TUOMIO 30.9.2003 — ASIA T-158/00

YHTEISOJEN ENSIMMAISEN OIKEUSASTEEN
TUOMIOISTUIMEN TUOMIO (kolmas jaosto)

30 pidivdnd syyskuuta 2003 *

Asiassa T-158/00,

Arbeitsgemeinschaft der 6ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten der Bundes-
republik Deutschland (ARD), kotipaikka Koln (Saksa), edustajinaan asianajajat
P. Mailinder ja A. Bartosch, prosessiosoite Luxemburgissa,

kantajana,

vastaan

Furoopan yhteisdjen komissio, asiamiehenddn P. Wiedner, prosessiosoite
Luxemburgissa,

vastaajana,

* Otkeudenkayntikicli: saksa.
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jota tukevat

KirchPayTV GmbH & Co. KGaA, kotipaikka Unterféring (Saksa), edustajanaan
asianajaja K. Metzlaff, prosessiosoite Luxemburgissa,

ja

British Sky Broadcasting Group plc (BSkyB), kotipaikka Isleworth (Yhdistynyt
kuningaskunta, edustajinaan solicitor S. Wisking ja solicitor D. Livingston,
prosessiosoite Luxemburgissa,

viliintulijoina,

jossa kantaja vaatii yhteiséjen ensimmadisen oikeusasteen tuomioistuinta
kumoamaan 21 pdivind maaliskuuta 2000 tehdyn komission piitéksen SG
(2000) D/102552 (Asia COMP/JV.37), jolla yrityskeskittymi, jolla BSkyB on
hankkinut = yhteisen —madriysvallan KirchPayTV:ssd, on julistettu yri-
tyskeskittymien valvonnasta 21 pidivini joulukuuta 1989 annetun neuvoston
asetuksen (ETY) N:o 4064/89 6 artiklan 1 kohdan b alakohdan nojalla yhteis-
markkinoille ja Euroopan talousalueesta tehdyn sopimuksen toimintaan sovel-
tuvaksi,

EUROOPAN YHTEISOJEN ENSIMMAISEN OIKEUSASTEEN
TUOMIOISTUIN (kolmas jaosto),

toimien kokoonpanossa: jaoston puheenjohtaja M. Jaeger sekd tuomarit
K. Lenaerts ja J. Azizi,

kirjaaja: hallintovirkamies D. Christensen,

ottaen huomioon kirjallisessa Kkisittelyssd ja 9.1.2002 pidetyssi suullisessa
kasittelyssa esitetyn,
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on antanut seuraavan

tuomion

Asiaa koskevat oikeussdinnot

Yrityskeskittymien valvonnasta 21 pdivdni joulukuuta 1989 annetun neuvoston
asetuksen (ETY) N:o 4064/89 (EYVL L 395, s. 1), sellaisena kuin se on oikais-
tuna (EYVL 1990, L 257, s. 13) ja sellaisena kuin se on muutettuna 30 péivdna
kesikuuta 1997 annetulla neuvoston asetuksella (EY) N:o 1310/97 (EYVL L 180,
s. 1; jiljempidni asetus N:o 4064/89 tai yrityskeskittymédasetus) 1 artiklan
mukaan kyseisti asetusta sovelletaan timin artiklan 2 ja 3 kohdassa mai-
riteltyihin yhteisonlaajuisiin keskittymiin.

Asetuksen N:o 4064/89 6 artiklan 1 kohdan b alakohdassa sdddetidn, ettd jos
komissio toteaa, etti ilmoitettuun keskittymddn sovelletaan asetusta, mutta
vakavia epdilyjd ei kuitenkaan ole sen soveltuvuudesta yhteismarkkinoille,
komissio paittid, ettd se ei vastusta keskittymdd, ja julistaa, ettd keskittymd
soveltuu yhteismarkkinoille (jaljempind vaihe I).

Asetuksen N:o 4064/89 6 artiklan 1 kohdan c alakohdassa sitd vastoin siidetdén,
ettd jos komissio toteaa, ettd ilmoitettuun keskittymién sovelletaan titd asetusta
ja etti sen soveltuvuudesta yhteismarkkinoille on vakavia epiilyjd, komissio
piittdd menettelyn aloittamisesta (jdljempind vaihe II).
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Asetuksen 6 artiklan 2 kohdassa sdadetdin seuraavaa:

”Jos komissio toteaa, ettd ilmoitettuun keskittymiin ei sithen osallistuvien yri-
tysten tekemien muutosten jdlkeen endd kohdistu 1 kohdan ¢ alakohdassa tar-
koitettuja vakavia epiilyjd, se voi tehdd paitdksen, jolla se julistaa keskittymin
yhteismarkkinoille soveltuvaksi 1 kohdan b alakohdan mukaisesti.

Komissio voi liittdd 1 kohdan b alakohdassa tarkoitettuun piitékseensi ehtoja ja
velvoitteita, joiden tarkoituksena on varmistaa, etti keskittymiin osallistuvat
yritykset noudattavat komissiolle antamiaan sitoumuksia keskittyméin saattami-
seksi yhteismarkkinoille soveltuvaksi.”

Yrityskeskittymien valvonnasta annetussa neuvoston asetuksessa (ETY)
N:o 4064/89 saidetyistd ilmoituksista, méariajoista ja kuulemisista 1 paivina
maaliskuuta 1998 annetun komission asetuksen (EY) N:o 447/98 (EYVL L 61,
s. 1) 18 artiklan 1 kohdan mukaan ”sitoumukset, joita kyseiset yritykset ehdot-
tavat komissiolle asetuksen (ETY) N:o 4064/89 6 artiklan 2 kohdan mukaisesti ja
joihin osapuolet haluavat kyseisen asetuksen 6 artiklan 1 kohdan b alakohdan
nojalla tehtdvin paatoksen perustuvan, on annettava komissiolle tiedoksi kolmen
viikon kuluessa ilmoituksen vastaanottamisesta”.

Komissio esittdd asetuksen N:o 4064/89 ja asetuksen N:o 447/98 mukaan
hyviksyttivistd korjaustoimenpiteisti antamassaan tiedonannossa (EYVL 2001,
C 68, s. 3; jiljempéna korjaustoimenpiteisti annettu tiedonanto) suuntaviivat,
joita se aikoo noudattaa sitoumusten osalta.
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Asian taustalla olevat tosiseikat

Yhtiot British Sky Broadcasting Group plc (jdljempand BSkyB) ja Kirch Vermo-
gensverwaltungs GmbH & Co. KG (jiljempdnd KVV) ilmoittivat 22.12.1999
komissiolle suunnitellusta keskittymisti asetuksen N:o 4064/89, sellaisena kuin
se on muutettuna 30.6.1997 annetulla neuvoston asetuksella N:o 1310/97 (EYVL
L 180, s. 1), ja oikaistuna (EYVL 1998, L 40, s. 17; jiljempdni asetus
N:o 1301/97), 4 artiklan mukaisesti. Hankkeen tarkoituksena oli, ettd BSkyB
hankkisi KVV:n kanssa yhteisen mairdysvallan yrityksessd KirchPayTV GmbH
& Co KGaA (jiljempidna KirchPayTV).

BSkyB on brittildinen yritys, joka harjoittaa toimintaansa media-alalla, ldhinna
Yhdistyneessd kuningaskunnassa ja Irlannissa satelliitin ja kaapelin vilitykselld
lihetettdvien analogisten ja digitaalisten televisiointipalvelujen alalla seki
viahdisemmassid miirin Yhdistyneessi kuningaskunnassa maanpéillisen digitaa-
lisen ldhetystoiminnan alalla. BSkyB markkinoi omia maksullisia tele-
visiokanaviaan joko suoraan tai kaapeli- tai antennilihetysyritysten vilitykselld.
Silld on my6s osuus British Interactive Broadcasting/Open -yhtiossd, joka tarjoaa
vuorovaikutteisia digitaalisia televisiointipalveluja Yhdistyneessd kuningaskun-
nassa. BSkyB tarjoaa myos laajan valikoiman televisioldhetyksiin liittyvid pal-
veluja.

[lmoituksen antamishetkelld BSkyB ei toiminut Saksassa maksutelevision mark-
kinoilla, vuorovaikutteisten digitaalisten televisiolihetysten markkinoilla eiki
televisiointioikeuksien hankinnan markkinoilla.

Saksalainen yhtié KirchPayTV oli ilmoituksen antamishetkelli KVV:n yksin-
omaisessa midrdysvallassa, ja KVV puolestaan oli Kirch-konsernin 100-pro-
senttisesti omistama tytdryhti6. Kirch on mediakonserni, joka toimii
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ilmaistelevision, urheiluohjelmien ja science fiction -teosten lihetysoikeuksien
kaupan, elokuvien ja televisio-ohjelmien tuotannon, yritystelevision, maksutele-
vision sekd maksutelevisioon liittyvien teknisten palvelujen alalla.

Suunnitellusta keskittymastd 22.12.1999 tehty ilmoitus julkaistiin virallisessa
lehdessd 11.1.2000 (EYVL C 7, s. 5). Kantaja sai samana piivini komissiolta
tietopyynnén, jonka mukaan sen piti esittdd 14.1.2000 mennessi nikemyksensi
suunnitellun keskittyman vaikutuksista kilpailuun.

Kantaja ilmoitti komissiolle mairaajassa, ettd suunniteltu keskittymai johtaisi sen
mielestd siihen, ettd KirchPayTV:n maiidrddvdi asemaa maksutelevision, ohjel-
mien oikeuksien hankinnan ja maksutelevisioon liittyvien teknisten palvelujen
tarjoamisen markkinoilla vahvistettaisiin ja ettd sille syntyisi madraava asema
vuorovaikutteisten digitaalisten televisiointipalvelujen markkinoilla. Kantaja
esitti myos huolensa siitd, ettd Kirchin ja BSkyB:n lihentyminen saattaisi vah-
vistaa kyseisilli markkinoilla toimivien yritysten vertikaalista yhdentymisti ja
rajoittaa kilpailua jasenvaltioiden vililli erityisesti televisio-ohjelmien hankinnan
ja vuorovaikutteisten digitaalisten televisiointipalvelujen aloilla.

Kantaja toimitti 21.1.2000 komissiolle asiaa koskevia lisihuomautuksia ja tar-
kempia selvityksid. Se vaati komissiota kieltimian ilmoitetun keskittyman silld
perusteella, ettd se olisi yhteismarkkinoille soveltumaton. Toissijaisesti se esitti,
etti mahdolliselle keskittyman hyviksymiselle pitiisi asettaa vihimmiisvaa-
timuksia ja -ehtoja.
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Kantaja toimitti komission pyynnostd tille 22.2.2000 pdivitylld kirjeelld esi-
tyksensi vaatimuksista, ehdoista tai julkisista sitoumuksista, joita se piti kilpai-
luoikeuden kannalta vilttimattomind kyseisessd keskittymamenettelyssa.

Se toisti kisityksensd siitd, ettd suunnitellun keskittymin hyviksymisen edelly-
tykset eivit tiyttineet, ja esitti toissijaisesti useita ehdotuksia sitoumuksiksi, joita
keskittyman osapuolten piti sen mielestd joka tapauksessa hyvaksya.

Yrityskeskittymin osapuolet esittivit komissiolle sitoumuspaketin. Komissio
pyysi 29.2.2000 kantajaa esittimdin huomautuksensa niistd sitoumuksista
2.3.2000 mennessi.

Kantaja arvosteli 2.3.2000 pdivityssd vastauksessaan ehdotettuja sitoumuksia,
jotka sen mukaan eivit merkinneet muuta kuin lupausta olla kiyttdmattd
KirchPayTV:n midrddvad asemaa vairin.

Komissio pyysi 14.3.2000 kantajaa esittiméin 15.3.2000 kello 13 mennessd
huomautuksensa sitoumuspaketin ensimmaiisestd muutetusta versiosta. Tama
esitti versiosta lyhyet kommentit.

Komissio ei ilmoittanut kantajalle sitoumuskokonaisuuden toista muutettua
versiota eiké pyytanyt tiltd huomautuksia siitd, mutta kantaja sai siitd 18.3.2000
tiedon kolmansien osapuolten vilitykselld.
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Komissio hyviksyi tietyin ehdoin riidanalaisen yrityskeskittymin asetuksen
N:o 4064/89 6 artiklan 1 kohdan b alakohdan ja 6 artiklan 2 kohdan seki
Euroopan talousalueesta (ETA) tehdyn sopimuksen 57 artiklan mukaisesti
21.3.2000 tekemallaan paidtokselld (jaljempdni riidanalainen paitos).

Riidanalainen paatos

Komissio on tutkinut riidanalaisessa pidtoksessd yrityskeskittyman vaikutukset
kolmiin relevantteihin markkinoihin eli maksutelevision, vuorovaikutteisten
digitaalisten televisioldhetysten ja televisiointioikeuksien hankinnan markkinoi-
hin.

1. Maksutelevision markkinat

Riidanalaisen paiatoksen 23—27 perustelukappaleen mukaan maksutelevisio
muodostaa ilmaistelevisiomarkkinoista eli mainonnalla rahoitetun yksityisen
television ja televisiolupa- ja mainostuloilla rahoitetun julkisen television mark-
kinoista erilliset markkinat. Komission mukaan maksutelevision markkinat ovat
laajuudeltaan kansalliset.

Komissio toteaa riidanalaisessa paitoksessd, ettd KirchPayTV:lld on Premiere-
yhtion vilitykselld lihes monopoliasema maksutelevisioon liittyvissi palveluissa
Saksassa. Se toteaa my0s, ettd BSkyB:lli on miarddvd asema maksutelevision
markkinoilla  Yhdistyneessi ~ kuningaskunnassa.  Komissio  piittelee
51 perustelukappaleessa, ettdi hankkeen soveltuvuuteen kohdistuu vakavia epii-
lyjd, koska se vahvistaa KirchPayTV:n miirdivia asemaa Saksan maksutele-
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vision markkinoilla. Komissio katsoo niet, ettd KirchPayTV kykenee BSkyB:n
mukanaan tuomien taloudellisten resurssien ja tietotaidon ansiosta sdilyttimaan
méiirddvan asemansa markkinoilla. Se esittdd taltd osin seuraavaa:

»Rahavarojen ja tietotaidon antaminen

50. Osapuolet myontavit itse, ettd KirchPayTV tarvitsee *merkittdvdd resurs-

sipanostusta’ kyetikseen kehittimaién liiketoimintaansa. KirchPayTV:n tar-
vitsemien investointien kokonaisméiriksi on arvioitu — — , ja kertyneiden
tappioiden miird on — — . Ilmoituksen mukaan KirchPayTV ei ole kui-
tenkaan kyennyt hankkimaan tarvitsemiaan varoja markkinoilta. Taloudel-
listen resurssien lisiksi BSkyB tuo mukanaan arvokasta markkinointiin ja
jakeluun liittyvid tietotaitoa, jota KirchPayTV kipedsti kaipaa, kuten tietyt
markkinoilla toimivat yhtiétkin ovat komissiolle todenneet.

Koska toimintakustannukset ovat niilli markkinoilla erityisen suuret, eri-
tyisesti tarve digitalisoida palvelut lihivuosien aikana, komissio epdilee
vakavasti sitd, olisiko KirchPayTV kyennyt sidilyttimdédn asemansa Saksan
maksutelevision markkinoilla ilman yrityskeskittymaa. Mikali se ei esimer-
kiksi kykenisi uudenaikaistamaan maksutelevisioon liittyvid palvelujaan
markkinoiden odotusten mukaisesti tai sdilyttimidn mddrdysvaltaansa
maksutelevisioon tarvittavaan sisiltédn, timd kohentaisi huomattavasti
kolmansien osapuolten mahdollisuuksia pddstd markkinoille keskipitkalld
aikavililli. Kuten yrityskeskittymiasetuksen 2 artiklan 1 kohdan
b alakohdassa tdsmennetidn, keskittymidn osapuolten taloudellinen ja
rahoituksellinen vahvuus ovat tekijoitd, jotka komission on otettava huo-
mioon arvioidessaan keskittymin vaikutuksia kilpailuun. Lisiksi on huo-
mattava, ettd komissio on useissa pidtdksissi katsonut, ettd huomattavien
taloudellisten resurssien lisddminen yrityskeskittymin seurauksena voi johtaa
médradvian aseman syntymiseen tai vahvistumiseen.”
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Lisaksi komissio on riidanalaisen paatoksen 52—72 perustelukappaleessa tutki-
nut myos potentiaalisen kilpailun poistamista koskevan kysymyksen. Se on
padtellyt tiltd osin 54 perustelukappaleessa, etti BSkyB sen enempii kuin
mikddn muukaan yritys ei todennikdisesti tule Saksan maksutelevision markki-
noille "lyhyella tai keskipitkalld aikavalilli”. Tama padtelma perustuu seuraaviin
neljdan piiasialliseen syyhyn:

ilmaistelevision vallitseva asema Saksassa estii maksutelevision huomatta-
van kehittymisen

Kirchilld on BetaResearchin vilitykselld hallussaan dekoodausinfrastruktuuri
(d-box-dekooderi) ja Saksan markkinoille piidsyn valvontaan tarvittava
teknologia

BSkyB:lli ei ole kiytettdvissddn Saksan markkinoille sopivia ohjelmia

tulo Saksan maksutelevision markkinoille vaatii valtavaa rtaloudellista
panostusta.

Komissio on siten pditellyt riidanalaisen paatoksen 70 perustelukappaleessa, ettd
BSkyB ei ollut "lyhyelld tai keskipitkilli aikavililli” potentiaalinen kyseisille
markkinoille tulija.
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2. Vuorovaikutteisten digitaalisten televisiointipalvelujen markkinat

Riidanalaisessa padtoksessi todetaan, ettd Saksassa ei ole tilld hetkelld saatavilla
vuorovaikutteisia digitaalisia televisiointipalveluja. Komissio kuitenkin korostaa,
ettd KirchPayTV on ryhtymissid toimimaan niilli markkinoilla ldhitulevaisuu-
dessa. Komissio toteaa niin ikddn, ettd ainakin nelji muuta yritystd valmistelee
markkinoille tuloa lihitulevaisuudessa, eli Bertelsmann, kantaja, UPC ja Prima-
com-konserni. BSkyB on ainoa yritys Euroopassa, jolla on vilitontd kokemusta
vuorovaikutteisten digitaalisten televisiointipalvelujen markkinoilta.

Niilld markkinoilla toimivat yhtidt eivdt pidsiintoisesti tuota tuotteita ja pal-
veluja, joita kuluttajat tarjoaisivat ja ostaisivat. Yhtidt tarjoavat alustan (plat-
form), jonka vilitykselld sisillonmyyjdt tai -tuottajat mainostavat ja myyvit
tuotteitaan ja palvelujaan. Niin ollen ensisijaisesti nimi myyjdt muodostavat
niiden yhtididen kysynnin ja samalla tulolihteen. Palveluja, joita yleensi tarjo-
taan vuorovaikutteisen digitaalisen television vilitykselld ovat kotipankkipalve-
lut, kotona tehtdvit ostokset sekd loma- ja matkapalvelut.

Vaikka komissio toteaa, etti vuorovaikutteisten digitaalisten tele-
visiointipalvelujen markkinat muodostavat maksutelevision markkinoista erilliset
markkinat, se huomauttaa kuitenkin, etti maksutelevision markkinat saattavat
toimia ”vipuna” eli markkinoina, joiden kautta padstddn vuorovaikutteisten
digitaalisten televisiontipalvelujen markkinoille. Koska maksutelevisio tarjoaa
yksinoikeudella ohjelmia, yhtiét kykeneviit niet houkuttelemaan television
ddreen huomattavan madrin katsojia, joiden tulot ovat keskimiiriistd suu-
remmat. Ndmi kahdet markkinat ovat erilliset, mutta toisiaan tdydentdvit.
Maantieteelliset markkinat ovat tdssikin tapauksessa kansalliset markkinat.

Komissio toteaa vuorovaikutteisten digitaalisten televisiointipalvelujen osalta,
ettd koska Kirchilld on hallussaan Saksassa pidasiallisesti kéytettivd dekoo-
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dausinfrastruktuuri (d-box-dekooderi), joka on myés vilttamatén vuorovaikut-
teisten digitaalisten televisiointipalvelujen suorittamiseksi, silld on jo merkittivi
kilpailuetu niiden palvelujen tarjoamisessa. Komissio katsoo, ettd yri-
tyskeskittyma saattaisi edistdd méaaradvin aseman syntymisti, koska BSkyB toisi
mukanaan tarvittavat taloudelliset varat ja Yhdistyneen kuningaskunnan mark-
kinoilta hankitun tietotaidon. Komissio esittdd siis myos taltd osin vakavia
epdilyjd hankkeen soveltuvuudesta yhteismarkkinoille.

3. Lihetysoikeuksien hankinnan markkinat

Riidanalaisen padtoksen mukaan elokuvat ja urheilutapahtumat ovat maksute-
levision karkituotteita, ja on vilttimitontd saada immateriaalioikeudet niihin
tuotteisiin, jotta valikoimassa olisi riittdvin houkuttelevia ohjelmia potentiaa-
listen tilaajien vakuuttamiseksi siiti, ettd televisioldhetyksistd kannattaa maksaa.

Lihetysoikeuksien hankkiminen tapahtuu vield kansallisella tasolla tai kieli-
alueittain (tai yhteisen kielen alueella) — eli tissi tapauksessa Saksan markki-
noilla tai saksankielisilli markkinoilla. Tietyt oikeudet urheilurapahtumiin
hankitaan sen sijaan euroopanlaajuisesti ja myydiin timin jilkeen edelleen
maittain. Saattaa siis olla olemassa erilliset maantieteelliset markkinat euroo-
panlaajuisille urheilutapahtumia koskeville oikeuksille. Komissio katsoo kuiten-
kin, ettd tdssd tapauksessa ei ole tarpeen méiritelld markkinoita tismillisemmin.

Komissio on todennut riidanalaisessa piitoksessi, etti Kirchilld oli mairdava
asema oikeuksien hankinnan markkinoilla Saksassa (pitkaaikaisten yksin-
oikeussopimusten ansiosta), kun BSkyB:ll4 oli sitd vastoin maéraavi asema niilld
markkinoilla Yhdistyneessid kuningaskunnassa.
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Komissio ei ole esittinyt epiilyji televisiointioikeuksien hankinnan markkinoista.
Se pitdd epdtodennikdisend erityisesti KirchPayTV:in ja BSkyB:n suorittamien
hankintojen kasaantumista.

4, Sitourmukset

Komissio katsoi, ettd osapuolten ehdottamat sitoumukset olivat omiaan poista-
maan vakavat epiilyt suunnitellun keskittymin soveltuvuudesta yhteismarkki-
noille silti osin kuin kyseessi ovat keskittymin vaikutukset maksutelevision
markkinoihin ja vuorovaikutteisten digitaalisten televisiointipalvelujen markki-
noihin, ja hyviksyi suunnitellun keskittymin asetuksen N:o 4064/89 6 artiklan
1 kohdan b alakohdan mukaisesti.

Oikeudenkiynti ja asianosaisten vaatimukset

Kantaja on nostanut nyt kisiteltdvin kanteen ensimmadisen oikeusasteen tuo-
mioistuimeen 13.6.2000 toimittamallaan kannekirjelmall.

KirchPayTV pyysi ensimmdisen oikeusasteen tuomioistuimeen 29.9.2000 saa-
puneella hakemuksellaan lupaa saada esiintyd viliintulijana tukeakseen komis-
sion vaatimuksia. Viliintulohakemus hyviksyttiin - 11.12.2000 annetulla
mddrdykselld.

BSkyB pyysi ensimmiisen oikeusasteen tuomioistuimeen 23.11.2000 saapuneella
hakemuksellaan lupaa saada esiintyi viliintulijana tukeakseen komission vaa-
timuksia. Viliintulohakemus hyviksyttiin 19.2.2001 annetulla médarayksella.
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38 Kantaja vaatii, ettd ensimmadisen oikeusasteen tuomioistuin

— kumoaa asiassa COMP/JV.37 21.3.2000 tehdyn komission piitoksen ja

— velvoittaa komission korvaamaan oikeudenkayntikulut.

39 Komissio vaatii, ettd ensimmadisen oikeusasteen tuomioistuin

— jattad kanteen tutkimatta tai toissijaisesti hylkid sen perusteettomana ja

— velvoittaa kantajan korvaamaan oikeudenkiyntikulut.

a0 KirchPayTV vaatii, ettd ensimmdisen oikeusasteen tuomioistuin

— jértdd kanteen tutkimatta tai toissijaisesti hylkda sen perusteettomana ja

— velvoittaa kantajan korvaamaan oikeudenkiyntikulut.
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BSkyB vaatii, ettd ensimmadisen oikeusasteen tuomioistuin

— jattdd kanteen tutkimatta tai toissijaisesti hylkdd sen perusteettomana ja

— velvoittaa kantajan korvaamaan oikeudenkiyntikulut, BSkyB:n kulut
mukaan lukien.

Tutkittavaksi ottaminen

1. Kantajan asiavaltuus kanteen nostamiseen

Osapuolten lausumat

Kantaja vdittdd riidanalaisen asetuksen koskevan sitd suoraan ja erikseen
EY 230 artiklan neljannessd kohdassa tarkoitetulla tavalla.

Komissio epiilee, koskeeko riidanalainen piitds kantajaa erikseen.
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Se katsoo, ettd osallistuminen hallinnolliseen menettelyyn komission pyynnés-
tikdan ei voi sellaisenaan olla perusteena sille, ettd riiddanalainen paitos koskisi
yritystd erikseen etenkddn silloin, kun useat muutkin yritykset ovat esittidneet
nikemyksiddn menettelyn aikana tai olleet komission kuultavina, kuten tdssi
tapauksessa. Suunnitellun keskittymin tutkiminen edellyttdi jo lihtékohtaisesti
sddannollistd yhteydenpitoa useiden yritysten kanssa.

Se vetoaa sithen, ettd kantaja toimii tilli hetkelld ainoastaan ilmaistele-
visiomarkkinoilla, joita riidanalainen pditds ei koske. Siten velvoitteet, joihin
kantaja on vedonnut ja jotka koskevat digitaalisen lihetystekniikan omaksumista
koskevien tavoitteiden saavuttamista, koskevat joka tapauksessa vain niitd
markkinoita.

Sen sijaan mikiddn ei anna aihetta ajatella, ettd kantaja aikoisi tulla maksutele-
vision markkinoille, joita riidanalainen piitds koskee. Siti ei siis voida pitid edes
potentiaalisena kilpailijana kyseisilli markkinoilla.

Sitd voitaisiin enintddn pitdd potentiaalisena kilpailijana vuorovaikutteisten
digitaalisten televisiointipalvelujen tulevaisuuden markkinoilla. Se olisi kuitenkin
tdlld perusteella vain yksi useista potentiaalisista kilpailijoista niilld tulevaisuu-
den markkinoilla. Tdtd padtelmad ei kyseenalaista se, ettd se osallistuu kilpaile-
van teknisen alustan kehittamiseen.

Kantajan viitteestd, jonka mukaan riidanalainen piitds koskee sitd erikseen,
koska madrddavin aseman vahvistumisella maksutelevision markkinoilla on vai-
kutuksia sithen asemaan, joka osapuolilla on digitaalisen television teknisten

palvelujen markkinoilla, ja siten titd kautta digitaalisiin  ilmaistele-
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visiomarkkinoihin, komissio toteaa, ettd kun oikeuskdytdnnon mukaan se, ettd
kyseessi on vain kilpailija ja lisiksi vield ainoastaan potentiaalinen kilpailija
riidanalaisessa piitoksessd tutkituilla markkinoilla, ei vield sellaisenaan riitd,
jotta piitoksen voitaisiin katsoa koskevan asianomaista erikseen, tdmi pitee sitd
suuremmalla syylli silloin, kun kyseessi on yritys, joka toimii markkinoilla, jotka
eivit ole edes pddtoksen kohteena.

Yrityskeskittyméin osapuolten antamien sitoumusten osalta komissio katsoo, etti
mikali kantaja pitd itsedin oikeudenhaltijana, sama pitee muihinkin kolmansiin
osapuoliin, jotka aikovat vedota nidihin sitoumuksiin.

Komissio piittelee, ettd kantaja on ainoastaan yksi useista yrityksistd, jotka ovat
yrityskeskittymin osapuolten potentiaalisia kilpailijoita tai asiakkaita. Kantajan
tilanne ei ndin ollen eroa kaikkien muiden sellaisten yritysten tilanteesta, jotka
ovat KirchPayTV:n (potentiaalisia) kilpailijoita tai jotka toimivat lahimarkki-
noilla. Kantaja ei siten ole keskittymin osapuolina olevien yritysten ainoa kil-
pailija, kuten ns. Air France I -tapauksessa, jossa annettiin 19.5.1994 tuomio
(asia T-2/93, Air France v. komissio, Kok. 1994, s. 11-323, Kok. Ep. XV, s. II-49,
82 kohta) ja ns. Air France II -tapauksessa, jossa annettiin 24.3.1994 tuomio (asia
T-3/93, Air France v. komissio, Kok. 1994, s. 1I-121, Kok. Ep. XV, s. II-1,
45 kohta). Toisin kuin tapauksen Air France I kantajan tilanne (82 kohta), sen
tilanne ei myoskddn erotu selvisti samalla alalla toimivien muiden yritysten
tilanteesta, kun asiaa tarkastellaan yrityskeskittyméin kannalta.

KirchPayTV katsoo, ettd riidanalainen pditds ei koske kantajaa suoraan. Se
viittaa tdssd yhteydessd edelld mainitussa tapauksessa Air France I annettuun
tuomioon (80 kohta), ja piittelee sen perusteella, ettd jotta pdatds voisi koskea
yritystd suoraan EY 230 artiklan neljinnessi kohdassa tarkoitetulla tavalla, sen
on toimittava niilli markkinoilla, joita riidanalainen pditds koskee. Riidan-
alainen pditds vaikuttaa kantajaan ainoastaan siltd osin kuin kyseessd on sen
asema digitaalisilla ilmaistelevisiomarkkinoilla, joilla se on potentiaalinen kil-
pailija mutta joita riidanalainen piitos ei koske.
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KirchPayTV kiistdd myos sen, ettd riidanalainen pAitds koskisi kantajaa erikseen.

Se vetoaa tdssd yhteydessd ensisijaisesti siihen, ettd pelkkd hallinnolliseen
menettelyyn osallistuminen ei riitd yksiléimain kantajaa.

Kumoamiskanteen nostamista koskevan asiavaltuuden vaatimisen tavoitetta eli
sitd, ettd kanteita hyviksytddn ainoastaan rajallinen midiri, ei enid saavutettaisi,
mikali pelkkdd osallistumista yrityskeskittymda koskevaan menettelyyn pitiisi
pitdd riittdvind edellytyksend. Kun otetaan huomioon niihin menettelyihin
osallistuvien suuri miara, niiden henkildiden mairi, joilla olisi oikeus nostaa
kanne, olisi liian suuri.

KirchPayTV kiistdé toiseksi sen, ettd suunnitellun yrityskeskittymén osapuolten
tarjoamat sitoumukset olisivat sellaisia, ettd kantaja voidaan yksiléidi. Nami
sitoumukset saattavat niet hyddyttid monia kilpailijoita eivitkd pelkastidn
kantajaa.

KirchPayTV kiistda kolmanneksi sen, etti kantaja voitaisiin yksiloidd sen
perusteella, ettd se osallistuu Free Universe Network -jirjestoon (jiljempind
FUN). FUN ei niet ole potentiaalinen kilpaileva tekninen alusta vaan pelkki
etujérjestd, jonka tavoitteena on miirata tietyistd teknisisti ratkaisuista teknisten
alustojen hyodyntdmiseksi. Riidanalainen piitds ei siis voi koskea FUNia erik-
seen, koska se on pelkkd etujdrjestd. Sitd suuremmalla syylli pelkki kantajan
osallistuminen tihin jirjestoon ei ole peruste piitelld, ettd pidtos koskisi siti
erikseen.
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KirchPayTV toteaa neljinneksi, etti kantaja on julkisten lihetystoimintaa har-
joittavien laitosten yhteistydelin. Vakiintuneen oikeuskaytinnon mukaan péitds,
joka vaikuttaa ryhmin yhteisiin etuihin, ei koske kyseisen ryhmin yhteisien
etujen puolustamista varten perustettua yhdistystd erikseen (asia C-409/96 P,
Sveriges Betodlares ja Henrikson v. komissio, tuomio 18.12.1997, Kok. 1997,
s. 1-7531, 45 kohta ja asia T-86/96, Arbeitsgemeinschaft Deutscher Luftfahrt-
Unternehmen ja Hapag-Lloyd v. komissio, tuomio 11.2.1999, Kok. 1999,
s. [1-179, 55 kohta ja sitd seuraavat kohdat). Tillainen yhdistys ei voi nostaa
kannetta varsinkaan silloin, kun sen jisenilld ei ole kanneoikeutta, kuten nyt
kisiteltdvissi asiassa.

Ensimmdisen oikeusasteen tuomioistuimen arvioiniti asiasta

EY 230 artiklan neljinnessi kohdassa miaritiin, ettd ”luonnollinen henkild tai
oikeushenkild voi — — nostaa kanteen hinelle osoitetusta piditoksestd tai
piitdksestd, joka siitdi huolimatta, ettdi se on annettu asetuksena tai toiselle
henkil6lle osoitettuna piitokseni, koskee ensin mainittua henkil6d suoraan ja
erikseen”.

Koska riidanalaista paitdstd ei ole osoitettu kantajalle vaan yksinomaan yri-
tyskeskittyméin osapuolille, on tutkittava, koskeeko se kantajaa suoraan ja erik-
seen.

Toisin kuin KirchPayTV viittdd, ei voida kiistdd, etteiko riidanalainen paitos
koskisi kantajaa suoraan. Koska riidanalaisessa padtoksessd sallitaan suunnitel-
lun yrityskeskittymén viliton toteuttaminen, silli muutetaan vilittomasti rele-
vanttien markkinoiden tilannetta, miki riippuu siten  yksinomaan
yrityskeskittymin osapuolten tahdosta (ks. em. tapauksessa Air France I annetun
tuomion 80 kohta ja asia T-114/02, BaByliss v. komissio, tuomio 3.4.2003, ei
vield julkaistu oikeustapauskokoelmassa, 89 kohta).
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On siis tutkittava, koskeeko riidanalainen paitos kantajaa myés erikseen.

Vakiintuneen oikeuskaytinnén mukaan piitos koskee erikseen muita kuin niita,
joille se on osoitettu, ainoastaan silloin, kun timi piités vaikuttaa niihin niille
tunnusomaisten erityispiirteiden tai sellaisen tosiasiallisen tilanteen takia, jonka
perusteella ne erottuvat kaikista muista ja ne voidaan yksiléidd samalla tavalla
kuin se, jolle pddt6s on osoitettu (asia 25/62, Plaumann v. komissio, tuomio
15.7.1963, Kok. 1963, s. 197, 223, Kok. Ep. I, s. 181 ja asia C-312/00 P,
komissio v. Camar ja Tico, tuomio 10.12.2002, Kok. 2002, s. I-113585, 73 kohta
ja siind mainittu oikeuskdytanto).

Téssd tapauksessa on tutkittava, ovatko kantajan osallistuminen menettelyyn ja
se, miten riidanalainen pddtds vaikuttaa sen asemaan markkinoilla, sellaisia
seikkoja, joiden perusteella riidanalaisen paitoksen voidaan katsoa koskevan sitd
erikseen EY 230 artiklassa tarkoitetulla tavalla.

Ensimmadisen oikeusasteen tuomioistuin toteaa ensinnikin osallistumisesta
menettelyyn, ettd kantaja vastaanotti komissiolta 11.1.2000 asetuksen
N:o 4064/89 11 artiklan nojalla tietopyynnén, jossa komissio pyysi siti ilmoit-
tamaan kolmen piivan kuluessa huomautuksensa suunnitellun yrityskeskittyman
vaikutuksista kilpailuun. Kantaja antoi pyydetyt tiedot 14.1.2000 piivitylld
kirjeella.

Kantaja toimitti 21.1.2000 eli Euroopan yhteiséjen virallisessa lehdessi asetuksen
N:o 4064/89 4 artiklan 3 kohdan mukaisesti julkaistussa  yri-
tyskeskittymihanketta koskevassa ilmoituksessa vahvistetussa 10 piivin maés-
rdajassa komissiolle lissthuomautuksia riidanalaisen suunnitellun keskittymin
vaikutuksista kyseisten markkinoiden kilpailutilanteeseen ja sen omaan tilan-
teeseen.
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Kantaja toimitti 22.2.2000 tydryhmin yrityskeskittymien valvonta” pyynnostd
komissiolle jalleen erittdin yksityiskohtaisen muistion, jossa toistettiin sen huo-
mautukset kaikista keskittymamenettelyyn liittyneistd arkaluontoisista seikoista
ja esitettiin ehdot, vaatimukset tai vilttiméttdmit sitoumukset, jotka sen mie-
lestd piti asettaa siind tapauksessa, ettd komissio paittiisi olla vastustamatta
keskittymad. Samalla siind kuitenkin todettiin, ettd suunniteltu keskittymé ei
ollut yhteismarkkinoille soveltuva. Nimi ehdotukset koskivat relevanttien
markkinoiden avaamisen edellytyksii ja erityisesti muiden dekoodereiden kuin
d-boxin kiyttomahdollisuutta kaikkien televisio-ohjelmien ja kaikkien vuoro-
vaikutteisten palvelujen yhteydessi sellaisella tavalla, joka ei ole syrjivd, muiden
yhtididen mahdollisuuksia saada oikeudet KirchPayTV:n ohjelmiin ja sen esta-
mistd, ettd Kirch-konserni voisi vaikuttaa vilillisesti Deutsche Telekom AG:n
kaapeloidun laajakaistainfrastruktuurin kiyttdon.

Riidanalaista padtostd luettaessa ilmenee, ettd komissio viittaa kymmenen kertaa
kolmansien osapuolten esittimiin huomautuksiin (riidanalaisen paitoksen 49,
50, 53, 57, 71, 73, 75, 77, 79 ja 84 perustelukappale) ja ettd suurin osa huo-
mautuksista koskee kysymyksii, jotka kantaja on nimenomaisesti tuonut esiin
komissiolle hallinnollisessa menettelyssd esittdmissddn muistioissa.

Kantaja viittdd esimerkiksi 22.2.2000 piivityssé muistiossaan, ettd Kirch ei
yksin ollut taloudellisesti riittdvin vahva, jotta se voisi itse kehittdd digitaalisia
palveluja, ja 14. ja 21.1.2000 piivityissi muistioissaan, ettd BSkyB:lld oli ver-
taansa vailla oleva kokemus ja tietotaito maksutelevision markkinoinnissa ja
jakelussa, ja sopimuksessa madrittiin timédn kokemuksen ja tietotaidon siirtd-
misestd. Komissio esittdd riidanalaisen pddtoksen 49 perustelukappaleessa, ettd
tietyt kolmannet osapuolet ovat viittineet, ettd yrityskeskittymd vahvistaisi
KirchPayTV:n mairidvad asemaa Saksan maksutelevision markkinoilla, koska se
saisi merkittivid taloudellisia varoja ja tietotaitoa. Komissio on paitellyt rii-
danalaisen pddtoksen SO perustelukappaleessa ja sitd seuraavissa perustelukap-
paleissa niiden seikkojen perusteella, etti oli olemassa vakavia epdilyjd
keskittyman soveltuvuudesta yhteismarkkinoille.
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Tidman jdlkeen komissio toteaa riidanalaisen pdatoksen 53 perustelukappaleessa,
ettd tietyt kolmannet osapuolet ovat esittidneet, etti BSkyB oli todenndkéisin
Saksan maksutelevision markkinoille tulija, minkd kantaja oli maininnut
14.1.2000 paivityssid muistiossaan.

Samoin komissio on todennut riidanalaisen paitdksen 75 perustelukappaleessa,
ettd KirchPayTV:n tulo vuorovaikutteisten digitaalisten televisiointipalvelujen
markkinoille saattaisi luoda sille méarddvin aseman, jolloin sen d-box-
teknologiasta tulisi Saksassa dekooderistandardi, kuten kantaja oli korostanut
21.1.2000 pédivdtyssd muistiossaan.

Lopuksi komissio vastaa riidanalaisen pidtdksen 84 perustelukappaleessa kol-
mansien osapuolten viitteeseen, joka koski Kirchin ostovoimaa jalkildhetys-
oikeuksien hankkimisessa, minkd ongelman kantaja oli tuonut esiin 14. ja
21.1.2000 péivityissd muistioissaan.

Tastd seuraa, ettd komissio on nojautunut riidanalaisessa paitoksessi useisiin
perusteluihin, jotka kantaja oli esittinyt hallinnollisen menettelyn aikana.

Lisiksi komissio on pyytinyt kantajaa ilmoittamaan sille nikemyksensid mah-
dollisista sitoumuksista, joilla voitaisiin poistaa vakavat epiilyt, joita yri-
tyskeskittymddan kohdistui, ja kantajan chdotukset otettiin ainakin osittain
riidanalaiseen paatokseen.

Komissio on my®&s toimittanut kantajalle sitoumusten kaksi ensimmiista versiota
huomautuksia varten. Komissio on tismentinyt tdssi yhteydessd vastauksena
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ensimmaéisen oikeusasteen tuomioistuimen kirjallisiin kysymyksiin, etti kantajan
liséiksi ainoastaan kaksi muuta yritystd, Bertelsmann AG ja Universal Studios Inc,
oli saanut jiljennokset sitoumusten kahdesta ensimmdisestd versiosta, ja ettd
Bertelsmann AG, toisin kuin kantaja, oli saanut lisiksi kolmannen eli viimeisen
version.

Liséiksi on huomautettava, ettdi kantajan komissiolle lihettimit kirjeet eivét ole
ainoastaan yksipuolinen toimenpide, jota silti ei olisi pyydetty, vaan ettd
komissio on useaan kertaan pyytinyt sitd esittimadn huomautuksiaan.

Tistd seuraa, ettd kantaja on osallistunut aktiivisesti menettelyyn. Vaikka pelkka
osallistuminen menettelyyn ei sellaisenaan olekaan riittdvd osoitus siitd, ettd
piitos koskee kantajaa erikseen, kuten komissio perustellusti korostaa, etenkidn
kun kyse on sddnnollisistd yrityskeskittymisti, joiden huolellinen tutkiminen
edellyttid yhteydenpitoa useisiin yrityksiin, aktiivinen osallistuminen hallinnol-
liseen menettelyyn on sellainen seikka, joka on otettu myds yrityskeskittymien
valvonnan erityisalalla huomioon seikkana, joka yhdessd muiden erityisten olo-
suhteiden kanssa osoittaa, ettid kanteen tutkittavaksi ottamisen edellytykset ovat
tiyttyneet (em. asiassa BaByliss v. komissio annetun tuomion 95 kohta). Tdmad
pitee erityisesti tdssd tapauksessa, jossa edelld kuvatuin tavoin tdmé aktiivinen
osallistuminen on vaikuttanut menettelyn kulkuun ja ainakin osittain riidan-
alaisen toimen sisdltoon seki yrityskeskittymiin kohdistuvien vakavien epdilyjen
madrittimisen osalta ettd niiden sitoumusten osalta, joita komissio pitdd vilttd-
mittdmini epiilyjen poistamiseksi (ks. vastaavasti asia 169/84, Cofaz v.
komissio, tuomio 28.1.1986, Kok. 1986, s. 391, Kok. Ep. VIII, s. 439, 24 ja
25 kohta).

Toiseksi siitd, miten keskittymi vaikuttaa kantajan asemaan markkinoilla, on
muistutettava ensinnikin, ettd riidanalainen yrityskeskittyma koskee maksutele-
vision markkinoita ja etti on kiistatonta, ettd kantaja ei toimi kyseisilldi mark-
kinoilla. Kantaja on jopa huomauttanut 22.2.2000 pdivityssd komissiolle
osoittamassaan kirjeessd, etti "ARD public broadcasting stations are neither
mandated nor considering to enter the PayTV market”.
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Kuitenkaan se, ettd kantajaa ei voida pitad KirchPayTV:n kilpailijana eikd edes
potentiaalisena kilpailijana maksutelevision markkinoilla, ei vilttamattd merkitse
sitd, ettd pddtos ei koskisi sitd erikseen. Vaikka ensinnikin KirchPayTV:n toi-
minta keskittyykin maksutelevisioon, nimi markkinat ovat vain yhdet niistd
kolmista markkinoista, joiden osalta komissio on todennut keskittymin vahvis-
tavan Kirch-konsernin médéiraavaa asemaa. Toiseksi samalla tavoin kuin yri-
tyskeskittymadn osapuolten potentiaaliset kilpailijat voivat olla kelpoisia
nostamaan kumoamiskanteen hyvaksymispaatoksestd, kun kyseessd ovat oligo-
polistiset markkinat (ks. vastaavasti asia T-290/94, Kaysersberg v. komissio,
tuomio 27.11.1997, Kok. 1997, s. 1I-2137 ja em. asiassa BaByliss v. komissio
annettu tuomio), jos yrityskeskittyma vahvistaa monopoliasemassa olevan yri-
tyksen asemaa, kuten tissd tapauksessa, sellaisen yhtion kumoamiskanne, joka
toimii ainoastaan lihimarkkinoilla tai jakeluketjun aikaisemmassa tai mydhem-
missd vaiheessa, voidaan tietyissi tilanteissa niin ikddn tutkia.

Téssd tapauksessa seuraavat viisi seikkaa osoittavat vaikutuksen kantajan ase-
maan: ilmaistelevision ja maksutelevision vililli on tietynlainen kilpailutilanne;
ilmaistelevisio ja maksutelevisio lihentyvit tulevaisuudessa toisiaan digitaa-
litekniikan vuoksi; yrityskeskittymi vaikuttaa vuorovaikutteisiin digitaalisiin
televisiointipalveluihin; kantajan osallistuminen FUN-hankkeeseen ja jilkilihe-
tysoikeuksien hankkiminen.

Ilmaistelevision ja maksutelevision vilinen tietynlainen kilpailutilanne

Vaikka ilmaistelevisiomarkkinat, joilla kantaja toimii, muodostavat riidanalaisen
paatoksen 23—25 perustelukappaleessa esitetyin tavoin maksutelevision mark-
kinoista erilliset markkinat, pditéksen 56 perustelukappaleessa myonnetidn
kuitenkin nimenomaisesti, ettd niiden kaksien markkinoiden vililli on tietty
vuorovaikutusta. Kun piitoksessd tutkitaan Saksan maksutelevision markki-
noille pédidsyn esteitd, siind nimittiin todetaan, etti kyseisten markkinoiden
kehittyminen on hankalaa ilmaistelevision markkinavoiman vuoksi.
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Tdstd seuraa, ettd koska yrityskeskittymin tarkoituksena on vahvistaa Kirchin
taloudellisia voimavaroja BSkyB:n antamilla resursseilla ja tietotaidolla, jotta se
kykenisi kehittdimésn ja uudenaikaistamaan toimintaansa maksutelevision alalla,
yrityskeskittymd on omiaan vaikuttamaan tietylld tavoin ilmaistele-
visiomarkkinoihin. Kantaja on toinen kahdesta julkisesta televisioyhtidstd, jotka
toimivat Saksan ilmaistelevisiomarkkinoilla, ja se on lisiksi yksi tdrkeimmisti
yhtidistd kyseisilli markkinoilla. Erityisesti voidaan olettaa, ettd mikéli Kirch
onnistuu yrityskeskittymin seurauksena saamaan uusia tilaajia, kantaja menettaa
katsojia ja sen mainostulot niin ollen pienenevit. Tésti seuraa, ettd riidanalainen
piitds on tiltd osin omiaan vaikuttamaan kantajaan.

Ilmaistelevision ja maksutelevision lihentyminen tulevaisuudessa digitaaliteknii-
kan vuoksi

Riidanalaisen pidtoksen 25 perustelukappaleessa myonnetddn myos, ettd digi-
taalitekniikan my6td voidaan odottaa maksutelevision ja ilmaistelevision lahen-
tyvdn toisiaan tietyssd madrin.

Koska maksutelevisio on lisiksi ainoa ala, jolla digitaalitekniikkaa on talld het-
kelld voitu kehittdd, KirchPayTV:n mdirddvi asema maksutelevision markki-
noilla vaikuttaa digitaalitelevision markkinoihin.

Kantajan on julkisen palvelun velvoitteidensa vuoksi toteutettava tavoitteita,
jotka valtio on asettanut digitaalilihetysteknologian kiyttdonotolle.
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Vaikka yrityskeskittymi toteutetaankin maksutelevision markkinoilla, se on niin
ollen omiaan vaikuttamaan kantajan kilpailuasemaan digitaalisen ilmaistele-
vision tulevaisuuden markkinoilla Saksassa.

Yrityskeskittymin  vaikutukset  vuorovaikutteisiin  digitaalisiin  tele-
visiointipalveluihin

Riidanalaisen pdatoksen 30—41 ja 73—80 perustelukappaleesta ilmenee, etti
riidanalainen hanke on omiaan vaikuttamaan vuorovaikutteisten digitaalisten
televisiointipalvelujen tulevaisuuden markkinoihin. Komissio toteaa niet tilti
osin riidanalaisen paatoksen 32, 40 ja 94 perustelukappaleessa, ettd maksutele-
vision markkinat toimivat “vipuna” kyseisten markkinoiden kehittdmisess,
koska maksutelevisio tarjoaa yksinoikeudella ohjelmia, joiden ansiosta vuoro-
vaikutteisten televisio-ohjelmien tarjoajat kykenevit houkuttelemaan huomatta-
van madrin hyvituloisia katsojia. Koska yrityskeskittymin vaikutuksesta Kirchin
asema maksutelevision markkinoilla vahvistuu (50 perustelukappale), se vah-
vistaa myds sen asemaa vuorovaikutteisten televisiointipalvelujen tulevaisuuden
markkinoilla. Kantaja on 73 perustelukappaleen mukaan yksi neljésti toimijasta,
jotka ovat ilmoittaneet aikomuksestaan kehittdd vuorovaikutteisia palveluja
lahitulevaisuudessa.

Lisiksi vuorovaikutteisten digitaalisten televisiointipalvelujen lihettdmiseksi
tarvittavien teknisten toimintaedellytysten asentaminen vaatii huomattavia
investointeja. Riidanalaisen pddtoksen 75 perustelukappaleessa todetaan tiltd
osin, ettd yrityskeskittymi on omiaan vihentimiin huomattavasti kolmansien
osapuolten mahdollisuuksia paistd markkinoille, koska Kirchilld on sen ansiosta
mahdollisuus pédstd markkinoille ennen kaikkia muita yhtisitd ja tilld tavoin
lisaitdi markkinoille paddsyn esteitdi huomattavasti vakiinnuttamalla d-boxin
dekooderistandardiksi Saksassa.

Yrityskeskittymi on ndin ollen omiaan vaikuttamaan kantajan asemaan tulevana
vuorovaikutteisten digitaalisten televisiointipalvelujen markkinoiden toimijana,
koska se ensinndkin vahvistaa potentiaalista kilpailijaa Kirchid ja toisaalta
korostaa kantajan riippuvuutta Kirchin teknologiasta, joka on vilttimitén niille
markkinoille paasemiseksi.
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Kantajan osallistuminen FUN-hankkeeseen

On kiistatonta, ettd digitaalisten televisiointipalvelujen tarjonta, olipa kyseessd
sitten maksutelevisio, ilmaistelevisio tai vuorovaikutteinen televisio, edellyttds
tiettyd teknologiaa. Tilli hetkelli ainoa teknologia, jota Saksassa kidytetddn
digitaalisignaalien lihettimiseen kaapelin vilitykselld, on BetaResearchin, Kirc-
hin tytiryhtion kehittimi teknologia, jota kiyttdd BetaDigital, toinen Kirchin ja
Deutsche Telekomin tytiryhtid, jolle BetaResearch on myodntdnyt lisenssin
Kirchin teknologian kiyttimiseen. Kantaja on puolestaan ainoa televisioyhtio,
joka on jiseneni FUN-jirjestossd, jonka ovat perustaneet yritykset, jotka kaikki
osallistuvat tavalla tai toisella (mm. antamalla salausteknologian, dekooderin,
elektronisen ohjelmaoppaan jne.) toisen digitaalisen alustan kehittdmiseen Sak-
sassa. Tami jdrjestd on asettanut tavoitteekseen toteuttaa vaihtoehtoinen avoin
alusta eli alusta, joka ei toimi patentoidun kiyténvalvontajirjestelmén avulla,
toisin kuin KirchPayTV:n alusta. KirchPayTV:n miirddvd asema digitaaliseen
televisioon liittyvien teknisten palvelujen markkinoilla johtuu madradvastd ase-
masta, joka silli on maksutelevisioon liittyvien palvelujen markkinoilla, ja se on
omiaan vaikeuttamaan FUN-alustan kehittimistd. Talld perusteella riidanalaisen
yrityskeskittymin vaikutukset koskevat siten kantajaa erityiselld tavalla.

Jalkildhetysoikeuksien hankkiminen

Koska yrityskeskittymi vahvistaa Kirchin taloudellisia voimavaroja ja sen siteitd
BSkyB:hen, joka on toinen merkittivi jilkilihetysoikeuksien hankkija, ei voida
poissulkea siti, ettd se vaikuttaa kantajaan niiden oikeuksien hankkijana.

Riidanalaisen paitoksen 81 ja 83 perustelukappaleen mukaan Kirchilli on
médrddvi asema Saksan ja BSkyB:lli Yhdistyneen kuningaskunnan elokuvien ja
tdrkeimpien urheilutapahtumien jilkilihetysoikeuksien hankinnan markkinoilla,
ja BSkyB:lld on lisiksi tiettyji jilkildhetysoikeuksia Saksassa.
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Komissio on kyllidkin piitellyt riidanalaisen padtoksen 85 perustelukappaleessa
ja sitd seuraavissa perustelukappaleissa, ettd yrityskeskittymiin ei kohdistunut
vakavia epiilyjd kyseisilli markkinoilla, ja korostanut muun muassa sitd, etti
silld et luotu Kirchille midradvidd asemaa tai vahvistettu siti merkittdvasti eiki
aiheutettu salaisen yhteistyon vaaraa KirchPayTV:n emoyhtiéiden vilille.

Kantaja on kuitenkin yhtdalta hallinnollisessa menettelyssi esittdnyt pelkonsa
siitd, ettd yrityskeskittyma saattaisi johtaa siihen, etti elokuvien ja urheiluta-
pahtumien oikeuksien hankintaan liittyvd kysyntd keskittyisi Saksan markki-
noilla, ja yrityskeskittymin osapuolet ovat antaneet sitoumuksen, jolla pyritdin
korjaamaan timi tilanne, ja kantaja on toisaalta ensimmaiisen oikeusasteen
tuomioistuimessa sekd kiistdnyt sen, etti timid sitoumus olisi riittivi, ettd
arvostellut sité, ettd komissio on tyytynyt riidanalaisessa paitoksessd kirjaamaan
timén sitoumuksen ilman ettd se olisi asettanut tdtd yrityskeskittymin hyvak-
symisen vilttdmartomaksi edellytykseksi.

Niin ollen riidanalainen padtds vaikuttaa myds kantajaan, joka on yri-
tyskeskittymédn osapuolten kilpailija jalkilihetysoikeuksien hankinnan markki-
noilla Saksan markkinoiden osalta.

Kaiken edelld esitetyn perusteella riidanalainen piitds koskee kantajaa suoraan
ja erikseen, koska se on osallistunut merkittavilld tavalla hallinnolliseen menet-
telyyn, jonka aikana kantaja on esittinyt huomautuksia, jotka ovat osittain
vaikuttaneet riidanalaisen paiatoksen sisiltéon ja sitoumusten luonteeseen ja
koska sen asemaan digitaalisen television markkinoilla, vuorovaikutteisten digi-
taalisten televisiointipalvelujen markkinoilla, digitaalisen television teknisten
palvelujen markkinoilla ja jilkilihetysoikeuksien hankinnan markkinoilla on
vaikutettu erityiselld tavalla, joten kanne on otettava tutkittavaksi.
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2. Ensimmiiisen oikeusasteen tuomioistuimen tyOjirjestyksen 44  artiklan
1 kohdan edellytykset

Komissio vetoaa aluksi siihen, ettd kanne on jatettdvi tutkimatta, koska siind
viitataan ilman erittelyjd hallinnollisessa menettelyssi esitettyihin perusteluihin
tai ei esitetd oikeudellisia perusteita riittavin selvisti.

Todettakoon, ettd viittaaminen hallinnollisessa menettelyssd esitettyihin perus-
teluihin ei voi johtaa siihen, ettd kannetta ei voitaisi tutkia. Kuten ensimmadisen
oikeusasteen tuomioistuin on jo todennut, koska péinvastoin “ensimmdisen
oikeusasteen tuomioistuimen asiana ei ole etsid ja tunnistaa liitteistd kannepe-
rusteita, joihin kanteen voitaisiin katsoa perustuvan, koska liitteilld on puhtaasti
todistuksellinen ja tiydentivi tehtivi” (asia T-84/96, Cipeke v. komissio, tuo-
mio 7.11.1997, Kok. 1997, s. II-2081, 34 kohta), ei sitd vastoin ole tarpeen ottaa
huomioon kantajan hallinnollisessa menettelyssi esittimid perusteluja, joita ei
ole toistettu kannekirjelmissa.

Toiseksi komissio arvioi, ettd kanne ei tiytd tydjirjestyksen 44 artiklan 1 kohdan
¢ ja e alakohdan vaatimuksia, koska kanneperusteita ei ole perusteltu ja koska
kantaja ei esitd mitdin todisteita, jotka osoittaisivat sen viitteet oikeiksi. Koska
nidmi viitteet eivit liity itse kanteen vaan eri kanneperusteiden tutkittavaksi
ottamiseen, ne kisitelldin kanneperusteiden tutkimisen yhteydessa.

Asiakysymys

Kantaja vetoaa kanteensa tueksi viiteen kanneperusteeseen, joista ensimmainen
koskee tosiseikkojen virheellistd arviointia asetuksen N:o 4064/89 2 artiklan 3 ja
4 kohdan kannalta, toinen asetuksen N:o 4064/89 6 artiklan 2 kohdan rikko-
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mista, kolmas sitoumusten riittimattomyyttd, neljas menertelyvirhettd, joka
johtuu asetuksen N:o 4064/89 6 artiklan 1 kohdan ¢ alakohdan mukaisen
menettelyn aloittamatta jattdmisestd, ja viides sitd, ettd kolmansien osapuolten
oikeuksia osallistua menettelyyn on rajoitettu sellaisella tavalla, jota ei voida
hyviksya.

1. Ensimmiiinen kanneperuste, jonka mukaan tosiseikkoja on arvioitu virbeelli-
sesti asetuksen N:o 4064/89 2 artiklan 3 ja 4 kobhdan kannalta

Osapuolten lausumat

Kantaja toteaa, ettd komissio on paitellyt suunnitellun yrityskeskittymén vai-
kutuksista Saksan maksutelevision markkinoilla vallitsevaan kilpailuun riidan-
alaisen pidatdksen 54 perustelukappaleessa piditoksen 56—70  perus-
telukappaleessa esitettyihin perusteluihin nojautuen, etti BSkyB tai mikdin
muukaan yritys ei ole lyhyelld ja keskipitkilld aikavililli KirchPayTV:n poten-
tiaalinen kilpailija kyseisilld markkinoilla.

Kantaja huomauttaa, etti timai pidtelmi on ristiriidassa sen toteamuksen kanssa,
jonka komissio on esittinyt riidanalaisen paitdksen 50 perustelukappaleessa ja
jonka mukaan silld oli vakavia epiilyjd KirchPayTV:n kyvysti siilyttaa asemansa
Saksan maksutelevision markkinoilla, mikili suunniteltu keskittyma ei toteutuisi,
ja_jonka mukaan edellytykset kyseisille markkinoille paisylle saattaisivat
kohentua kolmansien osapuolten kannalta merkittivisti keskipitkalld aikavalilla,
mikali KirchPayTV ei siilyttdisi asemaansa niill4.

Kantaja arvostelee néin ollen komissiota siiti, ettd timd on arvioinut suunnitel-
lun keskittyman vaikutukset kyseisten markkinoiden potentiaaliseen kilpailuun
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siten, ettd se on ottanut huomioon yksinomaan piatoksentekohetkelld vallinneen
tilanteen muuttumattomana eli sen, ettd KirchPayTV:lld on kiistaton mddradva
asema, ilman ettd se olisi viitannut timén aseman kehittymiseen, joka sen oman
toteamuksen mukaan olisi ollut keskipitkilli aikavililli odotettavissa ilman
yrityskeskittymdd.

Kantaja arvostelee titi tapaa arvioida potentiaalista kilpailua, koska siind
miédritetdin yrityskeskittymin kohteena olevan yrityksen asema markkinoilla ja
samalla timin aseman merkitys esteend potentiaalisten kilpailijoiden markki-
noille tulolle muuttumattoman tilanteen perusteella eikd oteta huomioon timan
aseman todennikoistd tulevaa kehitysta.

Kantaja katsoo, ettd tillainen tapa tarkastella potentiaalista kilpailua merkitsee
tosiseikkojen virheellistd arviointia, mika estdd yrityskeskittymén asianmukaisen
arvioinnin yrityskeskittymiasetuksen 2 artiklan 3 ja 4 kohdan valossa.

Kantaja tismentid, ettd se ei kiistd minkdin niiden tosiseikkojen paikkansapi-
tivyyttd, joita komissio on  esittinyt riidanalaisen  pddtoksen
56—70 perustelukappaleessa tukeakseen nikemystidn, jonka mukaan BSkyB:td
sen enempdd kuin mitdin muutakaan yritystd ei voida pitdd KirchPayTVin
potentiaalisina kilpailijoina.

Vastaukseksi KirchPayTV:n viitteeseen, jonka mukaan komissio on tutkiessaan
yrityskeskittymin vaikutuksia KirchPayTV:n ja BSkyB:n viliseen tai muiden
yritysten viliseen potentiaaliseen kilpailuun ottanut huomioon keskipitkéd
aikavilid koskevan ennusteen eiki siis ole nojautunut muutttumattomaan tilan-
teeseen, kantaja myontid, ettd komissio on tehdessdén tdtd tutkimusta todellakin
ottanut keskipitkin aikavilin nikymit osittain huomioon. Komissio on tidssd
tutkimuksessa kuitenkin jittdnyt huomiotta sen, mitd se on itse todennut rii-
danalaisen padtoksen 50 perustelukappaleessa, eli ettd mikili KirchPayTV ei saisi
merkittivid pidomapanosta, kolmansien osapuolten edellytykset paastd Saksan
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maksutelevision markkinoille saattaisivat keskipitkilld aikavililldi merkittivasti
kohentua. Sen sijaan ettd se olisi ottanut huomioon timin markkinoille padsyn
esteiden vdhenemisen keskipitkilld aikavililld, se on pdinvastoin nojautunut sii-
hen, ettd KirchPayTV:lld on tdlld hetkelli miiridvd asema teknologian ja
ohjelmasisillon aloilla, ja pdatellyt, ettd potentiaalista kilpailua ei ole olemassa.
Vastaavasti se on arvioinut potentiaalista kilpailua muuttumattoman tilanteen
perusteella.

Kantaja pitad paikkansapitimattomind BSkyB:n viitteitd, joiden mukaan
ilmaistelevisiomarkkinoiden suuri merkitys Saksassa olisi huomattava este
potentiaalisten kilpailijoiden pidisylle kyseisen maan maksutelevision markki-
noille eikd KirchPayTV:n epdonnistuminen edistdisi potentiaalisten kilpailijoiden
pddsya naille markkinoille vaan olisi pidinvastoin niiden kiinnostusta vihentiva
seikka, joka kuvaa ndiden markkinoille padsyn esteiden objektiivista merkitysta,

Nidmi perustelut ovat ndet tdysin hypoteettisia ja niin ollen ilmeisen asiaan-
kuulumattomia. Ainoastaan niilld oikeudellisilla nikemyksilla, joita komissio on
todellisuudessa esittinyt riidanalaisessa péitoksessd, eikd niilld, joita se olisi
voinut esittdd, on merkitystd arvioitaessa sitd, onko komissio rikkonut yri-
tyskeskittyméasetuksen 2 artiklan 3 kohtaa.

Saksan ilmaistelevisiomarkkinoiden suuri merkitys on kantajan mukaan lisiksi
vain yksi neljastd komission esittdmasta perustelusta, joilla se on pyrkinyt esit-
tdmdédn, ettei Saksan maksutelevision markkinoilla olisi potentiaalista kilpailua.
Riidanalaisen paatoksen mistddn perustelukappaleesta ei ilmene, etti komissio
olisi katsonut Saksan ilmaistelevisiomarkkinoilla olleen tilti osin erityisti mer-
kitystd. Komissio ei ole myéskiin esittinyt, ettd KirchPayTV:n epionnistuminen
vihentiisi potentiaalisten kilpailijoiden kiinnostusta tulla markkinoille.

Komissio viittdd ensisijaisesti, ettd kanneperuste on jitettavi tutkimatta.
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Kanneperuste on sen mielestd jdtettdvi tutkimatta ensinnikin siksi, ettd siind
viitataan ilman erittelyji perusteluihin, joita kantaja on esittdnyt hallinnollisessa
menettelyssd, Komissio viittaa tdssd yhteydessi muun muassa seuraavaan kan-
nekirjelmin sivulla 6 olevaan kohtaan: “Kannetta varten kantaja toistaa myds
perustelunsa, joita se on esittinyt komissiolle ja jotka koskevat kilpailun ar-
vioimista ja valvomista riidanalaisen yrityskeskittymén vaikutuksia vastaan.”

Toiseksi kannekirjelméssi ei esitetd oikeudellisia perusteluja riittdvin selvisti.
Kantaja tyytyy esittimiin useita huomautuksia esimerkiksi siité, ettd komissio
olisi muuttanut paitoksentekokdytintdddn, auttanut KirchPayTV:td vahvista-
maan pysyvisti madridvid asemaansa ja katsonut virheellisesti, ettd BSkyB ei
olisi potentiaalinen kilpailija. Se ei kuitenkaan selitd, milld tavoin komission
riidanalaisessa piitoksessi esittdmi arviointi olisi virheellinen.

Toissijaisesti komissio arvioi KirchPayTV:n ja BSkyB:n tukemana, ettd kanne-
peruste on perusteeton.

Ensimmiisen oikeusasteen tuomioistuinmen arviointi asiasta

Komission viitteestd, jonka mukaan kanneperusteen tutkittavaksi ottamisen
edellytykset eivit tiyty, on todettava, ettd vaikka kannekirjelmd ei ole kovin
selvd, siitd ilmenee kuitenkin, ettd kantaja esittid perusteen, joka koskee tosi-
seikkojen virheellistd arviointia asetuksen N:o 4064/89 2 artiklan 3 ja 4 kohdan
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kannalta siltd osin kuin komissio ei ole pitinyt BSkyB:td potentiaalisena kilpai-
lijana. Lisaksi se seikka, ettd kantaja ei ole tukenut viitettdin, jonka mukaan
BSkyB:tad pitiisi pitdd KirchPayTV:n potentiaalisena kilpailijana, kuuluu asia-
kysymyksen tutkimiseen. Téstd seuraa, ettd kanneperuste on tutkittava.

Kantaja vaittdd lahinné, ettd komissio on arvioinut tosiseikkoja virheellisesti
asetuksen N:o 4064/89 2 artiklan 3 kohdan kannalta, kun se on katsonut rii-
danalaisen péatoksen 54 perustelukappaleessa, etti BSkyB sen enempid kuin
mikddn muukaan yritys ei todennikéisesti tulisi Saksan maksutelevision mark-
kinoille, vaikka se oli myéntinyt riidanalaisen padtoksen SO  perus-
telukappaleessa, ettd ilman yrityskeskittymistd koituvia taloudellisia panoksia
KirchPayTV ei kykenisi toteuttamaan investointeja, jotka ovat vilttimattomii,
jotta se sailyttiisi timédnhetkisen madradvin asemansa kyseisilli markkinoilla.
Kantaja arvostelee komissiota siitd, ettd timi ei ole ottanut huomioon Kirch-
PayTV:n heikkoa taloudellista asemaa ja etti se on tehnyt virheen katsoessaan,
ettd BSkyB:td ei voida pitdd potentiaalisena kilpailijana.

On todettava ensiksi, ettd toisin kuin kantaja  viittid, S50 ja
54 perustelukappaleessa esitetyt arvioinnit eivit ole keskenain ristiriitaisia.

Niissd kahdessa perustelukappaleessa esitetyt arvioinnit eivit yhtidltd koske
samaa ajanjaksoa. Vaikka ndet kolmansien osapuolten markkinoille padsyn
edellytysten kohentumista odotetaan 50 perustelukappaleen mukaan vasta kes-
kipitkilld aikavililld, 54 perustelukappaleessa esitetty toteamus, jonka mukaan
BSkyB sen enempid kuin mikddn muukaan yritys eivit ole potentiaalisia kilpai-
lijoita, viittaa yksinomaan lyhyestd keskipitkddn aikaviliin eli lyhyempiin
ajanjaksoon kuin 50 perustelukappale.

Toisaalta riidanalaisen péatoksen 50 perustelukappale on muotoiltu hypoteetti-
seksi, koska komissio toteaa vain, ettd “mikili (KirchPayTV] ei uudenaikaista
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maksutelevisioon liittyvii palvelujaan vastaamaan markkinoiden odotuksia tai
mikili se ei kykene siilyttimiin mddrddvid asemaansa maksutelevisioon tar-
vittavan sisdllén osalta, timéi saattaisi huomattavasti kohentaa markkinoille
pédsyn edellytyksid”.

Lisiksi myos riidanalaisen piitdksen 54 perustelukappaleen sanamuodosta
ilmenee, etti toisin kuin kantaja viittdd, komissio ei ole tutkiessaan yri-
tyskeskittymidhankkeen vaikutuksia kilpailuun nojautunut muuttumattomaan
tilanteeseen vaan esittinyt lyhyen tai keskipitkidn aikavilin ennusteen.

Toiseksi on muistutettava siitd, ettd riidanalaisen pddtéksen 54 perus-
telukappaleessa esitetty toteamus, jonka mukaan BSkyB sen enempidid kuin
mikdin muukaan yritys ei ole lyhyelld tai keskipitkalld aikavililld KirchPayTV:n
potentiaalinen kilpailija Saksan maksutelevision markkinoilla, perustuu, kuten
riidanalaisen piitoksen 55 perustelukappaleessa todetaan, neljddn pidasialliseen
perusteluun, jotka on esitetty riidanalaisen padtoksen S56—70 perus-
telukappaleessa, eli ilmaistelevision merkitykseen Saksassa (riidanalaisen pda-
toksen 56 ja 57 perustelukappale), siihen, ettd Kirch-konsernilla on
miiridysvallassaan Saksassa kiiytettivi dekoodausrakenne ja salauksenpurku-
teknologia (riidanalaisen pididtoksen 58—64 perustelukappale), siihen, ettd
Kirch-konsernilla on hallussaan merkittdvid elokuvien ja urheilutapahtumien
jalkilihetysoikeuksia, joiden vuoksi potentiaalisen kilpailijan mahdollisuus saada
kyseiset  ohjelmat kiyttéonsi on vaikeaa (riidanalaisen  padtdksen
65—67 perustelukappale), ja siihen, ettd on epitodennikdistd, ettd BSkyB tulisi
lyhyelld tai keskipitkilld aikavililld relevanteille markkinoille, koska se edellyt-
tiisi huomattavia investointeja (riidanalaisen pidtoksen 68—70 perus-
telukappale).

Kuten kantaja on vastauskirjelmissiin nimenomaisesti myontinyt, se ei kiistd
yhtdkddn ndistd neljistd seikasta.

Kantaja viittdd kuitenkin, ettd koska Kirch ei heikon taloudellisen tilanteensa
vuoksi kykene toteuttamaan riittivid investointeja ohjelmiin ja teknisiin toimin-
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taedellytyksiin, markkinoille pddsyn esteet ovat vihentyneet siind maarin, ettd
BSkyB:td on pidettdva potentiaalisena kilpailijana.

Tama vdite on hyldrtdva, koska kantaja ei osoita, miten Kirch-konsernin heikko
taloudellinen tilanne voisi sellaisenaan ja komission esittimistid perusteluista
huolimatta olla peruste paatelld, ettd relevanteilla markkinoilla on potentiaalista
kilpailua lyhyelld tai keskipitkilld aikavalilla.

Tiéssd yhteydessd on todettava, ettd KirchPayTV:n heikko taloudellinen tilanne
voisi vaikuttaa enintddn kahteen neljdstd komission huomioon ottamasta perus-
telusta, joilla on tuettu potentiaalisen kilpailun puuttumista koskevaa totea-
musta, eli siihen, ettd Kirchilli on Saksassa maiiriysvallassaan
dekoodausinfrastruktuuri ja salaustekniikka sekid pddsy ohjelmien sisiltoon.
Kirchin kohtaamat taloudelliset vaikeudet eivdt missiin tapauksessa vaikuta
kahteen muuhun perusteluun, jotka koskevat Saksan ilmaistelevisiomarkkinoiden
merkitystd ja huomattavien taloudellisten varojen tarvetta, vaan piinvastoin
osoittavat niiden paikkansapitivyyden. Téllainen epionnistuminen niet pikem-
minkin vihentdisi muiden yritysten kiinnostusta tulla niille markkinoille ja
vahvistaisi KirchPayTV:n tilanteesta riippumattomien markkinoille tulon estei-
den olemassaoloa ja merkitysti.

Siten se seikka, ettd ilmaistelevisiolla Saksassa olevan vahvan aseman vuoksi
KirchPayTV ei onnistu ylittimddn kannattavuuskynnysti siitd huolimatta, ettd
silld on médradva asema toimintaedellyryksissi ja ohjelmasisillissi ja ettd se on
ainoa yhti6 maksutelevision markkinoilla, on omiaan vihentimiin kaikkien
muiden toimijoiden kiinnostusta tulla markkinoille.

Samoin KirchPayTV:n taloudellinen epionnistuminen ainoastaan vahvistaisi sen
vditteen paikkansapitdvyyttd, jonka mukaan markkinoille pidsemiseksi edelly-
tetddn huomattavia varoja. Kantaja ei ole kiistinyt riidanalaisen paitoksen 68 ja
69 perustelukappaleeseen sisdltyvin sen viitteen paikkansapitivyyttd, jonka
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mukaan BSkyB:n on investoitava huomattavia summia vakiintuakseen digitaa-
listen televisiointipalvelujen tarjoajaksi Yhdistyneessd kuningaskunnassa ja
rakentaakseen satelliitin vilitykselld toimivan alustan, jotta se pdihittiisi kilpai-
lijansa, joten ei ole todennikoisti, ettd se 16ytdisi tarvittavat varat tulla uusille
markkinoille, jotka ovat ensi arviolta kannattamattomat.

Tistd seuraa, etti kantajan perustelu, jonka mukaan potentiaaliset kilpailijat
tulisivat kyseisille markkinoille, mikili KirchPayTV ei saisi uusia taloudellisia
varoja yrityskeskittymin seurauksena, perustuu siihen toteennidyttdmittdméin
lihtékohtaan, ettd KirchPayTV:n taloudellinen epdonnistuminen nailld markki-
noilla olisi seikka, joka edistdisi potentiaalisten kilpailijoiden tuloa markkinoille.

Edelld esitetyn perusteella kanneperuste, jonka mukaan komissio olisi tehnyt
arviointivirheen katsoessaan, ettd BSkyB:td ei voitu pitid potentiaalisena kilpai-
lijana Iyhyelli tai keskipitkélld aikavililld, on perusteeton.

Tiami peruste on joka tapauksessa asiaankuulumaton, koska komissio on péa-
tellyt riidanalaisen piitéksen 51 ja 92 perustelukappaleessa, ettd yri-
tyskeskittymédn kohdistui vakavia epdilyjd, koska se vahvisti KirchPayTV:n
midridvid asemaa Saksan maksutelevision markkinoilla BSkyB:n mukanaan
tuomien taloudellisten voimavarojen vuoksi. Riidanalaisen pdatoksen perustele-
miseksi sen 54 perustelukappaleessa esitetty toteamus, jonka mukaan poten-
tiaalista kilpailua ei ole lyhyelld eikd keskipitkdlld aikavalilld, ei siis ole
tarpeellinen, eikd se siten voisi aiheuttaa pdatdksen kumoamista.

Lisiksi on muistutettava tdssd yhteydessi siitd, ettd asetuksen N:o 4064/89
2 artiklan 2 kohdan mukaan keskittymd on julistettava yhteismarkkinoille
soveltuvaksi, jollei silld luoda tai vahvisteta sellaista médridvéd asemaa, jonka
seurauksena tehokas kilpailu yhteismarkkinoilla tai niiden merkittivilld osalla
olennaisesti estyy. Téstd seuraa, ettd kun yrityskeskittymalld luodaan maardédva
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asema tai vahvistetaan sit4, komission on kuitenkin hyviksyttiava keskittyma,
mikili sen seurauksena ei ole kilpailun olennainen estyminen (ks. vastaavasti em.
tapauksessa Air France I annetun tuomion 78 ja 79 kohta; asia T-102/96, Gencor
v. komissio, tuomio 25.3.1999, Kok. 1999, s. II-753, 170, 180 ja 193 kohta ja
asia T-342/99, Airtours v. komissio, tuomio 6.6.2002, Kok. 2002, s. II-2585,
58 kohta).

Koska komissio on todennut, ettd hankkeeseen kohdistui vakavia epiilyjd, sen on
véistimatta tiytynyt arvioida, ettd silld estettdisiin kilpailua merkittivalld ravalla,
ja koska on kiistatonta, ettd KirchPayTV:lli on monopoliasema Saksan maksu-
television markkinoilla, timi kilpailunrajoitus voi koskea ainoastaan poten-
tiaalista kilpailua. Tistd seuraa, ettd huolimatta riidanalaisen padtéksen
54 perustelukappaleessa esitetystd potentiaalisen kilpailun tiydellisti puuttu-
mista koskevasta toteamuksesta on todettava, ettd paitos perustuu kuitenkin
sithen ldhtokohtaan, ettd potentiaalista kilpailua oli olemassa, joskin vain pit-
killd aikavililld, ja ettd yrityskeskittyma vaikutti tard kilpailua estdvisti, koska
komissio on esittinyt vakavia epiilyjd ja vaatinut sitoumuksia.

Edelld esiteryn perusteella ensimmiinen kanneperuste, joka koskee tosiseikkojen
virheellistd arvioimista siltd osin kuin BSkyB:td olisi tiytynyt pitdd potentiaa-
lisena kilpailijana, on hylittiva.

2. Toinen kanneperuste, jonka mukaan asetuksen N:o 4064/89 6 artiklan
2 kohtaa on rikottu

Osapuolten lausumat

Kantaja muistuttaa, ettd yrityskeskittyma on tissi tapauksessa julistettu yhteis-
markkinoille soveltuvaksi yrityskeskittymaasetuksen 6 artiklan 1 kohdan
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b alakohdan nojalla yrityskeskittymien valvonnan ensimmiisessd vaiheessa sen
jalkeen, kun asianomaiset yritykset ovat esittdneet sitoumuksia.

Se korostaa, ettd keskittymihankkeen julistaminen yhteismarkkinoille soveltu-
vaksi asianomaisten yritysten yrityskeskittymien valvonnan ensimmaéisessd vai-
heessa antamien sitoumusten perusteella, miki on komission vakiintunut,
oikeuskirjallisuudessa voimakkaasti arvosteltu kdytintd, on vasta dskettdin saa-
nut virallisen oikeudellisen perustan asetuksella N:o 1310/97 kiyttédn otetussa
uudessa yrityskeskittymiasetuksen 6 artiklan 2 kohdassa.

Se huomauttaa, etti asetuksessa N:o 1310/97 on asetettu tihin mahdollisuuteen
turvautumiselle rajoittavia ehtoja, koska kuten kyseisen asetuksen johdanto-osan
] . ] ,! . . y e e 0 ] . .
8 perustelukappaleesta ilmenee, sitid voidaan kiyttdd ainoastaan ” — — jos kil-
p pp 1 > ( ; Y ; J
pailuongelma on helposti tunnistettavissa ja korjattavissa — — .

Se arvioi, ettd timi kyseiseen mahdollisuuteen turvautumista koskeva rajoitus
vastaa yrityskeskittymaasetuksen 6 artiklan 1 kohdan systematiikkaa, silld siind
siddetiin, ettd jos komissio toteaa, ettd ilmoitetun keskittymin soveltuvuudesta
yhteismarkkinoille on vakavia epdilyjd, se aloittaa yrityskeskittymien valvonnan
toisen vaiheen. Kantajan mukaan nimenomaan niissi tapauksissa, joissa keskit-
tymén esiin tuomat kilpailuongelmat eivit tdytd asetuksen N:o 1310/97 joh-
danto-osan 8 perustelukappaleessa mairiteltyjd edellytyksid, komission on
aloitettava valvonnan toinen vaihe.

Kantaja mynti, ettd komissiolla on laaja harkintavalta, kun se arvioi sitd, onko
kilpailuongelma “helposti tunnistettavissa ja korjattavissa”, ja ensimmdisen
oikeusasteen tuomioistuin voi valvoa timin harkintavallan kiytt6d vain rajoi-
tetusti (ks. vastaavasti yhdistetyt asiat 142/84 ja 156/84, BAT ja Reynolds v.
komissio, tuomio 17.11.1987, Kok. 1987, s. 4487, Kok. Ep. IX, s. 249, 62 kohta).
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Se toteaa, ettd timdin tulkinnan oikeellisuutta ei ole kyseenalaistanut komissio
eikd BSkyB, vaan ainoastaan KirchPayTV, jonka perustelujen paikkansapiti-
vyyden se kuitenkin kiistda.

Kantaja vastaa tissd yhteydessd KirchPayTV:n viitteeseen, jonka mukaan kan-
tajan ndkemyksessd ei oteta huomioon suhteellisuusperiaatetta eikd joutui-
suusperiaatetta, ensinndkin, ettd yhtddltd nditd periaatteita noudatetaan
yrityskeskittyméasetuksen uudessa 6 artiklan 2 kohdassa. Asetuksen N:o 1310/97
johdanto-osan 8 perustelukappale merkitsee kuitenkin nimenomaan joutui-
suusperiaatteen rajoitusta. Toisaalta KirchPayTV tekee virheen perustaessaan
pditelmansi sithen lihtokohtaan, ettd joka kerta kun valvonnan ensimmaisessi
vaiheessa ehdotetut sitoumukset ovat riittivid, valvonnan toisen vaiheen aloit-
taminen olisi suhteetonta. Kantaja niet katsoo, ettd ainoastaan silloin, kun esiin
tullut kilpailuongelma on helposti tunnistettavissa ja korjattavissa, komissio
kykenee arvioimaan jo valvonnan ensimmaisessi vaiheessa, ovatko sitoumukset
omiaan hilventimain vakavat epiilyt yrityskeskittymin soveltuvuudesta
yhteismarkkinoille. Mikili komissiolla sitd vastoin olisi mahdollisuus paztelld jo
valvonnan ensimmiisen vaiheen lopussa, etti sen epiilyt ovat hilventyneet,
vaikka asetuksen N:o 1310/97 johdanto-osan 8 perustelukappaleessa tismen-
nettyjd edellytyksid ei ole noudatettu, komissio hyviksyisi ndin ollen ennen-
aikaisesti merkittdvid sitoumuksia, joilla olisi tarkoitus ratkaista erittdin
monitahoisia kilpailuongelmia, ainoastaan sen vuoksi, etti asianomaiset yritykset
vélttyisivdt valvonnan toisen vaiheen aloittamiselta.

Kantaja arvostelee vastauksessaan KirchPayTV:n viitteeseen, joka koskee siti,
ettd komissiolle ehdotettujen sitoumusten tutkimiseen annettu mairiaika eli nelja
viilkkoa on ldhes yhtd lyhyt valvonnan toisessa vaiheessa kuin valvonnan
ensimmiisen vaiheen kolme viikkoa, ensinnikin, etti niissi perusteluissa ei
tdismennetd sitd, millainen oikeudellinen merkitys pitid antaa asetuksen
N:o 1310/97 johdanto-osan 8 perustelukappaleelle, eiki sitd, miksi tilli perus-
telukappaleella ei olisi oikeudellista merkitystid. Toisaalta KirchPayTV ei ota
huomioon sitd, ettd valvonnan toisen vaiheen tutkimuksen neljin vitkon méa-
rdaikaa edeltdd kolmen kuukauden mairiaika, joka alkaa kulua valvonnan toi-
sen vaiheen aloittamisesta, jota puolestaan edeltid valvonnan ensimmaiisen
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vaiheen méiriaika. Komissiolla on valvonnan toisen vaiheen kolmen ensim-
miisen kuukauden aikana mahdollisuus arvioida perusteellisesti esiin tulleita
kilpailuongelmia. Mikili se sitid vastoin haluaa julistaa keskittymén yhteis-
markkinoille soveltuvaksi jo valvonnan ensimmiisen vaiheen lopussa, silld on
kiytettdvissddn kaiken kaikkiaan ainoastaan kuusi viikkoa hankkeen ilmoitta-
misesta lopullisen padtoksen tekemiseen. )

Vastauksena KirchPayTV:n viitteeseen, jonka mukaan komission vihredstd kir-
jasta, joka koskee yrityskeskittymiasetuksen muuttamista (KOM(96) 19 lopul-
linen, 31.1.1996), ilmenee komission katsoneen, ettd kahden viikon miirdaika
oli riittdvi valvonnan ensimmiisessi vaiheessa esitettyjen sitoumusten valvontaa
varten, kantaja toteaa, ettd titd (126 kohtaan sisiltyvad) kappaletta on luettava
yhdessi komission (123 kohdassa) esittimin viitteen kanssa ja sen valossa, silld
sen mukaan sitoumusten hyviksyminen valvonnan ensimmadisen vaiheen aikana
on mahdollista vain sellaisten hankkeiden osalta, joissa kilpailuongelma on tar-
koin midritelty ja hankkeen kokonaisuuteen nihden pieni tai joissa ongelma on
helposti korjattavissa ja joissa sitoumusten noudattamista ei ole vaikea valvoa.

Kantaja katsoo, ettd tdssi tapauksessa asetuksen N:o 1310/97 johdanto-osan
8 perustelukappaleessa ilmaistuja vaatimuksia ei ole noudatettu. Se arvioi, ettd
tissd tapauksessa suunnitellun keskittymin esiin tuomat kilpailuongelmat eivit
olleet helposti tunnistettavissa ja korjattavissa.

Se viittaa timdin viitteen perustelemiseksi ensisijaisesti siihen, ettd lihimennei-
syydessi kolme muuta Kirch-konsernin yrityksid ja Saksan maksutelevision
markkinoita ja niihin liittyvid teknisid ja hallinnollisia palveluja koskevaa kes-
kittymihanketta on julistettu yhteismarkkinoille soveltumattomiksi: 9.11.1994
tehty komission pidtds 94/922/EY (Asia IV/IM.469 — MSG Media Service)
(EYVL L 364, s. 1; jiljempind MSG Media Service -pditos); 27.5.1998 tehty
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komission padtos 1999/153/EY (Asia IV/IM.993 — Bertelsmann/Kirch/Premiere)
(EYVL 1999, L 53, s. 1; jaljempidnd Bertelsmann/Kirch/Premiere-pditos) ja
27.5.1998 tehty komission padtos 1999/154/EY (Asia IV/IM.1027 — Deutsche
Telekom/BetaResearch) (EYVL 1999, L 53, s. 31; jiljempani Deutsche Telekom/
BetaResearch -paatos).

Se katsoo, ettd jo yksistddn tdma seikka osoittaa, ettd nyt kisiteltdvin asian
yhteydessi niilld samoilla markkinoilla esiin tulleet kilpailuongelmat, jotka ovat
sen mielestd samankaltaisia kuin kolmessa edelld mainitussa asiassa, eivit ole
pienid eivitkd helposti korjattavissa.

Se tdsmentdd, ettei se viitd, cttd edelldi mainittujen kolmen kieltopidtoksen
perustana olleet tosiseikat ja tdssid tapauksessa riitautetun hyviksymispaatoksen
perustana olevat tosiseikat olisivat samat. Sen mielesti vaikutukset, joita kilpai-
lulle olisi aiheutunut, mikali edelldi mainituilla kolmella padtokselld kielletyt
keskittymat olisi hyvaksytty, ovat kuitenkin samat kuin vaikutukset, joita
aiheutuu riidanalaisella padtokselld sallitusta yrityskeskittymasta.

Se huomauttaa, ettd edelld mainituissa kolmessa pidtoksessi ja nyt kisiteltdvissi
asiassa riitautetussa paiatoksessd on tullut esiin sama ongelma eli Kirch-konsernin
miédrddvin aseman vahvistuminen maksutelevision markkinoilla ja televisiointi-
oikeuksien hankinnan markkinoilla seki riidanalaisessa padtoksessd ensimmaisti
kertaa tutkituilla vuorovaikutteisten digitaalisten televisiointipalvelujen markki-
noilla.

Se huomauttaa, etti timi Kirch-konsernin maarddvin aseman vahvistuminen on
jopa korostunut edelld mainittujen kolmen pidtoksen tekemisen jilkeen, kun
KirchPayTV  on ottanut haltuunsa  Bertelsmann-konsernin ~ maksutele-
visiokanavan Premieren ja Canal+ SA:n, minki lisiksi digitaalisen maksutele-
visiokanavan DF1:n varallisuus on siirtynyt Premierelle.
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Yhteinen vaikeus niissi neljdssd asiassa on ollut digitaalitelevisiota koskevien
teknisten ja hallinnollisten palvelujen merkityksen asianmukainen arvioiminen ja
tissd yhteydessi mairiysvalta, joka Kirch-konsernilla on dekoodaustekniikkaan
d-box-dekooderin vilityksella.

Kantaja huomauttaa tdssi yhteydessd, ettdi Bertelsmann/Kirch/Premiere-
(139 perustelukappale) ja Deutsche Telekom/BetaResearch -pdédtoksissd (64 ja
78 perustelukappale) keskittymihankkeet on julistettu yhteismarkkinoille sovel-
tumattomiksi nimenomaan sen vuoksi, etti kyseisten yritysten ehdottamat
sitoumukset eivit ole olleet sellaisia, ettd Kirch-konsernin madriysvalta dekoo-
daustekniikassa olisi voitu lopettaa. Komissio on sitd vastoin omaksunut rii-
danalaisessa pidtoksessd tdysin eri nikemyksen hyviksyessddn sitoumuksia,
joilla ei kuitenkaan voitaisi lopettaa titd méirdysvaltaa.

Kantaja arvioi, etti timi tdydellinen kannanmuutos merkitsee sitd, ettd on
hyviksyttivi jompikumpi seuraavista kahdesta pddtelmistd: joko se, ettd
komissiolla oli tdssd tapauksessa vaikeuksia arvioida oikein suunnitellun keskit-
tymin esiin tuomia kilpailuongelmia, mika merkitsisi sitd, ettd ne eivit ole hel-
posti tunnistettavissa, tai se, etti se on tunnistanut oikein esiin tulleet
kilpailuongelmat. Tissid toisessa vaihtoehtotapauksessa se seikka, ettd Bertels-
mann/Kirch/Premiere- ja Deutsche Telekom/BetaResearch -pditdksiin liittyneissa
asioissa ehdotetut sitoumukset on hylitty, vaikka nyt kisiteltdvissd asiassa
ehdotetut sitoumukset hyviksyttiin siitdkin huolimatta, ettdi ne olivat saman-
kaltaisia, merkitsee sitd, ettd on pAiteltivi, ettd vaikka ndissi asioissa esiin tulleet
kilpailuongelmat ovat tunnistettavissa, ne eivit voi olla helposti korjattavissa.

Kummassakaan tapauksessa edellytyksii, joiden tdyttyessd komissiolla on oikeus
hyviksya sitoumuksia yrityskeskittymien valvonnan ensimmadisessd vaiheessa, ei
ole noudatettu.

I - 3874



152

153

154

ARD v. KOMISSIO -

Kantaja kiistdd sen viitteen oikeellisuuden, jonka ovat esittdneet seki Kirch-
PayTV ettd BSkyB ja joka perustuu siihen, ettd nyt kisiteltdvia paatosta edeltdvit
kolme paitostd osoittaisivat sen, ettd komissio on hankkinut kokemusta suun-
niteltujen keskittymien relevanteilla markkinoilla todennikéisesti aiheuttamien
kilpailuongelmien selvittimisessd ja ratkaisemisessa, ja olisivat niin ollen kan-
tajan perustelujen vastaisesti merkki siité, ettd kilpailuongelmat voitaisiin tissi
tapauksessa tunnistaa ja korjata helposti. Kantaja pohtii tassi yhteydessi, miten
viliintulijat kykenevit selittiméin sen, etti komissio on katsonut vuonna 1998,
ettd Kirch-konsernin madraavian aseman vahvistamista Saksan maksutelevision
markkinoilla koskeva ongelma voitiin ratkaista ainoastaan siten, ettd kyseinen
konserni luopuisi méariysvallasta, joka silli on d-box-dekoodausjirjestelmiiin,
ja arvioinut samanlaisissa markkinaolosuhteissa ilman muita perusteluja, ettd
tdmd ongelma voidaan korjata myés ilman tillaisia sitoumuksia.

Kantaja viittaa toiseksi siihen, ettd komission on tdssi tapauksessa pitinyt rat-
kaista se, onko mahdollista ja, tarvittaessa, miten olisi mahdollista pitdi mark-
kinat avoimina tuleville potentiaalisille kilpailijoille ja vilttda se, ettd muut nailld
markkinoilla toimivat yhti6t, joiden on turvauduttava monopolisoituihin palve-
luihin kehittéidkseen omaa toimintaansa, olisivat sidottuja monopolin haltijoiden
kiyttaytymiseen, kun otetaan huomioon vallitseva monopolitilanne ja tulevan
monopolitilanteen uhka. Se piittelee, ettd keskittymin mukanaan tuomat kil-
pailuongelmat ovat ddrimmaiisen monitahoisia eivitki siis sellaisia, ettid ne oli-
sivat helposti tunnistettavissa ja korjattavissa.

Kantaja vetoaa kolmanneksi siihen, ettd esiin tulevien kilpailuongelmien moni-
tahoisuus ilmenee riidanalaisessa piitoksessi esitetyistd padtelmistikin. Se huo-
mauttaa tdssid yhteydessd, ettd komissio on todennut siind kahteen kertaan, 51 ja
80 perustelukappaleessa, ettd keskittymin soveltuvuudesta yhteismarkkinoille on
vakavia epdilyjd, koska se saattaa ensinnikin vahvistaa Kirch-konsernin mii-
radvid asemaa Saksan maksutelevision markkinoilla (51 perustelukappale) ja
toiseksi luoda médrddvan aseman ja jopa monopoliaseman vuorovaikutteisten
digitaalisten televisiointipalvelujen tulevaisuuden markkinoille (80 perus-
telukappale).
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Kantaja viittaa neljinneksi asianomaisten yritysten ehdottamien sitoumusten
lukumairdan, monitahoisuuteen ja ddrimmdiseen ristiriitaisuuteen sekd muu-
toksiin, joita niihin on myShemmin menettelyn aikana tehty.

Se hylkii tidssi yhteydessd BSkyB:n perustelun, jonka mukaan kilpailuongelmien
korjaaminen olisi sitd helpompaa, mitd useampia sitoumuksia asianomaiset yri-
tykset antavat, ja katsoo piinvastoin, ettd mitd useampia sitoumuksia asian-
omaisten vyritysten on ehdotettava kilpailuongelmien korjaamiseksi, sitd
vaikeampaa ja monimutkaisempaa niiden korjaaminen on.

Kantaja kiistid vield BSkyB:n sen perustelun paikkansapitivyyden, jonka
mukaan se, ettd kantaja on menettelyn aikana esittimissdin huomautuksissa
ehdottanut sitoumuksia, joilla voitaisiin héilventdd vakavat epdilyt keskittymén
soveltuvuudesta yhteismarkkinoille, olisi osoitus siitd, ettd esiin tulleet kilpai-
luongelmat olisi helppo korjata. Kantaja on niet ensinnikin esittidnyt ehdotuk-
sensa vain toissijaisesti ja sen vuoksi, ettd komissio on nimenomaisesti pyytinyt
sitd, kun se on huomautuksissaan pdinvastoin ennen kaikkea esittdnyt hyvin
yksityiskohtaisesti syyt, joiden vuoksi se on katsonut, ettd yrityskeskittyma pitéisi
vilttimited julistaa yhteismarkkinoille soveltumattomaksi. Toisaalta BSkyB:n
perustelu perustuu siihen lihtokohtaan, ettd aina kun keskittymén esiin tuomat
kilpailuongelmat kyetdin ratkaisemaan sitoumuksilla, timd merkitse vélttdmatta
sitd, ettd ndmid ongelmat ovat helposti korjattavissa. Tdma liht6kohta on
ilmeisen virheellinen. Mikaili se nidet olisi perusteltu, valvonnan ensimmaéisessa
vaiheessa esitetyt sitoumukset olisi vilttimattd hyviksyttdvd saman vaiheen
aikana, jos ne ylipdinsi hyviksyttiisiin, koska tuolloin olisi suhteellisuusperi-
aatteen vastaista aloittaa valvonnan toista vaihetta.

Komissio katsoo, ettid timi kanneperuste on jdtettdva tutkimatta, koska kantaja
ei esitd oikeudellisia perusteluja riittdvin selvidsti. Perustetta ei ole missddn
tapauksessa perusteltu, vaan siinid viitataan epdmdirdisesti yrityskeskittymien
valvontaa koskevaan kiytidntoon.
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Komissio ja viliintulijat viittdvit, ettd vdite on jatettava tutkimatta ja ettd se on
joka tapauksessa perusteeton.

Ensimmdiisen oikeusasteen tuomioistuimen arviointi asiasta

Komission viitteestd, jonka mukaan kanneperuste olisi jitettdva tutkimatta,
koska kantaja ei esitd perustelujaan riittivin selvisti, kun se tyytyy viittamaan
epamddriisesti yrityskeskittymien valvontaa koskevaan kiytintéon tdysin
perusteluitta, on todettava, ettd vaikka kannekirjelmai ei olekaan kovin selva, siitd
ilmenee kuitenkin, ettd kantaja esittii asetuksen N:o 4064/89 6 artiklan 2 kohdan
rikkomista koskevan kanneperusteen. Lisdksi se seikka, etti kantaja ei ole
perustellut riittdvésti véitettddn, kuuluu asiakysymyksen eiki tutkittavaksi kos-
kemisen edellytysten tutkimukseen.

Kantaja viittdd ldhinnd, ettd komissio ei olisi saanut hyviksyi keskittymai tut-
kimusmenettelyn ensimmdisessd vaiheessa sitoumusten perusteella, koska kil-
pailuongelmat eivit olleet helposti tunnistettavissa ja korjattavissa.

Téssd yhteydessi on aluksi muistutettava siitd, etti asetuksen N:o 4064/89
alkuperiiseen versioon ei sisiltynyt nimenomaista siinndsti siitd, ettd komissio
voisi hyviksyi sitoumuksia ensimmaisessi vaiheessa, silla 8 artiklan 2 kohdassa
sdddettiin ainoastaan toisen vaiheen osalta siiti, ettid komissio voi julistaa kes-
kittyméan yhteismarkkinoille soveltuvaksi, kun osapuolten vakavat epiilyt voi-
daan hilventdd niiden ehdottamilla sitoumuksilla. Ensimmiisen vaiheen
paatoksid koskevassa 6 artiklan 2 kohdassa ei ollut vastaavaa sidannostd, miki
ilmeisesti merkitsi sitd, ettd jos komissio katsoi, etti yrityskeskittymadn kohdis-
tuu vakavia epdilyja, silld ei ollut muuta mahdollisuutta kuin aloittaa toinen
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vaihe. Kun otetaan huomioon suhteellisuus- ja joutuisuusperiaatteet, jotka ovat
ominaisia yrityskeskittymien valvontamenettelylle, komissio on kuitenkin kay-
tannossd hyviksynyt useita keskittymii jo ensimmdisessd vaiheessa, mikali osa-
puolten ehdottamat sitoumukset ovat olleet sellaisia, ettd kilpailuongelmat on
kyetty korjaamaan niiden avulla.

Yrityskeskittymiasetusta on muutettu asetuksella N:o 1310/97 tarkoituksena
muun muassa ottaa kayttoon sdinnds, jossa sdidetddn nimenomaisesti komission
mahdollisuudesta hyviksya yrityskeskittyma ensimmaisessi vaiheessa osapuolten
ehdottamien sitoumusten perusteella. Asetuksen N:o 1310/97 johdanto-osan
8 perustelukappaleen sanamuoto on seuraava: “komissio voi julistaa keskittymén
yhteismarkkinoille soveltuvaksi menetelmiksi toisessa vaiheessa sen jilkeen, kun
osapuolet ovat tehneet kilpailuongelman kannalta asianmukaisia sitoumuksia,
joilla ongelma korjataan kokonaan; lisiksi on aiheellista hyviksya téllaiset
sitoumukset menettelyn ensimmaisessd vaiheessa, jos kilpailuongelma on helposti
tunnistettavissa ja korjattavissa.”  Yrityskeskittymiasetuksen 6 artiklan
2 kohdassa, sellaisena kuin se on muutettuna asetuksella N:o 1310/97, todetaan
komission suorittaman tutkimuksen ensimmaisestd vaiheesta, ettd ”jos komissio
toteaa, ettd ilmoitettuun keskittymain ei siihen osallistuvien yritysten tekemien
muutosten jilkeen endd kohdistu 1 kohdan c alakohdassa tarkoitettuja vakavia
epiilyja, se voi tehdi paztoksen, jolla se julistaa keskittymén yhteismarkkinoille
soveltuvaksi 1 kohdan b alakohdan mukaisesti”.

Tisti seuraa, ettd nyt kisiteltivd kanneperuste herdttdd kaksi kysymystd.
Ensimmadinen kysymys koskee siti, sallitaanko 6 artiklan 2 kohdassa, kuten
kantaja viittda, sitoumusten hyviksyminen ensimmaisessd vaiheessa vain silloin
kun kilpailuongelma on helposti tunnistettavissa ja korjattavissa asetuksen
N:o 1310/97 johdanto-osan 8 perustelukappaleen mukaisesti, vai voidaanko
ndmi sitoumukset hyviksyd jo ensimmiisessi vaiheessa samalla tavoin kuin
toisessa vaiheessa, kuten komissio viittdd, vaikka ongelma ei olisi helposti tun-
nistettavissa tai korjattavissa, kun niiden perusteella voidaan pditelld, ettd kes-
kittyma ei herdti endd vakavia epiilyjd. Toinen kysymys liittyy sitd vastoin
tosiseikkojen oikeudelliseen luonnehdintaan ja siihen, voidaanko riidanalaisen
suunnitellun keskittymédn aiheuttamaa kilpailuongelmaa pitdéd helposti tunnis-
tettavana ja korjattavana.

I - 3878



165

166

167

168

ARD v. KOMISSIO

Ensimmiisen oikeusasteen tuomioistuin arvioi, etta toinen kysymys on tutkittava
ensin.

Kantaja vetoaa kannekirjelmissi timin perusteensa tueksi vain siihen, etti
komissio on viitannut vakaviin epiilyihin ja ettd se on aikaisemmin kieltdnyt
kolme yrityskeskittymia relevanteilla markkinoilla.

Tamad viite, joka perustuu siihen, ettd komissio on todennut, ettd keskittymin
soveltuvuudesta yhteimarkkinoille oli vakavia epiilyjd, on selvisti tdysin perus-
teeton. Osapuolia niet kehotetaan ehdottamaan sitoumuksia epiilyjen poista-
miseksi vain silloin kun komissio arvioi, ettd sen tutkittavana olevaan
keskittymian kohdistuu vakavia epdilyji. Lihtokohtaisesti sitoumusten tarkoi-
tuksena on aina poistaa vakavat epdilyt ja saattaa suunniteltu keskittymi
yhteismarkkinoille soveltuvaksi. T4std seuraa, ettd se, ettd komissio on viitannut
vakaviin epiilyihin, ei millidn tavoin osoita sitd, ettd tdssi tapauksessa esiin
tulleet kilpailuongelmat eivit olisi helposti tunnistettavissa tai korjattavissa.

Kantajan viitteeseen, jonka mukaan riidanalaisen suunnitellun keskittymin esiin
tuomat kilpailuongelmat eivit olisi helposti tunnistettavissa, on huomautettava,
ettd kantaja on ilmaissut vastauksena 11.1.2000 piivittyyn komission tieto-
pyyntoon nidkemyksensd, jonka mukaan keskittymd johtaisi muun muassa
KirchPayTV:n midrddvin aseman vahvistumiseen maksutelevision markkinoilla,
ohjelmaoikeuksien hankinnan markkinoilla ja maksutelevisioon liittyvien tek-
nisten palvelujen markkinoilla ja jonka mukaan maksutelevisioon liittyvien pal-
velujen suorittamiseen liittyvien teknisten palvelujen ja vuorovaikutteisiin
digitaalisiin televisiointipalveluihin liittyvien teknisten palvelujen vilisten varsin
huomattavien kasaantumisten (set-top-box, elektroninen televisio-ohjelmaopas,
ehdollinen péisy palveluihin) vuoksi Kirch-konsernin méirdiva asema Saksassa
oli huomattava markkinoille paisyn este kaikille vuorovaikutteisten digitaalisten
televisiointipalvelujen markkinoiden potentiaalisille kilpailijoille. On siis ilmeist,
ettd kantaja on pelkastdin kolmessa piiviissd kyennyt tunnistamaan padasialliset
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potentiaaliset kilpailuongelmat, jotka myos komissio on nimenomaan ottanut
riidanalaisessa paitoksessi huomioon. Niin ollen kantaja ei voi viittaa, ettd
suunniteltu keskittyma toisi esiin kilpailuongelmia, jotka eivit olisi helposti
tunnistettavissa.

Sen osalta, etti komissio on jo aikaisemmin tehnyt kolme kieltopddtostd suun-
nitelluista yrityskeskittymistd relevanteilla markkinoilla, on ensinnidkin koros-
tettava, ettd jokaista keskittymid on tarkasteltava sen perusteella, mitkd ovat sen
omat vaikutukset markkinoihin. Siten sama yrityskeskittyma, joka ilmoitetaan
uudelleen kiellon jilkeen, saatetaan tilanteen mukaan hyviksyd, mikili olosuh-
teet markkinoilla ovat kehittyneet siten, ettd se ei selvistikdin ole endd yhteis-
markkinoille soveltumaton. Niin ollen eri keskittymétapausten vilinen vertailu
voi mahdollisesti olla asiaankuuluva vain siind tapauksessa, ettd osoitetaan sen
tuovan esiin samoja kilpailuongelmia ja koskevan markkinoita, joilla olosuhteet
eivit ole kehittyneet ja jotka ovat ominaisuuksiltaan samat.

Tiéstd seuraa, ettd pelkkd muutoin tismentdmiton viite, jonka mukaan komissio
on jo kieltinyt muita yrityskeskittymid Saksan televisiomarkkinoilla, ei osoita
sitd, ettd komissio ei voisi hyviksyd sitoumuksia ensimmdisessd vaiheessa rii-
danalaisen keskittymin osalta. Jo pelkdstddn tdstd syystd kantajan vaihe on jo
tdssd vaiheessa hylattavi.

Lisiksi on todettava, ettd kantajan mainitsemilla padtoksilld ei ole merkitysti,
koska ne koskevat eri osapuolia ja koska relevantit markkinat ja esiin tulleet
kilpailuongelmat eivit ole samankaltaisia.

Bertelsmann/Kirch/Premiere-pditds tosin koski, kuten nyt kisiteltdvd asiakin,
Saksan maksutelevision markkinoita, mutta se koski ainoiden Saksan markki-
noilla toimivien kahden yrityksen eli Bertelsmannin ja Kirchin vilistd keskitty-
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mad, kun nyt kasiteltdva pdatds sen sijaan koskee siti, ettd Yhdistyneen kunin-
gaskunnan maksutelevision markkinoilla toimiva yritys, BSkyB, hankkii osuuden
Saksan markkinoilla toimivasta yrityksesti. Koska on kiistatonta, ettd maksute-
levision markkinat on rajattava kansallisten rajojen tai ainakin kielialueen
mukaan, riidanalainen keskittymi ei merkitse markkinaosuuksien paallekkai-
syyttd vaan ainoastaan KirchPayTV:n madirdavin aseman vahvistumista BSkyB:n
mukanaan tuomien taloudellisten voimavarojen ansiosta. Tistd seuraa, ettei
ndissd kahdessa asiassa esiin tulleita kilpailuongelmia voida verrata keskeniin.

Deutsche Telekom/BetaResearch -piitds ei koskenut samoja markkinoita kuin
nyt kasiteltdvissi asiassa on tutkittu. Hanke, joka oli vireilld samaan aikaan kuin
Kirch/Bertelsmann/Premiere-paitokseen liittynyt hanke, antoi Deutsche Teleko-
mille padsyn Kirchin dekooderiteknologiaan, jotta se voisi kytkei kaa-
peliverkkonsa, jolloin siitd tulisi ainoa Saksan markkinoilla kiytettivissi oleva
teknologia seki satelliitin ettd kaapeliverkon osalta, joten Deutsche Telekom,
suurin kaapeliyhtid, olisi kyennyt estimiin sen, ettd Premieren satelliitin vili-
tykselld lihetetylle digitaaliselle kanavaryppiille olisi ilmaantunut kilpailua
kaapeliverkkoon.

MSG Media Service -piitds koski méddrdivin aseman syntymistd Saksan mak-
sutelevisioon liittyvilld teknisten palvelujen markkinoille, miki olisi aiheuttanut
madrddvan aseman syntymisen myds maksutelevision markkinoille. Sekézn ei siis
ole verrattavissa nyt kisiteltdvissa asiassa riidanalaiseen piatokseen, joka koskee
parempaa mahdollisuutta saada kiyttoon taloudellisia voimavaroja.

Kantajan vastauskirjelméssa esittima vdite, jonka mukaan huolimatta siitd, ettd
ndihin kolmeen asiaan liittyneet tosiseikat poikkesivat nyt kisiteltiviin asiaan
liittyneistd tosiseikoista, niiden keskittymien vaikutukset kilpailuun olisivat
olleet samat kuin téssd tapauksessa, mikili ne olisi sallittu, ainoastaan vahvistaa
sen, ettd kyseisissd asioissa esiin tulleet ongelmat eivit ole verrattavissa keske-
nddn. Niihin kolmeen asiaan liittyneiden keskittymien seurauksena olisi osa-
puolten kilpailevia tai tdydentdvid toimintoja yhdistimalld luotu monopoleja,
kun tidssd tapauksessa ongelma sitd vastoin johtuu KirchPayTV:n aseman vah-
vistumisesta BSkyB:n raloudellisten varojen panostuksen seurauksena.
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Missdén tapauksessa ei vaikuta siltd, eikd kantaja niin véitdkdin, ettd komissio
olisi tehnyt kyseiset kolme kieltopaatdsti silld perusteella, ettd kilpailuongelmat
eivit olisi olleet helposti tunnistettavissa tai korjattavissa ensimmdisen vaiheen
sitoumuksilla. Ndmi padtokset on ndet tehty toisen vaiheen lopuksi, ei sen
vuoksi, ettd ongelmat eivit olisi olleet helposti tunnistettavissa tai korjattavissa,
vaan sen vuoksi, ettd osapuolten ehdottamat sitoumukset eivit olleet riittdvid
hilventimiin vakavia epdilyjd ja saattamaan keskittymid yhteismarkkinoille
soveltuvaksi. Kuten kantaja on itsekin korostanut, nyt ksiteltdvdd kanneperus-
tetta ei pidd sekoittaa kolmannen perusteen yhteydessi kisiteltyyn kysymykseen
siitd, ovatko ehdotetut ja riidanalaisessa pddtoksessd huomioon otetut sitou-
mukset riittdvid.

Kantajan mainitsemat kolme patdsti eivit missddn tapauksessa osoita, ettd tdssd
tapauksessa esiin tulleet kilpailuongelmat eivit olisi olleet helposti tunnistetta-
vissa ja korjattavissa, vaan todistavat pdinvastoin sen, ettd komissio tunsi timén
sektorin perinpohjaisesti. Kuten edelld on todettu, niiden kolmen suunnitellun
keskittyman vaikutukset kilpailuolosuhteisiin poikkesivat nyt kasiteltdvissd
asiassa esiin tulleista vaikutuksista, mutta niméd kolme aikaisempaa padat0std
ovat jo antaneet komissiolle tilaisuuden tutkia Saksan maksutelevision markki-
noiden, teknisten palvelujen markkinoiden ja elokuvien ja urheilutapahtumien
jalkildhetysoikeuksien markkinoiden kilpailuongelmia.

Alan teknisyyteen liittyva perustelu on perusteeton, kun otetaan huomioon laaja
kokemus, jonka komissio on saanut edelli mainituista asioista sekd useista
muista komission paitoksisti, joita kantaja ei ole maininnut. Komissio on ndin
saanut esimerkiksi kokemusta erityisesti asiasta British Interactive Broadcasting/
Open (asia 1V/36.539), joka koski sellaisen yhteisyrityksen perustamista, joka
tarjoaisi Yhdistyneessi kuningaskunnassa vuorovaikutteisia televisiointipalveluja
siten, ettd osapuolina olisivat maksullinen televisioyhtid BSkyB, joka hallitsi
lahetysoikeuksia ja dekooderiin liittyvid teknisid palveluja, ja televiestintdalalla
médrddvissd asemassa oleva yhtid British Telecom. On lisiksi huomautettava,
ettd aiheen huomattava teknisyys ja se, ettd sitoumukset ovat moninaisia ja
monimutkaisia, eivit sellaisenaan poissulje siti, ettd komission vakavat epdilyt
suunnitellun keskittymin soveltuvuudesta yhteismarkkinoille, eivit voisi helposti
hilventyd. Vaikka tekninen ala saattaakin ensi arviolta vaikuttaa monimutkai-
selta alan maallikon nikokulmasta, sama ei myoskddn vilttdmittd pade alan
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ammattilaisiin, joiden eturivissd ovat luonnollisesti asianomaiset osapuolet ja
kolmannet osapuolet, joita asia koskee ja jotka kykenevit tarvittaessa mainiosti
antamaan komissiolle tietoja. Asetuksessa ei mydskiin tehdi mitddn eroa kes-
kittymien valilld sen mukaan, miti alaa ne koskevat.

Ei voida vedota mygskddn osapuolten antamien sitoumusten suureen méériin,
koska se saattaa yhtd hyvin viitata myds siihen, ettd niilld on kyetty korjaamaan
kaikki suunnitellun keskittyman esiin tuomat kilpailuongelmat.

Lopuksi on todettava, ettd kantajan viitettd, joka perustuu KirchPayTV:n ja
yleisemmin arvioiden Kirch-konsernin midrdividn asemaan, ei ole niytetty
toteen. Miadrddvan aseman aste ei nidet ole sindnsi osoitus siitd, ettd ongelma ei
voisi olla helposti korjattavissa.

Edelld esitetyn perusteella toinen kanneperuste on hylittivi, koska ei ole osoi-
tettu komission tehneen ilmeistd virhettd katsoessaan, ettd ongelma oli helposti
tunnistettavissa ja korjattavissa, ilman ettd olisi tarpeen antaa ratkaisua siitd,
voidaanko sitoumuksia hyviksyd ensimmiisen vaiheen aikana vain siind
tapauksessa, ettd kilpailuongelmat ovat helposti tunnistettavissa ja korjattavissa,
vai onko riittdvéd, ettd niiden avulla voidaan hilventid keskittymiin kohdistu-
vat vakavat epdilyt.

3. Kolmas kanneperuste, jonka mukaan sitounmkset ovat riittdmdittomid

Kantaja vdittdd, ettd komission hyviksymit sitoumukset ovat riittimattéomii
poistamaan vakavat epiilyt yrityskeskittymédn soveltuvuudesta yhteismarkki-
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noille. Se esittdd tdmin perusteensa tueksi viitteitd, jotka koskevat kaikkia
sitoumuksia, viitteitd, jotka koskevat tiettyji eri sitoumuksia, ja viitteitd, jotka
perustuvat siihen, etti tiettyja kantajan mukaan vélttdmattdmid sitoumuksia ei
ole vaadittu.

Kaikkia sitoumuksia koskevat huomautukset

Osapuolten lausumat

Kantaja esittdd ensisijaisesti, ettd yrityskeskittymien valvonnan on tuotava lisi-
arvoa EY 82 artiklan mukaisen mddrddvin aseman viirinkdyton yleiseen val-
vontaan nihden siten, etti ei pyritd yksinomaan vilttdmadidn madrddvin aseman
vidrinkdyttod, vaan myds estimdin timin midrddvin aseman syntyminen tai
vahvistuminen (ks. vastaavasti 137 perustelukappale, 13 pdivind lokakuuta 1999
tehty komission paités 2001/98/EY yrityskeskittymén julistamisesta yhteis-
markkinoille ja Euroopan talousalueesta tehdyn sopimuksen toimintaan sovel-
tuvaksi (asia IV/IM.1439 — Telia/Telenor) (EYVL 2001, L 40, s. 1).

Se padttelee timin perusteella, ettd sitoumus, jonka ainoana tarkoituksena on
luvata olla kdyttimattd méidrddvdd asemaa vddrin, merkitsee sitd, ettd yri-
tyskeskittymien valvonta ei tuo mukanaan lisdarvoa EY 82 artiklassa mdarittyyn
valvontaan nihden. Tillaisen sitoumuksen ainoana tarkoituksena on ndet vilttdd
sellaiset menettelytavat, jotka on joka tapauksessa kielletty EY 82 artiklassa, eli
médradvan aseman vairinkiyttd, mutta silld el estetd timan méadrddvan aseman
syntymistd tai vahvistumista, mikd on kuitenkin yrityskeskittymien valvonnan
padmaariana.
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sitoumukset heijastavat tarkasti suunnitellun keskittymin esiin tuomia kilpai-
luongelmia.

Se arvioi, ettd ehdotetut sitoumukset ovat pelkkid lupauksia olla kayttamattd
komission toteamia médrdivid asemia vdirin, mutta niilli ei estetdi niiden
madrddvien asemien syntymistd tai vahvistumista. Se péittelee timan perusteella,
ettd ne eivit olisi voineet hilventda komission vakavia epiilyji suunnitellun
keskittyman soveltuvuudesta yhteismarkkinoille. Komissio ei niin ollen olisi
saanut hyviksyéd niitd, vaan sen olisi pikemminkin pitdnyt aloittaa valvonnan
toinen vaihe.

Kantaja kiistad KirchPayTV:n sen viitteen paikkansapitivyyden, joka perustuu
sithen, ettd sitoumukset sitovat Kirch-konsernin yrityksid, tdssd tapauksessa
BetaDigital, Gesellschaft fur digitale Fernsehdienste GmbH:ta (jidljempind Beta-
Digital) ja BetaResearch, Gesellschaft fiir die Entwicklung und Vermarktung
digitaler Infrastrukturen GmbH:ta (jidljempini BetaResearch), joilla itsellddn ei
ole miidraavii asemaa markkinoilla, joilla ne toimivat, joten sitoumusten tavoite
on enemman kuin lupaus olla kdyttimattd mairddivii asemaa.

Kantaja myontdd tédssid yhteydessd, ettd koska BetaDigital kiyttia Kirch-
konsernin satelliittilihetysten teknistd alustaa, sen asemaa heikentda se, etti
Saksassa kaapelildhetykset ovat satelliittilihetyksii tirkeimmaissi asemassa. Sen
mielestd on kuitenkin otettava huomioon se, ettd vaikka kaapelilihetysten tek-
nistd alustaa hallinnoi yritys, joka ei kuulu Kirch-konserniin, eli MSG Media-
Services GmbH, Deutsche Telekomin tytiryhtio, se kiyttid Kirch-konserniin
kuuluvan BetaResearchin dekoodaustekniikkaa. Jotta olisi kyetty avaamaan
Saksan maksutelevision markkinat ja vuorovaikutteisten digitaalisten tele-
visiointipalvelujen markkinat, eli sellaisten palvelujen markkinat, joiden vilitys
voidaan jédrkevisti suorittaa vain kahden vilitysmenetelmin eli kaapelin ja
satelliitin kautta samanaikaisesti, olisi ollut vilttimatonti valvoa sitd, ettd tdtd
dekoodaustekniikkaa ei kiytid yksinomaan MSG MediaServices GmbH.
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Toiseksi kantaja vetoaa siihen, ettd sitoumukset ovat ristiriidassa korjaustoi-
menpiteistd annetun komission tiedonannon kanssa. Komissio toteaa siind edelld
mainittua asiassa Gencor vastaan komissio annettua tuomiota tulkiten, ettd
sitoumusten on oltava viipymadtti ja tehokkaasti tdytdntéonpantavissa ja ettd sen
jalkeen kun sitoumukset on pantu tdytdntoon, niiden ei tulisi edellyttdd jalkika-
teisvalvontaa (10 kohta). Téssd tapauksessa sitoumukset edellyttdvit kuitenkin
tdmin periaatteen vastaisesti valvontaa keskipitkalld ja pitkilld aikavalilla.

Kolmanneksi kantaja huomauttaa, ettd sitoumukset sitovat ainoastaan Kirch-
konsernia. BSkyB:lld on tiettyjd ehtoja noudattaessaan tilaisuus saada yksin-
omainen mairiysvalta KirchPayTV:ssd eli vallata midrdavd markkina-asema
ilman ettd riidanalaisen paiatoksen kohteena olevat sitoumukset vastaavasti
sitoisivat sitd.

Komissio ja valiintulijat arvioivat ndiden véitteiden olevan perusteettomia.

Ensimmaiisen oikeusasteen tuomioistuimen arviointi asiasta

Aluksi on muistutettava siitd, ettd asetuksen N:o 4064/89 6 artiklan 2 kohdassa
sdddetddn, ettd jos komissio toteaa, ettd ilmoitettuun keskittyméidn ei siihen
osallistuvien yritysten ehdottamien sitoumusten jdlkeen endd kohdistu vakavia
epiilyjd, se voi julistaa keskittymin yhteismarkkinoille soveltuvaksi 6 artiklan
1 kohdan b alakohdan mukaisesti. Koska asetuksella pyritdén estiméén sellaisten
markkinoiden rakenteiden syntyminen tai vahvistuminen, jotka saattavat estda
merkittivilld tavalla tehokasta kilpailua yhteismarkkinoilla, ehdotettujen sitou-
musten on oltava sellaisia, etti ne hilventidvit vakavat epdilyt, joita kyseiseen
keskittymddn komission mielestd tiltd osin kohdistuu.
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Kuten oikeuskidytannostd ilmenee, komissiolla on toimivalta hyviksyi ainoas-
taan sellaisia sitoumuksia, joilla kyetddn estimiin komission keskittymad tut-
kiessaan yksiloimin midrddvin aseman syntyminen tai vahvistuminen. Jotta
voitaisiin selvittdd, onko tdtd edellytysta noudatettu, on tutkittava sitoumukset
tapauskohtaisesti, ilman ettd olisi tarpeen pohtia sitd, onko sitoumusta pidettivi
kdyttdytymiseen liittyvdind sitoumuksena vai rakenteellisena sitoumuksena.
Vailkka rakenteelliset sitoumukset ovatkin lihtékohtaisesti suositeltavampia kuin
kdytraytymiseen liittyvit sitoumukset, koska niilld estetddn lopullisesti tai aina-
kin pitkdaikaisesti madrdavian markkina-aseman syntyminen tai vahvistuminen,
eivitkd keskipitkdn tai pitkdn aikavilin valvontatoimenpiteet ole tarpeen, ei
kuitenkaan voida automaattisesti sulkea pois sitd, ettd miiridvin aseman syn-
tyminen ja vahvistuminen voitaisiin estdd myos ensi nikemiltd kiyttdytymiseen
liittyvilld sitoumuksilla, kuten mahdollisuudella kiyttid olennaista toiminta-
edellytystd syrjimattomilld edellytyksilli (en. asiassa Gencor v. komissio annetun
tuomion 319 kohta).

Kun otetaan lisiksi huomioon ne monitahoiset taloudelliset arvioinnit, joita
komissio joutuu tekeméan kayttiessdin harkintavaltaa, jota silld on keskittymén
osapuolten ehdottamia sitoumuksia arvioidessaan, on kantajan asia naytrii
toteen, ettd komissio on tehnyt ilmeisen arviointivirheen, jos kantaja haluaa
saada keskittymén hyvaksymistd koskevan piitéksen kumottua silld perusteella,
ettd sitoumukset eivir riittdneet hdlventdmain vakavia epiilyjd (asia T-119/02,
Royal Philips Electronics v. komissio, tuomio 3.4.2003, ei vield julkaistu oi-
keustapauskokoelmassa, 78 kohta).

Sitoumusten riittimattomyyttd koskevaa kanneperustetta on tutkittava niiden
periaatteiden valossa.

Tassa tapauksessa komission toteamus, jonka mukaan riidanalainen suunniteltu
keskittyma saattaisi vahvistaa Kirch-konsernin mairiivii asemaa Saksan mak-
sutelevision markkinoilla ja luoda tille konsernille miiradvian aseman vuoro-
vaikutteisten digitaalisten televisiointipalvelujen tulevaisuuden markkinoille,
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perustuu sithen, ettd kolmansien osapuolten pidisylle kyseisille markkinoille on
olemassa este. Kantaja ei kiistd riidanalaisessa piitoksessd kuvattujen vakavien
epiilyjen olemassaoloa eika viiti, ettd keskittymédn kohdistuisi muita vakavia
epiilyjd, vaan katsoo ainoastaan, etti sitoumukset olivat riittiméttomid kyseisten
epidilyjen poistamiseksi.

Komissio on niiden vakavien epdilyjen hélventimiseksi vaatinut ja hyvéksynyt
merkittivin sitoumnuskokonaisuuden. Niiden sitoumusten tarkoituksena oli
korjata tunnistetut kilpailuongelmat vihentimilld markkinoille padsyn esteitd
tilauksiin perustuvien televisiointipalvelujen tarjonnan osalta ja estdd se, ettd
KirchPayTV kiyttdisi hyvikseen midriddvdd asemaansa tilauksiin perustuvien
televisiointipalvelujen markkinoilla niiden toimintojen yhteydessi, joita se har-
joittaa vuorovaikutteisten digitaalisten televisiointipalvelujen markkinoilla.
Niiden sitoumusten ensimmaéinen osa koskee lihinnd ohjelmien myyjien vapaata
padsyd markkinoille (sitoumukset 1—S5). Sitoumusten toisessa osassa pyritddn
alentamaan markkinoille padsyn kynnyksii teknisid alustoja tuottavien yhtididen
osalta ja jrjestimédn tilld tavoin lisimahdollisuuksia ohjelmien lihettdmiseen
kilpailevien alustojen kautta (sitoumukset 6—10). Vaikuttaa siis ensi arviolta
siltd, ettd sitoumuskokonaisuudella alennetaan markkinoille padsyn kynnyksia ja
hilvennetiidn siten vakavat epdilyt, joita yrityskeskittymistd johtuvaan Kirch-
PayTV:n aseman vahvistumiseen kohdistuu.

Kantaja esittdd ensimmdisen osan yhteydessi kolme yleisté viitettd, jotka liittyvit
kaikkiin sitoumuksiin.

Ensinnikin viitteestd, jonka mukaan sitoumukset olisivat pelkkid lupauksia olla
kéyttamattd komission toteamia midridvid asemia vidrin, on aluksi huomau-
tettava, ettd vaikka nimi sitoumukset ovat pikemminkin kayttdytymiseen liit-
tyvid, ne ovat kuitenkin myos rakenteellisia, koska niilld pyritddn ratkaisemaan
rakenteellinen ongelma eli kolmansien osapuolten padsy markkinoille. Komissio
on nidin ollen voinut perustellusti paitelld, ettd Simulcrypt-sopimusten tekemi-
nen, d-box-dekooderin ohjelmointirajapinnan avaaminen kolmansille osapuolil-
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le, DVB-MHP-standardin toteuttaminen ja lisenssien myontiminen d-box-
dekooderi-teknologiaan sekd sen valmistamiseen mahdollistavat kilpailun ja
vahvistavat sitd digitaalisen infrastruktuurin eri tasoilla. Téstd seuraa, ettd
sitoumuksia ei voida pitdd pelkkinid kayttidytymiseen liittyvini sitoumuksina,
joilla ei voitaisi korjata komission tunnistamia kilpailuongelmia.

Koska sitoumuksilla avataan digitaalisen lihetystoiminnan rakenne kilpailulle eri
tasoilla, kuten edelld on todettu, ne ovat huomattavasti laajempia kuin pelkki
kielto kdyttda madrdaviaa asemaa vidrin.

Tamin jilkeen on tdsmennettdva, ettd ratkaistavana ei ole se, johtuvatko sitou-
muksiin perustuvat velvoitteet EY 82 artiklasta, kuten kantaja véittdd, vaan
pikemminkin se, ovatko kyseiset sitoumukset sellaisia, etti niilld voidaan korjata
keskittyméstd aiheutuvat ongelmat. Todettakoon, etti kantaja kyseenalaistaa
kannekirjelmassdan sitoumusten asianmukaisuuden ainoastaan abstraktilla
tasolla eikd tutki sitd, ovatko ne oikeassa suhteessa komission selkeisti tunnis-
tamiin kilpailuongelmiin.

Kantaja ei myoskddn osoita sitd, ettd sitoumukset eivit toisi lisdarvoa
EY 82 artiklan mukaiseen méaaridvin aseman viirinkiyton yleiseen valvontaan.
EY 82 artiklaan perustuvan mdadrdivin aseman viirinkiytén yleisen valvonnan
yhteydessd komission ja kolmansien osapuolten on niet osoitettava miarddvin
aseman olemassaolo relevanteilla markkinoilla ja sen viirinkiytto. Sitd vastoin
sitoumuksista, jotka on asetettu keskittymin hyviksymispadtoksen edellytyk-
seksi, seuraa, ettd niiden noudattamisen toteenniyttimisti koskeva todistus-
taakka siirtyy kyseisen keskittyman osapuolina oleville yrityksille. Sitoumukset
ylittdvat niin ollen téltd osin jo sen, mitd EY 82 artiklassa on madrirty yleisesti
valvonnasta.
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Tiltd osin on lisdksi todettava, ettd mikali sitoumuksia ei olisi, pitédisi ottaa
EY 82 artiklan nojalla kiytté6n kansallinen tai yhteison tason menettely, jonka
tulos olisi epdvarma ja joka olisi joka tapauksessa vaikeampi toteuttaa. Oi-
keuselimin toimijat joutuisivat siten selvitytymdin suuremmasta oikeudellisesta
epidvarmuudesta. Sitoumuksissa miidritiin sitd vastoin yksityiskohtaisista vel-
voitteista, jotka on tiytettivd lyhyessd ajassa, ja niiden noudattaminen varmis-
tetaan tehokkaalla ja sitovalla vilimiesmenettelylld, joka siirtdd todistustaakan
Kirch-konsernille. Sitoumukset tarjoavat siten huomattavasti paremman oikeus-
varmuuden kuin EY 82 artikla.

Lisiksi on todettava, etti kantaja ei ole myoskddn osoittanut EY 82 artiklan
soveltamisedellytysten tdyttyneen.

Vaikka pditoksestd ilmenee, ettd KirchPayTV:lld on miirddvd asema Saksan
maksutelevision markkinoilla, kantaja ei ole osoittanut eiki edes ilmaissut sitd,
miten se olisi kiyttdnyt titi midrddvad asemaa vidrin. Sitoumuskokonaisuuden
ansiosta voidaan sen sijaan vihentdd heti huomattavasti kolmansien osapuolten
markkinoille padsyn esteitd sekd maksutelevision markkinoiden ettd niiden rin-
nakkaisten markkinoiden osalta.

Kuten KirchPayTV perustellusti korostaa, sitoumukset sitovat myos tiettyjd
Kirch-konsernin yrityksid, jotka harjoittavat toimintaansa muilla kuin riidan-
alaisen pidtoksen kohteena olevilla markkinoilla ja joilla ei ole todettu olevan
midrddvid asemaa relevanteilla markkinoilla eiki niilldi markkinoilla, joilla ne
toimivat.

Esimerkiksi sitoumukset 1—3 kohdistuvat BetaDigitaliin, joka kiyttdd Kirch-
konsernin satelliittilihetysten teknisti alustaa, jonka vilitykselld ldhetetddn
KirchPayTV:n ja muiden televisioyhtididen ohjelmia. Koska satelliittildhetykset
ovat Saksassa huomattavasti harvalukuisempia kuin kaapelilihetykset ja kaa-
pelilihetysten teknistd alustaa hallinnoi Kirch-konserniin kuulumaton yritys eli
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MSG MediaServices GmbH, Deutsche Telekomin tytiryritys, ei vaikuta ensi
arviolta siltd, ertd BetaDigitalilla olisi médidrddavd asema teknisten palvelujen
markkinoilla.

Kantaja ei ole ndyttidnyt toteen myoskiin sitd, ettd relevanttien markinoiden
ominaisuudet ja Kirch-konsernin yritysten asema sielld olisivat sellaisia, ettd
olennaisiin toimintaedellytyksiin liittyvin oikeuskiytinnén soveltamiseksi vaa-
dittavat rajoitetut edellytykset tdyttyisivat tdssi tapauksessa, varsinkaan kun
niiden perusteella olisi voitu mairitd kyseisille yrityksille tissi yhteydessi vel-
voitteita tai seuraamuksia, jotka ovat omiaan helpottamaan markkinoiden
avautumista kilpailulle samalla tavoin kuin sitoumukset.

Sitoumuksiin liittyvien velvoitteiden noudatramatta jdttimisestd madrdttivi
seuraamus on myds tehokkaampi kuin EY 82 artiklaan perustuvat lailliset vel-
voitteet. Asetuksen N:o 4064/89 8 artiklan 5 kohdasta nidet ilmenee, ettid
komissio voi peruuttaa tekeminsi paiatoksen, jos keskittymiin osallistuvat yri-
tykset rikkovat padatokseen liitettyd velvoitetta. EY 82 artiklassa ei maarita til-
laisesta seuraamuksesta.

Toiseksi viitteestd, jonka mukaan sitoumukset eivit olisi hyviksyttivissi, koska
ne edellyttiavar valvontaa keskipitkalld aikavililld, on todettava, ettd korjaus-
toimenpiteistd annetun tiedonannon sisiltdé ja ulottuvuus ei ole sellainen kuin
kantaja vaittda.

Komissio toteaa korjaustoimenpiteistd annetun tiedonannon 10 kohdassa, etti
kun keskittyma on toteutettu, markkinoiden toivottuja kilpailuolosuhteita ei
oikeastaan voida palauttaa ennen kuin sitoumukset on tiytetty, ja madrii, ettd
sitoumusten on oltava viipymittd ja tehokkaasti tiytantéénpantavissa eiki nii-
den tulisi edellyttda jalkikéteisvalvontaa sen jalkeen kun ne on pantu taytintéon.
Tamin tismennyksen tarkoituksena ei ole kieltid komission valvontaa sitou-
musten tdytantéonpanon yhteydessd kokonaan vaan varmistaa se, ettd sitou-
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mukset soveltuvat yrityskeskittymistd aiheutuvien kilpailuongelmien korjaa-
miseen, jolloin ne eivit tiytintdonpanon jilkeen edellytd lisiksi komission
pysyvii valvontaa.

Tissd tapauksessa on todettava, ettd sitoumuksiin sisiltyy useita tdsmallisid
toimenpiteitd, joilla pyritiin avaamaan pdisy eri markkinoille ja médrdtdin
sitovasta vilimiesmenettelystd tiytintdénpanon hankaluuksien varalta.

Kolmanneksi viitteestd, jonka mukaan ilmoitetusta sopimuksesta seuraisi myos
se, ettd BSkyB saisi yksindin madrdysvallan KirchPayTV:ssd, on riittdvaa todeta,
ettd riidanalainen paitos koskee yksinomaan sitd, ettd BSkyB ja Kirch hankkivat
yhteisen miiraysvallan KirchPayTV:ssi. Se, etti BSkyB hankkisi yksin mii-
rdysvallan KirchPayTV:ssi, merkitsee uutta keskittymédhanketta, joka olisi
ilmoitettava komissiolle ja tutkittava erikseen.

Edelld esitetyn perusteella ensimmiisen osan yhteydessd esitetyt viitteet on
hyladttava.

Tiettyihin sitoumuksiin liittyvit evityiset huomautukset

Kolmansien osapuolten mahdollisuus kayttds Kirchin alustaa (sitoumukset 1—3)

— Osapuolten lausumat

Kantaja katsoo, etti sitoumukset siitd, etti kolmannet osapuolet saavat kayttad
Kirch-konsernin teknistd alustaa eli etti teknisii palveluja tarjotaan oikeuden-
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mukaisin, asianmukaisin ja syrjimiattomin ehdoin, merkitsevit ainoastaan lakiin
perustuvan velvoitteen toistoa, silld yhteisdjen tuomioistuimen oikeuskiytinnon
mukaan tdmi koskee kaikkia yrityksid, jotka ovat miidrddvissi asemassa
markkinoilla ja tarjoavat laitteistoja, joita toiset tarvitsevat kyetikseen harjoit-
tamaan omaa taloudellista toimintaansa. Se muistuttaa tidssid yhteydessi siiti, ettd
kun alisteisilla markkinoilla tarjottavien muiden palvelujen suorittamiseksi
olennaisten toimintaedellytysten toimittaja on midrddvissd asemassa eivitkd
muut yritykset kykene luomaan néitd toimintaedellytyksia taloudellisesti jarkevin
kustannuksin, se on velvollinen antamaan niille tilaisuuden kiyttid kyseisii
toimintaedellytyksid (yhdistetyt asiat C-241/91 P ja C-242/91 P, RTE ja ITP v.
komissio, tuomio 6.4.1995, Kok. 1995, s. 1-743, 48 kohta ja sitid seuraavat
kohdat ja asia C-7/97, Bronner, tuomio 26.11.1998, Kok. 1998, s. 1-7791,
23 kohta ja sitd seuraavat kohdat).

Niilld sitoumuksilla on siis ainoastaan se vaikutus, ettd KirchPayTV:n on vai-
keampi kayttdd mddradvad asemaansa vidrin, mutta niilld ei kuitenkaan horju-
teta keskittymdstd johtuvaa mairiivian aseman vahvistumista. Ne ovat siten
riittAmactdomid.

Kantaja lisad, ettd sitoumukset merkitsevit keskipitkilli ja pitkilld aikavalilld
komission lisdvalvontaa, miki on ristiriidassa edelld mainitussa asiassa Gencor
vastaan komissio annetun tuomion ja korjaustoimenpiteisti annetun tiedonan-
non kanssa.

Se kiistdd KirchPayTV:n sen viitteen paikkansapitivyyden, jonka mukaan yri-
tyskeskittyma ei koskisi teknisten palvelujen markkinoita. Tama viite on néet
ristiriidassa sen KirchPayTV:n myéntimin seikan kanssa, ettd kun sitoumuksilla
annetaan potentiaalisille kilpailijoille tilaisuus kiyttdd Kirch-konsernin tarjoamia
teknisid palveluja, niilld pyritddn korjaamaan keskittymin esiin tuomat kilpai-
luongelmat. Talld tavoin KirchPayTV myéntid implisiittisesti, ettd teknisten
palvelujen markkinoiden avaaminen on olennaisen tirkeds sen varmistamiseksi,
ettd potentiaaliset kilpailijat padsevit maksutelevision markkinoille ja vuoro-
vaikutteisten digitaalisten televisiointipalvelujen markkinoille.
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Komissio ja viliintulijat arvioivat viitteen olevan perusteeton.

— Ensimmaisen oikeusasteen tuomioistuimen arviointi asiasta

Kantaja vetoaa ldhinni siihen, ettd sitoumukset, joilla pyritddn antamaan kol-
mansille osapuolille mahdollisuus kiyttdd Kirch-konsernin teknistd alustaa,
merkitsevilt ainoastaan sitd, ettd pannaan tiytintoon EY 82 artiklassa jokaiselle
miiridvissi markkina-asemassa olevalle yritykselle asetettu velvollisuus antaa
tekniset palvelunsa kolmansien osapuolten kiyttd6n, jotta nimid kykenevat kil-
pailemaan sen kanssa. Se katsoo niin ollen, ettd sitoumukset eivit ole riittdvid.

Niilld Kirch-konsernin kolmella ensimmadisella sitoumuksella pyritddn siihen,
ettd sisillontuottajille annetaan pididsy maksutelevision markkinoille ja vuoro-
vaikutteisten digitaalisten televisiointipalvelujen markkinoille. Niilld taataan
oikeudenmukaisin, asianmukaisin ja syrjimattomin ehdoin mahdollisuus kayttia
Kirch-konsernin satelliittivilitteistd teknistd alustaa, jotta niiden digitaalisia
palveluja voitaisiin vastaanottaa d-boxilla. Tiltd osin ndilld kolmella sitoumuk-
sella on siten rakenteellisia vaikutuksia. Ne eivit merkitse pelkkdd lupausta olla
kayteAmittd miiridvad asemaa vddrin EY 82 artiklassa tarkoitetulla tavalla,
eivitkd ne sellaisenaan osoittaudu suunnitellun keskittymédn tdssd tapauksessa
esiin tuomien kilpailuongelmien ratkaisemiseen soveltumattomiksi.

Lisdksi on todettava, etti kaikkia eri palveluja tarjotaan erikseen, ettd on ole-
massa velvollisuus pitdd kirjanpitoa kustakin palvelusta erikseen ja antaa kol-
mansille osapuolille tilaisuus tutustua kirjanpitoon kahden viikon kuluessa, ettd
Kirch-konsernin on ilmoitettava myyntihinnat ja -ehdot ja etti silld on velvolli-
suus tehdi yhteistyotd ja velvollisuus kohdella kolmansia osapuolia yhdenver-
taisesti konsernin yrityksiin nihden.
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Sitoumukset sitovat my6s useita Kirch-konsernin yrityksii, jotka harjoittavat
toimintaansa muilla kuin riidanalaisen piaitoksen kohteena olevilla markkinoilla
ja joilla ei ole todettu olevan miiriivii asemaa relevanteilla markkinoilla eik:
markkinoilla, joilla ne toimivat. Ei siis vaikuta silti, ettd kyseiset yritykset kuu-
luisivat EY 82 artiklan soveltamisalaan. Ei siis voida katsoa, ettd sitoumusten
tarkoituksena olisi olla rikkomatta EY 82 artiklaa.

Titd pddtelmda ei voida kyseenalaistaa silld, ettdi EY 82 artikla kattaa poik-
keustapauksissa my6s rakenteellisia kilpailuongelmia, jotka ovat verrattavissa
sitoumuksien taustalla olleisiin ongelmiin (asia 6/72, Europemballage ja Conti-
nental Can v. komissio, tuomio 21.2.1973, Kok. 1973, s. 215, Kok. Ep. II, s. 89;
em. asiassa RTE ja ITP v. komissio annetun tuomion 48 kohta ja sitd seuraavat
kohdat ja em. asiassa Bronner annetun tuomion 23 kohta ja siti seuraavat
kohdat).

Edelld mainitusta oikeuskdytdannéstd ilmenee, etti kyseessi on viirinkiytté vain
siind tapauksessa, ettd siitd, ettd mahdollisuus kiyttdd muiden palvelujen suo-
rittamiseksi alisteisilla markkinoilla olennaista toimintaedellytysti on evitty,
seuraa kilpailun tdydellinen poistaminen jakeluketjun myéhemmin vaiheen
markkinoilta, ilman ettd tima olisi objektiivisesti perusteltavissa.

Kantaja ei ole nyt kasiteltdvissa asiassa osoittanut, ettd Kirchilli olisi kiytetti-
vissddn téllaisia toimintaedellytyksid, joiden vuoksi sen pitidisi tiyttdd ndma
velvollisuudet.

On péinvastoin todettava, ettd ensinndkin digitaalisten signaalien lihettdminen
voi tapahtua kaapeliverkossa tai satelliitin vilitykselli. FUN-hankkeen nimen-
omaisena tarkoituksena on kehittdd vaihtoehtoinen alusta, joka kuitenkin on
kéytettdvissa vain satelliitin kautta tapahtuvan jilkilihetyksen valitykselld. Rii-
danalaisen pddtoksen 62 perustelukappaleessa todetaan, etti satelliittilihetys-
toiminta ei ole Saksassa verrattavissa kaapelilihetystoimintaan, koska
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televisioyhtid, joka kiyttiisi vain ensin mainittua, saavuttaisi vain kolmanneksen
kotitalouksista. Toiseksi Kirchilli on kaapelilihetysten osalta hallussaan vain
kaapeliverkoissa kaytettivi teknologia, joka kuuluu Deutsche Telekomille.

Edelld esitetyn perusteella viite on hylittdva.

Kirchin d-box-jirjestelmin kiyton mahdollistaminen kolmansien osapuolten
sovelluksille (sitoumus 4)

— Osapuolten lausumat

Kantaja vetoaa ensisijaisesti siihen, etti Kirchin d-box-jirjestelmidn kiyton
mahdollistaminen kolmansien osapuolten sovelluksille merkitsee ainoastaan sel-
laisen lakiin perustuvan velvoitteen toistoa, joka EY 82 artiklaa koskevan oi-
keuskiytinnon mukaisesti on joka tapauksessa olemassa. Se vetoaa tiltd osin
sithen, etti koska d-box-jirjestelmd merkitsee jo monopoliasemaa, kuten rii-
danalaisesta piitoksestd (61 perustelukappale ja sitd seuraavat perustelukappa-
leet) ilmenee, siithen sovelletaan joka tapauksessa EY 82 artiklan mukaista
miidrddvian aseman viirinkiyttdod koskevaa yleistd valvontaa. Se lisdd, ettd rii-
danalaiseen sitoumukseen ei sisilly ehdotonta velvollisuutta kiyton sallimiseen,
vaan siihen liittyy se varaus, ettd Kirch ja kolmannet osapuolet sopivat oi-
keudenmukaisista, asianmukaisista ja syrjimittdmistd ehdoista. Kyseiselld
sitoumuksella otetaan siten kiyttdén vain pysyvi kiyttdytymistd koskeva val-
vonta, jollainen on EY 82 artiklan nojalla jo olemassa maidrddvissd asemassa
olevien yritysten osalta, ilman etti tdssi yhteydessi tarjottaisiin kolmansille
osapuolille mitddn lisiarvoa.

Kantaja esittdsi toiseksi, etti yksin se, ettd Kirch-konserni luopuu d-box-
jarjestelmin maaraysvallasta, olisi riittédnyt.
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Se vetoaa tissd yhteydessad yhtdiltd siihen, ettd sitoumus ei muuta milldin tavoin
sitd, ettd Kirchilld on d-box-jirjestelmin tekninen kehittiminen edelleen mii-
rdysvallassaan. Se huomauttaa tiltd osin siitd, etti komissio julisti Bertelsmann/
Kirch/Premiere- (37—39 perustelukappale) ja Deutsche Telekom/BetaResearch
-padtoksissd (56—61 perustelukappale) kyseiset yksityskeskittymit yhteismark-
kinoille soveltumattomiksi erityisesti sen estimiseksi, ettdi d-box-jirjestelmin
teknologiasta tulisi ainoa saksankieliselld alueella kiytettiva digitaalinen stan-
dardi, mistd seuraisi se, ettd kaikki muut kdytonvalvontajirjestelmin potentiaa-
liset kiyttdjat olisivat riippuvaisia Kirch-konserniin kuuluvan BetaResearchin
lisenssipolitiikasta. Kyseiselld sitoumuksella nimenomaan ei ole lopetettu Kirchin
miéérdysvaltaa teknisiin toimintaedellytyksiin eiki siiti johtuvaa seurausta eli
sitd, ettd kolmannet osapuolet ovat riippuvaisia Kirch-konsernin myontimisti
lisenssistd. Kantaja muistuttaa tdssd yhteydessi siitd, ettd komissio hylkisi Ber-
telsmann/Kirch/Premiere- (139 perustelukappale) ja Deutsche Telekom/BetaRe-
search -pditoksissd (64 perustelukappale) nyt kisiteltivien kanssa verrattavissa
olevia sitoumuksia silld perusteella, etti ne eivit olleet omiaan horjuttamaan
Kirch-konsernin maériysvaltaa d-box-jarjestelmin teknologiaan.

Kantaja kiistdd vastaavasti komission sen viitteen paikkansapitivyyden, jonka
mukaan Bertelsmann/Kirch/Premiere- ja Deutsche Telekom/BetaResearch -pii-
tokset eivit ole verrattavissa nyt kisiteltdvidin asiaan. Kyseisiin asioihin liittyneet
tosiseikat kylldkin poikkesivat nyt kisiteltivdian asiaan liittyvistd, mutta esiin
tulleet kilpailuongelmat eivit, silli ne ovat samankaltaisia kaikissa niissa
asioissa.

Kantaja huomauttaa toisaalta, ettd sitoumus ei ole niiden edellytysten mukainen,
jotka komissio on asettanut korjaustoimenpiteisti annetussa tiedonannossaan. Se
muistuttaa, ettd tiedonannossa todetaan seuraavaa: ”Jos kilpailuongelma johtuu
madraysvallasta keskeisen teknologian suhteen, kyseisen teknologian luovutta-
minen on suositeltava korjaustoimenpide, koska se poistaa pitkiaikaisen suhteen
sulautuneen yrityksen ja sen kilpailijoiden vililli. Komissio voi kuitenkin
hyviksya lisenssisopimukset (mieluiten yksinoikeudelliset lisenssit, joiden halti-
jalle ei aseteta rajoituksia) vaihtoehtona luovutuksille, jos luovuttaminen esi-
merkiksi haittaisi tehokasta, kdynnissd olevaa tutkimustoimintaa — ”
(29 kohta).
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Se paittelee tistd, ettd nyt kisiteltidvissd asiassa KirchPayTVin mddrddvdan
asemaan maksutelevision markkinoilla ja vuorovaikutteisten digitaalisten tele-
visiointipalvelujen markkinoilla liittyvd ongelma olisi ldhtokohtaisesti kyetty
korjaamaan vain siind tapauksessa, ettd Kirch olisi tdysin luopunut dekoo-
daustekniikan madriysvallasta, silli se on olennainen niille markkinoille paa-
semiseksi, ja timai olisi merkinnyt sitd, ettd Kirch-konsernin olisi pitinyt luopua
médiriysvallasta BetaResearch-yhtiossi. Se lisdd, ettd keskittyméin osapuolet eivét
ole missddn vaiheessa esittineet hyviksyttivid perusteluja korjaustoimenpiteistd
annetun tiedonannon mukaisesta periaatteesta poikkeamiselle eivitkd varsinkaan
vedonneet siini esitettyyn mahdollisuuteen, ettd luovuttaminen haittaisi kéyn-
nissd olevaa tutkimustoimintaa.

Kantaja kiistdd lopuksi KirchPayTV:n sen viitteen paikkansapitivyyden, jonka
mukaan kolmansilla osapuolilla olisi sitoumuksen ansiosta mahdollisuus tarjota
palvelujaan d-boxin vilitykselld ilman ettd niiden pitdisi ensin saada lisenssi tai
hyviksyminen Kirch-konsernilta. Sitoumus ei niet kata kdytonvalvontatekniik-
kaa eikad silld siten horjuteta siti, ettid kolmansien osapuolten on teknisistd syistd
vilttamitontd tehdd Kirch-konsernin kanssa sopimus timén tekniikan toteutta-
misesta, tdssid tapauksessa Simulcrypt-sopimuksin. Tdmé seuraus olisi voitu
vilitdd, mikdli Kirch-konserni olisi hyviksynyt yleisen liitdinndn (common
interface) asentamisen d-boxiin, kuten kantaja oli hallinnollisessa menettelyssd
vaatinut, mutta Kirch oli kieltdytynyt tdstd ehdottomasti.

Komissio ja viliintulijat arvioivat viitteen olevan perusteeton.

— Ensimmaisen oikeusasteen tuomioistuimen arviointi asiasta

Kantaja viittdd, ettd d-box-jirjestelmin kiyttdmahdollisuuden antaminen ei ole
riittdvdd. Se vetoaa tissd yhteydessd sithen, ettd koska d-box-jarjestelmid mer-
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kitsee jo sellaisenaan monopoliasemaa, sithen sovelletaan joka tapauksessa
EY 82 artiklan mukaista midirdavian aseman vairinkiyttéd koskevaa yleistd
valvontaa. Lisiksi kantaja esittdi, ettid ainoastaan se, ettd Kirch-konserni olisi
luopunut d-box-jarjestelmdi koskevasta mairaysvallastaan, olisi riittianyt.

On todettava, ettd suunnitellulla keskittymilld ei ole muutettu mairiysvalraa,
joka Kirchilla on teknisiin toimintaedellytyksiin.

On muistettava, ettd Kirch varmistaa neljannelld sitoumuksellaan sen, ettd
sovellukset mahdollistava liitanté (d-box-jdrjestelmi) on kolmansien osapuolten
kiytettdvissd ja mahdollistaa siten lisidsovellutusten, kuten ohjelma-oppaiden
ldhettamisen.

Todettakoon, ettd kantaja ei selita syitd sithen, miksi ainoastaan se, ettd Kirch-
konserni luopuu d-box-jirjestelmii koskevasta miiriysvallasta, olisi ollut riit-
tdva toimenpide poistamaan keskittymiin kohdistuneet epiilyt.

Lisiksi on muistettava, ettd suunniteltu keskittymi ei vaikuta digitaalisen
dekoodauksen teknologian markkinoihin. Koska kolmansilla osapuolilla on
sitoumuksen seurauksena lisiksi mahdollisuus tarjota palvelujaan d-boxin vili-
tykselld Kirch-konsernin lisenssistd tai hyviksymisestd riippumatta, titd jirjes-
telmdd koskeva mdirdysvalta, joka merkitsee sen edelleenkehittimisti, ei ole
omiaan estamain kolmansien osapuolten paasyd maksutelevision markkinoille ja
vuorovaikutteisten digitaalisten televisiointipalvelujen markkinoille.
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Kantajan viite, jonka mukaan sitoumus merkitsee ainoastaan lakiin perustuvan,
EY 82 artiklasta johtuvan velvoitteen toistoa, on hylidttivd edelld esitetyistd
syista.

Titd sitoumusta koskeva viite on siis hyldttava.

Tétd padtelmid ei voida horjuttaa kantajan viitteell, jonka mukaan komissio on
hylannyt nyt kisiteltdvissid asiassa ehdotettuja vastaavia sitoumuksia Bertels-
mann/Kirch/Premiere- ja Deutsche Telekom/BetaResearch -pddtoksissd silld
perusteella, ettd ne eivit olleet omiaan horjuttamaan d-box-jirjestelmin tekno-
logiaan liittyvid Kirch-konsernin méirdysvaltaa. Kuten edelld on ndet todettu
riidanalaista keskittymds ja sen esiin tuomia kilpailuongelmia ei néet voida
verrata kyseisten kolmen pditdksen kohteena olleisiin ongelmiin.

us Jotta voitaisiin ratkaista, onko komissio tehnyt ilmeisen arviointivirheen, on

246

lisiksi selvitettivd, kykenikd se arvioimaan, ettd ehdotettujen sitoumusten
kokonaisuudella kyettiisiin korjaamaan tunnistetut kilpailuongelmat, eiki sit,
onko sitoumusta erikseen arvioituna toisessa suunnitellussa keskittymassé pidetty
riittimattémand. Téssd tapauksessa komissio on padtellyt vaiheen I lopussa, ettd
sitoumukset hilvensivit suunnitellun keskittymén esiin tuomat vakavat epdilyt.
Sitoumuksen tavoitteena on ndet antaa kolmansille osapuolille mahdollisuus
kehittid sovelluksia vuorovaikutteista digitaalista televisiota varten Kirchin tek-
niselld alustalla. Kun otetaan huomioon erityisesti sovellusten yhteentoimivuus,
ei vaikuta siltd, ettd komissio olisi tehnyt ilmeisen arviointivirheen katsoessaan,
ettd timd sitoumus johtaa myds digitaalisen television markkinoiden avautumi-
seen.

Téstd seuraa, ettd viite on hyldttdva.
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Sovellusten yhteentoimivuus (sitoumus 5)

— Osapuolten lausumat

Kantaja katsoo, ettd sitoumus sovellusten yhteentoimivuuden varmistamiseen
merkitsee ainoastaan vilttdmatontd tiydennystd edelld esitettyyn sitoumukseen
ja ettd silld ainoastaan lisdtddn uusi osatekiji kdyttiytymisen pysyviin valvon-
taan ilman ettd silld kyettdisiin korjaamaan kilpailuongelmaa, joka on jo todettu
Bertelsmann/Kirch/Premiere- ja Deutsche Telekom/BetaResearch -paitoksissd
sekd riidanalaisessa padtoksessd (muun muassa 61 perustelukappaleessa) ja joka
koskee Kirch-konsernin maariysvaltaa d-box-jarjestelmian.

Komissio ja viliintulijat arvioivat viitteen olevan perusteeton.

— Ensimmiisen oikeusasteen tuomioistuimen arviointi asiasta

Kirch-konserni pyrkii tilla viidennelld sitoumuksella varmistamaan sovellusten
yhteensopivuuden eli yhteisen standardin, MHP:n, olemassaolon.

On muistettava, ettd kiyttdytymiseen liittyvat sitoumukset voidaan hyviksyi,
mikili niilla on rakenteellisia vaikutuksia eli mikili niilli kyetddn estimiin
médrddvin aseman syntyminen tai sen vahvistuminen (em. asiassa Gencor v.
komissio annettu tuomio).
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Kantaja ei ole osoittanut, etti riidanalainen sitoumus ei kuuluisi tihidn ryhméén.
Sovellusten yhteensopivuudella pyritiin piinvastoin varmistamaan se, ettd kol-
mannet osapuolet kykenevit kehittimiin vuorovaikutteista digitaalista tele-
visiota varten sovelluksia, joita voidaan kiyttdd useilla teknisilld alustoilla. Toisin
kuin kantaja viittda, kilpailevien teknisten alustojen kédyttoon ottaminen on
ilmeisen mahdollista, koska FUN-jirjeston hankkeella pyritddn nimenomaan
kehittiméin tillainen tekninen alusta.

Lisiksi velvollisuus toteuttaa DVB-MHP-standardi ei edellytd, toisin kuin kan-
taja viittdd, pysyvid kiyttdytymisen valvontaa, koska standardoitu liitdntd avaa
rakenteellisesti markkinat kilpailevien sovellusten toimittajille. Jokainen kehit-
telyd harjoittava yhtié kykenee niet timin ansiosta kehittimian kayttovalmiita
sovellusohjelmia ja tarjoamaan vastaavia palveluja riippumatta Kirch-konsernin
antamasta lisenssistd tai hyviksymisesta.

Lisiksi neljinnen ja viidennen sitoumuksen yhdistelmd mahdollistaa markki-
noiden avaamisen sovelluksille.

Joka tapauksessa on todettava, ettd kantaja ei ole esittdnyt ndyttod siitd, ettd
komissio olisi tehnyt ilmeisen arviointivirheen.

Edelld esitetyn perusteella viite on hyldttava.
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Kilpailevien alustojen yhteensopivuus (sitoumus 6)

— Osapuolten lausumat

Kantaja vaittda, ettd sitoumus, jolla Kirch-konserni velvoittautuu huolehtimaan
Simulerypt-sopimusten tekemisestd kilpailevien teknisten alustojen kayttijien
kanssa, ei d-boxin suojatun ehdollista paisya koskevan jirjestelmin ansiosta ole
omiaan horjuttamaan Kirch-konsernin miiriavad asemaa teknisten palvelujen
markkinoilla, jotka kattavat myos kdytonvalvontajirjestelmit. Sitoumus mer-
kitsee sen mielestd kdyttdytymiseen liittyvdd velvollisuutta, joka sitoo Kirch-
konsernia joka tapauksessa EY 82 artiklan nojalla eiki tuo lisiarvoa kyseisen
artiklan mukaiseen mairddvin aseman viirinkiytén yleiseen valvontaan nahden.

Sen kayttdytymiseen liittyvin velvollisuuden sisiltd, johon Kirch-konserni on
sitoutunut, on ndet erityisen epdméariinen. Kirch-konserni sitoutuu ensinnikin
vain toteuttamaan kaikki toimenpiteet sen takaamiseksi, etti Simulcrypt-
sopimukset tulevat mahdollisimman nopeasti voimaan. Timin sitoumuksen
noudattaminen edellyttdd sitd, ettd kilpailevan teknisen alustan kiyttdja tekee
yhteisty6td niin pitkille kuin on objektiivisesti tarpeen, ettd timi toimija saa
oikeudenmukaiset ja asianmukaiset ehdot ja etti ehdollista pddsyi koskevan
jarjestelmén tekninen turvataso ei ole sellainen, etti se vaarantaa d-boxin vas-
taavan jirjestelman.

Lisdksi kantaja katsoo, ettd sitoumus, joka merkitsee Simulcrypt-sopimusten
tekemistéd kilpailevien alustojen kdyttdjien ja Kirch-konsernin tytaryhtién Beta-
Researchin vililld, edellyttdd aina Kirch-konsernin hyvii tahtoa. On kuitenkin
epdiltivissd, 16ytyyko Kirch-konsernilta tdtd hyvdi tahtoa, koska se on myos
ohjelmien ldhettdjd ja Simulcrypt-sopimusten tekeminen, jonka vaikutuksesta
kilpailevien ohjelmien lihettimistd helpotetaan, saattaisi heikentda sen asemaa
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ohjelmien lihett4jiand. On siis olemassa vaara, ettd teknisten palvelujen tarjoajan
BetaResearchin intressit ja sen konsernin, jonka méardysvallassa se on, intressit
ohjelmien lihettdjind ovat ristiriidassa. BetaResearchin tekemien lii-
ketoiminnallisten padtdsten riippumattomuudesta ei siten ole takeita.

Kantaja huomauttaa tdssi yhteydessi siitd, ettd komissio on tutkinut tdtd véda-
rinkdyton  riskia = ja  todennut  sen  Bertelsmann/Kirch/Premiere-
(58 perustelukappale) ja Deutsche Telekom/BetaResearch -pdatoksissidn
(38 perustelukappale). Se viittaa myds huonoihin kokemuksiin, joita FUN-
jarjestolld on ollut, kun se on yrittinyt neuvotella Simulcrypt-sopimuksesta
Kirch-konsernin kanssa.

Se huomauttaa lopuksi, ettd sitoumus edellyttdd kilpailevien ehdollista pddsyi
koskevien jrjestelmien olemassaoloa, vaikka on vaikea ymmdrtdd, miten ne
voisivat saavuttaa jalansijaa markkinoilla.

Kantaja vastaa KirchPayTV:n viitteeseen, jonka mukaan Simulcrypt-sopimuksia
tehdddn ainoastaan teknisten alustojen valilli mutta kaapelildhetysten osalta
Kirch-konsernilla ei ole tdllaista alustaa, tismentien, ettd tirkein tekninen alusta
tilld alalla, MSG MediaServices GmbH, kiyttdd yksinomaan Kirch-konsernin
kehittimid teknologiaa.

Se huomauttaa KirchPayTV:n toteamuksesta, joka koskee uusien teknisten
alustojen viimeaikaista kiyttoonottoa kaapelildhetysten alalla, ettd tdtd seikkaa
ei ollut olemassa silloin, kun paitos tehtiin, ettd silld ei siten ole merkitysta ja ettd
vield tillikéddn hetkelld kiyttoonottoa ei ole todellisuudessa tapahtunut, mika -
johtuu suurimman osan kaapeliverkosta omistavan ja tytiryhtionsd MSG
MediaServices GmbH:n vilitykselld tilld lihetystoiminnan alalla tarkeinta tek-
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nistd alustaa kéyttavin Deutsche Telekomin kilpailevien alustojen potentiaalisille
kaytrdjille asettamista rajoituksista. Se viittaa tdssi yhteydessi huomattaviin
vaikeuksiin, joita kilpailevan alustan hallinnoijalla PrimaComilla on ollut teh-
dessaan Simulcrypt-sopimusta MSG MediaServices GmbH:n kanssa.

Komissio ja viliintulijat arvioivat viitteen olevan perusteeton.

— Ensimmaisen oikeusasteen tuomioistuimen arviointi asiasta

Kuudennella sitoumuksella pyritidn avaamaan d-box muille maksullisille tele-
visiokanaville ja vuorovaikutteisille digitaalisille palveluille.

Kirch-konserni on siten sitoutunut tekemdin Simulcrypt-sopimuksia sellaisten
teknisten alustojen hallinnoijien kanssa, jotka kiyttivit muita salausmenetelmia.
On muistettava, ettd Simulcrypt-menetelmi mahdollistaa eri salausmenetelmien
kdyton ilman ettd asiakas tarvitsisi useita dekoodereita vastaanotetun signaalin
salauksen purkuun, siten ettd salausavaimia vaihdetaan alustojen hallinnoijien
vililla. Niin ollen kaikki vastaavat ohjelmat voidaan vastaanottaa yhdelld
dekooderilla.

Tilld sitoumuksella pyritddan takaamaan kilpailevien teknisten alustojen kiyttoon
ottaminen, kun signaalien vastaanottaminen d-boxin vilitykselld mahdollistetaan
Simulcrypt-menetelmalld teknisten palvelujen tarjoajan halutessa kayttid kilpai-
levaa salausjirjestelmid. Komissio ja viliintulijat ovat viittineet, ilman ettd
kantaja olisi vastustanut tdta viitettd, ettd teknisten palvelujen tarjoajilla on tisti
syysta mahdollisuus valita vapaasti salausjdrjestelminsi ja ettid sitoumus vah-
vistaa teknisten alustojen hallinnoijien vilisen kilpailun lisiksi kilpailua myos
dekoodereiden markkinoilla.
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Lisiksi on muistettava, ettd jokainen sitoumus on lakiin perustuva velvoite, jonka
laiminlyonti voi tarvittaessa johtaa siihen, ettd komissio peruuttaa yri-
tyskeskittymille antamansa hyviksymisen. Se, ettd Kirch saattaisi olla osoitta-
matta hyvid tahtoa panna sitoumus tdytdntoon, mitd kantaja ei myoskddn ole
ndyttinyt toteen, ei ole sellainen seikka, joka osoittaisi komission tehneen
ilmeisen arviointivicheen katsoessaan, etti sitoumuksella kyetddn korjaamaan
kilpailuongelmat.

Riidanalainen sitoumus ei ole myoskidn erillinen, vaan sitd tiytyy arvioida
Kirch-konsernin antamien sitoumusten kokonaisuuden yhteydessd, erityisesti sen
sitoumuksen kannalta, joka koskee mahdollisuutta kiyttdd Kirchin maksutele-
vision ohjelmointiin muita teknisid alustoja.

Tisti seuraa, ettd tima viite on hylattdva.

Mahdollisuus kayttid Kirchin maksutelevisioon liittyvid palveluja muilla tekni-
silld alustoilla (sitoumus 7)

— Osapuolten lausumat

Kantaja esittdd ensisijaisesti, ettd sitoumus, jolla Kirch-konserni velvoittautun
markkinoimaan maksutelevisioon liittyvii ohjelmiaan myds muiden teknisten
alustojen vilitykselld esimerkiksi Simulcrypt-sopimuksin, ei ole omiaan horjut-
tamaan Kirch-konsernin médradivii asemaa maksutelevision markkinoilla ja
sithen liittyvien teknisten palvelujen markkinoilla eiki siten tuo mitddn lisdarvoa
EY 82 artiklan mukaiseen médradvin aseman vidrinkidyttéd koskevaan valvon-
taan.
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Ensinnidkin sen sijaan, ettd tdmi sitoumus helpottaisi kilpailevien alustojen
padsyd markkinoille, siind ainoastaan oletetaan niiden olevan olemassa ja tar-
jotaan niille kartellioikeuden mukaisia hyvii menettelytapoja.

Toiseksi timan tarjouksen taytidntoonpanon, miki sindnsi riippuu vain hyvisti
tahdosta, ehdot ovat erityisen epimaiiriiset.

Kolmanneksi sitoumus johtaa eturistiriitaan, joka vaarantaa sen tehokkuuden.
Kun Kirch-konserni velvoitetaan markkinoimaan maksutelevisioon liittyvii
ohjelmiaan kilpailevien teknisten alustojen vilityksell, se pakotetaan tekemiin
sellaisia padtoksia, jotka saattavat olla sen asemaan ohjelmien valmistajana liit-
tyvien omien etujen vastaisia. Niin ollen on epdiltivi, paneeko se sitoumuksen
tdytantéon lojaalilla tavalla. Kantaja muistuttaa siiti, ettd komissio on perus-
tellusti todennut tdman seikan Bertelsmann/Kirch/Premiere- ja Deutsche Tele-
kom/BetaResearch -pdidtoksissa.

Kantaja vetoaa tidssd yhteydessd aluksi huonoihin kokemuksiin, joita FUN-
jarjestd on saanut halutessaan luoda kilpailevan teknisen alustan, kun Kirch-
PayTV kieltiytyi kyseisen sitoumuksen vastaisesti ja valheellisin verukkein
antamasta padsyd Kirch-konsernin maksutelevisioon liittyviin tarjontaan. Se
viittaa tdman jilkeen vaikeuksiin, joilla PrimaComin kaapelildhetyksen tekniselld
alustalla on ollut tehdd Simulcrypt-sopimusta Kirch-konsernin kanssa. Se huo-
mauttaa lopuksi, ettd tilli hetkelld ei ole olemassa yhtikdin esimerkkid eri
salausjarjestelmien valilld toimivasta Simulcryptin teknisestd sovelluksesta.

Kantaja vetoaa toiseksi sithen, ettd sitoumus edellyttia jilkikdteen rapahtuvaa
kdyttaytymisen valvontaa, miki on ristiriidassa edelld mainitussa asiassa Gencor
vastaan komissio annetun tuomion ja korjaustoimenpiteistd annetun tiedonan-
non kanssa.
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Komissio ja vialiintulijat arvioivat vditteen olevan perusteeton.

— Ensimmiisen oikeusasteen tuomioistuimen arviointi asiasta

Kirch-konserni velvoittautuu seitseminnelld sitoumuksellaan markkinoimaan
maksutelevisioon liittyvid ohjelmiaan myds muiden teknisten alustojen vilityk-
selli erityisesti Simulcrypt-sopimuksin.

On todettava, ettd timi sitoumus helpottaa kilpailevien teknisten alustojen hal-
linnoijien passya markkinoille ja edistdd siten epdsuorasti maksutelevisioon liit-
tyvien ohjelmien tuottajien vilistd kilpailua, kun ndmi kykenevit ldhettimiin
niiden teknisten alustojen vilitykselld ohjelmiaan Kirch-konsernin maksutele-
visioon liittyvien ohjelmien yhteydessa.

Yhtiiltd kantajan viitteestd, joka koskee vaikeuksia, joita se vdittdd itse koh-
danneensa sitoumuksen 7 tiytintéonpanossa vaihtoehtoisen FUN-alustan yhtena
hallinnoijana, on todettava, ettd viliintulijat ovat viittineet, ilman ettd kantaja
olisi sitd kiistinyt, ettd FUN ei ole ottanut kiyttdén sitoumusten mukaista vali-
miesmenettelya.

Toisaalta kantajan viitteestd, jonka mukaan sitoumuksella 7 ei avattaisi mark-
kinoita vaan siind oletetaan kilpailevien teknisten alustojen olevan jo olemassa,
on jilleen todettava, ettd sitoumuksia ei pidd arvioida erikseen.
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Kuten komissio on todennut, teknisen alustan tuloa markkinoille helpottaa kil-
pailevien teknisten alustojen yhteensopivuus, joka taataan Simulcrypt-
sopimuksin (sitoumus 6), Kirch-konsernin maksutelevisioon liittyvien ohjelmien
kdayttomahdollisuus (sitoumus 7) seki tarvittaessa lisenssilli annettava d-box-
jarjestelmin teknologian kayttémahdollisuus (sitoumus 8). Sitoumuksilla 6 ja 7
mahdollistetaan siten se, ettd kilpaileva maksutelevisioon liittyvien palvelujen
tarjoaja toimii muulla kuin Kirchin tarjoamalla tekniselld alustalla.

Niin ollen sitoumukseen 7 liittyvit viitteet on hyldttava.

D-box-jdrjestelmin teknologian kdyttiminen muilla kilpailevilla teknisilld alus-
toilla (sitoumus §)

— Osapuolten lausumat

Kantaja arvioi, ettd Kirch-konsernin sitoumus antaa kilpailevien alustojen hal-
linnoijien kéyttdd d-box-jdrjestelmin teknologiaa ei horjuta Kirch-konsernin
madradvaa asemaa tdman jirjestelman teknisessi kehittimisessa.

Se huomauttaa tissa yhteydessi ensinnikin, ettd komissio hylkisi samankaltaisen
sitoumuksen Bertelsmann/Kirch/Premiere- (139 perustelukappale) ja Deutsche
Telekom/BetaResearch -paitoksissidn (64 perustelukappale) silldi perusteella,
ettd se ei ollut omiaan lopettamaan tdtd madraiavai asemaa. Kantaja katsoo, ettd
riidanalaisessa padtoksessi ei ole perusteltu millddn tavoin sitd, miksi asiaa on
nyt kisiteltdvissd asiassa pitdnyt arvioida eri tavalla kilpailuoikeuden kannalta,
vaikka tosiseikat ovat samat kuin edelli mainituissa asioissa.
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285 Se vetoaa toiseksi siihen, ettd sitoumus on ristiriidassa niiden edellytysten kanssa,
jotka tydéryhmin “yrityskeskittymien valvonta” johtaja midritteli timéankaltais-
ten sitoumusten hyviksymisen edellytyksiksi (Crauz, G.-H., "Remedies under the
merger regulation”, International antitrust law & policy, Fordham Corporate
Law Institute, New York, 1996, s. 219—238, ks. s. 225 ja sitd seuraavat sivut),
erityisesti niiden edellytysten kanssa, joiden mukaisesti on estettiva se, ettd

— lisenssin antaja kykenisi kiertimidin myonnetyn lisenssin vaikutuksia esi-
merkiksi epddmailld olennaisen teknisen avun

— lisenssin antaja vaatisi lisenssinhaltijalta kohtuutonta maksua ja

— komission olisi valvottava pysyvisti lisenssisopimuksen noudattamista ja
esimerkiksi selvitettdvd kiyttdmaksujen asianmukaisuus.

286 Kantaja huomauttaa tiltd osin ensinnikin, ettd lisenssien kiyttdmisestd vaa-
dittavien kohtuuttomien maksujen vahvistaminen on tarkoitus estdd vain viit-
taamalla asianmukaisiin syrjimittdmiin ehtoihin, ettd sitoumukseen ei sisilly
erityisii midrdyksid teknisestd avusta ja ettd sitoumus merkitsee komission
kannalta etenkin pysyvada kiyttdytymisen valvontaa.
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Se lisda, ettd pysyvd kayttdytymisen valvonta on ristiriidassa korjaustoimenpi-
teistd annetun tiedonannon kanssa.

Kantaja toteaa vastauksena KirchPayTV:n viitteeseen, jonka mukaan vili-
miesmenettelylld, jossa todistustaakka kddnnetdian Kirch-konsernin vahingoksi,
viltetddn tdllainen pysyvd kiyttiytymisen valvonta, ettd ndilld seikoilla ei
kyseenalaisteta tdimdn valvonnan olemassaoloa ja etti vilimiesmenettelyn tarve
osoittaa pdinvastoin sen, ettd valvontaa on olemassa.

Kantaja esittdd kolmanneksi, ettd piitdksen sisilté on ristiriitainen, kun siind
yhtddled hyviksytdan kyseinen sitoumus ja toisaalta todetaan, ettd on olemassa
huomattava riski siitd, ettd Kirch-konsernin tytiryhtié BetaResearch kaytrid
lisenssipolititkassaan médrddvdd asemaa vidrin asioidessaan KirchPayTV:n
potentiaalisten kilpailijoiden kanssa vuorovaikutteisten digitaalisten tele-
visiointipalvelujen markkinoilla, ja jopa viitataan konkreettisiin viarinkiyttota-
pauksiin, joita kolmannet osapuolet ovat ilmoittaneet (riidanalaisen paatoksen
37 perustelukappale).

Kantaja kiistdd sen KirchPayTV:n viitteen paikkansapitivyyden, jonka mukaan
teknisten alustojen hallinnoijilla olisi mahdollisuus valita joko d-box-jirjestelmin
teknologia riidanalaisen sitoumuksen perusteella tai kilpaileva tekniikka ja
tavoitella d-boxin tilaajia Simulcrypt-sopimusten avulla. FUNin ja PrimaComin
huonot kokemukset niiden yrittdessi neuvotella Simulcrypt-sopimuksia Kirch-
konsernin kanssa nidet osoittavat, ettid jalkimmaiinen vaihtoehto on ilmeisen
soveltumaton.

Komissio ja viliintulijat arvioivat viitteen olevan perusteeton.
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— Ensimmiisen oikeusasteen tuomioistuimen arviointi asiasta

On muistettava, ettd tilld sitoumuksella pyritidn antamaan kilpailevien alustojen
hallinnoijille mahdollisuus kiyttii d-box-jarjestelmin teknologiaa.

Silla helpotetaan siten kilpailevien teknisten alustojen kiyttoonottoa ja ndin ollen
myds kilpailevien sisdllontuottajien padsyd markkinoille, mikd on omiaan edis-
timain kilpailua maksutelevision markkinoilla.

Kantajan viite, jonka mukaan riidanalainen pidtds ja Bertelsmann/Kirch/
Premiere- ja Deutsche Telekom/BetaResearch -pditokset olisivat ristiriidassa
keskenidn, on hylittiva edelld esitetyin perusteluin.

Kantajan viitteeseen, jonka mukaan kyseinen sitoumus johtaisi sithen, ettd
kdyttdytymistd pitdisi pysyvisti valvoa, mikd olisi ristiriidassa korjaustoimenpi-
teisti annetun tiedonannon kanssa, on riittdvid huomauttaa, ettd kaikissa rii-
doissa, jotka koskevat sitoumusten noudattamista, on sovellettava
vilimiesmenettelyi, joka takaa riittdvdn valvonnan. On lisdksi muistettava, ettd
kolmannet osapuolet, jotka ovat tyytymattdmid sitoumuksen tdytantd6npanoon,
voivat turvautua vilimiesmenettelyyn, jossa Kirch-konsernilla on todistustaakka.
Vaikka sitoumuksen tdytdntéonpanoa siis valvotaan, valvonta ei ole kuitenkaan
komission tehtavana.

Viitteestd, jonka kantaja perustaa siihen, ettd sitoumus olisi ristiriidassa niiden
edellytysten kanssa, jotka tydryhmin “yrityskeskittymien valvonta” johtaja on
erddssd julkaisussa médritellyt timinkaltaisten sitoumusten hyviksymisen edel-
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lytyksiksi, on todettava, ettd komission virkamiehen lausumat eivit heijasta
mitddn komission virallista kantaa eivatkd ndin ollen voi sitoa siti.

Lopuksi myos kantajan viite, jonka mukaan komissio on sitoumuksen hyvik-
syessddn jattdnyt huomiotta sen riskin, etti BetaResearch kiyttii middrdavii
asemaansa vairin myontdessiin lisenssejd d-box-jarjestelman kiytrimiseen, on
hylattivd. Ensinnikin teknisten alustojen hallinnoijat ovat vapaita valitsemaan
kilpailevan teknologian ja tavoittelemaan d-box-jirjestelmin tilaajia Simul-
crypt-sopimusten avulla. Toiseksi, kuten edelld on todettu, riidanalaista sitou-
musta ei pidd tarkastella erikseen vaan osana vastaavilla velvoitteilla ja ehdoilla
ja erityisesti sitovalla vdlimiesmenettelylld taattujen sitoumusten kokonaisuutta.

Sitoumusta 8 koskeva viite on siten hylattdava.

Useisiin jdrjestelmiin soveltuvien dekooderien valmistus (sitoumus 9)

— Osapuolten lausumat

Kantaja toteaa, ettd myos sitoumus myontdd lisenssejd useisiin jarjestelmiin
soveltuville dekoodereille on ristiriidassa sen arvioinnin kanssa, jonka komissio
on esittinyt aikaisemmissa Bertelsmann/Kirch/Premiere- (139 perustelukappale)
ja Deutsche Telekom/BetaResearch -padtoksissdin (64 perustelukappale) ja jonka
mukaan tdllainen sitoumus ei ole omiaan poistamaan kilpailuoikeudellisia epi-
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lyja, koska Kirch ei menettiisi miérdysvaltaansa teknologian kehittdmiseen. Se
katsoo, ettd komissio ei ole milldéin tavoin perustellut sitd, ettd se on muuttanut
kantaansa yrityskeskittymien valvontaa koskevan oikeuden osalta, vaikka tosi-
seikat ovat samat.

Tatd midrddvad asemaa olisi voitu horjuttaa ainoastaan siind tapauksessa, ettd
komissio olisi asettanut Kirch-konsernille lisivelvoitteen, joka olisi mahdollista-
nut sen, ettd d-boxin valmistuslisenssien haltijat liittdvit sithen paitsi kilpailevia
salausjirjestelmid, myos yleisen liitinnin. Kilpailevien salausjdrjestelmien liitta-
minen on niet tdysin riittimiton ratkaisu, koska se pakottaa nditd kilpailevia
salausjirjestelmid kiyttivien teknisten alustojen hallinnoijat tekemédn Simul-
crypt-sopimuksia Kirch-konsernin kanssa eikéd siten horjuta Kirch-konsernin
méiridvid asemaa d-box-jirjestelmdd kohtaan.

Se kiistdd tdltd osin sen komission viitteen paikkansapitivyyden, jonka mukaan
sitoumukseen sisiltyy mahdollisuus liittdd d-boxiin yleinen liitdnta.

Komissio ja viliintulijat arvioivat viitteen olevan perusteeton.

— Ensimmiisen oikeusasteen tuomioistuimen arviointi asiasta

Tamén yhdeksinnen sitoumuksen tarkoituksena on antaa dekooderien valmis-
tajille lisenssejd d-box-dekooderin kehittimistd varten, jotta ndmd voivat liittad
sen muihin kiytonvalvontajirjestelmiin ja yleiseen liitdntdan. Yleiselld liitdnnalla
on ymmiérrettivi tarkoitettavan kussakin d-boxissa olevaa modulijirjestelmas,
jossa erilaiset salauksenpurkumuodot toimivat.
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On todettava, ettd kantaja ei ole osoittanut, ettd timi sitoumus ei olisi omiaan
takaamaan sitd, ettd tulevat d-boxin tilaajat voidaan tavoittaa myds muilla
salausjarjestelmilld. Sitoumuksella 9 pyritiin siten avaamaan markkinat teknis-
ten alustojen hallinnoijille, sisdllontuottajille ja d-boxin potentiaalisille valmis-
tajille, mutta myos salausjarjestelmien tuottajille.

Lisaksi on muistettava, ettd nyt kisiteltdvd asia ei ole verrattavissa asiayhteyteen,
jossa tehtiin Bertelsmann/Kirch/Premiere- ja Deutsche Telekom/BetaResearch
-padtokset. Koska kyseessd ei ole sama tosiasiallinen tilanne, komissiolla ei siten
ollut velvollisuutta perustella padtostdan erityisesti.

Tama viite on ndin ollen hyldrtdva.

Siirtyminen analogisesta jirjestelmastd digitaaliseen jirjestelmédin (sitoumus 10)

— Osapuolten lausumat

Kantaja arvioi, ettd sitoumuksella rarjota digitaalinen dekooderi (d-box) kaikille
KirchPayTV:n tilaajille, joilla on vain analoginen dekooderi, ei kyeti helpotta-
maan maksutelevision markkinoista ja vuorovaikutteisten digitaalisten tele-
visiointipalvelujen ~ markkinoista  kiinnostuneiden  toimijoiden  piisyi
markkinoille ja mahdollisuuksia tarjota palvelujaan niille tilaajille. Koska yleisen
liitinndn ratkaisu on hylétty, kolmansien osapuolten piisy kyseisille markki-
noille d-boxin vilitykselld edellyttdisi niet vihintiin Simulcrypt-sopimuksen
tekemistd Kirch-konsernin kanssa, ja timi kuitenkin kieltdytyisi siitd.
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Komissio ja viliintulijat arvioivat viitteen olevan perusteeton.

— Ensimmaisen oikeusasteen tuomioistuimen arviointi asiasta

On todettava, ettii kantaja ei kiistd sitd, ettd riidanalainen sitoumus, eli digitaa-
lisen dekooderin (d-box) tarjoaminen kaikille KirchPayTV:n tilaajille, joilla on
vain analoginen dekooderi, takaa sen, ettd Premieren tilaajilla on kéytettdvissdadn
digitaalinen dekooderi ja ettd ohjelmien tuottajia ei suljeta pois markkinoilta sen
vuoksi, ettd ne lihettivit ohjelmiaan digitaalisesti. Silld viltetddn se, ettd kil-
pailevien yhtididen toimintaa relevanteilla markkinoilla estettdisiin silld, ettd
kuluttajat kiyttiisivit analogisia dekoodereita, jotka eivit sovi tdmén tyyppisiin
toimintoihin. Kantaja ei niin ollen ole nidyttinyt toteen, miksi komissio olisi
tehnyt ilmeisen arviointivirheen katsoessaan, ettd tdmé sitoumus mahdollistaa
markkinoiden avaamisen kilpaileville toimijoille.

Téhén sitoumukseen liittyvé vidite on ndin ollen hylattava.

Lisdkapasiteetin rajoittaminen kaapeliverkoissa (sitoumus 11)

— Osapuolten lausumat

Kantaja katsoo, ettd sitoumus, jonka nojalla KirchPayTV velvoittautuu olemaan
esittAmattd 31.12.2000 saakka endd pyynt6jd digitaalisen lisikapasiteetin saa-
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miseksi kaapeliverkoista, ei ole omiaan horjuttamaan Kirch-konsernin mii-
radvia teknologista asemaa markkinoilla. Silli ei voida myéskidn hilventdid
komission riidanalaisessa paatoksessd (78 perustelukappale) ilmaisemaa huolta,
joka johtuu siitd, ettd Deutsche Telekom kiyttid Kirch-konserniin kuuluvan
BetaResearchin teknologiaa televisio-ohjelmien digitaaliseen lihettimiseen
laajakaistakaapeliverkoissaan. Se muistuttaa, ettd tima huoli sisilsi pelon siiti,
ettd KirchPayTV:lle saattaisi syntyd maidrddvd asema vuorovaikutteisten digi-
taalisten televisiointipalvelujen markkinoilla.

Se huomauttaa, ettd ndmi huolet ovat sittemmin osoittautuneet erityisen
aiheellisiksi sen vuoksi, ettd Deutsche Telekomilla ja Kirch-konsernilla on till4
hetkelld aikomus hallinnoida BetaResearchid yhteisyrityksend. Tdmi hanke on
ilmoitettu Bundeskartellamtille.

Se kiistdd sen komission viitteen oikeellisuuden, jonka mukaan se olisi halunnut
asettaa velvoitteita yrityskeskittyméddn nihden kolmannelle osapuolelle el
Deutsche Telekomille. Se viittdd vain, etti sitoumus ei ole sellainen, ettd silld
voitaisiin poistaa ne vakavat epdilyt keskittymén soveltuvuudesta yhteismarkki-
noille, joita  komissio on  esittinyt riidanalaisessa  paitéksessi
(78 perustelukapple).

Komissio ja viliintulijat arvioivat viitteen olevan perusteeton.

— Ensimmadisen oikeusasteen tuomioistuimen arviointi asiasta

Tilla siroumuksella, jonka mukaan 31.12.2000 saakka ei end4 esiteti pyyntoji
digitaalisen lisikapasiteetin saamiseksi kaapeliverkoista, pyritidin hilventimiin
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sitd pelkoa, etti Kirchin maksullisen televisio-ohjelman tarjonta vie liikkaa tilaa
kaapeliverkosta, jolloin kolmansien osapuolten tarjoamille ohjelmille ei ole endd
riittdvésti tilaa.

Arvostelu, jota kantaja on esittdnyt komissiota vastaan siitd, ettd tdmd ei ole
velvoittanut Deutsche Telekomia kiyttimadn kaapeliverkoissaan muuta kuin
Kirchin teknologiaa, on hylittivd. Deutsche Telekom on ndet riidanalaiseen
keskittymésn nihden ulkopuolinen, joten komissio ei voi médrdtd sille velvoit-
teita tdssd menettelyssa.

Riidanalainen keskittyma ei mydskidn liity milldin tavoin Deutsche Telekomin
pidtokseen kiyttid Kirchin teknologiaa kaapeliverkossaan.

Kantajan huomautus, joka koskee hanketta, jolla luotaisiin Deutsche Telekomin
ja BetaResearchin vilinen yhteisyritys, on asiaankuulumaton, silldi kilpai-
luongelmat, joita timi hanke mahdollisesti tuo esiin, eivit liity millddn tavoin
riidanalaiseen pddtokseen.

Niin ollen kantajan viite on hyldttava.

Huomautukset, joissa arvostellaan tiettyjen vilttamdittomiksi viitettyjen sitou-
musten puuttumista

Kantaja arvostelee komissiota siiti, ettd tdmi ei ole edellyttinyt tiettyjd sitou-
muksia, joita kantaja oli ehdottanut hallinnollisessa menettelyssd (22.2.2000,
2.3.2000 ja 15.3.2000 piivityt kantajan kirjeet) ja joilla olisi sen mielestd kyetty
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poistamaan tdrkeimmat komission itsensd toteamat epdilyt keskittymin sovel-
tuvuudesta yhteismarkkinoille, ilman ettd timi kuitenkaan riittiisi soveltuvuu-
den toteamiseksi.

Se arvostelee KirchPayTV:n viitettd, joka perustuu siihen, ettd sitoumukset 1—S5
olisivat olleet riittdvia, ettd teknisten palvelujen markkinoiden avaamiseen liit-
tyvit sitoumukset 6—9 eivit olisi edes olleet tarpeen ja ettid varsinkaan muut
vieldkin laajemmat sitoumukset eivit olisi myoskiin olleet tarpeen. Kun Kirch-
PayTV katsoo, etti sitoumukset 6—9 ovat tarpeettomia, se jattii ndet huomiotta
sen, miten suuri merkitys silld, ettd Kirch-konsernilla on miariysvalta d-box-
jarjestelmdn teknologiassa, on maksutelevision markkinoiden ja vuorovaikut-
teisten digitaalisten televisiointipalvelujen markkinoiden avaamisen kannalta.
Mikili tdma viite hyviksyttaisiin, riidanalainen paitos olisi lisiksi kumottava,
koska siind on madratty tarpeettomista sitoumuksista.

Sellaisen sitoumuksen puuttuminen, jolla olisi miiritty d-box-dekooderin
varustamisesta yleiselld liitinnalla

— Osapuolten lausumat

Kantaja viittdd, ettd komissio on menetellyt virheellisesti, kun se ei ole edellyt-
tanyt keskittymin osapuolilta kantajan ehdottamaa sitoumusta, jonka mukaan
d-box-dekooderi varustettaisiin yleiselld liitannalli.

Se esittdd tdssd yhteydessd, ettd hyviksyttyjen sitoumusten perusteella Kirch-
PayTV:in kanssa kilpailevat yhtiot kykenevit lihettimidin ohjelmiaan d-box-
dekooderin vilitykselld ainoastaan kiytrimalli Kirch-konserniin  kuuluvan
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BetaResearchin kehittimid ehdollista pdisyd koskevaa jirjestelmad eli BetaC-
ryptid, jota niilld ei ole oikeus kiyttid ennen kuin ne ovat tehneet Simulcrypt-
sopimuksen BetaResearchin  kanssa.  Simulcrypt-sopimuksen — tekemisen
vilttimittdmyys merkitsee sitd, ettd ndmd toimijat ovat riippuvaisia BetaRese-
archistd, ja Kirch-konserni saattaa kidyttdd tdtd asemaa viirin suojellakseen
etujaan maksutelevision markkinoilla ja vuorovaikutteisten digitaalisten tele-
visiointipalvelujen markkinoilla asettamalla tilli tavoin potentiaaliset kilpaili-
jansa ndilld markkinoilla heikompaan asemaan.

Kantaja korostaa, ettdi komissio on tuonut tdmin riskin esiin Bertelsmann/
Kirch/Premiere- (58 perustelukappale) ja Deutsche Telekom/BetaResearch -pda-
toksissidn (38 perustelukappale) samoin kuin Sveitsin liittovaltion ympéristo-,
liikenne-, energia- ja viestintiasioista vastaava osasto 8.11.1999 tekemissddn
pdatoksessd, joka koski sveitsildistd maksullisten televisiopalvelujen alalla toi-
mivaa yhtiétd Teleclub AG:ti, jonka pddomasta KirchPayTV:lld on 40 prosentin
osuus ja joka niin ikddn kadyttdd d-box-dekooderia.

Se lisdd, ettd tdma riski on sittemmin vield kasvanut, kun Kirch-konserni on
ottanut maksullisen televisiokanava Premieren yksinomaiseen hallintaansa ja
tdimd kanava on sulautunut DF1:n kanssa muodostaakseen Premiere World
-kanavan, Se muistuttaa tdssi yhteydessi myds kiytdnnon vaikeuksista, joita
tietyt toimijat, esimerkiksi FUN, ovat kohdanneet tehdessdin Simulcrypt-
sopimuksia BetaResearchin kanssa.

Se esittdd ehdottaneensa timdn riskin vilttdmiseksi sitd, ettd Kirch-konserni
pakotettaisiin varustamaan d-box-dekooderi yleiselld liitdnnalld, jolloin saman
dekooderin vilitykselld voitaisiin vastaanottaa ehdollista pdisyd koskevilla eri
jarjestelmilld koodattuja ohjelmia. Tilld ratkaisulla, Multicryptilld, viltettdisiin
edelld mainitut hankaluudet, kun kilpaileville yhtidille annettaisiin mahdollisuus
lihettid muilla ehdollista pidsyd koskevilla jarjestelmilld kuin Kirch-konsernin
jarjestelmilld suojattuja ohjelmiaan d-boxin vilitykselld, ilman ettd niiden tar-
vitsisi tehdd Simulcrypt-sopimuksia kyseisen konsernin kanssa.
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Kantaja vastaa KirchPayTV:n viitteisiin, ettd televisiosignaalien lihetysti kos-
kevien standardien kiytostd 24 pdivand lokakuuta 1995 annetussa Euroopan
parlamentin ja neuvoston direktiivissd 95/47/EY (EYVL L 281, s. 51; jiljempini
direktiivi 95/47/EY), joka on EY 47 artiklan 2 kohdan, EY 55 artiklan ja
EY 95 artiklan nojalla annettu yhdenmukaistamisdirektiivi, rajoitetaan komis-
sion harkintavaltaa niiden sitoumusten osalta, jotka on otettava huomioon yri-
tyskeskitrymien valvonnan yhteydessi. Se katsoo myés, ettd yrityskeskittymien
valvonnan yhteydessd perusteluilla, jotka koskevat lopulliselle kuluttajalle
Simulcrypt-sovelluksesta Multicrypt-sovellukseen verrattuna koituvia kiaytinnon
etuja, ei ole merkitysta.

— Ensimmaisen oikeusasteen tuomioistuimen arviointi asiasta

Aluksi on muistutettava siitd, etti komissiolla on laaja harkintavalta arvioida
sitoumusten tarpeellisuutta suunnitellun keskittymin esiin tuomien vakavien
epdilyjen hilventimiseksi.

Téstd seuraa, ettd ensimmadisen oikeusasteen tuomioistuimen ei pidi korvata
komission arviointia omalla arvioinnillaan, vaan sen valvonta rajoittuu sen sel-
vittdmiseen, ettei komissio ole tehnyt ilmeistd arviointivirhetti. Erityisesti kan-
tajan ehdottamien sitoumusten huomiotta jittiminen ei sindnsid osoita, ettd
riidanalaista pdidtosta rasittaisi ilmeinen arviointivirhe, eiki se, ettd muitakin
sitoumuksia olisi voitu hyviksya tai ettéd ne olisivat olleet kilpailun kannalta jopa
edullisempia, ei voi johtaa padtoksen kumoamiseen, mikili komissio on voinut
kohtuudella padtelld, ettd vakavat epiilyt voidaan hilventid piitoksessi huo-
mioon otetuilla sitoumuksilla.
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Kantaja vaittdd, ettd komission olisi pitinyt edellyttdd sitoumusta, jonka mukaan
d-box-dekooderi olisi pitinyt varustaa yleiselld liitdnnilld, eikd sitoumusta, joka
koskee Simulcrypt-sopimusta.

Tiltd osin on aluksi todettava, ettd sekd Simulcrypt-salausjirjestelmdn ettd ylei-
sen liitdnndn avulla voidaan vilttdd se, ettd ehdollista pdasyd koskevilla eri jar-
jestelmilld suojattujen maksullisten kanavien tilaaja joutuisi kdyttimadn useita
dekoodereita. Direktiivissi 95/47/EY molempia ratkaisuja pidetddn lisdksi toi-
siaan vastaavina.

Kantaja ei ole myoskddn kiistinyt sen KirchPayTV:n viitteen paikkansapiti-
vyyttd, jonka mukaan Simulcrypt-sovellus tarjoaa useita etuja yleiseen liitintdén
verrattuna. KirchPayTV on esimerkiksi esittdnyt yhtdaltd, ettd Simulcrypt-
menetelmi varmistaa paremman suojan laitonta suojauksen purkua vastaan, ja
toisaalta, ettd yleinen liitAntd merkitsee sitd, ettd katsojan on hankittava
dekooderin lisidksi ehdollista padsyi koskevia eri jirjestelmid vastaavat modulit ja
vaihdettava modulia ennen kuin hin kykenee katsomaan salattuja ohjelmia eri
ehdollista padsyd koskevalla jirjestelmilld. Se on niin ikddn huomauttanut, ettd
yleisen liitdnnin kiyttiminen ei mahdollista pdidsyd d-boxin timénhetkiseen
tilaajajoukkoon.

Kuten edelld on todettu, kantajan viite, jonka mukaan Simulcrypt-sopimusten
tekemistd koskeva sitoumus ei olisi riittdva tissd tapauksessa esiin tulleiden kil-
pailuongelmien korjaamiseksi, on lisiksi perusteeton.

Niin ollen ei voida katsoa, ettd komissio olisi tehnyt ilmeisen arviointivirheen,
kun se ei ole edellyttinyt yleistd liitdntdd koskevaa sitoumusta.
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Sellaisen sitoumuksen puuttuminen, joka olisi koskenut BetaResearchin ja
Deutsche Telekomin vilisia mahdollisia suhteita

— Osapuolten lausumat

Kantaja arvostelee komissiota siitd, ettd tdmi ei ole ottanut huomioon kantajan
ehdotusta siitd, ettd pitdisi edellyttdd sitoumusta, jolla kiellettdisiin sellaiset
yhtidoikeudelliset ja sopimusoikeudelliset siteet BetaResearchin ja Deutsche
Telekomin valilla, joiden tarkoituksena olisi varmistaa se, etti BetaResearchin
kehittamisti teknologisesta standardista tulee ainoa suurinta osaa kiytettavissi
olevista verkoista hallinnoivan Deutsche Telekomin laajakaistakaapeliverkossa
kdytettdva standardi. Se esittdd, etrd tillaisten siteiden mahdollisuus aiheuttaa
vakavaa huolta, jonka komissio on ilmaissut Deutsche Telekom/BetaResearch-
padtoksessd (33 perustelukappale ja sitd seuraavat perustelukappaleet).

Kantaja toteaa vastauksena komission viitteeseen, jonka mukaan komissio ei
olisi voinut mairitd oikeudellisia velvoitteita ulkopuolisille, ettd komissio olisi
varsin hyvin voinut velvoittaa Kirch-konsernin vaatimaan Deutsche Telekomia
lopettamaan BetaResearchin kehittimin teknologisen standardin yksinomaisen
kdyton. Se arvioi, ettd siind tapauksessa, ettd Kirch-konserni ei olisi kyennyt
noudattamaan téta sitoumusta, komission olisi pitinyt todeta tima laiminlyonti
ja ne kilpailuoikeuden noudattamista koskevat epilyt, jotka komissio oli
nimenomaisesti esittidnyt riidanalaisessa pddroksessd timin yksinomaisen kiyton
osalta (riidanalaisen pdatoksen 61 perustelukappale).

Se lisdd, ettd komissio ei ole tdhdn mennessd vastustanut Deutsche Telekomin ja
Kirch-konsernin hanketta hallinnoida BetaResearchii yhteisyrityksend, vaikka
hanketta ajavat kaksi madraavissd asemassa olevaa yritysta.
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Kantaja esittdd vastauksena KirchPayTV:n viitteeseen, jonka mukaan riskin,
joka liittyy siihen, etti Deutsche Telekom kiyttid BetaResearchin kehittimia
teknologista standardia, neutralisoi se, ettd huomattava osa Deutsche Telekomin
laajakaistakaapeliverkosta on myyty, ettd timidn myynnin ajankohtaa ja siithen
liittyneitd yksityiskohtia ei ollut miiritetty riidanalaisen paiatoksen tekohetkelld
eikd vield tdllikadn hetkelld.

— Ensimmadisen oikeusasteen tuomioistuimen arviointi asiasta

Kantaja arvostelee komissiota siiti, ettd timi ei ole edellyttinyt Deutsche Tele-
komin ja BetaResearchin vilistdi mahdollista sidettd koskevia rajoituksia.

Tissi yhteydessi on todettava ensinnikin, ettd viite on hylittdvi, koska kantaja
on kannekirjelmissddn ainoastaan tyytynyt arvostelemaan komissiota siitd, ettd
se on jattinyt kantajan ehdotuksen tillaisen siteen kieltdmisestd huomiotta ja
koska se ei ole esittinyt eikd varsinkaan nidyttinyt toteen syitd, joiden vuoksi
tillainen sitoumus olisi vilttimiton komission riidanalaisen suunnitellun kes-
kittyman osalta esittimien vakavien epdilyjen hilventamiseksi.

Toiseksi on todettava, etti komissio ei olisi missddn tapauksessa voinut nou-
dattaa kantajan ehdotusta, koska se ei voi hyviksya yrityskeskittymin kannalta
ulkopuolisille ~ asetettavia sitoumuksia tehdessddn pddtoksen asetuksen
N:o 4064/89 perusteella.

Kolmanneksi kantajan viite kohdistuu sen otsikoinnin mukaan siihen, ettd
Deutsche Telekomin ja BetaResearchin vilistdi mahdollista sidetti koskevaa
kieltoa ei ole asetettu. Kuten kantaja on vastauskirjelméssidn tdsmentinyt, se
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viittaa taltd osin menettelyyn, joka on pantu vireille Saksan Bundeskartellamtissa
ja joka koskee Deutsche Telekomin ja BetaResearchin hanketta yhteisyrityksen
perustamiseksi. On todettava, ettd timin hankkeen mahdollisesti esiin tuomilla
kilpailuongelmilla ei ole mitdidn yhteyttd riidanalaiseen paittkseen ja ettd vas-
tavditteet, joita kantaja on taltd osin esittinyt, on osoitettava kyseisen hankkeen
osalta ratkaisun antamiseen toimivaltaiselle viranomaiselle.

Siltd osin kuin kantaja nidyttdd haluavan kyseenalaistaa vastauskirjelmissdan
my6s sen, ettd Deutsche Telekom kiyttdad tidlli hetkelli yksinomaan BetaRe-
searchin kehittimédd teknologiaa kaapeliverkoissa, on neljinneksi todettava
yhtdiltd, ettd tdméd viite on jatettivd tutkimatta, koska se on uusi tai se ei
ainakaan vastaa ensimmdiisen oikeusasteen tuomioistuimen ty&jirjestyksen
44 artiklan 1 kohdan ¢ alakohdan vaatimuksia, ja toisaalta, ettd Deutsche
Telekomin pdatos kiyttad BetaResearchin teknologiaa kaapeliverkoissaan oli
tehty ennen riidanalaisen paatoksen kohteena olevaa keskittymai eiki liity sithen
milldan tavoin.

Edellé esitetyn perusteella viite on hylattdva.

Sellaisen sitoumuksen puuttuminen, jossa olisi edellytetty ohjelmien, teknologian
ja laitteistojen erottamista toisistaan

— Osapuolten lausumat

Kantaja arvostelee komissiota siitd, ettd timai ei ole ottanut huomioon kantajan
ehdotusta, jonka mukaan Kirch-konsernilta pitdisi vaatia ensinnikin d-box-
dekooderin tarjoamista asiakkaille, jotka haluavat katsella vain muiden yhtisiden
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ohjelmia eivitki halua tilata KirchPayTV:n markkinoimia maksullisia ohjelmia
eli Premiere Worldia, ja toiseksi sen mahdollistamista, ettd asiakkaat kykenevit
vastaanottamaan Premiere Worldin ohjelmia d-boxin kanssa kilpailevien lait-
teistojen kautta. Sen mukaan niilld sitoumuksilla olisi lopetettu tdssd tapauksessa
olemassa oleva teknologian ja ohjelmien vilinen vertikaalinen integraatio.

Kantaja vetoaa siihen, etti kun ohjelmia, teknologiaa ja laitteistoja ei ole erotettu
tilld tavoin toisistaan, toimijoilla, jotka kehittdvit tai tarjoavat d-boxin kanssa
kilpailevaa teknologiaa, ei ole suuria menestymisen mahdollisuuksia, koska ne
eivit kykene takaamaan ainoan markkinoilla tilli hetkelld tarjolla olevan tdy-
dellisen maksullisen televisiokanavan eli Premiere Worldin ldhetystd teknolo-
giallaan. Se muistuttaa tissi yhteydessd siitd, ettd middrddvidn markkina-aseman
syntyminen tai sdilyminen teknologian alalla on kilpailuoikeuden kannalta
vahingollista, kuten komissiokin on todennut Bertelsmann/Kirch/Premiere-
(56 perustelukappale ja sitd seuraavat perustelukappaleet) ja Deutsche Telekom/
BetaResearch- pidtoksissid (33 perustelukappale ja sitd seuraavat perustelukap-
paleet) Kirch-konsernin miiriysvallassa olevan d-box-jarjestelman vaikutuksis-
ta. Se huomauttaa niin ikddn, ettd komissio on itse todennut
korjaustoimenpiteistd annetussa tiedonannossa, etti jos kilpailuongelma johtuu
miiriysvallasta keskeisen teknologian suhteen, kuten tdssid tapauksessa, kyseisen
teknologian luovuttaminen on suositeltava korjaustoimenpide (29 ja
30 perustelukappale).

Se kiistdd sen komission viitteen paikkansapitivyyden, jonka mukaan ohjelmien,
teknologian ja laitteistojen erottaminen toisistaan on jo varmistettu sitoumuk-
silla, joiden tarkoituksena on antaa kolmansille osapuolille mahdollisuus kéyttda
Kirchin teknistd alustaa (sitoumukset 1—3) ja kilpaileville teknisille alustoille
mahdollisuus kiyttdd KirchPayTV:n maksullisia televisiointipalveluja (sitoumus
7). Se esittid tissd yhteydessi, ettd nimi sitoumukset eivdt ole tehokkaita, ja
viittaa tiltd osin esitettyyn arvosteluun. Se muistuttaa sitoumuksen 7 osalta eri-
tyisesti huomattavista kdytinnon vaikeuksista, joita vaihtoehtoisella tekniselld
alustalla FUNilla on ollut yrittiessdin tehdd Kirch-konsernin kanssa sopimuksen
pédsystd Premiere Worldin ohjelmiin.
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— Ensimmiisen oikeusasteen tuomioistuimen arviointi asiasta

Kantaja viittdd, ettd komission olisi pitdnyt edellyttdd sitoumusta, jonka perus-
teella Kirchin olisi pitdnyt ensinnakin tarjota d-box-dekooderia asiakkaille, jotka
eivit halua tilata KirchPayTV:n tarjoamia maksullisia ohjelmia, ja toiseksi antaa
tilaajilleen mahdollisuus vastaanottaa sen ohjelmia muulla laitteistolla kuin
d-box-dekooderilla.

Tiltd osin on korostettava, ettd yhtdaltd sitoumusten 1—3, joiden mukaan kol-
mansille osapuolille on annettava mahdolisuus kiyttia Kirchin teknistd alustaa,
ja toisaalta sitoumuksen 7, jonka mukaan muilla teknisilld alustoilla on voitava
kiyttda Kirchin maksutelevisioon liittyvid palveluja, nimenomaisena tarkoituk-
sena on varmistaa kilpailijoiden mahdollisuus kdyttid niitd palveluja. Kantajan
viitteet, jotka liittyvdt ndiden sitoumusten riittimittdmyyteen komission esitté-
mien vakavien epdilyjen hilventdmiseksi, on jo edelld hylitty.

Todettakoon lisiksi, ettd kantaja ei ole ndyttinyt toteen eiki edes esittanyt, miksi
sen ehdottama sitoumus olisi pitinyt ottaa lisiksi mukaan, kun otetaan huo-
mioon péidtoksen mukaisten sitoumusten kokonaisuuteen perustuvat eri toi-
menpiteet, joilla avataan markkinat.

Téstd seuraa, ettd kantaja ei ole osoittanut komission tehneen ilmeistd arvioin-
tivirhettd ja ettd viite on hylittiva.

Tdtd pddtelmad ei voida kyseenalaistaa kantajan vastauskirjelméssiin esitti-
milld perustelulla, jonka mukaan tekniselli alustalla FUNilla olisi ollut vai-
keuksia saada Kirchiltd kaytettivikseen sen maksullisia televisio-ohjelmia,
Premiere Worldid. Sitoumuksissa esitetddn ndet yksityiskohtaisesti vilitysme-

I - 3927



353

354

355

TUOMIO 30.9.2003 — ASIA T-158/00

nettely, joka mahdollistaa muun muassa sitovien toimenpiteiden toteuttamisen
tdllaisten ongelmien korjaamiseksi, ja mikili menettelyn padtteeksi ilmenisi, ettd
Kirch ei ole pannut sitoumuksia tdytdntoon, komissiolla olisi mahdollisuus
peruuttaa riidanalainen pditds asetuksen N:o 4064/89 8 artiklan S kohdan
mukaisesti.

Edell4 esitetyn perusteella kolmas kanneperuste on hylattiva.

4, Neljis kanneperuste, jonka mukaan on tehty menettelyvirbe, kun asetuksen
N:o 4064/89 6 artiklan 1 kobdan c alakobdan mukaista menettelyi ei ole aloi-
tettu

Osapuolten lausumat

Kantaja katsoo, ettd kun yrityskeskittym#asetuksen 6 artiklan 2 kohtaa luetaan
yhdessid asetuksen N:o 1310/97 johdanto-osan 8 perustelukappaleen kanssa,
komissio voi sen mukaan hyviksyi sitoumuksia valvonnan ensimmaiisessi vai-
heessa ainoastaan silloin kun kilpailuongelmat ovat helposti tunnistettavissa ja
korjattavissa, ja ainoastaan tdssi tapauksessa komissio voi luopua yri-
tyskeskittymaasetuksen 6 artiklan 1 kohdan ¢ alakohdan mukaisen menettelyn
aloittamisesta.

Se muistuttaa tdssi yhteydessd siitd, ettd komissio on ilmaissut riidanalaisessa
pidtoksessd vakavia epiilyja suunnitellun keskittymin soveltuvuudesta yhteis-
markkinoille (ks. mm. 51 ja 80 perustelukappale). Se viittaa lisdksi perustelui-
hinsa, jotka koskevat sekd suunnitellun keskittymdn esiin tuomien
kilpailuongelmien ettd ehdotettujen sitoumusten monimutkaisuutta ja hyviksyt-
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tyjen sitoumusten ilmeistd epdasianmukaisuutta. Se paittelee timin perusteella,
ettd tdssd tapauksessa esiin tulleet kilpailuongelmat eivit olleet helposti tunnis-
tettavissa ja korjattavissa ja ettd komissio ei ndin ollen olisi saanut luopua yri-
tyskeskittymaasetuksen 6 artiklan 1 kohdan ¢ alakohdan mukaisen menettelyn
aloittamisesta.

Kantaja katsoo tdmin menettelyn aloittamatta jdttimisen merkitsevin menette-
lyvirhetta.

Se viittaa viitteensd tueksi my6s asiassa T-46/97, SIC vastaan komissio,
10.5.2000 annettuun tuomioon (Kok. 2000, s. I1-2125). Se esittdi, ettd kyseisessd
tuomiossa, joka annettiin valtiontukea koskeneessa asiassa, ensimmdisen
oikeusasteen tuomioistuin kumosi komission piitéksen, jossa timi ei ollut
pitdnyt kantajan arvostelemaa rahoitusta valtiontukena, vaikka se ei ollut aloit-
tanut EY 88 artiklan 2 kohdassa mairittyi virallista menettelyd. Se huomauttaa,
ettd ensimmdiisen oikeusasteen tuomioistuin on piitelmissidn nojautunut
vakaviin vaikeuksiin, joita seuraa téstéd ratkaisusta ja siihen, ettd kieltaytyminen
virallisen menettelyn aloittamisesta oli vienyt kantajalta mahdollisuuden osallis-
tua menettelyyn huomautuksia esittimalld. Vaikka nyt kisiteltdvissi asiassa esiin
tullut ongelma kuuluu yrityskeskittymien eiké valtiontukien valvonnan piiriin, se
on olennaisilta osin verrattavissa kyseisessi asiassa esiin tulleeseen ongelmaan ja
on jopa huomattavasti sitdi monimutkaisempi, joten kantaja arvioi, ettd menet-
telyn aloittaminen olisi ollut tissd tapauksessa erityisen vilttimatonta.

Se huomauttaa, ettd KirchPayTV:n ehdottamassa yrityskeskittymiasetuksen
6 artiklan 1 kohdan ¢ alakohdan tulkinnassa ei oteta huomioon asetuksen
N:o 1310/97 johdanto-osan 8 perustelukappaletta eikid tdssi tapauksessa
hyviksyttyjen sitoumusten ilmeistid epiasianmukaisuutta.

Kantaja tismentdd vastauksena KirchPayTV:n viitteeseen, jonka mukaan edelld
mainittu asiassa SIC vastaan komissio annettu tuomio ei olisi asiaankuuluva,
koska valtiontukia koskeva menettely ja yrityskeskittymien valvontaa koskeva
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menettely poikkeavat toisistaan, ettd yrityskeskittymdasetuksen 6 artiklan
1 kohdan c alakohdan mukaisen menettelyn aloittamatta jittimisestd on seu-
rannut muun muassa se, ettd kantajalta on evitty asetuksen N:o 4064/89
18 artiklan 4 kohdasta johtuvat laajemmat prosessuaaliset oikeudet.

Komissio ja viliintulijat vaativat kanneperusteen hylkiamista.

Ensimmidiisen oikeusasteen tuomioistuimen arviointi asiasta

Kantaja vetoaa kanneperusteensa tueksi kolmeen viitteeseen, joiden mukaan
komissiolla oli velvollisuus aloittaa menettelyn toinen vaihe.

Viitteestd, jonka mukaan komissio on todennut, ettd suunniteltuun keskittymiin
kohdistui vakavia epdilyjd, on ensinnikin muistutettava, ettd vaikka yri-
tyskeskittymiasetuksen 6 artiklan 1 kohdan ¢ alakohdassa siddetddn, ettd
komission on aloitettava menettely, jos se toteaa, ettd ilmoitetun keskittymin
soveltuvuudesta yhteismarkkinoille on vakavia epdilyjd, siind todetaan nimen-
omaisesti, ettd tdmd velvollisuus ei rajoita 2 kohdan soveltamista. Viimeksi
mainitussa kohdassa siddetddn nimenomaisesti komission mahdollisuudesta olla
aloittamatta edelld mainittua menettelyd ja julistaa keskittymd yhteismarkki-
noille soveltuvaksi, jos se toteaa, ettd keskittymiin ei sithen osallistuvien yri-
tysten tekemien muutosten jilkeen enidi kohdistu vakavia epiilyja.

Téstd seuraa, ettd se, ettd komissio on arvioinut, ettd keskittymddn kohdistui
vakavia epiilyji, ei merkitse sitd, ettd sen olisi pitdnyt aloittaa menettelyn toinen
vaihe, koska osapuolet ovat antaneet sitoumuksia, joilla epdilyt voidaan hil-

II - 3930



365

366

ARD . KOMISSIO

ventdd. Komissio on todennut riidanalaisen padtoksen 94 perustelukappaleessa,
ettd osapuolten antamat sitoumukset poistivat vakavat epiilyt.

Toiseksi on muistutettava siitd, ettd kantajan perustelut, joiden mukaan komissio
ei olisi ensinndkiin saanut ]1yv1ksya sitoumuksia ensimmdisessi vaiheessa, koska
kilpailuongelmat eivit olleet helposti tunnistettavissa, ja joiden mukaan sitou-
muksilla ei toisaalta voitu poistaa suunnitellun keskittyman esiin tuomia vakavia
epdilyjd, on jo hyldtty toisen ja kolmannen kanneperusteen tutkimisen yhtey-
dessa.

Lopuksi on todettava, etti kolmas viite, joka koskee vertailua edelld mainitussa
asiassa SIC vastaan komissio annettuun tuomioon liittyneeseen tilanteeseen, ei
ole perusteltu, koska komission yrityskeskittymdasetuksen 6 artiklan nojalla
suorittamaa tutkimusta ei voida rinnastaa EY 88 artiklan nojalla suoritettuun
tutkimukseen.

Aluksi on erityisesti korostettava, ettid valtiontukia koskevan menettelyn alusta-
vassa vaiheessa kolmansilla osapuolilla ei ole mitiin oikeutta osallistua menet-
telyyn. Tdmadn jilkeen on huomautettava, etti jos komissio toteaa EY 88 artiklan
mukaisen alustavan menettelyn aikana, etti hanke merkitsee EY 87 artiklan
1 kohdassa tarkoitettua tukea ja ettd tilti osin voidaan epiilli sen soveltuvuutta
yhteismarkkinoille, sen on aloitettava virallinen menettely, kun sitd vastoin,
kuten edelld on todettu, silloin jos komissio toteaa, ettd ilmoitettuun keskitty-
méin kohdistuu valmvm epdilyjd, sen ei tarvitse 1101tta'1 toista vaihetta, jos nima
epdilyt voidaan poistaa keskittymiin osallistuvien yritysten tekemien muutosten
tai antamien sitoumusten vuoksi.

37 Edella esitetyn perusteella neljis kanneperuste on hylittavi.
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5. Viides kanneperuste, jonka mukaan kolmansien osapuolten oikeutta osallistua
menettelyyn on rajoitettu tavalla, jota ei voida hyviksyd

Osapuolten lausumat

Kantaja viittdd komission loukanneen kolmansien osapuolten oikeutta osallistua
menettelyyn, kun se on hyviksynyt sitoumuksia, joita yrityskeskittymdn osa-
puolet ovat ehdottaneet niin my6hiin, ettd kantajalla ei ole ollut enid tilaisuutta
ottaa niihin ajoissa kantaa.

Kantaja muistuttaa, ettd asetuksen N:o 447/98 18 artiklan 1 kohdassa saddetdan,
ettd sitoumukset, joita kyseiset yritykset ehdottavat komissiolle asetuksen
N:o0 4064/89 6 artiklan 2 kohdan mukaisesti ja joihin osapuolet haluavat kyseisen
asetuksen 6 artiklan 1 kohdan b alakohdan nojalla tehtivin padtdksen perus-
tuvan, on annettava komissiolle tiedoksi kolmen viikon kuluessa ilmoituksen
vastaanottamisesta.

Se tulkitsee titd sadnndsti siten, ettd siind edellytetdin, ettd kaikki sitoumukset,
joita asianomaiset osapuolet haluavat ehdottaa, on vilttdmaittd annettava
komissiolle tiedoksi kolmen viikon kuluessa ilmoituksen vastaanottamisesta.
Ainoastaan pienid ja helposti yksilitdvii muutoksia voidaan vield tdminkin
jalkeen pitdd hyviksyttdvind.

Se perustelee titd tulkintaansa seuraavilla kolmella seikalla.
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32 Ensinndkin se muistuttaa, ettd yrityskeskittymiasetuksen 10 artiklan 6 kohdasta

373

374

ilmenee, ettd jos komissio ei ole tehnyt 6 artiklan 1 kohdan b alakohdassa tar-
koitettua padrosta kuudessa viikossa, keskittymid pidetddn yhteismarkkinoille
soveltuvaksi julistertuna. Se paittelee timin perusteella, ettd mikili hyviksyt-
taisiin se, ettd yrityskeskittyméain osallistuvat yritykset voivat muuttaa rajoituk-
setta sitoumuksiaan ilmoituksista annetun asetuksen N:o 447/98 18 artiklan
1 kohdassa tarkoitetun kolmen viikon miirdajan paityttyi, niilld olisi mahdol-
lisuus ehdottaa olennaisia muutoksia vield vdhin ennen kuuden viikon méaridajan
paattymistd, ja saattaa komissio siten tilanteeseen, jossa yriskeskittymai pidet-
taisiin ilman paddtostd yrityskeskittymiasetuksen 10 artiklan 6 kohdassa tarkoi-
tetulla tavalla.

Ehdotettu tulkinta olisi toiseksi perusteltavissa asetuksen N:o 1310/97 johdan-
to-osan 8 perustelukappaleella, silld sen mukaan komissio voi hyviksyi sitou-
muksia menettelyn ensimmadisessi vaiheessa vain siini tapauksessa, ettd
kilpailuongelmat ovat helposti tunnistettavissa ja korjattavissa. Kantaja viittaa
tdssd yhteydessi myds korjaustoimenpiteistd annettuun tiedonantoon, jonka
37 kohdassa komissio toteaa, ettd koska I vaiheen korjaustoimenpiteiden tar-
koituksena on ratkaista yksinkertaisella tavalla helposti tunnistettavissa oleva
kilpailuongelma, ehdotettuihin sitoumuksiin voidaan hyviksyi ainoastaan pienii
muutoksia.

Kantaja kiistdd tdssd yhteydessi sen KirchPayTV:n viitteen oikeellisuuden, jonka
mukaan muutokset, joilla pyritddn ottamaan huomioon kolmansien osapuolten
huomautukset, eivit ole merkki siita, ettd suunnitellun keskittymin esiin tuomat
kilpailuongelmat eivit olisi helposti tunnistettavissa ja korjattavissa. Komissiolla
on niet oikeus ottaa huomioon kolmansien osapuolten huomautuksia ja vaatia
niiden perusteella osapuolilta muutoksia ehdotettuihin sitoumuksiin vain siini
tapauksessa, ettd nimad huomautukset herittivit komissiossa epiilyja siiti, voi-
daanko suunniteltu keskittymi julistaa yhteismarkkinoille soveltuvaksi. Huo-
mattavat ja runsaslukuiset ehdotettuihin sitoumuksiin kolmansien osapuolten
huomautusten perusteella tehtivit muutokset kuvastavat siten suunnitellun kes-
kittymén esiin tuomien ongelmien merkittivyytta.
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Ehdotetun tulkinnan vahvistaa oikeaksi kolmanneksi se, etti ilmoituksista
annetun asetuksen N:o 447/98 18 artiklan 1 kohdassa ei sdddetd siitd, ettd
komissiolla olisi mahdollisuus pidentdi sitoumusten esittimisen miirdaikaa, ja
timd poikkeaa saman artiklan 2 kohdasta, joka koskee toisessa vaiheessa
ehdotettuja sitoumuksia.

Kantaja pidttelee niin ollen niiden seikkojen perusteella, ettd komissio ei olisi
lihtokohtaisesti saanut ottaa ehdotettuihin sitoumuksiin tehtdvid muutoksia
huomioon enii sen jilkeen kun asetuksen N:o 447/98 18 artiklan 1 kohdan
mukainen miiriaika oli pdattynyt eli tissd tapauksessa 29.2.2000 jalkeen.

Kantaja huomauttaa, ettd komissio on kuitenkin ottanut timén pdivdméérin
jalkeen huomioon kaksi sitoumuskokonaisuuteen tehtdvdd muutosta, jotka ovat
olennaisia ja jotka ilmeisistd taktisista syistd esitettiin vasta vdhdn ennen ase-
tuksen N:o 4064/89 10 artiklan 1 kohdassa tarkoitetun kuuden viikon maardajan
padttymista.

Se katsoo, ettid menetellessdin ndin komissio on sellaisella tavalla, joka ei ole
hyviksyttivissi, rajoittanut kolmansien osapuolten oikeutta osallistua menette-
lyyn. Tdmén toteamuksen vahvistaa sen mielestd oikeaksi se, ettd sille annettiin
hidin tuskin 24 tunnin miiriaika sitoumuskokonaisuuden ensimméistd muu-
tosta koskeviin huomautuksiin eiki silli ollut mahdollisuutta esittdd huomau-
tuksia kyseisen kokonaisuuden toisesta muutoksesta.

Kantaja tismentii, etti se ei vetoa siihen, ettd kolmansien osapuolten oikeutta
tulla kuulluksi olisi loukattu. Niin ollen se katsoo, etteivdt komission ja Kirch-
PayTV:n perustelut, joilla pyritddn kyseenalaistamaan sen tdtd koskeva oikeus,
ole asiaankuuluvia. Se katsoo samoilla perusteilla, ettd KirchPayTV:n viittaus
asetuksen N:o 447/98 16 artiklan 1 kohtaan ja perustelu, jonka mukaan ase-
tuksen N:o 4064/89 18 artiklan 4 kohdassa ei sdddetd kolmansien osapuolten
kuulemista koskevasta miiriajasta, eivit ole asiaankuuluvia.
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Se viittdd samassa yhteydess, ettd edelld mainitussa asiassa Kaysersberg vastaan
komissio annetulla tuomiolla, johon komissio on vedonnut tukeakseen viitet-
tddn, jonka mukaan kolmansien osapuolten oikeudet yrityskeskittymien val-
vontaa koskevassa menettelyssid ovat varsin rajallisia, ei ole merkitysti asian
kannalra, koska se koskee asetuksen N:o 447/98 ja samalla sitoumusten ehdot-
tamiselle asetetun mairdajan vahvistavan 18 artiklan 1 kohdan voimaantuloa
edeltineitd tosiseikkoja. Kantaja huomauttaa tissid yhteydessi siitd, ettd ensim-
mdisen oikeusasteen tuomioistuin totesi kyseisen tuomion 141 kohdassa nimen-
omaisesti maddrdajan vahvistavan sidnnoksen puuttumisen, kun se katsoi timéin
merkitsevan sitd, ettd komissio ei kyseisessd tapauksessa kyennyt kieltiytymain
tutkimasta sitoumuksia, vaikka ne oli esitetty myohissi. Se piittelee tdmin
perusteella, ettd tdssd tapauksessa on tehtdvi piinvastainen pidtelma.

Komissio vaatii KirchPayTV:n tukemana kantajan titi kanneperustetta koske-
vien perustelujen hylkddmista.

Ensimmdisen otkeusasteen tuomioistuimen arviointi asiasta

On muistettava, ettd yrityskeskittymdn osapuolet ovat ilmoittaneet yri-
tyskeskittymin tdydellisend 7.2.2000 ja ehdottaneet komissiolle sitoumuksia
29.2.2000 seka esittaneet niistd kaksi muutettua versiota 14. ja 16.3.2000.

Korostettakoon, ettd asetuksen N:o 447/98 18 artiklan 1 kohdassa sdidetiin
seuraavaa:

”Sitoumukset, joita kyseiset yritykset ehdottavat komissiolle asetuksen — —
N:0 4064/89 6 artiklan 2 kohdan mukaisesti ja joihin osapuolet haluavat kyseisen
asetuksen 6 artiklan 1 kohdan b alakohdan nojalla tehtivin pididtoksen perus-
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tuvan, on annettava komissiolle tiedoksi kolmen viikon kuluessa ilmoituksen
vastaanottamisesta.”

Koska komissio on todennut ilmoituksen tdydelliseksi 7.2.2000, miirdaika
sitoumusten ehdottamiseen komissiolle vaiheen I aikana paittyi 29.2.2000, kun
sovelletaan sitd mairdaikojen laskemisen menetelmis, joka on maédritelty ase-
tuksen N:o 447/98 6—9 artiklassa ja 18 artiklan 3 kohdassa. Tdstd seuraa, ettd
sitoumusten alkuperdinen versio toimitettiin komissiolle asetuksen N:o 447/98
18 artiklan 1 kohdan mukaisessa midriajassa.

On kuitenkin kiistatonta, ettd sitoumusten alkuperidinen versio ei ole se, jonka
komissio lopullisesti hyviksyi riidanalaisella paidtokselld ja ettd keskittymin
osapuolet toimittivat sekd sitoumusten muutetun version ettd niiden lopullisen
version 29.2.2000 jilkeen. Niin ollen on tutkittava, oliko komissiolla oikeus
hyviksyd kyseisid sitoumuksia.

Ensimmiisen oikeusasteen tuomioistuin on tilti osin jo todennut, ettd asetuksen
N:o 447/98 18 artiklan 1 kohtaa on tulkittava siten, ettd vaikka keskittymin
osapuolet eiviit voi velvoittaa komissiota ottamaan huomioon kolmen viikon
miériajan jilkeen esitettyjd sitoumuksia ja niihin tehtyja muutoksia, komissiolla
on sitd vastoin oltava toimivalta hyviksyi keskittymd ndmi sitoumukset huo-
mioon ottaen siindkin tapauksessa, ettd nithin tehddin muutoksia kolmen viikon
madrdajan pédtyttyd, jos se lmtsoo, ettd silld on ta1peek51 aikaa sitoumusten ja
muutosten tutkimiseen (em. asiassa Royal Philips Electronics v. komissio annetun
tuomion 239 kohta).

Téstd seuraa, ettd komissiolla oli oikeus hyviksyd sitoumusten muutettu versio ja
niiden lopullinen versio asetuksen N:o 447/98 18 artiklan 1 kohdassa sdddetyn
kolmen viikon miirdajan pédityttyd, koska kyseinen mairdaika ei sido komis-
siota.
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Pitdd paikkansa, ettd komissio on todennut korjaustoimenpiteistd annetun tie-
donannon 37 kohdassa seuraavaa:

”Jos arvioinnissa kay ilmi, etteivit ehdotetut sitoumukset ole riittdvii poistamaan
sulautuman aiheutramia kilpailuongelmia, tistd ilmoitetaan osapuolille. Koska
I vaiheen korjaustoimenpiteiden tarkoituksena on ratkaista yksinkertaisella
tavalla helposti tunnistettavissa oleva kilpailuongelma, ehdotettuihin sitoumuk-
siin voidaan hyviksyd ainoastaan pienii muutoksia. Muutokset ovat suoraan
seurausta kuulemismenettelystd ja ne muodostuvat selvennyksistd, tarkennuksista
Ja/tai muista parannuksista, jotka varmistavat sitoumusten toimivuuden ja
tehokkuuden.”

Kyseistd tiedonantoa on kuitenkin tulkittava asetuksen N:o 447/98 18 artiklan
1 kohdan valossa.

Tastd seuraa, ettd mikali komissio arvioi, ettd silli on riittivisti aikaa sitou-
muksiin timdn méirdajan padtyttyd tehtyjen muutosten tutkimiseen, silli on
oltava oikeus hyviksyi keskittymid muutettujen sitoumusten perusteella.

301 Joka tapauksessa on todettava, ettd muutokset, joita komissio on tdssi tapauk-

sessa hyviksynyt kolmen viikon miiriajan paittymisen jilkeen, olivat tiedon-
annon 37 kohdassa tarkoitetulla tavalla pienii, eli ne ovat “suoraan seurausta
kuulemismenettelystd ja ne muodostuvat selvennyksisti, tarkennuksista ja/tai
muista parannuksista, jotka varmistavat sitoumusten toimivuuden ja tehokkuu-
den”.

Téssd yhteydessa on aluksi korostettava, etti kantaja ei ole niyttinyt toteen tai
edes ilmoittanut kirjelmissdédn tai suullisessa kisittelyssd, miti olennaisia muu-
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toksia olisi tehty kolmen viikon midrdajan pdityttyd, vaan se on tyytynyt pel-
kastddn viittdmain, ettd tillaisia muutoksia on tehty.

Kun kolmen viikon méiirdajassa toimitettua sitoumusten alkuperdistd versiota
verrataan sitoumusten ensimmiiseen muutokseen ja komission hyviksymddn
sitoumusten lopulliseen versioon, on yleiselld tasolla todettava, ettd komission
kokonaisvaltaista ldhetysmistapaa, jolla pyritddn markkinoille pdisyn avaa-
miseen, sen enempidd kuin kunkin sitoumuksen olennaista sisdltodkididn ei ole
muutettu. Lisdksi sitoumusten muutettu ja lopullinen versio vaikuttavat ”pa-
rannukselta” niiden alkuperdiseen versioon nihden, silld niissd on nimenomaan
otettu huomioon kolmansien osapuolten ja erityisesti kantajan esittimait huo-
mautukset.

Alkuperidiseen versioon muutetulla versiolla tehdyt muutokset, jotka liittyvit
kolmeen ensimmaiseen, kolmansien osapuolten mahdollisuutta kiyttdd Kirchin
alustaa koskevaan sitoumukseen, merkitsevit muun muassa sitd, ettd tillaisten
sitoumusten kohderyhmid laajennetaan kaikkiin ulkopuolisiin eikd endd
ainoastaan televisioalan yrityksiin, ja niissd tdsmennetidin tarkemmin Kirch-
yhtién velvoitetta toimia yhteistyossi tarjouksen kohderyhmain kuuluvien osa-
puolten kanssa, ja tihin tarjoukseen sisiltyy velvollisuus ilmaista ehdollista
péddsyd koskevaan jirjestelmdian ja teknisiin palveluihin liittyvid tietoja kuu-
kauden kuluessa siitd, kun kolmas osapuoli on esittinyt kirjallisen vaatimuksen.

Kun tarkastellaan neljdttd sitoumusta, joka koskee Kirchin d-box-jdrjestelmin
kiytettdvyyttd kolmansien osapuolten sovelluksia varten, lopullisessa versiossa
tehdyt muutokset ovat koskeneet 1ihinni sitd, ettd d-boxin kiyttojirjestelmiin
pddsy Application Programming Interfacen, joka tunnetaan nimelld DVB Mul-
timedia Home Platform (MHP) (jiljempidnad API), vilitykselld edellytrad sitd, ettd
Kirch ja kolmannet osapuolet sopivat oikeudenmukaisista, asianmukaisista ja
syrjimdttdmistd ehdoista. Myoskdin niitd testejd koskevat uudet miirdykset,
joita kolmannet osapuolet voivat sovellukselleen tehd3, eivit muuta sitoumuksen
ulottuvuutta.
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Niin ollen on todettava, ettd sitoumuksen ydin eli parempien mahdollisuuksien
antaminen kolmansille osapuolille Kirchin d-box-jirjestelmin kiyttimiseen on
pysynyt muuttumattomana ja ettd muutokset ovat korjaustoimenpiteisti annetun
tiedonannon 37 kohdassa tarkoitettuja parannuksia.

Viides sitoumus koskee sovellusten yhteentoimivuutta APL:n vilitykselld, ja
lopulliseen versioon tehdyilli muutoksilla on ainoastaan muutettu miiriaikaa,
jossa tastd yhteentoimivuudesta on tultava toimiva, ja taattu, ettdi MHP:n kanssa
yhteensopivien sovellusten kehittimiseen ei vaadita mitdin muuta lisenssia.

Kuudes sitoumus koskee kilpailevien alustojen yhteentoimivuutta, ja sitoumuk-
sen lopullisessa versiossa ainoastaan tismennetiin tarkemmin ehtoja, joita Kirch
asettaa tarjoukselleen tehdd Simulcrypt-sopimuksia kaikkien ehdollista paasyi
koskevien digitaalisten jdrjestelmien toimittajille. Kirch sitoutuu esimerkiksi
pyrkimédin kaikin tavoin takaamaan sen, ettd Simulcrypt-sopimukset tulevat
mahdollisimman nopeasti voimaan eivitki endi 12 kuukauden kuluessa. Timin
sitoumuksen noudattaminen riippuu liséiksi siiti, ettd ehdollista piidsyi koskevan
jarjestelmin toimittaja ja Kirch toimivat yhteistydssd “niin paljon kuin se on
objektiivisesti arvioiden tarpeen”. Kyseessd ovat muutokset, jotka eivit vaikuta
sitoumuksen luonteeseen eivitki sisaltoon.

Seitsemds sitoumus koskee muiden teknisten alustojen mahdollisuutta kayttii
Kirchin maksutelevisioon liittyvid palveluja, ja sen osalta on todettava, ettd kun
siind lisatdan Kirchin velvoitteeseen myydd maksutelevisioon liittyvii palvelujaan
suoraan tilaajille ehto, jonka mukaan niiti tilaajia, jotka ottavat televisio-
ohjelmia vastaan Kirchin teknisen alustan vilitykselld, ja niitd tilaajia, jotka
ottavat televisio-ohjelmia vastaan muiden alustojen vilitykselld, ei saa syrjid
keskenddn, tilld parannetaan kyseisen sitoumuksen alkuperaisti versiota mutta ei
muuteta sen sisdltod eikd luonnetta.
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Kahdeksas sitoumus koskee d-box-jarjestelmin teknologian kiyttimistd muilla
kilpailevilla alustoilla, ja sen osalta on todettava, ettd alkuperdiseen versioon
tehdyt muutokset merkitsevit parannusta tihidn sitoumukseen, koska ehdot,
jotka liittyivit takeisiin, joita kolmansien osapuolten piti tarjota, on korvattu
silld, ettd lisenssi on myonnettivd pyynnostd kaikille kolmansille osapuolille
kohtuullisin ja syrjimdttomin edellytyksin.

Yhdeksis sitoumus koskee useisiin jérjestelmiin soveltuvien dekooderien val-
mistusta, ja siithen tehdyilli muutoksilla on tidsmennetty tarkemmin Kirchin
sitoumuksen ulottuvuutta ja helpotettu osaltaan kolmansien osapuolten kayttd-
mahdollisuuksia. Kirch on kyseisen sitoumuksen muutetussa versiossa nimittdin
velvoittautunut siihen, ettd se ei estd valmistajia ottamasta tillaisissa dekoo-
dereissa kiyttoon kolmansien osapuolten ehdollista padsyd koskevaa jarjestelmid
ja ettd se el kieltiydy toimittamasta tilaajille maksutelevisioon liittyvid palvelu-
jaan pelkastddn silli perusteella, ettd he haluaisivat kiyttdd d-box-jarjestelmai
tallaisin ominaisuuksin. Lopulliseen versioon on lisitty se, ettd Kirch sitoutuu
olemaan asettamatta valmistajille muita rajoituksia, jotka estdisivit niitd val-
mistamasta dekoodereita, joihin sisiltyisi muita ehdollista pdidsya koskevia jér-
jestelmid.

Ainoastaan sitoumukset 10 ja 11, jotka koskevat siirtymistd analogisesta jérjes-
telmisti digitaaliseen jirjestelmiin sekd lisikapasiteetin rajoittamista kaa-
peliverkoissa, on lisitty. Kun niitd verrataan yhdeksdén muuhun sitoumukseen, €i
kuitenkaan voida katsoa, ettd tima lisdys olisi olennainen muutos, koska niilld
sitoumuksilla ainoastaan vahvistetaan kolmansien osapuolten mahdollisuuksia
péisti eri relevanteille markkinoille, mikd yhdeksilld ensimmiiselld sitoumuk-
sella nimenomaan pyritddn turvaamaan.

Koska analogisesta jarjestelmisti digitaaliseen jirjestelmién siirtymistd koskevan
sitoumuksen tarkoituksena on vilttid se, ettd kolmansien osapuolten toimintaa
maksutelevision markkinoilla tai vuorovaikutteisten digitaalisten palvelujen
markkinoilla estettdisiin silld, ettd kuluttajat kiyttidisivit analogisia dekoodereita,
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jotka eivit sovi timin tyyppisille toiminnoille, sitd ei voida pitd4 olennaisena
muutoksena vaan piinvastoin parannuksena, jonka ansiosta kolmansilla osa-
puolilla on paremmat mahdollisuudet kiyttda Kirchin jarjestelmaa.

Samoin Kirchin viimeiselld sitoumuksella olla hakematta uusia digitaalisia kaa-
pelipaikkoja 31.12.2000 saakka pyritddn vilttimiin se, ettd Kirchin maksute-
levisioon liittyva tarjonta olisi ylivoimaisessa asemassa kolmansien osapuolten
tarjontaan nihden, eika sitd voida pitdd olennaisena muutoksena vaan piinvas-
toin sitoumusten alkuperiiseen versioon tehtyni parannuksena, jolla pyritiin
tekemddn sitoumuksista toimivia ja tehokkaita.

Edelld esitetyn perusteella sitoumusten muutettua versiota ja niiden lopullista
versiota voidaan pitd pienind muutoksina, jotka komissio korjaustoimenpiteisti
annetun tiedonannon 37 kohdan mukaan voi hyviksya asetuksen N:o 447/98
18 artiklan 1 kohdan mukaisen mairiajan pidtyttyikin.

Lisdksi kantaja on toistanut kirjelmissddn useaan kertaan, etti kyseiset muu-
tokset olivat ”taktisia loppumattomia muutoksia sitoumuksiin, jotka olivat jo
alkuperidisessi muodossaan tiysin puutteellisia ja riittimattéomia”. Niiden viit-
teiden perusteella voidaan paitelli, ettd kantaja vastustaa todellisuudessa alku-
perdisid sitoumuksia eikd niithin kolmansien osapuolten huomautusten
perusteella toimivuuden ja tehokkuuden varmistamiseksi tehtyja muutoksia ja
ettd kyseisten sitoumusten luonnetta ja ulottuvuutta ei ole muutettu.

Edelld esitetyn perusteella alkuperiisiin sitoumuksiin tehdyt muutokset olivat
korjaustoimenpiteistd annetun tiedonannon 37 kohdassa tarkoitetulla tavalla
pienia.
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On kuitenkin vield tutkittava, onko kantajan prosessuaalisia oikeuksia loukattu,
kun komissio on hyviksynyt alkuperiisiin sitoumuksiin tehtyjd muutoksia kol-
men viikon mddrdajan pddtyttyd, kuten kantaja viittéa.

Tissi yhteydessd on aluksi todettava, ettd ennen kuin komissio ilmoitti kantajalle
29.2.2000 BSkyB:n ja Kirchin ehdottamista sitoumuksista, se oli otettu kol-
mentena osapuolena mukaan menettelyyn ja komissio osoitti sille 11.1.2000
tietopyynnon, jonka nojalla sen piti esittdd huomautuksia suunnitellun keskitty-
mén vaikutuksista kilpailuun. Ndmé huomautukset jatettiin 14. ja 21.1.2000, ja
niitd seurasi tapaaminen kilpailuasioista vastaavassa pddosastossa 9.2.2000.

Ensimmiisen oikeusasteen tuomioistuin toteaa lisiksi, ettd kantaja osoitti
komissiolle timin pyynnostd 22.2.2000 pdivitylld kirjeelld esityksen vaa-
timuksista, ehdoista ja julkisista sopimusoikeudellisista sitoumuksista, joita se
piti kilpailuoikeuden kannalta vilttimdttomina.

Ensimmaiisen oikeusasteen tuomioistuin toteaa myds, ettd kuten kantaja kanne-
kirjelmissddn ilmoittaa, sitd pyydettiin esittimadn nikemyksensd alkuperdisistd
sitoumuksista hieman alle 48 tunnin mdiiriajassa sekd ensimmadisistd niihin
tehdyistd muutoksista 24 tunnin mairdajassa.

Kantaja on 2.3.2000 pidivityssd kirjeessdin arvostellut esimerkiksi sitd, ettd
keskittymin osapuolten alun perin ehdottamat sitoumukset eivdt merkinneet
mitdin muuta kuin lupausta olla kdyttdméttd KirchPayTV:n madrddvaa asemaa
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vddrin. Kantaja toisti jilleen kerran nidkemyksensi, jonka mukaan suunniteltu
keskittymi ei olisi yhteison oikeuden mukainen vaikka laajempiakin sitoumuksia
otettaisiin huomioon.

Kantajalla on ollut myos mahdollisuus esittida huomautuksia ensimmdisisti
muutoksista 15.3.2000 paivityssa kirjeessdin. Se toisti jilleen huolensa siitd, etti
Kirchin mairddva asema maksutelevision markkinoilla Saksassa vahvistuisi ja
ettd sille syntyisi ldhes monopoliasema teknisten alustojen ja palvelujen toimit-
tamisessa. Se vaati my6s muutoksia sitoumuksia koskeneisiin yksityiskohtiin,
jotta set-top-boxien markkinat avattaisiin muille kuin d-boxille ja Kirchin jir-
jestelméd avattaisiin MHP-standardille ilman maiiriaikoja ja syrjivia ehtoja ja
kaupallisia rasitteita.

Edelld esitetyn perusteella on todettava, etti komissio on kuullut ensimmiisen
vaiheen aikana kolmansia osapuolia ja myés kantajaa.

Nain ollen on todettava, ettd kantajalla on ollut tilaisuus esittdd kantansa niiden
sitoumusten luonteesta ja laajuudesta, joita sen mukaan keskittymin osapuolten
piti antaa ja komission maariti ehdoiksi tai velvoitteiksi.

Ensimmdisen oikeusasteen tuomioistuin on katsonut edelli mainitussa asiassa
Kaysersberg vastaan komissio antamansa tuomion 119 kohdassa, etti kantajan
kaltaisten ulkopuolisten yritysten oikeutettu intressi tuoda esiin kisityksensi
keskittyman kilpailun kannalta haitallisista vaikutuksista on tiysin turvattu sil-
loin, kun niille yrityksille on varattu tilaisuus kantansa esittdmiseen kaikkien
niiden tietojen pohjalta, jotka komissio on antanut niille asetuksen N:o 4064/89
6 artiklan 1 kohdan ¢ alakohdan nojalla aloitetun menettelyn aikana, ja erityisesti
keskittymidn osallistuvien yritysten ehdottamien sitoumusten pohjalta niisti
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muutoksista, joita on aiottu tehdi yrityskeskittymidhankkeeseen niiden vakavien
epiilysten torjumiseksi, joita on esiintynyt sen soveltuvuudesta yhteismarkki-
noille. Tillaisessa tapauksessa on nimittiin riittdvin hyvin taattu, ettd komissio
pystyy tarvittaessa ottamaan huomioon ulkopuolisten kilpailijayritysten esittd-
mit nidkokohdat arvioidessaan yrityskeskittymdhankkeen yhteison oikeuden
mukaisuutta seki erityisesti ratkaistessaan, ovatko keskittyméddn osallistuvien
yritysten ehdottamat sitoumukset sen mielestd riittdvid tdyttdmddn yhteisén
oikeuden vaatimukset.

Sen osalta, ettd kantajalla on ollut kidytettdvissddn vain hieman alle 24 tuntia
ottaakseen kantaa alkuperiisiin sitoumuksiin tehtyihin ensimmaisiin muutoksiin,
on korostettava, ettd asetuksen N:o 4064/89 18 artiklan 4 kohdassa ja asetuk-
sessa N:o 447/98 ei siddetd mistddn erityisestd velvoitteesta komission vahvis-
taman midrdajan keston osalta. Ensimmadisen oikeusasteen tuomioistuin on jo
todennut timin johdosta edelld mainitussa asiassa Kaysersberg vastaan komissio
antamassaan tuomiossa seuraavaa:

»

— — yksinomaan se seikka, ettid kantajalla on ollut kidytettivissdin ainoas-
taan kahden arkipdividn pituinen midrdaika huomautustensa esittdmiseen niista
muutoksista, joita [osapuolet ovat ehdottaneet] yrityskeskittymihankkeeseen, ei
tissd tapauksessa ole omiaan osoittamaan, ettd komissio olisi loukannut ase-
tuksen N:o 4064/89 18 artiklan 4 kohdassa kantajalle myonnettyd oikeutta tulla
kuulluksi. Tdma tulkinta on syytd omaksua varsinkin, kun edellytykset tdyttivien
ulkopuolisten oikeutettu intressi huomautuksiensa esittimiseen saattaa vaatia,
ettd niilld on kiytettavissddn tihin riittdvin pitkd aika, mutta tillainen vaatimus
on kuitenkin sopeutettava asetuksen N:o 4064/89 jirjestelmille luonteen-
omaiseen nopean ratkaisutoiminnan tarpeeseen, jonka tyydyttdmiseksi komission
on noudatettava lopulliselle piitoksenteolle asetettuja tiukkoja mdaédrdaikoja
uhalla, ettd keskittymdd muutoin pidetddn yhteismarkkinoille soveltuvaksi
julistettuna.”

Samoista syisti ja erityisesti silloin, kun kyseessi on komission vaiheessa I tekemé
paitds, se seikka, ettd kantajalla on ollut kiytettdvissian vain hieman alle 24
tunnin mairdaika alkuperiisiin, sisdlloiltddn tuttuihin sitoumuksiin tehtyjen
muutosten kommentoimiseksi, el voi vaikuttaa padtéksen laillisuuteen.
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Kantaja ei myoskaddn esitd mitdidn sellaista, joka osoittaisi, ettd pidempi maa-
rdaika olisi antanut sille mahdollisuuden esittia useampia huomautuksia BSkyB:n
ja Kirchin ehdottamiin sitoumuksiin tehdyisti ensimmadisistd muutoksista niin
ettd se olisi kyennyt esittimidin nikemyksensi sitoumusten riittivyydestd tai
riittimattomyydesti; se tyytyy ainoastaan arvostelemaan komissiota miiriajan
riittimattomyydestd. Tiltd osin on korostettava, ettd kantajan ensimmaiisen
oikeusasteen tuomioistuimessa esittima arvostelu on olennaisilta osin sama kuin
mink3 se on esittidnyt hallinnollisessa menettelyssi.

Tastd seuraa, ettd viite, jonka mukaan kantajalle huomautusten esittimiseksi
keskittymdn osapuolten ehdottamista sitoumuksista ja niihin tehtdvistd muu-
toksista annettu miiriaika olisi ollut riittimitén, on perusteeton.

Sen viitteen osalta, jonka mukaan toista muutosehdotusta ei ole annettu kanta-
jalle tiedoksi ja jonka mukaan silli ei ole siten ollut mahdollisuutta esittdi
huomautuksiaan kyseisistd alkuperdisiin sitoumuksiin tehdyistd muutoksista, on
korostettava, ettd kuten edelld on todettu, kantajalla on ollut tilaisuus esittdi
kantansa niiden sitoumusten luonteesta ja laajuudesta, joita sen mukaan yri-
tyskeskittymin osapuolten piti antaa ja komission miiriti ehdoiksi tai velvoit-
teiksi, jotta keskittymii voitaisiin pitdd yhteismarkkinoille soveltuvana.

Lisaksi edelld mainitussa asiassa Kaysersberg vastaan komissio annetusta tuo-
miosta (120 kohta) ilmenee, etti komissio ei ole asetuksen N:o 4064/89
18 artiklan 4 kohdan nojalla velvollinen toimittamaan vaiheessa II menettelyyn
osallistuville kolmansille osapuolille etukidteen annettavaa arviota varten lopul-
lista versiota sitoumuksista, joita asianomaiset yritykset ovat antaneet niiden
huomautusten vuoksi, joita komissio on esittinyt esimerkiksi kolmansilta osa-
puolilta kyseisten yritysten ehdottamista sitoumuksista saatujen huomautusten
perusteella.

II - 3945



423

424

425

426

TUOMIO 30.9.2003 — ASIA T-158/00

Tdmd pitee erityisesti silloin, kun komissio on tehnyt pditoksen I vaiheen
paatteeksi.

Kantajan viitteestd, joka koskee sen huomautusten antamiseen varatun méaa-
rdajan riittAmattdmyyttd, on niin ikddn todettava, ettei kantaja ole esittidnyt
mitddn sellaista, josta ilmenisi, mitd huomautuksia se olisi kyennyt esittdmaian
toisesta muutosehdotuksesta.

Téstd seuraa, ettd viides kanneperuste on perusteeton.

Kaikesta edelld olevasta seuraa, ettd kanne on hylittivd kokonaan.

Oikeudenkayntikulut

Ensimmaisen oikeusasteen tuomioistuimen tydjérjestyksen 87 artiklan 2 kohdan
mukaan asianosainen, joka hiviid asian, on velvoitettava korvaamaan oi-
keudenkiyntikulut, jos vastapuoli on sitd vaatinut. Koska kantaja on hivinnyt
asian, sen on vastattava omista kuluistaan ja se on velvoitettava korvaamaan
komission sekd viliintulijoiden KirchPayTV:n ja BSkyB:n oikeudenkéyntikulut
niiden esittdmien vaatimusten mukaisesti.
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Niilla perusteilla

YHTEISO]EN ENSIMMAISEN OIKEUSASTEEN TUOMIOQISTUIN
(kolmas jaosto)

on antanut seuraavan tuomiolauselman:

1) Kanne hylataan.

2) Kantaja vastaa omista oikeudenkiyntikuluistaan ja se velvoitetaan korvaa-
maan komission sckd viliintulijoiden KirchPayTV:n ja BSkyB:n oikeuden-
kayntikulut.

Jaeger Lenaerts Azizi

Julistettiin Luxemburgissa 30 pdivana syyskuuta 2003.

H. Jung K. Lenaerts

kirjaaja jaoston puheenjohtaja
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