DOM AV DEN 8.7.1999 — MAL T-266/97

FORSTAINSTANSRATTENS DOM
(forsta avdelningen i utdkad sammansittning)

den 8 juli 1999 *

I mal T-266/97,

Vlaamse Televisie Maatschappij NV, bolag bildat enligt belgisk ritt, Vilvoorde
(Belgien), foretritt av advokaterna Francis Herbert och Dirk Arts, Bryssel,
delgivningsadress: advokatbyran Carlos Zeyen, 56—58, rue Charles Martel,
Luxemburg,

sokande,

mot

Europeiska gemenskapernas kommission, foretridd av Wouter Wils, rittstjins-
ten, 1 egenskap av ombud, delgivningsadress: Carlos Gomez de la Cruz,
rdttstjdnsten, Centre Wagner, Kirchberg, Luxemburg,

svarande,

angdende en talan om ogiltigforklaring av kommissionens beslut 97/606/EG av
den 26 juni 1997 enligt artikel 90.3 i EG-fordraget om exklusiv ritt att sinda
TV-reklam i Flandern (EGT L 244, s. 18),

* Rattegdngssprak: nederlindska.
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meddelar

FORSTAINSTANSRATTEN
(forsta avdelningen i utékad sammansittning)

sammansatt av ordféranden B. Vesterdorf samt domarna C.W. Bellamy, J. Pir-
rung, A.W.H. Meij och M. Vilaras,

justitiesekreterare: byrddirektéren A. Mair,

med hidnsyn till det skriftliga férfarandet och efter det muntliga forfarandet
den 20 november 1998,

foljande

Dom

Bakgrund till tvisten

Enligt artikel 127 i den belgiska grundlagen har den franska och den flamléindska
gemenskapens parlament behorighet att besluta om kulturella frigor som beror
respektive gemenskap.

Den flamlidndska medielagstiftningen samordnades genom en férordning frin den
flamlindska regeringen av den 25 januari 1995 om samordning av dekret om
radiosindning och television (Moniteur belge av den 30 maj 1995, s. 15058,
rittelse i Moniteur belge av den 31 oktober 1995, s. 30555), vilken ratificerades
genom det flamlindska parlamentets dekret av den 23 februari 1995 (nedan
kallad kodexen).
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I kodexen samordnas bland annat bestimmelserna i dekret av den 28 januari
1987 om sindning av radio- och TV-program pd radio- och TV-distributions-
niten samt om godkidnnande av icke-offentliga TV-bolag (nedan kallat 1987 ars
dekret, Moniteur belge av den 19 mars 1987, s. 4196), i dekret av den 12 juni
1991 om regler f6r reklam och sponsring i radio och TV (Moniteur belge av
den 14 augusti 1991, s. 17730) och i dekret av den 4 maj 1994 om radio- och
TV-distributionsniit och nédvindiga tillstand for att uppritta och utnyttja dessa
nit samt om frimjande av sindning och produktion av TV-program (Moniteur
belge av den 4 juni 1994, s. 15434).

Artiklarna 39—41 i kodexen har foljande lydelse:

?Art. 39. P4 grundval av ett utlitande frdn medierddet, fir den flamlindska
regeringen godkinna privata TV-programforetag enligt de villkor som faststills i
detta kapitel.

For att godkinnas skall dessa organ vara privatrittsliga juridiska personer och ha
site i den nederlindsksprakiga regionen eller i tvdsprikiga huvudstadsregionen
Bryssel.

Art. 40. Privata TV-programforetag skall ansvara foér programmen. De far vidta
alla atgirder som direkt eller indirekt hjilper dem att fullgéra denna uppgift.
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Art. 41. Foljande organ kan godkinnas:

1) Ett privat TV-programféretag som vinder sig till hela den flamlindska
gemenskapen.

»

Artiklarna 44—50 i kodexen innehéller bestimmelser om det privata TV-
programféretag som vinder sig till hela den flamlindska gemenskapen. Artikel
44.1 forsta stycket, om villkoren for godkidnnande, har féljande lydelse:

"Det privata TV-programforetag som vinder sig till hela den flamlindska
gemenskapen skall vara ett privatritesligt bolag. Dess aktiekapital skall enbart
bestd av aktier som ér stillda till vissa personer. Minst 51 procent av
aktiekapitalet skall innehas av utgivare av nederlindsksprikiga dags- och
veckotidningar.”

I artikel 46 forsta stycket foreskrivs att godkdnnandet av det privata TV-
programforetag som vinder sig till hela den flamlindska gemenskapen skall gilla
118 ar”.
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I artikel 80 forsta och andra styckena i kodexen anges féljande:

”Radio- och TV-programforetag som 4gs eller har godkénts av den flamlédndska
gemenskapen fir endast sinda reklam om den flamlindska regeringen har givit
tillstand till detta...

Endast ett av de radio- och TV-programféretag som 4gs eller har godkénts av den
flamldndska regeringen och som vinder sig till hela den flamlindska gemen-
skapen fir sinda reklam. Denna ensamritt omfattar dven icke-kommersiell
reklam.”

I enlighet med gillande ritt beslutade den flamlindska regeringen den 19 no-
vember 1987 att for en tid av 18 4r godkinna Vlaamse Televisie Maatschappij
(nedan kallat VTM eller s6kanden), ett privat nederlindsksprakigt TV-bolag som
dr etablerat i Flandern, som enda privata TV-programforetag som vinder sig till
hela den flamlindska gemenskapen.

Genom kunglig forordning av den 3 december 1987, vilken bekriftades genom
ett beslut av den flamlindska regeringen den 11 december 1991, fick VITM é&ven
tillstdnd att sdnda reklam, i enlighet med artikel 80 i kodexen, for en tid av 18 ar.

Det andra TV-programforetag som vinder sig till hela den flamlindska
gemenskapen, det offentliga radio- och TV-bolaget Belgische Radio en Televisie
Nederlands (nedan kallat BRTN), vilket kontrolleras av den flamlindska
gemenskapen, har inte ritt att sinda TV-reklam.
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VTM bildades ar 1987 av nio deldgare som alla hade intressen i den flamlindska
pressen och som var och en tecknade 11,1 procent av bolagets kapital.

Nér denna talan vicktes fanns det endast fyra aktiedgare i VIM. Tre av dem
ingdr i den nederlindska koncernen Verenigde Nederlandse Uitgeverijen (nedan
kallad VNU). Den fjirde aktiedigaren, bolaget Vlaamse Media Holding (nedan
kallat VMH), #dger 55,55 procent av aktierna i sékandebolaget. Den stérsta och
den tredje storsta flamldndska presskoncernen, det vill siga Vlaamse Uitgevers
Maatschappij NV och Concentra Holding NV, dger inga aktier i VT M.

Enligt den ursprungliga versionen av 1987 ars dekret skulle en majoritetsandel av
aktierna i det privata TV-programféretag som vinder sig till hela den flamlindska
gemenskapen forbehallas utgivare av nederlindsksprakiga dags- och veckotid-
ningar med huvudkontor i den flamlindska regionen eller i Huvudstadsregionen
Bryssel. Villkoret att deldgarna skulle ha siite i Flandern eller i Bryssel upphivdes
sedan EG-domstolen faststillt att detta stred mot fordraget (dom av den 16 de-
cember 1992 i mal C-211/91, kommissionen mot Belgien, REG 1992, s. [-6757;
svensk specialutgdva, volym 13).

Den 16 december 1994 ingav VT4 Ltd (nedan kallat VT4), ett bolag bildat enligt
engelsk ritt som har sitt huvudkontor i London och som sinder program riktade
till den flamlindska publiken via satellit, ett klagomal till kommissionen. I
klagomalet patalade VT4 den fordel som ensamritten att sinda TV-reklam i
Flandern gav VTM.

Den 13 juli 1995 anmodade kommissionen den belgiska regeringen att uttala sig
om huruvida den flamlidndska lagstiftningen som ger VITM ensamritt att séinda
TV-reklam i Flandern dr férenlig med artiklarna 90 (nu artikel 86 EG) och
artikel 59 1 EG-fordraget (nu artikel 49 EG i dndrad lydelse). Kommissionen
ansag till slut att lagstiftningen inte stred mot gemenskapsreglerna om friheten att

II-2339



16

17

18

19

DOM AV DEN 8.7.1999 — MAL T-266/97

tillhandahélla tjinster, eftersom den inte forbjod TV-kanaler som var etablerade i
andra medlemsstater att sinda reklam som riktade sig till den flamldndska
publiken.

Den 10 januari 1997 informerade kommissionen den belgiska regeringen om
skilen till att den ansdg att VI M:s ensamriitt stred mot artikel 90.1 i férdraget
jaimford med artikel 52 i samma foérdrag (nu artikel 43 EG 1 dndrad lydelse) och
anmodade regeringen att yttra sig ddrover.

De flamlindska myndigheterna besvarade kommissionens skrivelse den 11 feb-
ruari 1997.

Parallellt med det férfarande som nimnts ovan i punkt 16 delgav kommissionen,
den 15 maj 1997, de belgiska myndigheterna ett motiverat yttrande angdende
villkoret om att utgivare av nederlindsksprakiga dags- och veckotidningar skulle
inneha minst 51 procent av aktiekapitalet i det privata TV-programféretag som
vinder sig till hela den flamldndska gemenskapen.

Den 26 juni 1997 fattade kommissionen beslut 97/606/EG enligt artikel 90.3 1
EG-fordraget om exklusiv ritt att sinda TV-reklam i Flandern (EGT L 244, s. 18,
nedan kallat det ifrigasatta beslutet). Artikel 1 i detta beslut har f6ljande lydelse:

” Artikel 80 andra stycket och artikel 41.1 i kodexen om flamlidndska regler om
radio- och TV-utsindning, reklam, sponsring och kabeldistribution, i vilka det
foreskrivs att den flamlindska regeringen endast kan ge ett enda privat
programforetag tillstdnd att sinda TV-program samt kommersiell och icke-
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kommersiell TV-reklam till hela den flamlidndska gemenskapen — i foreliggande
fall det privata TV-féretaget [VTM] — samt den flamlidndska regeringens beslut
av den 19 november 1987 och den kungliga férordningen av den 3 december
1987 (bekrifrad genom beslut av den flamlindska regeringen av den 11 decem-
ber 1991), genom vilka VIM fick godkinnande att som enda privata TV-féretag
siinda till hela den flamlindska gemenskapen och tillstind att inféra kommersiell
reklam i sina program, ir oférenliga med artikel 90.1 jimférd med artikel 52 i
EG-férdraget.”

Forfarande och parternas yrkanden

Sokanden har vickt denna talan genom ansdkan som inkom till férstain-
stansrittens kansli den 6 oktober 1997.

Pa forslag av forsta avdelningen beslutade forstainstansritten, med stéd av
artikel 14 i forstainstansrittens rittegdngsregler och efter att ha hort parterna i
enlighet med artikel 51 i rdttegdngsreglerna, att hinskjuta mélet till avdelningen i
utdkad sammansittning.

P3 grundval av referentens rapport beslutade foérstainstansritten (forsta avdel-
ningen i utdkad sammansittning) att inleda det muntliga férfarandet och att som
atgdrder for bevisupptagning anmoda parterna att besvara vissa skriftliga frigor
samt att inkomma med vissa handlingar. Parterna rittade sig efter denna
anmodan,

Parterna utvecklade sin talan och svarade pd forstainstansrittens frigor vid
sammantride den 20 november 1998.
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Sékanden har yrkat att férstainstansritten skall

— ogiltigforklara det ifrdgasatta beslutet, samt

— forplikta kommissionen att ersitta rittegangskostnaderna.

Kommissionen har yrkat att forstainstansritten skall

— ogilla talan, samt

— forplikta sokanden att ersitta rittegangskostnaderna.

Provning i sak

Stkanden har dberopat fem grunder till stéd for sin talan. Dessa grunder ér for
det forsta dsidosidttande av ritten till férsvar, for det andra dsidosittande av
principen om skydd for berittigade férvintningar, av principen om rittssikerhet
och av skyldigheterna att vara forutseende och forsiktig, for det tredje
asidosittande av artiklarna 90.1 och 52 i férdraget, for det fjirde maktmissbruk
och for det femte 6vertridelse av artikel 190 i EG-fordraget (nu artikel 253 EG).
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Den forsta grunden: Asidosittande av ritten till forsvar

Den férsta delgrunden

— Sammanfattning av parternas argumentation

Som férsta delgrund har s6kanden gjort gillande att ett féretag som gynnas av en
statlig dtgird i den mening som avses i artikel 90.1 i fordraget inte 4r att anse som
en utomstdende i beslutsforfarandet enligt artikel 90.3 1 fordraget. Foljakeligen
skall ett sddant féretag ha samma ritt till férsvar som den berérda medlemsstaten
har. Innan ett beslut fattas med stdd av den bestimmelsen skall ddrfor foretaget fa
ta del av inte enbart en exakt och fullstindig redogorelse fér de anmirkningar
som kommissionen avser att rikta mot den berdrda medlemsstaten, utan dven av
de synpunkter som berdrda utomstdende har limnat (domstolens dom av
den 12 februari 1992 i de forenade méalen C-48/90 och C-66/90, Nederlinderna
m.fl. mot kommissionen, REG 1992, s. 1-565, punkterna 45 och 46; svensk
specialutgava, volym 12). S har inte skett i detta fall, ddr foretaget varken fick
del av en kopia av VT4:s klagomal eller den flamldndska regeringens synpunkter
pa de anmirkningar som kommissionen delgivit den. Vidare stodde sig
kommissionen pd dessa synpunkter (punkt 13 i dvervigandena i beslutet) for
att bestrida att ensamrétten var motiverad.

I sin replik har s6kanden hivdat att det inte kan goras ndgon atskillnad mellan
ritten till forsvar f6r en medlemsstat som berérs av ett beslut enligt artikel 90.3 i
fordraget och riitten till forsvar for de foretag som gynnas av den omtvistade
statliga dtgdrden. Sokanden menar att domstolen, i domen i det ovannimnda
maélet Nederlinderna m.fl. mot kommissionen, inte uteslot att ett féretag som
gynnas av en omtvistad statlig dtgird kan ha samma ritt till f6rsvar som den som
ett beslut enligt artikel 85 i EG-fordraget (nu artikel 81 EG) eller artikel 86 i EG-
fordraget (nu artikel 82 EG) ir riktat till.
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Vidare anser sokanden att kommissionen har erkint att sokandens situation
faktiskt motsvarar situationen for den medlemsstat som det ifrdgasatta beslutet ar
riktat till. For det forsta framgdr det nidmligen av ingressen till beslutet att de
belgiska myndigheterna och sékanden beaktades pé samma sitt vad giller rdtten
till forsvar. For det andra delgav kommissionen de belgiska myndigheterna och
stkanden beslutet. For det tredje innebér det férhallandet att kommissionen inte
har bestritt att talan kan upptas till sakprévning att den erkinner att sékanden i
enlighet med artikel 173 fjiarde stycket i EG-fordraget (nu artikel 230 fjarde
stycket EG i dndrad lydelse) berérs direkt och personligen av beslutet och att det
dirfor direkt paverkar sékandens rittsliga stillning pd samma sitt som om
beslutet var riktat till sokanden.

Slutligen har sékanden gjort gillande att kommissionen, i ett férfarande som
avsdg det radiomonopol som den offentliga kanalen i Flandern hade, anmodade
de foretag som gynnades av den statliga dtgdrden att yttra sig 6ver klagomalet
mot monopolet innan det formella forfarandet inleddes.

Kommissionen har bestritt att den skulle ha 4sidosatt sékandens ritt till forsvar.
Den anser att sékanden i sin argumentation har felbedémt rickvidden av domen i
det ovannimnda malet Nederldnderna m.fl. mot kommissionen och den sérskilda
karaktiren av forfarandet enligt artikel 90.3 i fordraget. Domstolen gjorde
nimligen en klar atskillnad mellan ritten till forsvar f6r den medlemsstat som
berdrs av ett beslut enligt denna bestimmelse och ritten till férsvar for foretag
som direkt gynnas av den omtvistade statliga atgdrden.

— Férstainstansrittens bedémning

Enligt artikel 90.1 i fordraget skall medlemsstaterna betriffande offentliga
foretag och foretag som de beviljar sdrskilda eller exklusiva rittigheter inte vidta
och inte heller bibehilla ndgon dtgird som strider mot reglerna i férdraget, i
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synnerhet reglerna i artikel 6 i EG-férdraget (nu artikel 12 EG i 4ndrad lydelse)
samt artiklarna 85—94 i EG-férdraget (nu artikel 89 EG).

Enligt artikel 90.3 i fordraget skall kommissionen sikerstilla att medlemssta-
terna uppfyller sina skyldigheter med avseende pd de féretag som avses i
artikel 90.1, och enligt samma artikel tilldelas kommissionen uttryckligen
behérighet att ingripa genom att utfirda direktiv eller beslut. Oavsett om de
rittsakter som kommissionen antar med stdd av denna bestimmelse ir direktiv
eller beslut dr de riktade till de berérda medlemsstaterna.

Sdsom domstolen har fastslagit ger artikel 90.3 i férdraget sdledes kommissionen
behorighet att i beslut faststilla att en viss statlig atgird 4r oférenlig med
bestimmelserna i fordraget och att ange vilka dtgidrder som den stat som beslutet
dr riktat till skall vidta for att uppfylla sina skyldigheter enligt gemenskapsritten
(domen i det ovannimnda malet Nederlinderna m.fl. mot kommissionen,
punkt 28). Hirav féljer att forfarandet for att fatta ett beslut enligt artikel 90.3 i
fordraget avser den berdrda medlemsstaten och att foljaktligen de foretag som
avses i artikel 90.1 i férdraget dr utomstdende. I motsats till vad sékanden har
gjort gillande ir det denna enda omstindighet som gor att det féretag som
gynnas av den omtvistade statliga dtgdrden inte, i ett forfarande enligt
artikel 90.3 i fordraget, skall ha samma stillning som ett féretag som 4r foremal
for ett forfarande om overtrddelser av artikel 85 eller 86 i férdraget.

Enligt fast rdttspraxis utgor iakttagandet av ritten till forsvar i alla férfaranden
som inleds mot en person, och som kan utmynna i att en riittsakt antas som gar
vederbérande emot, en grundliggande princip i gemenskapsritten, som mdste
sikerstillas dven i de fall da sirskilda regler saknas (se bland annat domen i det
ovannimnda maélet Nederlinderna m.fl. mot kommissionen, punkt 44). Enligt
denna princip skall den berérda medlemsstaten, innan det beslut enligt
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artikel 90.3 i fordraget fattas som den kommer att delges, fa en exakt och
fullstindig redogérelse f6r de anmirkningar som kommissionen avser att rikta
mot den, och den berérda medlemsstaten skall beredas tillfille att yttra sig dver
de synpunkter som har limnats av berérda utomstdende (domen i det ovan-
nimnda maélet Nederldnderna m.fl. mot kommissionen, punkterna 45 och 46).

Av domen i det ovannimnda mdlet Nederlinderna m.fl. mot kommissionen
(punkterna 50 och 51) framgar att ett féretag som avses i artikel 90.1 i fordraget
och som direkt gynnas av den omtvistade statliga dtgirden, som nimns i den
tillimpliga lagen, som uttryckligen omnimns i det omtvistade beslutet och som
direkt berors av de ekonomiska konsekvenserna av beslutet, har ritt att bli hort
av kommissionen under férfarandet.

Eoér att beakta en sddan ritt att yttra sig fordras det att kommissionen formellt
underrittar det foretag som gynnas av den omtvistade statliga dtgirden om de
konkreta invindningar som den har mot denna atgird, sdsom de anges i den
formella underrittelsen till medlemsstaten och, i férekommande fall, i senare
skriftvixling, och att kommissionen ger foretaget tillfille att yttra sig 6ver dessa
anmirkningar. Kommissionen behover emellertid inte ge foretaget tillfille att
yttra sig 6ver de synpunkter som den medlemsstat som forfarandet avser har
limnat som svar pd de anmirkningar som riktas mot den eller som svar pa
synpunkter fran utomstdende, och den behéver inte heller formellt delge féretaget
en kopia av det klagomal som eventuellt har foranlett forfarandet.

[ detta fall 4r det klart att VIM dr det foretag som gynnas av ensamritten att
sinda TV-reklam till den flamlindska gemenskapen och att foretaget nimns i
flamlindsk lagstiftning, uttryckligen omnidmns i det ifrigasatta beslutet och
direkt berors av de ekonomiska konsekvenserna av detta beslut.
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Det framgar dven av handlingarna i maélet att kommissionen i skrivelse av
den 10 januari 1997 uppmanade den belgiska regeringen att yttra sig over de
bilagda anmirkningarna om att VIM:s ensamritt stred mot artikel 90.1 i
fordraget jamférd med artikel 52 i samma férdrag. Den flamlidndska regeringen
yttrade sig 6ver dessa anmirkningar i skrivelse av den 11 februari 1997.

En kopia av den formella underrittelsen och av redogérelsen for anmirkningarna
skickades till sokanden och mottogs senast den 20 mars 1997. Sékanden ingav
sitt yttrande till kommissionen genom skrivelse av den 16 maj 1997, inom den
foreskrivna fristen pd tvd manader.

Sckanden har varken bestritt att kommissionen fattade det ifragasatta beslutet
efter det att sokanden féte tillfdlle act yttra sig 6ver anmirkningarna om TV-
reklammonopolet i Flandern” (ingressen till det ifragasatta beslutet) eller att
dessa anmdarkningar 4r desamma som de i det ifrdgasatta beslutet, och den skall
dérfor anses ha horts i vederborlig ordning. I motsats till vad VTM har gjort
gillande betyder den omstiindigheten att ocksa de belgiska myndigheterna kunde
yttra sig 6ver kommissionens anmirkningar inte att den berérda medlemsstaten
och det foretag som gynnas av den statliga dtgirden har samma processuella
stdllning eller att de har samma rittigheter i f6rfarandet enligt artikel 90.3 i
fordraget.

Vidare kan stkanden inte hiivda att kommissionen i synnerhet stddde sig pa den
flamlindska regeringens synpunkter for att bestrida att sokandens ensamritt var
motiverad. Vid en genomlisning av hela punkt 13 i 6vervigandena i det
ifrigasatta beslutet framgédr nimligen att kommissionen férst redogjorde for de
belgiska myndigheternas instillning till huruvida kulturpolitiska skiil motiverade
"att VIM beviljats monopol pa utséindning av TV-reklam” (punkt 13 forsta
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stycket), dédrefter redogjorde for sékandens instillning (punkt 13 andra stycket)
och slutligen sjilv tog stillning i frigan (punkt 13 tredje till sjunde styckena).

Ocksd sokandens argument, att den omstindigheten att dess talan kan upptas till
sakprovning skulle innebéra att dess situation motsvarar situationen for den som
rattsakten ir riktad till, maste underkinnas. Det forhallandet, att en talan om
ogiltigforklaring som vickts av en juridisk person som beslutet inte 4r riktat till
uppfyller villkoren fér att upptas till sakprovning, innebdr inte att personen har
samma ritt till férsvar som den person som beslutet r riktat till och som det
forfarande som har utmynnat i en rittsakt som gir vederbérande emot avser.

Slutligen kan den omstindigheten, att kommissionen i ett forfarande som avsig
det radiomonopol som den offentliga kanalen i Flandern hade anmodade de
foretag som gynnades av den statliga atgdrden att yttra sig 6ver klagomalet mot
monopolet innan det formella forfarandet inleddes, inte paverka det ifrgasatta
beslutets lagenlighet. Argumentet skall dirfér underkinnas.

Mot bakgrund av det ovan anférda kan talan inte vinna bifall pa den forsta
delgrunden.

Den andra delgrunden

— Sammanfattning av parternas argumentation

Sokanden har gjort gillande att kommissionen beslutade i férvig att inte beakta
dess synpunkter pd meddelandet om anmairkningar. S6kanden menar att detta
framgdr av tvd uttalanden som kommissionsledamoten med ansvar for kon-
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kurrensfragor gjorde den 2 maj 1996 och den § februari 1997 om huruvida de
omtvistade statliga dtgirderna var férenliga med gemenskapsritten.

Kommissionen har bestritt detta pastdende och anfért att ingen anmérkning som
skulle kunna pédverka det ifrdgasatta beslutets lagenlighet kan riktas mot de
aberopade offentliga uttalandena. Dessutom har den papekat att beslut enligt
artikel 90.3 i fordraget fattas av kommissionsledaméternas kollegium.

— Forstainstansrittens bedomning

Forstainstansritten anser att sbkandens argumentation maste underkinnas.

Utan att inverka pa den tystnadsplikt som kommissionsledamoterna dr bundna
av enligt artikel 214 i EG-fordraget (nu artikel 287 EG), forhéller det sig sa att
om kommissionsledamoten med ansvar for konkurrensfragor uttrycker en asike
om ett pagdende forfarande enligt artikel 90.3 i férdraget stir denna 4sikt enbart
for den ledamoten, forutsate att den #r strikt personlig, och foregriper inte det
beslut som kommissionsledaméternas kollegium kommer att fatta vid forfa-
randets slut. Enligt artikel 163 i EG-férdraget (nu artikel 219 EG i dndrad lydelse)
bygger kommissionens arbete pé kollegialitetsprincipen. Denna princip vilar pd
kommissionsledaméternas jambérdighet i beslutsfattandet och innebir sirskilt
att besluten skall fattas gemensamt (domstolens dom av den 23 september 1986 i
mal 5/85, AKZO Chemie mot kommissionen, REG 1986, s. 2585, punkt 30,
svensk specialutgdva, volym 8, s. 715, och av den 15 juni 1994 i mal C-137/92 P,
kommissionen mot BASF m.fl., REG 1994, s. 1-2555, punkt 63; svensk
specialutgava, volym 15).
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I detta fall dr det forsta dokument som sokanden har aberopat en rapport som
Eric Van Rompuy upprittade for det flamlindska parlamentsutskottet for
mediafragor angiende forhoret med kommissionsledamoten med ansvar for
konkurrensfragor den 2 maj 1996. I detta dokument anges huvudsakligen
foljande:

”Vad betriffar VITM:s monopol vidhiller gemenskapens kommissionsledamot
sin standpunkt, det vill sidga att monopolet inte dr forenligt med gemenskaps-
ritten. For ndrvarande pagir ett forfarande om detta vid Europeiska gemen-
skapernas kommission, efter ett klagomal frdn VT4 enligt artikel 90 i EG-
fordraget.”

Aven mot bakgrund av det anférande som holls infér det flamlindska
parlamentet av den talare som hade ordet fére kommissionsledamoten i friga
framgar det av dokumentet att kommissionsledamoten endast uttryckte sin
stdndpunkt” och upplyste om att ett forfarande pdgick vid kommissionen om
huruvida den ensamritt som VIM beviljats var forenlig med gemenskapsritten.

Det andra dokumentet, en tidningsartikel frin den 14 maj 1997, innehéller
foljande redogorelse for den flamlindske medieministern Eric Van Rompuys
anforande: ”I februari lovade gemenskapens kommissionsledamot med ansvar
for konkurrenspolitiken, Karel Van Miert, att vi skulle fi den formella under-
rdttelsen i borjan pa maj.”
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Bortsett fran att denna artikel innehaller en endast indirekt redogorelse av
kommissionsledamotens anforande och att den formella underrittelse som nimns
endast kan forstds som kommissionens beslut vid slutet av forfarandet, kan
kommissionen inte anses vara ansvarig for anférandena i fraga, och kommis-
sionsledamotens ”16fte” till den flamlindske medieministern kunde foéljaktligen
inte tolkas pd annat sdtt d4n som att ett beslut, i vilket vissa flamldndska
audiovisuella regler férklarades vara oférenliga med artikel 90.1 jimford med
artikel 52 i fordraget, mojligen slutligen skulle fattas i maj 1997.

For ovrigt har det inte bestritts att den formella underrittelsen till den belgiska
regeringen enligt artikel 90.3 1 férdraget och det slutliga beslut som fattades med
stdd av samma bestimmelse dr beslut som kommissionen verkligen fattade
gemensamt.

Vidare innehéller punkt 13 andra stycket i 6vervdgandena i det ifrdgasatta
beslutet en redogorelse for vissa av VTM:s argument, medan motsvarande punkt
i bilagan till den formella underrittelsen (punkt 12) saknar en sidan redogérelse.
Hirav foljer att i motsats till vad sékanden har gjort gillande beaktade
kommissionen verkligen dess synpunkter.

Mot bakgrund av det ovan anférda kan talan inte vinna bifall pd den forsta
grunden.
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Den andra grunden: Asidosittande av principen om skydd for berittigade
forvintningar, av principen om rittssikerbet samt av skyldigheterna ait vara
forutseende och forsiktig

Parternas argument

Sokanden har till att boérja med papekat att kommissionen har inlett flera
forfaranden mot Konungariket Belgien angdende gillande audiovisuell lagstift-
ning i den flamlindska gemenskapen.

Saledes utmynnade ett foérfarande som inleddes i mars 1990 med stéd av
artikel 169 i EG-férdraget (nu artikel 226 EG) i domen i det ovannimnda malet
kommissionen mot Belgien. I denna dom faststillde domstolen att Konungariket
Belgien hade underlatit att uppfylla sina skyldigheter enligt artiklarna 52 och 221
1 EG-fordraget (nu artikel 294 EG i dndrad lydelse) genom att 51 procent av
kapitalet i det icke-offentliga TV-bolaget, som vinder sig till hela den flam-
lindska gemenskapen, forbeholls utgivare av nederlindsksprakiga dags- och
veckotidningar med sdte i den nederlidndsksprakiga regionen eller i tvasprakiga
Huvudstadsregionen Bryssel. Ingen annan bestimmelse i 1987 ars dekret ansags
saledes strida mot artikel 52 i fordraget.

Vidare uppmanade kommissionen i juli 1995, i ett forfarande enligt artikel 90.3 i
fordraget, de belgiska myndigheterna att yttra sig 6ver huruvida den ensamritt
som sokanden beviljats var férenlig med artiklarna 90.1 och 59 i fordraget. Detta
forfarande lades till slut ned.

I den man som dessa foérfaranden gav kommissionen mojlighet att understka
lagenligheten av hela 1987 drs dekret i forhdllande till gemenskapsritten, menar
sokanden att de bestimmelser i dekretet som inte omfattades av forfarandena
kunde anses vara forenliga med fordraget.
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Detta gav upphov till sdkandens berdttigade f6rviintning pd att kommissionen
inte lingre skulle bestrida lagenligheten av de flamlindska audiovisuella reglerna
i forhallande till gemenskapsritten.

Detta betyder att kommissionen, nér den fastslog att den ensamritt som VIM
beviljats var rittsstridig i forhallande till artikel 90.1 i férdraget jamférd med
artikel 52 1 samma f6rdrag, dsidosatte gemenskapsprincipen om skydd for
berittigade forvintningar (domstolens dom av den 3 maj 1978 i mal 112/77,
Topfer mot kommissionen, REG 1978, s. 1019, punkt 19, och av den 17 april
1997 i mal C-90/95 P, de Compte mot parlamentet, REG 1997, s. 1-1999,
punkterna 39 och 40). Enligt denna princip har varje enskild person som befinner
sig 1 en situation av vilken det framgar att gemenskapsadministrationen, genom
att ge tydliga forsikringar, har vickt grundade férhoppningar, rdtt att gora
ansprak pa skydd for berittigade forvintningar (férstainstansriittens dom av den
16 oktober 1996 i mal T-336/94, Efisol mot kommissionen, REG 1996,
s. [I-1343, punkt 31).

Genom detta forhallningssite dsidosatte kommissionen 4ven sina skyldigheter att
vara forutseende och forsiktig samt principen om rittssikerhet. Sékanden har
betonat att den principen innebir att kommissionen inte kan inleda ett nytt
forfarande angdende den omtvistade lagstiftningen, eftersom det redan har gjorts
en grundlig undersskning av huruvida lagstiftningen #r forenlig med gemen-
skapsritten. Denna situation #r jaimforbar med att den nationella domstolen enligt
principen om rittssikerhet 4r forhindrad atr stilla en tolkningsfriga om
giltigheten av en gemenskapsrittsakt nir talan inte har vickts mot denna
rittsakt inom den frist som foreskrivs i fordraget (domstolens dom av den 9 mars
1994 i mal C-188/92, TWD Textilwerke Deggendorf, REG 1994, s. 1-833,
punkterna 24—26; svensk specialutgava, volym 15).

I'sin replik har sékanden genmilt att den inte férnekar att artiklarna 90.1 och 52
i fordraget har direkt effekt och att en nationell domstol féljaktligen kan
kontrollera att nationell lagstiftning som redan har granskats av kommissionen &r
lagenlig och i forekommande fall faststilla att den strider mot ovannimnda
artiklar. Dédremot hindrar omsorgsplikten och principen om rittssikerhet
kommissionen — och enbart den — frdn att ifragasitta att den ensamritt som
VTM beviljats #r forenlig med gemenskapsritten. Om det inte sker stora

Il - 2353



65

66

67

DOM AV DEN 8.7.1999 — MAL T-266/97

forandringar av villkoren i dekretet om ensamritten som motiverar att
kommissionen gor en ny undersdkning, har denna ensamritt, efter undersok-
ningen som slutade med domen i det ovannimnda madlet kommissionen mot
Belgien, blivit slutgiltig i forhallande till kommissionen.

Kommissionen har i andra hand gjort gillande att man knappast kan f6érvinta sig
att den, varje ging en medlemsstat beslutar om en atgird som kan medfora att en
cller flera bestimmelser i gemenskapsritten 6vertrids, omedelbart skall ha
tillgdng till all information som den behover for att gora en fullstindig
beddmning av de faktiska och rittsliga omstindigheterna och fér att genast
inleda mojliga forfaranden. Denna argumentation bygger enligt sokanden pa en
feltolkning av omsorgsplikten. Enligt omsorgsplikten, i artikel 155 i EG-
fordraget (nu artikel 211 EG), skall nimligen kommissionen, efter ett klagomal,
inte begrinsa sin undersékning till enbart de uppgifter om den nationella
dtgdrden som anges i klagomalet, eller till enbart de gemenskapsbestimmelser
som dberopas i detta klagomal, utan den skall granska hela den nationella
atgdrden i férhallande till gemenskapsritten i dess helhet.

Sokanden anser att kommissionen efter en normal genomlidsning av de flam-
lindska audiovisuella reglerna, i det forfarande enligt artikel 169 i férdraget som
avslutades genom domen i det ovannimnda madlet kommissionen mot Belgien,
borde ha kunnat faststilla att 1987 4rs dekret gav VITM en ensamritt, sdvida den
inte hade asidosatt sin omsorgsplikt, med pafoljd att sokandens berittigade
forvintningar asidosattes ndr det ifrdgasatta beslutet fattades. Alternativt
utesluter inte stkanden att kommissionen, under samma forfarande, konstate-
rade att det foreldg en ensamritt och undersékte om denna var forenlig med
fordraget. I det senare fallet innebar kommissionens bedémning, i det forfarande
som inletts i forevarande fall, av om denna ensamritt var férenlig med fordraget
att sokandens berittigade férvintningar dsidosattes och att sdkanden dirfor kan
dberopa principen om rittssikerhet for att f3 det ifrdgasatta beslutet ogiltigfork-
larat.

Till stod for det andra villkoret i detta alternativ har sékanden dberopat det
motiverade yttrande som kommissionen skickade till den belgiska regeringen
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den 13 februari 1991 och som avsag det etableringskrav som gillde for att det
privata TV-programféretaget skulle bli godként. I yttrandet anges foljande:

"Det sdtt som den flamlidndska gemenskapen valt f6r att uppna detta mél ir dock
inte forenligt med gemenskapsritten. Det ér riktigt att artikel 90 i fordraget ger
medlemsstaterna rdtt att bevilja programforetag sirskilda rittigheter, sisom
framgér av domstolens dom av den 30 april 1974 i mal 155/73, Sacchi
(REG 1974, s. 409). I denna artikel anges emellertid att medlemsstaterna inte
far bibehdlla nagon atgird som strider mot reglerna i fordraget. Om en
medlemsstat viljer att bevilja ett privatrittslige bolag sdrskilda ritrigheter, fir den
inte lingre ingripa i kapitalstrukturen i detta foretag genom en atgird som strider
mot artiklarna [52 och 221 i EG-fordraget] och som inte heller kan motiveras
med hinsyn till allmin ordning under dberopande av artikel 56 i fordraget.”

Kommissionen har bestritt sokandens argumentation om att den inte borde ha
inlett det forfarande som ledde fram till det ifrdgasatta beslutet, eftersom det
skulle innebidra ett erkinnande av en rittighet som forvirvats i strid med
bestimmelser med direkt effekt i fordraget.

Eftersom artikel 90.1 i fordraget jimford med artikel 52 i samma férdrag har
direkt effeke, dr tillimpningen av dem pa intet sitt beroende av att kommissionen
eventuellt vidtar en atgdrd med stod av artikel 90.3 i samma férdrag. Den
nationella domstolen kunde dirfér nir som helst ha konstaterat att sékandens
ensamriitt var ofdrenlig med gemenskapsritten. Det kan dérfér inte ha funnits
berdttigade férvintningar pa att ndgon sddan oférenlighet aldrig skulle kunna
faststillas.

I andra hand har kommissionen framhallit att man knappast kan férvinta sig att
den, varje gdng en medlemsstat beslutar om en atgérd som kan medféra att en
eller flera bestimmelser i gemenskapsritten overtriids, omedelbart skall ha
tillgdng till all information som den behéver for att goéra en fullstindig
bedémning av de faktiska och rittsliga omstindigheterna och genast inleda
mojliga forfaranden.
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Forstainstansrittens bedémning

Enligt fast rdttspraxis ir principen om skydd for berittigade forvintningar en del
av gemenskapens rittsordning (domen i det ovannimnda mélet Topfer mot
kommissionen, punkt 19). Ritten att gora ansprak pa skydd for berittigade
forvintningar tillkommer varje enskild person som befinner sig i en situation av
vilken det framgdr att gemenskapsadministrationen, genom att ge tydliga
forsakringar, har vickt grundade forhoppningar (forstainstansrittens dom av
den 14 september 1995 i mal T-571/93, Lefebvre m.fl. mot kommissionen,
REG 1995, s. [I-2379, punkt 72).

Kommissionen har under flera 4r inlett och handlagt f6érfaranden avseende
samma regler i oforindrad lydelse, for att undersoka om de flamlindska
audiovisuella reglerna ir forenliga med fordragets regler. Likvil maste det i detta
fall konstateras dels att sbkanden inte har fatt ndgon tydlig férsikran om att de
flamldndska reglerna som ger VIM ensamritt att sinda TV-reklam till hela den
flamlindska gemenskapen ir lagenliga i forhéllande till artiklarna 90.1 och 52 i
fordraget, dels att det sdtt pd vilket kommissionen har lett sin undersékning av
om reglerna ir forenliga med férdragets regler inte kan ha framkallat grundade
férhoppningar hos s6kanden.

Det utdrag av det motiverade yttrande som kommissionen delgav den belgiska
regeringen den 13 februari 1991 och som sékanden har dberopat (se ovan
punkt 67) innehéller ndmligen inga uppgifter om att kommissionen vid denna
tidpunkt skulle ha bedémt om reglerna om ensamritten var forenliga med
samtliga regler i fordraget. Utdraget bekriftar enbart huvudregeln att sirskilda
eller exklusiva rittigheter fir beviljas forutsatt att inga bestdmmelser i fordraget
dvertrads och att en medlemsstat ”inte lingre far ingripa i kapitalstrukturen” i ett
foretag som har fitt en sidan rittighet ”genom en dtgird som strider mot
artiklarna 52 och 221 i férdraget”. Den stdndpunkt som kommer till uttryck i det
motiverade yttrandet idr sdledes inte ndgon forsikran frin kommissionens sida
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och kan dirfér inte ha framkallat en grundad férhoppning hos sékanden om att
det inte lingre skulle ifrdgasdtias att den ensamritt som foreskrivs i de
flamlindska reglerna ir forenlig med férdragets regler.

Vidare kan den omstindigheten att kommissionen, i de forfaranden som féregick
det som utmynnade i det ifrdgasatta beslutet, inte ifragasatte att ensamritten var
forenlig med artikel 90.1 i fordraget jimford med artikel 52 i samma férdrag inte
likstillas med en tydlig forsikran. Denna situation ér inte jamférbar med den di
en person har grundade férhoppningar om att en férvaliningsrittsakt som gynnar
honom ir lagenlig (domen i det ovannimnda mélet de Compte mot parlamentet).
Faststillandet av att nationella regler dr oférenliga med gemenskapsritten kan
saledes inte jimf6éras med upphivandet av en gynnsam férvaltningsrittsakt som
en person forvintar sig dr lagenlig.

Vad betriffar sokandens argument att kommissionen skulle ha 4sidosatt
skyldigheterna att vara forutseende och férsiktig, skall det papekas att det anges
i artikel 90.3 i foérdraget att ”[k]Jommissionen skall sikerstilla att bestimmel-
serna i denna artikel tillimpas och, ndr det 4r nédvindigt, utfirda limpliga
direktiv eller beslut vad avser medlemsstaterna”. Vidare skall kommissionen, i
enlighet med artiklarna 155 och 169 i férdraget, vaka éver gemenslmpsmttens
legalitet. Kommissionen skall i den egenskapen i gemenskapens allminna intresse
pa eget initiativ dvervaka medlemsstaternas tillimpning av férdraget och beakta
eventuell underlatenhet att fullgsra de skyldigheter som féljer av férdraget, sa att
underldtenheten upphdr (dom av den 4 april 1974 i mal 167/73, kommissionen
mot Frankrike, REG 1973, s. 359, punkt 15; svensk specialutgdva, volym 2,
s. 257). Det ér siledes kommissionen som skall bedéma om det r limpligt att
vicka talan mot en medlemsstat med stdd av artikel 169 eller artikel 90.3 i
fordraget, faststilla vilka bestimmelser medlemsstaten dsidosatt och bedéma nir
den boér vdcka talan vid domstolen mot denna stat (se, vad avser enbart
artikel 169 i fordraget, domstolens dom av den 18 juni 1998 i mal C-35/96,
kommissionen mot Italien, REG 1998, s. I-3851, punkt 27). Det skall hirvid
anges att det foljer av artikel 90.3 i fordraget och av systematiken i samtliga
bestimmelser i den artikeln att kommissionen har ett vidstriickt utrymme for
skonsmiissig beddmning inom det omrade som avses i artikel 90.1 och 90.3, sdvil
med avseende pd de dtgdrder som den anser vara nédvindiga att vidta som de
medel som &r limpliga for det syftet (domstolens dom av den 20 februari 1997 i
mal C-107/95 P, Bundesverband der Bilanzbuchhalter mot kommissionen,
REG 1997, s. 1-947, punkt 27).
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Detta betyder att nir kommissionen anser att nationella bestimmelser strider mot
andra regler i gemenskapsritten 4n dem som tidigare dvertrdtts och foranlett
forfaranden, far den, for att helt och hallet utféra de uppgifter som den tilldelas
genom artiklarna 155 och 169 i fordraget, inleda ett nytt fordragsbrottsforfa-
rande for att fi de nya overtridelserna faststillda (se i detta hinseende domen i
det ovanndmnda mélet kommissionen mot Italien, punkt 28). Om kommissionen
konstaterar att en medlemsstat Svertritt artikel 90 i férdraget kan den, trots att
presumtionen att de nationella reglerna ir oférenliga med gemenskapsritten
redan har gjort det motiverat att inleda flera forfaranden, rikta ett limpligt beslut
till medlemsstaten for att se till att bestimmelserna i artikeln tillimpas.

Eftersom kommissionen inte vid ett och samma tillfille miste undersoka om
nationella regler dr lagenliga i forhéllande till samtliga regler i fordraget, maste
sokandens argument, om kommissionens skyldigheter enligt artikel 155 i
fordraget att vara omsorgsfull och forsiktig nir den handldgger ett forfarande,
underkinnas.

Eftersom sdkanden inte har visat att kommissionen hade forsikrat den om att de
flamlidndska reglerna om beviljande av ensamritt var forenliga med artikel 90.1
fordraget jimférd med artikel 52 i samma férdrag och det inte finns ndgra
sdrskilda uppgifter som s6kanden har kunnat grunda en férhoppning pa om att
kommissionen skulle ha éverseende med reglerna, kan den inte med framgang
gora gillande att kommissionen dsidosatte principen om rittssikerhet ndr den
inledde férfarandet som ledde fram till det ifrigasatta beslutet.

Mot bakgrund av det ovan anférda kan talan inte vinna bifall pd den andra
grunden.
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Den tredje grunden: Asidosittande av artiklarna 90.1 och 52 i fordraget

Parternas argument

Sokanden har bestritc att bestimmelserna i kodexen och deras tillimpningsfore-
skrifter strider mot artikel 90.1 i férdraget jimférd med artikel 52 i samma
fordrag pa grund av att det ”obestridligen [4r] friga om en protektionistisk avsikt
och effekt” (punkt 12 i 6vervdgandena i det ifrdgasatta beslutet).

Som forsta delgrund har sékanden ifrdgasatt kommissionens beddmning av
skilen till den ensamritt som tillfilligt beviljats.

Sékanden anser att den férsta fragan giller behovet av och didrmed skilen till
ensamritten. Nir det dr styrke att en medlemsstat har godtagbara skil att bevilja
en ensamritt, blir alla invindningar om rétten till fri etablering som enbart avser
ensamrittens naturliga utestingande verkan irrelevanta.

Vidare har domstolen erkiint att kulturpolitiska syften utgér sddana hinsyn av
allmint intresse som en medlemsstat lagligen kan tillgodose genom att utforma
limpliga regler for sina egna radioprogramforetag (domstolens dom av
den § oktober 1994 i mal C-23/93, TV10, REG 1994, s. 1-4795, punkt 19,
svensk specialutgdva, volym 16, och av den 26 juni 1997 i mal C-368/95,
Familiapress, REG 1997, s. I-3689, punkt 18).
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I detta fall beslutade de offentliga myndigheterna, vid liberaliseringen av det
flamlindska audiovisuella omrddet, att av kulturpolitiska skil och i synnerhet
med hinsyn till bibehdllandet av pressens mdngfald och oberoende skulle endast
ett privat TV-programféretag tillfilligt beviljas ensamritt.

Det var ndmligen oundvikligt att startandet av en kommersiell kanal i Flandern
skulle medféra att reklamintikter verfordes fran pressen till kommersiell TV.

Nir de traditionella medlen for att sprida varumirkesreklam ersattes med
kommersiell TV fick detta storre verkan dn vad som forutsetts och ledde till att
pressens intikter minskade. Mellan aren 1988 och 1990 minskade dagstidning-
arnas andel av marknaden f6r kommersiell reklam fran 25 procent till 17 procent
och tidskrifternas marknadsandel fran 43 procent till 24 procent. Denna
forskjutning gynnade kommersiell TV som hade en marknadsandel pd 34
procent ar 1990. Detta intdktsbortfall kompenserades endast delvis genom den
utdelning som s6kandebolaget betalade ut till de presskoncerner som ir deldgare i
detta bolag. Den flamlindska pressen anpassade sig dirfor till de nya
konkurrensvillkoren pd reklammarknaden. Den flamlindska mediepolitiken var
sddan att denna sanering, som var en oundviklig f6ljd av liberaliseringen av den
flamlindska audiovisuella marknaden, kunde ske med bevarande av en
oberoende och mangfaldig press i Flandern och utan att de offentliga
myndigheterna betalade ut st6d som kunde snedvrida konkurrensen.

Vidare har sskanden tillbakavisat skilen till att kommissionen anser att det inte
finns nagot nodvindigt samband mellan en kulturpolitik som syftar till att bevara
den flamlindska pressens méngfald och att sdkanden tilldelats en tillfillig
ensamritt att driva en kommersiell kanal i Flandern.
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For det forsta har sokanden papekat att enligt det ifrdgasatta beslutet *garanterar
kodexen inte att alla nederldndsksprakiga tidningsutgivare utan atskillnad har
ratt att bli aktiesigare i VIM eller fa del av VIM:s vinst” (punkt 13 fjirde stycket
i dvervidgandena). Sokanden har hirvid till att bérja med framhéllit att alla
utgivare av nederlindsksprakiga dags- och veckotidningar hade méjlighet att bli
deldgare i sokandebolaget ndr det bildades. De konkurrensnackdelar som vissa av
dem drabbats av i dagsliget édr saledes inte en direkt foljd av den ensamritt som
sokanden beviljats utan en f6ljd av deras eget agerande. Vidare menar sékanden
att kommissionen inte angivit vilka av utgivarna som inte fanns nir bolaget
bildades utan har intritt pa den flamldndska pressmarknaden efter 4r 1987. 1 alla
hindelser drabbas dessa eventuella nya utgivare inte av de negativa verkningar pa
reklammarknaden som startandet av kommersiell TV har fatt for de utgivare som
fanns nir sokandebolaget bildades, eftersom de férstndmnda alltsedan de bérjade
sin verksamhet har kunnat uppritta en kostnadsstruktur som ir anpassad till
pressens minskade andel av reklammarknaden.

Foér det andra har sékanden bestritt argumentet att det inte finns “ndgon garanti
for att VITM:s reklamintikter, som férdelas mellan aktiedgarna i forhallande till
den procentandel av kapitalet som de innehar, anvinds av aktiefigarna for att
stodja tidningar med eventuella ekonomiska svarigheter” (punkt 13 fjirde
stycket i 6vervigandena i det ifridgasatta beslutet). Sokandebolaget har hirvid
framhallit att det betalar ut utdelning till sina aktiesgare och inte reklamintikter
och att kommissionen inte har angivit hur dessa intikter annars skulle kunna
anvindas. For att trygga pressens mangfald krivs det att forlagens finanser ir
sunda. Fragan dr sdledes inte huruvida de intikter som utgivarna erhiller pa
grund av sitt aktieinnehav kommer direkt ifrin reklam, utan huruvida dessa
intdkter bidrar till att stirka och eventuellt rent av méjliggdr en dterhdmtning av
utgivarnas finanser. Sékanden har anfort tidningen De Morgens ekonomiska
utveckling som exempel pa att den flamlindska mediepolitiken ir effektiv.

For det tredje godtar sokanden inte argumentet att “villkoren i kodexen angiende
strukturen for det enda privata TV-foretaget i Flandern, vilka godkints av den
flamlindska regeringen och enligt vilka 51 % av VTM:s kapital skall reserveras
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for nederlindsksprikiga pressutgivare, [utgdr] ett ineffektive medel for att
uppfylla de angivna kulturella mélen, eftersom det inte kan uteslutas av VIM:s
kapital, sirskilt den andel pad 51 % som &r reserverad, koncentreras i en enda
aktiedgares hdnder till skada for pluralismen inom mediesektorn” (punkt 13
femte stycket i Overvdgandena i det ifrdgasatta beslutet). Den flamléindske
lagstiftaren lit utgivarna bestimma om de ville teckna aktier i sbkandebolaget.
Den reserverade andelen pd 51 procent av sdkandebolagets kapital ger de
utgivare som 6nskar bli deligare tillrickliga garantier fér att deras ekonomi inte
kommer att paverkas alltfér mycket av att reklamintikter dverfors fran pressen

tll TV.

Maoijligheten att ett forlag férvirvar en majoritetspost i sokandebolaget férhindrar
inte att det finns ett nédvindigt samband mellan den beviljade ensamritten och
bibehillandet av den flamlindska pressens mangfald. Den ensamritt som
sokanden tilldelats dr nidmligen endast tillfillig, och utdelningen till det
majoritetsigande forlaget skulle endast vara kompensation for dess investering
i ytterligare andelar i bolaget. Denna kompensation, som forlaget skulle betala till
de utgivare som siljer sina andelar, ger de sistnimnda mojlighet att gora
investeringar for att trygga sina tidningars framtid.

For det fjarde har svkanden bestritt kommissionens pastdende att ”det inte [finns]
skil att anta att en privat TV-station i den flamldndska gemenskapen endast kan
Gverleva om den har monopol pd TV-reklam”, vilket skulle framgd av den
omstindigheten att VIM startade en ny kanal (punkt 13 sjdtte stycket i
dverviagandena i det ifrigasatta beslutet). Detta pastdende visar att kommissionen
har missforstatt de faktiska ekonomiska forhdllandena inom det flamlindska
audiovisuella omradet, vilket kdnnetecknas av att marknaden dr mycket smal.
Foljderna av kanal VT4:s intride pd den flamlindska TV-marknaden, genom
friheten att tillhandahalla tjinster, visar att 4ven om kommersiell TV i Flandern
uppfyller samtliga villkor som lagstiftaren faststillt kan den endast bli lénsam om
den har ensamritt till sindningar. Efter VT4:s intride pd marknaden sjonk
svkandens omsittning avseende reklam &r 1996 med 21,6 procent jimfért med
ar 1994 och dess likviditet forsimrades patagligt.
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For 6vrigt har sékanden inte ndgot monopol, i synnerhet som det inte finns ndgon
marknad f6r TV-reklam som sidan. Tva viktiga faktorer har stor betydelse for
kommersiell TV:s livskraft pa den flamlindska marknaden. Till att bérja med har
sokandebolaget, sedan det bildades, varit utsatt f6r en allvarlig publikkonkurrens
fran den offentliga kanalen. Den offentliga kanalen har monopol pé offentligt
stod och pa att utnyttja nationella radiofrekvenser samt tidsobegrinsad ensam-
ritt till reklam. Vidare har de flamlindska myndigheterna dlagt s6kanden stringa
programkrav och kommersiella begrinsningar. Under dessa omstindigheter dr
den tillfilliga ensamritten nodvindig f6r sékandens l6nsamhet, vilken 4r en
forutsdtening for att utgivarna skall kunna fa de intikter som skall kompensera
deras minskade reklamintikter.

Den omstéiindigheten att sokanden sjilv startat en ny TV-kanal, Kanaal 2, gér inte
den tillfilliga ensamritten mindre motiverad. Kanal VIM gir ndmligen med
forlust pa grund av ate sdkanden, i utbyte mot den artonariga ensamriitten, helt
och hillet har l4tit sitt programutbud styras av de flamldndska myndigheternas
kvalitetskrav.

For det femte har sokanden bestritt att ensamritten inte skulle vara motiverad
som en garanti fér den flamlindska pressens mangfald pa grund av att “den
flamlandska regeringen [skulle] ha kunnat anviinda andra limpliga dtgirder som
hindrar den ekonomiska integrationen i mindre utstrickning” (punkt 13 sjunde
stycket i 6vervigandena i det ifrdgasatta beslutet). Forutom att kommissionen
inte angivit vad dessa andra atgirder skulle kunna bestd i, fororsakar den
ensamriitt som sokanden beviljats klart mindre konkurrenssnedvridning in
utbetalningar av direkt och indirekt stod till pressen. S6kanden har anfort flera
exempel till stod for site pastaende.

Som andra delgrund har stkanden bestritt att sdvil kodexen som tillstinds-
bestimmelserna skulle strida mot artikel 90.1 i férdraget jimford med artikel 52
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i samma fordrag, sisom framgar av det ifrgasatta beslutet, pd grund av att de
utgdr “en dold diskriminering” och har ”protektionistiska effekter”.

Artikel 41.1 i kodexen (se ovan punkt 4) utgér inte dold diskriminering enbart pa
grund av att endast en privat TV-kanal som vinder sig till den flamlindska
gemenskapen kan godkinnas. Villkoren fér godkidnnande av detta privata organ i
artikel 44 i kodexen (se ovan punkt 5) gor det inte heller méjligt att dra slutsatsen
att det forekommer dold diskriminering som gynnar “flamlindska” eller
“belgiska” foretag. Den omstindigheten att tva utlindska mediekoncerner
genom sina dotterbolag tecknade 22,22 procent av sékandebolagets aktiekapital
nir bolaget bildades och att en nederlindsk mediekoncern, VNU, for nirvarande
kontrollerar 45 procent av aktiekapitalet, visar att villkoren f6r godkdnnande inte
hindrar utldndska foretag fran att bli deligare i den icke-offentliga TV-kanalen.
Dessutom innebdr inte villkoret att utgivare av nederlindsksprakiga dags- och
veckotidningar skall inneha 51 procent av sokandebolagets aktiekapital att
motsvarande utlindska utgivare inte kan bli deldgare.

Artikel 80 andra stycket i kodexen (se ovan punkt 7) utgor inte heller dold
diskriminering. Denna bestimmelse utesluter inte alls att de flamlindska
myndigheterna kan tillita en privat TV-kanal, som helt och hillet igs av
utlindska aktiedgare, av vilka dtminstone 51 procent dr utgivare av nederlindsk-
sprikiga dags- och veckotidningar, att sinda reklam till hela den flamlindska
gemenskapen. For ovrigt innehdller inte dekretet ndgon bestimmelse om att
denna ensamritt blir ogiltig om ett utlindskt foretag helt eller delvis far
kontrollen 6éver det foretag som har denna ritt.

Vad betriffar tillstindsbestimmelserna, det vill sdga den flamlidndska regeringens
beslut av den 19 november 1987 att godkinna sékanden som enda kommersiell
kanal som vinder sig till hela den flamlindska gemenskapen och kunglig
férordning av den 3 december 1987 (bekriftad genom ett beslut av den
flamlindska regeringen den 11 december 1991) om tillstand till s6kanden att
sinda reklam, menar sokanden att det hinder fér etablering som med
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nddvindighet f6ljer av den tilldelade ensamritten drabbar belgiska och utlindska
foretag pa samma sitt, vilket innebér att beslutet att godkinna sékanden som
enda kommersiell kanal som vinder sig till hela den flamldndska gemenskapen i
princip inte innebir att etableringsfriheten ifragasitts.

Kommissionen har som svar pd den forsta delgrunden erkint att kulturpolitiken
och bibehallandet av pressens mdangfald kan vara tvingande hinsyn tll all-
miénintresset som kan motivera en inskriankning i etableringsfriheten. Det finns
dock inte nagot nédvindigt samband mellan en kulturpolitik som syftar till att
bevara den flamlindska pressens mangfald och den ensamriitt som sékanden
beviljats. Kommissionen har kritiserat stkandens argumentation angdende
samtliga skil som anférs i beslutet.

Sdsom svar pad den andra delgrunden menar kommissionen att sékanden grundat
sin kritik pd att kommissionen skulle ha konstaterat tvd olika former av
diskriminering i beslutet. Kommissionen konstaterade emellertid endast en
dvertridelse av artikel 90.1 i fordraget jimford med artikel 52 i samma fordrag,
det vill siga den overtridelse som féljde av den kombinerade verkan av de
bestimmelser med stéd av vilka ensamritten inforts.

Forstainstansrittens bedémning

Enligt artikel 48.2 i forstainstansriittens réttegangsregler fir nya grunder inte
aberopas under rittegangen, savida de inte féranleds av rittsliga eller faktiska
omstdndigheter som framkommit férst under forfarandet.

Det skall darfér inledningsvis undersdkas om den argumentation som stkanden
framfért under det muntliga f6rfarandet, att en tillimpning av artiklarna 90.1
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och 52 i férdraget i forening skulle vara “motstridig”, sdsom kommissionen har
gjort gillande, utgdér en grund som har dberopats for forsta gingen under
rdttegdngen.

Det kan konstateras att det klagomal som sokanden framfort under det muntliga
forfarandet endast dr en utfyllnad av de argument som den anfért under denna
grund i sin ansotkan (se ovan punkt 82). Eftersom klagomaélet inte kan anses vara
en ny grund som for forsta gdngen aberopats under det muntliga férfarandet, kan
det upptas till sakprovning.

I det ifrdgasatta beslutet konstaterar kommissionen att de flamlidndska reglerna
som ger VIM ensamritt att sinda TV-reklam till hela den flamlindska
gemenskapen strider mot artikel 90.1 i férdraget jimférd med artikel 52 i
samma fordrag. Den anfor nimligen att de statliga dtgirder som utgor den
ritesliga grunden for denna ritt strider mot artikel 52 i fordraget (punkt 12 andra
till femte styckena i 6vervigandena) och att de inte dr motiverade av “tvingande
hinsyn av allmint intresse” (punkt 13 sjunde stycket i 6vervigandena).
Kommissionen menar att 4ven om en kulturpolitik och bibehallandet av pressens
mangfald, som #r knuten till yttrandefriheten, kan utgéra sddana tvingande
hdnsyn till allménintresset som kan motivera en inskrinkning i etableringsfri-
heten (punkt 13 tredje stycket i &vervigandena), dr de flamlindska reglerna inte
dgnade att sikerstilla att dessa mal forverkligas, och de gér lingre dn vad som ir
nddvindigt f6r att uppnd dem (punkt 13 tredje till sjunde styckena i over-
vdgandena). Kommissionen anser inte att en monopolisering av VTM:s
reklamintikter dr motiverad av tvingande hinsyn av allmint intresse” (punkt 13
sjunde stycket i 6vervigandena).

Artikel 90.1 i f6rdraget har foljande lydelse: ”Medlemsstaterna skall betriffande
offentliga féretag och foretag som de beviljar sirskilda eller exklusiva rittigheter
inte vidta och inte heller bibehélla ndgon atgird som strider mot reglerna i detta
fordrag, i synnerhet reglerna i artiklarna 6 samt 85—94.” Aven om denna
bestimmelse forutsitter att det finns foretag som har vissa sirskilda eller
exklusiva rittigheter, foljer det inte av detta att alla sdrskilda eller exklusiva
rittigheter nddvindigtvis dr forenliga med fordraget. Denna forenlighet skall
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bedémas mot bakgrund av de olika regler till vilka artikel 90.1 i f6rdraget
hinvisar (domstolens dom av den 19 mars 1991 i mal C-202/88, Frankrike mot
kommissionen, REG 1991, s. I-1223, punkt 22, svensk specialutgava, volym 11,
och av den 25 juli 1991 i mal C-353/89, kommissionen mot Nederlinderna,
REG 1991, s. 1-4069, punkt 34, svensk specialutgdva, volym 11).

Hirav foljer att de dtgirder som medlemsstaterna vidtar betriffande de foretag
som avses i artikel 90.1 i fordraget, utan att pédverka tillimpningen av
artikel 90.2, skall 6verensstimma med reglerna i fordraget och i synnerhet
artikel 52 forsta stycket i fordraget, dir det foreskrivs att ”inskrankningar for
medborgare i en annan medlemsstat att fritt etablera sig pd en annan medlems-
stats territorium gradvis [skall] avvecklas under dvergingstiden”.

Artiklarna 90.1 och 52 i foérdraget skall tillimpas i férening nir en medlemsstat
vidtar en atgird som dr en inskridnkning i etableringsfriheten inom dess
territorium fér medborgare i en annan medlemsstat samtidigt som den ger ett
foretag fordelar genom att det far en ensamritt, sivida medlemsstaten inte med
denna statliga atgérd efterstrivar ett legitimt mal som &r forenligt med fordraget
och atgirden inte 4r konstant motiverad av sidana tvingande hinsyn till
allménintresset som kulturpolitiken och bibehéllandet av pressens méngfald
(dom av den 25 juli 1991 i mal C-288/89, Collectieve Antennevoorziening
Gouda, REG 1991, s. 1-4007, punkt 23, svensk specialutgava, volym 11, och
domen i det ovannimnda malet Familiapress, punkt 18). I sddana fall maste den
statliga Atgirden vara dgnad att sikerstilla forverkligandet av det mal som
efterstriivas och far inte gd utdver vad som dr nddvindigt f6r att uppna detta mal
(domstolens dom av den 31 mars 1993 i mdl C-19/92, Kraus, REG 1993,
s. [-1663, punkt 32; svensk specialutgiva, volym 14).

Mot bakgrund av dessa overviganden kan det konstateras att stkandens
argumentation, att det skulle vara tillrickligt att det finns godtagbara skil for
att bevilja ensamritten for att den skall vara motiverad (se ovan punkt 82),
bygger pa en felaktig forutsittning och dirfor skall underkinnas. Om sékandens
stdndpunkt godtogs skulle det dessutom bli oméjligt att bestrida statliga dtgirder
som ger foretag ensamritt, om beviljandet av en sidan rittighet inledningsvis
motiveras av, med sdkandens ord, *godtagbara skil”. Det skulle dven bli omojligt
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att tillimpa férdragets regler om de grundliggande friheterna pd en statlig atgird
som ger ett foretag ensamriitt, trots att de hinder som denna rittighet orsakar inte
lingre 4r motiverade av tvingande hinsyn till allménintresset.

Underkinnandet av denna argumentation medfér dven att sokandens argumen-
tation angdende skilen till att ensamritten tilldelades ar 1987 (se ovan
punkterna 84—86) blir irrelevant. Frigan dr nidmligen huruvida de tvingande
hinsyn till allménintresset som kunde motivera den inskrinkning i etablerings-
friheten som orsakades av ikrafttridandet av den nationella bestimmelse som gav
ensamritt dr 1987 fortfarande motiverar denna inskrinkning.

Vidare foljer det av artikel 1 i det ifrigasatta beslutet, list mot bakgrund av
skilen till beslutet, att det 4r samtliga statliga dtgdrder, det vill siga artiklarna 80
andra stycket och 41.1 i kodexen samt tillimpningsforeskrifterna, som ir
oférenliga med artikel 90.1 i fordraget jimford med artikel 52 i samma fordrag.
Sokandens tillvigagingssitt, som bestdr i att préva bestimmelserna en och en,
miéste ddrfér underkinnas.

Dessutom har kommissionen inte gjort ndgon oriktig bedémning nidr den
taststillde att ”VTM:s monopol pd att sinda TV-reklam till den flamlindska
publiken innebir en utestdngning av operatorer fran andra medlemsstater som
skulle vilja etablera sig eller uppritta en filial i Flandern {6r att via de belgiska
telendten sinda TV-reklam till den flamlindska publiken” (punkt 12 andra
stycket i 6vervigandena i det ifrdgasatta beslutet) och nir den foljaktligen ansig
att de flamlindska reglerna stred mot artikel 52 i fordraget.

Etableringsritten enligt artikel 52 i férdraget innebir, med férbehall fér angivna
villkor och undantag, en ritt att inom samtliga andra medlemsstaters territorier
starta och utdva all slags verksamhet som egenforetagare samt en ritt att bilda
och driva foretag, uppritta kontor, filialer eller dotterbolag (domstolens dom av
den 30 november 1995 i mal C-55/94, Gebhard, REG 1995, s. 1-4165,
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punkt 23). Begreppet etablering ér, i den mening som avses i férdraget, ett mycket
vittomfattande begrepp som innebir en mojlighet fér medborgare i gemenskapen
att stadigvarande och kontinuerligt delta i det ekonomiska livet i en annan
medlemsstat 4n ursprungsstaten och att dra férdel av detta. Begreppet befrimjar
saledes det ekonomiska och sociala utbytet inom gemenskapen pd den fria
yrkesutévningens omride (samma dom, punkt 25). Slutligen framgir det av
domen i det ovannimnda malet Kraus att artikel 52 i fordraget utgor hinder for
varje nationell dtgird som, dven om den tillimpas utan diskriminering med
avseende pad nationalitet, kan géra det svdrare eller mindre attraktive for
gemenskapens medborgare att utdva de grundliggande friheter som garanteras
genom férdraget (se i detta hinseende punkt 32 i domen).

I detta fall medfor de flamlindska reglerna som ger VIM ensamuriitt att det blir
omdjligt for ett konkurrerande bolag frin en annan medlemsstat, som fran
Belgien vill sinda TV-reklam till hela den flamlédndska gemenskapen, att etablera
sig 1 Belgien. Detta enda konstaterande dr tillriickligt for att kdnneteckna ett
hinder for etableringsfriheten och det finns dirfér inte anledning att undersdka
om dessa regler utgdr “en dold diskriminering med protektionistiska effekter”
(punkt 12 sjdtte stycket i 6vervdgandena i det ifrdgasatta beslutet), vilket
sokanden har bestritt under sin andra delgrund. Det skall ddremot undersékas
om kommissionen har faststéllt att detta hinder for etableringsfriheten inte kan
vara motiverat av tvingande hdnsyn till allmédnintresset. Sokanden har nidmligen
bestritt de skil som kommissionen dberopat i det ifrdgasatta beslutet f6r att visa
att det inte finns nagot nédvindigt samband mellan en kulturpolitik som syftar
till att bevara den flamlidndska pressens mangfald och att sékanden tilldelats en
tillfillig ensamritt att driva en kommersiell kanal i Flandern.

Sokandens argument (punkterna 88—95 ovan) gor det inte mojligt att dra
slutsatsen att kommissionens bedémning i punkt 13 andra till fjarde styckena i
overviagandena i det ifrigasatta beslutet dr oriktig.

For det forsta dr det sd, som kommissionen med ritta har framhallit i punkt 13
fjdrde stycket i 6verviigandena i det ifragasatta beslutet, att dven om alla utgivare
hade mojlighet att bli deldgare i sdkandebolaget niir det bildades var det vissa
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som inte utnyttjade denna méjlighet och som dérfor inte fir ta del av de intikter
som ir férbehdlina de utgivare som #r deldgare. Dessutom finns det nya aktorer
pé marknaden for nederlindsksprakiga tidningsutgivare som inte heller gynnas
av de fordelar som aktiedgarna i VIM har. Foljaktligen far en utgivare som inte
ar deldgare i VIM inte'del av den utdelning som bolaget betalar ut och som
atminstone delvis hirroér frdn TV-reklamintikter. Sdsom kommissionen har
uppgivit i det ifrdgasatta beslutet: ”Den exklusiva ritt som beviljats VIM gynnar
saledes endast en enda grupp av utgivare pd andra utgivares bekostnad”
(punkt 13 fjarde stycket i 6vervigandena).

For det andra kan aktiesigare i sokandebolaget som dr verksamma inom den
flamlindska pressektorn gora som de vill med den utdelning som VTM betalar
ut. Det finns sdledes inget som hindrar att de delar ut dessa intikter som
utdelning till sina egna aktiesgare eller att de anvinder dem for verksamhet som
inte har ndgot samband med den flamlindska pressen. Hirav f6ljer att det var pa
goda grunder som kommissionen i punkt 13 fjirde stycket i 6vervigandena i det
ifrdgasatta beslutet bedomde att de ifrigasatta statliga dtgirderna inte nédvin-
digtvis bidrog till att forverkliga de mal som efterstrivades.

For det tredje har sokanden inte bestritt att de flamldndska reglerna inte hindrar
att en enda nederldndsksprakig tidningsutgivare kan inneha 51 procent av VIM:s
kapital. Villkoret om att en majoritetsandel av aktierna i sékandebolaget skall
forbehallas tidningsutgivare gor det inte mojligt att garantera att TV-reklamin-
tikterna genom utbetald utdelning férdelas mellan dtminstone tva nederlindsk-
sprakiga tidningsutgivare, vilket innebir att villkoret inte i sig 4r nidgon garanti
for den flamlidndska pressens mangfald.

For det fjarde har sokanden bestritt att det inte skulle finnas skl att anta att en
privat TV-kanal endast kan éverleva i Flandern om den har ensamriitt att sinda
reklam, vilket skulle framgé av den omstiandigheten att sokanden startat en andra
TV-kanal (punkt 13 sjdtte stycket i Overvigandena i det ifrigasatta beslutet).
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Stkanden har hirvid angivit att intdkterna fran TV-reklamen har minskat under
de senaste verksamhetsiren, i synnerhet pd grund av konkurrensen fran VT4.
Enbart ett forsimrat resultat kan emellertid inte som sddant, och utan andra
bevis, styrka att kommissionens pastdende dr oriktigt.

Vidare kan stkandens argument, att ensamritten skulle vara motiverad pa grund
av det offentliga stod som den offentliga kanalen BRTN beviljas, inte godtas.
Sasom kommissionen har papekat har BRTN en sirstillning, eftersom det har
anfortrotts atr tillhandahdlla en tjdnst av allmint ekonomiskt intresse i den
mening som avses i artikel 90.2 i fordraget (punkt 14 andra stycket i 6ver-
vdgandena i det ifrdgasatta beslutet). Det férhdllandet att en offentlig kanal fir
offentligt stod innebér inte nddvindigtvis att en privat kanal mdste beviljas
ensamriitt att sinda reklam inom hela det ifragavarande omradet.

Sokanden har inte heller limnat ndgra uppgifter som gér det mojligt att dra
slutsatsen att de foreskrivna programkrav som den har gjort gillande inte skulle
kunna uppfyllas av flera konkurrerande kanaler, och argumentet angdende dessa
krav skall dirfér underkinnas.

For det femte har sdkanden framhdllit att enligt kommissionen skulle ensamrit-
ten inte vara motiverad som en atgird fér att sikerstilla den flamlindska
pressens mangfald, eftersom “den flamlindska regeringen [skulle] ha kunnat
anvinda andra limpliga dtgirder som hindrar den ekonomiska integrationen i
mindre utstrickning” (punkt 13 sjunde stycket i éverviigandena i det ifrdgasatta
beslutet). Det kan dock konstateras att kommissionen inte har dberopat detta
overvidgande i sitt beslut som ytterligare ett skil for att det inte finns ndgot
ngdvindigt samband mellan det efterstrivade malet och den statliga dtgird som
ger VIM ensamritt. Detta 6vervigande anges som en nddvindig slutsats som
den flamldndska regeringen mdste dra om den har f6r avsikt att fortsitta att
sikerstilla mangfalden efter det ifrdgasatta beslutet utan att dsidositta artik-
larna 90.1 och 52 i foérdraget. Dessutom har kommissionen i sina skrivelser
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angivit att de kulturpolitiska méalen och malet att bibehdlla pressens mangfald
skulle kunna uppnis genom presstdd. Alla utgivare skulle dd kunna f3 stod pa
grundval av kriterier som har samband med det efterstrivade malet, och
presstodet skulle inte medféra inskrdnkningar i etableringsrdtten pa en annan
marknad, det vill siga marknaden foér kommersiell TV.

Av allt som har anférts ovan foljer att talan inte kan vinna bifall pd den tredje
grunden.

Den fjdrde grunden: Maktmissbruk

Parternas argument

Stkanden har gjort gillande att det finns allvarliga och samstdmmiga uppgifter
som tyder pa att det ifrigasatta beslutet 4r resultatet av maktmissbruk. Den har
erinrat om att bestimmelserna i 1987 ars dekret har varit féremadl {6r successiva
forfaranden som inleddes ar 1990 med stod av artikel 169 i férdraget, ar 1995
med stod av artikel 90.1 i férdraget jimford med artikel 59 i samma férdrag och
ar 1996 med stod av artikel 90.1 jimford med artikel 52 i fordraget. Dessutom
delgavs de belgiska myndigheterna den 15 maj 1997 ett motiverat yttrande
angdende villkoret om att en majoritetsandel av aktiekapitalet i sokandebolaget
skall forbehéllas utgivare av nederlindsksprakiga dags- och veckotidningar.

Det aktuella forfarandet ingdr i denna serie av forfaranden som kommissionen
inlett mot 1987 ars dekret. S6kanden har framhallit att artikel 90.3 i férdraget
inte aldgger kommissionen ndgon skyldighet att ”jaga” exklusiva rittigheter, utan
tvdrtom ger den stort utrymme for skonsmissiga bedémningar (se bland annat
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forstainstansrittens dom av den 9 januari 1996 i mal T-575/93, Koelman mot
kommissionen, REG 1996, s. II-1).

Om det framgdr av en gemenskapsrittsakt att den institution som har antagit den
allvarligt har brustit i skyldigheterna att vara férutseende och férsiktig, motsvarar
detta ett dsidosdttande av det legala syfte i vilket institutionen har tilldelats
befogenheten att anta rittsakten (domstolens dom av den 21 juni 1958 i mal
13/57, Wirtschaftsvereinigung Eisen- und Stahlindustrie m.fl. mot Héga myndig-
heten, REG 1958, s. 261, 294). Enligt stkanden visar samtliga ovannimnda
forfaranden att kommissionen uppenbarligen och allvarligt har brustit i sina
skyldigheter att vara forutseende och forsiktig, vilker ar tillrickligt for att
forekomsten av maktmissbruk skall kunna faststillas.

Den omstindigheten att kommissionen inlett nya forfaranden enligt artikel 90.3 i
fordraget efter domen i det ovannidmnda maélet kommissionen mot Belgien visar
att de har inletts av andra orsaker dn for att évervaka att férdraget f6ljs.
Bedémningen blir densamma om man beaktar férfarandena ett och ett. Sskanden
har framhallit att kommissionen gjorde en helomvindning ndr den plotsligt
faststdllde att bestimmelserna i kodexen var oférenliga med artiklarna 90.1 och
52 i fordraget, trots att den hade fastslagit att de var férenliga med artikel 90.1
jamford med artikel 59 i fordraget. Kommissionens enda syfte ir siledes att
omintetgbra den ensamritt som sokanden beviljats.

Till st6d for dessa pastdenden har sékanden anfort att det flamlindska
socialistpartiet, som tillhorde oppositionen under utarbetandet av férarbetena
till 1987 érs dekret, hdrdnackat motsatte sig en liberalisering av det audiovisuella
omradet i Flandern genom bildandet av en kommersiell kanal med tillfillig
ensamritt. Sokanden formodar att det flamldndska socialistpartiet klagade och
saledes lag bakom det forfarande som avslutades med domen i det ovannimnda
malet kommissionen mot Belgien. Den kommissionsledamot som ansvarar fér
konkurrensfragorna var ordférande for det flamlindska socialistpartiet under
aren 1978—1988.
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Sokandens uppfattning stéds av den omstindigheten att det beslut som nyligen
fattades i drendet grundas pd en fullkomlig enighet mellan den behorige
flamldndske ministern i audiovisuella fragor och kommissionsledamoten med
ansvar for konkurrensfragor. Deras offentliga uttalanden dr fullkomligt sam-
stimmiga. Ministern vill dra in stkandens ensamritt men f6r att undvika en
eventuell skadestdndstalan frin sokanden onskar han erhélla ett kommissions-
beslut om att denna ritt dr oférenlig med gemenskapsritten.

Kommissionen anser att det dr uppenbart att férutsittningarna for att en rittsake
skall anses vara resultatet av maktmissbruk inte 4r uppfyllda i detta fall.

Forstainstansrittens bedémning

Ett beslut innebdr maktmissbruk endast om det pd grundval av objektiva,
relevanta och samstdimmiga indicier kan antas att det har antagits uteslutande,
eller atminstone huvudsakligen, for att uppna andra mal dn dem som aberopats
eller f6r att kringgd ett forfarande som sirskilt foreskrivs i fordraget for att
hantera omstindigheterna i det enskilda fallet (domstolens dom av den 14 maj
1998 i mal C-48/96 P, Windpark Groothusen mot kommissionen, REG 1998,
s. [-2873, punkt 52, och férstainstansrittens dom av den 6 april 1995 i mal
T-143/89, Ferriere Nord mot kommissionen, REG 19985, s. II-917, punkt 68).

Eftersom kommissionen har utrymme for skonsmaissig bedémning nir den utévar
sin behorighet enligt artikel 90.3 i fordraget (se ovan punkt 75), kan den inte
klandras for att ha utévat denna behorighet vid ett tillfille som den bedémde var
lampligt. Enbart den omstindigheten att kommissionen inledde det férfarande
som utmynnade i det ifrdgasatta beslutet, efter det att den redan inlett tva andra
forfaranden mot de belgiska myndigheterna, kan inte leda till slutsatsen att detta
forfarande inletts i ett annat syfte dn att fd en faktisk 6vertriddelse av
gemenskapsritten att upphéra.
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Dessutom innebir det pastddda maktmissbruket att kommissionens behorighets-
utévning ifragasitts. Det dr dock kommissionsledaméternas kollegium och inte
en enskild ledamot som skickar formella underrittelser till medlemsstaterna och
fattar beslut enligt artikel 90.3 i fordraget. Féljaktligen saknar sékandens
pastdenden, med vilka den ifragasitter den instillning som den kommissions-
ledamot som 4r ansvarig f6r konkurrensfriagor har till de flamlindska audiovi-
suella reglerna med hénvisning till hans tidigare politiska stdndpunkt, om det
antas att denna instillning kan faststillas, relevans.

For o6vrigt kan sékanden inte dberopa domen i det ovannimnda malet
Wirtschaftsvereinigung Eisen- und Stahlindustrie m.fl. mot Héga myndigheten.
En grund i det malet gdllde maktmissbruk, och en av sékandena klandrade Héga
myndigheten fér att allvarligt ha dsidosatt vissa av mdlen for EKSG-fordraget
genom “att bromsa utvecklingen av vissa produktionsmedel med hjilp av de
ifrdgasatta bestimmelserna”. Det var i detta sammanhang som domstolen anség
att det skulle undersékas "om dessa bestimmelser ger uttryck for otillitna motiv
eller en allvarlig brist pd forsiktighet som motsvarar ett dsidosittande av det
legala syftet och om bestimmelserna inte pd denna punkt har givit féretride at
vissa av de legala syftena pa bekostnad av vissa andra syften pa ett sitt som inte
dr motiverat med hinsyn till omstindigheterna”. I forevarande fall har sékanden
endast dberopat denna rittspraxis utan att ange vilket av malen for fordraget,
forutom gemenskapsrittens legalitet, som kommissionen skulle ha dsidosatt nir
den fattade det ifragasatta beslutet.

Detta betyder att sdkandens pastdenden inte gor det mojligt att dra slutsatsen att
det forfarande som ledde till det ifrdgasatta beslutet inleddes i ett annat syfte dn
att fa en faktisk &vertrddelse av gemenskapsriitten att upphora.

Foljaktligen kan talan inte vinna bifall pa den fjirde grunden.
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Den femte grunden: Overtridelse av artikel 190 i fordraget

Parternas argument

Sokanden har for det forsta gjort gillande att ndr kommissionen intar ett nytt
forhallningssitt och fattar ett beslut som gar ldngre dn dess tidigare beslutspraxis
har den en mer omfattande motiveringsskyldighet och det aligger den att utforligt
redogdra for sina skil (domstolens dom av den 26 november 1975 i mal 73/74,
Papiers peints mot kommissionen, REG 1975, s. 1491, punkt 31; svensk
specialutgava, volym 2, s. 525).

Det ifrigasatta beslutet borde siledes ha haft en sirskild motivering, eftersom det
var forsta gingen som en ensamritt underkindes med stéd av artiklarna 90.1 och
52 i fordraget. Det beslut som svaranden har dberopat, kommissionens beslut
85/276/EEG av den 24 april 1985 om férsikring i Grekland av offentlig egendom
och krediter som beviljats av offentliga grekiska banker (EGT L 152, s. 25), 4r
inte ett exempel pd enbart tillimpning av artiklarna 90.1 och 52 i férdraget, utan
dr dven grundat pd artiklarna 3 f, 85 och 86 i EEG-férdraget.

For det andra menar sokanden att det ifrigasatta beslutet sirskilt borde ha varit
utforligare motiverat med hinsyn till att tillimpningen av artiklarna 90.1 och 52
i fordraget i férening forefaller motstridig. A ena sidan medger artikel 90.1 i
fordraget i princip att det beviljas och férekommer en ensamritt som utestinger
enskilda eller féretag som inte dr innehavare av den. A andra sidan foérbjuder
artikel 52 i fordraget att en medlemsstat vidtar en dtgird som kan hindra en
medborgare i en annan medlemsstat fran att etablera sig pa dess territorium eller
gora detta mindre attraktivt, dven om Aatgirden tillimpas utan diskriminering
med avseende pé nationalitet (domen i det ovannimnda malet Kraus, punkt 32).
De tva bestimmelserna ir siledes oférenliga dd forekomsten av en ensamrétt
enligt artikel 90.1 i férdraget hindrar utlindska féretag som inte dr innehavare av
denna ritt, men som onskar bedriva en verksamhet inom det omriade som
ensamritten omfattar, frin att utdva sin etableringsrdtt. Med hinsyn till denna
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uppenbara motsittning borde kommissionen ha forklarat varfor ensamritten,
som var férenlig med artikel 90.1 i férdraget, plétsligt blev ett férbjudet hinder
for erableringsfriheten.

Mot bakgrund av dessa Overviganden anser stkanden att den utestingande
verkan (punkt 12 i évervigandena i det ifrdgasatta beslutet) édr en naturlig del av
ensamritten och dirfor inte kan vara ett tillrdcklige skdl for ate forklara att
ensamritten att sinda reklam fran och till hela den flamldndska gemenskapen &r
oférenlig med artikel 52 i férdraget.

Sékanden anser dven att det ifrdgasatta beslutet ar bristfilligt motiverat pa grund
av att det inte klart framgar vilken del av sjilva beslutet som évervidgandet enligt
vilket ”hela eller en &vervigande del av TV-reklammarknaden [tillfaller] den
nationella ekonomin” (punkt 12 fjirde stycket i 6vervdgandena i det ifragasatta
beslutet) dr avsett att stédja. Det framgar av sjdlva beslutsdelen i det ifragasatta
beslutet att sdvdl bestimmelserna i kodexen om ensamritten att sinda
kommersiell reklam som tillimpningsforeskrifterna om tilldelandet av ensamrit-
ten strider mot artikel 90.1 i férdraget jamférd med artikel 52 i samma fordrag.

Kommissionen har framhéllit act det ifrdgasatta beslutet inte dr det forsta
exemplet pa tillimpning av artikel 90.1 i fordraget jimford med artikel 52 i
samma fordrag, och den menar att det ifrdgasatta beslutet #r tillrdckligt
motiverat.

Forstainstansrittens bedémning

Av den motivering som krivs enligt artikel 190 i férdraget skall klart och tydligt
framgd hur den institution som har antagit rittsakten har resonerat, sa att
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domstolen kan utdva sin prévningsritt och si ait de som berors ddrav far
kinnedom om skilen for den vidtagna dtgirden (se bland annat forstain-
stansrdttens dom av den 7 november 1997 i mal T-84/96, Cipeke mot
kommissionen, REG 1997, s. I1-2081, punkt 46).

Av detta foljer att bristen pd motivering eller en otillricklig sddan utgdr en grund
som hénfor sig till invindningen att visentliga formforeskrifter har dsidosatts,
och den skiljer sig didrmed frdn den grund under vilken det anférs att
motiveringen av beslutet dr oriktig. Provningen av den sistnimnda grunden
innefattar nidmligen en prévning av om beslutet dr vilgrundat (frstainstans-
rittens dom i det ovannimnda malet Cipeke mot kommissionen, punkt 47, och
av den 14 maj 1998 i mal T-295/94, Buchmann mot kommissionen, REG 1998,
s. II-813, punkt 45, och i mal T-310/94, Gruber + Weber mot kommissionen,
REG 1998, s. II-1043, punkt 41). Sokandens argument, att den felaktigt skulle ha
bedémts vara ett “nationellt foretag”, med vilket den avser att bestrida att
motiveringen av beslutet dr riktig, dr foljaktligen irrelevant.

Sékanden har gjort gillande att underkidnnandet, med stéd av artiklarna 90.1
och 52 i fordraget i forening, av den ensamriitt som de flamldndska myndighe-
terna tilldelat dr otillrickligt motiverat i det ifrdgasatta beslutet.

S& dr emellertid inte fallet. Punkterna 11—14 i évervigandena i det ifrigasatta
beslutet innehaller ndmligen kommissionens rittsliga bedémning. 1 synnerhet
innehaller punkterna 11 och 12 uppgifter som gor det mojligt att férstd hur
kommissionen har resonerat for att komma fram till att artiklarna 90.1 och 52 i
fordraget skall tillimpas i férening.

Av punkt 11 forsta stycket i Overvdgandena framgdr sdledes att ”[a]v den
omstidndigheten att det i artikel 90 i férdraget forutsitts att det forekommer
foretag som har sirskilda eller exklusiva rittigheter foljer dock inte att de
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sarskilda eller exklusiva rittigheterna med nédvindighet dr foérenliga med
férdraget” och att ”[d]enna férenlighet maste bedémas med hinsyn till de olika
bestimmelser som artikel 90.1 hinvisar till”. Kommissionen har hirvid anfort att
VTM dr ett privat foretag som den flamlindska gemenskapen har beviljat
ensamritt att sénda TV-reklam till hela den flamlindska gemenskapen och att
?[dlenna rdtt foljer av en statlig dtgdrd” (punkt 11 andra stycket i 6ver-
vigandena).

Efter att ha erinrat om lydelsen av artikel 52 i fordraget anférde kommissionen
foljande: »VTM:s monopol pd att sinda TV-reklam till den flamlidndska publiken
innebir en utestingning av operatorer frin andra medlemsstater som skulle vilja
etablera sig eller uppritta en filial i Flandern fér att via de belgiska teleniten
sinda TV-reklam till den flamlindska publiken” (punkt 12 andra stycket i
overvigandena). Den anfér vidare att ”[d]et forhéllande att bestimmelserna i
friga giller utan askillnad for andra foéretag dn VIM som har site i Belgien och
féretag som har ursprung i andra medlemsstater utesluter inte férmansbehand-
lingen av VIM fran tillimpningsomradet for artikel 52 i férdraget” (punkt 12
tredje stycket 1 évervigandena).

Hirav féljer att kommissionen klart har uppgivit att artiklarna 90.1 och 52 i
fordraget skall tillimpas i férening i detta fall, eftersom de omtvistade statliga
dtgdrderna dels ger sékanden en ensamritt, dels dr oférenliga med artikel 52 i
fordraget.

Eftersom kommissionens resonemang noggrant anges i det ifrdgasatta beslutet,
har sékanden inte grund fér att dberopa den rittspraxis enligt vilken ett beslut
som ir i linje med fast beslutspraxis visserligen kan motiveras kortfattat, sirskilt
genom hénvisning till denna praxis, men att det dligger kommissionen att
utforligt redogora for sin argumentering nér den stricker sig mérkbart lingre dn
tidigare beslut (domen i det ovannimnda madlet Papiers peints m.fl. mot
kommissionen, punkt 31, och férstainstansrittens dom av den 27 oktober
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1994 1 mdl T-34/92, Fiatagri och New Holland Ford mot kommissionen,
REG 1994, s. II-905, punkt 35; svensk specialutgdva, volym 16). I alla héindelser
har kommissionen inte avvikit ifrdn sitt tidigare beslut pa ett sadant sitt att
motiveringen av hur den beddmt 6vertridelsen av artiklarna 90.1 och 52 i
fordraget borde ha varit dnnu utforligare. Sdsom kommissionen har gjort
gillande hade den nimligen redan tillimpat artiklarna 90 och 52 i foérdraget i
forening i sitt ovanndmnda beslut 85/276 av den 24 april 1985. Den omstindig-
heten att kommissionen i det beslutet inte enbart hinvisade till tillimpningen av
artiklarna 90 och 52 i foérdraget i forening utan dven till andra bestimmelser i
fordraget nir den gjorde bedomningen att de ifrdgasatta nationella reglerna var
oférenliga med gemenskapsritten férindrar pd intet sdtt att den ansdg att det var
mojligt att tillimpa artiklarna 90.1 och 52 i fordraget i férening.

Slutligen skall det pdpekas att beslutsdelen i det ifrdgasatta beslutet skall tolkas
mot bakgrund av dess motivering (se bland annat domstolens dom av
den 16 december 1975 i de forenade malen 40/73—48/73, 50/73, 54/73,
55173, 56/73, 111/73, 113/73 och 114/73, Suiker Unie m.fl. mot kommissionen,
REG 1975, s. 1663, punkterna 122—124). Enligt artikel 1 i det ifragasatta
beslutet 4r de ifrdgavarande statliga atgirderna ”oférenliga med artikel 90.1
jamford med artikel 52 i samma fordrag”. Av skilen till det ifrdgasatta beslutet
framgdr att den faststillda oférenligheten inte avser varje enskild flamlindsk
bestimmelse utan bestimmelserna ”i kombination™ (punkt 2 férsta stycket och
punkt 11 andra stycket i évervigandena). Hirav foljer att det saknar betydelse
vilken del av beslutet som pastiendet att “hela eller en dvervdgande del av TV-
reklammarknaden [tillfaller] den nationella ekonomin” (punkt 12 fjirde stycket i
Overvigandena) ir avsett att stodja.

Av det ovan anférda foljer att talan inte kan vinna bifall pa den femte grunden.

Detta betyder att talan skall ogillas i sin helhet.
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Ritregangskostnader

154 Enligt artikel 87.2 i rittegdngsreglerna skall tappande part forpliktas att ersitta
rittegdngskostnaderna, om detta har yrkats. Eftersom sokanden har tappat
maélet, skall denna forpliktas att ersdtta ritregidngskostnaderna i enlighet med
kommissionens yrkande.

P4 dessa grunder beslutar

FORSTAINSTANSRATTEN
(forsta avdelningen i utékad sammansittning)

f6ljande dom:

1) Talan ogillas.

2) Soékanden skall ersitta rittegangskostnaderna.

Vesterdorf Bellamy Pirrung

Meij Vilaras
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Avkunnad vid offentligt sammantride i Luxemburg den 8 juli 1999.

H. Jung B. Vesterdorf

Justitiesekreterare Ordférande
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