KOELMAN MOT KOMMISSIONEN"

FORSTAINSTANSRATTENS DOM

(fjirde avdelningen i utokad sammansittning)
den 9 januari 1996 ~

I mal T-575/93,

Casper Koelman, bosatt i Bryssel, foretridd av advokaterna Michel Molitor, Lam-
bert Dupong, Pierre Feltgen och Lucy Dupong, Luxemburg, med delgivnings-
adress i Luxemburg hos advokatbyrin Michel Molitor, 14 A, rue des Bains,

sokande,

mot

Europeiska gemenskapernas kommission, foretridd av Berend Jan Drijber vid
rittstjdnsten, 1 egenskap av ombud, med delgivningsadress i Luxemburg hos Carlos
Goémez de la Cruz, rittstjinsten, Centre Wagner, Kirchberg,

svarande,

med stod av

Buma, sammanslutning bildad enligt nederlindsk ritt, Amstelveen (Nederlin-
derna), foretridd av advokaterna Cornelis van Rij och Eduard A. P. Engels,

* Riuegingssprik: nederlindska.
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Amsterdam, med delgivningsadress 1 Luxemburg hos advokatbyrin Guy Harles,
8—10, rue Mathias Hardt,

intervenient,

angiende flera begiran avseende kommissionens beslut av den 14 oktober 1993 att
avsli det klagomil som sékanden ingivit med st6d av artikel 3.2 i ridets f6rordning
nr 17 av den 6 februari 1962, forsta férordningen om tillimpning av férdragets
artiklar 85 och 86 (EGT 1962, nr 13, s. 204),

meddelar

FORSTAINSTANSRATTEN

(fjirde avdelningen i utokad sammansittning)

sammansatt av ordféranden D. P. M. Barrington, samt domarna R. Garcia-Valde-
casas, K. Lenaerts, P. Lindh och ]. Azizi,

justitiesekreterare: avdelningsdirektéren B. Pastor,

med hinsyn till det skriftliga forfarandet och efter det muntliga férfarandet den
25 oktober 1995,

foljande
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Dom

Bakgrund till tvisten

Att via kabel dterutsinda televisions-och radioprogram utgor enligt en dom av
Hoge Raad der Nederlanden en ”publicering”, pi sitt som avses i artikel 1 i
”Auteurswet” (lag om upphovsritt), vilket innebir att denna lag blir tillimplig pa
den tjinsten och att de som — p3 sitt som avses i Auteurswet — innehar rittig-
heterna till dessa program tillerkinns ritt att ge eller att vigra att ge sitt medgi-
vande till att de 4terutsinds samt ratt till ersittning om de iterutsinds.

Den 29 maj 1985 ingick foretridarna f6r kabelbolagen ett ramavtal med inneha-
varna av rittigheter till televisions-och radioprogram, enligt vilket det var maijligt
att i tvd olika typfall ingd enskilda avtal mellan dessa rittsinnehavare och varje
kabelbolag. Det ena avtalet gillde televisionsprogrammen och det andra radiopro-
grammen. I dessa avtal anges narmare hur Auteurswet skall tillimpas vid iterut-
sindning av dessa program. Sedan dess har dessa avtal forlingts vid flera tillfillen.

Vad giller dterutsindning via kabel av televisionsprogram var de rittsinnehavare
som omnimndes i modellavtalet vid den tiden f6ljande televisionskanaler: NOS,
BRT, RTBEF, ARD, ZDF, BBC, TF1, A2 och France 3, stiftelsen Sekam, samman-
slutningen Agicoa och sammanslutningen Buma. I samband med en férlingning av
detta modellavtal utokades denna lista med televisionskanalerna Nederland 3, RAI
Uno och RTL+. Vad giller iterutsindning via kabel av radioprogram ir Buma den
enda rittsinnehavare som nimns i modellavtalet.

Buma forekom i dessa avtal i tvi olika egenskaper. For det forsta i egenskap av
ombud for samtliga innehavare av nederlindska upphovsritter; upphovsrite till
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musik, rittigheter vid uppforandet av musikaliska verk tillsammans med scenfram-
tridande, litterira rittigheter, rittigheter till bildkonst och fotografi, rittigheter till
film och sindarféretagens egna rittigheter. For det andra forekom Buma i egen-
skap av féretridare f6r organisationer anslutna till CISAC (internationell organi-
sation for de olika nationella organisationer som foretrider innehavare av de ovan
uppriknade upphovsritterna). I dessa tva egenskaper uppbir Buma for alla rittsin-
nechavares rikning de avgifter som skall erliggas av kabelbolagen.

For ovrigt har Buma ett lagstadgat monopol i egenskap av nederlindsk organisa-
tion f6r innehavare av upphovsritt till musik. Buma ir den enda organisation som,
enligt en férordning av justitieministern av den 24 mars 1933 i enlighet med artikel
30 A i 1912 irs upphovsrittslag, har ratt att yrkesmissigt fungera som mellanhand -
1 friga om upphovsritt till musik. Bland annat ingir Buma exploateringsavtal med
upphovsmin till musikaliska verk. Detta ir orsaken till att modellavtalet f6r dter-
utsindning via kabel av radioprogram endast innehiller Buma som rittsinnehavare.

I modellavtalen féreskrivs att rittsinnehavarna beviljar kabelbolaget ett tillstind att
iterutsinda programmen, vilket inte innebir ensamritt. En garantiklausul finns
upptagen i modellavtalen enligt vilken de rittsinnehavare som ar avtalsparter svarar
for allt ekonomiskt ansvar som kan dliggas kabelbolaget till f6ljd av reklamationer
som inom sex minader efter utgingen av det kalenderdr under vilket dterutsind-
ningen igde rum framfors av en upphovsrittsinnehavare som inte representerades
av en av parterna i modellavtalen och som f&ljaktligen inte har kunnat ge sitt
tillstdnd till aterutsandmngen Vid den tidpunkt di Buma ingav sin interventions-
inlaga hade det inte skett ndgot dberopande av denna garantiklausul.

Dessa modellavtal anmildes till kommissionen den 18 december 1985 i syfte att
erhilla ett icke-ingripandebesked eller medges ett undantag.
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Genom skrivelse av den 16 juni 1986 svarade direktéren A. C. Overbury, kommis-
sionen, att generaldirektoratet for konkurrens inte hade f6r avsikt att inom ramen
for tillimpningen av konkurrensreglerna fortsitta provningen av de avtal som
anmilts till den och att drendet silunda var avslutat.

Frin och med den 8 augusti 1985 inledde sokanden, som ir kompositor och chef
for en agentur for fotografiska verk, en regelbunden skriftvixling med kommissio-
nen dir han fiste kommissionens uppmirksamhet p3 de faktiska monopol som
upphovsrittsbolagen hade i de olika medlemsstaterna och pekade pi att de ovan
nimnda modellavtalen hade ingitts. Den 26 oktober 1990 ledde denna korrespon-
dens till att ett klagomil ingavs avseende dessa modellavtal. Detta inledande kla-
gomal kompletterades den 6 mars 1992 nir sokanden begirde att kommissionen
skulle faststilla att artiklarna 2, 3, 5, 6, 8 och 9 i modellexploateringsavtalet av den
23 december 1986 mellan Buma och upphovsminnen till musikaliska verk var
oférenliga med gemenskapsritten.

Sokanden anser att hans anslutning till Buma sisom kompositor och hans andra
yrkesverksamhet som mellanhand avseende upphovsritt till fotografiska verk,
innebir att han hade ett tillrickligt intresse for att inge detta klagomal till kommis-
sionen.

Den 6 augusti 1992 vickte sdkanden en passivitetstalan mot kommissionen efter att
forst genom skrivelse av den 8 april 1992 ha anmodat denna att vidta dtgirder (mal
T-56/92). Den 8 oktober 1992 skickade kommissionen, i enlighet med artikel 6 1
kommissionens forordning nr 99/63/EEG av den 25 juli 1963 om sidana forhor
som avses i artikel 19.1 och 19.2 i ridets forordning nr 17 (EGT 1963, nr 127,
s. 2268, nedan kallad forordning nr 99/63), en skrivelse undertecknad av C. D.
Ehlermann, generaldirektor fér generaldirektoratet for konkurrens vid kommissio-
nen, dir den angav att den hade f6r avsikt att avsld s6kandens klagomil och anmo-
dade denne att yttra sig i detta avseende.

Sokanden yttrade sig genom skrivelse av den 8 november 1992.
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Genom skrivelse av den 14 oktober 1993, undertecknad av den ledamot av kom-
missionen som ansvarade for konkurrensfrigor, avslog kommissionen slutgiltigt
sokandens klagomal.

Genom beslut av den 29 november 1993, Koelman mot kommissionen (T-56/92,
Rec. s. 11-1267), fastslog forstainstansritten att det foljaktligen inte lingre fanns
anledning att besluta i friga om passivitetstalan (se ovan punkt 11).

Den 14 december 1993 ingav sdkanden en talan dels om ogiltigforklaring av kom-
missionens beslut att avsli hans klagomal grundad pi artikel 173 i fordraget dels
om ersittning av den skada som han ansig sig ha 3samkats, grundad p4 artiklarna
178 och 215 andra stycket 1 fordraget.

Genom beslut av den 7 juni 1994 av ordféranden pi forstainstansrittens forsta
avdelning tillits Buma intervenera till st6d for kommissionens yrkanden.

Med hinsyn till referentens rapport beslutade férstainstansritten (fjirde avdel-
ningen i utdkad sammansittning) att inleda det muntliga férfarandet utan féregs-
ende tgirder for bevisupptagning.

Vid sammantridet forklarade s6kandens advokat att han inte 6nskade utveckla sin
talan eller svara pa de frigor som forstainstansritten ville stilla till honom p2 rit-
tegingsspriket, eftersom han inte 1 tillricklig utstrickning behirskade detta. Under
dessa omstindigheter avstod iven kommissionen frin att utveckla sin talan. Efter
6verenskommelse med kommissionen féreslog forstainstansritten att sékandens
advokat skulle svara pi franska pi vissa frigor som forstainstansritten 6nskade
stalla. Trots att 6versittningen till franska av de frigor som skulle stillas var siker-
stilld under sammantridet forklarade sokandens advokat att han féredrog att
forstainstansritten inte stillde nigra frigor alls, med tanke p3 att sokandens instill-
ning hade utvecklats pd ett fullstindigt sitt under det skriftliga forfarandet.
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Forstainstansritten nojde sig darfor med att stilla vissa frigor till kommissionen
som besvarade dessa pi rittegingsspriket. Intervenienten var inte nirvarande vid
sammantridet.

Parternas yrkanden

Sokanden har yrkat att forstainstansritten skall

1)

2)

pd grundval av artiklarna 173 och 174 i férdraget ogiltigforklara kommissio-
nens beslut att inte inleda det forfarande som foreskrivs i artikel 3 i ridets
forordning nr 17 av den 6 februari 1962, {6rsta férordningen om tillimpning
av fordragets artiklar 85 och 86 (EGT nr 13, 1962, s. 204, nedan kallad férord-
ning nr 17), som en foljd av det klagomil som sokanden hade ingivit den
26 oktober 1990 avseende de tvi avtalen av den 29 maj 1985 om kabelsindning,
samt alla de avtal som {oljer av dessa, deltagande av upphovsrittsorganisatio-
ner med dominerande stillning i dessa och andra avtal, de modellexploater-
ingsavtal som tillimpas av Buma och den nederlindska statens roll vid utar-
betandet av de ovan nimnda avtalen om sindning via kabel,

sikerstilla att upphovsminnen fritt kan vilja till vilken organisation de vill
anfortro forvaltningen av sina verk,

sikerstilla att de foretag som handhar forvaltningen av rittigheter far lika till-
ging till marknaden och skydda dem mot det missbruk av dominerande still-
ning som utdvas av monopolen inom omridet f6r upphovsritt till musikaliska
verk,

faststilla

a) att de tvd avtalen av den 29 maj 1985 om kabelsindning samt samtliga avtal
som foljer hirav ar oférenliga med artikel 85.1 1 fordraget,
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att modellavtalet av den 29 maj 1985 om kabelteve samt samtliga avtal som
foljer hirav ir oférenliga med artikel 7 i fordraget,

att Bumas deltagande i avtalen om sindning via kabel ir oférenligt med
artikel 86 i1 fordraget, i den form som de antogs,

att den nederlindska statens roll vid utarbetandet av avtalen om sindning
via kabel och deras faktiska tillimpning genom tilliggsfakturor frin all-
miénnyttiga féretag dr oférenlig med de skyldigheter som iligger den neder-
lindska staten enligt artikel 90,

att artiklarna 2, 3, 5, 6, 8 och 9 1 Bumas modellexploateringsavtal innebir en
overtridelse av kommissionens beslut 71/224/EEG av den 2 juni 1971
om tillimpning av artikel 86 i EEG-fordraget (IV/26760 — Gema; EGT
nr L 134, s. 15), och att de ir oférenliga med artikel 86 i fordraget, eftersom
den utgor ett missbruk av Bumas dominerande stillning i férhillande till
andra upphovsmin,

3) fatta beslut i friga om de andra punkter som forstainstansritten anser rele-
vanta,

4) forplikta kommissionen att ersitta den skada som C. Koelman har isamkats
och som denne virderar till minst 1 500 000 HFL, eller 4tminstone den del av
skadan som forstainstansritten kommer att tillskriva kommissionens beteende,

5) forplikta kommissionen att ersitta rittegingskostnaderna.
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Kommissionen har yrkat att forstainstansritten skall

— 1 forsta hand och i alla hindelser avvisa yrkandet i punkt 1, eftersom det gir
utover en talan om ogiltigférklaring, liksom yrkandena 1 punkterna 2, 3 och 4,
och ogilla talan i ovrigt,

— 1 andra hand ogilla talan i dess helhet, samt

— 1 bada fallen forplikta s6kanden att ersitta rittegingskostnaderna.

Intervenienten har yrkat att forstainstansritten skall

— avvisa C. Koelmans talan pi alla punkter eller ogilla den, samt

— forplikta C. Koelman att ersitta rittegingskostnaderna, inklusive intervenien-
tens.

Talans upptagande till prévning

Parternas argument

Kommissionen anser att endast en del av sékandens talan, framférd i punkt 1 1
yrkandena, kan tas upp till provning, eftersom de andra yrkandena uppenbart fal-
ler utanfér gemenskapsdomstolarnas behérighet eller ir otillrickligt utvecklade
och precisa.
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Kommissionen har gjort gillande att, eftersom forstainstansritten endast ir behd-
rig att ogiltigforklara en gemenskapsinstitutions rittsakter inom ramen fér en talan
med st6d av artikel 173 i fordraget, 4r den inte behorig att besluta om de specifika
itgirder som yrkats under punkt 1 i sokandens yrkanden. Enligt artikel 176 i
fordraget iligger det den institution vars rittsakt har ogiltigforklarats att vidta de
dtgirder som ir nodvindiga f6r att f6lja domen i friga. Det ankommer inte heller
pa forstainstansritten att avgora frigan om huruvida avtal som ingitts mellan
fysiska och juridiska personer ir forenliga med gemenskapsritten sisom yrkas
under punkt 2 i sékandens yrkanden. Denna bedémning faller inom kommissio-
nens beh6righet och foérstainstansritten kan inte sitta sig i kommissionens stille
(beslut av férstainstansrittens ordférande av den 6 december 1989, Cosimex mot
kommissionen, T-131/89 R, Rec. 1990 s. II-1, punkt 12, och av den 14 december
1993, Gestevisién Telecinco mot kommissionen, T-543/93 R, Rec. s. 11-1409, punk-
terna 24 och 25).

Kommissionen har vidare pistitt att sokandens yrkande i punkt 3 om att ”fatta
beslut i friga om de andra punkter som forstainstansritten anser relevanta” inte ir
tillrackligt exakt for att kunna upptas till prévning.

Slutligen anser kommissionen att yrkandena om ersittning inte kan upptas till
provning, eftersom det inte klart framgir av ansdkan vare sig vilket fel som skall
iliggas kommissionen eller vilken skada som sékanden pastis ha dsamkats och
foljaktligen inte heller vilket samband som féreligger mellan det fel som gors gil-
lande och den skada som pistds har 4samkats. Vad giller virderingen av skadan har
kommissionen anmirkt att sékanden helt enkelt har féreslagit ett belopp utan att
motivera detta och utan att redogora for hur det har beriknats. Vidare har kom-
missionen understrukit att nir det fel som gors gillande bestir 1 passivitet, skall
den skada som dsamkats hanfora sig till tiden efter den dag di passiviteten kan
faststillas.

Sékanden har invant att samtliga dess yrkanden faller inom férstainstansrittens

behorighet.

Vad sirskilt giller yrkandena om ersittning har sékanden understrukit att den tyd-
ligt har angivit att kommissionens brist pd omsorg och dess brist pi skyndsamhet

II-14



28

29

30

KOELMAN MOT KOMMISSIONEN

vid behandlingen av sokandens klagomil utgér ett fel. Nirmare bestimt innebar
kommissionens underlitelse att informera sékanden om den omstindigheten att
kommissionen hade beviljat ett icke-ingripandebesked vad giller de anmilda
modellavtalen att dess beteende var rattsstridigt.

Forstainstansrattens bedomning

Forstainstansritten kommer att préva frigan om talans upptagande till prévning
betriffande varje yrkande, i den ordning som yrkandena har framférts 1 ansokan.

Vad f6r det forsta betriffar den del av punkt 1 i s6kandens yrkanden dir sokanden
yrkar att forstainstansritten skall ”sikerstilla att upphovsminnen fritt kan vilja till
vilken organisation de vill anfértro férvaltningen av sina verk” och ”sikerstilla att
de foretag som handhar férvaltningen av rittigheter fir lika tillging till markna-
den” och “skydda dem mot det missbruk av dominerande stillning som ut6vas av
monopolen inom omridet for upphovsritt till musikaliska verk”, erinrar forstain-
stansritten om att den enligt en fast rittspraxis inte ir behérig att rikta forelag-
ganden till gemenskapsinstitutionerna, till medlemsstaterna eller till fysiska eller
juridiska personer (se ovannimnda beslut Koelman mot kommissionen, punkt 18,
och férstainstansrittens dom av den 12 januari 1995, Viho mot kommissionen,
T-102/92, REG s. II-17, punkt 28). Hirav foljer att sokandens yrkanden i denna
del av punkt 1 skall avvisas.

Vad for det andra betriffar s6kandens yrkanden i punkt 2 anser férstainstansritten
att det 4r uppenbart att dessa inte faller inom férstainstansrittens behorighet och
att de fol)a.ktlxgen skall avvisas. Gemenskapsdomstolarna ar nimligen varken behs-
riga att pid initiativ av en fysisk eller juridisk person uttala sig om huruvida en
medlemsstats eller en fysisk eller juridisk persons beteende ir férenligt med
bestimmelser i férdraget eller att helt eller delvis ogiltigforklara avtal som ingatts
av fysiska eller juridiska personer (se ovannimnda beslut Koelman mot kommis-
sionen, punkt 18).
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Vad for det tredje betriffar s6kandens yrkande i punkt 3 dir denne anmodar
forstainstansritten att "fatta beslut i friga om de andra punkter som férstainstans-
ritten anser relevanta”, anser forstainstansritten att ett sidant yrkande inte anger
ndgot foremail for talan och att det sledes saknar det matt av precision som enligt
artikel 19 i EG-stadgan for domstolen och artikel 44.1 c i f6rstainstansrittens rit-
tegingsregler krivs for att det skall kunna upptas till prévning.

Det foljer av vad som anforts ovan att forutom yrkandet om ogiltigforklaring av
kommissionens beslut att avsld sokandens klagomail, vilket ir upptaget i forsta
delen av punkt 1 i yrkandena, samt yrkandet om ersittning for den skada som
sokanden pastir sig ha dsamkats, vilket ir upptaget i punkt 4 i yrkandena, skall
samtliga sdkandens yrkanden avvisas.

Slutligen anser forstainstansritten att det ar angeliget att pipeka att ansékan ar
foga strukturerad, att den ir timligen rorigt framstilld och att de grunder som
sokanden har framfért till stod for yrkandena om oglltlgforklarlng och ersittning
inte har angivits som siddana. Trots dessa formella brister i ansdkan anser forstain-
stansritten att ansdkan inneholl tillrackligt med upplysningar f6r att kommissio-
nen skulle kunna ta stillning i sak och for att forstainstansritten skulle kunna
utdva sin kontroll (domstolens dom av den 12 april 1984, Unifrex mot kommis-
sionen och ridet, 281/82, Rec. s. 1969, punkt 15), si att kraven i artikel 19 i
EG-stadgan fér domstolen och i artikel 44.1 ¢ i forstainstansrittens rittegingsreg-
ler i detta avseende har blivit uppfyllda. :

Féljaktligen skall yrkandena om ogiltigforklaring och ersittning upptas till prov-
ning.

Saken

Med beaktande av de anmirkningar som gjorts i foregiende punkter anser
forstainstansritten att yrkandena om ogiltigforklaring i sjilva verket baseras pa
fyra grunder. Den forsta grunden avser en overtridelse av artikel 85.3 i fordraget
eftersom kommissionen hade hinvisat till de villkor for undantag som anges i
denna bestimmelse for att avvisa sokandens klagomail avseende modellavtalen utan
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att forst ha fattat ett beslut om undantag fér dessa avtal. Den andra grunden bestir
av tva delar. I den forsta delen avser denna grund en uppenbart oriktig bedémning,
eftersom kommissionen felaktigt baserade avslaget pad sokandens klagomail pi den
omstindigheten att det faststillts att de tvd modellavtalen uppfyllde samtliga vill-
kor i artikel 85.3 i fordraget. I den andra delen av denna grund forebris kommis-
sionen for att den inte godtog att Buma hade gjort sig skyldig till en &vertradelse
av artikel 86 i férdraget nir den ingick modellavtalen och f6r att den ansig att det
inte var nédvindigt att mot bakgrund av artikel 86 prova om den nederlindska
statens upptridande var forenligt med artikel 90.1 i férdraget. Den tredje grunden
avser en Overtridelse av artikel 155 i fordraget och av artikel 3 i férordning nr 17,
eftersom kommissionen inte inledde nigon undersékning av huruvida de exploa-
teringsavtal som Buma ingitt med upphovsminnen till musikaliska verk var féren-
liga med gemenskapsritten, di kommissionen ansig att sékandens klagomil i detta
hinseende inte var av tillrickligt intresse for gemenskapen. Den fjirde grunden
avser en 6vertridelse av motiveringsskyldigheten, eftersom kommissionen avvisade
klagomalet utan att ange skilen till att Bumas beteende i forhéllande till dess med-
lemmar inte motiverade en undersokning av en eventuell 6vertradelse av artikel 86
i fordraget. Vad galler yrkandena om ersittning grundas dessa pd den omstindig-
heten att kommissionen har isidosatt principen om god forvaltning, vilket har
medfort att sékandens fotoagentur, dir denne fungerade som mellanhand i friga
om upphovsritt till fotografiska verk, har upphért.

Yrkandena om ogiltigforklaring

Forsta grunden: Brott mot artikel 85.3 i fordraget

— Parternas argument

Sokanden har pistatt att kommissionen gjorde sig skyldig till ett brott mot artikel
85.3 i fordraget nir den avslog dess klagomal pa grundval av den omstindigheten
att modellavtalen uppfyllde de villkor f6r undantag som nimns i denna bestim-
melse, dock utan att den hade fattat ett beslut om undantag i detta avseende.
Sokanden anser att kommissionen av rittssakerhetsskil inte kan hinvisa till dessa
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villkor forrin efter det att den har fattat ett beslut om undantag. Féljaktligen
kunde kommissionen i det foreliggande fallet inte avsld klagomailet med hinvisning
till att artikel 85.3 i fordraget var tillimplig.

Kommissionen har svarat att den har ritt att avsla ett klagomal utan att vara skyl-
dig att forst fatta ett beslut om undantag avseende de avtal som klaganden utpekar
och som anmilts till denne av parterna i dessa avtal.

— Forstainstansrittens bedomning

Genom denna grund har férstainstansritten uppmanats att avgéra om kommissio-
nen kan avsli ett klagomal enligt artikel 3 i f6rordning nr 17 med den motiveringen
att de avtal som utpekats av klaganden i alla hindelser uppfyller de krav som anges
i artikel 85.3 i fordraget for att bli foremail for ett undantag frin forbudet i artikel
85.1 i fordraget, aven om kommissionen inte har riktat ett beslut i detta avseende
till parterna i dessa avtal — parter som for Svrigt har anmilt avtalen till kommis-
sionen — och dven om kommissionen inte har uttalat sig slutgiltigt avseende frigan
om dessa avtal utgdr ett brott mot artikel 85.1 i férdraget.

Inledningsvis bér erinras om att kommissionen, nir det hos denna anhingiggors
ett klagomal med st6d av artikel 3 i f8rordning nr 17, ir skyldig att noggrant préva
de faktiska och rittsliga omstindigheter som kommer till dess kinnedom via kla-
ganden i syfte att beddma om dessa omstindigheter tyder pi ett beteende som
skulle kunna snedvrida konkurrensen inom den gemensamma marknaden och
paverka handeln mellan medlemsstater (férstainstansrittens dom av den 18 septem-
ber 1992, Automec mot kommissionen, kallad Automec II, ‘T-24/90,
Rec. s. 11-2223, punkt 79). Det framgér emellertid ocksé av en fast rittspraxis frin
domstolen och forstainstansritten att den som inger ett klagomal med stéd av arti-
kel 3 i forordning nr 17 inte genom denna artikel tillerkinns ritten att erhilla ett
beslut frin kommissionen — pa sitt som avses i artikel 189 i férdraget — betrif-
fande huruvida ett brott mot artikel 85 i fordraget féreligger eller inte (domstolens
dom av den 18 oktober 1979, Gema mot kommissionen, 125/78, Rec. s. 3173,
punkt 17, och férstainstansrittens dom av den 24 januari 1995, BEMIM mot kom-
missionen, T-114/92, REG s. 11-147, punkt 62).
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Forstainstansritten anser att det foljer av denna rittspraxis att nir kommissionen
avslir ett klagomail skall den ange skilen till att den noggranna prévningen av de
faktiska och rittsliga omstindigheter som kommit till dess kinnedom via klagan-
den inte har fitt den att inleda ett forfarande for faststillande av ett brott mot arti-
kel 85 i fordraget. Nir den gor detta kan kommissionen préva de utpekade avtalen
och forfarandena i forhillande till artikel 85 i dess helhet och redogéra fér skilen
till att den anser att — dven om man antar att dessa avtal och forfaranden utgor ett
brott mot artikel 85.1 — denna sistnimnda bestimmelse i alla hindelser kan
forklaras inte vara tillimplig p3 dessa avtal och forfaranden med stéd av artikel
85.3, vilket medfér att det inte for kommissionen framstir som om den noggranna
provningen av klagomailet behéver leda till att den genomfor de atgirder som kla-
ganden begir. Hirav foljer i det foreliggande fallet att kommissionen hade ritt att
motivera sitt beslut att avsli klagomilet genom att ange skilen till att den pi
grundval av de faktiska och rittsliga omstindigheter som kommit till dess kin-
nedom via klaganden ansig att modellavtalen uppfyllde villkoren i artikel 85.3 utan
att den i forvig fattade ett beslut riktat till de avtalsslutande parterna om undantag
avseende dessa avtal och utan att slutgiltigt yttra sig om huruvida dessa avtal var
forenliga med artikel 85.1.

Forstainstansritten papekar likvil att ett s3dant beslut om avslag p3 ett klagomil,
dir kommissionen inte uttalar sig slutgiltigt angiende forekomsten eller frinvaron
av en dvertridelse av artikel 85.1 och dir den inte medger ett undantag enligt
artikel 85.3, endast utgér en bedémning frin kommissionens sida av de avtal
och forfaranden som ir i friga. P4 grund hirav har de samma juridiska virde som
en administrativ skrivelse om undantag (lettre de confort), vilket kommissionen
vitsordade vid sammantridet (domstolens domar av den 10 juli 1980, Giry
och Guerlain m. fl., 253/78 och 1/79—3/79, Rec. s. 2327, punkt 13, Marty,
37/79, Rec. s. 2481, punkt 10, och Lancéme och Cosparfrance, 99/79, Rec. s. 2511,
punkt 11).

Hirav féljer att de bedomningar som kommissionen gjort, i ett beslut om avslag pa
ett klagomail av det slag som det hir giller, inte ir av sidan beskaffenhet att den
nationella domstol, som skall uttala sig om huruvida de avtal och forfaranden som
har utpekats av klaganden ir forenliga med artikel 85.1, ir forhindrad att ogiltig-
forklara dessa med st6d av artikel 85.2 i fordraget med beaktande av de uppgifter
som domstolen forfogar 6ver. Den omstindigheten att kommissionens bedom-
ningar till skillnad frin nir det giller en administrativ skrivelse om undantag
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forekommer i en rittsakt som kan 6verklagas andrar pi inget sitt denna slutsats,
eftersom dessa bedomningar inte innehiller ett slutgiltigt beslut betriffande fore-
komsten eller frinvaron av en overtridelse av artikel 85.1 eller betriffande ett
undantag enligt artikel 85.3 i enlighet med de villkor som faststalls for detta i
forordning nr 17.

Vidare finns det anledning att erinra att kommissionens bedémningar utgér fak-
tiska omstindigheter som de nationella domstolarna kan beakta vid sin provning
av Overensstimmelsen mellan avtalen eller forfarandena i friga och de ovan
nimnda bestimmelserna (se ovannimnda dom Giry och Guerlain m. fl., punkt 13),
i forekommande fall efter kontakt med kommissionen (domstolens dom av den
28 februari 1991, Delimitis, C-234/89, Rec. s. 1-935, punkt 43—S55). Bland dessa
faktiska omstindigheter finns i foreliggande fall just den bedomningen av
kommissionen att man kan inte i férvig utesluta att avtalen om sindning via kabel
syftar till eller fir till f6ljd att konkurrensen begrinsas pd sitt som avses 1
artikel 85.1” (se det ifrigasatta beslutet, punkt 10—12), fastin kommissionen dnnu
inte hade anvint sig av sin exklusiva behérighet enligt férordning nr 17 for att
medge ett undantag med stdd av artikel 85.3. Detta innebir att den nationella
domstolen har ritt att ogiltigférklara ett sddant avtal.

Det foljer av allt det som anférts ovan att denna grund inte kan godtas.

Andra grunden: Uppenbart oriktig bedémning

— Parternas argument

I den férsta delen av denna grund har sokanden pastétt att kommissionen har gjort
en uppenbart oriktig bedémning nir den delvis grundade sitt avslag av klagomailet
pd den bedémningen att modellavtalen avseende kabelsindning i alla hindelser
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uppfyllde villkoren i artikel 85.3 i fordraget, vilket innebar att artikel 85.1 i fordra-
get kunde forklaras inte vara tillimplig dven om dessa avtal stred mot denna arti-
kel. Enligt sokanden ir villkoren 1 artikel 85.3 inte uppfyllda i det féreliggande
fallet.

I detta hinseende anser sékanden for det férsta att modellavtalen inte bidrar till en
forbittring av produktionen eller distributionen av televisions-eller radioprogram.
Enligt sokanden har kommissionen inte visat att ingdendet av sidana generella
avtal som omfattar alla berérda parter gynnar produktionen av televisions-eller
radioprogram och leder till en 6kning av antalet program som &terutsinds via
kabel. Tvirtom erbjuds ett minst lika omfattande utbud av program via kabel i de
linder dir sidana avtal inte har ingitts.

For det andra har sokanden ifrigasatt kommissionens pistiende — som kommis-
sionen inte har styrkt — att sidana avtal skulle medfora ett stérre programutbud
och en minskning av risken for stdrningar av sindningarna till f6ljd av vigran frin
rittsinnehavaren att tillita en sindning av ett program som denne har upphovsrit-
ten till. S6kanden frigar sig f6ljaktligen p4 vilket sitt sidana avtal kan innebira att
TV-tittare och radiolyssnare fir en skilig andel av férdelarna med dem, nir det inte
finns ndgra fordelar.

For det tredje anser sdkanden att kommissionen inte har visat att det foreligger ett
behov av att ingd sidana modellavtal for att sikerstilla iterutsindning via kabel av
televisions-och radioprogram pi ett sitt som innebir att samtliga aktuella upp-
hovsritter iakttas. Enligt sokanden finns det tvi mojliga alternativ som inte
begrinsar konkurrensen lika mycket. Det ena skulle vara en ursprunglig uppgs-
relse mellan upphovsmannen och den férste sindaren, dir den sistnimnde skulle
betala upphovsmannen ett tilligg for den beviljade terutsindningen via kabel av
det berérda programmet. Enligt det andra alternativet skulle betalmngen foér upp-
hovsritten sikerstillas genom ett automatiskt mirkningssystem som registrerar alla
sindningar som sker utifrin en kodad elektronisk signal.
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For det fjarde slutligen har sékanden pastitt att ensamrittsklausulerna i modellav-
talen omojliggor konkurrens, eftersom de fir till {6ljd att endast de rittsinnehavare
som ar parter i dessa avtal kan ge kabelbolagen tillstind att terutsinda televisions-
och radioprogram som har ett innehdll som ir upphovsrittsskyddat. Enligt dessa
modellavtal erbjuds en heltickande licens for dterutsindning via kabel av program
frin de televisionskanaler och radiostationer som finns representerade. Denna
licens omfattar upphovsritterna bide avseende rittsinnehavare som ir parter 1
modellavtalet och avseende andra upphovsmin eller rittsinnehavare som inte ir
part i modellavtalet. Detta har en konkurrensbegrinsande verkan bestdende i att
andra mellanhinder som vill delta vid uppgorelsen betriffande de royalties som
skall utgi for program som sints via kabel till de upphovsmin eller rittsinnehavare
som inte finns representerade inte har mojlighet att komma in pd marknaden.
Denna konkurrensbegrinsande verkan forstirks ytterligare av den omstindigheten
att en televisionskanal eller en radiostation som ir part i modellavtalet inte lingre
kan ingd ett avtal om iterutsindning via kabel med ett kabelbolag om det inte
6verensstimmer med modellavtalet. Dessutom bidrar Bumas lagstadgade monopol
— Buma som i egenskap av mellanhand sikerstiller tillimpningen av bestimmel-
serna om upphovsritt till musikaliska verk — till att konkurrensen genom avtalen
i friga omintetgdrs betriffande andra verk an musikaliska, eftersom detta monopol
medf6r att Buma alltid deltar si snart en dterutsindning via kabel innefattar et
musikaliskt verk, vilket forhindrar férhandlingar som ir oberoende av Bumas
inblandning mellan en televisionskanal eller radiostation och ett kabeltevebolag.

I den andra delen av denna grund har sékanden pistitt att det ifrigasatta beslutet
i den min som det giller Bumas 6vertridelse av artikel 86 i fordraget pd grund av
ingdendet av modellavtalen och den nederlindska statens overtridelse av artikel
90.1 i fordraget, sedd mot bakgrund av artikel 86 i fordraget, ocksi ir resultatet av
en uppenbart oriktig bedédmning frin kommissionens sida. Det framgir av det ifrd-
gasatta beslutet, enligt vilket kommissionen inte sig nigon anledning att p3 eget
initiativ prova sddana klagomail, att kommissionen hade underlatit att faststilla dels
att Buma pa ett oskiligt sitt hade utnyttjat sin dominerande stillning som mellan-
hand pid marknaden fér upphovsritt till musikaliska verk fér att uppnd samma
position pé niraliggande marknader, dels att den nederlindska staten hade vidtagit
tgirder som var oférenliga med artikel 90.1 i fordraget. For det fall att det
samtidigt ingicks modellavtal for iterutsindning via kabel av televisions-, och
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radioprogram skulle Buma ha gynnat de forstnimnda vilka uttrycke 1 royalties ir
mer lukrativa for Buma, eftersom Buma dir fir licensavgifter for samtliga olika
kategorier av upphovsritter och inte bara for musikaliska verk, samt ha avstitt frin
licensavgifterna for dterutsindningen av radioprogram betriffande vilken endast
Buma kan ingd ett avtal om iterutsindning via kabel pd grund av sitt lagstadgade
monopol.

Betriffande den forsta delen av denna grund har kommissionen bestritt att villko-
ren i artikel 85.3 i fordraget inte skulle vara uppfyllda i det foreliggande fallet.
Enligt kommissionen kan motiveringen av det ifrigasatta beslutet endast bekriftas.
Kommissionen har inte kunnat se hur man kan bestrida att ett gemensamt avtal om
kabelsindning bidrar till en 6kning av antalet program som éterutsinds eller till ett
sakerstillande av att iterutsindningar inte avbryts eller stors till f6ljd av viagran
frin en rittsinnehavare att ge sitt medgivande.

Vad giller de tvd andra metoder som foreslas av s6kanden har kommissionen pape-
kat att dessa inte tar upp behovet av att ingi ett kollektivt avtal om kabelsindning
pé grund av att de inte utgor heltickande alternativ. Systemet med en "ursprunglig
uppgorelse” tar inte hinsyn till de problem som ofta uppkommer mellan upphovs-
minnen eller upphovsrittsinnehavarna och kabelbolagen. Sdsom iven intervenien-
ten har understrukit skulle systemet med mirkning endast utgora en losning pd
frigan om bestimning av de avgifter som skall erliggas efter en iterutsindning,
men inte pi problemet med foregiende tillstind. Dessutom skulle den sistnimnda
mojligheten endast vara anvindbar for dterutsindning av musikaliska verk, utan att
kunna tillimpas vid till exempel dterutsindning via kabel av fotografiska verk.

Betriffande s6kandens pistiende att modellavtalen innebir att konkurrensen
omintetgérs pd grund av Bumas framtridande roll som mellanhand, har kommis-
sionen understrukit att de konkurrensbegrinsande effekter som sokanden har
angivit till storsta delen foljer av Bumas lagstadgade monopol, vilket inte
var féremil for klagomilet, och inte av modellavtalen i sig. Kommissionen har
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dessutom pipekat att Bumas lagstadgade monopol endast giller sindning av musi-
kaliska verk och att Buma inte intar en liknande stillning 1 konkurrenshinseende
vid andra typer av sindningar. Vad giller sokandens invindning om att samtycket
till ensamritt frin samtliga rattsinnehavare till iterutsindningen via kabel skulle
forstirka avtalets konkurrensbegrinsande verkan, har kommissionen anmirke att
den omstindigheten att en organisation har erhillit alla rittigheter eller foretrader
alla innehavare av upphovsritt inte medfor att denna organisation inte lingre skulle
kunna ingi ett separat avtal med ett kabelbolag.

Vad giller den andra delen av denna grund har kommissionen i avsaknad av 6ver-
tygande bevis inte kunnat se hur Buma pé ett oskiligt satt skulle kunna utnyttja
sitt lagstadgade monopol som mellanhand pd marknaden for upphovsrite till musi-
kaliska verk for att utstricka sin dominerande stillning till marknaden fér upp-
hovsritt till fotografiska verk. Buma uppbir licensavgifter till foljd av 4terutsind-
ning via kabel av fotografiska verk under namnet Burapo, som ir en organisation
med egen administration vilken sedan férdelar de mottagna beloppen mellan de
olika fotograferna.

Betriffande den del av klagomailet som gillde den nederlindska statens beteende
har kommissionen anmirkt att klagomalet ingavs pa grundval av férordning nr 17
mot Buma och de andra parterna i modellavtalen och inte mot den nederlindska
staten pa grundval av artikel 169 eller artikel 90.3 i férdraget. Om forstainstansrit-
ten likvil skulle anse att ett klagomal faktiskt har framforts gentemot den neder-
landska staten har kommissionen i andra hand gjort gillande att den inte har fattat
nigot som helst beslut i detta hinseende, vilket innebir att denna friga inte skall
provas inom ramen for det foreliggande forfarandet.

— Forstainstansrittens bedomning

Forstainstansritten erinrar inledningsvis om att nir kommissionen har fattat ett
beslut om avslutande av ett klagomil som ingivits med stdd av artikel 3.2 i forord-
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ning nr 17 utan att foreta bevisupptagning, skall f6rstainstansrittens legalitetskon-
troll enligt fast rittspraxis avse att kontrollera att det omtvistade beslutet inte grun-
das pd materiellt oriktiga omstindigheter, att det inte ir resultatet av ett rittsligt fel
eller en uppenbart oriktig bedémning eller maktmissbruk (forstainstansrittens
dom av den 18 maj 1994, BEUC och NCC mot kommissionen, T-37/92,
Rec. s. 11-285, punkt 45).

Betriffande den forsta delen av denna grund anmirker férstainstansritten for det
forsta att kommissionen i punkt 14 i det ifrdgasatta beslutet har forklarat att “ett
kollektivt och enhetligt avtal for tillstind att sinda radio-och televisionsprogram
utgor den mest verksamma och effektiva metoden fér att sikerstilla en lagenlig
sindning av dessa program via kabel i en situation dir ett stort antal kabelinneha-
vare och kabelféretag berérs av det tillstind som beviljas och den sindning som
detta leder till. Med tanke pi att sdvil inhemska som utlindska sindare berérs av
detta kollektiva avtal miste det konstateras att det forbattrar distributionen av
radio-och televisionsprogram inom den gemensamma marknaden”. Forstainstans-
ritten konstaterar att sokanden har bestritt detta pistiende genom att understryka
att sindningen via kabel av radio-och televisionsprogram inte ir mindre omfat-
tande i de linder dir man inte har nigot “kollektivt och enhetligt avtal for tillstind
att sinda radio-och televisionsprogram”, utan att framféra nigon som helst bevis-
ning som gor det mojligt att faststilla de omstandlgheter som 3beropas, trots att
kommissionen hade anmodat s6kanden att gora detta i den skrivelse som kommis-
sionen sinde till denne den 8 oktober 1992, enligt artikel 6 i férordning nr 99/63.

Forstainstansritten anser foljaktligen att sokanden inte har visat att kommissionens
instillning att ett sidant kollektivt och enhetligt avtal ir det mest verksamma och
effektiva sittet for att sikerstilla en lagenlig iterutsindning via kabel av
televisions-och radioprogram, var resultatet av en uppenbart oriktig bedémning,.
Harav f6ljer att detta argument frin sokanden inte kan godtas av forstainstansrit-
ten.

For det andra konstaterar forstainstansritten att sokanden varken i sitt yttrande av
den 8 november 1992, som svar pi kommissionens skrivelse av den 8 oktober 1992,
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eller 1 ansokan eller i repliken har framfort nigra omstindigheter till stod for sitt
argument att anvindarna inte skulle erhilla en skilig andel av den vinst som foljer
av en forbittring av iterutsindningen av televisions-och radioprogram av sidan
beskaffenhet att trovirdigheten i kommissionens instillning sisom den framstillts 1
det ifrdgasatta beslutet skulle undergrivas. Enligt kommissionens instillning gor
avtalen om kabelsindning det mojligt att tillhandahélla konsumenterna ett storre
utbud av televisions-och radioprogram och minskar riskerna for storningar och
avbrott av sindningarna till f6ljd av oenighet avseende upphovsritterna till ett
minimum. Hirav foljer att inte heller detta argument frin sokanden kan godtas av
forstainstansritten.

Vad for det tredje betriffar villkoret i artikel 85.3 i fordraget att de berérda
foretagen inte i modellavtalen fir iliggas begrinsningar som inte ir nédvindiga for
att uppni de mil som nimns i denna bestimmelse, maste det konstateras att s6kan-
den inte har framlagt ett godtagbart alternativ till kommissionens mening. Enligt
kommissionen ir ingdendet av ett kollektivt avtal om kabelsindning mellan rittsin-
nehavarna och varje distributionsbolag absolut nédvindigt f6r att forbittra en
effektiv och lagenlig aterutsindning av televisions-och radioprogram. Forstain-
stansritten pipekar & ena sidan betriffande den forsta mojligheten som sokanden
foreslagit om en ursprunglig uppgorelse avseende royalties for dterutsindning av
televisions-och radioprogram via kabel, det vill siga mellan den forste sindaren
och innehavaren av upphovsritten, att iven om man utgir frin att en sidan upp-
gorelse ir mojlig sdsom s6kanden hivdar, si hindrar inte genomférandet av ett
sidant system att problem uppkommer i samband med férhandlingarna om avtal
mellan den forste sindaren och ett kabelbolag avseende 3terutsindningen av ett
program som sints. Dessutom skulle ett sddant system forutsitta att det ingicks
individuella avtal mellan varje kabelbolag och varje forste sindare av ett verk som
skyddas av upphovsritt. Eftersom det kan rora sig om flera forsta sindare for delar
av samma televisions-eller radioprogram, ir det uppenbart att ingdendet av sidana
individuella avtal inte gér det mojligt att pd ett verksamt och effektivt sitt siker-
stilla dterutsindningen via kabel av programmen i friga sisom ir mojligt genom
ett kollektivt avtal.
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A andra sidan har sékanden till stéd for den andra metoden, baserad p3 ett system
med automatisk mirkning av de program som iterutsinds, som bilaga till skrivel-
sen som den stallt till kommissionen den 6 mars 1992 ingivit en annons frin bola-
get Broadcast Data Systems dir detta erbjuder ett system ”Record Track, AD
Track, Radiotrack och Royalty Track” pa foljande sitt:

”A method for instantaneously gathering and reporting data about songs and com-
mercials being broadcast. Broadcast Data Systems offers four airplay monitoring
information services for different segments of the music, advertising and radio
industries” ("Ett system for att omedelbart insamla och rapportera data om de
singer och den reklam som sinds. Broadcast Data Systems erbjuder fyra tjinster
for 6vervakning av sindningsverksamhet inom olika delar av musik-, reklam-och
radioindustrin®),

“Record Track lets record companies and associated businesses quickly, easily
track songs being played on radio, music TV and cable stations nationwide”
("Record Tracks gor det mojligt for skivbolag och liknande verksamheter att
snabbt och enkelt spéra vilka singer som spelas i radio, musiktelevision och kabel-
stationer 1 hela landet”),

“Royalty Track allows performing rights societies to expand substantially their
ability to monitor the on-air use of copyrighted music” ("Royalty Tracks gor det
mojligt f6r bolag som sysslar med upphovsritt att i visentlig omfattning 6ka sina
mdjligheter att dvervaka sindningen av upphovsrittsskyddad musik”).

P3 grundval av enbart denna annons framstir det fér férstainstansritten som om
det system som sokanden foreslir endast giller f6r att mirka sindningen av ljud-
vagor. Anvindningen av ett sidant system forefaller diremot inte vara méjligt for
att mirka sindningen av visuella vigor sisom bilder eller — vilket sirskilt beror
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s6kanden — fotografiska verk. Detta system kan f6ljaktligen inte presenteras som
ett godtagbart alternativ till ingdendet av ett kollektivt avtal.

Hirav foljer att s6kanden inte har visat att kommissionens resonemang i detta
hinseende ir resultatet av en uppenbart oriktig bedémning.

For det fjarde vad giller det sista villkoret i artikel 85.3 att avtalen i friga inte far
sitta konkurrensen ur spel for en visentlig del av marknaden, anmirker férstain-
stansritten att kommissionen i det ifrigasatta beslutet gjorde gillande att modell-
avtalen “ger kabelforetagen méjlighet att pa grundval av ett enda avtal erhilla en
licens som ticker samtliga upphovsritter avseende innehavare och tredje min som
foretrids av dem”. Kommissionen fortsatte med att forklara ”att dessa modellavtal
inte utesluter att kabelféretagen kan ingd individuella avtal med innehavarna om de
till exempel vill erbjuda ett mer begrinsat urval sindare” (punkt 17 i det ifrigasatta
beslutet).

I detta hinseende kan det f6rst understrykas att kommissionen inte har péstitt att
samtycket frin den rittsinnehavare som ir part 1 modellavtalen ocksi omfattar

'samtycket frin de upphovsmin eller upphovsrittsinnehavare som inte ir parter

eller som inte har representerats i modellavtalen, till iterutsindning via kabel av
deras verk.

Forstainstansritten anser f6ljaktligen att kommissionens bedémning inte innebir
att andra mellanhinder i friga om upphovsritt in de som ir parter eller som har
representerats i modellavtalen inte har ritt att ingi sirskilda avtal med kabelbola-
gen fOr att reglera de royalties som skall erliggas till f6ljd av iterutsindningen av
verk for vilkas rikning dessa mellanhinder handlar. Hirav féljer att sokandens
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argument inte ir relevant pd denna punkt, eftersom det grundas pi en felaktig
tolkning av kommissionens bedémning sisom denna framstillts i det ifrdgasatta
beslutet.

Forstainstansritten papekar hirefter att den klausul som finns upptagen i inled-
ningen till modellavtalet for televisionsprogram och som sékanden har betecknat
som “ensamrittsklausul”, i sjalva verket hinfor sig till den ensamritt som rittsin-
nehavarna har att samtycka till att skyddade arbeten dterutsinds via kabel. S6kan-
den har i detta hinseende misstagit sig betriffande rickvidden och beskaffenheten
av denna klausul genom att tillskriva den en rittighetsgrundande karaktir som den
inte har. I den klausul som utpekats av s6kanden f6rsikrar nimligen de rittsin-
nehavare som ir parter i modellavtalet endast for de andra parterna 1 avtalet att de
i enlighet med den tillimpliga lagstiftningen forfogar 6ver en ensamritt och detta
for att fi dessa andra parter 1 modellavtalet att ing3 en forpliktelse gentemot dem.
Forstainstansritten konstaterar for 6vrigt att den forpliktelse som rattsinnehavarna
patar sig i artikel 6 i detta modellavtal — dir rittsinnehavarna itar sig allt ekono-
miskt ansvar som skulle kunna bli foljden av krav frin upphovsmin eller upphovs-
rattsinnehavare som inte representerats i modellavtalet i fall av iterutsindning av
arbeten som skyddas i sig — ir motiverad enbart med hinsyn till vad de rittsin-
nehavare som ir parter i modellavtalet férsikrar i den klausul i ingressen som
s6kanden har utpekat. Foljaktligen kan det anmirkas att den ensamritt som avses
i denna klausul i ingressen dtminstone i princip inte innebir ett forbud mot att
dessa rittsinnehavare ingdr andra avtal in modellavtalen, men som ocksi giller
iterutsindning via kabel av deras program, i forekommande fall efter inblandning
av andra mellanhinder pd marknaden och eventuellt samtidigt med inblandning
frin Bumas sida — pi grund av Bumas lagstadgade monopol — nir det handlar
om aterutsindning av musikaliska verk. Varken férekomsten av denna klausul i
modellavtalet eller detta lagstadgade monopol ir silunda av beskaffenhet att
paverka kommissionens beddmning att modellavtalet i friga uppfyller kravet i arti-
kel 85.3 i fordraget. Inte heller i detta hinseende har s6kanden allts3 visat att kom-
missionen har gjort en uppenbart oriktig bedomning i det ifrigasatta beslutet.

Det féljer av ovanstiende att eftersom sokanden inte har visat att kommissionens
bedémningar avseende villkoren i artikel 85.3 i fordraget ir resultatet av en uppen-
bart oriktig bedémning, kan den forsta delen av den andra grunden inte godtas.
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Betriffande den andra delen av denna grund om att Buma pi eut oskiligt
satt skulle ha utnyttjat sin dominerande stillning pi marknaden f6r upphovsritt
till musikaliska verk for att uppnd en liknande stillning p3 angrinsande
marknader, framgir det av det ifrigasatta beslutet att kommissionen vigrade
att pi eget initiativ préva om Buma hade brutit mot artikel 86 i férdraget
nir sokanden inte hade ingivit nigra konkreta och exakta indicier
(punkterna 20 och 21 i den ifrigasatta rittsakten). Forstainstansritten anser
med hinsyn till innehillet i sokandens klagomdl (punkt 46 i klagomilet),
i dess komplettering av den 6 mars 1992 och i det yttrande som den ingav
den 8 november 1992 (punkt 11 i detta yttrande) som svar pd kommissionens
skrivelse av den 8 oktober 1992 (punkt 19 i denna skrivelse), att denna
bedémning av kommissionen inte ir uppenbart oriktig. Det enda indicium
som sékanden har anfort p3d ett timligen abstrakt sitt bestdr i pistiendet
att ett kabelbolag som har ingdtt ett modellavtal f6r 3aterutsindning av
radioprogram inte ir skyldigt att betala avgifter till Buma for iterutsindning
av dessa program om bolaget parallellt ingdr ett modellavtal for
iterutsindning av televisionsprogram. Ett sddant argument kan emellertid
inte godtas. P4 grundval av artikel 8.3 i modellavtalet fér aterutsindning av
radioprogram (dir det stadgas att om kabelbolaget samtidigt ingir det avtal
som giller dterutsindning av radioprogram och det som giller aterutsindning
av televisionsprogram, ticker de avgifter som bolaget betalar enligt det
sistnimnda avtalet de avgifter som skall erliggas enligt det forstnimnda)
jimford med artikel 9 1 modellavtalet for televisionsprogram (dir det anges vilken
metod som skall anvindas fér att berikna de avgifter som kabelbolagen skall
erligga som ersittning for tillstindet att aterutsinda televisionsprogrammen)
konstaterar forstainstansritten for det forsta — vilket dven intervenienten har
papekat i sin inlaga (punkt 39) — att for det fall ett kabelbolag samtidigt har
ingitt avtalet om &terutsindning av radioprogram och avtalet om iterutsindning
av televisionsprogram, omfattar den avgift som inbetalas enligt artikel 9 i det
sistnimnda avtalet inte bara den avgift som skall erliggas for iterutsindning
av televisionsprogram utan ocksi den avgift som skall erliggas for dterutsindning
av radioprogram. For det andra kan anmirkas att rittsinnehavarna pa
grundval av artikel 10.7 i modellavtalet f6r iterutsindning av televisionsprogram
har ”exklusiv behorighet” att fordela de avgifter som silunda uppbirs av deras
ombud, i det féreliggande fallet Buma. Hirav foljer att den del av dessa avgifter
som hinfér sig till dterutsindningen av radioprogram kan tilldelas rittsinnehavarna
till dessa radioprogram i samband med denna férdelning. Sokandens péstdende
om att radioprogrammen erbjuds kostnadsfritt for det fall att ett avtal om
iterutsindning av televisionsprogram ocksi har ingitts forefaller fé6ljaktligen
inte vara styrkt. De foga pilitliga berikningar som sokanden har framlagt i
sitt yttrande Over ansékan om intervention motsiger inte en sidan slutsats.
Forstainstansritten har for ovrigt inte haft tillgdng till de preciseringar som
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den pi denna punkt hade velat erhilla frin s6kandens advokat i samband med det
muntliga forfarandet (se ovan punkt 18).

Slutligen och i den utstrickning som denna del av klagomalet avser den nederlind-
ska statens agerande — i detta fall att bevilja Buma ett lagstadgat monopol i friga
om representation av upphovsmin till musikaliska verk — anmirker f6rstainstans-
ritten att det inte 4ir n6dvindigt att avgdra om det klagomil som ingavs till kom-
missionen enbart var grundat pi artikel 3 i forordning nr 17 eller om det ocksi
inneh6ll anmirkningar riktade mot den nederlindska staten vilket skulle ha inne-
burit en anmodan till kommissionen att inleda ett forfarande enligt artikel 169 i
fordraget eller att utnyttja de befogenheter som tillerkinns den enligt artikel 90.3 i
fordraget.

A ena sidan ir kommissionen enligt fast rittspraxis inte skyldig att inleda ett for-
farande enligt artikel 169 i fordraget och den forfogar i detta hinseende 6ver ett
utrymme for skonsmissig bedomning som utesluter ritten for enskilda att kriva
att kommissionen tar stillning i en viss riktning. Inom ramen fér ett forfarande
enligt artikel 169 i fordraget har de personer som ingivit ett klagomil silunda inte
majlighet att vicka talan vid gemenskapsdomstolarna mot kommissionens beslut
att avskriva deras klagomail (se domstolens dom av den 14 februari 1989, Star Fruit
mot kommissionen, 247/87, Rec. s. 291, punkt 10—14, och forstainstansrittens
beslut av den 23 januari 1995, Bilanzbuchhalter mot kommissionen, T-84/94, REG
s. 1I-101, punkt 23). A andra sidan ir det fast rittspraxis att utnyttjandet av det
utrymme f6r skdnsmissig bedomning om huruvida statliga itgirder ir forenliga
med reglerna i férdraget som medges i artikel 90.3 inte innebir en skyldighet for
kommissionen att ingripa (forstainstansrittens dom av den 27 oktober 1994, Lad-
broke Racing mot kommissionen, T-32/93, Rec. s. 1I-1015, punkt 36—38, samt
ovannimnda beslut Bilanzbuchhalter mot kommissionen, punkt 31). Foljaktligen
har de fysiska eller juridiska personer som begir att kommissionen skall ingripa
enligt artikel 90.3 i fordraget inte ritt att vicka talan mot kommissionens beslut att
inte anvinda sig av de mojligheter som den har i detta avseende.
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Forstainstansritten konstaterar foljaktligen att s6kandens ifrigasittande av kom-
missionens vigran att inleda ett férfarande enligt artikel 169 eller att utfirda direk-
tiv eller beslut enligt artikel 90.3 i férdraget i alla hindelser inte kan upptas till
provning. Hirav foljer att frigan om huruvida klagomilet strickte sig utover
tillimpningsomradet f6r férordning nr 17 och om det i férekommande fall var
befogat att kommissionen vigrade att préva den nederlindska statens roll i detta
arende saknar relevans.

Foljaktligen kan inte heller den andra delen av den andra grunden godtas.

Det foljer av samtliga ovanstiende omstindigheter att den andra grunden inte kan
godtas.

Tredje grunden: Overtridelse av artikel 155 i férdraget och av artikel 3 i férord-
ning nr 17

— Parternas argument

Till den del avslaget pa klagomalet giller det modellexploateringsavtal som Buma
1ngar med sina medlemmar anser sokanden att kommissionen varken hade ritt att
avstd frin att préva klagomilet genom att gora gillande att ett agerande inom detta
omride inte faller inom prioriteringarna for dess konkurrenspolitik eller att hin-
visa sokanden 3ter till de nationella domstolarna, f6rutom om kommissionen hade
antagit detta beslut inom en frist om tre manader riknat frin dagen for klagomalets
ingivande. I si fall hade sékanden fortfarande kunnat vicka talan vid de nationella
domstolarna innan fristerna 16pte ut. S6kanden har f6r ovrigt hivdat att de hoga
kostnaderna for ett férfarande vid den nationella domstolen skulle hindra den frin
att vicka talan.

Kommissionen har svarat att det framgir av den ovan nimnda domen Automec II,
att den har mojlighet att med hinvisning till gemenskapens intresse som
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prioritetskriterium gora olika prioritetsgraderingar vid fullféljandet av de irenden
som ir anhingiga vid den under den forutsittningen att det framgir av beslutet
varfor det berorda klagomilet inte uppnir den erforderliga prioritetsgraden. Efter-
som denna del av klagomailet har avslagits pd grund av bristande intresse for
gemenskapen, vilket forklarades pa ett klart och exakt sitt i beslutet i friga, anser
kommissionen att denna grund helt saknar relevans.

Kommissionen hiller inte heller med om att ekonomiska problem skulle kunna
vara av sidan art att de motiverar att sékanden inte anvinder de rittsmedel som
finns vid de nationella domstolarna. I avsaknad av tillgingar skulle denne kunna
beviljas kostnadsfritt juridiskt bistind eller dela rittegingskostnaderna genom att
bilda en sammanslutning tillsammans med personer som befinner sig i samma
situation. Denna sammanslutning skulle sedan kunna féra talan.

— Forstainstansrattens bedémning

Forstainstansritten konstaterar att sokanden genom denna grund har ndjt sig med
att ifrdgasitta kommissionens ritt att avgora ett klagomils prioritetsgrad och att
sokanden inte har ifrigasatt kommissionens motivering for att avsld klagomailet pa
denna punkt, férutom i den utstrickning som kommissionen har motiverat sitt
beslut genom att hinvisa sékanden till méjligheten att vicka talan vid nationell
domstol for att gora gillande sina rittigheter 1 detta hinseende.

Enlige fast rittspraxis har kommissionen ritt att gora olika prioritetsgraderingar
vid prévningen av ett klagomail som ingivits till den (se ovannimnda dom Automec
II, punkt 83). Forstainstansritten anser vidare att sokanden inte har visat att den
skulle sakna reell majlighet att vicka talan vid nationell domstol for att ifrigasitta
Bumas pistidda missbruk av dominerande stillning. Forstainstansritten har for
ovrigt inte haft tillging till de preciseringar som den pd denna punkt hade velat
erhilla frin sokandens advokat i samband med det muntliga férfarandet (se ovan
punkt 18).
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Hirav féljer att denna grund inte kan godtas.

Fjirde grunden: Asidosittande av motiveringsskyldigheten

— Parternas argument

Sokanden anser att kommissionen 3sidosatt sin motiveringsskyldighet nir den
avslog klagomilet utan att ange skilen till varfér den ansig att det inte f6relig
nigot missbruk av dominerande stillning frin Bumas sida i forhéllande till dess
medlemmar. Detta missbruk skulle besti i att Buma f6r det fall att det samtidigt
ingicks avtal om kabelsindning med ett distributionsbolag avstod frin de avgifter
som skulle erliggas for terutsindning av radioprogram i avsikt att kunna ingd
kabelteveavtal (se artikel 8.3 i modellavtalet om radiosindning). Dessa ir mer luk-
rativa f6r Buma som féretag men som ir det inte for de av dess medlemmar som ir
kompositorer.

Kommissionen har svarat att denna punkt inte fanns med i klagomalet.

— Forstainstansrittens bedémning

Enligt fast rittspraxis bestir motiveringsskyldigheten i att pi ett klart och otvety-
digt sitt redogéra for hur den gemenskapsmyndighet som ir upphovsman till den
ifrigasatta rittsakten har resonerat si att sokanden kan f kinnedom om skilen f6r
den vidtagna 3tgirden i syfte att forsvara sina rittigheter och si att gemenskaps-
domstolarna kan utéva sin kontroll (domstolens dom av den 14 februari 1990,
Delacre m. fl. mot kommissionen, C-350/88, Rec. s. 1-395, punkt 15). I &verens-
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stimmelse med denna rittspraxis anser forstainstansritten att kommissionens
motivering pd den hir punkten ir vil avvigd, eftersom forstainstansritten —
sisom framgér av forstainstansrittens beddmning av den andra delen av den andra
grunden (se ovan punkt 69—73) och av den tredje grunden (se ovan punkt 78—80)
— har kunnat utéva sin kontroll 6ver huruvida kommissionens svar pi sdkandens
klagomal var lagenligt i den min som detta klagomail rérde Bumas pistidda miss-
bruk av dominerande stillning.

Hirav foljer att denna grund inte kan godtas.

Yrkandena om ersittning

Parternas argument

— Angiende felet

Sokanden har pistitt att det fel som medfor att gemenskapen blir ansvarig féljer av
ett asidosdttande av principen om god forvaltning frin kommissionens sida. Kom-
missionen har nimligen underlatit att fatta ett beslut dir det offentligt och klart
anges fér de berorda foretagen att kommissionen 6nskar att alla mellanhinder
utover forvaltningsbolagen runt upphovsrittsmonopolen avseende musikaliska
verk skall forsvinna. Dessutom har kommissionen under flera ir dolt f6r sékanden
att den inte hade for avsikt att agera mot avtalen om iterutsindning via kabel och
den har samtidigt formitt sokanden att inte inge nigot klagomal och silunda und-
vikit att sd snart som majligt pibdrja en administrativ utredning som skulle leda till
ett positivt beslut. Kommissionen har hirigenom skadat sokandens intressen.

Kommissionen anser att den inte har dsidosatt principen om god férvaltning i den
mén en sidan princip existerar. Aven om det ir korrekt att det forflutit dtta ir
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mellan s6kandens forsta skrivelse och kommissionens slutgiltiga beslut, har kom-
missionen pipekat att detta beslut fattades endast tre ir efter det att klagomalet
ingavs, vilket i forevarande fall bor anses som en rimlig tidsfrist. Att sékanden
ingav klagomdlet si sent kan endast tillskrivas s6kanden sjilv, sisom framgir
av en skrivelse frin s6kandens advokat av den 19 september 1990 till direktéren
A. C. Overbury, kommissionen.

— Angidende skadan och orsakssambandet

Sokanden har varderat skadan till 1 500 000 HFL, vilket motsvarar fem ginger dess
uppskattade arsinkomst, och har hivdat att skadan orsakats av den kombinerade
effekten av de ménga anstringande och dyra forfaranden som sokanden tvingats
inleda samt av den faktiska urholkningen av dess upphovsritt. Denna situation har
dessutom orsakat en likvidation av s6kandens fotoagentur.

Kommissionen har anmirkt att denna uppskattning av den dsamkade skadan inte
har styrkts pd ndgot sitt. Den har dessutom tillagt att den sistnimnda skadan inte
heller kan ha orsakats av kommissionens beteende, eftersom sékanden inte har
kunnat visa att det foreligger ett orsakssamband mellan férsvinnandet av hans fore-
tag och genomforandet av avtalen i friga.

Forstainstansrittens bedomning

Inledningsvis kan erinras om att enligt fast rittspraxis uppkommer ansvar f6r kom-
missionen, pd grundval av artikel 215 andra stycket i fordraget, endast om vissa
villkor uppfylls avseende den verkliga forekomsten av skadan, forekomsten av ett
orsakssamband mellan den dberopade skadan och det beteende som institutionerna
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anklagas for samt det rittsstridiga i detta beteende (se domstolens dom av den
28 april 1971, Liitticke mot kommissionen, 4/69, Rec. s. 325, punkt 10).

I foreliggande fall skall férst och frimst provas om sokandens pistienden om att
kommissionen har 4sidosatt principen om god férvaltning ir styrkta.

I detta hinseende pipekar forstainstansritten att sdkanden 4 ena sidan har p3stitt
att kommissionen har underlatit att pa ett klart sitt underritta de berorda foreta-
gen om dess 6nskan att de féretag som fungerar som mellanhand i friga om upp-
hovsritt skulle férsvinna till férman f6r forvaltningsbolagen runt upphovsrittsmo-
nopolen avseende musikaliska verk och 3 andra sidan att kommissionen har dolt
sin avsike att inte vidta dtgirder mot avtalen om dterutsindning via kabel samtidigt
som den uppmanat sokanden att inte inge nigot klagomal fér att undvika en admi-
nistrativ utredning och i férekommande fall ett positivt beslut, och allt detta tvirt
emot s6kandens intressen.

Forstainstansritten konstaterar emellertid dels att sékanden inte har inkommit
med nigot som helst indicium som gér det méjligt att faststilla att kommissionen,
pa sdtt som har pastits, har for avsikt att se till att de foretag som fungerar som
mellanhand i friga om upphovsritt forsvinner.

Dels pipekar forstainstansritten att den andra anmirkningen som sékanden riktar
mot kommissionen saknar grund. Det framgar forst och frimst av den skriftvix-
ling som skett mellan s6kanden och kommissionen — sisom den ingivits i del D av
de kompletterande bilagor som sokanden inkommit med pi forstainstansrittens
begiran — att s6kanden fére ingivandet av klagomilet den 26 oktober 1990 hade
fitt vetskap om att kommissionen hade skickat en administrativ skrivelse om
undantag till de parter som hade anmilt modellavtalen.
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Sokanden vinde sig till kommissionen for forsta gingen med frigor genom en skri-
velse av den 8 augusti 1985 dar sokanden klagade pd det "faktiska monopol” som
»upphovsrittsbolagen” hade. Det var forst 1 sin andra skrivelse till kommissionen,
daterad den 25 augusti 1985, som sokanden tog upp modellavtalen, dock utan att
ange skilet till att han hinvisade till dem. Den 2 juni 1989, det vill siga ungefir
fyra ir senare, nimnde slutligen s6kanden pi nytt modellavtalen och upplyste
kommissionen om att den hade ingivit en talan om ogiltigférklaring av dessa vid
nederlindsk domstol. Den 21 november 1989 svarade kommissionen sokanden att
en administrativ skrivelse om undantag hade skickats den 16 juni 1986 till parterna
i de anmilda modellavtalen och den uppgav ocksd att kommissionens tjinsteman
Bloemendaal skulle kontakta sékanden fér att erhilla ytterligare upplysningar i
syfte att kontrollera att modellavtalen i nuliget var férenliga med gemenskapens
konkurrensritt. Det foljer av ovanstiende omstindigheter att kommissionen
underrittade sokanden om att modellavtalen hade anmilts och om att en
administrativ skrivelse om undantag hade skickats sex ménader efter mottagandet
av den skrivelse frin sokanden som for forsta gingen gillde just modellavtalen.
Det kan pdpekas att vid den tidpunkten hade i ena sidan sokanden innu inte
uppgivit att den ville inge ett klagomal vid kommissionen enligt artikel 3 1
forordning nr 17 och 4 andra sidan planerade kommissionen uttryckligen en
ytterligare provning av avtalen i friga, vilket den upplyste sokanden om.
Forstainstansratten anser dirfér att de uppgifter som framlagts infor den av
parterna inte visar att kommissionen medvetet har dolt for sékanden att den hade
skickat en administrativ skrivelse om undantag till parterna i de modellavtal som
hade anmalts till den.

Vidare framgir det av en skrivelse frin kommissionen av den 22 maj 1992 — dir
hianvisning gors till en skrivelse frin sokandens advokat av den 19 september 1990
som inte har givits in av parterna — att sokanden vid den tiden innu inte hade
ingivit nigot klagomal, eftersom den “eerst door middel van informele contacten
de materie dusdanig wenste te bewerken en rangschikken, dat in een klacht geen
onnodige ballast zou behoeven te worden meegevoerd” (*avsdg att forst och frimst
genom informella kontakter forbereda och ordna upp frigan for att inte behova
belasta ett klagomil med 6verflodiga omstindigheter”). Enligt de handlingar som
forstainstansritten forfogar 6ver foljer hirav att den tid som forflét mellan den
forsta skrivelsen som sokandens advokat skickade till kommissionen den 8 augusti
1985 och den skrivelse som sokandens advokat skickade till kommissionen den
19 september 1990 beror pi sokandens eget beslut och den ir foljaktligen inte
resultatet av kommissionens instillning under denna period. Fér tiden efter den
19 september 1990 anmirker forstainstansritten dessutom att iven om det skulle
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visa sig att kommissionen pé nigot sitt hade férsokt att 6vertyga sokanden om att
inte inge nigot klagomil enligr artikel 3 i férordning nr 17, vilket inte P nigot sitt
har visats av sokanden, har dessa anstringningar uppenbarligen inte varit av
beskaffenhet att avskricka sokanden, eftersom denne ingav ett sidant klagom3l den
26 oktober 1990, det vill siga knappt en méinad senare.

9 Sokanden har dirmed inte styrkt férekomsten av de omstindigheter som den har
péstitt. Foljaktligen anser forstainstansritten att det inte kan konstateras att det
har forekommit nigot fel av sidan art att utomobligatoriskt ansvar uppkommer for
gemenskapen pi sitt som avses i artikel 215 andra stycket i fordraget.

97 Vad betriffar skadan kan det vidare erinras om att det enligt fast rittspraxis
ankommer pi sokanden att inkomma med den bevisning som behovs for att
gemenskapsdomstol skall kunna faststilla forekomsten och omfattningen av den
skada som sokanden pistir sig ha drabbats av (se i detta hinseende domstolens
dom av den 21 maj 1976, Roquette fréres mot kommissionen, 26/74, Rec. s. 677,
punkt 22—24). I detta hinseende pipekar forstainstansritten att sdkanden endast
har virderat sin pistidda skada till 1500000 HFL, vilket skulle motsvara fem
ganger dess uppskattade irsinkomst, utan att den har inkommit med nigra bevis
till stéd for detta yrkande. Det ir obestridligt att en sidan virdering varken fast-
stiller forekomsten eller omfattningen av den skada f6r vilken ersittning krivs.
Féljaktligen anser forstainstansritten att sokanden varken har bevisat férekomsten
av skadan eller som en foljd hirav dess omfattning.

98 Det foljer av ovanstiende att eftersom varken felet eller skadan har kunnat faststal—
las i foreliggande fall, skall talan om ersittning ogillas.

Rittegangskostnader

99 Enligt artikel 87.2 i forstainstansrittens rittegingsregler skall tappande part for-
pliktas att ersitta rittegingskostnaderna, om detta har yrkats. Eftersom sokanden i
det foreliggande fallet har tappat milet och eftersom svaranden och intervenienten
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sd har yrkat, skall s6kanden forpliktas att ersitta rittegingskostnaderna, inklusive
intervenientens kostnader.

P3 dessa grunder beslutar

FORSTAINSTANSRATTEN

(fjirde avdelningen i utékad sammansittning)
foljande dom:

1) Sokandens yrkanden avvisas till den del de inte avser ogiltigforklaring av
kommissionens beslut av den 14 oktober 1993 att avsld s6kandens klagoms3l
eller begdran om ersittning,.

2) I ovrigt ogillas yrkandena om ogiltigférklaring och ersittning.

3) Sokanden skall ersitta rittegingskostnaderna, inklusive intervenientens
kostnader.

Barrington Garcia-Valdecasas Lenaerts

Lindh Azizi

Avkunnad vid offentligt sammantride i Luxemburg den 9 januari 1996.

H. Jung D. P. M. Barrington

Justitiesekreterare Ordférande
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