RTE MOD KOMMISSIONEN

RETTENS DOM (Anden Afdeling)
10. juli 1991 *

Indholdsfortegnelse

Faktiske omstzendigheder og retsforhandlinger ...coo.oovvuoivvoeccee oo 491
Parternes PASTANAE ... ettt ettt ee e eeen 498
Pistanden om annullation af beslutningen i sin helhed oovo.oooeiivcooeeceeceeeee e, 498
L. Tilsidesxttelse af vaesentlige formforskrifter ... 498

— PAarternes ArgUmENTEr ...ttt see e eeeeeeee e e 498

— Retlig bedOmmElSe ... 499

2. Tilsideszttelse af Traktatens artikel 86 .o....uvvveeeeiivoeeeeence oo 503

— Parternes ArgUmMeEnTCr ..o steseseses s sess e eeneessesseess e see s sesee s eees 503

— Retlig bed@mmElse ...t eee e s 515

— Definitionen af de omhandlede ProduKEer .........ooooceeeeemcveceorereeeeeeerseeeeeeeecess oo 515

~— Spergsmalet om, hvorvidt der er tale om en dominerende stilling ........cccooorvvrrreoveeeeennne. 517

— Omfanget af det relevante geografiske marked ..........coooovvevorvcoonneeeeeeeeces e 517

— Spergsmilet om, hvorvidt der foreligger et misbrug ..........cccoooiiveeoioeeeeeceeeerrerennnns 517

— Virkningerne af samhandelen mellem medlemsstaterne .............ccooooveocevvervevemsercessnrrccs, 522

3. Tilsidesmettelse af Traktatens artikel 90, SEK. 2 woooivveivereeereee e 524

— DParternes ArgUMENIEr ...........ooc.occomvceremercesmmmssssssssnssssssssssssssssssssesssseseesesssesssesssessssesene 524

— Retlig bedommelse .........ooccuorreiianiiii et 524

Den subsidizre pastand om annullation af beslutningens artikel 2 oooooooomooeeeeseeereoe 526

® Processprog: engelsk.

I1 - 489



DOM AF 10. 7. 1991 — SAG T-69/89

1. Spergsmalet om, hvorvidt beslutningens artikel 2 er overfladig 526

2. Sporgsmalet om, hvorvidt beslutningens artikel 2 er selvmodsigende .......ocoemisrisssesiinen 527

3. Tilsideszttelse af artikel 3, stk. 1, i Radets forordning nr. 17 528

— DArtEINES AIGUIMENLET ouvverirsunsisnssssrsssssesssessssmssstristis s tsissis s s s st 528

— Retlig bedommelse 528

4. Tilsideswttelse af Berner-konventionen 530

— Parternes argumenter 530

— Retlig bedemmelse 531

5. Tilsideszttelse af proportionalitetsprincippet 532
Sagens omkostninger 534

I sag T-69/89,

Radio Telefis Eireann, Dublin, ved advokaterne Willy Alexander, Harry Ferment
og Gerard van der Wal, Haag, for direktor Gerald F. Mc Laughlin, Radio Telefis
Eireann’s juridiske afdeling, og for Solicitors Eugene F. Collins & Son, Dublin,
og med valgt adresse i Luxembourg hos advokat Ernest A. L. Arendt, 4, avenue
Marie-Thérese,

sagsoger,
mod

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

sagsogt,

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

intervenient,

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

har

DE EUROPAISKE FALLESSKABERS RET I FORSTE INSTANS
(Anden Afdeling)

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

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

afsagt felgende

Dom

Faktiske omstendigheder og retsforhandlinger

Ved staevning, indgéet til Domstolens Justitskontor den 10. marts 1989, har Radio
Telefis Eireann (herefter benzvnt »RTE«) anlagt sag med pastand om annullation
af Kommissionens beslutning af 21. december 1988 (herefter benzvnt »beslutnin-
gen«), hvori det fastslds, at den politik og praksis, der blev udevet af RTE pa det
relevante tidspunkt med hensyn til udgivelsen af ugentlige forhandsoversigter over
RTE-tv- og radioprogrammer, som kan modtages i Irland og Nordirland, udger
en overtredelse af EQF-Trakratens artikel 86, i det omfang denne politik og prak-
sis var til hinder for udgivelse og salg af alsidige ugentlige tw-programblade i Irland
og Nordirland. Nerverende sag er et af flere annullationssegsmal vedrerende
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samme beslutning, der er anlagt af de ovrige virksomheder, beslutningen er rettet
til, nemlig dels British Broadcasting Corporation og BBC Enterprises Limited
(herefter benzvnt »BBC«), dels Independent Television Publications Ltd (herefter
benzvnt »ITP«), hhv. sag T-70/89 og sag T-76/89.

Baggrunden for beslutningen kan sammenfattes siledes. De fleste husstande i Ir-
land og mellem 30-40% af husstandene i Nordirland kan modtage mindst seks
tv-kanaler: RTE1 og RTE2, der udsendes af RTE, som har et lovbeskyttet mo-
nopol pa radio- og fjernsynsspredning i Irland, BBC1 og BBC2, der udsendes af
BBC, samt ITV og Channel 4, som pa det relevante tidspunkt blev udsendt af
tv-selskaber, som af Independent Broadcasting Authority (herefter benzvnt »IBA«)
havde faet koncession pa udsendelse af uafhzngige fjernsynsprogrammer. I Det
Forenede Kongerige havde BBC og IBA et duopol pa levering af landsdakkende
fjernsyn. Desuden kunne et stort antal seere i Storbritannien og i Irland modtage
adskillige satellitprogrammer, enten direkte eller gennem kabelnet. Der fandtes
dog ikke kabel-tv i Nordirland.

P4 det for sagen relevante tidspunkt fandtes der ikke noget generelt ugentligt tv-
program pi markedet i Irland og Nordirland p4 grund af den politik med hensyn
til at give oplysninger om programmerne pa de seks ovennzvnte kanaler, som blev
fulge af de selskaber, beslutningen er rettet til. Selskaberne udgav nemlig hver iser
et serligt tv-programblad, som udelukkende indeholdt det pagzldende selskabs
egne programmer, og de forbeholdt sig ophavsretten til deres ugentlige program-
oversigter i henhold til United Kingdom Copyright Act 1956 og Irish Copyright
Act 1963 for at forhindre gengivelse af oversigterne fra tredjemands side.

De nevnte programoversigter indeholder oplysninger om programmernes indhold
med titel, kanal, dato og tidspunkt for udsendelserne. Der udarbejdes flere udkast,
som efterhanden bliver mere og mere detaljerede og pracise, indtil den endelige
udgave af ugeoversigten foreligger ca. to uger for de forste udsendelser. P4 dette
tidspunkt er ugeoversigterne blevet salgbare produkter, jf. beslutningen (syvende
betragtning).

Hvad szrligt angar denne sag, skal det bemarkes, at RTE forbeholdt sig eneretten
til at udgive ugentlige programoversigter for RTE1 og RTE2 i sit eget tv-blad,
RTE Guide, som udelukkende presenterede RTE’s programmer.
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RTE er et offentligt selskab (statutory authority), som er oprettet ved Broadcasting
Authority Act 1960 og Broadcasting Authority (Amendment) Act 1976. Selskabet
har navnlig til opgave — som en offentlig tjenesteydelse — at sikre landsdzekkende
radio- og fjernsynsudsendelse, hvilket det har et lovbestemt monopol pa. RTE skal
ved udferelsen af sin opgave navnlig serge for at fremme det irske sprog og irsk
kultur. RTE skal siledes f.eks. i henhold til artikel 17, litra a), 1 Broadcasting
Authority Act 1960, som er aflst af artikel 13, litra a), i Broadcasting Authority
Amendment Act 1976, »tilgodese, hvad der interesserer og bekymrer hele samfun-
det, vaere opmerksom pa nedvendigheden af forstaelse og fred pa hele @en Irland,
sikre, at programmerne afspejler de forskellige elementer, som udger hele gen Ir-
lands befolknings kultur, og tage srligt hensyn til de elementer, som karakterise-
rer denne kultur, navnlig til det irske sprog«.

Hvad angir finansieringen, er RTE i medfer af artikel 24 i den ovennzvnte lov fra
1960 forpligtet til at »handle saledes, at der hurtigst muligt opnis indtegter, som
herefter skal indgd i et omfang, der som minimum er tilstraekkeligt« til at skabe
balance i de arlige regnskaber og henszttelser til starre bygninger og udvikling af
de tekniske anleg. RTE har tre indteguskilder: licens, reklamer og forlagsvirksom-

hed.

I henhold til artikel 16, stk. 2, litra j), i 1960-loven har RTE bemyndigelse til med
den kompetente ministers godkendelse »at udarbejde, udgive og distribuere enhver
form for blade, beger, aviser eller andre tryksager — mod eller uden betaling —
som [selskabet] matte finde nedvendige eller naturlige ud fra dets mil«. I overens-
stemmelse hermed fik RTE i 1961 tilladelse til at udgive et tv-programblad, RTE
Guide. Forméalet med bladet er at preesentere og fremme RTE’s udsendelser, her-
under kulwrelle udsendelser og udsendelser for minoritetsgrupper. Ifolge sagsege-
ren blev bladet udgivet med tab i de forste tyve ar af dets levetid. Det udger imid-
lertid nu »en vigtig indizegtskilde for RTE’s virksomhed«, idet RTE lader over-
skuddet indga i budgettet for produktionen af radio- og tv-programmer. Eksem-
pelvis 14 den samlede omsztning (salg og annoncering) for udgivelsen og salget af
bladet i 1985 p4 over 3,9 mio. IRL.
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I 1988 blev RTE Guide hver uge solgt i ca. 123 000 eksemplarer i Irland og 6 500
eksemplarer i Nordirland til en pris af hhv. 0,40 IRL og 0,50 UKL. Ifelge sagsoge-
ren viser disse tal bl.a., at RTE Guide kun blev kebt af 11,5% af alle husstande mv.
med fjernsyn, dvs. 3,7% af seerne.

P4 tidspunktet for beslutningen indeholdt RTE Guide udelukkende programover-
sigterne for RTE1 og RTE2 suppleret med oplysninger om de medvirkende og
resuméer. Der fandtes ligeledes korte kommentarer og artikler — pa irsk og en-
gelsk — om visse programmer, kronikker, baggrundshistorier, leserbreve og et
betydeligt antal annoncer.

P4 det relevante tidspunkt havde RTE felgende politik i forhold til andre interes-
serede parter, for si vidt angar oplysninger om selskabets programmer: Selskabet
sendte uden beregning sine programmer til dagblade og tidsskrifter, der anmodede
herom, idet programmerne var ledsaget af en licens, som der ikke krevedes beta-
ling for, og som fastlagde betingelserne for gengivelse af oplysningerne. Dagblade
kunne saledes offentliggere programmerne for den pageldende dag eller, sifremt
den folgende dag var en helligdag, programmerne for to dage, hvorved der gjaldt
visse betingelser med hensyn til rubrikkernes format. Ugeblade og sondagsaviser
havde ligeledes tilladelse til at offentliggare »hgjdepunkter« fra ugens tv-program-
mer. RTE sikrede en neje overholdelse af de i licensen opstillede betingelser ved
om nedvendigt at retsforfolge blade, som ikke respekterede dem.

Forlaget Magill TV Guide Ltd (herefter benavnt »Magill«) — et selskab omfattet
af den irske lovgivning — er et helejet datterselskab af Magill Publications Hol-
ding Ltd. Det blev oprettet med det formal at udgive et ugeblad i Irland og Nord-
irland, Magill TV Guide, med oplysninger om kommende fjernsynsprogrammer,
som kan modtages af seerne i omridet. Ifolge parternes oplysninger blev bladet
forste gang udgivet i maj 1985. I begyndelsen indeholdt det udelukkende oplysnin-
ger om weekendprogrammerne fra RTE, BBC, ITV og Channel 4 og om hgjde-
punkter fra ugens programmer. Efter at der den 28. maj 1986 var blevet udgivet en
udgave af Magill TV Guide, som indeholdt samtlige ugens programmer for alle de
tv-kanaler, som kunne modtages i Irland — herunder RTE1 og RTE2 — nedlagde
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en irsk domstol pa begering af RTE, BBC og ITP et forelobigt forbud for Magill
mod at offentliggare ugeoversigter over disse tre selskabers programmer. P4 bag-
grund af dette forbud standsede Magill sine udgivelser. High Court har i en dom
af 26. juli 1989 (dommer Lardner) delvis taget stilling til sagens realitet, idet den
traf afgorelse om rekkevidden af ophavsretten til programoversigterne i henhold
til irsk ret. Det hedder i dommen: »Det findes godigjort, at hvert enkelt ugepro-
gram er resultatet af mange forudgiende overvejelser og et stort arbejde samt tek-
nisk kunnen og demmekraft. Det er RTE’s vark. ... Det findes bevist, az RTE’s
ugentlige programoversigter som offentliggjort i RTE Guide er litterzre varker og
kompilationer i sidstnzvnte ords egentlige betydning i henhold til section 2 og 8
Copyright Act 1963, at RTE har ophavsret til oversigterne, og at de sagsegte i
forbindelse med udgivelsen af deres tv-programblad for ugen 31. maj til 6. juni
1986 har kraenket denne ophavsret ved at gengive en vaesentlig del af det beskyt-
tede materiale« (ILRM 1990, s. 534, pas. 541).

Magill havde allerede den 4. april 1986 med udgivelse af fuldstendige ugeoversig-
ter for eje indgivet en klage til Kommissionen i medfer af artikel 3 i Radets for-
ordning nr. 17 af 6. februar 1962, farste forordning om anvendelse af bestemmel-
serne 1 Traktatens artikel 85 og 86 (EFT 1959-1962, s. 81; herefier benzvnt »for-
ordning nr. 17«), med henblik pa at f4 fastslaet, at ITP, BBC og RTE misbruger
deres dominerende stilling ved at nagte at meddele licenser til offentliggarelse af
deres respektive ugentlige programoversigter. Kommissionen besluttede at indlede
en procedure den 16. december 1987 og sendte en meddelelse om klagepunkter til
RTE den 4. marts 1988. Pa grundlag af denne procedure vedtog Kommissionen
den 21. december 1988 den beslutning, som er genstand for nerverende sag.

I beslutningen defineres de omhandlede produkter, for s& vidt angér de tre bererte
virksomheder, som ugentlige forhandsoversigter over ITP’s, BBC’s og RTE’s pro-
grammer og tillige de tv-programblade, hvori disse programoversigter offentligge-
res (20. betragtning til beslutningen, forste afsnit). Ved en programoversigt forstas
ifelge Kommissionen »en liste over programmer, som udsendes af eller p4 en ra-
dio- og tv-spredningsorganisations vegne i et givet tidsrum, og den indeholder fol-
gende oplysninger: titlen pa hvert program, der udsendes, kanalen, datoen og tids-
punktet for udsendelsen« (syvende betragtning).
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Kommissionen konstaterer, at den omstendighed, at radio- og fjernsynsspred-
ningsorganisationerne har et faktisk monopol med hensyn tl deres respektive
ugentlige programoversigter, betyder, at andre parter, som er interesserede 1 at
udgive et ugentligt tv-programblad, star »i et ekonomisk afhzngighedsforhold,
hvilket er karakteristisk for en dominerende stilling«. Endvidere, fortsetter Kom-
missionen, styrkes dette monopol i retning af et lovbeskyttet monopol, i det om-
fang de nwevnte selskaber handhzver ophavsretten til deres respektive oversigter.
Under disse omstendigheder tillades der ifelge Kommissionen »ingen konkurrence
fra andre pa disse markeder«. Kommissionen konkluderer pd den baggrund, at
»ITP, BBC og RTE hver iszr indtager en dominerende stilling efter artikel 86«
(22. betragtning til beslutningen).

Hvad angér kriterierne for, hvornir der er tale om misbrug, henvises der i beslut-
ningen serligt til Traktatens artikel 86, stk. 2, litra b), hvorefter der foreligger
misbrug, nar en virksomhed, der har en dominerende stilling, begranser produk-
tionen eller afsztningen til skade for forbrugerne (23. betragtning til beslutningen,
forste afsnit). Kommissionen er navnlig af den opfattelse, at der findes »en vasent-
lig potentiel eftersporgsel pa markedet for alsidige tv-programblade« (a. st., fjerde
afsnit). Den anforer, at sagsegeren ved at benytte sin dominerende stilling »til at
forhindre lancering pa markedet af et nyt produkt, dvs. et alsidigt ugentligt tv-pro-
gramblad«, misbruger denne stilling. Kommissionen tilfgjer, at et yderligere aspekt
af misbruget udgeres af den omstendighed, at sagsogeren pa grund af den kritise-
rede politik med hensyn til at give oplysninger om selskabets programmer forbe-
holder sig det afledede marked for ugentlige tv-programblade indeholdende disse
programmer (23. betragtning til beslutningen).

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

Hvad angir de foranstaltninger, som skal treffes for at bringe overtredelsen til
opher, bestemmes det i artikel 2 i beslutningens konklusion: »ITP, BBC og RTE
skal straks bringe den i artikel 1 navnte overtredelse til opher ved efter anmod-
ning og p4 et ikke diskriminerende grundlag at levere hinanden og andre interesse-
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rede parter deres egne ugentlige forhandsoversigter over programmer og tillade, at
sddanne parter gengiver disse oversigter. Dette krav galder ikke oplysninger i til-
knytning til selve programoversigterne, som defineret i denne beslutning. Velger
de at levere og tillade offentliggerelse af oversigterne pa grundlag af licenser, skal
eventuelle licensafgifter, som ITP, BBC og RTE krazver, vaere rimelige. ITP, BBC
og RTE kan tillige 1 eventuelle licenser, som meddeles andre interesserede parter,
fastsztte sidanne betingelser, som skennes nedvendige til at sikre en alsidig daek-
ning af hej kvalitet af alle deres programmer, herunder programmer af specifik
interesse for et mindretal og/eller regional interesse, og programmer af kulturel,
historisk og informativ betydning. Parterne skal derfor inden to maneder fra tids-
punktet for denne beslutnings meddelelse med henblik pa godkendelse forelzgge
Kommissionen forslag til de betingelser, pa hvilke de skenner, at andre interesse-
rede parter skal kunne opni tilladelse til at offentliggare de ugentlige forhandso-
versigter over programmer, som er genstand for denne beslutning.«

Sidelebende med nzrverende annullationssegsmil vedrarende beslutningen an-
lagde sagsegeren, ved swevning indgivet samme dag, dvs. den 10. marts 1989, sag
med pastand om udszttelse af gennemforelsen af beslutningens artikel 2. Ved ken-
delse af 11. maj 1989 traf Domstolens prasident bestemmelse om »[udszttelse af]
gennemforelsen af artikel 2 i den omuvistede beslutning, for si vidt den palegger
sagsogerne straks at bringe den af Kommissionen pistiede overtrzedelse til ophar
ved efter anmodning og p4 et ikke diskriminerende grundlag at levere hinanden og
andre interesserede parter deres egne ugentlige forhdndsoversigter over program-
mer og tillade, at sidanne parter gengiver disse oversigter«. Begzringen blev i ov-
rigt ikke taget til folge (forenede sager 76/89, 77/89 og 91/89 R, Sml. s. 1141,
grund 20).

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

Sagsegeren, RTE, har nedlagt folgende pastande:

— Beslutningen annulleres.

— Kommissionen tilpligtes at bet.ale sagens omkostninger.
Sagsegte, Kommissionen, har nedlagt folgende pastande:

— Frifindelse.

— Sagsegeren tilpligtes at betale sagens omkostninger.

Pistanden om annullation af beslutningen i sin helhed

Til stette for sin pastand om annullation af beslutningen, for si vidt som det fast-
slds, at der foreligger en overtraedelse af artikel 86, har sagsageren gjort geldende,
at der er sket en tilsidesettelse af vasentlige formforskrifter og af henholdsvis
Traktatens artikel 86, fortolket i sammenhxng med reglerne om ophavsret, og
Traktatens artikel 90, stk. 2.

1. Tilsidesettelse af vesentlige formforskrifter
— Parternes argumenter

Sagsegeren har gjort geldende, at Kommissionen ikke har overholdt de formelle
krav i artikel 10 i forordning nr. 17, jf. ovenfor, i forbindelse med heringen af Det
Ridgivende Udvalg. Anbringendet har to led. Sagsegeren har for det ferste anfort,
at der var tegn pa, at de dokumenter, som ledsagede indkaldelsen til medet i Det
Ridgivende Udvalg, var ufuldstendige. Der manglede »godkendte protokollater
fra heringen« og forslag til beslutning. For det andet har sagsegeren bemzrket, at
Det Ridgivende Udvalgs mede, som varede fem dage, begyndte den 28. november
1988, altsd mindre end fjorten dage efter indkaldelsens fremsendelse, hvilket er i
strid med artikel 10.
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Sagsegeren har gjort geldende, at vaesentlige formforskrifter herved er tilsidesat. I
medfer af artikel 10, stk. 5, i forordning nr. 17, sammenholdt med artikel 9,
stk. 4, 1 Kommissionens forordning (EDF) nr. 99/63 af 25. juli 1963 om udtalel-
ser 1 henhold til artikel 19, stk. 1 og 2, i Radets forordning nr. 17 (EFT
1963-1964, s. 42, herefter benzvnt »forordning nr. 99/63«), skal protokollaterne
fra heringen stilles til ridighed for Det Ridgivende Udvalg. Artikel 9, stk. 4, i
forordning nr. 99/63 krever nemlig, som anfort af sagsegeren, at det vasentlige
indhold af de af hver enkelt person fremsatte udtalelser fores til protokols, og at
protokollatet oplases for og godkendes af den pigzldende. I henhold til artikel
10, stk. 5, i forordning nr. 17 »finder heringen (af Det Ridgivende Udvalg) sted i
et fzlles mede, som Kommissionen indkalder til; dette mede afholdes tidligst fjor-
ten dage efter indkaldelsens fremsendelse. Indkaldelsen skal for hver enkelt sag,
der behandles, ledsages af en sagsfremstilling med angivelse af de vigtigste doku-
menter samt af et forelebigt forslag til beslutning«.

Kommissionen har anfert, at den fulgte procedure var i overensstemmelse med de
bestemmelser, som sagsegeren har henvist til. Det Ridgivende Udvalg medtes den
2. december 1988, altsd fjorten dage efter fremsendelsen af indkaldelsen. Ifalge
Kommissionen var udvalgets medlemmer i besiddelse af klagen, skrivelsen om ind-
ledning af proceduren, meddelelsen om klagepunkterne, svarene herpi og et for-
slag til beslutning. Udvalget var blevet orienteret om, at protokollaterne fra herin-
gen den 15. og 16. september 1988 endnu ikke var faerdigudarbejdet pa grund af
parternes forskellige udtalelser. Udvalgets medlemmer anmodede ikke om yderli-
gere bilag. Kommissionen har i den forbindelse understreget, at det ikke er noget
ufravigeligt krav, at udvalget rader over de endelige protokollater fra heringen,
nar det selv bliver hort.

— Retlig bedommelse

Hvad angar anbringendets forste led — om at ikke alle fornedne bilag fulgte med
indkaldelsen af Det Radgivende Udvalg — bemarkes, at Kommissionen i henhold
til artikel 10, stk. 5, i forordning nr. 17, har pligt til at medsende »en sagsfremstil-
ling med angivelse af de vigtigste dokumenter samt... et forelebigt forslag til be-
slutning (for hver enkelt sag, der behandles)«. Indholdet af de forpligtelser, som
folger af den nzvnte bestemmelse, og spergsmilet om, hvorvidt de er vasentlige,
skal bedemmes i hvert enkelt tilfelde ud fra formalet med at medsende dokumen-
terne, som bestér 1 at give udvalget mulighed for at udeve sin radgivende funktion
med fuldt kendskab til sagen. Udvalget skal orienteres om de vasentligste faktiske
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og retlige elementer i den procedure vedrerende anvendelsen af artikel 85 eller 86,
som det skal heres i forbindelse med. Selv om heringen falder inden for rammerne
af samarbejdet mellem Kommissionen og medlemsstaterne og ikke har til formal at
skabe en kontradiktorisk procedure i forhold til de bergrte virksomheder, skal ud-
valget navnlig — i overensstemmelse med det generelle princip om, at virksomhe-
der, som der indledes en procedure mod med henblik pa at {4 fastsldet en overtrz-
delse, har ret til at blive hort — underrettes helt objektivt om virksomhedernes
synspunkter og vaesentligste argumenter, siledes som de er kommet til uduryk i
deres bemerkninger til alle de klagepunkter, som Kommissionen efter afslutningen
af sagens forberedelse har rejst over for dem.

Protokollatet fra heringen horer siledes som udgangspunkt til de vigtigste doku-
menter som omhandlet i artikel 10, stk. 5, i forordning nr. 17, og skal derfor
tilstilles udvalget, nir det indkaldes. Det skal herved bemzrkes, at Det Radgivende
Udvalg indkaldes, efter at virksomhederne har haft lejlighed til at udtale sig vedre-
rende de klagepunkter, som er rejst imod dem, forst skriftligt i deres svar pd med-
delelsen om klagepunkterne og eventuelt siden mundtligt under atheringerne. Arti-
kel 1 i forordning nr. 99/63 om udtalelser i henhold til artikel 19, stk. 1 og 2, i
forordning nr. 17, bestemmer nemlig, at Kommissionen indhenter sédanne udtalel-
ser, for den ridferer sig med Det Radgivende Udvalg for Kartel- og Monopol-
sporgsmal. Desuden fastslir samme forordnings artikel 9, stk. 4, i relation til den
mundtlige del af heringen, at det vasentlige indhold af de af hver enkelt person
fremsatte udtalelser fores til protokols, og at protokollatet oplases for og godken-
des af den pagzldende.

Det er imidlertid ikke noget vasentligt formelt krav, at protokollatet fra heringen
sendes til Det Radgivende Udvalg, medmindre det i et konkret tilfelde viser sig at
vere nedvendigt, for at udvalget kan afgive sin udtalelse med fuldt kendskab til
sagen, altsi uden at blive vildledt pa vasentlige punkter pa grund af unejagtighe-
der eller udeladelser. Dette er ikke tilfzldet, nir protokollatet fra heringen ikke
indeholder nogen vasentlige nye oplysninger, som ikke er indeholdt i den berorte
virksomheds skriftlige bemaerkninger til svaret p4 meddelelsen om klagepunkterne,
som er bilagt indkaldelsen af Det Radgivende Udvalg. I et sidant tilfzlde medfe-
rer Kommissionens undladelse af at sende protokollatet fra heringen til Det Rad-
givende Udvalg i forbindelse med indkaldelsen ikke noget indgreb i den berorte
virksomheds kontradiktoriske rettigheder, og undladelsen har ingen indflydelse pa
resultatet af heringsproceduren. En sidan undladelse kan derfor ikke gore hele
den administrative procedure ugyldig og siledes rejse tvivl om lovligheden af den
endelige beslutning.
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Retten har konstateret, at sagsegeren i nzrvaerende sag ikke har gjort gzldende, at
den manglende fremsendelse af protokollatet fra heringen, beherigt godkendt af
selskabet, kunne medfere en vildledelse af udvalget pi vasentlige punkter. Sagse-
geren har ikke fremfort et eneste argument i s& henseende; navnlig har selskabet
pa ingen made kunnet godtgere, at der er nogen forskel mellem dets skriftlige svar
pa meddelelsen om klagepunkterne, som blev sendt til udvalget, og dets mundtlige
bemarkninger under heringen. I gvrigt giver gennemgangen af sagens akter ikke
anledning til at rejse wivl om, at Det Radgivende Udvalg radede over alle for-
nedne oplysninger under sit meade, uden at der var behov for at sende det endelige
protokollat fra heringen til udvalget. Under de sarlige omstendigheder i sagen og
i betragtning af, at det ikke engang er blevet gjort geldende, at protokollatet fra
heringen indeholdt vasentlige nye oplysninger, som ikke fandtes i de bilag, der
fulgte med indkaldelsen af Det Radgivende Udvalg, og at der heller ikke i sagens
akter er noget, som taler herfor, finder Retten, at den omstendighed, at Kommis-
sionen ikke sendte protokollatet til udvalget, ikke betyder, at udvalget matte treffe
beslutning pa et utilstrekkeligt grundlag, eller at sagsegerens rettigheder er blevet
kraenket. Der er derfor i nervarende sag ikke noget grundlag for at fastsla, at den
omstendighed, at det endelige protokollat fra heringen ikke blev fremsendt til Det
Rédgivende Udvalg i forbindelse med indkaldelsen, udger en tilsidesttelse af en
vaesentlig formforskrift, som kan pavirke gyldigheden af Kommissionens endelige
beslutning.

Dette resultat er i overensstemmelse med Domstolens domme i henholdsvis »kinin-
sagen« og »farvestof-sagen«. Domstolen udtalte nemlig i relation til betydningen af
protokollatet fra heringen af parterne, at den omstendighed, at Xommissionen
eller Det Ridgivende Udvalg handlede pa grundlag af et protokollat fra heringen,
som ikke var endeligt, og som ikke tog hensyn til de @ndringer, som var foreslaet
af den bererte virksomhed, kun kan »udgere en fejl ved den administrative proce-
dure, der kan medfere ulovlighed af den pa grundlag heraf vedtagne beslutning,
hvis affattelsen af protokollen er vildledende pd et veesentligt punkt« (dom af
15.7.1970, sag 44/69, Buchler mod Kommissionen, Sml. s. 151, premis 17; jf. li-
geledes domme af 14.7.1972, hhv. sag 51/69, Bayer mod Kommissionen, Sml.
s. 221, premis 17, og sag 48769, ICI mod Kommissionen, Sml. s. 151, premis
31). I lyset heraf udger kravet om, at det endelige protokollat fra heringen skal
tilstilles Det Ridgivende Udvalg, kun et vasentligt formkrav, hvis tilsideszttelse
kan begrunde en annullation af Kommissionens endelige beslutning, sifremt proto-
kollatet indeholder elementer, som p& et vasentligt punkt kan oplyse sagen for
udvalget. Den omstendighed, at protokollatet fra heringen ikke bliver sendt til
Det Radgivende Udvalg, kan kun medfere en vildledning af udvalget, sifremt pro-
tokollatet indeholder veasentlige nye elementer, som ikke er indeholdt i tidligere
bilag, sisom den bererte virksomheds bemzrkninger tl meddelelsen om klage-
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punkterne, som er blevet sendt til Det Radgivende Udvalg i forbindelse med ind-
kaldelsen. Dette er ikke tilfldet i nerverende sag.

Det andet led i anbringendet om tilsideszttelse af vesentlige formforskrifter vedre-
rer det i artikel 10, stk. 5, i forordning nr. 17, indeholdte krav om, at det flles
made tidligst m4 afholdes fjorten dage efter indkaldelsens fremsendelse. Det skal
herved indledningsvis preciseres, at perioden pi de fjorten dage i henhold til arti-
kel 10, stk. 5, i forordning nr. 17, er overholdt, sifremt heringen i en konkret sag
finder sted i et fxlles made med deltagelse af Det Radgivende Udvalg og Kommis-
sionen tidligst pa fjortendedagen efter fremsendelsen af indkaldelsen af udvalget.
Sagsegeren har imidlertid i denne sag ikke henvist til et eneste moment, som kan
underbygge den antagelse, at Kommissionen ikke skulle have overholdt perioden
pa de fjorten dage. Det kan derfor ikke kreves, at Kommissionen skal fremlegge
beviser med henblik pé at tilbagevise sagsogerens upracise pastande, som ikke er
ledsaget af nogen nzrmere argumentation (jf. Domstolens dom af 7.4.1965, sag
11/64, Weighardt mod Kommissionen, Sml. 1965-1968, s. 55).

Desuden skal det bemerkes, at reglen om perioden pa de fjorten dage under alle
omstendigheder er en rent intern procedureregel. Det kan ganske vist ikke ude-
lukkes, at en manglende overholdelse af den pigzldende periode i visse serlige
situationer kan f4 indflydelse pa resultatet af heringen og efter omstendighederne
pavirke visse elementer i Kommissionens endelige beslutning med hensyn til den
bererte virksomhed. Dette kan navnlig vere tilfeldet, sifremt udvalget ikke har
haft tilstrekkelig tid til at gore sig bekendt med de vaesentlige elementer i sagen og
dermed treffe afgorelse med fuldt kendskab hertil. Under sidanne omstendighe-
der kan en forsinket indkaldelse af udvalget fa uheldige folger for den bererte
virksomhed, og den kan ogsd medfere, at proceduren i det hele bliver ugyldig. En
manglende iagttagelse af perioden pa de fjorten dage kan imidlertid ikke i sig selv
gore Kommissionens endelige beslutning ulovlig, sifremt indkaldelsen af udvalget
ikke desto mindre blev fremsendt pi et sddant tidspunkt, at udvalget kunne afgive
sin udtalelse med fuldt kendskab til sagen. Udvalget havde nemlig i s fald mulig-
hed for at foretage en neje undersegelse af virksomhedens retlige situation, og den
manglende iagttagelse af perioden pi de fjorten dage kan ikke 1 sig selv medfere
uheldige felger for virksomheden. Det folger af Domstolens faste praksis, at den
manglende overholdelse af en sidan intern procedureregel kun kan medfere, at
den endelige beslutning bliver ulovlig, sifremt overtredelsen er tilstrekkelig vee-
sentlig og har skadet den retlige og faktiske situation for den part, som gor gxl-
dende, at der foreligger en procedurefejl. Det skal herved bemzrkes, at Domstolen
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i sin dom af 14. juli 1972, Bayer, udtalte, at den manglende overholdelse af den
frist, som i det pagzldende tilfzlde var fastsat til fordel for sagsegeren med hen-
blik p3, at denne kunne fremkomme med sine bemarkninger til udkastet til proto-
kollatet fra heringen, kun kunne pavirke beslutningens lovlighed, sifremt overtrae-
delsen kunne fere til misforstdelser pa vesentlige punkter (sag 51/69, jf. ovenfor,
premis 16 og 17; jf. ligeledes Domstolens domme af hhv. 15.7.1970, sag 41/69,
ACF Chemiefarma mod Kommissionen, Sml. s. 107, praemis 48-52, og 10.12.1987,
sag 277/84, Jansch mod Kommissionen, Sml. s. 4923, praemis 11).

Af de siledes anforte grunde ma det ferste anbringende forkastes for begge leds
vedkommende.

2. Tilsideswttelse af Traktatens artikel 86
— Parternes argumenter

Dette anbringende indeholder fire led. Det vedrerer dels de betingelser med hen-
syn til sterrelsen af det relevante marked og virkningerne for samhandelen mellem
medlemsstaterne, som skal vare opfyldt, for at artikel 86 kan finde anvendelse,
dels de i artiklen indeholdte begreber dominerende stilling og misbrug heraf.

Sagsegeren har i forste reekke bestridt, at der er tale om en dominerende stilling,
saledes som fastsliet af Kommissionen. Selskabet har afvist den i beslutningen
indeholdte definition af de omhandlede produkter. I modsztning til Kommissionen
finder selskabet, at de relevante produkter ikke alene er de ugentlige programover-
sigter og de tv-blade, hvori disse oversigter offentliggeres. De omfatter derimod
»enhver form for oplysninger om programmerne, som offentliggeres dagligt eller
ugentligt, eftersom der bestar en hej grad af substituerbarhed mellem de forskellige
former for oplysninger om programmerne«. Sagsogeren har herved henvist til en
markedsanalyse, som viser, at RTE Guide kun benyutes af 19% af tv- seerne, idet
de fleste seere hovedsageligt soger oplysningerne om tv-programmerne i dagspres-
sen. Dette viser, at daglige oplysninger om programmerne for seerne kan substi-
tuere ugentlige oplysninger om tv-programmerne.
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Med henblik pa at fastlegge sin stilling p4 markedet for oplysninger om sine egne
tv-programmer har sagsegeren henvist til Domstolens dom af 13. februar 1979 (sag
85/76, Hoffmann-La Roche mod Kommissionen, Sml. s. 461, premis 38). Ifolge
sagsogeren folger det af dommen, at »det afgerende kriterium for, om der er tale
om en dominerende stilling, er, om RTE i forbindelse med offentliggarelsen af
sine ugentlige programoversigter kan udvise en i betydeligt omfang uathengig ad-
ferd over for sine konkurrenter og kunder og i sidste instans over for forbru-
gerne«. Sagsegeren finder, at dette ikke er tilfzldet. Der er to faktorer, som geor
det absolut umuligt for RTE at udvise en uafthzngig adferd. For det forste er der
konkurrencen fra dagbladene, som udger den vaesentligste informationskilde med
hensyn til tv-programmer, og for det andet er der en sterk konkurrence fra BBC
og ITV, for s4 vidt angar salg af tv-programblade og seertal. Sagsegeren har her-
ved anfert, at selskabet har brug for RTE Guide for at kunne fremme sine udsen-
delser og de fremtredende personligheder i den meget sterke konkurrence i Irland
med BBC og ITV, som sender engelsksprogede programmer af hej kvalitet og
udgiver deres egne ugentlige tv-programblade. Hvad angir dagbladene, har sagso-
geren bemerket, at selskabet efter anmodning udleverer sine ugentlige program-
oversigter til hele pressen uden beregning, med tilladelse til dagligt at offentliggore
en detaljeret oversigt over de radio- og tv -programmer fra selskabet, som kan
modtages i Irland og Nordirland samme dag og — under visse nermere omsten-
digheder — den folgende dag.

Efter at have beskrevet sin stilling p4 markedet har sagsegeren tilbagevist de
grunde, som ikke desto mindre fik Kommissionen til at fastsla, at selskabet har en
dominerende stilling. I modstning til Kommissionen mener selskabet ikke, at det
er tilstrekkeligt til at fastsl3, at der foreligger en dominerende stilling i henhold til
artikel 86, at hvert enkelt tv-selskab udger den eneste informationskilde med hen-
syn til sine egne programoversigter. Sagsegeren har herved gjort geldende, at hvis
det af Kommissionen anvendte kriterium skulle lzegges til grund, ville enhver virk-
somhed — med undtagelse af producenter af generiske produkter — have en do-
minerende stilling i henhold til artikel 86 p4 markedet for sine egne produkter. For
s4 vidt angar det foreliggende tilfzlde, har sagsegeren anfort, at det ikke er nogen
forudsztning for, at andre kan udgive et ugeblad, at der gives tilladelse til at of-
fentliggore selskabets ugeprogramoversigter, da et sidant blad efter sagsegerens
opfattelse ikke nedvendigvis behever at indeholde en rubrik med ugens program-
mer for at blive en succes, idet dette ganske vist ville forege bladets oplag, men
ikke er nedvendigt for dets rentabilitet.
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Det andet led i anbringendet om tilsideszttelse af artikel 86 vedrerer storrelsen af
det relevante marked. Sagsegeren har gjort gzldende, at det geografiske marked
bestaende af Irland og Nordirland — i modsatning til det af Kommissionen an-
forte — ikke udger en vesentlig del af fzllesmarkedet i artikel 86’s forstand. Sel-
skabet har bemzrket, at det ifalge Domstolens praksis er omfanget af forbruget af
det omhandlede produkt pa et bestemt omride, der er afgerende for, om dette
omride udger en vasentlig del af fxllesmarkedet (dom af 16.12.1975, forenede
sager 40/73 til 48/73, 50/73, 54/73 til 56/73, 111/73, 113/73 og 114/73, Suiker
Unie m.fl. mod Kommissionen, Sml. s. 1663). Sagsegeren har herved anfert, at
storrelsen af markedet for t-programblade i et bestemt omrade bestemmes af an-
tallet af tv-licensbetalere i omradet. Da der pa det relevante geografiske marked er
omkring en million husstande, som betaler licens, hvilket skal ses i forhold tl 120
mio. husstande i hele Fellesskabet, reprasenterer Irland og Nordirland mindre end
1% af hele fellesmarkedet for de omhandlede produkter. Artikel 86 er derfor uan-
vendelig.

Som det tredje led i anbringendet om tilsideswttelse af artikel 86 har sagsegeren
bestridt, at selskabets licenspolitik med hensyn til programoversigterne udger et
misbrug i henhold til artikel 86. Sagsegeren har i det vasentlige gjort gaeldende, at
selskabet ved at handle pa den i beslutningen kritiserede made blot beskyttede det
egentlige indhold af sin ophavsret til sine egne programoversigter, hvilket ikke kan
udgere et misbrug i henhold til artikel 86.

Sagsegeren har henvist til Domstolens dom af 5. oktober 1988 (sag 238/87, Volvo,
Sml. 5. 6211) og gjort geldende, at den adferd, som selskabet er kritiseret for,
tjener til at beskytte det egentlige indhold af selskabets ophavsret til sine program-
oversigter, hvilket er lovligt i henhold til fellesskabsretten. Selskabet har nermere
anfort, at nzerverende sag udelukkende er karakteriseret ved, at Magill er afskaret
fra at fremstille et produkt, som det mener, der er et marked for, fordi RTE nwxg-
ter at meddele selskabet licens til at offentliggere de ugentlige programoversigter,
som er beskyttet af ophavsret. Domstolen har imidlertid anerkendt lovligheden af
en sidan nagtelse, idet den i Volvo-dommen (jf. ovenfor, preemis 8) — som ved-
rorte beskytiede menstre, men som galder tilsvarende for ophavsret — udralte, at
»den ret, indehaveren af et beskyttet menster har til at forhindre, at andre uden
hans tilladelse fremstiller, szlger eller indferer produkter, der er omfattet af men-
sterretten, udgoer enerettens egentlige indhold. Heraf folger..., at negtelse af at
indremme en sidan licens ikke i sig selv kan udgere et misbrug af en dominerende
stilling«. Sagsegeren finder derfor, at den omstendighed, at selskabets politik med
hensyn til sine programoversigter er betegnet som retsstridig, fratager selskabet det
egentlige indhold af dets ophavsret, hvilket udger en tilsideszttelse af fllesskabs-
bestemmelserne.
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For si vidi angér den af Domstolen i Volvo-dommen fastsliede mulighed af, at
indehaverens udnyttelse af en intellektuel rettighed kan udgere et misbrug i artikel
86’s forstand, har sagsegeren fastsliet, at Kommissionen i nerverende sag ikke
har kunnet godtgere en sidan adferd. Selskabet har understreget, at den omtvis-
tede praksis i beslutningen er betegnet som et misbrug med den begrundelse, at
den legger »hindringer 1 vejen for imedekommelse af en vasentlig potentiel efter-
sporgsel paA markedet for alsidige tv-programblade«, og at dens formaél var at be-
skytte den stilling, som R7TE Guide havde pa markedet.

Sagsegeren har i denne forbindelse bemzrket, at Kommissionen ikke har godt-
gjort, at der blandt forbrugerne er eftersporgsel pa et generelt tv-programblad.
Desuden kan de forhold, Kommissionen har henvist til, under ingen omstandighe-
der berettlge til et 1ndgreb i det egentlige indhold af selskabets ophavsret til pro-
gramoversigterne, hvorefter »RTE (alene) afgar, om oversigterne offentliggeres og
i givet fald af hvem, i hvilken form osv.«. Nagtelsen af at meddele en licens kan
derfor i intet tilfeelde betragtes som et misbrug af en dominerende stilling, ej heller
selv om der matte vere en stor eftersporgsel pad det produkt, som kunne vere
fremstillet med en sidan licens. Sagsegeren har endvidere gjort gzldende, at sel-
skabets adferd i det foreliggende tilfzelde ikke kan anses for et misbrug, eftersom
selskabet tillader og tilskynder til offentliggerelse af fuldstendige daglige tv-pro-
gramoversigter.

Tilsvarende har sagsegeren afvist det af Kommissionen fremfarte argument, hvor-
efter selskabet forsegte at udvide sin autorisation til at sende radio- og tv-pro-
grammer til at indebzre et monopol pé det hertil knyttede marked for publikatio-
ner. Sagsegeren har herved gjort gzldende, at selskabets ophavsret til sine pro-
gramoversigter og dets udevelse af denne ret pa ingen mide har forbindelse med
dets autorisation til radio- og tv-spredning. Efter sagsogerens opfattelse er ophavs-
retsbeskyttelsen af selskabets programoversigter som litteraere verker og kompila-
tioner 1 henhold til artikel 2 og 8 i Irish Copyright Act 1963 i sig selv tilstrekkelig
til, at den kritiserede adferd er berettiget, uanset hvad der mitte kunne anferes
angdende selskabets lovbeskyttede monopol pa national radio- og tv-spredning.
Sagsegeren har til stette for sin opfattelse henvist til, at dommer Lardner i den af
den irske High Court den 26. juli 1989 afsagte dom (Radio Telefis Eireann mod
Magill, jf. ovenfor i premis 10) gav udtryk for, at hver enkelt ugeoversigt ma
betragtes som RTE’s vaerk, for sa vidt som den er resultatet af betydelige forudga-
ende overvejelser og et stort arbejde samt teknisk kunnen og demmekraft. RTE’s
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nzegtelse af at tillade andre interesserede at offentliggere selskabets ugeoversigter
er derfor »den direkte folge af eneretten til at udnytte det beskyttede vaerk med
henblik pa fremstilling og den forste afsztning af industriprodukter, hvilket er ene-
rettens egentlige indhold«. Sagsegeren har herved henvist til Domstolens dom af 3.
marts 1988 (sag 434/85, Allen & Hanburys, Sml. s. 1245, preemis 11).

Det fjerde led i anbringendet om tilsideszttelse af artikel 86 er baseret pa, at den
anfegtede praksis ikke meerkbart pavirker samhandelen mellem medlemsstaterne.
Sagsegeren har bemarket, at det eneste omride i en anden medlemsstat, hvor
RTE’s udsendelser kan modtages, er Nordirland, eller rettere en del af Nordir-
land. Salget af bladet RTE Guide i andre medlemsstater har felgelig kun underord-
net betydning. Sterrelsesmessigt udger det mindre end 5% af salget i Irland, mens
»fjernsynsmarkedet« i Det Forenede Kongerige er mere end 20 gange s stort som
i Irland ifelge de tal, som er anfort i den sjette betragtning til den anfegtede
beslutning. Sagsegeren har endvidere anfert, at markedet i Nordirland udger min-
dre end 1,6% af det britiske fjernsynsmarked og mindre end 0,3% af fjernsyns-
markedet i Fellesskabet. P4 baggrund af alle disse angivelser finder sagsegeren, at
den anfagtede adferd ikke kan pdvirke samhandelen mellem medlemsstaterne
merkbart, da markedet for oplysninger om RTE’s programmer udelukkende om-
fatter det irske marked »samt et ubetydeligt marked i et lille grenseomride i en
anden medlemsstat«. Selskabet har til stotte for sin opfattelse henvist til den for-
nzevnte dom af 26. juli 1989, hvori den irske High Court lagde til grund, at Magill
og de ovrige sagsogte selskaber bl.a. ikke havde bevist, at RTE’s kritiserede politik
kunne pavirke samhandelen mellem medlemsstaterne markbart.

Kommissionen har afvist samtlige sagsegerens argumenter i tilknytning ul anbrin-
gendet om tilsideszttelse af artikel 86.

Hvad angar anbringendets forste led — spargsmaélet, om der foreligger en domine-
rende stilling — har Kommissionen gentaget de argumenter, som udger begrun-
delsen for beslutningen. Den har i det vaesentlige anfert, at sagsegerne hver iswer
har en dominerende stilling pd to snevre markeder. Det ene vedrerer selskabets
egne programoversigter for den felgende uge, som sagsegeren har monopol pi.
Det andet er markedet for ugentlige tv-blade, som efter Kommissionens opfattelse
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udger et serskilt marked inden for det generelle marked for dag- og ugeblade,
idet der kun dér tilbydes et produkt — i det konkrete tilfzlde fuldstzendige oplys-
ninger om RTE’s ugeprogrammer — som der er en srlig eftersporgsel pa. Kom-
missionen har herved understreget, at Irland og Det Forenede Kongerige pa det
relevante tidspunkt var de eneste medlemsstater, hvor der ikke fandtes noget gene-
relt ugentligt tv-programblad, der kunne konkurrere med RTE Guide, som siledes
havde et monopol.

Med hensyn til det andet led i anbringendet om tilsidesxttelse af artikel 86 har
Kommissionen anfert, at det omhandlede geografiske marked i modsztning til,
hvad sagsegeren har anfert, udger en vesentlig del af fellesmarkedet. Kommissio-
nen har i forste rekke afvist det af sagsegeren foresliede kriterium, hvorefter det
omhandlede marked i Irland og Nordirland udger mindre end 1% af alle tv-li-
censbetalere i Fellesskabet, da et sddant kriterium er baseret pd den fejlagtige an-
tagelse, at der findes ét samlet marked for radio- og tv-spredning, hvilket neppe
kan siges at vare tilfldet pa nuverende tidspunkt. Kommissionen har i den for-
bindelse bemarket, at mangelen p4 generelle tv-programblade er en medvirkende
arsag til den begraensede udveksling af tv-tjenesteydelser. Kommissionen har der-
nzst pipeget betydningen af Irlands kulturelle egenart og understreget, at Irlands
3,7 mio. indbyggere udger et vesentligt marked. Desuden mé et marked bestdende
af en medlemsstats omride og en del af en anden medlemsstats omrade ud fra et
juridisk synspunkt nedvendigvis betragtes som en vasentlig del af fzllesmarkedet.
Kommissionen har i evrigt knyttet en praciserende bemarkning til spargsmalet om
det relevante geografiske marked: Den omstendighed, at misbruget, som har fun-
det sted i Irland og Nordirland, kun har virkninger i Irland for s vidt angér sel-
skabet Margill — dvs. p4 et neje afgrenset omridde — bekrefter, at dette omrade
er det relevante geografiske marked.

Med hensyn til anbringendets tredje led har Kommissionen forsegt at pavise, at
den anfegtede adferd udger et misbrug, idet den herved har lagt til grund, at
programoversigterne — som udtrykkeligt erkendt af Kommissionen under den
mundtlige forhandling — er beskyttet af ophavsret i henhold til national ret. Den
har i forste rekke anfert, at sagsogerens omtvistede politik og praksis ikke desto
mindre ikke er omfattet af ophavsretsbeskyttelsen, siledes som den anerkendes i
feellesskabsretten.
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Kommissionen har herved ferst anfert, at det generelt sagt er uforeneligt med fal-
lesskabsretten, at national ret giver mulighed for ophavsret til programoversigter.
Den har pipeget, at tv-industrien ifelge fast retspraksis er omfattet af faellesskabs-
bestemmelserne (jf. f.eks. Domstolens dom af 6.10.1982, sag 262/81, Coditel, Sml.
s. 3381). Den har understreget, at nationale regler, som giver ophavsret til pro-
gramoversigter, ville gere det muligt for radio- og tv-selskaber at udnytte et lov-
ligt, lovbeskyttet monopol pa spredning af radio- og tv-programmer pé en bestemt
frekvens til at opretholde et ulovligt monopol pi det hertil knyttede marked for
udgivelse af de ugentlige programoversigter og siledes forhindre, at der fremkom-
mer et konkurrerende produkt af en ny type i form af et generelt tv-programblad.
At tillade ophavsret til programoversigter ville ligeledes udgere en hindring for
dannelsen af ét samlet marked for radio- og tv-spredning pa grundlag af Trakta-
tens artikel 59. Uden ét samlet marked for oplysninger om programmerne ville
forbrugernes ret til »tv uden granser« blive illusorisk, da tv-seere, der ikke onsker
at kebe flere forskellige blade, som hver iser kun indeholder detaljerede oplysnin-
ger om en kanal, ogsa ville veere mindre tilbejelige til at se programmer — navnlig
pa fremmedsprog — som de ikke har mange oplysninger om.

Kommissionen har bemrket, at vejen til at rdde bod p& det i den foregdende
premis nzvnte modsztningsforhold mellem ophavsret og bl.a. reglerne om fri kon-
kurrence ifolge fast retspraksis er at definere den intellektuelle rettigheds »egent-
lige indhold« i hvert enkelt tilfzlde, idet kun dette fortjener swrlig beskytelse in-
den for fellesskabsretsordenen og siledes kan begrunde visse fravigelser af falles-
skabsbestemmelserne. I denne forbindelse er Kommissionen forst fremkommet med
nogle betragtninger om det retmaessige i ophavsret til programoversigter og de
grunde, som ligger bag opretholdelsen heraf, som den beskriver som usedvanlig.
Det er ifolge Kommissionen i det foreliggende tilfzlde nedvendigt at fastlegge
»verdien« og »berettigelsen« af ophavsret til de ugentlige programoversigter i for-
hold til de normale formal med en sidan ret. Kommissionen har fremhavet, at der
i dette @jemed skal tages hensyn til det beskyttede godes karakter ud fra et tekno-
logisk eller kulturelt synspunkt eller ud fra, om der er tale om en nyskabelse, samt
til formilene med og begrundelsen for de nationale bestemmelser om ophavsret til
oversigterne (jf. navnlig folgende domme fra Domstolen: dom af 8.6.1982, sag
258/78, Nungesser mod Kommissionen, Sml. s. 2015, dom af 6.10.1982, sag
262/81, Coditel, jf. ovenfor, dom af 30.6.1988, sag 35/87, Thetford, Sml. s. 3585,
premis 17-21, og dom af 17.5.1988, sag 158/86, Warner Brothers, Sml. s. 2605,
premis 10-16).
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Under anvendelse af de netop opregnede kriterier har Kommissionen gjort gel-
dende, at de i nerverende sag omhandlede programoversigter i sig selv hverken er
hemmelige, udtryk for en nyskabelse eller forbundet med forskning. De er tvert-
imod rent faktiske oplysninger, hvorfor de ikke kan vere beskyttet af ophavsret.
Det kreative arbejde, som er nedvendigt for at skabe oversigterne, bliver nemlig
direkte belonnet med antallet af seere til udsendelserne. Det indgreb i ophavsretten
til programoversigterne, som beslutningen medferer, pavirker pi ingen made ra-
dio- og tv-spredningen, som mi holdes adskilt fra udgivelsen af publikationer.
Kommissionen har under henvisning til generaladvokat Mischo’s forslag til afge-
relse 1 Thetford-sagen, jf. ovenfor, bemarket, at hindh=velsen af ophavsretten til
programoversigterne udelukkende kan forklares med et enske om at »forbeholde
et monopol« for indehaveren.

Efter saledes at have fastsldet, at ophavsretsbeskyttelse af programoversigter ikke
er 1 overensstemmelse med det vasentlige formal med en sidan ret, har Kommis-
sionen understreget, at sagsegerens politik med hensyn til oplysninger om selska-
bets ugentlige programmer udger et misbrug. Misbruget bestar ifelge Kommissio-
nen navnlig i, at selskabet vilkarligt — dvs. uden at dette er begrundet i hensyn til
hemmeligholdelse, forskning og udvikling eller andre objektivt konstaterbare hen-
syn — nzgter at give Magill og andre »potentielle nye« pd markedet for ugentlige
w-blade tilladelse til at offentliggore de pigzldende oplysninger, udelukkende
med det formal at forhindre, at der fremkommer konkurrerende produkter.

Kommissionen har herved anfort, at sagsegerens politik med hensyn til meddelelse
af licenser udger en forskelsbehandling »til skade for et nyt produkt i form af et
generelt w-programblad, som ville konkurrere med (hver enkelt af de omhandlede
selskabers eget) blad« eller med andre ord »til skade for Magill og andre poten-
tielle nye udgivere af generelle ugentlige tv-programblade«. Kommissionen har
endvidere anfert, at »sifremt radio- og tv-selskaberne af en eller anden grund
havde valgt ikke at give oplysningerne om de kommende programmer til nogen,
ville sagen kunne stille sig anderledes; selskabet giver imidlertid oplysningerne til
to grupper af erhvervsdrivende, nemlig deres egne tidsskrifter og dagblade, som
ikke konkurrerer med disse tidsskrifter. Dette viser, at nzgtelsen af at give andre
tilladelse til at offentliggere programoversigterne er vilkarlig og diskriminerendex.
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Til stette for sin opfattelse har Kommissionen yderligere piberabt sig Domstolens
domme af 5. oktober 1988 (hhv. sag 238/87, Volvo, jf. ovenfor, premis 9, og sag
53/87, CICRA mod Renault, Sml. s. 6039, preemis 16). Den har navnlig henvist til
premis 9 i Volvo-dommen, som lyder siledes: »... indehaverens udevelse af eneret-
ten til et menster for karosseridele til automobiler kan vare omfattet af forbuddet i
artikel 86, hvis den forer til, at en virksomhed, der indtager en dominerende stil-
ling, handler pa en made, der er udtryk for misbrug, f.eks. hvis den vilkérligt naeg-
ter at levere reservedele til uafhzngige reparationsverksteder, fastsztter urimeligt
hoje reservedelspriser eller beslutter ikke leengere at fremstille reservedele til en
bestemt bilmodel, selv om der stadig findes et stort antal biler af denne model,
forudsat at en sidan adferd kan pavirke samhandelen mellem medlemsstater«. I-
folge Kommissionen kan den adfzrd, som sagsegeren kritiseres for, sidestilles med
den i ovennzvnte domme omhandlede adfzrd, at indehaveren af et beskyttet mon-
ster vilkarligt nagter at levere reservedele til uafhangige reparationsvarksteder,
hvis virksomhed er afhangig af sidanne leverancer. Ved at nagte at give blandt
andre Magill tilladelse til at offentliggere selskabets ugentlige programoversigter
har sagsegeren nemlig forhindret Magill 1 at udgive generelle tv-programblade.

Tilsvarende har Kommissionen anfert, at den adfaerd, som RTE kritiseres for, ikke
er den samme som den, Domstolen kendte lovlig i Volvo-dommen. Det fremgar
nemlig af denne dom, at den omstendighed, at en automobilproducent, som er
indehaver af en mensterret, forbeholder sig selv retten til at fremstille alle reserve-
dele til sine biler, ikke 1 sig selv udger et misbrug (dommens praemis 11). Kommis-
sionen har under nzrverende sag henvist til, at markedet for reservedele 14 inden
for Volvo’s hovedvirksomhed. Derimod har RTE udnyttet en dominerende stilling
pa et marked (markedet for oplysninger om selskabets programmer), som ligger
inden for selskabets hovedvirksomhed — radio- og tv-spredning — for at opna
fordele pa markedet for publikationer, som er et herfra adskili, serligt marked.
Desuden er den skade, som forbrugerne har lidt ved ikke at fi adgang til et nyt
produkt, der var stor eftersporgsel pd, nemlig et generelt tv-programblad, en sker-
pende omstendighed, som betyder, at sagsegerens politik med hensyn til oplysnin-
ger om selskabets ugentlige programmer er udtryk for et misbrug. I Volvo-sagen
kunne forbrugerne derimod, understreger Kommissionen, erhverve reservedelene,
og der var mulighed for konkurrence mellem de uafthzngige reparationsvaerk-
steder, og endog mellem de forskellige producenter, eftersom kunderne kunne
vende sig mod andre mearker, safremt det blev for dyrt eller besvarligt at erhverve
reservedele.
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Kommissionen har endvidere bemzrket, at dens betragtninger i relation til misbrug
af ophavsret gzlder tilsvarende for andre situationer end den i nerverende sag
omhandlede, sdsom f.eks. p4 omradet for computersoftware.

Hvad angar det fjerde led i anbringendet om tilsidesattelse af artikel 86 — vedre-
rende pavirkningen af samhandelen mellem medlemsstaterne — har Kommissionen
anfert, at pavirkningen af samhandelen mellem Irland og Det Forenede Kongerige
bl.a. skal fastlegges ud fra det potentielle omfang af handelen med generelle pro-
gramblade. Den har herved navnlig bemerket, at hvis Magill udgav et generelt
tv—programblad i Irland, ville der naturligvis ogsi vare en efterspergsel pd et si-
dant blad i Nordirland, hvor seerne kan modtage de samme programmer som i
Irland. I betragtning af, at tv-programblade er de blade, som szlger bedst, er det
ifelge Kommissionen klart, at der er tale om en markbar pavirkning af handelen
mellem medlemsstaterne. Dette underbygges yderligere af, at der ifelge RTE’s op-
lysninger under sagen om forelabige forholdsregler er omkring 20 virksomheder,
som ensker at udgive et generelt tv-programblad i Irland.

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

Magill har tilsluttet sig alle de af Kommissionen fremferte betragtninger. Selskabet
har afvist sagsegerens fortolkning, hvorefter beslutningen krever, at selskabet har
pligt til at meddele licenser. Magill har herved fremhavet betydningen af ophavs-
retsindehaverens samtykke. Magill har siledes anfert, at »hvis der ikke blev givet
tilladelse til nogen... ville [sagsegeren] med rette kunne gore gzldende, at selskabet
blot udnyttede sin eneret til sin egen fordel«. I det ajeblik sagsogeren velger at
meddele licenser til gengivelse af oplysninger om sine daglige programmer, kan
selskabet efter Magill’s opfattelse imidlertid ikke udnytte sin ophavsret til at for-
hindre, at andre offentligger dets ugentlige programoversigter.
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Magill har ligeledes gjort gzldende, at den kritiserede adfzerd udger et misbrug i
henhold til artikel 86, »netop fordi der er tale om identiske handlemader, som tre
nationale tv-selskaber har udtenk: sig for at pawinge alle konkurrerende nyheds-
medier en fzlles ordning i to medlemsstater med det formal at beskytte en mar-
kedsandel, som de har forbeholdt deres egne tre publikationer«. Efter Magill’s op-
fattelse foreligger der en stiltiende aftale om en sidan fzlles ordning.

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

Sagsegeren har nzrmere anfert, at det af Kommissionen fremforte argument,
hvorved der rejses tvivl om, hvorvidt det er foreneligt med fellesskabsretten, at der
i national ret er hjemmel for ophavsret til programoversigter, ma afvises fra reali-
tetsbehandling, da der er tale om et nyt anbringende. Selskabet har understreget,
at ogsd anbringendet om, at ophavsret til programoversigter udger »ophavsret til
kendsgerninger og ideer«, mé afvises. Det samme gzlder Kommissionens anbrin-
gende om, at den omhandlede adferd var vilkdrlig og diskriminerende; heller ikke
dette anbringende er indeholdt i meddelelsen om klagepunkterne eller i beslutnin-
gen. Sagsegeren har i den forbindelse bemzrket, at de grunde, som er anfert i den
23. betragtning til beslutningen — safremt det ma legges til grund, at de er beret-
tigede — ville have samme gyldighed, selv om RTE aldrig havde meddelt nogen
licenser til andre. Det er siledes klart, at beslutningen ikke er baseret pa, at der
foreligger en forskelsbehandling. Dette viser, at den omstendighed, at der matte
foreligge en forskelsbehandling, ikke kan anferes til stotte for beslutningen, da
denne ikke er baseret pa spergsmailet om forskelsbehandling. Sagsegeren har lige-
ledes gjort geldende, at anbringendet om, at der foreligger en stiltiende aftale
mellem BBC, ITP og RTE, hvilket udelukkende er gjort gldende af Magill, lige-
ledes mi afvises. Der er nemlig herved ifelge sagsegeren tale om et anbringende
om tilsidesxettelse af Traktatens artikel 85, stk. 1.

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

Sagsegeren har endvidere afvist Kommissionens anbringende om, at selskabet forer
»en diskriminerende politik med hensyn til at meddele licenser«, idet det skulle
give tilladelse til at udnytte det ophavsretsbeskyttede materiale til visse erhvervsdri-
vende, men ikke til dem, som ensker at udgive et generelt ugentligt tv-program-
blad. Selskabet har henvist til, at ulovlig forskelsbehandling i det vasentlige bestar i
en forskellig behandling af objektivt ens situationer, og det har afvist, at dets poli-
tik er udtryk for en sddan forskelsbehandling, da selskabet vil meddele licenser til
alle aviser, tidsskrifter eller blade pa de hidtil gxldende betingelser. Tilsvarende
har sagsegeren tilbagevist det af intervenienten fremferte argument, hvorefter den
adferd, som selskabet kritiseres for, ikke kan begrundes i beskyttelsen af det
egentlige indhold af selskabets ophavsret, da RTE efter at have givet andre tilla-
delse til at offentliggere programoversigterne skerpede betingelserne for en sidan
offentliggerelse. Sagsogeren har herved gjort gzldende, at en indehaver af en op-
havsret, som ferer en liberal politik og meddeler licenser pa visse betingelser, ikke
herved retligt forpligter sig til at meddele licenser uden begrensninger.

I modsatning til sagsegeren finder Kommissionen, at de retlige og faktiske argu-
menter, som den har fremfort under nerverende sag, udelukkende uddyber, prz-
ciserer og underbygger de betragtninger, som ligger til grund for begrundelsen for
beslutningen, og at de siledes fuldt ud er i overensstemmelse hermed. Ogsa selv
om dette ikke mitte vare tilfzldet, er Kommissionen — modsat sagsegeren — af
den opfattelse, at der ikke er gjort indgreb i sagsegerens kontradiktoriske rettighe-
der under den administrative procedure eller under sagens behandling for Retten,
men at der hejst kan vare tale om en utilstrekkelig eller mangelfuld begrundelse
for beslutningen, hvilket imidlertid ikke er tilfzldet. Kommissionen har henvist til,
at det ifelge Domstolens praksis ikke er nedvendigt »uafhaengigt og udtemmende
at begrunde« hver enkelt del af en beslutning, nir »en fyldestgerende begrundelse
kan udledes af sammenhangen af alle de betragtninger, der er anfert til stotte for
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beslutningen som helhed« (dom af 20.3.1957, sag 2/56, Geitling mod Den Hgje
Myndighed, Sml. 1954-1964, s. 41). I det foreliggende tilfzlde er der klart, om
end kortfattet, redegjort for de vasentligste retlige og faktiske omstendigheder,
som ligger til grund for beslutningen.

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

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

— Retlig bedommelse

P4 baggrund af de af parterne fremforte argumenter, som der er redegjort for i det
foregaende, skal Retten tage stilling til fem punkter i forbindelse med spergsmalet,
om der foreligger en tilsidesztielse af artikel 86. For det ferste skal fastleggelsen
af markedet for de omhandlede produkter underseges. For det andet skal sagsoge-
rens stilling pd markedet fastlegges. For det tredje skal Retten behandle spargsma-
let om sterrelsen af det relevante geografiske marked. For det fjerde skal den af-
gore, om den kritiserede adfeerd udger et misbrug. For det femte skal den treffe
afgerelse om, i hvilken grad denne adfazrd har pavirket samhandelen mellem med-
lemsstaterne.

— Definitionen af de omhandlede produkter

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

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

Denne begrensede substituerbarhed for oplysninger om ugens programmer be-
krazftes navnlig af den succes, som pa det relevante tidspunkt blev opndet af de
specielle tv-blade, som var de eneste, der kunne fis p4 markedet for ugentlige
programblade i Det Forenede Kongerige og Irland, og for resten af Fallesskabets
vedkommende af de generelle tv-programblade pa markederne i de andre med-
lemsstater. Dette viser klart, at der findes en szrlig, vedvarende og regelmessig
eftersporgsel fra tv-seernes side — konkret tv-seerne i Irland og Nordirland — pa
tv-blade, der indebolder oversigter over samtlige ugens programmer, uanset hvilke
andre informationskilder der métte kunne fis pa markedet.
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— Spergsmalet om, hvorvidt der er tale om en dominerende stilling

Hvad angir sagsegerens stilling pd det omhandlede marked, er det Rettens opfat-
telse, at RTE som felge af sin ophavsret til sine programoversigter havde eneretten
til at reproducere og szlge disse oversigter. Selskabet kunne siledes pa det for
sagen relevante tidspunke sikre sig et monopol pé offentliggerelse af sine ugentlige
programoversigter i et specielt blad for selskabets egne programmer, RTE Guide.
Det folger heraf, at sagsogeren pid davzerende tidspunkt klart havde en domine-
rende stilling sivel pa markedet for selskabets ugentlige programoversigter, som pi
markedet for de blade, som oversigterne blev offentliggjort i i Irland og Nordir-
land. Andre erhvervsdrivende, sisom Magill, som enskede at udgive et generelt
tv-programblad, var nemlig ekonomisk afhazngige af sagsegeren, der siledes
kunne forhindre, at der opstod en effektiv konkurrence pa markedet for oplysnin-
ger om selskabets ugentlige programmer (Domstolens dom af 9.11.1983, sag
322/81, Michelin mod Kommissionen, Sml. s. 3461, premis 30).

— Omfanget af det relevante geografiske marked

For s& vidt angar sterrelsen af det relevante geografiske marked, finder Retten, at
det ikke kan bestrides, at det geografiske marked, som bestar af Irland og Nordir-
land, dvs. af en medlemsstats omride og en del af en anden medlemsstats omrade,
udger en vasentlig del af fellesmarkedet, uden at det herved er nedvendigt at tage
hensyn til, hvor stor en del af fzllesmarkedet for tv-programblade, der udgeres af
Irland og Nordirland (jf. f.eks. Domstolens dom af 9.11.1983, sag 322/81, Miche-
lin, jf. ovenfor, premis 28).

— Spergsmalet om, hvorvidt der foreligger et misbrug

Efter at det er fastslaet, at sagsegeren havde en dominerende stilling pa en vaesent-
lig del af fellesmarkedet pa det for sagen relevante tidspunkt, skal det underseges,
om selskabets politik med hensyn til at give oplysninger om RTE’s ugeprogram-
mer, som var baseret pd udnyttelse af selskabets ophavsret til sine programoversig-
ter, udgjorde et misbrug i henhold til artikel 86. Artikel 86 skal herved fortolkes i
sammenhzng med ophavsretten til programoversigterne.
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S4 lenge der ikke er tilvejebragt ensartethed inden for Fallesskabet eller sket en
harmonisering af de nationale regler, henherer fastsettelsen af betingelserne for og
de nzrmere regler om ophavsretsbeskyttelse under national ret. Denne kompeten-
cefordeling pa omridet for intellektuelle ejendomsrettigheder er udtrykkeligt aner-
kendt af Domstolen i en dom af 14. september 1982 (sag 144/81, Keurkoop, Sml.
s. 2853, premis 18) og f.eks. bekreftet i dommene af 5. oktober 1988 i henholds-
vis Renault-sagen (sag 53/87, jf. ovenfor, premis 10) og Volvo-sagen (sag 238/87,
jf. ovenfor, premis 7).

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

Ud fra Traktatens opbygning skal artikel 36 nemlig fortolkes »pa baggrund af den
i EQF-Traktatens artikel 2 og 3 givne afgrensning af Fellesskabets mél og virk-
somhed«, som anfert af Domstolen i dom af 9. februar 1982 (sag 270/80, Polydor,
Sml. s. 329, praemis 16). Den skal navnlig bedemmes under hensyntagen til de
krav, som er forbundet med gennemforelsen af en ordning med fri konkurrence
inden for Fellesskabet, jf. artikel 3, litra f), og som eksempelvis er kommet til
uduryk i forbuddene i Traktatens artikel 85 og 86.

I si henseende folger det af artikel 36, siledes som bestemmelsen er fortolket af
Domstolen pa baggrund af de mil, som forfelges med artikel 85 og 86 og med
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bestemmelserne om fri bevagelighed for varer og tjenesteydelser, at kun sidanne
begrensninger af den frie konkurrence eller af den frie bevaegelighed for varer og
tjenesteydelser, som er uadskilleligt forbundet med beskyttelsen af den intellektu-
elle ejendomsrets egentlige indhold, er tilladt i henhold til fzllesskabsretten. Dom-
stolen har nemlig i sin dom af 8. juni 1971 (sag 78/70, Deutsche Grammophon,
Sml. s. 125, preemis 11) i relation til en rettighed, der er beslegtet med ophavsret,
udtalt, at »selv om artikel 36 tillader forbud mod eller restriktioner for frie varebe-
vaegelser, som er begrundet 1 hensynet til beskyttelse af industrielle og kommer-
cielle ejendomsrettigheder, anerkender artiklen kun sidanne undtagelser fra den
frie varebevaegelighed, som er begrundet i hensynet til beskyttelse af de rettighe-
der, som er denne ejendoms serlige genstand« (jf. ligeledes dom af 18.3.1980, sag
62/79, Coditel, Sml. s. 881, premis 14, dom af 22.1.1981, sag 58/80, Dansk Su-
permarked, Sml. s. 181, preemis 11, og dom af 6.10.1982, sag 262/81, Coditel, jf.
ovenfor, preemis 12; jf., for sa vidt angér andre intellektuelle rettigheder end op-
havsret, dom af 31.10.1974, sag 16/74, Centrafarm, Sml. s. 1183, dom af
23.5.1978, sag 102/77, Hoffmann-La Roche, Sml. s. 1139, premis 8, dom af
25.2.1986, sag 193/83, Windsurfing International mod Kommissionen, Sml.
s. 611, premis 45, dom af 5.10.1988, sag 53/87, Renault, jf. ovenfor, premis 11,
dom af 5.10.1988, sag 238/87, Volvo, jf. ovenfor, premis 8, og dom af 17.10.1990,
sag C-10/89, HAG GF, Sml. I, s. 3711, premis 12).

Det star fast, at beskyttelsen af ophavsrettens srlige genstand i princippet giver
indehaveren ret til at forbeholde sig eneretten til at reproducere det beskyttede
vaerk. Domstolen har udtrykkeligt anerkendt dette i sin dom af 17. maj 1988 (sag
158/86, Warner Brothers, jf. ovenfor, premis 13), idet den udtalte, at »ophav-
smandens vesentligste serrettigheder, nemlig eneretten til at fremfare varket og
eneretten til at fremstille eksemplarer af det, anfegtes ikke af reglerne i Traktaten«
(f. ligeledes dom af 24.1.1989, sag 341/87, EMI Electrola, Sml. s. 79, premis 7
og 14).

Selv om det er klart, at udevelsen af eneretten til at reproducere det beskyttede
veerk ikke i sig selv udger et misbrug, stiller sagen sig anderledes, sifremt det i
betragining af de swrlige omstendigheder i det enkelte tilflde viser sig, at betin-
gelserne for og de nzrmere regler for udevelsen af eneretten til at reproducere det
beskyttede veerk i realiteten forfelger et mal, der klart er i strid med formalet med
artikel 86. I sa fald udeves ophavsretten nemlig ikke lengere i overensstemmelse
med dens vasentlige formal, jf. Traktatens artikel 36, som er at sikre ophavsman-
den beskyttelse af vaerket og at belenne hans kreative indsats under hensyntagen til
de mil, som navnlig forfelges med artikel 86 (jf. med hensyn til patenter Domsto-
lens domme af hhv. 14.7.1981, sag 187/80, Merck, Sml. s. 2063, premis 10, og
9.7.1985, sag 19/84, Pharmon, Sml. s. 2281, premis 26; jf. ogsid med hensyn til
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ophavsret dom af 17.5.1988, sag 158/86, Warner Brothers, jf. ovenfor, premis 15).
[ et sadant tilfelde medferer fllesskabsrettens forrang, navnlig for si vidt angér
s grundleggende principper som principperne om frie varebevaegelser og fri kon-
kurrence, at nationale regler om intellektuel ejendomsret, der strider mod disse
principper, mi vige.

Dette resultat bekraftes af Domstolens praksis, idet Domstolen i sine fernevnte
domme af 5. oktober 1988 — i hhv. Volvo-sagen, som Kommissionen har paberabt
sig, og Renauli-sagen — har udtalt, at udevelsen af en eneret, som i princippet er
den pagzldende intellektuelle rettigheds indhold, ikke desto mindre kan vere for-
budt i henhold til artikel 86, safremt den virksomhed, der har en dominerende
stilling, herved handler p4 en made, der har karakter af misbrug. De sporgsmal,
som blev forelagt Domstolen i forbindelse med de to prajudicielle sager, vedrorte
lovligheden af den adfaerd, som blev udvist af to bilproducenter, som forbeholdt
sig eneretten til at fremstille og forhandle reservedele til de biler, som de fremstil-
lede, under henvisning til deres registrerede menstre for de pigzldende dele.
Domstolen anferte i den forbindelse, at virksomheden eksempelvis handler pa en
made, der er udtryk for et misbrug i henhold til artikel 86, hvis den vilkarligt
nzgter at levere reservedele til uafhengige reparationsvarksteder, fastsetter uri-
meligt hoje reservedelspriser eller beslutter ikke lengere at fremstille reservedele til
en bestemt bilmodel, selv om der stadig findes et stort antal biler af denne model
(sag 238/87, Volvo, jf. ovenfor, premis 9, og sag 53/87, Renault, jf. ovenfor,
premis 18).

I nerverende sag skal det bemzrkes, at sagsegeren ved at forbeholde sig eneretten
til at offentliggere sine ugentlige tv-programoversigter forhindrede, at der frem-
kom et nyt produkt pa markedet, nemlig et generelt tv-blad, som kunne konkur-
rere med selskabets eget blad, RTE Guide. Sagsegeren udnyttede saledes sin op-
havsret til sine programoversigter, som blev fremstillet i forbindelse med selskabets
tv-spredningsvirksomhed, til at sikre sig et monopol pa det afledte marked for
ugentlige tv-programblade. Der synes i denne forbindelse at métte legges vegt pa,
at sagsogeren i ovrigt uden beregning gav tilladelse til offentliggorelse af sine dag-
lige programoversigter og hejdepunkter fra de ugentlige programmer i pressen i
Irland og Det Forenede Kongerige. Desuden gav selskabet ogsa tilladelse til of-
fentliggorelse af de ugentlige programoversigter i de andre medlemsstater uden at
kraeve licensafgifter.

En sidan adferd — som er karakteriseret ved, at det forhindres, at der fremstilles
og forhandles et nyt produkt, som der er en potentiel efterspargsel pa fra forbru-
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gernes side, pa delmarkedet for tv-blade, og ved, at enhver form for konkurrence
pd det pagzxldende marked udelukkes med det ene formal at opretholde sagsage-
rens monopol — gar klart ud over, hvad der er nedvendigt for at sikre ophavsret-
tens vaesentlige funktion, siledes som den er anerkendt i f=llesskabsretten. Sagse-
gerens nxgtelse af at give andre tilladelse il at offentliggere selskabets ugentlige
programoversigter var nemlig i det foreliggende tilfzelde vilkirlig, for si vidt som
den hverken var begrundet i swrlige forhold for radio- og tv-spredningssektoren,
som ikke er berert i nzrverende sag, eller i de krav, som serligt ger sig gzldende
for udgivelse af tv-blade. Sagsegeren havde siledes mulighed for at tilpasse sig de
betingelser, der gzlder for et marked for tv-blade med fri konkurrence, med hen-
blik pa at sikre den kommercielle levedygtighed for selskabets ugeblad RTE Guide.
Under disse omstendigheder kan den kritiserede adferd altsa ikke fzllesskabsret-
ligt begrundes i den beskyttelse, som folger af ophavsretten til programoversig-
terne.

I 54 henseende skal det yderligere understreges, at sagsegerens nzgtelse af at give
andre tilladelse til at offentliggere de ugentlige programoversigter — i modsatning
til, hvad selskabet har anfert — adskiller sig fra den i forbindelse med de for-
nzvnte domme af 5. oktober 1988 undersogte nzgtelse fra selskaberne Volvo og
Renaults side af at meddele andre licens til fremstilling og salg af reservedele. I det
foreliggende tilfalde var formalet med og virkningen af sagsegerens eneret til gen-
givelse af sine programoversigter at udelukke enhver potentiel konkurrence pa det
afledte marked for oplysninger om ugens programmer pd RTE’s kanaler med hen-
blikk p4 at opretholde det monopol, som sagsegeren havde pi markedet i kraft af
udgivelsen af bladet RTE Guide. For andre virksomheder, der ensker at udgive et
tv-blad, kan sagsegerens nzgtelse af — efter anmodning og pi en ikke diskrimine-
rende mide — at give andre tilladelse til at offentliggere selskabets programover-
sigter derfor, som det med rette er anfort af Kommissionen, sidestilles med en
bilproducents vilkarlige nzgtelse af at levere reservedele — der er fremstillet i for-
bindelse med hans hovedvirksomhed, nemlig bilproduktion — til et uafhzngigt
reparationsvarksted, som udever sin virksomhed pa det afledte marked for vedli-
geholdelse og reparation af biler. Desuden forhindrede den adferd, som sagsege-
ren kritiseres for, fuldstzndigt, at der fremkom en bestemt type produkter pi mar-
kedet, nemlig generelle tv-blade. For s vidt som den kritiserede adferd nermere
var kendetegnet ved, at der ikke blev taget hensyn til forbrugernes behov, havde
den folgelig ogsa visse lighedspunkter med den situation, at en bilproducent beslut-
ter ikke at fremstille reservedele til bestemte bilmodeller, selv om der stadig er en
eftersporgsel p4 markedet — en situation, som er navnt af Domstolen i oven-
nevnte domme (sag 238/87, Volvo, premis 9, og sag 53/87, Renault, premis 18).
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P4 baggrund af denne sammenligning er det herefter klart, at sagsegerens kritise-
rede adferd ud fra de kriterier, som er fastsliet i den retspraksis, parterne har
henvist til, ikke kan anses for omfattet af ophavsrettens egentlige indhold.

P3 baggrund af ovenstiende betragtninger skal Retten fastsla, at selv om program-
oversigterne pa det relevante tidspunkt var beskyttet af ophavsret i henhold til na-
tional ret, som fortsat fastlegger de nzrmere regler for en sadan beskyttelse,
kunne den kritiserede adfard ikke nyde en sidan beskyttelse inden for rammerne
af den nedvendige tilnzermelse af de intellektuelle ejendomsrettigheder og Trakta-
tens grundleggende principper om frie varebevaegelser og fri konkurrence. Den
pagezldende adfzrd forfulgte nemlig mal, der klart er i strid med artikel 86’s mél.

— Virkningerne for samhandelen mellem medlemsstaterne

Det er en betingelse for, at artikel 86 kan finde anvendelse, at misbruget kan pa-
virke samhandelen mellem medlemsstaterne. Denne betingelse skal fortolkes og an-
vendes med »udgangspunkt i formilet med denne betingelse, som er at afgrense
fallesskabsrettens gyldighedsomride i forhold til den nationale rets for konkurren-
cerettens vedkommende. Fellesskabsretten omfatter siledes alle aftaler og alle for-
mer for samordnet praksis, der er egnet til at bringe den frie handel mellem med-
lemsstaterne i fare pa en made, der kan skade gennemferelsen af mélene for et
mellemstatsligt enhedsmarked, iszr gennem en afskermning af de nationale mar-
keder eller gennem en wndring af konkurrencestrukturen i fallesmarkedet«
(Domstolens dom af 31.5.1979, sag 22/78, Hugin mod Kommissionen, Sml.
s. 1869, premis 17; jf. ligeledes dom af 6.3.1974, forenede sager 6/73 og 7/73,
Commercial Solvents mod Kommissionen, Sml. s. 223, premis 32, dom af
13.2.1979, sag 85/76, Hoffmann-La Roche, jf. ovenfor, premis 125, og dom af
14.2.1978, sag 27/76, United Brands mod Kommissionen, Sml. s. 207, premis
201). Det er nemlig tilstraekkeligt, for at artikel 86 kan finde anvendelse, at mis-
bruget kan pavirke samhandelen mellem medlemsstaterne. Der behover siledes
ikke at skulle konstateres en konkret og reel pavirkning af den mellemstatslige
samhandel (jf. f.eks. Domstolens dom af 9.11.1983, sag 322/81, Michelin, jf. oven-
for, premis 104, og dom af 23.4.1991, sag C-41/90, Hofner og Elser, Sml. I,
s. 1979, praemis 32).
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I nzrverende sag finder Retten, at sagsegerens adferd andrede konkurrence-
strukturen pa markedet for tv-programblade i Irland og Nordirland, hvilket pavir-
kede mulighederne for samhandel mellem Irland og Det Forenede Kongerige.

Sagsegerens afvisning af at give andre interesserede tilladelse til at offentliggore
selskabets ugentlige programoversigter havde en afgerende indvirkning pa konkur-
rencestrukturen pa omradet for tv-blade i Irland og Nordirland. Gennem sin poli-
tik med hensyn 1il at meddele licenser, som forhindrede bl.a. Magill i at udgive et
generelt tv-blad til salg i Irland og Nordirland, fijernede sagsogeren ikke blot en
konkurrerende virksomhed fra markedet for tv-programblade, men selskabet ude-
lukkede ogsa enhver potentiel konkurrence pa det relevante marked, hvilket med-
forte, at opdelingen mellem markederne i henholdsvis Irland og Nordirland blev
opretholdt. Det kan derfor ikke bestrides, at den omhandlede adfzerd kunne pa-
virke samhandelen mellem medlemsstaterne.

Det skal endvidere bemzrlkes, at den kritiserede politiks maerkbare indvirkning pa
mulighederne for samhandel mellem Irland og Det Forenede Kongerige klart viser
sig ved, at der var en swrlig eftersporgsel pa et generelt tv-blad i stil med Magill
TV Guide, hvilket kan udledes af den succes, som pa det pagzldende tidspunkt i
mangel af generelle tv-blade blev opniet pi det relevante geografiske marked af
specielle tv-blade, der kun indeholdt oplysninger om programmerne for én tv-ka-
nal. Sagsegerens politik med hensyn til at oplyse om sine ugeprogrammer forhin-
drede, at der kunne fremstilles og udgives generelle tv-blade, der var bestemt for
samtlige tv-seere i Irland og Nordirland. Det relevante geografiske omrade, for
hvilket der allerede er skabt ét samlet marked for radio- og tv-spredning, udger
tilsvarende ét samlet marked for oplysninger om tv-programmer, navnlig fordi
samhandelen i hej grad lettes af et fxlles sprog.

Af de saledes anforte grunde kan anbringendet om en tilsideszttelse af artikel 86
ikke tiltreedes.
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3. Tilsideswttelse af Traktatens artikel 90, stk. 2
— Parternes argumenter

Sagsegeren har under henvisning til Domstolens dom af 30. april 1974 (sag
155/73, Sacchi, Sml. s. 409) gjort galdende, at selskabet er en virksomhed, der
har faet overdraget at udfare tjenesteydelser af almindelig ekonomisk interesse, jf.
Traktatens artikel 90, stk. 2. Sagssgeren har anfert, at artikel 86 i kraft af denne
bestemmelse ikke kan finde anvendelse pa selskabet, da dette i alvorlig grad ville
forhindre det i at udfore sin opgave, som bestir i at sikre national radio- og tv-
spredning med serlig vaegt pa irsk sprog og kultur.

RTE har navnlig gjort gzldende, at selskabet af historiske grunde er stillet over for
betydelige vanskeligheder i forbindelse med bestrabelserne pa at fremme irsk sprog
og kultur. Disse vanskeligheder forsteerkes af konkurrencen fra et stort antal tv-ka-
naler, som sender programmer pa engelsk, der kan modtages i Irland. P4 den bag-
grund er udgivelsen af RTE Guide, som efter sagsegerens opfattelse ikke ville
kunne overleve i konkurrence med generelle, ugentlige tv-blade, en nedvendig for-
udsztning for at kunne fremme og reklamere for RTE’s programmer. I gvrigt er
udgivelsen af RTE Guide ogsa en vesentlig indraegtskilde.

Kommissionen har hertil bemzarket, at selv om RTE er en virksomhed, der har fiet
overdraget at udfore tjenesteydelser af almindelig interesse, skal selskabet i forbin-
delse med sin kommercielle virksomhed overholde konkurrencereglerne i medfar
af artikel 90, stk. 2, »for s& vidt det ikke er pavist, at de nevnte forbud er uforene-
lige med udevelsen af [dets] opgave« (dom af 30.4.1974, sag 155/73, Sacchi, it.
ovenfor). Kommissionen har tilfgjet, at RTE i henhold til Broadcasting Authority
Act 1960, hvorved selskabet blev oprettet, hverken er betroet eller har faet eneret
til at udgive et blad indeholdende dets ugentlige programoversigter. Den i artikel
90, stk. 2, opstillede betingelse for at opnd fritagelse for konkurrencereglerne er

saledes ikke opfyldt.

— Retlig bedommelse
Som det med rette er anfort af Kommissionen, er en virksomhed som RTE, der
har faet overdraget at udfere offentlige tjenesteydelser i form af national radio- og

tv-spredning, i medfer af Traktatens artikel 90, stk. 2, underkastet konkurrencere-
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glerne, medmindre det er pavist, at en anvendelse heraf er uforenelig med udovel-
sen af selskabets opgave (jf. Domstolens dom af 30.4.1974, sag 155/73, Sacchi, if.
ovenfor, premis 15, dom af 3.10.1985, sag 311/84, CBEM mod CLT og IPB
(tv-markedsforing), Sml. s. 3261, preemis 17 og 19, dom af 11.4.1989, sag 66/86,
Ahmed Saeed, Sml. s. 803, praemis 56, og dom af 23.4.1991, sag C-41/90, Hofner
og Elser, jf. ovenfor, pramis 24).

I det foreliggende tilfelde har sagsegeren ikke godigjort, at det forbud mod at
forbeholde sig eneretten til at offentliggere selskabets ugentlige programoversigter,
som folger af artikel 86, p4 nogen made er til hinder for selskabets udevelse af sin
opgave med hensyn til radio- og tv-spredning. Det skal bemzrkes, at RTE i sin
egenskab af et organ, der har fiet til opgave at sikre national radio- og tv-spred-
ning, har faet tilladelse til at udgive bladet RTE Guide med det formal dels at
prasentere og fremme selskabets programmer — navnlig dets kulturelle og irsk-
sprogede programmer — dels at bidrage til dets finansiering. Det er i denne for-
bindelse vanskeligt at se, hvorledes den omstendighed, at andre udgiver generelle
tv-blade, og at sagsegeren tilpasser sig markedets krav, skulle kunne skade de mal
for den almennytiige tjenesteydelse, som sagsegeren har paberébt sig, og som
navnlig bestir i at fremme udsendelser pi et hojt kulturelt niveau, bestemt for
minoritetsgrupper, eller p4 irsk. Det forhold, at sagsegeren forbeholder sig eneret-
ten til at offentliggere oplysninger om ugens programmer, synes tvzertimod ude-
lukkende at veere begrundet i kommercielle hensyn uden pa nogen mide at bidrage
til udferelsen af de kulturelle, sociale og informative opgaver, som er betroet RTE.
Under disse omstendigheder finder artikel 86 anvendelse pa den kritiserede ad-
feerd, og forbuddet herimod er ikke uforencligt med udferelsen af de almennyttige
opgaver, som er betroet sagsogeren.

Anbringendet om en overtreedelse af Traktatens artikel 90, stk. 2, kan siledes ikke
tiltredes.

Det folger heraf, at pastanden om annullation af beslutningen i sin helhed ikke kan
tages til folge.
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Den subsidizre pastand om annullation af beslutningens artikel 2

Sagsegeren er fremkommet med fem anbringender til stotte for sin subsidizre pa-
stand om delvis annullation af beslutningen, begranset til artikel 2, for s vidt som
bestemmelsen kraever, at der skal meddeles licenser. Selskabet har i ferste rekke
anfort, at artikel 2 er overfladig og selvmodsigende. Det har dernwst gjort gzl-
dende, at der foreligger en tilsideszttelse af artikel 3 i forordning nr. 17 samt en
tilsidesxttelse af Berner-konventionen af 1886 til vaern for litteraere og kunstne-
riske verker, som revideret i Bruxelles i 1948 og i Paris i 1971 (herefter benzvnt
»Berner-konventionen«). Endelig har selskabet gjort gzldende, at bestemmelsen er
i strid med proportionalitetsprincippet.

1. Sporgsmdlet om, hvorvidt beslutningens artikel 2 er overfladig

Sagsegeren har anfort, at det i beslutningens artikel 2 formulerede pibud om, at
RTE skal levere sine ugentlige programoversigter til andre interesserede parter ef-
ter anmodning og pé et ikke diskriminerende grundlag, er overfledigt, eftersom
selskabet allerede udleverer sine ugentlige oversigter pa de betingelser, der er be-
skrevet ovenfor.

Kommissionen har bemzrket, at denne indsigelse er fremsat mod bedre vidende.
Den har gjort gzldende, at »RTE’s politik med hensyn til at meddele licenser er
diskriminerende over for dem, der ligesom klagerne udgiver et ugeblad«.

Der skal i den forbindelse blot henvises til, at beslutningens artikel 2 ikke blot
paleegger sagsogeren at stille sine ugentlige oversigter til ridighed for andre inter-
esserede parter pi et ikke diskriminerende grundlag, hvilket faktisk svarer til sag-
segerens praksis pa tidspunktet for beslutningen. Bestemmelsen palegger ogsd sel-
skabet efter anmodning og pa et ikle diskriminerende grundlag at tillade, at andre
interesserede parter offentligger de pagzldende oversigter, eventuelt pa grundlag
af licenser.

Anbringendet om, at beslutningens artikel 2 er overfledig, kan saledes ikke tiltrze-

des.
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2. Sporgsmdlet om, hvorvidt beslutningens artikel 2 er selomodsigende

Sagsegeren har anfert, at beslutningens artikel 2 er selvmodsigende, for si vidt
som den pa den ene side palegger selskabet straks at bringe overtradelsen til op-
hor ved at give tilladelse til offentliggerelse af de ugentlige programoversigter, og
pa den anden side anmoder RTE om inden to méneder fra tidspunktet for beslut-
ningens meddelelse med henblik pa godkendelse at forelegge Kommissionen for-
slag til de betingelser, pa hvilke selskabet skenner, at andre interesserede parter
skal kunne opna tilladelse til at offentliggore de ugentlige oversigter.

Kommissionen har som svar pi denne kritik givet uduryk for, at »artikel 2, 1. pkt.,
anviser parterne en mulighed for at bringe overtradelsen til opher: at begynde
med at stille oplysningerne til radighed uden beregning og uden diskrimination.
Den sidste del af artiklen beskriver en anden mulig lesning: at indfere en politik
med hensyn til at meddele licenser... p4 betingelser, som Kommissionen finder ac-
ceptable«.

Retten finder herved, at der kun tilsyneladende er tale om en selvmodsigelse som
anfort af sagsegeren. Det er klart, at artikel 2 palegger RTE, ITP og BBC straks
at give tilladelse til, at andre interesserede parter offentligger deres programover-
sigter. I bestemmelsen praciseres det imidlertid dernzest, at tilladelsen kan gives 1
form af en licens, hvortil der er knyttet visse kvalitative betingelser; det bestemmes
herved, at de af de bererte virksomheder, som matte velge denne lesning, har en
frist pA to maneder til at udarbejde et forslag til foreleeggelse for Kommissionen
med henblik pa godkendelse. Selv om det umiddelbart kan synes at vaere tilfxldet,
er den siledes beskrevne mulighed ikke i modstrid med pabuddet om straks at
bringe overtradelsen til opher. Der fastswttes i evrigt ikke nogen sanktion for det
tilfelde, at pabuddet ikke efterkommes, idet det udelukkende fastlegges, hvorledes
forpligtelsen til at bringe overtredelsen il opher kan overholdes, under hensynta-
gen til de krav, som er forbundet med en sidan licensordning.

Anbringendet om, at beslutningens artikel 2 er selvmodsigende, kan derfor ikke
tiltraedes.
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3. Tilsideswttelse af artikel 3, stk. 1, i Radets forordning nr. 17
— Parternes argumenter

Sagsegeren har subsidiert anfagtet den forpligtelse, som er palagt selskabet i arti-
kel 2 i beslutningen, til at give andre interesserede parter tilladelse til at offentlig-
gore de ugentlige programoversigter. Selskabet har anfert, at Kommissionen har
tilsidesat artikel 3, stk. 1, i forordning nr. 17, som bestemmer, at »konstaterer
Kommissionen efter begaring eller pi eget initiativ, at der foreligger en overtre-
delse af bestemmelserne i Traktatens artikel 85 eller artikel 86, kan den ved en
beslutning palzgge de deltagende virksomheder og sammenslutninger af virksom-
heder at bringe de konstaterede overtredelser til opher«. Artiklen giver ifelge sag-
sogeren udelukkende Kommissionen hjemmel til at palegge virksomhederne at
bringe overtradelsen til opher. Sagsegeren har gjort gzldende, at Kommissionen
ikke har begrenset sig til at pilegge selskabet at bringe den konstaterede overtra-
delse til opher, men har bestemt, hvorledes dette nermere skal ske, idet den har
fastlagt en »pligt til at meddele licenser til udnyttelse af de beskyttede verker«.
Sagsegeren har herved understreget, at den af Kommissionen valgte lesning frata-
ger indehaveren af en intellektuel ejendomsret denne rettigheds egentlige indhold.

Kommissionen har heroverfor anfert, at beslutningens artikel 2 ikke indebaerer no-
gen overskridelse af dens befojelser i henhold til artikel 3 i forordning nr. 17.
Kommissionen har henvist til, at artikel 2 indeholder to forslag til, hvorledes over-
treedelsen kan bringes til opher: Man kan efter anmodning og pé et ikke diskrimi-
nerende grundlag overlade andre interesserede parter de omtvistede programmer
med henblik pa offentliggerelse — hvilket er den af Kommissionen foretrukne los-
ning — eller man kan meddele licenser, hvori der er fastlagt betingelser, som tager
hensyn til parternes legitime interesser. I modsztning til, hvad sagsegeren har an-
fort, palegger beslutningen sledes ikke selskabet én bestemt lgsning, men foreslar
p4 en fleksibel made visse former for adferd, som kan bringe overtredelsen til
opher, hvilket er i overensstemmelse med fast retspraksis og Kommissionens egen
faste praksis (jf. Domstolens dom af 6.3.1974, Commercial Solvents, jf. ovenfor).

— Retlig bedommelse

For at kunne afgere, om Kommissionen er befojet til at palegge sagsogeren at give
andre interesserede parter tilladelse til at offentliggere selskabets ugentlige oversig-
ter, eventuelt ved meddelelse af licenser, er det nedvendigt at fortolke artikel 3,
stk. 1, i forordning nr. 17. Retten skal i den forbindelse bemarke, at Kommissio-
nens befgjelse til at palegge de berarte virksomheder at bringe den konstaterede
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overtrazdelse til opher i henhold til nzvnte artikel 3 efter fast retspraksis indebzrer
en ret tl at pilegge virksomhederne visse handlinger eller undladelser med henblik
pa at bringe overtrzdelsen til opher. P4 den baggrund ma de forpligtelser, som
pilegges virksomhederne, fastlegges ud fra, hvad der kreves for at genetablere
lovlige forhold under hensyntagen til de szrlige omstendigheder i det enkelte til-
felde. Domstolen har i dom af 6. marts 1974 (forenede sager 6/73 og 7/73, Com-
mercial Solvents, jf. ovenfor, praemis 45) udtalt, at »anvendelsen af (artikel 3 i
forordning nr. 17) ma ske under hensyn til arten af den konstaterede overtradelse
og vil savel kunne omfatte pdbud om at udfere visse handlinger eller prastere visse
ydelser, der ulovligt har vret undladt, som forbud mod at fortsztte med visse
handlinger eller at opretholde en vis praksis eller situation, der er i strid med Trak-
taten«. Domstolen har nermere anfort, at »til dette formal kan Kommissionen
eventuelt pilegge de pigzldende virksomheder at forelegge Kommissionen for-
slag med henblik p4 at bringe situationen i overensstemmelse med de krav, som
Traktaten opstiller«. Desuden har Domstolen i en kendelse af 17. januar 1980 ud-
trykkeligt anerkendt, at Kommissionen skal kunne udeve den beslutningskompe-
tence, som er indremmet den i artikel 3, stk. 1, »s& virkningsfuldt og s& hensigts-
mazssigt som muligt i den konkrete situation« (sag 792/79 R, Camera Care, Sml.
s. 119, grund 17),

I det foreliggende tilfelde finder Retten, at de vasentlige elementer i overtradel-
sen, der er redegjort for i forbindelse med undersegelsen af det forste anbrin-
gende, gor de i beslutningens artikel 2 palagte foranstaltninger berettigede. Pabud-
det til sagsageren om efter anmodning og pa et ikke diskriminerende grundlag at
levere sine ugentlige oversigter til ITP, BBC eller andre interesserede parter med
henblik pa offentliggorelse udger nemlig i betragining af de serlige omstendighe-
der i sagen — som Retten har redegjort for i forbindelse med behandlingen af de
vasentlige elementer i overtredelsen — den eneste made, hvorpa overtradelsen
kan bringes til opher, som fastsliet af Kommissionen i den anfagtede beslutning.
Ved at palegge sagsogeren efter anmodning og pa et ikke diskriminerende grund-
lag at give andre tilladelse til at offentliggere de ugentlige oversigter fratager
Kommissionen ikke selskabet muligheden for at vaelge mellem de forskellige foran-
staltninger, som kan bringe overtradelsen til opher. Det skal herved ogsi under-
streges, at den sagsegeren pélagte forpligtelse til at give andre tilladelse til offent-
liggorelse af selskabets oversigter, eventuelt mod betaling af en rimelig licensafgift,
skal ses i sammenheng med den mulighed, som med rette er indremmet sagsoge-
ren i beslutningens artikel 2, for i de licenser, som meddeles, at fastsette sidanne
betingelser, som skennes nedvendige til at sikre »en alsidig dzekning af hej kvalitet
af alle (selskabets) programmer, herunder programmer af specifik interesse for et
mindretal og/eller regional interesse, og programmer af kulturel, historisk og in-
formativ betydning«. Det er i denne sammenhzng, at Kommissionen i samme arti-
kel 2 har palagt sagsegeren at forelegge forslag til sadanne betingelser med hen-
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blik pa godkendelse. Samtlige de forpligtelser, som palegges sagsogeren i beslut-
ningens artikel 2, er derfor berettigede under hensyntagen til deres formal, saledes
som det er defineret i artikel 3, stk. 1, i forordning nr. 17, nemlig at bringe over-
treedelsen til opher. Det folger heraf, at Kommissionen ikke har overskredet graen-
serne for sin skensbefojelse ved anvendelsen af den navnte bestemmelse.

Af de sledes anforte grunde kan anbringendet om en tilsideswttelse af artikel 3,
stk. 1, i forordning nr. 17, ikke tiltreedes.

4. Tilsideswttelse af Berner-konventionen
— Parternes argumenter

Sagsageren har mere subsidizrt gjort geldende, at selv om artikel 3 i forordning
nr. 17 matte give Kommissionen mulighed for eventuelt at fastsla en pligt til at
meddele licenser, er en sidan lesning uforenelig med Berner-konventionen. Selska-
bet finder nemlig, at eftersom samtlige Fzllesskabets medlemsstater er blandt Ber-
ner-konventionens kontraherende parter, mi konventionen anses for en del af fl-
lesskabsretten og et udtryk for de relevante principper heri, jf. Traktatens artikel
234.

Sagsegeren har henvist til, at ophavsmanden til et litterart eller kunstnerisk verk i
henhold til artikel 9, stk. 1, i konventionen har eneret til at reproducere det be-
skyttede vark. Selskabet har gjort geldende, at stk. 2 i samme artikel, som er
indsat i forbindelse med den i 1971 i Paris foretagne revision, giver de kontrahe-
rende stater mulighed for at tillade reproduktion af litteraere og kunstneriske veer-
ker i visse szrlige tilfzelde, under forudsztning af at en sadan reproduktion ikke pa
skadelig made pavirker den normale udnyttelse af vaerket og ikke p& urimelig
mide gor indgreb i ophavsmandens legitime interesser.

Ifolge sagsegeren folger det heraf, at beslutningens artikel 2 er uforenelig med
Berner-konventionen, da den p4 skadelig mide pavirker den normale udnyttelse af
selskabets ophavsret til sine programoversigter og i alvorlig grad ger indgreb i sel-
skabets legitime interesser.

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

— Retlig bedommelse

Logisk skal der forst tages stilling til spergsmilet om anvendeligheden af Berner-
konventionen i det foreliggende tilflde og det af Kommissionen fremforte argu-
ment, hvorefter fzllesskabsretten har forrang for bestemmelserne i den pagwldende
konvention. Retten skal hertil indledningsvis bemrke, at Fallesskabet — som pa
fllesskabsrettens nuvarende udviklingstrin ikke har fiet overfert kompetence pa
omrddet for intellektuelle og kommercielle ejendomsrettigheder — ikke er part i
Berner-konventionen af 1886, som er ratificeret af alle Fellesskabets medlemssta-
ter. Hvad angir de konventioner, som medlemsstaterne har indgaet, skal det be-
merkes, at Traktatens artikel 234 regulerer forholdet mellem Traktatens bestem-
melser og internationale konventioner, som medlemsstaterne har indgaet for Trak-
tatens ikrafttraeden. Artiklen fastslar, at »de rettigheder og forpligtelser, der folger
af konventioner, som fer denne Traktats ikraftireden er indgiet mellem pa den
ene side en eller flere medlemsstater og pa den anden side et eller flere tredjelande,
bergres ikke af bestemmelserne i denne Traktat«. Domstolen har fortolket artiklen
siledes, at den udelukkende sigter til forpligtelser, som medlemsstaterne har ind-
gaet over for tredjelande. I dom af 11. marts 1986 (sag 121/85, Conegate, Sml.
s. 1007, premis 25) udtalte den, at »formilet med artikel 234 (er) at sikre, at
Traktatens anvendelse hverken berarer forpligtelser til at respektere tredjelandes
rettigheder i henhold til en tidligere konvention indgiet med en medlemsstat eller
denne medlemsstats opfyldelse af sine forpligtelser ifelge konventionen. Konven-
tioner indgéet for Traktatens ikrafttreeden kan siledes ikke paberibes i forholdet
mellem medlemsstaterne til stotte for begrensninger i samhandelen i Fellesskabet«
(f. ligeledes dom af 27.2.1962, sag 10/61, Kommissionen mod Italien, jf. ovenfor,
og dom af 14.10.1980, sag 812/79, Attorney General, Sml. s. 2787, przemis 8).
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Med hensyn til nerverende sag, som angér Irland og Det Forenede Kongerige, er
der grund til at fremhzve, at Traktatens artikel 234 1 medfer af tiltreedelsesaktens
artikel 5 finder anvendelse pa aftaler eller overenskomster, der er indgaet for disse
landes tiltredelse af Fallesskabet den 1. januar 1973. Det folger heraf, at bestem-
melserne i Berner-konventionen, der er ratificeret af Irland og Det Forenede Kon-
gerige for den 1. januar 1973, i interne EF-forhold ikke kan péavirke Traktatens
bestemmelser. Sagsegeren kan derfor ikke paberabe sig dem il statte for begraens-
ninger i det system med fri konkurrence, som er indfert og anvendes inden for
Feellesskabet i medfer af Traktatens bestemmelser, navnlig artikel 86. Allerede der-
for kan anbringendet om, at artikel 2 i beslutningen er i strid med artikel 9, stk. 1,
i Berner-konventionen, ikke tiltrzdes.

Det samme gor sig geldende i relation til artikel 9, stk. 2. Det skal herved blot
bemzrkes, at stk. 2 blev indsat ved Paris-akten af 1971, som Det Forenede Kon-
gerige har veeret part i siden 2. januar 1990, men som ikke er ratificeret af Irland.
For Det Forenede Kongeriges vedkommende er Paris-akten — navnlig konventio-
nens artikel 9, stk. 2 — altsa ratificeret efter tiltreedelsen af Fellesskabet, hvorfor
den ikke kan pavirke en bestemmelse i Traktaten. Medlemsstaterne kan nemlig
ikke fjerne reglerne i Traktaten ved at indgé en international aftale eller overens-
komst. De m4 i givet fald benytte sig af den i Traktatens artikel 236 foreskrevne
procedure. Det folger heraf, at artikel 9, stk. 2, i Berner-konventionen ikke kan
paberdbes til stotte for at begreense den kompetence, som er tillagt Fellesskabet i
henhold til Traktaten, nar de heri indeholdte konkurrenceregler skal iveerksettes,
navnlig artikel 86 med gennemforelsesbestemmelser, sisom artikel 3 i forordning
nr. 17.

Anbringendet om en tilsidesztielse af Berner-konventionen kan derfor under ingen
omstendigheder tiltreedes.

5. Tilsideswttelse af proportionalitetsprincippet

Sagsegeren finder, at de forpligtelser, som selskabet pilaegges i beslutningen, er
uforholdsmessigt strenge og urimelige. Selskabet har gjort gldende, at det i med-
for af beslutningens artikel 2 er forpligtet til at meddele et stort antal licenser og
kontrollere, at de for licenserne gzldende betingelser overholdes. En sidan kontrol
udger bade skonomisk og personalemassigt en uforholdsmessig byrde for et rela-
tivt lille organ som RTE, og den vil desuden medfere censur af adskillige publi-
kationer med diverse tvister til folge.
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Kommissionen er af den opfattelse, at beslutningen er i overensstemmelse med
proportionalitetsprincippet. Den har herved bemarket, at dette princip i henhold til
fast retspraksis indebarer, at de byrder, som palegges de erhvervsdrivende, ikke
mé overskride »grenserne for, hvad der er hensigtsmessigt og nedvendigt for at
ni det enskede mal«.

Det skal understreges, at dette anbringende i realiteten er sammenfaldende med
anbringendet om tilsideszttelse af artikel 3, stk. 1, i forordning nr. 17, som er
behandlet ovenfor. Proportionalitetsprincippet er nemlig forudsatningsvis inde-
holdt i1 denne bestemmelse, som giver Kommissionen hjemmel til at pilegge de
bererte virksomheder forpligtelser udelukkende med det formal at bringe overtre-
delsen til opher. Som Kommissionen med rette har anfert, indebarer proportiona-
litetsprincippet 1 det foreliggende tilfxlde, at de byrder, som palegges virksomhe-
derne med henblik pa at bringe en overtredelse af konkurrenceretten til opher,
ikke méd overskride graenserne for, hvad der er rimeligt og nedvendigt for at op-
fylde det tilsigtede mal, nemlig at sikre, at de regler, som er blevet tilsidesat, over-
holdes (jf. med hensyn til proportionalitetsprincippet f.eks. dom af 24.9.1985, sag
181/84, Man (Sugar), Sml. s. 2889, praemis 20).

Der skal derfor blot henvises til, at det fremgar af Rettens bemarkninger i forbin-
delse med behandlingen af anbringendet om tilsidesattelse af artikel 3 i forordning
nr. 17, at pibuddet til sagsogeren om efter anmodning og pa et ikke diskrimine-
rende grundlag at give andre interesserede parter tilladelse til at offentliggere sel-
skabets ugentlige oversigter, eventuelt ved at meddele dem en licens, hvortil der er
knyttet visse betingelser, er en rimelig og nedvendig foranstaltning med henblik p
at bringe overtradelsen til opher. 1 betragtning af de narmere omstendigheder i
sagen er pibuddet sdledes pd ingen made uforholdsmzssigt strengt eller urimeligt.

Det folger heraf, at anbringendet om tilsidesettelse af proportionalitetsprincippet
ikke kan tiltredes.

Sagsegerens subsidizre pistand om annullation af beslutningens artikel 2 kan her-
efter ikke tages til folge, hvorefter Kommissionen i det hele skal frifindes.
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DOM AF 10. 7. 1991 — SAG T-69/89
Sagens omkostninger
Ifolge artikel 69, stk. 2, i Domstolens procesreglement, der i henhold til artikel 11,
stk. 3, i Radets afgorelse af 24. oktober 1988 finder tilsvarende anvendelse for
Retten, demmes den part, der taber sagen, til at afholde sagens omkostninger, hvis

der er nedlagt pastand herom. Da sagsegeren har tabt sagen, ber denne tilpligtes
at afholde sagens omkostninger, herunder intervenientens.

P4 grundlag af disse praemisser
udtaler og bestemmer

RETTEN (Anden Afdeling)
1) Sagsegte frifindes.

2) Sagsegeren betaler sagens omkostninger, herunder intervenientens.

Saggio Yeraris

Brigt Barrington Biancarelli

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

H. Jung A. Saggio

Justitssekreter Afdelingsformand
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