DOM AV DEN 18.9,2001 — MAL T-112/99

FORSTAINSTANSRATTENS DOM (tredje avdelningen)
den 18 september 2001 *

I mal T-112/99,

Métropole télévision (M6), Neuilly sur Seine (Frankrike),

Suez-Lyonnaise des eaux, Nanterre (Frankrike),

France Télécom, Paris (Frankrike),

foretridda av advokaten D. Théophile, med delgivningsadress i Luxemburg,
och

Télévision frangaise 1 SA (TF1), Paris, foretritt av advokéterna P. Dunaud och
P. Elsen, med delgivningsadress i Luxemburg,

sokande,
mot

Furopeiska gemenskapernas kommission, foretridd av E. Gippini Fournier och
K. Wiedner, bida i egenskap av ombud, med delgivningsadress i Luxemburg,
svarande,

* Rittegdngssprak: franska.
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Mé M.FL. MOT KOMMISSIONEN

med stod av

CanalSatellite, Paris, féretrdtt av advokaterna L. Cohen-Tanugi och E. Brunet,
med delgivningsadress i Luxemburg,

intervenient,

angdende en talan om ogiltigforklaring av artiklarna 2 och 3 i kommissionens
beslut 1999/242/EG av den 3 mars 1999 om ett forfarande enligt artikel 85 i EG-
fordraget (IV/36.237 — TPS) (EGT L 90, s. 6),

meddelar

FORSTAINSTANSRATTEN (tredje avdelningen)

sammansatt av ordféranden J. Azizi samt domarna K. Lenaerts och M. Jaeger,

justitiesekreterare: byrddirektéren D. Christensen,

med hénsyn till det skriftliga férfarandet och efter férhandlingen den 18 ja-
nuari 2001,
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foljande

Dom

Bakgrund

A — Beskrivning av transaktionen

Detta drende avser kommissionens beslut 1999/242/EG av den 3 mars 1999 om
ett forfarande enligt artikel 85 i EG-fordraget (drende nr IV/36.237 — TPS)
(EGT L 90, s. 6) (nedan kallat det ifrdgasatta beslutet) om bildandet av foretaget
Telévision par satellite (nedan kallat TPS) vars dndamal ér att ta fram, utveckla
och erbjuda — digitalt och via satellit — ett programutbud och avgiftsbelagda
TV-tjinster som riktar sig till fransksprakiga TV-tittare i Europa (punkt 76 i det
ifrdgasatta beslutet).

Foretaget bildades som ett handelsbolag (SNC) enligt fransk lag av sex stora.
franska foretag verksamma inom sektorn for television (Métropole Télévision
(M6), Télévision Francaise 1 SA (TF1), France 2 och France 3) och sektorn for
telekommunikation och kabeldistribution (France Télécom och Suez-Lyonnaise
des eaux). Foretaget 4r en ny aktor pid marknader som sedan linge starkt
domineras av en aktor, nimligen Canal+ och dess dotterbolag CanalSatellite.
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B — De berérda marknaderna och deras struktur

Av det ifrdgasatta beslutet framgar att betal-TV-marknaden 4r den produkt-
marknad som framst har paverkats av att TPS bildats (punkterna 23 och 25 i det
ifrdgasatta beslutet). Bildandet av foretaget berdr vidare marknaden for forvirv
av sindningsrittigheter och marknaden fér saluféring av temakanaler.

Vad betriffar den berorda geografiska marknaden har svaranden i det ifrigasatta
beslutet gjort gillande att dessa olika marknader, vid den tidpunkt da detta beslut
fattades, borde ha bedémts pa nationell basis, vilket innebir att de i det aktuella
fallet skulle ha begrinsats till Frankrike (punkterna 40—43 i det ifrigasatta
beslutet).

1. Den franska marknaden for betal-TV

Som framgar av punkt 25 i det ifrdgasatta beslutet utgér denna marknad och
gratis-T'V-marknaden (4ven kallad okodad TV) separata produktmarknader. Den
affirsforbindelse som i det senare fallet finns mellan utsindare och annonsoér,
motsvaras i fraga om betal-TV av en affirsforbindelse mellan utséindare och TV-
tittaren i egenskap av abonnent. Konkurrensvillkoren ir foljaktligen olika pa
dessa tva marknader.
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Av det ifrigasatta beslutet framgdr dven att betal-TV-marknaden vid den
tidpunkt di detta beslut fattades omfattade de tre olika teknikerna for
aterutsindning (via marksindare, satellit eller kabel) och att dessa tre tekniker
for aterutsindning inte utgjorde separata marknader (Svervdgande 30 i det
ifrdgasatta beslutet). ‘

Den ildsta aktoren pa betal-TV-marknaden i Frankrike 4r Canal+. Kanalen ar
vilkind i Frankrike och har genom sin ldnga erfarenhet frdn detta omrade ocksd |
fordelen av ett stort kunnande i friga om administration av betal-TV-tjanster
(6verviigande 44 i det ifrdgasatta beslutet). Koncernen Canal+ dr ocksd verksam
inom sektorn for kabeldistribution, eftersom koncernen édger kabelnidtet Numé-
riCable. Genom sitt dotterbolag CanalSatellite tillhandahéller Canal+ dven en
utbud av digitala betal-TV-kanaler via satellit (nedan kallat digitalt utbud)
(punkt 46 i det ifrigasatta beslutet). Av det ifrdgasatta beslutet framgdr att sett
»till antalet abonnenter hade koncernen Canal+, med premiumkanalen Canal+,
CanalSatellite och kabelnitet NumériCable, i slutet av juni 1998 omkring 70 %
av den franska betal-TV-marknaden” (punkt 47). ‘

Den franska koncernen AB, vars verksamhet framfor allt bestar av program-
produktion och forsiljning av sindningsrittigheter, lanserade i april 1996
ytterligare en aktor pi betal-TV-marknaden, foretaget AB-Sat. I slutet av juni
1998 hade AB-Sat 100 000 abonnenter (punkt 49 i det ifrdgasatta beslutet).

Islutet av juli 1998 hade foretaget TPS 457 000 abonnenter och riknade med att
ha 600 000 abonnenter i slutet av det 4ret (punkt 50 i det ifrdgasatta beslutet).
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2. Marknaden for forvirv av sdndningsréttigheter, framfér allt till film och sport

Filmer och sport dr de mest populira produkterna inom betal-TV. Det ir
foljaktligen nodvindigt att f6rvirva sindningsrittigheter till sidana program for
att ett utbud skall bli tillrackligt tilltalande for att nya abonnenter skall lockas att
betala f6r TV-tjdnsterna (punkt 34 i det ifrdgasatta beslutet).

Av det ifrigasatta beslutet framgar att TPS frimsta konkurrenter pA marknaden,
framfor allt vad giller att forvdrva sindningsrittigheter till amerikanska och
franska filmer samt sportevenemang, 4r Canal+ och de temakanaler i vilka
Canal+ 4r deldgare (punkt 58 i det ifrdgasatta beslutet). I nAmnda beslut papekar
kommissionen ockséd att “koncernen Canal+ har en sdrskilt stark stillning pa
denna marknad” och att foretaget AB-Sat och de allminna kanalerna ocksa #r
verksamma pé denna marknad (ovannimnda punkt).

3. Marknaden for saluforing och drift av temakanaler

Av det ifragasatta beslutet framgar att temakanalerna dr nédvindiga for att f3 till
stand ett tilltalande betal-TV-utbud. Vidare framgar att marknaden for saluféring
och drift av temakanaler 4r snabbt vixande i Frankrike, framfor allt pd grund av
att den digitala tekniken har introducerats (punkterna 37—39 och 65—69 i det
ifrigasatta beslutet).
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Vad giller frigan om hur marknaden &r strukturerad konstateras foljande i det
ifrdgasatta beslutet: '

»Efter tillkomsten av satellitplattformar dger alla betal-TV-bolag aktier i de
temakanaler som finns pd marknaden. De frimsta aktdrerna pd denna marknad
4ger i stort sett lika minga aktier. Koncernen Canal+ dr en viktig aktor eftersom
den dger aktier i de 4ldsta kanalerna, som har den bista tickningen via kabelnitet
och flest abonnenter.” (Punkterna 67 och 68 i det ifrigasatta beslutet.)

C — Anmiilan ocb de anmilda avtalen

Den forsta kontakten med svaranden angdende bildandet av TPS togs sommaren
1996 infor en planerad anmilan enligt rddets forordning (EEG) nr 4064/89 av
den 21 december 1989 om kontroll av foretagskoncentrationer (EGT L 257,
1990, s. 13; svensk specialutgiva, tilligg, s. 16), senast 4ndrad genom radets
forordning (EG) nr 1310/97 av den 30 juni 1997 (EGT L 180, s. 1)) (punkt 1 i
det ifrgasatta beslutet). Sedan svaranden underrittat de som deltog i bildandet
av TPS om att detta foretag inte var nigot samriskforetag i den bemirkelsen att
deligarna hade gemensam kontroll 6ver foretaget, anmilde parterna den
18 oktober 1996 transaktionen i syfte att erhalla ett icke-ingripandebesked, eller
alternativt, ett undantag enligt ridets forordning nr 17 av den 6 februari 1962,
forsta forordningen om tillimpning av foérdragets artiklar 85 och 86 (EGT 13,
1962, s. 204; svensk specialutgiva, omride 8, volym 1, s. 8) (ovannimnda
punkt).

Parterna har anmilt fyra avtal. De principer som giller for driften av TPS
beskrivs i avtalet av den 11 och 18 april 1996 (nedan kallat avtalet). Dessa
principer konkretiseras och struktureras i ett senare bolagsavtal som under-
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tecknades den 19 juni 1996 liksom i bolagsordningarna fér TPS respektive TPSG,
som undertecknades samma dag (punkt 70 i det ifrigasatta beslutet). Avtalen har
en giltighetstid pa tio ar (punkt 71 i det ifragasatta beslutet).

Det dr framfor allt tre klausuler i dessa avtal som har tilldragit sig svarandens
uppmirksamhet i det ifrdgasatta beslutet: konkurrensklausulen, klausulen om
temakanaler och klausulen om ensamritt.

1. Konkurrensklausulen

Denna klausul dterfinns i artikel 11 i avtalet och i artikel 5.3 i det ovannéimnda
bolagsavtalet. Klausulen fortydligades pd begiran av svaranden genom ett tilligg
av den 17 september 1998 och lyder enligt f6ljande:

“Parterna forbinder sig att, s3 ldnge de dr aktiedgare i TPS, varken direkt eller
indirekt skaffa sig nigra som helst intressen i féretag vars verksambhet eller
uttalade mal utgdrs av sindning och saluféring av ett utbud av avgiftsbelagda
digitala program och audiovisuella tjinster via satellit riktade till de franskspra-
kiga hushéllen i Europa, dock med undantag for intressen som parterna hade den
dag di avtalen ingicks och med undantag for forsiljning av nya program och
tjinster som inte omfattas av avtalet med TPS.” (Punkt 77 1 det ifrigasatta
beslutet.)
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2. Klausulen om temakanaler

Enligt artikel 6 i avtalet (under rubriken *Digitala program och tjinster”) och
artikel 5.4 i det ovannimnda bolagsavtalet har TPS forképsritt och ritt att i sista
hand tacka nej till produkter frdn temakanaler och televisionstjénster som
tillhandahalls av TPS aktiedgare. Klausulen lyder enligt foljande:

»[ syfte att tillhandahalla TPS de program foretaget behdver har var och en av
parterna Atagit sig att ge TPS forkopsritt till de program och tjdnster som de
sander och driver eller for vilka de har den faktiska beslutanderitten inom ramen
for det bolag som sammanstiller dem liksom till de program och tjinster som de
skapar. TPS har ocksa ritt att i sista hand tacka nej eller att tacka ja, till de bésta
villkor som erbjuds av konkurrenterna, till samtliga program och tjinster som
dess aktiesigare erbjuder tredje man. Om TPS tackar ja, med eller utan ensamritt,
skall foretaget tillimpa sddana finansiella och avtalsmissiga villkor som minst
motsvarar dem som skulle gilla for dessa program och tjdnster ndgon
annanstans.

Nir det giller 6vertagandet av dessa kanaler och tjénster har TPS frihet att
utifrdn en egen bedomning bestimma om man vill ingd avtal om att inforliva
programmen och tjdnsterna i sitt digitala utbud, med eller utan ensamritt, men
parterna bekriftar att mdlet 4r att TPS fir ensamritt till programmen och
tjansterna i sitt digitala utbud.” (Punkterna 78 och 79 i det ifrdgasatta beslutet.)

3. Klausulen om ensamriitt

Enligt artikel 6 i avtalet skall TPS ha ensamritt att sinda de allménna kanaler
som har deltagit i bildandet och lanseringen av TPS, nimligen M6, TF1, France 2
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och France 3 (punkt 81 i det ifrigasatta beslutet). TPS skall std for de tekniska
kostnaderna for transporten och sindningen, men inte betala ndgon ersittning till
dessa kanaler (ovanndmnda punkt).

D — Det ifragasatta beslutet

Den 3 mars 1999 fattade svaranden det ifrdgasatta beslutet.

Som framgér av artikel 1 i detta beslut fann svaranden pd grundval av de
uppgifter den hade tillgdng till att den inte hade anledning att ingripa med st6d av
artikel 85.1 i EG-fordraget (nu artikel 81.1 EG) i friga om bildandet av TPS.

Vad giller de avtalsklausuler som beskrivits ovan i punkterna 17—19 fann
svaranden dédremot att

— det under en tredrsperiod, det vill séiga till och med den 15 december 1999,
saknades anledning att ingripa i friga om konkurrensklausulen (artikel 2 i
det ifragasatta beslutet),
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— klausulen om ensamritt och klausulen om temakanaler kunde beviljas ett
undantag enligt artikel 83.3 i fordraget under tre 4z, det vill sdga till och med
den 15 december 1999 (artikel 3 i det ifrgasatta beslutet).

Forfarandet och parternas yrkanden

Sokandena vickte denna talan genom ansékan som inkom till forstainstansrat-
tens kansli den 10 maj 1999.

Genom en skrivelse som inkom till foérstainstansrittens kansli den 5 novem-
ber 1999 ansokte foretaget CanalSatellite om att f3 intervenera i forfarandet till
stod for kommissionens yrkanden.

Den 31 januari 2000 beslot ordforanden pa forstainstansrittens tredje avdelning
att bifalla denna interventionsansokan och att till viss del bifalla den begéran om
konfidentiell behandling som sokandena framstillt rérande vissa omstindigheter
i ansokan och tilliggen till denna.

Intervenienten inkom med sin interventionsinlaga den 24 mars 2000. Kommis-
sionen, TF1 och M6 inkom med sina yttranden angiende denna inlaga den 4, §
respektive 8 maj 2000.
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27 Forstainstansritten (tredje avdelningen) beslutade pd grundval av referentens
rapport att inleda det muntliga férfarandet. Inom ramen f6r de processlednings-
atgarder som foreskrivs i artikel 64 i forstainstansrittens rittegdngsregler
anmodade forstainstansritten parterna att besvara vissa fragor. Svaranden

anmodades att inkomma med en handling. Parterna efterkom dessa anmodanden
inom den foreskrivna fristen.

28 Parterna utvecklade sin talan och svarade pd forstainstansrittens fragor vid
forhandlingen den 18 januari 2001,

29 Sokandena har yrkat att forstainstansritten skall

— ogiltigforklara artiklarna 2 och 3 i det ifrdgasatta beslutet, samt

— forplikta svaranden och intervenienten att solidariskt ersitta rdttegangskost-
naderna.

30 Svaranden och intervenienten har yrkat att férstainstansritten skall

— ogilla talan, samt

— forplikta sokandena att ersitta rittegdngskostnaderna.
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Rittslig bedomning

A — Huruvida talan kan tas upp till sakprévning

" Parternas argument

Svaranden har beropat, och hirvidlag fitt stod av intervenienten, att sékandenas

talan inte kan upptas till sakprévning, Svaranden har papekat att det av fast

rittspraxis framgar att det endast 4r mojligt att vicka talan mot rittsakter som

kan ge upphov till tvingande rittsverkningar som péverkar sékandenas intressen.
Svaranden har dven framhallit att det foljer av forstainstansrittens dom av den

17 september 1992 i mal T-138/89, NBV och NVB mot kommissionen

(REG 1992, s. 11-2181, punkt 31) samt av den 22 mars 2000 i de forenade

mélen T-125/97 och T-127/97, Coca-Cola mot kommissionen (REG 2000, -
s. I1-1733, punkt 79), att det enbart 4r sjilva beslutet i réttsakten som kan ge

upphov till rittsverkningar, och foljaktligen g& ndgon emot. Lagenligheten av

skilen i beslutet i friga kan endast provas av gemenskapsdomstolarna i den

utstrickning som de, i egenskap av skl till grund for en rittsakt som gar ndgon

emot, utgdr ett nddvindigt stéd for beslutet.

Svaranden har gjort gillande att ett beslut att limna ett icke-ingripandebesked
och bevilja ett undantag — vilket skedde genom det ifrdgasatta beslutet — inte
gir den som beslutet riktar sig till emot. Den talan om ogiltigférklaring som
sokanden har vickt skall f6ljaktligen avvisas.

Svaranden anser att detta giller i 4n hogre grad eftersom samtliga rittsverkningar
av det ifrigasatta beslutet har upphort sedan den 15 december 1999. Intresset av
att forevarande mal provas dr siledes helt och hallet teoretiskt.
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Stkandena har bestridit att forevarande talan inte kan upptas till sakprévning.
De har framhillit att det ifrdgasatta beslutet gav upphov till tvingande ritts-
verkningar som har paverkat deras intressen (domstolens dom av den 11 novem-
ber 1981 i mal 60/81, IBM mot kommissionen, REG 1981, s. 2639, punkt 9;
svensk specialutgdva, volym 6, s. 225), eftersom icke-ingripandebeskedet och
undantaget endast beviljades for en period av tre dr. Sokandena har vidare
framhallit att det i forstainstansrittens dom av den 15 september 1998 i de
forenade malen T-374/94, T-375/94, T-384/94 och T-388/94, European Night
Services m.fl. mot kommissionen (REG 1998, s. II-3141) — som ocksi rérde en
talan om ogiltigforklaring av ett beslut om undantag som hade viickts av de som
beviljats undantaget — ansags att talan kunde upptas till sakprévning.

Forstainstansréittens bedomning

Forstainstansritten erinrar om att enligt fast rittspraxis utgor dtgirder som har
tvingande rittsverkningar som kan pdverka sokandens intressen genom att
visentligt fordndra dennes rittsliga stillning rittsakter och beslut som kan bli
foremdl for en talan om ogiltigforklaring i den mening som avses i artikel 173 i
EG-fordraget (nu artikel 230 EG i dndrad lydelse) (domen i det ovannimnda
madlet IBM, punkt 9, domstolens dom av den 31 mars 1998 i de foérenade
mélen C-68/94 och C-30/95, Frankrike m.fl. mot kommissionen, REG 1998,
s. I-1375, punkt 62, forstainstansrittens dom av den 4 mars 1999 i mal T-87/96,
Assicurazioni Generali och Unicredito mot kommissionen, REG 1999, s. 11-203,
punkt 37, samt domen i det ovan i punkt 31 nimnda maélet Coca-Cola mot
kommissionen, punkt 77).

Varje fysisk eller juridisk person kan vicka talan om ogiltigforklaring av ett
beslut av en gemenskapsinstitution varigenom en klar och precis begiran frin
denna person inom den ndmnda institutionens kompetensomrade avslas helt eller
delvis (se, for ett liknande resonemang avseende en begiran med stod av
artikel 3.2 b i forordning nr 17, domstolens dom av den 25 oktober 1977 i mal
26/76, Metro mot kommissionen, REG 1977, s. 1875, punkt 13; svensk
specialutgdva 1977, s. 431). Om en begiran i en sddan situation avslds delvis
eller helt ger detta upphov till tvingande rittsverkningar som kan paverka
sokandens intressen.
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Forstainstansritten skall mot bakgrund av dessa principer bedéma om fore-
varande talan om ogiltigforklaring kan upptas till sakprévning.

I forevarande mal anmilde sokandena till svaranden avtalen avseende bildandet
av TPS och de begrinsningar som s6kandena ansig vara accessoriska till denna
transaktion. Syftet var att med stod av artikel 2 i forordning nr 17 erhélla ett
icke-ingripandebesked for avtalens fulla 16ptid, det vill séga for en period av tio
ar, eller, i andra hand, erhdlla ett enskilt undantag for samma period med stod av
artikel 4.1 i samma forordning.

Av det ifrdgasatta beslutet framgir emellertid att icke-ingripandebeskedet

avseende konkurrensklausulen (artikel 2) och det enskilda undantaget avseende

klausulen om ensamritt och klausulen om temakanaler (artikel 3) enbart
beviljades for en period av tre ar. :

Av begrinsningen av giltighetstiden for icke-ingripandebeskedet och undantaget i
de ovannimnda artiklarna 2 och 3 foljer att sokandena har kommit i atnjutande
av den rittssikerhet som sidana beslut ger under en betydligt kortare period 4n
den som ursprungligen avsigs. Sokandena har dessutom hivdat att detta dven
inverkade pa berikningen av avkastningen pd de investeringar som gjordes fore
de anmailda avtalen ingicks, vilket svaranden inte har bestridit. '

Denna del av det ifrdgasatta beslutet ger upphov till tvingande réttsverkningar
som kan pdverka stkandenas intressen.

Att sokandena genom att pd nytt anmila de omtvistade begridnsningarna
eventuellt kan erhalla ett nytt icke-ingripandebesked eller ett nytt undantag for
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en kortare, lika lang eller till och med lingre period har ringa betydelse.
Sokandena har inte kommit i dtnjutande av den rittssdkerhet som de skulle ha
gjort om icke-ingripandebeskedet och undantaget i artikel 2 respektive 3 i det
ifrigasatta beslutet hade beviljats f6r en period av tio dr. Dirigenom har
sbkandenas intressen utan tvivel paverkats av denna del av det ifrgasatta
beslutet.

Forstainstansritten konstaterar att den talan om ogiltigférklaring som sékandena
har vickt, i motsats till ansékningarna i de fall som gav upphov till domarna i de
ovan i punkt 31 nimnda malen NBV och NVB mot kommissionen samt Coca-
Cola mot kommissionen, inte avser skilen i det ifrAgasatta beslutet, utan sjéilva
beslutet. Sokandena har yrkat att artiklarna 2 och 3 i det ifrigasatta beslutet skall
ogiltigférklaras. Det dr visserligen riktigt att forstainstansriitten i domen i det
ovannimnda mélet NBV och NVB mot kommissionen (punkt 32) fastslog att ett
icke-ingripandebesked ”[uppfyller] kraven i ansékan och kan inte inverka pa
sokandens rittsliga stillning eller gd honom emot”, men icke-ingripandebeskedet
i det drende som gav upphov till den nimnda domen hade limnats f6r den period
som parterna hade ansékt om. Som ovan papekats har diremot icke-ingripande-
beskedet i férevarande mal limnats fér tre 4r, medan stkandena hade ansdkt om
en period pa tio ar.

Av det ovan anférda framgar att talan kan tas upp till sakprévning,.

B — Provning i sak

Forstainstansritten skall forst prova grunderna for att artikel 3 i det ifrdgasatta
beslutet skall ogiltigforklaras, det vill siga grunderna avseende klausulen om

11 -2479



46

47

DOM AV DEN 18.9.2001 — MAL T-112/99

ensamritt och klausulen om temakanaler. Direfter skall forstainstansrdtten préva -
den grund som &beropats mot artikel 2 i det ifrigasatta beslutet, som ror
konkurrensklausulen. »

1. Huruvida artikel 3 i det ifragasatta beslutet skall ogiltigforklaras

Vad giller artikel 3 i det ifrigasatta beslutet har sékandena aberopat tvd grunder
som avser felaktig tillimpning av bestimmelserna i artikel 85.1 och 85.3 i
fordraget. Vad betriffar den forsta grunden har sokandena gjort gillande att
svaranden har dsidosatt artikel 85.1 i fordraget, eftersom klausulen om ensamritt
och klausulen om temakanaler inte innebir konkurrensbegrinsningar i den
mening som avses i denna artikel. Alternativt har artikel 85.1 dsidosatts eftersom
de ndmnda 4tagandena miste anses vara accessoriska till bildandet av TPS. Som
andra grund har s6kandena gjort gillande att svaranden har dsidosatt
artikel 85.3 i fordraget genom att tillimpa de villkor fér undantag som foreskrivs
i denna artikel p3 ett felaktigt sdtt, samt genom att gora en oriktig bedomning
avseende undantagets giltighetstid.

a) Den forsta grunden: Overtridelse av artikel 85.1 i fordraget

i) Argument som &beropats i férsta hand avseende att klausulen om ensamrétt
och klausulen om temakanaler inte innebir konkurrensbegrinsningar i den
mening som avses i artikel 85.1 i fordraget

Sokandena har gjort gillande att svaranden dels grundade sig pa oriktiga
bedémningar, dels tillimpade artikel 85.1 i fordraget felaktigt nidr den i det
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ifrigasatta beslutet faststillde att klausulen om ensamritt och klausulen om
temakanaler utgjorde konkurrensbegrinsningar i den mening som avses i nimnda
artikel.

Svaranden, med stdd av intervenienten, har bestridit dessa tvd invindningar.

— Huruvida bedémningarna var oriktiga

Parternas argument

Sokandena har hivdat att svaranden, for att faststilla att klausulen om ensamrtt
var konkurrensbegrinsande, i punkterna 102—107 i det ifrigasatta beslutet
forsokte pavisa att de allmdnna kanalernas program var tilltalande for TV-tittare
och att denna klausul ledde till att TPS konkurrenter inte fick tillgang till sddana
program. Enligt s6kandena grundar sig denna slutsats pa oriktiga bedémningar.

Sokandena har for det forsta gjort gillande att pastdendet att de allminna
kanalerna i TPS utbud 4r attraktiva pa grund av att det fsrekommer skuggzoner i
Frankrike, det vill siga omrdden dir mottagningen av sindningar via marksin-
dare ir dalig eller rentav otillricklig, 4r felaktigt. Enligt sokandena dr uppgifterna
i den studie som genomfordes av institutet Médiamétrie under november och
december 1997 om uppféljning varannan mdanad av initialiseringsgraden (nedan
kallad Médiamétrie-studien), vilken sokandena har &beropat, felaktiga och
beaktar inte det faktum att nistan alla fransmén har tillgdng till TF1, France 2
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och France 3 under goda mottagningsférhallanden. Till stéd for detta pastdende
har sékandena vid férhandlingen gjort gillande dels att det i Médiamétrie-studien
inte anges vilka metoder som har anvints, dels att kvaliteten i sindningarna av
TV-program frin den franska televisionens kanaler kontrolleras vart femte ar av
Conseil supérieur de I'audiovisuel inom ramen for tillstindsforfarandet eller
forfarandet vid férlingning av tillstdnd.

Sokandena har for det andra gjort gillande, i motsats till vad svaranden antyder i
det ifrigasatta beslutet, att det av marknadsunderskningar framgér att TV-
publiken framst viljer TPS for det rika programutbudet, snarare 4n f6r den
digitala mottagningen av de allminna kanalerna.

Sokandena har for det tredje gjort gillande att svarandens péstdende, att de tva
andra digitala utbuden (CanalSatellite och AB-Sat) har kunnat lanseras med
framgang utan ensamritt till de allminna kanalerna, saknar relevans. Sokandena
har hivdat att CanalSatellite drog fordel av ensamritten till ménga filmer och
sportevenemang ndr kanalen lanserades samt att kanalen fortfarande har
ensamritt till Canal+. Vidare har sokanden gjort gillande att AB-Sat startades
for en annan del av marknaden.

Soékandena har slutligen gjort gillande, i motsats till vad svaranden har faststillt i
det ifrdgasatta beslutet, att férhallandet att de fyra allménna kanalerna, som har
90 procent av den totala TV-publiken och omkring 75 procent av kabel-TV-
publiken, sdnds av TPS med ensamritt inte nddvindigtvis innebir att kon-
kurrenternas tillgdng till programmen frin dessa kanaler begrinsas. Sokandena
har pipekat att marknaden for okodad TV och marknaden for betal-TV ér tva
skilda marknader och att ett sidant samband mellan orsak och verkan inte finns.
Vidare ér det enligt sokandena inte sikert, for det fall de fyra allminna kanalerna
inte skulle ha deltagit i bildandet av TPS, att de hade deltagit i ett annat digitalt
utbud. Sokanden har for 6vrigt papekat att det inte lingre 4r mojlige f6r en ny
aktor att ta sig in pd den franska betal-TV-marknaden. Situationen i de 6vriga
europeiska linderna, dir en operatér innehar monopolstillning pa betal-TV-
marknaden, visar att det forhéller sig pa detta sitt.
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Svaranden, med stdd av intervenienten, har bestridit att slutsatsen i det
ifrigasatta beslutet att ensamritten till de fyra allminna kanalerna utgor en
konkurrensbegrinsning bygger pa oriktiga bedomningar.

Forstainstansrittens bedomning

Forstainstansritten finner att de faktiska omstidndigheter som sokandena har
aberopat for att visa att svarandens slutsats, att klausulen om ensamritt utgor en
konkurrensbegrinsning, bygger pa oriktiga bedémningar antingen ir felaktiga
eller saknar relevans.

Foérstainstansritten kan inte, i brist pa bevis, godta s6kandenas pastdende om att
de uppgifter frdin Médiamétrie-studien som aterges 1 punkt 104 i det ifrigasatta
beslutet, rérande skuggzoner i Frankrike, dr felaktiga och att nidstan hela den
franska TV-publiken har tillgdng till TF1, France 2 och France 3 under goda
mottagningstérhallanden.

Intervenienten har vid foérhandlingen, utan att motséigas av sékandena, gjort
gillande att Médiamétrie-institutet dr det enda undersékningsinstitut i Frankrike
som utarbetar tittarundersékningar, och att dessa understkningar utgdr en
referenspunkt for alla franska TV-kanaler, framfor allt foér berdkning av
reklamintikter.

Vidare utgér inte de kontroller som Conseil supérieur de Paudiovisuel genomfér
vart femte dr inom ramen for tillstAndsférfarandet eller férfarandet vid forling-
ning av tillstind ett bevis for att dessa uppgifter 4r felaktiga, vilket sékandena har
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hivdat. Kontrollerna som nimnda organ genomfér avser endast kvaliteten i
utsindningarna frin TV-kanalerna och inte kanalernas mottagningskvalitet hos
den franska TV-publiken, en uppgift som sokandena for ovrigt godtog vid
forhandlingen. ‘

Det skall dven papekas att forekomsten av omfattande skuggzoner i Frankrike,
vilket framgér av Médiamétrie-studien, verkar bekriftas av den marknadsunder-
sokning som sbkandena inkommit med. Av denna studie framgdr nimligen att
[...]1 de tillfragade personerna abonnerade pd TPS “for att fa en bra mottagning
av de nationella kanalerna®.

I det ifrdgasatta beslutet har svaranden dessutom understrukit att siffrorna i
Médiamétrie-studien endast fungerade som ”vigledning, eftersom uppgifterna
forutom de fyra allminna kanalerna som TPS har ensamuritt till 4ven omfattar
Arte och la Cinquiéme, som 80,6 % av hushdllen har tillging till, samt Canal+ via
marksindare, som omkring... hushall tar emot under déliga mottagningsforhal-
landen” (punkt 104 i det ifrdgasatta beslutet).

Forstainstansritten framhaller vidare att forhdllandet att personer, enligt de olika
marknadsundersokningar som begirts av TPS (bland annat BVA), frimst
abonnerar pid TPS pi grund av kanalens rika programutbud och inte for att
dven kunna motta allmidnna kanaler, inte vederligger svarandens slutsats.
Programmen frin de allménna kanalerna berikar TPS programutbud och bidrar
dirigenom till att gora detta tilltalande. Som redan konstaterats ovan i punkt 59
framgir det av samma marknadsundersékningar att en betydande andel av de
tillfrigade personerna uppgav att de hade bestimt sig for att abonnera pa TPS for
att fa bra mottagning av de allminna kanalerna.

1 — Konfidentiella uppgifter utelimnade.
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Vad avser s6kandenas pastiende om att det forhéllandet att CanalSatellite och
AB-Sat hade kunnat lanseras pid marknaden utan ensamritt till de allminna
kanalerna saknar relevans i férevarande mal, papekar forstainstansritten att den
uppgiften lades fram av svaranden f6r att visa att de allménna kanalerna inte
utgjorde en sidrskild programkategori eller har ett programutbud som &r
oumbirligt for betal-TV?” (punkt 106 i det ifrdgasatta beslutet). Det dr visserligen
riktigt att denna uppgift 4r av relativt underordnad betydelse nir det giller att
faststilla om klausulen om ensamritt innebir en konkurrensbegrinsning, men
uppgiften gor det likvil méjlige att faststiélla att denna klausul inte 4r objektivt
nodvindig for bildandet av TPS, och att den ddrmed inte kan betecknas som en
accessorisk begrinsning (se, for ett liknande resonemang, nedan punkt 118 och
fsljande punkter).

Foérstainstansritten godtar slutligen inte de faktiska omstindigheter som
sokanden har 8beropat for att styrka att klausulen om ensamritt, i motsats till
kommissionens slutsats i det ifrigasatta beslutet, inte leder till att »TPS
konkurrenter inte far tillgdng till attraktiva program”.

Det 4r uppenbart att TPS konkurrenter inte far tillgdng till TV-program som
anses tilltalande av en stor andel av den franska TV-publiken, eftersom TPS har
ensamritt till de allménna kanalerna.

Sokanden har dessutom inte limnat nagra uppgifter till stod for sitt pastdende att
det 4r mojligt att de allminna kanalerna inte skulle lata sig sédndas av de 6vriga
digitala utbuden.

Mot bakgrund av vad som anférts ovan, har sdkandena inte visat att svaranden
grundade sig pd oriktiga bedémningar ndr den faststillde att klausulen om
ensamritt innebar en konkurrensbegrinsning enligt artikel 85.1 i fordraget.

I - 2485



67

68

69

DOM AV DEN 18.9.2001 — MAL T-112/99

Denna invindning kan foljaktligen inte godtas.

— Invindningen om felaktig tillimpning av artikel 85.1 i fordraget (under-
ldtenhet att tillimpa en skilighetsregel)

Parternas argument

Sokandena har gjort gillande att svaranden borde ha tillimpat artikel 85.1 i
fordraget mot bakgrund av en skilighetsregel snarare én att tillimpa den pd ett
teoretiskt sitt. I enlighet med en sidan regel undgr ett konkurrensbegrinsande
beteende forbudet i artikel 85.1 i fordraget om de positiva foljderna for
konkurrensen pi den aktuella marknaden 4r storre 4n de negativa. Enligt
svarandena har en sddan skalighetsregel i gemenskapens konkurrensritt redan
bekriftats av domstolen (domstolens domar av den 8 juni 1982 i mal 258/78,
Nungesser och Eisele mot kommissionen, REG 1982, s. 2015, och av den
6 oktober 1982 i mal 262/81, Coditel m.fl., REG 1982, s. 3381, punkt 20,
svensk specialutgiva, volym 6, s. 503). Sokandena har dven gjort géllande att, i
motsats till vad svaranden uppgivit, dessa bida domar #r relevanta i férevarande
mal eftersom bildandet av TPS skedde under omstindigheter och pa en marknad
med speciella sirdrag.

Sékandena har gjort gillande att tillimpningen av en skilighetsregel skulle ha lett
till slutsatsen att artikel 85.1 i fordraget inte kunde tillimpas med avseende pa
klausulen om ensamritt och klausulen om temakanaler. Enligt s6kandena 4r det
underforstitt 1 svarandens resonemang om artikel 85.1 i fordraget att dessa
klausuler snarare befrimjar 4n begransar konkurrensen pd den franska betal-TV-
marknaden, eftersom de gor det moijligt for en ny aktor att 4 tilltrade till en
marknad som tidigare dominerades av en enda operatdr, nimligen CanalSatellite
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och dess moderbolag Canal+ (utbudet frén AB-Sat konkurrerar inte med utbudet
fran Canal+, utan utgdr snarare ett komplement till detta).

Enligt s6kandena gor sig resonemanget om att artikel 85.1 i férdraget inte kan
tillimpas vad avser klausulen om ensamritt och klausulen om temakanaler 4n
mer gillande mot bakgrund av domstolens réttspraxis. Av denna rittspraxis
framgér att en klausul om ensamritt till forsdljning maéste bli féremal for en
ekonomisk virdering och omfattas inte nédvindigtvis av artikel 85.1 i fordraget
(domstolens dom av den 30 juni 1966 i mal 56/65, Société technique miniére,
REG 1966, s. 337, svensk specialutgdva, volym 1, s. 251). Av domstolens praxis
framgdr dven att en ensamritt som beviljas i syfte att ndgon skall ta sig in pa en
ny marknad inte omfattas av forbudet i den nimnda artikeln (domen i det ovan i
punkt 68 nimnda malet Nungesser och Eisele mot kommissionen och i det
ovanndmnda maélet Société technique miniére; mer allmint om tillimpningsom-
radet for artikel 85.1 och 85.3 i férdraget, domstolens dom av den 12 december
1995 i mal C-399/93, Oude Luttikhuis m.fl., REG 1995, 5. [-4515, punkt 10, och
forstainstansrdttens dom av den 14 maj 1997 i mal T-77/94, VGB m.fl. mot
kommissionen, REG 1997, s. II-759, punkt 140, samt domen i det ovan i
punkt 34 nimnda malet European Night Services m.fl. mot kommissionen,
punkt 136).

Svaranden har bestridit att den asidosatte artikel 85.1 i férdraget och underlit att
tillimpa en skilighetsregel vid provningen av om klausulen om ensamritt och
klausulen om temakanaler var forenliga med nimnda bestimmelse, vilket
sokandena har gjort gillande.

Forstainstansrittens bedémning

Att det finns en skilighetsregel i gemenskapens konkurrensritt innebér enligt
sokandena att det vid tillimpningen av artikel 85.1 i fordraget skall géras en
avvigning mellan ett avtals konkurrensbefrimjande respektive konkurrensbe-
gransande konsekvenser for att avgdra om avtalet omfattas av forbudet i denna
artikel. Inledningsvis skall konstateras att gemenskapsdomstolarna, i motsats till
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vad sokandena uppgivit, inte har bekriftat att det finns en sddan regel.
Domstolen och forstainstansrétten har tvirtom i flera domar podngterat att det
ir tveksamt om en sidan skilighetsregel forekommer i gemenskapens konkur-
rensritt (se domstolens dom av den 8 juli 1999 i mal C-235/92 P, Montecatini
mot kommissionen, REG 1999, s. I-4539, punkt 133 (”dven for det fall att ’the
rule of reason’ kan anses ing4 i artikel 85.1 i férdraget”), och forstainstansréttens
dom av den 10 mars 1992 i mil T-14/89, Montedipe mot kommissionen,
REG 1992, s. II-1155, punkt 265, och av den 6 april 1995 i mal T-148/89,
Tréfilunion mot kommissionen, REG 1995, s. II-1063, punkt 109).

Forstainstansritten understryker vidare att en sddan tolkning av artikel 85.1 i
fordraget som sokandena har foresprikat forefaller svarforenlig med det sitt pa
vilket bestimmelsen 4r uppbyggd.

I artikel 85.3 i fordraget foreskrivs uttryckligen att konkurrensbegrinsande avtal
kan undantas om de uppfyller vissa villkor, i synnerhet att de skall vara
noédvindiga for att uppna vissa mal och att de inte skall ge foretag mojlighet att
sitta konkurrensen ur spel for en visentlig del av varorna i frdga. En avvigning
mellan ett avtals konkurrensbefrimjande respektive konkurrensbegrinsande
konsekvenser fir enbart goras inom de klara grinserna for denna bestimmelse
(se, for ett liknande resonemang, domstolens dom av den 28 januari 1986 i mal
161/84, Pronuptia, REG 1986, s. 353, punkt 24, svensk specialutgdva, volym 8,
s. 403, och forstainstansrittens dom av den 15 juni 1994 i mél T-17/93, Matra
Hachette mot kommissionen, REG 1994, s. II-595, punkt 48, samt domen i det
ovan i punkt 34 nimnda malet European Night Services m.fl. mot kommissio-
nen, punkt 136). Artikel 85.3 i fordraget skulle forlora en stor del av sin
indamalsenliga verkan om en sidan avvigning skulle goras redan enligt
artikel 85.1 i fordraget.

Det 4r riktigt att domstolen och forstainstansritten i ett antal domar har uttryckt
sig till forman for en mer flexibel tolkning av férbudet i artikel 85.1 i fordraget
(se sirskilt domarna i de ovan i punkt 70 nimnda malen Société technique
miniére och Oude Luttikhuis m.fl., i de ovan i punkt 68 nimnda malen
Nungesser och Eisele mot kommissionen och Coditel m.fl., i det ovan i punkt 74
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nimnda mélet Pronuptia, i det ovan i punkt 34 nimnda maélet European Night
Services m.fl. mot kommissionen, och domstolens dom av den 15 december 1994
i mal C-250/92, DLG, REG 1994, s. I-5641, punkterna 31—35).

Dessa domar skall emellertid inte tolkas som att de bekriftar att det finns en
skilighetsregel i gemenskapens konkurrensritt. De utgor snarare en del av en
allmin tendens i rittspraxis att inte pa ett teoretiskt och otydligt sdtt anse att alla
avtal som begrinsar handlingsfriheten for en eller flera av parterna automatiskt
omfattas av forbudet i artikel 85.1 i f6rdraget. For att avgora om artikel 85.1 &r
tillimplig pa ett avtal skall det konkreta sammanhang i vilket det har sin verkan
beaktas, och sidrskilt det ekonomiska och rittsliga sammanhang i vilket de
berdrda foretagen dr verksamma, de varor och/eller tjinster som avses i detta
avtal samt strukturen och de faktiska villkoren pd marknaden (se sirskilt domen i
det ovan i punkt 34 nimnda madlet European Night Services m.fl. mot
kommissionen, punkt 136, domarna i de ovan i punkt 70 nimnda méalen Oude
Luttikhuis m.fl., punkt 10, och VGB m.fl. mot kommissionen, punkt 140, samt
domstolens dom av den 28 februari 1991 i mal C-234/89, Delimitis, REG 1991,
s. I-935, punkt 31, svensk specialutgava, volym 11, s. 65).

Med denna tolkning beaktas det sitt pa vilket artikel 85.1 i fordraget dr
uppbyggd och i synnerhet sikerstills den dndamalsenliga verkan av artikel 85.3
samtidigt som det férhindras att tillimpningsomradet for forbudet i artikel 85.3
pa ett teoretiskt och otydligt sitt utvidgas till att omfatta alla avtal som begrinsar
handlingsfriheten for en eller flera av parterna. Det skall emellertid betonas att ett
sadant synsdtt inte fordrar att en avvigning gérs mellan ett avtals konkurrens-
befrimjande respektive konkurrensbegrinsande konsekvenser for att avgéra om
forbudet i artikel 85.1 i férdraget dr tillimpligt.

Mot bakgrund av vad som anférts ovan faststiller forstainstansritten att
svaranden, i motsats till vad sékandena uppgivit, i det ifrigasatta beslutet har
tillimpat artikel 85.1 i fordraget korrekt avseende klausulen om ensamritt och
klausulen om temakanaler. Det ankom inte pd svaranden att utanfor de klara
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grinserna for artikel 85.3 i fordraget gora en avvigning mellan de aktuella
atgirdernas konkurrensbefrimjande respektive konkurrensbegransande aspekter.

Svaranden har ddremot i enlighet med rittspraxis bedémt om dessa klausuler 4r
konkurrensbegrinsande mot bakgrund av det ekonomiska och rittsliga samman-
hang dir de forekommer. Svaranden har kommit fram till att de allminna
kanalerna erbjuder attraktiva program for ett betal-TV-foretags abonnenter och
att klausulen om ensamritt fick till foljd att TPS konkurrenter inte fick tillgang
till sidana program (punkterna 102—107 i det ifrigasatta beslutet). Vad
betriffar klausulen om temakanaler konstaterade svaranden att den innebar en
begrinsning av utbudet av sidana kanaler pd denna marknad under tio ar
(punkt 101 i det ifrdgasatta beslutet).

Denna invindning kan foljaktligen inte godtas.

ii) Argument som aberopats alternativt avseende att klausulen om ensamritt och
klausulen om temakanaler utgor accessoriska begrinsningar

— Parternas argument

Begreppet accessorisk begrinsning

Vad avser begreppet accessorisk begrinsning har sékandena hénvisat till
kommissionens 24:e rapport om konkurrenspolitiken fran dr 1994 (s. 120,
punkt 166) vari framgar att “konkurrensbegrinsningar som avser samriskfore-
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tag” utgdrs av “begrinsningar som enbart ror parterna eller samriskforetaget
(med undantag fran utomstdende) och som objektivt sett 4r nddvindiga for att
verksamheten i samriskforetaget skall fungera; begridnsningarna édr foljaktligen
till sin natur en del av den planerade transaktionen”.

Sokandena har dven hédnvisat till kommissionens meddelande av den 16 febru-
ari 1993 om bedémningen av kooperativa samriskféretag enligt artikel 85 i EG-
fordraget (EGT C 43, 1993, s. 2, nedan kallat meddelandet om kooperativa
samriskf6retag). I detta meddelande konstaterade svaranden att avtal "som har
ett direkt samband med ett samriskféretag och dr nédvindiga for att detta skall
fungera, skall bedomas tillsammans med detta foretag. Avtalen skall konkurrens-
rittsligt betraktas som accessoriska begrinsningar i den man de dr underordnade
det huvudsakliga malet med detta samriskforetag” (punkt 66).

Sokandena har dven framhallit att det av meddelandet om kooperativa samrisk-
foretag framgar dels att en ensamritt som tilldelas ett samriskforetag for
obegrinsad tid har ansetts vara nodvindig for att bilda detta foretag och for
foretagets verksamhet, dels att principen om accessoriska begransningar i
allminhet 4r tillimplig i friga om ett samriskféretag som bedriver ny verksamhet
dir grundarbolagen inte konkurrerar — eller kan tdnkas boérja konkurrera —
med detta féretag (punkt 76 i meddelandet om kooperativa samriskféretag).

Enligt sbkandena har svaranden troget beaktat dessa principer i sin beslutspraxis.

Sokandena har gjort gillande att kommissionen i sitt beslut 94/895/EG av den
15 december 1994 om ett forfarande for tillimpning av artikel 85 i fordraget och
artikel 53 i EES-avtalet (IV/34.768 — International Private Satellite Partners)
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(EGT L 354, s. 75, punkt 61) ansig att konkurrensbegrinsande klausuler skall
betraktas som accessoriska om de 4r nddvindiga for samriskforetaget och inte 4r
mer langtgdende dn vad som krivs for att bilda och driva detta foretag (se dven

- kommissionens beslut 97/39/EG av den 18 december 1996 om ett forfarande for

tillimpning av artikel 85 i EG-fordraget och artikel 53 i EES-avtalet (IV/
35.518 —Iridium) (EGT L 16, 1997, s. 87, punkt 48 och de f6ljande punkterna),
samt kommissionens beslut av den 6 april 1995 om att forklara en fore-
tagskoncentration forenlig med den gemensamma marknaden (IV/M.564 —
Havas Voyages mot American Express) (EGT C 117, s. 8)). -

Sokandena har for 6vrigt vidhallit att de beslut och domar som aberopats av
svaranden i allminhet saknar relevans i férevarande mal.

Sokandena har gjort gillande att domen i méilet Pronuptia (ovan punkt 74) och
domstolens dom av den 11 juli 1985 i mil 42/84, Remia m.fl. mot kommissionen
(REG 1985, s. 2545; svensk specialutgdva 1985, s. 277), ror kriterierna for
tillimpning av artikel 85.1 och 85.3 i férdraget, men att frigan om accessoriska
begrinsningar inte berdrs i nidgot av milen. Sékandena har vidare papekat att
kommissionens beslut 87/100/EEG av den 17 december 1986 om ett férfarande
for tillimpning av artikel 85 i EEG-fordraget (IV/31.340 — Mitchell Cotts mot
Sofiltra) (EGT L 41, 1987, s. 31, punkt 23) inte tillfér ndgonting nytt. Vad giller -
kommissionens beslut 90/410/EEG av den 13 juli 1990 om ett forfarande for
tillimpning av artikel 85 i EG-fordraget (IV/32.009 — Elopak mot Metal Box-
Odin) (EGT L 209, s. 15, punkt 31) anser sokandena att det snarare bekriftar 4n
vederligger den princip som framkommit i de beslut som de har dberopat.

Sokandena har slutligen gjort gillande att det, i motsats till vad svaranden och
intervenienten uppgivit, fordras en grundlig analys av marknaden fér att beteckna
en klausul som accessorisk begrinsning. Det ricker inte med en teoretisk analys
av klausulen.
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Sokandena har vidare framhallit att svaranden gjorde en sddan prévning i det
ifrdgasatta beslutet. Sokandena har dven gjort gillande att samtliga beslut och
domar som intervenienten har dberopat visar att situationen pd marknaden
beaktas vid bedémningen av om en klausul utgor en *accessorisk begransning”. I
domen i det ovan i punkt 87 nimnda mélet Remia m.fl. mot kommissionen ansig
domstolen, med hinsyn till omstidndigheterna i malet, att en konkurrensklausul
med en giltighetstid pd Over fyra 4r inte kunde betecknas som en accessorisk
begrinsning. I kommissionens beslut 1999/329/EG av den 12 april 1999 om ett
forfarande for tillimpning enligt artiklarna 85 och 86 i EG-férdraget och
artiklarna 53 och 54 i EES-avtalet (IV/D-1/30.373 — P&I-Clubs/IGA och IV/D-
1/37.143 — P&I Clubs) (EGT L 1285, s. 12) beslutades, efter en understkning av
pris och férsiljningsvillkor pd marknaden for aterforsikringar, att ett gemensamt
kép av aterforsikringar utgjorde en accessorisk begrinsning i det aktuella mélet.
I kommissionens beslut 1999/574/EG av den 27 juli 1999 om ett forfarande for
tillimpning enligt artikel 81 i EG-fordraget och artikel 53 i EES-avtalet (IV/
36,581 — Télécom développement) (EGT L 218, s. 24, nedan kallat Télécom
développement-beslutet) gjorde svaranden en bedémning av foretaget Télécom
développements ekonomiska och konkurrensmissiga stéllning p& marknaden for
taltelefoni och drog slutsatsen att de anmilda klausulerna utgjorde accessoriska
begransningar. Aven i beslut 97/39 var det de sirskilda omstidndigheterna i méalet
som féranledde svaranden att beteckna de anmélda klausulerna som accessoriska
begransningar.

Svaranden, med stéd av intervenienten, har bestridit att begreppet accessorisk
begrinsning skall tolkas pa si sdtt som sékandena har gjort gillande.

Foljderna av att en klausul betecknas som accessorisk begrinsning

Sokandena har framhallit att det framgar savil av publikationer fran svaranden
som av svarandens beslutspraxis att de dtaganden som betecknas som accesso-
riska begransningar skall behandlas pd samma sitt som huvudtransaktionen.
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Sokandena har papekat att svaranden i sin 24:e rapport om konkurrenspolitiken
framholl att accessoriska begrinsningar inte skall bli ”foremal for en sirskild
provning enligt artikel 85.1 om samriskforetaget sjilvt inte bryter mot denna
artikel eller omfattas av ett undantag enligt artikel 85.3. Trots att dessa -
begransningar normalt enbart tilldts fér en begrinsad period brukar de, nir det
4r friga om samriskforetag, tillitas under hela den tid som samriskforetaget
bestar”. Sokandena har dven pipekat att svaranden i meddelandet om
kooperativa samriskféretag har klargjort att “om samriskforetaget i sig inte
omfattas av artikel 85.1 i EEG-fordraget, gor tilliggsavtalen, som sedda foér sig
utgdr konkurrensbegrinsningar men likvil betraktas som accessoriska i den
betydelse som anges nedan, inte heller det” (punkt 67) och att de ”skall bedomas
tillsammans med det senare [samriskforetaget]” (punkt 66).

Sokandena har vidare gjort gillande att svaranden har tillimpat dessa principer i
sin beslutspraxis. I punkt 62 i beslut 94/895 ansig foljaktligen svaranden att
eftersom samriskforetaget inte omfattades av forbudet i artikel 85.1 i fordraget,
omfattades inte heller de omtvistade klausulerna av detta (se 4ven beslut 97/39,
punkt 48).

Svaranden har understrukit att det visserligen 4r riktigt att den rittsliga foljden av
att tillimpa begreppet accessorisk begriansning #r att de avtalsklausuler som ér
konkurrensbegrinsande a priori och som mirkbart kan pdverka handeln mellan
medlemsstaterna hamnar utanfor tillimpningsomradet for artikel 85 i fordraget.
Detta innebdr emellertid inte att dessa klausuler nédvindigtvis omfattas av ett
icke-ingripandebesked fér samma period som huvudtransaktionen. Enligt
kommissionen framgar det av domen i det ovan i punkt 87 nimnda malet
Remia m.fl. mot kommissionen och av det ifrigasatta beslutet att en begridnsnings
giltighetstid kan vara en viktig parameter for att avgoéra om begrinsningen dr
accessorisk eller inte.
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Huruvida klausulen om ensamritt utgdr en accessorisk begrinsning

Enligt s6kandena rdder ingen tvekan om att svaranden borde ha betecknat
klausulen om ensamritt som en accessorisk begridnsning.

Sokandena har hidvdat att mot bakgrund av den dominerande stillning som
Canal+ har, 1 synnerhet pad marknaden for sindningsrittigheter till franska och
amerikanska filmer, var ensamritten det enda sittet att ta sig in pa den franska
betal-TV-marknaden och bli kvar d4r genom att behdlla ett tilltalande program-
utbud. Att denna férmén var speciell framgick dven av att den beviljades TPS av
foretagets aktiesigare, utan att nigon betalning erlades, for att sikerstilla att TPS
skulle bli framgangsrikt pd marknaden.

Svarandens huvudargument for att bestrida att klausulen om ensamritt Ar
accessorisk dr enligt sdkandena felaktigt. Argumentet gdr ut pa att det gér att
starta ett foretag pd marknaden for digital-TV som sinds via satellit utan en
ensamritt att sinda program frin de fyra allminna kanalerna. Sokandena har
framhallit att de inte hade ndgra ensamritter till filmer eller sportevenemang nér
de beslutade att TPS skulle bildas, och att de fortfarande enbart har ndgra fa
sddana. Deras enda konkurrensmedel var (och 4r fortfarande) foljaktligen
ensamritten att sinda de allminna kanalerna. Denna klausul 4r sdledes direkt
knuten till bildandet av TPS och nédvindig for att verksamheten skall fungera.

Svaranden har bestridit att den gjorde en oriktig beddmning genom att inte
beteckna klausulen om ensamritt som en accessorisk begrinsning.
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Huruvida klausulen om temakanaler utgdr en accessorisk begrinsning

Soékandena har hdvdat att svaranden gjorde en oriktig beddmning genom att inte
beteckna klausulen om temakanaler som en accessorisk begransning. -

Enligt sokandena har svaranden inte beaktat att klausulen var nodvindig for att
bilda och driva TPS, eftersom denna foérdelaktiga tillgdng till aktiedgarnas
kanaler och program samt ritten att i sista hand tacka nej utgjorde den enda
mojligheten for TPS att sikerstilla sin tillging till temakanaler, framfor allt mot
bakgrund av den sirskilt starka stillning som koncernen Canal+ har pi
marknaden for dessa kanaler.

Svaranden har i detta avseende dberopat kommissionens beslut 1999/573/EG av
den 20 maj 1999 om ett férfarande enligt artikel 81 i EG-fordraget (IV/36.592 —
Cégétel +4) (EGT L 218, s. 14, nedan kallat Cégétel-beslutet) och Télécom
développement-beslutet. Dessa beslut ror konkurrenssituationer som ar relativt
likartade det forevarande maélet (marknader som tidigare dominerats av en
aktor). Svarandens bedémning i dessa mil rorde dessutom klausuler som liknar
klausulen om temakanaler. I Télécom développement-beslutet var det friga om en
klausul som inneholl en fortursritt till infrastruktur, och i Cégétel-beslutet en
klausul om forkopsrdtt for ett samriskforetag hos foretagets aktiedgare.
Sokandena har papekat att svaranden, till skillnad mot i férevarande mdl, inte
tvekade att beteckna dessa klausuler som accessoriska begrinsningar, och att de
behandlades pi exakt samma sdtt som samriskforetaget (se dven beslut
1999/329).
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beteckna klausulen om temakanaler som en accessorisk begrinsning.

— Forstainstansrittens bedomning

Forstainstansritten skall forst klarligga vilken innebord begreppet accessorisk
begrinsning har i gemenskapens konkurrensritt och vilka konsekvenser en sddan
beteckning fir. Didrefter kommer férstainstansrétten att tillimpa dessa principer
pé klausulen om ensamritt och klausulen om temakanaler for att avgéra om
svaranden, som sokandena har hivdat, gjorde en oriktig bedémning genom att
inte beteckna dessa klausuler som accessoriska begrinsningar.

Begreppet accessorisk begriansning

I gemenskapens konkurrensritt omfattar begreppet accessorisk begrinsning alla
begransningar som har direkt samband med och dr nédvindiga for att genomfora
en huvudtransaktion (se, for ett liknande resonemang, kommissionens tillkdnna-
givande av den 14 augusti 1990 om accessoriska begrinsningar vid foretags-
koncentrationer (EGT C 203, s. 5, nedan kallat tillkinnagivandet om
accessoriska begrinsningar, punkt I, meddelandet om kooperativa samriskféretag
(punkt 65), samt artiklarna 6.1 b och 8.2 andra stycket i férordning (EEG)
nr 4064/89).

Det var korrekt av kommissionen att i tillkinnagivandet om accessoriska
begransningar understryka att med begrinsning som har direkt samband med
genomforandet av en huvudtransaktion avses alla begrinsningar som har en
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underordnad betydelse jamfort med denna transaktion och som har ett uppenbart
samband med denna (punkt II 4). '

Vad avser villkoret att en begrinsning skall vara nddvindig maste tva prévningar
goras. For det forsta skall det provas om begrinsningen objektivt sett dr
noédvindig for att genomfora huvudtransaktionen. For det andra skall det prévas
om begransningen stir i proportion till denna transaktion (se, for ett liknande
resonemang, domen i det ovan i punkt 87 némnda malet Remia m.fl. mot
kommissionen, punkt 20, se dven punkterna I § och I 6 i tillkédnnagivandet om
accessoriska begrinsningar). :

Vad giller villkoret. att en begrinsning skall vara objektivt sett nodvindig,
framhaller forstainstansritten foljande. Sisom framgdr ovan i punkt 72 och
foljande punkter har det inte bekriftats att det finns skilighetsregel i gemen-
skapens konkurrensritt. Det vore foljaktligen felaktigt att tolka det ndmnda
villkoret som att det, vid bedomningen av om en klausul utgdr en accessorisk
begrinsning, skall goras en avvigning mellan ett avtals konkurrensbefrimjande
respektive konkurrensbegrinsande konsekvenser. En sidan bedémning far enbart
gbras inom grinserna for artikel 85.3 i fordraget.

Denna stindpunkt motiveras inte bara av intresset av att sld vakt om den
dndamalsenliga verkan av artikel 85.1 i fordraget, utan dven av intresset av
enhetlighet. Eftersom artikel 85.1 i fordraget inte forutsitter att en beddmning
gors av den huvudsakliga begrinsningens positiva och negativa konsekvenser for
konkurrensen, giller samma sak for de begrinsningar som har samband med
denna.

Provningen av huruvida begrinsningen objektivt sett dr nodvindig for att
genomfora huvudtransaktionen kan foljaktligen, som svaranden har hivdat,
enbart bli relativt teoretisk. Det ir inte friga om att bedoma om begrinsningen,
mot bakgrund av konkurrensliget pd den berérda marknaden, dr nodvindig for
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att huvudtransaktionen skall bli kommersiellt framgangsrik. Det ér snarare fraga
om att, med hinsyn till de sirskilda omstindigheter som giller f6r huvud-
transaktionen, avgdra om begrinsningen dr nddvindig for att genomféra denna.
Om det visar sig svért eller rentav omdjligt att genomféra huvudtransaktionen
utan begrinsningen, skall denna anses objektivt nddvindig f6r huvudtransaktio-
nens genomférande.

I domen i det ovan i punkt 87 nimnda mélet Remia m.fl. mot kommissionen
(punkt 19) ansig domstolen att en konkurrensklausul var objektivt nédvindig
for att genomfora en foretagsoverldtelse. Om en sddan klausul inte skulle ha
tagits med ”i ett sddant fall, och om siljaren och képaren skulle fortsitta att
konkurrera med varandra efter overlitelsen dr det tydligt att avtalet om
foretagsoverldtelsen inte kan genomféras. Sdljaren, med sin sidrskilt ingdende
kinnedom om det 6verldtna foretaget, skulle bibehdlla méjligheten att pd nytt
dra till sig sin gamla kundkrets omedelbart efter overldtelsen och dérigenom
fororsaka att detta foretag inte blev livskraftigt”.

P4 samma sitt har svaranden i sin beslutspraxis faststillt att vissa begrinsningar
varit objektivt nddvindiga for att genomfora vissa transaktioner. Utan sidana
begrinsningar hade transaktionen i frdga “inte kunnat genomféras eller enbart
genomfodras under mer osikra omstindigheter, till visentligt hogre kostnader,
under betydligt lingre tid eller med avsevért mindre sikra framgéngsutsikter”
(punkt II 5 i tillkdnnagivandet om accessoriska begrinsningar; se dven som
exempel beslut 90/410, punkt 22 och féljande punkter).

I motsats till vad sbkandena har gjort gillande ger inget av de beslut som de har
dberopat stéd for att svaranden skulle ha gjort en bedémning av konkurrensldget
for att avgdra om klausulerna i fraga utgjorde accessoriska begrinsningar. Dessa
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beslut visar snarare att svarandens bedomning varit férhillandevis teoretisk.
Punkt 77 i beslut 1999/329 har till exempel foljande lydelse:

*Ett kravdelningsarrangemang kan i sjilva verket inte fungera vil om inte
medlemmarna kommit éverens om dtminstone en enhetlig tickningsniva. Skilet
ir att ingen medlem vill dela ansprik som en annan klubb f6r till sammanslut-
ningen, om anspriken 4r pa ett hogre belopp 4n medlemmen sjdlv kan fora till
sammanslutningen.”

Aven om en begrinsning ir objektivt nodvindig for att genomfora en huvud-
transaktion, miste man kontrollera att dess giltighetstid samt materiella och
geografiska tillimpningsomride inte 6verskrider vad som dr nédvindigt for att
genomfora den nimnda transaktionen. Om begrinsningens giltighetstid eller
tillimpningsomrade o6verskrider vad som ir nddvindigt for att genomféra
transaktionen, skall begriansningen bli féremal for en sirskild bedomning enligt
artikel 85.3 i fordraget (se, for ett liknande resonemang, férstainstansrittens dom
av den 2 juli 1992 i mal T-61/89, Dansk Pelsdyravlerforening mot kommissionen,
REG 1992, s. II-1931, punkt 78; svensk specialutgava, volym 13, s. 1).

Slutligen erinrar forstainstansritten om att eftersom beddmningen av om ett
atagande 4r accessoriskt till en huvudtransaktion férutsitter att svaranden gor
komplicerade ekonomiska bedémningar, skall domstolsprovningen endast avse
en kontroll av att reglerna for handlidggning och fér motivering har foljts, att de
faktiska omstindigheterna dr materiellt riktiga, att bedoémningen inte &r
uppenbart oriktig och att det inte forekommit maktmissbruk (se, for ett liknande
resonemang avseende tilldten giltighetstid for en konkurrensklausul, domen i det
ovan i punkt 87 nimnda mélet Remia m.fl. mot kommissionen, punkt 34).
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Foljderna av att en klausul betecknas som accessorisk begrinsning

Om det har faststillts att en begrinsning har direkt samband med och &r
nodvindig for att genomféra en huvudtransaktion, skall bedémningen av om
denna begrinsning ir forenlig med konkurrensreglerna goras i samband med att
huvudtransaktionen bedoms.

Om huvudtransaktionen i sig inte omfattas av det forbud som foreskrivs i
artikel 85.1 i fordraget, giller detsamma for de begridnsningar som har direkt
samband med och 4r nédvindiga for denna transaktion (se, for ett liknande
resonemang, domen i det ovan i punkt 87 nimnda malet Remia m.fl. mot
kommissionen, punkt 20). Om huvudtransaktionen ddremot utgor en begrins-
ning enligt denna bestimmelse, men omfattas av ett undantag enligt artikel 85.3 i
fordraget, omfattar detta undantag dven de nimnda accessoriska begrdnsning-
arna.

Om begrinsningarna har direkt samband med och 4r nédvindiga for att
genomféra en koncentration i den mening som avses i forordning (EEG)
nr 4064/89, framgdr av artikel 6.1 b att artikel 8.2 andra stycket i denna
forordning att dessa begrinsningar omfattas av kommissionens beslut att
forklara transaktionen forenlig med den gemensamma marknaden.

Huruvida klausulen om ensamritt utgor en accessorisk begrinsning

Forstainstansritten skall, mot bakgrund av de ovan i punkterna 103—114
nidmnda principerna, préva om svaranden i forevarande fall gjorde en uppenbart
oriktig bedémning genom att inte beteckna klausulen om ensamritt som en
accessorisk begransning till bildandet av TPS.
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Sokandena har gjort gillande att klausulen om ensamritt dr accessorisk till
bildandet av TPS. Den #r nodvindig for att TPS skall kunna ta sig in pa den
franska marknaden for betal-TV, eftersom TPS inte har nigra ensamritter till
uppmirksammade filmer och stora sportevenemang.

Forstainstansritten erinrar inledningsvis om att omstindigheten att klausulen om
ensamritt skulle vara nédvandig for att TPS skall kunna inrétta sig varaktigt pa
den franska marknaden for betal-TV inte 4r relevant fér bedomningen av om
klausulen utgor en accessorisk begrinsning.

Sasom framhallits i punkt 106 ovan, hor sddana punkter som rér fragan huruvida
begrinsningen 4r nédvindig mot bakgrund av konkurrensldget pd marknaden i
fraga inte till bedomningen av om klausulen utgdr en accessorisk begrinsning.
Sadana 6verviganden kan enbart beaktas inom ramen for artikel 85.3 i férdraget
(se domen i det ovan i punkt 74 nimnda malet Pronuptia, punkt 24, och domen i
det ovan i punkt 113 nimnda malet Dansk Pelsdyravlerforening mot kommis-
sionen, punkt 78).

Forstainstansritten konstaterar vidare att dven om sokandena i erforderlig
utstrickning har kunnat visa att klausulen om ensamritt hade direkt samband
med bildandet av TPS, sa har de inte visat att ensamritten att sinda de allménna
kanalerna var objektivt nédvindig for denna transaktion. Som svaranden har
framhallit 4r det mojligt for ett foretag verksamt pd betal-TV-marknaden att
lanseras i Frankrike utan ensamritt till de allminna kanalerna. Sidan dr
situationen f6r CanalSatellite och AB-Sat, de tvd andra aktorerna pd marknaden.
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Aven om klausulen om ensamritt var objektivt nodvindig for bildandet av TPS
gjorde svaranden inte en uppenbart oriktig beddmning genom att anse att
begriansningen inte stod i proportion till detta &ndamal.

Klausulen om ensamritt har en inledande giltighetstid pa tio dr. Som svaranden
konstaterar i punkt 134 i det ifrdgasatta beslutet 4r det en f6r lang tid eftersom
TPS maste ha etablerat sig fére utgdngen av denna period”. Det 4r sannolikt att
TPS konkurrensnackdelar (frimst betriffande tillgdng till filmer och sportevene-
mang som omfattas av ensamritt) kommer att minska med tiden (se, for ett
liknande resonemang, punkt 133 i det ifrdgasatta beslutet). Trots att syftet med
ensamritten till de allminna kanalerna var att stirka TPS konkurrenskraft pa
betal-TV-marknaden i ett inledningsskede, kan det inte bortses fran risken att TPS
inom ndgra &r kommer att kunna sitta konkurrensen ur spel pd denna marknad.

Klausulen om ensamritt 4r dessutom oproportionerlig eftersom den resulterar i
att TPS konkurrenter, sdvil nuvarande som kommande, inte far tillgang till
program som 4r tilltalande f6r en stor andel av den franska TV-publiken (se, for
ett liknande resonemang, domen i det ovan i punkt 70 nimnda mélet Oude
Luttikhuis m.fl., punkt 16). Forekomsten av skuggzoner forstirker dessutom
intrycket av att dtagandet dr alltfor ldngtgdende. De TV-tittare i dessa zoner som
vill teckna abonnemang med ett betal-TV-féretag som 4dven sinder de allménna
kanalerna kan bara vinda sig till TPS.

Svaranden gjorde foljaktligen inte en uppenbart oriktig bedémning genom att
inte beteckna klausulen om ensamritt som en accessorisk begrinsning till
bildandet av TPS.
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Sokandenas argumentation kan féljaktligen inte godtas.

Huruvida klausulen om temakanaler utgér en accessorisk begréinsning

Forstainstansratten skall, mot bakgrund av de ovan i punkterna 103—114
namnda principerna, dven préva om svaranden i forevarande fall gjorde en
uppenbart oriktig bedomning genom att inte beteckna klausulen om temakanaler
som en accessorisk begransning till bildandet av TPS.

Forstainstansritten erinrar i detta hinseende om att svaranden i det ifrdgasatta
beslutet (punkt 101) konstaterade f6ljande:

»Skyldigheten for deligarna att ge TPS forkopsritt till temakanalerna skulle
kunna vara en accessorisk begriansning vid bildandet av plattformen. Likvil leder
denna skyldighet, som giller i tio 4r, till en begrinsning av utbudet av
temakanaler och TV-tjinster. Dirfér omfattas bestimmelsen av artikel 85.1.”

Av denna punkt framgar att det frimsta skilet till att svaranden inte betecknade
klausulen som accessorisk var de negativa konsekvenserna for utomstdende under
en forhallandevis 1ng period.
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Sékandena har emellertid inte inkommit med nagra bevis for att denna
bedémning var oriktig, trots att de har bevisbérdan hérfor.

Sokandena har enbart hivdat att TPS, till foljd av CanalSatellites policy
betriffande ensamritt, endast har tillging till de temakanaler som stkandena
driver eller har startat, vilket innebir att den omtvistade klausulen 4r nédvindig
for foretagets fortlevnad. Ett sddant pastdende betriffande TPS konkurrenssitu-
ation fér, 4ven om det skulle vara riktigt, inte beaktas vid bedémningen av om
klausulen utgér en accessorisk begridnsning. Som konstaterats ovan i punk-
terna 107—112 skall bedémningen av om en klausul dr objektivt nédvindig
goras utan att ta hinsyn till konkurrenssituationen.

Eftersom marknaden for temakanaler dr snabbt vdxande (punkt 65 i det
ifrdgasatta beslutet) anser forstainstansritten att svaranden inte gjorde en
uppenbart oriktig bedémning genom att faststilla att skyldigheten for TPS
aktiedgare att ge TPS prioritetsstillning betridffande sina temakanaler under tio ar
overskred vad som var nddvindigt for att bilda foretaget.

Som svaranden har framhallit 4r det fel av s6kandena att dberopa Cégétel-
beslutet och Télécom développement-beslutet, eftersom dessa ror andra faktiska
situationer. TPS situation &r sdledes inte jimférbar med den som giller f6r en ny
aktor pd en marknad som domineras av ett foretag med historisk monopolstill-
ning och som fordrar tillgdng till nédvindig infrastruktur, Canal+ innehar inte en
historisk monopolstillning pa marknaden f6r temakanaler och for att ta sig in pd
denna marknad krivs inte att man far tillgdng till nédvindig infrastruktur, De
klausuler som bedomdes i Cégétel-beslutet och Télécom développement-beslutet
ledde dessutom inte till att utomstdende helt frintogs mojligheten att f4 tillging
till de tjinster som aktiedgarna tillhandaholl. Det var endast friga om en
prioriterad stillning.
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Forstainstansritten anser foljaktligen att svaranden inte gjorde en uppenbart
oriktig bedomning genom att inte beteckna klausulen om temakanaler som en
accessorisk begriansning till bildandet av TPS.

Sokandenas alternativa argumentation kan f6ljaktligen inte godtas.

iii) Slutsats

Talan kan siledes inte bifallas pd denna grund.

b) Den andra grunden: Overtridelse av artikel 85.3 i fordraget

i) Argument avseende felaktig tillimpning av villkoren foér undantag i arti-
kel 85.3 i férdraget

Parternas ar gument

Sokandena har forst gjort gillande att svaranden har dsidosatt artikel 85.3 i
fordraget genom att vid tillimpningen av denna bestimmelse beakta bedom-
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ningar som avser konkurrensen pa betal-TV-marknaden, vilket enligt sokandena
hor till artikel 85.1.

Sokandena har direfter gjort gillande att enligt rittspraxis (forstainstansrittens
dom av den 11 juli 1996 i de f6renade malen T-528/93, T-542/93, T-543/93 och
T-546/93, Métropole télévision m.fl. mot kommissionen, REG 1996, s. 1I-649,
punkt 114) miste de omstindigheter som svaranden dberopar for att artikel 85.3
i fordraget skall tillimpas vara relevanta och hinféra sig till denna artikel.
Sokandena har hivdat att svaranden, i stillet f6r att undersdka om klausulen om
ensamritt och klausulen om temakanaler — som svaranden hade bedémt strida
mot artikel 85.1 i fordraget — uppfyllde villkoren fér undantaget i punkt 3 i
denna artikel, i sjdlva verket gjorde en bedémning av om bildandet av TPS
uppfyllde dessa villkor.

Svaranden har bestridit att den gjorde en oriktig bedémning av de villkor for
undantag som foreskrivs i artikel 85.3 i fordraget.

Forstainstansrittens bedémning

Vad giller sbkandenas argument om att svaranden, vid tillimpningen av
artikel 85.1 snarare dn artikel 85.3 i fordraget, skall gora en avvigning mellan
en begrinsnings konkurrensbefrimjande respektive konkurrensbegransande
konsekvenser, hdnvisar forstainstansrdtten till redogorelsen ovan i punkt 72
och foljande punkter.
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Vad avser frigan om svaranden pa ett korrekt sitt kontrollerade om villkoren for
undantaget var uppfyllda betriffande klausulen om ensamritt och klausulen om
temakanaler, kan forstainstansritten konstatera att svaranden, i motsats till vad
sokandena har hivdat, prévade om dessa villkor var uppfyllda for bada dessa
klausuler.

Vad giller villkoret att bidra till att forbittra produktionen, distributionen, eller
att framja tekniskt eller ekonomiskt framitskridande, konstaterade svaranden att
det var uppfyllt, eftersom ”[klausulen om ensamrdtt och klausulen om
temakanaler] frimjar en framgingsrik lansering av en ny plattform pa betal-
TV-marknaden, [och mojliggér dirigenom] tillkomsten av en ny operatdr och ett
utokat betal-TV-utbud till f6rman for de franska TV-tittarna” (punkt 114 i det
ifrdgasatta beslutet). :

Dessa klausuler har dven fitt fordelaktiga resultat for konsumenterna eftersom de
resulterade i ett forbittrat utbud och [...] utveckling av nya tjénster baserade pa
ny teknik” (punkt 118 i det ifrigasatta beslutet) och i “den mycket hdrda
konkurrens som efter bildandet av TPS uppstitt mellan denna plattform och
CanalSatellite/Canal+” (punkt 119 i det ifrigasatta beslutet).

Vad avser frigan huruvida de omtvistade klausulerna dr nodvindiga fastslog
svaranden att ”[o]m TPS inte hade haft forkopsritt till dessa [tematiska] kanaler,
skulle foretaget antingen ha tvingats sammanstilla ett stort antal kanaler pa egen
hand, vilket p3 ett riskabelt sitt skulle ha hsjt de redan mycket hoga kostnaderna

for lanseringen av plattformen (punkt 122 i det ifrdgasatta beslutet)” samt att
»ensamritten till de allminna kanalerna, som lockvara och som det inslag som
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skiljer TPS utbud fran de andra bolagens, 4r nodvindig for TPS etablering pa den
franska betal-TV-marknaden” (punkt 132 i det ifrdgasatta beslutet).

Det dr riktigt att svaranden inte uttryckligen hénvisade till klausulen om
ensamritt och klausulen om temakanaler vad avser det fjarde villkoret i
artikel 85.3 i fordraget, om att konkurrensen inte far sittas ur spel for en
visentlig del av varorna i friga. Svaranden fastslog enbart att *TPS-avtalet
frimjar konkurrensen i stdllet for att sitta den ur spel” (punkt 135 i det
ifrdgasatta beslutet). Det 4r emellertid underforstatt i svarandens bedémning att
dessa klausuler beaktades och ansigs nédvindiga for att TPS skulle bli
framgdngsrikt.

Forstainstansritten papekar vidare att klausulen om ensamritt och klausulen om
temakanaler har direkt samband med transaktionen, 4ven om svaranden, av de
skil som anges ovan i punkterna 118—137, pa goda grunder ansdg att dessa
klausuler inte kunde betecknas som accessoriska begrinsningar till bildandet av
TPS. Bedémningen av om villkoren i artikel 85.3 i fordraget var uppfyllda skulle
foljaktligen goras mot bakgrund av den huvudtransaktion som dessa klausuler

horde till.

Forstainstansritten papekar for 6vrigt att sdkandenas argument i detta héinseende
dr motstridiga. A ena sidan har sokandena gjort géllande att svaranden borde ha
betecknat dessa klausuler som accessoriska begrinsningar till bildandet av TPS. A
andra sidan har de framhallit att svaranden oberoende av huvudtransaktionen
borde ha kontrollerat om villkoren i artikel 85.3 i f5rdraget var uppfyllda med
avseende pad dessa klausuler.
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Denna motstridighet beror pd en felaktig tolkning av begreppet accessorisk
begrinsning. Enligt sokandena forhaller det sig s, att om en begréiinsning inte kan
betecknas som en accessorisk begrinsning, skall den bli féremal for en sarskild
bedomning. Som forstainstansrdtten har framhllit ovan i punkt 147 tas vid en
sadan tolkning inte hiansyn till det faktum att dven om vissa begrdnsningar som
har ett direkt samband med en transaktion inte kan betecknas som accessoriska
begrinsningar for att de inte 4r objektivt nodvindiga eller for att de inte stdr i
proportion till huvudtransaktionen, har de likvil ett ouppldsligt samband med
denna transaktion. Vid bedémningen av dessa begrinsningar dr det saledes
naturligt att beakta det ekonomiska och juridiska sammanhang som giller for
huvudtransaktionen.

Sokandenas argumentation kan féljaktligen inte godtas.

ii) Argumentet om oriktig bedémning vad avser det individuella undantagets
lingd

Parternas argument

Sokandena har gjort gillande att svaranden gjorde en oriktig beddmning genom
att i det ifrigasatta beslutet faststilla lingden for undantaget for klausulen om
ensamritt till tre ar. Svaranden har framhallit att denna begrénsning enbart dr
nddvindig for TPS under lanseringsperioden, och att behovet av begrinsningen
kommer att avta med tiden allteftersom TPS fir abonnenter och forvirvar
erfarenhet pa betal-TV-omradet, och dirigenom kan forbittra sitt programutbud.
Enligt sokandena 4r detta inte riktigt.
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Mot bakgrund av den ohotade stillning som koncernen Canal+ har pa
marknaden, anser sokandena att behovet av ensamritten inte kommer att
minska, utan snarare 6ka. Enligt stkandena dr TPS fortlevnad i fara utan
ensamritten till de allminna kanalerna.

Sokandena har i detta hinseende dberopat Cégétel-beslutet. I detta beslut
faststilldes en undantagsperiod pa tio ar fo6r en klausul om ensamritt att
distribuera vissa teletjinster, frimst pa grund av att Cégétel inte skulle kunna fa
avkastning fran sina investeringar i telefonitjinsterna forrdn efter mycket lang

tid.

Sokandena har dven gjort gillande att svaranden gjorde en oriktig bedémning
genom att begrinsa undantagsperioden for klausulen om temakanaler till tre ar,
det vill siga till lanseringsperioden. Sokandena anser att behovet av den nimnda
klausulen inte inskrinker sig till lanseringsperioden, vilket svaranden har hivdat,
utan bestdr sa linge TPS verksamhet fortgar. Detta beror pa att klausulen dr TPS
enda méjlighet att sikerstilla sin tillging till temakanaler.

Svaranden har bestridit att den gjorde en oriktig bedémning genom att faststélla
undantagsperioden till tre ar.

Forstainstansrittens bedémning

Forstainstansritten erinrar inledningsvis om att enligt fast rittspraxis innefattar
utévandet av svarandens behorighet inom ramen for artikel 85.3 i fordraget
komplicerade ekonomiska bedémningar. Detta medfér att domstolsprovningen
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av dessa bedomningar méste begrinsas till en undersokning av om de faktiska
omstindigheterna och de rittsliga slutsatser som svaranden har dragit av dessa ar
riktiga (se sirskilt domstolens dom av den 13 juli 1966 i de férenade malen 56/64
och 58/64, Consten och Grundig mot kommissionen, REG 1966, s. 429 och
s. 501, svensk specialutgdva, volym 1, s. 277, och domen i det ovan i punkt 74
nimnda milet Matra Hachette mot kommissionen, punkt 104).

Denna princip giller sirskilt nir svaranden skall bestimma den period under
vilken en begrinsning skall anses ndédvindig (domen i det ovan i punkt 87
nimnda mdlet Remia m.fl. mot kommissionen, punkt 34).

Det skall for det andra erinras om att forstainstansritten i domen i det ovan i
punkt 74 nimnda mélet Matra Hachette mot kommissionen (punkt 104) ansag
att ”det ankommer p3 de foretag som gor anmilan att forse kommissionen med
de uppgifter som visar att de villkor som féreskrivs i artikel 85.3 &r uppfyllda
(domstolens dom den 17 januari 1984 i de forenade malen 43/82 och 63/82,
VBVB och VBBB mot kommissionen, REG 1984, s. 19; svensk specialutgava,
volym 7, s. 437). Denna skyldighet skall under domstolsférfarandet bedomas
med hénsyn till att det ankommer pi sékanden att redovisa omstidndigheter som
gor att kommissionens bedomning kan ifragasittas”.

Det mdaste emellertid konstateras att sokandena endast har pastatt att svaranden
gjorde en oriktig bedémning. Enligt sékandena kommer behovet av ensamritten
snarare att 6ka 4n minska (som svaranden konstaterade i punkt 133 i det
ifrgasatta beslutet) med hinsyn till den ohotade stillning som koncernen Canal+
har pd marknaden. Vad avser klausulen om temakanaler har sékandena gjort
gillande att den 4r nodvindig for att sikerstilla TPS tillgang till sidana kanaler.
De har emellertid inte inkommit med ndgon bevisning for att styrka att detta
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pastdende #r riktigt. Pastidendet beaktar for o6vrigt inte utvecklingen pa
marknaden. S6kandena har inte bestridit ndgra av de faktiska omstidndigheter
som ligger till grund for svarandens slutsatser, att behovet av dessa klausuler
ovillkorligen kommer att minska med tiden och att klausulerna kommer att vara
nodvindiga fér TPS i minst tre ar (punkt 134 i det ifrdgasatta beslutet).

For det tredje papekar forstainstansritten att det var fel av sokandena att dberopa
Cégétel-beslutet. Som svaranden pd goda grunder har framhallit var det enbart
ensamritten att distribuera vissa varor som omfattades av ett undantag i detta
beslut och distributionen av dessa varor utgjorde bara en begrinsad del av
Cégétels verksamhet, medan ensamritten till de allminna kanalerna utgér en
visentlig del av TPS utbud.

Svaranden gjorde foljaktligen inte en uppenbart oriktig bedémning genom att
begriansa undantagsperioden till tre &r.

Sékandenas argumentation kan féljaktligen inte godtas.

iii) Slutsats

Talan kan sdledes inte bifallas pd denna grund.
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2. Grunden avseende artikel 2 i det ifrdgasatta beslutet: asidosittande av
ratissikerbetsprincipen :

Parternas argument

Sokandena har gjort gillande att svaranden inte rittade sig efter de regler som
den faststillt i sin 24:e rapport om konkurrenspolitiken, genom att limna ett icke-
ingripandebesked for en period av tre & med motiveringen att konkurrensklau-
sulen enbart kunde betecknas som en accessorisk begriansning till bildandet av
TPS under lanseringsperioden. Sékandena har pipekat att svaranden i detta
dokument, som den 4r bunden av, har faststillt att “avseende samriskforetag
skall [accessoriska begrinsningar] i allminhet tillitas sd linge foretaget bestdr”
(s. 120, punkt 166).

Enligt sokandena framgdr av rittspraxis att svaranden i forevarande fall
asidosatte rittssikerhetsprincipen genom att inte folja denna regel (férstain-
stansrittens dom av den 17 december 1991 i mal T-7/89, Hercules Chemicals
mot kommissionen, REG 1991, s. II-1711, svensk specialutgava, volym 11, s. 83,
och av den 10 mars 1992 i mail T-9/89, Hiils mot kommissionen, REG 1992,
s. 11-499).

Sokandena har pipekat att svarandens stindpunkt i férevarande mal 4r dn mer
anmarkningsvird eftersom den nimnda regeln fortfarande giller, vilket framgar
av Cégétel- och Telecom développement-besluten. I dessa beslut betecknades tva
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konkurrensklausuler som accessoriska begrinsningar och behandlades pa samma
sitt som samriskforetaget.

Svaranden har bestridit att den &sidosatte rittssikerhetsprincipen eller gjorde en
oriktig beddmning genom att beteckna konkurrensklausulen som en accessorisk
begrinsning enbart under lanseringsperioden, det vill sédga de tre forsta dren.

Forstainstansréttens bedémning

Inledningsvis papekar forstainstansritten att det framgar av det utdrag som
svaranden har dberopat ur den 24:e rapporten om konkurrenspolitiken, enligt
vilket accessoriska begrinsningar ”i allmidnhet [skall] godtas sa ldnge [samrisk-
foretaget] bestdr”, och av det konkreta sammanhang i vilket utdraget ingar (en
bedémning av bildandet av fem typer av samriskforetag pd omradet f6r forskning
och utveckling), att det i den del av rapporten fran vilken detta utdrag dr himtat
inte foreskrivs ndgra fasta regler som svaranden har atagit sig att folja vid
bedémningen av om ett dtagande skall betecknas som accessorisk begrinsning.
Det 4r snarare frdga om en enkel beskrivning av ett antal principer som svaranden
brukar tillimpa vid sin bedémning av vissa klausuler som svaranden betecknar
som accessoriska till en huvudtransaktion.

I motsats till vad sokandena uppgivit dr forevarande fall inte jimforbart med det
fall som gav upphov till domen i det ovan i punkt 165 nimnda malet Hercules
Chemicals mot kommissionen. I det fallet hade svaranden i sin arliga rapport om
konkurrenspolitiken meddelat vissa regler som den hade forbundit sig att folja
vad avser tillgang till akten i konkurrensirenden.
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170 Det framgir for 6vrigt av det utdrag som s6kandena har dberopat ur den 24:e
_rapporten om konkurrenspolitiken att detta endast i princip bokstavligt dterger
de principer som svaranden omtalade i punkt 67 i meddelandet om kooperativa
samriskforetag. Av detta meddelande framgir emellertid tydligt att det enbart
handlar om riktlinjer avseende hur svaranden tillimpar principen om accesso-
riska begrdnsningar i praktiken.

171 Sokandena kan foljaktligen inte stodja sig pa det ovannidmnda utdraget for att
styrka att svaranden har dsidosatt rittssikerhetsprincipen i forhallande till dem.

172 Talan kan sdledes inte bifallas pd denna grund.

173 Eftersom ingen av sokandenas grunder har godtagits skall talan ogillas.

Rittegangskostnader

174 Enligt artikel 87.2 i rdttegdngsreglerna skall tappande part forpliktas att ersitta
rittegangskostnaderna, om detta har yrkats. Eftersom stkandena har tappat
malet skall de dirfor, forutom sina egna rittegingskostnader, ersitta svarandens
och intervenientens rittegdngskostnader i enlighet med dessa parters yrkanden.
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P4 dessa grunder beslutar

FORSTAINSTANSRATTEN (tredje avdelningen)

féljande dom:

1) Talan ogillas.

2) Sokandena skall bira sina egna rittegangskostnader och ersitta svarandens
och intervenientens rittegangskostnader.

Azizi Lenaerts Jaeger

Avkunnad vid offentligt sammantride i Luxemburg den 18 september 2001.

H. Jung J. Azizi

Justitiesekreterare Ordforande
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