LA CINQ MOD KOMMISSIONEN

5. 1 situationer, som krzver komplicerede

gkonomiske vurderinger, som f.eks. den,
Kommissionen befinder sig i, nir en virk-
somhed anmoder om, at der treffes fore-
lobige forholdsregler i henhold l artikel
3, stk. 1, i forordning nr. 17, mi dom-
stolskontrollen begrenses til en efterpro-
velse af, om formforskrifterne er over-
holdt, om begrundelsen er tilsirzekkelig,
om de fakuske omstendigheder er mate-
rielt rigtige, samt om der foreligger en
ibenbar vildfarelse eller magtfordrejning.

1 sidanne tilfelde, hvor fellesskabsinsti-
wutionerne har et sken med henblik pi
varetagelsen af deres opgaver, mi der
legges endnu sterre vegt pi overholdel-
sen af de garantier, som fzllesskabsretten
giver med hensyn til den administrative
sagsbehandling. Disse garantier omfatter
bl.a. kravet om, at Kommissionen om-
hyggeligt og upartisk skal undersoge alle
relevante forhold 1 den enkelte sag.

I sag T-44/90,

La Cing SA, Paris, ved advokat Gilbert Parleani, Paris, og med valgt adresse i

RETTENS DOM (Ferste Afdeling)
24, januar 1992%

Luxembourg hos advokat Philippe Hoss, 15, Céte d’Eich,

Kommissionen for De Europiske Fellesskaber ved B. J. Drijber og E. Buissart,
Kommissionens Juridiske Tjeneste, og med valgt adresse i Luxembourg hos Ro-
berto Hayder, der er udstationeret som national ekspert ved Kommissionens Juri-

mod

diske Tjeneste, Centre Wagner, Kirchberg,

* Processprog: fransk.
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stattet af

Union européenne de radiodiffusion, Genéve, ved professor Hanns Ullrich, Miin-
chens Universitet, og med valgt adresse i Luxembourg hos advokat Jean Welter,
100, boulevard de la Pétrusse,

intervenient,

angiende en pdstand om annullation af Kommissionens beslutning af 14. august
1990 om en procedure i henhold til EQJF-Traktatens artikel 85 og 86 (IV/33.249
— La Cinq SA mod Union européenne de radiodiffusion),

har

DE EUROPAISKE EALLESSKABERS RET I FORSTE INSTANS
(Forste Afdeling)

sammensat af prasidenten, J. L. Cruz Vilaga, og dommerne R. Schintgen,
D. A. O. Edward, H. Kirschner og K. Lenaerts,

justitssekreteer: H. Jung,

pd grundlag af den skriftlige forhandling og efter mundtlig forhandling den 2. juli
1991,

afsagt folgende

Dom

Faktiske omstendigheder

Denne sag er anlagt til provelse af en beslutning af 14. august 1990, hvorved Kom-
missionen afviste at tage en af sagsegeren fremsat begzring om forelgbige for-
holdsregler til felge. Begzringen var fremsat i forbindelse med klager, sagsogeren
havde indgivet til Kommissionen, og hvori sagsegeren under henvisning til EQF-
Traktatens artikel 85 og 86 havde anfaegtet dispositioner, som var truffec af Union
européenne de radiodiffusion (Den Europziske Radiounion, herefter benzvnt
»EBU).
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La Cing SA (herefter benzvnt »La Cinqe«) er et fransk selskab, som blev stiftet i
1987, og som af de franske myndigheder fik tilladelse til i ti &r — indtil den 1.
marts 1997 — at drive tv-virksomhed pa privat basis i Frankrig ved terrestrisk
transmission af ukodede programmer.

EBU, som blev oprettet i 1950, og som har hjemsted i Genéve, er en ikke-er-
hvervsdrivende branchesammenslutning af radiofoniselskaber. I henhold til artikel
2 i veduegierne har EBU il formal at fremme samarbejdet mellem medlemmerne
og med radio- og tv-selskaber i hele verden og at varetage sine medlemmers inter-
esser pa bla. programomridet, det juridiske og det tekniske omride. Sammenslut-
ningen har 39 aktive medlemmer i 32 lande inden for det europaziske transmis-
sionsomride.

P4 det tidspunkt, da EBU blev oprettet, udevedes radio- og tv-spredningsvirksom-
hed i Europa nzsten udelukkende af organer, der henherte under den offentlige
sektor, eller som var palagt at udfere offentlige tjenesteydelser, ofte med monopol.
I den anden halvdel af 1980’erne — som var kendetegnet ved, at der opstod kom-
mercielle radio- og tv-selskaber — optog EBU som medlemmer private tv-selska-
ber, som f.eks. de franske selskaber Canal Plus og TF 1 (det sidstnzevnte selskab
bevarede sin status som aktive medlem, efter at det blev privatiseret i 1986). Pa
grund af den voldsomme tekniske udvikling inden for det audiovisuelle omrade,
der fandt sted i samme periode, mistede omridet det relativt ensartede prag, det
oprindelig havde, idet nye former for selskaber, enten nationale, regionale eller
greenseoverskridende, og ofte specialiseret inden for bestemte programomrider
(kultur, sport, musik) eller finansieret ved tegning af abonnement (betalings-tv)
dukkede op pa markedet med henblik pi at udnyue muligheden for at fordele
tv-programmer gennem kabel-anleg eller for at transmittere via satellit.

EBU’s vedizegter blev zndret i 1988. I denne forbindelse lagde man, som anfart af
EBU selv, vegt pa »medlemmernes forpligtelse til at udfere en swerlig opgave i det
offentliges interesse, som de er forpligtet til i henhold til national lovgivning og/el-
ler national sedvane, hvorved de udger en serlig gruppe af radiofoniselskaber med
feelles forpligtelser og interesser«. For at tage hensyn til tidligere medlemmers vel-
erhvervede rettigheder er det i artikel 21 i EBU’s @ndrede vediegter fastsat, at den
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nye affattelse af artikel 3, stk. 2, ikke bergrer retsstillingen for de selskaber, som
ved bestemmelsens ikrafttreeden, dvs. den 1. marts 1988, allerede var aktive med-
lemmer, men som ikke lengere opfylder alle de betingelser, der er angivet i be-
stemmelsen.

Den del af den nye affattelse af artikel 3 i EBU’s vedtegter, der er relevant med
henblik pa afgerelsen af nervarende sag, har folgende ordlyd:

»Stk. 1. EBU har to kategorier af medlemmer:
a) aktive medlemmer
b) associerede medlemmer.

Stk. 2. Som aktive medlemmer af EBU kan optages radio- og tv-selskaber eller
sammenslutninger af sddanne selskaber i et land, som er medlem af Den Interna-
tionale Telekommunikationsunion (ITU), og som ligger inden for det europziske
transmissionsomrade — sledes som dette er fastlagt i det regulativ om radiokom-
munikation, der er vedlagt som bilag til den internationale telekommunikations-
konvention — forudsat at selskabet eller sammenslutningen i det pigzldende land
med myndighedernes tilladelse varetager en omfattende og landsdekkende spred-
ning af radio- og tv-programmer og desuden dokumenterer at opfylde alle neden-
stdende betingelser:

a) De skal vare forpligtede til at sende til alle landets indbyggere og skal faktisk
allerede sende til en vasentlig del heraf og gere, hvad der star i deres magt for
snarest at dackke hele landet.

b) De skal vere forpligtede til at have og skal faktisk have et varieret og alsidigt
programudbud, der henvender sig til alle dele af befolkningen, og en rimelig
del af programmerne skal tilgodese serlige / minoritzere interesser hos forskel-
lige dele af publikum, uanset forholdet mellem omkostningerne og udsendelser-
nes lytter-/seer-tal.
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¢) De skal fakiisk producere og/eller lade producere en vasentlig del af de ud-
sendte programmer, siledes at de i sidstnzvnte tilfzlde selv forer kontrol med
programindholdet.

Stk. 6. Selskaber, der er associerede medlemmer, og selskaber, der ikke er med-
lemmer af EBU, kan pi kontraktvilkir fi adgang til Eurovision. En sidan kon-
wraktmessig adgang meddeles og tilbagekaldes ved beslutning truffet af bestyrel-
sen.«

Eurovision er den vigtigste ramme for programudvekslingen mellem EBU’s aktive
medlemmer. Eurovision har bestiet siden 1954 og udger et vasentligt led i EBU’s
malsztning. Ordningen er i veduegternes artikel 3, stk. 5, neermere beskrevet som
folger:

»Eurovision er baseret pa en forpligtelse for medlemmerne til, pa betingelse af gen-
sidighed, indbyrdes at tilbyde dekning af vasentlige nyheder, herunder nyhedsre-
portager, og dxkning af sportsarrangementer og kulturelle arrangementer pa deres
nationale omréde, for si vidt som de kan vere af interesse for de evrige medlem-
mer af Eurovision.«

Indtil 1987 var det kun medlemmerne, der havde adgang til at gere brug af EBU’s
tjenesteydelser. I bestemmelsen i vedtzegternes artikel 3, stk. 6, som indsattes i for-
bindelse med zndringen i 1988, er det fastsat, at selskaber, der er associerede med-
lemmer, og selskaber, der ilke er medlemmer af EBU, kan f4 kontrakimessig ad-
gang til Eurovision. En sidan kontrakimessig adgang eller meddelelse af underli-
censer til Eurovision’s programudvekslingsordning indebarer, at ikke-medlemmer
kan supplere deres egne programmer (navnlig sports- og nyhedsprogrammer), i det
omfang de ikke selv har erhvervet transmissionsrettighederne pd markedet. I hen-
hold til det sikaldte »embargo«-princip (udsendelsesforbud) kan ikke-medlemmer
normalt kun erhverve ret til forskudte transmissioner.
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Den 3. april 1989 indgav EBU en anmeldelse til Kommissionen af sine regler for
erhvervelse af tv-rettigheder i forbindelse med sportsarrangementer, for udveksling
af sportsprogrammer inden for rammerne af Eurovision og for tredjeparters kon-
traktmessige adgang til sidanne programmer. Sammen med anmeldelsen anmo-
dede EBU om udstedelse af negativattest eller, subsidizrt, om fritagelse i henhold
til EQF-Traktatens artikel 85, stk. 3. Ved meddelelse i henhold til artikel 19,
stk. 3, i Radets forordning nr. 17 af 6. februar 1962, farste forordning om anven-
delse af bestemmelserne i Traktatens artikel 85 og 86 (EFT 1959-1962, s. 81, her-
efter benazvnt »forordning nr. 17«) offentliggjorde Kommissionen anmeldelsens
indhold i hovedirek i De Europeiske Fellesskabers Tidende (EFT 1990 C 251,
s. 2). Den anforte heri, at den pataenkte at traffe en positiv beslutning om de
anmeldte regler. Under den mundtlige forhandling oplyste Kommissionen imidler-
tid over for Retten, at den var blevet klar over, at de anmeldte regler gav anled-
ning til en rekke problemer i forbindelse med deres anvendelse i praksis, og at den
derefter havde tilstillet EBU en meddelelse af klagepunkter.

Det fremgir af sagen, at det sagsegende selskab flere gange siden sin stiftelse (én
gang i 1987, 1988 og 1990 og to gange i 1989) havde anmodet om at blive medlem
af EBU, enten direkte eller gennem Organisme francais de radiodiffusion et de
télévision (herefter benzevnt »OFRT«), som er medlem af EBU, og som sagsogeren
blev medlem af i 1987. Den seneste anmodning om optagelse som medlem, som
sagsegeren indgav direkte til EBU i februar 1990, blev afvist ved beslutning med-
delt den 1. juni 1990.

Herefter indgav det sagsogende selskab den 28. juli 1989 en forste klage til Kom-
missionen, hvori det omtalte de successive afslag, det havde modtaget pa sine an-
modninger om optagelse som medlem af EBU, og anferte derefter, at det var ud-
sat for forskelsbehandling fra EBU’s side, idet det kun havde mulighed for en
indirekte kontrakimessig adgang til EBU’ tjenesteydelser, herunder til Eurovi-
sions-nettet, og dette endog pa meget ugunstige vilkar. Ifelge det sagsegende sel-
skab kunne denne adfwrd fra EBU’s side betegnes som et kartel i henhold til EGF-
Traktatens ariikel 85, stk. 1, eller som misbrug af en dominerende stilling i hen-
hold til Traktatens artikel 86. Selskabet anmodede principalt Kommissionen om at
fastsla, at der var tale om en konkurrencebegrensende adferd, som er uforenelig
med det falles marked, og som matte tilskrives EBU eller dennes medlemmer. Det
anmodede endvidere Kommissionen om at traffe de fornadne foranstaltninger til
at fa adfeerden bragt til opher og med henblik herpa at palegge EBU at optage La
Cinq som medlem. Som en forelobig forholdsregel, der ifelge sagsogeren var be-
grundet ud fra den skade, sagsogeren blev pafert som folge af de begraensninger,
selskabet blev udsat for med hensyn til adgangen til markedet for sports- og ny-
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hedsprogrammer, og som folge af de virkninger, begransningerne havde pa mar-
kedet for tv-reklamer, anmodede sagsegeren Kommissionen om at fastsla, at
EBU’s organer — uanset bestemmelserne i artikel 3 i EBU’s vedtagter, hvorefter
sagsogeren havde ret til at blive aktivt medlem af sammenslutningen — havde
meddelt sagsogeren et afslag pi anmodningen om optagelse, som var truffer pa
grundlag af et sken og navnlig var udiryk for forskelsbehandling. Som folge heraf
mitte det palegges EBU inden for en nermere fastsat frist at waffe fornyet beshut-
ning om La Cing’s anmodning om at blive optaget som medlem, eller i det mindste
at silire, at selskabets retsstilling blev, som den ville have varet, hvis selskabet var
blevet anerkendt som aktivt medlem.

Som svar pi en anmodning, La Cing havde modtaget fra direkter Overbury, Ge-
neraldirektorat IV, »Konkurrences, tilstillede det sagsegende selskab den 9. april
1990 Kommissionen en skrivelse, hvori det gav en kronologisk redegerelse for sine
forbindelser med EBU og papegede, at det er nedvendigt for alle almindelige tv-
stationer, som f.eks. La Cing, at vere aktivt medlem af EBU for at kunne konkur-
rere pa markedet, serlig med hensyn til to kategorier af billedmateriale, nemlig
nyheder og sport. [ skrivelsen gjorde sagsegeren opmerksom pa, hvilken dominans
EBU havde p4 markederne for de nevnte to kategorier af billedmateriale, og for-
sogte at godigere, at alle de vedtegtsmessige betingelser for at blive aktivt medlem
af sammenslutningen var opfyldt. Samtidig understregede sagsegeren, dels hvilken
forskelsbehandling sagsegeren var udsat for som folge af EBU’s afslag pd at op-
tage sagsegeren som medlem, dels hvilken »alibi-funktion« sagsegerens kontrakt-
massige adgang udgjorde.

Efter at have modtaget EBU’s seneste afslag pa at blive optaget som medlem ind-
gav sagsogeren den 12. juli 1990 en klage til Kommissionen, hvori sagsegeren
»gentog klagen og anmodede om, at der blev truffet sikrende foranstalininger«. I
klagen henviste sagsegeren til sin tidligere klage og anmodede om, at der, under
hensyn til uopsxtteligheden og til den overhangende fare for at lide uoprettelig
skade, blev truffet sikrende foranstaltninger i form af to pabud over for EBU,
nemlig for det forste — indtil der er truffet endelig afgerelse i sagen — et pabud
om at give sagsogeren en »tilstreekkelig adgang« med henblik pa at opretholde
konkurrencen med hensyn il alle transmissioner af de sportsarrangementer, der
tilbydes over Eurovisionsnettet, og for det andet et pibud om, at der snarest muligt
p4 en ekstraordiner generalforsamling gennemfores en fuldsiendig og saglig drof-
telse af sagsegerens ansggning.
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Ved den anfegtede beslutning af 14. august 1990 tog Kommissionen ikke anmod-
ningen om sikrende foranstaltninger til folge, idet de nedvendige betingelser her-
for ilkke fandtes at vaere opfyldt. Kommissionen anferte narmere, at det pa grund-
lag af en umiddelbar og summarisk gennemgang af de faktiske omstendigheder
ikke kunne antages, at der var tale om en klar og 4benbar tilsideswttelse af EQF-
Traktatens artikel 85 og 86. Det forekom heller ikke sandsynligt, at La Cing ville
lide uoprettelig skade som folge af, at Kommissionen ikke greb ind. Hertil kom, at
La Cing havde kontrakimessig adgang til EBU’s billedmateriale og siledes kunne
transmittere et betydeligt antal store sportsarrangementer. Netop pi grund af
denne omstzendighed forela der efter Kommissionens opfattelse heller ikke en si-
dan serlig uopswttelighed, der kunne begrunde, at de begwrede foranstaltninger
blev truffet.

Retsforhandlinger

Ved stzevning indleveret til Rettens Justitskontor den 12. oktober 1990 har La Cing
i medfer af EQF-Trakratens artikel 173, stk. 2, anlagt denne sag med pastand om
annullation af Kommissionens beslutning af 14. august 1990 (IV/33.249 — La
Cing SA mod Union européenne de radiodiffussion).

Efter et uformelt mede med parterne den 31. januar 1991, som Retten havde ind-
kaldt til, har sagsegeren ved skrivelse af 11. februar 1991 givet afkald p4 at indgive
replik.

Ved kendelse af 31. januar 1991 tillod Retten (Ferste Afdeling) EBU at indtraede i
sagen til stotte for sagsegies pastande. Intervenienten har indleveret indleg tl Ju-
stitskontoret den 13. marts 1991.

Ved dokument af 8. april 1991 har Kommissionen fremsat sine skriftlige bemark-
ninger til EBU’s indlaeg. Ogsa sagsegeren har, den 15. april 1991, fremsat bemzrk-
ninger til intervenientens indleeg.
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P4 grundlag af den refererende dommers rapport har Retten (Forste Afdeling) be-
sluttet at indlede den mundtlige forhandling uden forudgiende bevisoptagelse og
anmodet sagsogeren om med henblik pd den mundtlige forhandling at fremkomme
med konkrete oplysninger, der kan godtgere den alvorlige og uoprettelige skade,

sagsogeren hzvder at blive pifert. Ved processkrift indgivet il Justitskontoret den
27. juni 1991 har sagsegeren svaret pA Reutens sporgsmal.

Under den mundiige forhandling den 2. juli 1991 har parterne afgivet mundtlige
indleg og besvaret Rettens sporgsmél. Formanden erklzerede den mundtlige for-
handling for tilendebragt med afslutningen af retsmodet.

Sagsegeren har i steevningen nedlagt felgende pastande:
— Kommissionens beslutning af 14. august 1990 annulleres.

— Sporgsmalet om, hvorvidt der ber treffes sikrende foranstalininger, hjemvises
til Kommissionen til fornyet behandling.

— Kommissionen tilpligtes at betale sagens omkostninger.

Kommissionen har nedlagt felgende pistande:

— Frifindelse.

— Sagsogeren tilpligtes at betale sagens omkostninger.
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Union européenne de radiodiffusion har nedlagt felgende pastande:

— Sagsggte frifindes.

— Sagsegeren tilpligtes at betale sagens omkostninger, herunder intervenientens.

Realiteten

Til stette for annullationspastanden har sagsegeren i det vasentlige fremfort to
anbringender. Ifelge sagsogeren er den omtvistede beslutning dels utilstrekkeligt
begrundet, og dels behwftet med en sbenbar fakiisk og retlig fejl. Sagsegeren har
paberabt sig disse anbringender i forbindelse med, hvad Kommissionen har fast-
sldet med hensyn til de forskellige betingelser, som ifelge Kommissionen skal veere
opfyldt, for at den kan udeve den kompetence, den er tillagt med henblik pa at
traeffe forelebige forholdsregler.

I denne forbindelse bemzrkes, at Kommissionen i beslutningen anferte, at »de
betingelser, der skal veere opfyldt, for at der kan traeffes forelobige forholdsregler i
en sag som den foreliggende er:

— Der skal kunne antages at foreligge en overtrzdelse pa grundlag af oplysnin-
ger, hvoraf det tilstrackkeligt klart fremgar, at der sandsynligvis er sket en over-
traedelse.

— Der skal vare sandsynlighed for, at klageren paferes en alvorlig og uoprettelig
skade, sifremt Kommissionen ikke griber ind.

— Det skal godtigores, at der foreligger uopsattelighed.«
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Retten finder herefter anledning til, inden den behandler parternes anbringender
og argumenter, at pracisere, hvilke betingelser der i henhold til Domstolens prak-
sis skal vaere opfyldt, for at Kommissionen kan udeve sin kompetence til at traeffe
forelobige forholdsregler som led i anvendelsen af Traktatens konkurrenceregler.

I denne forbindelse bemerkes indledningsvis, at Domstolen har anerkendt Kom-
missionens kompetence til at treffe forelobige forholdsregler ved kendelse af 17.
januar 1980 (sag 792/79 R, Camera Care mod Kommissionen, Sml. s. 119). Heri
fastslog Domstolen, at det inden for rammerne af den kontrol, som Kommissionen
ifolge Trakiaten og forordning nr. 17 skal fore pi konkurrenceomridet, tilkom-
mer den i henhold il artikel 3, stk. 1, i forordning nr. 17 at treeffe beslutning om,
hvorvidt der skal treffes forelobige forholdsregler, sifremt den modtager en bege-
ring herom.

I ovrigt fremgar det af Domstolens praksis (ovennevnte kendelse i Camera Care-
sagen, nr. 14 og 18 i kendelsens grunde, og kendelse afsagt den 29.9.1982 af
Domstolens prasident, forenede sager 228/82 og 229/82 R, Ford mod Kommis-
sionen, Sml. s. 3091, nr. 13 i kendelsens grunde), at der kun kan wrwffes sikrende
foranstaltninger, nir bestemte virksomheders praksis umiddelbart synes at udgere
en overtredelse af Fallesskabets konkurrenceregler, som Kommissionen kan skride
ind over for i form af en beslutning. Det er desuden nedvendigt, at sidanne foran-
staltninger kun bliver truffet i tilfelde, hvor der godigares at foreligge uopsattelig-
hed, for at hindre en situation, som vil kunne medfere et alvorligt og uopretteligt
tab for den part, som begzrer dem, eller en situation, som af almene hensyn ikke
kan tolereres.

Det folger af det anferte, at den betingelse vedrorende uopswttelighed, som Kom-
missionen i den anfaxgtede beslutning opstillede som en tredje betingelse for, at der
kan treffes forelobige forholdsregler, reelt kun er et aspekt af betingelsen vedre-
rende risikoen for et alvorligt og uopretteligt tab.
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Endvidere bemaerkes, at de to betingelser for at kunne traffe forelobige forholds-
regler begge skal vare opfyldt. Hvis derfor blot den ene af betingelserne ikke var
opfyldt i det konkrete tilfzelde, var Kommissionen afskaret fra at udeve sin kompe-
tence inden for omradet.

Endelig bemaerkes, at Kommissionen i denne sag begrundede afslaget pa at traeffe
forelobige forholdsregler med, at ingen af de betingelser, der skal vare opfyldt, for
at Kommissionen kan udgve sin kompetence, faktisk var opfyldt.

Med henblik pa afgerelsen af, om Kommissionens konklusioner er begrundede,
skal Retten tage stilling til de forskellige anbringender og argumenter, sagsogeren
har fremfort med hensyn til Kommissionens konstateringer vedrerende hver enkelt
af de to betingelser, der skal vare opfyldt, for at der kan tzffes forelobige for-
holdsregler, saledes som Retten netop har defineret betingelserne, dvs. at det skal
vaere sandsynligt, at der foreligger en overtredelse, og der skal vare sandsynlighed
for en alvorlig og uoprettelig skade, som gor det uopswtteligt at traeffe sidanne
forholdsregler.

A — Betingelsen om, at det skal vere sandsynligt, at der foreligger en overtreedelse

Sagsegeren har bestridt Kommissionens konstatering af, at betingelsen om, at det
skal veere sandsynligt, at der foreligger en overtrzedelse, ikke er opfyldt i den fore-
liggende sag. P4 dette punkt er den omtvistede beslutning efter sagsogerens opfat-
telse ikke tilstrekkeligt begrundet, og den er desuden behzftet med en &benbart
faktisk og retlig fejl.

Anbringendet vedrerende utilstrekkelig begrundelse

Sagsegeren har anfert, at Kommissionen ikke har taget stilling til de mest afgo-
rende argumenter og faktiske omstendigheder, som sagsegeren fremkom med i
klagen. Konkret er forholdet efter sagsegerens opfattelse det, at nar der i den
anfeegtede beslutning kun er taget stilling til, om La Cinq opfylder de betingelser,
der er opstillet i artikel 3, stk. 2, i EBU’s veduegter, er Kommissionen krebet uden
om klagens egentlige genstand og den vasentligste begrundelse for begzringen
om, at der treffes sikrende foranstaltninger, nemlig den abenbare forskelsbehand-
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ling, sagsegeren er udsat for i forhold til visse af sine private konkurrenter, navnlig
Canal Plus og TF 1, der begge har fuldt medlemskab af EBU. Saledes kan Canal
Plus, som tilbyder tv-programmer mod betaling, allerede af den grund ikke vare
forpligtet til at »sende til alle et lands indbyggere«, og tilmed er programudvalget
ikke alsidigt, idet det er koncentreret om film; med hensyn tl TF 1 har Conseil
supérieur de audiovisuel frangais (herefter benzvnt »CSA«) rettet samme kritik
mod programudvalget som mod sagsegerens programudvalg.

Sagsegeren har i denne forbindelse henvist til Domstolens faste praksis, hvorefter
Kommissionen ikke er forpligtet til at tage stilling til hele den argumentation, en
part har udviklet, forudsat at den i beslutningen giver en tilstrekkelig begrundelse
(f. dom af 17.11.1987, forenede sager 142/84 og 156/84, BAT og Reynolds mod
Kommissionen, Sml. s. 4487), der er relevant, dvs. afpasset efter alle de faktiske og
retlige omstendigheder, der foreligger for den, siledes at Domstolen kan udeve
sin legalitetskontrol (jf. dom af 4.7.1963, sag 24/62, Tyskland mod Kommissionen,
Sml. 1954-1964, s. 407, org. ref.: Rec. 1963, s. 131, og dom af 11.7.1985, sag
42/84, Remia mod Kommissionen, Sml. s. 2545). Ifglge sagsegeren indeholder
den omtvistede beslutning imidlertid ingen bemarkninger med hensyn til sagsege-
rens centrale argumentation vedrerende den grove og &benbare forskelsbehand-
ling, sagsogeren haevder at vaere udsat for, og heller ingen oplysninger om faktiske
omstendigheder, som ma antages at gendrive sagsogerens bemarkninger pa dette
punkt. Det er derfor dbenbart og retligt fastsldet, at begrundelsen er utilstraekkelig.

I bemearkningerne til intervenientens indleg har sagsogeren desuden anfert, at der
bide med det pigzldende indleg og Kommissionens svarskrift reelt tilsigtes en
efterfolgende »berigtigelse« af begrundelsen i beslutningen af 14. august 1990.
Herved pavises det over for Retten, ikke alene at den oprindelige begrundelse var
spinkel og ufuldstendig, men ogsé, at den abenbart var utilstrzekkelig til, at Retten
kan udave sin provelsesret.

Som svar pi anbringendet om, at begrundelsen er utilstrakkelig, har Kommissio-
nen forst understreget, at der er indbyrdes modstrid mellem den ihardighed, La
Cinq har udvist i forbindelse med sin ansegning om optagelse i EBU, og den om-
stendighed, at La Cinq betegner sporgsmélet om optagelsesbetingelserne som »se-
kundart og perifert« 1 forhold til spergsmilet om forskelsbehandling.
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Kommissionen har i gvrigt anfort, at der reelt er tale om to argumenter, der er
snzvert forbundne, eftersom den pastiede forskelsbehandling beror pa EBU’s af-
slag pa at optage La Cinq som medlem, mens andre tv-selskaber, som haevdes ikke
at opfylde de betingelser, der er fastsat i EBU’s vediagter, er blevet optaget som
aktive medlemmer.

Kommissionen har dernzst anfert, at da der i den foreliggende sag var tale om en
hasteprocedure, behovede Kommissionen blot gennem en begrundet argumenta-
tion at pavise, at en af de kumulative betingelser, der skal vere opfyldt for, at der
kan traffes forelebige forholdsregler (f.eks. betingelsen om en uoprettelig skade),
ikke var opfyldt. Selv om Kommissionen efter sin egen opfattelse ikke var forplig-
tet til det, tog den imidlertid ogsi narmere stilling til en af de to omstaendigheder,
der umiddelbart mitte antages at kunne udgere en overtredelse, dvs. spergsmalet
om, hvorvidt La Cing opfyldte betingelserne for at blive optaget som medlem af
EBU, hvillet imidlertid ikke nedvendigvis indebzrer, at Kommissionen ikke tog
stilling til, om der skete en forskelsbehandling. Dette aspekt er i evrigt si kom-
plekst, at det ber behandles mere indgiende, end det kan ske under en hasteproce-
dure.

Ud fra parternes argumenter vedrerende dette forste anbringende skal Retten —
med henblik pa sin legalitetskontrol af den anfegtede beslutning — undersege, om
Kommissionen har overholdt den forpligtelse, den i henhold til E@F-Traktatens
artikel 190 har til at begrunde sin beslutning om ikke at tage en begaring om
forelobige forholdsregler til folge.

Som Domstolen ved flere lejligheder har fastslaet (jf. domme af 14.7.1972, sag
55/69, Cassella mod Kommissionen, Sml. s. 237, org. ref.: Rec. 1972, s. 887, og
sag 56/69, Hoechst mod Kommissionen, Sml. s. 241, org. ref.: Rec. 1972, s. 927,
og dom af 17.1.1984, forenede sager 43/82 og 63/82, VBVB og VBBB mod Kom-
missionen, Sml. s. 19), er Kommissionen ikke i begrundelsen for sine beslutninger
forpligtet til at tage stilling til alle de argumenter, som de bererte har paberbt sig
til stotte for deres anmodning. Kommissionen behgver kun at redegere for de fak-
tiske omstzendigheder og retlige betragtninger, der har varet afgorende med hen-
blik pa beslutningens konklusion.
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Det fremgir ogsi al Domstolens faste praksis (jf. dom af 4.7.1963, sag 24/62,
Tyskland mod Kommissionen, Sml. 1954-1964, s. 407, org. ref.: Rec. 1963,
s. 133, af 30.9.1982, sag 110/81, Roquette Fréres mod Ridet, Sml. s. 3159, og
ovennevnte dom af 17.1.1984, VBVB og VBBB mod Kommissionen), at begrun-
delsen for en beslutning, der indeholder et klagepunkt, skal gere det muligt for
Fellesskabets retsinstanser at udeve deres legalitetskontrol og for den bersrte at
gore sig bekendt med begrundelsen for den trufne foranstaltning med henblik pa
at kunne varetage sine interesser og afgere, om beslutningen er lovlig.

Retten bemerker i den forbindelse, at uanset at visse af de argumenter, sagsegeren
har pdberdbt sig, ikke er blevet behandlet i den omtvistede beslutning, indeholder
beslutningen oplysning om de vasentlige faktiske og retlige omstendigheder i for-
bindelse med de forskellige betingelser for, at der kan treffes forelabige forholds-
regler, som har fort til, at Kommissionen afviste at treffe de begerede forholds-
regler, siledes at sagsogeren kan anfaegte beslutningens lovlighed og Retten kan
udeve sin legalitetskontrol.

Det folger af ovennavnte bemerkninger, at sagsegerens forste anbringende ma
forkastes.

Anbringendet vedrarende en dbenbar faktisk og retlig fejl

Sagsegeren har anfert, at da Kommissionen ikke har undersggt, om der faktisk var
tale om forskelsbehandling, men har koncentreret sin behandling af sagen om et
perifert spergsmil, nemlig om La Cinq opfylder de betingelser, der er fastsat i
artikel 3, stk. 2, i EBU’s vedtegter, har Kommissionen kun taget en del af de
faktiske forhold i betragtning. Beslutningen er siledes behzftet med en &benbar
faktisk fejl. En sidan fremgangsmide udger samtidig en abenbar retlig fejl, idet
Kommissionen har afvist at overveje — selv om dette pahvilede den med henblik
pa at opretholde konkurrencereglernes gennemslagskraft — at bringe fallesskabs-
retten i anvendelse i et tilfelde, hvor en sammenslutning, som indtager en domine-
rende stilling pd markedet, afviste at optage et selskab som La Cinq som medlem,
selv om La Cinq i hgjere grad opfyldte betingelserne for at blive medlem af EBU
end andre selskaber, der var blevet optaget som aktive medlemmer.
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Sagsegeren har i gvrigt bestridt Kommissionens udtalelser om, at det ikke er givet,
at La Cinq opfylder de optagelsesbetingelser, der i EBU’s vedtaegter er fastsat med
hensyn til tv-dackningen af alle landets indbyggere og kvaliteten af programudbud-
det [artikel 3, stk. 2, litra a) og b), i EBU’s vedtegter].

Det sagsogende selskab har i den forbindelse nermere anfert, at det er et lands-
dakkende tv-selskab, som allerede sender til over 72% af befolkningen, og som
arbejder hen imod at sende til hele landet, hvorimod der ikke findes tv-selskaber,
der dekker et land 100% og/eller en befolkning 100%. Sagsegeren har i @vrigt
kritiseret, at Kommissionen ikke har foretaget en sammenligning mellem sagsage-
rens programudbud og programudbuddet for de forskellige tv-selskaber, der er
medlemmer af EBU. Kommissionen ville herved have kunnet fastsla, at der er be-
tydelige lighedspunkter, og siledes na frem til, at de optagelsesbetingelser, der er
fastsat 1 EBU’s vedtzgter, er mindre prazcise og lempeligere end de betingelser, der
efter de interne franske bestemmelser kraves opfyldt, f.eks. med hensyn til, hvor
stor en del af programmerne, der skal vare franske. P4 dette punkt har Kommis-
sionen dog uden grund foretaget en sammenligning.

Som svar pd sagsegerens argumenter har Kommissionen ferst anfort, at der efter
dens opfattelse er begrundet tvivl om, hvorvidt La Cing ubestrideligt opfylder alle
de nedvendige betingelser for at blive medlem af EBU.

For s& vidt angdr forpligtelsen til at sende til hele befolkningen har Kommissionen
bemarket, at en siddan forpligtelse ma opfattes som et led i udferelsen af en offent-
lig tjenesteydelse (i modsatning til en rent kommerciel »ydelse«) og ikke kan side-
stilles med et krav om, at udsendelser skal vere »landsdzkkende« (i modsztning til
»udsendelser i et lokalt omride«). Ifglge de oplysninger, Kommissionen rider
over, sender La Cinq p4 nuverende tidspunkt kun til omkring 72% af de franske
husstande, og har sat sig som mail kun at na ud til 92%. Heraf fremgar det klart,
at La Cinq ikke opfylder forpligtelsen om at sende til hele befolkningen, selv om
ordet »hele« matte forstds som 95%.
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Med hensyn til betingelsen om et »varieret og alsidigt programudbud« har Kom-
missionen over for La Cing’s udtalelse om, at Kommissionen har lagt CSA’s kritik
med hensyn til La Cing’s manglende opfyldelse af visse nationale administrative
bestemmelser til grund, anfert, at Kommissionen tvaertimod kun har lagt den del af
kritikken til grund, der vedrerer den ringe variation og alsidighed i La Cing’s pro-
grammer, idet La Cing’s mere tematiske end generelle profil i det vasentlige domi-
neres af filmprogrammer og nyhedsudsendelser.

For det andet og uden at Kommissionen p4 forhand vil udelukke, at der kan fore-
ligge forskelsbehandling — idet det ikke er dbenbart, at Canal Plus fuldt ud opfyl-
der optagelsesbetingelserne i henhold til EBU’s nuverende vedtegter — har Kom-
missionen anfert, at de to tv-selskaber ikke pa forhdnd kan antages at befinde i en
egentlig konkurrencesituation, eftersom Canal Plus har faet tilladelse til at levere
en offentlig tjenesteydelse og er et betalings-tv-selskab, hvis induegter i det vesent-
lige stammer fra abonnementer, mens La Cinq nesten udelukkende skaffer sine
indtegter ved reklame. P4 den baggrund er det Kommissionens opfattelse, at
spergsmalet om, hvorvidi der foreligger en forskelsbehandling som pastiet, om
forskelsbehandlingens eventuelle omfang og om, hvorledes den bedst kan bringes
ud af verden, forst kan afgores pa et senere tidspunkt og efter en detaljeret under-
sagelse.

Intervenienten har bestridt de argumenter, sagsegeren har fremfert i sin klage til
statte for sit krav om at blive optaget som aktivt medlem af EBU via en kommis-
sionsbeslutning, hvorved EBU skulle pilegges at imedekomme sagsegerens anseg-
ning. Intervenienten har nwzrmere anfert, at sagsegeren har pdberdbt sig EQF-
Traktatens artikel 85 og 86, men dermed ikke umiddelbart har givet en fyldestgo-
rende retlig begrundelse for sin klage, idet de nzvnte bestemmelser kun vedrarer
konkurrencebegraensninger, men ikke tilsigter en kontrol med den virksomhed, der
udeves af en branchesammenslutning som sidan; selv om de navnte bestemmelser
efter intervenientens opfattelse i gvrigt er til hinder for dispositioner over for han-
delspartnere, der er uduyk for forskelsbehandling, er de ikke til hinder for en
egentlig horisontal forskelsbehandling.

Intervenienten har i denne sammenheeng bl.a. pipeget, at de argumenter, sagsoge-
ren har fremfort til stotte for, at sagsegeren skulle optages som aktivt medlem af
EBU, savel i medfer af EQF-Traktatens artikel 85 som artikel 86, pa et grundleg-

1I-19



54

55

56

DOM AF 24. 1. 1992 — SAG T-44/90

gende punkt er selvmodsigende. Intervenienten har anfert, at hvis man — som
sagsogeren hevder — matte nd frem til, at Eurovision er et kartel, som ikke kan
opni fritagelse i medfor af artikel 85, stk. 3, og at EBU i gvrigt indtager en domi-
nerende stilling pi markedet for transmissionsrettigheder til sportsarrangementer,
kan denne situation ikke afhjelpes ved, at et selskab, der udsxttes for forskelsbe-
handling, optages som medlem af kartellet eller den sammenslutning af virksomhe-
der, der dominerer markedet; dette ville forvride konkurrencen yderligere, idet det
ville medvirke til, at kartellet blev udvidet, eller til, at den dominerende stilling blev
forsterket.

Intervenienten har endvidere anfert, at i og med, at sagsegeren har anmodet om,
at der treffes sikrende foranstaltninger — som svarer til, at sagsegeren far fuld
adgang til Eurovision’s programudvekslingsordning — har sagsegeren anmodet
Kommissionen om at traffe en beslutning, som Kommissionen ikke kan traffe,
uden at den foregriber sin afgorelse med hensyn til, hvorledes der skal gribes ind
over for den hxvdede overtredelse, uden at den foregriber sin afgerelse af, om
EBU skal meddeles fritagelse i henbold til EQF-Traktatens artikel 85, stk. 3, og
uden at den gor indgreb i foreningsfriheden. Ifglge intervenienten kan Kommissio-
nen i henhold til artikel 3 i forordning nr. 17 kun pilegge en virksomhed at
bringe overtradelsen til opher, hvorimod det er overladt til virksomheden selv at
bestemme, hvorledes den vil opfylde denne negative forpligtelse.

EBU har desuden fremhavet, at sagsegeren pa intet tidspunkt har opfyldt og fort-
sat ikke opfylder betingelserne for at blive optaget som medlem af EBU.

For si vidt navnlig angdr kravet om, at selskabet skal sende til alle indbyggere i et
land, har intervenienten anfort, at der er tale om en smrdeles streng betingelse,
hvori der ikke alene ligger et krav om, at selskabet skal sende til hele det pagzl-
dende lands befolkning, men derudover og samtidig, at det radiofoniselskab, der
anseger om optagelse, faktisk allerede sender til en vasentlig del af landet og sam-
tidig gor, hvad der stdr i dets magt for si hurtigt som muligt at opni total da=k-
ning. Da omkostningerne ved at nd ud til lytterne stiger uforholdsmessigt og vold-
somt med stigende dakningsgrad — og i et omfang, som ikke er begrundet ud fra
snaevre rentabilitetsbetragtninger — er det netop den obligatoriske dekning af hele
et lands befolkning, der er karakteristisk for landsdekkende, almindelige radiofo-
niselskaber.
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Med hensyn til den anden betingelse for at blive optaget som medlem af EBU, dvs.
kravet om et varieret og alsidigt programudbud, der henvender sig til alle dele af
befolkningen, har intervenienten i det veasentlige henvist til CSA’s konstateringer
og i svrigt understreget forskellene mellem de bestemmelser, der i Frankrig galder
for almindelige radio- og tv-selskaber og dem, der galder for kommercielle selska-
ber, hvilket indeberer, at EBU’s forskellige behandling af radiofoniselskaberne er
lovlig i relation til E@F-Traktatens konkurrenceregler.

Intervenienten har endvidere anfert, at det har varet fast praksis ikke at imode-
komme ansggninger fra nye selskaber, der drives pA kommercielt grundlag. Denne
praksis er begrundet i de formal og driftsprincipper, der gaelder for sidanne selska-
ber. Den blotte omstendighed, at TF 1 og Canal Plus tilvejebringer deres indieg-
ter ad kommerciel vej, kan ikke paberibes som bevis for, at der er tale om for-
skelsbehandling, idet den forskellige behandling skyldes serlige forhold i forbin-
delse med det enkelte selskab. I evrigt er der den forskel mellem de navnte to
selskaber og sagsegeren, at der ma tages hensyn il deres velerhvervede rettigheder.
De blev siledes optaget som aktive medlemmer af EBU noget for EBU’s vedtegter
blev @ndret i 1988, og inden udbredelsen af kommercielle selskaber tog fart. Hvis
kommercielle selskaber blev optaget som aktive medlemmer af EBU pa linje med
almindelige selskaber, kunne Eurovision’s programudvekslingsordning ildke fort-
sete uendret, idet den bygger pA solidariteten mellem selskaber af samme art og
indirekte virker til fordel for de svageste medlemmer.

P4 baggrund af det anforte bemzrkes, at Retten med henblik pa sin legalitetskon-
trol af den omtvistede beslutning for det forste skal tage stilling til, om Kommis-
sionen har anlagt en korrekt fortolkning af betingelsen om, at det skal vare sand-
synligt, at der foreligger en overtraedelse, og for det andet skal tage stilling til, om
Kommissionen, som hzvdet af sagsegeren, ved vurderingen af de faktiske omsten-
digheder har begiet en abenbar fejl, som mé antages at have bevirket, at Kommis-
sionen fastslog, at betingelsen ikke var opfyldt i det foreliggende tilfzlde.

II-21



60

61

62

63

DOM AF 24. 1. 1992 — SAG 'T-44/90

Indledningsvis bemarkes, at Kommissionen, da den fastslog, at det ikke var sand-
synligt, at der foreld en overtredelse, bemerkede, at »en umiddelbar vurdering af
de faktiske omstendigheder ikke giver grundlag for at antage, at der er tale om en
klar og 4benbar tilsidesettelse (en umiddelbar tilsideszttelse) af Traktatens artikel
85, stk. 1, og artikel 86«.

Som Retten fastslog i dom af 12. juli 1991 (sag T-23/90, Peugeot mod Kommis-
sionen, Sml. II, s. 653), i tilslutning til den argumentation Kommissionen havde
udviklet under sagen (jf. dommens pramis 59), kan man ikke under en sag vedro-
rende lovligheden af en beslutning om, hvorvidt der skal traffes forelgbige for-
holdsregler, sidestille kravet om en konstatering af, at der umiddelbart foreligger
en overtredelse, med det krav om sikkerhed herfor, som en endelig beslutning skal
opfylde. I den foreliggende sag svarer den begrundelse, Kommissionen har givet i
den omtvistede beslutning og i evrigt bekraftet under den mundtlige forhandling,
til et krav om, at det er en betingelse for, at der kan treffes forelebige forholds-
regler, at det allerede under den farste umiddelbare vurdering, som skal danne
grundlag for, om der kan treffes sidanne forholdsregler, godtgeres, at der er tale
om en klar og dbenbar overtredelse.

Da Kommissionen ved afgerelsen af, om der skulle treffes forelgbige forholds-
regler, har sidestillet kravet om, at der skal foreligge en »umiddelbar overtredelse«
med kravet om, at det fastslds, at der foreligger en »klar og dbenbar overtrzedelsex,
har Kommissionen siledes anlagt en fejlagtig fortolkning af betingelsen om, at det
skal veere sandsynligt, at der foreligger en overtredelse.

Retten finder, at den retlige fejl, Kommissionen har begdet i forbindelse med for-
tolkningen af betingelsen om, at det skal vere sandsynligt, at der foreligger en
overtradelse, i hej grad kan pévirke lovligheden og rigtigheden af vurderinger,
som Kommissionen har kunnet anlegge med hensyn til, om denne forste nedven-
dige betingelse for at treffe de begzrede forelobige forholdsregler faktisk var op-

fyldt.
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Rettens bemarkning vedrerer Kommissionens vurdering af, om sagsegeren opfyl-
der de vedtegtsmassige betingelser for at blive aktive medlem af EBU, serlig
betingelserne i vedizgternes artikel 3, stk. 2, litra a) og litra b), som er det eneste
punkt, som Kommissionen i beslutningen har lagt tl grund for, at det ikke var
sandsynligt, at der foreld en overtrazdelse.

Den fejl, Kommissionen har begiet i forbindelse med sin argumentation, fremgar
direkte af selve ordlyden af den omtvistede beslutning, idet det heri hedder, at
»det ... ikke uden videre [er] givet, at La Cing opfylder betingelserne for at blive
optaget som medlem, og ... det ... siledes ikke [er] dbenbart, at afslaget er udtryk
for forskelsbehandling og er uberettiget« (beslutningens punkt 5), og at »det ...
vanskeligt umiddelbart [kan] hzvdes, at La Cinq utvivlsomt opfylder de vedtegts-
mzssige betingelser for at blive optaget som medlem, og at der ibenbart er tale om
en overtredelse fra EBU’s side« (beslutningens punkt 8).

Det folger af ovennavnte bemarkninger, at det resultat, Kommissionen niede
frem til, dvs. at betingelsen om, at det skal vere sandsynligt, at der foreligger en
overtredelse, ikke var opfyldt i den foreliggende sag, er baseret pi en fejlagtig
fortolkning af den pagzldende betingelse.

B — Betingelsen om, at der skal vere risiko for en alvorlig og uoprettelig skade, som
gor det nopswetteligt at treffe forelobige forboldsregler

Sagsegeren har bestridt Kommissionens udtalelser om, at der ikke har varet risiko
for, at sagsegeren ville lide en alvorlig og uoprettelig skade, som kunne begrunde,
at det var uopsatteligt at weffe de begerede forelobige forholdsregler. Ifolge sag-
sogeren er denne konstatering behzftet med en dbenbar faktisk fejl, idet Kommis-
sionen ikke har taget hensyn til de serlige omstendigheder i sagen eller til de
serlige forhold 1 den pigeldende okonomiske sektor, og til stette for beslutningen
oven i kebet har lagt faktiske omstendigheder til grund, der helt klart er ukor-
rekte. Sagsegeren har endvidere anfort, at Kommissionen ikke har taget hensyn il
alle de forhold, der ber indga i vurderingen, og at den siledes ogsd har begiet en
dbenbar retlig fejl.
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Anbringendet om, at Kommissionen har begiet en dbenbar faktisk og retlig fejl

Sagsegeren har anfert, at de konkrete omstendigheder i sagen medforer, at afsla-
get pa at give sagsggeren adgang til Eurovision som aktivt medlem af EBU ikke
kan undga at pafere sagsegeren en alvorlig og uoprettelig skade.

Sagsegeren har nzrmere anfort, at den kontrakimassige adgang til Eurovision,
som Kommissionen har henvist til i den anfegtede beslutning, og som sagsegeren
har i henhold til en sakaldt underlicens, som sagsegeren har indgiet med OFRT,
ilkke p& noget tidspunkt har medfort, at sagsogeren kunne modtage billeder fra
starre sportsarrangementer, som tilbydes over Eurovisions-nettet, bortset fra to tl-
feelde, hvoraf det ene forst blev en realitet efter en sag om forelgbige forholds-
regler ved de franske domstole. Den kontraktmessige adgang til Eurovision’s pro-
gramudvekslingsordning er ifelge sagsogeren blevet indfert for at tage hensyn til
interesserne hos de radio- og tv-stationer og -selskaber, som ikke kan blive aktive
medlemmer af EBU, fordi de ikke opfylder de betingelser, der kreves i den forbin-
delse. Da dette ikke har veret tilfldet for sagsegeren, er afslaget efter sagsoge-
rens opfattelse udiryk for en abenbar og notorisk forskelsbehandling, hvilket Cour
d’appel de Paris i ovrigt allerede har anerkendt ved en dom afsagt den 15. novem-
ber 1989.

Ifelge sagsogeren er en risiko for en alvorlig og uoprettelig skade ikke nedvendig-
vis det samme som en risiko for, at virksomheden ophgrer eller erkleres konkurs. I
den foreliggende sag er det snarere risikoen for, at sendetilladelsen, som udlgber
den 1. marts 1997, ikke fornys, der skal tages i betragtning ved afgorelsen af, om
der kan treffes sikrende foranstaltninger. Da den administrative procedure fort-
sxetter ved Kommissionen og den afgorelse, der treffes som afslutning pa procedu-
ren, antagelig vil blive indbragt for Retten, hvis afgerelse eventuelt appelleres til
Domstolen, vil den erstatning, som sagsegeren har krav pa, sifremt der ikke tref-
fes forelobige forholdsregler, 1 bedste fald blive tilkendt sagsegeren pi et tids-
punkt, der ligger relativt teet pa det tidspunkt, hvor den sendetilladelse, de franske
myndigheder har meddelt sagsegeren, udlgber.

Sagsegeren har i denne forbindelse understreget, at det image, et tv-selskab har
hos publikum, er en afgerende omstendighed, biade for seertallet, indtzgterne fra
reklameindslagene, og nir der skal tages stilling til, om sendetilladelsen skal for-
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nyes. Et negativt image som folge af en forskelsbehandling, et tv-selskab er udsat
for med hensyn til transmissioner, kan kun langsomt @ndres, og dette sker i takt
med udviklingen i1 publikums opfattelse og ikke blot som folge af, at selskabet
tilkendes erstatning, navnlig fordi en sidan erstatning pi udbetalingstidspunktet
ikke indebaerer, at La Cing vil kunne ni at styrke sin konkurrenceevne. I retsmo-
det har sagsegeren 1 gvrigt anfert, at da konkurrencen pi markedet for reklamer
hanger direkte sammen med et tv-selskabs seertal, kan en ugunstig konkurrence-
maessig stilling som sagsegerens, hvor selskabet ikke kan fa fuldt udbytte af rekla-
meindslag, i sig selv fore til en alvorlig og uoprettelig skade, som ikke kan opgeres
narmere.

Ifolge sagsegeren har Kommissionen heller ikke taget hensyn til et andet forhold,
der gor sig geldende 1 denne sag, nemlig at hvis EBU’s afslag p4d at optage La
Cing som medlem erkleres ugyldigt, skal der med tilbagevirkende gyldighed ske
en regulering af sagsegerens forhold i relation til arrangementer, der allerede er
transmitteret, eller som endnu ikke er transmitteret, men allerede fordelt mellem
EBU’s medlemmer, inden tidspunktet for Kommissionens vedtagelse af en beslut-
ning, i henhold til de flerarige kontrakter, der er indgdet med alle de storre arran-
gorer af internationale sportsbegivenheder.

De paberdbte omstendigheder godiger ifolge sagsogeren, at det var og fortsat er
uopsxtteligt at treffe de begerede forelebige forholdsregler. Uopsatteligheden
fremgir med endnu sterre tydelighed, nir man ser pa listen over de serdeles popu-
lzere tv-begivenheder, der vil blive transmitteret i 1991 og 1992, og som sagsogeren
ikke vil 4 adgang til, sifremt de begerede forelebige forholdsregler ikke traeffes.

Heroverfor har Kommissionen understreget, at La Cinq har ubegranset adgang til
de tv-nyheder, der hver dag udsendes af EBU. Det er under sagen endvidere op-
lyst, at sagsegeren indtager en suerk position med hensyn til sportstransmissioner,
navnlig af tennis og automobilveddeleb, og at sagsegeren har en nzsten absolut
eneret med hensyn til transmissioner af Formel 1-leb og motorcykelleb pa bane.
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Selv om det som hevdet af La Cinq mitte antages, at den navnte adgang kun er
teoretisk og i praksis kun har fert til transmission af nogle f4 fodboldkampe, kan
det ifolge Kommissionen ikke pa dette grundlag alene fastslas, at der foreligger en
uoprettelig og uigenkaldelig skade, som kan begrunde, at der traffes sikrende for-
anstaltninger. Hertil kommer, at La Cinq ikke har dokumenteret dette, f.eks. i
form af oplysninger vedrerende en eventuel nedgang i seertallet eller et fald i re-
klameindtegterne. Under alle omstendigheder stir det fortsat sagsggeren frit for
at tage kampen op gennem en »modsatrettet« programpolitik, f.eks. ved at sende
programmer af hgj kvalitet, der skal tilireekke den del af publikum, som ikke er
interesseret 1 sportsbegivenheder.

For s vidt angir spergsmilet om, hvorvidt de begzrede foranstaltninger er uop-
sxttelige, har Kommissionen anfert, at La Cinq indgav sin ferste ansegning om
optagelse som medlem af EBU i februar 1987, og at det sidste afslag, som La Cing
modtog i juni 1990, intet har zndret ved den situation, La Cinq allerede havde
befundet sig i i tre ar. Det kan derfor nzppe antages, at situationen pludselig er
blevet s& uopsaxttelig, at Kommissionen nedvendigvis ma gribe ind for at afhjxlpe
problemet.

Retten skal indledningsvis bemzrke, at Kommissionen 1 beslutningen har lagt fol-
gende omstendigheder til grund for at antage, at det ikke er sandsynligt, at sagse-
geren lider en alvorlig og uoprettelig skade, som gor de begerede forholdsregler
uopsettelige. For det forste har La Cinq ifelge Kommissionen kontraktmaessig ad-
gang til EBU’s billedmateriale, og La Cinq har kunnet transmittere et betydeligt
antal storre sportsbegivenheder, herunder kampe fra de seneste verdensmesterska-
ber i fodbold. For det andet kan kun sidanne skader antages at vere uoprettelige,
som ikke kan afhjelpes ved en efterfolgende beslutning, hvilket f.eks. ville veere
tilfeldet, safremt La Cinq p4 grund af EBU’s adferd blev tvunget til at indstille sin
virksomhed. Efter Kommissionens opfattelse var risikoen herfor beskeden, og det
gkonomiske tab, som sagsegeren risikerede at lide, ville kunne genoprettes gennem
erstatningssegsmil ved de nationale domstole, efter at det var fastsldet, at EBU
havde overtrddt konkurrencereglerne.

Som ovenfor i forbindelse med Rettens behandling af betingelsen om, at det skal
veere sandsynligt, at der foreligger en overtreedelse, m4 der ogsi her forst tages
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stilling til, om Kommissionen har anlagt en korrekt fortolkning af betingelsen om,
at der skal vare risiko for en alvorlig og uoprettelig skade, der gor det uopsztie-
ligt at treffe forelobige forholdsregler.

I denne forbindelse bemarkes, at nir Kommissionen i beslutningen har anfort, at
»kun de skader kan antages at vare uoprettelige, som ikke kan genoprettes gen-
nem en efterfolgende beslutninge, har den lagt en ukorrekt fortolkning til grund af
begrebet uoprettelig skade, som, hvis den indtrader eller eventuelt indtraeder, kan
begrunde, at der treffes forelobige forholdsregler.

Nir Kommissionen har opstillet den navnte betingelse i forbindelse med begrebet
uoprettelig skade, er den gaet ud over, hvad der kraves i henhold til Domstolens
praksis, hvori der kun henvises til de skader, som ikke kan genoprettes ved den
beslutning, Kommissionen matte trzeffe som afslutning pa den administrative pro-
cedure (jf. ovennzvnte kendelse af 17.1.1980, Camera Care).

Sifremt man tilireder Kommissionens fortolkning, vil det i evrigt vere nasten
umuligt at afgere, om betingelsen er opfyldt, hvilket i praksis vil indebaere, at den
kompetence, Kommissionen har fiet tillagt med hensyn til at treeffe forelebige for-
holdsregler, vil blive illusorisk.

Det er i denne sammenhzng, at Kommissionen ved afgarelsen af, om skaden er
alvorlig og uoprettelig, har undladt at tage hensyn til, at den sendetilladelse, La
Cinq har faet, er af begrenset varighed, og til den betydning, denne omstendig-
hed kan have for sagsogerens muligheder for i tide — bl.a. med henblik p4 forny-
elsen af tilladelsen — at afhjelpe folgerne af eventuelle retsstridige handlinger, der
bererer sagsogeren, og for at opné erstatning.
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Kommissionen findes herefter at have begaet en retlig fejl i forbindelse med for-
tolkningen af betingelsen om, at der skal vere risiko for en alvorlig og uoprettelig
skade, der gor det uopseatteligt at treffe de begarede forelabige forholdsregler.

Der skal herefter tages stilling til, om Kommissionen har anlagt at dbenbart fejlag-
tige sken, i og med at den under henvisning til La Cing’s kontraktmzssige adgang
til EBU’s billedmateriale ikke har efterprovet, om betingelsen vedrerende sandsyn-
ligheden for en alvorlig og uoprettelig skade var opfyldt.

I denne forbindelse bemzrkes, siledes som Domstolen bl.a. har praciseret i oven-
naevnte dom af 11. juli 1985, Remia (sag 42/84), og ovennzvnte dom af 17. no-
vember 1987, BAT og Reynolds (forenede sager 142/84 og 156/84), at den kon-
trol, som Domstolen udever vedrerende komplicerede okonomiske vurderinger,
ngdvendigvis m4 begranses til en efterprevelse af, om formforskrifterne er over-
holdt, om begrundelsen er tilstrekkelig, om de faktiske omstendigheder er mate-
rielt rigtige, samt om der foreligger en 4benbar vildfarelse eller magtfordrejning.

Retten skal — i tilknytning til hvad Domstolen for nylig har udtalt i en dom af 21.
november 1991 (sag C-269/90, Technische Universitit Miinchen, Sml. I, s. 5469,
premis 14 og praemis 26 ff.) tilfeje, at sifremt fellesskabsinstitutionerne har et
sken med henblik p4 varetagelsen af deres opgaver, mi der legges endnu storre
vaegt pd overholdelsen af de garantier, som fellesskabsretten giver med hensyn til
den administrative sagsbehandling. Disse garantier omfatter bl.a. kravet om, at den
kompetente institution omhyggeligt og upartisk skal undersege alle relevante for-
hold i den enkelte sag.

Det ma imidlertid fastslas, at Kommissionen ganske vist har henvist til, at sagsege-
ren har kontrakimaessig adgang til Eurovision’s billedmateriale, men ikke har taget
narmere stilling til de betingelser, som gzlder i den forbindelse.
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De oplysninger, som sagsegeren er fremkommet med, dels i klagerne af 28. juli
1989 og 12. juli 1990, dels under retsforhandlingerne for Retten, og som Kommis-
sionen var bekendt med eller uden srlige vanskeligheder kunne have fiet kend-
skab til, ma give anledning til alvorlige betznkeligheder med hensyn til den prakti-
ske betydning og det reelle indhold af den kontrakimassige adgang eller underli-
censsystemet, som i begraenset omfang skal give tv-selskaber, der ikke er medlem-
mer af EBU, mulighed for at benytte Eurovision’s billedmateriale.

I denne forbindelse bemarkes, at artikel 3, stk. 6, i EBU’s vedtzegter bestemmer,
at den kontraktmeassige adgang til Eurovision »meddeles og tilbagekaldes ved be-
slutning truffet af bestyrelsenc, hvilket indeberer, at tv-selskaber, der ikke er med-
lemmer af EBU, bliver underlagt beslutninger, der pa dette omrade uraffes af et
organ, der er sammensat af reprasentanter for EBU’s aktive medlemmer.

Det bemzrkes endvidere, at selv om underlicenssystemet kun vedrerer den indi-
rekte adgang til rettigheder, som EBU’s medlemmer allerede har erhvervet, og det
derfor ikke har betydning for spergsmélet om direkte adgang til de rettigheder il
transmission af internationale sportsbegivenheder og andre arrangementer, som de
forskellige selskaber kan opni pi markedet, har Kommissionen imidlertid undladt
at tage hensyn til den betydning, det kan have for den faktiske adgang til Eurovi-
sion for selskaber, som ikke er aktive medlemmer af EBU, at EBU har en betydelig
indflydelse pa de forskellige markeder, navnlig ndr henses til, at EBU omfatter de
fleste almindelige tv-selskaber i Europa, at EBU ofte deltager i forhandlinger med
henblik pi erhvervelse af transmissionsrettigheder pa sine medlemmers vegne, og at
der har udviklet sig en praksis for, at der indgés flerdrige kontrakter med arrange-
rerne af internationale sportsbegivenheder. Alle disse forhold ma umiddelbart an-
tages at medfere en vesentlig begrensning af de konkurrencemessige muligheder,
som et tv-selskab har, der opererer individuelt pd markedet for rettigheder til
transmission af begivenheder, der interesserer et stort antal seere, som f.eks. store
internationale sportsbegivenheder.

Endvidere bemarkes, at sagsegeren allerede i sin forste klage gjorde opmaerksom
pa, dels at sagsegerens optagelse som medlem af OFRT pé begering af EBU inde-
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bar, at sagsegeren blev afskiret fra at erhverve eneret til transmission af sterre
sportsbegivenheder i udlandet, dels at ordningen vedrerende kontraktmaessig ad-
gang til Eurovision var forbundet med indviklede, diskriminerende og ufordelag-
tige okonomiske vilkir, som blev fastlagt i en aftale af 25. august 1987 mellem
OFRT og EBU. I skrivelsen af 26. september 1989 til direktor Overbury pracise-
rede sagsogeren, at OFRT havde overfort de nevnte vilkar pa sagsogeren ved en
aftale af 1. oktober 1988, uden at der i den forbindelse var mulighed for nogen
form for forhandling.

Det bemerkes i gvrigt i denne forbindelse, at sagsegeren har anfert og Kommis-
sionen ikke bestridt, at i den periode, der gik forud for vedtagelsen af den omtvi-
stede beslutning, var det, bortset fra kampen Stuttgart-Napoli den 17. maj 1989,
forst efter at have indgivet en begzring om forelgbige forholdsregler til de franske
domstole, at La Cing under de seneste verdensmesterskaber i fodbold kunne sende
billeder fra fire sekundzre kampe, som Antenne 2 og FR 3 havde overdraget sag-
sogeren.

Endelig bemarkes, at betenkelighederne med hensyn til det reelle indhold af den
kontraktmeassige ordning, der er gennemfort med henblik p3, at tv-selskaber, der
ikke er medlemmer af EBU, p4 rimelige konkurrencemassige vilkar sikres en alter-
nativ adgang til Eurovision’s billedmateriale, kun bekreftes af, at Kommissionen
har endret standpunkt i forhold til, hvad den anferte i den meddelelse, den oprin-
delig offenthggjorde i henhold til artikel 19, stk. 3, i forordning nr. 17. Mens
Kommissionen i meddelelsen anferte, at den patenkte at treffe en positiv beslut-
ning vedrerende Eurovisionsreglerne, har den meddelt Retten, at den siden da har
tilstillet EBU en meddelelse af klagepunkter, som efter det oplyste traeder i stedet
for en tidligere meddelelse.

Kommissionen findes herefter ikke at have overholdt sin forpligtelse til at tage
hensyn til alle de for sagen relevante omstzndigheder ved afgerelsen af, om der i
relation til sagsegeren var risiko for en alvorlig og uoprettelig skade, der gor det
uopsztteligt at treffe de begerede forholdsregler, og ved vedtagelsen af den om-
wistede beslutning er der derfor foretaget et dbenbart fejlagtigt sken.
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Det folger af det anferte, at det resultat, Kommissionen er niet frem til, dvs. at
betingelsen om, at der skal vaere en risiko for en alvorlig og uoprettelig skade, som
gor det uopszteligt at treffe forelabige forholdsregler, ikke var opfyldt i den fo-
religgende sag, er baseret pi en fejlagtig fortolkning af den pag=ldende betingelse
og et abenbart fejlagtigt skon med hensyn til de faktske omstendigheder.

Det fremgar af ovennzvnte bemarkninger, at Kommissionen p4 grundlag af en
fejlagtig fortolkning af de to betingelser, som galder for udevelsen af dens kompe-
tence til at treffe forelebige forholdsregler, er niet frem til, at de pigzldende
betingelser ikke var opfyldt i den foreliggende sag. Det fremgdr ogsa, for si vidt
angir den anden af de to betingelser, at Kommissionen desuden har anlagt et
benbart fejlagtigt sken. Den omtvistede beslutning vil herefter vare at annullere.

Sagens omlostninger
I henhold til artikel 87, stk. 2, i Rettens procesreglement palegges det den tabende
part at betale sagens omkostninger, sifremt der er nedlagt pastand herom. Kom-

missionen har tabt sagen og ber derfor palegges at betale sagens omkostninger.
Intervenienten ber bzre sine egne omkostninger.

P4 grundlag af disse premisser

udtaler og bestemmer

RETTEN (Ferste Afdeling)

1) Kommissionens beslutning af 24. august 1990 (IV/33.249 — La Cinq SA mod
Union européenne de radiodiffussion) annulleres.
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2) Kommissionen betaler sagens omkostninger. Intervenienten bzrer sine egne om-

kostninger.

Cruz Vilaca Schintgen

Edward Kirschner Lenaerts

Afsagt i offentligt retsmode i Luxembourg den 24. januar 1992,

H. Jung J. L. Cruz Vilaga

Justitssekreter Preesident
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