pa grundval av en egen
undersokning som utférs med tillimpning av nationell konkurrensritt (se, for ett
liknande resonemang, domen i det i punkt 53 nimnda malet Royal Philips
Electronics mot kommissionen, punkterna 369-371). De behériga spanska
myndigheterna kan foljaktligen inte anses vara bundna av sidana preliminira
bedémningar av konkurrenssituationen pd marknaderna i friga som kommissio-
nen, efter en prima facie-undersokning, har gjort i sitt beslut om hénskjutande och
endast for detta.

Hirav foljer att talan inte heller kan bifallas p4 den fjarde grunden.
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Den tredje grunden: dsidosittande av artikel 253 EG

Parternas argument

Sékandena har hdvdat att kommissionen har dsidosatt artikel 253 EG eftersom
den inte har angivit skilen till att den har bifallit de spanska myndigheternas
begiran om hinskjutande.

Sokandena i mal T-346/02 har hivdat att kommissionen i det ifrdgasatta beslutet
borde ha motiverat inte enbart skilen till att den, undantagsvis, i férevarande fall
har godtagit hinskjutandet, utan #ven skilen till att den har frangdtt sin fasta
beslutspraxis.

Enligt sékandena borde kommissionen likasd ha svarat pd de argument som
ONO framfort under det administrativa forfarandet, om koncentrationens
europeiska dimension och om att undersdkningen av en siddan transaktion
omojligen kunde hénskjutas till de nationella myndigheterna.

Sokandena i mal T-347/02 har gjort gillande att det ifrigasatta beslutet dr
paradoxalt. I beslutet beskrivs nimligen ingdende de konkurrensproblem som
koncentrationen skulle medfra pa marknaderna i friga, samtidigt som endast tva
stycken 1 beslutet dgnas &t en redogérelse for skilen till att kommissionen har
bifallit de spanska myndigheternas begiran om hinskjutande.

I det ifrdgasatta beslutet hade féljande skdl framforts for att motivera
hénskjutandet: koncentrationen hotar att skapa eller forstirka en dominerande
stillning p& vissa marknader med nationell dimension, kommissionen har ett
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utrymme for skonsmissig beddmning fér att besluta om ett hinskjutande och de
spanska nationella myndigheterna kan genomfora en ingdende undersékning av
koncentrationen. Dessa skil dr enligt sokandena inte tillrickliga i ett undan-
tagsfall som det forevarande, dir koncentrationen paverkar en visentlig del av
den gemensamma marknaden. Kommissionen har i det ifrigasatta beslutet inte
ens analyserat de grinsoverskridande foljder som koncentrationen kan fi. Den
omstindigheten slutligen att kommissionen har ett visst utrymme f6r skonsmissig
bedémning innebir inte att den dr befriad frin sin motiveringsskyldighet.

Kommissionen har med stod av intervenienterna gjort gillande att det ifrdgasatta
beslutet ar tillrickligt motiverat, eftersom det i detta ingdende undersoks huruvida
villkoren i artikel 9 i férordning nr 4064/89 for hinskjutande till de nationella
myndigheterna dr uppfyllda.

Forstainstansrittens beddomning

Forstainstansritten noterar att den skyldighet som gemenskapsinstitutionerna har
enligt artikel 253 EG att motivera sina beslut syftar till att ge gemenskapsdom-
stolarna en méjlighet att utfora sin laglighetskontroll och till att ge de berérda
kdnnedom om motiven till den vidtagna atgirden for att de skall kunna férsvara
sina rittigheter och kontrollera om beslutet dr vilgrundat eller ej (forstain-
stansrdttens dom av den 15 september 1998 i de férenade méalen T-126/96 och
T-127/96, BFM och EFIM mot kommissionen, REG 1998, s. 11-3437, punkt 57).

Forstainstansritten erinrar hirvidlag om att det ifrdgasatta beslutet antogs med
stod av artikel 9.3 forsta stycket i forordning nr 4064/89. Det har redan
konstaterats ovan i samband med prévningen av den férsta grunden att for att en
koncentration skall kunna bli féremal for ett hinskjutande pa grundval av denna
bestimmelse méste de tvd villkoren i artikel 9.2 a vara uppfyllda. For det forsta
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méste koncentrationen hota att skapa eller forstirka en dominerande stillning
som medfor att den effektiva konkurrensen patagligt kommer att hdmmas pa en
marknad inom den berérda medlemsstaten. Fér det andra maste denna marknad
uppvisa alla kinnetecken pa en avgrinsad marknad.

Det skall dirfor anses att for att motiveringsskyldigheten i artikel 253 EG skall
jakttas maste ett hinskjutandebeslut som antagits med stod av artikel 9.3 forsta
stycket i férordning nr 4064/89 innehélla en tillricklig och relevant redogérelse
for vilka omstindigheter som beaktas vid avgdrandet dels av om det foreligger ett
hot om att en dominerande stillning kan skapas eller férstirkas som medfor att
den effektiva konkurrensen pitagligt skulle himmas pd en marknad inom den
berérda medlemsstaten, dels en avgrinsad marknad (domen i det i punkt 53
nimnda mélet Royal Philips Electronics mot kommissionen, punkt 395).

Vad betriffar det forsta villkoret konstaterar forstainstansritten att det i det
ifrdgasatta beslutet tydligt redogors for skilen till att kommissionen anser att
transaktionen i friga hotar att skapa en dominerande stillning som medfér att
den effektiva konkurrensen pétagligt skulle himmas p4 de relevanta produkt-
marknaderna i Spanien. Dessa skil grundar sig sérskilt pd de marknadsandelar
som parterna pi de berérda marknaderna i Spanien har, pi de foljder som
koncentrationen av den dominerande operatéren och av den nist stOrsta
operatdren pad marknaden for betal-TV far, vilken marknad kénnetecknas av
svara intriadeshinder, och pa de ensamrittigheter som parterna i koncentrationen
har (det ifrigasatta beslutet, skilen 18-20, 27-29, 43-55, 58-61, 65-68 och 83-
109).

Vad betriffar det andra villkoret skall det likasd konstateras att det i det
ifragasatta beslutet tydligt redogdrs for skilen till att kommissionen anser att de

berérda marknaderna i Spanien dr avgrinsade nationella marknader (det
ifrigasatta beslutet, skilen 17, 26, 39-42, 57, 62-64 och 80-82).
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Vad betréffar utévandet av befogenheten att féreta skonsmissig beddmning nir
de avgrinsade marknaderna utgdr en visentlig del av den gemensamma
marknaden har kommissionen i det ifrigasatta beslutet forklarat att ”[t]
ransaktionen hotar att skapa eller forstirka en dominerande stillning enbart pd
marknader med nationell dimension inom Konungariket Spanien” och att *[d]e
spanska nationella myndigheterna har tillrickliga medel och ir i stind att féreta
en ingdende unders6kning av transaktionen, med hinsyn sirskilt till den
nationella karaktiren av de marknader pd vilka transaktionen hotar att skapa
eller forstirka en dominerande stillning”. Kommissionen har angivit att den, efter
att ha kontrollerat att villkoren i artikel 9 i férordning nr 4064/89 ir uppfyllda
och med utnyttjande av sin befogenhet att foreta skénsmissiga bedémningar
enligt forordning nr 4064/89, anser ”att de spanska myndigheternas begiran bor
bifallas och att drendet skall hinskjutas till dem for att den spanska lagstiftningen
om konkurrens skall tillimpas” (skilen 119-121 i det ifrigasatta beslutet).

Denna forklaring ir tillricklig, eftersom det av denna framgar att kommissionen
ansdg att de spanska myndigheterna kunde uppritthilla eller iteruppritta en
effektiv konkurrens pd marknaderna i friga (se punkterna 176 och 177 ovan).

Vad betriffar de argument som ONO 4beropat under det administrativa
forfarandet skall det erinras om att kommissionen #r skyldig att motivera sina
beslut genom att ange de faktiska omstindigheter och rittsliga faktorer som ir
avgorande for dtgdrdens rittsenlighet och de dverviganden som ligger till grund
tor beslutet. Det fordras emellertid inte att den nidmner alla de faktiska och
rdttsliga omstidndigheter som berorts under det administrativa férfarandet av
varje berord person (domen i det i punkt 75 nimnda maélet Kaysersberg mot
kommissionen, punkt 150). Genom att kvalificera produktmarknaderna i friga
som avgridnsade marknader av nationell dimension och genom att redogéra for de
skil som ligger till grund f6r denna kvalificering har kommissionen dock tagit
stillning till ONO:s argument avseende koncentrationens pistddda europeiska
dimension.

II-4332



CABLEUROPA M.FL. MOT KOMMISSIONEN

233 Under dessa omstindigheter finner ritten att det ifrgasatta beslutet 4r tillrdckligt
motiverat.

234 Av samtliga ovan anférda 6verviganden foljer att talan skall ogillas i sin helhet.

Rittegangskostnader

235 Enligt artikel 87.2 i rittegingsreglerna skall tappande part forpliktas att ersétta
rittegangskostnaderna, om detta har yrkats. Kommissionen samt Sogecable, Via
Digital och Telefénica de Contenidos har yrkat att s6kandena skall forpliktas att
ersitta de egna rittegdngskostnaderna, samt solidariskt ersitta de rdtteging-
skostnader som dr hinforliga till deras talan. Eftersom s6kandena har tappat
mélet skall kommissionens samt Sogecables, Via Digitals och Telefénica de
Contenidos yrkande bifallas.

236 Enligt artikel 87.4 forsta stycket i rittegdngsreglerna skall de medlemsstater som
har intervenerat i ett mal bira sina rdttegingskostnader. Konungariket Spanien
skall dérfor bira sina rittegingskostnader.
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P4 dessa grunder beslutar

FORSTAINSTANSRATTEN (tredje avdelningen)

foljande dom:

1) Malen T-346/02 och T-347/02 skall forenas vad giller domen.

2) Talan ogillas.

3) Sokandena skall bira sina rittegdngskostnader samt solidariskt ersitta
kommissionens, Sogecables, Via Digitals och Telefonica de Contenidos rit-
tegangskostnader som #r hanforliga till deras talan.

Konungariket Spanien skall bira sina rittegdngskostnader.

Lenaerts Azizi Jaeger

Avkunnad vid offentligt sammantride i Luxemburg den 30 september 2003.

H. Jung K. Lenaerts

Justitiesekreterare Ordférande
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