URTEIL VOM 28. 4. 1999 — RECHTSSACHE T-221/95

URTEIL DES GERICHTS (Vierte erweiterte Kammer)
28. April 1999 *

In der Rechtssache T-221/95

Endemol Entertainment Holding BV, Gesellschaft niederlindischen Rechts mit
Sitz in Zevenend (Niederlande), Prozeffbevollmichtigte: Rechtsanwiilte
O. W. Brouwer und P. Wytinck, Briissel, sowie M. van Empel, Amsterdam, Zu-
stellungsanschrift: Kanzlei des Rechtsanwalts J. Loesch, 11, rue Goethe, Lu-
xemburg,

Klagerin,

gegen

Kommission der Europidischen Gemeinschaften, vertreten durch W. Wils, Juri-
stischer Dienst, als Bevollmichtigten, Zustellungsbevollmichtigter: C. Goémez de
la Cruz, Juristischer Dienst, Centre Wagner, Luxemburg-Kirchberg,

Beklagte,

* Verfahrenssprache: Englisch.
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wegen Nichtigerklarung der Entscheidung 96/346/EG der Kommission vom
20. September 1995 in einem Verfahren nach der Verordnung (EWG) Nr.
4064/89 des Rates (IV/IM.553 — RTL/Veronica/Endemol) (ABl. 1996, L 134,
S. 32), durch die die Vereinbarung zur Griindung des Gemeinschaftsunterneh-
mens Holland Media Groep fiir mit dem Gemeinsamen Markt unvereinbar er-
klart wird,

erlifdt

DAS GERICHT ERSTER INSTANZ
DER EUROPAISCHEN GEMEINSCHAFTEN (Vierte erweiterte Kammer)

unter Mitwirkung der Prisidentin P. Lindh sowie der Richter R. Garcia-Valde-
casas, K. Lenaerts, J. D. Cooke und M. Jiger,

Kanzler: H. Jung

aufgrund des schriftlichen Verfahrens und auf die miindliche Verhandlung vom
15. Juli 1998,
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folgendes

Urteil

Rechtlicher Rahmen

Artikel 2 der Verordnung (EWG) Nr. 4064/89 des Rates vom 21. Dezember 1989
iiber die Kontrolle von Unternehmenszusammenschliissen (berichtigte Fassung
ABL. 1990, L 257, S. 13), die im vorliegenden Fall anzuwenden ist, bestimmt:

»(1) Zusammenschliisse im Sinne dieser Verordnung sind nach Maflgabe der
folgenden Bestimmungen auf ihre Vereinbarkeit mit dem Gemeinsamen Market zu
priifen.

Bei dieser Priifung beriicksichtigt die Kommission:

a) die Notwendigkeit, im Gemeinsamen Markt wirksamen Wettbewerb auf-
rechtzuerhalten und zu entwickeln,insbesondere im Hinblick auf die Struktur
aller betroffenen Mirkte und den tatsachlichen oder potentiellen Wettbewerb

" durch innerhalb oder auflerhalb der Gemeinschaft ansissige Unternehmen;

b) die Marktstellung sowie die wirtschaftliche Macht und die Finanzkraft der
beteiligten Unternehmen, die Wahlmoglichkeiten der Lieferanten und Ab-
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nehmer, ihren Zugang zu den Beschaffungs- und Absatzmirkten, rechtliche
und tatsichliche Marktzutrittsschranken, die Entwicklung des Angebots und
der Nachfrage bei den jeweiligen Erzeugnissen und Dienstleistungen, die
Interessen der Zwischen- und Endverbraucher sowie die Entwicklung des
technischen und wirtschaftlichen Fortschritts, sofern diese dem Verbraucher
dient und den Wettbewerb nicht behindert.

(2) Zusammenschliisse, die keine beherrschende Stellung begriinden oder ver-
stirken, durch die wirksamer Wettbewerb im Gemeinsamen Markt oder in einem
wesentlichen Teil desselben erheblich behindert wiirde, sind fiir vereinbar mit
dem Gemeinsamen Markt zu erkliren.

(3) Zusammenschliisse, die eine beherrschende Stellung begriinden oder verstir-
ken, durch die wirksamer Wettbewerb im Gemeinsamen Markt oder in einem
wesentlichen Teil desselben erheblich behindert wiirde, sind fiir unvereinbar mit
dem Gemeinsamen Markt zu erkliren.“

Artikel 3 Absatz 1 dieser Verordnung lautet:

,»Ein Zusammenschlufl wird dadurch bewirkt, dafl

a) zwei oder mehr bisher voneinander unabhingige Unternehmen fusionieren
oder daf$
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b) —eine oder mehrere Personen, die bereits mindestens ein Unternehmen
kontrollieren, oder

— ein oder mehrere Unternehmen

durch den Erwerb von Anteilsrechten oder Vermégenswerten, durch Vertrag
oder in sonstiger Weise die unmittelbare oder mittelbare Kontrolle iiber die
Gesamtheit oder iiber Teile eines oder mehrerer anderer Unternehmen er-
werben.

Artikel 3 Absatz 3 Jautet:

»Die Kontrolle im Sinne dieser Verordnung wird durch Rechte, Vertrige oder
andere Mittel begriindet, die einzeln oder zusammen unter Beriicksichtigung aller
tatsichlichen oder rechtlichen Umstinde die Moglichkeit gewihren, einen be-
stimmenden Einfluf$ auf die Titigkeit eines Unternehmens auszuiiben, insbeson-
dere durch:

a) Eigentums- oder Nutzungsrechte an der Gesamtheit oder an Teilen des Ver-
mogens des Unternehmens;

1I-1306



ENDEMOL / KOMMISSION

b) Rechte oder Vertrige, die einen bestimmenden Einfluf auf die Zusammen-
setzung, die Beratungen oder Beschliisse der Organe des Unternehmens ge-
wihren.“

Artikel 8 Absatz 2 sieht folgendes vor:

»Stellt die Kommission fest, daff ein angemeldeter Zusammenschluf§ gegebenen-
falls nach entsprechenden Anderungen durch die beteiligten Unternehmen den
Voraussetzungen des Artikels 2 Absatz 2 entspricht, so erklirt sie den Zusam-
menschluf§ durch Entscheidung fiir vereinbar mit dem Gemeinsamen Markt.

Sie kann diese Entscheidung mit Bedingungen und Auflagen verbinden, um si-
cherzustellen, daf die beteiligten Unternehmen den Verpflichtungen nachkom-
men, die sie gegeniiber der Kommission hingichtlich der Anderung des
urspriinglichen ZusammenschlufSvorhabens eingegangen sind. Die Entscheidung,
mit der der Zusammenschluf fiir vereinbar erklirt wird, erstreckt sich auch auf
die mit seiner Durchfithrung unmittelbar verbundenen und fiir sie notwendigen
Einschrinkungen.

Artikel 8 Absatz 3 lautet:

»otellt die Kommission fest, daf ein Zusammenschluf§ dem Kriterium des Artikels
2 Absatz 3 entspricht, so erklirt sie den Zusammenschluf§ durch Entscheidung
fiir mit dem Gemeinsamen Markt nicht vereinbar.“
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Artikel 11 bestimmt:

»(1) Die Kommission kann zur Erfiillung der ihr mit dieser Verordnung iiber-
tragenen Aufgaben von den Regierungen und den zustindigen Behérden der
Mitgliedstaaten von den in Artikel 3 Absatz 1 Buchstabe b) bezeichneten Per-
sonen sowie von Unternehmen und Unternehmensvereinigungen alle erforderli-
chen Auskiinfte einholen.

(2) Richtet die Kommission ein Auskunftsverlangen an eine Person, an ein Un-
ternehmen oder an eine Unternehmensvereinigung, so iibermittelt sie der zu-
stindigen Behorde des Mitgliedstaats, in dessen Gebiet sich der Wohnsitz der
Person oder der Sitz des Unternehmens bzw. der Unternehmensvereinigung be-
findet, gleichzeitig eine Kopie davon.

(3) In ihrem Auskunftsverlangen weist die Kommission auf die Rechtsgrundlagen
und den Zweck des Auskunftsverlangens sowie auf die in Artikel 14 Absatz 1
Buchstabe c) fiir den Fall der Erteilung einer unrichtigen Auskunft vorgesehenen
Sanktionen hin.

(4) Zur Erteilung der erforderlichen Auskiinfte sind bei Unternehmen die Inhaber
oder deren Vertreter, bei juristischen Personen, Gesellschaften und nicht rechts-
tihigen Vereinen die nach Gesetz oder Satzung zur Vertretung berufenen Perso-
nen verpflichtet.

(5) Wird eine von Personen, Unternechmen oder Unternehmensvereinigungen
verlangte Auskunft innerhalb einer von der Kommission festgesetzten Frist nicht
oder nicht vollstindig erteilt, so fordert die Kommission die Auskunft durch
Entscheidung an. Die Entscheidung bezeichnet die geforderten Auskiinfte, be-
stimmt eine angemessene Frist zur Erteilung der Auskiinfte und weist auf die in
Artikel 14 Absatz 1 Buchstabe b) und Artikel 15 Absatz 1 Buchstabe c) vorge-
sehenen Sanktionen sowie auf das Recht hin, beim Gerichtshof Klage gegen die
Entscheidung zu erheben.
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(6) Die Kommission iibermittelt der zustindigen Behorde des Mitgliedstaats, in
dessen Gebiet sich der Wohnsitz der Person oder der Sitz des Unternehmens oder
der Unternehmensvereinigung befindet, gleichzeitig eine Kopie der Entschei-
dung.”

In Artikel 19 Absatz 2 heifdt es:

»Die Kommission fiihrt die in dieser Verordnung vorgesehenen Verfahren in
enger und stetiger Verbindung mit den zustindigen Behorden der Mitgliedstaaten
durch; diese sind berechtigt, zu diesen Verfahren Stellung zu nehmen ...«

Artikel 22 Absatz 3 bestimmt:

»otellt die Kommission auf Antrag eines Mitgliedstaats fest, daf§ ein Zusam-
menschluff im Sinne von Artikel 3, der jedoch keine gemeinschaftsweite Bedeu-
tung im Sinne des Artikels 1 hat, eine beherrschende Stellung begriindet oder
verstarkt, durch welche wirksamer Wettbewerb im Gebiet des betreffenden
Mitgliedstaats erheblich behindert wiirde, so kann die Kommission — sofern
dieser Zusammenschluf§ den Handel zwischen Mitgliedstaaten beeintrichtigt —
die in Artikel 8 Absatz 2 Unterabsatz 2 sowie in Artikel 8 Absitze 3 und 4
vorgesehenen Entscheidungen erlassen.“

Sachverhalt

Mit ihrer nach Artikel 8 Absatz 3 der Verordnung Nr. 4064/89 erlassenen Ent-
scheidung 96/346/EG vom 20. September 1995 in einem Verfahren nach der
Verordnung Nr. 4064/89 (IV/IM.553 — RTL/Veronica/Endemol) (ABI. 1996,
L 134, S. 32; im folgenden: streitige Entscheidung) erklirte die Kommission den
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Zusammenschluf§ in Form der Griindung des Gemeinschaftsunternehmens Hol-
land Media Groep (im folgenden: Zusammenschluf) fiir mit dem Gemeinsamen
Markt unvereinbar.

Die Parteien dieses Zusammenschlusses waren die Compagnie luxembourgeoise
de télédiffusion SA (im folgenden: CLT), die NV Verenigd Bezit VNU (im fol-
genden: VNU), die RTL 4 SA (im folgenden: RTL), die Endemol Entertainment
Holding BV (im folgenden: Endemol) und die Veronica Omroep Organisatie (im
folgenden: Veronica).

CLT ist eine Rundfunkgesellschaft luxemburgischen Rechts, die auf den Mirkten
verschiedener Linder in den Bereichen Hérfunk, Fernséhen, Verlagswesen u. 4.
tdtig ist.

VNU ist eine Gesellschaft niederlindischen Rechts auf dem Gebiet des Verlags-
wesens im Medienbereich fiir Verbraucher und Wirtschaft und im Bereich der
Datenbanken. Sie hilt Kapitalanteile an Sendegesellschaften, darunter mittelbar
einen 44 %igen Minorititsanteil am kommerziellen belgischen Sender VTM, und
ist indirekt mit 38 % an RTL beteiligt.

RTL ist eine Gesellschaft luxemburgischen Rechts, die Fernsehen- und Radio-
programme zum Teil in niederlindischer Sprache anbietet. Diese Programme
werden von CLT ausgestrahlt, die — direkt und indirekt — 47,27 % des Ge-
sellschaftskapitals von RTL hilt. CLT kontrolliert letztlich RTL, die mit-51 % a
Kapital der Holland Media Groep (im folgenden: HMG) beteiligt war.

Veronica ist ein Verein niederlandischen Rechts, der bis zum 1. September 1995
auf dem niederlindischen Fernseh- und Hérfunkmarkt als offentliche Rund-
funkorganisation titig war. Veronica gehorte zu den vier offentlichen Rund-
funkanstalten, die ihre Programme iiber den offentlichen Kanal ,,Nederland 2
ausstrahlten. Am 1. September 1995 zog sich Veronica aus dem offentlichen
Rundfunk zuriick und arbeitete als kommerzieller Fernsehsender weiter.
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Endemol ist eine Gesellschaft niederlindischen Rechts, die aus einem Zusam-
menschluf§ zwischen J. E. Entertainment BV und John de Mol Communications
BV im Jahr 1994 hervorging. Die Gesellschaft ist in den Niederlanden titig, sie
unterhilt jedoch auch andere Niederlassungen in Europa. Die Aktivititen von
Endemol liegen vornehmlich in der Produktion von Fernsehprogrammen, dem
Betrieb von Fernsehstudios, der Nutzung von Fernsehformaten (d. h. reprodu-
zierbarer Originalprogrammkonzepte), der Produktion und der Nutzung von
Theaterprogrammen und der Organisation von Veranstaltungen.

Veronica und Endemol griindeten zum alleinigen Zweck des Zusammenschlusses
die Veronica Media Groep (im folgenden VMG), eine Gesellschaft niederlindi-
schen Rechts, an deren Gesellschaftskapital sie mit 53 % bzw. 47 % beteiligt
sind. VMG hilt 49 % der Aktien von HMG.

Zweck des Zusammenschlusses war die Griindung von HMG zum Anbieten von
Fernseh- und Rundfunkprogrammen oder von derartigen Programm-,,Paketen®,
die von dem Unternehmen selbst, von CLT, Veronica oder anderen Sendern in den
Niederlanden und Luxemburg ausgestrahlt werden sollten. Alle Hérfunk- und
Fernsehaktivititen der Parteien fiir die Niederlande wurden HMG iibertragen.
Die durch RTL eingebrachten Vermogenswerte umfafiten die Fernsehsender
RTL 4 und RTL 5, die damit verbundenen Aktiva und den RTL-Rockrund-
funkkanal. RTL iibertrug an HMG auch das Recht zur Nutzung der Sendelizenz
von CLT, das Geschift mit den (vorwiegend niederlindischsprachigen) Radio-
und Fernsehprogrammen und -programmpaketen fiir die Niederlande und Lu-
xemburg sowie ihre 50%ige Beteiligung an der IPN SA (im folgenden: IPN), einer
Werbeagentur, die Werbezeiten fiir die Fernsehsender RTL 4 und RTL 5 verkauft.
Zu den von Veronica und Endemol iibertragenen Vermégenswerten gehérten der
Fernsehsender Veronica mit den dazugehérigen Vermogenswerten und das
Rundfunkgeschift von Endemol (d. h. den Radiosender Holland FM).

Endemol und HMG trafen ferner eine zehnjihrige Produktionsvereinbarung, um
den Produktionsbedarf der drei HMG-Kanile zu decken. Danach verpflichtete
sich Endemol zur Deckung von 60 % des niederldndischsprachigen Produkti-
onsbedarfs von HMG. Im Gegenzug verpflichtete sich HMG, wertmiflig 60 %
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des Bedarfs an speziellen Programmen von Endemol zu beziehen. HMG erhielt
zudem ein Erstablehnungsrecht bei neuen von Endemol herausgebrachten, er-
worbenen oder entdeckten Stars und Formaten.

Am 19. April 1995 richtete die niederlindische Regierung gemifl Artikel 22
Absatz 3 der Verordnung Nr. 4064/89 ein Schreiben an die Kommission, mit dem
sie diese um Priifung des Zusammenschlusses ohne gemeinschaftsweite Bedeu-
tung ersuchte.

Am 22. Mai 1995 traf die Kommission eine Entscheidung gemif$ Artikel 6 Ab-
satz 1 Buchstabe ¢ der Verordnung Nr. 4064/89 zur Einleitung der zweiten Stufe
des in dieser Verordnung vorgesehenen Verfahrens.

Da die Einleitung eines Verfahrens nach Artikel 22 der Verordnung Nr. 4064/89
nicht die iibliche aufschiebende Wirkung des Artikels 7 Absatz 1 dieser Verord-
nung hat, konnten die Parteien den Zusammenschluf§ unter den vorstehend in
Randnummer 17 genannten Bedingungen vollziehen. Somit wurden die Pro-
gramme von RTL 4 und RTL 5 seit dem 1. September 1995 unter der luxem-
burgischen Sendelizenz von CLT ausgestrahlt. Die Programme von Veronica
wurden unter einer niederlindischen Sendelizenz fiir kommerzielle Programme
ausgestrahlt.

Am 20. September 1995 erlief§ die Kommission die streitige Entscheidung, mit
der die Vereinbarung zur Griindung des Gemeinschaftsunternehmens HMG fiir
mit dem Gemeinsamen Markt unvereinbar erklirt wurde, da der Zusammen-
schluf$ zur Begriindung einer beherrschenden Stellung auf dem Fernsehwerbe-
markt in den Niederlanden und zur Stirkung der beherrschenden Stellung von
Endemol auf dem Markt der unabhingigen niederlindischsprachigen Fernseh-
produktion in den Niederlanden fiihren wiirde, durch die ein wirksamer Wett-
bewerb in den Niederlanden erheblich behindert werden konnte.
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Die Kommission forderte die Parteien zugleich auf, binnen drei Monaten ab
Zustellung der streitigen Entscheidung geeignete Maffnahmen vorzuschlagen, um
auf dem Markt der Fernsehwerbung und der unabhingigen Fernsehproduktion in
den Niederlanden einen wirksamen Wettbewerb wiederherzustellen.

Verfahren, Vorgiange nach Klageerhebung und Antrige der Parteien

Alle Parteien des Zusammenschlusses haben mit Klageschrift, die am 4. Dezem-
ber 1995 bei der Kanzlei des Gerichts eingegangen ist, die vorliegende Klage
erhoben.

Mit Schriftsatz, der am 7. Mai 1996 bei der Kanzlei des Gerichts eingegangen ist,
haben die Kligerinnen erklirt, dafl Verhandlungen mit den Dienststellen der
Kommission im Gang seien, um zu einer Einigung iiber einen geinderten Zu-
sammenschlufl zu gelangen, den die Kommission als mit dem Gemeinsamen
Markt vereinbar genehmigen kénnte.

Mit Entscheidung 96/649/EG der Kommission vom 17. Juli 1996 in einem Ver-
fahren gemifl der Verordnung Nr. 4064/89 (IV/M.553 — RTL/Veronica/Ende-
mol) (ABL 1996, L 294, S. 14) wurde der Zusammenschluff nach Anderung
durch die Parteien fiir mit dem Gemeinsamen Markt vereinbar erklirt, sofern alle
in den Zusagen der Parteien vorgesehenen Bedingungen und Verpflichtungen
eingehalten wiirden. Diese Bedingungen sind in der elften und zwélften Begriin-
dungserwigung der genannten Entscheidung enthalten und stellen sich wie folgt
dar:

a) Endemol verzichtet auf eine Beteiligung am Kapital von HMG; somit ist
Endemol nicht mehr Aktiondr von HMG; aufgrund der neu geschlossenen
Fusionsvereinbarung hilt RTL 65 % und Veronica 35 % der HMG-Anteile.
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b) HMG stellt zum 1. Januar 1997 den Betrieb von RTL 5 als Vollprogramm
ein und betreibt statt dessen ein Nachrichtenprogramm (d. h. ein Fernseh-
programm, das nur Nachrichten und nachrichtenbezogene Programme aus-
strahlt); dazu legte HMG der Kommission am 1. Mai 1996 einen
Geschiftsplan vor. Nach diesem Plan ist beabsichtigt, daf§ dieses Programm
mit der Zeit als Bezahlfernsehkanal betrieben wird, der die Mehrheit seiner
Einnahmen aus Zahlungen der Zuschauer oder von Kabelbetreibern erzielen
wird. Auf Antrag der Parteien kann die Kommission die Frist fiir die Um-
wandlung von RTL § in einen Nachrichtenkanal um drei Monate verldngern,
wenn dies fiir die Verwirklichung dieses Vorhabens durch die Parteien un-
abdingbar ist. In den ersten fiinf Jahren nach Erlaff dieser Entscheidung wird
HMG ohne die vorherige Einwilligung der Kommission weder den wesent-
lichen Charakter des Nachrichtenprogramms indern noch erheblich vom
oben genannten Geschiftsplan abweichen.

Diese Entscheidung wurde den Parteien mit Schreiben vom 25. Juli 1996 mit-
geteilt.

Aufgrund dieser Entscheidung haben Veronica, RTL, CLT und VNU mit
Schreiben, das am 11. September 1996 bei der Kanzlei des Gerichts eingegangen
ist, beantragt, sie als Kligerinnen des vorliegenden Verfahrens zu streichen.

Durch Beschluf der Prisidentin der Vierten erweiterten Kammer vom 7. Oktober
1996 sind Veronica, RTL, CLT und VNU als Kligerinnen des vorliegenden Ver-
fahrens gestrichen und verurteilt worden, ihre eigenen Kosten sowie vier Fiinftel
der Kosten zu tragen, die der Beklagten bis zur Klageriicknahme entstanden sind.

Endemol ist somit nunmehr die alleinige Klidgerin der vorliegenden Klage.

Auf Bericht des Berichterstatters hat das Gericht beschlossen, die miindliche
Verhandlung ohne vorherige Beweisaufnahme zu eroffnen. Es hat jedoch die
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Kligerin und die Kommission am 17. Juni 1998 aufgefordert, eine Reihe
schriftlicher Fragen zu beantworten und verschiedene Schriftstiicke vorzulegen.
Die Kligerin und die Kommission haben die Fragen des Gerichts beantwortet und
die verlangten Schriftstiicke am 6. Juli 1998 vorgelegt.

In Beantwortung von Fragen des Gerichts hat die Kligerin am 6. Juli 1998 er-
klirt, daf$ sie auf zwei im Rahmen ihres vierten Klagegrundes vorgebrachte Ar-
gumente verzichte, die sich auf die Stellung von HMG auf dem Fernsehmarkt
bzw. die beherrschende Stellung von HMG auf dem Markt der Fernsehwerbung
beziehen.

Die Parteien haben in der Sitzung vom 15. Juli 1998 miindlich verhandelt und
Fragen des Gerichts beantwortet.

Die Kligerin beantragt,

— die streitige Entscheidung fiir nichtig zu erkliren;

— der Kommission die Kosten aufzuerlegen.

Die Kommission beantragt,

— die Klage abzuweisen; -
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— der Kligerin die Kosten aufzuerlegen.

Zur Begriindetheit

Zur Begriindung ihrer Klage hat die Kligerin vier Klagegriinde vorgebracht. Der
erste beruht auf einer mangelnden Zustindigkeit der Kommission fiir den Erlafd
der streitigen Entscheidung, da sie nur zu einer Untersuchung des Fernsehwer-
bemarkts, nicht aber des Fernsehproduktionsmarkts befugt gewesen sei. Der
zweite Klagegrund betrifft die Verletzung der Verteidigungsrechte, da die Kli-
gerin ungeniigende Akteneinsicht gehabt habe. Mit dem dritten und dem vierten
Klagegrund werden eine Verletzung wesentlicher Formvorschriften und ein Ver-
stof$ gegen die Artikel 2 und 3 der Verordnung Nr. 4064/89 geltend gemacht.

1. Der erste Klagegrund: mangelnde Zustindigkeit der Kommission

Vorbringen der Parteien

Die Kligerin macht geltend, die Kommission sei nur zur Untersuchung des
Fernsehwerbemarkts, nicht aber des Fernsehproduktionsmarkts befugt gewesen.
Die Zustindigkeit der Kommission gegeniiber Zusammenschliissen ohne ge-
meinschaftsweite Bedeutung hinge nach Artikel 22 Absatz 3 der Verordnung Nr.
4064/89 vom Antrag eines Mitgliedstaats ab. Im vorliegenden Fall habe die
niederlindische Regierung bei der Kommission nur beantragt, den Zusammen-
schluf$ in bezug auf den Fernsehwerbemarkt zu priifen. Somit habe sich die Un-
tersuchung der Kommission nur auf diesen Markt erstrecken konnen; sie sei nicht
befugt gewesen, die Untersuchung von sich aus auszuweiten.
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Die niederlindische Regierung habe die Begrenzung des Antrags auf den Fern-
sehwerbemarkt nicht nur in ihrem Schreiben vom 19. April 19935, sondern auch
in ihren Erlduterungen zu diesem Schreiben ausdriicklich zum Ausdruck gebracht,
worin erklirt worden sei, daf§ die etwaigen Auswirkungen auf den Fernsehwer-
bemarkt dem Wunsch der niederlidndischen Regierung zugrunde gelegen hitten,
die Priifung dieses Zusammenschlusses in bezug auf die Verordnung Nr. 4064/89
zu beantragen.

Die Kommission tragt vor, Artikel 22 Absatz 3 der Verordnung Nr. 4064/89 solle
eine wirksame Kontrolle von Zusammenschliissen gewihrleisten, wenn ein Mit-
gliedstaat iiber keine einschligige Regelung verfiige. Aufgrund dieser Bestimmung
konne ein Mitgliedstaat somit die Kommission um Priifung einer Angelegenheit
ersuchen, wenn die nationalen Instrumente nicht ausreichten, um der wettbe-
werbswidrigen Wirkung eines Zusammenschlusses zu begegnen.

Nach der genannten Bestimmung konne ein Mitgliedstaat der Kommission kei-
neswegs nur einen besonderen Aspekt eines Zusammenschlusses zur Priifung
vorlegen, sie impliziere im Gegenteil eine Priifung des Zusammenschlusses ins-
gesamt. Aufgrund eines solchen Antrags miisse die Kommission den Zusam-
menschluf§ priifen, als hitte er eine gemeinschaftsweite Dimension. Ihre
Befugnisse auf diesem Gebiet wiren unangemessen, wenn zu erwarten wire, daf§
der betreffende Mltghedstaat in seinem Antrag bereits das Wettbewerbsproblern
identifiziert habe, das eine Losung erfordere.

Die Kommission bemerkt ferner, die niederlindische Regierung habe ihren An-
trag nicht auf den Fernsehwerbemarkt begrenzt. Es gehe aus dem Schreiben der
niederliandischen Regierung an die Kommission klar hervor, daf§ letztere ersucht
worden sei, die Vereinbarkeit des Zusammenschlusses insgesamt mit der Ver-
ordnung Nr. 4064/89 zu priifen. Die niederlindische Regierung habe- lediglich
zum Ausdruck gebracht, daff der Zusammenschluf ihres Erachtens die Stellung
der Parteien nicht anderweitig als auf dem Fernsehwerbemarkt spiirbar verstirke
und dafl ihr Antrag an die Kommission auf ihre insoweit bestehende Besorgnis
zuriickzufithren sei. Zudem lasse nichts in den Erlduterungen zu ihrem Schreiben
an die Kommission darauf schlieffen, daf$ sie die Kommission nur ersucht habe,
Untersuchungen beziiglich des Fernsehwerbemarkts anzustellen.
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Wiirdigung durch das Gericht

Artikel 22 Absatz 3 der Verordnung Nr. 4064/89 sieht im wesentlichen vor, daf§
die Kommission auf Antrag eines Mitgliedstaats priifen kann, ob ein Zusam-
menschluff ohne gemeinschaftsweite Bedeutung mit dieser Verordnung vereinbar
ist. Die Priifung der Kommission wird nur durch den Wortlaut des Artikels 22
begrenzt. So hat die Kommission z. B. nach Absatz 5 dieses Artikels nur die
Mafinahmen zu treffen, die unbedingt erforderlich sind, um einen wirksamen
Wettbewerb im Gebiet des Mitgliedstaats zu wahren oder wiederherzustellen, auf
dessen Antrag hin sie titig geworden ist. Dagegen verleiht Artikel 22 dem Mit-
gliedstaat keine Befugnis, den Priifungsvorgang der Kommission zu iiberwachen,
nachdem er ihr die Untersuchung des betreffenden Zusammenschlusses iibertra-
gen hat, oder den Untersuchungsbereich der Kommission einzuschrinken.

Zudem geht aus den Akten klar hervor, daf§ die niederlindische Regierung im
Gegensatz zur Behauptung der Kligerin die Priifung des in Rede stehenden Zu-
sammenschlusses durch die Kommission nicht beschrinken wollte.

So bringt die niederlindische Regierung in ihrem Schreiben vom 19. April 1995
an die Kommission zum Ausdruck, sie erwarte, daff die Kommission den Zu-
sammenschlufl insgesamt und nicht nur in einem seiner Aspekte priife. Punkt 1
dieses Schreibens lautet:

»unter Bezugnahme auf Artikel 22 Absatz 3 der Verordnung Nr. 4064/89 ersu-
che ich Sie im Namen der niederlindischen Regierung, zu priifen, ob der ,joint
venture von RTL, CLT, VNU, Veronica und Endemol mit der Verordnung iiber
die Kontrolle von Unternehmenszusammenschliissen vereinbar ist.“
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Aus Punkt 3 dieses Schreibens ergibt sich auch, daf§ die niederlindische Regie-
rung zwar die Aufmerksamkeit der Kommission auf den Fernsehwerbemarkt im
besonderen lenken, aber nicht den Umfang der Untersuchung durch die Kom-
mission beschneiden wollte. Dort heifSt es:

»Soweit die niederldndische Regierung beurteilen kann, nimmt die Partnerschaft
die Form eines Zusammenschlusses an ... Die niederlindische Regierung hile es
fiir wiinschenswert, niher zu priifen, ob der Zusammenschlufs eine beherrschende
Stellung begriinden oder verstirken kénnte, durch die ein wirksamer Wettbewerb
auf dem Fernsehwerbemarkt in den Niederlanden erheblich behindert wiirde.

Dieser Schluff wird auch dadurch bestatigt, daf§ der Beratende Ausschufs in seiner
Stellungnahme vom §. September 1995 zu dem Vorentwurf der streitigen Ent-
scheidung nach Artikel 19 der Verordnung Nr. 4064/89 die Meinung der Kom-
mission geteilt hat, daf§ sich ihre Priiffung auf den Zusammenschluf§ insgesamt
und nicht nur auf besondere Aspekte desselben beziehen miisse. Die betreffende
Stellungnahme des Ausschusses erfolgte einstimmig, also auch mit Zustimmung
des Vertreters der Niederlande.

Aus den vorstehenden Erwigungen ergibt sich, daff der erste Klagegrund als
unbegriindet zuriickzuweisen ist.
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2. Der zweite Klagegrund: Verletzung der Verteidigungsrechte

Vorbringen der Parteien

Die Kldgerin macht geltend, die Kommission habe durch die Art und Weise, wie
sie ihr Recht auf Akteneinsicht behandelt habe, ihre Verteidigunsgrechte verletzt.

Die Verteidigungsrechte umfafSten das Recht der betroffenen Unternehmen auf
Einsicht in die von der Kommission herangezogenen Schriftstiicke, damit sie in
die Lage versetzt wiirden, zu deren Wahrheitsgehalt und Erheblichkeit Stellung zu
nehmen. Die Kommission sei verpflichtet, den von einem Verfahren zur An-
wendung von Artikel 85 Absatz 1 EWG-Vertrag betroffenen Unternehmen die
Gesamtheit der belastenden und entlastenden Schriftstiicke zugianglich zu ma-
chen, die sie im Laufe der Untersuchung gesammelt habe, ausgenommen nur
Geschiftsgeheimnisse anderer Unternehmen, interne Schriftstiicke der Kommis-
sion und andere vertrauliche Informationen (Urteil des Gerichts vom 18. De-
zember 1992 in den verbundenen Rechtssachen T-10/92, T-11/92, T-12/92 und
T 15/92, Cimenteries CBR u. a./Kommission, Slg. 1992, 1I-2667, Randnr. 41).

Diese Rechtsprechung beziehe sich zwar auf Rechtssachen wegen Verfahren nach
den Artikeln 85 und 86 des Vertrages, doch diirfe der Grundsatz des Schutzes der
Verteidigungsrechte in Verfahren nach der Verordnung Nr. 4064/89 nicht in ei-
nem geringwertigen Recht auf Zugang zu den Schriftstiicken der Kommission
zum Ausdruck kommen. Artikel 18 der Verordnung Nr. 4064/89 wie auch Ar-

tikel 13 der im entscheidungserheblichen Zeitraum geltenden Durchfiihrungs-
_verordnung (EG) Nr. 3384/94 der Kommission vom 21. Dezember 1994 iiber die

Anmeldung, iiber die Fristen sowie iiber die Anhorung nach der Verordnung Nr.
4064/89 (ABL. 1994, L 377, S. 1) enthielten nimlich gleiche Vorschriften iiber das
Anhorungsrecht wie Artikel 19 Absatz 1 der Verordnung Nr. 17 des Rates vom
6. Februar 1962, Erste Durchfiihrungsverordnung zu den Artikeln 85 und 86 des
Vertrages (ABlL. 1962, Nr. 13, S. 204) und Artikel 4 der Verordnung Nr. 99/63/
EWG der Kommission vom 235. Juli 1963 iiber die Anhérung nach Artikel 19
Absitze 1 und 2 der Verordnung Nr. 17 (ABl. 1963, Nr. 127, S. 2268). Es sei
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somit klar, daff die vorgenannte Rechtsprechung in vollem Mafle auf die in der
Verordnung Nr. 4064/89 vorgesehenen Verfahren Anwendung finde.

Die Kligerin macht geltend, daf8 die Akte, zu der die Parteien des Zusammen-
schlusses Zugang gehabt hitten, ‘offensichtlich unvollstindig gewesen sei, vor
allem weil die Kommission zahlreiche Schriftstiicke der von der Angelegenhelt
betroffenen Parteien durch nichtvertrauliche Zusammenfassungen ersetzt habe,
aus denen die Identitit dieser Parteien nicht hervorgegangen sei. Die Kommission
habe sich sogar geweigert, die Identitit der Unternehmen bekanntzugeben, die
keine vertrauliche Behandlung verlangt hitten, und zwar mit der Begriindung,

afl die Parteien anderenfalls daraus schliefen kénnten, welches die anderen

esellschaften seien. Dies konne vertretbar sei, soweit es sich um den ersten
Fragebogen der Kommission an die unabhingigen Produzenten handele; der fiinf
unabhingigen Produzenten von Fernsehprogrammen iibermittelt worden sei, ein
derartiges Verhalten sei aber kaum verstindlich in bezug auf den zweiten, all-
gemeinen Fragebogen, der allen anderen unabhingigen Produzenten zugegangen -
sei, die im Nederlands Omroep Handboek 1994/95 (Handbuch des niederlin-
dischen Horfunk- und Fernsehbiiros; im folgenden: Handboek) verzeichnet seien.

Diese nichtvertraulichen Zusammenfassungen béten in Ermangelung der Nen-
nung der Gesellschaften, die geantwortet hitten, ein tduschendes Bild der
Marktbedingungen, so daf§ die Klagerin ohne Kenntnis der Identitit der betref-
fenden Gesellschaften nicht in der Lage sei, auf die Behauptungen einzugehen.

/

Die Kligerin beanstandet auch, daf in der Ubersicht iiber die Schriftstiicke, die
die Parteien des Zusammenschlusses hitten einsehen kénnen, weder Art noch
Inhalt dieser Schriftstiicke angegeben gewesen seien. Ihres Erachtens hitten die
Angaben in dieser Ubersicht den genannten Parteien so prizise Informationen
bieten miissen, dafd sie hitten priifen kénnen, ob die beschriebenen Schriftstiicke
fiir die Verteidigung der Parteien von Bedeutung sein konnten.

Auflerdem hitten die Parteien keinen Zugang zu den Antworten eines unab-
hingigen Produzenten, nimlich der Firma IDTYV, gehabt, der ein spezieller Fra-
gebogen der Kommission iibermittelt worden sei. Ferner hitten weder D & D
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Productions International BV, also die niederlindische Tochter der belgischen
Produktionsgesellschaft D & D, noch Sleeswijk Entertainment BV, die von der
Firma D & D erworben worden sei, einen Fragebogen erhalten.

Bei der Kommission seien auch neue Schriftstiicke eingegangen, nachdem die
Parteien des Zusammenschlusses Akteneinsicht erhalten hitten; die Parteien seien
nie davon unterrichtet worden und hitten auch keine Gelegenheit gehabt, diese
Schriftstiicke einzusehen. Die Behauptung der Kommission, daff die Eigenpro-
duktion der offentlichen Sender im wesentlichen deren eigenem Gebrauch diene,
sei nimlich nur dadurch erklirbar, dafd sie nach der Anhérung Informationen
eingeholt habe. Sollte diese Behauptung auf Informationen beruhen, die von den
Parteien des Zusammenschlusses stammten, was weniger wahrscheinlich sei, so

‘sei sie offensichtlich mit einem materiellen Fehler behaftet.

Ferner beanstandet die Kligerin, daf§ die Kommission fernmiindliche Antworten
eingeholt habe, die den Parteien des Zusammenschlusses niemals vorgelegt
worden seien. Dadurch sei die Kldgerin nicht in der Lage gewesen, zu diesen
Informationen Stellung zu nehmen. Da letztere jedenfalls nicht iiberpriifbar seien,
hitte sie die Kommission nicht verwenden diirfen. Die Einholung fernmiindlicher
Informationen verstofle gegen die grundlegenden Prinzipien der Verteidigungs-
rechte in Wettbewerbsfillen. Solche Auskiinfte konnten falsch verstanden wer-
den, und dariiber hinaus verpflichte kein Rechtstext die befragte Person zu
genauen Angaben, im Gegensatz zu einem Auskunftsverlangen, das eine klare

- Warnung vor Sanktionen bei falschen Informationen erhalte. Dies verstofSe auch

offensichtlich gegen den Wortlaut und Willen des Gemeinschaftsgesetzgebers und
stelle praktisch eine Weigerung der Kommission dar, das Gemeinschaftsrecht
anzuwenden. Die praktischen Schwierigkeiten, denen die Kommission begegne,

konnten sie nicht von ihrer Verpflichtung zur Anwendung der Verordnung Nr.
4064/89 entbinden.

Die Kommission bestreitet nicht, daf§ die Grundsitze fiir den Aktenzugang in
Verfahren nach den Artikeln 85 und 86 des Vertrages auch bei Verfahren nach der
Verordnung Nr. 4064/89 Anwendung finden miifSten. Sie macht jedoch darauf
aufmerksam, daf$ die Entscheidungen iiber die Zusammenschliisse einem sehr
genauen Zeitplan unterldgen, um die Interessen der betroffenen Parteien des
Zusammenschlusses zu schiitzen, und dafl hierbei demgemiff der Schutz der
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Verteidigungsrechte der Parteien mit dem weitergehenden offentlichen Interesse
an einer wirksamen Priifung der Zusammenschliisse in Einklang zu bringen sei.

Der Zugang zu den Zusammenfassungen der Antworten auf die den unabhin-
gigen Produzenten zugeleiteten Fragebogen habe ausgereicht, damit die Kligerin
die gesammelten Beweise habe bestreiten kénnen, da diese Zusammenfassungen
ganz klar die Auffassung der betroffenen Dritten zu den voraussichtlichen Folgen
des Zusammenschlusses wiedergegeben hitten. Die Glaubwiirdigkeit dieser
Stellungnahmen werde nicht durch die Identitit derjenigen beriihrt, die sie ab-
gegeben hitten. Wichtig sei, daf§ sie die Bedenken der Teilnehmer des Produkti-
onsmarkts und deren Uberzeugungskraft verdeutlichten. Die Kligerin sei somit in
der Lage gewesen, auf alle Behauptungen Dritter zu antworten, mit denen sie
nicht einverstanden sei.

Die Kommission bemerkt, sie miisse, um ihre im offentlichen Interesse liegende
Aufgabe der Kontrolle von Zusammenschliissen zu erfiillen, in der Lage sein,
offene und erschépfende AufSerungen potentiell betroffener Dritter zu erhalten.
Sie miisse auch gewihrleisten konnen, dafl diese Aufferungen vertraulich be-
handelt wiirden (Urteil des Gerichts vom 1. April 1993 in der Rechtssache
T-65/89, BPB Industries und British Gypsum/Kommission, Slg. 1993, 1I-389,
Randnr. 33, bestitigt durch das Urteil des Gerichtshofes vom 6. April 1995 in der
Rechtssache C-310/93 P, BPB Industries und British Gypsum/Kommission, Slg.
1995, I-865, Randnrn. 26 und 27).

Der Umstand, daf§ nicht alle Antworten auf die iibermittelten Fragebogen vor-
gelegen hitten, als die Kldgerin die Akten eingesehen habe, schmilere nicht den
Wert der Beweisstiicke, auf die sich die Kommission gestiitzt habe. Die meisten
wichtigsten unabhingigen Produzenten, die das Handboek enthalte, hitten auf
ihren Fragebogen geantwortet, so daff die der Kommission bei der Erstellung der
Mitteilung der Beschwerdepunkte zur Verfiigung stehenden Antworten die An-
sichten der wichtigsten Teilnehmer des niederlidndischsprachigen Fernsehpro-
duktionsmarkts wiedergiben.

Die Kommission betont, die Inhaltsiibersicht habe den Parteien allgemeine In-
formationen iiber die Art der erteilten Auskiinfte gegeben.
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Sie erklirt ferner, die Antworten der Firmen IDTV und D & D seien den Parteien
durchaus iiber die nichtvertraulichen Zusammenfassungen zuginglich gewesen.

Die Kommission bestitigt, daff sie nach dem 26. Juli 1995, also nach dem
Zeitpunkt, zu dem die Parteien die Akte eingesehen hitten, keine schriftlichen
Beweisstiicke erhalten habe. Es treffe jedoch zu, daf sie danach mit unabhingigen
Produzenten, die nicht auf die Fragebogen geantwortet hitten, fernmiindlich in
Verbindung getreten sei. Dies sei den Parteien bei der Anhérung zur Kenntnis
gebracht worden, diese hitten jedoch nicht verlangt, daf$ ihnen die so eingeholten
erginzenden Informationen zuginglich gemacht wiirden. Diese Informationen
hitten nur die Stundenzahl von Fernsehprogrammen aus der Produktion des
befragten Unternehmens und den Wert dieser Programme in Gulden betroffen.
Da die Informationen ihrem Wesen nach nur den befragten Unternehmen hitten
bekannt sein kénnen, wiren die Parteien durch ihre Bekanntgabe nicht in die
Lage versetzt worden, sie zu bestreiten. Selbst wenn ein Verfahrensfehler vorlige,
was allerdings bestritten werde, sei die Kligerin also dadurch nicht geschidigt
worden.

Die Kommission fiihrt schlieflich aus, daf§ ein Riickgriff auf das Verfahren des
Artikels 11 Absatz § der Verordnung Nr. 4064/89 in einer Angelegenheit wie der
hier gegebenen unverhiltnismiflig gewesen wire, da die meisten betroffenen
Unternehmen sehr klein seien. Es sei also angemessen gewesen, daf§ die Kom-
mission die schriftlichen Antworten, die sie erhalten habe, durch fernmiindliche
Auskunftsverlangen erginzt habe.

Wiirdigung durch das Gericht

Zur Einsichtnahme in nichtvertrauliche Zusammenfassungen

Nach der Rechtsprechung soll das Verfahren der Akteneinsicht in Wettbewerbs-
sachen die Empfinger einer Mitteilung der Beschwerdepunkte in die Lage ver-
setzen, die Beweisstiicke in der Akte der Kommission zur Kenntnis zu nehmen,
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damit sie sich sinnvoll zu den Schlufifolgerungen duflern konnen, zu denen die

'~ Kommission in der Mitteilung der Beschwerdepunkte aufgrund dieser Beweis-

stiicke gelangt ist. Das Recht auf Akteneinsicht soll sicherstellen, daf§ sich die
betrofffenen Unternehmen wirkungsvoll gegen die ihnen gegeniiber in der Mit-
teilung der Beschwerdepunkte erhobenen Beanstandungen verteidigen konnen
(Urteil Cimenteries CBR u. a./Kommission, Randnr. 38).

Aus der Rechtsprechung geht jedoch auch hervor, daf§ die Einsichtnahme in be-
stimmte Schriftstiicke verweigert werden kann; dies gilt insbesondere fiir
Schriftstiicke oder Teile davon, die Geschiftsgeheimnisse anderer Unternehmen
enthalten, interne Schriftstiicke der Kommission, Angaben, die die Identifizierung
von Beschwerdefiihrern ermoglichen, die ihre Identitit nicht preisgeben mochten,
und Auskiinfte, die der Kommission mit der Bitte um vertrauliche Behandlung
iibermittelt wurden (Urteil vom 1. April 1993, BPB Industries und British Gyp-
sum/Kommission, Randnr. 29, bestitigt durch Urteil vom 6. April 1995, BPB
Industries und British Gypsum/Kommission, Randnrn. 26 und 27).

Das Gericht hat bereits festgestellt, daf§ die Unternehmen zwar Anspruch auf den
Schutz ihrer Geschiftsgeheimnisse haben, dafl dieses Recht jedoch mit der Ge-
wihrleistung der Verteidigungsrechte in Einklang gebracht werden muf§ (Urteil
des Gerichts vom 29. Juni 1995 in der Rechtssache T-36/91, ICI/Kommission,
Slg. 1995, 11-1847, Randnr. 98). So kann die Kommission gehalten sein, die ge-
gensitzlichen Interessen dadurch miteinander in Einklang zu bringen, daf sie
nichtvertrauliche Fassungen von Schriftstiicken anfertigt, die Geschiftsgeheim-
nisse oder andere sensible Gegebenheiten enthalten (Urteil ICI/Kommission,
Randnr. 103).

Nach Auffassung des Gerichts gelten die gleichen Grundsitze fiir die Aktenein-
sicht bei Zusammenschliissen im Rahmen der Verordnung Nr. 4064/89, obwohl
die Anwendung dieser Grundsitze mit dem Beschleunigungsgebot in Einklang
gebracht werden muf, das fiir die allgemeine Systematik dieser Verordnung
kennzeichnend ist (Urteil des Gerichts vom 27. November 1997 in der Rechts-
sache T-290/94, Kaysersberg/Kommission, Slg. 1997, 1I-2137, Randnr. 113).
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Im vorliegenden Fall steht fest, daff bestimmte unabhingige Produzenten den
Fragebogen der Kommission unter der Bedingung beantwortet haben, daf8 ihre
Identitit den Parteien des Zusammenschlusses nicht preisgegeben wird. Daher
kann der Kommission nicht vorgeworfen werden, die Identitit dieser Unterneh-
men verschwiegen und den Parteien nur eine nicht vertrauliche Zusammenfas-
sung dieser Antworten gegeben zu haben.

Ferner durfte die Kommission, um dieser Bedingung gerecht zu werden, nicht die
Identitit der anderen unabhingigen Produzenten bekanntgeben, die vor Beant-
wortung der Fragebogen der Kommission keine vertrauliche Behandlung verlangt
hatten. Wie die Kommission erklirt, geben die Antworten auf die Fragebogen
niamlich Informationen iiber das Marktsegment, in dem der Verfasser einer be-
stimmten Antwort titig ist. Somit konnte die Kommission nicht ausschlieflen, dafd
die Parteien auf die Identitit der Produzenten, die eine vertrauliche Behandlung
ithrer Antworten verlangt hatten, schlieffen konnten, wenn sie die Identitit der
Produzenten bekanntgab, die eine solche Behandlung nicht gefordert hatten.

Die Antworten auf die Fragebogen enthielten im vorliegenden Fall im iibrigen,
wie die Kommission ausfiihrt, nur die Ansicht der betroffenen Dritten zu den
voraussichtlichen Folgen des Zusammenschlusses. Die nichtvertraulichen Zu-
sammenfassungen liefen die genaue Tragweite dieser Ansichten erkennen. Es war
daher nicht erforderlich, die Identitit der in Rede stehenden betroffenen Dritten
zu kennen, um die zum Ausdruck gebrachten Auffassungen zu bestreiten.

Somit wurden die Verteidigungsrechte der Kligerin nicht dadurch verletzt, dafs sie
nur nichtvertrauliche Zusammenfassungen der Antworten auf die Fragebogen
einsehen konnte, die den unabhingigen Produzenten iibermittelt worden waren.
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Zur Gestaltung der Inhaltsiibersicht

Die Inhaltsiibersicht durch die Kommission entspricht in ihrer Gestaltung der
Ubersicht, die das Gericht bereits in seinem Urteil BPB Industries und British
Gypsum/Kommission vom 1. April 1993, Randnummern 29 bis 33, als nicht zu
beanstanden bezeichnet hat, was der Gerichtshof im Rechtsmittelverfahren in
seinem Urteil BPB Industries und British Gypsum/Kommission vom 6. April 1995
bestitigt hat.

So steht im vorliegenden Fall fest, dafd die Schriftstiicke der Akte, die die Parteien
am 26. Juli 1995 eingesehen haben, chronologisch geordnet waren und daf§ die
Kommission eine zusammenfassende Aufstellung aller 279 Stiicke angefertigt
hatte, aus denen sich die Akte zusammensetzte. Diese Aufstellung, die als Anlage
16 zur Klageschrift vorgelegt wurde, enthielt zweierlei Angaben. Zum einen
umfafite sie ein Verzeichnis der Schriftstiicke nach ihrer Art. Hierzu wurde den
betroffenen Gesellschaften eine Einteilung in dreizehn Rubriken iibermittelt
(Jahresberichte, interne Aufzeichnungen, Informationsverlangen usw.). Die Auf-
stellung enthielt fiir jedes Schriftstiick oder jede Gruppe von Schriftstiicken die
Kennziffer(n) entsprechend der Rubrik, der das betreffende Schriftstiick oder die
betreffende Gruppe angehort. Zum anderen gab die Aufstellung fiir jedes
Schriftstiick oder jede Gruppe an, ob die betroffenen Unternehmen Einsicht oder
Teileinsicht haben und ob es sich um vertrauliche oder nicht relevante Schrift-
stiicke handelt.

Den Parteien soll die Einsichtnahme in fiinf Arten von Schriftstiicken verwehrt
worden sein. Es handelt sich dabei erstens um rein interne Schriftstiicke der

Kommission, zweitens um einen bestimmten Schriftwechsel mit den Mitglied-
staaten, drittens um bestimmte Antworten auf Auskunftsverlangen nach Arti-
kel 11 der Verordnung Nr. 4064/89, viertens um einen bestimmten Schriftwechsel
mit betroffenen Dritten und schliefSlich fiinftens um eine oder mehrere Studien.

Die Kligerin kann nicht beanstanden, daff die Kommission ihr die Einsichtnahme
in rein interne Schriftstiicke verwehrt hat, fiir die das Gericht bereits entschieden
hat, daff sie nicht mitgeteilt zu werden brauchen (sieche oben, Randnr. 66).
Gleiches gilt fiir den Schriftwechsel mit den Mitgliedstaaten und bestimmten
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betroffenen Drltten fir den die Kommission angesichts seines vertraulichen
Charakters Zu Recht die Einsichtnahme verwehren konnte. Beziiglich der Ant-
worten auf Auskunftsverlangen der Kommission gegeniiber betroffenen Dritten
hat das Gericht bereits festgestellt, daff die Kommission im vorliegenden Fall
nicht die Verteidigungsrechte verletzt hat, indem sie nur nichtvertrauliche Zu-
sammenfassungen bestimmter Antworten zur Verfiigung gestellt hat (siche oben,
Randnrn. 69 bis 72). .

Zu der oder den der Kldgerin nicht zur Verfiigung gestellten Studie(n), die die
zusammenfassende Aufstellung erwihnt, auf die die Kligerin in ihrer Erwiderung
Bezug nimmt, ist festzustellen, daf§ sich die Kommission in der streitigen Ent-
scheidung ebenso wie in der gemifS Artikel 18 der Verordnung Nr. 4064/89 zu-
geleiteten Mitteilung der Beschwerdepunkte nur auf zwei Studien bezieht. Es
handelt sich dabei um eine dkonometrische Studie von KPMG Management
Consulting zu Untersuchungszwecken bzw. um eine Studie von Young & Rubi-
cam mit dem Titel ,Media in Europe, Europe Media Cost Comparison 1993*.
Von der erstgenannten Studie wurde den Parteien eine Kopie tibermittelt und von
der letztgenannten fand sich eine Kopie in der Akte, in die die Parteien am 26. Juli
1995 Einsicht erhielten. Die Kommission bezieht sich in der streitigen Entschei-
dung und in der Mitteilung der Beschwerdepunkte auf keine andere Studie, und
die Kldgerin hat keine konkreten Hinweise gegeben, wonach diese Dokumente
sich auf Informationen aus einer solchen Studie stiitzen kénnten.

Somit hat die Kommission bei der Gestaltung der Inhaltsiibersicht der Akte nicht

~ gegen die Verteidigungsrechte verstofSen.

Zu den Antworten von IDTV und Sleeswijk—D & D

Die Kligerin bestreitet nicht die Behauptung der Kommission, daf§ sie die
nichtvertraulichen Zusammenfassungen der Antworten der Firmen IDTV und
Sleeswijk—D & D habe einsehen koénnen. Die Riige ist daher zuriickzuweisen.
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Zum angeblichen Vorliegen von Schriftstiicken, die nach der Akteneinsicht der
Kligerin eingegangen sein sollen

Die Kligerin hat ihre Behauptung, daff die Kommission nach Akteneinsicht durch
sie neue, ihr nicht zugeleitete Schriftstiicke beziiglich des niederlindischen Fern-
sehproduktionsmarkts erhalten habe, nicht untermauert. In der Klageschrift be-
zieht sich die Kligerin insbesondere auf die ersten drei Sdtze der 89.
Begriindungserwigung der streitigen Entscheidung, wo es heifSt:

»Die Eigenproduktionen der offentlichen Anstalten werden im wesentlichen fiir
deren eigene Zwecke verwendet. Sie werden zwar zuweilen auf dem internatio-
nalen Markt, normalerweise jedoch nicht den anderen niederlindischen Sendern
angeboten. Es besteht deshalb kein direkter Wettbewerb zwischen den Eigen-
produktionen und den auf dem Markt angebotenen Produktionen der unabhin-
gigen Hersteller.“

Die Kommission hat in der miindlichen Verhandlung indessen dargetan, daf die
ersten beiden Sitze aus der Mitteilung der Beschwerdepunkte bzw. aus der Ant-
wort der Parteien auf diese Mitteilung stammen. Die Mitteilung der Beschwer-
depunkte datiert vom 18. Juli 1995 und liegt somit zeitlich vor der Akteneinsicht
der Parteien vom 26. Juli. Der dritte Satz beschrinkt sich auf die logische
Schluf¥folgerung aus den ersten beiden Sitzen und enthilt keine Neuaussage.

Da die Kligerin auf ihr Argument aus der Untersuchung der Stellung von HMG
auf dem Fernsehwerbemarkt durch die Kommission verzichtet hat (siehe oben,
Randnr. 32), braucht nicht gepriift zu werden, ob die Behandlung des an die
Kommission gerichteten Schreibens der Nederlandse Vereniging van Erkende
Reclame Adviesbureaus (Niederlindische Werbeagenturvereinigung; im folgen-
den: VEA) vom 25. August 1995 durch die Kommission gegen die Verteidi-
gungsrechte verstofit.
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Zur fernmiindlichen Einholung von Auskiinften

Es ist unbestritten, dafl die Kommission gemif§ Artikel 11 der Verordnung Nr.
4064/89 ein Schreiben mit einem Fragebogen an alle im Handboek verzeichneten
unabhingigen Produzenten gerichtet hat und danach mit denjenigen Produzenten
fernmiindlich in Verbindung getreten ist, die nicht geantwortet hatten, um die
Stundenzahl der von ihnen im Jahr 1994 produzierten Fernsehprogramme und
den Wert dieser Programme in Gulden zu erfahren. Die Kommission benétigte
diese Zahlen zur Schitzung der Grofle des Marktes der unabhingigen Fernseh-
produktion und des betreffenden Marktanteils von Endemol.

Artikel 11 der Verordnung Nr. 4064/89 soll der Kommission ermdglichen, alle
Auskiinfte einzuholen, die erforderlich sind, damit sie die ihr durch diese Ver-
ordnung iibertragenen Aufgaben erfiillen kann. Wenn die Kommission ein Aus-
kunftsverlangen an eine Person richtet, muf sie dessen Rechtsgrundlage und
Zweck sowie die Sanktionen angeben, die fiir den Fall der Erteilung einer un-
richtigen Auskunft vorgesehen sind. Nach Artikel 11 ist es jedoch nicht erfor-
derlich, daf§ solche um Auskunft ersuchten Unternehmen schriftlich antworten.
Im vorliegenden Fall haben indessen die meisten wichtigsten Unternehmen
schriftliche Antworten erteilt. In Anbetracht des Beschleunigungsgebots, das fiir
die allgemeine Systematik der Verordnung Nr. 4064/89 kennzeichnend ist (Urteil
Kaysersberg/Kommission, Randnr. 113), hat die Kommission beschlossen, fern-
miindlich die Antworten der Unternehmen einzuholen, an die sie ein Schreiben
gemif$ Artikel 11 gerichtet hatte, deren Antwort jedoch noch nicht eingegangen
war. Da die meisten in dieser Weise angesprochenen Unternehmen ebenfalls die
fir die Untersuchung der Kommission erforderlichen Antworten erteilt haben
und somit ihrer Verpflichtung aus Artikel 11 der Verordnung Nr. 4064/89
nachgekommen sind, wire ein Riickgriff auf das férmliche Verfahren des Artikels
11 Absatz 5 dieser Verordnung unverhiltnismiflig gewesen.

Somit hat die Kommission nicht gegen die Bestimmungen des Artikels 11 der
Verordnung Nr. 4064/89 verstofsen, indem sie zur Vervollstindigung ihrer Un-
tersuchungen fernmiindlich an die Unternehmen herangetreten ist, denen sie nach
dieser Vorschrift ein Schreiben iibermittelt hatte, die jedoch nicht geantwortet
hatten.
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Obgleich kein Verstofs gegen die Bestimmungen der Verordnung Nr. 4064/89

- vorliegt, ist noch zu priifen, ob die Kommission die Verteidigungsrechte im Sinne

der vorstehend genannten Rechtsprechung (Randnr. 65) verletzt hat, indem sie,
was von den Parteien nicht bestritten wird, die fernmiindlich eingeholten Aus-
kiinfte als solche der Kligerin nicht zugeleitet hat.

Nach dieser Rechtsprechung geniigt fur die Feststellung einer Verletzung der
Verteidigungsrechte der Nachweis, daff das Versiumnis der Ubermittlung der
betreffenden Schriftstiicke den Verfahrensablauf und den Inhalt der Entscheidung

zuungunsten der Kligerin hat beeinflussen konnen (Urteil ICI/Kommission,
Randnr. 78).

Hierbei ist darauf hinzuweisen, daff anhand der besonderen Umstinde jedes
einzelnen Falles zu priifen ist, ob eine Verletzung der Verteidigungsrechte vorliegt
(Urteil ICI/Kommission, Randnr. 70).

Erstens hat die Kommission die fernmiindlich eingeholten Auskiinfte verwendet,
um den Anteil von Endemol am Markt der unabhingigen niederldndischspra-
chigen Fernsehproduktion Zu errechnen, den sie auf ,eindeutig mehr als 50 %“
veranschlagt hat. Diese Pauschalsumme wurde der Kligerin bei der Anhérung am
8. August 1995 mitgeteilt. Anhand dieser Auskiinfte hat die Kommission auch
den Marktanteil der iibrigen zehn grofiten Produzenten errechnet. Sie hatte En-
demol bereits in der nach Artikel 18 der Verordnung Nr. 4064/89 an dieses
Unternehmen gerichteten Mitteilung vom 18. Juli 1995 und bei der Akteneinsicht
der Parteien am 26. Juli 1995 wissen lassen, dafs sie den Marktanteil von En-
demol auf etwa 60 % schitze. Gleichzeitig hatte die Kommission auch eine erste
Schitzung der Marktanteile der iibrigen finf gréfiten Produzenten gegeben. En-
demol hatte demnach Gelegenheit, zu diesen Schitzungen in der am 4. August
1995 eingegangenen Verteidigungsschrift der Parteien schriftlich Stellung zu
nehmen und die revidierten Zahlen der Kommission bei der Anhorung selbst zu
erortern.
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Zweitens steht fest, daff die betreffenden Auskiinfte, die die einzelnen Unter-
nehmen gegeben haben, nur die Stundenzahl von Fernsehprogrammen, die sie
1994 als unabhingige Produzenten hergestellt hatten, und den Wert dieser Pro-
gramme betrafen. Somit konnten sie nur die befragten Unternehmen genau
kennen. Selbst wenn die Kommission diese Informationen bekanntgegeben hitte,
die im iibrigen vertraulich waren, wire Endemol also nicht in der Lage gewesen,
sie zu bestreiten. '

DemgemaifS hat die Kommission dadurch, dafs sie diese Informationen nicht in der
von den einzelnen Produzenten gelieferten Form weitergegeben hat, nicht die
Verteidigunsgrechte der Kligerin verletzt.

3. Der dritte Klagegrund: Verletzung wesentlicher Formvorschriften

Vorbringen der Parteien

Die Kldgerin macht geltend, daf§ bei der Anhérung am 8. August 1995 zahlreiche
neue und wichtige sachliche und rechtliche Faktoren bekannt geworden seien.
Somit hitten der Beratende Ausschuff und das Kollegium der Mitglieder der
Kommission keine volle Kenntnis der wesentlichen Tatsachen der Angelegenheit
haben kénnen, da sie keinen Bericht mit der Niederschrift der Anhérung erhalten
hitten. Der Umstand, dafl die Anhérung auf Band aufgenommen worden sei,
kénne diese Verletzung der wesentlichen Formvorschriften keineswegs heilen, so
dafs die streitige Entscheidung fiir nichtig zu erkldren sei.

Die Kommission erwidert im wesentlichen, sie miisse in Angelegenheiten, die
unter die Verordnung Nr. 4064/89 fielen, keine amtlichen Niederschriften iiber
die Anhorungen erstellen; dariiber hinaus habe der Umstand, dafy der Beratende
Ausschuf$ und die Mitglieder der Kommission keine derartige Niederschrift er-
halten hitten, im vorliegenden Fall keinen Einfluf§ auf den Ausgang des Verfah-
rens haben kénnen.
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Wiirdigung durch das Gericht

Aus dem Wortlaut des Artikels 15 Absatz 5 der Verordnung Nr. 3384/94 geht
klar hervor, daff die Kommission nur gehalten ist, die Erklidrungen jeder wihrend
einer formlichen Anhorung angehorten Person aufzeichnen zu lassen. Dagegen ist
sie nicht verpflichtet, eine Niederschrift einer solchen Anhérung zu erstellen, und
zwar im Gegensatz zum Verfahren des Artikels 9 Absatz 4 der Verordnung Nr.
99/63, der vorsieht, daf§ iiber die wesentlichen Erklirungen jeder angehérten
Person ,eine Niederschrift angefertigt“ und ,,die Niederschrift verlesen und von
der angehorten Person genehmigt [wird]“.

Folglich kann die Kligerin nicht geltend machen, dafs eine derartige Niederschrift
den Mitgliedern der Kommission und den Mitgliedern des Beratenden Aus-
schusses vor Erlaf§ der streitigen Entscheidung hitte tibermittelt werden miissen.

Dieser Klagegrund ist demnach als unbegriindet zuriickzuweisen.

4. Der vierte Klagegrund: Verstof§ gegen die Artikel 2 und 3 Absdtze 1 und 3 der
Verordnung Nr. 4064/89

Mit ihrem vierten Klagegrund bestreitet die Kligerin die Richtigkeit der
Schluf¥folgerung der Kommission, wonach der Anteil der Klidgerin an HMG de-
ren beherrschende Stellung auf dem niederldndischen Markt der unabhingigen
Fernsehproduktion niederlindischer Sprache verstirke. Sie erhebt insoweit
hauptsichlich zwei Riigen. Erstens habe sie keine beherrschende Stellung auf dem
in Rede stehenden Markt inne. Zweitens verstirke ihre Beteiligung am Zusam-
menschluf§ nicht ihre Stellung auf dem genannten Markt.
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Zur beberrschenden Stellung der Kligerin

Die Kladgerin erklirt, zum einen habe die Kommission den relevanten Markt der
unabhingigen Fernsehproduktion niederldndischer Sprache falsch definiert und -
zum anderen konne ihre Stellung auf diesem Markt, selbst wenn man von der
engen Marktdefinition der Kommission ausgehe, nicht als beherrschend angese-
hen werden.

Zur falschen Definition des relevanten Marktes

— Vorbringen der Parteien

Die Kligerin macht geltend, die Kommission habe den relevanten Markt falsch
definiert, da sie die Auffassung vertreten habe, daff es sich bei dem Markt der
unabhingigen Produktion niederlidndischsprachiger Fernsehprogramme und dem
Markt der Eigenproduktion der offentlichen Anstalten um zwei unterschiedliche
Muirkte handele. Die drei von der Kommission zur Rechtfertigung dieser Auf-
fassung genannten Griinde — die 6ffentlichen Anstalten produzierten andersar-
tige Programme als Endemol, die Produktion der éffentlichen Anstalten diene
hauptsachlich der Eigenverwendung, und die offentlichen Anstalten konnten
nicht frei wiklen, ob sie ein Programm selbst produzierten oder bei einem un-
abhingigen Hersteller bestellten — trifen nicht zu.

Erstens sei die Kommission zu Unrecht davon ausgegangen, daf die dffentlichen
Anstalten andersartige Programme produzierten als die Kldgerin. Sie produzierten
Unterhaltungsprogramme, die mit den ihrigen vergleichbar seien, und sie selbst .
produziere Gewinnspiele, ,Talkshows® und ,Infotainment“. 1994 hitten die
grofien Unterhaltungssendungen wertmiflig nur 35 % und nach Produktions-
stunden nur 16,7 % ihrer Produktion ausgemacht.

IT-1334



101

102

103

104

ENDEMOL / KOMMISSION

Zweitens sei die Produktion der 6ffentlichen Anstalten nicht hauptsichlich fiir
den Eigenbedarf bestimmt, wobei die Kligerin betont, daf§ diese Anstalten iiber
die Verkaufsagenturen der Nederlandse Omroepprogramma Stichting (NOS, ei-
ner Dachorganisation zur Erbringung von Verwaltungsdienstleistungen fiir die
offentlichen Sendeanstalten) 345 Programme auf dem internationalen Markt
angeboten hitten, wihrend sich ihr Katalog fiir diesen Markt auf ein Angebot
von 80 Programmen beschrinke.

Drittens sei es falsch, zu behaupten, eine offentliche Anstalt habe nicht die
Maglichkeit, frei zu wahlen, ob sie ein Programm selbst produziere oder bei
einem unabhingigen Hersteller bestelle. Bestimmte Anstalten hitten sehr grofie
Eigenproduktionseinheiten, andere verfiigten tiber viel bescheidenere Mittel. Das
Argument der Kommission, daf$ die 6ffentlichen Anstalten in Anbetracht ihrer
erheblichen Investitionen gezwungen seien, ihre eigenen Programme zu produ-
zieren, entspreche also nicht der sachlichen Beschreibung des Marktes, die die
Kommission gegeben habe. Im iibrigen werde einer Anstalt die Wahl zwischen
Eigen- und Fremdproduktion erleichtert, wenn sie iiber geniigend Personal und
Material fiir eine gréfere Anzahl von Produktionen verfiige.

Die Kommission erklirt erstens, daff bei den offentlichen Sendern die deutliche
Tendenz bestehe, hochwertige Unterhaltungsprogramme auswirts zu erwerben,
wihrend sie die mit ihrer Rolle als 6ffentliche Sender verbundenen Programme
und die geringwertigen komplementiren Programme selbst herstellten. Die Kli-
gerin sei viel starker auf dem Gebiet der grofSen Unterhaltungssendungen. Wih-
rend ihre Produktion nur 13,3 % der Gesamtdauer der in den Niederlanden
ausgestrahlten Sendungen umfasse, mache ihre Herstellung wertmifSig 17,8 %
der Produktion aus. Demnach koste ihre Produktion je Stunde 42 % mehr als die
Produktion auf dem restlichen Markt, was deutlich zeige, daf§ ihr ,,production
mix“ ganz anders sei.

Zweitens bemerkt die Kommission, daf8 die Eigenproduktionen zumindest in den
Niederlanden nicht vermarktet wiirden. Selbst wenn NOS auf dem internatio-
nalen Markt 345 Programme anbiete, die von offentlichen Anstalten hergestellt
worden seien, wirke sich dieser internationale Vertrieb nicht auf den niederlidn-
dischen Markt aus.
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Drittens fithrt die Kommission aus, daf§ die Méglichkeit einer ,,make-or-buy*-
Entscheidung in hohem Mafle illusorisch sei. Wenn eine 6ffentliche Anstalt gro-
Rere Investitionen in Eigenproduktionsanlagen getitigt habe, stellten diese An-
lagen erhebliche Kosten dar, die zum groflen Teil gebunden seien. Es gebe daher
kurzfristig keine andere Wahl, als diese Anlagen in méglichst hohem Mafle zu
nutzen. Da die Anstalten, die nicht iiber Eigenproduktionsanlagen verfiigten,
einer solchen Entscheidung nicht gegeniiberstiinden, kénnten sie schwerlich als
Faktoren angesehen werden, die einen Einfluff auf dem Markt der unabhingigen
Produktion ausiibten.

— Wiirdigung durch das Gericht

Vor einer Priifung der Definition, die die Kommission fiir den betreffenden Markt
gegeben hat, ist darauf hinzuweisen, dafl die Grundregeln der Verordnung Nir.
4064/89, insbesondere Artikel 2, der Kommission ein bestimmtes Ermessen na-
mentlich bei Beurteilungen wirtschaftlicher Art einriumen. Daher mufS der Ge-
meinschaftsrichter die Ausiibung einer solchen Befugnis, die bei der Beschreibung
der Regeln fiir Zusammenschliisse wesentlich ist, unter Beriicksichtigung des
Beurteilungsspielraums kontrollieren, den die Bestimmungen wirtschaftlicher Art,
die Teil der Regelung fiir Zusammenschliisse sind, umfassen (Urteil des Ge-
richtshofes vom 31. Mirz 1998 in den verbundenen Rechtssachen C-68/94 und
C-30/9S, Frankreich u. a./Kommission, Slg. 1998, 1-1375, Randnrn. 223 und
224).

Die Kommission hat den Markt richtig definiert, indem sie zu dem Schluf§ ge-
langte, daf§ die unabhingige Produktion von Fernsehprogrammen niederlindi-
scher Sprache einen Markt darstelle, der sich vom Markt der Eigenproduktionen
der offenitlichen Anstalten unterscheide.

Erstens lassen sich die von den 6ffentlichen Anstalten produzierten Programme
nur teilweise durch die von den unabhingigen Produzenten hergestellten Pro-
gramme ersetzen. So produzieren die offentlichen Anstalten zumeist selbst die mit
ihrer Rolle als 6ffentliche Sender verbundenen Programme und die geringwerti-
gen komplementiren Programme. Dagegen ist die Kligerin, die als der bei weitem
grofSste unabhingige Produzent in den Niederlanden anzusehen ist, auf dem Ge-
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biet der groflen Unterhaltungssendungen, die 35 % ihrer Produktion ausmachen,
unbestritten viel stirker als die 6ffentlichen Anstalten. Nach den von der Kom-
mission vorgelegten Zahlen, die die Klidgerin nicht bestritten hat, liegen ihre
Herstellungskosten je Stunde um 42 % iiber den entsprechenden Kosten der
Produktion auf dem restlichen Markt, was deutlich zeigt, daf§ die Programme der
Kligerin ein anderes Profil haben.

Zweitens werden zwar bestimmte von den offentlichen Anstalten hergestellte
Programme auf dem internationalen Markt vertrieben, doch wirkt sich dieser
Vertrieb nicht auf den niederlindischen Markt aus. Die Kligerin bestreitet nicht,
daf§ die Eigenproduktion der offentlichen Anstalten hinsichtlich des niederldn-
dischen Marktes im wesentlichen fiir den Eigenbedarf bestimmt ist. Somit besteht
kein unmittelbarer Wettbewerb zwischen der Eigenproduktion der offentlichen
Anstalten, deren Programme anderen Sendern auf dem niederlindischen Markt
grundsitzlich nicht angeboten werden, und den von den unabhingigen Produ-
zenten hergestellten Programmen, die auf diesen Markt gelangen.

Drittens konnte die Kommission bei verniinftiger Betrachtung zu dem Schlufd
gelangen, dafs eine offentliche Anstalt im allgemeinen nicht die Méglichkeit hat,
zu wihlen, ob sie ein Programm selbst produziert oder bei einem unabhingigen
Produzenten bestellt.

Zum einen hat die Kligerin das Argument der Kommission nicht widerlegt, daf3
die offentlichen Anstalten mit gréfserer Eigenproduktion hierfiir erhebliche In-
vestitionen hitten titigen miissen und vor allem auch das nétige Produktions-
personal eingestellt hitten, was ein wichtiges Element des Gestehungspreises eines
Programms darstelle. Somit mufite die Kommission verniinftigerweise zu der
Auffassung gelangen, daf§ die offentlichen Anstalten, falls sie erheblich mehr
Auftrige an unabhingige Produzenten zu Lasten ihrer Eigenproduktion vergeben

“wollten, weiter die Kosten ihrer eigenen Produktionskapazitit tragen miiften,

ohne ihre Investitionen durch selbst produzierte Programme zu nutzen. Eine
derartige Politik wire wirtschaftlich zumindest auf lingere Sicht nicht moglich.
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Zum anderen wird das Argument der Kommission, daf die 6ffentlichen Anstalten
angesichts ihrer erheblichen Investitionen gezwungen seien, ihre Programme
selbst zu produzieren, nicht dadurch entkriftet, daff bestimmte Anstalten nur
iiber sehr bescheidene Produktionseinheiten verfiigen, da solche Anstalten, die
nicht selbst Produktionsmittel haben, dadurch natiirlich gezwungen sind, Pro-
gramme bei unabhingigen Produzenten zu beziehen.

Zum Fehlen einer beherrschenden Stellung von Endemol  auf dem relevanten
Markt

— Vorbringen der Parteien

Die Kligerin erklirt, selbst wenn man der engen Marktdefinition der Kommis-
sion folge, konne man nicht davon ausgehen, dafi sie eine beherrschende
Marktposition einnehme. Es gebe nimlich 97 Produzenten auf dem niederlidn-
dischen Markt. Nur 29 hitten schriftlich auf die Fragebogen der Kommission
geantwortet, und die fernmiindlichen Auskiinfte der iibrigen seien nicht zuver-
lassig. Die Kommission habe somit den Marktanteil der Kligerin anhand un-
vollstindiger Beweisstiicke errechnet.

Die Kommission schliefit aus dem Umstand, daf$ die Kligerin nicht die Produ-
zenten gekannt habe, die nicht im Handboek verzeichnet seien, das die Namen
von 85 unabhingigen Produzenten, darunter den der Kligerin, enthalte, daf§ er-
stere so klein seien, dafd sie keinerlei Bedeutung fiir die Marktanalyse der Kom-
mission hitten.

Sie weist darauf hin, daff sehr groffe Marktanteile als duferst wichtig fir die
Feststellung der beherrschenden Stellung eines Unternehmens angesehen wiirden.
Ein Unternehmen, das lange Zeit einen bestindig groflen Marktanteil innehabe,
koénne niamlich ein als Partner nicht zu umgehender Marktteilnehmer werden, so
daf$ hierbei schon allein aus dem Marktanteil geschlossen werden kénne, daf$ eine
beherrschende Stellung vorliege. Im vorliegenden Fall liege der Marktanteil der
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Kligerin bei iiber 50 %, und die Kligerin sei als der bei weitem grofite Markt-
teilnehmer anzusehen.

Die Kligerin erklirt weiter, auch die tibrigen Faktoren, anhand deren die Kom-
mission ihre beherrschende Marktstellung festgestellt habe, seien unrichtig.

Erstens treffe es nicht zu, dafd sie bevorzugten Zugang zu auslindischen Formaten
habe, die dann fiir die niederlindischen Zuschauer angepafit wiirden. Sie habe in
den letzten drei Jahren nur 38 Programme anhand ausldndischer Formate pro-
duziert und nicht iiber 60, wie die Kommission behaupte. Diese habe sich wohl
auf bestimmte subjektive Antworten ihrer Konkurrenten gestiitzt, die in keiner
Weise zuverldssig seien, da diese Konkurrenten nicht genau wiiiten, welche
Formate ihr gehorten.

Im iibrigen hitten 45 der 143 von ihr im Jahr 1994 produzierten Programme
nicht auf einem Format beruht. Ferner gehorten mehrere von ihr verwendete
beliebte Formate anderen Sendern. Es sei nicht richtig, daf ihr die beliebtesten
niederlindischen Formate gehorten.

Die Kommission ist der Auffassung, sie habe klar genug gezeigt, daf§ die Kligerin
eine groffe Anzahl der beliebtesten niederlindischen Formate besitze und iiber
einen bevorzugten Zugang zu auslindischen Formaten verfiige. Bei der Feststel-
lung des bevorzugten Zugangs der Kligerin zu diesen Formaten habe sie nur die
Ansicht einer groflen Zahl der Konkurrenten der Kligerin wiedergegeben, wo-
nach sich diese in einer Machtposition befinde, insbesondere weil sie iiber die
Finanzkraft verfiige, die es ihr erlaube, Programme mit Hilfe von ,,output deals
(Vertrige mit Sendern iiber ein bestimmtes Programmvolumen) zu erwerben. Die
Kldgerin habe in der Saison 1993/94 die Hilfte der beliebtesten nicht sportge-
bundenen Unterhaltungsprogramme produziert,
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Zweitens legt die Kligerin dar, es stimme nicht, dafs sie Vertrige mit einer grofSen
Anzahl von Ansagern oder Stars geschlossen habe, die zu den beliebtesten des
niederlindischen Fernsehens gehérten.

Ferner sei ihre Prasenz im Theatergeschift kein wichtiger Gesichtspunkt fiir die
im Fernsehen auftretenden Personen, da praktisch keine von ihnen diese Gele-
genheit wahrnehme. Es sei auch ohne Bedeutung, ob sie eine eigene Kiinstler-
agentur unterhalte. Sie besitze nur eine Agentur, die sich um den
Veranstaltungskalender kiimmere und nicht zum Abschluf§ von Vertrigen fiir das
Engagement von Kiinstlern befugt sei.

Die Kommission wendet ein, sie sei aufgrund der Besorgnis, die die anderen
Marktteilnehmer des Produktionsgewerbes gedufSert hitten, zu der Uberzeugung
gelangt, dafd die Klagerin Vertrige, hiufig auch Exklusivvertrige, mit einer gro-
en Anzahl der beliebtesten Ansager und Stars des niederlindischen Fernsehens
geschlossen habe. Der Umstand, daf§ diese nur wenig von der Moglichkeit Ge-
brauch machten, auflerhalb des Fernsehens aufzutreten, sei praktisch bedeu-
tungslos, da das Bestehen dieser Moglichkeiten die Betreffenden veranlassen
kénne, eher bei der Kligerin zu arbeiten als bei einer anderen Gesellschaft, wo-
durch die Stellung der Kligerin gestirkt werde. Jedenfalls habe die Kommission
diesen Gesichtspunkt nie als besonders wichtig fiir die Feststellung der beherr-
schenden Stellung der Kligerin angesehen.

.Drittens gibt die Kligerin zu bedenken, daff die Kommission zu Unrecht von dem

Grundsatz ausgegangen sei, die in anderen Lindern erzielten Einnahmen kénnten
ihre Stellung in den Niederlanden verstirken. Diese Mittel wiirden in erster Linie
verwendet, um die Tochtergesellschaften der verschiedenen betreffenden Linder
zu entwickeln,

Die Kommission érklirt, die umfangreichen Titigkeiten der Kligerin auflerhalb
der Niederlande verstirkten deren beherrschende Stellung auf dem niederlidndi-
schen Markt. Die Tochtergesellschaften der Kligerin verschafften ihr einen be-
sonders guten Zugang zum internationalen Markt und verstirkten die
Ressourcen der gesamten Unternehmensgruppe, indem Grofiproduktionen fi-
nanziert wiirden oder bestimmt werde, welche kiinftigen Investitionen am ren-
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tabelsten sein konnten. Dies werde besonders dadurch deutlich, daff die Kligerin
der groffte Lieferant von RTL Deutschland, des wichtigsten kommerziellen
Fernsehsenders in Deutschland, sei.

Viertens erkldrt die Kligerin, bestimmte von ihr vorgetragene, aber von der
Kommission iibergangene Sachverhaltselemente bewiesen, daf§ sie keine beherr-
schende Stellung einnehme. Sie sei namlich nicht in der Lage, die derzeitigen
Konkurrenten auszuschalten oder Neuzuginge zu verhindern, von denen es in
den letzten Jahren auf dem niederlindischen Produktionsmarkt einige gegeben
habe. Ferner befinden sich ihre Kunden nicht in einem Abhingigkeitsverhiltnis
ihr gegeniiber, was auch der Boykott beweise, dem sie seit der Griindung von
HMG seitens der offentlichen Anstalten unterliege, die auf drei sehr beliebte
Programme verzichtet hitten. AufSerdem habe die Kommission nicht geniigend
dem kiinftigen Wachstum des Fernsehproduktionsmarktes und der Tatsache
Rechnung getragen, daf§ ihr dieses Wachstum nicht zugute komme. So habe der
neue Privatsender SBS keinen Produktionsvertrag mit ihr abgeschlossen, Kin-
dernet, ein zweiter neuer Sender, sei ein unmittelbarer Konkurrent von RTL 4,
und Euro 7, ein dritter Sender, habe fiir 1995 keine Produktion bei ihr bestellt.

Die Kommission betont, daff die Unternehmen, die in den letzten Jahren auf dem
niederldndischen Markt hitten Fuff fassen kénnen, einen eingesessenen Partner
benotigt hitten. D & D habe sich mit Sleeswijk assoziiert, einem Unternehmen,
das bereits ein grofer niederlandischer Produzent gewesen sei. Grundy habe auf
dem niederlindischen Markt mit Hilfe eines gemeinsamen Unternehmens mit der
Kligerin Fuf$ gefafit. Es sei also klar, daf§ selbst grofSe internationale Unterneh-
mensgruppen nicht ohne Unterstiitzung durch eingesessene Marktteilnehmer in
den niederlidndischen Markt eindringen konnten.

Die Entwicklung auf dem niederldndischen Fernsehmarkt bringe zwar einen zu-
nehmenden Bedarf aller Sender mit sich, doch gehe der grofite Nachfragezuwachs
wertmifSig hdchstwahrscheinlich vom zusitzlichen Programmbedarf von Vero-
nica aus. Da die Kldgerin der Hauptlieferant von Veronica sei und nunmehr iiber
eine Produktionsvereinbarung und eine strukturelle Verbindung durch die mit
RTL gemeinsam ausgeiibte Kontrolle iiber HMG verfiige, sei kaum anzunehmen,
dafd der Hauptteil des zusitzlichen Programmbedarfs von Veronica nicht durch
die Kligerin gedeckt wiirde. Zudem werde die Nachfrage von Veronica als fi-
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nanziell stirkstem Sender hoéchstwahrscheinlich mehr kostspielige Fiction- und
Unterhaltungsprogramme umfassen, auf die sich die Kligerin spezialisiert habe.
Dagegen hitten die anderen drei neuen Privatsender bescheidenere Budgets, und
ihr Produktionsbedarf sei daher verhiltnismiflig unbedeutend.

Die Kommission betont schliefSlich auch, sie habe gezeigt, dafl die Einkiinfte der
offentlichen Anstalten in der Zukunft zuriickgehen wiirden, wodurch eine Zu-
nahme des Erwerbs hochwertiger Programme unwahrscheinlich werde. Es lasse
sich nicht behaupten, daf§ sich die Eigenproduktionskapazitit der 6ffentlichen
Anstalten wettbewerbsmiflig in erheblichem Mafle auf den Markt der unab-
hingigen Produktion auswirken kénne.

— Wiirdigung durch das Gericht

Zunichst ist die Methode der Kommission fiir die Berechnung des Anteils der
Kligerin am niederldndischen Markt der unabhingigen niederlindischsprachigen
Fernsehproduktion zu priifen.

Erstens hat die Kommission fiir die Berechnung der Marktanteile der einzelnen
Produzenten zu Recht den Programmwert und nicht das Stundenvolumen der
Produktion zugrunde gelegt. Die Klidgerin hat niamlich den Untersuchungser-
gebnissen der Kommission nicht widersprochen, die gezeigt haben, daf der
Stundenwert der Fernsehproduktionen zwischen 30 000 HFL und 300 000 HFL
schwankt. Unter diesen Umstinden ist die Berechnungsmethode fiir die Markt-
anteile nur stichhaltig, wenn sie auf dem Wert und nicht auf dem Volumen be-
ruht.

Zweitens hat die Kommission den Marktanteil von Endemol in angemessener
Weise errechnet. Aus den schriftlichen Antworten der Kommission an das Gericht
geht hervor, daff sie Fragebogen an 84 und nicht nur, wie in den Schriftsitzen
angegeben, an 75 unabhingige Produzenten verschickt hat. Diese 84 Produzenten
machten, mit Ausnahme der Kligerin selbst, alle Produzenten aus, die im
Handboek verzeichnet waren. Den wihrend der Untersuchunggefertigten Ver-
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merken zufolge hat die Kommission von 29 Produzenten schriftliche Auskiinfte
¢rhalten, die u. a. die Stundenzahl von 1994 hergestellten Fernsehprogrammen
und den Wert dieser Programme in Gulden betrafen. Sie erhielt zu diesen beiden
Fragen auch fernmiindliche Auskiinfte von 37 weiteren Produzenten. Somit ver-
fiigte die Kommission iiber Antworten von 78 % der 84 Produzenten. Sodann
nahm sie eine Schitzung des Wertes der produzierten Stunden der restlichen 18
Produzenten vor, fiir die ihr keine Informationen vorlagen, wobei sie sich auf die
Auskiinfte anderer Produzenten mit dhnlicher Mitarbeiterzahl stiitzte. SchliefSlich
beriicksichtigte sie auch die Angaben der Kligerin, um den Umfang des Ge-
samtmarkts und den Marktanteil der Kldgerin zu errechnen.

Somit hat die Kommission keinen Fehler begangen, indem sie in der streitigen
Entscheidung erklirte, daff der Marktanteil von Endemol ,eindeutig mehr als
50 %*“ ausmache.

Zudem hat die Kommission in ihrer Antwort auf eine der schriftlichen Fragen des
Gerichts dargetan, daf sich an ihrer Schitzung des eindeutig iiber 50 % liegenden
Marktanteils von Endemol auch dann nichts geindert hitte, wenn sie eine
Schitzung des Programmwerts eines der 29 Produzenten hitte einbeziehen
miissen, der schriftlich geantwortet, aber nicht die nétige Zahl genannt hat.

Sodann ist zu priifen, ob die Kommission zu Recht zu dem Schlufé gelangen
konnte, dafl Endemol eine beherrschende Stellung auf dem in Rede stehenden
Markt einnimmt. Nach stindiger Rechtsprechung kann ein besonders hoher
Marktanteil ohne weiteres den Beweis fiir das Vorliegen einer beherrschenden
Stellung liefern, besonders wenn die iibrigen Marktteilnehmer, wie im vorlie-
genden Fall, nur erheblich geringere Anteile innehaben (siehe Urteile des Ge-
richtshofes vom 13. Februar 1979 in der Rechtssache 85/76, Hoffmann-
La Roche/Kommission, Slg. 1979, 461, Randnr. 41, und vom 3. Juli 1991 in der
Rechtssache C-62/86, Akzo/Kommission, Slg. 1991, 1-3359, Randnr. 60, sowie
Urteil des Gerichts vom 12. Dezember 1991 in der Rechtssache T-30/89, Hilti/
Kommission, Slg. 1991, 1I-1439, Randnrn. 91 und 92).
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Die Kommission hat anhand ihrer Untersuchungen festgestellt, daf§ der zweit-
grofite Produzent einen Marktanteil innehat, der zwischen 5 % und 10 % liegt,
dafd vier weitere Produzenten jeweils einen Marktanteil zwischen 2 % und 5§ %
besitzen und daf die iibrigen fiinf gréfiten Produzenten jeweils einen Marktanteil
zwischen 1 % und 2 % innehaben, wihrend alle anderen Hersteller jeweils unter
1 % liegen. Unter diesen Umstinden ist die Schlufffolgerung der Kommission,
wonach die Klidgerin eine beherrschende Stellung auf dem betreffenden Markt
einnimmt, nicht mit einem offensichtlichen Beurteilungsfehler behaftet.

Die Kommission hat sich ferner auf die iibrigen Stirken von Endemol berufen, die
der Kligerin eine weit bessere Stellung als ihren Konkurrenten verleihen. Das
Gericht priift im folgenden der Reihe nach diese iibrigen Faktoren.

Was den besonders guten Zugang der Kligerin zu auslindischen Formaten be-
trifft, so hat diese nicht die Ansicht der Kommission widerlegt, daf§ sich die
Kldgerin dank ihrer Finanzkraft in einer Machtposition befinde, die es ihr er-
laube, Programme durch den Abschluff von ,,output deals® zu erwerben. Wie die
Kommission in der miindlichen Verhandlung erklirt hat, ist es fiir einen Produ-
zenten leichter, sich die nétigen Formate zu beschaffen, wenn er mit einem Sender
bereits einen Vertrag iiber ein bestimmtes Programmvolumen abgeschlossen hat.
Dies wird im Gegensatz zur Behauptung der Klagerin nicht dadurch entkriftet,
dafS der Vertrag grundsitzlich nicht den Inhalt der Programme angibt. Wesentlich
ist, dafd der betreffende Produzent bereits einen Vertrag mit einem Sender hat, der
ihm die Moglichkeit sichert, eine bestimmte Zahl von Programmstunden herzu-
stellen.

Beziiglich der Formate im allgemeinen hat die Kldgerin nicht bestritten, daf sie in
der Saison 1993/94 die Hilfte der beliebtesten nicht sportgebundenen Unterhal-
tungsprogramme hergestellt hat und 24 dieser 28 Programme auf einem Format
beruhten. Unter diesen Umstinden wird die Auffassung der Kommission nicht
dadurch entkriftet, dafl einem Drittel der von der Kligerin im Jahr 1994 pro-
duzierten Programme kein Format zugrunde lag, und auch nicht dadurch, daf§
andere beliebte Formate der Kligerin zufolge Sendern und nicht ihr selbst ge-
hérten.
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Die Kommission ist auch zu Recht davon ausgegangen, daf§ die Kligerin in den
drei Jahren vor dem Zusammenschluf§ mehr als 60 auf auslindischen Formaten
beruhende Programme hergestellt hat, wie die Aufstellung beweist, die die Kli-
gerin selbst der Kommission als Anlage zu ihrer Antwort vom 14. Juli 1995 auf
das Auskunftsverlangen der Kommission vom 7. Juni 1995 (Anlage 11 zur Kla-
geschrift) vorgelegt hat. Aus dieser Aufstellung ergibt sich, daf$ sich die von der
Kligerin genannte Zahl von 38 Programmen auf die Zahl ausldndischer Formate
bezieht, die wihrend dieses Zeitraums verwendet wurden, und nicht auf die Zahl
produzierter Programme, die auf diesen Formaten beruhen.

Die Kommission konnte auch nicht die Ansicht der iibrigen Produzenten, der
Sendeanstalten und der iibrigen privaten Sender aufler acht lassen, die erklirt
hatten, die Kligerin besitze eine grofle Anzahl der beliebtesten niederlindischen
Formate und habe einen bevorzugten Zugang zu den ausliandischen Formaten.

Zweitens geniigt die Erklirung der Kligerin, viele im Fernsehen auftretende
Personen seien entweder vertraglich an Sender gebunden oder allgemein verfiig-
bar, nicht, um die Feststellung der Kommission zu entkriften, nach der die Kli-
gerin Vertrige mit einer groffen Anzahl der beliebtesten Ansager und Stars des
niederlindischen Fernsehens abgeschlossen hat. Zudem kann nicht ausgeschlos-
sen werden, daf die diesen Personen gebotenen Moglichkeiten, auch an anderer
Stelle als im Fernsehen aufzutreten, und der Umstand, dafs die Kligerin eine
eigene Kiinstleragentur unterhilt, die Marktposition der Kligerin in gewissem
Umfang stirken koénnen, wenngleich es sich, wie die Kommission einrdumt,
hierbei nicht um wichtige Gesichtspunkete fiir die Feststellung der beherrschenden
Stellung der Kligerin handelt.

Drittens hat die Kligerin hinsichtlich ihrer Titigkeiten aufSerhalb der Niederlande
nicht die Feststellung der Kommission widerlegt, daff ihre umfangreichen Aus-
landsaktivititen ihre Stellung auf dem niederlindischen Markt verstirken
konnten, da ihr ithre Tochtergesellschaften einen bevorzugten Zugang zum in-
ternationalen Markt verschafften und diese zu den Ressourcen der gesamten
Unternehmensgruppe beitriigen.
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Viertens wird die Auffassung der Kldgerin nicht durch die iibrigen von ihr vor-
getragenen Sachverhaltselemente gestiitzt. Zwar haben in den Jahren vor dem
Zusammenschlufy andere Gesellschaften auf dem niederlindischen Produktions-
markt Fuf§ gefafit, die Kligerin hat aber nicht widerlegt, daf diese Neuzuginge
zumindest in der ersten Zeit einen eingesessenen Partner brauchten. Zu dem
angeblichen Boykott der Kligerin durch bestimmte o6ffentliche Anstalten seit
Bekanntgabe der Griindung von HMG ist festzustellen, daf§ die Kligerin, wie sie
selbst bemerkt, im Jahr 1994 88,2 % ihrer Produktion bei den Sendern Veronica,
RTL 4 und RTL § abgesetzt hat, so daff die Kommission durchaus zu dem Schluf§
gelangen konnte, daff ein derartiger Boykott nur von geringer Bedeutung wire.

Ferner hat die Kligerin nicht dargetan, weshalb die Kommission mit ihrer Auf-
fassung Unrecht haben soll, Kindernet und Euro 7 seien Sender mit sehr be-
scheidenem Budget, da Kindernet nur tagsiiber sende und sich im wesentlichen an
Kinder wende und Euro 7 als Nachrichten- und Dokumentarsender zu betrachten
sei, so dafd der Produktionsbedarf dieser Sender wertmifSig verhiltnismiflig un-
bedeutend sei. Aufferdem seien die von der Kligerin hergestellten Programme fiir
Euro 7 nicht von Interesse. Die Klagerin hat im iibrigen nicht bestritten, dafS

alleine das Programmbudget von Veronica beinahe dreimal so hoch war wie das
von SBS.

Dariiber hinaus hat die Kligerin nicht dargetan, daff die Kommission zu Unrecht
zu der Auffassung gelangt ist, der grofite Teil der zusidtzlichen niederlindisch-
sprachigen Produktionsnachfrage gehe von Veronica aus, das Programmaterial
fiir 4,5 Tage zusitzlicher Sendezeit benotigen werde, wihrend die 6ffentlichen
Anstalten nach dem Ausscheiden von Veronica aus dem offentlichen Fernsehsy-
stem nur eine Liicke von 2,5 Tagen zusitzlicher Sendezeit zu fiillen hitten. Da die
Kldgerin schon der Hauptlieferant von Veronica war, konnte die Kommission
auch zu der Auffassung gelangen, daff der grofte Teil des zusitzlichen Pro-
grammaterials fiir Veronica von der Kldgerin geliefert wirde.

Nach alledem hat die Kommission den betreffenden Markt und den entspre-
chenden Marktanteil der Kligerin richtig bestimmt und zu Recht das Vorliegen
einer beherrschenden Stellung der Kligerin auf diesem Markt festgestellt.
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Dieses Vorbringen der Kligerin ist somit als unbegriindet zuriickzuweisen.

Zur Stdrkung der beherrschenden Stellung der Kligerin

Die Kligerin erklirt, die Kommission sei zu Unrecht zu dem Schluf§ gelangt, dafS
VMG mit RTL eine gemeinsame Kontrolle iiber HMG ausiibe und daf ihre
Beteiligung an dem Zusammenschluf§ ihre Stellung auf dem niederlindischen
Markt der unabhingigen niederlindischsprachigen Fernsehproduktion stirke.

Zum Fehlen einer gemeinsamen Kontrolle von VMG und RTL iiber HMG

— Vorbringen der Parteien

Die Klédgerin trigt vor, daff HMG aus vier Organen bestehe, der Hauptver-
sammlung der Aktionire, dem Aktionirsausschuff, dem Verwaltungsrat und den
Programmdirektoren. Der Verwaltungsrat benétige die vorherige Genehmigung
der Hauptversammlung bei den meisten wichtigen Geschiftsentscheidungen be-
treffend die Strategie von HMG, den dreijdhrlichen Titigkeitsplan und das Jah-
resbudget, wichtige Kapitalinvestitionen sowie Anleihen und Darlehen. Hierzu
gehorten auch das ,,Konzept der Gesamtplanung® sowie die Ernennung und
Entlassung von Programmdirektoren und des Direktors/Generalsekretirs.

In der Hauptversammlung der Aktionire hitten VMG und RTL eine gleiche Zahl
von Vertretern. Jedoch verfiige Endemol als mit Veronica im Rahmen von VMG
verbundene Gesellschaft iiber einen Minderheitsanteil, da VMG nur 49 % der
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Anteile von HMG halte und VMG und RTL gemif§ dem luxemburgischen Recht,
dem HMG unterliege, nicht nach der Zahl der Vertreter, sondern nach den je-
weiligen Anteilen abstimmten.

Nach Artikel 3 Absatz 4 der Fusionsvereinbarung sei die Hauptversammlung
bemiiht, Probleme einvernehmlich zu lésen. Werde kein Einvernehmen erziel,
komme die Frage auf die Tagesordnung der nichsten Hauptversammlung, auf der
»ein angemessener Vorschlag mit einfacher Mehrheit der Stimmen dieser Ver-
sammlung angenommen werden kann“. Dies bedeute, daf§ RTL fiir diese zweite
Versammlung mit 51 % der Stimmen praktisch iiber eine Mehrheit verfiige.

Die Kligerin bezieht sich auf das Urteil des Gerichts vom 19. Mai 1994 in der
Rechtssache T-2/93 (Air France/Kommission, Slg. 1994, 11-323), wo der Um-
stand, dafd wichtige Beschliisse des Verwaltungsrats wenigstens von einem der von
TAT SA und British Airways ernannten Mitglieder gefaflt werden miifSten, den
Schluf§ zugelassen habe, dafS eine gemeinsame Kontrolle vorliege, und vertritt die
Auffassung, dafl RTL eine ausschliefSliche Kontrolle ausiibe, da die anderen
Aktionire nicht die Moglichkeit hitten, wichtige Entscheidungen zu blockieren.

Der Aktionirsausschufs von HMG, dem auch die gleiche Zahl von Vertretern von
RTL und VMG angehore, beschliefle einstimmig, er sei aber nur fiir die in Ar-
tikel 3 Absatz 3 der Fusionsvereinbarung genannten Fragen zustindig, nimlich
diejenigen betreffend die Rechte zum iiblichen Schutz der Minderheitsaktionire;
diese Fragen hitten nichts mit der Programmplanung von HMG zu tun.

Die Kligerin schliefft daraus, dafl die Kommission kein iberzeugendes Argument
oder Beweisstiick zur Stiitzung ihrer Auffassung beigebracht habe, daf§ sie iiber
ihre strukturellen Verbindungen zu HMG in der Lage sei, deren allgemeine
Programmplanung und Einkaufspolitik so zu beeinflussen, dafl ihre derzeitige
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Stellung auf dem Markt der unabhingigen Produktionen noch verstirkt wiirde
(100. Begriindungserwigung der streitigen Entscheidung).

Sie erklirt ferner, da sie nur eine Minderheit der HMG-Anteile halte, ligen bei ihr
nicht die Voraussetzungen vor, die der Gerichtshof in seinem Urteil vom
17. November 1987 in den verbundenen Rechtssachen 142/84 und 156/84 (BAT
und Reynolds/Kommission, Slg. 1987, 4487; im folgenden: Urteil Philip Morris)
aufgestellt habe und unter denen eine Beteiligung an einem Konkurrenzunter-
nehmen unter das Verbot des Artikels 85 des Vertrages fallen konne, so daff der
ZusammenschlufS wettbewerbsrechtlich unproblematisch sei.

Die Kommission bemerkt, sie sei zu dem Schluf§ gelangt, daff HMG gemeinsam
von RTL und VMG kontrolliert werde, weil die wichtigsten strategischen Ent-
scheidungen des Verwaltungsrats vorher von der Hauptversammlung der Aktio-
nire genehmigt werden miifSten. RTL koénne theoretisch zwar letztlich seinen
Willen durchsetzen, dies komme aber wegen der im Verfahren nach Artikel 3
Absatz 4 der Fusionsvereinbarung zu beachtenden Frist und der Tatsache nicht in
Betracht, daf HMG und RTL gute Beziehungen zur Kligerin aufrechterhalten
miifften, da diese aufgrund der Produktionsvereinbarung der hauptsichliche
Programmlieferant von HMG sei. Dies zeige, daff VMG einen entscheidenden
Einfluf§ auf HMG dadurch ausiibe, daff RTL und VMG die wichtigsten Ent-
scheidungen iiber HMG praktisch gemeinsam treffen miifften. Hierbei macht die
Kommission geltend, daf§ die Klidgerin die Bedeutung des genannten Urteils Air
France/Kommission verkenne.

Sie fiigt hinzu, Aufgabe des Aktionirsausschusses sei es, die Probleme zu lésen,
die die Einwilligung aller Aktionire erforderten. Es konne keine Entscheidung
anders als einstimmig getroffen werden, wenn es um eine wesentliche Anderung
des Erscheinungsbilds, der Stellung oder des Programmzuschnitts eines der drei
Sender gehe. Ein dhnliches Verfahren sei erforderlich, um die allgemeinen Be-
dingungen der Vertriage des Personals der Sender zu dndern. Die Bedingung, daf§
solche Anderungen nur einstimmig genehmigt werden kénnten, gehe iiber das
Mafd dessen hinaus, was erforderlich sei, um die Interessen eines Minderheits-
aktionirs zu schiitzen, und bestirke somit die Kommission in ihrer Auffassung,
daff HMG gemeinsam kontrolliert werde.
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Die Kommission hilt im iibrigen das Urteil Philipp Morris im vorliegenden Fall
nicht fiir relevant.

— Wiirdigung durch das Gericht

Nach Artikel 3 Absatz 3 der Verordnung Nr. 4064/89 wird die Kontrolle durch
Rechte, Vertrige oder andere Mittel begriindet, die einzeln oder zusammen unter
Beriicksichtigung aller tatsichlichen oder rechtlichen Umstinde die Méglichkeit
gewihren, einen bestimmenden Einfluff auf die Titigkeit eines Unternehmens
auszuiiben.

Angesichts der tatsichlichen und rechtlichen Umstinde des vorliegenden Falles ist
die Kommission zu Recht zu der Feststellung gelangt, daf HGM von VMG
(Veronica und Endemol) und RTL gemeinsam kontrolliert wird.

Wie niamlich aus der Fusionsvereinbarung hervorgeht, miissen die wichtigsten
strategischen Entscheidungen von der Hauptversammlung der Aktionire geneh-
migt werden, bevor sie dem Verwaltungsrat vorgelegt werden. Diese Entschei-

dungen umfassen insbesondere die Strategie von HMG, den dreijihrlichen

Titigkeitsplan und das Jahresbudget sowie wichtige Investitionen, das ,,Konzept
der Gesamtplanung® sowie die Ernennung und Entlassung der Programmdirek-
toren und des Direktors/Generalsekretirs.

Nach Artikel 3 Absatz 4 der Fusionsvereinbarung sind die der Hauptversamm-
lung unterbreiteten Fragen einvernehmlich zu regeln. Fiir alle diese Entschei-
dungen ist demnach die Zustimmung von RTL und VMG einzuholen; kann kein
Einvernehmen erzielt werden, ist eine Frist von 15 Tagen vorgesehen, wihrend
deren die Vertreter von RTL und VMG alle Anstrengungen unternehmen miissen,
um zu einem Einvernehmen zu gelangen. Eine endgiiltige Entscheidung kann erst
nach diesen beiden Verfahrensabschnitten durch Abstimmung mit einfacher
Mehrheit getroffen werden, wobei RTL mit 51 % der Stimmen iiber eine
Mehrheit verfiigt.
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Zudem muff der Aktionirsausschufi, der einstimmig beschlieft, zuvor bestimmte
Entscheidungen des Verwaltungsrats genehmigen, die tiber das Maf§ dessen hin-
ausgehen, was erforderlich ist, um die Interessen eines Minderheitsaktionérs zu
schiitzen. So kann eine Entscheidung, die das Erscheinungsbild, die Stellung oder
den Programmzuschnitt eines der drei Sender wesentlich veriandert, nur ein-
stimmig getroffen werden. Dasselbe gilt fiir eine Entscheidung iiber die Griindung
eines neuen Senders, der mit einem der bereits bestehenden Sender in unmittel-
barem Wettbewerb stiinde. Somit sind diese Aspekte der Strategie von HMG und
ihres ,, Konzepts der Gesamtplanung“ notwendigerweise Gegenstand eines Ein-
vernehmens von RTL und VMG.

Somit konnte die Kommission bei verniinftiger Betrachtung aufgrund der Be-
stimmungen der Fusionsvereinbarung zu dem Schluff gelangen, daf§ eine ge-
meinsame Kontrolle von RTL und VMG iiber HMG vorliegt. Demgemif$ braucht
das Vorbringen der Kligerin nicht gepriift zu werden, das sich auf die angebliche
ausschliefliche Kontrolle durch RTL und auf das Urteil Philip Morris stiitzt.

Zum Fehlen einer Stirkung der Stellung der Kligerin auf dem relevanten Markt

— Vorbringen der Parteien

Die Kldgerin macht geltend, daf8 ihr Anteil an HMG es ihr nicht erlaube, einen
Einflu§ auf die allgemeine Programmgestaltung oder den Programmerwerb von
HMG auszuiiben. Thre angebliche Méglichkeit, anderen Produzenten den Zugang
zu HMG zu verwehren, beruhe auf der angeblichen gemeinsamen Kontrolle; dazu
sel aber in bezug auf RTL 4, RTL § und Veronica zu sagen, daf§ die Kligerin
bereits seit fiinf Jahren der Hauptlieferant von RTL und Veronica gewesen sei und
ithre Programme somit schon weitgehend dazu beigetragen hitten, das Erschei-
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nungsbild von RTL und Veronica in diesem Zeitraum zu formen. Demnach werde
durch die Griindung von HMG ihre Stellung nicht verstiarkt und der Wettbewerb
nicht behindert. j

'
t

Die Kommission erklirt, die Muttergesellschaften kénnten HMG nur verwalten,
wenn sie sich tiber die wichtigsten strategischen Entscheidungen einig seien. Es sei
nicht denkbar, daf§ die Beteiligung der Kligerin nur eine finanzielle Investition sei,
die ihr nicht den Vorteil eines entscheidenden Einflusses auf die Titigkeiten von
HMG verschaffe. Die Kommission habe daher vor allem verhindern wollen, daf
die strukturellen Bindungen zwischen der Kligerin und HMG anderen Produ-
zenten den betreffenden Markt versperrten und die Stellung der Kligerin auf
diesem Markt verstirkten.

— Wiirdigung durch das Geri7ﬁt

]
i

Die Kommission hat keine fehlerhafte Beurteilung vorgenommen, indem sie zu
dem Schluf§ gelangte, dafs sich die Kldgerin durch die strukturelle Verbindung
zwischen den Parteien des Zusammenschlusses und durch die gemeinsame Kon-
trolle, die sie demnach zusammen mit RTL im Einvernehmen mit Veronica iiber
HMG ausiibe, einen umfangreichen Absatz ihrer Produktion gesichert habe.
Ohne diese strukturelle Verbindung wire die Annahme realistisch, daf§ andere
Produzenten einen wesentlich grofferen Teil des zusitzlichen Programmbedarfs
von HMG decken konnten. Kein anderer Produzent in den Niederlanden konnte
in dieser Weise iiber einen gesicherten Absatz fiir seine Produktion verfiigen und
Einfluf auf einen Sender fiir den Kauf seiner Programme ausiiben. Diese
Schluffolgerung wird durch den Inhalt der Produktionsvereinbarung (siehe oben,
Randnr. 18) nur bestitigt.

Zudem hatten die Parteien selbst erklirt, daf$ die Lieferbeziehung von Endemol
zu RTL und Veronica einen wesentlichen Faktor fiir die Prigung des Erschei-
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nungsbilds von RTL 4, RTL 5 und Veronica darstelle und daf$ sie auch ent-
scheidend fiir den Erfolg von HMG sei. Sie hatten ferner eingerdumt, daff durch
den Zusammenschluf auch bezweckt werde, das Risiko der Kligerin, das sie
durch die Produktion neuer Programmformate eingehe, zu vermindern, indem sie
fiir eine Optimierung der Einnahmen sorge, die ihr die Erfolgsformate brichten.
Die Kommission konnte daher bei verniinftiger Betrachtung davon ausgehen, dafs
die Kligerin ihre aussichts- und erfolgreichsten Programme an HMG zum
Nachteil der iibrigen Sender liefern werde.

Unter diesen Umstidnden hat die Kligerin nicht bewiesen, daf$ die Kommission die
Grenzen ihrer Beurteilungsbefugnis iiberschritten oder einen offensichtlichen
Fehler begangen hat, indem sie zu dem Schluf§ gelangte, daf§ der Zusammen-
schluff zur Stirkung der beherrschenden Stellung der Kligerin auf dem
niederldndischen Markt der unabhingigen niederldndischsprachigen Fernseh-
produktion fithren und dadurch ein wirksamer Wettbewerb auf diesem Markt

»erheblich behindert wiirde.

Somit ist dieses Vorbringen zuriickzuweisen, und die Klage ist daher insgesamt
abzuweisen.

Kosten

Die unterliegende Partei ist gemifs Artikel 87 § 2 der Verfahrensordnung auf
Antrag zur Tragung der Kosten zu verurteilen. Da die Kldgerin mit ihrem Vor-
bringen unterlegen ist, sind ihr entsprechend dem Antrag der Beklagten und dem
Beschluf§ des Prisidenten der Vierten erweiterten Kammer vom 7. Oktober 1996
ithre eigenen Kosten, ein Fiinftel der Kosten, die der Beklagten vor der Klage-
riicknahme von Veronica, RTL, CLT und VNU entstanden sind, und die gesamten
Kosten, die der Beklagten nach dieser Klageriicknahme entstanden sind, aufzu-
erlegen.
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Aus diesen Griinden

hat

DAS GERICHT (Vierte erweiterte Kammer)
fiir Recht erkannt und entschieden:
1. Die Klage wird abgewiesen.

2. Die Kligerin tragt ihre eigenen Kosten, ein Fiinftel der Kosten, die der Be-
klagten bis zur Klageriicknahme der anderen Parteien vom 7. Oktober 1996
entstanden sind, und die gesamten Kosten, die der Beklagten danach ent-
standen sind.

Lindh Garcia-Valdecasas Lenaerts

Cooke Jaeger
Verkiindet in 6ffentlicher Sitzung in Luxemburg am 28. April 1999.

Der Kanzler Die Prisidentin

H. Jung . P. Lindh
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