DOM AV DEN 22.10.2008 — FORENADE MALEN T-309/04, T-317/04, T-329/04 OCH T-336/04
FORSTAINSTANSRATTENS DOM (femte avdelningen)
den 22 oktober 2008 *

I de férenade méalen T-309/04, T-317/04, T-329/04 och T-336/04,

TV2/Danmark A/S, Odense (Danmark), foretritt av advokaterna O. Koktvedgaard
och M. Thorninger,

sokande i mal T-309/04,

med stod av

Union européenne de radio-télévision (UER), Grand-Saconnex (Schweiz), féretradd
av advokaten A. Carnelutti,

intervenient i mal T-309/04,

Konungariket Danmark, foretritt av J. Molde, i egenskap av ombud, bitrddd av
advokaterna P. Biering och K. Lundgaard Hansen,

sokande i mal T-317/04,

* Rattegangssprak: engelska och danska.
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Viasat Broadcasting UK Ltd, West Drayton, Middlesex (Forenade kungariket),
foretrétt av advokaterna S. Hjelmborg och M. Honoré,

sokande i mal T-329/04,

med stod av

SBS TV A/S, tidigare TV Danmark A/S, Skovlunde (Danmark),

SBS Danish Television Ltd, tidigare Kanal 5 Denmark Ltd, Hounslow, Middlesex
(Forenade kungariket),

foretrddda av advokaterna D. Vandermeersch, K.-U. Karl och H. Peytz,

intervenienter i mal T-329/04,

SBS TV A/JS,

SBS Danish Television Ltd,

sokande i mal T-336/04,
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med stod av

Viasat Broadcasting UK Ltd,

intervenient i mal T-336/04,

mot

Europeiska gemenskapernas kommission, foretradd i malen T-309/04, T-317/04 och
T-329/04 av H. Stevlbek och M. Niejahr, i mal T-329/04 &ven av N. Kahn, och
i mal T-336/04 av N. Kahn och M Niejahr, samtliga i egenskap av ombud,

svarande i malen T-309/04, T-317/04, T-329/04 och T-336/04,

med stod av

SBSTVA/S,

SBS Danish Television Ltd, och
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Viasat Broadcasting UK Ltd,

intervenienter i mal T-309/04,

och av

Konungariket Danmark,

TV2/Danmark A/S,

och

Union européenne de radio-télévision (UER),

intervenienter i malen T-329/04 och T-336/04,

angéende, i malen T-309/04 och T-317/04, en talan om ogiltigférklaring av, i forsta
hand, kommissionens beslut 2006/217/EG av den 19 maj 2004 om de atgidrder som
vidtagits av Danmark till forman for TV2/Danmark (EUT L 85, 2006, s. 1, rittelse
i EUT L 368, 2006, s. 112) och, i andra hand, av artikel 2 eller artikel 2.3 och 2.4 i det
beslutet, och i malen T-329/04 och T-336/04, en talan om ogiltigforklaring av det
beslutet i den del som det konstateras att det foreligger ett statligt stod som delvis ar
forenligt med den gemensamma marknaden,

meddelar
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FORSTAINSTANSRATTEN (femte avdelningen)

sammansatt av ordforanden M. Vilaras (referent) samt domarna E. Martins Ribeiro och
K. Jiirimde,

justitiesekreterare: handldggaren C. Kristensen,

efter det skriftliga forfarandet och forhandlingarna den 7 och den 8 november 2007,

foljande

Dom

Tillimpliga bestimmelser

I artikel 16 EG foreskrivs foljande:

“Utan att det paverkar tillimpningen av artiklarna 73 [EG], 86 [EG] och 87 [EG] och
med beaktande av den betydelse som tjénster av allmént ekonomiskt intresse har for
unionens gemensamma virderingar och den roll som dessa tjanster spelar nér det géller
att framja social och territoriell sammanhallning, skall gemenskapen och medlems-
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staterna, var och en inom ramen for sina respektive befogenheter och inom detta
fordrags tillimpningsomrade, sorja for att sddana tjanster utférs pad grundval av
principer och villkor som gor det mojligt for dem att fullgora sina uppgifter.”

I artikel 86.2 EG foreskrivs foljande:

"Foretag som anfortrotts att tillhandahélla tjanster av allmént ekonomiskt intresse eller
som har karaktéren av fiskala monopol skall vara underkastade reglerna i detta fordrag,
sarskilt konkurrensreglerna, i den méan tillimpningen av dessa regler inte rittsligt eller
i praktiken hindrar att de sérskilda uppgifter som tilldelats dem fullgérs. Utvecklingen
av handeln far inte paverkas i en omfattning som strider mot gemenskapens intresse.”

I artikel 87.1 EG foreskrivs foljande:

”Om inte annat foreskrivs i detta fordrag, dr stod som ges av en medlemsstat eller med
hjélp av statliga medel, av vilket slag det dn dr, som snedvrider eller hotar att snedvrida
konkurrensen genom att gynna vissa foretag eller viss produktion, oférenligt med den
gemensamma marknaden i den utstrickning det paverkar handeln mellan medlems-
staterna.”
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I artikel 311 EG foreskrivs foljande:

"De protokoll som medlemsstaterna i samforstand fogar till detta fordrag skall utgora
en integrerad del av fordraget.”

I protokollet om systemet for radio och TV i allménhetens tjanst i medlemsstaterna
(EGT C 340, 1997, s. 109) (nedan kallat Amsterdamprotokollet), vilket infordes som en
bilaga till EG-férdraget genom Amsterdamfordraget, stadgas foljande:

"[Medlemsstaterna,] som anser att systemet for radio och TV i allménhetens tjanst
i medlemsstaterna har ett direkt samband med de demokratiska, sociala och kulturella
behoven i varje samhélle och med behovet att bevara méngfalden i medierna, har enats
om foljande tolkningsbestimmelser, som skall fogas till [EG-]fordraget:

Bestimmelserna i [EG-fordraget] skall inte paverka medlemsstaternas behorighet att
svara for finansiering av radio och TV i allménhetens tjénst i den utstrackning som
denna finansiering beviljas radio- och TV-organisationerna for att de skall utféra det
uppdrag att verka i allmédnhetens tjanst som har tilldelats dem, utformats och
organiserats av varje medlemsstat och i den utstrackning som finansieringen inte
paverkar handelsvillkoren och konkurrensen inom gemenskapen i en omfattning som
kan strida mot det gemensamma intresset, varvid kraven pé att utféra uppdraget att
verka i allménhetens tjanst skall beaktas.”

Den 15 november 2001 offentliggjorde kommissionen ett meddelande om tillimp-
ningen av reglerna om statligt stod pa radio och TV i allménhetens tjanst (EGT C 320,
s. 5) (nedan kallat meddelandet om radio och TV). I meddelandet har kommissionen
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faststillt de principer som den kommer att folja vid tillimpningen av artikel 87 EG och
artikel 86.2 EG pa statlig finansiering av radio- och TV-programféretag som verkar
i allménhetens tjanst.

Den faktiska bakgrunden till tvisterna

I Danmark finns tva statliga programféretag, ndmligen Danmarks Radio (nedan kallat
DR) och TV2/Danmark (nedan kallat TV2). TV2 har, med redovisningsmaissig och
skattemaissig verkan fran och med 1 januari 2003, ersatts av TV2/Danmark A/S (nedan
kallat TV2 A/S). DR ér néstan uteslutande finansierat genom licensavgifter. TV2
finansieras delvis genom licensavgifter, men &dven genom reklamintékter.

TV2bildades ar 1986 genom lag nr 335 avden 4 juni 1986 om éndring av radio och TV-
lagen (lov om eendring af lov om radio- og fjernsynsvirksomhed) som en sjilvstindig
och oberoende institution. TV2 borjade sina utsindningar den 1 oktober 1988.
Programforetaget sdnder den markbaserade kanalen TV2 och startade ar 2000 dven
satellitkanalen TV2 Zulu. I slutet av 2002 gick TV2 Zulu 6ver frén att vara en public
service-kanal till att bli en kommersiell betalkanal.

Det finns tva kommersiella programforetag som ar verksamma pa hela den danska T'V-
marknaden, vid sidan av de statliga programforetagen. Det ar dels friga om den grupp
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som utgors av bolagen SBS TV A/S och SBS Danish Television Ltd (nedan kallade
SBS A/S respektive SBS Ltd eller tillsammans SBS), dels om bolaget Viasat
Broadcasting UK Ltd (nedan kallat Viasat).

SBS A/S och SBS Ltd tillh6r SBS Broadcasting SA, vilket dr ett luxemburgskt bolag, som
ansvarar for TV-kanaler i flera medlemsstater.

SBS A/S, tidigare TV Danmark A/S, séinder sedan april 1997 den marksinda
kommersiella TV-kanalen TV Danmark 2. Utséindningarna fran TV Danmark 2
i Képenhamn sénds vidare via satellit till vissa danska kabeloperatérer och hushall
i resten av landet. Dessa utsindningar sinds vidare via DTH (DirectToHome,
satellitséndning direkt till bostaden).

SBS Ltd, tidigare Kanal 5 Denmark Ltd, bildades ar 1999 under namnet TV Danmark
1 Ltd och bendmndes si fram till och med ar 2004. SBS Ltd sinder sedan den
1 januari 2000 den kommersiella TV-kanalen Kanal 5 (inledningsvis kallad
TV Danmark 1) via satellit fran Férenade kungariket med ett tillstind som meddelats
av den staten.

Viasat ingar i Modern Times Group (MTG). MTG dr en multinationell koncern som &r
verksam i mediebranschen. Viasat sander sedan ar 1992 satellitkanalernaTV3 ochTV3
+ 1 Danmark med stod av ett tillstind som meddelats av Forenade kungariket.

SBS och Viasat konkurrerar med TV2 pa den nationella marknaden f6r TV-reklam.

II - 2946



15

17

18

TV2/DANMARK M.FL. MOT KOMMISSIONEN

De danska reglerna om definitionen av TV2:s public service-uppdrag slogs, for
perioden 1995-2002, fast i lag nr 1065 av den 23 december 1992 om radio och TV (lov
om radio- og fjernsynsvirksomhed) och i senare konsoliderade versioner av den lagen,
déribland nr 578 av den 24 juni 1994 (nedan kallad radio och TV-lagen). Dessa regler
har kompletterats och preciserats i TV2:s bolagsordning.

Genom en skrivelse av den 5 april 2000 mottog kommissionen ett klagomal rérande
Konungariket Danmarks finansiering av TV2 fran SBS. Ett sammantride med
klagandena dgde rum den 3 maj 2000.

I skrivelser av den 28 februari 2001, den 3 maj 2001 och den 11 december 2001 lamnade
SBS ytterligare upplysningar.

I skrivelse av den 5 juni 2002 riktade kommissionen en begéran om upplysningar till de
danska myndigheterna. Dessa svarade i en skrivelse av den 10 juli 2002. Det holls tva
moten med de danska myndigheterna, den 25 oktober 2002 och den 19 november 2002.
Ytterligare upplysningar ldmnades av de danska myndigheterna i skrivelser av den
19 november 2002 och den 3 december 2002.

I skrivelse av den 24 januari 2003 meddelade kommissionen Konungariket Danmark att
den hade beslutat att inleda forfarandet enligt artikel 88.2 EG betréiffande den
medlemsstatens finansiering av TV2 (nedan kallat beslutet att inleda forfarandet).
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Kommissionens beslut att inleda forfarandet offentliggjordes i Europeiska unionens
officiella tidning den 14 mars 2003 (EUT C 59, s. 2). Kommissionen uppmanade dér alla
berdrda parter att inkomma med synpunkter pa atgirderna.

Kommissionen mottog synpunkter fran de danska myndigheterna i en skrivelse av den
24 mars 2003, liksom ytterligare upplysningar i skrivelser av den 19 december 2003 och
den 15 mars 2004. Kommissionen fick ocksa in synpunkter fran flera berérda parter.
SBS inkom med synpunkter i skrivelse av den 14 april 2003. Den europeiska
sammanslutningen for kommersiella TV-foretag (ACT) inkom med synpunkter i en
skrivelse av den 14 april 2003. De kommersiella programféretagen Antena 3 TV och
Gestevision Telecinco inkom med synpunkter den 16 april 2003. Viasat inkom med
synpunkter i en skrivelse av den 14 april 2003. Kommissionen vidarebefordrade
synpunkterna till Konungariket Danmark, som yttrade sig 6ver dem i en skrivelse av
den 12 september 2003.

Kommissionen mottog ytterligare upplysningar fran SBS i skrivelser av den
15 december 2003 och den 6 januari 2004. Kommissionen holl ett sammantrdde med
SBS den 17 december 2003 och ett ssmmantride med de danska myndigheterna den
9 februari 2004. Vid det sistndimnda sammantrédet yttrade sig de danska myndighe-
terna 6ver de kompletterande upplysningar som SBS gett in i sin skrivelse av den
15 mars 2004-.

Den 17 december 2003 holls den bolagsstimma genom vilken TV2 A/S bildades
ienlighet med den danska lagen nr 438 avden 10 juni 2003 om TV2 A/S. Bildandet hade
redovisnings- och skattemaissig verkan fran den 1 januari 2003.

I beslut 2006/217/EG av den 19 maj 2004 om de atgérder som vidtagits av Danmark till
forman for TV2 Danmark (EUT L 85, 2006, s. 1, rattelse i EUT L 368, 2006, s. 112)
(nedan kallat det angripna beslutet) fann kommissionen att ”[d]et stod som har
[beviljats] TV2 ... [av Konungariket Danmark] aren 1995-2002 i form av licensmedel
och 6vriga atgérder som har beskrivits i detta beslut, dr forenligt med den gemensamma
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marknaden enligt artikel 86.2 EG med undantag av ett belopp pa 628,2 miljoner [danska
kronor]” (artikel 1 i det angripna beslutet).

Kommissionen férordnade att Konungariket Danmark skulle dterkréva detta belopp av
TV2 A/S jamte rinta (artikel 2 i det angripna beslutet).

I skrivelse av den 23 juli 2004 anmélde Konungariket Danmark att det avsag att ge ett
kapitaltillskott till TV2 A/S. I detta projekt forutsags statligt finansierade atgérder
i form av ett kapitaltillskott om 440 miljoner danska kronor (DKK) och en omvandling
av ett statligt lan om 394 miljoner DKK till kapital.

I beslut av den 6 oktober 2004 (C (2004) 3632 slutlig) betriffande statligt stod
nr N 313/2004 om kapitaltillskott till TV2/Danmark A/S (EUT C 172, 2005, s. 3) (nedan
kallat beslutet om kapitaltillskott) slog kommissionen fast att "det kapitaltillskott om
440 miljoner DKK som forutses och omvandlingen av skulden till eget kapital &r
nodvéndiga for att aterskapa det kapital som TV2, efter omvandlingen till aktiebolag,
har behov av for att fullgora sitt public service-uppdrag” (skél 53 i beslutet om
kapitaltillskott). Kommissionen fann foljaktligen att "varje atgdrd i samband med
kapitaltillskottet till TV2 [A/S] som innebdr statligt stod &ar forenlig med den
gemensamma marknaden i enlighet med artikel 86.2 EG” (skél 55 i beslutet om
kapitaltillskott).

Beslutet om kapitaltillskott &r foremal for talan om ogiltigforklaring, vickt av SBS
respektive Viasat. Dessa mal har mélnumren T-12/05 och T-16/05 och ér for
ndrvarande anhéngiga vid forstainstansratten.
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Forfarande

Malen T-309/04 och T-317/04

TV2 A/S och Konungariket Danmark véckte talan i malen T-309/04 och T-317/04,
genom ansokningar som inkom till forstainstansréttens kansli den 28 juli respektive
den 3 augusti 2004.

Konungariket Danmark och TV2 A/S ansokte om interimistiska atgarder i form av
uppskov med verkstilligheten av det angripna beslutet genom sérskilda handlingar som
inkom till forstainstansréttens kansli den 3 respektive den 17 augusti 2004. Dessa
ansokningar registrerades under méalnummer T-317/04 R respektive mélnummer
T-309/04 R. Efter det att dessa parter hade aterkallat sina respektive ansdkningar om
interimistiska atgarder avskrevs dessa mal genom beslut av forstainstansréttens
ordférande den 14 december 2004.

Konungariket Danmark har i sin ansékan begirt att malen T-309/04 och T-317/04 ska
forenas. Kommissionen har inte motsatt sig detta.

Viasat ansokte om att fi intervenera till stod for kommissionens yrkanden
i mal T-317/04 genom ansokan som kom in till forstainstansrittens kansli den
2 december 2004.
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Konungariket Danmark begérde i skrivelse av den 17 januari 2005 att vissa uppgifter
ians6kan och i svaromélet i mal T-317/04 skulle behandlas konfidentiellt i férhéllande
till Viasat. Viasats interventionsansokan avslogs emellertid genom beslut av
ordféranden pa forstainstansrittens femte avdelning den 13 april 2005. Ordféranden
pé forstainstansréttens femte avdelning fann dérfor i beslut av den 1 mars 2007 att det
inte fanns anledning att prova begéiran om konfidentiell behandling.

Viasat och SBS ansokte om att fa intervenera till stod f6r kommissionens yrkanden
i mal T-309/04 genom handlingar som inkom till forstainstansrittens kansli den 2
respektive den 10 december 2004. Union européenne de radio-télévision (UER)
(Europeiska Radio- och TV-unionen) ansokte om att fi intervenera till stod for TV2 A/
S yrkanden i ssmma mal genom handling som inkom till forstainstansréttens kansli den
13 december 2004.

Viasats, SBS:s och UER:s interventionsanskningar bifolls genom beslut av ordfo-
randen pé forstainstansrittens femte avdelning den 18 april och den 6 juni 2005.

TV2 A/S begirde i skrivelser av den 14 januari och den 13 februari 2005 att vissa
uppgifter i ansokan och i svaromalet i mal T-309/04 skulle behandlas konfidentiellt
i forhallande till intervenienterna. Intervenienterna motsatte sig inte denna begiran.

Begiran om konfidentiell behandling bif6lls av ordforanden pa forstainstansréttens
femte avdelning i beslut av den 1 mars 2007.
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SBS begirde i handling av den 8 november 2005 att mal T-336/04 (SBS A/S och SBS Ltd
mot kommissionen) skulle férenas med de férevarande mélen och med méal T-329/04
(Viasat mot kommissionen). Ovriga parter, med undantag for UER, yttrade sig i denna
fraga.

Konungariket Danmark och TV2 A/S avgav den 10 november 2006, som svar pa en
skriftlig fraga fran forstainstansratten den 24 oktober 2006, yttrande i fragan huruvida
de alltjamt hade ett berittigat intresse av att fa saken provad efter det att beslutet om
kapitaltillskott hade fattats.

Mal T-329/04

Viasat vickte talan i mél T-329/04 genom ans6kan som kom in till forstainstansrittens
kansli den 2 augusti 2004.

Konungariket Danmark, TV2 A/S, UER och British Broadcasting Corp. (BBC) ansokte
om att fa intervenera till stod for kommissionens yrkanden genom handlingar av den
18 november och den 1 respektive den 14 december 2004.

SBS ansokte om att fa intervenera till stod for Viasats yrkanden genom handling av den
9 december 2004.
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Genom beslut meddelade av ordféranden pé forstainstansrittens femte avdelning den
18 april och den 6 juni 2005 bifolls Konungariket Danmarks, TV2 A/S:s och UER:s
ansokningar om att fa intervenera till stod for kommissionen och SBS ansékan om att fa
intervenera till stod for Viasat. BBC:s interventionsansokan avslogs.

Viasat begérde i skrivelser av den 6 och den 17 december 2004 samt av den 18 januari,
den 1 mars och den 30 maj 2005 att vissa uppgifter i ansékan och i den réttelse till
repliken som gavs in den 12 maj 2005 skulle behandlas konfidentiellt i forhallande till
intervenienterna. Vissa av intervenienterna motsatte sig denna begiran.

SBS begirde genom handling av den 8 november 2005 att mél T-336/04 skulle forenas
med malen T-309/04, T-317/04 och T-329/04. Ovriga parter, med undantag f6r UER,
inkom med yttranden i denna fraga.

I beslut av den 1 mars 2007 bif6ll ordfdranden pa forstainstansrittens femte avdelning
delvis begdran om konfidentiell behandling.

Mal T-336/04

SBS vickte talan i mél T-336/04 genom ansokan som kom in till férstainstansrittens
kansli den 13 augusti 2004.

Konungariket Danmark, TV2 A/S, UER och BBC ansokte om att f intervenera till stod
for kommissionens yrkanden genom handlingar av den 18 november, den 1, den 13
respektive den 14 december 2004.
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Viasat ansokte om att fa intervenera till stod f6r SBS:s yrkanden genom handling av den
1 december 2004.

Genom beslut meddelade av ordféranden pé forstainstansrittens femte avdelning den
15 april och den 10 maj 2005 bifolls Konungariket Danmarks, TV2 A/S:s och UER:s
ansokningar om att fa intervenera till stod fér kommissionen och Viasats ansdkan om
att fa intervenera till stod for SBS. BBC:s interventionsansokan avslogs.

SBS begirde i skrivelser av den 29 december 2004, den 18 mars, den 20 april, den
27 maj och den 8 juli 2005 att vissa uppgifter i ansokan, i svaromalet och i repliken skulle
behandlas konfidentiellt i forhallande till intervenienterna. Vissa av intervenienterna
motsatte sig denna begéran.

SBS begirde genom handling av den 8 november 2005 att mal T-336/04 skulle férenas
med malen T-309/04, T-317/04 och T-329/04. Ovriga parter, med undantag fér UER,
inkom med yttranden i denna fraga.

I beslut av den 1 mars 2007 bifoll ordféranden pa forstainstansréttens femte avdelning
delvis begiran om konfidentiell behandling.

Efter att ha hort parternas yttranden i frigan om forening av madlen, anser
forstainstansritten att det finns anledning att enligt artikel 50.1 i forstainstansrittens
rittegangsregler forena mélen T-309/04, T-317/04, T-329/04 och T-336/04 vad avser
den slutliga domen.
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Parternas yrkanden

TV2 A/S har i mal T-309/04, med stod av UER (med undantag for fragan om
rattegdngskostnader), yrkat att forstainstansrétten ska

— ogiltigforklara det angripna beslutet,

— iandra hand ogiltigférklara artikel 2 i det angripna beslutet,

— ivart fall minska det belopp som avses i artiklarna 1 in fine och 2.1 i det angripna
beslutet med ett belopp som inte understiger 167 miljoner DKK med verkan frén
och med ar 1997 och ogiltigforklara kravet pé rénta i artikel 2.3 och 2.4 i det
angripna beslutet, och

— forplikta kommissionen att ersétta rattegdngskostnaderna.

Konungariket Danmark har i mal T-317/04 yrkat att forstainstansrétten ska

— ogiltigforklara det angripna beslutet,

— iandra hand ogiltigférklara artikel 2 i det angripna beslutet,
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— ivart fall ogiltigforklara artikel 2.3 och 2.4 i det angripna beslutet, och

— forplikta kommissionen att ersitta rattegdngskostnaderna.

Kommissionen har i malen T-309/04 och T-317/04, med stod av Viasat och SBS, yrkat
att forstainstansratten ska

— ogilla talan, och

— forplikta sokandena att ersitta riattegingskostnaderna.

I mal T-329/04 har Viasat, med stod av SBS, yrkat att forstainstansritten ska

— ogiltigforklara artikel 1 i det angripna beslutet i den del som stodet i den
bestémmelsen forklaras vara forenligt med den gemensamma marknaden enligt
artikel 86.2 EG, och

— forplikta kommissionen att ersitta rattegdngskostnaderna.
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I mal T-336/04 har SBS, med stod av Viasat, yrkat att forstainstansrétten ska

— ogiltigférklara artikel 1 i det angripna beslutet i den utstrdckning som
kommissionen i den bestimmelsen har konstaterat att det stod som getts TV2
mellan ar 1995 och ar 2002 i form av intékter fran licensavgiften och de andra
atgarder som réknas upp i beslutet ér forenliga med den gemensamma marknaden
enligt artikel 86.2 EG, och

— forplikta kommissionen att ersitta rattegdngskostnaderna.

I malen T-329/04 och T-336/04 har kommissionen, med stod av Konungariket
Danmark, TV2 A/S och UER, yrkat att forstainstansratten ska

— ogilla talan, och

— forplikta svarandena att ersétta réittegdngskostnaderna.

Rittslig bedomning

Upptagande till sakprovning av talan i mdlen T-309/04 och T-317/04

Kommissionen har i sina dupliker ifragasatt huruvida Konungariket Danmark och
TV2 A/S alltjamt har ett berdttigat intresse av att det angripna beslutet ogiltigforklaras.
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Kommissionen anser att den faktiska verkan av detta beslut och av beslutet om
kapitaltillskott pa det hela taget ér positiv f6r sokandena.

Eftersom villkoren for att ta upp en talan till sakprévning, bland annat bristande
intresse av att fa saken provad, utgor ett rattegéngshinder som inte kan avhjélpas
(domstolens beslut av den 7 oktober 1987 i mal 108/86, D.M. mot radet och EESK,
REG 1987, s. 3933, punkt 10, och beslut av forstainstansrattens ordférande av den
27 mars 2003 i méal T-398/02 R, Linea GIG mot kommissionen, REG 2003, s. II-1139,
punkt 45), ska forstainstansritten ex officio kontrollera huruvida sékandena har
intresse av att det ifrdgasatta beslutet ogiltigforklaras (forstainstansréttens beslut av den
10 mars 2005 i de férenade mélen T-228/00, T-229/00, T-242/00, T-243/00, T-245/00—
T-248/00, T-250/00, T-252/00, T-256/00—T-259/00, T-265/00, T-267/00, T-268/00,
T-271/00, T-274/00-T-276/00, T-281/00, T-287/00 och T-296/00, Gruppo ormeggia-
tori del porti di Venezia m.fl. mot kommissionen, REG 2005, s. II-787, punkt 22, och
forstainstansrittens dom av den 14 april 2005 i mal T-141/03, Sniace mot
kommissionen, REG 2005, s. II-1197, punkt 22).

I artikel 230 EG gors det i mal om ogiltigforklaring en tydlig skillnad mellan, & ena sidan,
taleratten for gemenskapsinstitutioner och medlemsstater och, & andra sidan, talerdtten
for fysiska och juridiska personer. Enligt andra stycket i den artikeln ges medlems-
staterna rétt att genom en talan om ogiltigforklaring angripa lagenligheten av
kommissionens beslut. Utévandet av denna rétt forutsitter inte att det visas ett
berittigat intresse. En medlemsstat behover saledes inte styrka att den réttsakt fran
kommissionen som den angriper har rattsverkningar i forhallande till den for att dess
talan ska tas upp till sakprovning. For att en réttsakt fran kommissionen ska kunna vara
foremal for talan om ogiltigforklaring av en medlemsstat krivs det emellertid att
rattsakten i fraga dr avsedd att ha rittsverkningar (se domstolens beslut av den
27 november 2001 i mél C-208/99, Portugal mot kommissionen, REG 2001, s. I-9183,
punkterna 22—24 och dér angiven rittspraxis).

Betriffande den talan som har vickts av Konungariket Danmark ér det, med hénsyn till
lydelsen i artikel 230 andra stycket EG och mot bakgrund av i foregdende punkt ndmnd
rittspraxis, uppenbart att denna sokande, i egenskap av medlemsstat, dr saklegitimerad
att vicka den forevarande talan om ogiltigforklaring.
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Det dr utrett att det angripna beslutet utgor en rattsakt med beslutskaraktir, eftersom
det har tvingande réttsverkningar.

Mot denna bakgrund dr kommissionens pastaende att de faktiska verkningarna av det
angripna beslutet och av beslutet om kapitaltillskott pa det hela taget ar positiva for
Konungariket Danmark, vilket innebér att det inte har nagot berittigat intresse av att fa
saken provad, inte relevant. I vart fall grundar sig kommissionens pastdende pa det icke
styrkta antagandet att beslutet om kapitaltillskott inte kommer att ogiltigforklaras av
forstainstansritten i de mél om talan om ogiltigforklaring av det beslutet som har vackts
av SBS (mal T-12/05) och av Viasat (mal T-16/05), och som for narvarande &r
anhingiga.

Betriffande den talan som véckts av TV2 A/S erinrar forstainstansrétten om att det for
att en sddan talan ska tas upp till sakprovning krévs att den fysiska eller juridiska person
som har vickt den har ett intresse av att den angripna rittsakten ogiltigforklaras. Det
ska vara fraga om ett faktiskt intresse och det ska bedomas med utgingspunkt
i forhallandena den dag talan vicks (se domen i det ovan i punkt 62 nimnda malet
Sniace mot kommissionen, punkt 25, och forstainstansrittens dom av den
20 september 2007 i mal T-136/05, Salvat pére & fils m.fl. mot kommissionen,
REG 2007, s. II-4063, punkt 34).

For att ett sddant intresse ska foreligga kravs det att ogiltigforklaringen av réttsakten
i sig kan fa rattsliga foljder eller, annorlunda uttryckt, att utgdngen av forfarandet kan
medfora nagon fordel for den som vickt talan (se forstainstansrittens dom av den
28 september 2004 i mél T-310/00, MCI mot kommissionen, REG 2004, s. 1I-3253,
punkt 44 och dér angiven rittspraxis).

Forstainstansrétten konstaterar att kommissionen i det angripna beslutet ansag att de
ekonomiska atgdrder som beviljats TV2 skulle kvalificeras som statligt stod och att
kommissionen prévade huruvida atgérderna kunde anses vara forenliga med den
gemensamma marknaden med hénsyn till rekvisiten i artikel 86.2 EG. Kommissionen
provadeidet foreliggande fallet huruvida den offentliga finansieringen stod i proportion
till vad som behovdes enligt public service-uppdraget. Kommissionen drog slutsatsen
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att det stod som getts till TV2 aren 1995-2002 i form av licensavgift och genom de
ovriga atgérder som beskrivs i beslutet var forenligt med den gemensamma marknaden
enligt artikel 86.2 EG, med undantag for ett belopp pa 628,2 miljoner DKK (artikel 1
i det angripna beslutet).

I det angripna beslutet ar TV2 A/S det foretag som utpekas som den faktiska
mottagaren av de atgirder som kvalificerats som delvis oforenligt stod. Det ar saledes
med avseende pa detta foretag som Konungariket Danmark alagts aterkravsskyldighet
(skél 163 och artikel 2 i det angripna beslutet). Det &r utrett att TV2 A/S har 6verfort
hela det belopp som aterkravsskyldigheten avsag till Konungariket Danmark.

TV2 A/S har mot denna bakgrund ett beréttigat intresse av att fa det angripna beslutet
savil fullstindigt som delvis ogiltigforklarat.

Det ska papekas att forevarande mal, vilket avser ett beslut i vilket det slas fast att det
foreligger stod som delvis ér férenligt och delvis dr oférenligt med den gemensamma
marknaden, skiljer sig fran de mal som gett upphov till en réttspraxis enligt vilken en
talan som véckts av en stodmottagare mot ett beslut fran kommissionen enligt vilket
atgidrden i alla delar kvalificeras som forenlig med den gemensamma marknaden under
vissa forutsittningar ska avvisas pa grund av att det inte foreligger nagot beréttigat
intresse av att f saken provad (forstainstansriattens dom av den 30 januari 2002
i mal T-212/00, Nuove Industrie Molisane mot kommissionen, REG 2002, s. II-347, och
domen i det ovan i punkt 62 nimnda malet Sniace mot kommissionen).
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Forstainstansrdtten konstaterar att de villkor under vilka kommissionen i det
foreliggande fallet har bedomt forenligheten av de aktuella stodatgiarderna innebér
att det inte dr mojligt att vid provningen av huruvida TV2 A/S talan ska tas upp till
sakprovning dela upp det angripna beslutet i tva delar, dar de omtvistade atgédrderna for
statligt stod anses som delvis oférenliga med den gemensamma marknaden i den ena
delen och som delvis forenliga med den gemensamma marknaden i den andra delen.

Kommissionen kontrollerade i det angripna beslutet huruvida de aktuella dtgiarderna
for statlig finansiering under den period som granskningen avsidg sammantagna
uppgick till ett belopp som Oversteg nettokostnaderna for tjansten av allmént
ekonomiskt intresse. Kommissionen gjorde séledes en helhetsbedémning av atgér-
derna och gjorde en berdkning, av vilken det i slutet framgick att det foreladg en
6verkompensation om 628,2 miljoner DKK, vilken anségs vara oforenlig. Detta belopp
bestdmde darefter beloppet for det stod som var forenligt. Kommissionens bedémning
visar salunda att kvalificeringen av de omtvistade atgérderna som forenliga eller
oforenliga dr beroende av varandra och att de inte kan skiljas fran varandra.

Denna situation skiljer sig salunda fran den situation i vilken gemenskapsdomstolen, pa
grund av att det inte foreldg nagot beréttigat intresse av att fa saken prévad, avvisat en
talan om ogiltigforklaring som vickts av en stodmottagare mot ett beslut frin
kommissionen i vilket en av de tre omtvistade finansieringsétgirderna forklaras vara
forenlig med den gemensamma marknaden betraktad for sig (domen i det ovan
i punkt 67 ndimnda malet Salvat pére & fils m.fl. mot kommissionen, punkt 48).

Av samma skél som anforts ovan i punkt 66 in fine paverkas denna bedéomning av
TV2 A/S berittigade intresse av att f4 saken provad inte heller av kommissionens
pastdende att den faktiska verkan av det angripna beslutet och beslutet om
kapitaltillskott, som helhet betraktade, &r positiv.
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Aven om fragan huruvida TV2 A/S talan mot det angripna beslutet ska tas upp till
sakprovning skulle provas i forhallande till, & ena sidan, den del i vilken de omtvistade
atgdrderna, som utgor statligt stod, kvalificeras som delvis oforenliga med den
gemensamma marknaden och, a andra sidan, i forhallande till den del i vilken dessa
atgirder kvalificeras som delvis forenliga med den gemensamma marknaden kan talan
tas upp till sakprévning, inbegripet i sistndimnda hénseende.

En sokande kan gora gillande ett intresse som avser en framtida rittslig stéllning, under
forutsittning att denne kan visa att ingreppet i den réttsliga stéllningen redan vid denna
tidpunkt &r sékert. En s6kande kan foljaktligen inte dberopa en framtida oviss stillning
till stod for sitt intresse av att begdra ogiltigforklaring av den angripna rittsakten
(forstainstansrattens dom av den 17 september 1992 i mal T-138/89, NBV och NVB
mot kommissionen, REG 1992, s. II-2181, punkt 33).

Det foljer av rittspraxis i friga om talan om ogiltigforklaring, som vickts av en
stodmottagare mot kommissionens beslut att forklara det aktuella stodet forenligt med
den gemensamma marknaden i alla delar eller att forklara att en av tre omtvistade
finansieringsatgéirder ar forenlig, att ett beréttigat intresse av att fa saken provad kan
foreligga pa grund av en bevisad “risk” att sokandens rittsliga stéillning paverkas av
rattsliga forfaranden (se, for ett liknande resonemang, domen i det ovan i punkt 67
niamnda mélet Salvat pére & fils m.fl. mot kommissionen, punkt 43) eller att det finns en
konkret och 6verhéngande "risk” for sddan paverkan (domen i det ovan i punkt 62
nidmnda malet Sniace mot kommissionen, punkt 28) den dag talan vicks vid
gemenskapsdomstolen.

TV2 A/S har i sitt yttrande av den 10 november 2006 och vid férhandlingen uppgett att
bolaget, tillsammans med Konungariket Danmark, &r foremaél for en talan som véckts
av Viasat vid @stre Landsret (Ostra appellationsdomstolen) i februari 2006. Detta har
inte bestritts. Viasats talan vid Ostre Landsret avser forpliktelse for TV2 A/S och
Konungariket Danmark att solidariskt eller var och en for sig betala ett belopp pa
200 miljoner DKK till Viasat. Grunden f6r denna talan ar att det statliga stodet inte
anmalts till kommissionen och att detta rattsstridiga stod har gjort det majligt for TV2
att ha en strategi med laga priser for forsiljningen av reklamtid, vilket har orsakat Viasat
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skada. TV2 A/S har, utan att detta bestritts, preciserat att malet vid @stre Landsret har
vilandeforklarats i avvaktan pa att forstainstansritten ska avgora de mal som avser
lagenligheten av det angripna beslutet.

Det dr visserligen utrett att TV2 A/S hade vickt sin talan om ogiltigférklaring vid
forstainstansriatten innan Viasat inledde sin process pa nationell niva. Forstain-
stansrdtten anser emellertid att det dr mer &n tillfyllest styrkt att det fanns en konkret
och 6verhdngande risk for ett rattsligt forfarande den dag nér TV2 A/S vickte sin talan.
Den forblev inte ndgon risk, utan forverkligades genom den réttsprocess som inletts av
Viasat och som f6r ndrvarande dr anhingig vid den nationella domstolen. Sistndmnda
rittsprocess ar for 6vrigt vilandeforklarad i avvaktan pa forstainstansréttens avgorande.

TV2 A/S har séledes ett berdttigat intresse av att fa det angripna beslutet ogiltigforklarat
i dess helhet, det vill sdga dven i den del som de omtvistade atgdrderna, som utgor
statligt stod, forklaras vara forenliga med den gemensamma marknaden.

Det foljer av ovan angivna skél att respektive talan om ogiltigfoérklaring av det angripna
beslutet i de forevarande malen kan tas upp till sakprévning.

Prévning i sak

Nio grunder har &beropats till stod for talan i malen T-309/04 och T-317/04. Den forsta
grunden avser ett asidoséttande av rétten till forsvar. Den andra grunden avser ett
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asidosittande av artikel 87.1 EG, eftersom intékterna fran licensavgiften och de
reklamintdkter som forts 6ver till TV2 genom TV2-fonden inte utgor statliga medel.
Den tredje grunden avser ett fel i beridkningen av 6verkompensationen. Den fjirde
grunden avser ett pastaende om att den 6verkompensation som gors géllande utgor
skilig vinst. Den femte grunden avser ett pastdende om att 6verkompensationen inte
utgor statligt stod, eftersom det inte foreligger ndgon korssubventionering. Den sjitte
grunden avser ett pastdende om att det inte foreligger nagot statligt stod, eftersom den
statliga finansieringen uppfyller kriteriet privat investerare som verkar pa normala
marknadsekonomiska villkor. Den sjunde grunden avser ett pastdende om att
6verkompensationen utgér en reserv som dr nodvindig for fullgorandet av public
service-uppdraget. Den attonde grunden avser rittsstridigheten av aterkravet av stodet
fran TV2 A/S och asidosittandet av principen om skydd for berattigade forvantningar
och av rittssdkerhetsprincipen. Den nionde grunden avser det angripna beslutets
rattsstridighet i frdga om aterkrav av rintor.

Tre grunder har dberopats till stod for talan i mal T-329/04. Den forsta grunden avser
den felaktiga kvalificeringen av TV2:s public service-uppdrag som tjanst av allmént
ekonomiskt intresse. Den andra grunden avser ett pastdende om att kriteriet effektiv
ekonomisk operator, i den mening som avses i punkt 58 i meddelandet om radio och TV,
inte dr anpassat for att bedoma den korsvisa subventioneringen av forsiljningen av
reklamtid genom public service-finansieringen och att denna bedémning borde goras
inom ramen for artikel 87.1 EG med beaktande av TV2:s effektivitetsgrad. Den tredje
grunden avser ett pastidende om att kriteriet inkomstmaximering inte &r anpassat for
bedomningen av korssubventioneringen.

Atta grunder har aberopats till stod for talan i mal T-336/04. Den forsta grunden avser
asidosittandet av artiklarna 86.2 EG, 87 EG och 88 EG genom att det konstateras att ett
stod som dr rittsstridigt pa grund av att det inte har anmélts dr forenligt med den
gemensamma marknaden. Den andra grunden avser den felaktiga kvalificeringen av
TV2:s public service-uppdrag som tjénst av allmidnt ekonomiskt intresse. Den tredje
grunden avser ett asidosdttande av artiklarna 86.2 EG, 87 EG och 88 EG och av
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Amsterdamprotokollet genom att det aktuella stodet har godkénts pa grundval av
kriteriet inkomstmaximering och genom att bevisbordan har flyttats 6ver pa SBS. Den
grunden avser dven ett pastaende om en uppenbart oriktig beddmning. Den fjirde
grunden avser uppenbart oriktiga beddmningar vid tillimpningen av kriteriet
inkomstmaximering. Den femte grunden avser en rittsstridig tillimpning av
artikel 86.2 EG med hénsyn till kommissionens tvivel. Den sjitte grunden avser den
uppenbart oriktiga tillimpningen av artikel 86.2 EG pa det stod som getts till TV2 Zulu.
Den sjunde grunden avser den omstiandigheten att det inte gjordes ndgon prévning av
proportionaliteten av TV2:s nettokostnader i forhallande till dess skyldigheter att
tillhandahalla allmédnnyttiga tjdnster. Den attonde grunden avser ett asidosédttande av
artikel 86.2 EG och kommissionens felaktiga bedémningar av den danska offentliga
tillsynen 6ver TV2:s fullgérande av sitt public service-uppdrag.

Forstainstansritten anser att det dr nodvandigt att forst tillsammans préva den forsta
grunden i mal T-329/04 och den andra grunden i mal T-336/04, vilka avser den felaktiga
kvalificeringen av TV2:s public service-uppdrag som tjanst av allmént ekonomiskt
intresse.

Den forsta grunden i mél T-329/04 och den andra grunden i mal T-336/04 avseende
den felaktiga kvalificeringen i det angripna beslutet av TV2:s public service-uppdrag
som tjanst av allmént ekonomiskt intresse

— DParternas argument

SBS och Viasat har genom dessa grunder ifragasatt det angripna beslutet i den del som
kommissionen ansett att definitionen av TV2:s skyldigheter att tillhandahalla
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allménnyttiga tjanster dr godtagbara med beaktande av begreppet tjinst av allmént
ekonomiskt intresse. Denna definition &r alltfor omfattande och vag.

SBS har papekat att TV2:s skyldigheter att tillhandahalla allménnyttiga tjédnster
definieras med hénsyn till de mal som ska uppnas, men att bolaget sjdlvt far vilja pa
vilket sitt dessa mél ska uppnaés. Det dr siledes mojligt for detta programforetag att lata
vilken verksamhet som helst omfattas av statligt finansierad public service.

Public service kan inte endast omfatta icke l1onsamma TV-program, i vart fall inte ndr
det ér fraga om public service-programforetag som har blandad finansiering, det vill
sdga som finansieras savil av staten som genom forséljning av reklamtid. Ett public
service-programforetag som har blandad finansiering kommer oundvikligen att pressa
ned priserna pé reklam i syfte att minska de kommersiella aktorernas intékter.

Definitionen av TV2:s public service-uppdrag ér inte godtagbar, eftersom den inte
skiljer sig fran de skyldigheter som den danska lagstiftningen &lagger de kommersiella
programforetagen.

Kommissionen har inte heller provat TV2:s public service-uppdrag pa ett riktigt sétt,
eftersom den underlét att prova detta uppdrag for perioden 1995-2000.

Att anse att hela TV2:s programutbud utgdr public service skulle vara oférenligt med
meddelandet om radio och TV, eftersom hela programutbudet inte medfor
“extrakostnader” i den mening som avses i punkt 44 i det meddelandet. Aven om en
vid definition av begreppet radio och TV i allmédnhetens tjénst vore godtagbar, strider
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det mot artikel 86.2 EG att anse att programforetagets samtliga kostnader har samband
med public service. En sadan tolkning innebér ett asidoséttande av villkoret att det
enbart kan ges ersattning for kostnader som programforetaget “normalt inte skulle ha
adragit sig”.

Viasat har gjort géllande att en betydande del av TV2:s programtabl inte skiljer sig fran
Viasats egen och SBS A/S:s programtablaer. Kommissionen skulle ha gjort en ingaende
provning av TV2:s programkategorier och jamfort dem med de kommersiella TV-
kanalernas programkategorier och pa detta sitt bestdmt vilka kategorier som har ett
public service-innehall.

Kommissionen har, med stod av TV2 A/S, Konungariket Danmark och UER, gjort
géllande att s6kandenas instédllning grundar sig pé en alltfor restriktiv uppfattning av
begreppet tjdnst av allmént ekonomiskt intresse. Kommissionen har erinrat om den
frihet som medlemsstaterna tillerkinns vid definitionen av tjanster av allmént
ekonomiskt intresse. Med avseende pa radio och TV lyfts denna frihet fram
i Amsterdamprotokollet. Kommissionen har erinrat om att dess kontroll, med
avseende pa definitionen av en tjanst av allmédnt ekonomiskt intresse, dr begrénsad till
en kontroll av att denna definition inte dr uppenbart felaktig.

Kommissionen har papekat att definitionen av TV2:s public service-uppdrag varken ar
otydlig eller vag och att den inte dr ovanlig jamférd med de definitioner som anvénds av
andra medlemsstater. S6kandenas invindning mot denna definition avser i sjdlva verket
inte definitionens precision, utan omfattningen av TV2: public service-uppdrag.
Pastaendet att en tjénst av allmédnt ekonomiskt intresse pa radio- och TV-omradet &r
begriansad till icke l6nsamma séndningar ar felaktigt. Det finns inte grund for
argumentet att sokandena erbjuder samma program som TV2. I vart fall ar det
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forenklat att séga att TV2:s produktion inte kan utgora en tjénst av allmént ekonomiskt
intresse pa grund av att de kommersiella programforetagen erbjuder samma urval av
program.

Kommissionen har betriffande kritiken att den borde ha jamfort TV2:s programutbud
med de kommersiella programforetagens programutbud forklarat att det inte ar dess
uppgift att gora detta. Det dr medlemsstaterna som faststiller omfattningen av
public service-uppdraget, och de forfogar hirvidlag 6ver ett betydande utrymme for
skonsmaéssig bedomning,

Kommissionen har, betréffande pastaendet att TV2:s skyldigheter ar identiska med de
skyldigheter som aldggs de kommersiella TV-kanalerna, papekat att det framgar av
punkt 87 i det angripna beslutet att det endast 4r TV2 som enligt lag har en uttrycklig
skyldighet att genomfora ett public service-uppdrag. TV2:s skyldigheter i detta
hianseende gér langre én de villkor som krévs for att siandningstillstdnd ska meddelas.

Den omstiandigheten att TV2:s finansiering &r blandad inverkar inte pa fragan om
definitionen av en tjanst av allmént ekonomiskt intresse, eftersom denna omsténdighet
endast dr relevant vid proportionalitetsprovningen. Kommissionen har pépekat att en
okning av marknadsandelar i form av tittarsiffror inte utgor existensberdttigandet for
ett public service-programforetag.

Kommissionen har, betriffande det argument som grundar sig pa punkt 44
i meddelandet om radio och TV, gjort gillande att samtliga program som gors inom
ramen for ett public service-uppdrag, enligt vilket det krévs att ett programforetag ska

II - 2968



101

102

TV2/DANMARK M.FL. MOT KOMMISSIONEN

ha ett programutbud som uppfyller vissa kriterier, ska anses vara "extra” i den mening
som avses i den punkten, med hénsyn till att det medges att ett sddant uppdrag kan
innefatta tillhandahéllandet av ett balanserat och varierat programutbud.

— Forstainstansrittens bedomning

Enligt rattspraxis (se, for ett liknande resonemang, forstainstansrittens dom av den
27 februari 1997 i mal T-106/95, FFSA m.fl. mot kommissionen, REG 1997, s. 11-229,
punkt 99), och sdsom kommissionen har redogjort for i sitt meddelande av den
20 september 2000 om tjinster av allmént ekonomiskt intresse i Europa (KOM
(2000) 580 slutlig, punkt 22), har medlemsstaterna ett omfattande utrymme for
skonsmadssig bedomning nar det géller att bestimma vad de anser vara tjanster av
allmédnt ekonomiskt intresse. Foljaktligen kan en medlemsstats definition av dessa
tjanster endast ifrdgasittas av kommissionen i fall av uppenbara fel (generaladvokaten
Légers forslag till avgorande i mal C-309/99, Wouters m.fl., dir domstolen meddelade
dom den 19 februari 2002, REG 2002, s. I-1577, s. 1-1583, punkt 162, och
forstainstansriattens dom av den 15 juni 2005 i mél T-17/02, Olsen mot kommissionen,
REG 2005, s. [1-2031, punkt 216).

Betydelsen for Europeiska unionen av tjinster av allmint ekonomiskt intresse och
nodviandigheten av att sidkerstilla att dessa tillhandahalls pa ett tillfredsstillande sétt
understryks for ovrigt av att artikel 16 EG inforts i EG-fordraget genom
Amsterdamfordraget (se, generaladvokaten Albers forslag till avgorande
i mal C-340/99, TNT Traco, dir domstolen meddelade dom den 17 maj 2001,
REG 2001, s. I-4109, s. I-4112, punkt 94, samt generaladvokaten Jacobs forslag till
avgorande i mél C-475/99, Ambulanz Glockner, ddr domstolen meddelade dom den
25 oktober 2001, REG 2001, s. I-8089, s. I-8094, punkt 175, och i mal C-126/01, GEMO,
diar domstolen meddelade dom den 20 november 2003, REG 2003, s. 1-13769,
s. [-13772, punkt 124, och generaladvokaten Poiares Maduros forslag till avgorande
i mal C-205/03 P, FENIN mot kommissionen, dir domstolen meddelade dom den
11 juli 2006, REG 2006, s. 1-6295, s. 1-6297, punkt 26, fotnot 35, se dven beslut av
forstainstansrittens ordférande av den 28 maj 2001 i mél T-53/01 R, Poste Italiane mot
kommissionen, REG 2001, s. II-1479, punkt 132).
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Vad sirskilt géller den tjanst av allmént ekonomiskt intresse som utgors av TV-
sandningar har domstolen i dom av den 30 april 1974 i méal 155/73, Sacchi (REG 1974,
s. 409; svensk specialutgava, volym 2, s. 269), angdende bland annat huruvida den
exklusiva ratt till alla slag av T'V-sdndningar som en medlemsstat har beviljat ett foretag,
daven i reklamsyfte, utgor ett asidosidttande av konkurrensreglerna funnit att
medlemsstaterna lagenligt kan definiera TV-sdndningar som innefattar ett allmént
programutbud som en tjanst av allmént ekonomiskt intresse. Domstolen fann ndmligen
i denna dom att "det finns inget i fordraget som hindrar medlemsstaterna fran att pa
ideell grund i allminhetens intresse undanta radio- och TV-sindningar... fran
konkurrensreglerna genom att ge ett eller flera foretag exklusiva rittigheter dartill”
(domen i det ovanndmnda malet Sacchi, punkt 14, se dven generaladvokaten Reischls
forslag till avgorande i ndimnda maél, s. 433, sérskilt s. 445, andra-femte styckena, och
generaladvokaten Légers forslag till avgorande i det ovan i punkt 101 ndmnda malet
Wouters m.fl. punkt 163).

Niar medlemsstaterna i Amsterdamprotokollet uttalade att "systemet for radio och TV
i allménhetens tjanst i medlemsstaterna har ett direkt samband med de demokratiska,
sociala och kulturella behoven i varje samhille och med behovet att bevara méangfalden
i medierna”, hdanvisade de direkt till de system med radio och TV i allmédnhetens tjanst
som inréttats av medlemsstaterna och som anfortrotts uppgiften att till nytta for hela
befolkningen i dessa stater sénda ett allmént programutbud.

Forstainstansritten erinrar slutligen om de ordalag i vilka radet och medlemsstaterna
i sin resolution av den 25 januari 1999 om radio- och TV-verksambhet i allménhetens
tjianst (EGT C 30, s. 1) bekréftade betydelsen av den tjinst av allmént ekonomiskt
intresse som utgors av radio och TV.

I denna resolution noterade och bekréftade medlemsstaterna, "som beaktar att radio-
och TV-verksamhet i allmdnhetens tjanst, med tanke p& de kulturella, sociala och
demokratiska funktioner, som radio- och TV-verksamhet i allménhetens tjanst fyller for
det allménna bésta, dr av avgorande betydelse for att trygga demokrati, pluralism, social
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sammanhallning och kulturell och spraklig mangfald ... som betonar att det allt mer
diversifierade programutbudet i den nya medievirlden understryker vikten av att ha
radio- och TV-programforetag som verkar i allménhetens tjanst [och] som erinrar om
att medlemsstaternas behorighet nér det giller uppdrag och finansiering bekraftas
i [Amsterdamprotokollet]”, att detta protokoll bekraftar ”att det &r samtliga
medlemsstaters onskan att betona den funktion som radio- och TV-verksamhet
i allmédnhetens tjanst fyller”, att "de radio- och TV-programféretag som verkar
iallminhetens tjanst dven fortsittningsvis méste kunna erbjuda ett brett programutbud
i enlighet med sitt uppdrag sdsom det utformats av medlemsstaterna for att rikta sig till
samhillet som helhet” och att det ”i detta sammanhang &r berittigat for de radio- och
TV-programforetag som verkar i allménhetens tjinst att forsoka na en bred publik”.

Mojligheten for en medlemsstat att gora en vid definition av den tjénst av allmént
ekonomiskt intresse som utgors av radio- och TV-sdndningar, innefattande ett allméant
programutbud, paverkas inte av att public service-programforetaget dessutom bedriver
kommersiell verksamhet, sarskilt forsiljning av reklamtid.

Om s4 var fallet skulle ndmligen sjilva definitionen av en tjénst av allmidnt ekonomiskt
intresse som utgors av radio- och TV-sindningar vara beroende av hur tjidnsten
finansieras. En tjanst av allmédnt ekonomiskt intresse definieras emellertid i férhéllande
till det allménna intresse som den ska tillgodose och inte i forhallande till dess
finansiering. Som kommissionen anger i punkt 36 i meddelandet om radio och TV far
"fragan om definitionen av uppdraget att tillhandahalla tjdnster av allmént intresse...
inte forvaxlas med fragan om vilken finansieringsmekanism som valts for att
tillhandahalla dessa tjanster”.

Det dr av samma skl som det &r oriktigt av SBS och Viasat att pasta att radio- och TV-
sdndningar utgdér en tjdnst av allmént ekonomiskt intresse endast sdvitt avser
sandningen av icke 16nsamma program, i vart fall nér public service-programforetaget
har blandad finansiering. Pastdendet att ett programféretag med blandad finansiering
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som tillhandahéller en tjanst av allmdnt ekonomiskt intresse som getts en vid och
kvalitativ definition oundvikligen kommer att subventionera sin kommersiella
verksamhet genom att, med hjélp av den statliga finansieringen av sin public service-
verksambhet, tillimpa onaturligt ldga priser for forsdljning av reklamtid ska avfirdas
sasom grundat pa ett forutfattat antagande. Ett sddant handlande utgor pa sin hojd en
risk som det ankommer pa medlemsstaterna att forebygga och pa kommissionen att,
i forekommande fall, ingripa mot.

Sokandena har hénvisat till punkt 44 andra meningen i meddelandet om radio och TV
i vilken det anges att ”[public service-uppdrag] kan ... berittiga till ersattning, sé linge
det leder till extrakostnader som programforetaget normalt inte skulle ha adragit sig”.
Forstainstansrétten konstaterar att denna mening inte — genom pastaendet att det e
contrario pd grund av hénvisningen till extrakostnader, med nddvindighet finns
kostnader som inte &r extrakostnader — syftar till att utesluta mojligheten att begreppet
tjdnst av allmént ekonomiskt intresse som utgérs av radio- och TV-sidndningar ges en
vid definition. Den syftar foljaktligen inte till att utesluta mojligheten att finansiera alla
public service-programforetagets kostnader.

I punkt 44 uttrycks endast det krav pa proportionalitet som giller vid ersittning for
kostnaderna for public service-uppdraget. Lydelsen gor det mojligt att innefatta
samtliga tdnkbara situationer, fran en tjanst av allmént ekonomiskt intresse som utgors
av radio- och TV-sdndningar, vilken &r sndvt och endast kvantitativt definierad, till en
sadan tjanst, vilken getts en vid och kvalitativ definition. Kommissionens uppfattning
att samtliga program som produceras inom ramen for en tjanst av allmént ekonomiskt
intresse som utgors av radio- och TV-sindningar, vilken getts en vid och kvalitativ
definition, 4r "extra” i den mening som avses i punkt 44 i meddelandet om radio ochTV
och att samtliga kostnader for det programforetag med ansvar for att tillhandahalla
denna tjénst saledes &r extrakostnader, vilka far finansieras av staten, &r inte felaktig,
vilket pastatts av sokandena.
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Det ska tilldggas att sokandens uppfattning de facto innebidr att samtliga system for
public service-TV, i vilka public service-programféretaget inte har tillgang till
finansiering genom reklam och saledes &r beroende av stod fran staten for samtliga
kostnader, skulle underkénnas. Inte ens i dessa fall skulle staten kunna ersitta vissa
kostnader, nirmare bestaimt de pastadda kostnader som inte utgor extrakostnader, vilka
enligt s6kandena med nddvéandighet framgér av lydelsen i punkt 44 i meddelandet om
radio och TV. Detta har papekats av kommissionen som har gjort gillande att
sokandenas uppfattning forutsitter att TV2 dven utan statligt stod skulle kunna bedriva
verksamhet som programforetag med hjélp av privata medel. Detta motsags emellertid
av omstindigheterna i malet.

Av dessa skl framgér att medlemsstaternas behorighet att ge en tjénst av allmént
ekonomiskt intresse som utgdrs av radio- och TV-sdndningar en vid och kvalitativ
definition, vilken innefattar ett brett programutbud, inte kan ifragaséttas, lika lite som
deras mojlighet att finansiera denna tjanst av allmént ekonomiskt intresse genom
reklam.

Det ska ddrefter provas huruvida kommissionen i det foreliggande fallet gjorde ett fel
nér den i det angripna beslutet fann att Konungariket Danmarks definition av den tjénst
av allmént ekonomiskt intresse som TV2 skulle tillhandahélla kunde godtas.

I skél 84 i det angripna beslutet konstaterade kommissionen att "TV2 ... enligt [den
danska] lagen [har] skyldighet att som en tjanst av allméint intresse ‘genom TV, radio
och Internet eller liknande tillférsikra den danska befolkningen ett brett utbud av
program och tjanster som innefattar nyhetsformedling, folkbildning, undervisning,
konst och underhéllning™. I den punkten hdnvisade kommissionen till skél 15 i samma
beslut, i vilket det anges att det i den danska lagen foreskrivs att ”[TV2:s] utbud ska
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efterstrava kvalitet, allsidighet och mangfald”, att det "dessutom [ska] liggas sérskil[d]
vikt vid det danska spraket och den danska kulturen”.

I skil 85 i det angripna beslutet ansdg kommissionen att "[d]ven om TV2:s skyldigheter
ar kvalitativa och ganska brett definierade, finner kommissionen att en si ’bred’
definition av uppgiften stimmer 6verens med [meddelandet om radio och TV]”.

Forstainstansrétten anser att kommissionens bedomning ér riktig. Den definition som
de danska myndigheterna gjort ar vid, eftersom den, pa grund av att den huvudsakligen
ar kvalitativ, innebdr att det star programforetaget fritt att faststilla sin programtabla.
Definitionen &r emellertid inte vag, vilket pastatts av sékandena. TV2:s uppdrag ar
tvirtom klart och tydligt. TV2 ska erbjuda hela den danska befolkningen ett varierat
programutbud som syftar till kvalitet, allsidighet och mangfald.

Forstainstansrétten konstaterar, savitt sokandena genom sitt pastdende om vaghet velat
ifragasitta den frihet att konkret bestimma sitt programutbud som TV2 ges av de
danska myndigheterna, att det inte &r onormalt, utan tvirtom i allra hogsta grad
normalt, att ett public service-programforetag atnjuter redaktionellt oberoende
i forhéllande till den politiska makten i det konkreta valet av program, under
forutséttning att programforetaget iakttar de kvalitativa krav som avilar det i egenskap
av aktor med ansvar att tillhandahalla den tjanst av allmidnt ekonomiskt intresse som
avser TV. UER, intervenient till stod for kommissionens yrkanden, har med ritta

II - 2974



119

120

TV2/DANMARK M.FL. MOT KOMMISSIONEN

pépekat betydelsen for virnandet av yttrandefriheten av att radio och TV som
tillhandahalls i allmédnhetens tjanst &r redaktionellt oberoende. Yttrandefriheten
definierasiartikel 11 i Europeiska unionens stadga om de grundldggande rittigheterna,
proklamerad i Nice den 7 december 2000 (EGT C 364, s. 1), och i artikel 10 i Europeiska
konventionen om skydd for de minskliga rattigheterna och de grundliggande
friheterna, som undertecknades i Rom den 4 november 1950 som innefattande
"asiktsfrihet samt frihet att ta emot och sprida uppgifter och tankar utan offentlig
myndighets inblandning och oberoende av territoriella grénser”.

Forstainstansritten anser, betraffande pastdendet att kommissionen felaktigt skulle ha
forlitat sig pa den definition av TV2:s public service-uppdrag som aterfinns i den lydelse
av lagen om radio och TV som var tillamplig ar 2000, att det inte finns nagot i denna
definition som visar pa att denna definition inte pa ett riktigt satt redogor for TV2:s
skyldigheter att tillhandahalla allmédnnyttiga tjanster d&ven under den del av den period
som granskningen avsag, vilken rérde tiden fore &r 2000. Denna definition anvéndes av
kommissionen i skdl 15 i det angripna beslutet och ir i sjdlva verket himtad frén den
konsoliderade versionen av lagen om radio och TV (nr 203), vilken offentliggjordes den
22 mars 2001. Denna definition och den definition som var tillimplig dessférinnan
(vilken aterfanns i den konsoliderade versionen av lagen om radio och TV nr 578 avden
24 juni 1994) innehéller samma krav pé kvalitet, allsidighet och mangfald, vilka utgor de
huvudsakliga kvalitativa kraven for det uppdrag att tillhandahalla radio och TV
i allmédnhetens tjdnst som anfortrotts TV2. Gemensamt for dessa bada definitioner &r
vidare att det ar hela TV2:s sdndningsverksamhet som ska vara underkastad dessa krav.

Sokandena har pastatt att definitionen av TV2:s public service-uppdrag inte &r
godtagbar, eftersom den inte skiljer sig fran de skyldigheter som de kommersiella
programforetagen dlaggs enligt lag. Kommissionen har i skél 87 i det angripna beslutet
funnit att det ska goras en atskillnad mellan de villkor for att erhélla tillstind som ett
kommersiellt TV-foretag maste uppfylla av hénsyn till allménintresset och statens
overlatande av en uppgift av allmént intresse till ett offentligt eller privat foretag. Enligt
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kommissionen ér det uppenbart att TV2 getts en sddan uppgift och att denna &r mer
omfattande 4n de skyldigheter som évilar de kommersiella programforetagen enligt
dansk ratt. Kommissionen har anfort att det bland s6kandena endast dr SBS A/S som é&r
underkastat dansk lag och som saledes kan anvinda sig av detta argument. SBS Ltd och
Viasat utovar sin verksamhet i enlighet med tillstind som meddelats av Forenade
kungariket och de ér déarfor inte underkastade den danska lagstiftningen.

Forstainstansritten delar kommissionens uppfattning. Aven om SBS A/S, i likhet med
varje programforetag som omfattas av den danska lagen, dr underkastat vissa av
allménintresset motiverade skyldigheter, vilka anges i punkt 18 i det angripna beslutet,
sasom skyldigheten att sinda lokala program minst en timme per dag och att en stor del
av dess programutbud ska vara pa danska eller rikta sig till en dansk publik, dr inte dessa
skyldigheter jamforbara med de skyldigheter att tillhandahalla allmédnnyttiga tjénster
som alaggs TV2. Dessa skyldigheter innefattar tillhandahéllandet av ett varierat
programutbud for hela den danska befolkningen, vilket ska uppfylla kraven pa kvalitet,
allsidighet och mangfald. Dessa krav utgér forutsittningen for hela TV2:is TV-
verksamhet pi ett betydligt stringare sitt &n de minimiskyldigheter som foreskrivs
i den danska lagen for att ett tillstind att sinda radio och TV ska meddelas.
Kommissionen gjorde darfor en riktig bedomning nér den i skéal 87 i det angripna
beslutet avfirdade sokandenas argument avseende ett asidosédttande av likabehand-
lingsprincipen.

Forstainstansrétten anser att sokandena inte kan vinna framging med argumentet att
TV2 inte ska anses vara en public service-kanal, eftersom dess programutbud inte
skiljer sig fran de kommersiella kanalernas programutbud och att kommissionen borde
ha gjort en jamforande undersdkning av TV2:s och de kommersiella kanalernas
programutbud.
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Att lata detta argument vinna framgéng skulle innebdra att definitionen av en tjénst av
allmént ekonomiskt intresse som utgors av radio- och TV-sédndningar skulle, genom
jamforelse av programutbuden, vara beroende av avgrinsningen av de kommersiella
programforetagens programutbud. Detta skulle fa till foljd att medlemsstaterna
frantogs sin behorighet att definiera vad som ar public service. Definitionen av en tjénst
av allmént ekonomiskt intresse skulle ndmligen bli beroende av de kommersiella
aktorerna och deras beslut att sénda eller att inte sinda vissa program. TV2 A/S har
med ritta papekat att medlemsstaterna inte kan &ldggas begrinsningar genom de
kommersiella TV-kanalernas verksamhet nér de definierar uppdraget att tillhandahélla
radio och TV i allménhetens tjanst.

Av dessa skal framgér att sokandena inte har styrkt att kommissionen gjorde en felaktig
bedomning nédr den ansag att den vida och kvalitativa definitionen av den tjanst av
allmédnt ekonomiskt intresse som utgors av radio- och TV-sédndningar som tillhanda-
halls av TV2 inte var uppenbart oriktig och séledes kunde godtas.

Talan kan saledes inte vinna bifall savitt avser den forsta grunden i mal T-329/04 och
den andra grunden i mal T-336/04.

Forstainstansrétten anser att det dérefter finns anledning att, i tur och ordning, préva
den forsta och den andra grunden i mal T-309/04 och i mél T-317/04. Den forsta
grunden avser ett asidosittande av rétten till forsvar och den andra grunden avser ett
asidosittande av artikel 87.1 EG, eftersom intdkterna frén licensavgiften och
reklamintikterna, vilka forts over till TV2 genom TV2-fonden, inte utgdr statliga
medel.
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Den forsta grunden i mélen T-309/04 och T-317/04: Huruvida rétten till forsvar har
asidosatts

— DParternas argument

Konungariket Danmark och TV2 A/S har gjort gillande att kommissionen i det
angripna beslutet tog stéllning till fragor som inte fanns ndmnda i beslutet att inleda
forfarandet. Om detta dsidosdttande av rétten till forsvar inte hade forelegat skulle det
angripna beslutet ha varit annorlunda. Sarskilda omsténdigheter av olika slag borde ha
foranlett kommissionen att vara tydligare i beslutet att inleda forfarandet.

For det forsta angavs i beslutet att inleda forfarandet att syftet med det formella
granskningsforfarandet var att kontrollera huruvida den péastidda 6verkompensa-
tionen faktiskt hade anvéants for att korsvis subventionera TV2:s kommersiella
verksamhet under den period som granskningen avség. I beslutet att inleda forfarandet
ndmndes inte principen om en privat investerare som verkar pad normala marknads-
ekonomiska villkor som en viktig rattslig omstandighet. Beslutet att inleda forfarandet
ska forstas sd, att kommissionen inte hade for avsikt att gora en sérskild prévning av
huruvida principen om en privat investerare som verkar pd normala marknads-
ekonomiska villkor iakttagits. Innehallet i beslutet att inleda foérfarandet motiverade
saledes inte att det limnades en utforlig argumentation i fragan huruvida principen om
en privat investerare som verkar pd normala marknadsekonomiska villkor iakttagits
betriffande den pastddda Gverkompensationen. Kommissionen provade trots detta
i det angripna beslutet fragan huruvida Konungariket Danmark hade upptrétt som en
privat investerare som verkar pad normala marknadsekonomiska villkor.

Konungariket Danmark ochTV2 A/S har for det andra hévdat att kommissionen skulle
ha bedémt drendet annorlunda om Konungariket Danmark hade kunnat redogoéra for
sina argument och ldgga fram de handlingar som var relevanta. Motiveringen av det
angripna beslutet dr ndmligen bland annat grundad pa att de omsténdigheter som
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Konungariket Danmark anfort inte var tillrackliga for att bevisa att principen om en
privat investerare som verkar pa normala marknadsekonomiska villkor hade iakttagits.

De har for det tredje gjort gillande att kommissionen aldrig har hdvdat att en
overkompensation for de kostnader att tillhandahalla en allmén nyttighet som bérs av
ett offentligt organ i sig kan utgora statligt stod i strid med fordraget, utan att det
faktiskt forelegat nagon korsvis subventionering. Detta framgir inte heller av
meddelandet om radio och TV, enligt vilket en 6verkompensation vallar problem
endast nédr det foreligger korsvis subventionering av den kommersiella verksamheten
(punkt 58 i meddelandet) eller nédr det foreligger ndgot annat slags inverkan pa
utveckling av handeln, vilken dr av sddan omfattning att den strider mot gemenskapens
intresse (punkt 29 iii i meddelandet). Hédndelseutvecklingen fore beslutet att inleda
forfarandet ledde Konungariket Danmark att tro att 6verkompensationen i sig inte
utgjorde ett problem.

TV2 A/S har papekat att den omstiandigheten att bolaget yttrade sig eller inte yttrade sig
i anledning av beslutet att inleda forfarandet saknar relevans for fragan huruvida riatten
till forsvar iakttagits. Det dr uppenbart att TV2 A/S, i egenskap av berord part och
sasom direkt berord av ett beslut som gér det emot, har ett berittigat intresse av att den
ram for forfarandet som slogs fast i beslutet att inleda detta iakttas.

Kommissionen har, med stod av SBS i mal T-309/04, for det forsta erinrat om att
beslutet att inleda det formella granskningsférfarandet inte kan innehélla ett
uttommande och utforligt meddelande om &rendet. Beslutet att inleda forfarandet
innehaller for 6vrigt en uttommande beskrivning av de fragor som har samband med
6verkompensationen for kostnaderna for public service-uppdraget och med tillimp-
ningen av principen om en privat investerare som verkar under normala marknads-
ekonomiska villkor. Konungariket Danmark har inte sjalvt tolkat detta beslut sa, att
granskningen endast avsag korsvis subventionering.
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Eftersom TV2 A/S inte har yttrat sig under det formella granskningsforfarandet kan det
inte anses att dess ritt till forsvar har krankts.

Kommissionen har for det andra bestritt att de omstédndigheter rorande principen om
en privat investerare som verkar under normala marknadsekonomiska villkor, vilka
Konungariket Danmark har hanvisat till i sin talan, skulle ha lett till en annan utgang dn
utgangen i det angripna beslutet.

Kommissionen har for det tredje, betraffande de péastddda sérskilda omstidndigheterna,
pépekat att de danska myndigheternas dubbla roller som myndighet och pastadd
investerare innebér att det ska goras en distinktion vid tillimpningen av reglerna om
statligt stod. Dessa regler &r olika beroende pa om de tillimpas pa staten i egenskap av
myndighet eller pa staten i egenskap av investerare. Meddelandet om radio och TV
innehéller endast riktlinjer avseende ersittningen for skyldigheterna att tillhandahalla
allménnyttiga tjdnster. Det innehaller inga riktlinjer avseende statens investeringar i ett
offentligt foretag pa marknadsmassiga villkor. Betraffande erséttningen for allménnyt-
tiga tjanster dr utgangspunkten att det foreligger statligt stod. Kommissionen
kontrollerar dock huruvida undantaget i artikel 86.2 EG ér tillampligt. Kommissionens
huvudsakliga uppgift betrédffande investeringar i offentliga foretag &dr att bedoma
huruvida statens handlande kan jamstillas med handlandet f6r en privat investerare
som handlar under normala marknadsekonomiska villkor.

— Forstainstansréttens bedomning

Enligt fast rédttspraxis utgor iakttagandet av rétten till forsvar i alla férfaranden som
inleds mot en person, och som kan leda till en réttsakt som gar denna person emot, en
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grundldggande gemenskapsrattslig princip som ska sakerstéllas dven i avsaknad av en
specifik reglering (se domstolens dom av den 10 juli 1986 i mal 234/84, Belgien mot
kommissionen, REG 1986, s. 2263, punkt 27, svensk specialutgava, volym 8, s. 691, av
den 14 februari 1990 i mal C-301/87, Frankrike mot kommissionen, REG 1990, s. I-307,
punkt 29, svensk specialutgava, volym 10, s. 303, av den 21 mars 1990 i mal C-142/87,
Belgien mot kommissionen, REG 1990, s. 1-959, punkt 46, svensk specialutgéva,
volym 10, s. 369, och av den 5 oktober 2000 i mal C-288/96, Tyskland mot
kommissionen, REG 2000, s. 1-8237, punkt 99 och dér angiven réttspraxis, samt
forstainstansrdttens dom av den 6 mars 2003 i de forenade mélen T-228/99 och
T-233/99, Westdeutsche Landesbank Girozentrale och Land Nordrhein-Westfalen
mot kommissionen, REG 2003, s. I1-435, punkt 121). Enligt denna princip kravs det att
den person mot vilken kommissionen har inlett ett administrativt férfarande haft
tillfalle att under detta forfarande pa ett indamalsenligt sétt ge sin uppfattning till kinna
betraffande riktigheten och relevansen av de fakta, omstandigheter och handlingar som
kommissionen é&beropat till stod for sitt pastdende att gemenskapsritten asidosatts
(dom av den 10 juli 1986 i det ovanndmnda malet Belgien mot kommissionen,
punkt 27).

Betriffande de réttigheter som tillkommer féretag som &r mottagare av statligt stod
giller att det administrativa forfarandet i fraga om statligt stod endast inleds gentemot
den berérda medlemsstaten (domstolens dom av den 24 september 2002 i de forenade
malen C-74/00 P och C-75/00 P, Falck och Acciaierie di Bolzano mot kommissionen,
REG 2002, s. I-7869, punkt 81). De foretag som tar emot stod anses endast vara
intressenter i detta forfarande (domen i det ovan i punkt 136 nidmnda maélet
Westdeutsche Landesbank Girozentrale och Land Nordrhein-Westfalen mot
kommissionen, punkt 122). Av detta foljer att intressenter, sasom i det foreliggande
fallet TV2 A/S, endast har rétt att delta i det administrativa forfarandet pa ett satt som ar
lampligt med hansyn till omstiandigheterna i det enskilda fallet och inte alls kan goéra
gallande samma ratt till forsvar som de personer kan aberopa mot vilka ett forfarande
inletts (domen i det ovannidmnda maélet Falck och Acciaierie di Bolzano mot
kommissionen, punkt 83, och forstainstansrattens dom av den 25 juni 1998 i de
forenade malen T-371/94 och T-394/94, British Airways m.fl. mot kommissionen,
REG 1998, s. 11-2405, punkt 60, och av den 31 maj 2006 i mal T-354/99, Kuwait
Petroleum (Nederland) mot kommissionen, REG 2006, s. [1-1475, punkt 80).

Enligt artikel 6 i radets forordning (EG) nr 659/1999 av den 22 mars 1999 om
tillimpningsforeskrifter for artikel 88 EG (EGT L 83, s. 1) far kommissionens beslut att
inleda det formella granskningsforfarandet vara begrdnsat till att innehalla en
sammanfattning av de relevanta sak- och réttsfragorna och en preliminédr bedomning
av huruvida den statliga atgarden utgor stod samt till att ange de skl som ger upphov
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till tvivel betriffande atgérdens forenlighet med den gemensamma marknaden
(forstainstansrittens dom av den 23 oktober 2002 i de forenade mélen T-269/99,
T-271/99 och T-272/99, Diputacién Foral de Guiptizcoa m.fl. mot kommissionen,
REG 2002, s. [1-4217, punkt 104).

Beslutet att inleda forfarandet ska gora det mojligt for berorda parter att delta pa ett
verksamt sitt i det formella granskningsforfarandet, under vilket de ska ha mojlighet att
lagga fram sina synpunkter. Det dr i detta avseende tillriackligt att berérda parter far
kdnnedom om kommissionens skal att prelimindrt bedoma den ifrdgavarande atgirden
som nytt stdd som é&r oforenligt med den gemensamma marknaden (forstain-
stansrittens dom av den 30 april 2002 i de férenade malen T-195/01 och T-207/01,
Government of Gibraltar mot kommissionen, REG 2002, s. I1-2309, punkt 138, och
domen i det ovan i punkt 138 nimnda mélet Diputacion Foral de Guiptizcoa m.fl. mot
kommissionen, punkt 105).

Forstainstansrétten anser, oberoende av huruvida den av Konungariket Danmark och
TV2 A/S aberopade principen om en privat investerare som verkar under normala
marknadsekonomiska forhallanden &r relevant for bedémningen av den statliga
finansieringen av offentliga nyttigheter med avseende pa statligt stod, att beslutet att
inleda forfarandet inte kan tolkas sa, att det fatt sdkandena att dra slutsatsen att
6verkompensationen var problematisk med hénsyn till forbudet mot statligt stod
endast for det fall det forelag korsvis subventionering och att de som en f6ljd av detta
avstod fran att utveckla sin argumentation grundad pa den ovanndmnda principen.

I punkt 54 i beslutet att inleda forfarandet angav kommissionen i stéllet, med
hanvisning till domstolens dom av den 22 november 2001 i mél C-53/00, Ferring
(REG 2001, s.I-9067, punkt 27), att kvalificeringen som statligt stod av finansiering som
syftar till att ersdtta kostnaderna for skyldigheten att tillhandahélla allménnyttiga
tjdnster dr beroende av fragan huruvida motprestationen Overstiger den extra
nettokostnad som fullgérandet av detta uppdrag innebédr. Kommissionen tillade att
om bistandet star i ett rimligt forhallande till nettokostnaderna foér public service-
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uppdraget innebér detta att TV2 inte givits nagon faktisk fordel i forhallande till sina
konkurrenter. Kommissionen gjorde liknande uttalanden pa andra stéllen i beslutet att
inleda forfarandet (se punkterna 62, 63, 79 och 83 i det beslutet).

Den omsténdigheten att kommissionen i beslutet att inleda forfarandet ansag att den
skulle kontrollera huruvida det skett ndgon korsvis subventionering under den period
som granskningen avsag (se punkt 68 i beslutet att inleda férfarandet) kan inte tolkas s4,
att kommissionen dérigenom uttryckte uppfattningen att det inte forelag nagot statligt
stod om det inte foreldg ndgon sddan subventionering. Detta 6vervigande forklaras av
att det dr normalt att kommissionen vid en bedomning i efterhand av de omtvistade
atgirderna provar huruvida atgérderna faktiskt gav upphov till korsvis subventionering
under den period som granskningen avsag.

Det kan inte heller, oberoende av huruvida principen om en privat investerare som
verkar under normala marknadsekonomiska férhéallanden ér relevant fér bedomningen
av den statliga finansieringen av offentliga nyttigheter med avseende p4 statligt stod, av
beslutet att inleda forfarandet (punkt 71 sista meningen) dras slutsatsen — som
Konungariket Danmark har gjort — att kommissionen forklarade att den inte hade for
avsikt att gora en provning av huruvida principen om en privat investerare som verkar
under normala marknadsekonomiska forhallanden hade iakttagits. I punkt 71 sista
meningen &tergav kommissionen ndmligen endast de danska myndigheternas
argument att de hade handlat som en privat investerare som verkar under normala
marknadsekonomiska forhallanden.

Det framgéar av det ovan anforda att Konungariket Danmarks pastaende att beslutet att
inleda forfarandet fick det att under det formella granskningsforfarandet avsta fran att
ytterligare utveckla sin staindpunkt avseende principen om en privat investerare som
verkar under normala marknadsekonomiska forhallanden och att det i forhéllande till

II - 2983



145

146

147

DOM AV DEN 22.10.2008 — FORENADE MALEN T-309/04, T-317/04, T-329/04 OCH T-336/04

TV2 skulle ha handlat som en sddan investerare ér felaktigt. Av samma skl ar det fel av
TV2 A/S att péstd att kommissionen under det formella granskningsforfarandet gétt
utanfor den ram som slagits fast i beslutet att inleda forfarandet.

Det forelag ingen sarskild omstdandighet som innebar att kommissionen var skyldig att
vara mer tydlig én vad den var i beslutet att inleda férfarandet. I motsats till vad som har
péstatts av Konungariket Danmark framgar det inte av meddelandet om radio och TV
att en 6verkompensation endast innebér svarigheter nér det &r styrkt att det foreligger
korssubventionering.

Det framgar hdrav att varken Konungariket Danmarks rétt till forsvar eller de mer
begréansade rittigheter som TV2 A/S har i egenskap av berord part har asidosatts. Talan
kan dérfor inte vinna bifall savitt avser den forevarande grunden.

Den andra grunden i malen T-309/04 och T-317/04 enligt vilken det skett ett
asidosdttande av artikel 87.1 EG, eftersom intdkterna fran licensavgiften och de
reklamintikter som 6verfors till TV2 genom TV2-fonden inte utgor statliga medel

— Parternas argument

Konungariket Danmark och TV2 A/S, dir det sistndimnda, med stod av UER, har gjort
gillande att den péstddda overkompensationen inte kan anses utgora statligt stod,
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eftersom den finansieras genom intikterna fran licensavgiften och de reklamintakter
som till och med ar 1997 betalades ut genom TV2-fonden (nedan kallade
reklamintiakterna for aren 1995-1996).

Licensavgiften betalas av anvidndarna och det sker darfor inte ndgon 6verforing av
statliga medel. Licensavgiften, vilken anvidndarna betalar for att kunna ta emot TV2, ska
betraktas som en avgift som ticker en del av kostnaderna, vilket kan jamforas med
avgiften for att ta emot kabelkanaler. Det faktum att skyldigheten att betala
licensavgiften for att ta emot de program som sinds pa TV2 ér foreskriven i lag
féranleder inte nagon annan beddmning,

Det faktum att licensavgiften uppbérs av DR och att intdkterna fran denna fram till och
med &r 1997 6verfordes genom TV2-fonden saknar ocksa betydelse. Skalet for denna
ordning &r uteslutande administrativt.

De omsténdigheter som innebdr att 6verforingen av intékterna fran licensavgiften till
TV2 inte utgor en 6verforing av statliga medel, eller stod for vilket staten &r ansvarig,
gor sig géllande i dn storre utstrickning betrédffande 6verféringen av reklamintikterna
for aren 1995-1996.

Intdkterna fran licensavgiften, liksom reklamintdkterna for aren 1995-1996, vilka
overforts till TV2 genom TV2-fonden, kan inte anses ha varit offentligt kontrollerade,
eftersom den danska kulturministern, vid tidpunkten nér licensavgiftens storlek
faststills eller nér det fattas ett beslut om fordelningen av intékterna fran licensavgiften
mellan DR och TV2 inte kan forfoga 6ver dessa medel for andra éndamal. Annorlunda
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uttryckt dr intékterna fran licensavgiften fran och med den tidpunkten avsedda att
anvindas for DR:s eller TV2:s verksambhet, alltefter omstdandigheterna.

Kommissionen har, med stod av SBS i mal T-309/04, papekat att det dr utrett att den
danska kulturministern faststéller storleken pa den licensavgift som samtliga
innehavare av radio- och TV-apparater i Danmark ar skyldiga att betala. Licensavgiften
uppbirs av DR och efter beslut fran kulturministern férdelas intikterna mellan DR och
TV2 i enlighet med ett avtal om medierna som ingétts med det danska folketinget
(skél 22 i det angripna beslutet). I beslut av kulturministern faststills bland annat nar
skyldigheten att betala licensavgift intrader och nir den upphor. Obetalda licensavgifter
kan krdvas in genom utmitning av 16n (skal 23 i det angripna beslutet). TV2 fick till och
med &r 1997 medel genom TV2-fonden, en enhet som inréttats av staten i syfte att ge
inkomster at TV2.

Enligt kommissionen ska medel anses vara statliga medel nir de ar offentligt
kontrollerade och siledes star till de nationella myndigheternas férfogande. Den andel
av licensavgiften som tillkommer TV2 faststills av kulturministern. Gemenskapsdom-
stolens kontroll av huruvida medel &r statligt kontrollerade utgér den gemensamma
ndmnaren i rattspraxis om definitionen av statliga medel. Av det ovan anforda framgar
dessutom att staten ser till att licensavgiften uppbérs och att obetalda fordringar drivs in
tvangsvis. Varje person som innehar en radio- eller TV-apparat &r skyldig att betala
licensavgift, oberoende av om personen i fraga tar emot DR:s eller TV2:s program.
Skyldigheten att betala licensavgift skiljer sig saledes fran annan betalningsskyldighet,
sasom for ett kabel-TV-abonnemang.

Kommissionen har papekat att det inte foreligger nagot avtalsférhallande mellan TV2
och varje person som betalar licensavgiften. Ordningen for licensavgifter ér saledes inte
jamforbar med den situation som var for handen i domstolens dom av den 13 mars 2001
i mal C-379/98, PreussenElektra (REG 2001, s. 1-2099).
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— Forstainstansréttens bedomning

Enligt fast rattspraxis kravs det att samtliga rekvisit i artikel 87.1 EG ar uppfyllda for att
en atgdrd ska kvalificeras som statligt stod (domstolens dom av den 21 mars 1990 i det
ovan i punkt 136 nimnda malet Belgien mot kommissionen, punkt 25, av den
14 september 1994 i de forenade malen C-278/92-C-280/92, Spanien mot
kommissionen, REG 1994, s. [-4103, punkt 20, och av den 16 maj 2002
i mal C-482/99, Frankrike mot kommissionen, REG 2002, s. [-4397, punkt 68).

Foljande rekvisit géller for principen om forbud mot statligt stod, som anges
i artikel 87.1 EG. For det forsta maste det rora sig om en statlig atgérd eller en atgird
som vidtas med hjélp av statliga medel. For det andra maste denna atgéird kunna
péverka handeln mellan medlemsstater. For det tredje ska mottagaren av stodet gynnas.
For det fjarde ska atgdrden snedvrida eller hota att snedvrida konkurrensen.

Den forevarande grunden avser det forsta rekvisitet, enligt vilket det for att en &tgérd
ska kvalificeras som statligt stod krévs dels att atgarden direkt eller indirekt ges med
statliga medel, dels att det dr staten som dr ansvarig for atgirden (domstolens ovan
i punkt 155 ndmnda dom Frankrike mot kommissionen, punkt 24, den ovan i punkt 102
ndmnda domen GEMO, punkt 24, och dom av den 15 juli 2004 i mal C-345/02, Pearle
m.fl., REG 2004, s. I-7139, punkt 36).

Det framgar av det angripna beslutet, och har inte bestritts pa allvar, att licensavgiftens
storlek bestims av de danska myndigheterna (skil 22), att skyldigheten att betala
licensavgiften inte foljer av ett avtalsférhallande mellan TV2 och den som é&r skyldig att
erlagga den, utan f6ljer avinnehavet av en radio- eller T'V-apparat (skélen 22 och 59), att
indrivningen av licensavgiften i forekommande fall sker enligt reglerna om uppboérd av
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skatt (skél 23) och att det ér de danska myndigheterna som bestimmer vilken andel av
licensavgiften som ska ges till TV2 (skal 59).

Av det ovan anforda framgar att de medel som flyter in fran licensavgiften star till de
danska myndigheternas férfogande och att de kontrolleras av dessa. De utgor séledes
statliga medel.

Konungariket Danmarks och TV2 A/S:s bestridande avser endast reklamintékterna for
aren 1995-1996. Under dessa ar séldes inte reklamtiden pa TV2 av TV2 sjdlvt, vilket var
fallet betraffande den senare perioden, utan av ett fristdende bolag (TV2 Reklame A/S).
Intdkterna fran forséljningen av reklamtid under dessa ar overfordes till TV2 genom
TV2-fonden (se skil 24 i det angripna beslutet).

Forstainstansriatten konstaterar att kommissionen i det angripna beslutet inte gjort
atskillnad mellan reklamintikterna f6r aren 1995-1996 och licensavgiften.

Kommissionen blandar i praktiken samman reklamintékterna for aren 1995-1996 med
licensavgiften, trots att den uttryckligen angett skillnaden mellan reklamintékter
iallménhet och en TV-licensavgift (se skdlen 10 och 17 i det angripna beslutet) och trots
att den kortfattat redogjort for hur forsaljningen av reklamtid i TV2 nérmare gick till
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under éaren 1995-1996 (se skdl 24 i det angripna beslutet). Det belopp pa
4.067,7 miljoner DKK som kommissionen, i skl 21 i det angripna beslutet, kvalificerat
som ’licensmedel”, inbegriper dérfor i sjdlva verket reklamintdkterna for
aren 1995-1996. Detta bekriftas av tabell 1 i skél 107, i vilket reklamintékterna for
aren 1995-1996 inte ér inforda i raden "Reklaminkomster netto”. Dessa reklamintékter
ingér i stillet i raden ”Licensavgifter/TV2-fonden” med ett sammanlagt belopp pa
4.067,7 miljoner DKK.

Forstainstansritten konstaterar dessutom att denna sammanblandning de facto av
beloppen for reklamintidkterna for &ren 1995—-1996 och beloppen for licensavgiften inte
atfoljs av nagon motivering i fraiga om dessa reklamintikter i det avsnitt i det angripna
beslutet som ror fragan huruvida de olika atgarder som Konungariket Danmark vidtagit
till forman for TV2 ska kvalificeras som statliga medel (skilen 57-68). Med hansyn till
den skillnad som foreligger mellan dessa tva former av finansiering finns det a priori
inte ndgon forklaring till denna sammanblandning.

Aven om kommissionen i det avsnittet i det angripna beslutet prévade fragan huruvida
licensavgiften (skélen 57-60) eller den 6verforing ad hoc som gjordes efter det att TV2-
fonden hade avvecklats ar 1997 (skil 61 andra meningen) inbegrep statliga medel,
berérde den inte fragan om reklamintakterna for aren 1995-1996.

Skal 24 i det angripna beslutet kan inte tjana som en tillricklig motivering av den
sammanblandning som de facto skett av reklamintéikterna for aren 1995-1996 med
licensavgiften. Det kan inte uteslutas att reklamintdkterna for aren 1995-1996 fran
forsta borjan var bestimda for TV2 och att 6verforingen av dessa intdkter genom TV2-
fonden endast var en administrativ 6verforing, vilken inte innebar att Konungariket
Danmark faktiskt kontrollerade dessa belopp. Skilet harfor dr huvudsakligen att
reklamintikter och en radio- och TV-licensavgift ar av olika slag, men &ven att det inte
var fraga om forsdljningen av vilken reklamtid som helst utan om forséljning av
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reklamtid i TV2 och att reklamintikterna for dren 1995-1996 var betydligt lidgre dn vad
som behévdes for public service-uppdraget.

Kommissionen har vid forstainstansriatten pa ett utforligt sitt argumenterat for att
licensavgiften ska anses som statliga medel och har i synnerhet lyft fram den
omstindigheten att det inte &r nagot avtalsférhallande som ligger till grund for
betalningen av licensavgiften fran innehavarna av TV-apparater. Kommissionen har
dédremot inte berort fragan om reklamintékterna for aren 1995-1996 och har séledes
inte vederlagt s6kandenas kritik, vilken grundar sig pa att dessa intékter ér f6ljden av ett
avtalsforhallande.

Av det ovan anférda foljer att kommissionen i det angripna beslutet har underlatit att
uppfylla sin motiveringsskyldighet nér den de facto beaktade reklamintékterna for
aren 1995-1996 sasom statliga medel. Talan ska séledes bifallas savitt avser den
forevarande grunden, i den del den avser reklamintékterna for aren 1995-1996. Det
angripna beslutet ska foljaktligen ogiltigforklaras i den del som dessa intdkter inbegrips
bland de statliga medlen.

Det finns dérefter anledning att prova vad Konungariket Danmark och TV2 A/S gjort
géllande om att motiveringen i det angripna beslutet &r otillricklig, eftersom den ar
foljden av en uppenbart otillracklig prévning av villkoren for Konungariket Danmarks
finansiering av TV2 under den period som granskningen avsag. Kommissionen kom
dérigenom felaktigt att dra slutsatsen att det forelag statligt stod. Detta har gjorts
gillande av Konungariket Danmark och TV2 A/S i den femte, den sjétte, och den sjunde
grunden i malen T-309/04 och T-317/04.
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Det i malen T-309/04 och T-317/04 dberopade argumentet att motiveringen av det
angripna beslutet &r otillracklig till foljd av att kommissionen har &sidosatt sin
provningsskyldighet

— DParternas argument

Konungariket Danmark och TV2 A/S har gjort gillande att motiveringen av det
angripna beslutet dr otillracklig, eftersom kommissionen inte har gjort nagon
omsorgsfull prévning av fragan huruvida TV2:s finansiering under aren 1995-2002
faktiskt stod i proportion till vad som behévdes enligt public service-uppdraget.
Konungariket Danmark och TV2 har lyft fram att under den period som granskningen
avsag radde det insyn betriffande finansieringen och finansieringen var och forblev
objektiv och rationell. Syftet hdrmed var att finansieringen alltjamt skulle st
i proportion till vad som krévdes enligt public service—uppdraget.

Konungariket Danmark har hénvisat till forarbetena till 1986 ars lag om bildandet av
TV2 och till en uppskattning av TV2:s intékter och utgifter som fanns bilagd dessa.

TV2 A/S har gjort gillande att storleken pa den ersittning som TV2 hade behov av
faststilldes av kulturministern i samrad med folketingets finansutskott. Storleken pa
ersittningen faststilldes saledes under strang parlamentarisk kontroll och inom ramen
for fyradriga avtal, vilka betecknades avtal om medierna, samt pa grundval av ingaende
ekonomiska analyser. Revisionsbyran KPMG gjorde dessa ingéende ekonomiska
analyser ar 1995 och ar 1999. KPMG bitrdddes av en expertkommitté, i vilken TV2:s
konkurrenter ingick (nedan kallade de ekonomiska analyserna 1995/1999).
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Dessa ekonomiska analyser hade till syfte att bestimma vilken del av licensavgiften som
skulle tillkomma TV2 mot bakgrund av dess skyldigheter att tillhandahalla
allménnyttiga tjanster, vilka behov av finansiering som f6ljde hérav och att géra en
uppskattning av programforetagets potentiella intdkter fran TV-reklam och fran annat
hall. Storleken pé licensavgiften och den del av denna som tillkom TV2 bestdmdes med
antagande av att de i skdl 110 i det angripna beslutet ndimnda statliga férdelarna i form
av rante- och skattefrihet skulle bibehallas.

De ekonomiska analyserna 1995/1999, vilka i likhet med TV2:s darsredovisning
offentliggjorts, utgjorde en bilaga till Konungariket Danmarks yttrande av den
24 mars 2003 i anledning av beslutet att inleda foérfarandet.

De tva avtal om medierna som ér relevanta for den period som granskningen avsag
(1995 och 1999) grundade sig pa dessa ingdende analyser. Konungariket Danmark
anser saledes att staten, genom att den 6versinde dessa analyser under det formella
forfarandet, for kommissionen dokumenterat de ekonomiska berékningar som de olika
avtalen om medierna vilade pa under den period som granskningen avsag.

Konungariket Danmark och TV2 A/S har héanvisat till en utredning och en
rekommendation som gjordes av Rigsrevisionen aren 1994-1995 till den danska
regeringen i friga om bildandet av eget kapital for TV2 och de dndringar i TV2:s
bolagsordning som detta skulle leda till. Konungariket Danmark och TV2 A/S har
ocksd hénvisat till en rapport fran finansministern av den 2 augusti 1995, vilken
upprattats pa begéran av de statliga granskarna, i vilken det specificeras att en dndring
av TV2:s bolagsordning ger upphov till en skyldighet att skapa eget kapital som uppgar
till minst 200 miljoner DKK. Detta var vad Konungariket Danmark gjorde ar 1997.
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Av dessa omstdndigheter framgér det enligt Konungariket Danmark och TV2 A/S att
TV2:s finansiering och skapandet av dess egna kapital under granskningsperioden var
ekonomiskt rationellt och stod i proportion till vad som behévdes for public service-
uppdraget. I det angripna beslutet finns det ingen utforlig bedomning i detta avseende,
vilket mot bakgrund av de ovanndmnda omsténdigheterna innebér att grunden f6r och
motiveringen av beslutet &r otillrdckliga.

Kommissionen har pastatt att den kidnde till dessa upplysningar men att den inte anséag
att det genom dessa var styrkt att den dverkompensation som ackumulerats i TV2
i sjdlva verket utgjorde en reserv som skapats for att gora det mojligt for TV2 att tacka
de behov som public service-uppdraget medfér och som stod i proportion till dessa
behov. Konungariket Danmark och TV2 A/S har genmailt att den avgorande
omsténdigheten &r att kommissionen inte uttalat sig om detta i det angripna beslutet
annat dn pa ett ofullsténdigt och otydligt sitt, dven om de ovanndmnda upplysningarna
getts in till kommissionen under det formella granskningsforfarandet. Det angripna
beslutet grundar sig pé formella 6verviganden och innehéller inte nagon ekonomisk
bedomning av fragan huruvida, och i vilken utstrackning, TV2:s eget kapital oversteg
vad som var nddvéndigt for att det skulle kunna genomféra sitt public service-uppdrag
och, i forekommande fall, huruvida detta egna kapital var oforenligt med det
gemensamma intresset. Savil grunderna for det angripna beslutet som dess motivering
ar séledes behiftade med visentliga fel.

— Forstainstansrittens bedomning

Betriffande fragan om motiveringsskyldighetens omfattning kriavs det enligt
artikel 253 EG att motiveringen &r anpassad till rittsaktens beskaffenhet. Av
motiveringen ska klart och tydligt framgd hur den institution som har antagit
riattsakten har resonerat, si att de som berors darav kan fa kinnedom om skalen for den
vidtagna édtgérden och sa att domstolen ges majlighet att gora sin prévning. Kravet pa
motivering ska bedomas med hinsyn till omstandigheterna i det enskilda fallet, sérskilt
rattsaktens innehall, de anforda skélens karaktir och det intresse som de vilka
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rattsakten ér riktad till, eller andra personer som direkt eller personligen berors av den,
kan ha av att fa forklaringar. Det fordras inte att motiveringen av en réttsakt anger
samtliga relevanta sakforhallanden och rittsliga &vervdganden, eftersom fragan
huruvida motiveringen av en rattsakt uppfyller kraven i artikel 253 EG inte enbart
ska bedomas mot bakgrund av motiveringens lydelse, utan dven mot bakgrund av det
sammanhang i vilket motiveringen ingdr samt alla réttsregler som reglerar det
ifrdgavarande omrédet (se domstolens dom av den 2 april 1998 i mél C-367/95 P,
kommissionen mot Sytraval och Brink’s France, REG 1998, s. I-1719, punkt 63 och dar
angiven rittspraxis).

Nar kommissionen har ett utrymme for skonsmaéssig bedémning for att den ska kunna
fullgora sina uppgifter ar det av sérskilt grundlaggande betydelse att de garantier for det
administrativa forfarandet som ges i gemenskapens réttsordning iakttas. Bland dessa
garantier ingar bland annat den behdriga institutionens skyldighet att omsorgsfullt och
opartiskt prova alla omstédndigheter som é&r relevanta i det aktuella fallet och att
i tillrdcklig man motivera sina beslut (domstolens dom av den 21 november 1991
i mal C-269/90, Technische Universitit Miinchen, REG 1991, s. 1-5469, punkt 14;
svensk specialutgéva, volym 11, s. I-453).

Kommissionen ér visserligen inte skyldig att i motiveringen till de beslut som den fattar
for att sdkerstilla tillimpningen av konkurrensreglerna nidmna alla de faktiska och
rittsliga omstdndigheter samt verviganden som foranlett den att fatta ett sddant
beslut. Kommissionen dr emellertid enligt artikel 253 EG skyldig att atminstone ndmna
de omsténdigheter och de 6verviganden som har visentlig betydelse med hénsyn till
systematiken i beslutet, for att sdlunda gora det mojligt for gemenskapsdomstolarna
och berdrda parter att fa kinnedom om under vilka villkor kommissionen har tillimpat
fordraget (se, for ett liknande resonemang, forstainstansrittens dom av den
15 september 1998 i de forenade malen T-374/94, T-375/94, T-384/94 och T-388/94,
European Night Services m.fl. mot kommissionen, REG 1998, s. II-3141, punkt 95 och
dér angiven rattspraxis).
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Det framgar dven av rattspraxis att ett beslut, forutom i undantagsfall, ska innehalla en
motivering som ska finnas i sjélva beslutet och att motiveringen inte for forsta gangen
och i efterhand kan lamnas infor gemenskapsdomstolen (se forstainstansrattens dom
av den 2 juli 1992 i mal T-61/89, Dansk Pelsdyravlerforening mot kommissionen,
REG 1992, s. I1-1931, punkt 131, svensk specialutgéva, volym 13, s. II-1, och av den
14 maj 1998 i mal T-295/94, Buchmann mot kommissionen, REG 1998, s. 11-813,
punkt 171, samt domen i det ovan i punkt 180 ndimnda malet European Night Services
m.fl. mot kommissionen, punkt 95 och dir angiven rittspraxis). Den berdrde ska
i princip underrattas om motiveringen samtidigt med det beslut som gar honom emot.
Bristande motivering kan inte rittas till genom att den berérde underrittas om skélen
for beslutet under forfarandet vid gemenskapsdomstolarna (domstolens dom av den
28 juni 2005 i de forenade malen C-189/02 P, C-202/02 P, C-205/02 P-C-208/02 P och
C-213/02 P, Dansk Rerindustri m.fl. mot kommissionen, REG 2005, s. 1-5425,
punkt 463, forstainstansréttens dom av den 12 december 1996 i mél T-16/91, Rendo m.
fl. mot kommissionen, REG 1996, s. 1I-1827, punkt 45, och av den 15 juni 2005
i méal T-349/03, Corsica Ferries France mot kommissionen, REG 2005, s. 1I-2197,
punkt 287).

Gemenskapsdomstolens provning vid en talan om ogiltigforklaring enligt artikel 230 EG
ska endast avse det angripna beslutets lagenlighet. Forstainstansritten ska saledes inte
ratta till eller komplettera kommissionens eventuellt bristande motivering genom att
lagga till eller ersdtta uppgifter med uppgifter som inte framgar av det angripna beslutet
(se, for ett liknande resonemang, forstainstansrittens dom av den 27 januari 1998
i mal T-67/94, Ladbroke Racing mot kommissionen, REG 1998, s. II-1, punkterna 147
och 148, av den 15 september 1998 i de forenade méalen T-126/96 och T-127/96, BEM
och EFIM mot kommissionen, REG 1998, s. 11-3437, punkt 81, och av den 13 juli 2000
imal T-157/99, Griesel mot radet, REGP 2000, s. I-A-151 och s. II-699, punkt 41, samt
domenidet ovanipunkt 181 ndimnda malet Corsica Ferries France mot kommissionen,
punkt 58).

Betriffande omfattningen av kommissionens prévningsskyldighet i fraga om statligt
stod géller att en medlemsstat enligt principen om lojalt samarbete i artikel 10 EG é&r
skyldig att samarbeta med kommissionen genom att limna de uppgifter som
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kommissionen behover for att avgora huruvida den aktuella dtgarden utgor statligt stod
(se, betréffande skyldigheten att lojalt samarbeta, domstolens dom av den 3 juli 2003
i mal C-457/00, Belgien mot kommissionen, REG 2003, s. I-6931, punkt 99, och av den
10 maj 2005 i mal C-400/99, Italien mot kommissionen, REG 2005, s. I-3657, punkt 48,
samt domen i det ovan i punkt 137 ndimnda méalet Kuwait Petroleum (Nederland) mot
kommissionen, punkt 67). Det dr dven medlemsstaten som, i forekommande fall, &r
skyldig att bevisa att forutsattningarna for att tillimpa artikel 86.2 EG dr uppfyllda
(domstolens dom av den 23 oktober 1997 i mal C-159/94, kommissionen mot
Frankrike, REG 1997, s. I-5815, punkt 94, och forstainstansrittens dom av den
16 mars 2004 i mal T-157/01, Danske Busvognmeend mot kommissionen, REG 2004,
s. I1-917, punkt 96). Kommissionen dr ddremot, med beaktande av intresset av en god
tillimpning av fordragets grundliggande regler om statligt stéd, skyldig att gora en
noggrann och opartisk provning (se, for ett liknande resonemang, domen i det ovan
i punkt 178 ndmnda malet kommissionen mot Sytraval och Brink’s France,
punkterna 60-62, forstainstansrittens dom av den 30 januari 2002 i mal T-54/99,
max.mobil mot kommissionen, REG 2002, s. II-313, punkt 49, de tva férsta meningarna,
vilka inte underkénts i domstolens dom av den 22 februari 2005 i mal C-141/02 P,
kommissionen mot max.mobil, REG 2005, s. I-1283, och domen i det ovan i punkt 136
nimnda mélet Westdeutsche Landesbank Girozentrale och Land Nordrhein-
Westfalen mot kommissionen, punkt 167). Denna skyldighet innebdr att kommis-
sionen med omsorg ska prova de uppgifter som medlemsstaten ldmnat.

I ett mal om ogiltigforklaring enligt artikel 230 EG maéste rittsaktens lagenlighet
bedomas i forhéllande till de upplysningar som foreldg den dag da rittsakten antogs.
I synnerhet ska kommissionens komplicerade bedomningar provas enbart mot
bakgrund av de upplysningar som kommissionen hade tillgdng till nidr den gjorde
dessa bedomningar (domstolens dom av den 7 februari 1979 i de férenade méalen 15/76
och 16/76, Frankrike mot kommissionen, REG 1979, s. 321, punkt 7, svensk
specialutgava, volym 4, s. 287, den ovan i punkt 136 nimnda domen av den
10 juli 1986, i malet Belgien mot kommissionen, punkt 16, av dom den
11 september 2003 i mal C-197/99 P, Belgien mot kommissionen, REG 2003,
s. 1-8461, punkt 86, forstainstansréttens ovan i punkt 137 nimnda dom i de férenade
malen British Airways m.fl. mot kommissionen, punkt 81, den ovan i punkt 182
nimnda domen BFM och EFIM mot kommissionen, punkt 88, och dom av den
11 maj 2005 i de forenade malen T-111/01 och T-133/01, Saxonia Edelmetalle och
ZEMAG mot kommissionen, REG 2005, s. II-1579, punkt 67).

Det dr mot bakgrund av dessa principer och overviganden som denna del av
Konungariket Danmarks och TV2 A/S talan ska provas.
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For att avgora huruvida kommissionen har iakttagit sin motiveringsskyldighet och sin
skyldighet att gora en noggrann provning dels i fraga om de ndrmare formerna f6r TV2:
s finansiering under den period som granskningen avsig, dels i friga om
proportionaliteten av finansieringen i forhallande till vad som behévs for
public service-uppdraget, ska lydelsen i relevanta avsnitt i det angripna beslutet
granskas.

I det avsnitt i det angripna beslutet i vilket det redogors for bakgrunden har
kommissionen uppgett att TV2 bildades &r 1986 som en oberoende och sjilvigande
institution, som finansierades genom statslan (skil 11). Kommissionen preciserade att
TV2 finansierades genom licensavgifter och reklamintikter (skilen 10 och 17) och
nidmnde forfarandet for att bestimma storleken pé licensavgiften och for dess
fordelning mellan DR och TV2 (skal 22).

I det avsnitt i det angripna beslutet som dgnas den rittsliga beddmningen provade
kommissionen fragan huruvida det andra och det fjarde av de fyra villkor som anges
i punkterna 88-93 i domstolens dom av den 24 juli 2003 i mal C-280/00, Altmark Trans
och Regierungsprisidium Magdeburg (REG 2003, s. [-7747) (nedan kallad domen
i Altmarkmalet respektive villkoren enligt domen i Altmarkmalet) (skil 71).

Det forsta av villkoren enligt domen i Altmarkmaélet dr att "det mottagande foretaget
faktiskt [ska] ha alagts skyldigheten att tillhandahalla allménnyttiga tjénster, och dessa
skyldigheter ska vara klart definierade” (domen i det ovan i punkt 188 nidmnda
Altmarkmalet, punkt 89). Enligt det andra villkoret ska “"de kriterier pa grundval av vilka
ersittningen berdknas vara faststillda i forvag pa ett objektivt och 6ppet sitt, pa s sitt
att det kan undvikas att ersittningen medfor att det mottagande foretaget gynnas
ekonomiskt i forhallande till konkurrerande foretag” (domen i det ovan i punkt 188
nidmnda Altmarkmalet, punkt 90). Enligt det tredje villkoret far "ersittningen inte
overstiga vad som krivs for att ticka hela eller delar av de kostnader som har
uppkommit i samband med skyldigheterna att tillhandahélla allménnyttiga tjénster,
med hénsyn tagen till de intdkter som ddrvid har erhallits och till en rimlig vinst pa
grund av fullgérandet av dessa skyldigheter” (domen i det ovan i punkt 188 nimnda
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Altmarkmalet, punkt 92). Enligt det fjarde villkoret ska "nér det foretag som ges
ansvaret for att tillhandahalla de allménnyttiga tjansterna i ett konkret fall inte har valts
ut efter ett offentligt upphandlingsférfarande som goér det mojligt att vdlja den
anbudsgivare som kan tillhandahalla dessa tjénster till den lagsta kostnaden for det
allménna, storleken av den nédvéindiga ersittningen faststillas pa grundval av en
undersokning av de kostnader som ett genomsnittligt och valskott foretag som ar
utrustat med transportmedel som ér lampliga for att fullgéra den allmédnna trafikplikt
som alagts det skulle ha asambkats vid fullgérandet av trafikplikten, med hénsyn tagen
till de intédkter som dérvid skulle ha erhallits och till en rimlig vinst pa grund av
fullgorandet av trafikplikten” (domen i det ovan i punkt 188 namnda Altmarkmaélet,
punkt 93).

Kommissionen ansdg inte att det andra villkoret enligt domen i Altmarkmalet,
namligen att de kriterier pa grundval av vilka ersittningen berédknas ska vara faststéllda
i forvéag pa ett objektivt och 6ppet sitt, ar uppfyllt. Kommissionen anférde som skal
harfor att "ersdttningen faststélls i ett medieavtal som géller for fyra ar, och det finns
ingen offentligt tillgdnglig budget som skapar en forbindelse mellan erséttningen och
den utférda tjdnsten”. Kommissionen tillade att "dessutom far TV2 en rad férdelar som
inte dr tydligt angivna (skattebefrielse, rantefrihet m.m.)” (skdl 71 i det angripna
beslutet).

Kommissionen fann betréffande det fjarde villkoret enligt domen i Altmarkmalet att
"TV2 inte valts ut som allminnyttigt TV-foretag genom nagot anbudsforfarande, och
ingen analys har gjorts for att sdkra att erséittningens storlek har faststéllts pa grundval
av en analys av de kostnader som ett genomsnittsforetag som ar valskott och tillrackligt
utrustat med produktionsmedel for att uppfylla de krav som stills i offentlig tjanst,
skulle ha for att tillhandahalla tjénsterna med hénsyn tagen till de medféljande
inkomsterna och till en rimlig vinst vid tillhandahallandet av tjansterna” (skél 71 i det
angripna beslutet).
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I det avsnitt i det angripna beslutet som dgnas prévningen av stodets forenlighet med
artikel 86.2 EG och i synnerhet prévningen av stodets proportionalitet, medgav
kommissionen, som svar pa Konungariket Danmarks argument att det kapital som
bildats var nodvéndigt for att técka eventuella variationer i storleken pa reklaminték-
terna (skal 112, se dven skdl 111 forsta meningen), "att det kan vara nodvindigt for
foretag att ha en siddan reserv for att se till att de kan uppfylla sitt public service-
uppdrag” (skal 113).

Kommissionen angav emellertid att "en sddan reserv ska ha skapats for ett bestamt
dndamal, och det ska ocksad faststillas en tidpunkt dd den konstaterade over-
kompensationen bor betalas tillbaka”. Kommissionen papekade att i det foreliggande
fallet var det inte fraga om att bygga upp sddana specifika reserver, utan om att
ackumulera eget kapital. Kommissionen tillade dock att ”[eget kapital] kan anvédndas till
vilket andamal som helst och behover inte reserveras till att sikra genomforandet av
public service-uppdraget” (skil 113).

Skél 114 i det angripna beslutet avser ett exempel rorande ar 1999, som lagts fram av
Konungariket Danmark. Under det aret sjonk TV2:s reklamintékter kraftigt.
Kommissionen gjorde hirvid géllande att denna nedgéng inte ens medférde att TV2
var tvunget att anvénda sig av det egna kapitalet.

Iskdl 115 i det angripna beslutet fann kommissionen "att det 6verskott som har byggts
upp inte har varit nodviandigt for att TV2 ska fungera som det var avsett’.
Kommissionen tillade att "ett d&ndamaélsenligt sétt att skapa en stotddmpare mot
eventuella fall i reklaminkomsterna hade fo6r 6vrigt varit att skapa en klar och tydlig
reserv och inte bara lata 6verskott ackumuleras i foretaget”. Kommissionen drog darfor
slutsatsen att den ”inte [kan] acceptera det forsta argumentet fran de danska
myndigheterna” om att 6verkompensationen i sjilva verket utgjorde en reserv som
var nédvindig for att sikerstilla tillhandahallandet av den allmannyttiga tjansten.
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Det framgar saledes av lydelsen i det angripna beslutet att kommissionens uppfattning
i huvudsak grundar sig pa tva pastdenden.

For det forsta utgor den 6verkompensation som konstaterats i TV2 inte en reserv,
vilken skapats pa ett 6ppet och genomtinkt satt och vars specifika syfte ar att sékerstélla
tillhandahallandet av en allménnyttig tjanst med hénsyn till att reklamintikternas
storlek kan variera. Overkompensationen utgjorde i stillet endast en okontrollerad
ackumulation av kapital.

For det andra visar exemplet fran ar 1999 att TV2 i sjdlva verket aldrig haft behov av att
anvéinda sig av reserverna.

Forstainstansratten konstaterar att det inte finns nigot i det angripna beslutet som
styrker det forsta pastaendet.

Med undantag f6r en beskrivning av vissa delar av det sitt pa vilket Konungariket
Danmark faststidllde den del av licensavgiften som skulle tillkomma TV2
aren 1995-2002 (se skl 22), innehéller det angripna beslutet inte nagra skil i vilka
det gors en bedomning av sittet for att faststélla det ovanndmnda beloppet och de
rattsliga och ekonomiska 6verviganden som lag till grund for faststillandet av beloppet
under hela denna period.

Forstainstansridtten konstaterar att med hénsyn till savél den betydelse som dessa
omsténdigheter har for tillimpningen av reglerna om statligt stod i det foreliggande
fallet som till det utrymme f6r skonsméssig bedomning som kommissionen foérfogar
over i komplicerade ekonomiska fragor, skulle motiveringen av det angripna beslutet,
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i enlighet med den réttspraxis som ndmns ovan i punkterna 178 och 179, ha innehallit
en precis och utforligbedomning av de konkreta rittsliga och ekonomiska férhallanden
som lag till grund for faststéllandet av den del av licensavgiften som tillkom TV2 under
den period som granskningen avsag.

Forstainstansrétten anser, i likhet med Konungariket Danmark och TV2 A/S, att den
bristande motiveringen av det angripna beslutet i denna del utgor ett dsidoséttande av
visentliga formforeskrifter. Det angripna beslutet ska foljaktligen ogiltigforklaras
i enlighet med den réttspraxis som ndmns ovan i punkterna 178-182.

Den bristande motiveringen har for 6vrigt sin forklaring i att kommissionen inte gjorde
en omsorgsfull provning under det formella granskningsforfarandet av de konkreta
forhallanden som, under den period som granskningen avsag, lag till grund for
faststillandet av storleken pa licensavgiften och faststéllandet av den del av denna som
tillkom TV2.

Kommissionen har, for att bemota pastdendet att den asidosatt sin motiverings-
skyldighet vid forstainstansrétten, anfort “att de danska myndigheterna, fére och under
det formella granskningsférfarandet, inkommit med otaliga handlingar och uttém-
mande uppgifter i drendet”. Enligt kommissionen "var det emellertid kdnnetecknande
for de uppgifter som gavs in att de danska myndigheterna sokte réttfirdiga den
overkompensation som ackumulerats i TV2 med hjilp av upplysningar och
berdkningar i efterhand”. Enligt kommissionen kunde inte Konungariket Danmark
"lagga fram uppgifter fran den tid nér kapitalet ackumulerades i foretaget och vilka
eventuellt skulle kunna réttfirdiga ansamlandet av kapital i den utstrickning som
konstaterats i fallet TV2”.
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Kommissionen har upprepat dessa pastdenden pa flera andra stillen i sina inlagor. Det
péstas saledes att de danska myndigheterna inte vid nagot tillfalle lagt fram uppgifter
eller handlingar om TV2:s behov av kapital vid dess bildande eller under den period
som granskningen avsag, vilka dr fran tiden fore dessa tidpunkter. Kommissionen har
dessutom pastatt att “alla uppgifter i frigan grundar sig p& Overvdganden och
berdkningar som gjorts i efterhand”.

Kommissionen har vidare hinvisat till det forhallandet att Konungariket Danmark inte
har lagt fram nagra uppgifter som gor det majligt att anta att TV2 hade behov av det
aktuella kapitaltillskottet for att motivera att det inte finns nagon ekonomisk analys i det
angripna beslutet av TV2:s finansieringsbehov under den period som granskningen
avsag.

Kommissionen och de intervenienter som intervenerat till stod for dess yrkanden har
emellertid inte bestritt att de ekonomiska analyserna 1995/1999 hade getts in till den.
Dessa analyser gjordes for att anvdandas under forfarandet for att bestimma den del av
licensavgiften som skulle tillkomma TV2 under en fyradrsperiod (se punkterna 171-174
ovan). Analyserna ndmns dessutom i Konungariket Danmarks yttrande av den
24 mars 2003 i anledning av beslutet att inleda forfarandet och de var bilagda detta
yttrande.

Det forhéllandet att kommissionen bortsett fran dessa uppgifter i det angripna beslutet,
utgor en bekriftelse av att kommissionen inte gjort en omsorgsfull prévning under det
formella granskningsforfarandet av de uppgifter om finansieringen av TV2 under
perioden 1995-2002 som getts in till den.
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Forstainstansratten konstaterar for ovrigt att kommissionen i sina inlagor till
forstainstansritten inte har hénvisat till de ekonomiska analyserna 1995/1999, utan
till analysen av TV2 A/S:s kapital i ssmband med dess bildande &r 2003 och analysen av
kapitaltillskottet till TV2 A/S ar 2004. Dessa analyser hade inte gjorts fore den aktuella
tidpunkten.

Kommissionen har siledes inte vid forstainstansriatten bemott pastdendet att den
bortsett fran de ekonomiska analyserna 1995/1999 under det formella gransknings-
forfarandet. I stéllet har kommissionen, genom att oriktigt klandra Konungariket
Danmark for att det inte gett inte uppgifter fran tiden fore den aktuella tidpunkten (se
ovan punkt 204), bekriftat att den inte har gjort en omsorgsfull prévning av drendet.

De intervenienter som har intervenerat till stdd for kommissionen har inte bemott
detta péstdende. Dessa parter har, sésom redan konstaterats, inte bestritt forekomsten
av dessa analyser eller att de skulle ha getts in till kommissionen.

SBS har gjort gillande att de ekonomiska analyserna 1995/1999 idr “gamla
marknadsstudier”. Detta understryker emellertid endast den utstrdckning i vilken
dessa analyser, vilka dr samtida med den period som granskningen avsag, var relevanta
for kommissionens beddmning i tidsmissigt och materiellt hinseende. Forekomsten av
och syftet med de ekonomiska analyserna 1995/1999 éar ostridiga i malet. Forstain-
stansritten konstaterar darfor att det i vart fall dr si att all kritik av analysernas
materiella innehall saknar verkan och ska avfirdas. I enlighet med den rittspraxis som
nidmns ovan i punkt 182 ankommer det inte pad forstainstansritten att vid sin
legalitetskontroll rétta till den bristande motiveringen i det angripna beslutet genom att
ersitta de bedomningar som kommissionen borde ha gjort under det formella
granskningsforfarandet med sina egna bedémningar.
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Kommissionen har inte bemétt pastdendet att den bortsett fran de ekonomiska
analyserna 1995/1999. Kommissionen ndmner emellertid trots detta att TV2 A/S inte
deltagit i det formella granskningsforfarandet. Vad kommissionen anfort innebér
emellertid inte nagot ifragasattande av rétten for TV2 A/S att i samband med talan goéra
gillande att provningsskyldigheten &sidosatts bland annat i forhallande till de
ekonomiska analyserna 1995/1999.

Om kommissionen genom de ovannidmnda uttalandena velat pasta att TV2 A/S
i ansokan inte kunde gora géllande att kommissionen underlatit att préva bland annat
de ekonomiska analyserna 1995/1999, saknar detta pastidende verkan och grund av
foljande skal.

Vad giller pastdendets verkan erinrar forstainstansritten om att avsaknad av eller
bristande motivering innebar ett dsidoséittande av vésentliga formforeskrifter i den
mening som avses i artikel 230 EG och ror tvingande ritt, varfor gemenskapsdomstolen
ska prova detta ex officio (forstainstansrittens dom av den 29 september 2005
i mal T-218/02, Napoli Buzzanca mot kommissionen, REGP 2005, s. I-A-267 och
s. 1I-1221, punkt 55, och av den 22 juni 2005 i mal T-102/03, CIS mot kommissionen,
REG 2005, s. II-2357, punkt 46). Forstainstansritten har, for 6vrigt i anledning av ett
uttryckligt argument frén s6kandena, konstaterat att det angripna beslutets motivering
var bristfallig betraffande de foérhallanden under vilka den del av licensavgiften som
tillkom TV2 faststdlldes under den period som granskningen avsag. Forstainstansrétten
pépekade dérefter for fullstindighetens skull att den bristande motiveringen var foljden
av att kommissionen hade &sidosatt sin provningsskyldighet (se ovan punkterna 202
och 203).

Betréffande det forhéllandet att det saknas grund for pastdendet konstaterar forstain-
stansritten att TV2 A/S inte gjort gillande nagra nya faktiska omsténdigheter, vilka
kommissionen inte kinde till under det formella granskningsforfarandet. TV2 A/S har
endast klandrat kommissionen for att den inte provat de uppgifter som getts in under
det formella granskningsforfarandet av en part som havdade att finansieringen av TV2
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under den period som granskningen avsag var nédvandig och proportionerlig for att
fullgora public service-uppdraget (se skélen 111 och 112 i det angripna beslutet). Det
rader séledes inget hinder for TV2 A/S att vid forstainstansritten gora géllande ett
rattsligt argument som grundar sig pé att dessa uppgifter inte provats, dven om TV2 A/
S inte sjdlvt deltog i det formella granskningsforfarandet (se, for ett liknande
resonemang, forstainstansréttens dom av den 6 oktober 1999 i mal T-110/97, Kneissl
Dachstein mot kommissionen, REG 1999, s. 1I-2881, punkt 102 och dir angiven
réattspraxis, och av den 16 september 2004 i mal T-274/01, Valmont mot kommissionen,
REG 2004, s. II-3145, punkt 102, samt domen i det ovan i punkt 184 nidmnda maélet
Saxonia Edelmetalle och ZEMAG mot kommissionen, punkt 68, och dom av den
23 november 2006 i mal T-217/02, Ter Lembeek mot kommissionen, REG 2006,
s. [1-4483, punkterna 84, 85 och 93).

Det foljer av vad som anforts ovan att kommissionen underlatit att uppfylla sin
provningsskyldighet genom att inte prova uppgifter som var direkt relevanta for fragan
huruvida de aktuella atgirderna utgjorde statligt stod i den mening som avses
i artikel 87.1 EG eller inte. Denna underlitenhet ar forklaringen till den bristande
motivering som konstaterats ovan i punkt 202.

Kommissionen har i sitt forsta pastiende dven gjort géllande att storleken pé de
reserver som bildats inte kontrollerats regelbundet av de danska myndigheterna.
Forstainstansrdtten konstaterar att det angripna beslutet innehaller uppgifter som
undergriver vad kommissionen gjort géllande. Dessutom dr det fraga om ett pastdende
som det inte anforts ndgonting till stod for och som uttryckligen bestritts av
Konungariket Danmark (se skél 48 andra meningen i det angripna beslutet).

Det framgéar av det angripna beslutet att TV2 till och med ar 2002 var skyldigt att ligga
fram budgetar och arsredovisningar for public service-verksamheten (skél 96). Under
hela den period som granskningen avsadg genomférde Rigsrevisionen savél forvalt-
ningsrevision som finansiell revision av TV2:s ridkenskaper (skél 97). Den omsténdig-
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heten att Rigsrevisionen inte "hade nagon befogenhet att forhindra en 6verkompen-
sering”, vilken kommissionen ndmnde i samma punkt, saknar betydelse harvidlag nar
det ér fréga om ett kontrollorgan och gor det inte majligt att dra slutsatsen att de danska
myndigheterna inte utdvade nagon kontroll.

Kommissionen kan i vart fall inte grunda sig pa en péstadd otillracklig kontroll for att
besluta att hela det belopp som enligt Konungariket Danmark utgér en nédvéindig
reserv for public service-uppdraget, eftersom det, med hinsyn till de uppgifter som
kommissionen hade tillging till, var fullt mojligt att géra en omsorgsfull prévning av
samtliga réttsliga och ekonomiska forhéllanden som legat till grund for inrdttandet av
reserven under den period som granskningen avsag. Utan en sddan provning var det
inte mojligt att med giltig verkan uttala sig i frdgan huruvida hela eller endast en del av
reserven var nodvéndig for public service-uppdraget.

Av samma skél framstar de hinvisningar som kommissionen gjort till kravet pa en
specifik reserv (skdl 113 i det angripna beslutet) och till kravet pa en tydlig reserv
(skél 115 i det angripna beslutet) som hénvisningar till enbart formella krav vilka inte
kan motivera aterkravet i det angripna beslutet, med hénsyn till att kommissionen inte
gjort ndgon omsorgsfull provning av de konkreta forhallanden som lag till grund for
faststillandet av den del av licensavgiften som tillkom TV2 under den period som
granskningen avség.

Kommissionens andra pastdende (ovan punkt 198) att exemplet fran &r 1999 visar att
TV2isjdlva verket aldrig haft behov av att anvidnda sig av reserverna kan mot bakgrund
av vad som anforts ovan inte styrka att det foreligger statligt stod.
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Det ér inte mojligt att av den omsténdigheten att TV2 aldrig behévde anvénda sig av
reserverna ar 1999 dra slutsatsen att dessa ska anses inte sta i proportion till vad som
behovs for public service-uppdraget. En reserv som skapats for att mota ovéntade
héndelser dr ndmligen av sadan beskaffenhet att den inte alltid behdver anvéndas. Den
slutsats som kommissionen i efterhand dragit om att det faktum att en reserv inte
anvénts innebdr att den inte kan réttfirdigas strider mot kommissionens medgivande
att det dr mojligt att inrdtta och bibehdlla en sddan reserv for att sdkerstilla
tillhandahéllandet av en allmédnnyttig tjanst. For att pa ett indamalsenligt sitt avgora
huruvida de reserver som skapats i TV2 &r proportionerliga eller inte var
kommissionen skyldig att prova huruvida de 6vervidganden, frimst av ekonomiskt
slag, som Konungariket Danmark grundade sig p& for att faststilla den del av
licensavgiften som tillkom TV2 1995-2002 var vilgrundade.

Det forhallandet att det inte gjorts ndgon omsorgsfull och utforlig provning av villkoren
for TV2:s finansiering under den period som granskningen avsag avspeglar sig
i kommissionens kategoriska péastadenden i skél 71 i det angripna beslutet.

Namnda skal 71 innehéller en motivering med avseende pa det andra villkoret enligt
domen i Altmarkmalet. Hinvisningen i denna motivering till den omstindigheten att
”[e]rsdttningen faststills i ett medieavtal som giller for fyra ar” &r enbart beskrivande,
men tjanar som motivering for pastaendet att kriterierna for ersittningen inte faststéllts
pa forhand pé ett objektivt och Gppet sdtt. Denna hénvisning saknar mening.
Forstainstansrétten konstaterar ndmligen, utan att sétta sig i kommissionens stélle vid
utovandet av dess behorighet i friga om kontroll av statligt stod, att séttet att faststilla
den del av licensavgiften som tillkom TV2 genom avtalen om medierna, enligt de villkor
som beskrivs ovan i punkterna 171-174 och som inte har bestritts, i vart fall vid en
forsta anblick kan uppfattas som tecken pa objektivitet och 6ppenhet.
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Forstainstansratten konstaterar, utan att det paverkar den mer ingdende bedémning
som det dr kommissionens uppgift att i forekommande fall gora, att pastdendena
iskdl 71 i det angripna beslutet om att "det finns ingen offentligt tillgéinglig budget som
skapar en forbindelse mellan erséttningen och den utforda tjansten” och om att "TV2
[far] en rad fordelar som inte &r tydligt angivna (skattebefrielse, réintefrihet m.m.)” vid
ett forsta paseende &r olampliga, och till och med oriktiga, med hénsyn till
omstindigheterna i malet.

Det andra villkoret enligt domen i Altmarkmalet innebér inte nagot formellt krav pa att
det ska foreligga en offentligt tillginglig budget som skapar en forbindelse mellan
ersittningen och den utforda tjéansten. Det star medlemsstaterna fritt att vélja pa vilket
sitt detta villkor ska iakttas i praktiken. Kommissionens hanvisning till att det inte
forelag nagon “offentligt tillgénglig budget som skapar en forbindelse mellan
ersittningen och den utforda tjansten” framstar som en konstlad motivering, eftersom
det ovan i punkterna 171-174 beskrivna sittet att faststélla den del av licensavgiften
som tillkommer TV2 i motsats hartill inte blivit féremal for en omsorgsfull provning
i det angripna beslutet, trots att det var just detta som skulle provas vid tillimpningen av
det andra villkoret enligt domen i Altmarkmalet.

Forstainstansrdtten konstaterar, utan att det paverkar kommissionens behorighet
i fraga om statligt stod, att det inte kan uteslutas att det ovanndmnda séttet att faststélla
den del av licensavgiften som tillkommer TV2 &r objektivt och Oppet, eftersom
folketinget deltar och det grundar sig pa ekonomiska analyser som gjorts av en
revisionsbyra som bitrads av en expertkommitté i vilken TV2:s konkurrenter ingér och
eftersom de ekonomiska analyserna, liksom TV2:s arsredovisningar, offentliggors. Det
kan darfor inte uteslutas att en omsorgsfull provning av séttet att faststéilla den del av
licensavgiften som tillkommer TV2, i forekommande fall, leder till slutsatsen att
Konungariket Danmark iakttog det andra villkoret enligt domen i Altmarkmalet, dven
innan domstolen hade slagit fast dessa villkor.
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Forstainstansritten konstaterar betréiffande pastdendet att “en rad fordelar ... inte ar
tydligt angivna (skattebefrielse, rantefrihet m.m.)” att enligt sokandena beréknades den
del av licensavgiften som tillkom TV2 med utgangspunkt i att de andra statliga
atgirderna till forman for det programforetaget bibeholls. Detta har inte bestritts.
Atminstone vid ett forsta paseende finns det inte, med hansyn till sokandenas
beskrivning av forfarandet for att faststélla den del av licensavgiften som tillkom TV2,
skal att tro att uppgifter om forekomsten av dessa andra statliga atgérder och om de
belopp som dessa uppgick till, vilka med nédvandighet togs i beaktande i férfarandet for
att faststélla licensavgiften, undanhallits.

Av det ovan anforda framgéar att pastdendena i skél 71 i det angripna beslutet om det
andra villkoret enligt domen i Altmarkmaélet inte stods av nagon omsorgsfull
bedomning i det angripna beslutet av de konkreta rittsliga och ekonomiska
forhallanden med hénsyn till vilka den del av licensavgiften som tillkom TV2
faststilldes. De kan dérfor inte laggas till grund for bedomningen i malet.

Motiveringen i skil 71 sista meningen i det angripna beslutet, avseende det fjarde
villkoret enligt domen i Altmarkmalet, dr nagot tvetydig till sin lydelse. Det sdgs att
ingen analys har gjorts i det forevarande fallet ’for att sdkra att erséttningens storlek har
faststillts [av Konungariket Danmark] pa grundval av en analys [av den medlemsstaten]
av de kostnader som ett genomsnittsforetag som ér valskott och tillrackligt utrustat
med produktionsmedel ... skulle ha”. Kommissionen forsoker med detta sdga att
Konungariket Danmark inte iakttagit det fjarde villkoret enligt domen i Altmarkmalet.

En sddan motivering innebdr endast en direkt upprepning av lydelsen av det fjarde
villkoret enligt domen i Altmarkmalet. Den kan endast anses som tillricklig om det ar
utrett att Konungariket Danmark inte vidtagit nagra atgérder, vars praktiska verkan
innebér att det fjarde villkoret enligt domen i Altmarkmaélet har iakttagits eller att
kommissionen formatt styrka att den medlemstatens bedémning var uppenbart
otillracklig eller uppenbart oldmplig for att sakerstilla att villkoret har iakttagits. Detta
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ar emellertid inte visat i det foreliggande fallet. Med hénsyn till det forfarande som
Konungariket Danmark infort for att faststélla den del av licensavgiften som tillkom
TV2 aren 1995-2002, kan det inte uteslutas att en omsorgsfull prévning — som
kommissionen var skyldig att gora — av samtliga forhéallanden som legat till grund for
faststillandet av den del av licensavgiften som tillkom TV2 under den period som
granskningen avsag skulle ha lett till slutsatsen att Konungariket Danmark sékerstallt
att det fjarde villkoret enligt domen i Altmarkmaélet iakttogs, innan dessa villkor slogs
fast av domstolen. Enligt den ostridiga beskrivningen av det forfarande som
Konungariket Danmark infort for att faststdlla den del av licensavgiften som tillkom
TV2 dren 1995-2002 som gjorts ovan i punkterna 171-174, innefattade detta bland
annat ekonomiska analyser i vars upprittande TV2:s konkurrenter deltog.

Av detta foljer att motiveringen i skil 71 sista meningen i det angripna beslutet med
hansyn till vad som konstaterats ovan i punkt 203 och foljande punkter, och som
upprepats ovan i punkt 230, endast dr formell. Kommissionen har inte under det
formella granskningsforfarandet gjort en omsorgsfull prévning av de konkreta
forhallanden som lag till grund for Konungariket Danmarks faststillande, under den
period som granskningen avsag, av den del av licensavgiften som tillkom TV2.

Med hinsyn till det ovan anforda ér det angripna beslutets motivering bristfillig. Den
bristfilliga motiveringen har orsakats av kommissionens asidosdttande av dess
skyldighet att prova frigor som var direkt relevanta for att avgora huruvida det
forelag statligt stod. Det angripna beslutet ska foljaktligen ogiltigforklaras. Dédrmed
saknas anledning att prova de andra grunderna for talan i malen T-309/04, T-317/04,
T-329/04 och T-336/04-.
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Rittegangskostnader

Riittegangskostnader i mdlen T-309/04 och T-317/04

Enligt artikel 87.2 i réttegéngsreglerna ska tappande part forpliktas att ersitta
rattegangskostnaderna, om detta har yrkats. Eftersom kommissionen i huvudsak har
tappat mélen T-309/04 och T-317/04, ska den forpliktas att ersitta sokandenas
rattegdngskostnader, i enlighet med deras yrkanden.

Enligt artikel 87.5 i rattegdngsreglerna ska part som aterkallar sin talan forpliktas att
ersitta riattegdngskostnaderna, om den andra parten har yrkat detta i sitt yttrande 6ver
aterkallelsen. Sokandena har aterkallat sina ansékningar om interimistiska atgérder
i mélen T-309/04 R och T-317/04 R. Kommissionen har emellertid inte yrkat att
sokandena ska forpliktas att ersitta réittegdngskostnaderna i dessa mél. Vardera parten
ska dérfor béra sin rattegdngskostnad i malen rorande interimistiska atgéarder.

UER har intervenerat till stod for TV2 A/S yrkanden i mal T-309/04. UER har inte
framstéllt nagot yrkande om rattegdngskostnader och ska dérfor bara sin réittegangs-
kostnad.

SBS och Viasat har intervenerat till stod for kommissionens yrkanden i mal T-309/04.
De ska bdra sina rattegdngskostnader.
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Riittegdangskostnader i mdlen T-329/04 och T-336/04

Enligt artikel 87.2 i réttegéngsreglerna ska tappande part forpliktas att ersitta
rattegdngskostnaderna, om detta har yrkats. Enligt artikel 87.3 i rattegdngsreglerna far
forstainstansritten besluta att rattegdngskostnaderna ska delas eller att vardera parten
ska béra sin kostnad om parterna émsom tappar mélet pa en eller flera punkter, eller om
sarskilda omstdndigheter motiverar det.

Viasat och SBS ér sokande, men har éven intervenerat till stod for varandra i méalen
T-329/04 och T-336/04. Deras respektive grund for ogiltigforklaring, vilken avsag
kvalificeringen av TV2:s public service-uppdrag som tjanst av allmént ekonomiskt
intresse, har befunnits inte kunna leda till bifall for talan. Forstainstansrétten har
dessutom funnit att det med hénsyn till att det angripna beslutet ogiltigforklarats
i malen T-309/04 och T-317/04 inte finns anledning att prova de 6vriga grunder for
ogiltigforklaring som dessa parter har dberopat.

Mot denna bakgrund beslutar forstainstansrétten att Viasat och SBS ska béra sina
rattegangskostnader som sévil sdkande som intervenienter i malen T-329/04 och
T-336/04 samt att de var och en ska bidra en tiondel av kommissionens
rattegdngskostnad i mal T-329/04 och en tiondel av kommissionens réttegangskostnad
i mél T-336/04.

Viasat ska av samma skél béra en tiondel av de rittegangskostnader som TV2 A/S,
Konungariket Danmark och UER haft i egenskap av intervenienter till stod for
kommissionens yrkanden i mal T-329/04. SBS ska bdra en tiondel av de
rattegangskostnader som dessa parter haft i egenskap av intervenienter till stod for
kommissionens yrkanden i mal T-336/04.
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Kommissionen ska béra nio tiondelar av sina riattegangskostnader i mélen T-329/04
och T-336/04. TV2 A/S, Konungariket Danmark och UER, vilka intervenerat till stod
for kommissionens yrkanden i malen T-329/04 och T-336/04, ska bara nio tiondelar av
sina rattegangskostnader i dessa mal.

Mot denna bakgrund beslutar

FORSTAINSTANSRATTEN (femte avdelningen)

foljande:

1) Malen T-309/04, T-317/04, T-329/04 och T-336/04 forenas vad giller domen.

2) Kommissionens beslut 2006/217/EG av den 19 maj 2004 om de atgéirder som
vidtagits av Danmark till forman fér TV2/Danmark ogiltigforklaras.

3) TV2/Danmark A/S, Konungariket Danmark och kommissionen ska bira sina
rittegangskostnader i malen T-309/04 R och T-317/04 R.
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5)

6)

7)

8)

DOM AV DEN 22.10.2008 — FORENADE MALEN T-309/04, T-317/04, T-329/04 OCH T-336/04

Kommissionen ska béra sina rittegangskostnader i malen T-309/04 och
T-317/04 och ersidtta TV2/Danmark A/S:s och Konungariket Danmarks
rattegangskostnader i de malen.

Union européenne de radio-télévision (UER), SBS TV A/S, SBS Danish
Television Ltd och Viasat Broadcasting UK Ltd ska bira sina rittegang-
skostnader i mal T-309/04.

SBS TV, SBS Danish Television och Viasat Broadcasting UK ska bira de
rittegangskostnader som de haft i egenskap av parter och intervenienter
i malen T-329/04 och T-336/04.

Viasat Broadcasting UK ska bira en tiondel av de rittegangskostnader som
kommissionen, TV2/Danmark A/S, Konungariket Danmark och UER haft
i mal T-329/04.

SBS TV och SBS Danish Television ska bira en tiondel av de réittegang-
skostnader som kommissionen, TV2/Danmark A/S, Konungariket Danmark
och UER haft i mal T-336/04.
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9) Kommissionen, TV2/Danmark A/S, Konungariket Danmark och UER ska
bira nio tiondelar av sina rittegangskostnader i malen T-329/04 och T-336/04.

Vilaras Martins Ribeiro Jirimae

Avkunnad vid offentligt sammantrade i Luxemburg den 22 oktober 2008.

E. Coulon M. Vilaras

Justitiesekreterare Ordforande
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