DOM AV DEN 28.4.1999 — MAL T-221/95

FORSTAINSTANSRATTENS DOM
(fjirde avdelningen i utokad sammansittning)

den 28 april 1999 *

I mal T-221/95,

Endemol Entertainment Holding BV, bolag bildat enligt nederlindsk ratt,
Zevenend (Nederlinderna), foretritt av advokaterna Onno W. Brouwer, Peter
Wytinck, Bryssel, och Martijn van Empel, Amsterdam, delgivningsadress:
advokatbyrdn Jacques Loesch, 11, rue Goethe, Luxemburg,

sokande,

mot

Europeiska gemenskapernas kommission, foretridd av Wouter Wils, rittstjans-
ten, i egenskap av ombud, delgivningsadress: rittstjinsten, Carlos Gomez de la
Cruz, Centre Wagner, Kirchberg, Luxemburg,

svarande,

* RittegAngssprak: engelska.
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ENDEMOL MOT KOMMISSIONEN

angdende en talan om ogiltigférklaring av kommissionens beslut 96/346/EG av
den 20 september 1995 om ett forfarande enligt ridets forordning (EEG)
nr 4064/89 (IVIM.553 — RTL/Veronica/Endemol) (EGT L 134, 1996, s. 32),
varigenom avtalet om bildande av samriskféretaget Holland Media Groep
forklarades vara oférenligt med den gemensamma marknaden,

meddelar

FORSTAINSTANSRATTEN
(fjarde avdelningen i utdkad sammansittning)

sammansatt av ordféranden P. Lindh samt domarna R. Garcia-Valdecasas,
K. Lenaerts, J.D. Cooke och M. Jaeger,

justitiesekreterare: H. Jung,

med hinsyn till det skriftliga férfarandet och efter det muntliga forfarandet den
15 juli 1998,
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f6ljande

Dom

Tillimpliga bestimmelser

I artikel 2 i radets forordning (EEG) nr 4064/89 av den 21 december 1989 om
kontroll av féretagskoncentrationer (i den rittade versionen enligt EGT L 257,
1990, s. 13, svensk specialutgava, annex, s. 16, som ir tillimplig i férevarande
madl, nedan kallad férordning nr 4064/89) foreskrivs féljande:

”1. Koncentrationer som omfattas av denna férordning skall bedémas pa
grundval av foljande bestimmelser for att faststilla om de ir forenliga med
den gemensamma marknaden.

Nir kommissionen gor sin bedomning skall den ta hinsyn till

a) behovet av att bevara och utveckla en effektiv konkurrens inom den
gemensamma marknaden mot bakgrund av bl.a. strukturen pd alla de
_berérda marknaderna och den faktiska eller potentiella konkurrensen frin
toéretag som ir beligna antingen inom eller utanfoér gemenskapen,

b) de berorda foretagens marknadsstillning och deras ekonomiska och finansi-
ella styrka, leverantorernas och konsumenternas valmojligheter, deras till-
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gang till leveranser eller marknader, rittsliga eller andra hinder for intride pa
marknaden, utvecklingen av tillgang och efterfragan pd de aktuella varorna
och tjinsterna, avnimarintressen i mellanliggande och slutliga distributions-
led samt utvecklingen av tekniskt och ekonomiskt framatskridande, forutsatt
att detta ir till gagn for konsumenterna och inte utgér ett hinder fér
konkurrensen.

2. En koncentration som inte skapar eller forstirker en sidan dominerande
stillning som medfér att den effektiva konkurrensen inom den gemensamma
marknaden eller en visentlig del av den patagligt skulle himmas skall férklaras
forenlig med den gemensamma marknaden. :

3. En koncentration som skapar eller forstiarker en sddan dominerande stillning
som medfor att den effektiva konkurrensen inom den gemensamma marknaden
eller en visentlig del av den patagligt skulle himmas skall forklaras oférenlig med
den gemensamma marknaden.”

I artikel 3.1 i férordningen féreskrivs foljande:

”En koncentration skall anses foreligga om

a) tva eller flera tidigare sjilvstindiga féretag slds samman, eller
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b) — en eller flera personer som redan kontrollerar minst ett foretag, eller

—ett eller flera foretag

antingen genom forvirv av virdepapper eller tillgdngar, genom avtal eller pd
annat sitt direkt eller indirekt fir kontroll 6ver ett eller flera foretag eller
delar dirav.”

I artikel 3.3 foreskrivs foljande:

”Enligt denna f6rordning uppnds kontroll genom rittigheter eller avtal eller pa
andra sitt som, antingen var fér sig eller tillsammans och med hinsyn till alla
faktiska eller rittsliga forhdllanden, ger méjlighet att utéva ett bestimmande
inflytande pa ett foretag, sirskilt genom

a) dganderite till eller ritt att anvinda ett féretags samtliga tillgdngar eller en
del av dessa,
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b) rittigheter eller avtal som ger ett bestimmande inflytande pd sammansitt-
ningen av foretagets organ och dessas rostning eller beslut.”

I artikel 8.2 féreskrivs foljande:

”Om kommissionen finner att en koncentration som har anmailts uppfyller det
kriterium som anges i artikel 2.2, eventuellt sedan de berérda foretagen har
vidtagit dndringar, skall den meddela ett beslut enligt vilket koncentrationen
forklaras forenlig med den gemensamma marknaden.

Kommissionen kan forena beslutet med villkor och aldgganden i syfte att
siakerstilla att de berérda foretagen fullgér sina ataganden gentemot kommis-
sionen nidr det giller att dndra den ursprungliga koncentrationsplanen. Beslutet
om att koncentrationen ir forenlig med den gemensamma marknaden skall dven
omfatta sddana begrinsningar som har direkt samband med och ir nédvindiga
for genomférandet av koncentrationen.”

I artikel 8.3 foreskrivs foljande:

”Om kommissionen finner att en koncentration uppfyller det kriterium som
anges 1 artikel 2.3, skall den meddela ett beslut enligt vilket koncentrationen
forklaras oférenlig med den gemensamma marknaden.”
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I artikel 11 foreskrivs féljande:

”1. Vid fullgérandet av de uppgifter som kommissionen har tilldelats genom
denna férordning far kommissionen inhdmta alla nédvindiga upplysningar frin
medlemsstaternas regeringar och behtriga myndigheter, frin de personer som
avses i artikel 3.1 b samt fran foretag och foretagssammanslutningar.

2. Nir kommissionen riktar en begiran om upplysningar till en person, ett
foretag eller en foretagssammanslutning, skall den samtidigt sinda en kopia av
denna begiran till den behoriga myndigheten i den medlemsstat inom vars
territorium personen ir bosatt eller foretaget eller foretagssammanslutningen har
Sitt sdte.

3. Isin begaran skall kommissionen ange den rittsliga grunden f6r och syftet med
begiran samt de pafoljder som foreskrivs i artikel 14.1 ¢ for det fall att oriktiga
uppgifter limnas.

4. Skyldiga att limna de begirda upplysningarna ir, i friga om foretag,
foretagens dgare eller deras foretridare och, i friga om juridiska personer, bolag,
foretag eller sammanslutningar som inte ar ]urldlska personer, de som 4r utsedda
att foretrida dem enligt lag eller stadgar.

Ay

5. Om en person, ett foretag eller en foretagssammanslutning inte limnar de
begirda upplysningarna inom den tidsfrist som har faststillts av kommissionen
eller limnar ofullstindiga upplysningar, skall kommissionen begidra upplys-
ningarna genom beslut. I beslutet skall anges vilka upplysningar som begirs, -
faststillas en limplig tidsfrist inom vilken upplysningarna skall limnas och anges
de pifsljder som avses i artiklarna 14.1 ¢ och 15.1 a samt upplysas om ritten att
fa beslutet prévat av domstolen.
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6. Kommissionen skall samtidigt sinda en kopia av sitt beslut till den behériga
myndigheten i den medlemsstat inom vars territorium personen ir bosatt eller
foretaget eller foretagssammanslutningen har sitt site.”

I artikel 19.2 i f6rordningen foreskrivs féljande:

”Kommissionen skall vidta atgirder enligt denna f6érordning i nidra och stindig
samverkan med medlemsstaternas behorlga myndigheter, som har ritt att
framféra sina synpunkter pa dessa atgirder...’

I artikel 22.3 foreskrivs foljande:

”Om pa begiran av en medlemsstat kommissionen konstaterar att en koncentra-
tion enligt definitionen i artikel 3 som inte har nigon gemenskapsdimension
enligt artikel 1 skapar eller forstirker en sidan dominerande stillning som
medf6ér att den effektiva konkurrensen inom den berérda medlemsstatens
territorium patagligt skulle himmas, kan den, i den man koncentrationen
paverkar handeln mellan medlemsstater, fatta beslut enligt artikel 8.2 andra
stycket, 8.3 och 8.4.”

Bakgrund till tvisten

Genom beslut 96/346/EG av den 20 september 1995 om ett férfarande enligt
radets forordning- nr 4064/89 (IV/IM.553 — RTL/Veronica/Endemol) (EGT
L 134, 1996, s. 32, nedan kallat det omtvistade beslutet), som antogs med st6d
av artikel 8.3 i férordning nr 4064/89, forklarade kommissionen att koncen-
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trationen i form av bildandet av samriskforetaget Holland Media Groep (nedan
kallad koncentrationen) var oforenlig med den gemensamma marknaden.

Parterna i denna koncentration var Compagnie luxembourgeoise de télédiffusion
SA (nedan kallat CLT), NV Verenigd Bezit VNU (nedan kallat VNU), RTL 4 SA
(nedan kallat RTL), Endemol Entertainment Holding BV (nedan kallat Endemol)
och Veronica Omroep Organisatie (nedan kallat Veronica).

CLT ir ett programforetag bildat enligt luxemburgsk ritt med verksamhet inom
TV-, radio- och forlagsbranschen och nirliggande omriden pa ett flertal
nationella marknader.

VNU ir ett bolag bildat enligt nederlindsk ridtt med verksamhet inom mediafér-
lagsbranschen, som ir riktad till konsumenter, fackmin samt databaser. Bolaget
dger andelar i programforetag, varav en indirekt minoritetsandel om 44,4 pro-
cent i det belgiska kommersiella programféretaget VIM och en indirekt andel om
38 procent i RTL:s aktiekapital.

RTL ir ett bolag bildat enligt luxemburgsk ritt, som tillhandahéller TV- och
radioprogram som delvis 4r pa nederlindska. Programmen sinds av CLT, som
direkt och indirekt dger 47,27 procent av RTL:s aktiekapital. CLT har slutligen
kontroll 6ver RTL, som #dgde 51 procent av aktiekapitalet i Holland Media
Groep (nedan kallat HMG).

Veronica dr en sammanslutning bildad enligt nederliandsk ritt, som var verksam
pé den nederlidndska TV- och radiomarknaden sisom offentlig programorgani-
sation fram till den 1 september 1995. Veronica var en av fyra offentliga
programorganisationer som sinde sina program i den offentliga kanalen
”Nederland 2”. Den 1 september 1995 limnade Veronica det offentliga systemet
for TV- och radioutsindningar for att bli en kommersiell TV-kanal.
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Endemol ir ett bolag bildat enligt nederlindsk ritt. Endemol ir resultatet av ett
samgdende dr 1994 mellan J.E. Entertainment BV och John de Mol Communica-
tions BV. Endemols verksamhet ir baserad i Nederlinderna, men bolaget har
andra féretag i Europa. Endemols huvudsakliga verksambhet dr att producera TV-
program, skota TV-studior, skapa programidéer (det vill siga originalkoncept av
program som kan bli féremal fér reproduktion), producera och anvinda
teaterprogram och anordna arrangemang. '

Veronica och Endemol bildade pa grund av koncentrationen Veronica Media
Groep (nedan kallat VMG), ett bolag bildat enligt nederlindsk ritt vars
aktiekapital de dgde till 53 procent respektive 47 procent. VMG iger 49 procent
av aktierna i HMG.

Syftet med koncentrationen var att bilda HMG, vars verksamhet bestod i att
tillhandahalla TV- och radioprogram eller ”programpaket” av sidana program,
vilka sinds av HMG, CLT, Veronica eller andra i Nederlinderna och i
Luxemburg. Alla respektive parters radio- och TV-verksamhet som var avsedd
for Nederlinderna overfordes till HMG. De tillgdngar som RTL &verférde
omfattade TV-kanalerna RTL 4 och RTL 5 och dirmed sammanhingande
tillgdngar och RTL:s rockradiokanal. RTL oéverforde till HMG éven rittigheten
for HMG att utnyttja CLT:s sindningslicens (”koncession”), den affirsverksam-
het som bestdr av tillhandahallandet och sammanstillandet av programpaket av
huvudsakligen nederlindsksprakiga radio- och TV-program foér sindning i
Nederlinderna och i Luxemburg samt dess aktieinnehav pd 50 procent i IPN
SA (nedan kallat IPN), det reklamforetag som siljer TV-reklamtid f6r kanalerna
RTL 4 och RTL §. De tillgdngar som overforts av Veronica och Endemol
omfattade Veronicas TV-kanal och dirmed sammanhingande tillgdngar och
Endemols radioverksamhet (det vill siga radiokanalen FM Holland).

Endemol och HMG hade idven slutit ett tiodrigt produktionsavtal, som
motsvarade HMG:s produktionsbehov for dess tre kanaler. Enligt detta avtal
atog sig Endemol att ticka 60 procent av HMG:s behov av nederlindska
produktioner. I gengild atog sig HMG att av Endemol képa 60 procent, beriknat
pa virdet, av de specialprogram som HMG behtvde. HMG hade dessutom
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forhandsritt till TV-stjdrnor och programidéer som nylanserats, inkopts eller
upptickts av Endemol.

Den 19 april 1995 sinde den nederlindska regeringen en skrivelse till kom-
missionen i enlighet med artikel 22.3 i férordning nr 4064/89, och begirde att
kommissionen skulle undersoka koncentrationen, did denna inte hade nagon
gemenskapsdimension.

Den 22 maj 1995 antog kommissionen ett beslut med stéd av artikel 6.1 ¢ i
forordning nr 4064/89 om att inleda den andra fasen av det forfarande som
foreskrivs i férordningen.

Eftersom inledandet av ett f6rfarande enligt artikel 22 i férordning nr 4064/89
inte hindrar verkstillighet pa det sitt som vanligtvis foreskrivs i artikel 7.1 i
nimnda forordning kunde parterna genomféra koncentrationen under de villkor
som angetts ovan i punkt 17. Fran och med den 1 september 1995 sinde
foljaktligen RTL 4 och RTL § sina program enligt den sindningslicens som CLT
beviljats av de luxemburgska myndigheterna. Veronicas program sindes enligt
den sindningslicens for kommersiella program som de nederlindska myndighe-
terna beviljat.

Den 20 september 1995 antog kommissionen det omtvistade beslutet genom att
forklara avtalet om bildande av samriskforetaget HMG oférenligt med den
gemensamma marknaden, med motiveringen att koncentrationen skulle leda till
skapandet av en dominerande stillning pd TV-reklammarknaden i Nederlinderna
och till att Endemols dominerande stillning i Nederlinderna pd marknaden fér
nederlindsksprakiga TV-program som produceras fristiende skulle forstirkas,
vilket 1 avsevidrd utstrickning skulle hindra den effektiva konkurrensen i
Nederlinderna.
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Samtidigt uppmanade kommissionen parterna att inom tre ménader frin
delgivningen av det omtvistade beslutet féresld limpliga atgirder for att
ateruppritta den effektiva konkurrensen pd marknaden for TV-reklam och for
nederlidndska TV-program som produceras fristiende i Nederlinderna.

Forfarandet, hindelser efter det att talan vicktes och parternas yrkanden

Samtliga parter i koncentrationen har genom anstékan, som inkom till férstain-
stansrittens kansli. den 4 december 1995, vickt forevarande talan.

Sokandena har genom handling, som inkom till f&rstainstansrittens kansli
den 7 maj 1996, forklarat att férhandlingar pagick med kommissionens tjanste-
grenar for att komma fram till ett avtal om en indrad koncentration som
kommissionen skulle kunna godkinna som férenlig med den gemensamma
marknaden.

Genom kommissionens beslut 96/649/EG av den 17 juli 1996 om ett forfarande
enligt foérordning nr 4064/89 (IV/IM.553 — RTL/Veronica/Endemol) (EGT
L 294, s. 14) forklarades koncentrationen vara férenlig med den gemensamma
marknaden efter dndring av partssammansittningen, dock med férbehdll for ate
samtliga villkor och skyldigheter i parternas dtaganden helt och hallet uppfylldes.
Dessa villkor, som anges i elfte och tolfte 6vervigandena i detta beslut, var
foljande:

a) Endemol avslutade sitt innehav i HMG:s aktiekapital, och dirmed ir
Endemol inte lingre aktieigare i HMG. Till f6ljd av det nya koncentra-
tionsavtalet dger RTL 65 procent och Veronica 35 procent av aktierna i
HMG.
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b) Den 1 januari 1997 skulle HMG ha upphort med att driva RTL 5 som en
kanal med allmin inriktning och omvandla den till en nyhetskanal (det vill
siga en TV-kanal som begrinsar sig till att sinda nyheter och andra
nyhetsrelaterade program) enligt det utkast till verksamhetsplan som HMG
limnade in till kommissionen den 1 maj 1996. Enligt verksamhetsplanen
skall kanalen i framtiden drivas som en betalteve-kanal som far stérre delen
av sina inkomster i form av avgifter fran tittarna och kabelféretagen. Pa
parternas begiran kan kommissionen férlinga tidsfristen for omvandlingen
av RTL 5 till en nyhetskanal med tre manader om det dr absolut nédvindigt
for att parterna skall kunna genomféra omvandlingen. Inom en period pa
fem ar fran det att foreliggande beslut antagits fick HMG inte dndra
nyhetskanalens grundliggande karaktir eller avvika i visentlig grad fran
ovannimnda verksamhetsplan utan att detta forst godkints av kommissio-
nen.

Parterna delgavs detta beslut genom skrivelse av den 25 juli 1996.

Efter detta beslut begirde Veronica, RTL, CLT och VNU genom skrivelse, som
inkom till forstainstansrittens kansli den 11 september 1996, att de skulle
strykas frin forteckningen éver sokandena i forevarande mal.

Genom beslut meddelat av ordféranden for fjirde avdelningen i utékad
sammansittning den 7 oktober 1996 stréks Veronica, RTL, CLT och VNU frin
forteckningen 6ver stkandena i férevarande mal och forpliktades att bira de
egna rittegangskostnaderna samt ersitta fyra femtedelar av svarandens ritte-
gingskostnader fram till aterkallelsen av talan.

Endemol férblir siledes den enda stkanden i férevarande mal.

P4 grundval av referentens rapport beslutade forstainstansritten att inleda det
muntliga forfarandet utan att vidta féregdende atgirder for bevisupptagning.
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Sokanden och kommissionen uppmanades dock den 17 juni 1998 att besvara
vissa skriftliga frigor och inge vissa handlingar. S6kanden och kommissionen

besvarade de fridgor som stillts och ingav de begirda handlingarna den
6 juli 1998.

2 Som svar pd de fridgor som forstainstansritten stillt angav sokanden den
6 juli 1998 att den avstod fran de tva argument som den anfért inom ramen for
den fjirde grunden avseende HMG:s stillning pd marknaden fér TV-program-
sindningar och HMG:s dominerande stillning pd TV-reklammarknaden.

33 Parterna har utvecklat sin talan och sina svar pa forstainstansrittens fragor vid
sammantridet den 15 juli 1998.

34 Sokanden yrkar att forstainstansritten skall

— ogiltigférklara det omtvistade beslutet, och

— forplikta kommissionen att ersitta rittegingskostnaderna.

35 Kommissionen yrkar att forstainstansritten skall

— ogilla talan, och
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— forplikta s6kanden att ersitta riattegingskostnaderna.

Provning i sak

Sokanden har aberopat fyra grunder till stdd for sin talan. Den férsta grunden
avser att kommissionen saknade behorighet att anta det omtvistade beslutet,
eftersom kommissionen endast var behorig att undersoka TV-reklammarknaden,
och inte TV-produktionsmarknaden. Den andra grunden avser att ritten till
forsvar har asidosatts, eftersom sokanden inte i tillricklig utstrickning fick
tillgdng till handlingarna i drendet. Den tredje och den fjirde grunden avser
dsidosittande av visentliga formkrav respektive dsidosittande av artiklarna 2
och 3 i férordning nr 4064/89.

1. Den forsta grunden: Huruvida kommissionen saknade behorighet

Parternas argument

Sokanden har gjort gillande att kommissionen endast hade behérighet att
undersdka TV-reklammarknaden, och inte TV-produktionsmarknaden. Kommis-
sionens behorighet avseende koncentrationer som inte har ndgon gemenskapsdi-
mension ir beroende av en begiran frin en medlemsstat enligt artikel 22.3 i
forordning nr 4064/89. 1 forevarande mal skall den nederlidndska regeringen ha
begirt att kommissionen skulle underséka koncentrationen endast vad avser TV-
reklammarknaden. Av detta féljer att kommissionen endast kunde undersoka
denna marknad och inte pa eget initiativ kunde utvidga undersékningen.
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Den nederldndska regeringen erinrade uttryckligen om att begiran var begriansad
till TV-reklammarknaden, inte bara i dess skrivelse av den 19 april 1995, utan
dven 1 det forklarande meddelandet som medfoljde denna skrivelse. Dir angavs
att de mojliga foljderna for TV-reklammarknaden hade motiverat den neder-
landska regeringen att begira att koncentrationen skulle undersékas i enlighet
med férordning nr 4064/89.

Kommissionen har gjort gillande att artikel 22.3 i férordning nr 4064/89 antogs
for att sikerstilla en effektiv kontroll av koncentrationer for det fall en
medlemsstat inte har ndgra regler for det indamalet. Namnda bestimmelse gor
det foljaktligen mojligt for en medlemsstat att begira att kommissionen skall
undersdka ett drende nir de nationella l6sningarna inte ar tillrdckliga for ate
avhjilpa den konkurrensbegrinsande inverkan av en koncentration.

Enligt kommissionen méjliggér denna bestimmelse inte pd ndgot sitt att en
medlemsstat endast underkastar en sirskild aspekt av en koncentration
kommissionens bedémning. Tvirtom medfér bestimmelsen att koncentrationen
skall undersokas i sin helhet. Till f6ljd av en sddan begiran skall kommissionen
underséka koncentrationen som om den hade gemenskapsdimension. Den
behérighet som kommissionen atnjuter i detta avseende skulle inte vara
dndamadlsenlig om man vintade sig att den berérda medlemsstaten i sin begiran
redan skulle ha identifierat det konkurrensproblem som kriver en l6sning.

Kommissionen har tillagt att i forevarande mal har den nederlindska regeringen
inte begrinsat sin begiran till att omfatta TV-reklammarknaden. Det framgér
tydligt av den skrivelse som den nederlindska regeringen skickade till kom-
missionen att den begirde att kommissionen skulle undersoka huruvida kon-
centrationen i sin helhet var forenlig med férordning nr 4064/89. Den
nederlindska regeringen skall helt enkelt ha angett att den ansdg att kon-
centrationen endast forstirkte parternas stillning pd ett visentligt sdatt pd TV-
reklammarknaden och att den begiran som den riktade till kommissionen var
motiverad av regeringens oro i det avseendet. Inte heller finns det ndgot i det
forklarande meddelandet som medfoljde skrivelsen till kommissionen som
antyder att den nederlidndska regeringen bad kommissionen att endast undersoka
TV-reklammarknaden.
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Férstainstansrittens bedomning

L artikel 22.3 i férordning nr 4064/89 foreskrivs i huvudsak att kommissionen, pa
begiran av en medlemsstat, kan undersoka om en koncentration som inte har
nigon gemenskapsdimension ir forenlig med denna férordning. Kommissionens
undersokning begrinsas enbart av ordalydelsen i artikel 22. Siledes foreskrivs det
exempelvis i artikel 22.5 att kommissionen endast skall vidta de dtgirder som
absolut dr nédvindiga for att uppritthélla eller ateruppritta en effektiv
konkurrens i den medlemsstat pd vars begiran den ingriper. Diremot ger inte
artikel 22 medlemsstaten niagon behorighet vare sig att bestimma hur kom-
missionen skall bedriva sin undersékning nir medlemsstaten vil har hinskjutit
koncentrationen i friga till kommissionen, eller att begrinsa omfattningen av
kommissionens undersokning i det avseendet.

Dessutom framgar det tydligt av handlingarna i maélet att den nederlindska
regeringen, i motsats till vad sékanden har hivdat, inte har férsokt inskrinka
kommissionens undersékning av koncentrationen i fraga.

Saledes anges det i den skrivelse av den 19 april 1995 som den nederlindska
regeringen skickade till kommissionen att den vintade sig att kommissionen
skulle undersoka koncentrationen i sin helhet och inte bara en aspekt av den. Den
férsta punkten i denna skrivelse har féljande lydelse:

”Med hinvisning till artikel 22.3 i férordning nr 4064/89 ber jag, pd den
nederldndska regeringens vignar, att ni undersoker huruvida samriskforetaget
mellan RTL, CLT, VNU, Veronica och Endemol ir férenligt med férordningen
om kontroll av foretagskoncentrationer.”
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Det framgar ocksa av den tredje punkten i denna skrivelse att dven om den
nederlindska regeringen ville fista kommissionens uppmirksamhet pd TV-
reklammarknaden i synnerhet, avsag den dock inte att begrinsa omfattningen av
kommissionens undersokning. I denna punkt anges féljande:

”Savitt den nederlindska regeringen kan avgéra har partnerskapet tagit formen
av en koncentration... Den nederlindska regeringen anser att det dr onskvirt att
niarmare underséka frigan huruvida koncentrationen kan leda till att en
dominerande stillning skapas eller forstirks vilket kan f3 till foljd att en effektiv
konkurrens pd TV-reklammarknaden i Nederlinderna patagligt himmas.”

Denna slutsats bekriftas av det faktum att den rddgivande kommittén i sitt
yttrande av den § september 1995 avseende utkastet till det omtvistade beslutet,
som krivs enligt artikel 19 i férordning nr 4064/89, stodde kommissionens asikt,
enligt vilken dess undersékning skulle avse koncentrationen i sin helhet och inte
bara sirskilda aspekter av den. Kommitténs yttrande var enhilligt i denna friga
och den nederliandska representanten gav sitt samtycke i det avseendet.

Av detta foljer att talan inte kan vinna bifall pd den forsta grunden.
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2. Den andra grunden: Huruvida ritten till forsvar har asidosatts

Parternas argument

Sokanden har gjort gillande att kommissionen har asidosatt sokandens ratt till
forsvar, med hinsyn till det sdtt pa vilket den har behandlat s6kandens ritt att 3
tillgdng till handlingarna i drendet.

Ritten till forsvar omfattar de berdrda foretagens ritt att fa tillgang till de
handlingar som kommissionen aberopar, for att de skall kunna yttra sig om
huruvida dessa handlingar 4r korrekta och huruvida de ir relevanta. Kommis-
sionen ir forpliktad att ge de foretag som dr inblandade i ett férfarande enligt
artikel 85.1 i EEG-fordraget tillgang till alla handlingar, vare sig de ar till for-
eller nackdel for foretaget, som kommissionen inhimtat under undersokningen,
med undantag foér andra foretags affirshemligheter, kommissionens interna
handlingar och annan information av fortrolig karaktir (férstainstansrittens
dom av den 18 december 1992 i de férenade malen T-10/92, T-11/92, T-12/92
och T-15/92, Cimenteries CBR m.fl. mot kommissionen, REG 1992, s. 1I-2667,
punkt 41; svensk specialutgiva, volym 14).

Fastin denna rittspraxis har utvecklats i mal rérande férfaranden enligt
artiklarna 85 och 86 i fordraget, har dock sokanden hivdat att tillimpningen
av principen om skydd fér ritten till forsvar vid forfaranden enligt férordning
nr 4064/89 inte kan ta sig uttryck i en mindre omfattande ritt till tillgang till
kommissionens handlingar i drendet. Artikel 18 i férordning nr 4064/89, precis
som artikel 13 i kommissionens férordning (EG) nr 3384/94 av den 21 december
1994 om anmilningar, tidsfrister och férhor enligt forordning nr 4064/89 (EGT
L 377, s. 1, svensk specialutgdva, omrade 8, volym 3, s. 16, nedan kallad
férordning nr 3384/94, som var den tillimpningsférordning som var i kraft vid
denna tidpunkt), innehdller bestimmelser avseende ritten att héras, vilka dr
identiska med artikel 19.1 i radets forordning nr 17 av den 6 februari 1962,

_ forsta forordningen om tillimpning av fordragets artiklar 85 och 86 (EGT 13,

1962, s. 204; svensk specialutgdva, omrade 8, volym 1, s. 8) och artikel 4 i
kommissionens férordning nr 99/63/EEG av den 25 juli 1963 om sddana foérhor
som avses i artikel 19.1 och 19.2 i radets férordning nr 17 (EGT 127, 1963,
s. 2268, svensk specialutgava, omrade 8, volym 1, s. 32, nedan kallad férordning
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nr 99/63). Det stdr siledes klart att omnamnda réttspraxis ir fullt tillimplig pa de
forfaranden som foreskrivs i férordning nr 4064/89.

Sokanden har gjort gillande att de handlingar som parterna i koncentrationen
fick tillgang till var uppenbart ofullstindiga, i huvudsak ddrfér att kommissionen
hade ersatt ett flertal handlingar som hirrérde frin de berdérda parterna pa
marknaden med icke-konfidentiella sammanfattningar dir namnen pa nimnda
parter inte angavs. Kommissionen vigrade dven att uppge namnen pa de foretag
som inte hade begirt konfidentiell behandling, av den anledningen att det skulle
mojliggora for parterna att dirav dra slutsatsen vilka de Gvriga foretagen var.
Sokanden har medgett att denna stindpunkt skulle kunna vara férsvarbar vad
giller kommissionens forsta frigeformuldr foér fristiende producenter, som
skickades till fem fristdende TV-programsproducenter, men att den ir obegriplig
vad giller det andra allminna frageformuliret, som skickades till alla 6vriga
fristdiende producenter som anges i Nederlands Omroep Handboek 1994/1995
(handbok for den nederlindska myndigheten for radio- och TV-sindning, nedan
kallad Handboek).

Dessa icke-konfidentiella sammanfattningar gav, i avsaknad av uppgifter om
namnen pd de bolag som svarat, en felaktig bild av marknadsvillkoren, och
sokanden kunde sdledes inte besvara pastaendena utan att kdnna till namnen pa
dessa bolag.

Sékanden har dven klagat dver att varken beskaffenheten av eller ordalydelsen i
dessa handlingar angavs i den innehillsforteckning som tillhandahélls tillsam-
mans med de handlingar som parterna i koncentrationen fick tillgang till.
Sékanden anser att de uppgifter som angavs i1 denna innehallsforteckning borde
ha gett dem upplysningar som var tillrickligt precisa for att de skulle kunna
avgora huruvida de handlingar som beskrevs kunde vara relevanta for deras
forsvar.

Sokanden har gjort gillande att den inte fick tillgdng till svaren frin en fristdende
producent, IDTV, som kommissionen hade skickat ett sirskilt frigeformulir till.

Ir-1321



55

56

57

DOM AV DEN 28.4.1999 — MAL T-221/95

Dessutom skickades det inte ndgot frageformulir till D & D Productions
International BV, det nederlindska dotterbolaget till det belgiska produktions-
bolaget D & D, eller till Sleeswijk Entertainment BV, som forvirvades av D & D.

Sokanden har hivdat att kommissionen samlade in nya handlingar efter det att
parterna i koncentrationen fick tillgadng till handlingarna, och att de aldrig
upplystes om detta eller fick tillfille att se dessa handlingar. Kommissionens
slutsats, enligt vilken de offentliga programforetagens egenproducerade program
i huvudsak syftade till att anviandas av dem sjilva, kan endast férklaras av att
kommissionen inhidmtade uppgifter efter det att forhoret dgt rum. Om denna
slutsats skulle vara baserad pad uppgifter som parterna i koncentrationen har
tillhandahallit, vilket 4r mindre troligt, 4r denna slutsats uppenbart felaktig i
materiellt hinseende.

Sékanden har dessutom klagat pd att kommissionen inhimtade svar per telefon
utan att parterna i koncentrationen nagonsin fick ta del av dessa svar. Foljaktligen
kunde sokanden inte yttra sig betriffande dessa uppgifter. Eftersom dessa
uppgifter i vilket fall som helst inte kan bekriftas, borde de for dvrigt inte ha
anvints av kommissionen. Att inhimta uppgifter per telefon strider mot de
grundliggande principerna om ritten till forsvar i konkurrensidrenden. Dessa
uppgifter kan inte bara missforstds, det finns inte heller nigon rittslig
bestimmelse som kriver att den person som -utfrigas limnar korrekta siffror,
till skillnad fr3n en begiran om upplysningar dir det ges en tydlig varning
betraffande de pafoljder som riskeras om oriktiga uppgifter limnas. Dessutom
strider detta uppenbarligen mot ordalydelsen och mot gemenskapslagstiftarens
vilja, och utgor faktiskt en vigran av kommissionen att tillimpa gemenskaps-
ritten. De praktiska svarigheter som kommissionen sttt pa kan inte befria den
fran skyldigheten att tillimpa forordning nr 4064/89.

Kommissionen har medgett att de principer som reglerar tillgdngen till handlingar
i forfaranden enligt artiklarna 85 och 86 i fordraget dven skall tillimpas i
forfaranden enligt forordning nr 4064/89. Kommissionen har emellertid erinrat
om att besluten avseende koncentrationer ir underkastade en mycket sniv
tidsplan som ir avsedd att skydda intressena hos de parter som ir inblandade i
sddana transaktioner. Den konkreta tillimpningen av dessa beslut skall forena
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skyddet for parternas ritt till forsvar och det vidare allminintresset av att
koncentrationerna underkastas en effektiv undersékning. '

Kommissionen anser att tillgdngen till sammanfattningarna av svaren pa de
frageformulir som skickades till fristiende producenter borde ha varit tillricklig
for att sokanden skulle kunna bestrida den bevisning som insamlats, eftersom
tredje mans synpunkter rérande de troliga foljderna av koncentrationen tydligt
framgar av dem. Tillforlitligheten av dessa synpunkter paverkas inte av vilka det
ar som framfort dem. Huvudsaken ir att de askadliggor oron hos de aktdrer som
dar verksamma pd produktionsmarknaden och tyngden i det resonemang som har
utvecklats till stod for deras dsikter. S6kanden kunde siledes sjilv besvara varje
pastiende som framforts av tredje man och som s6kanden inte héll med om.

Kommissionen har angett att den for att fullgora sitt uppdrag av allminintresse,
som bestdr i att kontrollera koncentrationer, maste kunna erhdlla uppriktiga och
uttommande synpunkter frin tredje man, som potentiellt sett kan paverkas.
Kommissionen maste dven kunna garantera att deras kommentarer kommer att
behandlas konfidentiellt (férstainstansrittens dom av den 1 april 1993 i mal
T-65/89, BPB Industries och British Gypsum mot kommissionen, REG 1993,
s. 11-389, punkt 33, svensk’ specialutgdva, volym 14, vilken faststillts genom
domstolens dom av den 6 april 1995 1 mal C-310/93 P, BPB Industries och
British Gypsum mot kommissionen, REG 199§, s. I-865, punkterna 26 och 27).

Den omstindigheten att alla svaren till de frageformulir som skickats inte hade
mottagits vid den tidpunkt di sokanden fick tillgdng till handlingarna minskar
inte virdet av den bevisning som kommissionen stddjer sig pd. Majoriteten av de
viktigaste fristiende producenter som finns med i Handboek hade besvarat det
frageformulir som skickats till dem, s de svar som kommissionen férfogade dver
niar den upprittade meddelandet om anmairkningar dtergav asikterna hos de
storsta aktorerna pa marknaden for televisionsproduktion pa nederlindska.

Kommissionen har understrukit att innehallsforteckningen gav parterna all-
minna uppgifter om beskaffenheten av de uppgifter som inhidmtats.

II-1323



62

63

64

65

DOM AV DEN 28.4.1999 — MAL T-221/95

Kommissionen har dessutom férklarat att parterna faktiskt fick tillging till
svaren frin IDTV och D & D genom de icke-konfidentiella sammanfattningarna.

Kommissionen har bekriftat att den inte erhéll nigon skriftlig bevisning efter
den 26 juli 1995, som var det datum som parterna fick tillgang till handlingarna i
drendet. Det stimmer emellertid att fristiende producenter som inte hade
besvarat frigeformuliren kontaktades per telefon efter detta datum. Parterna fick
kinnedom om detta vid forhéren, men de begirde inte att fa tillgdng till de
ytterligare uppgifter som samlats in. Dessa uppgifter avsag endast antalet timmar
televisionsprogram som producerats av det foretag som utfragats samt virdet av
dessa program i floriner. Med tanke pd att uppgifterna var sidana att endast de
utfragade foretagen kunde kinna till dem med sikerhet, skulle parterna inte ha
kunnat bestrida uppgifterna om de hade uppgetts. Aven om det dirigenom hade
begatts ett processuellt fel, vilket kommissionen har bestritt, skulle det folj-
aktligen inte ha skadat sokanden.

Kommissionen har slutligen anfért att det skulle ha varit oproportionerligt att
tillimpa forfarandet i artikel 11.5 i férordning nr 4064/89 i ett drende som detta,
dar flertalet av de ber6rda foretagen dr mycket sma. Det var sdledes limpligt att
kommissionen kompletterade de skriftliga svar som den erhallit genom under-
sokning per telefon.

Férstainstansrittens bedémning

Tillgang till icke-konfidentiella sammanfattningar

Det foljer av rittspraxis att foérfarandet for att fi tillgdng till handlingarna i
konkurrensirenden har till syfte att lata mottagarna av ett meddelande om
anmirkningar fi kidnnedom om det bevismaterial som finns i kommissionens
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handlingar, sd att de pa ett tillfredsstillande sitt kan svara pd de slutsatser som
kommissionen kommit fram till i sitt meddelande om anmirkningar pa grundval
av detta material. Ritten att fi tillging till den dokumentation som kommissio-
nen upprattar dr berittigad genom kravet pa att de ifrdgavarande foretagen skall
garanteras mojligheter att forsvara sig pd ett tillfredsstidllande siatt mot de
anmirkningar som riktas mot dem i meddelandet om anmirkningar (domen i de
ovannimnda férenade malen Cimenteries CBR m.fl. mot kommissionen,

punkt 38).

Det framgar emellertid dven av rittspraxis att tillgidngen till vissa handlingar kan
vigras, 1 synnerhet vad giller handlingar dir delar av dessa innehdller andra
foretags affirshemligheter, kommissionens interna handlingar, uppgifter som gor
det mojligt att identifiera namnen pa de klaganden som inte vill avslja sina namn
samt upplysningar som limnats till kommissionen med f6érbehdll fér att den
konfidentiella karaktiren hos dessa upplysningar iakttas (dom av den
1 april 1993 i det ovannimnda malet BPB Industries och British Gypsum mot
kommissionen, punkt 29, vilken faststillts genom dom av den 6 april 1995 i det
ovannimnda madlet BPB Industries och British Gypsum mot kommissionen,
punkterna 26 och 27).

Forstainstansritten har redan fastslagit att om foretagen har rite till skydd for
sina affirshemligheter skall emellertid denna ritt stillas i relation till skyddet for
ritten till férsvar (férstainstansrittens dom av den 29 juni 1995 i mal T-36/91,
ICI mot kommissionen, REG 1995, s. 1I-1847, punkt 98). Kommissionen kan
sdledes vara skyldig att férena motstridande intressen genom att uppritta icke-
konfidentiella versioner av de handlingar som innehaller affarshemligheter eller
andra kinsliga uppgifter (domen i det ovannimnda maélet ICI mot kommissionen,
punkt 103).

Forstainstansritten anser att samma principer ir tillimpliga vad giller tillgdng till
handlingarna i koncentrationsirenden som underséks enligt férordning
nr 4064/89, dven om tillimpningen av dessa principer rimligen kan goras
beroende av kravet pd skyndsamhet, vilket priglar den allminna systematiken i
forordningen (forstainstansrittens dom av den 27 november 1997 1 mal
T-290/94, Kaysersberg mot kommissionen, REG 1997, s. 1I-2137, punkt 113).
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I férevarande mal ar det ostridigt att vissa fristiende producenter besvarade
kommissionens frageformulir pa villkor att kommissionen inte avsléjade deras
namn for parterna i koncentrationen. Av detta foljer att kommissionen inte kan
kritiseras for att den hemlighéllit namnen pa dessa foretag och att den endast gett
parterna en icke-konfidentiell sammanfattning av deras svar.

For att respektera detta villkor var det dessutom nédvindigt att kommissionen
inte avslojade namnen pa de fristdende producenter som inte hade begirt
konfidentiell behandling innan de besvarade kommissionens frigeformulir.
Sdsom kommissionen har uppgett innehiller svaren pa frageformuliren uppgifter
om den del av marknaden dir den som gett ett visst svar dr verksam. Under dessa.
omstindigheter kunde kommissionen inte utesluta mojligheten att parterna skulle
kunna sluta sig till namnen pid de producenter som begirt konfidentiell
behandling av sina svar om den uppgav namnen pa de producenter som inte
hade begirt konfidentiell behandling.

Sasom kommissionen har uppgett inneholl i férevarande fall for 6vrigt svaren pa
frageformuliren endast tredje mans synpunkter rorande de troliga foljderna av
koncentrationen. I de icke-konfidentiella sammanfattningarna angavs tydligt
betydelsen av dessa synpunkter. Det var sdledes inte nodvindigt att kidnna till
namnet pa berérd tredje man for att kunna bestrida de synpunkter som framféorts.

Av detta foljer att det inte utgor ett dsidosittande av ritten till férsvar att
sokanden endast fick tillging till icke-konfidentiella sammanfattningar av svaren
pa de frageformulir som skickades till fristiende producenter.
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Utformningen av innehallsférteckningen

Forstainstansritten anser att kommissionens utformning av innehallsférteck-
ningen motsvarar den som forstainstansritten redan har godkint i domen av
den 1 april 1993 i det ovannimnda malet BPB Industries och British Gypsum
mot kommissionen, punkterna 29—33, vilken faststilldes av domstolen efter

- overklagande (dom av den 6 april 1995 i det ovannimnda malet BPB Industries

och British Gypsum mot kommissionen).

I férevarande mal ir det saledes ostridigt att handlingarna i drendet som parterna
fick tillgdng till den 26 juli 1995 angavs i kronologisk ordning och att
kommissionen hade upprittat en sammanfattande forteckning over samtliga
279 handlingar i irendet. Denna forteckning, som ingavs som bilaga 16 till
ansokan, inneholl tva typer av uppgifter. For det forsta fordelades handlingarna
efter deras karaktir. For det syftet underrittades de berérda bolagen om en
systematisering med tretton rubriker (drsrapporter, interna skrivelser, begidran om
information och sa vidare). Forteckningen innehéll for varje handling eller grupp
av handlingar i forekommande fall uppgifter om det eller de nyckeltal som
motsvarade den rubrik som handlingen horde till. For det andra klargjordes i
forteckningen for varje handling eller grupp av handlingar om den var tillgianglig
for de berorda bolagen, delvis tillginglig fér dessa bolag, konfidentiell eller utan
relevans.

Det framgdr att parterna vigrades tillgang till fem grupper av handlingar. Det rér
sig for det férsta om kommissionens rent interna handlingar, for det andra om -
viss skriftvixling med medlemsstaterna, for det tredje om vissa svar pa begiran
om upplysningar som skett med stéd av artikel 11 i forordning nr 4064/89, for
det fjirde om viss skriftvixling med tredje man och slutligen, for det femte, om en
eller flera undersokningar.

Sokanden kan inte med framging klaga 6ver att kommissionen vigrade denne
tillgdng till handlingar som var rent interna, vilka forstainstansritten redan har
fastslagit att den inte var skyldig att underritta sokanden om (se ovan punkt 66).
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Samma sak giller skriftvixlingen med medlemsstaterna och vissa tredje min, som
kommissionen var berittigad att vigra sokanden tillging till med st6d av
handlingarnas konfidentiella karaktir. Vad betridffar svaren pa begiran om
upplysningar som kommissionen skickade till tredje man, har forstainstansritten
redan fastslagit att kommissionen i férevarande inte mal har dsidosatt ritten till
férsvar genom att endast ge icke-konfidentiella sammanfattningar av vissa av
dessa svar (se ovan punkterna 69—72).

Vad giller den eller de undersékningar som omnimns i den sammanfattande
forteckningen, som sokanden hinvisade till i repliken och som sokanden inte fick
tillgdng till, skall det konstateras att kommissionen endast hinvisade till tva
undersokningar, savil i det omtvistade beslutet som i meddelandet om anmirk-
ningar som skickades med stod av artikel 18 i foérordning nr 4064/89. Dessa
undersdkningar var en ekonometrisk undersokning som gjorts av KPMG
Management Consulting med avseende pa drendet i fridga och en undersékning
med titeln Media in Europe, Europe Media Cost Comparison 1993, som gjorts av
Young & Rubicam. En kopia av den forsta undersokningen skickades till
parterna och en kopia av den andra undersékningen fanns med bland de
handlingar som parterna fick tillgang till den 26 juli 1995. Kommissionen har
inte hidnvisat till nigon annan undersékning i det omtvistade beslutet eller i
meddelandet om anmarkningar och sékanden har inte gett ndgon konkret uppgift
om att handlingarna skulle kunna vara baserade pa uppgifter som inhimtats
genom en sadan undersokning.

Av detta fol]er att kommissionens utformning av innehdllsforteckningen 6ver
handlingarna i férevarande mal inte utgér ett dsidosdttande av ritten till férsvar.

Svaren frin IDTV och Sleeswijk-D & D

Det skall konstateras att sékanden inte har bestritt kommissionens pastdende,
enligt vilket sokanden hade tillgang till icke-konfidentiella sammanfattningar av
svaren fran IDTV och Sleeswijk-D & D. Féljaktligen kan talan inte vinna bifall pd
den invindningen.
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Huruvida handlingar samlats in efter det att sokanden fick tillging till hand-
lingarna

Forstainstansritten anser att sokanden inte har styrkt pastdendet, enligt vilket
kommissionen skall ha samlat in nya handlingar avseende marknaden for
nederlidndsk televisionsproduktion efter det att sokanden fick tillgang till
handlingarna i drendet och att kommissionen inte underrittade sékanden om
dessa. I ansokan har sékanden sidrskilt hinvisat till de tre férsta meningarna i
punkt 89 i det omtvistade beslutet, som har foljande lydelse:

”De offentliga programorganisationernas egenproduktion dr framfor allt till for
deras eget bruk. Aven om dessa produktioner ibland bjuds ut pi den inter-
nationella marknaden erbjuds de normalt inte till andra programforetag pd den
nederlindska TV-marknaden. Det rider dirfor inte direkt konkurrens mellan
egenproduktion och program som produceras av fristdende producenter och som
bjuds ut pd marknaden”.

Vid sammantridet har dock kommissionen visat att de tvd forsta meningarna
atergavs i meddelandet om anmirkningar och i parternas svar pa detta
meddelande. Meddelandet om anmirkningar ir daterat den 18 juli 1995 och
foregick sdledes det datum dé parterna fick tillging till handlingarna, nimligen
den 26 juli 1995. I den tredje meningen dras endast den logiska slutsatsen av de
tva forsta meningarna och limnas inte nagra nya uppgifter.

Vad betriffar skrivelsen av den 25 augusti 1995 frdn Nederlandse Vereniging van
Erkende Reclame Adviesbureaus (nederlindsk sammanslutning av reklambyrier,
nedan kallad VEA) till kommissionen, varifrdn stkanden himtat argument
rérande kommissionens bedémning av HMG:s stillning pd TV-reklammarkna-
den (se punkt 32 ovan), ir det inte né6dvindigt att underséka om kommissionen
har dsidosatt ritten till forsvar vid behandlingen av denna skrivelse.
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Inhimtande av uppgifter per telefon

Det ir ostridigt att kommissionen skickade en skrivelse med stod av arcikel 11 i
forordning nr 4064/89 med ett frigeformulir som bilaga till alla fristdende
producenter som fanns med i Handboek och att den direfter per telefon
kontaktade dem som inte svarat for att fa reda pa antalet timmar televisions-
program som de hade producerat under ar 1994 samt virdet av dessa program i
floriner. Dessa uppgifter var nodvindiga for att kommissionen skulle kunna
berikna marknadsandelen for fristdende televisionsproduktion och Endemols
marknadsandel.

Det skall understrykas att syftet med artikel 11 i férordning nr 4064/89 ir att
gora det mojliget f6r kommissionen att inhidmta alla nédvindiga upplysningar for
att fullgéra de uppgifter som den har tilldelats genom forordningen. Nir
kommissionen skickar en begiran om upplysningar till en person skall
kommissionen ange den rittsliga grunden fér och syftet med begiran samt de
pafoljder som foreskrivs for det fall att oriktiga uppgifter ldmnas. I artikel 11
krivs emellertid inte att det foretag som kontaktats pd detta sitt svarar
skriftligen. I forevarande fall har majoriteten av de storsta foretagen faktiskt gett
skriftliga svar. Med hinsyn till kravet pd skyndsamhet, vilket priglar den
allminna systematiken i forordning nr 4064/89 (domen i det ovannimnda malet
Kaysersberg mot kommissionen, punkt 113), valde kommissionen att inhidmta
svar per telefon fran de foretag som den skickat en skrivelse till i enlighet med
artikel 11, men som 4nnu inte hade svarat. Med tanke pa att majoriteten av de
foretag som kontaktats pa detta sitt 4ven har gett de svar som var nédvindiga for
kommissionens bedémning och dirmed uppfyllt sina skyldigheter enligt arti-
kel 11 i forordning nr 4064/89, skulle det vara overdrivet att anvinda det
formella forfarandet som féreskrivs i artikel 11.5 i samma foérordning.

Av detta foljer att kommissionen inte har dsidosatt bestimmelserna i artikel 11 i
forordning nr 4064/89 genom att per telefon kontakta de féretag som den redan
skickat en skrivelse till i enlighet med denna bestimmelse, vilka inte hade svarat,
for att komplettera sin utredning.
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Trots att det inte skett ndgot dsidosdttande av bestimmelserna i forordning
nr 4064/89 skall det, eftersom det ir ostridigt mellan parterna att sokanden inte
fick tillgang till de uppgifter som inhimtades per telefon, dven prévas huruvida
kommissionen dsidosatte ritten till f6rsvar i den mening som avses i ovannimnda
rattspraxis genom att handla pa detta sitt (punkt 65).

Enligt denna rittspraxis ar det, for att faststilla att ett dsidosittande av ritten till
forsvar har skett, tillrickligt att visa att den omstindigheten att insyn i
handlingarna i fraga inte getts har kunnat paverka férfarandets ging samt
beslutets innehall pa ett for sékanden negativt sitt (domen i det ovannimnda
malet ICI mot kommissionen, punkt 78).

I det avseendet skall det erinras om att ett dsidosittande av ritten till férsvar
madste provas mot bakgrund av de specifika omstiandigheterna i varje enskilt fall
(domen i det ovannimnda maélet ICI mot kommissionen, punkt 70).

For det forsta noterar forstainstansritten saledes att de uppgifter som inhdmtades
per telefon anvindes av kommissionen for att berdkna Endemols marknadsandel
pa marknaden fér fristdende televisionsproduktion pd nederlindska, som den
beriknade till ”klart mer dn 50 procent”. Sékanden underrittades om denna
totalsiffra vid forhéret den 8 augusti 1995. Kommissionen beriknade med
utgangspunkt frin dessa uppgifter 4ven marknadsandelen f6r tio av de andra
storsta producenterna pid marknaden. Kommissionen hade redan uppgett till
Endemol att den ansiag att féretaget hade en marknadsandel pd ungefir
60 procent, i det meddelande som sindes till Endemol den 18 juli 1995 med
stod av artikel 18 i forordning nr 4064/89 och did parterna fick tillgéng till
handlingarna i drendet den 26 juli 1995. Samtidigt gav kommissionen en forsta
berikning av marknadsandelarna for fem av de andra storsta producenterna.
Endemol hade siledes mojlighet att kommentera dessa berikningar skriftligen i
parternas svarsinlaga, som ingavs den 4 augusti 1995, och att vid férhoret sjilv
diskutera kommissionens dndrade sifferuppgifter.
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For det andra dr det ostridigt att uppgifterna i fraga, som gavs av de enskilda
foretagen, endast avsdg antalet timmar televisionsprogram som producerats av
dem sdsom fristdende producenter ar 1994 samt virdet av dessa program. Saledes
kunde endast de foretag som utfragats kinna till dessa uppgifter med sidkerhet. Av
detta foljer att Endemol inte skulle ha kunnat bestrida dessa uppgifter, som for
ovrigt var av konfidentiell karaktir, Zven om kommissionen hade avsléjat dem.

Av detta foljer att kommissionen inte har dsidosatt sokandens ritt till férsvar
genom att inte underritta skanden om uppgifterna i den form som kommission
erholl dessa frin de enskilda producenterna.

3. Den tredje grunden: Asidosittande av visentliga formkrav

Parternas argument

Sokanden har gjort gillande att under férhéret den 8 augusti 1995 angavs ett
flertal nya och betydelsefulla rittsliga och faktiska omstindigheter. Av detta foljer
att den radgivande kommittén och kommissionsledaméternas kollegium inte
hade full kinnedom om de visentliga omstindigheterna i drendet, eftersom de
inte hade fatt ndgon rapport som innehéll protokollet fran férhoret. Att forhoret
spelades in pd kassettband gottgor inte pd nagot sitt detta dsidosittande av
vasentliga formkrav, som bor leda till att det omtvistade beslutet ogiltigforklaras.

Kommissionen har i huvudsak genmailt att den inte dr skyldig att uppritta
officiella protokoll fran foérhor i drenden som omfattas av forordning nr 4064/89.
Den har dessutom tillagt att den omstindigheten att ett sidant protokoll inte har
tillhandahallits den rddgivande kommittén eller kommissionsledamoterna i
forevarande mal inte har kunnat paverka utgdngen av forfarandet.
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Forstainstansrittens bedomning

Det framgar tydligt av ordalydelsen i artikel 15.5 i foérordning nr 3384/94 att
kommissionen endast ir skyldig att spela in yttranden av de personer som hérs
under ett formellt forhor. Diaremot dr kommissionen inte skyldig att uppritta ett
protokoll fran ett sddant forhér, till skillnad fran det forfarande som foreskrivs i
artikel 9.4 i férordning nr 99/63, dir det foreskrivs att det visentliga innehallet i
de yttranden som avges av varje person som hérs “skall antecknas i ett protokoll
som skall lisas och godkinnas av honom”.

Av detta foljer dven att skanden inte kan gora gillande att ett sadant protokoll
skulle ha dverlimnats till kommissionsledaméterna eller till ledaméterna i den
rddgivande kommittén fére antagandet av det omtvistade beslutet.

Féljaktligen kan talan inte vinna bifall pd den denna grund.

4. Den fidrde grunden: Asidosittande av artiklarna 2, 3.1 och 3.3 i férordning
nr 4064/89

Som fjirde grund har s6kanden bestritt att kommissionens slutsats, enligt vilken
sokandens andel i HMG:s aktiekapital forstirker dess dominerande stillning pa
den nederlindska marknaden f6r fristdende televisionsproduktion pa neder-
lindska, dr vilgrundad. Sokanden har i det avseendet anfért tvd huvudsakliga
invindningar. For det forsta att sokanden inte har en dominerande stillning pd
den relevanta marknaden, f6r det andra att dess deltagande i koncentrationen
inte skulle forstarka dess stillning pa nimnda marknad.
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Sékandens dominerande stillning

Sokanden har gjort gillande dels att kommissionen felaktigt har definierat den
relevanta marknaden som marknaden for nederlindsksprakiga TV-program som
produceras fristiende, dels att det inte kan anses att sékanden har en
dominerande stillning pd nimnda marknad, dven om det skulle antas att
kommissionens sniva definition av den relevanta marknaden kan godtas.

Huruvida den relevanta marknaden har getts en felaktig definition

— Parternas argument

Sokanden har gjort gillande att kommissionen har definierat den relevanta
marknaden pa ett felaktigt sitt genom att den ansdg att marknaden fér de TV-
program pa nederlindska som producerats fristiende idr skild frin marknaden for
de program som egenproduceras av de offentliga programféretagen. De tre skil
som kommissionen anfért for att motivera denna slutsats, nimligen att de
offentliga programféretagen producerar andra typer av program in Endemol, att
de offentliga programféretagens produktion huvudsakligen anviands enbart av det
berdrda programforetaget sjilvt, och att de offentliga programféretagen inte har
mojlighet att fritt vilja att producera ett program sjilva eller att bestilla det hos
en fristdende producent, ir felaktiga.

For det forsta skall kommissionen felaktigt ha ansett att de offentliga program-
foretagen producerar program som skiljer sig frdn sokandens program. De
producerar underhillningsprogram som, enligt sékanden, dr jimférbara med
sbkandens och sbkanden producerar sjilv tidvlingsprogram till laga kostnader,
“talk shows” (caféprogram) och ”infotainment” (underhallning med informativa
inslag). Ar 1994 utgjorde de stora underhillningsprogrammen i virde endast
35 procent av sokandens produktion och 16,7 procent av produktionstimmarna.
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Foér det andra ir de offentliga programforetagens produktion inte huvudsakligen
avsedd att anvindas av det berorda programféretaget sjilvt. Sokanden har i det
avseendet understrukit att de sistnimnda har utbjudit 345 program pd den
internationella marknaden genom Nederlandse Omroepprogramma Stichtings
forsiljningsformedlingar (NOS ir en éverordnad organisation som tillhandahal-
ler administrativa tjdnster till offentliga organisationer foér radio- och TV-
sindningar), medan sdkandens katalog for denna marknad endast erbjuder 80
program.

For det tredje anser sokanden att det dr felaktigt att hivda att ett offentligt
programforetag inte har mojlighet ate frite vilja att sjilvt producera ett program
eller bestilla det hos en fristiende producent. Vissa programféretag har egna
produktionsavdelningar som ir mycket ansenliga, medan andra tycks forfoga
over mycket mer blygsamma resurser. Kommissionens argument, enligt vilket de
offentliga programféretagen ar tvungna att producera sina egna program pa
grund av de avsevirda investeringar som de gjort, dr siledes inte forenligt med
kommissionens faktiska beskrivning av marknaden. Om ett programféretag har
tillréickligt med personal och material for ett betydande antal produktioner
underlittar det dessutom dess val mellan egenproduktion och extern produktion.

Kommissionen har for det forsta gjort gillande att de offentliga kanalerna klart
har en tendens att képa dyra underhdllningsprogram utifran och samtidigt sjilva
producera program som hér samman med rollen som offentligt programforetag
och billiga kompletterande program. Sokanden har en mycket starkare stillning
vad giller stora underhallningsprogram. Fastin sokanden endast producerar
13,3 procent av den totala tiden for de program som sidnds i Nederlidnderna utgér
dess produktion 17,8 procent av virdet av produktionen. Foljaktligen ar
sokandens produktion 42 procent dyrare per timme 4n produktionen pa resten
av marknaden, vilket tydligt visar att dess ”production mix” dr mycket
annorlunda.

For det andra har kommlssmnen noterat att de egenproducerade programmen
inte saluférs, dtminstone inte i Nederlinderna. Aven om NOS pd den inter-
nationella marknaden erbjuder 345 program som producerats av offentliga
programforetag, har denna internationella f6rsiljning inte ndgon inverkan pa den
nederlindska marknaden.
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For det tredje har kommissionen gjort gillande att mojligheten att fatta ett beslut
om att producera sjilv eller kopa firdigproducerat (*make or buy”) i stor
utstrickning ir skenbar. Om ett offentligt programféretag har gjort betydande
investeringar i egen produktionsutrustning utgér denna utrustning en betydande
kostnad som till stor del ir last. Det finns saledes inte nagot annat val pa kort sikt
dn att anvinda denna utrustning i sa stor utstrickning som mojligt. Med hiansyn
till att de programforetag som inte férfogar éver egen produktionsutrustning inte
stills infor ett sddant beslut, kan det inte anses att de utovar nagot inflytande 6ver
den fristdende produktionsmarknaden.

— Forstainstansrittens bedomning

Innan kommissionens definition av den relevanta marknaden undersoks skall det
papekas att de materiella reglerna i forordning nr 4064/89 och i synnerhet
artikel 2 tillerkdnner kommissionen ett handlingsutrymme, bland annat vad
giller ekonomiska bedémningar. Foljaktligen skall gemenskapsdomstolens prov-
ning av utdvandet av denna befogenhet, som ir en forutsittning for faststillandet
av regler i fraga om koncentrationer, géras med beaktande av det bedémnings-
utrymme som bildar underlag fér de normer av ekonomisk art som ingdr i
koncentrationsbestimmelserna (domstolens dom av den 31 mars 1998 i de
forenade malen C-68/94 och C-30/95, Frankrike m.fl. mot kommissionen,
REG 1998, s. 1-1375, punkterna 223 och 224).

I forevarande mal anser forstainstansritten att kommissionens definition av den
relevanta marknaden ir korrekt, eftersom den har dragit slutsatsen att den
fristaende produktionen av TV-program pa nederlindska utgér en marknad som
dar skild fran marknaden f6r de offentliga programforetagens egenproducerade
program.

For det forsta dr de program som produceras av fristiende producenter endast
delvis utbytbara mot program som produceras av offentliga programforetag. De
offentliga programforetagen producerar mestadels sjilva de program som hér
samman med rollen som offentligt programforetag och de billiga kompletterande
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programmen. Det har ddremot inte bestritts att sbkanden, som avgjort dr den
storsta fristdende producenten i Nederldnderna, har en mycket starkare stillning
vad giller stora underhallningsprogram in offentliga programforetag, eftersom
denna programgenre utgor 35 procent av dess produktion. Enligt de siffror som
kommissionen har tillhandahillit, vilka s6kanden inte har bestritt, 4r kostnaden
per timme f6r sdkandens produktion 42 procent hégre dn kostnaden fér
produktionen pa resten av marknaden, vilket tydligt visar att sdkandens program
har en annorlunda inriktning.

For det andra, dven om vissa program som produceras av offentliga program-
foretag siljs pa den internationella marknaden, paverkar denna férsiljning inte
den nederlindska marknaden. Sokanden har medgett att vad betriffar sist-
nimnda marknad ir de offentliga programforetagens egenproducerade program
huvudsakligen avsedda att anvindas av programforetagen sjilva. Det fore-
kommer saledes inte ndgon direkt konkurrens mellan de offentliga programfére-
tagens egenproducerade program, som i princip inte erbjuds till andra
programforetag pd den nederlindska marknaden, och de program som produ-
ceras av fristdende producenter som erbjuds pa denna marknad.

For det tredje anser forstainstansritten att kommissionen rimligen kunde dra
slutsatsen att ett offentligt programforetag i allminhet inte har ndgon méojlighet
att vilja mellan att producera ett program sjilv eller att bestilla programmet fran
en fristdende producent.

For det forsta har sokanden inte vederlagt kommissionens argument, enligt vilket
de offentliga programforetag som har en betydande egenproduktion fér det
dndamadlet har gjort betydande investeringar och i synnerhet har anstillt den
produktionspersonal som krivs, vilken utgdr en viktig del av kostnaden fér ett
program. Under dessa omstindigheter var det rimligt av kommissionen att dra
slutsatsen att om de offentliga programforetagen beslutade att patagligt 6ka
antalet bestillningar fran fristdende producenter, till nackdel fér egenproduktio-
nen, miste de likvil bira kostnaden for sin egenproduktionskapacitet utan att fa
avkastning pa de genomforda investeringarna i form av producerade program. En
sadan policy skulle inte vara mojlig ur affarsmaissig synvinkel, i varje fall inte pa
lang sikt.
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For det andra dr kommissionens argument, enligt vilket de offentliga program-
foretagen dr tvungna att sjilva producera sina program pa grund av sina
betydande investeringar, inte vederlagt av den omstindigheten att vissa pro-
gramforetag endast har mycket blygsamma produktionsavdelningar. Det ir
niamligen uppenbart att sidana programforetag foljaktligen 4r tvungna att
bestilla program fran fristdende producenter, eftersom de inte har egna produk-
tionsmojligheter.

-

Huruvida Endemol har en dominerande stillning pa den relevanta marknaden

— Parternas argument

Sokanden har gjort gillande att d4ven om kommissionens snidva definition av
marknaden skulle godtas, kan det inte anses att sokanden har en dominerande
stillning pd denna marknad. 97 producenter ir nimligen verksamma pi den
nederlindska marknaden. Endast 29 producenter besvarade skriftligen kommis-
sionens frageformuldr och de uppgifter som de 6vriga limnade per telefon ir inte
tillforlitliga. Kommissionen skall siledes ha beriknat sékandens marknadsandel
pa grundval av en ofullstindig bevisning.

Av den omstindigheten att sékanden inte kinde till de producenter som angavs i
Handboek, dir namnen pa 85 fristiende producenter anges, diribland sékanden
sjalv, har kommissionen dragit slutsatsen att de var sa sma att de inte hade ndgon
betydelse fér sokandens marknadsbedomning.

Kommissionen har erinrat om att mycket stora marknadsandelar anses vara
oerhort viktiga vid faststillandet av ett foretags dominerande stillning. Ett
foretag som under en lang tid har en betydande marknadsandel kan nimligen bli
en obligatorisk part, s att man under sidana omstindigheter kan dra slutsatsen
att det foreligger en dominerande stillning endast med utgdngspunkt frin
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marknadsandelen. I férevarande mal hade sékanden en marknadsandel pa éver
50 procent och var avgjort det storsta foretaget pA marknaden.

Sokanden har dven hivdat att de 6vriga faktorer som kommissionen har
aberopat, till stéd for sin uppfattning att sékanden har en dominerande stillning
pé den relevanta marknaden, ir felaktiga.

For det forsta ir det enligt sékanden oriktigt att den har foretride till utlindska
programidéer, som direfter anpassas till den nederlindska publiken. S6kanden
har endast producerat 38 program pa grundval av utlindska programidéer under
de senaste tre dren, och inte 60 eller fler, vilket kommissionen har hivdat. Det
tycks som om kommissionen har stott sig pa vissa subjektiva svar frin sokandens
konkurrenter som inte ir tillférlitliga, eftersom de sistnimnda inte vet exakt vilka
programidéer som tillhor sékanden.

45 av de 143 program som sokanden producerade under ir 1994 var f6r 6vrigt
inte baserade pd en programidé. Flera av de populira programidéer som
sokanden anvinder tillhor dessutom programforetag. Enligt sékanden stimmer
det inte att s6kanden dger de populiraste nederlindska programidéerna.

Kommissionen anser att det i tillracklig utstrickning har styrkts att sokanden
dger ett stort antal av de populiraste nederlindska programidéerna och att den
har féretrade till utlindska programidéer. For att konstatera att sékanden har
foretrdade till dessa programidéer behovde kommissionen endast notera stind-
punkten hos ett stort antal av sokandens konkurrenter, som anser att sokanden
har en maktstillning, i synnerhet dirfor att den har ekonomiska medel som
mojliggor for den att képa program genom att sluta s kallade ”output deals”
(avtal med programforetagen for ett bestimt antal program). S6kanden skall
under sidsongen 1993/1994 ha producerat hilften av de populiraste underhall-
ningsprogrammen, undantaget sportprogram.
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For det andra har sékanden gjort gillande att det inte stimmer att den har slutit
avtal med ett stort antal av nederlindsk televisions mest populidra TV-personlig-
heter.

Sokandens verksamhet pd teateromridet dr inte heller av betydelse for TV-
personligheterna, eftersom praktiskt taget ingen av dem anvinder sig av denna
mojlighet. Det dr dven utan betydelse att sokanden har en egen agentur f6r TV-
stjdrnor. S6kanden iger endast en formedlingsbyrd som handhar evenemangs-
program och har inte nigon mojlighet att sluta anstillningsavtal at sina TV-
stjdrnor.

Kommissionen har invint att den, pa grundval av den oro som uttryckts av andra
foretag som 4r verksamma pa produktionsmarknaden, har dragit slutsatsen att
sokanden har slutit avtal, ofta med ensamritt, med ett stort antal av nederlindsk
televisions mest populira TV-personligheter. Den omstindigheten att de sist-
nimnda endast i liten utstrickning har anvint sig av mojligheten att framtrida
annorstiddes dn i TV har knappast nagon betydelse, eftersom det faktum att en
sddan mojlighet finns kan f3 dem att vilja att arbeta med s6kanden snarare dn
med ett annat bolag, och dirigenom férstiarks sékandens stillning. 1 vilket fall
som helst har kommissionen aldrig ansett att denna omstindighet utgjorde en
sdrskilt viktig faktor vid faststillandet av sékandens dominerande stillning.

For det tredje har sokanden gjort gillande att kommissionen felaktigt har utgitt
fran atc intdkter i andra linder i princip kan forstirka sokandens stillning i
Nederldnderna. Dessa tillgidngar anvinds i f6rsta hand till att utveckla dotterbo-
lagen i de olika berérda linderna.

Kommissionen har hivdat att sokandens mycket omfattande verksamhet utanfor
Nederlinderna forstirker dess dominerande stillning pd den nederlindska
marknaden. Dess dotterbolag ger den foretride till den internationella markna-
den och okar hela koncernens tillgangar, genom att finansiera stora produktioner
eller genom att bestimma vilka framtida investeringar som skulle kunna visa sig
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vara mest lonsamma. Detta framgar sirskilt av det faktum att sokanden dr den
storsta leverantoren till RTL Tyskland, som sjilv dr den storsta reklamfinansi-
erade TV-kanalen i Tyskland.

For det fjarde har sokanden gjort gillande att vissa faktiska omstiandigheter som
den framfort, men som kommissionen har bortsett fran, styrker att sokanden inte
har en dominerande stillning. For det forsta skulle sékanden inte kunna
utestinga nuvarande konkurrenter eller hindra att nya foretag gor intride pa
marknaden. Flera bolag har under de senaste dren gjort intride pa den
nederlindska produktionsmarknaden. For det andra dr sdkandens kunder inte i
en beroendestillning gentemot sékanden, vilket pavisas genom den bojkott som
sokanden sedan HMG bildades utsatts for av de offentliga programféretagen,
vilka har tackat nej till tre mycket populira program. Fér det tredje skall
kommissionen inte i tillracklig utstrackning ha beaktat den framtida tillvixten pa
marknaden f6ér TV-produktion och den omstindigheten att denna tillvixt inte
gynnar sokanden. Den nya kommersiella kanalen SBS har siledes inte slutit ndgot
produktionsavtal med sdékanden. Kindernet, en annan ny kanal, kommer att
konkurrera direkt med RTL 4, och Euro 7, en tredje kanal, kunde inte bestilla
ndgra produktioner fran sokanden for ar 1995.

Kommissionen har understrukit att de foretag som har lyckats etablera sig pa den
nederlindska marknaden under de senaste dren har haft behov av en etablerad
partner pa plats. D & D slog sig samman med Sleeswijk, som redan var en stor
nederlindsk producent. Grundy etablerade sig pa den nederlindska marknaden
genom ett samriskforetag tillsammans med sokanden. Det stir sdledes klart att
inte ens stora internationella koncerner kan tringa in pd den nederlindska
marknaden utan stéd av féretag som redan ir etablerade pa denna marknad.

Kommissionen har tillagt att dven om utvecklingen pid den nederlindska
televisionsmarknaden kommer att ta sig uttryck i en okad efterfrigan for alla
kanaler, kommer den storsta 6kningen av efterfrigan i pengar riknat med all
sannolikhet att hirrora frdn det ytterligare programutbudet fér Veronica.
Eftersom sdkanden ar Veronicas huvudsakliga leverantér och i framtiden
kommer att dra foérdel av ett produktionsavtal och en strukturell koppling
genom den gemensamma kontrollen 6ver HMG som den har tillsammans med
RTL, ir det mycket troligt att majoriteten av Veronicas ytterligare programutbud
kommer att tillhandahallas av sokanden. Dessutom kommer Veronicas efterfra-
gan, i egenskap av det ekonomiskt sett starkaste programforetaget, med all
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sannolikhet att omfatta fler dyra drama- och underhallningsprogram som den har
gjort till sin specialitet. Daremot har de tre andra nya kommersiella kanalerna en
mer blygsam budget och deras produktionsbehov idr siledes forhillandevis
obetydligt.

Slutligen har kommissionen understrukit att den har styrkt att intidkterna fran
offentliga programféretag kommer att minska i framtiden, vilket gor att det ir
osannolikt att det kommer att ske en 6kning av dyra programinkop. Det skulle
vara felaktigt att hivda att de offentliga produktionsféretagens kapacitet for
egenproduktion skulle ha en betydande konkurrenseffekt pd marknaden for
fristdende produktion.

— Forstainstansrittens bedémning

Inledningsvis skall den metod som kommissionen har anvint fér att beridkna
sokandens marknadsandel pa den nederlindska marknaden fér fristiende
televisionsproduktion undersokas.

For det forsta anser forstainstansritten att det var pd goda grunder som
kommissionen beriknade de olika producenternas marknadsandelar genom att
hdnvisa till virdet av programmen och inte till antalet producerade timmar.
Sokanden har niamligen inte bestritt resultaten av kommissionens undersokning,
som visade att virdet per producerad TV-timme varierade mellan 30 000 HFL
och 300 000 HFL. Under dessa omstindigheter dr metoden for berikning av
marknadsandelar endast giltig om den ir baserad pa virdet och inte pa volymen.

For det andra anser forstainstansritten att kommissionens berikning av
Endemols marknadsandel ar rimlig. Det framgir av kommissionens skriftliga
svar till forstainstansritten att kommissionen skickade frageformulir till 84
fristiende producenter, och inte bara till 75, vilket angavs i inlagan. Dessa 84
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producenter foretrider alla producenter som omnimns i Handboek, med
undantag for sékanden sjilv. Enligt de skrivelser som utarbetades under
utredningen av irendet mottog kommissionen skriftliga uppgifter fran 29
producenter, om bland annat antalet timmar televisionsprogram som producerats
under ir 1994 samt virdet i floriner av dessa program. Kommissionen har dven
erhallit uppgifter per telefon fran 37 andra producenter avseende dessa tva fragor.
Kommissionen erholl sdledes svar frin 78 procent av de 84 producenterna.
Direfter beriknade kommissionen det ungefirliga virdet per timme av det som
producerats av de 18 andra producenterna, vilka kommissionen inte hade nigra
uppgifter om, pa grundval av uppgifter som getts av andra producenter som hade
lika mdnga anstillda. Slutligen beaktade kommissionen de uppgifter som
sokanden sjilv gett for att berikna marknadens totala storlek och stkandens
marknadsandel.

Det skall siledes anses att kommissionen handlade riktigt nidr den i det
omtvistade beslutet angav att Endemols marknadsandel var “klart mer 4n
50 procent”.

Kommissionen har fér évrigt, i svaret pd en av forstainstansrittens fragor, visat
att dven om den i sin berdkning skulle ha tagit med det uppskattade virdet av de
program som producerats av en av de 29 producenter som svarat skriftligen,
vilken inte bifogat de nédvindiga sifferuppgifterna, skulle det inte ha foérindrat
kommissionens berikning av Endemols marknadsandel, som fortfarande skulle
vara klart hogre dn 50 procent.

Direfter skall det undersdkas om kommissionen i forevarande mal gjorde en
riktig bedémning di den drog slutsatsen att Endemol hade en dominerande
stillning pd den relevanta marknaden. I det avseendet konstaterar forstain-
stansritten att enligt fast rdttspraxis kan en sirskilt stor marknadsandel i sig
utgdra bevis for att det foreligger en dominerande stillning, sirskilt nir, som i
forevarande mail, de andra féretagen pd marknaden har mycket mindre
marknadsandelar (se domstolens dom av den 13 februari 1979 i mal 85/76,
Hoffman-La Roche mot kommissionen, REG 1979, s. 461, svensk specialutgdva,
volym 4, s. 315, punkt 41, och av den 3 juli 1991 i mal C-62/86, Akzo mot
kommissionen, REG 1991, s. [-3359, svensk specialutgdva, volym 11, punkt 60,
och forstainstansrittens dom av den 12 december 1991 i mal T-30/89, Hilti mot
kommissionen, REG 1991, s. II-1439, punkterna 91 och 92).
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Det skall erinras om att kommissionen, pd grundval av sin utredning,
konstaterade att den nist storsta producenten hade en marknadsandel pa mellan
5 och 10 procent, att fyra andra producenter var och en hade en marknadsandel
pd mellan 2 och § procent, och att de fem andra storsta producenterna var och en
hade en marknadsandel pa mellan 1 och 2 procent. Samtliga 6vriga producenter
hade var och en en marknadsandel pd mindre 4n 1 procent. Under dessa
omstindigheter anser forstainstansritten att kommissionens slutsats, enligt vilken
sokanden hade en dominerande stillning pa den relevanta marknaden, inte ar
baserad pa en uppenbart oriktig bedomning.

Kommissionen hinvisade dessutom till andra av Endemols trumfkort, som gav
foretaget en helt 6verligsen stillning jimfort med konkurrenterna. Forstain-
stansritten kommer att undersoka dessa ovriga faktorer i tur och ordning.

For det forsta anser férstainstansritten, vad betriffar sokandens foéretride till
utlindska programidéer, att sékanden inte har bestritt kommissionens pastdende,
enligt vilket sokanden hade en maktstillning pa grund av sina ekonomiska medel,
vilket gjorde det mojligt fér den att kdpa program genom att sluta “output
deals”. Som kommissionen férklarade vid férhandlingen ir det littare f6r en
producent att skaffa de nédvindiga programidéerna om han redan har slutit avtal
med ett programforetag for ett bestimt antal program. Denna férklaring ir inte
ogiltig pd grund av att innehdllet i programmen i princip inte anges i avtalet, i
motsats till vad sékanden har hivdat. Huvudsaken ir att sdkanden redan har ett
avtal med ett programféretag som garanterar den mojligheten att producera ett
bestimt antal programtimmar.

Vad betriffar programidéer i allminhet har sokanden inte bestritt att den under
sdsongen 1993/1994 producerade hilften av de populiraste underhallningspro-
grammen undantaget sportprogrammen och att 24 av dessa 28 program var
baserade pd en programidé. Under dessa omstindigheter vederliggs inte
kommissionens slutsatser av den omstindigheten att en tredjedel av de program
som producerats av sbkanden &r 1994 inte var baserade pa en programidé, eller
av den omstindigheten att andra populira programidéer enligt sokanden
tillhorde programforetagen och inte sokanden. ’
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Det var dven pa goda grunder som kommissionen hivdade att sokanden hade
producerat mer 4n 60 program baserade pa utlindska programidéer under de tre
ar som foregick koncentrationen, vilket styrks av den forteckning som sékanden
sjilv ingav till kommissionen som bilaga till sitt svar av den 14 juli 1995 pa
kommissionens begiran om upplysningar av den 7 juni 1995 och som finns i
bilaga 11 till ansékan. Det framgér av denna forteckning att de 38 program som
nimndes av sokanden faktiskt syftar pd antalet utlindska programidéer som
anvindes under denna period och inte pa antalet program som producerats pa
grundval av dessa programidéer.

Forstainstansritten anser for ovrigt att kommissionen inte kunde underlita att
beakta andra producenters, programforetags och andra kommersiella kanalers
asikter, vilka ansdg att sokanden idgde ett stort antal av de mest populira
utlindska programidéerna och hade foretrade till utlindska programidéer.

For det andra ir sokandens pastdende, enligt vilket ett stort antal TV-personlig-
heter antingen var bundna av avtal med programféretag eller var tillgingliga for
alla intresserade, inte tillrackligt for att motbevisa kommissionens bedémning att
sokanden hade slutit avtal med ett stort antal av de mest populira TV-
personligheterna i nederlindsk television. Vad betriffar méjligheten for dessa
personligheter att framtrida annorstides 4n i TV och den omstindigheten att
sokanden har en egen agentur fér TV-stjdrnor, kan det inte uteslutas att dessa
faktorer i viss utstrickning kan forstirka stkandens stillning pd marknaden,
dven om det, sisom kommissionen har medgett, inte utgjorde viktiga faktorer vid
faststillandet av sokandens dominerande stillning.

Vad for det tredje betriffar verksamheten utanfér Nederlinderna anser forstain-
stansritten att sOkanden inte har vederlagt kommissionens pdstiende, enligt
vilket sokandens mycket omfattande verksamhet utanfér Nederlinderna kan
forstarka dess stillning pd den nederlindska marknaden, eftersom dess dotter-
bolag ger den foretride till den internationella marknaden och bidrar till hela
koncernens tillgangar.
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For det fjirde anser forstainstansritten att de 6vriga faktiska omstandigheter som
sokanden har framfért inte stoder dennes padstdende. Aven om andra bolag har
tritt in pd den nederlindska produktionsmarknaden under dren fore kon-
centrationen, har sokanden nidmligen inte bestritt att dessa nya aktorer behovde
en partner som var etablerad pa plats, dtminstone under den forsta tiden. Vad
betriffar den pastidda bojkotten mot sékanden av vissa offentliga programfore-
tag, efter det att bildandet av HMG tillkidnnagavs, skall det papekas, sisom
stkanden sjilv har konstaterat, att sokanden tillhandaholl 88,2 procent av sin
produktion ar 1994 till kanalerna Veronica, RTL 4 och RTL 5. Det var saledes
inte orimligt att kommissionen drog slutsatsen att en sidan bojkott endast var av

mindre betydelse.

Sokanden har dessutom inte visat pa vad sitt det var felaktigt av kommissionen
att anse att Kindernet och Euro 7 var kanaler med mycket blygsam budget,
eftersom Kindernet huvudsakligen vinde sig till barn pa dagtid och Euro 7 var en
nyhets- och dokumentirkanal, och virdet av deras produktionsbehov siledes var
forhallandevis obetydligt. De program som sékanden producerade var dessutom
inte av ndgot intresse for Euro 7. Sékanden har fér 6vrigt inte bestritt att den
budget som anslagits enbart f6r Veronicas program var néstan tre ganger si stor
som SBS:s budget.

Sokanden har inte heller visat att det var felaktigt av kommissionen att anse att
den storsta delen av den 6kade efterfrigan pd nederlindska produktioner skulle
hirréra frdn Veronica, som fdljaktligen skulle komma att behéva program fér
ytterligare fyra och en halv dagars sindning. De offentliga programféretagen
skulle diremot endast behéva fylla ut en lucka pa tva och en halv dagars
ytterligare sidndning efter det att Veronica upphort att vara ett offentligt
programforetag. Eftersom sékanden redan var Veronicas huvudleverantor var
det dven rimligt att kommissionen drog slutsatsen att majoriteten av Veronicas
ytterligare programutbud skulle tillhandahillas av sokanden.

Forstainstansritten anser att det av detta foljer att kommissionen har definierat
den relevanta marknaden och stkandens marknadsandel pd denna marknad pa
ett korrekt sitt, och att det var pd goda grunder som kommissionen drog
slutsatsen att sokanden hade en dominerande stillning pa denna marknad.
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Foljaktligen kan talan inte vinna bifall pa detta argument.

Huruvida s6kandens dominerande stillning forstirktes

Sokanden har gjort gillande att det var felaktigt av kommissionen att dra
slutsatsen att VMG och RTL hade gemensam kontroll éver HMG och att dess
deltagande i koncentrationen forstirkte dess stillning pa den nederlindska
marknaden for fristaende televisionsproduktion pa nederlindska.

Huruvida VMG och RTL hade gemensam kontroll 6ver HMG

— Parternas argument

Sékanden har gjort gillande att HMG bestir av fyra organ, nimligen bolags-
stimman, bolagskommittén, styrelsen och programledningen. Styrelsen maste pa
féorhand inhdmta bolagsstimmans samtycke vad giller de flesta viktiga affirs-
missiga beslut rorande HMG:s strategi, den tredriga verksamhetsplanen och den
arliga budgeten, betydande kapitalinvesteringar samt forpliktelser och ldn. Denna
lista omfattade dven helhetskonceptet fér programutbudet, samt tillsidttande och
avskedande av programledningen och verkstillande direktor.

Vid bolagsstimman har VMG och RTL samma antal representanter. Endemol,
som ir knutet till Veronica genom VMG, har emellertid en minoritetsandel,
eftersom VMG endast idger 49 procent av HMG:s aktiekapital och enligt
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luxemburgsk ritt, som HMG omfattas av, rostar VMG och RTL inte i
forhallande till antalet representanter utan i férhillande till respektive andel.

Enligt artikel 3.4 i koncentrationsavtalet skall bolagsstimman férsoka att 16sa
problem genom att inta en gemensam stindpunkt. Om man inte lyckas nd enighet
sitts frigan upp pa dagordningen for foljande bolagsstimma, under vilken
“f6rslaget 1 fraga kan antas med enkel majoritet av rosterna vid denna
bolagsstimma?”. Detta innebir att RTL pd den andra bolagsstimman i praktiken
har majoritet med 51 procent av rosterna.

Genom att hinvisa till forstainstansrittens dom av den 19 maj 1994 i mal
T-2/93, Air France mot kommissionen (REG 1994, s. II-323; svensk specialut-
gdva, volym 15), dir det var mojligt att dra slutsatsen att det faktiskt foreldg
gemensam kontroll pa grund av att viktiga beslut av styrelsen maste godtas av
atminstone en av representanterna for TAT SA och British Airways, anser
sokanden att det ir RTL som har ensamkontroll pd grund av att det d4r oméjligt
foér andra aktiedgare an RTL att blockera viktiga beslut.

HMG:s bolagskommitté, som dven den bestdr av ett lika stort antal represen-
tanter frin RTL och VMG, fattar beslut genom enhillighet, men har endast
behorighet i de fragor som anges i artikel 3.3 i koncentrationsavtalet, nimligen
fragor rorande rittigheter avseende normalt minoritetsaktiedgareskydd, vilka inte
har nigot att géra med HMG:s programutbud.

Sokanden har av detta dragit slutsatsen att kommissionen inte har framfort ndgot
overtygande argument eller ndgon bevisning till stéd for slutsatsen att s6kanden,
genom sin strukturella koppling till HMG, kan paverka HMG:s allminna
program- och programinképspolitik pa ett sitt som forstirker sokandens
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stillning pa den relevanta marknaden for fristdende produktioner (hundrade
overvigandet i det omtvistade beslutet).

Sékanden har tillagt att eftersom den endast har en minoritetsandel 1 HMG:s
aktiekapital uppfyller den inte villkoren fér att deltagande i ett konkurrerande
foretags aktiekapital skall kunna omfattas av forbudet i artikel 85 i férdraget
som uppstilldes av domstolen i dom av den 17 november 1987 i de férenade
maélen 142/84 och 156/84, BAT och Reynolds mot kommissionen (REG 1987,
s. 4487, nedan kallat mélet Philip Morris). Koncentrationen medfér siledes inte
nagot konkurrensrittsligt problem.

Kommissionen har erinrat om att den har dragit slutsatsen att RTL och VMG
hade gemensam kontroll 6ver HMG, darfor att de viktigaste strategiska besluten
som fattas av styrelsen pa forhand skall godkinnas av bolagsstimman. Aven om
RTL teoretiskt sett slutligen kan tvinga sin vilja igenom &r det inte tinkbart att
det gor det, med hinsyn till den tidsfrist som foreskrivs fér férfarandet i
artikel 3.4 i koncentrationsavtalet och den omstindigheten att HMG och RTL
mdste uppritthilla goda relationer med sékanden, eftersom den ir HMG:s
huvudsakliga programleverantor enligt produktionsavtalet. Av detta foljer att
VMG utdvar ett bestimmande inflytande 6ver HMG pé grund av att RTL och
VMG i praktiken gemensamt maste fatta de viktiga beslut som ré6r HMG. I det
avseendet har kommissionen gjort gillande att sokanden har misstagit sig pa
innebodrden av domen i det ovannimnda malet Air France mot kommissionen.

Kommissionen har tillagt att bolagskommitténs uppgift ér att l¢sa problem som
kriver samtycke av alla aktiesdgare. For att fatta ett beslut om att visentligt indra
programutbudets inriktning, tidsmissiga placering eller programidéer for en av
de tre kanalerna krivs enhillighet. Ett liknande foérfarande krivs for att dndra de
allminna villkoren i avtalen med kanalernas personal. Villkoret att sidana
dndringar endast kan beslutas med enhillighet gir utover vad som 4r nodvindige
for att skydda minoritetsaktiesigares intressen och bidrar siledes till att styrka
kommissionens slutsats att det foreligger gemensam kontroll 6ver HMG.
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Kommissionen anser for évrigt att domen i det ovanndmnda malet Philip Morris
inte 4r relevant i forevarande mal.

— Forstainstansrittens bedomning

Enligt artikel 3.3 i férordning nr 4064/89 uppnis kontroll genom rittigheter eller
avtal eller pd andra sitt som, antingen var for sig eller tillsammans och med
hinsyn till alla faktiska eller rittsliga forhdllanden, ger mojlighet att utéva ett
bestimmande inflytande pa ett foretag.

Med hinsyn till de faktiska och rittsliga forhillandena i férevarande mal anser
forstainstansritten att kommissionen gjorde en riktig bedomning da den drog
slutsatsen att VMG (Veronica och Endemol) och RTL hade gemensam kontroll
over HMG.

Det framgdr nimligen av koncentrationsavtalet att de viktigaste strategiska
besluten skall godkinnas av bolagsstimman innan de understills styrelsen. Dessa
beslut omfattar bland annat HMGe:s strategi, den tredriga verksamhetsplanen och
den arliga budgeten, samt betydande investeringar, helhetskonceptet fér pro-
gramutbudet och tillsittande och avskedande av programledningen och verk-
stdllande direktor.

Enligt lydelsen i artikel 3.4 i koncentrationsavtalet skall de fragor som under-
stillts bolagsstimman avgoras genom enhillighet. Samtycke frin RTL och VMG
miste sdledes inhdmtas for alla dessa beslut och om enhillighet inte kan uppnis
foreskrivs en tidsfrist om femton dagar under vilken foretriadare for RTL och
VMG maste géra stora anstrangningar for att n fram till sidan enhillighet. Det
ir forst efter dessa tva faser som ett slutligt beslut kan fattas med enkel majoritet.
RTL har siledes majoritet med 51 procent av résterna.
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Bolagskommittén, som skall uppna enhaillighet vid omréstning, skall dessutom pa
féorhand godkinna vissa av styrelsens beslut som gir utéver vad som iar
nédvindigt for att skydda minoritetsaktiesigares intressen. Siledes kan ett beslut
om att visentligt indra programutbudets inriktning, tidsmissiga placering eller
programidéer for en av de tre kanalerna endast fattas genom enhillighet. Samma
sak giller ett beslut att bilda en ny kanal som skall konkurrera direkt med en av
de tre nuvarande kanalerna. Av detta féljer att dessa aspekter av HMG:s strategi
och helhetskonceptet for programutbudet oundvikligen maste beslutas med
enhillighet av RTL och VMG.

Av detta foljer att kommissionen rimligen kunde dra slutsatsen att RTL och VMG
hade gemensam kontroll 6ver HMG, med hinsyn till bestimmelserna i
koncentrationsavtalet. Det ir foljaktligen inte nédvindigt att underséka de
argument som sokanden baserat pd RTL:s pastadda ensamkontroll eller domen i
det ovannimnda maélet Philip Morris.

Huruvida sokandens stillning pa den relevanta marknaden férstirktes

— Parternas argument

Sokanden har gjort gillande att dennes andel i HMG:s aktiekapital inte gor det
mojligt for den att utéva ndgot inflytande 6ver HMG:s allminna program- eller
programinképspolitik. Dess pastddda férméga att forbjuda andra producenter
tillgdng till HMG i4r baserad pd den pastidda gemensamma kontrollen. Vad
betriffar RTL 4, RTL 5 och Veronica var sékanden sedan fem ar tillbaka redan
den huvudsakliga leverantoren till RTL och Veronica och sékandens program
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hade redan bidragit till att i stor utstrickning utveckla RTL:s och Veronicas profil
under denna period. Saledes medférde inte bildandet av HMG att s6kandens
stillning forstirktes eller att konkurrensen himmades.

Kommissionen anser att moderbolagen endast kunde sikerstilla driften av HMG
om de var 6verens om de viktigaste strategiska besluten. Det ir otinkbart att
sokandens aktieinnehav endast skulle vara en finansiell investering som inte gav
denne fordelen av att ha ett bestimmande inflytande éver HMG:s verksamhet.
Kommissionens huvudsakliga intresse skulle sdledes ha varit att undvika att den
strukturella kopplingen mellan sokanden och HMG utestinger andra producen-
ter frin den relevanta marknaden och forstirker sokandens stillning pd denna
marknad.

— Férstainstansrittens bedémning

Forstainstansritten anser att kommissionen gjorde en korrekt bedémning genom
att dra slutsatsen att sokanden hidanefter har en stor siljbas for sin produktion,
tack vare den strukturella koppling som skapats mellan parterna i koncentra-
tionen och den gemensamma kontroll som sdkanden och RTL féljaktligen har
dver HMG, 1 samforstind med Veronica. Utan denna strukturella koppling skulle
det ha varit realistiskt att anse att det fanns en mojlighet att andra producenter
skulle tillhandahalla en mycket storre andel av HMG:$ behov av ytterligare
program. Det fanns inte nigon annan producent i Nederlinderna som hade
samma mojlighet att ha en garanterad siljbas for sin produktion och utéva
inflytande 6ver ett programforetag vad giller inkdp av dess program. Denna
slutsats kan inte annat dn bekriftas av ordalydelsen i produktionsavtalet (se
punkt 18 ovan).

Fér 6vrigt har parterna sjilva forklarat att leverantorsforhallandet, som forenade
Endemol med RTL och Veronica, utgjorde en visentlig faktor vid utarbetandet av
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imagen hos RTL 4, RTL 5 och Veronica och dven var avgérande for HMG:s
framgéng. Parterna har 4ven medgett att koncentrationen delvis hade till syfte att
mojliggora for sokanden att minska den risk som den lépte genom att producera
nya programidéer, genom att se till att optimera dess intikter fran framgangsrika
programidéer. Det var sidledes rimligt att kommissionen drog slutsatsen att
sokanden skulle tillhandahidlla HMG sina mest lovande program eller de
program som visat prov pa dragningskraft, till nackdel for dvriga programfore-
tag.

Under dessa omstindigheter anser forstainstansritten att sékanden inte har styrkt
att kommissionen 6verskridit grinserna fér sitt utrymme for skonsmissig
bedémning eller att kommissionen gjort en uppenbart oriktig bedémning genom
att dra slutsatsen att koncentrationen skulle medfora att s6kandens dominerande
stillning pa den nederlindska marknaden fér fristdende televisionsproduktion pa
nederlindska skulle forstiarkas och att den effektiva konkurrensen pa marknaden
sdledes skulle himmas patagligt.

Av detta foljer att talan inte kan vinna bifall pa detta argument och att talan
foljaktligen skall ogillas i sin helhet.

Rittegangskostnader

Enligt artikel 87.2 i rattegingsreglerna skall tappande part forpliktas att ersitta
rittegangskostnaderna, om detta har yrkats. Eftersom sokanden har tappat malet
skall sékanden, med hinsyn till svarandens yrkande och till beslut meddelat av
ordféranden foér fjirde avdelningen i utékad sammansittning den 7 okto-
ber 1996, forpliktas att, forutom sin egen rittegdngskostnad, ersitta en femtedel
av svarandens rittegangskostnad fore det att Veronica, RTL, CLT och VNU
dterkallade sin talan, och ersitta svarandens hela rittegdngskostnad for tiden
efter nimnda 4terkallelse av talan.
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DOM AV DEN 28.4.1999 — MAL 1-221/95

P3 dessa grunder beslutar

FORSTAINSTANSRATTEN
‘(fjarde avdelningen i utokad sammansittning)

foljande dom:

1) Talan ogillas.

2) Sokanden skall, férutom sina egna rittegangskostnader, ersitta en femtedel
av svarandens rittegangskostnad fram till det att de ovriga parterna
aterkallade sin talan den 7 oktober 1996, och ersitta svarandens hela
rittegangskostnad for tiden direfter.

Lindh Garcia-Valdecasas Lenaerts

Cooke Jaeger

Avkunnad vid offentligt sammantrade i Luxemburg den 28 april 1999.

H. Jung P. Lindh

Justitiesekreterare Ordférande
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