URTEIL VOM 18. 9. 2001 — RECHTSSACHE T-112/99

URTEIL DES GERICHTS (Dritte Kammer)
18. September 2001 *

In der Rechtssache T-112/99

Métropole télévision (M6) mit Sitz in Neuilly sur Seine (Frankreich),
Suez-Lyonnaise des eaux mit Sitz in Nanterre (Frankreich),
France Télécom mit Sitz in Paris (Frankreich),

Prozessbevollmachtigter: Rechtsanwalt D. Théophile, Zustellungsanschrift in
Luxemburg,

und

Télévision francaise 1 SA (TF1) mit Sitz in Paris, Prozessbevollmichtigte:
Rechtsanwilte P. Dunaud und P. Elsen, Zustellungsanschrift in Luxemburg,

Klidgerinnen,

gegen

Kommission der Europdischen Gemeinschaften, vertreten durch E. Gippini
Fournier und K. Wiedner als Bevollmichtigte, Zustellungsanschrift in Luxem-
burg,

Beklagte,

* Verfahrenssprache: Franzosisch.
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unterstiitzt durch

CanalSatellite mit Sitz in Paris, Prozessbevollmichtigte: Rechtsanwilte L. Cohen-
Tanugi und F. Brunet, Zustellungsanschrift in Luxemburg,

Streithelferin,

wegen Nichtigerklirung der Artikel 2 und 3 der Entscheidung 1999/242/EG der
Kommission vom 3. Mirz 1999 in einem Verfahren nach Artikel 85 EG-Vertrag
(Sache Nr. 1V/36.237 — TPS) (ABI. L 90, S. 6),

erlasst

DAS GERICHT ERSTER INSTANZ
DER EUROPAISCHEN GEMEINSCHAFTEN (Dritte Kammer)

unter Mitwirkung des Prisidenten ]. Azizi sowie der Richter K. Lenaerts und
M. Jager,

Kanzler: D. Christensen, Verwaltungsritin

aufgrund des schriftlichen Verfahrens und auf die miindliche Verhandlung vom
18. Januar 2001,
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folgendes

Urteil

Allgemeiner Rahmen der Rechtssache

A — Beschreibung der MafSnabme

Diese Rechtssache steht im Zusammenhang mit der Entscheidung 1999/242/EG
der Kommission vom 3. Marz 1999 in einem Verfahren nach Artikel 85 EG-
Vertrag (Sache Nr. IV/36.237 — TPS) (ABL L 90, S. 6) betreffend die Griindung
der Firma Télévision par Satellite (im Folgenden: TPS), deren Zweck in der
Entwicklung und Ausstrahlung von fiir ein franzésischsprachiges Publikum be-
stimmten Pay-TV -Programmen und -Diensten innerhalb Europas in digi-
talisierter Form via Satellit besteht (Begriindungserwigung Nr. 76 der
angefochtenen Entscheidung).

Diese Firma, die in der Form einer offenen Handelsgesellschaft (Société en nom
collectif, SNC) franzosischen Rechts von sechs groffen franzosischen Unter-
nehmen gegriindet wurde, die in den Bereichen des Fernsehens (Métropole télé-
vision [M6], Telévision frangaise 1 SA [TF1], France 2 und France 3) und der
Telekommunikation sowie der Kabelnetze (France Télécom und Suez-Lyonnaise
des eaux) titig sind, stellt sich als neuer Teilnehmer an Mérkten dar, die in hohem
Mafe durch einen historischen Beteiligten, die Firma Canal+ und ihre Tochter-
gesellschaft CanalSatellite, beherrscht werden.
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B — Die betroffenen Mirkte und die Struktur dieser Mirkte

Nach der angefochtenen Entscheidung ist der in erster Linie durch die Griindung
von TPS betroffene Produktmarkt der Markt des Bezahlfernsehens (Be-
griindungserwagungen Nrn. 23 und 24 der angefochtenen Entscheidung). Der
Vorgang beriihrt im Ubrigen den Markt des Erwerbs von Ausstrahlungsrechten
und die Vermarktung von Spartenkanilen.

Zum betroffenen geographischen Markt hat die Beklagte in der angefochtenen
Entscheidung ausgefiihrt, dass zum Zeitpunkt von deren FErlass diese ver-
schiedenen Mirkte auf nationaler Ebene beurteilt werden miissten, so dass sie
sich im vorliegenden Fall auf Frankreich beschrankten (Begriindungserwigungen
Nrn. 40 bis 43 der angefochtenen Entscheidung).

1. Der Markt des Bezahlfernsehens in Frankreich

Wie sich aus der Begriindungserwiéigung Nr. 25 der angefochtenen Entscheidung
ergibt, stellt der Bezahlfernseh- oder Pay-TV-Markt gegeniiber dem frei emp-
fangbaren Fernsehen einen eigenstindigen Markt dar. Denn im Unterschied zum
letztgenannten Markt, bei dem sich Programmveranstalter und Werbewirtschaft
als Geschiiftspartner gegeniiberstehen, besteht auf dem Pay-TV-Markt die Ge-
schiftsbeziehung zwischen dem Programmveranstalter und dem Zuschauer als
Abonnenten. Die Wettbewerbsbedingungen auf diesen Mirkten sind daher un-
terschiedlich.
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In der angefochtenen Entscheidung heifit es ferner, dass der Pay-TV-Markt zum
Zeitpunkt ihres Erlasses drei Ubertragungsarten umfasste (iiber Funk, Satellit
oder Kabel) und dass diese verschiedenen Ubertragungsarten keine unter-
schiedlichen Mirkte darstellten (Begriindungserwigung Nr. 30 der ange-
fochtenen Entscheidung).

Der auf dem franzésischen Pay-TV-Markt am lingsten etablierte Beteiligte ist die
Gesellschaft Canal+, die in der Gunst der franzésischen Zuschauer hoch im Kurs
steht und iiber ein umfassendes Know-how im Bereich des Managements verfiigt
(Begriindungserwigung Nr. 44 der angefochtenen Entscheidung). Die Canal+-
" Gruppe ist auf Grund ihrer Mehrheitsbeteiligung an der Kabelgesellschaft Nu-
mériCable auch auf dem Kabelnetzsektor titig. Ferner bietet Canal+ iiber ihre
Tochtergesellschaft CanalSatellite eine Reihe digital gesendeter Pay-TV-Satel-
litenprogramme (digitale Programmpakete) an (Begriindungserwigung Nr. 46
der angefochtenen Entscheidung). In der angefochtenen Entscheidung heifst es:
,Gemessen an den Abonnentenzahlen hatte die Canal+-Gruppe mit den Ablegern
Canal+ (,Premijum‘-Kanal) und CanalSatellite sowie der Beteiligung an dem Ka-
belnetz NumériCable Ende Juni 1998 einen Anteil von ca. 70 % am franzésischen
Pay-TV-Markt“ (Begriindungserwagung Nr. 47).

Ein weiterer Beteiligter am Pay-TV-Markt, die Gesellschaft AB-Sat, wurde im
April 1996 von der franzosischen AB-Gruppe eingefiihrt, die sich im Wesent-
lichen auf die Produktion von Fernsehprogrammen und den Vertrieb von Uber-
tragungsrechten verlegt hat. AB-Sat verfiigte Ende Juni 1998 iiber 100 000
Abonnenten (Begriindungserwigung Nr. 49 der angefochtenen Entscheidung).

SchlieRlich verfiigte die Gesellschaft TPS Ende Juni 1998 iiber 457 000 Abon-
nenten und rechnete bis Jahresende 1998 mit 600 000 Abonnenten (Be-
griindungserwagung Nr. 50 der angefochtenen Entscheidung).
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2. Der Markt des Erwerbs von Ubertragungsrechten, vor allem fiir Filme und
Sportveranstaltungen

Da Filme und Sportsendungen die beiden Zugpferde des Bezahifernschens sind,
ist der Erwerb der Ubertragungsrechte fiir derartige Programme notwendig, um
ein publikumswirksames Angebot zusammenzustellen, mit dem neue Abonnenten
gewonnen werden sollen, die fiir den Empfang von Fernsehdienstleistungen be-
zahlen (Begriindungerwigung Nr. 34 der angefochtenen Entscheidung).

Nach der angefochtenen Entscheidung sind die wesentlichen Konkurrenten von
TPS auf diesem Markt, insbesondere im Bereich des Erwerbs von Uber-
tragungsrechten fiir amerikanische und franzésische Filme sowie Sport-
veranstaltungen, Canal+ und die Spartenkanile, an denen Canal+ beteiligt ist
(Begriindungserwigung Nr. 58 der angefochtenen Entscheidung). Ferner fiihrt die
Kommission in der angefochtenen Entscheidung aus: ,Die Canal+-Gruppe hat
auf diesem speziellen Markt eine besonders starke Stellung inne“, und AB-Sat
sowie die Sender, die ein Vollprogramm ausstrahlten, betitigten sich ebenfalls auf
diesem Marke (a. a. O.).

3. Die Vermarktung und kommerzielle Nutzung von Spartenkanilen

Nach der angefochtenen Entscheidung sind Spartenprogramme fiir die Zusam-
menstellung publikumswirksamer Fernsehangebote unerlisslich; die Vermark-
tung und kommerzielle Nutzung der Spartenkanile nimmt danach in Frankreich
rasant zu, insbesondere seit der Einfithrung der digitalen Technologie (Be-
griindungserwigungen Nrn. 37 bis 39 und 65 bis 69 der angefochtenen Ent-
scheidung).
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In Bezug auf die Struktur des Marktes heifit es in der angefochtenen Entschei-
dung:

,Seit dem Erscheinen der Satelliten-Plattformen auf dem Markt haben sich
simtliche Pay-TV-Anbieter Beteiligungen an den auf dem Markt befindlichen
Spartenprogrammen gesichert. Die wichtigsten Akteure in diesem Bereich haben
den Markt relativ gleichmiRig unter sich aufgeteilt, wenngleich Canal+ aufgrund
seiner Beteiligungen an den etablierten Kanilen mit der grofSten Reichweite iiber
Kabel und den meisten Abonnenten eine Sonderstellung einnimmt® (Be-
griindungserwigungen Nrn. 67 und 68 der angefochtenen Entscheidung).

C — Die Anmeldung und die angemeldeten Mafinahmen

Zum ersten Mal wurde die Kommission im Sommer 1996 aufgrund einer An-
meldung gemif der Verordnung (EWG) Nt 4064/89 des Rates vom 21. De-
zember 1989 iiber die Kontrolle von Unternehmenszusammenschliissen
[ABL 1990, L 257, S. 13, zuletzt gedndert durch die Verordnung (EG)
Nr. 1310/97 des Rates vom 30. Juni 1997 [ABL L 180, S. 1]] (Begriindungs-
erwigung Nr. 1 der angefochtenen Entscheidung) mit der Griindung von TPS
befasst. Da die Kommission den an der Griindung von TPS beteiligten Firmen
jedoch mitteilte, dass diese kein der gemeinsamen Kontrolle ihrer Gesellschafter
unterliegendes Gemeinschaftsunternehmen darstelle, meldeten sie die Maffnahme
am 18. Oktober 1996 auf der Grundlage der Verordnung Nr. 17 des Rates vom
6. Februar 1962, Erste Durchfiihrungsverordnung zu den Artikeln 85 und 86 des
Vertrages (ABL. Nr. 13, S. 204), mit einem Antrag auf Negativattest, hilfsweise
auf Freistellung, an (ebenfalls Begriindungserwigung Nr. 1).

Insgesamt wurden vier Vereinbarungen angemeldet. Die Ubereinkunft vom 11.
bzw. 18. April 1996 (im Folgenden: Ubereinkunft) enthilt grundsitzliche Be-
stimmungen fiir den Betrieb von TPS, die spiter in dem am 19. Juni 1996 un-
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terzeichneten Gesellschaftsvertrag sowie den am gleichen Tag verabschiedeten
Satzungen der Firmen TPS und TPSG niher ausgefithrt wurden (Begriindungs-
erwdgung Nr. 70 der angefochtenen Entscheidung). Die Laufzeit der Vereinba-
rungen betrdgr zehn Jahre (Begrindungserwigung Nr. 71 der angefochtenen
Entscheidung).

Drei in diesen Vereinbarungen vorgesehene Klauseln erregten in der ange-
fochtenen Entscheidung die besondere Aufmerksamkeit der Beklagten. Es handelt
sich erstens um die Wettbewerbsklausel, zweitens die Klausel betreffend die
Spartenkanile und drittens die AusschliefSlichkeitsklausel.

1. Die Wettbewerbsklausel

Diese Klausel, die in Artikel 11 der Ubereinkunft und Artikel S Absatz 3 des
Gesellschaftsvertrags enthalten ist, wurde auf Ersuchen der Beklagten in einem
Nachtrag vom 17. September 1998 prizisiert. Sie lautet wie folgt:

»Die Vertragsparteien verpflichten sich, sich in keiner Weise, auch nicht indirekt,
an Gesellschaften zu beteiligen, deren Titigkeitsspektrum oder Gesellschafts-
zweck in der Ausstrahlung und Vermarktung von fiir franzésischsprachige
Haushalte in Europa bestimmten digitalen Pay-TV-Satellitenprogrammen und
audiovisuellen Diensten besteht, solange sie an TPS Anteile besitzen® (Be-
grindungserwigung Nr. 77 der angefochtenen Entscheidung).
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2. Die Klausel betreffend die Spartenkanile

Artikel 6 der Ubereinkunft — Digitales Programm- und Diensteangebot — und
Artikel 5 Absatz 4 des Gesellschaftsvertrags sehen vor, dass TPS iiber ein Vor-
recht und ein Recht auf endgiiltige Ablehnung in Bezug auf von ihren Ge-
sellschaftern veranstaltete Programme und erbrachte Dienstleistungen verfiigt.
Diese Klausel lautet wie folgt:

,Zur Versorgung von TPS mit dem nétigen Programmangebot verpflichten sich
die Vertragsparteien, TPS ein Vorrecht auf Ubernahme simtlicher Programme
und Dienste einzurdumen, die von ihnen jetzt und in Zukunft veranstaltet bzw.
erbracht werden oder iiber die sie effektiv frei verfiigen konnen. Auflerdem hat
TPS das Recht zu entscheiden, ob es Programme und Dienste, die die TPS-Ge-
sellschafter Dritten anbieten, zu den giinstigsten von der Konkurrenz vorge-
schlagenen Bedingungen annehmen oder endgiiltig ablehnen will. Auf die
iibernommenen Produktionen oder Dienste finden, unabhingig davon, ob es sich
um Exklusivrechte handelt, finanzielle und vertragliche Bedingungen Anwen-
dung, die zumindest den marktiiblichen Bedingungen entsprechen.

TPS steht es frei, anhand eigener Bewertungsmafstibe zu entscheiden, ob es die
ihm angebotenen Programme und Dienste ablehnen, auf Exklusivbasis oder in
nicht exklusiver Form in sein digitales Programmpaket tibernehmen will, auch
wenn die Vertragsparteien die Ubernahme auf Exklusivbasis zu ihrem erklirten
Ziel gemacht haben“ (Begriindungserwigungen Nrn. 78 und 79 der ange-
fochtenen Entscheidung).

3. Die AusschliefSlichkeitsklausel

SchlieRlich sieht Artikel 6 der Ubereinkunft vor, dass die Vollprogramme aus-
strahlenden Kanile, die an der Griindung und Markteinfithrung von TPS beteiligt
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sind, naimlich M6, TF1, France 2 und France 3, exklusiv von TPS ausgestrahlt
werden (Begrindungserwigung Nr. 81 der angefochtenen Entscheidung). TPS
ibernimmt die Kosten fiir ihre Ubertragung bis zum Empfinger, braucht dafir
aber keine Vergiitung zu zahlen (a. a. O.).

D — Die angefochtene Entscheidung

Am 3. Mirz 1999 erlieff die Beklagte die angefochtene Entscheidung.

Wie aus Artikel 1 dieser Entscheidung hervorgeht, stellte die Beklagte, ausgehend
von ihrem seinerzeitigen Kenntnisstand, fest, dass fiir sie keine Veranlassung
bestehe, aufgrund von Artikel 85 Absatz 1 EG-Vertrag (jetzt Artikel 81 Absatz 1
EG) gegen die Griindung von TPS vorzugehen.

Sie gelangte jedoch in Bezug auf die in den Randnummern 17 bis 19 dargestellten
Vertragsklauseln zu folgendem Ergebnis:

— in Bezug auf die Wetthewerbsklausel bestehe keine Veranlassung, gegen diese
wihrend einer Anlaufphase von drei Jahren, d. h. bis zum 15. Dezember
1999, vorzugehen (Artikel 2 der angefochtenen Entscheidung);
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— was die AusschlieSlichkeitsklausel und die Klausel betreffend die Sparten-
kanile angehe, konne fiir diese Regelungen eine Freistellung nach Artikel 85
Absatz 3 des Vertrages fiir drei Jahre, d. h. bis zum 15. Dezember 1999,
gewihrt werden (Artikel 3 der angefochtenen Entscheidung).

Verfahren und Antrige der Beteiligten

Mit Klageschrift, die am 10. Mai 1999 bei der Kanzlei des Gerichts eingegangen
ist, haben die Kligerinnen die vorliegende Klage erhoben.

Die Firma CanalSatellite hat mit Schriftsatz, der am 5. November 1999 bei der
Kanzlei des Gerichts eingegangen ist, ihre Zulassung als Streithelferin zur Un-
terstiittzung der Antrige der Kommission beantragt.

Der Prisident der Dritten Kammer des Gerichts hat mit Beschluss vom 31. Januar
2000 diese Streithilfe zugelassen und dem Antrag der Kldgerinnen auf ver-
trauliche Behandlung bestimmter Einzelheiten in der Klageschrift und deren
Anlagen teilweise stattgegeben.

Die Streithelferin hat ihren Streithilfeschriftsatz am 24. Mérz 2000 eingereicht.
Die Kommission und die Kligerinnen TF1 und M6 haben sich zu diesem
Schriftsatz am 4., 5. und 8. Mai 2000 gedufSert.
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Das Gericht (Dritte Kammer) hat auf Bericht des Berichterstatters beschlossen,
die miindliche Verhandlung zu eroéffnen. Es hat im Rahmen prozessleitender
Mafnahmen im Sinne von Artikel 64 seiner Verfahrensordnung die Parteien ge-
beten, Fragen zu beantworten, und die Beklagte, eine Unterlage vorzulegen.
Diesen Ersuchen ist innerhalb der gesetzten Frist nachgekommen worden.

Die Verfahrensbeteiligten haben in der Sitzung vom 18. Januar 2001 miindlich
verhandelt und die Fragen des Gerichts beantwortet.

Die Klagerinnen beantragen,

— die Artikel 2 und 3 der angefochtenen Entscheidung fiir nichtig zu erkliren;

— der Beklagten und der Streithelferin die Kosten als Gesamtschuldner aufzu-
erlegen.

Die Beklagte und die Streithelferin beantragen,

— die Klage abzuweisen,

— den Kligerinnen die Kosten aufzuerlegen.
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Entscheidungsgriinde

A — Zur Zulissigkeit der Klage

Vorbringen der Parteien

Die Beklagte, die in dieser Hinsicht von der Streithelferin unterstiitzt wird, erhebt
die Einrede der Unzulissigkeit der Klage. Sie fithrt aus, dass nach stindiger
Rechtsprechung nur solche Handlungen angefochten werden kénnten, die bin-
dende rechtliche Wirkungen entfalteten, so dass sie die Interessen der Kldgerinnen
beeintrichtigten. Ferner konne, wie sich aus den Urteilen des Gerichts vom
17. September 1992 in der Rechtssache T-138/89 (NBV und NVB/Kommission,
Slg. 1992, 11-2181, Randnr. 31) und vom 22. Mirz 2000 in den Rechtssachen
T-125/97 und T-127/97 (Coca-Cola/Kommission, Slg. 2000, 1I-1733, Randnr. 79)
ergebe, nur der Tenor der Mafinahme Rechtswirkungen erzeugen und damit eine
Beschwer darstellen. Dagegen unterldgen die Griinde der in Rede stehenden
Entscheidung der Uberpriifung durch den Gemeinschaftsrichter nur, soweit sie als
Begriindung fiir eine beschwerende Mafinahme den tragenden Grund ihres Te-
nors darstellten.

Der verfiigende Teil einer Entscheidung, mit der ein Negativattest erteilt und eine
Freistellung gewihrt werde, wie dies bei der im vorliegenden Verfahren ange-
fochtenen Entscheidung der Fall sei, beschwere ihren Adressaten jedoch nicht.
Daher sei die von den Kligerinnen erhobene Nichtigkeitsklage unzulissig.

Nach Ansicht der Beklagten ist dieses Ergebnis besonders zwingend, weil die
angefochtene Entscheidung ab dem 15. Dezember 1999 simtliche Rechts-
wirkungen verloren habe. Die Bedeutung der vorliegenden Rechtssache sei daher
rein theoretisch.
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Die Klagerinnen vertreten die Ansicht, die vorliegende Klage sei nicht unzulassig.
Die angefochtene Entscheidung erzeuge verbindliche Rechtswirkungen, die ihre
Interessen beeintrachtigten (Urteil des Gerichtshofes vom 11. November 1981 in
der Rechtssache 60/81, IBM/Kommission, Slg. 1981, 2639, Randnr. 9), denn das
Negativattest und die Freistellung wiirden nur fiir eine Dauer von drei Jahren
gewihrt. Im Ubrigen seien im Urteil des Gerichts vom 15. September 1998 in den
Rechtssachen T-374/94, T-375/94, T-384/94 und T-388/94 (European Night
Services u. a./Kommission, Slg. 1998, 11-3141), bei dem es ebenfalls um Nich-
tigkeitsklagen gegen eine Entscheidung iiber eine Freistellung gegangen sei, die
die durch diese Freistellung Begiinstigten erhoben hitten, die Klagen fiir zuldssig
befunden worden.

Wiirdigung durch das Gericht

Nach standiger Rechtsprechung kénnen Handlungen oder Entscheidungen dann
den Gegenstand einer Nichtigkeitsklage nach Artikel 173 EG-Vertrag (nach
Anderung jetzt Artikel 230 EG) bilden, wenn es sich dabei um Mafnahmen
handelt, die verbindliche Rechtswirkungen erzeugen, welche die Interessen des
Klagers durch einen Eingriff in seine Rechtsstellung beeintrichtigen (Urteile des
Gerichtshofes IBM/Kommission, angefiihrt in Randnr. 34, Randnr. 9, und vom
31. Miarz 1998 in den Rechtssachen C-68/94 und C-30/95, Frankreich u. a./
Kommission, Slg. 1998, 1-1375, Randnr. 62, sowie des Gerichts vom 4. Miirz
1999 in der Rechtssache T-87/96, Assicurazioni Generali und Unicredito/Kom-
mission, Slg. 1999, 11-203, Randnr. 37, und Coca-Cola/Kommission, angefiihrt in
Randnr. 31, Randnr. 77).

So ist jede natiirliche oder juristische Person berechrigt, eine Nichtigkeitsklage
gegen die Entscheidung eines Gemeinschaftsorgans zu erheben, die einem von ihr
gestellten genauen und eindeutigen Antrag ganz oder teilweise nicht stattgibt (vgl.
in diesem Sinne in Bezug auf einen Antrag gemif8 Artikel 3 Absatz 2 Buchstabe b
der Verordnung Nr. 17 Urteil des Gerichtshofes vom 25. Oktober 1977 in der
Rechtssache 26/76, Metro/Kommission, Slg. 1977, 1875, Randnr. 13). Denn in
einer solchen Lage kann die vollstindige oder teilweise Ablehnung des Antrags
verbindliche Rechtswirkungen erzeugen, die die Interessen des Antragstellers
beintrichrigen.
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Im Licht dieser Grundsitze ist zu priifen, ob die vorliegende Nichtigkeitsklage
zulissig ist.

Die Kligerinnen haben der Beklagten die Vereinbarungen iiber die Griindung von
TPS und die Beschriankungen iibermittelt, die ihres Erachtens Nebenabreden zu
dieser Mafinahme darstellten, um gemifl Artikel 2 der Verordnung Nr. 17 ein
Negativattest fiir die gesamte Laufzeit dieser Vereinbarungen, d. h. fir zehn
Jahre, zu erhalten, oder hilfsweise gemif8 Artikel 4 Absatz 1 der Verordnung
Nr. 17 eine individuelle Freistellung der gleichen Dauer zu bekommen.

Aus dem verfiigenden Teil der angefochtenen Entscheidung geht hervor, dass
sowohl das Negativattest in Bezug auf die Wettbewerbsklausel (Artikel 2) als
auch die individuelle Freistellung in Bezug auf die Ausschlieflichkeitsklausel und
die Klausel betreffend die Spartenkanile (Artikel 3) nur fiir eine Dauer von drei
Jahren erteilt werden.

Wegen dieser Begrenzung der Laufzeit des Negativattests und der Freistellung in
den Artikeln 2 und 3 gelangen die Kldgerinnen nur fiir einen kiirzeren als den
beantragten Zeitraum in den Genuss der Rechtssicherheit aufgrund dieser Ent-
scheidungen. Ferner haben die Kldgerinnen, in diesem Punkt von der Beklagten
unwidersprochen, geltend gemacht, dass dieser Sachverhalt auch die Berechnung
der Rentabilitit der Investitionen beeinflusst habe, auf deren Grundlage die an-
gemeldeten Vereinbarungen geschlossen worden seien.

Daher erzeugt dieser Abschnitt des verfiigenden Teils der angefochtenen Ent-
scheidung verbindliche Rechtswirkungen, die die Interessen der Kligerinnen be-
eintriachtigen.

Dabei ist es unerheblich, dass die Kldgerinnen gegebenenfalls nach einer erneuten
Anmeldung der in Rede stehenden Beschrinkungen ein neues Negativattest oder
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eine neue Freistellung von geringerer, gleicher oder sogar lingerer Laufzeit als die
urspriinglich gewihrte erhalten konnten. Da sie ndmlich nicht bereits jetzt iiber
die Rechrssicherheit verfiigen, die sie genossen hirten, wenn das in Artikel 2 der
angefochtenen Entscheidung vorgesehene Negativattest und die in Artikel 3
vorgesehene Freistellung fiir eine Laufzeit von zehn Jahren erteilt worden wiren,
werden ihre Interessen durch diesen Abschnitt des verfiigenden Teils der ange-
fochtenen Entscheidung beeintrichtigt.

SchliefSlich richtet sich die Nichrigkeitsklage im Unterschied zu den Klagen in den
Rechtssachen, die mit den in Randnummer 31 angefiihrten Urteilen NBV und
NVB/Kommission sowie Coca-Cola/Kommission abgeschlossen worden sind,
gegen den verfiigenden Teil und nicht gegen die Griinde der angefochtenen Ent-
scheidung. Die Kldgerinnen beantragen namlich die Nichtigerklarung der Arti-
kel 2 und 3 des verfiigenden Teils der angefochtenen Entscheidung. Im Ubrigen
hat das Gericht zwar im Urteil NBV und NVB/Kommission (Randnr. 32) fest-
gestellt, dass eine Entscheidung iiber ein Negativattest ,,dem Antrag [entspricht]
und ... ithrer Natur nach weder die Rechtsstellung des Antragstellers indern noch
eine Beschwer fiir ihn darstellen [kann]“, doch war in der damaligen Rechtssache
das Negativattest fiir eine Laufzeit erteilt worden, die der von den Betroffenen
beantragten entsprach. Wie jedoch bereits ausgefithrt worden ist, wurde in der
vorliegenden Rechtssache das Negativattest nur fiir eine Laufzeit von drei Jahren
erteilt, obwohl die Klagerinnen seine Erteilung fiir eine Laufzeit von zehn Jahren
beantragt hatten.

Nach allem ist die vorliegende Klage zulissig.

B — Zur Begriindetheit

Zunichst sind die Riigen, mit denen die Nichtigerklirung von Artikel 3 der an-
gefochtenen Entscheidung begriindet werden soll, zu untersuchen, d. h. die Rii-
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gen, die die Ausschlielichkeitsklausel und die Klausel in Bezug auf die Spar-
tenkanile betreffen. Sodann wird die gegen Artikel 2 der angefochtenen Ent-
scheidung, der die Wettbewerbsklausel betrifft, gerichtete Riige gepriift werden.

1. Zu den Riigen, mit denen die Nichtigerklirung von Artikel 3 der ange-
fochtenen Entscheidung begriindet werden soll

In Bezug auf Artikel 3 der angefochtenen Entscheidung riigen die Kldgerinnen
zwei Verstofle gegen Artikel 85 Absitze 1 und 3 EG-Vertrag. Im Rahmen der
ersten Riige machen sie geltend, die Beklagte habe gegen Artikel 85 Absatz 1 EG-
Vertrag verstoflen, da die AusschliefSlichkeitsklausel und die Klausel betreffend
die Spartenkanile keine Wettbewerbsbeschrinkungen im Sinne dieser Bestim-
mung darstellten, hilfsweise, dass diese Verpflichtungen als Nebenabreden bei der
Griindung von TPS einzustufen seien. Im Rahmen der zweiten Riige vertreten die
Klagerinnen die Ansicht, dass die Beklagte dadurch gegen Artikel 85 Absatz 3
EG-Vertrag verstoffen habe, dass sie die in dieser Bestimmung vorgeschenen
Freistellungskriterien nicht richtig angewandt und einen Beurteilungsfehler in
Bezug auf die Dauer der Freistellung begangen habe.

a) Zur ersten Riige, Verstof$ gegen Artikel 85 Absatz 1 EG-Vertrag

i) Zum Vorbringen, die AusschlieRlichkeitsklausel und die Klausel betreffend die
Spartenkanile stellten keine Wettbewerbsbeschrinkungen im Sinne von Arti-
kel 85 Absatz 1 EG-Vertrag dar

Die Kligerinnen machen geltend, die Beklagte habe sich zum Zweck der Fest-
stellung in der angefochtenen Entscheidung, dass die Ausschlieflichkeitsklausel
und die Klausel betreffend die Spartenkanile Wettbewerbsbeschrinkungen im
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Sinne von Artikel 85 Absatz 1 EG-Vertrag darstellten, zum einen auf falsche
Beurteilungen gestiitzt und zum anderen diese Bestimmung falsch angewandt.

Die Beklagte, unterstiitzt durch die Streithelferin, bestreitet dies.

— Zur Riige, es lagen falsche Beurteilungen vor

Vorbringen der Beteiligten

Die Klagerinnen machen geltend, die Beklagte habe den wettbewerbs-
beschrankenden Charakter der AusschlieRlichkeitsklausel in den Begriindungs-
erwdgungen Nummern 102 bis 107 der angefochtenen Entscheidung damit
begriindet, dass die Vollprogramme grofle Anziehungskraft beim Fernseh-
zuschauer besdssen und dass diese Klausel den Wettbewerbern von TPS den
Zugang zu solchen Programmen verwehre. Diese Feststellung beruhe auf falschen
Beurteilungen.

Denn erstens sei die Feststellung falsch, dass die Zugkraft der Vollprogramme im
Angebot von TPS damit zu erkliren sei, dass der Empfang dieser Programme iiber
Antenne in manchen Gegenden Frankreichs mittelmifSig oder schlecht sei. Die
Zahlen, die das Institut Médiamétrie in seiner im November/Dezember 1997
durchgefiihrten von der Beklagten angefiihrten Studie ermittelt habe, die die zwei
Monate dauernde Uberwachung der Einfiihrung betroffen haben (im Folgenden:
Médiamétrie-Studie), seien falsch und beriicksichtigten nicht, dass praktisch alle
Franzosen TF1, France 2 und France 3 gut empfangen konnten. Zum Beleg dieser
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Behauptung haben die Kligerinnen in der miindlichen Verhandlung ausgefiihrt,
dass zum einen die Médiamétrie-Studie nicht angebe, nach welchen me-
thodologischen Grundsitzen sie erstellt worden sei, und zum anderen, dass die
Sendequalitit der von den franzésischen Kanilen ausgestrahlten Fernseh-
programme alle fiinf Jahre vom Conseil Supérieur de I’Audiovisuel im Rahmen
des Verfahrens iiber die Erteilung oder die Verlingerung der Genechmigungen
gepriift werde.

Zweitens gehe aus den Marktstudien, entgegen den Ausfiihrungen der Beklagten
in der angefochtenen Entscheidung, hervor, dass sich die Fernsehzuschauer fiir
TPS cher wegen der Reichhaltigkeit des Angebots als wegen des Digital-Empfangs
der Vollprogramme entschieden.

Drittens sei die Behauptung der Beklagten, die beiden anderen digitalen Pro-
grammpakete, CanalSatellite und AB-Sat, hdtten ohne ausschliefliche Uber-
tragung der Vollprogramme erfolgrelch eingefiihrt werden koénnen, im
vorliegenden Fall unerheblich. Denn zum einen seien CanalSatellite bei der Ein-
fihrung zahlreiche ausschliefliche Ubertragungen von Filmen und Sport-
veranstaltungen zugute gekommen, und dieser Sender strahle immer noch
ausschliefSlich das Programm Canal+ aus, und zum anderen sei AB-Sat in einem
anderen Marktsegment gegriindet worden.

Schlieflich fithren die Kligerinnen aus, entgegen den Feststellungen der Beklagten
in der angefochtenen Entscheidung bedeute der Umstand, dass die vier Voll-
programme, die 90 % sdmtlicher Fernsehzuschauer und ungefihr 75 % der
Zuschauer iiber Kabel erreichten, von TPS ausschliefflich iibertragen wiirden,
nicht notwendigerweise, dass der Zugang der Wettbewerber zu den Programmen
dieser Kanile begrenzt werde. Denn die Mirkte fiir das freie Fernsehen und fiir
das Bezahlfernsehen seien zwei unterschiedliche Mirkte, so dass kein derartiger
ursichlicher Zusammenhang vorliegen konne. Schlieflich sei nicht gewiss, dass
sich die vier Vollprogramme ausstrahlenden Sender, falls sie nicht an der Griin-
dung von TPS mitgewirkt hitten, an einem anderen digitalen Programmpaket
beteiligt hitten. Wie die Lage in den anderen europiischen Lindern beweise, in
denen ein einziger Beteiligter iiber ein Monopol auf dem Pay-TV-Markt verfiige,
sei eine neue Beteiligung am Pay-TV-Markt in Frankreich nicht mehr moglich.
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Die Beklagte, unterstiitzt durch die Streithelferin, bestreitet, dass die Feststellung
in der angefochtenen Entscheidung, die AusschliefSlichkeit der Ubertragung der
vier Vollprogramme stelle eine Wettbewerbsbeschrankung dar, auf falschen Be-
urteilungen beruhe.

Wiirdigung durch das Gericht

Die Tarsachen, die die Kligerinnen anfithren, um darzutun, dass die Feststellung
des wettbewerbsbeschriankenden Charakters der AusschliefSlichkeitsklausel durch
die Beklagte auf falschen Beurteilungen beruhe, sind entweder unzutreffend oder
unerheblich.

Erstens kann der Ansicht der Kldgerinnen, die Angaben der Médiamétrie-Studie
iiber das Vorhandensein von Gegenden mit schlechtem Empfang in Frankreich,
die in der Begriindungerwigung Nummer 104 der angefochtenen Entscheidung
wiedergegeben wurden, seien falsch und praktisch alle Fernsehzuschauer in
Frankreich konnten TV1, France 2 und France 3 empfangen, nicht gefolgt wer-
den, da keine Beweise vorliegen, die sie stiitzten.

Die Streithelferin hat nimlich in der miindlichen Verhandlung von den Klige-
rinnen unwidersprochen ausgefiihrt, dass es sich bei dem Institut Médiamétrie um
das einzige Meinungsforschungsinstitut handele, das in Frankreich Erhebungen
iiber die Zuschauer durchfithre, und dass diese Studien fiir alle franzosischen
Fernsehkanile insbesondere bei der Berechnung ihrer Einkiinfte aus Werbung als
Bezugspunkt dienten.

Zudem beweisen entgegen dem Vorbringen der Kligerinnen die Kontrollen, die
der Conseil Supérieur de I'Audiovisuel alle fiinf Jahre im Rahmen des Verfahrens
iiber die Erteilung oder Verlingerung von Genehmigungen durchfihrt, die Un-
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richtigkeit dieser Angaben nicht. Wie sie in der miindlichen Verhandlung auch
eingerdumt haben, bezieht sich die Kontrolle durch den Conseil ndmlich nur auf
die Sendequalitit der Fernsehkanile und nicht auf die Qualitdt des Empfangs
dieser Kanile durch die franzdsischen Fernsehzuschauer.

Dass es in Frankreich groffe Gebiete mit schlechtem Empfang gibt, wie in der
Médiamétrie-Studie festgestellt wird, bestitigt wohl auch die von den Klige-
rinnen vorgelegte Marktstudie, denn danach haben [...] ! der befragten Personen
TPS abonniert, ,um die inlindischen Programme einwandfrei empfangen zu
koénnen®.

Ferner fithrte die Beklagte in der angefochtenen Entscheidung eindeutig aus, dass
die in der Médiamétrie-Studie verdffentlichten Zahlen fiir sie ,nur Hin-
weischarakter [haben], da sich die Untersuchung aufler auf die vier von TPS
exklusiv ausgestrahlten Vollprogramme auch auf Arte und La Cinquiéme er-
streckte, die von 80,6 % der Haushalte empfangen werden konnen, sowie auf
den terrestrisch ausgestrahlten Canal+-Sender ... Hier sollen ca. [...] Haushalte
eine schlechte Empfangsqualitit haben® (Begriindungserwigung Nr. 104 der
angefochtenen Entscheidung).

Zweitens wird die Feststellung der Beklagten entgegen dem Vorbringen der
Kligerinnen entkriftet, dass nach den von TPS in Auftrag gegebenen Markt-
studien (insbesondere der BVA-Studie) die Personen, die TPS abonniert haben,
dies vor allem wegen der Reichhaltigkeit von deren Angebot und nicht wegen der
Moglichkeit getan haben, auch Vollprogramme zu empfangen. Denn da die
Vollprogramme eine Bereicherung des Angebots von TPS erméglichen, tragen sie
zur Zugkraft dieses Angebots bei. Zudem geht, wie bereits festgestellt, aus den
Marktstudien hervor, dass ein erheblicher Teil der befragten Personen angegeben
haben, sie hitten sich fiir das Abonnement von TPS entschieden, um die Voll-
programme einwandfrei empfangen zu kénnen.

1 — Unkenntlich gemachte vertrauliche Angaben.
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Drittens ist zum Argument der Kligerinnen, es sei fiir den vorliegenden Fall
unerheblich, dass CanalSatellite und AB-SAT auf den Markt gebracht worden
seien, ohne Vollprogramme ausschlieSlich zu iibertragen, auszufithren, dass die
Beklagte dies vorgetragen hat, um darzutun, dass sich die Vollprogramme ,,von
den anderen Programmen weder grundsitzlich unterscheiden noch einen fiir Pay-
TV typischen Inhalt bieten* (Begriindungserwigung Nr. 106 der angefochtenen
Entscheidung). Zwar ist dieser Umstand fiir die Bestimmung des wettbewerbs-
beschrinkenden Charakters der AusschlieBlichkeitsklausel von recht nebensich-
licher Bedeutung, doch ermoglicht er die Feststellung, dass diese Klausel fiir die
Griindung von TPS nicht objektiv notwendig ist, so dass sie nicht als Neben-
abrede betrachtet werden kann (vgl. in diesem Sinne unten, Nrn. 118 ff.).

Schliefllich ist das tatsichliche Vorbringen zuriickzuweisen, mit dem die Klige-
rinnen darzutun suchen, dass die AusschliefSlichkeitsklausel entgegen den Fest-
stellungen der Kommission in der angefochtenen Entscheidung nicht dazu fiihre,
dass ,,den Wettbewerbern von TPS der Zugang zu zugkriftigen Programmen*
verwehrt werde.

Denn es ist offenkundig, dass den Wettbewerbern von TPS der Zugang zu Pro-
grammen verwehrt wird, die zahlreiche franzésische Fernsehzuschauer als zug-
kraftig betrachten, soweit TPS aufgrund der Ausschlieflichkeit, die sie geniefit,
allein befugt ist, die Vollprogramme zu iibertragen.

Ferner haben die Klidgerinnen keinen Beweis fiir ihre Behauptung erbracht, es sei
nicht auszuschliefen, dass den Vollprogrammen von anderen digitalen Pro-
grammpaketen die Ubertragung verwehrt werde.

Nach allem haben die Kligerinnen nicht dargetan, dass sich die Beklagte bei ihrer
Feststellung, dass die AusschlieBlichkeitsklausel eine Wettbewerbsbeschrinkung
im Sinne von Artikel 85 Absatz | EG-Vertrag darstelle, auf falsche Beurteilungen
gestiitzt hitte.
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Diese Riige ist daher zuriickzuweisen.

— Zur Riige einer falschen Anwendung von Artikel 85 Absatz 1 EG-Vertrag
(Nichtanwendung einer Rule of reason)

Vorbringen der Beteiligten

Die Kligerinnen machen geltend, die Beklagte hitte Artikel 85 Absatz 1 EG-
Vertrag im Licht einer Rule of reason anstatt abstrakt anwenden miissen. Nach
der Rule of reason falle eine wettbewerbswidrige Praxis nicht unter das Verbot
des Artikels 85 Absatz 1 EG-Vertrag, wenn sie auf den Wettbewerb auf einem
bestimmten Markt eher positive als negative Auswirkungen habe. Dass es im
Wettbewerbsrecht der Gemeinschaft eine Rule of reason gebe, sei vom Ge-
richtshof bereits bestitigt worden (Urteile des Gerichtshofes vom 8. Juni 1982 in
der Rechtssache 258/78, Nungesser und Eisele/Kommission, Slg. 1982, 2015, und
vom 6. Oktober 1982 in der Rechtssache 262/81, Coditel u. a., Slg. 1982, 3381,
Randnr. 20). Entgegen dem Vorbringen der Beklagten seien diese beiden Urteile
im vorliegenden Fall erheblich, da die Griindung von TPS ebenfalls unter be-
sonderen Voraussetzungen und auf einem ganz besonderen Markt erfolgt sei.

Die Anwendung der Rule of reason hitte es ermdoglicht, zu dem Ergebnis zu
gelangen, dass Artikel 85 Absatz 1 EG-Vertrag auf die Ausschlielichkeitsklausel
und die Klausel betreffend die Spartenkanile nicht anwendbar sei. Denn, wie sich
implizit aus den Erwigungen der Beklagten in Bezug auf Artikel 85 Absatz 3 EG-
Vertrag ergebe, forderten diese Klauseln den Wettbewerb auf dem Pay-TV-Markt
in Frankreich und beschrinkt ihn nicht: Sie ermdglichten einem neuen Teilnehmer
den Zugang zu einem bisher von einem einzigen Teilnehmer, ndmlich CanalSa-
tellite und deren Muttergesellschaft Canal+ (da das Angebot von AB-Sat kein
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wirkliches Konkurrenzangebot sei, sondern das Angebot von Canal+ erginze)
beherrschten Markt.

Das Ergebnis, dass Artikel 85 Absatz 1 EG-Vertrag auf die AusschlieRlichkeits-
klausel und die Klausel betreffend die Spartenkanile nicht anwendbar sei, sei
namentlich im Hinblick auf die Rechtsprechung des Gerichtshofes geboten. Denn
nach dieser Rechtsprechung sei zum einen eine Alleinvertriebsklausel wirt-
schaftlich zu beurteilen und werde nicht per se vom Verbot des Artikels 85 Ab-
satz 1 EG-Vertrag erfasst (Urteil des Gerichtshofes vom 30. Juni 1966 in der
Rechtssache 56/65, Société technique miniére, Slg. 1966, 282), und zum anderen
falle ein ausschlielliches Recht, das zum Zweck der Durchdringung eines neuen
Marktes gewahrt werde, nicht unter das Verbot dieses Artikels (Urteile Nungesser
und Eisele/Kommission, angefiihrt in Randnr. 68, und Société technique miniére;
allgemein zur Bedeutung von Artikel 85 Absitze 1 und 3 EG-Vertrag Urteil des
Gerichtshofes vom 12. Dezember 1995 in der Rechtssache C-393/93, Oude
Luttikhuis u. a., Slg. 1995, 1-4515, Randnr. 10, und Urteile des Gerichts vom
14. Mai 1997 in der Rechtssache T-77/94, VGB u. a./Kommission, Slg. 1997,
I1-759, Randnr. 140, sowie European Night Services u. a./Kommission, angefiihrt
in Randnr. 34, Randnr. 136).

Die Beklagte macht geltend, sie habe nicht gegen Artikel 85 Absatz 1 EG-Vertrag
verstoffen, indem sie im Rahmen der Priifung der Vereinbarkeit der Ausschlief3-
lichkeitsklausel und der Klausel betreffend die Spartenkanile mit dieser Bestim-
mung nicht, wie von den Kligerinnen vorgeschlagen, eine Rule of reason
angewandt habe.

Wiirdigung durch das Gericht

Nach Ansicht der Kligerinnen folgt aus einer Rule of reason im Wettbewerbs-
recht der Gemeinschaft, dass im Rahmen der Anwendung von Artikel 85 Ab-
satz | EG-Vertrag eine Abwigung der wettbewerbsférdernden und der
wettbewerbswidrigen Auswirkungen einer Vereinbarung vorzunehmen sei, um zu
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bestimmen, ob diese von dem Verbot dieses Artikels erfasst werde. Entgegen dem
Vorbringen der Kligerinnen ist jedoch eine solche Regel als solche von der Ge-
meinschaftsrechtsprechung nicht anerkannt worden. Der Gerichtshof und das
Gericht haben vielmehr wiederholt ausgefiihrt, es sei zweifelhaft, ob es im
Wettbewerbsrecht der Gemeinschaft eine Rule of reason gebe (Urteile des Ge-
richtshofes vom 8. Juli 1999 in der Rechtsache C-235/92 P, Montecatini/Kom-
mission, Slg. 1999, 1-4539, Randnr. 133 [,,selbst wenn [die ,Rule of reason‘]
einen Platz im Rahmen von Artikel 85 Absatz 1 EG-Vertrag haben sollte“] und
des Gerichts vom 10. Mirz 1992 in der Rechtssache T-14/89, Montedipe/Kom-
mission, Slg. 1992, II-1155, Randnr. 265, und vom 6. April 1995 in der
Rechtssache  T-148/89, Tréfilunion/Kommission, Slg. 1995, 1I-1063,
Randnr. 109).

Weiter stofSt sich eine Auslegung von Artikel 85 Absatz 1 EG-Vertrag, wie sie die
Kligerinnen vorschlagen, an der Systematik dieser Bestimmung.

Denn Artikel 85 Absatz 3 EG-Vertrag sicht ausdriicklich vor, dass wettbe-
werbsbeschrinkende Vereinbarungen freigestellt werden kénnen, wenn sie be-
stimmte Voraussetzungen erfiillen, insbesondere fiir die Verwirklichung
bestimmter Ziele unerlisslich sind und den Unternehmen nicht die Méglichkeit
erdffnen, fiir einen wesentlichen Teil der betreffenden Waren den Wettbewerb
auszuschalten. Nur im Rahmen dieser Bestimmung kann eine Abwigung der
wettbewerbsfordernden und der wettbewerbsbeschrinkenden Gesichtspunkte
einer Beschriankung stattfinden (vgl. in diesem Sinne Urteile des Gerichtshofes
vom 28. Januar 1986 in der Rechtssache 161/84, Pronuptia, Slg. 1986, 353,
Randnr. 24, und des Gerichts vom 15. Juli 1994 in der Rechtssache T-17/93,
Matra Hachette/Kommission, Slg. 1994, II-595, Randnr. 48, sowie European
Night Services u. a./Kommission, zitiert in Randnr. 34, Randnr. 136). Artikel 85
Absatz 3 EG-Vertrag wiirde seine praktische Wirksamkeit weitgehend verlieren,
wenn eine derartige Priifung bereits im Rahmen von Artikel 85 Absatz 1 EG-
Vertrag vorgenommen werden konnte.

Zwar haben sich der Gerichtshof und das Gericht wiederholt in Urteilen fiir eine
flexiblere Auslegung des Verbotes in  Artikel -85 Absatz 1 EG-Vertrag aus-
gesprochen (vgl. insbesondere Urteile Société technique miniére und Oude Lut-
tikhuis w. a., zitiert in Randnr. 70, Nungesser und Eisele/Kommission und
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Coditel u. a./Ciné-Vog Films, zitiert in Randnr. 68, Pronuptia, zitiert in
Randnr. 74, und European Night Services u. a./Kommission, zitiert in
Randnr. 34, sowie Urteil des Gerichtshofes vom 15. Dezember 1994 in der
Rechtsache C-250/92, DLG, Slg. 1994, I-5641, Randnrn. 31 bis 35).

Diese Urteile konnen jedoch nicht dahin ausgelegt werden, dass sie das Bestehen
einer Rule of reason im Wettbewerbsrecht der Gemeinschaft anerkennen. Sie sind
vielmehr Teil einer breiteren Strémung in der Rechtsprechung, die nicht vollig
abstrakt und unterschiedslos davon ausgeht, dass jede die Handlungsfreiheit eines
oder mehrerer Beteiligter beschrinkende Vereinbarung zwangsldufig von dem
Verbot des Artikels 85 Absatz 1 EG-Vertrag erfasst wird. Vielmehr sind bei der
Pritfung, ob diese Bestimmung auf eine Vereinbarung anwendbar ist, der konkrete
Rahmen zu beriicksichtigen, in dem diese ihre Wirkungen entfaltet, insbesondere
der wirtschaftliche und rechtliche Kontext, in dem die betroffenen Unternehmen
titig sind, die Art der Waren und/oder Dienstleistungen, auf die sich die Ver-
einbarung bezieht, sowie die tatsichlichen Bedingungen der Funkrtion und der
Struktur des relevanten Marktes (vgl. insbesondere Urteile European Night Ser-
vices u. a./Kommission, zitiert in Randnr. 34, Randnr. 136, Oude Luttikhuis u.
a., ztiert in Randnr. 70, Randnr. 10, und VGB u. a./Kommission, zitiert in
Randnr. 70, Randnr. 140, sowie das Urteil des Gerichtshofes vom 28. Februar
1991 in der Rechtssache C-234/89, Delimitis, Slg. 1991, 1-935, Randnr. 31).

Diese Auslegung vermeidet es ndmlich unter Beachtung der Systematik des Ar-
tikels 85 EG-Vertrag und insbesondere der praktischen Wirksamkeit von dessen
Artikel 3, dass das Verbot in Absatz 1 dieser Bestimmung vollig abstrakt und
unterschiedslos auf simtliche Vereinbarungen erstreckt wird, die eine Beschrin-
kung der Handlungsfreiheit eines oder mehrerer Beteiligter bewirken. Jedoch
bedeutet dies keine Abwigung der wettbewerbsfordernden und der wettbe-
werbswidrigen Wirkungen einer Vereinbarung zum Zweck der Entscheidung, ob
das Verbort in Artikel 85 Absatz 1 EG-Vertrag anwendbar ist.

Nach allem wandte die Beklagte entgegen dem Vorbringen der Klagerinnen in der
angefochtenen Entscheidung Artikel 85 Absatz 1 EG-Vertrag richtig auf die
Ausschlieflichkeitsklausel und die Klausel betreffend die Spartenkanle an, da sie
auflerhalb von Artikel 85 Absatz 3 EG-Vertrag keine Abwigung der wettbe-
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werbsfordernden und der wettbewerbswidrigen Gesichtspunkte dieser Vereinba-
rungen vorzunehmen hatte.

Im Einklang mit der Rechtsprechung bewertete sie hingegen den wettbewerbs-
beschrinkenden Charakter dieser Klauseln in ihrem wirtschaftlichen und recht-
lichen Kontext. So stellte sie zu Recht fest, dass die Vollprogramme
ausstrahlenden Sender Programme anbéten, die fiir die Abonnenten einer Pay-
TV-Gesellschaft anziehend seien und dass die Ausschlieflichkeitsklausel bewirke,
dass den Wettbewerbern von TPS der Zugang zu solchen Programmen verwehrt
werde (Begriindungserwigungen Nrn. 102 bis 107 der angefochtenen Entschei-
dung). Zur Klausel betreffend die Spartenkanile stellte die Beklagte fest, dass sie
zehn Jahre lang zu einer Beschneidung des Angebots solcher Kanile auf diesem
Markt fiihre (Begriindungserwigung Nr. 101 der angefochtenen Entscheidung).

Die Riige ist daher zuriickzuweisen.

ii) Zu dem Hilfsvorbringen, die AusschlieSlichkeitsklausel und die Klausel be-
treffend die Spartenkanile stellten Nebenabreden dar

— Vorbringen der Beteiligten

Zum Begriff der Nebenabrede

Fiir den Begriff der Nebenabrede berufen sich die Kldgerinnen auf den XXIV.
Bericht iiber die Wetthewerbspolitik der Kommission von 1994 (S. 114 f,,
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Nr. 166), wo es heifst: ,,Nebenabreden sind fiir das Funktionieren des Gemein-
schaftsunternehmens objektiv norwendige Einschrankungen, die nur die Parteien
oder das Gemeinschaftsunternehmen, nicht aber Dritte betreffen und folglich
ithrem Wesen nach akzessorisch sind ...“

Die Klagerinnen nehmen ferner Bezug auf die Bekanntmachung der Kommission
vom 16. Februar 1993 iiber die Beurteilung kooperativer Gemeinschaftsunter-
nchmen nach Artikel 85 EWG-Vertrag (ABL 1993, C 43, S. 2, im Folgenden:
Bekanntmachung iiber die kooperativen Gemeinschaftsunternehmen), in der die
Beklagte ausgefiihrt hat, dass Absprachen, ,,die mit dem GU [Gemeinschafts-
unternehmen] unmittelbar verbunden und fiir dessen Existenz notwendig sind, ...
zusammen mit dem GU beurteilt werden [miissen]. Sie sind kartellrechtlich als
Nebenabreden zu behandeln, sofern sie eine dem Hauptgegenstand des GU un-
tergeordnete Funktion erfiillen* (Nr. 66).

Ferner gehe aus der Bekanntmachung iiber die kooperativen Gemeinschafts-
unternechmen hervor, dass die zeitlich unbeschrinkte Erteilung einer aus-
schlieflichen Nutzungslizenz an das Gemeinschaftsunternehmen als fiir dessen
Errichtung und Tirigkeit unerlisslich angesehen worden sei und dass die Ne-
benabreden-Theorie allgemein bei einem Gemeinschaftsunternehmen mit neuen
Tatigkeiten angewandt werde, dessen Griinder weder akrtuelle noch potenzielle
Wettbewerber dieses Unternehmens seien (Nr. 76 der Bekanntmachung iiber die
Gemeinschaftsunternehmen).

Nach Ansicht der Kldgerinnen belegt die Entscheidungspraxis der Beklagten eine
getreuliche Befolgung dieser Grundsitze.

Denn in der Entscheidung 94/895/EG der Kommission vom 15. Dezember 1994
in einem Verfahren nach Artikel 85 EG-Vertrag und Artikel 53 des EWR-Ab-
kommens (1V/34.768 — International Private Satellite Partners) (ABIl. L 354,
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S. 75, Begriindungserwigung Nr. 61) heifse es, dass wettbewerbsbeschrinkende
Klauseln als Nebenabreden zu betrachten seien, wenn sie fiir das Gemein-
schaftsunternehmen unerldsslich seien und nicht tiber das hinausgingen, was zur
Errichtung und zum Betrieb dieses Unternehmens notwendig sei (vgl. auch Ent-
scheidung 97/39/EG der Kommission vom 18. Dezember 1996 in einem Ver-
fahren nach Artikel 85 EG-Vertrag und Artikel 53 EWR-Abkommen [Sache IV/
35.518 — Iridium] [ABL. L 16, S. 87, Begriindungserwigungen Nrn. 48 ff.] und
Entscheidung der Kommission vom 6. April 1995, mit der ein Zusammenschluss
auf der Grundlage der Verordnung Nr. 4064/89 fiir mit dem Gemeinsamen
Markt vereinbar erkldrt wird [IV/M.564 — Havas Voyages/American Express]
[ABL C 117, S. 8]).

Die Kligerinnen machen ferner geltend, die von der Beklagten angefithrten Ent-
scheidungen und Urteile seien allgemein fiir die vorliegende Rechtssache uner-

heblich.

Denn das Urteil Pronuptia (angefithrt in Randnr. 74) und das Urteil des Ge-
richtshofes vom 11. Juli 1985 in der Rechtssache 42/84 (Remia u. a./Kommis-
sion, Slg. 1985, 2545) bezogen sich auf die Kriterien der Anwendung von
Artikel 85 Absitze 1 und 3 EG-Vertrag, ohne die Problematik der Nebenabreden
zu erwihnen. Weiter ergebe die Entscheidung 87/100/EWG der Kommission vom
17. Dezember 1986 betreffend ein Verfahren nach Artikel 85 EWG-Vertrag (IV/
31.340 — Mitchell Cotts/Sofiltra) (ABL 1987, L 41, S. 31) nichts Neues. Die
Entscheidung 90/410/EWG der Kommission vom 13. Juli 1990 betreffend ein
Verfahren nach Artikel 85 EWG-Vertrag (IV/32.009 — Elopak/Metal Box —
Odin) (ABlL. L 209, S. 15, Nr. 31) bestitige den in den angefiihrten Ent-
scheidungen hervorgehobenen Grundsatz und schwiche ihn nicht ab.

SchlieRlich diirfe die Einstufung einer Nebenabrede entgegen dem Vorbringen der
Beklagten und der Streithelferin nicht auf einer abstrakten Untersuchung dieser
Abrede beruhen, sondern erfordere eine eingehende Untersuchung des Marktes.
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Eine derartige Priifung habe die Beklagte in der angefochtenen Entscheidung auch
vorgenommen. Weiter erhellten simtliche von der Streithelferin angefiihrten
Entscheidungen und Urteile den Umstand, dass der Konrext des Marktes im
Rahmen der Einstufung von ,,Nebenabreden® beriicksichtigt werde. So habe es
der Gerichtshof im Urteil Remia u. a./Kommission, zitiert oben in Randnummer
87, anhand der Umstiinde des Falles abgelehnt, eine Wettbewerbsverbotsklausel
mit einer Laufzeit von mehr als vier Jahren als Nebenabrede einzustufen. In der
Entscheidung 1999/329/EG der Kommission vom 12. April 1999 in einem Ver-
fahren nach Artikel 85 EG-Vertrag und Artikel 53 EWR-Abkommen (Sachen
Nr. IV/D-1/30.373 — P&I-Clubs. IGA und Nr. IV/D-/37.143 — P&I-Clubs.
Pooling Agreement) (ABI. L 125, S. 12} sei nach einer Priifung der Preise und der
Absatzbedingungen auf dem Riickversicherungsmarkrt verfiigt worden, dass der
gemeinsame Abschluss von Riickversicherungsvertrigen in diesem Fall eine Ne-
benabrede darstelle. In der Entscheidung 1999/574/EG der Kommission vom
27. Juli 1999 in einem Verfahren nach Artikel 81 EG-Vertrag und Artikel 53
EWR-Abkommen (Sache 1V/36.581 — Télécom Développement) (ABL L 218,
S. 24) habe die Beklagre die Stellung der Firma Télécom Développement auf dem
Market fiir Sprachtelefondienste unter wirtschaftlichen Gesichtspunkten und sol-
chen des Wettbewerbs beurteilt und sei zu dem Ergebnis gelangt, dass die ange-
meldeten Klauseln als Nebenabreden zu betrachten seien. SchlieRlich habe die
Beklagte in der Entscheidung 97/39 ebenfalls aufgrund der besonderen Umstiinde
des Einzelfalls entschieden, die angemeldeten Klauseln als Nebenabreden ein-
zustufen.

Die Beklagte wendet sich, unterstiitzt durch die Streithelferin, gegen die von den
Klagerinnen vertretene Auslegung des Begriffes der Nebenabrede.

Zu den Folgen der Einstufung als Nebenabrede

Die Kligerinnen machen geltend, sowohl aus den Veroffentlichungen der Be-
klagten als auch aus ihrer Entscheidungspraxis ergebe sich, dass die als Neben-
abreden eingestuften Vereinbarungen wie die HauptmaBnahme zu behandeln
seien.
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Die Beklagte habe namlich in ihrem XXIV. Bericht iiber die Wettbewerbspolitik
ausgefiihrt, dass die Nebenabreden ,,nicht gesondert im Hinblick auf Artikel 85
Absatz 1 beurteilt [werden], wenn das Gemeinschaftsunternehmen selbst nicht
Artikel 85 Absatz 1 verletzt oder aber nach Artikel 85 Absatz 3 freigestellt ist.
Wihrend Nebenabreden normalerweise nur fiir begrenzte Zeit akzeptiert werden,
werden sie im Rahmen von Gemeinschaftsunternehmen in der Regel fiir die ge-
samte Dauer des Gemeinschaftsunternehmens akzeptiert“. Ferner habe die Be-
klagte in der Bekanntmachung iiber die kooperativen Gemeinschaftsunternehmen
ausgefiihrt: ,Fillt das GU als solches nicht unter Artikel 85 Absatz 1, so werden
auch zusitzliche Absprachen, die zwar fiir sich betrachtet Wettbewerbs-
beschrankungen darstellen, aber in dem oben beschriebenen Sinn als Nebenab-
reden zu werten sind, nicht vom Kartellverbot erfasst® (Nr. 67), und sie ,,miissen
zusammen mit dem GU beurteilt werden® (Nr. 66).

Die Beklagte habe diese Grundsitze in ihrer Entscheidungspraxis auch ange-
wandt. So habe sie in der Begriindungserwigung Nummer 62 der Entscheidung
94/895 ausgefiihrt, da das Gemeinschaftsunternehmen nicht den Verbotstatbe-
stand des Artikels 85 Absatz 1 EG-Vertrag erfiille, gelte das Gleiche fiir die in
Rede stehenden Klauseln (vgl. auch Entscheidung 97/39, Begriindungserwégung
Nr. 48).

Die Beklagte fithrt aus, zwar bestehe die Rechtsfolge der Anwendung des Be-
griffes der Nebenabrede darin, dass Vertragsklauseln, die an sich den Wettbewerb
beschrankten und geeignet seien, den Handelsverkehr zwischen Mitgliedstaaten
erheblich zu beeintrichtigen, nicht von Artikel 85 EG-Vertrag erfasst wiirden,
doch bedeute dies nicht, dass fiir diese Klauseln zwangsliufig ein Negativattest
mit gleicher Laufzeit wie die Hauptmafnahme erteilt werde. Denn, wie sich aus
dem Urteil Remia u. a./Kommission, angefithrt in Randnummer 87, und der
angefochtenen Entscheidung ergebe, kénne die Laufzeit einer Beschrinkung ein
wesentliches Kriterium dafiir sein, ob es sich dabei um eine Nebenabrede handele.
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Zur Einstufung der AusschliefSlichkeitsklausel ab Nebenabrede

Die Klagerinnen vertreten die Ansicht, es unterliege keinem Zweifel, dass die
Beklagte die AusschliefSlichkeitsklausel als Nebenabrede hitte einstufen miissen.

Denn wegen der beherrschenden Stellung von Canal+ insbesondere auf dem
Marke fir die Ausstrahlung franzésischer und amerikanischer Kinofilme stelle
diese Ausschliefllichkeit die einzige Méglichkeit dar, sich am Pay-TV-Markt in
Frankreich zu beteiligen und sich dort durch ein attraktives Angebot zu be-
haupten. Der ganz eigene Charakter dieses Vorteils ergebe sich auch daraus, dass
er TPS von ihren Gesellschaftern ohne gegenseitige Zahlungen gewihrt worden
sei, um ihren Erfolg auf diesem Markt sicherzustellen.

Das Hauptargument, mit dem die Beklagte den akzessorischen Charakter der
Ausschlieflichkeitsklausel bestreite, dass nimlich die Griindung eines Unterneh-
mens, das im Bereich des dlglt'\len Fernsehens iiber Satellit titig sei, ohne die
ausschlieliche Ubertragung der vier Vollprogramme vorstellbar sei, sei falsch.
Denn die Kldgerinnen hitten, als sie beschlossen hitten, TPS zu griinden, nicht
tiber Exklusivrechte fiir Filme und Sportveranstaltungen verfiigt — und velfiigten
auch heute nur in sehr geringem Mafle dariiber —, so dass ihre einzige Waffe im
Wettbewerb nach wie vor in der ausschlieBlichen Ubertragung der Voll-
programme bestehe. Diese Klausel stehe daher in unmittelbarem Zusammenhang
mit der Griindung von TPS und sei fiir deren gutes Funktionieren notwendig.

Die Beklagte bestreitet, dass ihr ein Beurteilungsfehler unterlaufen sei, indem sie
die AusschliefSlichkeitsklausel nicht als Nebenabrede eingestuft habe.
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Zur Einstufung der Klausel betreffend die Spartenkanile als Nebenabrede

Die Kldgerinnen vertreten die Ansicht, die Beklagte habe einen Beurteilungsfehler
begangen, indem sie die Klausel betreffend die Spartenkanile nicht als Neben-
abrede eingestuft habe.

Nach dem Vortrag der Kligerinnen hat die Beklagte ndmlich nicht beriicksichtigt,
dass diese Klausel fiir die Griindung und den Betrieb von TPS unerlésslich sei, da
dieser vorrangige Zugang zu den Kanilen und den Programmen ihrer Gesell-
schafter und ihr Recht auf endgiiltige Ablehnung die einzige Moglichkeit fiir TPS
darstellten, ihre Versorgung mit Spartenkanilen insbesondere in Anbetracht der
besonders starken Position der Gruppe Canal+ auf dem Markt dieser Programme
sicherzustellen.

Hierbei sei auf die Entscheidung 1999/573/EG der Kommission vom 20. Mai
1999 in einem Verfahren nach Artikel 81 EG-Vertrag (Sache 1V/36.592 — Cé-
gétel +4) (ABL L 218, S. 14, im Folgenden: Cégétel-Entscheidung) und auf die
Entscheidung Télécom Développement zu verweisen. Denn zum einen bezdgen
sich diese Entscheidungen auf Wettbewerbssachverhalte, die dem des vor-
liegenden Falles (Mirkte, die von einem eingefiihrten Beteiligten beherrscht
wiirden) weitgehend entsprichen, und zum anderen beziehe sich die Unter-
suchung der Beklagten in diesen Entscheidungen auf Klauseln, die mit der Klausel
betreffend die Spartenkanile verglichen werden kénnten, denn es gehe in der
Entscheidung Télécom Développement um eine Klausel, die einen vorrangigen
Zugang zu einer Infrastruktur vorsehe, und in der Entscheidung Cégétel um eine
Klausel, die ein Vorkaufsrecht des Gemeinschaftsunternehmens bei seinen Ge-
sellschaftern vorsehe. Im Gegensatz zur Entscheidung im vorliegenden Fall habe
die Beklagte diese Klauseln als Nebenabreden eingestuft und sie wie das Ge-
meinschaftsunternehmen selbst behandelt (vgl. auch Entscheidung 1999/329).
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Die Beklagte bestreitet, dass sie einen Beurteilungsfehler begangen habe, indem
sie die Klausel betreffend die Spartenkanile nicht als Nebenabrede eingestuft
habe.

— Wiirdigung durch das Gericht

Zunichst sind die Bedeutung des Begriffes der Nebenabrede im Wettbewerbsrecht
der Gemeinschaft und die Folgen der entsprechenden Einstufung zu kliren. So-
dann sind diese Grundsitze auf die Ausschlieflichkeitsklausel und die Klausel
betreffend die Spartenkanile anzuwenden, um zu entscheiden, ob, wie die Kli-
gerinnen geltend machen, die Beklagte einen Beurteilungsfehler begangen hat, als
sie diese Vereinbarungen nicht als Nebenabreden eingestuft hat.

Zum Begriff der Nebenabrede

Im Wettbewerbsrecht der Gemeinschaft bedeutet der Begriff der Nebenabrede
jede mit der Durchfithrung einer Hauptmafnahme unmittelbar verbundene und
fiir diese notwendige Einschrinkung (vgl. Bekanntmachung der Kommission vom
14. August 1990 iiber Nebenabreden zu Zusammenschliissen [ABl. 1990, C 203,
S. §; im Folgenden: Bekanntmachung iiber Nebenabreden, Nr. I], Bekanntma-
chung iiber kooperative Gemeinschaftsunternehmen [Begriindungserwigung
Nr. 65] sowie die Artikel 6 Absatz 1 Buchstabe b und 8 Absatz 2 Unterabsatz 2
der Verordnung Nr. 4064/89).

In ihrer Bekanntmachung iiber Nebenabreden fithrt die Kommission zu Recht
aus, dass mit der Durchfithrung des Zusammenschlusses ,,unmittelbar ver-
bunden* nur Einschrinkungen sind, die eine dem Hauptgegenstand dieser
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Mafnahme untergeordnete Bedeutung haben und mit ihr unmittelbar verbunden
sind (Nr. II 4).

Das Tatbestandsmerkmal der notwendigen Beschrinkung erfordert eine doppelte
Priffung. Zum einen ist zu untersuchen, ob die Beschrinkung fiir die Durch-
fihrung der Hauptmafinahme objektiv notwendig ist, und zum anderen, ob sie im
rechten Verhiltnis zu ihr steht (vgl. Urteil Remia u. a./Kommission, angefiihrt in
Randnr. 87, Randnr. 20; vgl. auch Nrn. II 5 und II 6 der Bekanntmachung iiber
die Nebenabreden).

Da es, wie in den Randnummern 72 ff. dargelegt worden ist, eine Rule of reason
im Wettbewerbsrecht der Gemeinschaft nicht gibt, kann das Tatbestandsmerkmal
der objektiven Notwendigkeit einer Beschrinkung im Rahmen der Einstufung als
Nebenabreden nicht dahin ausgelegt werden, dass es eine Abwigung der wett-
bewerbsfordernden und wettbewerbswidrigen Auswirkungen einer Vereinbarung
voraussetzte. Denn eine derartige Untersuchung kann nur in dem besonderen
Rahmen des Artikels 85 Absatz 3 EG-Vertrag stattfinden.

Das entspricht nicht nur der Wahrung der praktischen Wirksamkeit von Arti-
kel 85 Absatz 3 EG-Vertrag, sondern auch der Folgerichtigkeit. Denn da Arti-
kel 85 Absatz 1 EG-Vertrag keine Priifung der wettbewerbsfordernden und
wettbewerbsbeschrinkenden Auswirkungen erlaubt, muss das Gleiche fiir die
Priifung der damit verbundenen Abreden gelten.

Daher muss, wie die Beklagte zu Recht geltend macht, die Untersuchung der
objektiven Notwendigkeit einer Beschrinkung im Vergleich zur Hauptmafinahme
verhiltnismifig abstrakt erfolgen. Es geht nicht darum, zu priifen, ob angesichts
der Wettbewerbssituation auf dem relevanten Markt die Beschrinkung fiir den
geschiftlichen Erfolg der Hauptmafinahme unerlésslich ist, sondern um die Be-
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stimmung, ob die Beschrankung im besonderen Rahmen der Hauptmafinahme
tir die Verwirklichung dieser Maffnahme notwendig ist. Wire die Hauptmaf-
nahme ohne die Beschrinkung nur schwer oder gar nicht zu verwirklichen, so
kann die Beschrinkung als objektiv notwendig zu ihrer Verwirklichung betrachtet
werden.

So hat der Gerichtshof in seinem Urteil Remia u. a./Kommission, angefiihrt in
Randnummer 87 (Randnr. 19), festgestellt, dass eine Wettbewerbsklausel fiir die
Verwirklichung einer Unternehmensiibertragung objektiv notwendig war, da
ohne eine derartige Klausel, ,,d. h., wenn der Verkiufer und der Kiufer nach der
Unternehmensiibertragung weiterhin miteinander in Wettbewerb stehen wiir-
den,... die Unternehmensiibertragung nicht realisiert werden [konnte]. Der Ver-
kiufer, der das verdufserte Unternehmen in allen seinen Einzelheiten besonders
gut kennt, konnte namlich seine frithere Kundschaft unmittelbar nach der Un-
ternehmensverdufSerung wieder zuriickgewinnen und so dem veriduflerten Unter-
nehmen die Existenzgrundlage entziehen.“

Ebenso konnte die Beklagte im Rahmen ihrer Entscheidungspraxis feststellen,
dass eine Reihe von Beschrinkungen fiir die Verwirklichung bestimmter Maf3-
nahmen objektiv notwendig war. Denn ohne diese Beschrinkungen hatte die
jeweilige Mafinahme ,entweder gar nicht oder unter ungewissen Voraus-
setzungen, zu wesentlich hoheren Kosten, iiber einen spiirbar lingeren Zeitraum
oder mit erheblich geringeren Erfolgsaussichten durchgefiihrt werden* kénnen
(Nr. I § der Bekanntmachung iiber die Nebenabreden; vgl. auch beispielhaft die
Entscheidung 90/410, Begriindungserwigungen Nrn. 22 ff.).

Entgegen dem Vorbringen der Klagerinnen belegt keine der Entscheidungen, auf
die sie sich berufen, dass die Beklagte eine Untersuchung des Wettbewerbs vor-
genommen hitte, um die jeweiligen Klauseln als Nebenabreden einzustufen.
Diese Entscheidungen belegen vielmehr den verhiltnismifig abstrakten Cha-
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rakeer der Untersuchung der Beklagten. So heifst es in der Begriindungserwigung
Nr. 77 der Entscheidung 1999/329:

»Eine Schadenteilungsvereinbarung kann nicht ordentlich funktionieren, ohne
dass sich die Beteiligten mindestens auf einen von allen gemeinsam angebotenen
Versicherungsschutz einigen. Keine Partei wire ndmlich bereit, Schadens-
forderungen anderer Clubs an den Pool zu teilen, die iibersteigen, was sie selbst
beanspruchen kann.“.

Ist eine Beschrinkung fiir die Verwirklichung einer Hauptmafinahme objektiv
notwendig, so ist weiter zu priifen, ob ihre Dauer und ihr sachlicher und értlicher
Anwendungsbereich nicht iiber das fiir die Verwirklichung dieser Maffnahme
Notwendige hinausgehen. Gehen die Dauer oder der Anwendungsbereich der
Beschrdnkung iiber das fiir die Verwirklichung der Mafinahme Notwendige
hinaus, so ist sie getrennt im Rahmen von Artikel 85 Absatz 3 EG-Vertrag zu
priifen (vgl. in diesem Sinne Urteil des Gerichts vom 2. Juli 1992 in der Rechts-
sache T-61/89, Dansk Pelsdyravlerforening/Kommission, Slg. 1992, I1I-1931,
Randnr. 78).

Da schlieflich die Beurteilung des Charakters einer bestimmten Abrede als Ne-
benabrede zu einer Hauptmafinahme von der Beklagten eine Wiirdigung kom-
plexer wirtschaftlicher Gegebenheiten verlangt, beschrinkt sich die gerichtliche
Nachpriifung dieser Wiirdigung auf die Frage, ob die Verfahrensvorschriften
eingehalten worden sind, ob die Begriindung ausreichend ist, ob der Sachverhalt
zutreffend festgestellt worden ist und ob keine offensichtlich fehlerhafte Wiirdi-
gung des Sachverhalts und kein Ermessensmissbrauch vorliegen (vgl. in diesem
Sinne in Bezug auf die Wiirdigung der zulissigen Dauer einer Wettbewerbsklausel
Urteil Remia u. a./Kommission, angefiihrt in Randnr. 87, Randnr. 34).
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Zu den Folgen der Einstufung als Nebenabrede

Wird festgestellt, dass eine Beschrinkung in unmittelbarem Zusammenhang mit
einer Hauptmafinahme steht und zu ihrer Verwirklichung notwendig ist, so ist die
Vereinbarkeit dieser Beschrankung mit dem Wettbewerbsrecht zusammen mit der
Vereinbarkeit der HauptmafSnahme zu priifen.

So gilt, wenn die Hauptmafinahme nicht vom Verbot des Artikels 85 Absatz 1
EG-Vertrag erfasst wird, das Gleiche fiir die mit dieser Mafsnahme in unmittel-
barem Zusammenhang stehenden und fiir sie notwendigen Beschriankungen (vgl.
in diesem Sinn Urteil Remia u. a./Kommission, angefithrt in Randnr. 87,
Randnr. 20). Stellt hingegen die Hauptmaflnahme eine Beschrinkung im Sinne
dieser Bestimmung dar, geniefSt sie aber eine Freistellung gemifs Artikel 85 Ab-
satz 3 EG-Vertrag, so deckt diese Freistellung auch die Nebenabreden ab.

Ferner werden die Beschrinkungen, wenn sie in unmittelbarem Zusammenhang
mit einem Zusammenschluss im Sinne der Verordnung Nr. 4064/89 stehen, so-
wohl nach Artikel 6 Absatz 1 Buchstabe b als auch nach Artikel 8 Absatz 2
Unterabsartz 2 dieser Verordnung von der Entscheidung der Kommission gedeckt,
mit der der Zusammenschluss fiir mit dem Gemeinsamen Markt vereinbar erkldrt
wird.

Zur Einstufung der AusschliefSlichkeitsklausel als Nebenabrede

Anhand der in den Randnummern 103 bis 114 dargestellten Grundsitze ist zu
priifen, ob die Beklagte im vorliegenden Fall einen offensichtlichen Beurtei-
lungsfehler begangen hat, als sie die AusschliefSlichkeitsklausel nicht als Neben-
abrede zur Griindung der TPS eingestuft hat.

IT - 2501



119

120

121

122

URTEIL VOM 18. 9. 2001 — RECHTSSACHE T-112/99

Die Klidgerinnen vertreten die Ansicht, die AusschlieSlichkeitsklausel sei eine
Nebenabrede zur Griindung der TPS, da sie in Ermangelung ausschliefSlicher
Ubertragungsmchte fiir Kinofilme und erstrangige Sportereignisse unerldsslich
sei, um es der TPS zu ermdéglichen, auf dem Pay-TV-Markt in Frankreich Fuf$ zu
fassen.

Jedoch ist es fiir die Einstufung der Ausschlieflichkeitsklausel als Nebenabrede
unerheblich, ob diese Klausel notwendig ist, um es TPS zu ermdglichen, sich
dauerhaft auf diesem Markt einzurichten.

Denn, wie bereits in Randnummer 106 ausgefithrt, gehoren derartige Er-
wigungen, die sich auf die Notwendigkeit der Beschrinkung in Anbetracht der
Wettbewerbssituation auf dem Markt beziehen, nicht zur Untersuchung des
Charakters der Beschrinkung als Nebenabrede. Sie kénnen nur im Rahmen von
Artikel 85 Absatz 3 EG-Vertrag beriicksichtigt werden (vgl. hierzu Urteile Pro-
nuptia, angefithrt in Randnr. 74, Randnr. 24, und Dansk Pelsdyravlerforening/
Kommission, angefiihrt in Randnr. 113, Randnr. 78).

Zwar haben die Kligerinnen im vorliegenden Fall hinreichend dargetan, dass die
AusschliefSlichkeitsklausel in unmittelbarem Zusammenhang mit der Griindung
von TPS stand, doch haben sie nicht nachgewiesen, dass die ausschliefSliche
Ubertragung der Vollprogramme fiir diese Mafinahme objektiv notwendig war.
Wie die Beklagte zu Recht ausfiihrt, kann ein im Bereich des Bezahlfernsehens
titiges Unternehmen in Frankreich gegriindet werden, ohne dass es {iber das
ausschlieSliche Ubertragungsrecht fiir die Vollprogramme verfiigt. So verhilt es
sich bei CanalSatellite und AB-Sat, den beiden anderen Teilnehmern auf diesem
Markt.
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Selbst wenn aber die Ausschlieflichkeitsklausel fiir die Griindung der TPS ob-
jektiv notwendig war, hat die Beklagte keinen offensichtlichen Beurteilungsfehler
begangen, als sie die Ansicht vertrat, dass diese Beschrankung nicht im rechten
Verhilinis zu diesem Zweck stand.

Die beantragte Laufzeit der AusschlieSlichkeitsklausel betrug zehn Jahre. Wie die
Beklagte in der Begriindungserwigung Nummer 134 der angefochtenen Ent-
scheidung festgestellt hat, erscheint diese Laufzeit iiberzogen, da ,,die Etablierung
[von TPS} auf dem Markt schon frither erfolgen muss“. Denn héchstwahr-
scheinlich wird der Wettbewerbsnachteil von TPS (hauptsichlich in Bezug auf
den Zugang zu ausschlieflichen Ubertragungsrechten fiir Sportveranstaltungen
und Kinofilme) sich im Laufe der Zeit verringern (vgl. in diesem Sinne Be-
griilndungserwigung Nr. 133 der angefochtenen Entscheidung). Daher kann nicht
ausgeschlossen werden, dass die ausschliefSliche Ubertragung der Vollprogramme,
die zwar urspriinglich dazu bestimmt ist, die Wettbewerbsposition von TPS auf
dem Markr fiir das Bezahlfernsehen zu verstirken, es diesem Unternehmen
moglicherweise nach einigen Jahren ermoglicht, den Wettbewerb auf diesem
Markt zu beseitigen.

Ferner ist die AusschliefSlichkeitsklausel auch deshalb unverhilinismifSig, weil sie
dazu fiihrt, dass sowohl gegenwirtigen als auch potenziellen Wettbewerbern von
TPS jeder Zugang zu Programmen versagt wird, die als anziehend fiir zahlreiche
franzosische Fernsehzuschauer gelten (vgl. Urteil Oude Luttikhuis u. a., angefiihrt
in Randnr. 70, Randnr. 16). Zudem wird dieser tiberzogene Charakter der Ab-
rede dadurch verstirke, dass in manchen Gebieten der Antennenempfang schlecht
ist. Denn die in diesen Gebieten wohnenden Fernsehzuschauer, die ein Abon-
nement bei einem Pay-TV-Unternehmen abschliefen mochten, das auch die
Vollprogramme iibertrigt, miissen sich an TPS wenden.

Somit hat die Beklagte keinen offensichtlichen Beurteilungsfehler begangen, als
sie die AusschliefSlichkeitsklausel nicht als Nebenabrede der Griindung von TPS
eingestuft hat.
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Dieser Teil des Vorbringens der Kligerinnen ist daher zuriickzuweisen.

Zur Einstufung der Klausel betreffend die Spartenkanile als Nebenabrede

Anhand der in den Randnummern 103 bis 114 erwihnten Grundsitze ist auch zu
priifen, ob die Beklagte im vorliegenden Fall einen offensichtlichen Beurtei-
lungsfehler begangen hat, als sie die Klausel betreffend die Spartenkanile nicht als
Nebenabrede eingestuft hat.

Die Beklagte hat in der angefochtenen Entscheidung (Begriindungserwigung
Nr. 101) ausgefiihrt:

»Es stellt sich die Frage, ob die von den Gesellschaftern eingegangene Ver-
pflichtung, ihre Programme zuallererst TPS anzubieten, nicht eine mit der
Griindung der Plattform zusammenhingende Nebenabrede ist. Da jedoch durch
diese fiir zehn Jahre geltende Klausel das Angebot an Spartenprogrammen und
Bildschirmdiensten beschnitten wird, ist Artikel 85 Absatz 1 in diesem Fall an-
wendbar.“

Nach dieser Begriindungserwigung hat es die Beklagte hauptsiclilich wegen des
recht langfristigen negativen Einflusses dieser Klausel auf die Lage Dritter abge-
lehnt, sie als Nebenabrede einzustufen.
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Die Klagerinnen haben nichts vorgetragen, was diese Beurteilung entkriftet hitte,
obwohl ihnen die Beweislast hierfiir oblag.

Sie machen namlich nur geltend, wegen der von CanalSatellite prakrizierten
AusschliefSlichkeitspolitik seien die von ihnen betriebenen oder geschaffenen
Spartenkanile die einzigen, zu denen TPS Zugang habe, so dass die streitige
Klausel fiir ihr Fortbestehen unerlisslich sei. Ob das zutrifft, mag dahinstehen.
Da diese Erwigung die Wettbewerbssituation der TPS betrifft, kann sie fiir die
Einstufung der Klausel als Nebenabrede nicht beriicksichtigt werden. Denn die
objektive Notwendigkeit der Klausel ist, wie in den Randnummern 107 bis 112
ausgefiihre, ohne Berticksichtigung der Wettbewerbssituation zu priifen.

Da zudem die Vermarktung und kommerzielle Nutzung der Spartenkanile rasant
zunimmt (Begriindungserwigung Nr. 65 der angefochtenen Entscheidung), hat
die Beklagte keinen offensichtlichen Beurteilungsfehler begangen, als sie die
Ansicht vertrat, dass die Verpflichtung der Gesellschafter von TPS, ihre Spar-
tenkanile zehn Jahre lang vorrangig TPS anzubieten, iiber das fiir deren Griin-
dung Notwendige hinausging.

SchliefSlich beziehen sich die Kligerinnen, wie die Beklagte zu Recht ausfithrt, zu
Unrecht auf die Entscheidungen Cégétel und Télécom Développement, da diese
anders gelagerte Sachverhalte betrafen. So lisst sich die Lage von TPS nicht mit
derjenigen eines neu auftretenden Beteiligten auf einem Markt vergleichen, der
von einer Gesellschaft mit historischem Monopol beherrscht wird und der den
Zugang zu einer grundlegenden Infrastrukeur voraussetzt. Denn Canal+ verfiigt
nicht tber ein historisches Monopo! bei der Vermarktung von Spartenkanilen,
und die Beteiligung an diesem Marke erfordert nicht den Zugang zu einer
grundlegenden Infrastruktur. Zudem fiihrten in den Entscheidungen Cégétel und
Telecom Développement die untersuchten Klauseln nicht dazu, dass Dritten jede
Moglichkeit des Zugangs zu den Dienstleistungen der Gesellschafter genommen
wurde. Es handelte sich lediglich um eine Vorzugsbehandlung.

II - 2505




135

136

137

138

URTEIL VOM 18. 9. 2001 — RECHTSSACHE T-112/99

Daher hat die Beklagte keinen offensichtlichen Beurteilungsfehler begangen, als
sie die Klausel betreffend Spartenkanile nicht als Nebenabrede zur Griindung
von TPS eingestuft hat.

Dieser Teil des Hilfsvorbringens der Kligerinnen ist daher zuriickzuweisen.

iii) Ergebnis

Nach allem ist die erste Riige als unbegriindet zuriickzuweisen.

b) Zur zweiten Riige: Verstof$ gegen Artikel 85 Absatz 3 EG-Vertrag

i) Zum Argument, die Freistellungskriterien in Artikel 85 Absatz 3 EG-Vertrag
seien falsch angewandt worden

Vorbringen der Beteiligten

Die Kldgerinnen machen in erster Linie geltend, die Beklagte habe dadurch gegen
Artikel 85 Absatz 3 EG-Vertrag verstofSen, dass sie bei der Anwendung dieser
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Bestimmung Erwigungen in Bezug auf den Wettbewerb auf dem Pay-TV-Markt
beriicksichtigt habe, die unter Artikel 85 Absatz 1 fielen.

Weiter miissten nach der Rechtsprechung (Urteil des Gerichts vom 11. Juli 1996
in den Rechtssachen T-528/93, T-542/93, T-543/93 und T-546/93, Métropole
télévision u. a./Kommission, Slg. 1996, 11-649, Randnr. 114) die Gesichtspunkte,
die die Beklagte bei der Anwendung von Artikel 85 Absatz 3 EG-Vertrag be-
riicksichrige, relevant sein und sich auf diesen Artikel beziehen. Anstatt zu priifen,
ob die AusschliefSlichkeitsklausel und die Klausel betreffend die Spartenkanile,
die sie als Verstofs gegen Artikel 85 Absatz 1 EG-Vertrag betrachtet habe, die
Freistellungsvoraussetzungen in Artikel 85 Absatz 3 erfiillten, habe die Beklagte
in Wirklichkeit gepriift, ob die Griindung von TPS auf dem Markt diese Vor-
aussetzungen erfiille.

Die Beklagte macht geltend, sie habe die Freistellungskriterien in Artikel 85
Absatz 3 EG-Vertrag nicht falsch angewandt.

Wiirdigung durch das Gericht

In Bezug auf das Vorbringen der Kligerinnen zur Verpflichtung der Beklagten, die
Abwigung der wettbewerbsfordernden und wettbewerbswidrigen Wirkungen
einer Beschrinkung im Rahmen des Artikels 85 Absatz 1 EG-Vertrag, nicht aber
von Artikel 85 Absatz 3 EG-Vertrag vorzunehmen, ist auf die Ausfithrungen in
den Randnummern 72 ff. zu verweisen.
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Zur Frage, ob die Beklagte korrekt gepriift hat, ob die Ausschlieflichkeitsklausel
und die Klausel betreffend die Spartenkanile die Tatbestandsmerkmale einer
Freistellung erfiillten, ist erstens auszufithren, dass die Beklagte entgegen dem
Vorbringen der Kldgerinnen sehr wohl gepriift hat, ob dies der Fall ist.

So hat die Beklagte in Bezug auf das Tatbestandsmerkmal des Beitrags zur Ver-
besserung der Warenerzeugung oder -verteilung oder zur Forderung des techni-
schen oder wirtschaftlichen Fortschritts ausgefiihrt, dass dieses erfiillt sei, da die
AusschliefSlichkeitsklausel und die Klausel betreffend die Spartenkanile ,einem
neuen Betreiber den Markteinstieg [erméglichen], wodurch sich das Angebot an
Pay-TV-Diensten fiir den franzosischen Fernsehzuschauer erhoht* (Be-
grindungserwigung Nr. 114 der angefochtenen Entscheidung).

Diese Klauseln haben auch eine giinstige Auswirkung fiir die Verbraucher, da sie
»Zu einer Erweiterung des Angebots und zur Entwicklung neuer Dienste unter
Einsatz einer neuen Technologie“ (Begriindungserwigung Nr. 118 der ange-
fochtenen Entscheidung) und zu einem ,harten Konkurrenzkampf, der sich seit
der Griindung von TPS zwischen dieser Programmplattform und CanalSatellite/
Canal+ entwickelt hat“ (Begriindungserwigung Nr. 119 der angefochtenen Ent-
scheidung), gefithrt haben.

Zur Notwendigkeit der streitigen Klauseln hat die Beklagte u. a. ausgefiihrt:
»Ohne die Méglichkeit des bevorzugten Zugangs zu diesen Programmen wire
TPS gezwungen gewesen, eine ganze Reihe von Programmen in Eigenregie her-
auszubringen, wodurch die Kosten fiir die Plattform noch weiter in die Hohe
getrieben worden wiren® (Begriindungserwigung Nr. 122 der angefochtenen
Entscheidung). Weiter hat sie ausgefithrt, dass ,,sich TPS ohne das Exklusivrecht
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fiir die Vollprogramme, die als Zuschauermagner und Mittel zur Abgrenzung
gegeniiber anderen Programmangeboten wirken, nicht auf dem franzésischen
Pay-TV-Markt etablieren kénnte* (Begriindungserwigung Nr. 132 der ange-
fochtenen Entscheidung).

In Bezug auf das vierte Tatbestandsmerkmal in Artikel 85 Absatz 3 EG-Vertrag,
das sich auf das Fehlen der Ausschaltung des Wettbewerbs fiir einen wesentlichen
Teil der betreffenden Waren bezieht, hat die Beklagte zwar die Ausschlieflich-
keitsklausel und die Klausel betreffend die Spartenkanile nicht erwihnt. Sie hat
nur festgestellt, dass die ,Vereinbarungen iiber die Griindung von TPS ... den
Wettbewerb nicht aus[schalten|, sondern... ihn im Gegenteil [férdern]* (Be-
grindungserwigung Nr. 135 der angefochtenen Entscheidung). Implizit ergibt
sich jedoch aus der Untersuchung der Beklagten, dass sie dieses Ergebnis unter
Berticksichtigung dieser Klauseln erzielt hat, indem sie die Ansicht vertreten hat,
dass diese fiir den Erfolg von TPS notwendig seien.

Selbst wenn die Beklagte zu Recht ausgefiihrt hat, dass die AusschlieBlichkeits-
klausel und die Klausel betreffend die Spartenkanile aus den in den Randnum-
mern 118 bis 137 angegebenen Griinden nicht als Nebenabreden bei der
Griindung von TPS betrachtet werden konnten, so stehen diese Be-
schrinkungen — zweitens — dennoch in direktem Zusammenhang mit dieser
Mafinahme. Daher hatte die Untersuchung, ob die verschiedenen Tatbestands-
merkmale des Artikels 85 Absatz 3 EG-Vertrag erfilllt sind, unter Beriick-
sichtigung der Hauptmafinahme zu erfolgen, auf die sich diese Klauseln beziehen.

Das Vorbringen der Kligerinnen hierzu ist widerspriichlich. Sie vertreten nimlich
zum einen die Ansicht, die Beklagte hitte diese Klauseln als Nebenabreden bei der
Griindung von TPS betrachten miissen, und zum anderen, die Beklagte hitte ohne
Berticksichtigung der Hauptmafinahme priifen miissen, ob die Voraussetzungen
in Artikel 85 Absatz 3 EG-Vertrag in Bezug auf sie erfiillt seien.
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149 Diese Widerspriichlichkeit beruht auf einer falschen Auslegung des Begriffes der

150

151

Nebenabrede. Nach dem Vorbringen der Kligerinnen muss eine Beschrinkung,
wenn sie nicht als Nebenabrede eingestuft werden kann, zwangsldufig gesondert
untersucht werden. Diese Auffassung beriicksichtigt jedoch nicht, wie in Rand-
nummer 147 ausgefiihrt, dass bestimmte Beschrinkungen, die in unmittelbarem
Zusammenhang mit einer Maflnahme stehen, zwar nicht als Nebenabreden ein-
gestuft werden konnen, da sie fiir die Verwirklichung der Hauptmafsnahme nicht
objektiv notwendig sind oder nicht im rechten Verhiltnis zu ihr stehen, aber doch
untrennbar mit dieser Maflnahme verbunden sind. Daher miissen sie unter Be-
riicksichtigung des wirtschaftlichen und rechtlichen Kontextes der letztgenannten

“MafSnahme untersucht werden.

Dieser Teil des Vorbringens der Kligerinnen ist daher zuriickzuweisen.

ii) Zur Riige eines Beurteilungsfehlers in Bezug auf die Dauer der individuellen
Freistellung

Vorbringen der Beteiligten

Die Kligerinnen vertreten die Ansicht, die Beklagte habe einen Beurteilungsfehler
begangen, indem sie in der angefochtenen Entscheidung die Dauer der Frei-
stellung fiir die Ausschliefllichkeitsklausel auf drei Jahre festgesetzt habe. Die von
der Beklagten angefiihrten Griinde, wonach zum einen diese Beschrinkung fiir
TPS nur in der Einfithrungszeit notwendig sei und sich diese Notwendigkeit zum
anderen im Laufe der Zeit in dem MafSe verringern werde, in dem TPS Abon-
nenten gewinnen und Erfahrung im Bereich des Bezahlfernsehens sammeln
konne, was ihr die Verbesserung seines Angebots erméglichen werde, seien falsch.
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Die Notwendigkeit der AusschliefSlichkeit werde sich nicht verringern, sondern
vielmehr wegen der nicht zu umgehenden Positionen, die die Gruppe Canal+ auf
dem Markt einnehme, zunehmen. Ohne die AusschliefSlichkeit bei der Uber-
tragung der Vollprogramme sei die Rentabilitdt von TPS in Gefahr.

Hier sei die Entscheidung Cégétel einschligig, in der eine Alleinvertriebsklausel
fiir bestimmte Telefondienstleistungen fiir zehn Jahre insbesondere mit der Be-
griindung freigestellt worden sei, dass sich die genehmigten Investitionen der
Firma Cégeétel bei Telekommunikationsdienstleistungen erst nach sehr langer Zeit
amortisieren konnten.

Nach Ansicht der Kligerinnen hat die Beklagte weiter einen Beurteilungsfehler
begangen, als sie die Dauer der Freistellung fiir die Klausel betreffend die Spar-
tenkanile auf drei Jahre, also die Einfithrungszeit, beschrinkt habe. Die Not-
wendigkeit dieser Klausel beschrinke sich namlich nicht auf die Einfiihrungszeit,
wie die Beklagte meine, sondern gelte fiir die gesamte Betriebszeit von TPS, da die
Klausel fiir dieses Unternehmen das einzige Mittel sei, seine Versorgung mit
Spartenkanilen sicherzustellen.

Die Beklagte stellt in Abrede, mit der Festsetzung der Dauer der Freistellung auf
drei Jahre einen Beurteilungsfehler begangen zu haben.

Wiirdigung durch das Gericht

Erstens beruht nach stindiger Rechtsprechung die Ausiibung der Befugnisse der
Beklagten im Rahmen von Artikel 85 Absatz 3 EG-Vertrag stets auf komplexen
wirtschaftlichen Wertungen. Daher muss sich die gerichtliche Nachpriifung dieser
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Wertungen auf die Richtigkeit der ihnen zugrunde liegenden Tatsachen und deren
Subsumtion unter die Begriffe des geltenden Rechts durch die Beklagte be-
schrianken (vgl. insbesondere Urteil des Gerichtshofes vom 13. Juli 1966 in den
Rechtssachen 56/64 und 58/64, Consten und Grundig/Kommission, Slg. 1966,
321, 396, und Urteil Matra Hachette/Kommission, angefiihrt in Randnr. 74,
Randnr. 104).

Dieser Grundsatz gilt u. a. fiir die Bestimmung des Zeitraums, wahrend dessen
eine Beschrinkung als unerlisslich erachtet wird, durch die Beklagte (Urteil Re-
mia u. a./Kommission, angefiihrt in Randnr. 87, Randnr. 34).

Zweitens hat das Gericht in seinem Urteil Matra Hachette/Kommission, ange-
fithrt in Randnummer 74, (Randnr. 104) entschieden, dass es ,Sache der an-
meldenden Unternehmen [ist], der Kommission die Anhaltspunkte zu liefern, aus
denen sich ergibt, dass die Voraussetzungen des Artikels 85 Absatz 3 erfiillt sind
[Urteil des Gerichtshofes vom 17. Januar 1984 in den Rechtssachen 43/82 und
63/82, VBVB und VBBB/Kommission, Slg. 1984, 19], wobei diese Verpflichtung
im Rahmen des Gerichtsverfahrens unter Beriicksichtigung der Tatsache aus-
zulegen ist, dass der Kliger Anhaltspunkte vortragen muss, die die Beurteilung
der Kommission in Frage stellen kénnen®.

Die Kligerinnen begniigen sich jedoch mit dem Vortrag, dass die Beklagte einen
Beurteilungsfehler begangen habe, da sich die Notwendigkeit der Aus-
schlieRlichkeit nicht verringere (wie die Beklagte in der Begriindungserwigung
Nt 133 der angefochtenen Entscheidung festgestellt hat), sondern vielmehr we-
gen der nicht zu umgehenden Positionen zunehme, die die Gruppe Canal+ auf
dem Markt einnehme. Zur Klausel betreffend die Spartenkanile machen sie
geltend, diese sei notwendig, um die Versorgung von TPS mit Programmen dieser
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Art sicherzustellen. Sie legen jedoch kein Beweismittel vor, um darzutun, dass
diese Behauptung richrtig ist, die im Ubrigen die Entwicklung des Marktes nicht
beriicksichtigt. SchliefSlich bestreiten die Kligerinnen keine der Tatsachen, auf
deren Grundlage die Beklagte zum einen zu der Ansicht gelangt ist, dass die
Unerlasslichkeit dieser Klauseln zwangslidufig mit der Zeit abnehmen werde, und
zum anderen festgestellt hat, dass drei Jahre die Mindestdauer darstellten, wih-
rend deren sie fiir TPS notwendig gewesen seien (Begriindungserwigung Nr. 134
der angefochtenen Entscheidung).

Drittens berufen sich die Kligerinnen zu Unrecht auf die Entscheidung Cégétel.
Denn, wie die Beklagte zu Recht geltend macht, wurde in dieser Entscheidung
eine Freistellung nur fiir den Vertrieb bestimmter Erzeugnisse gewihrt, und der
Vertrieb dieser Erzeugnisse stellte nur einen geringen Teil der Titigkeiten der
Firma Cégétel dar, wihrend der Alleinvertrieb der Vollprogramme einen we-
sentlichen Bestandteil des Angebots von TPS ausmacht.

Somit hat die Beklagte bei der Begrenzung der Dauer der Freistellung auf drei
Jahre keinen offensichtlichen Beurteilungsfehler begangen.

Dieser Teil des Vorbringens der Kligerinnen ist daher zuriickzuweisen.

iii) Ergebnis

Nach allem ist die vorliegende Riige als unbegriindet zuriickzuweisen.
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2. Zu der Artikel 2 der angefochtenen Entscheidung betreffenden Riige einer
Verletzung des Grundsatzes der Rechtssicherbeit

Vorbringen der Verfahrensbeteiligten

Die Kligerinnen machen geltend, die Beklagte habe sich nicht im Einklang mit
der Regelung verhalten, die sie in ihrem XXIV. Bericht iiber die Wettbewerbs-
politik aufgestellt habe, indem sie das Negativattest mit der Begriindung auf drei
Jahre begrenzt habe, dass die Wettbewerbsklausel nur wihrend der Ein-
fihrungszeit als Nebenabrede bei der Griindung von TPS eingestuft werden
konne. In diesem Bericht, den die Beklagte binde, habe sie ausgefiihrt, dass Ne-
benabreden ,,im Rahmen von Gemeinschaftsunternehmen in der Regel fiir die
gesamte Dauer des Gemeinschaftsunternehmens akzeptiert® wiirden (S. 115,
Nr. 166).

Nach der Rechtsprechung (Urteile des Gerichts vom 17. Dezember 1991 in der
Rechtssache T-7/89, Hercules Chemicals/Kommission, Slg. 1991, 1I-1711, und
vom 10. Mirz 1992 in der Rechtssache T-9/89, Hiils/Kommission, Slg. 1992,
11-499) habe die Beklagte den Grundsatz der Rechtssicherheit verletzt, indem sie
diese Regel im vorliegenden Fall nicht beachtet habe.

Der Standpunkt, den die Beklagte in der vorliegenden Rechtssache einnehme, sei
besonders deshalb zu beanstanden, weil die erwihnte Regelung immer noch
aktuell sei, wie aus den Entscheidungen Cégétel und Télécom Développement
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hervorgehe. Denn in diesen Entscheidungen seien zwei Wettbewerbsklauseln als
Nebenabreden eingestuft und in gleicher Weise wie das Gemeinschaftsunter-
nehmen behandelt worden.

Die Beklagte vertritt die Ansicht, sie habe weder den Grundsatz der Rechts-
sicherheit verletzt noch einen Beurteilungsfehler begangen, als sie die Ansicht
vertreten habe, die Wettbewerbsklausel stelle nur wihrend der Einfithrungszeir,
also in den ersten drei Jahren, eine Nebenabrede dar.

Wiirdigung durch das Gericht

Zunichst enthilt, wie aus dem von den Kldgerinnen angefithrten Auszug aus dem
XXIV. Bericht iiber die Wettbewerbpolitik (,,[die Nebenabreden werden] in der
Regel fiir die gesamte Dauer des Gemeinschaftsunternehmens akzeptiert” [Her-
vorhebung durch das Gericht]) sowie aus dem konkreten Rahmen, in den sich
dieser einfiigt (Untersuchung von fiinf Griindungen von Gemeinschaftsunter-
nehmen im Bereich von Forschung und Entwicklung), hervorgeht, der Teil des
Berichtes, dem dieser Auszug entnommen ist, keine strikten Regeln, die die Be-
klagte sich selbst in Bezug auf die Einstufung einer Vereinbarung als Nebenabrede
auferlegt hirtte. Es handelt sich vielmehr um die blofle Beschreibung einer Reihe
von Grundsitzen, die die Beklagte iiblicherweise im Rahmen ihrer Untersuchung
bestimmter Klauseln befolgt, die sie als Nebenabreden zu einer Hauptmaf$nahme
betrachtet.

Entgegen dem Vorbringen der Kligerinnen kann der vorliegende Fall daher nicht
mit der Rechtssache verglichen werden, die mit dem Urteil Hercules Chemicals/
Kommission, angefithrt in Randnummer 165, abgeschlossen worden ist. In dieser
Rechtssache hatte die Beklagte ndmlich in ihrem jihrlichen Bericht iber die
Wettbewerbspolitik eine Reihe von Regeln iiber die Akteneinsicht im Bereich des
Wetthewerbs bekannt gegeben, die sie sich selbst auferlegt hatte.
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Im Ubrigen geht aus dem von den Kldgerinnen angefithrten Auszug aus dem
XXIV. Bericht iiber die Wettbewerbspolitik hervor, dass dieser nahezu wortlich
die Grundsitze wiedergibt, die die Beklagte in Nummer 67 der Bekanntmachung
iiber die kooperativen Gemeinschaftsunternehmen entwickelt hatte. Wie sich
eindeutig aus dieser Bekanntmachung ergibt, hat diese jedoch nur den Charakter
eines Leitfadens in Bezug auf die Art und Weise, in der die Beklagte die Theorie
der Nebenabreden in der Praxis anwendet.

Daher konnen sich die Kldgerinnen nicht auf den erwihnten Auszug stiitzen, um
darzutun, dass die Beklagte ihnen gegeniiber den Grundsatz der Rechtssicherheit
verletzt habe.

Nach allem ist die vorliegende Riige als unbegriindet zuriickzuweisen.

Da simtliche Riigen, die die Kldgerinnen angefiihrt haben, unbegriindet sind, ist
die Klage abzuweisen.

Kosten

Nach Artikel 87 § 2 Absatz 1 der Verfahrensordnung ist die unterliegende Partei
auf Antrag zur Tragung der Kosten zu verurteilen. Da die Kligerinnen unterlegen
sind, sind sie antragsgemifd dazu zu verurteilen, neben ihren eigenen Kosten die
Kosten der Beklagten und der Streithelferin zu tragen.
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Aus diesen Griinden

hat

DAS GERICHT (Dritte Kammer)

fiir Recht erkannt und entschieden:

1. Die Klage wird abgewiesen.

2. Die Klagerinnen tragen ihre eigenen Kosten sowie die Kosten der Beklagten
und der Streithelferin.

Azizi Lenaerts Jaeger

Verkiindet in offentlicher Sitzung in Luxemburg am 18. September 2001.

Der Kanzler Der Priisident

H. Jung J. Azina
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