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4. Selv om Kommissionen i forbindelse med

vedtagelsen af en beslutning under an-
vendelse af konkurrencereglerne i hen-
hold tl Traktatens artikel 190 har pligt
til at anfere de faktiske momenter, som
ligger til grund for dens beslutning, og
de retlige betragtninger, som har foranle-
diget den til at urzffe denne, kraever be-
stemmelsen ikke, at Kommissionen be-
handler alle de faktiske og retlige spargs-
mal, som er blevet behandlet under den
administrative procedure.

. Kommissionens befajelse i henhold il ar-
tikel 3, stk. 1, i forordning nr. 17 til at
pilegge de bererte virksomheder at
bringe en konstateret overtrzdelse til op-
her indebzrer en ret for Kommissionen
tl at palegge virksomhederne visse
handlinger eller undladelser med henblik
pa at bringe overtradelsen til opher. Pa
den baggrund mi de forpligtelser, som

palegges virksomhederne, fastlegges ud
fra, hvad der kreves for at genetablere
lovlige forhold under hensyntagen til de
serlige omstendigheder i det enkelte til-
felde.

. Traktatens artikel 234 skal fortolkes sile-

des, at en konvention indgiet for Trakta-
tens ikraftireden ikke kan paberabes til
stotte for begrensninger i samhandelen
mellem medlemsstaterne. Bestemmelsen,
der har til formal at sikre, at Traktatens
anvendelse hverken bererer forpligtelser
til at respekiere tredjelandes rettigheder i
henhold tl en tidligere konvention ind-
giet med en medlemsstat eller denne
medlemsstats opfyldelse af sine forpligtel-
ser ifelge konventionen, sigter udeluk-
kende til rewigheder og forpligtelser, der
er indgéet mellem medlemsstater og tred-
jelande.

RETTENS DOM (Anden Afdeling)
10. juli 1991 *
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I sag T-76/89,

Independent Television Publications Limited, et engelsk selskab med hjemsted i
London, ved advokat Alan Tyrrell, QC, Gray’s Inn, for Solicitor Michael J. Rey-
nolds, Bruxelles, og med valgt adresse i Luxembourg hos advokaterne Loesch og
Wolter, 8, rue Zithe,

sagsoger,
mod

Kommissionen for De Europziske Fzllesskaber ved Jacques Bourgeois, Kommis-
sionens Juridiske Tjeneste, som befuldmzgtiget, bistdet af advokat Ian Forrester,
QC, of the Scottish Bar, og med valgt adresse i Luxembourg hos Guido Berardis,
Kommissionens Juridiske Tjeneste, Centre Wagner, Kirchberg,

sagsogt,
stettet af

Magill TV Guide Limited, et irsk selskab med hjemsted i Dublin, ved John D.
Cooke, Senior Counsel, of the Irish Bar, for Solicitors Gore & Grimes, Dublin, og
med valgt adresse i Luxembourg hos advokat Louis Schiltz, 83, boulevard Grande-
Duchesse Charlotte,

intervenient,

angdende annullation af Kommissionens beslutning 89/205/EQF af 21. december
1988 (EFT 1989 L 78, s. 43) om en procedure i henhold til EQF-Traktatens arti-
kel 86 (IV/31.851-Magill TV Guide / ITP, BBC og RTE),

har

DE EUROPZISKE FALLESSKABERS RET I FORSTE INSTANS
(Anden Afdeling)

sammensat af afdelingsformanden, A. Saggio, og dommerne C. Yeraris, C. P.
Briét, D. Barrington og J. Biancarelli,

justitssekretaer: H. Jung,
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pi grundlag af den skriftlige forhandling og efter retsmedet den 21. februar 1991,

afsagt folgende

Dom

Faktiske omstendigheder og retsforhandlinger

Ved stavning, indgiet til Domstolens Justitskontor den 17. marts 1989, har Inde-
pendent Television Publications Limited (herefter benzvnt »ITP«) anlagt sag med
pastand om annullation af Kommissionens beslutning af 21. december 1988 (heref-
ter benzvnt »beslutningenc), hvori det fastslds, at den politik og praksis, der blev
udevet af ITP pi det relevante tidspunkt med hensyn til udgivelsen af selskabets
ugentlige forhindsoversigter over tv- og radioprogrammer, som kan modtages i
Irland og Nordirland, udger en overtredelse af Traktatens artikel 86, i det omfang
denne politik og praksis var til hinder for udgivelse og salg af alsidige ugentlige
tv-programblade i Irland og Nordirland. Nerverende sag er et af flere annulla-
tionssagsmil vedrerende samme beslutning, der er anlagt af de evrige virksomhe-
der, beslutningen er rettet til, nemlig dels Radio Telefis Eireann (herefter benzvnt
»RTE«), dels British Broadcasting Corporation og BBC Enterprises Limited (heref-
ter benaevnt »BBC«), hhv. sag T-69/89 og sag T-70/89.

Baggrunden for beslutningen kan sammenfattes siledes. De fleste husstande i Ir-
land og mellem 30-40% af husstandene i Nordirland kan modtage mindst seks
tv-kanaler: RTE1 og RTE2, der udsendes af RTE, som har et lovbeskyttet mo-
nopol p4 radio- og fjernsynsspredning i Irland, BBC1 og BBC2, der udsendes af
BBC, samt ITV og Channel 4, som pi det relevante tidspunkt blev udsendt af
tv-selskaber, som af Independent Broadcasting Authority (herefter benzvnt »IBA«)
havde fiet koncession pi udsendelse af uafhengige fjernsynsprogrammer. I Det
Forenede Kongerige havde BBC og IBA et duopol pa levering af landsdxkkende
fjernsyn. Desuden kunne et stort antal seere i Storbritannien og i Irland modtage
adskillige satellitprogrammer, enten direkte eller gennem kabelnet. Der fandtes
dog ikke kabel-tv i Nordirland.
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P4 det for sagen relevante tidspunke fandtes der ikke noget generelt ugentligt tv-
programblad pa markedet i Irland og Nordirland pi grund af den politik med
hensyn til at give oplysninger om programmerne pa de seks ovennzvnte kanaler,
som blev fulgt af de selskaber, beslutningen er rettet til. Selskaberne udgav nemlig
hver iser et serligt w-programblad, som udelukkende indeholdt det pagzldende
selskabs egne programmer, og de forbeholdt sig ophavsretten til deres ugentlige
programoversigter i henhold til United Kingdom Copyright Act 1956 og Irish Co-
pyright Act 1963 for at forhindre gengivelse af oversigterne fra tredjemands side.

De nzvnte programoversigter indeholder oplysninger om programmernes indhold
med titel, kanal, dato og tidspunkt for udsendelserne. Der udarbejdes flere udkast,
som efterhinden bliver mere og mere detaljerede og pracise, indtil den endelige
udgave af ugeoversigten foreligger ca. to uger for de forste udsendelser. Pa dette
tidspunkt er ugeoversigterne blevet salgbare produkter, jf. beslutningen (syvende
betragtning).

Hvad sarlige angar denne sag, skal det bemerkes, at ITP forbeholdt sig eneretten
tl at udgive ugentlige programoversigter for ITV og Channel 4 i sit eget tv-blad,
TV Times, som udelukkende prasenterede disse to kanalers programmer.

Det fremgar af sagens akter, at det sagsegende selskab blev oprettet i 1967 med
det formal at udgive et landsdekkende blad med oplysninger om programmerne
for uathengigt tv i Det Forenede Kongerige. P4 tidspunktet for beslutningen var
selskabets aktionaerer tv-selskaber, som af IBA havde koncession pa at levere pro-
grammer til tv-kanalen ITV. ITP er siden blevet solgt til en privat forlagsvirksom-
hed, Reed International PLC, der er helt uafhengig af tv-selskaberne. I henhold til
kontrakterne var de tv-selskaber, der havde faet koncession af IBA, forpligtet til at
overdrage deres ophavsret til programmerne for ITV til ITP i kontrakeperioden.
Som modydelse herfor modtog de 70% af ITP’s nettofortjeneste fra salget af sel-
skabets tv-blad. Selskabet Channel 4 Television Company Limited, der var et dat-
terselskab af IBA, overdrog derimod sin ophavsret til Channel 4’s programmer til
ITP uden beregning i betragtning af de udgifter, som ITP afholdt med henblik pa
at offentliggere og reklamere for Channel 4’s programmer.
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I overensstemmelse med selskabets formal udgiver ITP det ugentlige tv-blad TV
Times i Det Forenede Kongerige i kommercielt gjemed. P4 det for sagen relevante
tidspunkt indeholdt TV Times ingen oplysninger om programmerne for andre ka-
naler end ITV og Channel 4. Bladet blev udgivet i 13 regionale udgaver, og det
blev ikke blot solgt i Det Forenede Kongerige, men ogs4 i Irland. Prisen for bladet
var hhv. 0,37 UKL og 0,52 IRL. 7V Times udkom hver uge i gennemsnitligt 3 mio.
eksemplarer. TV Times og BBC’s tv-blad, Radio Times, var de to mest solgte uge-
blade i Det Forenede Kongerige, hvor TV Times blev kebt af ca. 16% af alle
husstande med fjernsyn. I Irland blev TV Times kebt af ca. 2% af husstandene. I
regnskabsaret 1985/1986 havde TV Times en omsaztning pa over 59 mio. UKL og
en fortjeneste for skat p4 mere end 3,9 mio. UKL.

P4 det relevante tidspunkt havde I'TP felgende politik, for s vidt angér udnyttel-
sen af selskabets ophavsret til programoversigterne for ITV og Channel 4: Selska-
bet sendte uden beregning sine programmer til dagblade og tidsskrifter, der anmo-
dede herom, idet programmerne var ledsaget af en licens, som der ikke krevedes
betaling for, og som fastlagde betingelserne for gengivelse af oplysningerne. Bla-
dene kunne siledes offentliggere programmerne for den pagzldende dag eller, sa-
fremt den folgende dag var en helligdag, programmerne for to dage, hvorved der
gjaldt visse betingelser med hensyn til rubrikkernes format. Det var ligeledes tilladt
at offentliggere »hejdepunkter« fra ugens tv-programmer. ITP sikrede en neje
overholdelse af de i licensen opstillede betingelser ved om nedvendigt at retsfor-
folge blade, som ikke respekterede dem.

Forlaget Magill TV Guide Ltd (herefter benzvnt »Magill<) — et selskab omfattet
af den irske lovgivning — er et helejet datterselskab af Magill Publications Hol-
ding Ltd. Det blev oprettet med det formal at udgive et ugeblad i Irland og Nor-
dirland, Magill TV Guide, med oplysninger om kommende fjernsynsprogrammer,
som kan modtages af seerne i omridet. Ifelge parternes oplysninger blev bladet
forste gang udgivet i maj 1985. I begyndelsen indeholdt det udelukkende oplysnin-
ger om weekendprogrammerne fra BBC, RTE, ITV og Channel 4 og om hejde-
punkter fra ugens programmer. Efter at der den 28. maj 1986 var blevet udgivet en
udgave af Magill TV Guide, som indeholdt samtlige ugens programmer for alle de
tv-kanaler, som kunne modtages i Irland — herunder ITV og Channel 4 — ned-
lagde en irsk domstol pa begzring af BBC, RTE og ITP et forelebigt forbud for
Magill mod at offentliggere ugeoversigter over disse selskabers programmer. P4
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baggrund af dette forbud standsede Magill sine udgivelser. High Court har i en
dom af 26. juli 1989 (dommer Lardner) delvis taget stilling til sagens realitet, idet
den traf afgerelse om rzkkevidden af ophavsretten til programoversigterne i hen-
hold til irsk ret. Det hedder i dommen: »Det findes bevist, at de ugentlige pro-
gramoversigter som offentliggjort i TV Times er litterzre varker og *kompilatio-
ner’ i henhold til section 2 og 8 i Copyright Act 1963, og at ITP havde og fortsat
har ophavsret til oversigterne« (ILRM 1990, s. 534, pi's. 557).

Magill havde allerede den 4. april 1986 med udgivelse af fuldstendige ugeoversig-
ter for eje indgivet en klage til Kommissionen i medfer af artikel 3 i Radets for-
ordning nr. 17 af 6. februar 1962, ferste forordning om anvendelse af bestemmel-
serne i Traktatens artikel 85 og 86 (EFT 1959-1962, s. 81; herefter benzvnt »for-
ordning nr. 17«), med henblik pa at f4 fastslaet, at ITP, BBC og RTE misbruger
deres dominerende stilling ved at nzgte at meddele licenser til offentliggarelse af
deres respektive ugentlige programoversigter. Kommissionen besluttede at indlede
en procedure den 16. december 1987 og sendte en meddelelse om klagepunkter til
ITP den 4. marts 1988. P grundlag af denne procedure vediog Kommissionen den
21. december 1988 den beslutning, som er genstand for narverende sag.

I beslutningen defineres de omhandlede produkter, for si vidt angar de tre bererte
virksomheder, som ugentlige forhdndsoversigter over ITP’s, BBC’s og RTE’s pro-
grammer og tillige de tv-programmer, hvor disse programoversigter offentliggeres
(20. betragtning til beslutningen, ferste afsnit). Ved en programoversigt forstas i-
folge Kommissionen »en liste over programmer, som udsendes af eller p4 en radio-
og tv-spredningsorganisations vegne i et givet tidsrum, og den indeholder folgende
oplysninger: titlen pa hvert program, der udsendes, kanalen, datoen og tidspunktet
for udsendelsen« (syvende betragtning til beslutningen).

Kommissionen fastslir, at den omstendighed, at radio- og fjernsynsspredningsor-
ganisationerne har et faktisk monopol med hensyn til deres respektive ugentlige
programoversigter, betyder, at andre parter, som er interesserede i at udgive et
ugentligt tv-programblad, stir »i et skonomisk afhangighedsforhold, hvilket er ka-
rakeeristisk for en dominerende stilling«. Endvidere, fortsetter Kommissionen,
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styrkes dette monopol i retning af et lovbeskyttet monopol, i det omfang de
nevnte selskaber handhever ophavsretten til deres respektive oversigter. Under
disse omstzndigheder tillades der ifslge Kommissionen »ingen konkurrence fra
andre pa disse markeder«. Kommissionen konkluderer p4 den baggrund, at »ITP,
BBC og RTE hver isxr indtager en dominerende stilling efter artikel 86« (22. be-
tragtning til beslutningen).

Hvad angar kriterierne for, hvornir der er tale om misbrug, henvises der i beslut-
ningen serligt til Traktatens artikel 86, stk. 2, litra b), hvorefter der foreligger
misbrug, nar en virksomhed, der har en dominerende stilling, begrenser produk-
tionen eller afsxtningen til skade for forbrugerne (23. betragtning til beslutningen,
forste afsnit). Kommissionen er navnlig af den opfattelse, at der findes »en vaesent-
lig potentiel eftersporgsel pi markedet for alsidige tv-programblade« (a. st., fjerde
afsnit). Den anferer, at sagsegeren ved at benytte sin dominerende stilling »til at
forhindre lancering p4 markedet af et nyt produkt, dvs. et alsidigt, ugentligt tv-
programblad«, misbruger denne stilling. Kommissionen tilfgjer, at et yderligere
aspekt af misbruget udgeres af den omstzndighed, at sagsegeren pi grund af den
kritiserede politik med hensyn til at give oplysninger om selskabets programmer
forbeholder sig det afledede marked for ugentlige tv-programblade indeholdende
disse programmer (23. betragtning til beslutningen).

Kommissionen afviser derfor det argument, at den kritiserede adfeerd er berettiget
af ophavsretlige grunde, idet den fastslar, at ITP, BBC og RTE i nxrverende sag
»benytter ophavsretten som et middel til misbrug pi en mide, som ikke finder
nogen berettigelse i ensket om at beskytte disse intellektuelle ejendomsrettigheder«
(23. betragtning, nzstsidste afsnit).

Hvad angar de foranstaltninger, som skal traffes for at bringe overtredelsen til
opher, bestemmes det i artikel 2 i beslutningens konklusion: »ITP, BBC og RTE
skal straks bringe den i artikel 1 naevate overtraedelse til opher ved efter anmod-
ning og pa et ikke diskriminerende grundlag at levere hinanden og andre interesse-
rede parter deres egne ugentlige forhandsoversigter over programmer og tillade, at
sadanne parter gengiver disse oversigter. Dette krav galder ikke oplysninger i til-
knytning til selve programoversigterne, som defineret i denne beslutning. Velger
de at levere og tillade offentliggerelse af oversigterne pa grundlag af licenser, skal
eventuelle licensafgifter, som I'TP, BBC og RTE kraver, vaere rimelige. [TP, BBC
og RTE kan tillige i eventuelle licenser, som meddeles andre interesserede parter,
fastsztte sidanne betingelser, som skennes nedvendige til at sikre en alsidig deek-
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ning af hej kvaliter af alle deres programmer, herunder programmer af specifik
interesse for et mindretal og/eller regional interesse, og programmer af kulturel,
historisk og informativ betydning. Parterne skal derfor inden to maneder fra tids-
punktet for denne beslutnings meddelelse med henblik pa godkendelse forelzgge
Kommissionen forslag til de betingelser, pa hvilke de skenner, at andre interesse-
rede parter skal kunne opni tilladelse til at offentliggere de ugentlige forhindso-
versigter over programmer, som er genstand for denne beslutning «

Sidelebende med narverende annullationssegsmal vedrerende beslutningen an-
lagde sagsegeren, ved stevning indgivet samme dag, dvs. den 17. marts 1989, sag
med pédstand om udszttelse af gennemforelsen af beslutningens artikel 2, i det
mindste for s& vidt som ITP herved palzgges efter anmodning og pa et ikke diskri-
minerende grundlag at levere andre interesserede parter selskabets ugentlige pro-
gramoversigter med henblik pa offentliggerelse. Ved kendelse af 11. maj 1989 traf
Domstolens president bestemmelse om »[udszettelse af] gennemforelsen af artikel 2
i den omuistede beslutning, for s& vidt den palagger sagsegerne straks at bringe
den af Kommissionen pastiede overtradelse til opher ved efter anmodning og pi
et ikke diskriminerende grundlag at levere hinanden og andre interesserede parter
deres egne ugentlige forhandsoversigter over programmer og tillade, at sidanne
parter gengiver disse oversigter« (forenede sager 76/89, 77/89 og 91/89 R, Sml.
s. 1141, grund 20).

I forbindelse med annullationssegsmalet har Domstolen ved kendelse af 6. juli
1989 ulladt selskabet Magill at intervenere til stotte for Kommissionens pastande.
Den skriftlige forhandling er delvis foregiet for Domstolen, som ved kendelse af
15. november 1989 henviste sagen til Retten i medfer af bestemmelserne i artikel 3,
stk. 1, og artikel 14 i Radets afgorelse af 24. oktober 1988 om oprettelse af De
Europziske Fellesskabers Ret i Forste Instans. P4 grundlag af den refererende
dommers rapport har Retten ved afslutningen af den skriftlige forhandling beslut-
tet at indlede den mundtlige forhandling uden forudgiende bevisoptagelse.

Parternes pastande

Sagsegeren, ITP, har nedlagt felgende pastande:

~— Det fastslas, at beslutningen er ugyldig.
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— Kommissionen tilpligtes at betale sagens omkostninger.

— Der treeffes i ovrigt de foranstaltninger, som Domstolen métte finde hensigts-
massige.

Sagsegte, Kommissionen, har nedlagt folgende pastande:
— Frifindelse.

— Sagsegeren tilpligtes at betale sagens omkostninger.

Pastanden om annullation af beslutningen i sin helhed

Sagsegeren har til statte for sin pastand om annullation af beslutningen, for s vidt
som det fastslas, at der foreligger en overtredelse af Traktatens artikel 86, gjort
gzldende, at der er sket en tilsideszttelse af denne artikel, og at der er mangler
ved begrundelsen.

1. Tilsideswttelse af Traktatens artikel 86
— Parternes argumenter

Sagsegeren har i forste rekke gjort galdende, at den betingelse for anvendelsen af
artikel 86, at der skal vere tale om en dominerende stilling, ikke er opfyldt. Sel-
skabet har herved anfwgtet den i beslutningen indeholdte definition af det om-
handlede marked. Ifelge sagsageren er de relevante produkter samilige »tv-blade«.
I modsatning til Kommissionen finder selskabet nemlig, at de ugentlige program-
oversigter og de tv-blade, hvori de offentliggeres, ikke udger et serskilt marked
inden for det generelle marked for oplysninger om tv-programmer, hvor sagsege-
ren ikke har en dominerende stilling.
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Sagsegeren har anfert, at flere forskellige kilder til oplysninger om tv-program-
mer, sisom dag- og ugeblade og sendagsaviser, der alle indeholder fuldstendige
oversigter over dagens eller weekendens programmer, kan erstatte TV Times, for
s& vidt angar sivel annoncererne som forbrugerne. Med hensyn til sidstnzvnte
fremgar omfanget af den konkurrence, som TV Times er stillet over for pa marke-
det for blade i almindelighed, af den omstandighed, at 80% af tv-seerne fir deres
oplysninger om I'TV’s og Channel 4’s programmer fra andre kilder end 7V Times.
Det samme gor sig gzldende for selve programoversigterne. Sagsegeren er nemlig
af den opfattelse, at oversigterne over programmerne for en eller to dage kan er-
statte de ugentlige oversigter, som derfor ikke kan betragtes som et sarskilt mar-

ked.

Sagsegeren har subsidizrt gjort galdende, at selv om det legges til grund, at det
relevante marked er markedet for de ugentlige programoversigter for ITV og
Channel 4, har selskabet ikke en dominerende stilling i henhold til artikel 86, idet
de pagzldende oversigter ikke leveres af sagsegeren, men af tv-selskaberne. Sel-
skabet har endvidere bemarket, at det lovlige monopol, som udspringer af dets
ophavsret til de pagaldende oversigter, ikke ma forveksles med det skonomiske
begreb en dominerende stilling i henhold til artikel 86. Selskabet har herved hen-
vist til Domstolens dom af 8. juni 1971 (sag 78/70, Deutsche Grammophon, Sml.
s. 125, premis 16).

Sagsegeren har dernast bestridt, at selskabets politik med hensyn til oplysninger
om programmerne udger et misbrug i henhold til artikel 86. Sagsogeren har i det
vaesentlige gjort gzldende, at selskabet ved at handle pa den i beslutningen kritise-
rede méide blot beskyttede det egentlige indhold af sin ophavsret til sine egne pro-
gramoversigter, hvilket ikke kan udgere et misbrug i henhold til artikel 86. Selska-
bet har herved bemerket, at beslutningen medfarer, at indehaveren af en intellek-
tuel ejendomsret fratages sin eneret til gengivelse og kommerciel udnyttelse af det
beskyttede produkt, hvilket er ensbetydende med, at ophavsretten, siledes som den
er defineret i national ret, erstattes med en anden rettighed, nemlig en »ret til at
meddele licenser«.

Sagsegeren har til stotte for sin opfattelse fremfert felgende argumenter. Selskabet
har i ferste rekke henvist til den sondring, som Domstolen har foretaget mellem
pa den ene side eksistensen af en intellektuel ejendomsret — dvs. rettighedens ka-
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rakter og indhold — som afhenger af national ret, og pi den anden side udevel-
sen af en sidan rettighed, som afhznger af fellesskabsretten, navnlig konkurrence-
reglerne (jf. f.eks. dom af 29.2.1968, sag 24/67, Parke Davis, Sml. 1965-1968,
5. 457). Selskabet har herved bemarket, at Domstolen i sin dom af 14. september
1982 (sag 14/81, Keurkoop, Sml. s. 2853, premis 18) har udtalt, at det, da der
ikke er tilvejebragt ensartethed inden for Fallesskabets rammer eller sket en tilnzer-
melse af lovgivningerne, er den nationale lovgivning, der er afgerende for fastsaet-
telsen af betingelserne for og de nzrmere regler om beskyttelsen i henhold til en
intellektuel ejendomsrettighed, og navnlig for afgransningen af de beskyttede pro-
dulster. For at underbygge sin opfatielse yderligere, har selskabet anfert, at udnyt-
telsen af en intellektuel ejendomsrettighed i overensstemmelse med den nationale
lovgivning ikke i sig selv udger en overtredelse af artikel 86 (dom af 9.4.1987, sag
402/85, Basset, Sml. s. 1747, premis 18, og dom af 8.6.1971, sag 78/70, Deutsche
Grammophon, jf. ovenfor). Selskabet har navnlig bemerket, at Domstolen har
fastslaet det princip, at udevelsen af en intellektuel ejendomsrettighed ikke er i
strid med Traktaten, nar den er »begrundet i hensynet til beskyttelse af de rettig-
heder, som er [denne intellektuelle ejendomsrettigheds] serlige genstand« (a. st.,
preemis 11). Ifelge sagsegeren fremgir det af Domstolens praksis, at ophavsrettens
szrlige genstand omfatter eneretten til gengivelse og kommerciel udnyttelse af det
beskyttede prodult samt retten til at modsatte sig enhver form for afskrift (dom af
20.1.1981, forenede sager 55/80 og 57/80, Musik-Vertrieb Membran, Sml. s. 147,
praemis 25; dom af 17.5.1988, sag 158/86, Warner Brothers, Sml. s. 2605; dom af
24.1.1989, sag 341/87, EMI Electrola, Sml. 5. 79). Sagsegeren har tilfejet, at det
er en naturlig folge heraf, at indehaveren af ophavsretten ikke har pligt til at med-
dele licenser til tredjemand, ¢j heller mod betaling af en rimelig licensafgift, saledes
som det er fastsliet af Domstolen — om end i relation til et beskyttet menster — i
dom af 5. oktober 1988 (sag 238/87, Volvo, Sml. s. 6211).

I relation il det foreliggende tilflde betyder dette ifelge sagsogeren, at den om-
stendighed, at selskabets politik er til hinder for, at der fremkommer et nyt pro-
dukt pi markedet, nemlig et ugentligt tv-blad, og ger det muligt for selskabet at
forbeholde sig det afledte marked for ugentlige tv-blade, ikke gor selskabets lov-
lige udnyttelse af sin ophavsret til et misbrug, idet selskabet alene udevede sin
eneret til som den farste at bringe produktet i omsztning. Spergsmélet om, hvor-
vidt der pa markedet er en potentiel eftersporgsel pa generelle, ugentlige tv-blade,
er derfor uden betydning.

For at kunne betegne udnyttelsen af en intellektuel ejendomsrettighed som et mis-
brug i henhold til artikel 86 skal der ifolge sagsogeren foreligge yderligere et ele-
ment, som bestar i »misbrug, for s vidt angdr den made, retten udeves pé«. Sagse-
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geren har til statte herfor henvist til, at Domstolen i Deutsche Grammophon-dom-
men (sag 78/70, jf. ovenfor, praemis 6) udtalte, at udevelsen af en intellektuel ejen-
domsrettighed kan falde ind under forbuddet i Traktatens artikel 85, stk. 1, »sé-
fremt det fremgér, at den er genstand for, middel til eller folge af en aftale, som
bevirker en markedsopdeling, fordi den indeholder et forbud mod import fra andre
medlemsstater af produkter, der lovligt er bragt i omsztning i disse stater«. I det
foreliggende tilfzlde er betingelsen om, at der skal foreligge et yderligere element,
der udger et misbrug, efter sagsegerens opfattelse ikke opfyldt. ITP’s adferd i
forbindelse med udevelsen af selskabets ophavsret var hverken udtryk for et mis-
brug eller i evrigt usadvanlig, og Kommissionen har da heller ikke hzevdet dette i
beslutningen. Den made, hvorpa ITP udevede sin ophavsret, var tvaertimod konse-
kvent og ikke diskriminerende. ITP udnyttede heller ikke sine rettigheder ulovligt
eller i det gjemed at hindre den internationale handel. Endelig var selskabets priser
ikke urimelige.

Sagsegeren har desuden gjort geldende, at den anfegiede adferd ikke udger et
misbrug som omhandlet i artikel 86, stk. 2, litra b), som beslutningen er baseret
pa. Selskabet har herved anfort, at Kommissionen ikke har fert bevis for, at selska-
bet har handlet til skade for forbrugerne. For at kunne afgere, om dette er tilfzl-
det, skal der efter sagsegerens opfattelse foretages en afvejning af fordelene og
ulemperne ved den anfagtede praksis, hvorved der navnlig skal tages hensyn til de
forskellige kategorier af forbrugerinteresser. I forbindelse med en sadan afvejning
er det ifelge sagsogeren ogsi nedvendigt at afklare, om det er diskriminerende
fortsat at give tilladelse til offentliggorelse af de daglige oversigter uden beregning,
sifremt der kraeves betaling for licenser til offentliggorelse af de ugentlige oversig-
ter.

Sagsegeren har endelig gjort geldende, at der, safremt der meddeles licenser til
tredjemand til gengivelse af de ugentlige programoversigter, kan opst4 problemer
med rentabiliteten af 7V Times pa regionalt plan, hvilket skader mulighederne for
at fremme programmer, der henvender sig til minoritetsgrupper eller har historisk,
kulturel eller informativ betydning og siledes er en del af selskabets offentlige tje-
nesteydelse.

Kommissionen har afvist samtlige sagsegerens argumenter i tilknytning til anbrin-
en ige sag g ytning
gendet om tilsideszttelse af artikel 86.
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Med henblik pa at godigare, at der foreligger en dominerende stilling, har Kom-
missionen gentaget de argumenter, som udger begrundelsen for beslutningen. Den
har i det vasentlige anfert, at sagsegerne hver iszr har en dominerende stilling pa
to snevre markeder. Det ene vedrerer selskabets egne programoversigter for den
folgende uge, som sagsegeren har monopol pa. Det andet er markedet for ugent-
lige tv-blade, som efter Kommissionens opfattelse udger et serskilt marked inden
for det generelle marked for dag- og ugeblade, idet der kun dér tilbydes et serligt
produkt — i det konkrete tilfzlde fuldstendige oplysninger om ITV’s og Channel
#s ugeprogrammer — som der er en serlig efterspergsel pA. Kommissionen har
herved understreget, at Irland og Det Forenede Kongerige p& det relevante tids-
punkt var de eneste medlemsstater, hvor der ikke fandtes noget generelt ugentligt
tv-programblad, der kunne konkurrere med TV Times, som siledes havde et mo-
nopol.

Kommissionen har forsegt at pavise, at den anfegtede adfeerd udger et misbrug,
idet den herved har lagt il grund, at programoversigterne — som udtrykkeligt
erkendt af Kommissionen under den mundtlige forhandling — er beskyttet af op-
havsret i henhold til national ret. Den har i forste rekke anfert, at sagsegerens
omtvistede politik og praksis ikke desto mindre ikke er omfattet af ophavsretsbe-
skyttelsen, saledes som den anerkendes i fellesskabsretten.

Kommissionen har herved forst anfert, at det generelt sagt er uforeneligt med fel-
lesskabsretten, at national ret giver mulighed for ophavsret til programoversigter.
Den har papeget, at tv-industrien ifelge fast retspraksis er omfattet af fellesskabs-
bestemmelserne (jf. f.eks. Domstolens dom af 6.10.1982, sag 262/81, Coditel, Sml.
s. 3381). Den har understreget, at nationale regler, som giver ophavsret til pro-
gramoversigter, ville gore det muligt for radio- og tv-selskaber at udnytte et lov-
ligt, lovbeskyttet monopol pa spredning af radio- og tv-programmer pa en bestemt
frekvens til at opretholde et ulovligt monopol pa det hertil knyttede marked for
udgivelse af de ugentlige programoversigter og saledes forhindre, at der fremkom-
mer et konkurrerende produkt af en ny type i form af et generelt tv-programblad.
At tillade ophavsret til programoversigter ville ligeledes udgere en hindring for
dannelsen af ét samlet marked for radio- og tv-spredning pa grundlag af Trakta-
tens artikel 59. Uden ét samlet marked for oplysninger om programmerne ville
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forbrugernes ret til »tv uden granser« blive illusorisk, da tv-seere, der ikke ensker
at kebe flere forskellige blade, som hver iser kun indeholder detaljerede oplysnin-
ger om en kanal, ogsi ville veere mindre tilbjelige til at se programmer — navnlig
pa fremmedsprog — som de ikke har mange oplysninger om.

Kommissionen har bemzrket, at vejen til at rade bod pa det i den foregiende
praemis nzvnte modsatningsforhold mellem ophavsret og bl.a. reglerne om fri kon-
kurrence ifelge fast retspraksis er at definere den intellektuelle rettigheds »egent-
lige indhold« i hvert enkelt tilfzlde, idet kun dette fortjener serlig beskyttelse in-
den for fallesskabsretsordenen og siledes kan begrunde visse fravigelser af falles-
skabsbestemmelserne. I denne forbindelse er Kommissionen farst fremkommet med
nogle betragtninger om det retmassige i ophavsret til programoversigter og de
grunde, som ligger bag opretholdelsen heraf, som den beskriver som usedvanlig.
Det er ifelge Kommissionen i det foreliggende tilfelde nedvendigt at fastlegge
»vardien« og »berettigelsen« af ophavsret til de ugentlige programoversigter i for-
hold til de normale formal med en sidan ret. Kommissionen har fremhavet, at der
i dette ojemed skal tages hensyn til det beskyttede godes karakter ud fra et tekno-
logisk eller kulturelt synspunkt eller ud fra, om der er tale om en nyskabelse, samt
til formélene med og begrundelsen for de nationale bestemmelser om ophavsret til
oversigterne (jf. navnlig folgende domme fra Domstolen: dom af 8.6.1982, sag
258/78, Nungesser mod Kommissionen, Sml. s. 2015, dom af 6.10.1982, sag
262/81, Coditel, jf. ovenfor, dom af 30.6.1988, sag 35/87, Thetford, Sml. s. 3585,
premis 17-21, og dom af 17.5.1988, sag 158/86, Warner Brothers, jf. ovenfor,
premis 10-16).

Under anvendelse af de netop opregnede kriterier har Kommissionen gjort gel-
dende, at de i nzrverende sag omhandlede programoversigter 1 sig selv hverken er
hemmelige, udtryk for en nyskabelse eller forbundet med forskning. De er tvart-
imod rent faktiske oplysninger, hvorfor de ikke kan vere beskyttet af ophavsret.
Det kreative arbejde, som er nedvendigt for at skabe oversigterne, bliver nemlig
direkte belonnet med antallet af seere til udsendelserne. Det indgreb i ophavsretten
til programoversigterne, som beslutningen medforer, pavirker pa ingen made ra-
dio- og tv-spredningen, som ma holdes adskilt fra udgivelsen af publikationer.
Kommissionen har under henvisning til generaladvokat Mischo’s forslag til afge-
relse 1 Thetford-sagen, jf. ovenfor, bemarket, at hindhavelsen af ophavsretten til
programoversigterne udelukkende kan forklares med et enske om at »forbeholde
et monopol« for indehaveren.
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Efter siledes at have fastslaet, at ophavsretsbeskyttelse af programoversigter ikke
er i overensstemmelse med det vasentlige formal med en sidan ret, har Kommis-
sionen understreget, at sagsegerens politik med hensyn til oplysninger om selska-
bets ugentlige programmer udger et misbrug. Misbruget bestar ifelge Kommissio-
nen navnlig i, at selskabet vilkarligt — dvs. uden at dette er begrundet 1 hensyn til
hemmeligholdelse, forskning og udvikling eller andre objektivt konstaterbare hen-
syn — nagter at give Magill og andre »potentielle nye« pa markedet for ugentlige
tv-blade tilladelse til at offentliggere de pagezldende oplysninger, udelukkende
med det formal at forhindre, at der fremkommer konkurrerende produkter.

Kommissionen har herved anfort, at sagsegerens politik med hensyn til meddelelse
af licenser udger en forskelsbehandling »til skade for et nyt produkt i form af et
generelt tv-programblad, som ville konkurrere med (hver enkelt af de omhandlede
selskabers eget) blad« eller med andre ord »til skade for Magill og andre poten-
tielle nye udgivere af generelle ugentlige tv-programblade«. Kommissionen har
endvidere anfort, at »sifremt radio- og tv-selskaberne af en eller anden grund
havde valgt ikke at give oplysningerne om de kommende programmer til nogen,
ville sagen kunne stille sig anderledes; selskabet giver imidlertid oplysningerne til
to grupper af erhvervsdrivende, nemlig deres egne tidsskrifter og dagblade, som
ikke konkurrerer med disse tidsskrifter. Dette viser, at nagtelsen af at give andre
tilladelse til at offentliggore programoversigterne er vilkirlig og diskriminerende«.

Til stotte for sin opfattelse har Kommissionen yderligere piberabt sig Domstolens
domme af 5. oktober 1988 (hhv. sag 238/87, Volvo, jf. ovenfor, premis 9, og sag
53/87, CICRA mod Renault, Sml. s. 6039, premis 16). Den har navnlig henvist til
preemis 9 i Volvo-dommen, som lyder siledes: »... indehaverens udgvelse af eneret-
ten til et manster for karosseridele til automobiler kan vare omfattet af forbuddet i
artikel 86, hvis den forer til, at en virksomhed, der indtager en dominerende stil-
ling, handler pa en made, der er udiryk for misbrug, f.eks. hvis den vilkarligt neg-
ter at levere reservedele til uafhngige reparationsverksteder, fastsztter urimeligt
hoje reservedelspriser eller beslutter ikke lengere at fremstille reservedele til en
bestemt bilmodel, selv om der stadig findes et stort antal biler af denne model,
forudsat at en sidan adferd kan pavirke samhandelen mellem medlemsstater«. I-
folge Kommissionen kan den adferd, som sagsegeren kritiseres for, sidestilles med
den i ovennzvnte domme omhandlede adfzrd, at indehaveren af et beskyttet meon-
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ster vilkarligt negter at levere reservedele til uafhzngige reparationsvarksteder,
hvis virksomhed er afhzngig af sidanne leverancer. Ved at nzgte at give blandt
andre Magill tilladelse til at offentliggere selskabets ugentlige programoversigter
har sagsegeren nemlig forhindret Magill i at udgive generelle tv-programblade.

Tilsvarende har Kommissionen anfert, at den adferd, som ITP kritiseres for, ikke
er den samme som den, Domstolen kendte lovlig i Volvo-dommen. Det fremgar
nemlig af denne dom, at den omstendighed, at en automobilproducent, som er
indehaver af en mensterret, forbeholder sig selv retten til at fremstille alle reserve-
dele ul sine biler, ikke i sig selv udger et misbrug (dommens premis 11). Kommis-
sionen har under nzrverende sag henvist til, at markedet for reservedele 14 inden
for Volvo’s hovedvirksomhed. Derimod har ITP udnyttet en dominerende stilling
pi markedet for oplysninger om ITV’s og Channel 4’s programmer for at opni
fordele pa markedet for publikationer, som er et srligt marked adskilt fra marke-
det for radio- og tv-spredning. Desuden er den skade, som forbrugerne har lidt
ved ikke at fa adgang til et nyt produkt, som der var stor efterspergsel pa, nemlig
et generelt tv-programblad, en skerpende omstendighed, som betyder, at sagsage-
rens politik med hensyn til oplysninger om selskabets ugentlige programmer er
udtryk for et misbrug. I Volvo-sagen kunne forbrugerne derimod, understreger
Kommissionen, erhverve reservedelene, og der var mulighed for konkurrence mel-
lem de uathzngige reparationsvarksteder, og endog mellem de forskellige produ-
center, eftersom kunderne kunne vende sig mod andre mearker, safremt det blev
for dyrt eller for besvarligt at erhverve reservedele.

Kommissionen har endvidere bemzrket, at dens betragtninger 1 relation til misbrug
af ophavsret gealder tilsvarende for andre situationer end den i nerverende sag
omhandlede, ssom f.eks. pA omradet for computersoftware.

Intervenienten, Magill, har anfert, at High Court nu har fastslaet, at programover-
sigterne er beskyttet af ophavsret i henhold til irsk ret, og at Magill har kraenket
denne ophavsret. Herefter vil resultatet af den sag, som BBC, ITP og RTE har
anlagt mod Magill ved den irske domstol, afhenge af EF-retsinstansernes afgerelse
af spergsmélet om, hvorvidt den i Kommissionens beslutning anfegtede praksis er
forenelig med fwllesskabsretten. Magill har fremhzvet, at virkningerne af det fore-
lebige forbud, som blev nedlagt i 1986, og de omkostninger, der var forbundet
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med sagen ved den nationale domstol, har betydet, at selskabet har méttet standse
sin virksomhed, og at det er blevet fjernet fra markedet som en konkurrent til
BBC, ITP og RTE.

Magill har tilsluttet sig alle de af Kommissionen fremferte betragtninger. Selskabet
har afvist sagsegerens fortolkning, hvorefter beslutningen kraver, at selskabet har
pligt til at meddele licenser. Magill har herved fremhavet betydningen af ophavs-
retsindehaverens samtykke. Magill har siledes anfert, at »hvis der ikke blev givet
tilladelse til nogen... ville [sagsogeren] med rette kunne gore geldende, at selskabet
blot udnyttede sin eneret til sin egen fordel«. I det gjeblik sagsogeren valger at
meddele licenser til gengivelse af oplysninger om sine daglige programmer, kan
selskabet efter Magill’s opfattelse imidlertid ikke udnytte sin ophavsret til at for-
hindre, at andre offentligger dets ugentlige programoversigter.

Magill har ligeledes gjort gxldende, at den kritiserede adfeerd udger et misbrug i
henhold til artikel 86, »netop fordi der er tale om identiske handlemader, som tre
nationale tv-selskaber har udtznkt sig for at patvinge alle konkurrerende nyheds-
medier en fzlles ordning i to medlemsstater med det formal at beskytte en mar-
kedsandel, som de har forbeholdt deres egne tre publikationer«. Efter Magill’s op-
fattelse foreligger der en stiltiende aftale om en sidan fzlles ordning.

Sagsogeren har gjort gxldende, at Kommissionen for Retten har piberabt sig nye
faktiske omstendigheder og argumenter, som hverken er indeholdt i meddelelsen
om klagepunkterne eller i beslutningen. Kommissionen har siledes tilsidesat kon-
tradiktionsprincippet, sivel under den administrative procedure som for Retten
(Domstolens dom af 4.7.1963, sag 24/62, Tyskland mod Kommissionen, Sml.
1954-1964, s. 407, og dom af 15.3.1967, forenede sager 8/66-11/66, Cimenteries
CBR mod Kommissionen, Sml. 1965-1968, s. 337).

Sagsegeren har nermere anfert, at det af Kommissionen fremforte argument,
hvorved der rejses tvivl om, hvorvidt det er foreneligt med fzllesskabsretten, at der
i national ret er hjemmel for ophavsret til programoversigter, ma afvises fra reali-
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tetsbehandling, da der er tale om et nyt anbrmgende Det har understreget, at ogsa
anbrmgendet om, at ophavsret til programoversigter udger »ophavsret til kends-
gerninger og ideer«, méd afvises. Det samme gzlder Kommissionens anbringende
om, at den omhandlede adferd var vilkarlig og diskriminerende; heller ikke dette
anbringende er indeholdt i meddelelsen om klagepunkterne eller i beslutningen.
Sagsegeren har i den forbindelse bemzrket, at de grunde, som er anfort i den 23.
betragtning til beslutningen — safremt det ma legges til grund, at de er beretti-
gede — ville have samme gyldighed, selv om ITP aldrig havde meddelt nogen
licenser til andre. Det er saledes klart, at beslutningen ikke er baseret pa, at der
foreligger en forskelsbehandling. Dette viser, at den omsteendighed, at der matte
foreligge en forskelsbehandling, ikke kan anferes til stotte for beslutningen, da
denne ikke er baseret pd spergsméilet om forskelsbehandling. Sagsegeren har lige-
ledes gjort galdende, at anbringendet om, at der foreligger en stiltiende aftale
mellem BBC, ITP og RTE, hvilket udelukkende er gjort geldende af Magill, lige-
ledes ma afvises. Der er nemlig herved ifolge sagsogeren tale om et anbringende
om tilsideszttelse af Traktatens artikel 85, stk. 1.

Hvad angir realiteten, har sagsegeren i relation til selskabets licenspolitiks pa-
stiede karakier af misbrug bemarket, at Kommissionen ikke har beskzftiget sig
med det problem, at nzgtelsen af at give tilladelse til gengivelse af programover-
sigterne ikke kan udgere et misbrug, idet indehaveren af eneretten herved ville
miste det vaesentlige indhold af denne ret. Det ophavsretsbeskyttede godes karakter
og dets relative veerdi er uden betydning ved fastleggelsen af rettens rakkevidde.
Sagsegeren har anfert, at grundlaget for og det egentlige indhold af ophavsretten
nemlig er det samme, uanset om de beskyttede produkter er nyskabelser eller »for-
retningshemmeligheder« eller er forbundet med forskning. Ophavsretslovgivningen
1 Det Forenede Kongerige og Irland sondrer saledes ikke mellem verker, som med
Kommissionens ord er »banale«, og andre verker, hvilket efter sagsegerens opfat-
telse ville vaere baseret pa en rent subjektiv vurdering.

Sagsegeren har herved tilfojet, at Kommissionen ikke under en sag mod en virk-
somhed om, hvorvidt der foreligger en tilsidesettelse af de fellesskabsretlige kon-
kurrenceregler, kan rejse det spargsmal, om nationale regler om ophavsret er fore-
nelige med fxllesskabsretten. Ifelge sagsegeren kan der kun tages stilling til et
sadant spergsmail i1 forbindelse med en traktatbrudssag i henhold til Traktatens
artikel 169.
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Sagsegeren har endvidere afvist Kommissionens anbringende om, at selskabet forer
»en diskriminerende politik med hensyn til at meddele licenser<, idet det skulle
give tilladelse til at udnytte det ophavsretsbeskyttede materiale til visse erhvervsdri-
vende, men ikke til dem, som ensker at udgive et generelt ugentligt tv-program-
blad. Selskabet har henvist til, at ulovlig forskelsbehandling i det vaesentlige bestar i
en forskellig behandling af objektivt ens situationer, og det har afvist, at dets poli-
tik er udtryk for en sadan forskelsbehandling, da selskabet vil meddele licenser til
alle aviser, tidsskrifter eller blade pa de hidtil gzldende betingelser. Tilsvarende
har sagsogeren tilbagevist det af intervenienten fremforte argument, hvorefter den
adfzerd, som selskabet kritiseres for, ikke kan begrundes i beskyttelsen af det
egentlige indhold af selskabets ophavsret, da ITP efter at have givet andre tilla-
delse til at offentliggare programoversigterne skzrpede betingelserne for en sidan
offentliggerelse. Sagsogeren har herved gjort gxldende, at en indehaver af en op-
havsret, som forer en liberal politik og meddeler licenser pa visse betingelser, ikke
herved retligt forpligter sig til at meddele licenser uden begraensninger.

Over for anbringendet om, at den anfegtede adfwrd var ensbetydende med at
udvide et lovligt monopol pi radio- og tv-spredning til ogsd at omfatte det hertil
knyttede omrade for offentliggerelse af tv-programmer, har ITP anfert, at selska-
bet ikke har noget lovligt monopol p4 radio- og tv-spredning.

Kommissionen har heroverfor gjort gxldende, at ITP pa tidspunktet for beslutnin-
gen blev ejet af de forskellige private tv-selskaber, som leverede programmer til
tv-kanalen I'TV.

I ovrigt finder Kommissionen i modsztning til sagsegeren, at de retlige og faktiske
argumenter, som den har fremfort under nzrverende sag, udelukkende uddyber,
praciserer og underbygger de betragtninger, som ligger til grund for begrundelsen
for beslutningen, og at de siledes fuldt ud er i overensstemmelse hermed. Ogsé
selv om dette ikke matte vare tilfzldet, er Kommissionen — modsat sagsegeren —
af den opfattelse, at der ikke er gjort indgreb i sagsegerens kontradiktoriske rettig-
heder under den administrative procedure eller under sagens behandling for Ret-
ten, men at der hejst kan vere tale om en utilstrekkelig eller mangelfuld begrun-
delse for beslutningen, hvilket imidlertid ikke er tilfzldet. Kommissionen har hen-
vist til, at det ifelge Domstolens praksis ikke er nedvendigt »uafhzngigt og ud-
tommende at begrunde« hver enkelt del af en beslutning, nar »en fyldestgerende
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begrundelse kan udledes af sammenhzngen af alle de betragtninger, der er anfort
til statte for beslutningen som helhed« (dom af 20.3.1957, sag 2/56, Geitling mod
Den Hoje Myndighed, Sml. 1954-1964, s. 41). I det foreliggende tilfzlde er der
klart, om end kortfattet, redegjort for de vasentligste retlige og faktiske omsten-
digheder, som ligger til grund for beslutningen.

Kommissionen har nzrmere anfert, at den omstendighed, at det i beslutningen
legges til grund, at selskaberne havde ophavsret til de omhandlede oplysninger, pa
ingen méde er uforenelig med, at det for Retten er gjort geldende, at det ikke ber
vaere muligt at have ophavsret til banale oplysninger.

Hvad angar konstateringen af, at sagsegerens adferd udger et misbrug, har Kom-
missionen anfert, at beskrivelsen af denne adferd som vilkirlig og diskriminerende
ikke har inddraget noget nyt begreb i sagen, selv om de pigzldende betegnelser
ikke blev anvendt under den administrative procedure. De beskriver det misbrug,
som ligger i, at sagsegerens politik med hensyn til at meddele licens indebzrer »en
forskelsbehandling til skade for et nyt produkt i form af et generelt tv-program-
blad, som ville konkurrere med (sagsegerens) blad, og samtidig fremmer offentlig-
gorelse af selskabets programmer i dagbladene.

Hvad angér realiteten, har Kommissionen under retsmedet anfert, at den af sagse-
geren udtrykte skepsis med hensyn til rentabiliteten af TV Times, hvis bladet fik
konkurrence fra generelle tv-blade, i mellemtiden har vist sig at vere ubegrundet
efter Det Forenede Kongeriges parlaments vedtagelse af Broadcasting Act 1990.
De wndringer, som blev indfert ved denne lov, har nemlig fort til, at BBC og ITP
siden marts 1991 har udgivet deres respektive tv-blade i form af generelle tv-blade,
der giver seerne oplysninger om programmerne pid BBC, ITV, Channel 4 og satel-
litkanalerne.

~ Retlig bedommelse

Pa baggrund af de af parterne fremferte argumenter, som der er redegjort for i det
foregiende, skal Retten tage stilling til tre punkter i forbindelse med spergsmalet,
om der foreligger en tilsidesxttelse af artikel 86. For det forste skal fastleggelsen
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af markedet for de omhandlede produkter underseges. For det andet skal sagsoge-
rens stilling pad markedet fastlegges. For det tredje skal Retten afgere, om den
kritiserede adfeerd udger et misbrug.

— Definitionen af de omhandlede produkter

Hvad angér afgrensningen af markedet for de relevante produkter — som ifelge
beslutningen udgeres af sagsogerens ugentlige programoversigter og de tv-pro-
gramblade, som disse oversigter offentliggores 1 — finder Retten, at der for de
séledes definerede produkters vedkommende — i modsztning til, hvad sagsegeren
har anfert — er tale om szrlige markeder, som ikke kan sidestilles med markedet
for oplysninger om tv-programmer i almindelighed.

Markederne for ugentlige programoversigter og de tv-programblade, som de of-
fentliggares i, udger nemlig delmarkeder under markedet for oplysninger om tv-
programmer i almindelighed. Der tilbydes pa disse markeder et produkt — oplys-
ninger om de ugentlige programmer — som der er en szrlig efterspergsel p4, bade
fra erhvervsdrivende, som ensker at udgive og forhandle et generelt tv-program-
blad, og fra tv-seerne. Forstnavnte er ikke i stand til at udgive et sidant blad, hvis
de ikke rdder over samtlige ugentlige programoversigter for de kanaler, som kan
modtages pi det pigzldende geografiske marked. Med hensyn til tv-seerne be-
merkes, at de oplysninger om programmerne, Som var tilgeengelige pad markedet
pa tidspunktet for beslutningen, nemlig den i visse dagblade og sendagsaviser of-
fentliggjorte fuldstendige oversigt over programmerne for en periode pa 24 timer
— eller 48 timer 1 forbindelse med weekender og forud for helligdage — og visse
blades tv-rubrikker med en omtale af »hejdepunkterne« i ugens programmer, kun i
begraenset omfang kan trede i stedet for forhandsoplysninger til seerne om samt-
lige ugens programmer, som det ogsi med rette er fastsldet af Kommissionen i
beslutningen. Kun ugentlige tv-programblade med generelle programoversigter for
den kommende uge gor det muligt for brugerne at afgere pa forhind, hvilke pro-
grammer de ensker at se og i givet fald planlegge deres fritidsaktiviteter for den
pagaxldende uge i overensstemmelse hermed.

Denne begrensede substituerbarhed for oplysninger om ugens programmer be-
kraeftes navnlig af den succes, som p4 det relevante tidspunkt blev opniet af de
specielle tv-blade, som var de eneste, der kunne fis pd markedet for ugentlige
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programblade i Det Forenede Kongerige og Irland, og for resten af Fellesskabets
vedkommende af de generelle tv-programblade pd markederne i de andre med-
lemsstater. Dette viser klart, at der findes en szrlig, vedvarende og regelmzssig
efterspergsel fra tv-seernes side — konkret tv-seerne 1 Irland og Nordirland — pa
tv-blade, der indeholder oversigter over samtlige ugens programmer, uanset hvilke
andre informationskilder der métte kunne fis p4 markedet.

— Spoergsméilet om, hvorvidt der er tale om en dominerende stilling

Hvad angar sagsegerens stilling pa det omhandlede marked, er det Rettens opfat-
telse, at ITP som folge af ophavsretten til programoversigterne for ITV og Chan-
nel 4, som den havde fiet overdraget fra de tv-selskaber, der leverede programmer
til disse kanaler, havde eneretten til at producere og szlge de pagzldende oversig-
ter. Selskabet kunne siledes pa det for sagen relevante tidspunkt sikre sig et mon-
opol pa offentliggorelse af sine ugentlige programoversigter i et specielt blad for
ITV’s og Channel 4’s egne programmer, TV Times. Det folger heraf, at sagsoge-
ren pd daverende tidspunkt klart havde en dominerende stilling sivel pd markedet
for selskabets ugentlige programoversigter, som pd markedet for de blade, som
oversigterne blev offentliggjort i i Irland og Nordirland. Andre erhvervsdrivende,
sdsom Magill, som enskede at udgive et generelt tv-programblad, var nemlig eko-
nomisk afhengige af sagsegeren, der siledes kunne forhindre, at der opstod en
effektiv konkurrence pad markedet for oplysninger om selskabets ugentlige pro-
grammer (Domstolens dom af 9.11.1983, sag 322/81, Michelin mod Kommissio-
nen, Sml. 5. 3461, pramis 30).

— Spergsmailet om, hvorvidt der foreligger et misbrug

Efter at det er fastsldet, at sagsegeren havde en dominerende stilling p4 det for
sagen relevante tidspunkt, skal det underseges, om selskabets politik med hensyn
til at give oplysninger om ITV’s og Channel 4’s ugeprogrammer, som var baseret
pa udnyuelse af selskabets ophavsret til sine programoversigter, udgjorde et mis-
brug i henhold til artikel 86. Artikel 86 skal fortolkes i sammenhang med ophavs-
retten til programoversigterne.
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S4 lenge der ikke er tilvejebragt ensartethed inden for Fellesskabet eller sket en
harmonisering af de nationale regler, henharer fastszttelsen af betingelserne for og
de nzrmere regler om ophavsretsbeskyttelse under national ret. Denne kompeten-
cefordeling pa omradet for intellektuelle ejendomsrettigheder er udtrykkeligt aner-
kendt af Domstolen i en dom af 14. september 1982 (sag 144/81, Keurkoop, jf.
ovenfor, premis 18) og f.eks. bekrzftet i dommene af 5. oktober 1988 i henholds-
vis Renault-sagen (sag 53/87, jf. ovenfor, preemis 10) og Volvo-sagen (sag 238/87,
jf. ovenfor, praemis 7).

Forholdet mellem nationale regler om intellektuel ejendomsret og de generelle fal-
lesskabsretlige regler er udirykkelig reguleret af Traktatens artikel 36, som giver
mulighed for at fravige reglerne om de frie varebevegelser ud fra hensynet til be-
skyttelse af industriel og kommerciel ejendomsret. Der er dog efter bestemmelsens
ordlyd knyttet visse forbehold til en sddan fravigelse. Den beskyttelse af intellektu-
elle ejendomsrettigheder, som gzlder i henhold til de nationale lovgivninger, aner-
kendes i fzllesskabsretten udelukkende under de betingelser, som er udtrykt i arti-
kel 36, 2. pkt. Ifolge denne bestemmelse ma de restriktioner for den frie bevaege-
lighed, som folger af beskyttelsen af de intellektuelle ejendomsrettigheder, »hver-
ken udgere et middel til vilkirlig forskelsbehandling eller en skjult begrensning af
samhandelen mellem medlemsstaterne«. Artikel 36 understreger siledes, at hensy-
net til de frie varebevagelser og kravet om beskyttelse af intellektuelle ejendoms-
rettigheder skal tilpasses hinanden siledes, at den retmassige udevelse af disse ret-
tigheder beskyttes, hvilket er det eneste, som artiklen giver hjemmel til, men ogsa
siledes, at enhver urimelig udevelse af de pagzldende rettigheder, som kan be-
virke kunstige opdelinger af markedet eller skade konkurrencen inden for felles-
markedet, udelukkes. Udevelsen af de intellektuelle ejendomsrettigheder, der fal-
ger af den nationale lovgivning, m4 derfor begranses i det omfang, det er nedven-
digt af hensyn til denne tilpasning (jf. dom af 14.9.1982, sag 144/81, Keurkoop, jf.
ovenfor, premis 24).

Ud fra Traktatens opbygning skal artikel 36 nemlig fortolkes »p& baggrund af den
i EQF-Traktatens artikel 2 og 3 givne afgrensning af Fallesskabets mal og virk-
somhed«, som anfart af Domstolen i dom af 9. februar 1982 (sag 270/80, Polydor,
Sml. s. 329, premis 16). Den skal navnlig bedemmes under hensyntagen til de
krav, som er forbundet med gennemforelsen af en ordning med fri konkurrence
inden for Fellesskabet, jf. artikel 3, litra f), og som eksempelvis er kommet til
udtryk i forbuddene i Traktatens artikel 85 og 86.
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I si henseende folger det af artikel 36, siledes som bestemmelsen er fortolket af
Domstolen pi baggrund af de mil, som forfelges med artikel 85 og 86 og med
bestemmelserne om fri bevaegelighed for varer og tjenesteydelser, at kun sidanne
begrensninger af den frie konkurrence eller af den frie bevaegelighed for varer og
tjenesteydelser, som er uadskilleligt forbundet med beskyttelsen af den intellektu-
elle ejendomsrets egentlige indhold, er tilladt i henhold til fellesskabsretten. Dom-
stolen har nemlig i sin dom af 8. juni 1971 (sag 78/70, Deutsche Grammophon, jf.
ovenfor, premis 11) i relation til en rettighed, der er beslegtet med ophavsret,
udtalt, at »selv om artikel 36 tillader forbud mod eller restriktioner for frie varebe-
vagelser, som er begrundet i hensynet til beskyttelse af industrielle og kommer-
cielle ejendomsrettigheder, anerkender artiklen kun sidanne undtagelser fra den
frie varebevagelighed, som er begrundet i hensynet til beskyttelse af de rettighe-
der, som er denne ejendoms serlige genstand« (jf. ligeledes dom af 18.3.1980, sag
62/79, Coditel, Sml. s. 881, premis 14, dom af 22.1.1981, sag 58/80, Dansk Su-
permarked, Sml. s. 181, preemis 11, og dom af 6.10.1982, sag 262/81, Coditel, jf.
ovenfor, premis 12; jf., for s& vidt angar andre intellektuelle rettigheder end op-
havsret, dom af 31.10.1974, sag 16/74, Centrafarm, Sml. s. 1183, dom af
23.5.1978, sag 102/77, Hoffmann-La Roche, Sml. s. 1139, premis 8, dom af
25.2.1986, sag 193/83, Windsurfing International mod Kommissionen, Sml.
s. 611, premis 45, dom af 5.10.1988, sag 53/87, Renault, jf. ovenfor, premis 11,
dom af 5.10.1988, sag 238/87, Volvo, jf. ovenfor, premis 8, og dom af 17.10.1990,
sag C-10/89, Hag GF, Sml. I, s. 3711, praemis 12).

Det stir fast, at beskyttelsen af ophavsrettens szrlige genstand 1 princippet giver
indehaveren ret til at forbeholde sig eneretten til at reproducere det beskyttede
verk. Domstolen har udtrykkeligt anerkendt dette i sin dom af 17. maj 1988 (sag
158/86, Warner Brothers, jf. ovenfor, premis 13), idet den udtalte, at »ophav-
smandens vesentligste serrettigheder, nemlig eneretten til at fremfore vaerket og
eneretten til at fremstille eksemplarer af det, anfegtes ikke af reglerne i Traktaten
Gf. ligeledes dom af 24.1.1989, sag 341/87, EMI Electrola, jf. ovenfor, praemis 7
og 14).

Selv om det er klart, at udevelsen af eneretten til at reproducere det beskyttede
verk ikke i sig selv udger et misbrug, stiller sagen sig anderledes, sifremt det i
betragtning af de serlige omstendigheder i det enkelte tilfzlde viser sig, at betin-
gelserne for og de nzrmere regler for udevelsen af eneretten til at reproducere det
beskyttede veerk i realiteten forfolger et mal, der klart er i strid med forméalet med
artikel 86. I si fald udeves ophavsretten nemlig ikke leengere i overensstemmelse
med dens vasentlige formal, jf. Traktatens artikel 36, som er at sikre ophavsman-
den beskyttelse af verket og at belenne hans kreative indsats under hensyntagen til
de mal, som navnlig forfelges med artikel 86 (jf. med hensyn til patenter Domsto-
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lens domme af hhv. 14.7.1981, sag 187/80, Merck, Sml. s. 2063, premis 10, og
9.7.1985, sag 19/84, Pharmon, Sml. s. 2281, premis 26; jf. ogsd med hensyn til
ophavsret, dom af 17.5.1988, sag 158/86, Warner Brothers, jf. ovenfor, premis
15). I et sidant tilfelde medferer fellesskabsrettens forrang, navnlig for s vidt
angér si grundleggende principper som principperne om frie varebevagelser og fri
konkurrence, at nationale regler om intellektuel ejendomsret, der strider mod disse
principper, ma vige.

Dette resultat bekraeftes af Domstolens praksis, idet Domstolen i sine fornzvnte
domme af 5. oktober 1988 — i hhv. Volvo-sagen, som Kommissionen har piberabt
sig, og Renault-sagen — har udtalt, at udevelsen af en eneret, som i princippet er
den pagzldende intellektuelle rettigheds indhold, ikke desto mindre kan vaere for-
budt i henhold til artikel 86, sifremt den virksomhed, der har en dominerende
stilling, herved handler pa en made, der har karakter af misbrug. De spergsmail,
som blev forelagt Domstolen i forbindelse med de to przjudicielle sager, vedrorte
lovligheden af den adferd, som blev udvist af to bilproducenter, som forbeholdt
sig eneretten til at fremstille og forhandle reservedele til de biler, som de fremstil-
lede, under henvisning til deres registrerede menstre for de pigzldende dele.
Domstolen anferte i den forbindelse, at virksomheden eksempelvis handler pi en
mide, der er udtryk for et misbrug i henhold til artikel 86, hvis den vilkarligt
nzgter at levere reservedele til uathengige reparationsverksteder, fastsetter uri-
meligt hoje reservedelspriser eller beslutter ikke lengere at fremstille reservedele til
en bestemt bilmodel, selv om der stadig findes et stort antal biler af denne model
(sag 238/87, Volvo, jf. ovenfor, premis 9, og sag 53/87, Renault, jf. ovenfor,
praemis 18).

I naerverende sag skal det bemzrkes, at sagsogeren ved at forbeholde sig eneretten
til at offentliggere sine ugentlige tv-programoversigter forhindrede, at der frem-
kom et nyt produkt p4 markedet, nemlig et generelt tv-blad, som kunne konkur-
rere med selskabets eget blad, TV Times. Sagsegeren udnyttede siledes sin ophavs-
ret til sine programoversigter, som selskabet havde faet overdraget fra tv-selska-
berne, og som blev fremstillet i forbindelse med tv-spredningsvirksomheden, til at
sikre sig et monopol pa det afledte marked for ugentlige tv-programblade i Irland
og Nordirland. Der synes i denne forbindelse at mitte legges vagt pa, at sagsoge-
ren 1 evrigt uden beregning gav tilladelse til offentliggorelse af sine daglige pro-
gramoversigter og hajdepunkter fra de ugentlige programmer i pressen i Irland og
Det Forenede Kongerige. Desuden gav selskabet ogsi tilladelse til offentliggorelse
af de ugentlige programoversigter i de andre medlemsstater uden at krweve licens-
afgifter.
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En sidan adfeerd — som er karakteriseret ved, at det forhindres, at der fremstilles
og forhandles et nyt produkt, som der er en potentiel efterspergsel pa fra forbru-
gernes side, pd delmarkedet for ugentlige tv-blade, og ved, at enhver form for
konkurrence pa det pagaldende marked udelukkes med det ene formal at opret-
holde sagsagerens monopol — gar klart ud over, hvad der er nedvendigt for at
sikre ophavsrettens veasentlige funktion, siledes som den er anerkendt i falles-
skabsretten. Sagsegerens negtelse af at give andre tilladelse til at offentliggere sel-
skabets ugentlige programoversigter var nemlig 1 det foreliggende tilfzlde vilkarlig,
for sa vidt som den ikke var begrundet i de krav, som srligt ger sig geldende for
udgivelse af tv-blade. Sagsegeren havde siledes mulighed for at tilpasse sig de
betingelser, der gelder for et marked for tv-blade med fri konkurrence, med hen-
blik pa at sikre den kommercielle levedygtighed for selskabets ugeblad TV Times.
Under disse omstendigheder kan den kritiserede adferd altsd ikke fellesskabsret-
ligt begrundes i den beskyttelse, som felger af ophavsretten til programoversig-
terne.

I s& henseende skal det yderligere understreges, at sagsegerens nagtelse af at give
andre tilladelse til at offentliggore de ugentlige programoversigter — 1 modsztning
til, hvad selskabet har anfert — adskiller sig fra den i forbindelse med de for-
nevnte domme af 5. oktober 1988 undersegte n=zgtelse fra selskaberne Volvo og
Renault’s side af at meddele andre licens til fremstilling og salg af reservedele. I
det foreliggende tilfzlde var formélet med og virkningen af sagsegerens eneret til
gengivelse af sine programoversigter at udelukke enhver potentiel konkurrence pa
det afledte marked for oplysninger om ugens programmer pa ITV og Channel 4
med henblik p& at opretholde det monopol, som sagsegeren havde pd markedet i
kraft af udgivelsen af bladet TV Times. For andre virksomheder, der ensker at
udgive et tv-blad, kan sagsegerens negtelse af — efter anmodning og pa en ikke
diskriminerende mide — at give andre tilladelse til at offentliggere selskabets pro-
gramoversigter derfor, som det med rette er anfert af Kommissionen, sidestilles
med en bilproducents vilkirlige nzgtelse af at levere reservedele — der er fremstil-
let i forbindelse med hans hovedvirksomhed, nemlig bilproduktion — til et uaf-
hangigt reparationsvaerksted, som udever sin virksomhed pi det afledte marked
for vedligeholdelse og reparation af biler. Desuden forhindrede den adfzrd, som
sagsogeren kritiseres for, fuldstendigt, at der fremkom en bestemt type produkter
pa markedet, nemlig generelle tv-blade. For s vidt som den kritiserede adferd
naermere var kendetegnet ved, at der ikke blev taget hensyn til forbrugernes behov,
havde den folgelig ogsa visse lighedspunkter med den situation, at en bilproducent
beslutter ikke at fremstille reservedele til bestemte bilmodeller, selv om der stadig
er en eftersporgsel pd markedet — en situation, som er nzvnt af Domstolen i
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ovennzvnte domme (sag 238/87, Volvo, premis 9, og sag 53/87, Renault, preemis
18). P4 baggrund af denne sammenligning er det herefter klart, at sagsegerens
kritiserede adfeerd ud fra de kriterier, som er fastsldet i den retspraksis, parterne
har henvist til, ikke kan anses for omfattet af ophavsrettens egentlige indhold.

P34 baggrund af ovenstiende betragtninger skal Retten fastsld, at selv om program-
oversigterne pa det relevante tidspunkt var beskyttet af ophavsret i henhold til na-
tional ret, som fortsat fastlegger de nzrmere regler for en sidan beskyttelse,
kunne den kritiserede adferd ikke nyde en sddan beskyttelse inden for rammerne
af den nedvendige tilnermelse af de intellektuelle ejendomsrettigheder og Trakta-
tens grundleggende principper om frie varebevegelser og fri konkurrence. Den
pagxldende adferd forfulgte nemlig mal, der klart er i strid med artikel 86’s mal.

Af de siledes anferte grunde kan anbringendet om en tilsidesettelse af artikel 86
ikke tltraedes.

2. Mangler ved begrundelsen

Sagsegeren har anfort, at beslutningen p3 to punkter ikke opfylder begrundelses-
pligten i henhold til Traktatens artikel 190. For det forste har Kommissionen, for
s& vidt angir sagsegerens stilling pd markedet, ikke klart defineret de(t) relevante
marked(er) i den 20. og den 22. betragtning til beslutningen. Den forvirring, dette
giver anledning til, er yderligere blevet forvaerret under nzrvarende sag, idet der i
svarskriftet anvendes diverse udtryk for indbyrdes svagt forskellige kategorier af
produkter med henblik pa at beskrive de relevante produkter, og navnlig idet der
henvises til »et helt nyt marked, nemlig markedet for oplysninger«. Kommissionen
har saledes tilsidesat sin helt afgerende forpligtelse til at definere det relevante
marked, og det er derfor umuligt at afgere, om ITP har en dominerende stilling.
For det andet har Kommissionen forud for konstateringen af, at der foreligger et
misbrug, ikke i tilstrekkelig grad undersegt forholdet mellem ophavsretten og arti-
kel 86, selv om dette spargsmél havde en central placering i sagsegerens argumen-
tation under den administrative procedure. Kommissionen har navnlig ikke define-
ret, hvad der er ophavsrettens egentlige indhold (»the specific subject-matter«).
Den har heller ikke anfert sine grunde til at antage, at den anfaegtede adfzerd gik
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ud over ophavsrettens egentlige indhold. Sagsegeren har gjort gxldende, at Kom-
missionen herved i beslutmngen har paberdbt sig nye retlige principper, og at der
derfor bestér en pligt til at give en szrlig klar begrundelse for beslutningen.

Kommissionen har gjort geldende, at den anfzgtede beslutning indeholder alle de
momenter, der er nodvendige, for at parterne kan kende deres retsstilling, og for
at Retten kan udeve sin kontrol med hensyn til beslutningen.

Retten skal hertil bemarke, at Kommissionen i forste afsnit i den 20. betragtning
til beslutningen klart har defineret de relevante produkter: Det drejer sig om sag-
segerens ugentlige programoversigter og de tv-blade, hvori disse programoversig-
ter offentliggores. Anbringendet om, at det relevante marked ikke er defineret eller
ikke er klart defineret i beslutningen, kan derfor ikke tiltreedes. Tilsvarende har
Kommissionen, for si vidt angir begrebet et misbrug, i beslutningen klart anfert
sine grunde til at fastsla, at sagsegeren ved at udnytte sin eneret til gengivelse af
programoversigterne som led i1 en politik, der strider mod formalene med artikel
86, gik ud over, hvad der er nedvendigt for at sikre beskyttelsen af ophavsrettens
egentlige indhold, og siledes gjorde sig skyldig i et misbrug i henhold til artikel 86.
I modsatning til det af sagsegeren anforte, giver begrundelsen for den anfegtede
beslutning altsd de bererte personer mulighed for at gere sig bekendt med de ve-
sentligste faktiske og retlige momenter, som ligger til grund for Kommissionens
udtalelser, ligesom Retten sattes i stand til at udeve sin kontrol. Beslutningen op-
fylder dermed de betingelser, som er knyttet til kontradiktionsprincippet, siledes
som de er fastlagt i en fast retspraksis. Domstolen har saledes f.eks. i sin dom af
17. januar 1984 (forenede sager 43/82 og 63/82, VBVB og VBBB mod Kommis-
sionen, Sml. s. 19, premis 22) udtalt, at »selv om Kommissionen i henhold til
Traktatens artikel 190 har pligt til at anfere de faktiske momenter, som ligger til
grund for dens beslutning, og de retlige betragtninger, som har foranlediget den til
at treffe denne, kraver bestemmelsen ikke, at Kommissionen behandler alle de
faktiske og retlige sporgsmal, som er blevet behandlet under den administrative
procedure« (jf. ligeledes dom af 11.7.1989, sag 246/86, Belasco m.fl. mod Kom-
missionen, Sml. s. 2117, pramis 55 og 56).

Anbringendet om mangler ved begrundelsen for beslutningen kan derfor ikke til-
traedes.
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Det folger heraf, at pdstanden om annullation af beslutningen i sin helhed ikke kan
tages til folge.

Den subsidizre pastand om annullation af beslutningens artikel 2

Til stette for sin subsidizere pastand om delvis annullation af beslutningen, begren-
set til artikel 2, for s3 vidt som bestemmelsen krever, at der skal meddeles licenser,
har sagsegeren gjort geldende, at der foreligger en tilsidesettelse af artikel 3 i
forordning nr. 17 og en tilsideszttelse af Berner-konventionen af 1886 til vern for
litterzere og kunstneriske verker, som revideret i Bruxelles i 1948 og i Paris i 1971
(herefter benzvnt »Berner-konventionen«), samt en tilsidesettelse af proportionali-
tetsprincippet.

1. Tilsideswttelse af artikel 3, stk. 1, i Rddets forordning nr. 17
— Parternes argumenter

Sagsegeren har subsidiert anfegtet den forpligtelse, som er pilagt selskabet i arti-
kel 2 i beslutningen, til efter anmodning og pa et ikke diskriminerende grundlag at
give andre interesserede parter tilladelse til at offentliggere de ugentlige program-
oversigter. Selskabet har anfert, at Kommissionen har misbrugt sine befgjelser og
tlsidesat artikel 3, stk. 1, i forordmng nr. 17, som bestemmer, at »konstaterer
Kommissionen efter begzring eller pa eget initiativ, at der foreligger en overtre-
delse af bestemmelserne i Traktatens artikel 85 eller artikel 86, kan den ved en
beslutning pilegge de deltagende virksomheder og sammenslutninger af virksom-
heder at bringe de konstaterede overtredelser til opher«. Artiklen giver ifelge sag-
sogeren udelukkende Kommissionen hjemmel til at pilegge virksomhederne at
bringe overtredelsen til opher. Sagsegeren har herved gjort gzldende, at Kommis-
sionen ikke har begraenset sig til at palegge selskabet at bringe den konstaterede
overtredelse til opher, men har bestemt, hvorledes dette nermere skal ske, idet
den har fastlagt en »pligt til at meddele licenser til udnyttelse af de beskyttede
verker«. Sagsegeren har understreget, at den af Kommissionen valgte lesning sile-
des fratager indehaveren af en intellektuel ejendomsret denne rettigheds egentlige
indhold med det formal at tillade andre at skabe et helt nyt marked ved at udnytte
— 1 det konkrete tilfelde — sagsegerens programoversigter, der er beskyttet af
ophavsret.
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Kommissionen har heroverfor anfert, at beslutningens artikel 2 ikke indebzrer no-
gen overskridelse af dens befgjelser i henhold til artikel 3 i forordning nr. 17.
Kommissionen har henvist til, at artikel 2 indeholder to forslag til, hvorledes over-
tredelsen kan bringes til opher: Man kan efter anmodning og p4 et ikke diskrimi-
nerende grundlag overlade andre interesserede parter de omtvistede programmer
med henblik p4 offentliggerelse — hvilket er den af Kommissionen foretrukne los-
ning — eller man kan meddele licenser, hvori der er fastlagt betingelser, som tager
hensyn til parternes legitime interesser. I modsztning til, hvad sagsegeren har an-
fort, palegger beslutningen sledes ikke selskabet én bestemt lgsning, men foreslar
pa en fleksibel mide visse former for adfrd, som kan bringe overtredelsen til
opher, hvilket er i overensstemmelse med fast retspraksis og Kommissionens egen
faste praksis (jf. Domstolens dom af 6.3.1974, forenede sager 6/73 og 7/73, Com-
mercial Solvents mod Kommissionen, Sml. s. 223).

— Retlig bedommelse

For at kunne afgere, om Kommissionen er befgjet til at palegge sagsegeren efter
anmodning og pd et ikke diskriminerende grundlag at give andre interesserede
parter tilladelse til at offentliggere selskabets ugentlige oversigter, eventuelt ved
meddelelse af licenser, er det nedvendigt at fortolke artikel 3, stk. 1, i forordning
nr. 17. Retten skal i den forbindelse bemzrke, at Kommissionens befojelse til at
palegge de berarie virksomheder at bringe den konstaterede overtradelse til opher
i henhold til nzevnte artikel 3 efter fast retspraksis indebarer en ret til at palegge
virksomhederne visse handlinger eller undladelser med henblik p4 at bringe over-
tredelsen til opher. P4 den baggrund ma de forpligtelser, som palegges virksom-
hederne, fastlegges ud fra, hvad der kraves for at genetablere lovlige forhold un-
der hensyntagen tl de szrlige omsteendigheder i det enkelte tilfzelde. Domstolen
har i dom af 6. marts 1974 (forenede sager 6/73 og 7/73, Commercial Solvents, jf.
ovenfor, pramis 45) udtalt, at »anvendelsen af (artikel 3 i forordning nr. 17) ma
ske under hensyn til arten af den konstaterede overtradelse og vil sivel kunne
omfatte pibud om at udfere visse handlinger eller prastere visse ydelser, der ulov-
ligt har veret undladt, som forbud mod at fortsztte med visse handlinger eller at
opretholde en vis praksis eller situation, der er i strid med Trakiaten«. Domstolen
har nzrmere anfort, at »til dette formal kan Kommissionen eventuelt palegge de
pigeldende virksomheder at forelzgge Kommissionen forslag med henblik pa at
bringe situationen i overensstemmelse med de krav, som Traktaten opstiller«. Des-
uden har Domstolen i en kendelse af 17. januar 1980 uduykkeligt anerkendt, at
Kommissionen skal kunne udeve den beslutningskompetence, som er indremmet
den i artikel 3, stk. 1, »s& virkningsfuldt og si hensigtsmzssigt som muligt i den
konkrete situation« (sag 792/79 R, Camera Care, Sml. s. 119, grund 17).
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I det foreliggende tilfzlde finder Retten, at de vasentlige elementer i overtraedel-
sen, som der er redegjort for i forbindelse med undersogelsen af det forste anbrin-
gende, gor de i beslutningens artikel 2 palagte foranstaltninger berettigede. Pibud-
det til sagsegeren om efter anmodning og pa et ikke diskriminerende grundlag at
levere sine ugentlige oversigter til ITP, BBC eller andre interesserede parter med
henblik pi offentliggerelse udger nemlig i betragtning af de serlige omstendighe-
der i sagen — som Retten har redegjort for i forbindelse med behandlingen af de
vaesentlige elementer i overtredelsen — den eneste made, hvorpa overtredelsen
kan bringes til ophar, som fastsliet af Kommissionen i den anfegtede beslutning.
Ved at palegge sagsegeren efter anmodning og pa et ikke diskriminerende grund-
lag at give andre tilladelse til at offentliggere de ugentlige oversigter fratager
Kommissionen ikke selskabet muligheden for at velge mellem de forskellige foran-
staltninger, som kan bringe overtrdelsen til opher. Det skal herved ogsd under-
streges, at den sagsegeren pilagte forpligtelse til at give andre tilladelse til offent-
liggarelse af selskabets oversigter, eventuelt mod betaling af en rimelig licensafgift,
skal ses i sammenheng med den mulighed, som med rette er indremmet sagsege-
ren i beslutningens artikel 2, for at knytte visse betingelser til denne tilladelse med
henblik p4 at sikre »en alsidig dekning af haj kvalitet af alle (selskabets) program-
mer, herunder programmer af specifik interesse for et mindretal og/eller regional
interesse, og programmer af kulturel, historisk og informativ betydning«. Det er i
denne sammenhzng, at Kommissionen i samme artikel 2 har palagt sagsegeren at
forelzgge forslag til saidanne betingelser med henblik p4 godkendelse. Samtlige de
forpligtelser, som palegges sagsegeren i beslutningens artikel 2, er derfor beretti-
gede under hensyntagen til deres formal, siledes som det er defineret i artikel 3,
stk. 1, i forordning nr. 17, nemlig at bringe overtredelsen til opher. Det folger
heraf, at Kommissionen ikke har overskredet grenserne for sin skensbefgjelse ved
anvendelsen af den nzvnte bestemmelse.

Af de saledes anferte grunde kan anbringendet om en tilsideszttelse af artikel 3,
stk. 1, i forordning nr. 17, ikke tiltredes.

2. Tilsidescettelse af Berner-konventionen
— Parternes argumenter

Sagsegeren har mere subsidizrt gjort geldende, at selv om artikel 3 i forordning
nr. 17 matte give Kommissionen mulighed for eventuelt at fastsla en pligt til at
meddele licenser, er en sidan losning uforenelig med Berner-konventionen. Selska-
bet finder nemlig, at eftersom samtlige Fellesskabets medlemsstater er blandt Ber-
ner-konventionens kontraherende parter, mi konventionen anses for en del af fel-

II - 608



74

75

ITP MOD KOMMISSIONEN

lesskabsretten og et udtryk for de relevante principper heri, jf. Traktatens artikel
234,

Sagsegeren har henvist til, at ophavsmanden til et litterzert eller kunstnerisk vark i
henhold til artikel 9, stk. 1, i konventionen har eneret til at reproducere det be-
skyttede verk. Selskabet har gjort gzldende, at stk. 2 i samme artikel, som er
indsat 1 forbindelse med den i 1971 i Paris foretagne revision, giver de kontrahe-
rende stater mulighed for at tillade reproduktion af litterzre og kunstneriske ver-
ker i visse serlige tilfelde, under forudsztning af at en sidan reproduktion ikke pa
skadelig made pavirker den normale udnyttelse af varket og ikke pa urimelig
méde gor indgreb i ophavsmandens legitime interesser.

Ifolge sagsogeren kan det heraf udledes, at beslutningens artikel 2 er uforenelig
med Berner-konventionen, da den pa skadelig made pavirker den normale udnyt-
telse af selskabets ophavsret til sine programoversigter og i alvorlig grad ger ind-
greb 1 selskabets legitime interesser.

Kommissionen har heroverfor anfert, at Berner-konventionen ikke er anvendelig i
nerverende sag. Ifolge Kommissionen er Fellesskabet nemlig ikke part i konven-
tionen, og det er fast retspraksis, at »E@F-Traktaten pA de omrider, den regule-
rer, har forrang for konventioner, der er indgdet mellem medlemsstaterne for dens
ikrafttreeden« (Domstolens dom af 27.2.1962, sag 10/61, Kommissionen mod Ita-
lien, Sml. 1954-1964, s. 287). I evrigt er konventionen under alle omstendigheder
uanvendelig, eftersom programoversigterne ifolge Kommissionen ikke kan vare
beskyttet af en ophavsret 1 konventionens forstand. Subsidizrt har Kommissionen
gjort geeldende, at ogsd selv om det mitte antages, at beslutningen bererer oplys-
ninger, der er beskyttet af en ophavsret, viser den omstendighed, at oplysningerne
leveres til visse andre interesserede parter uden beregning med henblik p3 offent-
liggorelse, at forpligtelsen til at meddele licenser mod en rimelig licensafgift ikke
gor indgreb i sagsegerens legitime interesser og derfor er i overensstemmelse med
konventionen.

— Retlig bedemmelse

Logisk skal der forst tages stilling til spergsmilet om anvendeligheden af Berner-
konventionen i det foreliggende tilfzlde og det af Kommissionen fremforte argu-
ment, hvorefter fellesskabsretten har forrang for bestemmelserne i den pageldende
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konvention. Retten skal hertil indledningsvis bemzrke, at Fellesskabet — som pé
feellesskabsrettens nuverende udviklingstrin ikke har fiet overfert kompetence pa
omradet for intellektuelle og kommercielle ejendomsrettigheder — ikke er part i
Berner-konventionen, som er ratificeret af alle Fxllesskabets medlemsstater. Hvad
angdr de konventioner, som medlemsstaterne har indgiet, skal det bemarkes, at
E@F-Traktatens artikel 234 regulerer forholdet mellem Traktatens bestemmelser
og internationale konventioner, som medlemsstaterne har indgiet for Traktatens
ikrafttreeden. Artiklen fastslar, at »de rettigheder og forpligtelser, der folger af
konventioner, som for denne Traktats ikrafttreden er indgiet mellem pa den ene
side en eller flere medlemsstater og pi den anden side et eller flere tredjelande,
berores ikke af bestemmelserne i denne Traktat«. Domstolen har fortolket artiklen
saledes, at den udelukkende sigter til forpligtelser, som medlemsstaterne har ind-
gaet over for tredjelande. I dom af 11. marts 1986 (sag 121/85, Conegate, Sml.
s. 1007, premis 25) udtalte den, at »formilet med artikel 234 (er) at sikre, at
Traktatens anvendelse hverken bererer forpligtelser til at respektere tredjelandes
rettigheder i henhold ¢il en tidligere konvention indgiet med en medlemsstat eller
denne medlemsstats opfyldelse af sine forpligtelser ifelge konventionen. Konven-
tioner indgéet for Traktatens ikrafttreden kan siledes ikke paberabes i forholdet
mellem medlemsstaterne til stotte for begransninger i samhandelen i Fellesskabet«
(f. ligeledes dom af 27.2.1962, sag 10/61, Kommissionen mod Italien, jf. ovenfor,
og dom af 14.10.1980, sag 812/79, Attorney General, Sml. s. 2787, premis 8).

Med hensyn til nerverende sag, som angir Irland og Det Forenede Kongerige, er
der grund til at fremhave, at Traktatens artikel 234 i medfer af tiltreedelsesaktens
artikel 5 finder anvendelse p4 aftaler eller overenskomster, der er indgéet for disse
landes tiltreedelse af Fellesskabet den 1. januar 1973. Det folger heraf, at bestem-
melserne i Berner-konventionen, der er ratificeret af Irland og Det Forenede Kon-
gerige for den 1. januar 1973, i interne EF-forhold ikke kan pavirke Traktatens
bestemmelser. Sagsogeren kan derfor ikke paberibe sig dem til statte for begrens-
ninger i det system med fri konkurrence, som er indfert og anvendes inden for
Fellesskabet i medfer af Traktatens bestemmelser, navnlig artikel 86. Allerede der-
for kan anbringendet om, at artikel 2 i beslutningen er i strid med artikel 9, stk. 1,
1 Berner-konventionen, ikke tiltrades.

Det samme geor sig gexldende 1 relation til artikel 9, stk. 2. Det skal herved blot
bemzrkes, at stl. 2 blev indsat ved Paris-akten af 1971, som Det Forenede Kon-
gerige har varet part i siden 2. januar 1990, men som ikke er ratificeret af Irland.
For Det Forenede Kongeriges vedkommende er Paris-akten — navnlig konventio-
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nens artikel 9, stk. 2 — altsa ratificeret efter tilireedelsen af Fazllesskabet, hvorfor
den ikke kan pavirke en bestemmelse i Traktaten. Medlemsstaterne kan nemlig
ikke fjerne reglerne i Traktaten ved at indgi en international aftale eller overens-
komst. De ma i givet fald benytte sig af den i Traktatens artikel 236 foreskrevne
procedure. Det folger heraf, at artikel 9, stk. 2, i Berner-konventionen ikke kan
paberibes til stotte for at begrznse den kompetence, som er tillagt Fallesskabet i
henhold til Traktaten, nar de heri indeholdte konkurrenceregler skal iverksattes,
navnlig artikel 86 med gennemforelsesbestemmelser, sisom artikel 3 i forordning
nr. 17.

Anbringendet om en tilsideszttelse af Berner-konventionen kan derfor under ingen
omstendigheder tiltredes.

3. Tilsidesettelse af proportionalitetsprincippet

Sagsegeren har desuden gjort gzldende, at selv om det 14 inden for Kommissio-
nens befgjelser at pabyde de i beslutningens artikel 2 foreskrevne foranstaltninger,
er disse i strid med proportionalitetsprincippet, for sa vidt som I'TP herved fratages
de afgorende fordele ved selskabets ophavsret og navnlig ved eneretten til at gen-
give programoversigterne. Foranstaltningerne mé nemlig ikke overskride graenserne
for, hvad der er strengt nedvendigt med henblik pi at ni det szrlige mail, som er
opstillet i Traktatens artikel 3, litra f) (f. Domstolens dom af 23.11.1971, sag
62/70, Bock mod Kommissionen, Sml. s. 239, preemis 15, dom af 20.2.1979, sag
122/78, Buitoni, Sml. s. 677, dom af 11.11.1981, sag 203/80, Casati, Sml. s. 2595,
premis 27, og — for s& vidt angdr konkurrencereglerne — dom af 28.2.1984,
forenede sager 228/82 og 229/82, Ford mod Kommissionen, Sml. s. 1129). Sagse-
geren er af den opfattelse, at det betydelige indgreb i selskabets ophavsret ikke star
i forhold til det forfulgte mal, nemlig oprettelsen af et nyt marked for generelle
ugentlige tv-blade.

Kommissionen er af den opfattelse, at beslutningen er i overensstemmelse med
proportionalitetsprincippet. Den har herved bemerket, at dette princip i henhold til
fast retspraksis indeberer, at de byrder, som palegges de erhvervsdrivende, ikke
mi overskride »grenserne for, hvad der er hensigtsmassigt og nedvendigt for at
na det enskede mil«.
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Det skal understreges, at dette anbringende i realiteten er sammenfaldende med
anbringendet om tilsideszttelse af artikel 3, stk. 1, i forordning nr. 17, som er
behandlet ovenfor. Proportionalitetsprincippet er nemlig forudsztningsvis inde-
holdt i denne bestemmelse, som giver Kommissionen hjemmel til at palegge de
berarte virksomheder forpligtelser udelukkende med det formél at bringe overtrae-
delsen til opher. Som Kommissionen med rette har anfert, indebarer proportiona-
litetsprincippet i det foreliggende tilfzlde, at de byrder, som palegges virksomhe-
derne med henblik pi at bringe en overtredelse af konkurrenceretten til opher,
ikke ma overskride grenserne for, hvad der er rimeligt og nedvendigt for at op-
fylde det tilsigtede mal, nemlig at sikre, at de regler, som er blevet tilsidesat, over-
holdes (jf. med hensyn til proportionalitetsprincippet f.eks. dom af 24.9.1985, sag
181/84, Man (Sugar), Sml. s. 2889, praemis 20).

Der skal derfor blot henvises til, at det fremgar af Rettens bemaerkninger i forbin-
delse med behandlingen af anbringendet om tilsides=ttelse af artikel 3 i forordning
nr. 17, at pabuddet til sagsegeren om efter anmodning og pa et ikke diskrimine-
rende grundlag at give andre interesserede parter tilladelse til at offentliggere sel-
skabets ugentlige oversigter, eventuelt ved at meddele dem en licens, hvortil der er
knyttet visse betingelser, er en rimelig og nedvendig foranstalining med henblik pa
at bringe overtrzdelsen til opher.

P4 baggrund af det siledes anferte kan anbringendet om tilsidesattelse af propor-
tionalitetsprincippet ikke tiltraedes.

Sagsegerens subsidizre pastand om annullation af beslutningens artikel 2 kan her-
efter ikke tages til folge, hvorefter Kommissionen i det hele skal frifindes.

Sagens omkostninger

Ifolge artikel 69, stk. 2, i Domstolens procesreglement, der i henhold til artikel 11,
stk. 3, i Radets afgerelse af 24. oktober 1988 finder tilsvarende anvendelse for
Retten, demmes den part, der taber sagen, til at afholde sagens omkostninger, hvis
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der er nedlagt pistand herom. Da sagsegeren har tabt sagen, ber denne tilpligtes
at afholde sagens omkostninger, herunder intervenientens.

P4 grundlag af disse premisser

udtaler og bestemmer

RETTEN (Anden Afdeling)
1) Sagsegte frifindes.

2) Sagsogeren betaler sagens omkostninger, herunder intervenientens.

Saggio Yeraris

Brigt Barrington Biancarelli

Afsagt i offentligt retsmede i Luxembourg den 10. juli 1991.

H. Jung A. Saggio

Justitssekreter Afdelingsformand
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