ACORDAO DE 13. 7. 2006 — PROCESSO T-464/04

ACORDAO DO TRIBUNAL DE PRIMEIRA INSTANCIA (Terceira Secciio)
13 de Julho de 2006 *

No processo T-464/04,

Independent Music Publishers and Labels Association (Impala, association
internationale), com sede em Bruxelas (Bélgica), representada por S. Crosby e
J. Golding, solicitors, e I. Wekstein-Steg, advogado,

recorrente,

contra

Comissdo das Comunidades Europeias, representada por A. Whelan e
K. Mojzesowicz, na qualidade de agentes,

recorrida,
* Lingua do processo: inglés.
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apoiada por

Bertelsmann AG, com sede em Giitersloh (Alemanha), representada por J. Boyce,
solicitor, P. Chappatte e D. Loukas, advogados,

e por

Sony BMG Music Entertainment BV, com sede em Vianen (Paises Baixos),

Sony Corporation of America, com sede em Nova lorque (Estados Unidos),

representadas por N. Levy, barrister, R. Snelders e T. Graf, advogados,

intervenientes,

que tem por objecto um pedido de anulagdo da Decisdo C(2004) 2815 da Comissio,
de 19 de Julho de 2004, que declara uma operagio de concentragio compativel com
o mercado comum e com o funcionamento do Acordo EEE (processo COM/M.333
— Sony/BMG@G),
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O TRIBUNAL DE PRIMEIRA INSTANCIA DAS COMUNIDADES EUROPEIAS
(Terceira Secgdo),

composto por: M. Jaeger, presidente, J. Azizi e E. Cremona, juizes,

secretdrio: I. Natsinas, administrador,

vistos os autos e apds a audiéncia de 22 de Setembro de 2005,

profere o presente

Acordio

Factos na origem do litigio

A Independent Music Publishers and Labels Association (Impala) é uma associacio
internacional de direito belga que agrupa 2 500 sociedades independentes de
producio musical.

Em 9 de Janeiro de 2004, a Comissio recebeu uma notificagdo, em conformidade
com o artigo 4.° do Regulamento (CEE) n. 4064/89 do Conselho, de 21 de
Dezembro de 1989, relativo ao controlo das operagdes de concentracdo de empresas
(JO 1990, L 395, p. 1), rectificado (JO 1990, L 257, p. 13) e alterado pelo
Regulamento (CE) n.° 1310/97 do Conselho, de 30 de Junho de 1997 (JO L 180, p. 1,

II - 2300



IMPALA / COMISSAO

a seguir «regulamento»), de um projecto de concentracio através do qual as
sociedades Bertelsmann AG e Sony Corporation of America, que pertencem ao
grupo Sony (a seguir «Sony), planeavam agrupar as suas actividades mundiais em
matéria de musica gravada.

A Bertelsmann é uma sociedade de meios de comunicagdo internacional, cujas
actividades a escala mundial incluem a produciio e edigdo musicais, a televisdo, a
radiodifuséo, a edicdo de livros, de revistas e de jornais, servigos de imprensa e de
meios de comunicagéo, clubes literdrios e de musica. A Bertelsmann estd activa no
dominio da masica gravada por intermédio da sua filial, que controla inteiramente,
Bertelsmann Music Group (BMG). As marcas de musica da BMG sio,
nomeadamente, a Arista Records, a Jive Records, a Zomba e a Radio Corporation
of America (RCA) Records.

A Sony estd activa no plano mundial nos dominios da producio e da edigdo
musicais, da electrénica industrial e grande publico e lazer. No sector da musica
gravada, estd presente por intermédio da Sony Musical Entertainment. As marcas da
Sony incluem a Columbia Records, a Epic Records Group e a Sony Classical.

A operagio projectada consiste em integrar as actividades mundiais das partes na
concentracdo em matéria de musica gravada (com exclusdo das actividades da Sony
no Japdo) em trés ou mais novas sociedades, criadas segundo um «Business
Contribution Agreement» (acordo de integracdo de actividades) com data de 11 de
Dezembro de 2003. Estd planeado que estas empresas comuns sejam exploradas em
conjunto sob a denominagio Sony BMG.

Segundo o acordo, a Sony BMG estard activa na descoberta e no lancamento de
artistas [actividade de direcgdo artistica denominada A & R (Artista e Reportério)] e
na promogido e venda de discos dai resultante. A Sony BMG ndo se dedicard a
actividades conexas, tais como a edi¢do musical, a producio e a distribuicio.
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Em 20 de Janeiro de 2004, a Comissdo enviou um questiondrio a um certo nimero
de actores no mercado. A recorrente respondeu a este questiondrio e apresentou
uma nota em separado, em 28 de Janeiro de 2004 (anexo A.5), no qual expunha os
motivos que, em sua opinido, deviam levar a Comissdo a declarar a operagio
incompativel com o mercado comum. A recorrente exprimia af os seus receios
quanto ao aumento da concentragio no mercado e o impacto que tal teria
relativamente ao acesso ao mercado, incluindo no sector da distribui¢io, dos meios
de comunicagfo, da Internet, assim como quanto a escolha dos consumidores.

Por decisio de 27 de Fevereiro de 2004, a Comissdo concluiu que a operacio
notificada suscitava ddvidas sérias quanto a sua compatibilidade com o mercado
comum e o funcionamento do Acordo sobre o Espaco Econémico Europeu (EEE) e
deu inicio ao processo em conformidade com o artigo 6.°, n.° 1, alinea c), do
regulamento.

Em 24 de Maio de 2004, a Comissio enviou uma comunica¢io de acusagdes as
partes na concentragio, na qual concluia provisoriamente que a operacdo notificada
era incompativel com o mercado comum e com o Acordo EEE, dado que reforgava
uma posi¢gdo dominante colectiva no mercado da musica gravada e no mercado
grossista das licengas para a musica em linha e que coordenava o comportamento
das sociedades-mde de uma forma incompativel com o artigo 81.° CE.

As partes na concentracio responderam a comunicagio de acusagdes e, em 14 e 15
de Junho da 2004, teve lugar uma audicgdo perante o consultor-auditor, na presenca,
nomeadamente, da recorrente.

Por decisio de 19 de Julho da 2004, a Comissio declarou a operagdo de
concentragdo compativel com o mercado comum, por for¢a do artigo 8., n.° 2,
do regulamento (a seguir «decisdo»).
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Na sequéncia do seu pedido de 26 de Julho de 2004, a recotrente recebeu, em 23 de
Setembro de 2004, uma cépia ndo confidencial da decisdo.

Tramitacdo processual e pedidos das partes

Por peticdo apresentada nas Secretaria do Tribunal de Primeira Instincia em 3 de
Dezembro de 2004, a recorrente interpds o presente recurso.

Por requerimento separado apresentado no mesmo dia, a recorrente pediu que o
Tribunal decida o recurso em tramitacio acelerada, em conformidade com o
artigo 76.°-A do Regulamento de Processo do Tribunal de Primeira Insténcia.

Por carta de 17 de Dezembro de 2004, a Comissdo comunicou as suas duvidas
quanto ao cardcter adequado do recurso a tramitacio acelerada no caso presente,
sublinhando, em particular, que para além da complexidade do processo, as
dificuldades resultantes do facto de que, para explicar os fundamentos da sua
decisfo, teria de utilizar dados muito abundantes e complexos e que, além disso, tal
linha de defesa necessitaria de negociagdes delicadas com as partes na concentracio
e os terceiros relativas ao grau de divulgacdo de informagdes confidenciais que a
Comissio poderia ser levada a fornecer.

Por requerimentos apresentados na Secretaria do Tribunal respectivamente em 10,
11 e 19 de Janeiro de 2005, a Bertelsmann, a Sony BMG Music Entertainment e a
Sony Corporation of America pediram para intervir em apoio dos pedidos da
Comissdo, Estes requerimentos foram deferidos por despacho do Presidente da
Terceira Seccéo de 4 de Fevereiro de 2005.
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Entretanto, por decisio de 13 de Janeiro de 2005, o Tribunal, a titulo das medidas de
organizagido do processo previstas no artigo 64.°, n.° 3, alinea e), do Regulamento de
Processo, convidou as partes a participar numa reunido informal em 24 de Janeiro
de 2005 a fim de examinar a possibilidade de tratar o processo em tramitacéo
acelerada, tendo em conta, nomeadamente, a confidencialidade de alguns elementos
dos autos alegada pela Comisséo.

Por requerimento apresentado em 18 de Janeiro de 2005, a Comissdo, em acordo
com a recorrente, requereu uma medida de organizacio do processo que consistia,
em substincia, em permitir 3 Comissio apresentar documentos e informacdes que
lhe tinham sido transmitidos a titulo confidencial, comunicando-os unicamente aos
consultores da recorrente, com exclusio da prépria recorrente.

Por decisdo de 24 de Janeiro de 2005, o Tribunal, considerando nomeadamente o
acordo entre a recorrente e as intervenientes, deferiu o pedido de medidas de
organiza¢io do processo. Deferiu igualmente o pedido de tramitagdo acelerada,
precisando no entanto que esta decisdo poderia ser revista a qualquer momento, a
luz da evolucgdo dos autos e do processo. Foi igualmente fixado um calenddrio para
apresentacio dos articulados.

Por requerimento apresentado em 12 de Fevereiro de 2005, a recorrente apresentou
um pedido de modificacio da medida de organiza¢do do processo. Por carta de
18 de Fevereiro de 2005, a recorrida e as intervenientes apresentaram as suas
observacgdes sobre este pedido. Por carta de 22 de Fevereiro de 2005, a recorrente
retirou o seu pedido de modificacdo da medida de organizacdo do processo.

Entretanto, em 11 de Fevereiro de 2005, a Comissdo tinha apresentado a sua
resposta. Em 25 de Fevereiro de 2005, a Bertelsmann, a Sony BMG e a Sony
apresentaram o seu articulado de intervencéo.
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Entretanto, por carta de 15 de Fevereiro de 2005, a recorrente pediu para apresentar
observagbes sobre as novas informacgdes contidas na resposta da Comissdo. Por
decisio de 21 de Fevereiro de 2005, o Tribunal deferiu este pedido e concedeu a
recorrida a possibilidade de pedir, até 4 de Marco de 2005, para apresentar
observagdes complementares, o que esta efectivamente fez. Por carta de 1 de Marco
de 2005, a recorrente opds-se a este pedido. Em 14 de Margo de 2005, a Comissdo
apresentou as suas observagdes complementares.

Com base no relatério do juiz-relator, o Tribunal (Terceira Secgéo) decidiu iniciar a
fase oral do processo e, a titulo de medidas de organizacio, convidou a Comissdo a
juntar varios documentos e a responder por escrito a uma série de questoes escritas.

Por carta de 19 de Setembro de 2005, a Comissdo requereu uma prorrogacio do
prazo para apresentar as suas respostas as questdes do Tribunal, a qual lhe foi
concedida. Por carta de 21 de Setembro de 2005, a Comissdo apresentou as suas
respostas as questdes do Tribunal.

Foram ouvidas as alegagdes das partes e as suas respostas as questdes colocadas pelo
Tribunal na audiéncia de 22 de Setembro de 2005.

Por carta de 26 de Setembro de 2005, a Comissdo apresentou documentos na
sequéncia da audiéncia e pediu para comentar por escrito as eventuais observagoes
que seriam apresentadas pela recorrente sobre as suas respostas as questdes escritas
de 21 de Setembro de 2005. O Tribunal deferiu este pedido.

Em 29 de Setembro de 2005, a recorrente apresentou um articulado respeitante as
respostas da Comissdo as questoes escritas do Tribunal.
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Em 11 de Outubro de 2005, a Comissdo apresentou as suas observagdes finais sobre

as observacdes da recorrente relativas as suas respostas s questdes escritas do
Tribunal.

A recorrente conclui pedindo que o Tribunal se digne:

— desentranhar os documentos juntos pela Comissdo em anexo & sua resposta;

— anular a deciséo;

— a titulo subsididrio, anular a decisdo na parte que se refere a qualquer dos
seguintes pontos:

— a posicdo dominante colectiva no mercado das licencas para a musica em
linha;

— a posi¢do dominante individual no mercado da distribuigio de musica em
linha;

— a coordenagdo das actividades de cada uma das partes na concentracdo no
dominio da edi¢gdo musical;

— condenar a Comissdo nas despesas.
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A Comissio, apoiada pelas intervenientes, conclui pedindo que o Tribunal se digne:

— negar provimento ao recurso;

— condenar a recorrente nas despesas.

Questao de direito

Em apoio do seu recurso de anulago, a recorrente apresenta cinco fundamentos,
divididos em vérias partes. Através do primeiro fundamento, a recorrente sustenta
que, ao ndo constatar a existéncia de uma posicdo dominante colectiva antes da
concentracdo projectada no mercado da musica gravada e o refor¢co da referida
posi¢io, a Comissdo violou o artigo 253.° CE e cometeu um erro manifesto de
apreciacdo e um erro de direito. Através do segundo fundamento, a recorrente
sustenta que, ao nido considerar que a concentragio projectada criaria uma posigéo
dominante colectiva no mercado da miusica gravada, a Comissdo violou o
artigo 253.° CE e cometeu um erro manifesto de apreciagio e um erro de direito.
O terceiro fundamento consiste em violagdo do artigo 2.° do regulamento, pelo facto
de a Comisséo nio ter considerado que se estava perante a criacdo ou o reforco de
uma posi¢gio dominante colectiva no mercado mundial das licencas para a musica
em linha. Através do quarto fundamento, a recorrente sustenta que, ao ndo
considerar que a Sony atingiria uma posi¢do dominante individual no mercado da
distribui¢io da musica em linha, a Comiss@o violou o artigo 253.° CE e cometeu um
erro manifesto de apreciacdo. Através do quinto fundamento, a recorrente sustenta
que, ao concluir que a concentragio projectada néo teria como efeito coordenar as
actividades de cada uma das partes na concentragio no dominio da edi¢do musical, a
Comissdo cometeu um erro manifesto de apreciacdo e violou o artigo 81.° CE,
conjugado com o artigo 2.°, n.° 4, do regulamento.
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I — Quanto aos elementos de prova anexos a resposta

A — Argumentos das partes

A recorrente observa que resulta da resposta, que, no procedimento administrativo,
a Comissdo se apoiou, em documentos e informagdes a que a recorrente sé teve
acesso com a resposta, sendo certo que os mesmos tiveram um papel central na
medida em que foram considerados pela Comissdo uma justificagdo para esta se
afastar da posicio tomada na comunica¢io de acusagdes, segundo a qual a
concentracdo projectada criaria ou reforgaria uma posi¢do dominante colectiva e
seria incompativel com o mercado comum.

A recorrente alega que, se, durante o procedimento administrativo, tivesse visto
esses documentos que contém informagdes incompletas e enganosos, teria tido a
possibilidade de demonstrar as suas falhas fundamentais e a decisio teria sido
diferente ou, pelo menos, deveria ter contido uma fundamentagio expressa
rejeitando as suas observacdes. Acusa a Comissdo de ter detido esses documentos
e ser ter baseado nos mesmos sem nunca os ter submetido & prova do exame
cruzado ou as observacdes de terceiros.

Embora reconheca que a Comissio estd obrigada a proteger os segredos comerciais
e que ndo estd sujeita a qualquer obrigacdo de divulgar aos terceiros todas as
informagdes do dossier durante os procedimentos administrativos de controlo das
concentragdes, a recorrente sustenta que isto ndo permite a Comissdo privar estes
ultimos da possibilidade de apresentar os seus pontos de vista sobre o assunto,
preparando, por exemplo, uma versdo ndo confidencial e resumida das informagées
em causa.

A recorrente esclarece que nio invoca qualquer fundamento que consista na
violagdo das exigéncias procedimentais essenciais, mas considera que os novos
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elementos de prova apresentados pela Comissdo chegam demasiado tarde para
salvar a decisio quanto ao fundo e constituem uma tentativa de regularizacio a
posteriori da decisio. Recordando que a falta de apresentacio de documentos
durante o procedimento administrativo ndo pode ser compensada no decurso do
processo jurisdicional (acérdio do Tribunal de Justica de 8 de Julho de 1999,
Hercules Chemicals/Comissdo, C-51/92 P, Colect., p. [-4235, n.° 78), a recorrente
sustenta que os documentos em causa devem ser desentranhados.

A Comissdo conclui no sentido do indeferimento deste pedido.

B — Apreciagdo do Tribunal

Importa referir, a titulo preliminar, que os elementos de prova que a recorrente pede
que o Tribunal desentranhe dos autos foram apresentados em anexo a resposta
apresentada pela Comissio em conformidade com o disposto no artigo 46.° do
Regulamento de Processo. A recorrente ndo indica em que é a jungdo destes
documentos pela Comissdo seria contraria ao Regulamento de Processo.

Hé& que concluir, seguidamente, que nem os fundamentos com base nos quais a
recorrente pede para desentranhar esses documentos dos autos nem mesmo o
sentido do seu pedido se revelam claramente.

Em primeiro lugar, embora a recorrente sustente que os documentos juntos
constituem uma tentativa de regularizacio a posteriori da decisdo, nio afirma
todavia que estes documentos tenham sido recolhidos ou elaborados posteriormente
a adopc¢do da decisdo, afirmando pelo contrério que tiveram um papel central
durante o procedimento administrativo, uma vez que a Comissdo se baseou neles
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para fundamentar a decisdo. Ora, esta circunstincia, supondo que se confirme, ndo
pode, de qualquer modo, levar a desentranhar os referidos documentos. Além disso,
embora a recorrente acuse a Comissdo de tentar regularizar a posteriori a decisdo,
ndo invoca sequer em apoio deste pedido, a violagdo do principio segundo o qual
uma deciséio deve incluir, no préprio corpo da decisdo, a sua fundamentagido e ndo
pode ser explicitada pela primeira vez perante o tribunal (acérddo do Tribunal de
Primeira Instincia de 15 de Setembro de 1998, European Night Services e o./
/Comissdo, T-374/94, 375/94, 384/94 e 388/94, Colect., p. 1I-3141, n.°> 95). De
qualquer modo, uma eventual insuficiéncia de fundamentagdo tem como sangéo a
anulagdo do acto impugnado e ndo o desentranhamento de documentos. A questéo
de saber se a decisfio estd suficientemente fundamentada serd examinada, no caso
em apreco, no ambito dos diversos fundamentos invocados pela recorrente.

Em segundo lugar, a recorrente, embora refira que a Comisséo néo esta sujeita a
qualquer obrigagio de divulgar a terceiros, no decurso do procedimento
administrativo de controlo das concentragdes, todas as informagdes que figuram
no dossier, recorda que, segundo a jurisprudéncia, a ndo apresentagdo dos
documentos durante o procedimento administrativo ndo pode ser rectificada no
decurso do processo jurisdicional. Ora, sem que seja necessério examinar o alcance
dos direitos de defesa ou de acesso dos terceiros ao dossier nos procedimentos de
concentragdo, basta verificar que a recorrente sublinha expressamente que néo
pretende formular um fundamento novo que consiste na violagio de formalidades
essenciais. O pedido nio mereceria, portanto, acolhimento caso se baseasse neste
fundamento. De qualquer modo, a violagio dos direitos de defesa s6 é susceptivel de
ser objecto de san¢do na hipdtese de se demonstrar que a ndo divulga¢io de
documentos pode influenciar, em detrimento de um recorrente, o contetido da
decisdo em causa, o que ndo pode ser efectuado sem um exame dos referidos
documentos.

Em terceiro lugar, a recorrente sustenta que os documentos contém informacoes
incompletas e sdo enganosos e que, se tivesse tido acesso aos referidos documentos
durante o procedimento administrativo, teria tido a possibilidade de demonstrar as
suas falhas fundamentais, o que poderia ter conduzido a uma decisio diferente. Ora,
embora esta circunstancia possa conduzir a apreciar com prudéncia os elementos de
prova apresentados pela Comissdo, ndo pode em contrapartida permitir que seja
deferida a medida requerida pela recorrente. Muito pelo contrdrio, esta medida
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privaria a recorrente da possibilidade de demonstrar a alegada falta de fiabilidade ou
de pertinéncia dos documentos controvertidos no quadro dos seus fundamentos
relativos a um erro manifesto de apreciagéo.

Finalmente, o pedido subsididrio da recorrente para que o Tribunal declare os
documentos ndo convincentes ou destituidos de pertinéncia deve, pelas mesmas
razdes, ser igualmente indeferido. De qualquer modo, este pedido constitui uma
questio de fundo que serd examinada no dmbito dos diversos fundamentos e
argumentos do recurso.

Resulta das observagbes que antecedem que o pedido da recorrente para
desentranhar os documentos apresentados pela Comissdao em apoio da sua resposta
ou para os declarar destituidos de pertinéncia deve ser indeferido.

I — Quanto ao primeiro fundamento, relativo ao reforco de uma posi¢do
dominante colectiva preexistente no mercado da musica gravada

O primeiro fundamento estd dividido em duas partes, sendo a primeira relativa ao
caricter errado da afirma¢do da Comissdo segundo a qual ndo existia posicdo
dominante colectiva no mercado da mdsica gravada previamente a concentragdo
projectada, e a segunda respeitante ao erro resultante da ndo constatacio do reforgo,
através da concentragdo projectada, da referida posi¢io dominante preexistente.
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A — Argumentos da recorrente

1. Quanto a primeira parte

A titulo preliminar, a recorrente observa que tanto a comunicagio de acusagdes
como a decisio contém numerosas provas de que o mercado da musica gravada
apresentava, antes da concentragio, todas as caracteristicas de um mercado no qual
reina uma posi¢do dominante colectiva que preenchia os critérios formulados pela
jurisprudéncia (acérddo do Tribunal de Primeira Instincia de 6 de Junho de 2002,
Airtours/Comissio, T-342/99, Colect., p. I1-2585).

Em primeiro lugar, a recorrente realga a este propdsito que as maiores empresas (a
seguir «empresas principais») sdo descritas como possuindo todas as caracteristicas
de um grupo em posicdo dominante: grandes partes de mercado, poder financeiro
significativo (considerando 53 da decisdo), manutencdo de pregos elevados
(considerando 56 da decisdo), estrutura oligopolistica (considerando 148 da decisdo)
e, portanto, interdependéncia.

Em segundo lugar, a recorrente sublinha que a Comissdo verificou que o mercado
tinha todas as caracteristicas propicias a formacéo de acordos ticitos e facilitava a
vigilancia desta coordenacdo (n.”® 93 a 116 da comunicagio de acusacdes) e
examinou dez factores que indicavam um acordo tdcito (v. anexo A.15), os quais ndo
mudaram desde a comunicagdo de acusagdes. O produto é homogéneo e o
consumidor compra discos de diversos artistas e de diversos géneros, criando assim
um «espaco de substituibilidade» (considerando 110 da decisdo). O mercado era
altamente favoravel a esta coordenacio e a mesma ter-se-d efectivamente verificado
(considerando 112 da decisio) e as partes na concentracio controlavam o mercado
da distribuicdo (considerando 113 da deciséo).
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Em terceiro lugar, os precos sugerem a existéncia de uma posigdo dominante
colectiva. H4 um paralelismo dos pregos liquidos reais (n.”* 76 a 80 da comunicagio
de acusacdes e considerandos 75, 82, 89, 96 e 103 da decisdo). Os precos publicos de
venda (a seguir «PPV») sdo conhecidos e o ntimero de pregos de referéncia limitado
(considerandos 111 e 112 da decisdo). Os PPV e os precos liquidos reais estdo
estreitamente alinhados e sdo transparentes e a transparéncia dos pregos liquidos
reais médios ndo ¢é afectada pelos descontos (n.”* 88, 90 e 92 da comunicagio de
acusagoes e notas de rodapé n.*® 45, 49, 52, 55 e 57 da decisdo).

Em quarto lugar, a Comissio constatou a existéncia de mecanismos de dissuasido
potencialmente eficazes (n.°® 128 a 132 da comunicagio de acusagdes e
considerando 118 da decisio) e as empresas principais ndo estdo sujeitas a estas
limitagdes de concorréncia eficazes.

A recorrente sustenta que as razdes apresentadas pela Comissdo, baseadas na
heterogeneidade do contetdo dos dlbuns, na insuficiente transparéncia dos pregos
devido aos descontos promocionais e na falta de prova da minima acgdo de
retaliacio, ndo permitem afastar a conclusio da existéncia de uma posi¢do
dominante colectiva e que a andlise da Comissdo estd viciada por falta de
fundamentacdo, erro manifesto de apreciagéo e erro de direito.

a) Quanto a violacdo do dever de fundamentagio

A decisdo viola o artigo 253.° CE, porque ndo contém a exposi¢do dos elementos de
facto e de direito nos quais a instituiciio se fundou, de modo a que o Tribunal possa
exercer a sua fiscaliza¢do e a que tanto os Estados-Membros como os interessados
conhegam as condicoes nas quais as instituicdes comunitarias aplicaram o Tratado
(acérddo do Tribunal de Justica de 26 de Margo de 1987, Comissdo/Conselho,
45/86, Colect., p. 1493).
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Homogeneidade do produto

No que se refere, em primeiro lugar, & homogeneidade do produto, a recorrente
acusa a Comisso de ndo ter indicado a razio pela qual o factor relativo a
heterogeneidade do contetido prevalecia sobre o respeitante a existéncia de um
«espago de substituibilidade», segundo o qual a maior parte dos consumidores
compra a musica de uma grande variedade de artistas e de géneros, ou sobre o
relativo & homogeneidade do formato no que diz respeito aos precos e &
transparéncia. A Comissdo também ndo refere por que razio a constatacdo de
que os pregos dos dlbuns sio muito estandardizados seria infirmada pela afirmacdo
geral de que os pregos dependem do «éxito do dlbum». O considerando 110 da
decisio contém, sob este aspecto, conclusdes contraditérias.

Transparéncia

Em segundo lugar, no que se refere a transparéncia, a recorrente sustenta que as
afirmagdes e os argumentos da Comisséo relativos aos descontos, que tém por efeito

refutar todos os elementos de prova respeitantes a transparéncia, néo estdo
adequadamente fundamentados.

Assim, a Comissdo sustenta que, nos grandes paises, a transparéncia dos precos
resultante dos PPV é suprimida pelos descontos promocionais, sem contudo
explicar a func¢do e o significado destes para o sistema de precos.

Da mesma forma, no que diz respeito aos pequenos paises, ndo estio claramente
expostas as razdes pelas quais a Comissdo atribuiu tanta importéncia as campanhas
de descontos e ndo aos descontos habituais, quando tinha afirmado no n.° 50 da
comunicacio de acusagdes que «como nos territérios maiores, os descontos mais
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importantes em todos os paises sdo os descontos habituais». Por outro lado, nio
existe descrigdo precisa do que sdo os descontos habituais. Quando da apreciacido da
transparéncia nos pequenos paises, a Comisséo recorreu de forma alternada, sem
precisdo, & comparacdo dos descontos habituais e dos descontos promocionais, de
forma tal que ndo é facil determinar se o estudo analisou os descontos promocionais
ou os descontos habituais.

A recorrente sustenta além disso que a decisdo s6 faz referéncia aos elementos de
prova respeitantes aos descontos relativos a Sony e 8 BMG e ndo inclui as outras
empresas principais {(considerando 71 e nota de rodapé n.° 43 da decisio). A
fundamentacdo estd portanto incompleta.

Meios de dissuasdo

Em terceiro lugar, no que se refere aos meios de dissuasdo, a Comissdo nao explica
por que razdo o facto, mesmo que seja exacto, de ndo ter conseguido provar que
nunca foram usadas medidas de retaliagio, permitiria refutar todas as provas da
existéncia de meios de dissuasio eficazes.

Mecanismos de compensacio

Finalmente, em quarto lugar, a decisdo, em contraste com a comunicagdo de
acusagdes, ndo contém qualquer apreciagdo quanto a existéncia de mecanismo de
compensacio no mercado, nem qualquer explicagdo para esta auséncia, o que
equivale a uma total falta de fundamentacio.
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b) Quanto ao erro manifesto de apreciagio

A recorrente recorda a jurisprudéncia segundo a qual a Comissdo comete um erro
manifesto de apreciagdo quando, tendo que ponderar argumentos contraditdrios,
atribui demasiada importincia a um destes [acérddo do Tribunal de Primeira
Instancia de 10 de Outubro de 2001, British American Tobacco International
(Investments)/Comisséo, T-111/00, Colect., p. [1-2997, n.° 58] ou quando as razdes
apresentadas para justificar uma decisdo néo sustentam de facto esta decisdo. Da
mesma forma, quando uma apreciacio da Comissdo ndo estd alicercada em
determinados elementos ou determinados factos deve considerar-se que nio se
procedeu a essa apreciagio de uma forma adequada e razodvel (acérddo do Tribunal
de Justica de 22 de Outubro de 1991, Nolle, C-16/90, Colect., p. [-5163). Ora a
afirmacdo da inexisténcia de posicio dominante colectiva ndo estd alicercada em
factos pertinentes, num raciocinio ou em provas e a Comissio nio cumpriu a sua
obrigacdo de apreciar todos os factores pertinentes.

A recorrente sustenta que a decisdo esta viciada por erros manifestos de apreciagio
na determinagdo da homogeneidade do produto, da transparéncia, da existéncia de
meios de dissuasdo, na avaliagio dos mecanismos de compensagéo e na andlise da
politica comum.

Homogeneidade do produto

A Comissio cometeu um erro manifesto de apreciacio ao considerar que a
heterogeneidade do contetido prevalecia sobre a homogeneidade do formato,
aceitando ao mesmo tempo a tese segundo a qual o consumidor compra discos de
virios artistas e de virios géneros e que existe portanto um «espago de
substituibilidade». De qualquer modo, o parametro relativo a heterogeneidade do
produto s6 seria pertinente se os precos fossem fixados com base em titulos
individualizados e ndo, como no caso presente, com base em alguns precos de
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referéncia (considerandos 110 e 111 da decisdo). Seguindo a légica da Comissdo,
nunca poderia haver uma posi¢do dominante colectiva nas industrias ligadas a
propriedade intelectual, uma vez que nunca pode haver homogeneidade total do
contetdo.

Transparéncia

— Argumentagio geral

A recorrente sustenta que as provas apresentadas indicam que os pregos praticados
pelas empresas principais sdo sem duvida suficientemente transparentes para lhes
permitir alinhar os seus precos. A Comissdo ndo apresentou qualquer prova que
infirmasse esta andlise, tendo-se limitado a inferir da alegada variagéo nos descontos
que a transparéncia podia ser eliminada ou reduzida a ponto de ji ndo permitir o
alinhamento dos precos.

O erro de apreciagio resulta das préprias conclusdes da Comissdo, segundo as quais:

— existe um paralelismo e uma evoluc¢io dos precgos relativamente semelhante da
parte das empresas principais no que se refere aos precgos liquidos médios
(considerandos 75, 82, 89, 96 e 103 da decisdo);

— o0s PPV podem ser utilizados como ponto focal para os alinhamentos
(considerandos 76, 83, 90, 97 e 104 da decisio);
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— 0s PPV e os pregos liquidos médios evoluiram de forma paralela (considerandos
77, 84, 91, 98 e 105 da decisio).

A recorrente afirma que os PPV sdo transparentes, que os pregos de venda a retalho
sdo conhecidos, que os precos liquidos médios evoluem em paralelo com os PPV e
as margens dos distribuidores sdo conhecidas de modo bastante preciso. Daqui
resulta que os pregos liquidos aos retalhistas (isto é, os PPV deduzidos os descontos)
sdo transparentes apesar dos descontos. Isto resulta alids da comunicacdo de
acusacdes (n.”* 81 a 92) e do considerando 77 da decisdo, segundo o qual «se as
empresas principais se tivessem afastado sensivelmente das politicas acordadas em
matéria de pregos concedendo descontos, este afastamento ter-se-ia reflectido nos
precos médios liquidos».

A recorrente alega que a Comissdo cometeu um erro manifesto de apreciacdo ao dar
uma importancia exagerada aos descontos e, em particular, aos descontos
promocionais, pois:

— baseou-se mais nas informacdes relativas aos descontos fornecidas pela Sony e
pela BMG do que nas informacdes relativas ao paralelismo entre os PPV e os
precos liquidos respeitantes ao conjunto das empresas principais (nota de
rodapé n.° 43 da decisio);

— segundo as informagdes fornecidas pelos retalhistas, os descontos eram
transparentes: 20 dos 26 retalhistas interrogados pela Comissdo afirmaram
que as empresas principais tinham conhecimento dos descontos praticados
pelas outras. E particularmente esse o caso dos descontos habituais, os mais
importantes, dado que sdo negociados todos os anos;
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a Sony e a BMG elaboraram relatérios semanais de vigilancia do mercado da
distribuicdo, que incluiam informacgdes sobre os seus concorrentes (conside-
rando 113 da decisédo);

relativamente as compilagbes, as empresas principais tém acordos de
distribuicio conjunta e de parceria no dmbito dos quais sdo revelados os
descontos habituais;

hd uma taxa de transferéncia importante de directores entre as casas
discograficas;

os hit-parades semanais fornecem informagdes sobre as vendas por titulo
permitindo detectar facilmente os titulos que passam a «grandes éxitos» e
geram a maior partes das vendas (considerando 73 da decisdo);

segundo o relatério do Office of Fair Trading (autoridade britdnica da
concorréncia), a informagio sobre os concorrentes estd mais facilmente
disponivel no mercado da musica gravada do que em qualquer outra industria
(anexo A.16 a peticdo).

A recorrente observa que, com base nestes elementos, a Comissio concluiu alids, no
n.° 81 da comunicagdo de acusagdes, que «os descontos [eram] em grande parte
estdveis e ndo [eram] utilizados para alterar eficazmente a politica dos precos» Ora,
os factos ndo mudaram desde entéo.
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De qualquer modo, os descontos promocionais ndo sio geralmente utilizados em
relacio aos discos nos hit-parades, que geram cerca de 80% das receitas, mas
unicamente para incitar os consumidores a comprar do catdlogo dos titulos («back
catalogue») (anexo A.17 & peti¢o) e s6 tém reduzido impacto sobre a amostra que a
Comissdo examinou (considerandos 70 e 71 da decisdo). Além disso, como os dados
examinados pela Comissio relativamente aos referidos descontos promocionais sé
dizem respeito a Sony e & BMG, a sua pertinéncia é ainda mais reduzida.

A parte da estrutura dos pregos das empresas principais potencialmente afectada
por uma falta de transparéncia é portanto reduzida, conforme resulta do relatério
junto & peticdo no qual se explica o sistema dos precos e descontos na Europa
(anexo A.17).

A recorrente sustenta que a Comisséo dispunha de documentos suficientes a luz dos
quais podia testar as suas andlises, mas que néo o fez, em particular no que se refere
aos elementos de prova relativos aos retalhistas. Ao nfo apreciar correctamente os
factos e ao atribuir uma importincia exagerada aos descontos, em particular os
promocionais, a Comissdo cometeu um erro manifesto de apreciacgdo.

— Observagoes gerais sobre os novos elementos de prova

Com base nas novas informacdes fornecidas pela Comissdo em anexo & sua resposta,
a recorrente infere que a Comisséo parece ter baseado a sua apreciagéo, segundo a
qual o mercado ndo é transparente, na complexidade das varia¢des individuais nos
descontos entre os clientes e entre os titulos individuais e no tempo. Ora, a
existéncia dessas variacdes individuais, por vezes considerdveis, nio exclui a
possibilidade de a fixagdo dos pregos ser regida por um ndmero limitado de
estruturas e de regras conhecidas que tornam os precos médios previsiveis e das
quais qualquer desvio significativo e sistemdtico é aparente.
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Estas regras talvez ndo permitam prever o preco de cada langamento individual
facturado a cada retalhista individual e a todo o momento, mas permitem, no
entanto, conhecer com um grau de certeza suficiente os precos liquidos que
resultam de um grupo de PPV e determinar se os concorrentes se conformaram ou
néo com estas regras. Fornecem portanto a transparéncia requerida para a existéncia
da dominagdo colectiva. A coordenacdo de comportamento que resulta do
movimento paralelo dos PPV e dos pregos liquidos médios pode, portanto, nascer
simplesmente com base em estruturas ou regras comummente conhecidas e bem
compreendidas que podem ser controladas, mais do que com base num
conhecimento perfeito e completo de cada decisdo individual relativa aos pregos.

A Comisséo ndo investigou se este paralelismo observado nos pregos médios (brutos
e liquidos) podia ter resultado da coordenagéo de comportamento derivada de tais
regras, tendo antes concluido que néo era esse o caso, dado que havia variagoes
individuais, sem examinar se estas eram estatisticamente significativas e tinham um
impacto material sobre as médias.

Tais regras ndo se aplicam a todos os casos, mas a uma parte substancial das vendas
em cada categoria de discos de cada grande casa discogrifica (novos lancamentos,
novo artista, catalogo «full price», «mid price», «budget», etc.) para cada uma das
quais hd um ntmero limitado de estratégias gerais de venda que regem a ampla
maioria das vendas (substituicio de um disco no hit-parade, participagio em
campanhas de promocio, compra de lugar na montra, etc). E certo que estas
estratégias de venda podem variar em cada territério e em funcio dos clientes
(supermercados, cadeias especializadas, lojas independentes, etc.), mas sdo, no
entanto, limitadas em nimero e conhecidas dos responsaveis pelas vendas. Estas
regras ou estruturas séo suficientes para permitir a coordenacio dos precos sem
necessitar dos conhecimentos especificos dos precos liquidos e brutos para os
lancamentos individuais e oferecem, além disso, num ambiente em que a procura
relativa aos titulos individuais varia e em que o éxito de dlbuns ndo pode ser previsto
com certeza, a flexibilidade necessdria para se adaptar nos casos individuais sem
comprometer a estrutura dos pregos no seu conjunto.
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As variacoes individuais nio devem fazer com que se ignore que os precos liquidos
no seu conjunto sdo estreitamente alinhados pelos precos brutos e que
provavelmente assim acontece porque todas as sociedades seguem determinadas
regras gerais que tornam os pre¢os no seu conjunto altamente previsiveis e as
aparentes divergéncias sistemdticas. H4 portanto transparéncia.

O exame dos novos elementos de prova que figuram em anexo a resposta mostra
que a Comissfo se concentrou nas variagdes individuais, sem examinar se estas eram
estatisticamente significativas. A Comissdo ndo efectuou uma andlise estatistica
correcta dos dados subjacentes nem analisou o significado das gamas de pregos ou
de descontos ou a pertinéncia das variacbes no ambito dos leques habituais dos
precos, nem interrogou os retalhistas para verificar se as variagoes individuais se
encontravam ou nio no quadro das regras gerais do sistema de precos. A Comisséo
concluiu, erradamente, que a simples existéncia de variagdes excluia a possibilidade
de esta variagdo ser causada por alguns casos isolados, ao passo que a massa das
vendas estd sujeita a precos determinados com base em regras conhecidas e
previsiveis.

Além disso, a Comissdo examinou os elementos de prova através de um método
errado e sem proceder aos testes necessirios.

A recorrente formula as seguintes observagdes gerais sobre os novos elementos de
prova apresentados pela Comisséo:

— uma grande parte dos dados nio estd ajustada em fungdo das vendas para
apreciar o significado das gamas de precos e de descontos. Onde os dados estdo
correctamente agregados — ou seja, entre todos os actores e ajustados em
funcio das vendas — as variagdes sdo muito menos significativas;
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— na maior parte dos casos, os dados ndo sdo analisados do ponto de vista

estatistico e, portanto, ndo é possivel apreciar se, em relagdo as vérias categorias
de produtos, as variacoes sdo significativas;

com excep¢do de alguns dados utilizados na comunicacdo de acusagdes, os
dados s6 comparam os precos das partes na concentragio. O argumento da
Comisséo, segundo o qual o facto de constatar praticas de desconto opacas
entre duas empresas principais é suficiente para minimizar a transparéncia, é
falso, tendo em conta que a Sony e a BMG tinham tido comportamentos muito
diferentes no mercado e que, com comportamentos diferentes através de uma
série de lancamentos, o leque dos pregos e dos descontos variava mesmo num
sistema de precos uniforme. Além disso, as partes na concentracdo eram
historicamente as duas empresas principais mais diferentes, de modo que a
concentragdo ndo reduz apenas o ndmero de actores mas torna-os também
mais semelhantes;

a Comissdo ndo investigou para ver se havia dados das empresas principais que
contradizem directamente a alegagio de variedade e de complexidade dos
precos, a saber, os orcamentos ou outros dados que prevéem precisamente os
pregos liquidos e brutos assim como os descontos, cuja elaboragdo é paralela
entre os concorrentes e estivel no tempo;

os depoimentos prestados pelos quadros das partes na concentracdo néio
incidem sobre as questdes-chave — tais como a existéncia de regras gerais dos
precos e a vigilancia dos precos — e ndo foram controlados.

O ponto de vista da Comissdo segundo o qual os precos liquidos médios sdo a
expressio de uma multitude de decisdes individuais muito diferentes e isso deve
poder observar-se com suficiente certeza a fim de permitir uma real coordenacio
dos pregos liquidos, estd errado, pois é suficiente que cada sociedade seja capaz de
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verificar se as decisdes sobre os precos de todas as sociedades, através dos seus
langamentos, se conformam com certas regras sobre os pregos a fim de tornar os
movimentos de precos conhecidos de cada um e de manter a colusdo tacita.

As varia¢des observadas pela Comissio a partir dos dados fornecidos pelas partes na
concentracdo, para além de serem menos concretas do que a Comissdo parece
pensar, ndo podem ser consideradas prova da opacidade dos pregos, pois, como em
qualquer industria do sector da propriedade intelectual, na qual o éxito de um titulo
individual é varidvel e sujeito a uma variedade de actividades de comercializagéo,
mas em que séries agregadas de tais titulos sdo conformes a regras geralmente
conhecidas, é perfeitamente possivel explicar qualquer variagio na amplitude dos
descontos e dos precos por referéncia a alguns principios gerais conhecidos.

Além disso, a recorrente declara admirar-se pelo facto de a Comisséo s6 ter incluido
muito poucos elementos de prova utilizados na comunicagio de acusagdes, alguns
dos quais eram ponderados e abrangiam o conjunto da industria, tendo-se antes
concentrado nas informacgdes fornecidas pela Sony e pela BMG, que ndo
apresentavam estas caracteristicas. Importa portanto conciliar as diferencas antes
que o primeiro grupo de dados seja rejeitado e se verifique que a Comissio efectuou
uma apreciagio equilibrada.

— Apreciagio individual dos elementos de prova

Os depoimentos prestados pelos quadros da Sony e da BMG, que figuram no anexo
B.2, limitam-se a afirmar a existéncia de descontos diferentes a diferentes clientes,
mas ndo incidem sobre a questio de saber se estes descontos sdo ou nio em larga
medida determinados por uma série de regras gerais. Enquanto estas declaragoes
sublinham o cardcter muito complexo do mecanismo de fixagdo dos pregos, o anexo
B.14, que visa demonstrar a complexidade dos descontos promocionais, refuta na
realidade esta complexidade, descrevendo o seu funcionamento numa sé pagina.
Seria necessirio questionar se existiam margens padrdo associadas as diferentes
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categorias de precos e se a maior parte dos descontos tendia a concentrar-se no
interior de leques estreitos. As questdes parecem ter sido concebidas de modo a
evitar revelar que as margens podiam ser conhecidas enquanto regras gerais e,
portanto, nio necessitavam de ser conhecidas com uma base regular, por cada
langamento, e que o estratagema em sentido contrario ao dos pregos individuais em
nada era necessirio para que uma grande casa discogrifica controle o prego
praticado pelos seus concorrentes. Estas questdes também ndo foram colocadas aos
retalhistas, o que teria contudo permitido uma comparagido das respostas.

No que se refere ao anexo B.3, que mostra a percentagem das vendas por grosso das
partes na concentragdo nos seus dez PPV mais elevados de 1998 a 2003, que,
segundo a Comissdo, mostra o cardcter imprevisivel do éxito e, portanto, a
necessidade de cada empresa principal controlar os PPV de mais de 80 dlbuns dos
seus concorrentes, a recorrente nota certas incoeréncias nos dados (tais como as
variacdes sobre os perfodos) e alega que ndo revelam mais do que o facto de as
partes na concentracdo venderem os seus produtos a PPV diferentes. Isto é
destituido de pertinéncia na medida em que a decisdo indica que os PPV sdo pelo
contrario transparentes. Além disso, contrariamente ao que sustenta a Comissdo,
decorre do considerando 111 da decisdo que «as empresas principais sé devem
contudo controlar os pregos de referéncia de um ntimero limitado de albuns entre
os melhor vendidos para seguir o grosso das vendas». Estas informacdes também
ndo contradizem as considera¢des emitidas pela Comissdo quando da audigdo,
segundo as quais uma grande maioria das vendas de cada uma das empresas
principais dependia muito pouco de PPV. Nio é necessirio controlar os precos de
mais de 80 dlbuns, pois, dado que existem principios e regras geralmente
compreendidos, basta, para controlar a observancia global da coordenagio,
demonstrar, apenas relativamente a determinados titulos, se estas regras foram
respeitadas e se as anomalias sdo sistematicas. A conclusio extraida pela Comissio
da variagdo da percentagem de vendas em bruto das partes na concentracdo nido
tem, portanto, justificagdo.

Além disso, estes quadros parecem acentuar um factor, ou seja, o cardcter
imprevisivel do éxito, que contrasta com as declaragdes chave da decisdo, segundo as
quais, em primeiro lugar, os PPV séo transparentes e constituem um ponto focal
para o alinhamento (considerandos 76, 83, 90, 97 e 104 da decisao), em segundo
lugar, era possivel o controlo das listas de precos das outras empresas principais
(considerandos 76, 83, 90, 97 e 104 da decisdo) e, em terceiro lugar, as empresas
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principais apenas tinham necessidade de controlar os pregos de referéncia de um
namero limitado de élbuns que se vendiam melhor para seguir o grosso das vendas
(considerandos 111 da decisdo). Finalmente, mesmo supondo que seja necessario
controlar os PPV de mais de 80 dlbuns (ou 60 apds a concentragdo), isto também
néo parece tdo oneroso como a Comissdo sugere.

No que se refere aos anexos B.4 e B.5, relativos aos descontos médios na factura
concedidos pela Sony e pela BMG aos seus dez melhores clientes em quatro dos
cinco grandes Estados-Membros, a recorrente declara interrogar-se antes de mais
sobre a questio de saber em que medida as diferencas nos descontos médios na
factura séo indicativos de diferencas de tratamento dos diversos clientes, mais do
que diferencas no resultado relativo da carteira das partes na concentragio,
entendendo-se que a intensidade dos lancamentos de uma grande casa discografica
assim como a mistura das suas actividades (langamentos nos hit-parades, actividades
em supermercado, catdlogo, actividades especializadas e promocionais) afectam o
desconto médio concedido aos clientes. Depois, eventuais diferencas de tratamento
de clientes pelas partes na concentragéo ndo significam que as suas decisdes sobre os
precos sdo opacas, pois estas diferencas podem ser sistemadticas, previsiveis e estaveis
no tempo.

O anexo B.5, que supostamente mostra exemplos em que néo ha correlagdo ou
movimento paralelo, é destituido de pertinéncia, pois pode explicar-se pela diferenga
de resultado das carteiras das partes na concentragio e, além disso, revela
semelhancas significativas (descontos mais baixos concedidos a0 mesmo cliente ou
variando ao mesmo tempo ou diferencas estiveis no tempo). S6 o exemplo do
cliente n.° 1 na Alemanha se adequa ao ponto de vista segundo o qual uma das
empresas principais pode baixar os seus precos reais sem que tal seja seguido pelos
seus concorrentes, mas uma sé variagéo especifica, no decurso de um ano especifico
num dado territério em relagio a um cliente especifico, ndo é convincente. Além
disso, como os quadros s6 examinam os dados da Sony e da BMG e estes dados néo
sio ponderados, as variagdes sdo exageradas. E este especialmente o caso no que diz
respeito & andlise prospectiva que a Comissdo deveria ter efectuado, pois a
concentragdo, uma vez que combina sociedades com comportamentos muito
diferentes, poderia aumentar a simetria e a homogeneidade e, portanto, a
possibilidade de colusdo técita.
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No que se refere aos anexos B.6 e B.7, dado que apresentam provas supostas de
variagbes nos descontos na factura concedidos pelas partes na concentragdo durante
um periodo de cinco anos aos seus dez melhores clientes para os 20 melhores discos
compactos (a seguir «CD»), a recorrente observa que os quadros apenas apresentam
leques de descontos e que estes podem ser enganadores, na medida em que
mostram os extremos em vez de médias e variacdes estatisticamente significativas
em torno destas médias. Leques amplos de descontos podem ser explicados através
de algumas raras excepcoes, pois a grande massa dos descontos situa-se a um
mesmo nivel. Além disso, para 14 das suas insuficiéncias metodoldgicas, estes
quadros mostram regularidades interessantes. Por exemplo, no anexo B.6, no pais A,
as duas partes na concentracio oferecem em geral descontos mais importantes aos
grossistas do que aos supermercados e aos retalhistas generalistas, e o anexo B.7 da
resposta mostra uma relacio surpreendentemente bem alinhada entre as gamas de
descontos.

No que se refere aos anexos B.8 e B.9 que, segundo a Comissdo, mostram que as
partes na concentracdo néo seguiram qualquer prética uniforme de descontos, que
as suas praticas evoluiram no tempo e que em 2003 a reparticdo dos descontos de
cada uma das partes na concentracio ndo era muito semelhante, a recorrente
sublinha novamente que as diferencas verificadas nas gamas de descontos no tempo
e entre as partes na concentracio podiam ser o resultado de diferencas de
comportamento e que isto em nada sugere que os descontos ndo decorrem de um
leque conhecido de regras. Além disso, os dados apresentados no anexo B.8
apontam mais na direc¢do oposta a indicada pela Comissio (estrutura de descontos
mais estdveis e semelhantes ou aproximativos, factor de correlacio elevado).

A recorrente considera que as estruturas de descontos ndo variam no tempo tanto
como sugere a andlise da Comissdo. Os nimeros expostos no anexo D.3 mostram o
coeficiente de correlacdo da estrutura dos descontos de cada uma das partes na
concentragdo num dado ano e a estrutura dos descontos relativos ao ano anterior.
Mesmo que a mistura de actividades afecte os descontos, os elevados coeficientes
globais de correlagio sugerem que as estruturas de descontos permanecem
relativamente estdveis no tempo, dando assim origem a precos liquidos muito mais
previsiveis a partir de PPV transparentes.
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Além disso, a apresentacdo dos dados em colunas muito estreitas, conjugada com
delimitacdes particulares, pode acentuar as diferencas (por exemplo, se o desconto
passa de pouco menos de 15% a pouco mais de 15%, hd uma troca de coluna sem
modificacio importante). Finalmente, a recorrente sublinha que se o desempenho se
baseasse no éxito das 20 melhores vendas das partes na concentragio, notar-se-ia
uma modificacdo dos precos num mercado altamente concorrencial. Ndo sendo esse
o caso, a recorrente infere dai que o mecanismo dos descontos ndo é
verdadeiramente um elemento competitivo forte ou uma fonte de opacidade.

No que se refere ao anexo B.10, que mostra a reparti¢do dos pregos liquidos pelos
cinco melhores clientes da Sony e da BMG em 2003, a recorrente considera que a
conclusfo que a Comisséo dai extrai, segundo a qual clientes diferentes efectuam
proporcoes muito diferentes das suas compras a uma empresa principal nas
diferentes gamas de precos liquidos, é de pertinéncia discutivel, uma vez que a
transparéncia e a previsibilidade dos precos nio requerem que as tendéncias de
compra sejam idénticas ou semelhantes entre clientes das duas casas discogréficas.
Uma vez que os factores determinantes para o nivel dos descontos necessarios para
atingir os objectivos de venda sdo a mistura dos produtos e o éxito dos novos
langamentos junto dos clientes, é dificil ver de que modo a Comisséo concluiu que
havia uma diferenga na reparticéo dos pregos liquidos em geral pelas duas empresas
principais.

Por outro lado, embora estes dados apenas digam respeito a Sony e 8 BMG, sdo, no
entanto, mais apropriados pelo facto de serem ponderados. Ora, um exame mais
detalhado das reparti¢des pais por pais mostra semelhancas notdveis apresentadas
sob a forma de um diagrama no anexo D.4.

Além disso, a conclusio da Comissdo, segundo a qual o anexo B.10 mostra a
diferenciacio entre as duas partes na concentracio, ndo é compativel com a
apreciacdo efectuada nos considerandos 74 e 75 da decisdo, segundo a qual os
precos liquidos médios da Sony e da BMG eram relativamente semelhantes, o que,
tendo em conta o equilibrio das probabilidades, sugere a utilizacido de regras de
fixagéo dos pregos que assegurem que a maior parte dos pregos se concentra a volta
de alguns precos de referéncia. Estes elementos prova, em vez de apoiar o ponto de
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vista segundo o qual a fixagdo complexa dos pregos torna estes opacos, parece vir
em apoio do ponto de vista inverso, segundo o qual os precos sdo praticamente
previsiveis e semelhantes ndo obstante a aparente complexidade das decisoes
individuais de fixa¢do de precos.

A recorrente considera que o anexo B.11, que mostra os precos liquidos médios
trimestrais da Sony por dlbum nos PPV mais utilizados, néo fornece qualquer
indicac¢do sobre a opacidade, pois o quadro apresenta o problema dos leques, ou seja,
apenas mostra extremos, sem analisar as médias ponderadas e as variagdes em
relagdo as médias. Além disso, o anexo é destituido de pertinéncia, por apenas dizer
respeito a Sony e ndo ser comparativo.

O anexo seguinte (B.12) é igualmente destituido de pertinéncia, pois nao é
comparativo e visa unicamente mostrar que a BMG oferece aos retalhistas diferentes
niveis de desconto.

A recorrente critica igualmente a Comissdo pelo facto de ndo ter indicado se as
aparentes variacdes do nivel dos descontos promocionais podiam ser explicadas por
alguns principios simples. Isto é surpreendente, dado que os principios enunciados
pela Comissdo num dos anexos a sua resposta, o anexo B.14, sugerem a existéncia e
a simplicidade de tais regras relativas aos descontos promocionais, a saber, que:

— os descontos promocionais variam em fung¢éo da dimensio da encomenda (com
excepcdo do caso especifico da Franga);
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— os descontos promocionais variam em fun¢do do tipo de consumidor (por
exemplo, na Alemanha, os grossistas e os clubes de musica recebem em geral
descontos mais importantes);

— o0s descontos promocionais variam em fungio do tipo de titulo ou de
langamento (por exemplo, em fungéo da popularidade do artista, da audiéncia
visada);

— os descontos promocionais concentram-se em clientes que tém a reputagdo de
vender um género particular, com base na natureza do retalhista e nas
caracteristicas demograficas da sua base de clientela;

— os descontos promocionais variam com a natureza da campanha (por exemplo,
apenas um titulo ou entio um cabaz de titulos, habitualmente um catélogo);

— os descontos promocionais variam conforme o nivel das despesas de
comercializacdo que o retalhista estd na disposicdo de fazer em troca.

A recorrente defende que, sendo estas regras geralmente conhecidas, ndo deveria ser
dificil prever com uma precisio razodvel o nivel dos descontos que se poderia
esperar que uma empresa principal fizesse a um cliente especial, para um titulo
especial, no dmbito de uma campanha em especial e, portanto, determinar se os
descontos efectivos sdo conformes com essas regras. Ndo parece que a Comissido
tenha investigado este ponto.
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Acresce que, como o anexo B.13 s6 fornece dados para um tnico ano, néo é
concludente, pois ndo permite apreciar se os niveis de desconto sdo estaveis e,
portanto, previsiveis.

No que se refere ao anexo B.15, que agrupa determinados relatérios de vigilancia
(monitoring) apresentados ao Tribunal pelas partes na concentracio, a recorrente
observa que estes elementos de prova nido sugerem que ndo haja qualquer
mecanismo de fixacdo dos precos que consista numa série de regras gerais e de
orientacdo sobre a forma como os pregos sdo fixados. Assim, a Comissio ndo
deveria ter-se concentrado na questio de saber se havia uma vigilancia especifica dos
descontos individuais, mas antes se havia necessidade dessa vigilancia, na medida em
que as variagdes do sistema de fixagdo dos pregos sdo excepgdes as referéncias de
precos que se aplicam a grande maioria das vendas.

No que se refere ao anexo B.17, que contém o estudo da sociedade de consultoria
econémica RBB Economics (a seguir «estudo RBB»), segundo o qual uma casa
discogrifica nio tem possibilidade de deduzir os pregos por grosso a partir dos
precos de venda observados aos quais sdo oferecidos os produtos dos concorrentes,
a recorrente alega que este estudo se concentra essencialmente nos pregos dos
lancamentos individuais e ndo na questio de saber se existe um nexo sistematico
entre os PPV e os pregos liquidos por grosso da grande maioria dos langamentos
durante um periodo razoével. E certo que retalhistas diferentes podem prosseguir
estratégias diferentes para a fixagdo dos seus precos de venda, mas é surpreendente
que nio exista qualquer relacio clara e sistemadtica entre os precos liquidos médios
dos lancamentos numa categoria especial, vendidos a um retalhista especial e os seus
precos por grosso reais relativamente a uma gama suficientemente vasta de titulos e
durante um periodo razodvel. A circunstdncia de ndo haver uma margem unica e
uniforme aplicada de maneira automadtica aos precos por grosso nio significa que os
precos de venda a retalho e os precos por grosso sejam a tal ponto distintos que
tornem impossivel o controlo da observancia dos principios gerais de fixagdo dos
precos. Existe um nivel geral de margens para diferentes categorias de produtos (top
price, super top price, mid price, developping artists, budget, etc.).
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100 A recorrente observa que o estudo evita qualquer exame das regras do sistema de
fixacdo dos precos e declara duvidar que a Comissdo tenha submetido o estudo a
exame, dos retalhistas ou de terceiros, ou que tenha pedido os dados agregados
sobre os pregos e os descontos que qualquer grande casa discografica deve ter nos
seus orcamentos. Também nio existe qualquer comparagéo com os outros dados ja
recolhidos. Esse exame teria revelado que, contrariamente as afirmagdes que
constam do estudo:

— existe uma ligacdo sistemadtica entre as categorias de produtos se estes produtos
estio definidos correctamente para reflectir o seu desempenho, a sua
maturidade e a sua importéncia para a base de clientela;

— aafirmagéo segundo a qual os retalhistas ndo aplicam qualquer margem padréo
a0s pregos por grosso € enganosa, pois ignora deliberadamente a existéncia de
categorias de produtos e de campanhas de vendas, conhecidas e coerentes entre
as empresas principais. O estudo ignora a necessidade de explicar a
concentragdo dos niveis de desconto agregados em torno de um ntmero
limitado de niveis de precos e de desconto. As variagbes das margens reflectem
apenas a adaptacdo das regras em funcdo da procura;

— de maneira mais geral, a Comissdo nio tomou em conta o facto de estar a
analisar uma inddstria do sector da propriedade intelectual no mercado da
musica gravada. A evolugdo dos langamentos individuais através das diferentes
categorias conhecidas e compreendidas de precos e de descontos durante o
ciclo de vida nio implica necessariamente que néo possa haver transparéncia ou
mesmo coordenagio.
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Meios de dissuasdo

101 A recorrente sustenta que a Comissdo ndo examinou detalhadamente todas as
formas possiveis de medidas de retaliacio, mas unicamente as ligadas aos acordos de
parceria para as compilagdes. Assim, se uma grande casa discogréfica adoptasse uma
politica de baixa dos pregos para com os retalhistas, as outras poderiam punir esta
grande casa discogrdfica incitando os retalhistas a rejeitar a politica de precos mais
baixos, oferecendo-lhes descontos mais importantes e um aumento da publicidade
cooperativa. Qutro meio de dissuasdo seria restringir a elegibilidade para os hit-
-parades dos produtos a menor preco da casa discogrifica «desviante» ou dos
produtos que constituem uma inovagéo unilateral. Os critérios de elegibilidade para
os hit-parades nacionais sio geralmente determinados por comités, compostos na
sua totalidade por casas discograficas, por vezes em colaboragéo com os retalhistas e
referem-se, nomeadamente, aos formatos ou aos precos minimos.

102 A recorrente considera que a Comissio cometeu um erro manifesto de apreciagdo
pelo facto de, embora tenha declarado a existéncia de mecanismos de dissuasio
crediveis, concluiu que estes nio existiam, com fundamento em que néo encontrara

prova da sua utilizacdo. Ora, o meio de dissuasdo mais eficaz é aquele que ndo
necessita de ser utilizado.

Mecanismos de compensacio

103 A recorrente sustenta que a andlise da Comissio estd incompleta, na medida em que
a decisdo ndo contém qualquer exame dos mecanismos de compensa¢io no
mercado. Sublinha, além disso, que na comunicagio de acusacoes a Comissdo
declarou que nem os independentes nem os retalhistas impunham limita¢oes
concorrenciais efectivas as empresas principais.
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Inexisténcia de uma andlise real da politica comum

A Comissdo concentrou a sua andlise sobre a concorréncia através do preco e
descurou completamente uma série de outras questdes, quando é certo que,
segundo a comunicag¢do sobre as concentragdes horizontais (JO 2004, C 31, p. 5), a
coordenacio pode revestir diversas formas.

Assim, a Comissdo deveria ter examinado se era ou nio mais benéfico para as
empresas principais concorrer com vigor para a obtengdo de partes de mercado, em
vez de aderir a uma politica comum. O facto de as partes de mercado das empresas
principais serem relativamente estdveis e de as modificagdes serem principalmente a
consequéncia de aquisicdes de independentes, ou de fusdo entre elas, aponta para
uma inexisténcia real de concorréncia através dos precos ou para uma politica
comum que consiste sobretudo em ndo empreender qualquer ac¢io concorrencial
quando o mercado é oligopolistico (acérddo do Tribunal de Justica de 17 de
Novembro de 1987, BAT e Reynolds/Comissdo, 142/84 e 156/84, Colect., p. 4487,
n.e 43).

A Comissio também ndo examinou se as empresas principais tinham politicas
paralelas de licencas para a musica em linha ou no que diz respeito a contratagio
dos artistas. Ndo examinou todas as caracteristicas, enunciadas em detalhe nos
n.”® 96 a 116 da comunicacio de acusagdes, que forneciam provas de que o mercado
da musica gravada é «particularmente propicio a coordenagio e facilita o controlo
dessa coordenacdo» (n.° 94 da comunicacio de acusagdes). A Comisso identificou
contudo dez factores que apontam para um acordo tdcito incluindo as ligagdes
estruturais, os acordos de licenca e de distribuicio, assim como os acordos de
parceria e as compilacdes (v. a lista junta em anexo A.15 & peti¢io);

A Comissdo também nio examinou se a concentragdo poderia conduzir a uma
capacidade de reduzir a oferta em termos de naumero de novos titulos ou em termos
de originalidade dos novos langamentos ou se a concentragio iria empobrecer a
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criatividade, a qualidade e a diversidade na escolha musical [v. Decisdo 2004/422/
/CEE da Comissdo, de 7 de Janeiro de 2004, que declara uma concentracdo
compativel com o mercado comum e o funcionamento do Acordo sobre o Espago
Econémico Europeu (Processo COMP/M.2978 — Lagardére/Natexis/VUDP, JO
L 125, p. 54, considerando 674), ou se teria impacto sobre a escolha dos
consumidores, tal como tinha feito na comunica¢io de acusagdes no processo Time
Warner/EMI (COMP/M.1852 Time Warner/EMI, JO C 136, p. 4) (v. n.° 55 relativo
a marginalizacio dos independentes e ao impacto sobre a escolha e a diversidade da
musica oferecida ao publico). Finalmente, a andlise ndo teve de forma alguma em
conta o artigo 151.°, n.° 4, CE nem a diversidade cultural.

¢) Aplicagéo incorrecta do direito sobre as posi¢des dominantes colectivas

A recorrente sustenta que a Comissio cometeu trés erros de direito.

Em primeiro lugar, a Comissdo concluiu que os precos ndo eram transparentes pois
ndo era certo que a transparéncia fosse total, ao passo que, segundo o n.° 62 do
acérdio Airtours/Comissdo, n.° 45 supra, o teste é um «teste de transparéncia
suficiente do mercado» que permite a todos os membros do oligopdlio saber «com
suficiente precisio e rapidez» de que maneira evolui o comportamento dos outros
membros no mercado. Ora, no caso em apreco, existe transparéncia suficiente.

Em segundo lugar, a Comissdo considerou que ndo existe politica comum em
virtude dos descontos, sem todavia ter verificado que os descontos conduziram a
redugdes significativas de prego, de modo que a concorréncia através dos descontos
seria marginal. Ora, conforme o n.° 60 do acérddo Airtours/Comissdo, n.° 45 supra,
uma concorréncia marginal ndo invalida em si a constatacio de uma posicdo
dominante colectiva. O operador tem de estar consciente de que «uma acg¢io
fortemente concorrencial da sua parte destinada a aumentar a sua parte de mercado
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(por exemplo, uma redugéo de precos) provocaria uma acgio idéntica por parte dos
outros». Em particular, a Comisséio teria unicamente que provar «a inexisténcia de
concorréncia efectiva entre os operadores [..] membros de um oligopdlio
dominante» e ndo a elimina¢io de toda a concorréncia (v., neste contexto, acérddo
do Tribunal de Primeira Instancia de 30 de Setembro de 2003, Atlantic Container
Line e 0./Comissdo, T-191/98 e T-212/98 a T-214/98, Colect., p. 11-3275, n.° 654).

Em terceiro lugar, a Comissio cometeu um erro de direito ao basear a sua anilise na
falta de provas anteriores de medidas de retaliagio, quando, segundo o n.° 195 do
acérddo Airtours/Comisséo, n.° 45 supra, a Comissdo nio deve necessariamente
provar a existéncia de um «mecanismo de retaliagdo» determinado, mais ou menos
rigido, mas demonstrar a existéncia de factores de dissuaséo.

2. Quanto a segunda parte

A recorrente recorda que, para determinar se uma concentragio refor¢a uma
posicio dominante, a Comissio deve examinar o seu impacto sobre os mercados de
referéncia segundo uma andlise prospectiva (acérddo Airtours/Comissdo, n.° 45
supra, n.”* 58 e 59). Ora, a Comissdo ndo efectuou qualquer andlise prospectiva e
ndo examinou de forma alguma a questdo do refor¢o da posi¢io dominante, pois, no
termo de uma anélise retrospectiva, declarou, erradamente, que ndo havia posicio
dominante preexistente susceptivel de ser reforcada.

Na medida em que o refor¢o da posicdo dominante foi examinado com base na
andlise retrospectiva, a decisao estd viciada por falta de fundamentagédo ou por erro
manifesto de apreciacio pelas razdes desenvolvidas na primeira parte, enquanto a
falta de anédlise prospectiva constitui um erro de direito.
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B — Argumentos da Comissdo

s A Comissfio considera que os trés fundamentos de anulagdo invocados pela

115

recorrente no que diz respeito ao mercado da musica gravada se entrelacam em
larga medida e que, portanto, é util apresentar, antes de mais, uma exposicdo dos
fundamentos da decisfo e dos elementos de prova sobre os quais fundou as suas
conclusbes antes de examinar, a seguir, algumas consideragdes erradas sobre o
contetido da decisio que figuram na peticdo, para finalmente analisar os argumentos
especificos invocados pela recorrente.

1. Deciséo da Comissio e elementos de prova nos quais esta se baseou

a) Contexto

No que se refere ao sistema de fixagdo dos pregos aplicivel & musica gravada, a
Comissdo alega que cada empresa principal, assim como cada casa independente,
fixa periodicamente uma gama de diversos precos de catilogo previsiveis para os
seus dlbuns CD, denominados «pregos publicos de venda». Cada grande casa dispoe
normalmente de mais de 50 PPV deste tipo, de importincia varidvel, que podem ser
atribuidos a categorias de precos «fortes», «médios» e «de baixo orcamento» e fixa
os precos de catdlogo de cada dlbum CD que produz por referéncia a um desses
PPV. Contudo, o prego liquido realmente pedido a um cliente (retalhista ou
grossista) é inferior ao precgo de catdlogo, devido aos descontos na factura (descontos
habituais e promocionais) que podem variar de um cliente para outro, no tempo, ou
de dlbum para outro (no caso dos descontos promocionais). Cada casa discografica
negoceia com cada um dos seus clientes um desconto habitual anual (a taxas
eventualmente diferentes para a musica pop, a musica cldssica ou os albuns que sdo
objecto de publicidade na televisdo) aplicdvel a todas as vendas do cliente em
questdo. Em contrapartida, os descontos promocionais sdo fixados caso a caso, com
duragdes varidveis, para dlbuns individuais ou grupos de dlbuns que a casa
discogréfica pretende promover; tais descontos néo sdo necessariamente concedidos
a todos os clientes e o seu montante ndo é necessariamente o mesmo. A Comissdo
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chama a atencéio para o facto de o prego liquido de um dado dlbum para um dado
cliente dever distinguir-se do prego liquido médio de todos os albuns vendidos por
uma determinada casa discogrifica durante um dado ano, preco que é igual ao
quociente da divisio da soma de todos os pregos liquidos (potencialmente muito
variados) dos dlbuns individuais vendidos aos clientes individuais pelo nimero total
de albuns vendidos pela casa discografica em questdo.

A Comissdo constatou uma baixa significativa da procura e dos precos da musica
gravada em CD desde 1999 (considerandos 55 a 59 da deciséo).

b) Cinco grandes mercados (Alemanha, Reino Unido, Franga, Itdlia e Espanha)

A Comissdo examinou em primeiro lugar se era possivel identificar a existéncia de
um acordo técito sobre os pregos entre as empresas principais nos cinco grandes
Estados-Membros (considerandos 69 a 108 da decisdo). Verificou se existia um
paralelismo entre os precos observando a evolucio dos pregos liquidos médios reais
das empresas principais e se um eventual paralelismo que fosse observado podia
explicar-se por uma coordenagio. Para este efeito, a Comissdo examinou antes de
mais os PPV enquanto eventuais pontos centrais, depois verificou se os descontos
estavam alinhados e eram suficientemente transparentes para permitir uma
vigilincia eficaz de uma eventual coordenagio dos pregos liquidos (considerando
73 da decisdo).

Alinhamento dos precos liquidos médios e dos PPV

Nos cinco grandes mercados, a Comisséo apenas constatou uma evolugido em parte
semelhante dos precos liquidos médios reais. Em cada pafs, os precos liquido médios
reais de cada grande casa discografica flutuaram a maior parte do tempo dentro de
um leque de cerca de 10% ou mais, uns em relacio a outros. A Comissio considerou
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que esse grau de evolugéo semelhante ndo era concludente (considerandos 72, 85,
89, 92 e 103 da decisdo), por razdes evidentes. Em primeiro lugar, o paralelismo dos
precos liquidos médios reais ndo se verificou de modo algum. Em segundo lugar,
quaisquer comportamentos paralelos ndo bastam geralmente para demonstrar a
existéncia de uma coordenagio se os mecanismos desta coordenagio nio puderem
ser identificados. Em terceiro lugar, no caso presente, a Comissdo ndo concluiu que a
evolugdo dos precos liquidos médios de cada empresa principal era ou podia ser
conhecida das outras empresas principais. Os pregos liquidos médios sdo o reflexo
de uma variedade muito grande de decisdes individuais de fixagdo dos pregos (v., por
exemplo, anexo B.10) e estas decisdes devem poder ser identificadas com suficiente
certeza para permitir uma coordenagio significativa dos precgos liquidos.

A Comissdo detectou efectivamente alguns elementos indicando que os pregos de
catdlogo (isto é, os PPV) podiam ser utilizados como base de um alinhamento. Em
cada um dos cinco grandes Estados-Membros, a maior parte da vendas totais de
cada grande casa discogrifica (mais de 55%, e mesmo 85% num dos paises) foi
realizada utilizando 5 PPV e mesmo apenas 1 a 3 PPV para a metade, ou mais, das
100 melhores vendas de dlbuns CD simples em 2003 (com excepg¢io da Espanha).
Além disso, os PPV sdo relativamente transparentes, dado que figuram nos catélogos
das empresas principais (considerandos 76, 83, 90, 97 e 104 da decisdo).

Todavia, a Comissdo constatou dois tipos de obstdculos & utilizagdo dos PPV como
pontos de referéncia para uma coordenacéo tdcita dos pregos liquidos e como meio
de controlo da observancia desta coordenagio — sendo um devido ao grau de
complexidade inerente aos préprios PPV, e o outro & complexidade e & opacidade
das ligagoes entre os precos de catilogo e os precos liquidos.

Complexidade dos PPV

No que se refere aos PPV, os dlbuns CD nio constituem um produto perfeitamente
homogéneo em razdo da sua diferenca de contetido (considerando 110 da decisdo).
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Embora um «continuum de substituibilidade» permita, pelo menos, que se considere
que os albuns de um mesmo género pertencem a um sé mercado de produtos
(considerandos 9 a 13 e 110 da decisdo), os dlbuns CD ndo deixam de ser produtos
heterogéneos diferenciados. Em consequéncia, mesmo que a tarificagio e a
comercializacdo dos dlbuns CD sejam relativamente estandardizadas ao nivel da
venda por grosso (os elementos de estandardizagéo da fixagdo dos pregos por grosso
sdo: as trés grandes categorias de precos, a série estandardizada de PPV de cada
grande casa discogrifica e o facto de os descontos habituais fixados anualmente para
cada cliente e de as taxas de devolugio acordadas para os ndo vendidos serem
geralmente determinadas em fungdo de um ntmero limitado de parametros), os
dlbuns individuais tém graus diferentes de éxito antecipado ou real, o que influi
sobre a fixacdo inicial do PPV quando do langamento do dlbum e sobre as suas
evolugdes ulteriores.

Acresce que, devido & imprevisibilidade do éxito, cada grande casa discogréfica que
queira ter absoluta certeza de que a coordenagdo dos pregos liquidos estava a ser
globalmente respeitada pelas outras grandes casas é obrigada a vigiar os PPV de mais
de 80 dlbuns produzidos pelos seus concorrentes em cada ano num dado pais (ou de
mais de 60 albuns desse tipo por ano apds a operagio de concentragdo, na medida
em que os 20 dlbuns mais vendidos de cada grande casa discografica representam
pelo menos 30% das suas vendas totais, e mais de 50% em numerosos casos)
(considerando 111 da deciséo). Uma casa que pretenda ter uma visdo mais completa
do mercado serd confrontada com um forte aumento da actividade de acompa-
nhamento, pois os 100 dlbuns mais vendidos cada ano por cada grande casa
abrangem normalmente entre 70 e 80% das suas vendas totais de musica
(considerando 71 da decisio) e este estudo exaustivo implica o acompanhamento
de cerca de 400 dlbuns. As partes na concentragio apresentaram elementos de prova
demonstrando que as combinagdes de PPV correspondentes aos seus melhores 20
dlbuns CD simples mudavam frequentemente numa forte propor¢io de um
trimestre para outro (v. anexo B.3). Embora os hit-parades semanais facilitem esse
acompanhamento colocando a frente os titulos que passam a «grandes éxitos»
(considerando 112 de decisdo), ndo eliminam o problema.

No que se refere a afirmacio contida na decisdo de que «determinados elementos
[indicavam] que os PPV podem ter sido utilizados como base para alinhar os pregos
das grandes casas discogrificas», a Comissdo sublinha que néo se trata de uma
constatacdo definitiva. Embora a Comissdo tenha verificado que a vigildncia dos
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pregos de catdlogo parecia possivel, as variagdes na utilizacdo de diferentes PPV que
constam do anexo B.3 da resposta mostram que essa vigilancia, associada a esforgos
para descobrir as prdticas em matéria de descontos, é, no minimo, grande
consumidora de recursos.

Alinhamento e complexidade dos descontos

Nos cinco grandes Estados-Membros, a Comissdo constatou uma ligacdo estreita
entre a evolucio dos precos médios brutos e dos precos médios liquidos reais da
Sony e da BMG durante um periodo de seis anos, com uma grande estabilidade do
coeficiente precos liquidos/pregos brutos, no tempo e incluidos todos os albuns
(considerandos 77, 84, 91, 98 e 105 da decisdo). Contudo, a ligagdo estével que existe
entre os precos brutos e os precos médios liquidos (isto é, o desconto médio) de
cada uma das partes na concentragio, incluidos todos os dlbuns, num dado pais,
nivela inevitavelmente os efeitos dos diferentes tipos de descontos na factura
(habituais e promocionais), das diferencas entre os descontos na factura (habituais e
promocionais) concedidos aos diferentes clientes, e das diferencas entre os
descontos na factura (essencialmente promocionais) concedidos para albuns
individuais. A conclusio relativa a estabilidade do coeficiente dos precos médios
liquidos e brutos deve igualmente ser matizada pelas limita¢gdes metodoldgicas da
andlise. A Comissdo precisa, neste contexto, por um lado, que sé foram tidos em
conta os dados da Sony e da BMG porque as outras empresas principais indicaram
que s6 facturavam precos liquidos e, por outro lado, que para resolver o problema
ligado ao facto de um dado album poder ter varios PPV no decurso de um ano, as
partes na concentragdo atribuiram um pre¢o bruto dnico a cada album,
correspondente ao PPV a que o dlbum se vendeu mais durante o ano em questdo
(as vendas brutas por dlbum foram portanto calculadas simplesmente multiplicando
o PPV pelo nimero de dlbuns vendidos). O preco bruto registado por cada dlbum e
utilizado para calcular o prego bruto médio de cada grande casa constitui, portanto,
uma aproximacao.

Acresce que um coeficiente estdvel entre os pregos brutos médios e os precos
liquidos médios ndo basta para demonstrar a existéncia de uma coordenacio
passada ou de uma coordenagdo futura provavel, na falta de um mecanismo
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demonstrdvel que permita as empresas principais controlar o aparecimento dessa
relagdo entre precos brutos e precos liquidos a partir de uma multitude de decisdes
individuais de fixagdo dos precos. A Comissdo ndo descobriu provas suficientes da
existéncia de tal mecanismo.

A Comissdo constatou antes de mais que os descontos na factura (descontos
habituais e promocionais) da Sony e da BMG na concentragdo eram de longe os
descontos mais importantes em cada um dos Estados-Membros (com excepgio da
Franga no caso da BMG). Os niveis gerais dos descontos na factura praticados por
cada uma das partes na concentracio variavam em certa medida quando se
exprimiam na proporcdo das suas vendas brutas totais aos seus 20 melhores clientes
nestes Estados-Membros (a diferenga entre estes niveis era de [confidencial] pontos
de percentagem das suas respectivas vendas brutas totais em Itdlia, de [confidencial]
pontos de percentagem no Reino Unido e em Espanha, de [confidencial] pontos de
percentagem na Alemanha e de [confidencial] pontos de percentagem em Franca).

Além disso, a Comissdo ndo descobriu provas que indicassem que os descontos na
factura estavam suficientemente alinhados entre as partes na concentragio de um
cliente para outro e que permitissem concluir que existia coordenacgio e
transparéncia. Os considerandos 79, 86, 93, 100 e 107 da decisdo referem diferencas
entre os descontos na factura totais das duas partes na concentracdo ao nivel dos
clientes individuais, expressos em proporc¢io das vendas em bruto a cada um destes
clientes. A Comissdo verificou que os descontos na factura médios concedidos por
cada um das partes na concentracio a cada um dos seus dez melhores clientes
comuns nos grandes Estados-Membros, com excepc¢do da Franga, relativamente ao
periodo de 2001 a 2003, variam de 2 a 5% (Reino Unido, Alemanha, Espanha) ou de
1 a 3% (Itdlia). No Reino Unido, na Alemanha e na Espanha, os descontos anuais
médios das duas partes na concentracdo a alguns dos seus clientes importantes
conheceram, em determinados anos, uma variacdo de mais de 5% das suas vendas
em bruto a estes clientes. Em Francga (considerando 86 da decisdo), os descontos na
factura médios concedidos pelas partes na concentragéo a cada um dos seus quinze
melhores clientes comuns conheceram variagdes mais acentuadas, chegando a
atingir 10%. Dada a importincia dos descontos retrospectivos e dos «descontos
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contratuais» da BMG em Franca, a Comissdo examinou também os descontos totais.
Constatou entre as partes na concentracdo diferencas que chegaram a atingir 3% em
2003 nesse grupo de clientes e cerca de 5% relativamente a trés de entre eles. No
conjunto dos grandes Estados-Membros, estas flutuagbes eram essencialmente
atribuiveis aos descontos promocionais.

A Comissdo tomou igualmente em conta (considerandos 79, 86, 93, 100 e 107 da
decisio) informacdes provenientes de todos os grandes Estados-Membros e que
indicavam que os descontos concedidos pelas duas partes na concentragio
conheciam trés tipos de variagdes (estas conclusées baseiam-se nos dados
constantes dos anexos B.4 e B.14):

— para um dado cliente, os descontos variavam no tempo;

— para um dado cliente, os descontos, variavam de um album para outro;

— para um dado album, os descontos variavam de um cliente para outro.

Embora o anexo B.4, composto de graficos anexos a comunicacgio de acusagdes, que
reproduzem os descontos na factura médios concedidos pelas partes na
concentragio a cada um dos seus dez melhores retalhistas comuns (isto é,
relativamente a cada ano, os descontos na factura totais concedidos a um dado
cliente, divididos pelo total das vendas em bruto a esse cliente) no Reino Unido, na
Alemanha, na Itdlia e na Espanha, entre 2000 e 2003, mostrasse a estabilidade global
dos descontos no tempo (n.° 88 da comunicacio de acusagdes), as partes na
concentracdo alegaram todavia, com base nos mesmos gréﬁcos, que os tratamentos
respectivos de determinados clientes no Reino Unido, na Alemanha e na Espanha
comportavam notdveis diferengas (v. anexo B.5, resposta a comunicagio de
acusagoes, n.° 4.21).
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No que se refere a observagio da recorrente segundo a qual «estd longe de ser claro
que as diferencas entre os descontos obtidos pelos dez maiores clientes sejam mais a
expressdo de diferencas de tratamento do que diferencas nos resultados relativos as
carteiras de cada uma das partes na concentra¢io», a Comissdo observa que, embora
esteja longe de ser claro, mesmo para um observador com acesso a totalidade dos
dados, é dificil imaginar como as empresas principais, em condi¢des de coordenacéo
tacita e de informagdo bastante imperfeita sobre o mercado, poderiam eliminar as
«interferéncias» causadas pela composicido da carteira a fim de ter uma ideia exacta
da prética ou da politica subjacente em matéria de descontos.

O anexo B.6 da resposta, que reproduz elementos de prova fornecidos pelas partes
na concentragio, que abrangem um periodo de cinco anos, mostra as variagdes, em
cada um dos cinco grandes Estados-Membros, num leque por vezes muito amplo,
dos descontos na factura concedidos por cada parte na concentra¢io aos seus dez
melhores clientes para os seus 20 melhores dlbuns CD simples no decurso de um
dado ano, os quais representam uma parte importante do volume de negécios global
das empresas principais, de modo que um tratamento visivel e equivalente ao nivel
dos PPV e dos descontos constitui um dos elementos essenciais de uma eventual
coordenacio dos precos liquidos. Cada quadro destina-se a mostrar, relativamente a
uma dada casa discogrifica num dado pais, a0 mesmo tempo, que alguns clientes
beneficiaram de descontos muito diferentes durante um dado ano ou durante um
certo numero de anos para esses dlbuns melhor vendidos e que existem diferencas
acentuadas entre os descontos mais elevados e/ou os mais baixos concedidos a
diferentes clientes durante um dado ano, e isto mesmo para clientes pertencentes a
mesma categoria (por exemplo, os grossistas, os retalhistas especializados, os
supermercados).

Além disso, a comparagdo dos quadros do referido anexo relativos a Sony e 8 BMG e
respeitantes a qualquer pais permite concluir que os descontos concedidos por cada
uma delas a qualquer cliente em relacdo a qualquer ano variaram com frequéncia
consideravelmente, no que diz respeito tanto aos montantes de desconto mais
elevados e aos mais baixos, como a variacio entre estes dois nameros.
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A Comissdo duvida da pertinéncia da conclusdo da recorrente segundo a qual os
quadros revelam «regularidades interessantes» e observa que nenhuma «regulari-
dade» deste tipo diminui a importancia da variacdo dos descontos enquanto prova
da complexidade e da opacidade da fixagdo dos precos liquidos.

O anexo B.8, que apresenta uma discriminagdo por faixas dos descontos concedidos
pelas partes na concentra¢io aos 20 melhores dlbuns CD de cada uma entre 1998 e
2003 nos cinco grandes Estados-Membros, permitiu a Comisséo verificar qual era a
proporcdo das vendas dos seus 20 melhores dlbuns CD simples relativamente a
todos os clientes, que cada uma das duas empresas principais tinha efectuado com
um dado desconto (expresso em faixas estreitas de 2,5%) em relacdo ao prego de
catdlogo dos dlbuns em causa. Mais geralmente, a coluna vertical correspondente
nestes quadros a cada ano mostra que, sejam quis forem o ano ou o pais, nenhuma
destas duas empresas principais seguiu qualquer pritica uniforme em matéria de
descontos, mesmo relativamente a esta seleccdo limitada dos seus dlbuns mais
vendidos. As linhas horizontais, relativas as diferentes faixas estreitas de descontos,
mostram igualmente que as praticas de cada uma das partes na concentragdo em
matéria de descontos variaram no tempo, de um ano para outro.

Y

Além disso, um dos anexos a resposta (anexo B.9) mostra que a reparti¢io dos
descontos concedidos pela Sony e pela BMG para os seus 20 melhores dlbuns em
2003 era sensivelmente diferente.

A observacdo da recorrente segundo a qual as diferengas nas gamas de descontos
ndo excluem que os descontos sejam baseados num conjunto conhecido de regras
assenta na presungdo errada de que basta que um conjunto de regras seja conhecido
para que todas as empresas principais tenham a certeza que essas regras sio
respeitadas.
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A Comissdo observa que a andlise da correlagdo feita pela recorrente no anexo D.3
diz respeito aos descontos de uma sé parte no tempo e ndo ao alinhamento entre as
partes na concentracdo. Além disso, mesmo que esta andlise mostrasse que as
estruturas de descontos de cada parte na concentragio eram relativamente estaveis
no tempo, apesar das alteragdes na composi¢do das actividades, isso confirmaria de
facto o argumento da Comissdo segundo o qual os valores dos pregos liquidos
médios podem ocultar flutuagdes consideraveis ao nivel dos albuns ou dos clientes.
Finalmente, contrariamente ao que sustenta a recorrente, os leques estreitos de
desconto (de 2,5%) nos graficos reduzem de facto a sensibilidade da andlise as
pequenas alteracdes nos descontos.

Por outro lado, a Comissio considera que as observacdes da recorrente sobre
determinados graficos, segundo as quais estes mostram pelo contrdario uma
estabilidade dos descontos ou um factor de correlagio elevado entre as partes na
concentracgdo, sdo infundadas.

O anexo B.10, que apresenta, relativamente aos cinco grandes Estados-Membros, a
reparticio dos pregos liquidos entre os cinco principais clientes de cada uma das
duas partes na concentragio, mostra que:

— a reparticdo dos precos liquidos varia fortemente entre as duas empresas
principais, tanto em geral como em relagéo a clientes especificos;

— amaneira como as compras de diferentes clientes a uma dada casa se repartem
entre diferentes faixas de precos liquidos é muito varidvel. Esta observagio é
valida mesmo para os clientes pertencentes a uma mesma categoria (como os
grossistas, os retalhistas especializados, os supermercados) na medida em que
mais de um cliente de uma dada categoria figura no quadro.
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uo A Comissio estd de acordo com a recorrente em que as variagdes na distribuicio dos
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precos liquidos pagos por clientes importantes as diferentes empresas principais
podem ser atribuiveis as diferencas nos seus hébitos de compra e no sortido de
produtos da casa discografica. Todavia, estdo longe de ser destituidas de pertinéncia.
Com efeito, mesmo que uma grande casa discogréfica tivesse a possibilidade de
descobrir os diferentes precos liquidos pagos por diferentes dlbuns de outra grande
casa discografica por um cliente comum (o que, segundo as provas disponiveis, ndo
parece provéavel), ndo poderia dizer se esses pregos sdo a expressio da adeséo as
regras necessariamente complexas mencionadas pela recorrente ou de um desvio
relativamente a essas regras sem dispor, pelo menos, de informagées muito mais
numerosas a respeito dos dlbuns a que esses precos se referem.

Além disso, se o sortido de produtos e os graus de éxito varidveis explicassem a
totalidade ou a maior parte das variagbes ponderadas da distribuicdo de precos que
figuram nesse anexo, isso mostraria igualmente a futilidade de qualquer tentativa de
coordenagio baseada no conjunto dos pregos médios liquidos, conforme
mencionado pela recorrente.

A Comisséo contesta a pertinéncia dos elementos adiantados pela recorrente para

demonstrar que os documentos anexos a resposta ndo provam uma importante
variagdo dos precos.

Além disso, a Comissio dispde igualmente de elementos de prova, respeitantes aos
PPV da categoria dos precos fortes (v. anexo B.11), que indicam que alguns clientes
muito importantes de uma das duas partes na concentragio tinham pago cada um a
esta casa discogréfica, no decurso de um ano (2003), precos liquidos diferentes (dito
de outra forma, tinham beneficiado de descontos diferentes) por dlbuns com o
mesmo PPV, A variacio entre o preco liquido mais elevado e o preco liquido mais
baixo pago por dlbuns de um PPV preciso é frequentemente consideravel.
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Resulta dos elementos de prova apresentados pela BMG (v. anexo B.12) no que diz
respeito & parte do desconto médio total concedido a cada um dos seus dez
melhores clientes que, num pais (pais F), os descontos promocionais médios por
cliente flutuavam entre cerca de 8,5% e 13%, excedendo amplamente os descontos
habituais médios (que variavam de 3 a 10%) para a quase totalidade dos clientes,
enquanto noutro pais (pais C) o desconto promocional médio (flutuando entre 2 e
5%) representava cerca de metade, ou até mais, do desconto mais elevado
globalmente aplicével, isto é, excluindo o desconto por grosso especifico. Nos trés
outros paises (paises B, D e A), o nivel dos descontos promocionais médios
conheceu variagdes acentuadas de um cliente para outro, flutuando respectivamente
entre 0,5 e 12,5%; 0,5 e 13%; cerca de 2,5% e 14,5%. Nos trés paises, os descontos
promocionais médios ultrapassaram os descontos habituais médios para um dos
melhores clientes, ao passo que foram muito menos importantes para outros.

Contrariamente ao que afirma a recorrente, a circunstincia de cada um destes
anexos mostrar diferengas apenas nos pregos liquidos ou nos descontos de um dos
notificantes nio significa que os anexos sejam destituidos de pertinéncia. O facto de
os descontos de uma tnica grande casa discografica variarem em fungio dos clientes
(incluindo clientes do mesmo tipo, que é suposto interessarem-se por elementos
semelhantes do seu sortido de produtos) indica com efeito que, mesmo que um
concorrente viesse a ter conhecimento dos descontos concedidos por esta grande
casa discogrifica a um cliente, este conhecimento nio pode ser extrapolado as
praticas gerais da referida casa discografica em matéria de descontos. Além disso, as
modalidades de exercicio de uma coordenagio que abranja tanto clientes individuais
como tipos de clientes sdo demasiado complexas,

A Comissdo obteve igualmente «declaracdes de testemunhas» indicando que,
relativamente & mesma casa discogréfica, sdo concedidos descontos promocionais
tanto para os dlbuns de apresentacdo como para o catdlogo dos titulos (anexo B.2).

Isto é confirmado pelo anexo B.13, composto por graficos apresentados pelas partes
na concentragio que indicam, relativamente a cada um dos cinco grandes paises, os
descontos na factura concedidos por cada uma delas aos seus melhores clientes
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comuns para os seus dlbuns mais vendidos em 2002, com PPV da categoria prego
forte muito semelhantes. Recordando que, para qualquer casa discogrifica e
qualquer cliente, o desconto habitual devera ser estavel para todos os dlbuns num
dado ano, a Comissdo infere dai que a variagdo dos descontos na factura concedidos
por uma grande casa discografica a um dado cliente para diversos dlbuns do mesmo
PPV deve ser atribuivel a descontos promocionais concedidos num dado momento
aos albuns de apresentagio em questdo. Os graficos revelam essas variacdes nas
préticas de facturagdo de cada casa discografica notificante, pelo menos em relagdo a
determinados clientes, em todos os paises em causa.

A Comissdo sublinha que a recorrente a critica por nio ter examinado
«determinados principios simples que diferenciam dlbuns de um mesmo precgo de
referéncia e que poderiam explicar as diferengas no nivel dos descontos
promocionais» mas, para descrever estes altimos, enuncia seis critérios que, como
sdo em principio compativeis entre si, causam um forte aumento do ndmero de
combinagdes de regras potencialmente aplicdveis unicamente aos descontos
promocionais. Além disso, a recorrente nio faz qualquer tentativa de quantificagéo,
o qual é, porém, essencial caso as modalidades de exercicio da coordenacio a
respeito dos precos da coordenagio devam permitir prever com uma exactiddo
razoédvel o nivel de desconto para um dado titulo durante uma dada campanha
promocional — e, evidentemente, determinar se os descontos efectivos sdo
conformes aquelas regras ou se afastam dos principios comuns de fixacdo dos
pregos.

A variagdo dos descontos promocionais resulta de um certo nimero de exemplos:
diversos tipos de clientes beneficiaram de diferentes niveis de desconto para dlbuns
pertencentes a um mesmo género musical; diversos clientes beneficiaram de
descontos diferentes para o mesmo éalbum; um mesmo cliente beneficiou de
descontos diferentes para dlbuns diferentes; um mesmo cliente beneficiou de
descontos limitados no tempo para um dlbum preciso.

Finalmente, a conclusdo geral da Comissdo constatando uma «certa variagdo do
nivel dos descontos praticados pelas grandes casas» nos grandes mercados
(considerandos 78, 85, 92, 99 e 106 da decisdo) é igualmente corroborada por
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elementos de prova de ordem econdmica respeitantes aos descontos das cinco
empresas principais. Com base nas informagdes obtidas pela Comissdo junto destas
cinco empresas principais a respeito dos seus descontos na factura praticados em
2003, os peritos econémicos das partes na concentragdo, no estudo RBB, concluiram
o seguinte:

«Comparamos igualmente a reparti¢do dos descontos na factura concedidos pelas
partes A, B, C, D e E nos cinco principais paises em 2003. A anélise pde em destaque
diferencas significativas na reparticdo dos descontos deste tipo concedidos pelas
empresas principais. Isto confirma que as suas politicas de tarificagio ndo estdo
actualmente alinhadas».

Transparéncia dos descontos

A decis@o sublinha que, segundo vdrios clientes nos grandes Estados-Membros, as
empresas principais tinham um «certo conhecimento» dos descontos habituais
(mais estdveis) praticados pelas suas concorrentes (v. notas de rodapé n.” 45, 49, 52,
55 e 57 da decisdo). Esta questdo foi abundantemente debatida quando da audicdo
organizada pela Comissio. As partes na concentragio alegaram que um certo
ntimero de respostas afirmativas apenas dizia respeito aos PPV ou ndo fazia
distingdo entre os PPV e os descontos. Apenas cinco respostas (provenientes da
Bélgica, da Franga e da Itdlia) num total de 36 respostas acessiveis provenientes de
todos os paises indicaram expressamente que existia uma certa transparéncia dos
descontos; o ponto de visto oposto foi expressamente defendido em 11 respostas.
Com base nas respostas dos retalhistas, nos «depoimentos de testemunhas» de
quadros nacionais da Sony e da BMG (v. os extractos pertinentes no anexo B.2) e na
falta de informacgdes sobre os descontos, constatada nos relatérios de acompa-
nhamento dos representantes comerciais que lhe foram apresentados (v. anexo
B.15), a Comissdo concluiu que embora alguns retalhistas tenham detectado nas
empresas principais um certo conhecimento da politica de tarificacio das outras
grandes casas, esse conhecimento podia incidir sobre os PPV, relativamente
transparentes, e em certa medida sobre os descontos habituais, negociados
anualmente, mas provavelmente ndo era extensivo aos descontos promocionais,
que sdo negociados caso a caso. As relagdes entre as empresas principais e uma
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clientela estivel (considerando 112 da decisio) podem permitir obter certas
informagdes sobre os descontos anuais, mas ndo parecem favorecer a transparéncia
a respeito de campanhas promocionais de curta duragio.

A Comissdo considerou que os descontos promocionais sio menos transparentes do
que os descontos habituais e que o seu acompanhamento necessita de uma
observacdo cuidada das promogdes no mercado retalhista (considerandos 80, 87, 94,
101 e 108 da decisdo). Porém, o sistema de relatérios semanais apresentados pelas
estruturas de vendas da Sony e da BMG (que incluem observagdes relativas aos
concorrentes) ndo atinge o grau de transparéncia exigido no que se refere aos
descontos. Nomeadamente, a Comissio ndo descobriu provas suficientes para
demonstrar que o acompanhamento dos pregos a retalho ou os contactos com os
retalhistas permitiam &s empresas principais atenuar a falta de transparéncia dos
descontos, em particular dos descontos promocionais.

Os relatérios de acompanhamento do mercado elaborados pelas partes na
concentragdo que figuram no anexo B.15 ndo contém o tipo de informacoes
detalhadas sobre os descontos dos concorrentes que permita um acompanhamento
eficaz dos precos liquidos pedidos aos diferentes clientes para os dlbuns individuais.
Além disso, noutros paises sdo muito mais breves ou mesmo inexistentes. Os
representantes da BMG, nomeadamente, sé apresentam relatérios formais de
acompanhamento na Franga e na Austria.

Embora a Comissdo admita que nio pode facilmente provar que nio existe qualquer
mecanismo de fixacdo dos pregos que consista numa série de regras gerais, observa
que a recorrente nio se deu ao trabalho de fornecer a prova positiva da forma como
tal mecanismo de fixacdo dos pregos seria concebido e depois aplicado a
inumerdveis contratos individuais, nem como o seu respeito seria assegurado.

Alids, a Comissdo declara admirar-se que a recorrente conteste directamente a
necessidade de uma vigilancia para estabelecer uma posicio dominante colectiva.
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A conclusio da Comissdo relativa 2 ineficdcia do acompanhamento das vendas a
retalho assenta igualmente na complexidade e na opacidade da fixacdo dos precos a
retalho. Um estudo apresentado pelas partes na concentragdo (anexo B.17) mostra
que existem fortes variagoes dos precos a retalho praticados pelos principais
retalhistas para dlbuns CD comparaveis em cada grande segmento de precos (pregos
fortes, médios e de baixo orcamento) e que a fixagio dos precos a retalho é tdo
complexa como a dos pregos por grosso. Além disso, para um dado dlbum desta
mesma selecgdo das cinco melhores vendas, os pregos a retalho variam
frequentemente tanto no tempo, seja qual for o retalhista, como de maneira mais
pronunciada de um retalhista para outro, a qualquer momento.

Os elementos de prova (que figuram no anexo B.17, sec¢do 2) mostram que um
acompanhamento intensivo, por parte das empresas principais, da evolug¢do dos
precos a retalho praticados por cada retalhista para cada dlbum importante nio
permite a uma grande casa discogréfica inferir as praticas de fixagdo dos pregos
liquidos (PPV diminuido do desconto na factura) das suas principais concorrentes
para um dado dlbum. Com efeito, os retalhistas ndo aplicam todos sistematicamente
a mesma majoragdo ao preco por grosso, num dado momento, nem a todas as
categorias de dlbuns, nem mesmo a todos os albuns da categoria mais limitada dos
precos fortes (quadro 2.1).

Finalmente, a Comissdo nio constatou qualquer relacio demonstravel entre os
precos a retalho e os descontos na factura concedidos para albuns do mesmo PPV.
Pelo contririo, o estudo apresentado pelas partes na concentragio tende a
demonstrar que, para os dlbuns da categoria preco forte como para os outros
dlbuns, as variacdes do prego a retalho de um dado dlbum num dado momento em
diversos pontos de venda a retalho néo tinham qualquer relagio precisa com os
descontos na factura concedidos a esses retalhistas para esse dlbum (quadro 3.1).

Face a priticas de fixagcdo dos precos a retalho tio variadas e imprevisiveis, uma
grande casa discogrifica ndo pode concluir com toda a certeza que um dado
retalhista aplica aos dlbuns equivalentes das outras grandes casas o mesmo nivel ou
esquema de majoracido que aos seus préprios dlbuns, e ndo pode ter uma ideia fidvel
dos pregos liquidos dos concorrentes, nem para um dado dlbum nem globalmente,
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com base no coeficiente preco a retalho/preco por grosso aplicado por um dado
retalhista aos seus préprios dlbuns, considerados individualmente ou globalmente.

A Comissdo sublinha que a afirmagdo da recorrente segundo a qual «seria
surpreendente que nio existisse qualquer relagdo bem definida e sistematica entre
o0s precos a retalho médios dos dlbuns de uma categoria determinada, vendidos a um
retalhista determinado, e os seus precos por grosso efectivos, numa gama
suficientemente alargada de titulos e com uma duragio razodvel» ndo esta
acompanhada de qualquer prova em seu apoio. Um grau suficientemente elevado
de agregagio sobre os dlbuns e no tempo destina-se a dissimular a variacdo ao nivel
dos titulos individuais — frequentemente com niveis de venda importantes — nos
quais uma coordenacdo técita respeitante aos precos se deveria inevitavelmente
interessar. Uma grande casa discogrdfica ndo pode determinar de maneira fidvel a
partir da relagdo prego a retalho/prego por grosso dos seus préprios dlbuns — que,
conforme a recorrente sublinha ao longo das suas observagdes, representam a
qualquer momento um sortido de produtos especifico — se esta relagdo for
igualmente vélida para as outras empresas principais.

A Comissdo alega que as criticas feitas pela recorrente ao estudo RBB e a alegada
omissdo de a Comissdo submeter esse estudo aos operadores do mercado séo
limitadas a um certo niimero de afirmagdes ndo fundamentadas.

Ligac¢des estruturais

No que se refere as compilacdes, as partes na concentracdo demonstram que os
parceiros de uma empresa comum apenas recebem um valor médio de desconto
(nfo discriminado por tipo de desconto ou por cliente) sobre as vendas do dlbum de
compilagdo em causa. Tendo em conta as variagdes dos descontos, consoante os
dlbuns e os clientes, observadas na pratica e no tempo, a importancia dos descontos
promocionais e as diferencas provaveis de descontos promocionais entre as
compilacoes e os dlbuns simples, as compilacdes ndo poderiam garantir a
transparéncia necessdria e, portanto, ndo sio pertinentes para efeitos da sua andlise.
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Da mesma forma, os acordos de distribui¢do ou de licenga raramente agrupam mais
de duas empresas principais e, portanto, nio constituem um vector apropriado para
a troca multilateral das informagdes muito complexas sobre as priticas de fixacdo
dos precgos liquidos de todas as empresas principais que seriam necessdrias para uma
coordenacio ticita sobre essa base. Finalmente, como as negociagdes sobre as taxas
em matéria de edicio musical sfo colectivas e tém lugar entre as associagdes
nacionais de casas discogrificas (grandes casas e casas independentes) e as
sociedades nacionais de gestdo colectiva (que representam os editores e os autores) e
ndo tratam da fixagdo dos precos da masica gravada, a Comissdo concluiu que néo
eram pertinentes para efeitos da andlise da transparéncia.

Medidas de retaliacio

Resulta dos considerandos 114 e 118 da decisio que a Comissdo nio tentou apurar a
existéncia de eventuais mecanismos crediveis de retaliagdo (detectou um certo
ntimero de mecanismos potencialmente crediveis), mas em vez de determinar
sobretudo se o paralelismo e a estabilidade dos descontos observados a
determinados niveis de andlise muito gerais eram ou ndo atribuiveis a uma
coordenacio técita, apesar da complexidade das decisées individuais de fixacdo dos
precos liquidos, da dispersdo dos precos liquidos individuais em vérias dimensdes e
da aparente falta de transparéncia suficiente. Provas manifestas de medidas de
retaliacio aplicadas pelas outras empresas principais em reacgio a um «desvio» em
relaciio aos niveis habituais dos precos liquidos médios ou dos descontos na factura
médios poderiam ter constituido um indicio (embora com toda a evidéncia nio
determinante) da existéncia de coordenacdo. A falta de provas de medidas de
retaliacdo, sob a forma de um recurso generalizado a um aumento da concorréncia
ao nivel dos precos ou das compilacdes, da musica em linha ou da edigdo musical,
pode ser considerada um indicio «negativo» de que o grau de alinhamento
observado a nivel global ndo era fruto de uma coordenagio tdcita.

Quanto a questdo mais geral de saber se existem mecanismos de retaliagdo
suficientemente crediveis para assegurar uma coordenacido durdvel no mercado da
musica gravada, a Comissdo considerou manifestamente a eventual exclusio da
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empresa desviante dos dlbuns de compilagdo ou a recusa de participar nas suas
préprias compilagdes (para além do regresso a uma concorréncia através dos pregos)
como o método potencial mais digno de interesse. Os elementos expostos pela
Comissdo nos considerandos 116 e 117 da decisdo ndo séo concludentes. Por um
lado, as empresas principais dispdem efectivamente de uma rede de empresas
comuns de compilacdo (considerando 116 da decisdo) e estes dlbuns representam
uma parte importante do mercado da musica gravada (entre 15 e 20%) e realizam na
maior parte vendas elevadas (considerando 115 da decisio). Por outro lado, a
mistura de artistas pertencentes a diferentes casas discograficas parece ser um factor
chave deste éxito (considerando 115 da decisio), pois as compila¢des fazem intervir
duas ou trés empresas principais que sio de longe as melhor vendidas (considerando
116 da decisdo). Manifestamente, o recurso a este mecanismo de retaliagio pode
implicar o sacrificio dos beneficios suplementares susceptiveis de ser gerados por
uma compilagio que associe os artistas da empresa desviante. Tendo em conta esta
mistura de elementos incitadores e dissuasivos, e na falta de elementos de prova que
indiquem que medidas de retaliagio desta natureza foram aplicadas ou foram
utilizadas como ameaga no passado, a Comissdo ndo pode concluir que um
mecanismo susceptivel de «representar em geral meios de retaliacio crediveis por
parte da empresas principais» era ou seria suficientemente credivel para assegurar
uma coordenacio passada ou futura.

¢) Outros Estados-Membros

Nos outros Estados-Membros mais pequenos, a maior parte das vendas totais de
cada grande casa (entre 50 a 60% e 90 e 90 a 100%) foi realizada utilizando cinco
PPV e (com excepcio da Austria) dois PPV de cada grande casa representaram entre
30 a 40% e 60 a 70% das vendas totais de CD de cada grande casa discografica em
2003.

Por outro lado, os descontos na factura apresentam variagdes importantes de um
cliente para outro relativamente a cada uma das partes na concentragdo. A variagio
mais pequena entre os descontos médios mais elevados e os mais baixos concedidos
por uma das partes na concentracio aos seus dez melhores clientes (os cinco
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melhores na Irlanda) era de 5,7%, enquanto a variagdo entre os descontos médios
mais elevados e os mais baixos concedidos a um dos dez melhores clientes ndo era
inferior a 10% em nenhum pais, no que se refere as duas partes notificantes.

168 A Comissdo observou (considerandos 142 a 158 da decisdo) um certo ndmero de
semelhancas entre os mercados dos pequenos paises e os cinco grandes mercados.
Com base nos elementos de prova produzidos relativamente aos pequenos paises, é
impossivel demonstrar a existéncia de uma verdadeira coordenagio tdcita das
empresas principais nesses mercados.

2. Apresentacio incorrecta da decisdo na petigdo

19 A Comissdo recorda, a titulo preliminar, que a comunicacio de acusacdes é apenas
um acto preparatdrio com caracter provisério (acérddo do Tribunal de Justica de
11 de Novembro de 1981, International Business Machines/Comissdo, 60/81,
Recueil, p. 2639) e que nio estd especificamente obrigada a indicar por que razio se
afasta do seu ponto de vista provisério. Ndo basta que a recorrente observe que as
caracteristicas do mercado ndo se alteraram durante o periodo que separa a
comunicacio de acusagdes da adopgédo da decisdo. Embora isso possa ser em grande
parte exacto sob um angulo objectivo, ndo o é certamente no que diz respeito ao
alcance do conhecimento e da compreensio que a Comissio tem do mercado. Para
decidir a sua posigdo final, a Comissio tomou devidamente em consideracio as
observacdes detalhadas apresentadas pelas partes na concentracio em resposta a
comunicacio de acusagdes.

170 A Comissio observa que, sobre vdrios pontos, a recorrente d4 uma visdo deformada
da decisdo.
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171 Antes de mais, a decisdo nio refere que as empresas principais apresentam «todas as
caracteristicas de um grupo dominante».

172 Depois, a decisio ndo afirma que as empresas principais tinham possibilidade de
manter os pregos elevados. O considerando 56 da decisdo indica antes que os pregos
diminuiram, mas de maneira menos acentuada do que as partes na concentracio
pretenderam, e o considerando 58 da decisdo diz apenas respeito ao nivel, entendido
como elevado, dos precos dos CD.

173 Finalmente, a Comissio nio declarou na decisio que o mercado apresenta todas as
caracteristicas propicias a uma coordenacéo tacita. Nomeadamente, ndo se afirma na
decisio que existiu efectivamente coordenagéo, mas, quando muito, que a Comisséo
tinha descoberto alguns indicios de coordenagio (considerando 109 da decisdo). Se
bem que a Comisséo sublinhe, nos considerandos 112 e 113 da decisdo, uma certa
estabilidade da clientela e a existéncia de um controlo, nio considera esse controlo
suficiente para suprir a falta de transparéncia dos descontos, nomeadamente dos
descontos promocionais.

3. Quanto a primeira parte

a) Quanto a violacdo do dever de fundamentagio

172 A Comissdo considera util expor os requisitos gerais do artigo 253.° CE antes de
examinar os argumentos especificos desenvolvidos pela recorrente.
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Em primeiro lugar, a Comissdo sublinha que importa distinguir entre uma alegada
falta de fundamentagéo suficientemente clara da adopgdo de um acto e a indicagdo
de fundamentos que se baseiam em erros de facto, de apreciagdo ou de direito, uma
vez que o segundo caso diz respeito mais a uma questdo de fundo do que a uma
violacdo de formalidades essenciais e que ndo constitui uma violagdo do
artigo 253.° CE (acérdios do Tribunal de Primeira Instdncia de 7 de Novembro
de 1997, Cipeke/Comissdo, T-84/96, Colect., p. [[-2081, n.”* 46 e 47, e de 14 de Maio
de 1998, Buchmann/Comisséo, T-295/94, Colect., p. I[-813, n.”* 44 e 45).

Em segundo lugar, a Comissdo recorda que, segundo jurisprudéncia assente, a
fundamentacéo exigida pelo artigo 253.° CE deve ser adaptada & natureza do acto em
causa e deve revelar de forma clara e inequivoca o raciocinio da instituicéo e que a
Comissio ndo tem obrigacio de comentar todos os pontos de facto e de direito
suscitados par cada interessado durante o procedimento administrativo, mas deve
ter em conta o contexto, assim como o conjunto da normas juridicas que regulam a
matéria em questdo.

Entre os factores contextuais pertinentes figura o grau de conhecimento prévio de
consideragdes ou de factos pertinentes para as pessoas a quem um acto diz respeito,
entendendo-se que é suposto que determinadas pessoas tenham um conhecimento
do sector ou que esse conhecimento seja adquirido devido & estreita participacio das
pessoas em causa no procedimento que conduziu & adopc¢do do acto ou a um
procedimento conexo. O imperativo de celeridade no controlo das concentragoes
tem igualmente sido considerado pertinente para determinar o cardcter apropriado
da fundamentacéo.

Quando certos factos pertinentes sdo abrangidos pelo dever de segredo profissional
consagrado no artigo 287.° CE, a instituicdo competente deve ndo obstante zelar
para que o essencial da sua fundamentacéo seja comunicado as pessoas interessadas.
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Quando o sentido do texto ndo se revela & primeira leitura, o artigo 253.° néo é
todavia violado se um esforco normal de interpretagio permitir suprimir as
ambiguidades que fundamentagido contém.

Importa igualmente notar que o Tribunal de Justica considerou que «a Comissdo
ndo estd obrigada a explicar eventuais diferencas em relacdo a sua comunicagio de
acusacoes, que constitui um documento preparatério cujas apreciagdes sdo de
cardcter puramente provisério e destinadas a circunscrever o objecto do
procedimento administrativo em relagdo as empresas que sdo objecto desse
procedimento».

Finalmente, se uma concentracgio ndo altera, ou altera em medida muito limitada, a
situacdo concorrencial de um dado mercado, néo se pode exigir a Comissdo que
apresente uma fundamentagéo especifica sobre esta questdo. A Comissio também
ndo viola o seu dever de fundamentacio se ndo incluir na sua decisio uma
fundamentacdo precisa quanto a apreciacdo de um certo ntimero de aspectos da
concentragdo que lhe parecam manifestamente despropositados, destituidos de
significado ou claramente secunddrios para a apreciacdo desta tltima.

Homogeneidade do produto

No que se refere & acusagio da recorrente segundo a qual a afirmacio relativa a
homogeneidade do produto estd insuficientemente fundamentada, a Comisséo
afirma que ndo declarou que «a heterogeneidade do contetdo deve ter mais peso
que a homogeneidade do formato», tendo concluido simplesmente que os dois
aspectos deviam ser tomados em conta. Da mesma forma, a estandardizacio de
numerosos aspectos do processo de fixagdo dos pregos de venda por grosso dos CD
(utilizando os PPV mais correntes e os descontos habituais para cada cliente) néo é
«infirmada», mas antes relativizada, pela mengéo do papel desempenhado pelo éxito
na fixac¢do dos precos dos dlbuns individuais. Em resumo, os dlbuns CD simples nido
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sdo compardveis a barris de petréleo e a possibilidade de considerar vérios dlbuns
CD pertencentes ao mesmo mercado (através de um «continuum de substituibi-
lidade») ndo os torna perfeitamente homogéneos, do ponto de vista do produto em
si mesmo ou do processo de fixagdo dos pregos. O resultado ndo é uma «série de
afirmacoes contraditérias», mas o reflexo de uma realidade complexa.

Transparéncia

A recorrente ndo pode afirmar que ndo compreendeu a decisio impugnada pelo
facto de a Comisséo ndo ter fornecido uma defini¢do do que entende por «descontos
promocionais», uma vez que é uma associagdo sectorial, que participou activamente
nas discussdes quando da audigio organizada pela Comisséo e se afirma ela prépria
familiarizada com o funcionamento destes descontos. De qualquer modo, a decisdo
explica de forma suficiente o que os diferentes tipos de descontos abrangem
(considerandos 78, 79, 85, 92, 93, 99, 100, 106, 107 e 113 decisdo).

Da mesma forma, é erradamente que a recorrente afirma que a andlise geral dos
paises mais pequenos, efectuada pela Comissio nos considerandos 148 e seguintes,
tem apenas por objecto os descontos habituais. A Comissio observa simplesmente,
no considerando 150 da decisio, que os descontos habituais sdo os mais importantes
em todos os paises, mas analisa a seguir a categoria mais extensa dos descontos na
factura (que abrange os descontos habituais e os descontos promocionais), tal como
ja tinha feito pais por pafs nos considerandos 119 a 146. Néo existe ai confusdo nem
incerteza.

Na deciséo, a Comissdo atribui uma grande importincia aos descontos promocio-
nais, pois sdo os precos liquidos que importam para uma coordenagdo eficaz. Um

«certo conhecimento» dos descontos habituais ndo é suficiente se os descontos
promocionais forem responsdveis por uma flutuacio dos descontos para certos
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clientes, no tempo e de um 4lbum para outro, tio forte como os mencionados nos
considerandos 79, 86, 100 e 107 da decisdo.

A Comissdo examinou os descontos das outras empresas principais, mas, uma vez
que estes nimeros ndo podem ser revelados as partes notificantes, ndo foi possivel
inclui-los na deciso. Isto nio ¢ alids necessario, pois as praticas opacas em matéria
de descontos de duas empresas principais sdo suficientes para constituir obsticulo a
um acompanhamento eficaz dos precos liquidos por todas as empresas principais.
Além disso, as afirmacgées da recorrente relativas a fixacdo dos precos que constam
do anexo A.17 baseiam-se na ideia de que todas as casas discogréficas estabelecem
os precos liquidos da mesma maneira.

Meios de dissuasdo

Resulta da decisdo (nomeadamente do considerando 114) que a Comissdo examinou
a ameaca de utilizagdo ou a utiliza¢do real de eventuais mecanismos de retaliacdo no
passado, enquanto meio complementar para verificar se um certo grau de
alinhamento dos precos a um nivel global se devia a uma coordenagdo tdcita. Na
falta de provas da sua utilizacio efectiva, a Comissio ndo pdde adoptar uma posi¢do
definitiva a respeito do cardcter suficiente dos diversos mecanismos de retaliacdo
mencionados na decisdo.

Mecanismos de compensagdo

Dado que as condi¢des para a verificacio de uma posi¢io dominante colectiva actual
ou futura sdo cumulativas, a Comissdo nio teve que formular quaisquer conclusoes
respeitantes ao poder coercivo dos concorrentes e dos consumidores e, portanto,
nio teve que apresentar fundamentacido a este respeito.
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b) Quanto ao erro manifesto de apreciacdo e ao erro de direito

Por entender que se entrelacam, a Comissio examina conjuntamente os
fundamentos de anulac¢do que consistem em erro manifesto de apreciacio e em
erro de direito.

A titulo preliminar, a Comissdo formula duas observagdes.

Por um lado, no que se refere ao argumento segundo o qual, quando a Comisséo é
chamada a ponderar argumentos contraditérios, ndo deve atribuir demasiado peso a
um destes, a Comissdo recorda a margem de discricionariedade de que dispde
quando se trata de proceder a apreciagdes econdmicas complexas e alega que a
decisdo é, todavia, extremamente ponderada nas suas conclusdes e que a recorrente
nio menciona quanto a este ponto, entre os elementos de prova de que a Comisséo
dispunha, nenhum elemento a que, em sua opinido, tenha sido atribuido demasiado
peso ou quase nenhum peso.

Por outro lado, no que se refere & afirmacéo segundo a qual uma deciséo que nio faz
mengio de provas de facto suficientemente detalhadas em apoio das suas conclusoes
estd viciada por um erro de apreciacio manifesto, a Comissio esclarece que se trata
essencialmente de uma questio de fundamentacio e sustenta que néo tem qualquer
obrigagdo de expor nas suas decisbes os pormenores de elementos de prova
frequentemente volumosos (e confidenciais) que tomou em consideragio. Basta que
indique claramente o teor geral dos elementos de prova que examinou e os
fundamentos das conclusdes que dai extraiu, de modo a permitir aos interessados, e
em particular aos que tém um conhecimento do sector e ji estiveram estreitamente
associados ao procedimento administrativo, forjar a sua prépria opinido sobre a
legalidade dessas conclusdes. No caso em apreco, as diversas apreciagdes contidas na
decisdo sobre o funcionamento dos mercados da musica gravada séo alicercados por
abundantes provas complexas.
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Homogeneidade do produto

A Comissdo sustenta que a recorrente se engana quando afirma que a
heterogeneidade do contetdo nio é pertinente devido ao facto de os precos serem
fixados com base num ndmero limitado de precos de referéncia. Com efeito, os
precos de referéncia s dizem respeito aos precos de catdlogo dos dlbuns, mas ndo
aos descontos na factura. Em particular, os descontos promocionais variam,
nomeadamente, de um dlbum para outro.

A Comissido alega que uma posi¢do dominante colectiva pode ser mais dificil de
detectar em mercados caracterizados por uma diferenciacdo entre os produtos,
nomeadamente quando esta diferenciacio «acentua as dificuldades de informacao
em mercados ndo transparentes» [v. as «Orientagdes da Comissdo para a apreciagdo
das concentragdes horizontais nos termos do regulamento do Conselho relativo ao
controlo das concentracdes de empresas (JO 2004, C 31, p. 5, n.° 45).

Transparéncia

Previamente ao exame das diferentes afirmacdes da recorrente, a Comisséo
considera necessario comentar quatro erros fundamentais contidos na peticio, dois
erros de cardcter juridico e dois erros de interpretacdo da deciséo.

Em primeiro lugar, a recorrente comete um erro conceptual fundamental quando
presume que a verificacio de um paralelismo importante dos pregos liquidos médios
das empresas principais ou de uma estabilidade importante dos descontos médios de
uma dada casa discogréafica constitui uma prova suficiente tanto da coordenagio
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ticita como da transparéncia necessiria para assegurar de forma durdvel esta
coordenacido nas condi¢des identificadas. Um certo grau de alinhamento ou de
estabilidade a um nivel global ndo pode substituir provas significativas e
concordantes da existéncia de uma transparéncia suficiente para permitir as
empresas em situa¢do de oligopdlio controlar mutuamente os seus comportamentos
no mercado e, na falta de provas de uma transparéncia suficiente, ndo se pode
presumir que cada empresa em situagdo de oligopélio decidiu o seu comportamento
no mercado tendo um conhecimento suficientemente preciso do comportamento
dos concorrentes.

Em segundo lugar, a recorrente comete um erro juridico fundamental quando critica
a Comissdo por se ter baseado em elementos de prova respeitantes aos descontos
sem todavia verificar que os descontos praticados conduziram a redug¢des de pregos
significativas, e quando afirma que a concorréncia no que respeita aos descontos é
na realidade inteiramente marginal. Esta afirmagio ndo encontra qualquer
fundamento nos factos: os descontos na factura médios das partes na concentragio
representam, pelo contrdrio, uma propor¢io muito importante das suas vendas
médias em bruto (considerandos 56, 78, 85, 92, 99, 122, 125, 128, 131, 134, 137, 140,
143 e 146 da decisdo) e determinados clientes e dlbuns beneficiam de descontos
ainda maiores (considerandos 79, 86, 93, 100 e 107 da decisdo). Os descontos
representam portanto um elemento extremamente importante do processo de
formacio dos pregos e sdo talvez o meio mais provavel e certamente o menos
transparente através do qual uma empresa principal pode empreender «uma acgéo
fortemente concorrencial destinada a aumentar a sua parte de mercado (por
exemplo, uma reducio de precos)». A preocupagio da Comisso pela transparéncia
dos descontos ndo tem directamente por objecto verificar se as empresas principais
seguiram no passado uma hipotética linha de ac¢do comum, mas se as empresas em
situagdo de oligopdlio teriam elas préprias podido manter duravelmente (ou
poderiam manter duravelmente apds a concentracdo) essa linha de acgio comum
através de vigilaincia muatua adequada. Ndo era portanto necessirio, segundo a
Comissdo, demonstrar que uma ou vérias empresas principais tinham de facto
baixado os seus precos em relagio aos das outras através de descontos
suplementares importantes.

Em terceiro lugar, a recorrente cometeu um erro fundamental de interpretagio da
decisio ao censurar a Comissdo o facto de confundir a «transparéncia de mercado
suficiente» do processo que deu lugar ao acérddo Airtours/Comissio, n.° 45 supra,
com uma exigéncia de transparéncia total aplicada na decisdo. Com efeito, a decisdo
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menciona constantemente um «grau de transparéncia suficiente» (considerandos
73, 80, 87, 94, 108 e 120 da deciséio). A recorrente ignora, além disso, a natureza do
estudo conduzido pela Comissio sobre o sistema de fixagdo dos precos. A Comissdo
examinou os elementos do prego liquido de um é&lbum individual vendido a um
cliente individual (PPV, desconto habitual, eventual desconto promocional) e
concluiu que é necessirio um grau de transparéncia suficiente de todos os
elementos para que uma grande casa discografica possa ter razoavelmente a certeza
de que conhece as verdadeiras priticas de fixagdo dos precos liquidos de outra casa
discografica, tais como se exprimem ao nivel dos clientes e dos albuns. A Comissédo
alega que ndo podia chegar a tal conclusdo perante provas de uma relativa
transparéncia dos PPV, algumas provas de uma certa transparéncia dos descontos
habituais e provas sélidas do cardcter opaco e complexo dos descontos
promocionais.

199 Em quarto lugar, a recorrente cometeu ainda um erro fundamental de interpretacéo,
ao afirmar que a Comissio afirmou que os PPV e os precos liquidos médios
conheciam uma evolucdo paralela. Esta afirmacio é falsa. A Comissdo afirmou que,
em cada um dos grandes mercados, os precos médios reais brutos e os precos
médios reais liquidos das partes notificantes conheceram uma evolugdo paralela
(considerandos 77, 84, 91, 98 e 105 da decisdo), mas ndo que os descontos médios
eram idénticos no que refere as duas partes na concentracio (considerandos 78, 85,
92 e 99 da decis@o e observagoes relativas ao anexo B.6). A Comissdo sublinha que
os descontos variam em funcio dos clientes e dos édlbuns, e no tempo
(considerandos 79, 86, 93, 100 e 107 da decisdo e comentarios aos elementos de
prova subjacentes). Os elementos de prova em questdo nio mostram que um dado
PPV serd sistematicamente diminuido de um desconto fixo e previsivel indepen-
dentemente destas varidveis (v., nomeadamente, o anexo B.13).

w0 A Comissdo considera, seguidamente, dever introduzir um certo numero de
correcgdes ou clarificacdes relativamente as afirmacdes da recorrente:

— as evolugdes relativamente semelhantes dos precos das empresas principais
situaram-se num leque que ultrapassava geralmente 10% (v., por exemplo, o
anexo B.10);
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— o uso de um numero limitado de PPV chave é mitigado pela necessidade de
vigiar, no minimo, em cada ano, mais de 80 dlbuns de éxito, cujos PPV flutuam;

— os precos de retalho séo publicos e, portanto, em principio observiveis, mas é
dificil s empresas principais seguir as evolugdes constantes de um retalhista
para outro e no tempo;

— ndo existe qualquer prova de que os relatérios das partes na concentracio
relativos ao acompanhamento de certos mercados contenham informacdes uteis
sobre os pregos liquidos dos concorrentes ou sobre as margens dos retalhistas;

— arecorrente ndo apresentou a minima prova que sustentasse a sua afirmacéo de
que as margens dos retalhistas sdo transparentes e conhecidas com um grau
elevado de precisdo: esta afirmacio ndo fundamentada é contradita pelas provas
contidas nos autos (anexo B.17), que mostram que a fixagio dos precos de
retalho é complexa e imprevisivel. A afirmagio da Comissio de que se verificou
nos precos médios liquidos de uma grande casa discografica um desvio sensivel
das politicas de precos através de descontos nio tem qualquer relacio com esta
questdo. De facto, é duplamente destituida de pertinéncia; em primeiro lugar,
refere-se a um fenémeno que, se tivesse existido, a Comissdo teria podido
observar usado dos seus poderes de investigagdo, mas de que nenhuma grande
casa discogréfica, considerada individualmente, teria podido aperceber-se
porque nem os niveis gerais de desconto das empresas principais nem os seus
precos médios eram transparentes e, em segundo lugar, a interaccio de niveis
gerais de desconto e de pregos médios liquidos nada diz quanto a existéncia de
uma relacio fixa e transparente entre precos de retalho e precos liquidos por
grosso;

— existem poucas provas fidveis indicando que as empresas principais conhecem
em pormenor os seus niveis reciprocos de descontos habituais e promocionais,
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e existem provas considerdveis em sentido contrdrio, entre as quais a
complexidade objectiva dos descontos promocionais, que variam em funcéo
dos clientes e dos dlbuns, assim como no tempo;

a Comissio concentrou-se suficientemente nos descontos praticados pelas
partes na concentracdo para concluir pela inexisténcia do grau de transparéncia
mutua entre empresas em situagio de oligopdlio que é necessdrio para que a
coordenacio ticita funcione;

a cooperacgdo entre certas empresas principais no que respeita as compilagoes e
a distribuicdo ndo é, de modo nenhum, susceptivel de revelar informacoes
suficientes sobre as decisdes individuais complexas de todas as empresas
principais em matéria de descontos;

a recorrente ndo apresenta qualquer elemento que prove a existéncia de uma
importante taxa de transferéncia de dirigentes entre as empresas principais, ou
que esta taxa é superior a de outros sectores concentrados, ou ainda que o
conhecimento que um dirigente tem das praticas em matéria de descontos, que
sdo complexas e variam ao nivel de dlbuns individuais com uma «duragio de
vida» limitada, quando deixa uma grande casa discogrifica, é util durante muito
tempo ou permite de forma durdvel a coordenacio entre todas as empresas
principais;

embora os hit-parades publicados facilitem a identificacio dos dlbuns que
melhor se vendem, s6 raramente ddo informagdes sobre os PPV e nunca sobre
os descontos;

nio é possivel criticar a decisdo pela simples razio de que difere da
comunicacio de acusagdes.
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Contrariamente ao que afirma a recorrente, nio é «relativamente facil» estabelecer
niveis de desconto e isso é de facto praticamente impossivel no que se refere aos
descontos promocionais. A afirmacio da recorrente de que os descontos
promocionais representam entre um quarto e um terco da totalidade dos descontos
pode ser admitida a titulo genérico como base de discussdo, mas deve ser matizada
em relagdo a vérios aspectos.

Em primeiro lugar, o nivel global destes descontos varia provavelmente de uma
grande casa discografica para outra, a semelhanca do nivel dos descontos em geral.

Em segundo lugar, os valores médios que figuram nos autos indicam que os
descontos promocionais representavam em 1998 uma propor¢io relativamente mais
elevada dos descontos na factura em diversos paises; os descontos na factura sdo os
que tém a maior incidéncia imediata sobre as decisdes de compra de certos dlbuns
pelos clientes.

Em terceiro lugar, o valor médio nio traduz com exactiddo a extraordindria
complexidade e a opacidade da reparticio dos descontos promocionais em fungéo
dos élbuns e dos clientes, assim como no tempo. Embora seja possivel que as outras
condi¢des de participagdo em campanhas sejam relativamente estandardizadas e
simples, as provas de que a Comisséo dispoe contradizem manifestamente qualquer
conceito de estandardizacio ou de simplicidade na negociagéo semanal do montante
e da duragio destas campanhas e da elegibilidade de determinados dlbuns ou
clientes.

Em quarto lugar, o préprio facto de os descontos promocionais estarem focalizados
para determinados albuns e determinadas campanhas e de o seu montante ser
ajustado para cada retalhista permite provavelmente que estes descontos tenham um
efeito superior sobre as vendas dos ilbuns em questéo.
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7

Mais importante ainda é o facto de a recorrente ndo apresentar provas que
demonstrem com certeza que a Comissdo cometeu um erro ao considerar que os
descontos promocionais revestiam uma grande importancia em mercados nos quais
os 100 melhores dlbuns de cada grande casa discogréfica representam a maior parte
das suas vendas totais relativamente a um dado ano e um dado pais, sendo certo que
um bom numero destes dlbuns ndo figuravam no hit-parade.

Em contrapartida, a Comissdo dispos de provas (anexo B.13) que indicam que
mesmo alguns dos dlbuns a prego forte da Sony a da BMG que obtinham mais éxito
beneficiavam de descontos promocionais.

s 7

A Comissdo acrescenta que as provas relativas a pratica efectiva de descontos
promocionais num dado momento sé sdo pertinentes para apreciar o grau efectivo
de alinhamento dos precos liquidos (quando, na decisdo, considerou que os
descontos néo estavam geralmente suficientemente alinhados para que se pudesse
daf inferir a existéncia de uma linha de ac¢o comum). Todavia, a transparéncia
destes descontos reveste importancia para saber se o sistema de fixa¢do dos pregos
apresenta uma transparéncia inerente suficiente para que as empresas principais
possam detectar com precisdo e em tempo ttil se uma delas se afasta de uma linha
de ac¢io comum em matéria de pregos liquidos dos albuns, aumentando os
descontos promocionais. Pondo de lado os seus comentdrios infundados sobre a
transparéncia das margens dos retalhistas, a recorrente ndo apresentou argumentos
nem provas concretas sobre este tltimo ponto, de modo que o seu fundamento esta
de qualquer forma votado ao fracasso.

Segundo a Comissdo, a afirmacéo relativa ao grau de transparéncia dos pregos
liquidos no mercado da musica gravada ndo se baseava manifestamente na
«especulacdo» ou numa «ddvida ndo fundada e subjectiva» mas, pelo contrério,
numa das provas concretas da forma muito complexa e insuficientemente
transparente como os elementos do preco liquido final (PPV, desconto habitual e
promocional) sdo determinados para a venda de um dado dlbum, de conteddo
especifico, a um dado cliente, Nestas circunstincias, as provas disponiveis ndo
puderam ser interpretadas como demonstrando com toda a probabilidade a
existéncia de uma transparéncia suficiente para permitir uma vigilincia adequada e
em tempo util da observincia de uma linha de ac¢io comum em matéria de pregos.
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210 No que se refere ao argumento da recorrente segundo o qual um nimero finito de

211

212

estruturas e de regras conhecidas e reconheciveis tornam os precos médios
previsiveis, a Comisséo recorda que um certo grau de evolucdo semelhante dos
precos liquidos médios dos dlbuns é insuficiente para demonstrar a coordenacéo, na
medida em que os pre¢os podem apresentar um alinhamento consideravel tanto em
contextos concorrenciais como colusérios, porque as empresas reagem a factores
externos semelhantes (por exemplo, os precos dos novos inputs comuns) assim
como aos seus comportamentos reciprocos no mercado. A Comissdo sustenta que a
recorrente confunde a identificacio das regras de exercicio da coordenacéo («regras
conhecidas e reconheciveis») com os meios de vigiar a observancia dessas regras
(«transparéncia exigida»), tanto mais que nenhuma grande casa discografica tem
normalmente acesso a totalidade, ou pelo menos aos mais importantes, dos dados de
fixagdo dos pregos de todas as grandes casas discogréficas em todas as categorias de
dlbuns e de clientes estudadas que sfo necessérios para o estabelecimento de precos
liquidos médios.

Além disso, a recorrente, embora reconhecendo que estas regras e estratégias de
vendas podem conduzir a precos e a descontos que variam consideravelmente
segundo as categorias de discos ou os clientes, ndo indicou quais sdo essas regras
nem como sdo determinadas por coordenagdo ticita para uma tdo grande variedade
de circunstincias. Ora, as empresas principais ndo podem determinar se as variagoes
dos seus pregos liquidos médios se devem a um desvio ou a variagdes do sortido de
produtos ou do éxito destes sem dispor em tempo ttil de informacgdes detalhadas
sobre estas alteragdes na composicio e na sorte das suas ofertas de produtos e a
Comissio ndo descobriu provas suficientes de que aquelas tém acesso a informagdes
tdo detalhadas.

A recorrente nio pode limitar-se a afirmar que a coordenacio se situa de facto ao
nivel das grandes decisoes estratégicas de cada grande casa discogréfica a propésito
das margens e dos or¢amentos gerais de desconto sem indicar qual pode ser o
conteddo dessa decisio ou a forma como estas modalidades de exercicio da
coordenacido podem ser inferidas, ou como pode ser vigiada a sua observancia pelas
empresas principais. A Comissdo nfo tem qualquer obrigacdo de investigar
argumentos tdo vagos e ndo fundamentados.
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No que se refere a critica da recorrente relativa ao método segundo a qual a maior
parte dos dados apresentados pela Comissdo ndo foram ponderados em fungéo do
volume, a Comisséo sublinha que a questdo da adequacdo de um dado método é
indissocidvel da hip6tese que este método é suposto confirmar ou infirmar. Ora,
embora a compila¢io de dados ponderados seja efectivamente importante para
detectar se existe ou ndo um alinhamento subjacente entre as grandes casas
discograficas, quer geralmente quer para certos tipos de albuns (por exemplo, os 20
dlbuns melhor vendidos), esta ponderacgdo dos dados ndo é todavia pertinente para o
exame da complexidade e dos seus efeitos sobre a transparéncia. Continua a ser
necessdrio examinar a variabilidade dos precos de titulo individuais para
compreender o nivel de complexidade da fixacdo dos precos e o grau de
transparéncia do mercado.

A Comissdo recorda que é irrealista imaginar modalidades de exercicio da
coordenacdo baseadas nos precos liquidos médios. Observa, todavia, que os
nimeros respeitantes ao grau de similitude que se pode observar (na falta de
paralelismo) entre os precos liquidos médios das grandes casas discograficas que a
Comissdo forneceu na decisio eram ponderados em fung¢éo do volume e que o
mesmo se verifica em relagio aos grificos do anexo B.4, baseados nos descontos na
factura médios anuais concedidos a diferentes clientes comuns das partes na
concentragio. Importantes quantidades de outros dados apresentados na resposta,
nomeadamente os dos anexos B.8, B.9, B.10 e B.13, séo igualmente ponderados em
funcio do volume e, em cada caso, isto decorre da natureza do exercicio.

Todos os elementos de prova acima mencionados, ponderados em fun¢io do
volume, sio potencialmente pertinentes para determinar se existe ou nio um grau
elevado de alinhamento das préticas das grandes casas discograficas ou no que diz
respeito a questio de saber se a fixacdo dos precgos é ou ndo complexa, questio que
reveste importincia para a apreciagio da transparéncia. Neste dltimo contexto, a
questio da ponderacdo em funcdo do volume néo é de grande importincia. A
variabilidade dos pregos liquidos ou dos descontos conforme os titulos e os clientes
(ainda que do mesmo tipo) e no tempo é importante sejam quais forem as
quantidades respectivas vendidas. Assim, os anexos B.6 e B.7 da resposta mostram
que, mesmo no que diz respeito aos 20 dlbuns mais vendidos de cada parte na
concentracio, existem importantes variagdes nos descontos. Se as empresas
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principais ndo estio equipadas para uma vigildncia suficientemente estreita destas
variagbes, uma empresa principal pode afastar-se de qualquer modalidade de
exercicio da coordenagio respeitante aos precos liquidos praticando grandes
descontos, especialmente descontos promocionais, sem ser detectada. Isto aplica-se
por maioria de razdo se é suposto as modalidades de exercicio da coordenacio serem
flexiveis, de modo que é necessirio detectar uma pratica importante de descontos
para além da norma tacitamente acordada para que outras casas discograficas
estejam suficientemente seguras de que o seu autor se afastou da norma.

No que se refere a andlise das correlagdes efectuada pela recorrente, nomeadamente
nos anexos D.2 e D.3, e a critica implicita a Comissio por ndo ter submetido os
dados a estas verificagdes, a Comissdo recorda que a questdo do método ndo pode
ser apreciada de maneira abstracta, sem ter em conta o objecto da investigagdo, que
é saber se existe um grau de alinhamento revelador de coordenacio e se existe uma
transparéncia que permita a vigilancia do comportamento no mercado.

A Comissdo observa antes de mais que as partes na concentracdo apresentaram
durante o procedimento administrativo uma quantidade consideravel de dados
sobre a correlagio que mostravam factores de correlagio geralmente baixos mas
que, todavia, a Comissdo tratou estes contributos com grande prudéncia.

Da mesma forma, um certo grau de estabilidade no tempo dos descontos concedidos
por uma grande casa discografica ndo é em si uma prova de coordenagio (v. anexo
D.3), dado que, também ai, pode dever-se em grande parte a factores estaveis, tais
como a dimensdo do cliente, os tipos de musica comprados, etc. Mesmo um grau
elevado de previsibilidade estatistica ndo demonstra a existéncia de uma
coordenagdo por diversas razoes: podem ser altamente previsiveis decisdes
individuais racionais; sem as informacgtes que permitam calcular tais niveis de
previsibilidade, isso constitui uma possibilidade intelectual interessante que ndo tem
consequéncias priticas e, da mesma forma, sem acesso & informagéo sobre a pratica
real, ndo é possivel verificar a veracidade da previsio (prosseguimento da
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concretizagio de um acordo tdcito presumido). Mesmo que as empresas principais
estivessem em condigdes de aplicar tais instrumentos estatisticos as suas praticas
reciprocas de fixacio dos precos no passado, isso ndo pode substituir a vigilancia do
mercado.

A Comisso observa que, contrariamente ao que afirma a recorrente, ndo «rejeitou»
os dados utilizados na comunicagio de acusagdes, que eram ponderados em func¢do
do volume e a escala do sector, em beneficio dos dados das partes na concentracéo
que ndo eram uma coisa nem outra. Uma grande parte desses dados séo citados na
decisdo (por exemplo, sobre o grau de evolugdo semelhante dos pregos liquidos
médios) e alguns estdo anexos a resposta (anexo B.4). Em vez disso, a Comissdo
alterou as suas conclusdes provisdrias sobre o que podia ser provado através desses
dados tendo em conta as informagdes e argumentos suplementares apresentados
pela Sony e pela BMG.

Meios de dissuasio e mecanismos de compensagio

A Comissio sustenta que, tendo verificado que ndo estava preenchida uma das trés
condi¢cdes cumulativas (a transparéncia), ndo cometeu qualquer erro manifesto de
apreciagio nem erro de direito ao niio tomar posicio sobre as outras duas condigdes.

Andlise da linha de ac¢io comum

A Comissdo alega antes de mais que a acusacdo da recorrente assenta numa

premissa de facto errada, a saber, que a conclusdo relativa a transparéncia diz
exclusivamente respeito a «uma dnica forma de desconto, o desconto promocional».
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Apesar de os descontos promocionais ocuparem um lugar essencial na andlise, esta
incidiu mais genericamente sobre o modo de fixacdo dos pregos globalmente muito
complexo ao nivel do dlbum e do cliente, assim como no tempo e, a este titulo,
igualmente sobre os PPV e os descontos habituais.

A Comisséo sustenta seguidamente que a recorrente comete um erro de direito
manifesto na medida em que parece afirmar que, se a Comissdo estivesse em
condigdes de provar que seria proveitoso para as empresas principais aderir a uma
linha de conduta comum, o défice de transparéncia seria entdo menos importante.
Esta tese ndo estd conforme com a jurisprudéncia. Para além de uma transparéncia
suficiente para permitir o funcionamento da vigilancia e da dissuasio, a Comisséo
néo tem conhecimento de outros meios — e a recorrente ndo propde nenhum —
para provar que uma linha de acgéo anticoncorrencial comum tacitamente definida
é proveitosa para um grupo de empresas em situagio de oligopélio e, portanto,
racional.

Embora partes de mercado relativamente estdveis possam criar um contexto
favoravel a emergéncia de uma posigdo dominante colectiva, ndo bastam contudo
para estabelecer uma coordenacdo ticita efectiva ou provavel na falta de provas
suficientes de que esta coordenaciio é racional, em conformidade com as condi¢des
econémicas cumulativas da posi¢do dominante colectiva, reconhecidas no acérdio
Airtours/Comissdo, n.° 45 supra. A recorrente nio fornece provas suplementares da
existéncia de uma linha de accio comum que consiste em evitar as «acgoes
altamente concorrenciais». Assim, nada permite sustentar que a Comissio cometeu
um erro de apreciagio manifesto ao ndo detectar essa linha de acgdo comum por
parte das empresas principais.

No que se refere a escolha dos consumidores e a diversidade cultural, a Comissio
observa antes de mais que, se ndo esta obrigada a expor na deciséo final as razoes
pelas quais se afasta das conclusdes provisérias da comunicagéo de acusagfes num
dado processo, por maioria de razdo assim deve ser quando se afasta das conclusoes
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de uma comunicacdo de acusagdes emitida quatro anos antes num processo
diferente. Refere seguidamente que a recorrente nio cita expressamente qualquer
argumento de fundo ou elemento de prova que testemunhe um empobrecimento
coordenado da criatividade, da qualidade ou da diversidade da escolha musical.

4. Quanto & segunda parte

A Comisséo considera que os trés fundamentos de recurso relativos ao facto de a
Comissdo néo ter concluido que seria reforcada uma posi¢do dominante colectiva
através da concentragio nada acrescentam aos fundamentos respeitantes a
existéncia prévia dessa posicdo dominante colectiva. Com efeito, se um destes
dltimos fundamentos da recorrente procedesse, a decisdo seria de qualquer forma
anulada, ao passo que se se improcedesse, dai resultaria que a Comisséo teria tido
razdo ao ndo examinar os alegados efeitos de refor¢o da concentragio.

C — Argumentos das intervenientes

1. Observagoes preliminares

Previamente ao exame dos diferentes fundamentos e argumentos da recorrente, as
intervenientes consideram necessirio formular quatro observacoes relativas ao
contexto no dmbito do qual foi tomada e deve ser apreciada a decisio e quatro
observagdes gerais sobre o recurso.
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Em primeiro lugar, a Comissdo conduziu uma investigacdo extraordinariamente
aprofundada durante mais de seis meses. Desde o inicio, as partes na concentracéo
forneceram dados e explicagdes de grande solidez relativos a inddstria musical na
Europa e ao impacto da concentragdo sobre a concorréncia, nomeadamente sobre os
precos dos CD, a diversidade cultural, a escolha dos consumidores, as oportunidades
concorrenciais para as casas discogrdficas independentes, o desenvolvimento da
musica em linha ou o risco de coordenacgdo das actividades mantidas pela Sony e
pela BMG (v. anexo C.1). Através de diversos questiondrios, contendo mais de 250
questdes, enviados a cerca de 1 240 operadores nos mercados (partes na
concentracdo, outras empresas principais, independentes, retalhistas, autores,
editores, artistas, distribuidores em linha), a Comissdo procurou e obteve provas e
dados muito ricos sobre todas as questdes pertinentes. As partes na concentracio
forneceram mais de 30 milhdes de referéncias de precos e os economistas
procederam a uma apreciacio detalhada dos pregos de venda liquidos médios de
cinco empresas principais nos cinco grandes paises. Diversos independentes ndo
partilham as inquietagdes da recorrente, considerando, pelo contririo, que a
concentra¢cdo aumentard as suas oportunidades concorrenciais. Com base em todos
estes dados, nos pareceres de dois economistas industriais de grande reputagio, das
andlises detalhadas sobre os precos por grosso e de venda que figuram no estudo
RBB e nas explicagdes detalhadas fornecidas na resposta & comunicacio de
acusagdes ou quando da audigéo (v. anexo C.3), a Comisséo foi levada a concluir que
as suas preocupacdes iniciais, em particular quanto ao risco de dominagéo colectiva,
ndo tinham fundamento.

Em segundo lugar, a recorrente estd equivocada quanto ao objectivo e ao estatuto
juridico da comunicacio de acusag¢des, cuja fungdo principal é permitir as partes na
concentragdo compreenderem as objec¢des iniciais da Comissdo para que possam
apresentar contra-argumentos e provas (artigo 18.°, n.® 1 e 3, do regulamento).
Confrontada com provas de erros, a Comissdo deve abandonar as acusagdes que se
revelaram infundadas (acérddo do Tribunal de Justica de 7 de Janeiro de 2004,
Aalborg Portland e o./Comisséo, C-204/00 P, C-205/00 P, C-211/00 P, C-213/00 D,
C-217/00 P e C-219/00 P, Colect., p. I-123), tal como fez em 14 de 62 processos
durante os cinco dltimos anos (v. anexo C.5). A acgio administrativa da Comisséo
foi submetida a controlos internos completos, o procedimento administrativo
garantiu que todas as partes interessadas pudessem apresentar os argumentos e
provas (v. relatério do auditor, anexo B.6) e o comité consultivo votou a favor de
uma autorizacdo incondicional (anexo C.7).
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Em terceiro lugar, todas as autoridades da concorréncia através do mundo (Estados
Unidos, Austrdlia, Canadd, Reptiblica Checa, Hungria, Polénia, Roménia, Russia,
Suica, México, Africa do Sul) chegaram & conclusio de que a operagdo devia ser
autorizada incondicionalmente e nenhuma destas decisdes foi impugnada. Da
mesma forma, nenhuma autoridade nacional da concorréncia que examinou
anteriormente o mercado da inddstria musical na Europa considerou que esta
estivesse dependente de uma coordenagdo tdcita (v., nomeadamente, a conclusio do
Office of Fair Trading do més de Setembro de 2002, segundo a qual a dominagéo
colectiva ndo ficou demonstrada, anexo 4.16, n.° 6.11).

Em quarto lugar, a concentragdo representa uma resposta pré-concorrencial ao
declinio (queda do pregos de venda dos CD de 20% em trés anos, tele-carregamento
ndo autorizado de musica através da internet, aumento da concorréncia de
entretenimentos alternativos, como os filmes DVD) e a transformacéo continua da
industria musical. A instabilidade da procura e a incerteza quanto aos modelos
comerciais futuros tornam a colusdo técita — jd improvavel devido as caracteristicas
do mercado — ainda mais dificil de realizar ou de manter (acérddo Airtours/
/Comissdo, 45 supra, ne° 139, e n° 45 das Orientagdes sobre as concentragoes
horizontais). Da mesma forma, sendo as condi¢des que regem a inddstria muito
diferentes do que eram na altura do exame pela Comissio em 2000 da concentragdo
entre a EMI e a Time Warner, as conclusdes, por natureza provisérias, da Comissdo
nesse processo sio destituidas de pertinéncia.

Em quinto lugar, a fundamentagio de decisdo é clara, convincente e sustentada pelo
peso abundante das provas subjacentes, sendo certo que a Comissdo nio estd
obrigada a expor os fundamentos quanto a apreciacio de todos os elementos de
direito ou de facto (ac6rdido do Tribunal de Primeira Instancia de 8 de Julho de 2003,
Verband der freien Rohrwerke e 0./Comissio, T-374/00, Colect., p. [1-2275, n.”® 185
a 187). A peticdo mostra que a recorrente compreendeu os fundamentos da
autorizacéo.

Em sexto lugar, as decisdes de proibicdo necessitam algo mais do que um simples
equilibrio das possibilidades, pois, na incerteza quanto a compatibilidade ou nido de
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uma operagdo, deve primar o interesse das empresas que pretendam realizar a
concentra¢do (conclusdes do advogado-geral A. Tizzano no processo que deu lugar
ao acérddo do Tribunal de Justica de 15 de Fevereiro de 2005, Comissdo/Tetra
Laval, C-12/03 P, Colect., p. [-987, [-993, n.”* 74 a 79).

Em sétimo lugar, as intervenientes recordam que, embora o Tribunal de Primeira
Instincia proceda a um controlo completo das questdes de direito e de facto, sé
exerce um controlo do erro manifesto no que se refere as apreciagdes complexas do
tipo aqui em causa na avaliacdo da criacio ou do reforco de uma posicdo dominante
colectiva (acérdido do Tribunal de Primeira Instancia de 3 de Abril de 2003,
Petrolessence e SG2R/Comissdo, T-342/00, Colect,, p. II-1161, n° 101). Ora, a
recorrente solicitou varias vezes ao Tribunal que substituisse pela sua a apreciagio
da Comissdo, sustentando, por exemplo, que a Comissdo atribuia um peso indevido
a heterogeneidade do produto e aos descontos.

Em oitavo lugar, no que se refere ao teste da posicdo dominante colectiva, a questdo
ndo é a de saber se as empresas sdo incitadas a agir de maneira coluséria, mas antes
se tém a possibilidade, atentas as caracteristicas do mercado, de atingir e manter
tacitamente os termos da coordenagdo (acérddo Airtours/Comissdo, n° 45 supra,
ne 62). E particularmente importante avaliar se o mercado é suficientemente
transparente.

2. Exame dos argumentos da recorrente

a) Quanto aos descontos promocionais

As intervenientes alegam que, na medida em que a coordenagdo dos pregos ndo
pode ser conseguida nem mantida sem uma transparéncia suficiente dos pregos por
grosso liquidos actuais, a afirmacio que os descontos promocionais ndo sio
transparentes é em si suficiente para sustentar a decisdo.
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A decisio estabeleceu correctamente o nexo entre, por um lado, a heterogeneidade
do conteddo dos dlbuns e, por outro, as grandes variagdes nos descontos
promocionais e a falta de transparéncia que dai decorre relativamente aos pregos
por grosso liquidos (v. também anexo C4, p. 27). As supostas provas demonstram
que os descontos promocionais séo significativos tanto para os dlbuns que figuram
nos hit-parades como para os do catdlogos dos titulos, que variam consideravel-
mente em fung¢io do cliente, do dlbum e no tempo, e ndo estavam alinhados entre as
empresas principais (anexos B.2 e B.4 a B.14, e relatério «data room» confidencial).
Sendo estes descontos varidveis, ndo é possivel fazer dedugdes fidveis observando
simplesmente os PPV. Da mesma forma, as margens dos retalhistas sdo altamente
varidveis de um langamento para outro e no tempo e ndo permitem portanto
deduzir os pregos liquidos a partir dos pregos de venda (v. anexo B.17). Além disso, a
Sony e a BMG ndo vigiaram metodicamente os precos de venda dos concorrentes
nem obtiveram sistematicamente por parte dos retalhistas informagdes fiaveis sobre
os descontos oferecidos pelos concorrentes. Finalmente, as provas alegadas
demonstram que as casas discogréficas ndo praticaram ac¢des de represilia, mesmo
face aos elementos altamente voldteis dos pregos, o que privaria qualquer
mecanismo de sancdo da sua credibilidade (v. anexo C.4, p. 5 e 10)

b) Inexisténcia de alinhamento

Os dados relativos aos pregos liquidos médios, aos PPV e aos descontos na factura
também ndo mostram um alinhamento, mas, quando muito, uma evolucio em parte
semelhante e ndo permitem constatar uma coordenacio dos precos.

Os dados sobre os pregos médios revelam: em primeiro lugar, um grau elevado de
complexidade; em segundo lugar, uma grande dispersdo e uma grande variabilidade;
em terceiro lugar, uma importante volatilidade nas classificagoes hierdrquicas das
empresas principais; em quarto lugar, uma grande latitude dos precos das empresas
principais; em quinto lugar, uma inexisténcia de paralelismo.
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Uma grande quantidade das 100 melhores vendas é gerada fora dos PPV
identificados na decisdo (considerandos 76, 83, 90, 97 e 107 da decisio).

Resulta dos anexos da resposta (B.4 a B.14) que os descontos na factura e os pregos
liquidos variaram fortemente entre as empresas principais.

¢) Falta de transparéncia

A decis@o ndo revelou qualquer prova convincente de transparéncia mesmo quanto
aos elementos do preco diversos dos descontos promocionais. As formulagdes
prudentes da decisdo minimizam a verdadeira for¢a das provas subjacentes sobre a
falta de transparéncia suficiente. Assim, para além de em certos pafses os PPV ndo
serem conhecidos nem facilmente acessiveis, as casas discograficas ndo tém
informacdes precisas sobre os PPV utilizados para um dlbum preciso num
determinado momento. Os descontos habituais ndo sdo suficientemente trans-
parentes para serem tacitamente coordenados. Em 161 retalhistas interrogados,
apenas 5 afirmaram que os concorrentes tinham em parte conhecimento dos
descontos dos outros, enquanto 10 afirmaram o contrdrio.

3. Quanto a diferentes aspectos nido mencionados na decisio

As intervenientes alegam que as teorias examinadas sobre o potencial prejuizo para
a concorréncia improcedem igualmente em diferentes aspectos ndo mencionados na
decisdo. Em primeiro lugar, a Comissdo concentrou-se erradamente nos pregos
liquidos médios, quando a coordenac¢io ndo poderia ter lugar ao nivel dos nivel dos
precos médios, dado que o prego dos dlbuns individuais néo é fixado com vista a
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obter um prego liquido médio especial e esta média ndo poderia, de qualquer modo,
ser observada pelas outras empresas principais. As médias podem dissimular
divergéncias significativas nos precos individuais dos élbuns (v. anexo C4, nota 12).
Em segundo lugar, os PPV nio servem de ponto focal de alinhamento. Cada grande
casa discogréfica utiliza mesmo, para os melhores dlbuns, uma grande variedade de
PPV, os quais variam no tempo para um mesmo disco. Em terceiro lugar, as partes
de mercado ndo sdo estiveis e uma pequena evolugido pode traduzir-se numa
diferenca enorme em termos de lucro.

D — Apreciacdo do Tribunal

1. Consideragdes gerais

u3 A recorrente sustenta que as consideragdes relativas 8 homogeneidade do produto, &
transparéncia do mercado, aos meios de dissuasdo e a inexisténcia de mecanismos
de compensagio, nas quais assenta a afirmacio de que as empresas principais ndo
dispunham, nos mercados da musica gravada, de uma posi¢do dominante colectiva

previamente a concentragdo projectada, estdo viciadas por insuficiéncia de
fundamentacio, erro manifesto de apreciacdo e erro de direito.

us  Antes de examinar as diferentes acusagdes feitas pela recorrente, importa, antes de
mais, formular algumas observagdes quanto ao conceito de posicdo dominante
colectiva, a seguir expor brevemente o método de exame seguido pela Comissdo
para chegar a conclusio controvertida, assim como os diferentes factores e
elementos pertinentes respeitantes a aplicagdo ao caso presente do conceito de
posicio dominante colectiva, tais como referidos na decisdo e, finalmente, precisar
os fundamentos em que assenta a concluséo, na decisdo, de que ndo havia de posicio
dominante colectiva preexistente.
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2. Conceito de posicio dominante colectiva

Resulta da jurisprudéncia do Tribunal de Justica que, tratando-se de uma alegada
posicdo dominante colectiva, a Comissio deve apreciar, segundo uma andlise
prospectiva do mercado de referéncia, se a operagio de concentragio que lhe é
notificada leva a uma situagdo em que sejam causados entraves significativos a uma
concorréncia efectiva no mercado em causa por parte das empresas que intervém na
operagdo de concentragéo e por uma ou mais empresas terceiras que, em conjunto, e
designadamente em funcio dos factores de correlagdo que existam entre as mesmas,
possam adoptar a mesma linha de ac¢do no mercado e agir em medida apreciavel,
independentemente dos outros concorrentes, da sua clientela e, em tltima andlise,
dos consumidores (ac6rdéo do Tribunal de Justica de 31 de Margo de 1998, Franca e
0./Comisséo, dito «Kali & Salz», C-68/94 e C-30/95, Colect., p. [-1375, n.° 221).

O Tribunal de Primeira Instincia ji decidiu que uma situagéo de posi¢do dominante
colectiva que entrava de maneira significativa a concorréncia efectiva no mercado
comum ou numa parte substancial deste pode assim ocorrer na sequéncia de uma
concentragio quando, tendo em conta as préprias caracteristicas do mercado em
causa e a modifica¢do que provocaria na sua estrutura a realizagéo da operagéo, esta
daria lugar a que, estando consciente dos interesses comuns, cada membro do
oligopdlio dominante consideraria possivel, economicamente racional e, portanto,
preferivel, adoptar de forma duradoura uma mesma linha de ac¢do no mercado com
o objectivo de vender acima dos pregos concorrenciais, sem ter que proceder a
celebracdo de um acordo ou recorrer a uma pritica concertada na acepgdo do
artigo 81.° CE, e sem que os concorrentes, actuais ou potenciais, ou mesmo os
clientes e os consumidores, possam reagir de maneira efectiva v., neste sentido,
acérddo do Tribunal de Primeira Instancia de 25 de Margco de 1999, Gencor/
/Comissdo, T-102/96, Colect., p. I1-753, n.° 276).

No acérddo Airtours/Comissio, n.° 45 supra (n.° 62), o Tribunal, tal como vem
exposto no n° 68 da decisio, declarou que sdo necessirias as trés condigoes
seguintes para que possa ser criada uma situagdo de posigdo dominante colectiva.
Em primeiro lugar, o mercado deve ser suficientemente transparente para que as
empresas que coordenam o seu comportamento tenham possibilidade de vigiar em

II - 2382



248

249

IMPALA / COMISSAO

medida suficiente se as modalidades da coordenacdo sdo respeitadas. Em segundo
lugar, a disciplina impde que exista uma forma de mecanismo de dissuasdo em caso
de comportamento desviante. Em terceiro lugar, as reacgoes de empresas que nao
participam na coordenagio, tais como os concorrentes actuais ou futuros, assim
como as reac¢des dos clientes, ndo devem poder pér em causa os resultados
esperados da coordenacio.

Resulta alids da jurisprudéncia do Tribunal de Justica (acérddo Kali & Salz, n.° 245
supra, n.° 222) e do Tribunal de Primeira Instincia (acérddo Airtours/Comissio,
n.° 45 supra, n.° 63) que a andlise prospectiva que a Comissdo é chamada a realizar
no 4mbito do controlo das concentragdes, tratando-se de uma posicdo dominante
colectiva, necessita de um exame atento, nomeadamente das circunstincias que,
segundo cada caso concreto, se mostrem pertinentes para a apreciacao dos efeitos da
operac¢iio de concentragdo sobre o funcionamento da concorréncia no mercado de
referéncia, e que incumbe & Comissdo fornecer provas sélidas.

Importa observar que, conforme resulta dos préprios termos dos fundamentos
acima expostos, esta jurisprudéncia desenvolveu-se no quadro da apreciagdo do
risco de criagdo de uma posicio dominante colectiva através de uma concentragéo e
ndo, como estd em causa na primeira parte do presente fundamento, da
determinacio da existéncia de uma posi¢io dominante colectiva.

Ora, se, para a apreciacdo do risco de tal posicio, a Comissdo, por hipétese, for
levada a efectuar um progndstico delicado quanto ao desenvolvimento provavel do
mercado e das condi¢des de concorréncia com base numa andlise prospectiva, o que
implica apreciagdes econémicas complexas para as quais a Comissio dispoe de uma
ampla margem de discricionariedade, a conclusio de que existe uma posi¢do
dominante colectiva assenta, por sua vez, numa andlise concreta da situacio
existente no momento da tomada de decisdo. A determinacio da existéncia de uma
posicio dominante colectiva deve apoiar-se numa série de elementos de facto
estabelecidos, passados ou actuais, que atestem o entrave significativo a
concorréncia no mercado, em virtude do poder adquirido por determinadas
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empresas de adoptar conjuntamente uma mesma linha de acgdo nesse mercado,
numa medida significativa, independentemente dos seus concorrentes, da sua
clientela e dos consumidores.

Daqui resulta que, no &mbito da aprecia¢io da existéncia de uma posi¢do dominante
colectiva, as trés condi¢cdes enunciadas pelo Tribunal de Primeira Instincia no
acérddo Airtours/Comissdo, n.° 45 supra, inferidas a partir de uma andlise teérica do
conceito de posi¢do dominante colectiva, embora sejam, é certo, igualmente
necessérias, podem contudo, se for caso disso, ser provadas indirectamente com
base num conjunto de indicios e de elementos de prova que podem exclusivamente
ser muito heterogéneos, relativos aos sinais, manifestagdes e fenémenos inerentes a
existéncia de uma posicdo dominante colectiva.

Assim, em particular, um alinhamento estreito dos precos durante um longo
periodo, sobretudo se forem de um nivel supraconcorrencial, juntamente com
outros factores tipicos de uma posicio dominante colectiva, poderia, na falta de
outra explicagio razodvel, bastar para demonstrar a existéncia de uma posicéo
dominante colectiva, mesmo que nio houvesse provas directas sélidas de uma forte
transparéncia do mercado, tendo em conta que esta tltima pode presumir-se em tais
circunsténcias.

Daqui resulta que, no caso presente, o alinhamento dos precos, tanto brutos como
liquidos, durante os seis dltimos anos, quando os produtos néo sdo idénticos (cada
disco tem um contetido diferente), assim como a sua manutencdo a um nivel
bastante estdvel e considerado elevado ndo obstante uma baixa importante da
procura, juntamente com outros factores (poder das empresas em situagio de
oligopdlio, estabilidade das partes de mercado, etc.), conforme declarados pela
Comissédo na decisdo, podem, na falta de outra explicagdo, sugerir ou constituir um
indicio de que o alinhamento dos pregos ndo é o resultado do funcionamento
normal de uma concorréncia efectiva e de que o mercado é suficientemente
transparente, na medida em que permitiu uma coordenagio técita dos precos.
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Todavia, dado que a recorrente baseou a sua argumentacio numa aplicacdo
incorrecta das diversas condicdes exigidas para a existéncia de uma posicdo
dominante colectiva, conforme definidas no acérddo Airtours/Comissdo, n.’45
supra, e em particular a relativa a transparéncia do mercado, mais do que na tese de
que a constatagio de uma politica comum durante um longo periodo, associada a
presenca de uma série de outros factores caracteristicos de uma posicdo dominante
colectiva, pode em determinadas circunstincias e na falta de outra explicagio, bastar
para demonstrar a existéncia dessa posicdo, por oposi¢io a sua criagio, sem que seja
necessério provar positivamente a transparéncia do mercado, o Tribunal limitar-se-
-4, no Ambito do exame dos fundamentos suscitados, a verificar se a decisdo fez uma
aplicacdo correcta das condi¢des definidas pela jurisprudéncia Airtours. Com efeito,
mesmo néo sendo necessario questionar se a atitude inversa conduziria o Tribunal a
exceder o ambito do litigio tal como definido pelas partes ou constituiria uma
simples aplicacdo do direito no ambito de um fundamento suscitado pela recorrente,
esta diligéncia impde-se por forga do principio do contraditério, uma vez que esta
questdo ndo foi debatida no Tribunal.

3. Decisdo da Comissio

Os elementos pertinentes da decisdo para o exame do primeiro fundamento podem
ser resumidos da forma seguinte.

As afirmacdes da Comissio relativas aos diferentes mercados de produtos e
mercados geogrificos ndo sdo contestadas pelas partes. No considerando 12 da
decisio, a Comisséo considerou que «nio [era] necessirio determinar se se existem
mercados de produtos consoante os géneros e se existe um mercado de produtos
separados para as compilacoes». No considerando 15 afirmou que «os mercados
geogréficos em causa [eram] considerados nacionais».
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Também ndo é contestado que os diferentes mercados nacionais sdo de estrutura
oligopolistica, em que as cinco empresas principais detém, consoante os paises,
entre 72 e 93% do mercado e numerosas casas discogréficas consideravelmente mais
pequenas (a seguir «casas discograficas independentes») que representam entre 15 e
20% do mercado.

As cinco empresas principais sdo, além disso, caracterizadas, em primeiro lugar, por
uma presenca mundial, em segundo lugar, por uma integragdo vertical parcial, em
terceiro lugar, por um investimento a montante no dominio da edi¢do musical e nos
mercados da radiodifuséo e da exploracio da mdsica em linha, em quarto lugar, por
um poder financeiro considerdvel que lhes permite oferecer aos artistas vantagens
financeiras mais atractivas e, em quinto lugar, por uma carteira vasta e diversificada
de artistas com contrato e um catdlogo importante de titulos ja produzidos.

Por outro lado, a evolugdo da procura mostra que as vendas diminuiram desde 1999
(queda de 13% no EEE entre 1999 e 2002, e mais de 7% entre 2002 e 2003). Todavia,
0s precos mantiveram-se bastante estdveis. A investigacio de mercado feita pela
Comissdo apontou igualmente outras explicagdes para além daquelas dadas pelas
partes na concentracio para esta baixa das vendas, a saber: o nivel — considerado
elevado — dos pregos dos CD, o abrandamento da actividade econémica em geral, a
incapacidade das casas discograficas para satisfazer os gostos dos consumidores, a
inexisténcia de contetidos de qualidade e de artistas inovadores e a incapacidade das
casas discograficas para se adaptarem ao desafio tecnolégico da Internet.

No que refere a metodologia seguida pela Comisséo, vem exposto no considerando
69 da decisdo que, com vista a determinar a existéncia de uma posi¢do dominante
colectiva, a Comissdo examinou se, no decurso dos trés ou quatro ultimos anos, as
cinco empresas principais tinham efectivamente prosseguido uma politica de
coordenacio dos seus precos.
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Para este fim, a Comissfo analisou, em primeiro lugar, a evolugio trimestral dos
precos liquidos médios dos 100 édlbuns simples mais vendidos por cada casa
discograéfica, os quais representam no minimo 70 a 80% das suas vendas totais de
musica nos cinco maiores Estados-Membros, uma vez que a Comissio considera
que os precos médios constituem um bom instrumento para determinar se as
grandes casas discograficas tém um comportamento paralelo em matéria de pregos.
A Comissdo examinou assim a evolu¢io dos precos médios liquidos, dos PPV, dos
coeficientes de precos brutos e liquidos, assim como os descontos na factura e
descontos retrospectivos (considerando 72 da deciséo).

Em segundo lugar, a Comissio examinou a eventualidade de, com base num
paralelismo dos precos médios, os precos de catdlogo terem podido servir de pontos
centrais para a coordenagio dos pregos.

Em terceiro lugar, a Comissdo estudou se os descontos concedidos pelas diferentes
grandes casas discogréficas foram alinhados e suficientemente transparentes para
permitir um controlo eficaz de qualquer coordenagio quanto aos pregos, igualmente
ao nivel dos precos liquidos (considerando 73 da deciséo).

As conclusdes da Comissdo, praticamente idénticas em relagéo a cada um dos cinco
grandes paises, podem resumir-se da forma seguinte:

— a Comissdo refere que «constatou um certo paralelismo dos precos médios
liquidos reais e uma evolugdo bastante comparavel dos precos das empresas
principais», mas que «estas observagbes ndo eram todavia, em si mesmas,
suficientemente concludentes para demonstrar que as empresas principais
[tinham] coordenado os seus pregos no passado»; «é por isso que a Comissio
examinou a seguir se elementos suplementares, ou seja, os pregos de catélogo e
os descontos, eram alinhados e suficientemente transparentes para fornecer
elementos de prova bastantes para confirmar a existéncia da coordenacio»;
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— a Comisséo «encontrou alguns elementos dos quais resulta que os PPV podem
ter sido utilizados como base para alinhar os pregos das empresas principais».
Cada grande casa discogrifica gerou com trés dos seus principais PPV,
consoante os paises, mais de 55 a 80 % do total das 100 melhores vendas
liquidas de dlbuns simples em 2003. A Comissdo considera assim que «a luz
destas observagoes, os precos de catilogo dos dlbuns mais vendidos parecem
estar alinhados» (Reino Unido, Franga e Itdlia, ou alinhados em certa medida na
Alemanha e na Espanha);

— a Comissdo verificou, por outro lado, que os PPV eram bastante transparentes,
uma vez que figuram nos catédlogos das empresas principais. Parece portanto
possivel controlar os precos de catdlogo das outras empresas principais;

— os precos de venda liquidos estdo estreitamente ligados aos precos brutos
(PPV), dado que a evolugio paralela, nestes seis dltimos anos, dos precos
médios brutos e dos precos médios liquidos reais da Sony e da BMG, assim
como a grande estabilidade, a todo o momento, do coeficiente dos pregos
liquidos e dos pregos brutos, no conjunto de todos os élbuns;

— a Comissdo verificou contudo uma certa variacio do nivel dos descontos
praticados pelas diferentes grandes casas e igualmente diferencas de 2 a 5
pontos percentuais entre os descontos na factura da Sony e da BMG para a
maior partes dos seus dez principais clientes e de mais de 5 pontos percentuais
para determinados clientes em determinados anos (a situagéo é sensivelmente
diferente no mercado francés);

— as partes na concentragio transmitiram dados que mostram que os descontos
na factura para um dado cliente variam no tempo e de um album para outro e
que os descontos concedidos para um dado dlbum flutuam de um cliente para
outro. A investigacdo de mercado mostrou que estas flutuacdes resultavam no
essencial dos descontos promocionais, utilizados de maneira mais flexivel do

II - 2388



IMPALA / COMISSAO

que os descontos habituais, que sdo em geral fixados anualmente. Nao é possivel
demonstrar, com base nestas observacgdes, que os descontos na factura estdo
suficientemente alinhados entre as partes na concentracio (a situacdo é
sensivelmente diferente em Franca);

no que diz respeito 4 transparéncia dos descontos, as respostas dos clientes a
investigacio realizada pela Comissio no mercado mostraram, na sua maioria,
que as empresas principais tinham conhecimento, em certa medida, dos
descontos habituais concedidos pelos seus concorrentes, dada a sua interac¢io
permanente com a mesma clientela. Verifica-se todavia que os descontos
promocionais sdo menos transparentes do que os descontos habituais e que o
seu controlo exige igualmente uma observagio rigorosa da evolucdo deste tipo
de descontos no mercado retalhista. Embora tenha constatado que tanto a Sony
como a BMG instituiram um sistema de relatérios semanais elaborados pelas
suas estruturas de vendas, a Comissdo ndo conseguiu demonstrar que estes
relatérios garantiam um grau de transparéncia suficiente dos descontos
promocionais concedidos pelos concorrentes.

%5 Dai a Comissio concluiu, no considerando 109 da decisio, que «tendo a andlise

266

detalhada da evolugio dos pregos das empresas principais nos cinco principais
Estados-Membros realcado alguns indicios de coordenagio que ndo bastavam, em
si, para demonstrar a existéncia de uma posi¢cdo dominante colectiva, a Comissio
[tinha] aprofundado a sua andlise com vista a determinar se os mercados da mdsica
gravada apresentavam caracteristicas susceptiveis de facilitar este tipo de posi¢do
dominante».

Para este fim, a Comissdo examinou a homogeneidade do produto (considerando
110 da decisao impugnada), a transparéncia do mercado (considerandos 111 a 113
da deciséo) e o exercicio de medidas de retaliacio (considerandos 114 a 118 da
decisio).
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No que se refere & homogeneidade do produto, a Comissdo afirmou que a
heterogeneidade do contetido e os seus efeitos sobre os precos reduzem a
transparéncia no mercado e tornam os acordos ticitos mais dificeis, dado que estes
exigem um certo controlo ao nivel do produto individual, ou seja, o album.

No que se refere a transparéncia do mercado, a Comissio considerou que as
empresas principais s6 tém de controlar os precos de referéncia de um ndmero
limitado de édlbuns entre os melhor vendidos para seguir o grosso das vendas.
Todavia, a Comissdo refere que um controlo ao nivel do dlbum é igualmente
necessério, em particular no que diz respeito aos descontos promocionais e que esta
necessidade pode tornar os acordos tdcitos mais dificeis (considerando 111 da

decisio).

Quanto as medidas de retaliagio, o considerando 118 da decisdo refere que a
Comissdo ndo encontrou provas de que tais medidas tenham sido aplicadas no
passado, o que teria constituido a prova de uma posicio dominante colectiva.

Sem formular nesta fase da decisdo qualquer conclusio quanto a existéncia de uma
posi¢io dominante colectiva nos cinco grandes paises, a Comissdo procedeu a seguir
a andlise dos mercados nos pequenos paises e chegou a conclusdes semelhantes.

Em particular, a Comissio observou que existe um nivel elevado de paralelismo
entre os PPV das diferentes empresas principais. Verificou que mesmo nos grandes
paises, os principais descontos efectuados sdo os descontos habituais. Os descontos
na factura nio seguem um padrio nem sdo tornados publicos e reduzem a
transparéncia. Tendo em conta a importancia dos descontos nas facturas e as
diferencas entre estes, a Comissdo nio encontrou elementos de prova suficientes
para demonstrar que o paralelismo dos precos liquidos médios poderia dever-se a
uma colusdo ticita entre as empresas principais, mesmo que os PPV estivessem
fortemente alinhados e pudessem, em principio, ser utilizados como base de uma
colusfo técita (considerando 150 da decisio).
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Além disso, as consideragdes relativas & homogeneidade do produto, a transparéncia
do mercado e as medidas de retaliagio no que se refere aos grandes paises sdo
igualmente vélidas para os pequenos paises do EEE.

A Comissio deduz dai, no considerando 153, que «nestas condi¢des, ndo existem
elementos de prova suficientes para concluir pela existéncia de uma posicio
dominante colectiva das [empresas principais] nos mercados nacionais da musica
gravada [nos pequenos paises]».

Com base nas consideragdes acima expostas a Comissio concluiu, no considerando
154, que nio existiam elementos de prova suficientes para demonstrar que a
operagdo projectada provocaria o reforco de uma posigdo dominante colectiva nos
mercados da musica gravada em qualquer dos paises do EEE.

Resulta do exposto que foi com base na homogeneidade do produto, na
transparéncia do mercado assim como na utilizacdo de medidas de retaliagio que
a Comissdo concluiu pela inexisténcia de uma posicio dominante colectiva.

Isto é confirmado pelo considerando 157, no qual vem exposto o seguinte:

«[...] conforme foi analisado na sec¢do relativa ao refor¢o de uma posi¢io dominante
colectiva, os mercados da musica gravada apresentam determinadas caracteristicas
que podem indicar a presenca de condicdes favoraveis a existéncia de uma posigdo
dominante colectiva. Ora, a Comissdo ndo encontrou elementos suficientes para
provar que as [empresas principais] detiveram no passado uma posicio dominante
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colectiva; isto é devido, nomeadamente, aos défices verificados ao nivel da
transparéncia real, as caracteristicas parcialmente heterogéneas do produto e a
falta de elementos que confirmem a existéncia de medidas de retaliacio no
passado».

E a luz destas consideragdes que importa examinar as diferentes criticas formuladas
pela recorrente.

4. Transparéncia

a) Quanto a critica baseada em fundamentacdo insuficiente

A recorrente sustenta, em substincia, que a decisio nio explica suficientemente as
razdes pelas quais os descontos, em especial os promocionais, constituem obstdculo
a transparéncia necessdria para permitir o desenvolvimento de uma posicdo
dominante colectiva.

A titulo preliminar, importa recordar que, segundo jurisprudéncia assente, a
fundamentacio exigida pelo artigo 253.° CE deve ser adaptada & natureza do acto em
causa e deixar transparecer, de forma clara e inequivoca, o raciocinio da instituicio,
autora do acto, de forma a permitir aos interessados conhecer as razdes da medida
adoptada e ao Tribunal exercer a sua fiscalizagdo. A exigéncia de fundamentagio
deve ser apreciada em fungdo das circunstancias do caso em apreco, designadamente
do conteudo do acto, da natureza dos fundamentos invocados e do interesse que os
destinatdrios ou outras pessoas a quem o acto diga directa e individualmente
respeito podem ter em obter explicagdes (v. acérddo do Tribunal de Justica de 2 de
Abril de 1998, Comissdo/Sytraval e Brink’s France, C-367/95 P, Colect,, p. [-1719,
n.° 63, e jurisprudéncia referida).
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A questio de saber se a fundamentacdo de um acto preenche os requisitos do
artigo 253.° CE deve ser apreciada a luz ndo s6 da sua redacgéo, mas também do seu
contexto e de todas as normas juridicas que regem a matéria em causa (acérddo do
Tribunal de Justica de 29 de Fevereiro de 1996, Bélgica/Comissio, C-56/93, Colect.,
p. [-723, n° 86, e acérdio do Tribunal de Primeira Instincia de 27 de Novembro
de 1997, Kaysersberg/Comisséo, T-290/94, Colect., p. II-2137, n.° 150).

Quando a Comissdo declara uma operagdo de concentragdo compativel com o
mercado comum com base no artigo 6.°, n.° 1, alinea b), do regulamento, é condigéo
necesséria e suficiente relativamente ao dever de fundamentagdo que essa decisdo
exponha de maneira clara e inequivoca as razdes pelas quais a Comissdo considera
que a concentracdo controvertida ndo suscita sérias duvidas quanto a sua
compatibilidade com o mercado comum. Todavia, ndo pode inferir-se desta
obrigacdo que, num caso como esse, a Comissio estd obrigada justificar todos os
elementos de direito ou de facto da sua apreciagio que podem eventualmente ter
um nexo com a operac¢io de concentragéio notificada e/ou foram suscitados durante
o procedimento administrativo (v. acérddo Verband der freien Rohrwerke e o./
/Comissdo, n.° 231 supra, n.° 185 e jurisprudéncia referida).

Importa antes de mais examinar a incidéncia da circunsténcia, sublinhada pela
recorrente, de a Comissfio, na comunicagio de acusagdes, ter concluido de forma
categbrica que a concentracdo era incompativel com o mercado comum com
fundamento, nomeadamente, de que existia uma posi¢io dominante colectiva
previamente a concentragdo projectada e que o mercado da mdusica gravada era
muito transparente e particularmente propicio a coordenacio.

Esta inversio fundamental da posicio da Comissdo pode, é certo, parecer
surpreendente, em particular tendo em conta a fase tardia em que se deu. Com
efeito, como resulta dos autos e dos debates no Tribunal, durante todo o
procedimento administrativo, a Comissio, com base em todas as informacgdes que
recebeu durante cinco meses de investigagdo, tanto dos diferentes operadores do
mercado como das partes na concentracdo, considerou que o mercado era
suficientemente transparente para permitir uma coordenac¢io tdcita dos precos e
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s6 na sequéncia da argumentacdo desenvolvida pelas partes na concentragio,
assistidas pelo seu consultor econémico, quando da audigdo de 15 e 16 de Junho
de 2004, é que a Comissdo, sem proceder a novas investigacdes respeitantes ao
mercado, adoptou a posic¢éo inversa e enviou, em 1 de Julho de 2004, o projecto de
decisdo ao comité consultivo.

Todavia, conforme alega com razdo a Comisséo, resulta da jurisprudéncia (acérddo
BAT e Reynolds/Comisséo, n.° 105 supra, que quando a Comissdo indefere um
pedido apresentado nos termos do artigo 3.° do Regulamento n.° 17 do Conselho, de
6 de Fevereiro de 1962, Primeiro regulamento de aplicacio dos artigos [81.°] e [82.°]
do Tratado (JO 1962, 13, p. 204), basta-lha expor os motivos pelos quais ndo
considerou possivel demonstrar a existéncia de uma infracgdo as regras da
concorréncia, ndo sendo obrigada a explicar eventuais diferencas em relacdo a
comunicagdo de acusagdes, que constitui um documento preparatério cujas
apreciacoes sdo de cardcter puramente provisério e destinadas a circunscrever o
objecto do procedimento administrativo em relacdo as empresas visadas por este
procedimento, nem a discutir todos os pontos de facto e de direito tratados no
decurso do procedimento administrativo. No seu acérddo Aalborg Portland e o./
/Comissdo, n.° 228 supra, o Tribunal de Justica recordou o carécter provisério da
comunicagio de acusagdes e a obrigagdo da Comissdo de ter em conta os elementos
do procedimento administrativo para, nomeadamente, abandonar as acusagdes que
se revelaram infundadas.

Importa, na verdade, observar que esta jurisprudéncia foi desenvolvida a propédsito
de processos de aplicagio dos artigos 81.° CE e 82.° CE e nfo no dominio especifico
do controlo das concentragdes, no &mbito do qual a observincia dos prazos
imperativos que regem a adop¢do de decisdes pela Comissio ndo lhe permite
prolongar a sua investigacdo, reduzindo assim a probabilidade de uma alteragio
fundamental de posicdo & medida que o procedimento administrativo avanca. De
resto, nas suas observacodes finais, a Comissio sublinhou que as medidas de
investigacdo posteriores a audicdo consistem essencialmente em consultar os
operadores do mercado sobre os compromissos propostos e nido incidem sobre as
acusagoes deduzidas contra a opera¢io de concentracgio notificada, Todavia, ndo é
menos verdade que a comunicagdo de acusagbes constitui apenas um acto
preparatério e que a decisdo final s6 deve fundamentada em relagdo ao conjunto
de circunstincias e elementos pertinentes para a apreciagio dos efeitos da
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concentragdo projectada sobre o funcionamento da concorréncia nos mercados de
referéncia. Daqui resulta que a mera circunstincia de a Comissdo ndo ter explicado
no corpo da sua decisio as alteragdes da sua posi¢do em relacdo & que consta da
comunicacio de acusagbes ndo pode, enquanto tal, ser constitutiva de falta ou
insuficiéncia de fundamentacio.

Por outro lado, a Comissdo invoca igualmente a jurisprudéncia segundo a qual, no
caso de uma concentracio alterar apenas em medida muito limitada a situagio da
concorréncia num dado mercado, a Comisséo ndo estd obrigada a apresentar uma
fundamentacdo especifica sobre esta questio, tal como também néo infringe o seu
dever de fundamentacdo se néo incluir na sua decisdo uma fundamentagéo precisa
quanto & apreciacio de um certo ntimero de aspectos da concentracdo que lhe
parecem manifestamente fora de propdsito ou destituidos de significado. Embora
estas afirmacdes sejam exactas, verifica-se que sdo destituidas de pertinéncia no
ambito da presente critica. Com efeito, por um lado, esta critica nio esté relacionada
com uma alteracio limitada induzida pela concentragdo, mas com a situagéo
preexistente a esta e, por outro, nio hi ddvida de que a falta de transparéncia
suficiente do mercado constitui o motivo essencial, ou mesmo unico, no qual
assenta a apreciacdo controvertida da inexisténcia de posicdo dominante colectiva
preexistente.

A luz destas observagdes preliminares, importa examinar se a decisio contém uma
fundamentacio bastante da afirmacio de que o mercado ndo é suficientemente
transparente para permitir uma coordenagio dos pregos.

O exame da questdo da transparéncia do mercado constitui objecto de uma rubrica
ad hoc nos considerandos 111 a 113 da decisdo. Verifica-se todavia que a decisio
contém igualmente argumentos relativos a transparéncia na rubrica relativa ao
exame da politica comum das empresas principais em matéria de precos nos cinco
grandes Estados-Membros, nos considerandos 69 a 108, a qual a rubrica ad hoc faz
referéncia, assim como na rubrica relativa a apreciagio da existéncia de uma posicio
dominante colectiva nos mercados dos pequenos paises, nos considerandos 148 a
153, para a qual a rubrica ad hoc ndo faz qualquer remissdo. Importa portanto
examinar sucessivamente os fundamentos expostos nestas trés rubricas.
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No que se refere a seccdo ad hoc, importa observar, a titulo preliminar, que esta
apenas contém trés considerandos, se bem que a transparéncia constitua no caso em
aprego, segundo a decisdo e mais ainda segundo a posigio defendida pela Comisséo
nos seus articulados no Tribunal, o fundamento essencial, ou mesmo Gnico, em que
assenta a afirmacdo de que ndo existe qualquer posi¢io dominante colectiva nos
mercados da musica gravada. Ha que referir igualmente que nio se concluiu que o
mercado ndo é transparente, nem mesmo que nio é suficientemente transparente
para permitir uma colusdo tacita. No méximo vem indicado, por um lado, no
considerando 111 in fine, que a necessidade de efectuar um controlo ao nivel do
dlbum, em particular no que se refere aos descontos promocionais, «poderia reduzir
a transparéncia no mercado e tornar os acordos tcitos mais dificeis» e, por outro
lado, no considerando 113 in fine, que a «Comissdo ndo encontrou contudo
elementos bastantes para demonstrar que, controlando os precos de retalho ou
utilizando estes contactos com os retalhistas, as grandes casas discogréficas
puderam, no passado, suprir o défice de transparéncia em matéria de descontos
promocionais, evocado a propésito dos cinco grandes Estados-Membros». E
evidente que tais afirmagdes, vagas e desprovidas da minima precisdo, relativas,
nomeadamente, & natureza dos descontos promocionais, as circunstincias em que
estes sdo susceptiveis de ser aplicados, ao seu grau de opacidade, a sua amplitude ou
ao seu impacto sobre a transparéncia dos precos, nio podem fundamentar
suficientemente a afirmacio de que o mercado ndo é bastante transparente para
permitir uma posicdo dominante colectiva.

Verifica-se, a seguir, que, para além dos dois extractos acima mencionados, todos os
factores referidos nos considerandos 111 a 113 da deciséo, longe de demonstrar a
opacidade do mercado, evidenciam pelo contririo uma transparéncia do mesmo.

Assim, sdo referidos, no considerando 111, o numero limitado de precos de
referéncia e o facto de as empresas principais s6 terem que controlar os precos de
referéncia de um ntimero limitado de dlbuns entre os melhor vendidos para seguir o
grosso das vendas, na medida em que os 20 titulos melhor vendidos representam
pelo menos metade das vendas anuais englobando todos os paises.
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Mais ainda, no considerando 112 vem exposto que «existem no mercado outros
dispositivos que aumentam a transparéncia e poderiam facilitar o controlo da
observancia de um acordo». Entre estes figura, em primeiro lugar, a publicacdo de
hit-parades semanais que fornecem informagdes sobre as vendas por titulo e
permitem detectar muito facilmente os titulos que passam a «grandes éxitos» o que,
vem explicado, «facilita consideravelmente o controlo pelas grandes casas
discograficas». Vem exposto a seguir que a natureza do mercado da musica gravada
é tal que para «ter éxito economicamente, um retalhista de musica deve propor os
produtos de todas as grandes casas» e que o «sector é portanto caracterizado por
relagoes estdveis e duradouras entre retalhistas e grandes casas discograficas». A
Comisséo refere igualmente que «[a]lém disso, uma grande parte das vendas de
musica gravada das [empresas principais] é encaminhada para um nimero limitado
de clientes» e dai conclui que «[e]sta situagéo, caracterizada pela presenca de um
pequeno numero de actores no mercado, favorece a adopcido de estratégias de
cooperagdo que servem os interesses das grandes casas discograficas, tal como
facilita o controlo e a circulagdo das informagoes».

Verifica-se ainda que esta enumeracio de dispositivos e de factores que aumentam a
transparéncia e facilitam o controlo da observancia dos acordos prossegue no ultimo
ntmero da rubrica ad hoc sobre a transparéncia do mercado. A Comissdo afirma,
com efeito, no considerando 113, que «outra fonte de transparéncia é o controlo do
mercado retalhista». A este propdésito, precisa que «a investigagio de mercado
revelou que a Sony e a BMG [tinham] estabelecido um sistema de relatérios
semanais [..] incluindo informacdes sobre os concorrentes. A comissido refere
finalmente que a investigacdo «confirmou igualmente que as estruturas de vendas
das grandes casas discogrificas mant[inham] contactos regulares e permanentes
com os retalhistas e os grossistas, decorrendo as negociagdes sobre os apoios e os
descontos promocionais frequentemente numa base semanal».

Resulta do exposto que, na rubrica ad hoc da decisio dedicada ao exame da
transparéncia, a Comissio, ndo s6 ndo concluiu que o mercado era opaco ou ndo era
suficientemente transparente para permitir uma posi¢io dominante colectiva, mas,
além disso, s6 se referiu a factores susceptiveis de criar uma grande transparéncia do
mercado e de facilitar o controlo da observincia de uma colusio, com a dnica
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excepgdo da afirmagéo, de alcance bastante limitado e ndo alicer¢ada, de que os
descontos promocionais poderiam reduzir a transparéncia e tornar os acordos
técitos mais dificeis. E, pois, de concluir que ndo se pode manifestamente considerar
que esta rubrica, por si s6, fundamenta de forma suficiente a afirmacgéo de que o
mercado ndo é suficientemente transparente.

Importa a seguir examinar se tal fundamentagéo figura na rubrica relativa a andlise
da politica comum das empresas principais em matéria de precos.

A titulo prévio, é util recordar que o método seguido e as conclusdes a que se
chegou sdo, com ressalva de variagdes muito pequenas, idénticas para os mercados
dos cinco grandes paises, pelo modo que as observagdes seguintes feitas a propdsito
do Reino Unido séo vélidas, mutatis mutandis, para a totalidade dos cinco grandes
mercados.

Apés ter observado uma evolucio parcialmente semelhante dos precos médios
liquidos reais e uma evolugido comparavel dos precos das empresas principais no
Reino Unido, a Comissdo refere, no considerando 75 da decisdo, ter seguidamente
examinado se alguns elementos suplementares, a saber, os pregos de catdlogo e os
descontos, estavam alinhados e eram suficientemente transparentes para fornecer
elementos de prova bastantes para confirmar a coordenagio.

Importa observar, a titulo preliminar, que na presente rubrica a Comissio pretende
examinar se o comportamento das empresas principais é susceptivel de demonstrar
a existéncia de uma coordenacio. Ora, nos seus articulados no Tribunal, a Comissio
sublinhou por vérias vezes a necessidade de ndo confundir a politica comum dos
actores no mercado com a prova da transparéncia do mercado, precisando que
mesmo um alinhamento substancial das condi¢des praticadas ndo é susceptivel de
demonstrar a transparéncia do mercado. Daqui resulta que, segundo a prépria tese
da Comissdo, as afirmacdes relativas as praticas das empresas principais em matéria
de precos e de descontos ndo sio pertinentes para efeitos de apreciar a transparéncia
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do mercado. Nestas condigdes, as observagdes contidas nesta rubrica ndo devem
permitir suprir a insuficiéncia de fundamentagdo acima referida. Todavia, como esta
tese ndo estd conforme com a decisdo, o Tribunal considera necessdario examinar se
as afirmagdes constantes desta rubrica podem fornecer uma fundamentagdo
suficiente da afirmacéo da falta de transparéncia do mercado.

No que se refere, em primeiro lugar, aos PPV, a Comissdo afirmou que cada grande
casa discografica gerou através dos seus trés principais PPV mais de 80% do total das
100 melhores de vendas liquidas de dlbuns simples em 2003 e que, além disso, um
ou dois PPV incluidos num leque de 17 pence (entre 8,98 e 9,15 libras esterlinas)
representaram mais de 47% das 100 melhores vendas (sendo os ndmeros
semelhantes nos outros grandes paises; um ou dois PPV incluidos num leque de
0,36 euros — entre 12,55 e 12,91 euros — tendo, por exemplo, representado mais de
60% das 100 melhores vendas em Itdlia). A Comisséo concluiu dai que «os precgos
[de] catdlogo dos dlbuns melhor vendidos parecem mais estar alinhados». Verifica-
-se sem duvida que se trata de uma conclusdo no minimo prudente, dado que o
alinhamento era efectivamente muito acentuado.

Por outro lado, hd que observar a este propésito, que, na comunicacgio de acusagdes,
a Comissfio ndo tinha referido que os precos eram simplesmente «praticamente
alinhados», mas sim que eram «substancialmente alinhados» (conforme o n.° 82 da
comunicacio de acusacdes, «os PPV estdo situados muito perto uns dos outros» e o
n.° 87 refere um «alinhamento substancial»). No que diz respeito aos 20 discos mais
vendidos, a Comissio tinha mesmo posto em evidéncia um alinhamento quase total
(v. n.°° 85 e 86 da comunicagdo de acusagdes), mas este elemento de andlise ndo foi
retomado na decisdo, e a Comissdo, apesar de questionada a este respeito na
audiéncia, sustentou que a andlise era inexacta ou que ndo pode explicar as razdes da
supressido deste elemento da andlise. Além disso, o considerando 72 da deciséo ja s6
menciona quatro elementos nos quais se baseia a andlise da politica comum em
matéria de pregos, enquanto no n.° 75 da comunicac¢io de acusagoes era referido um
quinto elemento. Ora, conforme atrds foi recordado, embora a comunicagio de
acusacoes seja apenas um documento provisério e a Comissdo tenha inteiramente o
direito, ou mesmo a obrigacdo, de alterar a sua posicdo face a informagdes que
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obteve no decurso da sua investigacdo, nio pode em contrapartida suprimir
determinados elementos pertinentes com o tinico fundamento que os mesmos ndo
sdo eventualmente compativeis coma sua nova apreciagao.

De qualquer modo, mesmo considerando apenas as observagdes retomadas na
decisio, a Comissdo concluiu que os precos de catilogo eram praticamente
alinhados.

Da mesma forma, o considerando 76 da decisio refere que os PPV sdo «bastante
transparentes, uma vez que figuram nos catdlogos das grandes casas discogréficas» e
que «parece portanto possivel controlar os precos [de] catdlogo de outras grandes
casas discograficas». Embora esta apreciagdo seja, também aqui, muito prudente e
fortemente atenuada em relacdo a efectuada na comunicacio de acusagdes (o n.° 81
desta dltima indicava com efeito que «a Comissdo considera que é extremamente
ficil para as empresas principais vigiar os PPV a que sdo langados no mercado os
novos dlbuns de éxito, pois estes PPV estdo a disposicdo do ptblico nos catdlogos
das empresas principais»), ndo é menos verdade que destaca um elemento
suplementar que favorece a transparéncia do mercado. O cardcter puablico dos
precos brutos (os pregos de catilogo) reveste seguramente uma importincia
considerdvel para a transparéncia em matéria de precos.

Verifica-se assim que, de acordo com os préprios termos da decisdo, os pregos de
catdlogo, nos dois aspectos examinados pela Comissao, alinhamento e transparéncia,
constituem um factor de transparéncia do mercado.

No que se refere, em segundo lugar, aos descontos, o considerando 78 da decisdo
refere que a Comissdo constatou «uma certa variagio dos descontos praticados pela
grandes casas» e que «os descontos na factura sdo, em relacdo as outras formas de
descontos (acordos de cooperagdo comercial e descontos retrospectivos), de longe as
mais importantes redugdes de pregos aplicadas». A Comissdo verifica, seguidamente,
por um lado, o alinhamento dos descontos na factura e, por outro, a sua
transpareéncia.
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No que refere ao alinhamento dos descontos, o considerando 79 da decisdo afirma
que «a Comissdo constatou de um cliente para outro um certo grau de flutuacéo e,
igualmente, diferencas de 2 a 5 pontos percentuais entre os descontos na factura da
Sony e da BMG para a maior parte dos seus [dez] principais clientes, e de mais de 5
pontos percentuais para determinados clientes em determinados anos». Além disso,
o considerando menciona o facto de «estas flutuacdes resultarem no essencial de
descontos promocionais, utilizados de maneira mais flexivel do que os descontos
habituais, que em geral sdo fixados anualmente» e dai conclui que «sé [podia]
demonstrar-se, com base nestas observaces, que os descontos na factura [estavam]
suficientemente alinhados entre as partes [na concentracio].

H4 que observar, a titulo preliminar, que tal como vem atras referido, a andlise tem,
portanto por objecto o comportamento adoptado pelas empresas principais e nio as
caracteristicas objectivas do mercado, pelo que a sua pertinéncia para apreciar o
grau de transparéncia do mercado é, quando muito, relativa. A Comissdo sublinhou,
a este propdsito, que a afirmagio de um paralelismo dos precos liquidos médios das
grandes casas discogrificas ou de uma estabilidade importante dos descontos
médios de uma dada casa discogréfica ndo constituia prova da coordenacdo tacita
nem da transparéncia necesséria e que o «grau de alinhamento ou de estabilidade a
um nivel global nio pode substituir provas significativas e concordantes de uma
transparéncia bastante para permitir as [empresas em situacdo de oligopdlio]
controlarem mutuamente os seus comportamentos no mercado». Dai hd que
concluir que o exame do alinhamento dos descontos ndo constitui, segundo a
Comisséo, um critério adequado para apreciar a transparéncia do mercado na
medida em que, segundo a Comissdo, mesmo o alinhamento dos descontos ndo a
pode demonstrar. Com efeito, o critério sé pode ser adequado se permitir declarar
tanto a transparéncia como a falta de transparéncia. Todavia, na medida em que esta
tese da Comissdo, conforme foi referido acima, nio encontra apoio suficiente na
decisdo, o Tribunal examinard se as observacdes contidas nos considerandos 78 e 79
demonstram de forma suficiente a falta de transparéncia do mercado.

Importa, antes de mais, referir que a variagdo dos niveis gerais dos descontos na
factura praticados pelas partes na concentracio, tal como referida no considerando
78 da decisdo é muito pequena, a saber [confidencial] de 2 a 5% das suas respectivas
vendas em bruto totais no Reino Unido. Em Itélia esta variacio é mesmo quase nula,
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a saber [confidencial] entre O e 5% (considerando 99 da deciséo). Da mesma forma,
as diferencas de 2 a 5% [confidencial] entre os descontos na factura das partes na
concentracdo para a maior parte dos seus dez principais clientes, referidas no n.° 79
da decisdo, sio muito pequenas. Daqui resulta que os dados que figuram nos
considerandos 78 e 79 e nos considerandos correspondentes relativos aos outros
grandes paises ndo permitem justificar a conclusio de que os descontos na factura
ndo estdo suficientemente alinhados.

Verifica-se depois que, segundo nos préprios termos da decisio, esta pequena
variacdo parece destituida de significado. Segundo o considerando 77 da decisdo,
com efeito, «a andlise da Comissio mostrou que os precos de venda liquidos estdo
estreitamente ligados aos precos brutos (PPV), dada a evolugéo paralela, nestes seis
dltimos anos, dos precos médios brutos e dos pregos médios liquidos reais da Sony e
da BMG, assim como a grande estabilidade, a todo o momento, do coeficiente entre
os precos liquidos e os pregos brutos, relativos a todos os albuns». Além disso,
contrariamente ao que sustenta a Comissdo, o considerando 77 da decisdo ndo se
limita a referir uma evolugio paralela s6 dos pregos brutos e liquidos médios
relativos & totalidade dos dlbuns (ou seja, a estabilidade do desconto médio sobre o
total das vendas), a qual dissimularia assim as eventuais diferencas nos descontos
concedidos para os dlbuns individuais, mas constata igualmente uma estabilidade
dos descontos por dlbum individual e no tempo. Com efeito, se a segunda parte da
frase do considerando 77 tivesse em vista, como sustenta a Comissdo, o coeficiente
dos precos médios brutos e liquidos, seria supérflua, pois esse coeficiente é sinénimo
da distincia entre os precos brutos e liquidos, cuja estabilidade é observada na
primeira parte da frase. Isto resulta ainda mais claramente da versio auténtica da
decisio, uma vez que esta utiliza o termo «ratios» no plural (coeficientes entre os
precos brutos e os precos liquidos por albuns e no tempo, muito estaveis). De resto,
o n.° 90 da comunicacio de acusagdes indica igualmente que a Comissao constatou
que «os coeficientes entre os precos brutos e os precos liquidos eram muito estdveis
por albuns e no tempo relativamente aos langamentos individuais examinados pela
Comissdo». Da mesma forma, o n.° 75, alinea iv), da comunicagio de acusagoes
afirma que a Comissdo analisou o desenvolvimento das vendas brutas e liquidas dos
albuns individuais, precisando, na nota de rodapé n.° 47, que «tinha sido efectuada
individualmente uma andlise dos precos brutos e liquidos para as dez melhores
vendas da BMG e da Sony em 2002».
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Por outro lado, decorre da dltima frase do considerando 77 da decisio que os
descontos néo sdo susceptiveis de afectar realmente a transparéncia do mercado em
matéria de pregos que resultam, nomeadamente, dos precos publicos de catdlogo, na
medida em que se afirma que «[s]e as grandes casas discogrificas se tivessem
afastado sensivelmente das politicas acordadas em matéria de precos concedendo
descontos, este afastamento reflectir-se-ia nos seus precos médios liquidos».

Além disso, embora a Comisséo alegue nos seus articulados que os dados relativos
aos precos liquidos médios ou aos descontos médios ndo sdo susceptiveis de
demonstrar um alinhamento ou uma coordenagdo e que sé importam as decisdes
individuais de fixacdo dos precos, hi que concluir que esta argumentacio ndo
encontra apoio na decisdo. Assim, vem afirmado nomeadamente no considerando
70 da decisdo que «a Comissio é de opinido que os pregos médios constituem um
bom instrumento para determinar se as grandes casas discograficas tém um
comportamento paralelo»., Além disso, se, como sustentou a Comissdo perante o
Tribunal, as observagdes relativas a politica dos precos ndo fossem pertinentes para
apreciar a transparéncia, daqui resultaria que as observagdes sobre os descontos que
figuram nos considerandos 78 a 80 da decisdo (e nos considerandos correspondentes
relativos aos mercados dos outros grandes paises) ndo seriam susceptiveis de conter
a fundamentacdo da falta de transparéncia, dado que os descontos constituem uma
componente dos precos e sdo analisados no dmbito do exame da coordenagio em
matéria de precos.

Resulta do exposto que as observagdes relativas ao alinhamento dos descontos na
factura, contidas nos considerandos 78 e 79 da decisio, (e nos considerandos
correspondentes relativos aos outros grandes paises) ndo permitem fundamentar a
afirmacdo de insuficiente transparéncia do mercado.

No que se refere a transparéncia dos descontos, o considerando 80 da decisio refere
que «as respostas dos clientes britanicos a investigacio realizada pela Comissdo no
mercado mostraram, na sua maioria, que as grandes casas discograficas tinham
conhecimento, em certa medida, dos descontos habituais concedidos pelos seus
concorrentes, dada a sua interacgio permanente com a mesma clientela», Esta
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afirmacgdo é reproduzida, com formulagio idéntica, a propdsito dos cinco grandes
paises (considerandos 87, 94, 101 e 108 da decisdo). Sem que seja necessdrio, no
ambito da andlise da acusagdo relativa a violagio do dever de fundamentacio,
examinar a justeza desta afirmacéo, hd que concluir, desde ja, que a mesma parece
apresentar o grau de transparéncia do mercado sob uma forma muito atenuada face
aos elementos sobre os quais assenta. Em particular, no que se refere a Itdlia,
dificilmente se compreende de que modo a Comissdo pode considerar que as
respostas dos clientes mostraram «na maioria», que as empresas principais «em
certa medida» sé tinham conhecimento dos descontos concedidos pelos seus
concorrentes, uma vez que a nota de rodapé n.° 55 da decisdo refere «[o]s cinco
retalhistas italianos que responderam a pergunta indicaram que as grandes casas
discogréficas conheciam os PPV e os descontos aplicados pelos seus concorrentes».
Da mesma forma, no que se refere a Franca, resulta da nota de rodapé n.° 49 da
decisio que trés retalhistas em quatro indicaram que as grandes casas discogréficas
conheciam os PPV e os descontos aplicados no mercado pelos seus concorrentes.

Hé& que observar a seguir que relativamente, a nenhum dos paises, as notas de
rodapé explicativas referem qualquer distincdo entre descontos habituais e
promocionais, pelo que ndo se apresentam as razdes pelas quais a Comissdo
concluiu das respostas dos clientes que as empresas principais tinham um certo
conhecimento apenas dos descontos habituais e ndo dos descontos promocionais.

De qualquer modo, hd que concluir que, segundo a prépria decisio, a Comissdo
considerou que existia uma certa transparéncia dos descontos habituais.

Verifica-se, assim, também que o tnico elemento da opacidade referido na decisio
consiste na afirmagio, no considerando 80 (e nos considerandos correspondentes
relativos aos outros grandes paises) que «se verifica todavia que os descontos
promocionais sdo menos transparentes do que os descontos habituais e que o seu
controlo exige igualmente uma observagio rigorosa da evolucdo deste tipo de
descontos no mercado retalhista».
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A este propdsito importa referir, antes de mais, que ndo vem afirmado que os
descontos promocionais sio opacos, mas apenas que sio «menos transparentes do
que os descontos habituais» e que o seu controlo exige uma observagio rigorosa.
Além disso, vem precisado que a Comissdo constatou que a Sony e a BMG tinham
instituido um sistema de relatérios semanais elaborados pelas suas estruturas de
vendas, sem todavia ter sido possivel demonstrar que estes relatérios garantiam um
grau de transparéncia suficiente dos ditos descontos promocionais.

Hé4 que recordar, a seguir, que conforme resulta do segundo periodo do
considerando 150 da decisdo, os principais descontos praticados na totalidade dos
paises sdo os descontos habituais. Daqui resulta que, segundo a prépria decisdo, os
descontos promocionais tém uma incidéncia apenas limitada sobre os precos. Da
mesma forma, resulta do considerando 77 que os descontos (tanto habituais como
promocionais) ndo afectaram, nos seis ultimos anos, as politicas acordadas em
matéria de precos.

Importa igualmente observar que a decisio nio indica que o mercado é opaco, nem
mesmo que ndo é suficientemente transparente para permitir uma coordenagdo dos
precos, mas, quando muito, que os descontos promocionais sdo menos trans-
parentes, sem que a decisio forneca sequer o minimo elemento de informacéo
quanto a sua natureza, as circunstincias em que sio atribuidos ou a sua importancia
concreta sobre os precos liquidos, nem sobre o seu impacto sobre a transparéncia
dos pregos.

Importa, por outro lado, recordar que, conforme foi acima exposto, a Comissio
referiu na decisio numerosos elementos e factores que favorecem a transparéncia do
mercado e facilitam o controlo da observéincia de um acordo.

Daqui resulta que algumas afirmacgbes relativas aos descontos promocionais
contidas na rubrica da decisdo dedicada ao exame da coordenacio dos precos nos
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grandes paises, na medida em que sdo imprecisas, ndo alicercadas, ou mesmo
contraditas por outras observa¢des que figuram na decisao, ndo podem demonstrar
a opacidade do mercado nem mesmo dos descontos promocionais. Além disso, estas
afirmacdes limitam-se a indicar que os descontos promocionais sio menos
transparentes do que os descontos habituais, mas nio explicam em que é que sdo
pertinentes para a transparéncia do mercado e nio permitem compreender como
poderiam, por si sé, compensar todos os outros factores de transparéncia do
mercado identificados na decisio e assim suprimir a transparéncia necessdria a
existéncia de uma posicdo dominante colectiva.

Finalmente, no que se refere as observagdes que figuram na rubrica da decisdo
dedicada & apreciagio da situacio nos pequenos paises, a Comisséo refere antes de
mais, no considerando 149 da decisio, que os PPV sdo utilizados da maneira
bastante comparavel nos grandes paises. Refere, a este propésito, que o essencial das
vendas é realizado sobre alguns PPV e que as empresas principais utilizam os PPV
de forma paralela, precisando que «como atestam os numeros indicados relativos a
cada um dos pequenos paises, no que se refere aos Paises Baixos e a Bélgica, os dois
principais PPV da Sony e da BMG sdo praticamente idénticos». Dai conclui que
existia entre os PPV das grandes casas discograficas um elevado nivel de evolugdo
semelhante. Resulta assim do considerando 149 que a Comissdo constatou, nos
pequenos paises, uma transparéncia e um alinhamento dos PPV ainda mais
acentuados do que nos grandes paises.

Quanto aos descontos concedidos nos pequenos paises, hd que concluir que a
rubrica em questio ndo contém qualquer observacio relativa aos descontos
promocionais e que estes ndo sio mencionados. Muito pelo contrario, a Comissio
refere no considerando 150 da decisdo que, da mesma forma que nos cinco grandes
paises, os principais descontos praticados na totalidade dos pequenos paises sdo os
descontos habituais.

Por outro lado, embora a Comissdo indique que a Sony e a BMG concedem
descontos na factura de alcance muito importante, que o seu montante difere de um
cliente para outro e que o seu nivel difere também entre a BMG e a Sony, que esses
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nio sfo tornados publicos e reduzem a transparéncia, ndo fornece todavia qualquer
indicagdo quantificada da sua importancia ou da sua variacdo. Além disso, ndo é
explicado se, em caso afirmativo, as caracteristicas do mercado néo tornam, como
nos grandes Estados, no minimo, os descontos habituais transparentes. Da mesma
forma, ndo é indicado se os descontos, habituais e/ou promocionais, conduzem a
precos liquidos diferentes, pois a afirmagdo de que «a Comissdo ndo demonstrou a
existéncia de elementos de prova bastantes para confirmar que o paralelismo dos
precos liquidos médios poderia ser imputado a uma colusio ticita» parece antes
indicar que ndo é esse o caso.

Daqui decorre que a rubrica relativa aos pequenos paises também ndo contém
qualquer fundamentagéo da afirmacio de que o mercado ndo é transparente devido
aos descontos promocionais. De qualquer modo, a situagdo existente nos pequenos
paises ndo pode constituir fundamentagio vilida da afirmacéo relativa ao grau de
transparéncia dos mercados dos grandes paises.

Resulta de tudo o exposto que é procedente a acusacio relativa a fundamentagio
insuficiente da afirmacéo relativa a transparéncia do mercado, o que justifica em si a
anulacdo da deciséo.

A titulo superabundante, o Tribunal examinard no entanto as acusacfes e
argumentos da recorrente segundo os quais os elementos apresentados pela
Comissido com vista a demonstrar a insuficiéncia de transparéncia do mercado estéo
viciados por erro manifesto de apreciacio.

b) Quanto a acusacgio baseada em erro manifesto de apreciacio

Importa recordar, antes de mais, que as regras materiais do regulamento, em
especial o seu artigo 2.°, conferem a Comissdo um certo poder discriciondrio,
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designadamente no que respeita as apreciagdes de ordem econémica. Consequente-
mente, a fiscalizagéo pelo juiz comunitério, do exercicio desse poder, que é essencial
na defini¢do das regras em matéria de concentragdes, deve ser efectuada tendo em
conta a margem de apreciacdo subjacente as normas de cardcter econémico que
fazem parte do regime das concentrages (acérdio Kali & Salz, n.° 245 supra,
n.”® 223 e 224, e Comissdo/Tetra Laval, n.° 232 supra, n.° 38; acérddos do Tribunal
de Primeira Instancia Gencor/Comissio, n.° 246 supra, n.°® 164 e 165; Airtours/
/Comissdo, n.° 45 supra, n.° 64; de 25 de Outubro de 2002, Tetra Laval/Comissio,
T-80/02, Colect., p. [1-4519, n.° 119, e de 14 de Dezembro de 2005, General Electric/
/Comissio, T-210/01, Colect., p. I[I-5575, n.° 60).

Todavia, o Tribunal da Justica esclareceu que:

«Embora o Tribunal de Justica reconheca a Comissdo uma margem de apreciagdo
em matéria econémica, tal ndo implica que o tribunal comunitério se deva abster de
fiscalizar a interpretacio que a Comissio faz de dados de natureza econémica. Com
efeito, o tribunal comunitirio deve, designadamente, verificar ndo s6 a exactiddo
material dos elementos de prova invocados, a sua fiabilidade e a sua coeréncia, mas
também fiscalizar se estes elementos constituem a totalidade dos dados pertinentes
que devem ser tomados em consideracdo para apreciar uma situacio complexa e se
sdo susceptiveis de fundamentar as concluses que deles se retiram» (acérdio
Comissio/Tetra Laval, n.° 232 supra, n.° 39).

E & luz destas consideracdes que importa examinar se as apreciacdes da Comissio
relativas & transparéncia do mercado estio viciadas por erro manifesto.

A recorrente observa em primeiro lugar que, antes de a decisdo ser adoptada, os
mercados da mdusica gravada tinham sido considerados suficientemente trans-
parentes para permitir uma posicio dominante colectiva.
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A recorrente recorda, a este propdsito, que no ambito do exame do projecto de
concentragio entre a EMI e a Time Warner, a Comisséo tinha declarado que o
mercado da musica gravada é caracterizado por produtos a precos estandardizados
(standardised pricing products) e é «muito transparente» (v. n.°® 37, 38 e 57 da
comunicacio de acusacdes relativa ao projecto de concentragdo EMI/Time Warner).

Acrescenta que, no seu relatério do més de Setembro de 2002 sobre o mercado da
musica gravada no Reino Unido («Wholesale supply of compact discs»), o Office of
Fair Trading considerou igualmente que o mercado apresentava um elevado grau de
transparéncia e identificou uma série de factores (em particular, a publicagdo
semanal de hit-parades, a venda em comum e as visitas regulares dos retalhistas para
verificar os stocks) que tornavam disponiveis mais informagdes sobre os
concorrentes do que em muitas outras inddstrias (v. n.° 114 da comunicagdo de
acusacgdes).

Finalmente, a recorrente alega que, no caso presente, apds um primeiro exame do
projecto de concentracio entre a Sony e a Bertelsmann, notificado em 9 de Janeiro
de 2004, e uma primeira investigagio no mercado, nomeadamente junto dos
retalhistas e das empresas principais, a Comissio, por decisio de 12 de Fevereiro
de 2004, concluiu que a operacio suscitava ddvidas sérias quanto a sua
compatibilidade com o mercado comum e, portanto, deu inicio ao procedimento
em conformidade como artigo 6.°, n.° 1, alinea c), do regulamento. No decurso deste
procedimento, a Comissdo prosseguiu a sua investigacdo e dirigiu uma série de
pedidos de informacdes as partes na concentracio (em 19 de Fevereiro, 5 de Margo,
17 de Margo, 23 de Margo, 1 de Abril e 10 de Maio de 2004), s outras empresas
principais (11 de Mar¢o e 10 de Maio) assim como aos diferentes actores do
mercado (v. nomeadamente o questiondrio aos retalhistas de 16 de Abril de 2004).
Face ao exame do conjunto dos dados e informagdes obtidos, assim como das
discussdes com a Sony e a BMG, a Comissdo emitiu, em 24 de Marco de 2004, uma
comunicagdo da acusagdes, na qual concluiu provisoriamente que a operagdo era
incompativel com o mercado comum, nomeadamente porque reforgaria uma
posicdo dominante colectiva no mercado da musica gravada.
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A recorrente sublinha que, na comunicac¢do de acusagdes, a Comissdo, por um lado,
afirmou existir um paralelismo dos pregos das empresas principais, tanto brutos
como liquidos e, por outro, considerou que o mercado era suficientemente
transparente para permitir o desenvolvimento de uma posi¢do dominante colectiva
das empresas principais e a vigilincia de uma coordenagdo dos pregos (v.
nomeadamente, o n.° 93 da comunica¢io de acusagbes. Nos n.”* 94 a 115 da
comunicagio de acusagdes, a Comisséo analisou, quanto a este aspecto, dez factores
que tornam o mercado da musica gravada particularmente propicio a coordenagéo e
facilitam o controlo desta. Assim, a Comissio realgou: a) a homogeneidade do
produto; b) o ntimero limitado de PPV; ¢) o niimero limitado de dlbuns pertinentes;
d) a publicacdo semanal de hit-parades; e) a estabilidade da clientela; f) a relativa
estabilidade das partes de mercado; g) o ntimero elevado de contactos devidos a
integracio vertical das empresas principais; h) o nimero elevado de lagos estruturais
entre as empresas principais, tais como as joint ventures para as compilagdes e a
distribui¢io, assim como os acordos de licenga e de distribuigdo; i) a participagdo
conjunta nas associagdes da industrig; j) a negociagéo conjunta dos direitos de autor.

Assim, embora se verifique que, contrariamente a apreciacio efectuada pela
Comissdo na decisdo, o mercado em causa tinha sido considerado, tanto pela
Comissdo como pela autoridade da concorréncia do Reino Unido, no que respeita ao
mercado britinico, muito transparente e, em todo o caso, suficientemente
transparente para permitir a vigilancia necessiria de uma coordenacéo tdcita dos
precos, esta circunstincia nio pode todavia, por si s6, demonstrar que a posicio
oposta adoptada pela Comissdo na decisido estd viciada por erro manifesto de
apreciagido. Com efeito, por um lado, as apreciagdes feitas por uma autoridade
nacional de concorréncia ndo podem de maneira alguma vincular a Comissdo na sua
andlise e, por outro, conforme foi acima recordado, a comunica¢io de acusagdes
constitui apenas um documento preparatério cuja apreciagdes sdo de cardcter
meramente provisério e a Comissdo tem obrigacdo de ter em conta os elementos
recolhidos durante o procedimento administrativo, assim como os argumentos
aduzidos pelas empresas em questdo, para abandonar as acusacdes que,
definitivamente, se revelaram infundadas. Esta observacio aplica-se naturalmente
a fortiori quando se trata de apreciagdes provisérias efectuadas varios anos antes no
ambito do exame de outra opera¢io de concentra¢io ou de apreciacdes emitidas por
outra autoridade de concorréncia num contexto diferente. Isto ndo significa todavia
que a comunicacdo de acusacdes ndo tenha valor ou pertinéncia. Com efeito, sob
pena de privar do minimo valor qualquer procedimento administrativo de
investigacdo, a Comissio deve, ndo sé ter possibilidade de explicar, ndo na decisdo,
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é certo, mas pelo menos no ambito do processo perante o Tribunal, as razdes pelas
quais considera que as suas apreciagdes provisorias estavam erradas, mas sobretudo
as apreciacoes contidas na decisio devem ser compativeis com as conclusdes de
facto constantes na comunicacio de acusagdes na medida em que ndo esteja
provado que estas eram inexactas.

A recorrente sustenta a seguir, a titulo principal, que todas as provas recolhidas pela
Comisséo e contidas tanto na comunicacio de acusagdes como na decisao indicam
que os pregos praticados pelas empresas principais sdo transparentes e certamente
bastante transparentes para permitir uma coordenagdo ticita. A Comissdo ndo
apresentou qualquer prova demonstrando a opacidade do mercado, tendo-se
limitado a deduzir das alegadas variagdes dos descontos que estas poderiam reduzir
a transparéncia. A recorrente formula uma série de acusacdes relativas as
consideragdes sobre os descontos e sustenta que a Comissdo atribuiu uma
importéncia excessiva aos descontos, em particular promocionais, sem mesmo ter
examinado a sua pertinéncia.

Importa examinar sucessivamente as acusagdes e argumentos relativos aos factores
de transparéncia do mercado referidos na decisdo e seguidamente os que visam
contestar os alegados factores de opacidade, confrontando-os simultaneamente com
os argumentos e elementos de prova apresentados pela recorrida e pelas
intervenientes, apesar de numerosos elementos ou argumentos estarem ligados
entre si e de apreciagio da transparéncia do mercado dever assentar numa andlise
global de todos os elementos pertinentes.

Factores de transparéncia referidos na decisio

Em primeiro lugar, hd que recordar que os precos de venda brutos das empresas
principais aos seus clientes (retalhistas, supermercados, etc.) sdo pablicos, dado que
figuram nos seus catdlogos. Esta ¢, incontestavelmente uma fonte muito importante
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de transparéncia em matéria de pregos. E certo que o considerando 76 da decisio
refere apenas que «os PPV sdo bastante transparentes, dado que figuram nos
catdlogos das empresas principais» e que «parece assim possivel controlar os precos
[de] catdlogo das outras empresas principais». Todavia, esta formulagdo moderada
ndo pode relativizar a constatacdo de transparéncia dos precos brutos, pois a
Comissdo ndo invocou, nem na decisio nem no processo perante o Tribunal,
qualquer elemento com vista a explicar que os pregos brutos eram apenas «bastante
transparentes». De resto, na comunicagio de acusacdes (n.° 81), a Comissdo
observava a este propdsito o seguinte:

«A Comisséo considera que é extremamente fdcil para as empresas principais vigiar
os PPV a que sdo langados no mercado os novos dlbuns de éxito, pois estes PPV
estdo a disposi¢do do puiblico nos catilogos das empresas principais».

Em segundo lugar, hd que sublinhar que vem referido na decisdo que, se bem que as
partes na concentracio tenham afirmado que utilizavam mais de 100 PPV, a
Comisséo constatou que cada empresa principal gerou com os seus trés principais
PPV, conforme os paises, mais de 55% a mais de 80% do total das suas 100 melhores
vendas. Esta concentracdo do essencial das vendas de dlbuns num ndmero muito
limitado de precos de referéncia, que é confirmada pelas respostas das empresas
principais, tem como efeito facilitar a coordenacio dos precos, como alids foi
sublinhado pela Comissdo no n.° 96 da comunicacio de acusagoes: «Este sistema de
precos facilita a coordenacgio, uma vez que fornece uma informacio facil de
interpretar no que diz respeito ao nivel a que as empresas principais fixam os pregos
da maior partes das suas vendas».

E certo que na sua resposta, a Comissdo invocou a complexidade dos precos por
grosso na medida em que os albuns individuais tém diversos graus de éxito, o que
influird sobre a fixagdo inicial do PPV quando do langamento do album e sobre as
suas evolugdes ulteriores, de modo que serd dificil determinar se o PPV de um
album é alterado para apoiar um éxito em declinio ou no quadro de uma estratégia
de «desvio». Antes de mais, hd que concluir que este aumento ndo encontra
qualquer apoio na decisdo e estd mesmo em contradicdo com as afirmagdes nela
feitas. Com efeito, conforme é referido acima, a Comissdo declarou, no considerando
76 da decisdo (e nos considerandos correspondentes relativos aos outros paises), que
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apesar de as empresas principais terem afirmado utilizar mais de 100 PPV, apenas
utilizam dois ou trés PPV para o essencial das suas vendas. Além disso, vem exposto
no considerando 110 da decisdo que «apesar desta heterogeneidade dos contetidos,
as modalidades de tarificacio e de comercializacdo dos élbuns nos mercados
grossistas parecem bastante estandardizadas». Ha que observar, seguidamente, que
sendo o grau de éxito de um dlbum conhecido a todo o momento gragas aos hit-
-parades, as empresas principais poderdo, contrariamente ao que sustenta a
Comiss#o, determinar facilmente se a alteragdo do PPV de um dlbum se inscreve ou
nio na politica de pregos acordada.

Em terceiro lugar, o considerando 111 da decisdo refere o seguinte:

«Embora as vendas de dlbuns sejam feitas com base num nimero limitado de pregos
de referéncia, a variedade dos dlbuns propostos a diferentes pregos [de] catdlogo
pode complicar o controlo da observincia de um acordo. As empresas principais
devem, todavia, que controlar os precos de referéncia de um ntmero limitado de
dlbuns entre os melhor vendidos para seguir o grosso das vendas. Decorre dos dados
fornecidos pelas partes na concentracdo que os 20 titulos melhor vendidos em cada
ano representam pelo menos a metade das vendas anuais da BMG em todos os
paises, excepto na Alemanha» (v. também o n.° 85 da comunicagdo de acusagdes).

Na sua resposta, a Comissdo alegou todavia que, como o grau de éxito futuro ndo é
previsivel com uma certeza total antes do lancamento de um dado dlbum (e a
duragio do éxito apés o seu langamento também ndo), uma coordenagio bem
sucedida necessitaria de um acompanhamento constante dos PPV sobre um ndmero
de albuns individuais muito mais importante do que o numero de albuns
subsequentemente contabilizados como os que mais contribuiram para o volume
de negécios de cada empresa principal.

Ha que concluir que esta argumentac¢io ndo encontra qualquer apoio na deciséo,
segundo a qual as empresas principais apenas tém que controlar os precos de
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referéncia de um namero limitado de édlbuns entre os melhor vendidos para
acompanhar o grosso das vendas. Este acompanhamento é, de resto, facilitado em
larga medida pelos hit-parades que fornecem a todo o momento uma indicagéo
muito precisa sobre a evolugéo do éxito dos diferentes dlbuns.

Além disso, conforme sublinha com razdo a recorrente, a decisio refere também que
«a Comissdo encontrou determinados elementos segundo os quais os PPV poderiam
ter sido utilizados como base para alinhar os pregos». A afirmacdo da Comissao de
que esta constatagio ndo é definitiva ndo pode, evidentemente, ser tida em
consideragdo, pois a decisdo constitui, por defini¢io, a Gltima fase do procedimento
de exame da concentracio e a Comissdo néo faz referéncia a qualquer elemento da
decisio que infirmasse ou temperasse essa afirmagdo. Quando muito, a Comissdo
invoca o facto de as partes na concentragio terem apresentado elementos de prova
demonstrando que as combinagdes de PPV correspondentes aos melhores 20 dlbuns
de cada uma mudavam frequentemente numa forte propor¢do de um trimestre para
outro e que a imprevisibilidade do éxito obrigaria cada empresa principal a vigiar os
PPV de mais de 80 édlbuns (ou 60 apds a concentragdo) produzidos pelos seus
concorrentes. Ora, esta afirmacéo, precisamente, nio foi reproduzida na decisdo e,
pelo contrario, é contradita pelas afirmagdes nela feitas.

H4 igualmente que concluir que os dados elaborados pelos economistas das partes
na concentragio, para além de ndo se ver em que é que podem permitir chegar &
conclusio que a Comissdo deles retira, ndo sdo claros e ndo se mostram fidveis.
Assim, é pelo menos surpreendente que os PPV tenham podido aumentar, de um
trimestre para outro, nas proporgdes indicadas [confidencial].

De qualquer modo, o nimero de albuns que, segundo a Comissdo, deveria ser
vigiado ndo parece elevado a ponto de tornar esse exercicio impossivel ou mesmo
particularmente pesado ou oneroso, tanto mais que, como a Comissdo reconhece, os
hit-parades semanais facilitam consideravelmente o acompanhamento.
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Resulta do que antecede que trés factores — cardcter publico dos precos brutos
(PPV), ntimero limitado de precos de referéncia e nimero limitado de albuns a
vigiar — referidos na decisdo sdo susceptiveis de criar uma forte transparéncia dos
precos.

Além disso, conforme vem indicado no considerando 112 da decisdo, «existem no
mercado outros dispositivos que aumentam a transparéncia e poderiam facilitar o
controlo da observancia de um acordo».

Em primeiro lugar, a decisio refere, no considerando 112, que «a publicagio de [hit-
-parades] semanais fornecendo informacdes sobre as vendas por titulo permite
detectar muito facilmente os titulos que passam a ‘grandes éxitos’ e geram a maior
parte das vendas». Os hit-parades constituem assim uma fonte importante de
transparéncia, na medida em que permitem nio s6 identificar, em qualquer
momento, os dlbuns mais vendidos, mas também verificar se os dlbuns sdo vendidos
a um prego correspondente ao seu nivel de éxito, dado que os PPV sdo piblicos. De
resto, a decisdo precisa que «esta publicacio semanal sobre as vendas por titulo
facilita consideravelmente o controlo pelas empresas principais».

Em segundo lugar, o mercado é «caracterizado por relagées estaveis e duradouras
entre os retalhistas e as empresas principais», pois cada retalhista deve propor os
produtos de todas as grandes casas (considerando 112 da decisdo).

Em terceiro lugar, segundo a deciséo, ha apenas um nimero limitado de actores no
mercado, sendo uma grande parte das vendas encaminhada para um ntmero
limitado de clientes. Conforme vem exposto no considerando 112 in fine, esta
situacdo «favorece a adopgio de estratégias de cooperagdo que servem os interesses
das empresas principais e facilita o controlo e a circula¢do das informagoes».

II - 2415



352

354

ACORDAO DE 13. 7. 2006 — PROCESSO T-464/04

Em quarto lugar, a Comissdo constatou a existéncia de um controlo do mercado
retalhista. Segundo o considerando 113 «a investigacdo revelou que a Sony e BMG
[tinham] estabelecido um sistema de relatérios semanais que incluiam informacoes
sobre os concorrentes».

E certo que, na sua resposta, a Comissio alega que os relatérios que lhe foram
remetidos pelas partes na concentracio ndo continham informagdes sobre os
descontos e que ndo pdde demonstrar que esses relatérios garantiam um grau de
transparéncia suficiente dos descontos promocionais concedidos pelos concorren-
tes.

Importa referir a este propdsito, antes de mais, que, seja qual for o grau de precisio
das informagdes sobre os pregos de venda brutos, liquidos ou a retalho ou sobre os
descontos, contidas nesses relatérios, estes constituem, como alids refere a deciséo,
um factor suplementar de transparéncia do mercado. De resto, resulta dos relatérios
semanais apresentados pela Comisséo que estes contém informagdes sobre os stocks
de 4lbuns da concorréncia e a sua evolugio.

Importa observar seguidamente que se trata apenas de alguns exemplos de relatérios
semanais apresentados pelas préprias partes na concentragio.

[confidencial]

[confidencial]

[confidencial]
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[confidencial]

[confidencial]

Em quinto lugar, vem referido no considerando 113 da decisao que as estruturas de
vendas das empresas principais mantém contactos regulares e permanentes com os
retalhistas e os grossistas, processando-se as negociages sobre os apoios e
descontos promocionais frequentemente numa base semanal. Embora a existéncia
de contactos com os retalhistas nada tenha de anormal, a frequéncia dos contactos
permite todavia as estruturas de vendas obter informagdes mais precisas sobre a
concorréncia e as condi¢bes que nesta se praticam e seguir quase em tempo real as
evolugdes dos éxitos dos diferentes dlbuns dos concorrentes. No caso presente isso é
tanto mais assim que, conforme vem referido no considerando 112 da decisdo, a
natureza do mercado é tal que cada retalhista deve propor os produtos de todas as
empresas principais, de modo que cada empresa principal estd em contacto
permanente com todos os clientes dos seus concorrentes e pode assim obter
informagdes precisas sobre as condices praticadas por estes. Verifica-se igualmente
que o essencial das vendas é encaminhado para um ntmero limitado de clientes.
Estes elementos sdo susceptiveis de criar uma grande transparéncia do mercado. De
resto, a Comissdo concluiu, no considerando 112 da decisio, que esta situacéo
«favorec[ia] a adopgdo de estratégias de cooperagio servindo os interesses das
grandes casas discograficas e facilita[va] o controlo e a circulagdo das informagées».

Decorre destes cinco elementos suplementares que a transparéncia ji forte que
resultava dos trés primeiros factores acima mencionados (em particular a publicacio
dos precos de venda) aumentou ainda mais. Importa observar, a este propésito, que
no n.° 116 da comunica¢io de acusacdes a Comissio tinha, alids, concluido que «a
estrutura do mercado [era] tal que a informagdo circula[va] facilmente e que a
vigilancia, por parte das empresas principais, dos principios directores de cada uma
era apenas de rotina».
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Importa agora examinar se os elementos invocados pela Comissdo como fonte de
opacidade do mercado sdo a tal ponto importantes que permitem afastar a
conclusio de que o mercado ¢ suficientemente transparente para permitir vigiar a
observancia da politica comum decidida em matéria de precos.

Elementos susceptiveis de tornar o mercado opaco

Nio obstante as numerosas fontes de transparéncia acima recordadas, a Comisséo,
conforme resulta do considerando 157 da deciso, concluiu todavia pela inexisténcia
de posicio dominante colectiva, em razio dos défices declarados ao nivel da
transparéncia real.

Resulta da rubrica ad hoc dedicada ao exame da transparéncia do mercado que esta
apreciacdo assenta na afirmacdo, constante do considerando 111 da decisdo,
segundo a qual «é igualmente necessdrio um certo controlo ao nivel do produto
individual, ou seja, o dlbum, em particular no que diz respeito aos descontos
promocionais». Este considerando refere ainda que «a investigacdo de mercado
mostra que esta necessidade poderia reduzir a transparéncia no mercado e tornar
mais dificeis os acordos tdcitos» e que «a Comissdo ndo encontrou elementos de
prova bastantes para concluir que estas dificuldades [tinham] podido ser
ultrapassadas no passado». Vem precisado, a este propdsito, no considerando 113
da decisio, que a Comissdo ndo tinha «encontrado elementos bastantes para
demonstrar que, controlando os pre¢os a retalho ou utilizando estes contactos com
os retalhistas, as grandes casas discogréficas [tinham] podido no passado suprir o
défice de transparéncia em matéria de descontos, nomeadamente promocionais».
Daqui decorre que foi devido aos descontos, ou pelo menos dos descontos
promocionais, que a Comissdo considerou que o mercado ndo era suficientemente
transparente para permitir a instauracdo de uma posi¢do dominante colectiva.
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36 A este propdsito importa observar, a titulo preliminar, que a Comissdo nio concluiu
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na decis@io que, devido aos descontos, o mercado nédo era transparente, nem mesmo
que os descontos afectavam a transparéncia ou o grau de transparéncia necessério
para permitir uma posi¢do dominante colectiva, mas quando muito que poderiam
«tornar os acordos ticitos mais dificeis». Nestas condicdes e face ao cardcter publico
e, portanto, transparente dos PPV e de todos os outros factores que, segundo os
préprios termos da decisdo, aumentam a transparéncia do mercado e facilitam o
controlo da observancia de um acordo, as observagdes e consideragdes contidas na
rubrica ad hoc dedicada ao exame da transparéncia do mercado ndo permitem,
conforme foi entendido no ambito da acusacdo relativa & fundamentacdo, justificar a
apreciacdo segundo a qual o mercado nio é suficientemente transparente.

Todavia, no &mbito da rubrica dedicada ao exame da politica comum de precos, a
Comissio constatou, em termos idénticos relativamente aos cinco grandes paises,
flutuagdes dos descontos resultantes no essencial dos descontos promocionais, e
afirmou ndo ter podido demonstrar um grau de transparéncia suficiente dos
descontos promocionais (considerandos 79 e 80 da decisdo no que se refere ao Reino
Unido e, respectivamente considerandos 86 e 87, 93 e 94, 100 e 101 e 107 e 108 no
que se refere aos outros paises).

A apreciacio da Comissdo assenta na ideia, adiantada explicitamente nos seus
articulados e subjacente a decisdo, segundo a qual uma coordenagdo ticita em
matéria de precos s6 pode ser efectiva se disser respeito aos precos de venda
liquidos, isto €, aos precos brutos — ou seja, no caso em aprego, os PPV menos os
descontos. Com efeito, de nada serviria seguir uma politica comum ao nivel dos
PPV, e poder vigiar o respeito da mesma, se descontos secretos e opacos
aniquilassem os efeitos desta coordenacdo dos pregos de catdlogo.

Resulta da decisdo (considerando 73) que as empresas principais concedem
descontos de vdrios tipos: descontos na factura (habituais e promocionais),
descontos retrospectivos e pagamentos nos termos de acordos de cooperagdo
comercial. E facto assente que sé os descontos na factura foram considerados
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pertinentes pela Comissdo para apreciar a transparéncia. Com efeito, por um lado,
segundo o considerando 73 (e igualmente segundo o considerando 151), a
investigacio mostrou que as despesas a titulo dos acordos de cooperagdo comercial
constitufam mais uma forma de remuneragio das ac¢des de comercializagdo do que
um verdadeiro desconto e, por outro, os descontos retrospectivos sdo, segundo os
considerandos 78, 92, 99 e 106 da decisdo, inexistentes ou baixos e, conforme vem
referido no considerando 151 da decisio, sendo «uma espécie de ‘desconto de
fidelidade’, nfo tém um efeito imediato sobre a concorréncia através dos pregos». De
resto, todos os considerandos da decisio relativos a transparéncia dos descontos
(considerandos 111 e 113 na rubrica ad hoc relativa a transparéncia e considerandos
79 e 80 na rubrica relativa a politica comum em matéria de pregos para o Reino
Unido, assim como os considerandos correspondentes para os outros grandes
Estados) contém apenas observacdes sobre a transparéncia unicamente dos
descontos na factura (habituais e promocionais). Da mesma forma, nos articulados
apresentados no Tribunal, a Comissio invocou unicamente a falta de transparéncia
dos descontos na factura.

H4 que concluir, antes de mais, que os considerandos 111 e 113 ndo contém
afirmacoes especificas, limitando-se na realidade a remeter para as observagdes
formuladas na rubrica dedicada ao exame da politica comum em matéria de precos
(ou seja, os considerandos 79 e 80 para o Reino Unido e os ndmeros
correspondentes para os outros paises, que sio formulados exactamente nos
mesmos termos).

Importa todavia sublinhar que a remissdo diz respeito, pelo menos expressamente,
apenas aos descontos promocionais e ndo aos descontos habituais. Com efeito, por
um lado, o considerando 111 faz referéncia a necessidade de um controlo ao nivel do
dlbum «em particular no que diz respeito aos descontos promocionais» €, por outro,
o considerando 113 in fine menciona o «défice de transparéncia em matéria de
descontos, nomeadamente promocionais, invocado a propésito dos cinco grandes
Estados-Membros». Decorre assim das observacdes contidas na rubrica ad hoc
sobre a transparéncia que a opacidade sé resulta dos descontos promocionais. Esta
andlise é de resto confirmada pelos considerandos 79 e 80. Vem assim afirmado, no
considerando 79 da decisdo, que as flutuagdes dos descontos «resultavam no
essencial dos descontos promocionais, utilizados de maneira mais flexivel do que os
descontos habituais que sdo em geral fixados anualmente». Da mesma forma, vem
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referido no considerando 80 da decisdo que as empresas principais tém
«conhecimento, em certa medida, dos descontos habituais concedidos pelos seus
concorrentes, dada a sua interaccdo permanente com a clientela» e que «os
descontos promocionais sdo menos transparentes do que os descontos habituais».
De resto, ndo é afirmado, e muito menos demonstrado, em qualquer lugar da
decisio que os descontos habituais sdo opacos ou insuficientemente transparentes.

Nos articulados apresentados no Tribunal, a Comissdo admitiu igualmente o
cardcter bastante transparente dos descontos habituais, na medida, nomeadamente,
em que sio fixados anualmente e se aplicam a todas as vendas do cliente (a taxas
eventualmente diferentes para a musica pop, a musica classica ou dlbuns que sédo
objecto de publicidade na televisdo) e, de resto, ndo apresentou argumentos com
vista a demonstrar a opacidade apenas dos descontos promocionais. Na sua resposta,
a Comissio explicou igualmente ter atribuido tal importincia aos descontos
promocionais devido a necessidade de controlar todas as componentes dos pregos
liquidos, dado que os PPV relativamente transparentes e um certo conhecimento
dos descontos habituais ndo eram suficientes se os descontos promocionais opacos
importantes fossem uma fonte de flutuagdo dos precos liquidos. Afirmou também
néo poder chegar a conclusio de que as empresas principais conheciam com certeza
as verdadeiras priéticas de fixagio dos precos liquidos de outra empresa principal
«perante a prova de uma relativa transparéncia dos PPV, de algumas provas de uma
certa transparéncia dos descontos habituais e de provas sélidas do cardcter opaco e
complexo dos descontos promocionais». Finalmente, nas suas observacdes finais, a
Comisséo referiu mesmo expressamente ter concluido na decisdo «por um grau
importante de transparéncia, tanto dos PPV como dos descontos habituais».

Consequentemente, tanto da prépria decisio como da argumentacio desenvolvida
pela Comissdo perante o Tribunal, resulta que o tnico elemento de opacidade do
mercado alegado decorre de uma menor transparéncia dos descontos promocionais.

H4 que concluir, antes de mais, que sé o considerando 80 da decisdo (e os
correspondentes considerandos 87, 94, 101 e 108 quanto aos outros quatro grandes
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paises, que estdo redigidos de maneira idéntica) tem expressamente por objecto a
transparéncia dos descontos. Vem exposto ai o seguinte:

«No que diz respeito & transparéncia dos descontos, as respostas dos clientes [...] a
investigacio realizada pela Comissdo no mercado, mostraram que, na sua maioria, as
grandes casas discogréficas tinham conhecimento, em certa medida, dos descontos
habituais concedidos pelos seus concorrentes, dada a sua interac¢io permanente
com a mesma clientela. Verifica-se todavia que os descontos promocionais sdo
menos transparentes do que os descontos habituais e que o seu controlo exige uma
observagéo rigorosa da evolugio deste tipo de descontos no mercado retalhista.»

Importa observar, a este propdsito, que, no que se refere a maior parte dos grandes
paises, as respostas mencionadas nas notas explicativas de rodapé relativas aos
considerandos 80, 87, 94, 101 e 108 da decisdo indicam um grau de transparéncia
superior ao mencionado na decisdo. Assim, a nota de rodapé n.° 55 precisa que «os
cinco retalhistas italianos que responderam a questio referiram que as grandes casas
discograficas conheciam os PPV e os descontos aplicados pelos seus concorrentes»,
sendo a proporgdo de trés para quatro no que refere aos retalhistas franceses,
declarando o quarto que nio podia pronunciar-se (v. nota de rodapé n.° 49). Com
excepgdo de um tnico cliente britinico, quanto a cada um dos outros paises, a nota
explicativa indica apenas que pelo menos um retalhista respondeu que as empresas
principais nio conheciam os descontos. Do mesmo modo, com excep¢io de um
tnico retalhista em oito, na Alemanha nenhum retalhista, segundo as notas
explicativas, precisou que as empresas principais sé em certa medida tinham
conhecimento dos descontos praticados pelos seus concorrentes.

Por outro lado, importa sublinhar que nenhuma das notas explicativas precisa que
os retalhistas responderam que as empresas principais sé conheciam os descontos
habituais e nio os descontos promocionais, pois as respostas sé se referem aos
descontos sem distingéo.
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Assim, ha que concluir que os elementos de prova, tal como sdo mencionados na
decisio, ndo permitem alicercar as conclusdes que deles sio extraidas.

Verifica-se, seguidamente, depois que as conclusdes que deles sdo extraidas na
decisdo se demarcam igualmente, de forma muito nitida, das conclusdes constantes
da comunicacio de acusagoes.

Assim, a comunica¢io de acusagdes referia, no n.° 81, que «a Comissdo considera
que existem provas suficientes de que as empresas principais estdo ao corrente das
respectivas condigbes comerciais», Mais ainda, dela decorre que ndo se trata tanto
de uma apreciagio da Comissdo, susceptivel de ser alterada, mas antes de uma
conclusio de facto resultante da sua investigagio. Com efeito, o n° 92 da
comunicagio de acusagdes precisa: «A informagdo obtida junto dos retalhistas
indica que as empresas principais ndo s6 tém conhecimento das suas listas de pregos
respectivas, mas tém também conhecimento dos seus descontos e praticas
comerciais respectivas. Alguns dos revendedores mais importantes em Franca, no
Reino Unido e na Alemanha informaram a Comissdo que pensavam que as empresas
principais tinham um bom conhecimento das suas condigdes comerciais
respectivas.» Da mesma forma, a nota explicativa n.° 54 da comunicacio de
acusacgoes relata que os retalhistas declararam: «As empresas principais estdo
familiarizadas com os leques de descontos praticados pelos seus concorrentes. E do
conhecimento geral que as equipas comerciais das empresas principais estio ao
corrente dos descontos sobre as operacdes comerciais concedidos pelas casas
discogrdficas. Um cliente declarou que as empresas principais conheciam os
descontos respectivos com uma precisdo de 0,5 a 1%.» A Comissdo prossegue no
n° 92 da comunicacdo de acusagdes nestes termos: «Numerosos revendedores
pensam também que é uma pratica comum utilizar as condi¢es obtidas por parte
de uma das empresas principais para negociar uma posi¢do com as outras empresas
principais» citando, na nota explicativa n.° 55, a seguinte resposta de um retalhista:
«Nas negociacdes comerciais, é feita referéncia as condi¢des e descontos aplicados
por outras empresas principais. O numero reduzido de fornecedores permite
facilmente as empresas principais terem uma imagem completa das condigdes que
aplicam e de se alinharem em conformidade.» Finalmente, embora se trate mais de
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uma apreciacdo do que de uma constatacio, a Comissio referia no n° 79 da
comunicacio de acusagdes: «O acordo de mercado confirmou que as estruturas de
vendas das empresas principais estio em contacto regular e permanente com os
retalhistas e os grossistas [...] Por outro lado, dado que séo publicadas diferentes
classificacdes, as empresas principais podem assim vigiar se as outras empresas
principais oferecem descontos adicionais sobre os dlbuns com mais éxito.»

A leitura da resposta da Comissio suscita por outro lado, ainda mais interrogacdes.
A Comissdo, na nota de rodapé n.° 45, relativa ao n.° 51 da sua resposta alega: «As
partes notificantes alegaram que um certo nimero da respostas positivas dizia
respeito apenas aos PPV ou ndo fazia distinciio entre os PPV e os descontos. Cinco
respostas apenas, num total de 36 respostas acessiveis provenientes de todos os
paises indicaram expressamente que existia uma certa transparéncia dos descontos;
o ponto de vista oposto foi defendido expressamente em onze respostas.» Embora o
primeiro periodo indique, é certo, que se trata apenas de um argumento apresentado
pelas partes na concentragio, o segundo periodo é em contrapartida apresentado
como uma conclusio de facto da Comissdo. Ora, hd que concluir que esta afirmagéo
estd em contradicio manifesta com a apresentacio das respostas dos retalhistas
contida na decisdo, uma vez que, nas notas de rodapé n.”® 49, 52, 55 e 57 da decisio
se afirma, conforme acima exposto, que a grande maioria dos retalhistas tinha
respondido que as empresas principais tinham conhecimento dos descontos dos
seus concorrentes, sem indicar se se tratava apenas de um conhecimento parcial e
aproximativo, e nenhum (com excepcdo de um retalhista britinico) afirmou que os
descontos ndo eram transparentes. O argumento da Comissdo nido pode portanto
ser acolhido. Por outro lado, a resposta da Comisséo refere-se apenas as respostas de
36 retalhistas, quando existem pelo menos 42, que as partes na concentracio, de
resto, comentaram na sua nota sobre a transparéncia de 17 de Junho de 2004.

Seguidamente, resulta das respostas da Comissdo as questdes escritas do Tribunal
que as conclusdes que ela extraiu da investigacio feita aos retalhistas se explicam,
em parte, pela circunstancia de ter seguido a argumentagdo desenvolvida pela partes
na concentragio na sua resposta & comunicagéo de acusagdes e numa nota sobre as
transparéncia dos pregos apresentada em 17 de Junho de 2004 apés a audi¢do na
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Comissdo, segundo a qual as respostas afirmativas dos retalhistas que ndo
esclareciam se estes faziam referéncia aos PPV e/ou aos descontos deviam ser
afastadas.

Antes de examinar a rectiddo desta explicacio, referira-se antes de mais, que é
surpreendente o atraso como que foi dada. Uma vez que o grau de transparéncia
constitui, no caso presente, a questio essencial, é dificil compreender que esta
explicacdo relativa ao principal elemento de prova ndo figure na decisdo nem
sobretudo na resposta, nem sequer nas observacoes complementares, mas s6 tenha

sido apresentada na véspera da audiéncia em resposta a uma questio especifica do
Tribunal.

N

No que se refere a justeza do argumento, importa recordar que o questionério
enviado pela Comissdo aos retalhistas colocava a questdo seguinte: «De acordo com
a experiéncia do vosso servico de compras, as casas discograficas conhecem os PPV
e os descontos dos seus concorrentes?» Conforme a recorrente acertadamente
observou, ndo ha qualquer razdo vilida para considerar que as respostas afirmativas
(de resto, expressas por vezes em termos muito categéricos, como «evidentemente»,
absolutamente» ou «certamente») dos retalhistas que ndo esclareceram se faziam
referéncia aos pregos e/ou aos descontos ndo podem ser tidas em consideragio.
Com efeito, deve logicamente entender-se uma resposta & questdo, tal como estava
formulada, quer seja afirmativa ou negativa se refere aos dois pontos em causa se
nio contiver qualquer restri¢io ou precisio. Na hipétese de a Comissio considerar
que, ndo obstante, subsistia uma ddvida quanto ao significado exacto das respostas,
incumbia-lhe, em particular face a4 importincia que este ponto revestia para a
decisdo, verificar este ponto junto dos retalhistas em questdo, o que alids podia ter
feito em prazos muito breves.

De qualquer modo, hd que concluir que a afirmagdo das partes notificantes,
avalizada pela Comissdo, segundo a qual «cinco respostas apenas num total de 36
respostas indicaram expressamente que existia uma certa transparéncia, ao passo
que o ponto de vista oposto foi defendido expressamente em onze respostas» é
manifestamente errada.
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No que se refere as alegadas onze respostas indicando expressamente que néo existe
transparéncia relativamente aos descontos, observe-se que resulta da nota da Sony e
da BMG de 17 de Junho de 2004 (anexo C.9 ao articulado de intervencio), antes de
mais, que o nimero alegado é de dez respostas negativas e ndo de onze (v. p. 213) e
que, na realidade, a nota sé menciona sete, das quais apenas quatro dizem respeito
aos grandes paises que sdo objecto do exame principal na decisdo. Verifica-se, além
disso, que quase nenhuma destas quatro respostas pode ser considerada uma
resposta expressamente negativa. E evidente que nio se pode entender que a
resposta [confidencial] «em nossa opinido tém conhecimento dos PPV dos
concorrentes» indica expressamente que as empresas principais ndo tém
conhecimento dos descontos dos concorrentes. A outra resposta relativa ao
mercado alemdo indica «ndo em pormenor, mas tém conhecimento do precgo
minimo da concorréncia», o que também ndo constitui uma resposta expressamente
negativa. A resposta que figura na pagina 61 [confidencial] relativa ao mercado do
Reino Unido ¢é a unica resposta expressamente negativa «PPV — Sim. Descontos —
Nio», embora precise imediatamente que, «todavia, se um album é objecto de um
desconto geral para os retalhistas, a redugéo do preco de venda médio a retalho que
dai resulta serd Obvia para todo o mercado». Finalmente, a outra resposta
alegadamente negativa [confidencial] mencionada na nota de 17 de Junho de 2004
(«ndo sabemos se as casas discograficas tém conhecimento dos PPV e dos descontos
dos seus concorrentes») ndo figura nos autos. Com efeito, as outras quatro respostas
relativas a0 mercado do Reino Unido (tanto segundo a decisio como segundo os
documentos enviados pela Comissdo ao Tribunal, responderam cinco retalhistas
britinicos) indicam respectivamente «PPV — Sim. Descontos — num leque de 0,5 a
2%» (p. 56), «Evidentemente» (p. 58, «Sim» (p. 63), «as casas discograficas estdo
efectivamente ao corrente dos PPV dos seus concorrentes [...| acredita que estas
estdo igualmente familiarizadas com os leques de descontos» (p. 65) (este retalhista
indica igualmente, na resposta a questio seguinte que «nas negocia¢des comerciais é
feita referéncia as condi¢des e descontos praticados pelas outras empresas
principais» e que «o ndmero reduzido de fornecedores permite facilmente as
empresas principais terem uma imagem completa das condi¢des que aplicam e de se
alinharem em conformidade». H4 que concluir que todas as respostas dos clientes
britinicos, longe de serem expressamente negativas, manifestam claramente, pelo
contrdrio, uma transparéncia bastante grande tanto dos PPV como dos descontos.

Resulta, além disso, do exame das referidas respostas dos retalhistas, apresentadas
pela Comissdo na véspera da audiéncia, que estas ndo apoiam as conclusdes que a
Comissio extraiu dessas respostas. Com efeito, numerosas respostas manifestam a
transparéncia dos descontos ou o conhecimento destes pelas empresas principais.
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Resulta do exposto que a apreciacdo das respostas dos retalhistas feita pela Comissdo
estd viciada por erro manifesto.

Seguidamente, no que se refere a distin¢do efectuada na decisio entre a
transparéncia dos descontos habituais e a dos descontos promocionais, resulta da
resposta que foi com base na anilise, feita pelas partes na concentracio, das
respostas dos retalhistas, das declaracdes dos quadros nacionais da Sony e da BMG
(anexo B.2) e dos relatérios de acompanhamento dos representantes comerciais que
a Comissdo concluiu que, embora a transparéncia possa referir-se aos PPV e, em
certa medida, aos descontos habituais, ndo é provavelmente extensiva aos descontos
promocionais, que sdo negociados caso a caso.

Ora, nenhuma destas trés fontes permite alicercar a conclusio extraida pela
Comissdo. Em primeiro lugar, conforme acima exposto, a apreciacio das respostas
dos retalhistas feita pela Comissio, em conformidade com a andlise das partes na
concentragdo, estd viciada por erro manifesto. Além disso, nenhuma resposta dos
retalhistas, quer seja afirmativa ou negativa, efectua qualquer distincdo entre os
descontos habituais e os descontos promocionais. Em segundo lugar, é evidente que
simples declaracdes dos representantes das partes na concentracio nio podem
constituir uma prova vilida da opacidade dos descontos promocionais. Em terceiro
lugar, os relatérios semanais de acompanhamento dos representantes comerciais
que incluem informacdes sobre os concorrentes constituem, conforme vem referido
no considerando 113 da decisdo, uma fonte suplementar de transparéncia do
mercado. Assim, mesmo supondo que nfo contém informacdes muito precisas
sobre os descontos, em particular promocionais, estes relatérios ndo sdo, de
qualquer modo, susceptiveis de demonstrar a opacidade daqueles. Acresce que,
conforme foi constatado acima [confidencial).

Resulta do exposto que a apreciagdo da transparéncia do mercado efectuada na
decisio estd viciada por erro manifesto, na medida em que se apoia em elementos
que nio sdo susceptiveis de alicercar as conclustes que dai sdo extraidas.
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A titulo superabundante, o Tribunal examinard contudo também os argumentos
relativos & variacio e a complexidade dos descontos promocionais.

Nos considerandos 79, 86, 93, 100 e 107 da decisdo, a Comissao constatou um certo
grau de flutuagio e, igualmente, diferengas entre os descontos na factura da Sony e
da BMG para a maior partes dos seus principais clientes nos cinco grandes paises (2
a 5% no Reino Unido, na Alemanha e em Espanha; 1 a 3% em Itdlia, sendo a situagéo
sensivelmente diferente em Fran¢a mas da mesma ordem de grandeza se for
considerada a totalidade dos descontos). Vem igualmente referido o seguinte:

«Além disso, as partes [na concentracio] comunicaram dados que mostram que os
descontos na factura para um dado cliente variavam no tempo e de um dlbum para
outro e que os descontos concedidos para um dado dlbum flutuavam de um cliente
para outro. A investigacdo no mercado revelou que estas flutuagdes resultavam no
essencial de descontos promocionais, utilizados de maneira mais flexivel do que os
descontos habituais.»

Na sua resposta, a Comissio apresentou varios quadros com o objectivo de mostrar
a variacio e a complexidade dos descontos. Dai decorre, em seu entender, que os
descontos promocionais sdo menos transparentes do que os descontos habituais e
que o seu acompanhamento necessita de uma observagio minuciosa das promogoes
no mercado retalhista, e a Comissdo ndo descobriu elementos de prova bastantes
confirmando que as empresas principais tinha agido desta forma. Na sua resposta, a
Comissido explicou ter examinado os elementos do preco liquido de um album
individual (PPV, desconto habitual, eventual desconto promocional) e ter concluido
que seria necessdrio um grau de transparéncia suficiente de todos os elementos para
que uma grande casa discografica possa ter razoavelmente a certeza de que conhece
as verdadeiras praticas de fixa¢do dos precos liquidos de outra casa discografica, tais
como se exprimem ao nivel dos clientes e dos dlbuns e que «ndo podia chegar a tal
conclusdo perante provas de uma relativa transparéncia dos PPV, algumas provas de
uma certa transparéncia dos descontos habituais e provas sélidas do cardcter opaco
e complexo dos descontos promocionais».
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Esta argumentacdo da Comisséo suscita as seguintes observagoes.

Em primeiro lugar, é surpreendente que a Comissdo se baseie nas variagdes dos
descontos para demonstrar a falta de transparéncia. Nos articulados apresentados no
Tribunal, a Comisséo sublinhou com efeito, por virias vezes, a falta de pertinéncia
da estabilidade ou do paralelismo dos pregos liquidos ou dos descontos para apreciar
a transparéncia do mercado. Assim, nomeadamente, sustentou que uma estabilidade
importante dos descontos (médios) de uma casa discogréfica ndo pode constituir
prova da transparéncia necessdria, que o interesse da Comissdo pela transparéncia
dos descontos ndo tinha por objecto verificar se as casas discograficas tinham
seguido uma linha de ac¢do comum, que os elementos de prova relativos a pratica
efectiva de descontos promocionais num dado momento sé eram pertinentes para
apreciar o grau efectivo de alinhamento dos precos, que um alinhamento estreito
seja a que nivel for ndo podia, de qualquer modo, ser considerado uma prova
suficiente de coordenagio, que um certo grau de estabilidade no tempo dos
descontos concedidos por uma grande casa discografica néo era uma prova em si e
que mesmo um grau elevado de previsibilidade estatistica ndo demonstrava a
existéncia de uma coordenagéo.

Da mesma forma, na sua nota de 17 de Junho de 2004 sobre os elementos de prova
relativos a transparéncia, enviada apés a audicio na Comissdo, as partes na
concentragdo sustentaram que a questdo 28 do questiondrio Fase II enviado aos
clientes («Observou um alinhamento dos PPV, dos descontos ou de outros termos e
condicdes entre as [empresas principais]?») ndo tinha qualquer conexio com a
transparéncia dos precos («Claramente, face aos seus préprios termos, esta questio

ndo diz respeito ao problema da transparéncia do preco»).

Em segundo lugar, hi que recordar que as unicas observagbes relativas aos
descontos contidas na sec¢io ad hoc da decisio dedicada & transparéncia do
mercado {considerandos 111 a 113 da decisdo) limitam-se, no que diz respeito aos
descontos promocionais, a remeter para as afirmacdes feitas na seccio relativas a
andlise da politica comum dos pregos nos cinco grandes paises (ou seja, os n.”° 77 a
80 no que se refere ao Reino Unido e os nimeros correspondentes relativamente aos
outros grandes paises). Ora, no considerando 70 da decisdo, a Comissdo, para
determinar se as empresas principais tinham efectivamente prosseguido um politica
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de coordenacio dos seus precos, afirmou que «os pregos médios constitu[ia]m um
bom instrumento para determinar se as grandes casas discograficas [tinham] um
comportamento paralelo em matéria de precos». Daqui decorre que, segundo a
prépria decisdio, para apreciar a transparéncia, a Comissdo considerou poder basear-
-se nos dados médios, e ndo nas variagdes pontuais, incluido em relacio aos
descontos promocionais.

No minimo, nio se afigura que a Comissio tenha procedido a uma andlise séria das
variagbes pontuais dos descontos promocionais e do impacto destes sobre a
transparéncia do mercado ou dos precos. Resulta alids do considerando 72 da
decisio, que menciona os diferentes elementos analisados pela Comissdo, que s6
foram examinados os dados médios sobre os descontos na factura (v. nota de rodapé
n° 43 da decisdo). Tanto na comunica¢io de acusagdes como durante o
procedimento administrativo, a Comissdo considerou que os dados relativos aos
pregos, brutos e liquidos, e aos descontos médios permitiam apreciar a existéncia de
uma posicio dominante colectiva e, portanto, também se o mercado era
suficientemente transparente. S6 na sequéncia da audi¢io de 14 e 15 de Junho
de 2004 é que a Comissdo alterou a sua apreciagio e adoptou a tese defendida pelas
partes na concentragéo, segundo a qual a complexidade e as variagoes dos descontos
promocionais suprimem a transparéncia necessaria, sem todavia proceder a novas
investigagdes no mercado para verificar a justeza destas novas conclusdes.

Em terceiro lugar, os argumentos e elementos de prova relativos as alegadas
variacoes dos descontos promocionais apresentados pela Comissio na decisdo e nos
articulados apresentados no Tribunal suscitam, além disso, uma série de
observagdes relativas, por um lado, ao seu grau de opacidade e, por outro, & sua
pertinéncia.

— Quanto a opacidade dos descontos promocionais

Importa observar, a titulo preliminar, que nem na decisio nem em qualquer dos
articulados apresentados no Tribunal, a Comissio definiu com precisio o que sdo os
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descontos promocionais, as condi¢des em que sdo concedidos e a que estdo sujeitos,
a sua frequéncia, o seu montante ou o tipo de dlbuns a que supostamente se aplicam.
Parece todavia resultar dos autos, nomeadamente dos raros extractos das respostas
dos concorrentes apresentados pela Comisséo, que se trata de descontos pontuais de
uma percentagem bastante elevada, que sdo concedidos para um determinado
volume de édlbuns especiais e por um periodo limitado, em casos especificos,
tipicamente para escoar um stock importante.

Segundo o considerando 79 da decisio (e os nimeros correspondentes para os
outros grandes paises), «as partes [na concentragdo] comunicaram dados que
mostram que os descontos na factura para um dado cliente variam no tempo e de
um dlbum para outro e que os descontos concedidos para um dado dlbum flutuavam
de um cliente para outro». Embora este ponto da decisio mencione a categoria mais
geral dos descontos na factura, é de considerar que a observacdo diz respeito na
realidade unicamente aos descontos promocionais. Com efeito, conforme decorre da
decisio e dos articulados da Comissdo, os descontos habituais sdo negociados com
cada um dos clientes para um ano inteiro e sdo aplicveis a todas as vendas do
cliente em questdo. De resto, a Comissio prossegue, no considerando 79 da decisio,
precisando que estas flutuagdes resultam no essencial dos descontos promocionais.
A Comissdo sustenta que estas variacdes de trés tipos (por cliente, por dlbum e no
tempo) tornam os descontos promocionais opacos. Em apoio desta afirmacdo, a
Comisséo forneceu em anexo a sua resposta, uma série de quadros supostamente
destinados a diversas variagdes (a seguir «novas provas»).

A este propésito, importa observar, antes de mais, que conforme a recorrente alegou
com razdo, um desconto promocional (campaign discount) parece destinado, por
natureza, a ter cardcter publicitirio. Um desconto promocional, que é de uma
percentagem elevada e vem juntar-se ao desconto habitual, sé sera logicamente
concedido pela casa discogrifica a um retalhista na condigéo de este o repercutir
sobre o consumidor final (através de uma diminuigéo clara de pre¢o ou de uma
melhor exposicdo) com vista a aumentar as vendas do dlbum que beneficia do
desconto. Isto é vilido, por maioria de razio, conforme resulta do n.° 115 da
comunicagdo de acusagOes, para os «royalties» (direitos de autor) sdo calculadas
sobre o PPV de um édlbum e néo sobre o preco liquido, de modo que as empresas
principais tém todo o interesse em limitar ao méaximo a concessio de descontos.
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Seguidamente, hd que concluir que os Gnicos extractos das respostas dos
concorrentes ao pedido de informagdes nos termos do artigo 11.° do regulamento
apresentados pela Comissdo no Tribunal, longe de confirmarem a afirmacido da
Comissdo, testemunham, pelo contrdrio, o cardcter publico e transparente dos
descontos promocionais.

Assim, segundo a resposta de uma das empresas principais:

«[Os descontos promocionais] podem ser utilizados para um novo langamento a fim
de promover um novo artista, de apoiar uma nova loja, de apoiar um programa ou
uma campanha de venda em especial (a maior parte das vezes isso diz respeito a uma
categoria inteira de discos) ou para promover um evento especifico. Este tipo de
desconto pode representar uma proporgio significativa de um PPV [confidencial] e é
importante pelo facto de ter como objectivo desenvolver determinadas vendas.»

As precisdes quanto as condigdes em que estes descontos sio concedidos, contidas
na outra Unica resposta das empresas principais apresentada pela Comisséo,
destinam-se igualmente a indicar que os mesmos se relacionam com eventos bem
especificos facilmente detectaveis pelos concorrentes. Esta empresa principal afirma,
com efeito:

«[Os descontos promocionais] sdo descontos oferecidos no dmbito de campanhas
promocionais especiais. Estdo ligados a lancamentos ou a grupos de lancamentos
especiais. Por exemplo, se um artista estd em tournée para promover um novo
dlbum, pode ser oferecido um desconto com vista a maximizar os volumes de venda
desse dlbum durante o periodo de tournée do artista. Da mesma forma, certos stocks
sazonais (musica de Natal) podem estar associados a uma campanha especial. Os
descontos promocionais visam por vezes gravagdes mais antigas que ji nio tém
grande éxito. Tipicamente [..] procurard vender uma grande quantidade de um
disco em especial (ou de uma série de discos) que foram objecto de um desconto a
um retalhista que, a seguir, os revende sob a forma de oferta especial. Por vezes sdo
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concedidos descontos para os novos lancamentos sobre as pré-encomendas, afim de
assegurar uma presenca importante no ponto de venda. [...] Este tipo de desconto é
sobretudo concedido aos novos artistas ou aos artistas em ascensdo, quando [...] se
pretende dar um impulso as vendas através de uma campanha promocional
direccionada.»

Finalmente, resulta da resposta do produtor independente que, por um lado, os
descontos promocionais se traduzem de forma visivel por um preco de venda ao
consumidor inferior e um melhor posicionamento na loja dos dlbuns que deles
beneficiam e, por outro lado, que as campanhas sio frequentemente lancadas pelos
préprios retalhistas que convidam os diferentes produtores a participar nelas (v.
igualmente, neste sentido, as declaragdes dos representantes da Sony e da BMG,
anexo B.2), o que lhes permite assim estarem ao corrente da existéncia das referidas
campanhas de descontos,

Daqui decorre que, nem na decisio nem nas novas provas apresentadas pela
Comissdo, nenhuma informagio de terceiros confirma o cardcter opaco dos
descontos promocionais.

Resulta todavia do considerando 79 da deciséo e dos articulados apresentados pela
Comissio no Tribunal que as partes na concentracdo forneceram dados que
mostram que os descontos promocionais nio estdo suficientemente alinhados na
medida em que variam no tempo, por cliente e por dbum. A Comisséo e as
intervenientes sustentam, em substincia, que devido as variagdes e & complexidade
dos referidos descontos o mercado nio é suficientemente transparente.

A este propésito, hd que recordar, antes de mais, que a Comisséo tinha concluido,
nos n.”* 88 a 90 da comunica¢do de acusagdes, com base no exame dos dados de
todas as empresas principais, que os descontos variavam mas eram estdveis, que,
salvo algumas excepcdes, as diferencas eram bastante limitadas, que ndo havia
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absolutamente qualquer prova de que eram utilizados para alterar fundamental-
mente as politicas de pregos nem, em particular, para afectar os pregos liquidos
médios dos lancamentos de éxito (new hit releases), dado que os coeficientes entre
o0s precos brutos e os precos liquidos eram muito estdveis no tempo e por dbuns.

Embora, como foi acima recordado, a Comissdo tenha, é certo, o direito de alterar as
suas apreciacdes efectuadas durante o procedimento administrativo, em especial
para ter em conta as observacdes das partes interessadas, e ndo esteja obrigada a
apresentar uma fundamentacio quanto a este aspecto na decisdo, importa, em
contrapartida, que as afirmagdes constantes da decisdo possam ser justificadas, pelo
menos na fase do processo perante o Tribunal, & luz das conclusdes de facto
previamente feitas, se necessirio demonstrando em que é que estas tltimas estavam
erradas. Ora, no caso em apreco, a Comissdo, conforme sublinha com razio a
recorrente, ndo procedeu a um reexame dos dados relativos aos descontos de todas
as empresas principais, tendo-se limitado a justificar as suas conclusdes apenas a luz
dos dados fornecidos pelas partes na concentragéo.

Na sua resposta a Comissdo alega, é certo, que tinha examinado os descontos das
outras empresas principais, mas que, ndo podendo estes niimeros ser revelados as
partes na concentrac¢do, era impossivel inclui-los na decisdo. Esta argumentagio nio
pode todavia ser acolhida.

Em primeiro lugar, resulta claramente da decisdo (v., em particular, o considerando
79 e a nota de rodapé n.° 43 da decisfio), de outros pontos dos articulados da
Comissédo (v., nomeadamente, a passagem da resposta em que a Comissdo refere
expressamente que «sé foram tomados em conta os dados da Sony e da BMG
porque as outras grandes casas discograficas [tinham] indicado que sé facturavam
pregos liquidos») e das novas provas apresentadas pela Comissdo que a apreciagio
inferida das variagbes dos descontos na decisdo sé é baseada nos dados relativos
unicamente aos descontos das partes na concentragio. De resto, nenhum
considerando da decisio indica que a Comissdo examinou os dados relativos aos
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descontos das outras empresas principais, nem g fortiori que estes mostram a
complexidade e a variagio dos descontos promocionais.

Em segundo lugar, é evidente que a Comisséo ndo pode sustentar que nio pode, no
ambito do exame de um projecto de concentragéo, tomar em consideragdo os dados
dos outros operadores do mercado, e se for caso disso, neles basear as suas
conclusdes. Esta tese tornaria impossivel, na maior parte dos casos, o exame da
compatibilidade de um projecto de concentragdo com o mercado comum. De resto,
hd que concluir que a maior parte dos factores diversos dos descontos (partes de
mercado, pregos brutos e liquidos, etc.) examinados na decisio sio baseados em
dados dos diferentes operadores do mercado.

Em terceiro lugar, tendo a Comissdo sublinhado, nas suas observagdes finais
apresentadas apds a audiéncia, os condicionalismos resultantes dos prazos estritos
que regulam o procedimento de exame dos projectos de concentracio e a
necessidade de respeitar os direitos de defesa das partes notificantes, defendeu que
numerosas alegacdes da recorrente, segundo as quais a Comissdo nédo investigou
devidamente sobre certas questdes essenciais ligadas as acusagdes identificadas e
deveria igualmente ter investigado acerca de outras acusagdes, assentam numa
concepgio errada do processo de controlo das concentragdes, uma vez que a
investigacio levada a cabo sobre os problemas de concorréncia colocados por uma
concentragdo tem lugar essencialmente antes da comunicacdo de acusagdes. Embora
a recorrente nio possa efectivamente acusar a Comissdo de ndo ter investigado
acerca dos problemas denunciados pela primeira vez perante o Tribunal, alguns dos
quais sdo alids manifestamente inadmissiveis por s6 terem sido desenvolvidos na
réplica ou nas observagdes apresentadas apds a audiéncia, esta observagio da
Comissio menospreza contudo dois aspectos. Por um lado, é facto assente que,
desde o inicio do processo, a Comisséo identificou a problematica da transparéncia e
dos descontos e que interrogou a este respeito tanto os terceiros como as partes na
concentracdo. Por outro lado, os condicionalismos de tempo tém igualmente como
efeito que as partes na concentra¢do ndo podem aguardar o ultimo minuto para
apresentar & Comissdo elementos de prova com vista a refutar as acusacgoes
suscitadas em tempo 1util pela Comissdo, na medida em que esta ji nio tem
possibilidade de proceder as verificagbes necessdrias. Importa pelo menos, nesta
hipétese, que estes elementos de prova se mostrem particularmente fidveis,
objectivos, pertinentes e convincentes para poder refutar validamente as acusagdes
suscitadas pela Comissio.
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H& que observar desde ji, a este propésito, que resulta tanto do texto do
considerando 79 da decisdo («as partes [na concentragdo] comunicaram dados»)
como do exame das novas provas (juntas em anexo & resposta) que ndo sé as
afirmacoes relativas aos descontos promocionais sdo baseadas apenas nos dados
relativos as partes na concentracio, mas também os quadros que os reproduzem
foram preparados pelas referidas partes (ou pelos seus economistas) segundo uma
metodologia e com base em dados seleccionados por elas préprias, sem que se
indique que a Comissio efectuou qualquer controlo quanto a sua exactiddo, a sua
pertinéncia ou o seu cardcter objectivo e representativo. Embora conforme a
Comissdo alegou na audiéncia, o procedimento de controlo das concentragoes
assenta seja certo que, necessariamente, em larga medida, na confianga, ndo
podendo exigir-se & Comissio que verifique por si prépria, até ao minimo detalhe, a
fiabilidade e a exactidao de todas as informagdes transmitidas, a Comissdo ndo pode,
em contrapartida, chegar ao ponto de delegar, sem qualquer controlo, a
responsabilidade da conducdo de certos aspectos da investigacdo nas partes na
concentragio, sobretudo quando, como no caso em apreco, estes aspectos
constituem o elemento crucial no qual a decis@io é baseada e os dados e apreciagdes
submetidos pelas partes na concentragdo sdo diametralmente opostos a informagoes
recolhidas pela Comissio durante a investigagdo assim como as conclusoes que ela
dai extraira.

Em quarto lugar, a recorrente sublinhou, sem ser contradita pela Comisséo, e
conforme é reconhecido no n.° 146 da comunicagdo de acusacdes, que a Sony e a
BMG tinham obtido resultados muito diferentes durante os anos controlados. Uma
vez que a intensidade dos langamentos pode influenciar os precos e os descontos, os
quadros que s6 examinam os dados destas duas partes tém tendéncia a aumentar as
variagoes.

Em quinto lugar, o exame das novas provas apresentadas pela Comissdo, a luz das
consideragdes que antecedem, suscita ainda uma série de observagdes.

Na sua resposta, a Comissdo afirma que se apoiou nos dados anexos ao seu
articulado para chegar a conclusio de que os descontos conhecem uma tripla
variacdo (no tempo, por dlbum e por cliente).
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A este propdésito, importa observar, antes de mais, que de entre todas estas supostas
provas, s6 um dos anexos (B.4) foi elaborado pela prépria Comissio, embora
baseando-se igualmente apenas nos dados relativos aos descontos concedidos pela
Sony e pala BMG. O anexo em questdo é composto por gréficos que reproduzem os
descontos nas facturas médios concedidos pelas partes na concentracdo, para os
anos de 2000 a 2003, a cada um dos seus dez melhores clientes comuns nos grandes
paises, com excep¢io da Franca, tendo a Comissio observado que os dados
fornecidos relativos & Franca apresentavam incoeréncias. Na comunicagio de
acusacoes (n.° 88), a Comissdo tinha-se baseado nestes gréificos para mostrar a
estabilidade global dos descontos. A Comissdo ndo contestou a exactiddo desta
apreciacio perante o Tribunal, tendo-se limitado a referir que as partes na
concentracdo tinham alegado que os respectivos tratamentos de certos clientes
comportavam diferengas notdveis e juntou, em anexo B.5, um extracto das suas
observagdes. Todavia, hd que concluir que estas observagdes nédo sdo susceptiveis de
por em causa a impressdo geral suscitada pelos os referidos graficos. Assim, no que
se refere ao mercado italiano, que mostra estabilidade e um paralelismo confirmado,
embora, como referem as partes na concentracio, dois clientes tenham, é certo,
beneficiado de descontos nitidamente inferiores aos outros clientes, o que realmente
significativo é que estes descontos inferiores tenham sido concedidos pela Sony e
pela BMG precisamente aos mesmos dois clientes, sejam de um nivel quase idéntico
para as duas empresas principais e tenham variado de forma paralela.

No que se refere aos quadros apresentados nos anexos B.8 e B.9 a resposta, que
mostram, segundo a Comissdo, que a distribuicdo dos descontos na factura,
concedidos respectivamente pela Sony e pela BMG para os seus 20 melhores dlbuns
em cada um dos cinco grandes Estados-Membros, era sensivelmente diferente,
importa observar, antes de mais, que estes dizem respeito a categoria mais geral dos
descontos na factura e ndo apenas aos descontos promocionais e que, conforme
referiu a recorrente, as diferencas nas gamas de descontos no tempo podem ser o
resultado de diferencas nos comportamentos e ndo excluem que os descontos
assentem num conjunto conhecido de regras.

H& que concluir, seguidamente que, embora a distribuicdo entre as gamas de
descontos entre 1998 e 2003 varie efectivamente no tempo e por paises, varia todavia
de maneira semelhante relativamente as duas partes na concentragio, tanto no
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tempo como por pais. Isto resulta ainda mais nitidamente do quadro (anexo B.9) que
compara a distribuicdo dos descontos concedidos para o ano de 2003 em cada um
dos cinco grandes paises, na medida em que, embora distribuigéo seja variavel de um
pais para outro, os descontos das duas partes na concentracdo evoluem de maneira
paralela (v., em particular, os dados relativos aos paises A e C). Assim, enquanto no
pais A os descontos da Sony e da BMG se concentram no essencial na gama
[confidencial], no pais B situam-se principalmente na faixa [confidencial] no pais C e
nos paises D e E [confidencial] na faixa [confidencial] e nas faixas superiores. Resulta
assim dos quadros dos anexos ndo sé que a distribuicdo dos descontos entre os
diferentes leques dentro de cada pais, mas também que as variagdes conforme os
paises sdo muito semelhantes.

No que se refere mais especificamente aos descontos promocionais, a Comissdo
remete no essencial para dois dos seus anexos (B.13 e E.4.2) para alicercar a sua tese
segundo a qual os descontos promocionais sdo opacos devido & sua extrema
complexidade e & sua importancia. Ora, mostra-se que os quadros que ai figuram,
que s6 dizem respeito aos descontos da Sony e da BMG relativamente a um tinico
ano e foram elaborados inteiramente por elas préprias, ndo podem ser considerados
suficientemente pertinentes ou fidveis.

Assim, quanto aos quadros do anexo B.13, que comparam os descontos nas facturas
concedidos pelas partes na concentracgio aos seus seis melhores clientes para os seus
dlbuns melhor vendidos em 2002 «que figuram nas listas de PPV a pregos
semelhantes» (listed ar semelhante prices), ha que concluir, nomeadamente que, nas
suas respostas as questdes escritas do Tribunal, a Comissio indicou que o PPV
escolhido para cada pais representava um dos PPV mais importantes das respectivas
partes em termos de vendas geradas, precisando todavia que, relativamente a
Alemanha, por exemplo, tratava-se dos terceiro e quarto PPV para a BMG e do mais
importante e do sexto PPV para a Sony. Ora, tendo sido referido na decisdo que as
partes na concentragdo realizam o essencial das suas vendas utilizando um ou dois,
ou no mdximo trés PPV, coloca-se a questdo de saber em que medida os dlbuns
tomados em consideracio representam efectivamente os seus dlbuns mais vendidos.
Além disso, decorre de uma nota de rodapé referente aos quadros que numerosos
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dlbuns viram o seu PPV ser alterado no decurso do ano, o que se afigura susceptivel
de ter tido influéncia sobre os descontos concedidos e, portanto, ter aumentado as
variacdes comparativas, Da mesma forma resulta dos referidos quadros que os dados
da BMG dizem respeito ao ano de 2002, enquanto os da Sony se referem ao ano de
exercicio 2002/2003.

Finalmente, de qualquer modo, embora a leitura dos quadros seja complicada pelo
facto de justaporem alternativamente os dados da Sony e da BMG, quando a
comparacido deve ser feita entre os descontos concedidos por cada uma das partes na
concentracgio aos seus diversos clientes e ndo entre os descontos concedidos para os
dlbuns de uma das referidas partes em relagio aos descontos concedidos para os
dlbuns da outra parte, um exame atento dos quadros mostra que as variacoes se
revelam, em definitivo, bastante limitadas. Importa alids recordar, a este proposito,
que decorre do n.° 75 da comunicagio de acusacdes e da sua nota de rodapé n.° 47
que a Comissdo tinha efectuado uma andlise dos precos brutos e liquidos da Sony e
da BMG, individualmente, relativos aos seus dez melhores dlbuns, e tinha concluido,
no n.° 90 da comunicac¢éo de acusagdes, que «os coeficientes entre os precos brutos
e os precos liquidos eram muito estiveis por dlbuns e no tempo relativamente aos
langamentos individuais examinados». Ora, nem a Comissio nem as intervenientes
afirmaram, nem a fortiori demonstraram, que esta conclusdo é inexacta.

Quanto aos quadros do anexo E.4.2, destinados a mostrar os descontos
promocionais maximos concedidos pela Sony e pela BMG para os seus dlbuns
melhor vendidos, hi que concluir que contém erros muito numerosos que tém
como efeito aumentar os descontos. De facto, hd que referir que o cdlculo do
diferencial entre os descontos minimos e mdximos por cliente (que equivale,
segundo a Comissdo, ao desconto promocional) realizado por cada uma das partes
na concentracio, foi na maior parte dos casos efectuado de forma errada, em
consideracdo dos descontos concedidos pela outra parte, quando, conforme a
prépria Comissdo explica, este cdlculo deve ser efectuado com base no diferencial
entre os descontos minimos e méximos concedidos por uma sé e mesma parte aos
seus diversos clientes.
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Resulta destes dois exemplos que, além da necessdria cautela com que se devem
considerar os diferentes quadros juntos pelas partes na concentragio, na medida em
que foram elaborados segundo parametros escolhidos por elas préprias, e que, de
resto, nem sempre sio claros, existe a possibilidade de os mesmos estarem afectados
de erros materiais, que, no caso presente, um exame mesmo sumario permite
detectar.

De qualquer modo, supondo que os diferentes quadros elaborados pelas partes na
concentracdo e apresentados pela Comissdo sejam efectivamente susceptiveis de
demonstrar as variagdes mais ou menos importantes alegadas, ndo é menos verdade
que, conforme observou com razdo a recorrente, estas variagbes sdo de pertinéncia
duvidosa na medida em que, por um lado, sé mostram leques sem analisar as médias
ponderadas e as variagoes em relagdo as médias e, por outro, ndo excluem que estas
variagbes possam, pelo menos para um profissional do sector, ser facilmente
explicadas a partir de um certo nimero de regras gerais ou especificas que regulam a
concessdo dos descontos, relativamente as quais a Comissdo nio procedeu as
investigacbes necessarias.

Embora, conforme sublinhou a Comissfo, a recorrente néo tenha, é certo, exposto
de forma precisa quais sio as diferentes regras que regulam a concessio dos
descontos promocionais nem, segundo a Comissdo, mencionado um ndmero
demasiado elevado de tais regras, o que tornaria a sua aplicacio complexa e,
portanto, pouco transparente, ndo é menos verdade que, conforme ja foi afirmado, a
Comissdo ndo procedeu a qualquer investigagdo no mercado a este propdsito ou,
pelo menos, ndo apresentou qualquer elemento de prova da opacidade dos
descontos promocionais para além dos quadros das partes na concentragio, os
quais, para além das suas imperfeigdes, sé tém, de qualquer modo, por objectivo
demonstrar a existéncia de determinadas variacdes dos referidos descontos, mas ndo
demonstram que estas variagdes ndo poderiam ser explicadas mais ou menos
facilmente por um profissional do sector. De resto, ndo se pode censurar a
recorrente por néo ter efectuado ela prépria esta demonstracio, na medida em que
os quadros ndo referem com precisdo os dlbuns, os clientes, os montantes e as
alturas em que estes descontos foram concedidos e em que nem a recorrente nem o
Tribunal tém a possibilidade de verificar se os referidos descontos foram concedidos
em conformidade com as regras gerais do sector alegadas pela recorrente.
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Quanto ao argumento da Comissdo segundo o qual os critérios em fungido dos quais
sdo geralmente concedidos os descontos promocionais sdo a tal ponto numerosos
que tornariam a sua aplicacdo opaca, observe-se, antes de mais, que a recorrente
alegou que, para as diferentes categorias de discos (novos lancamentos, novo artista,
catdlogo «full price», catdlogo «mid price», catilogo «budget») existia um ntimero
limitado de estratégias gerais de venda (substituicdo de um disco no hit-parade,
participacio em campanhas de promogdo, compras de lugares na loja) que podem
diferir em certa medida conforme os tipos de clientes (supermercados, cadeias
especializadas, lojas independentes). Embora a combinagdo das varidveis tenha
necessariamente como efeito aumentar as hipéteses, a Comissdo ndo demonstrou
todavia que o seu exercicio se tornaria de uma dificuldade excessiva para um
profissional do mercado. Importa referir seguidamente que a exposi¢do, no anexo
B.14, pelas préprias partes na concentragdo, de alguns principios que regulam a
concessdo dos descontos promocionais, pelo contrario, igualmente susceptivel de
confirmar que as regras gerais alegadas pela recorrente existem e que as mesmas ndo
sdo de excessiva complexidade. Finalmente, é de observar que mesmo um ndmero
bastante elevado de regras, de aparente complexidade, ou mesmo dificeis de
enumerar de forma exaustiva, ndo impede necessariamente um profissional de
determinar bastante facilmente se estas séo, a priori ou no seu conjunto, respeitadas.
Assim, as regras de convivéncia ou de etiqueta exigiriam um enorme volume de
trabalho para serem expostas em pormenor, mas uma pessoa que esteja pouco
familiarizada com essas regras pode, apesar disso, determinar se 0 comportamento
de outra, no essencial, se conforma com elas.

De qualquer modo, conforme sublinhou a recorrente, nio resulta da decisio nem
dos elementos de prova apresentados pela Comissdo que esta tenha investigado
sobre a existéncia de regras geralmente conhecidas que regulam a concesséo dos
descontos promocionais ou sobre a possibilidade de as empresas principais
determinarem se os descontos concedidos pela outras empresas principais sio
conformes a estas regras ou se afastam dos principios comuns.

Por outro lado, a recorrente sustentou ainda que os precos liquidos para os
retalhistas eram transparentes na medida em que as margens dos retalhistas sdo
geralmente transparentes e sdo conhecidas com um grau elevado de preciséo.
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Na sua resposta, a Comissdo sustentou, a este propdsito, que a sua conclusio relativa
a ineficdcia do acompanhamento das vendas a retalho se baseava igualmente na
complexidade e na opacidade dos precos de retalho. Alega que resulta do estudo
junto em anexo aquele articulado que um acompanhamento intensivo das vendas a
retalho nfo permite a uma empresa principal dai inferir as praticas de fixagdo dos
precos liquidos (PPV diminuido dos descontos na factura) das suas concorrentes
para um dado dlbum, devido ao facto de os retalhistas ndo aplicarem todos
sistematicamente a mesma majoragio ao preco por grosso num dado momento,
nem a todas as categorias de dlbuns, nem mesmo a todos os dlbuns da categoria mais
limitada dos precos fortes. A Comissio nido constatou nenhuma relagdo que possa
ser demonstrada entre os precos de retalho e os descontos na factura concedidos
para albuns do mesmo PPV.

Basta verificar, a este propdsito, que nenhum considerando da decisio se refere a
esta alegada impossibilidade de determinar os pregos de venda liquidos aos
retalhistas a partir dos precos de venda a retalho através de um raciocinio invertido
(reverse engineering). Além disso, nenhum elemento dos autos indica que a
Comissdo tenha, durante o procedimento administrativo, efectuado o minimo
exame quanto a relacdo entre os pre¢os de venda a retalho e os pregos de venda por
grosso, nem mesmo recolhido informagdes sobre os precos de venda a retalho. Nem
a argumentacio desenvolvida pela Comissdo nem o estudo junto em anexo a
resposta podem portanto ser tomados em consideracio.

E de observar, além disso que, conforme alegou a recorrente, o estudo preparado
pelos economistas das partes na concentracio nio apresenta dados suficientemente
fidveis, pertinentes e compardveis e ndo permite sustentar as conclusdes que a
Comisséo deles infere. A circunstincia, supondo que esteja provada, de nem todos
os retalhistas aplicarem sempre sistematicamente a mesma majoracdo dos pregos
por grosso ndo é, de qualquer modo, pertinente. Embora seja providvel que os
diferentes tipos de retalhistas (supermercados, independentes, cadeias de lojas
especializadas, etc.) aplicam uma politica de margens diferente, e que existem
diferencas dentro de cada categoria de operadores e, mesmo relativamente a cada
operador individual diferencas segundo os tipos de dlbuns e o seu grau de éxito, é,
em contrapartida, muito pouco provavel, e o estudo nido contém qualquer dado a
este respeito, que um retalhista aplique uma politica de venda diferente para um
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mesmo tipo de dlbum. Ora, sendo todos os retalhistas clientes de todas as empresas
principais, cada empresa principal pode assim observar a margem aplicada por um
retalhista especial aos seus préprios dlbuns e, desta forma, dai deduzir a margem que
este aplica normalmente aos édlbuns dos seus concorrentes que apresentam
caracteristicas semelhantes. Finalmente, importa referir que, segundo a declaragdo
dos directores de venda da Sony e da BMG para a Franca (junta em anexo B.2), o
preco da venda a retalho é em geral fixado acrescentando o IVA ao preco por grosso.

Decorre das consideracdes que antecedem que as novas provas apresentadas pela
Comissio ndo se mostram suficientemente fidveis, pertinentes e convincentes para
demonstrar o cardcter opaco dos descontos promocionais.

Finalmente, importa ainda observar, a titulo superabundante, que na hipétese de o
desconto promocional ndo ser transparente pelo facto de o retalhista, supondo que
esteja autorizado a fazé-lo, nfo o repercutir no consumidor final mas conserva-lo
para aumentar o seu lucro, a Comissio nio explicou de que modo isso poderia ser
pertinente para o caso presente. Embora no caso de produtos perfeitamente
homogéneos um desconto secreto e opaco concedido por um produtor a um
retalhista possa ser pertinente para apreciar a transparéncia necessiria para uma
coordenacio tdcita, na medida em que o referido desconto permita a este produtor
aumentar as suas vendas em detrimento dos outros membros do oligopdlio, o
mesmo nio sucede necessariamente no caso de vendas de produtos diferentes a
intermedidrios. Assim, no caso presente, uma vez que cada disco é diferente, um
retalhista que s6 compra as empresas principais para revender ao consumidor final,
em principio, s6 comprard menos discos a uma determinada empresa principal se o
consumidor final for incitado, por efeito do desconto promocional, a comprar antes
o disco da empresa principal concorrente que concedeu ao retalhista o referido
desconto promocional. Além disso, se bem que isso seja possivel, ou mesmo
provével, todavia, nem a Comissio nem as intervenientes sustentaram, e muito
menos demonstraram, que quando é concedido um desconto promocional o
retalhista ndo pode devolver os discos ndo vendidos. Nestas condi¢des, um desconto
promocional concedido por uma empresa principal a um retalhista, que nio é
transparente pelo facto de néo ser repercutido no consumidor final, ndo parece
susceptivel de ter um efeito sobre o volume das vendas do dlbum em causa ou de
prejudicar uma politica comum de pregos derivada da coordenagdo técita. A
Comissio deveria, no minimo, ter examinado e explicado em que é que um desconto
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promocional, opaco por ndo repercutido pelo retalhista, seria susceptivel de
constituir um obstdculo a transparéncia necessdria do mercado na medida em que
ndo dissimula um comportamento susceptivel de por em causa uma coordenacio
tacita.

— Quanto a pertinéncia dos descontos promocionais

A recorrente formula uma série de acusagdes através das quais sustenta,
essencialmente, que a Comissdo se baseou erradamente na necessidade de uma
transparéncia total do mercado, que nio examinou a pertinéncia dos descontos
promocionais para a apreciacio da transparéncia do mercado e que ndo estd
demonstrado que os descontos promocionais suprimam ou reduzam a transparéncia
necesséria, na medida em que sé6 marginalmente dizem respeito aos élbuns que
figuram nos hit-parades ou aos dlbuns mais vendidos e nio afectam realmente os
precos liquidos, nomeadamente por estes representarem apenas entre um quarto e
um tergo de todos os descontos.

Em primeiro lugar, quanto a acusacdo de que a Comissao confundiu a exigéncia de
uma transparéncia de mercado suficiente, conforme definida no processo que deu
lugar ao acérddo Airtours/Comissdo, n.° 45 supra, com uma exigéncia de
transparéncia total aplicada na decisdo, verifica-se, como sublinha acertadamente
a Comissdo, que nenhum considerando da decisdo menciona a necessidade de uma
transparéncia total.

Todavia, importa verificar se a Comissao ndo exigiu, na pratica, uma transparéncia
total ou, pelo menos, superior & necessdria para permitir uma posi¢do dominante
colectiva.
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Conforme decorre do n.° 62 do acérdio Airtours/Comissdo, n.° 45 supra, a
transparéncia necessdria é a que permite a cada membro do oligopélio dominante
poder conhecer o comportamento dos outros a fim de verificar se estes adoptam ou
néo a mesma linha de acg¢éo, ou seja, deve dispor de um meio de saber se os outros
operadores adoptam a mesma estratégia e a mantém. A transparéncia no mercado
deve, portanto, ser suficiente para permitir a cada membro do oligopdlio dominante
conhecer, de maneira suficientemente precisa e imediata, a evolu¢io do
comportamento no mercado de cada um dos outros membros. A transparéncia
exigida ndo implica que cada membro possa a qualquer momento conhecer nos
minimos detalhes as condi¢fes exactas de cada venda efectuada pelos outros
membros do oligopdlio, mas deve, por um lado, permitir identificar os termos da
coordenagdo técita e, por outro, engendrar um risco sério de que um
comportamento desviante susceptivel de por em perigo a coordenagdo tdcita seja
descoberto pelos outros membros do oligopdlio.

A Comissdo alega que «examinou os elementos do prego liquido de um album
individual vendido a um cliente individual (PPV, desconto habitual, eventual
desconto promocional) e, no essencial, concluiu que seria necessario um grau de
transparéncia suficiente de todos os elementos para uma grande casa discografica
poder razoavelmente ter a certeza de que conhecia as verdadeiras priticas de fixagdo
dos pregos liquidos de outra casa discogréfica, conforme expressas ao nivel dos
clientes e dos dlbuns». Resulta desta explicacio que, embora a decisdo apenas se
refira, sem outra precisio, a uma transparéncia suficiente, a Comissdo parece ter
exigido um nivel particularmente elevado de transparéncia.

Da mesma forma, a Comissdo sustenta, nomeadamente, que a importincia dos
descontos promocionais resulta do facto de «para poder coordenar os pregos
liquidos, as grandes casas discogrificas deverem poder controlar todas as
componentes, os PPV relativamente transparentes e os diferentes descontos na
factura». A Comissido precisa, a este respeito, que «um ‘certo conhecimento’ dos
descontos habituais ndo é muito simplesmente suficiente se os descontos
promocionais forem responsdveis por uma flutuagdo dos descontos (isto é, pela
instabilidade dos pregos liquidos) para certos clientes, no tempo e de um dlbum para
outro, tdo forte como as mencionadas nos considerandos 79, 86, 93, 100 e 107 [da
deciso] e se se verificar que estes descontos sdo menos transparentes».
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Por um lado, importa observar, a este propdsito, que para além dos outros
numerosos factores de transparéncia mencionados nos considerandos 111 a 113 da
decisio (em particular os contactos permanentes com uma clientela estavel, limitada
e comum a todas as empresas principais, assim como a publica¢do semanal de hit-
-parades), a Comissio considerou, na decisio, que estava perante uma transparéncia
tanto dos precos brutos como dos descontos habituais. Se bem que nos articulados
apresentados no Tribunal a Comissio tenha relativizado, de resto em proporgoes
bastante varidveis consoante os argumentos a que respondia, o grau de transparéncia
destes dois elementos constitutivos essenciais dos pregos liquidos, a Comissdo
referiu mesmo expressamente, nas suas observagoes finais que tinha concluido «por
um importante grau de transparéncia tanto dos PPV como dos descontos habituais».

Por outro lado, as flutuacdes dos descontos de que seriam responsaveis os descontos
promocionais dificilmente podem ser qualificadas de «tdo fortes», dado que a
decisdo menciona diferengas de 2 a 5 pontos percentuais no que se refere ao Reino
Unido, & Alemanha e & Espanha, de 1 a 3 pontos percentuais no que se refere a Itdlia
e até 3 pontos percentuais em Franca para a maior parte dos principais clientes (ou
principais clientes comuns). Além disso, conforme sustentou a recorrente e foi
admitido pela Comissdo (nomeadamente no n.° 13 da observagdes complementares),
as compilacdes de produtos diferentes e os graus de éxito varidveis, assim como o
tipo de clientes, podem explicar as variagdes dos descontos, de modo que nio se
pode deduzir que as variacdes bastante pequenas constatadas sdo efectivamente de
atribuir aos descontos promocionais.

Em segundo lugar, quanto as acusagdes da recorrente com vista a contestar a
pertinéncia dos descontos, ha que recordar, antes de mais, que, conforme sublinha a
recorrente, a Comissdo afirmou, nos considerandos 77, 84, 91, 98 e 105 da decisio,
que os precos de venda liquidos estavam estreitamente ligados aos pregos brutos,
dada a evolugdo paralela, nestes seis altimos anos, dos precos médios brutos e dos
precos médios liquidos reais da Sony e da BMG. Embora a Comissio tenha alegado,
nos seus articulados apresentados no Tribunal, que os dados relativos aos pregos
médios podiam apagar as variagdes individuais, é de observar, por um lado, que vem
indicado no considerando 70 da decisdo que os pregos médios constituem um bom
instrumento para determinar se as empresas principais tém um comportamento
paralelo em matéria de precos e, por outro, que, de qualquer modo, vem igualmente
afirmada, no considerando 77 da decisdo, uma estabilidade muito grande dos
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coeficientes entre os precos liquidos e os precos brutos por dlbum e no tempo.
Sendo os descontos habituais fixos para um dado cliente e para um dado ano, ndo se
vé, assim, de qualquer modo os descontos promocionais varidveis podem afectar os
precos liquidos dos dlbuns em causa.

A pertinéncia dos descontos em geral parece de resto seriamente posta em davida
pelas apreciacoes da prépria Comissdo. Assim, nos n.”* 88 e 89 da comunicagio de
acusagdes, a Comissdo tinha indicado «apés exame dos dados ter constatado que os
descontos nio alteravam os precos relativos das empresas principais» e que «ndo
havia absolutamente nenhuma prova de que os descontos tivessem sido utilizados
para alterar fundamentalmente os precos». E certo que, conforme acima foi
recordado, embora a Comissio tenha o direito de modificar as apreciagdes, por
definicdo provisdrias, que fez na comunicacdo de acusagdes, as apreciacdes e
conclusdes contidas na decisdo devem todavia ser compativeis com as conclusdes de
facto efectuadas durante o procedimento administrativo, salvo se for demonstrado,
pelo menos quando do processo perante o juiz comunitirio, que estas estavam
erradas. Ora, a observagio de que ndo havia qualquer prova de que os descontos
tivessem afectado sensivelmente os precos constitui mais uma concluséo de facto do
que uma apreciacio. De qualquer modo, a Comisséo néo parece ter mudado de
opinifio sobre este ponto, uma vez que referiu no considerando 77 da decisdo que
«se as grandes casas discograficas se tivessem sensivelmente afastado das politicas
acordadas em matéria de pregos, este afastamento reflectir-se-ia nos seus precos
médios liquidos».

Em terceiro lugar, hd que constatar que a decisdo ndo contém a minima informacao
susceptivel de demonstrar a incidéncia efectiva que os descontos promocionais tém
sobre os precos liquidos dos dlbuns em causa. A dnica indicagio a este respeito
figura no considerando 150 da decisdo e, pelo contrério, tende antes a negar esta
incidéncia, dado que ai vem referido que «da mesma forma que nos territérios mais
extensos, os principais descontos praticados nos pequenos paises sio os descontos
habituais». E certo que a Comissio apresentou na audiéncia a hipétese de se tratar
de um erro de dactilografia, mas ela prépria reproduziu esta observacio na sua
resposta. Importa, além disso, recordar que na comunicagido de acusagoes, redigida
apos cinco meses de investigagdo durante a qual a Comissdo tinha interrogado tanto
as empresas principais e os produtores independentes como os retalhistas,
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nomeadamente sobre a importincia respectiva dos diferentes tipos de descontos,
incluindo os descontos promocionais (v. nomeadamente as questdes 19 e 24
dirigidas a partir de 20 de Janeiro de 2004 aos retalhistas e aos concotrentes,
mencionadas no anexo E4.1), a Comissio nem sequer considerou necessirio
mencionar os descontos promocionais.

Convidada pelo Tribunal a indicar o valor total dos descontos promocionais, em
percentagem das vendas totais dos 100 e dos 20 dlbuns mais vendidos de cada uma
das cinco empresas principais (ou seja, o desconto promocional médio concedido
para estes dlbuns), assim como o valor relativo dos descontos promocionais face aos
descontos habituais para os referidos dlbuns, a Comissdo respondeu que era
impossivel calculd-los com base nas informacoes constantes dos autos.

Decorre das observagdes que antecedem que a Comissdo concluiu pela insuficiente
transparéncia do mercado, apesar da transparéncia dos pregos brutos e dos
descontos habituais e de outros numerosos factores de transparéncia referidos na
decisdo, unicamente devido ao facto de os descontos promocionais serem menos
transparentes, sem contudo ter analisado se estes descontos promocionais
representam um elemento suficientemente significativo do preco dos albuns em
causa para ter um impacto efectivo sobre a transparéncia dos precos dos referidos
dlbuns. Daqui resulta que a acusagéo da recorrente segundo a qual a decisdo estd
viciada por erro manifesto de apreciacio pelo facto de a Comissio ndo ter
examinado ou, pelo menos, demonstrado suficientemente a pertinéncia dos
descontos promocionais, é procedente.

Esta conclusio ndo pode ser posta em causa pela afirmac¢io da Comissio de que
outras informacgdes transmitidas durante o procedimento administrativo lhe
permitiram concluir que os descontos promocionais eram um elemento essencial
da fixacdo dos pregos e calcular os descontos promocionais médios para 2002
aplicados a todos os dlbuns. Em particular, os elementos em que assenta esta
argumentacdo ndo podem ser considerados suficientemente coerentes, fidveis e
pertinentes, nem susceptiveis de justificar as conclusdes que deles sdo extraidas.
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Em primeiro lugar, a cronologia do desenrolar da investigagdo ndo permite ver que a
Comissdo tenha procedido a um exame da pertinéncia dos descontos promocionais
para a apreciagdo do grau de transparéncia do mercado, nem a fortiori que esse
exame tenha podido ser efectuado com base no conjunto dos dados pertinentes e
fidveis. A este respeito, ha que recordar que, até & audicdo de 14 e 15 de Junho
de 2004, a Comissdo tinha concluido, é certo que provisoriamente, com base no
exame de todos os elementos recolhidos durante a sua investigacio, pela existéncia
de uma posigdo dominante colectiva prévia a concentragéo e, nomeadamente, pela
transparéncia do mercado e dos descontos e que estes nio eram de molde a
prejudicar a coordenagdo dos pregos. Vistas as respostas tanto das empresas
principais e dos concorrentes como dos retalhistas aos seus questiondrios, sobre a
importincia respectiva dos diferentes descontos, designadamente habituais e
promocionais, a Comissdo ndo considerou necessirio mencionar os descontos
promocionais na comunicacio de acusagdes (pelo menos, segundo o que decorre da
versdo confidencial apresentada no Tribunal). Nio resulta dos autos, e alids a
Comisséo ndo o alegou, que nesta fase a Comissio tenha efectuado o minimo exame
relativo aos descontos promocionais. Ora, também ndo se verifica que, no curto
intervalo entre a audicfo de 14 e 15 de Junho de 2004, no termo da qual a Comissio
alterou a sua apreciagéo, e o envio do projecto de decisdo ao comité consultivo em
1 de Julho de 2004, a Comisséo tenha procedido a uma investigagdo para verificar a
pertinéncia dos descontos promocionais, nem alids o seu grau de transparéncia. De
resto, a unica medida de investiga¢do posterior a audigdo mencionada pela Comissao
consiste num pedido de informacdo datado de 21 de Junho da 2004 dirigido as
partes notificantes e que teve por objecto, nio a pertinéncia dos descontos
promocionais mas as actividades de vigilaincia do mercado das empresas principais.
O caricter representativo dos relatérios de acompanhamento elaborados pelos
servicos comerciais da Sony e da BMG fornecidos (anexo B.15) em resposta a esse
pedido é, de resto, conforme foi afirmado acima, seriamente posto em davida pelos
documentos confidenciais juntos pela recorrente (anexo B.16). Por dltimo, nas suas
observacdes finais, a propria Comissdo sublinha que o direito das partes notificantes
de serem ouvidas limita as possibilidades de investigacdo complementar apds a
audicio e exclui uma vasta consulta dos operadores do mercado a propésito das
acusacoes. As medidas de investigacio posteriores a audigdo consistem essencial-
mente, segundo a Comissdo, em consultar os operadores do mercado acerca dos
compromissos propostos e ndo tém por objecto as acusagdes formuladas em relagdo
a operacio de concentracio notificada.

Em segundo lugar, embora nas respostas as questdes escritas do Tribunal a
Comissédo tenha indicado que as informacdes fornecidas pelas partes notificantes
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durante o procedimento administrativo lhe tinham permitido calcular os descontos
promocionais médios, admitiu todavia na audiéncia ndo ter efectuado ela prépria os
cdlculos e ter deixado aos economistas das partes na concentragdo a tarefa de
explicar de que modo os descontos puderam ter sido calculados para o conjunto dos
dlbuns, mas ndo para os 20 ou 100 dlbuns mais vendidos, quando a investigacdo e os
dados recolhidos pela Comissdo apenas tinham por objecto estes albuns.

Em terceiro lugar, embora a Comissdo tenha indicado que os cdlculos tinham sido
realizados a partir dos dados que serviram de base a um dos anexos B.12 da resposta,
esta apenas contém todavia dados relativos a BMG e ndo a Sony.

Em quarto lugar, os dados ndo se mostram suficientemente coerentes, fiveis e
pertinentes.

Importa referir, antes de mais, que os quadros fornecidos pela Comissdo em resposta
as questdes do Tribunal dizem respeito apenas ao ano de 2002 sem que tenham
mesmo sido expostas as razdes pelas quais foi escolhido este ano pelas partes
notificantes, quando a decisio diz respeito aos precos e descontos entre 1998 e 2003.
Da mesma forma, embora em relagdo a BMG a proporgio das vendas em bruto seja
calculada para os dez maiores clientes, apenas diz respeito aos cinco a dez maiores
clientes (conforme os paises) sem que seja fornecida qualquer explicacdo a este
propésito. Hd que observar igualmente que os leques dos descontos promocionais
mencionados nos quadros (que dizem respeito a todos os dlbuns e a toda a clientela)
nio correspondem aos mencionados nos quadros de outros anexos B.6/E.2 (que sé
dizem respeito aos 20 albuns mais vendidos aos 10 melhores clientes). Sendo o
numero de dlbuns e de clientes tomado em consideragio nos quadros muito mais
amplo do que o visado pelos referidos anexos, o desconto promocional maximo dos
quadros [confidencial] deveria ser igual ou superior ao que figura nos anexos em
causa relativamente ao mesmo ano [confidencial]. O total dos descontos na factura
de cada uma das duas partes notificantes, assim como o diferencial entre os
descontos concedidos por cada uma, sdo igualmente diferentes dos mencionados na
decisdo. E certo que a decisio diz respeito aos dlbuns mais vendidos em 2003 e nio,
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como os quadros, a todos os albuns vendidos em 2002, mas isto sé confirma que o
resultado pode ser diferente consoante os pardmetros escolhidos e, portanto, a
necessidade de a Comissdo manter o controlo das operagdes ou, pelo menos,
verificar a pertinéncia dos dados apresentados pelas partes na concentracio.

Observe-se seguidamente que, na medida em que se referem ao desconto
promocional médio para todos os dlbuns vendidos e ndo para os 100 ou 20 albuns
mais vendidos, os quadros ndo sdo pertinentes, pois presumem o que precisamente
devem demonstrar, ou seja, que os descontos promocionais desempenham
igualmente um papel importante para os élbuns mais vendidos ou os novos
langamentos que figuram nos hit-parades (new hit releases) e que ndo dizem
principalmente respeito, conforme sustenta a recorrente, aos dlbuns posicionados
no fim do catdlogo. Néo merece acolhimento o argumento da Comissdo segundo o
qual, dada a importancia que os 100 dlbuns mais vendidos representam nas receitas
totais decorrentes da venda de mdusica, é surpreendente que os niveis médios dos
descontos promocionais calculados para a totalidade dos dlbuns vendidos néo se
repercutam sensivelmente no preco dos 100 dlbuns mais vendidos, pois isso
significaria que os descontos promocionais médios, que seriam um miltiplo da
média geral, sio aplicados a todos os dlbuns. Embora a decisdo ndo contenha
qualquer informagio a este respeito e a Comissio nido tenha fornecido qualquer
precisio nos seus articulados, os tUnicos elementos contidos nos autos sdo
indicativos de que os descontos promocionais sdo efectivamente de um nivel
elevado, ou mesmo muito elevado. Assim, em resposta ao questionario da Comissio,
uma empresa principal referiu que «este tipo de desconto [podia] representar uma
propor¢do importante do PPV (por exemplo até [confidencial] )». Da mesma forma,
os quadros do anexo E.2, apresentados pela Comissdo, que contém estimativas dos
descontos promocionais maximos, mencionam taxas de descontos concedidos pela
partes notificantes aos seus dez melhores clientes frequentemente muito elevadas e
que vdo até [confidencial]. Estas estimativas sdo além disso qualificadas de prudentes
pela Comisséo, pois os nimeros sio apresentados sobre uma base anual, ao passo
que um desconto promocional é, em regra, limitado no tempo. Dado que os
descontos promocionais, mesmo segundo o quadro apresentado pela Comissdo,
representam apenas uma pequena percentagem média do preco de venda
[confidencial] da totalidade dos dlbuns vendidos, s6 devem portanto aplicar-se a
um numero bastante pequeno de dlbuns. Finalmente, conforme foi afirmado acima,
as meras declaracbes das empresas principais apresentadas pela Comissdo sdo
indicativas de que os descontos promocionais se aplicam a casos especiais (artista
em tournée, determinados stocks sazonais, antigos dlbuns que ji ndo se vendem
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muito bem). Nestas condi¢des, ndo se pode presumir que as taxas médias dos
descontos promocionais concedidos a todos os dlbuns sdo representativas dos
descontos promocionais concedidos aos 100 dlbuns mais vendidos, nem a fortiori
aos novos «hit releases». Importa ainda recordar, a este propésito, que nos n.”* 87 e
90 da comunicac¢io de acusacdes, a Comissdo indicou que considerava que as listas
de precos dos novos lancamentos sdo utilizadas para coordenar e vigiar as politicas
de precos e que ndo tinha encontrado qualquer prova de que os descontos eram
utilizados para alterar substancialmente os precos liquidos médios dos novos «hit
releases».

Em quinto lugar, mesmo supondo que os quadros sejam exactos e representativos,
hd que concluir que os descontos promocionais representam apenas uma parte
muito pequena do preco de venda bruto dos dlbuns em trés dos cinco grandes paises
para a BMG [confidencial]% no pais B, [confidencial]% no pais C e [confidencial]%
no pafs D e em dois dos cinco grandes paises para a Sony [confidencial]% no pais C e
[confidencial]% no pais D. Além disso, contrariamente ao que afirma a Comisséo,
néo se pode considerar que os quadros mostram que os descontos promocionais
médios das duas partes notificantes sdo muito divergentes na maior parte dos paises,
uma vez que, em trés de cinco paises a diferenca entre os descontos promocionais
praticados pela Sony e pela BMG ¢ inferior a [confidencial]%. Ora, segundo a
decisfio, cada pais constitui um mercado, e uma concentragio que cria ou reforca
uma posicdo dominante, da qual resulte um entrave significativo para a concorréncia
efectiva em relagdio a um sé dos mercados em causa, deve ser declarada incompativel
com o mercado comum. Nestas circunstincias, mesmo supondo que os descontos
promocionais possam ser considerados menos transparentes, a menos que se
propusesse aplicar uma exigéncia de transparéncia total, a Comissdo deveria, pelo
menos, ter explicado na decisdo de que modo os descontos, apesar do seu efeito real
minimo sobre os pregos e da presenca de numerosos factores de transparéncia
referidos na decisdo, eram susceptiveis de suprimir a transparéncia suficiente do
mercado necesséria para permitir uma posi¢io dominante colectiva.

De qualquer modo, nem as explicagdes fornecidas no decurso do processo
contencioso perante o Tribunal, nem a fortiori as verificagdes respeitantes a um
aspecto essencial da decisdo, podem suprir uma lacuna da investigacdo no momento
da adopcdo da decis@o e sanar o erro manifesto de apreciacio de que a decisdo estd

II - 2452



460

IMPALA / COMISSAO

viciada, e isto mesmo supondo que este erro ndo tenha tido qualquer influéncia
sobre o resultado da apreciacio (v., por analogia, acérddo do Tribunal de Justica de
22 de Janeiro de 2004, Matilla/Conselho e Comissdo, C-353/01 B, Colect,, p. I-1073,
n.”* 31 e 37).

¢) Conclusdo sobre a transparéncia

Resulta das consideragbes expostas que as conclusdes constantes da decisdo quanto
a transparéncia do mercado ndo estio suficientemente fundamentadas e estdo
viciadas por erro manifesto de apreciagdo, uma vez que nio assentam no exame de
todos os dados pertinentes que deviam ser tidos em consideragdo e ndo sio
susceptiveis de alicergar a conclusio de que o mercado nio é suficientemente
transparente para permitir uma posicio dominante colectiva.

5. Homogeneidade

Quanto ao critério relativo a homogeneidade do produto, importa recordar que, no
considerando 157 da decisdo, a Comissdo concluiu pala inexisténcia de uma posicéo
dominante colectiva referindo, para além dos défices ao nivel da transparéncia e da
falta de elementos confirmando a existéncia de medidas de retaliagdo no passado, as
caracteristicas parcialmente heterogéneas do produto. Todavia, deve referir-se que,
no considerando 110 da decisio, dedicado ao exame da homogeneidade do produto,
a Comissdo sublinhou, por um lado, que o formato da musica gravada era
homogéneo, por outro, que apesar da heterogeneidade dos contetdos, as
modalidades de tarificagio e de comercializagio dos dlbuns nos mercados por
grosso se revelavam bastante estandardizadas e, finalmente, que no que se refere aos
descontos e as taxas de devolugdo acordados para os nio vendidos, as empresas
principais ndo faziam habitualmente qualquer distingdo entre os géneros musicais
ou os tipos de dlbuns. Em contradi¢io, pelo menos aparente, com esta afirmagéo e
sem outra explicacio, a Comissio acrescentou que a tarificacio dependia
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naturalmente também do éxito do dlbum e que existia uma diferencga ao nivel dos
dlbuns quanto aos descontos promocionais. Concluiu do exposto que a
heterogeneidade do conteddo e os seus referidos efeitos sobre os pregos reduziam
a transparéncia.

Daqui decorre que a Comissdo considerou que os elementos de heterogeneidade
identificados se referiam unicamente aos descontos promocionais. Ora, conforme foi
anteriormente exposto, os elementos referidos na decisio e os argumentos
invocados pela Comissio nas suas pecas escritas ndo bastam para demonstrar que
o mercado ndo apresentava o grau de transparéncia requerido para que possa existir
uma posi¢do dominante colectiva, Assim, as afirmacdes, alids contraditdrias, quanto
aos elementos de heterogeneidade do produto ndo sdo em si, susceptiveis de
conduzir a conclusdo de que ndo existia essa posicio dominante colectiva no
mercado.

De resto, deve observar-se que a circunstancia de o produto ser heterogéneo, pelo
menos quanto ao seu conteddo, e de assim ser de esperar que o seu prego varie de
um dlbum para outro, confere uma importincia muito especial a afirmacdo da
prépria Comissdo, nos considerandos 77 e 78, relativos ao mercado do Reino Unido
(e nos ntimeros correspondentes aos outros mercados) de que os pregos de catalogo
dos dlbuns melhor vendidos parecem antes estar alinhados e os precos de venda
liquidos estdo estreitamente ligados aos precos brutos.

6. Medidas de retaliagio

Nos considerandos 114 a 118 da decisdo, a Comissio examinou se as empresas
principais tinham, no passado, tomado «medidas de retaliagdo» em relacio a uma ou
outra de entre elas e concluiu ndo ter encontrado «qualquer elemento que
demonstrasse que, no passado, a recusa de uma empresa principal de respeitar
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praticas concertadas tenha podido implicar, a titulo de retaliacdo, a exclusdo de uma
empresa principal de uma empresa comum de compilagio ou o regresso
(temporério) a praticas verdadeiramente concorrenciais» nem mesmo ter encon-
trado «qualquer indicio de uma ameaca nesse sentido».

A recorrente sustenta que esta conclusio estd viciada por falta de fundamentagio,
erro manifesto de apreciacio e erro de direito. As acusagdes formuladas quanto a
estes trés pontos entrelacam-se e consistem, em substincia, em contestar o facto de
a Comissdo ter baseado a sua andlise na falta de prova do exercicio anterior de
medidas de retaliacio, quando deveria somente ter verificado a existéncia de
mecanismos de dissuasio eficazes.

Decorre da jurisprudéncia (acérddo Airtours/Comissdo, n.° 45 supra, n.° 62) que,
para que uma situagéo de posi¢io dominante colectiva seja vidvel, é necessario que
existam suficientes factores de dissuasio para assegurar de forma duravel um
incitamento a ndo se afastar da linha de conduta comum, o que significa que é
necessdrio que cada membro do oligopdlio dominante saiba que uma acgéo
fortemente concorrencial da sua parte destinada a aumentar a sua parte de mercado
provocaria uma acgio idéntica por parte dos outros, de modo que ndo retiraria
qualquer vantagem da sua iniciativa (v., neste sentido, acérddo Gencor/Comissio,
n.° 246 supra, n.° 276).

Com efeito, a mera existéncia de mecanismos de dissuasio eficazes é, em principio,
suficiente, uma vez que, se os membros do oligopdlio se conformarem com a politica
comum ndo é necessdria aplicacio de uma sangio. Além disso, como sublinha a
recorrente, o meio de dissuasdo mais eficaz é aquele que ndo precisa de ser utilizado.

Além disso, a Comissdo afirmou expressamente, nos n.”® 128 a 132 da comunicagio
de acusagdes, que a exclusio das empresas comuns de compilagdes constitui um
mecanismo de retaliagio particularmente eficaz e a decisio, mesmo nio o
reconhecendo tdo expressamente, confirma, contrariamente ao que sustentou a

II - 2455



468

469

ACORDAO DE 13. 7. 2006 — PROCESSO T-464/04

Comissdo nos seus articulados, esta andlise. Com efeito, apds ter posto em evidéncia,
nos considerandos 115 e 116 da deciséio, a importincia econémica das compilagdes
de vérios artistas ou marcas, que representam aproximadamente 15 a 20% do
mercado total da masica gravada, e sublinhado que a presenca num édlbum de
artistas «pertencentes» a diferentes casas discograficas parece ser um factor chave de
éxito de uma compilagio, a Comisséo expde, no considerando 117 da decisdo, que
«em caso de ‘desvio’ persistente de uma de entre elas, as grandes casas discogréficas
poderiam portanto excluir esta tltima da criacio de novas empresas comuns, ou
recusar-lhe o direito de usar os seus titulos numa compilagéo, ou mesmo pér fim a
certas empresas comuns existentes». Finalmente, o considerando 118 da decisdo
refere que a Comissdo ndo encontrou contudo qualquer elemento demonstrando no
passado a exclusio de outras grandes casas discograficas de uma empresa comum de
compilacdo, nem qualquer indicio de ameaca nesse sentido, precisando ao mesmo
tempo que «estas medidas poderiam representar em geral meios de retaliacdo
crediveis nos mercados da mdusica gravada».

Todavia, uma vez que este fundamento diz respeito ao apuramento da existéncia de
uma posicdo dominante colectiva, e ndo da sua criacdo, poderia considerar-se que a
condicdo relativa aos meios de retaliacio pode consistir, como era o caso no
processo que deu lugar ao acérdio Airtours/Comissio, n.° 45 supra, nio em verificar
a simples existéncia de mecanismos de retaliacdo, mas em examinar se houve
violagdes da linha de acgdo comum, sem que estas tenham seguidas de medidas de
retaliacio. Embora a decisdo nio indique que para declarar a existéncia de uma
posicio dominante colectiva o critério deve ser diferente, e a Comissdo também nédo
o tenha alegado nos seus articulados, o Tribunal examinard ndo obstante se as
conclusdes constantes da decisdo preenchem este critério.

S4o necessdrios dois elementos cumulativos para que se possa considerar que a falta
de execugdo da medida de retaliacdo significa que a condi¢do relativa aos meios de
retaliacdo ndo estd preenchida, a saber, a prova de desvios em relagdo a linha de
acgio comum, sem a qual ndo hd que examinar o exercicio de medidas de retaliagio,
e a seguir a prova efectiva da inexisténcia de medidas de retaliagio. Ora, hd que
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concluir que néo sfo referidas na decisdo as provas necessdrias relativas a qualquer
destes aspectos.

Em primeiro lugar, nem na rubrica ad hoc dedicada aos meios de retaliacio, nem
mesmo no resto da decisfo, a Comissio identificou claramente qualquer caso de
violaciio da politica comum em matéria de precos. E certo que, na sua resposta, a
Comisséo invocou dois casos em que foram afirmadas na decisdo divergéncias em
relagdo a linha comum (no Reino Unido em 2000 e 2001, considerando 74, e na
Alemanha, perante a evolugdo mais lenta de uma das empresas principais,
considerando 88). Todavia, ndo decorre da decisdo que estes casos tenham sido
considerados violaces da politica comum, mas apenas reveladores de que o
paralelismo dos precos nem sempre era atingido.

Em segundo lugar, e de qualquer modo, hd que concluir que a Comissio,
interrogada pelo Tribunal na audiéncia sobre as medidas de investigacio que
efectuara para chegar a conclusdo de que ndo encontrara qualquer prova do
exercicio de medidas de retaliagdo no passado, nem mesmo de qualquer ameacga
neste sentido, ndo conseguiu indicar a minima diligéncia que tivesse efectuado ou
empreendido para esse fim. Além disso, na medida em que, na fase da comunicagdo
de acusagoes, a investigacdo da Comissdo estava apontada para o apuramento da
existéncia de mecanismos de dissuasdo crediveis e ndo para o exercicio efectivo de
medidas de retaliagio, e na medida em que s6 apds a audicio perante a Comissdo
esta alterou a sua apreciago sobre a concentracdo, parece dificil determinar quando
e como a Comissio teria podido proceder a uma busca efectiva de provas do
exercicio de medidas de retaliacio. De resto, resulta dos autos que, posteriormente a
audigdo, a Comissdo ndo efectuou mais qualquer investigagio no mercado. As
unicas medidas de verificagio podem, assim, ter consistido em dirigir uma questdo
as partes notificantes, do que néo forneceu qualquer prova ao Tribunal, as quais
eram evidentemente pouco susceptiveis de fornecer & Comissédo provas do exercicio
de medidas de retaliacio.

Finalmente, hd que concluir que o argumento da Comissdo, segundo o qual «provas
manifestas de medidas de retaliagdo aplicadas pelas outras empresas principais em
reaccdo a um ‘desvio’ em relaciio aos niveis habituais dos precos liquidos médios ou
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dos descontos na factura médios teriam podido constituir um indicio (embora
evidentemente ndo determinante) da existéncia de uma coordenagdo, apesar da
dificuldade de por em evidéncia condi¢des de coordenagéo suficientemente claras e
meios suficientemente eficazes de controlar a sua observincia», ndo pode proceder.
Com efeito, por um lado, esta afirmacgfio estd em contradi¢io com a decisdo,
segundo a qual «qualquer indicio de retaliagio poderia com efeito ser considerado
um sinal da existéncia de uma posi¢io dominante colectiva nesses mercados»
(considerando 114 da decisio) e «no presente processo [a Comissdo] ndo encontrou
portanto qualquer elemento indicando que foram utilizados no passado esses meios
ou ameacas, o que teria constituido a prova de uma posi¢io dominante colectivar.
Por outro lado, a argumentacio da Comissdo equivale a sustentar que o exame que
fez da condicéo relativa aos meios de retaliacio era inadequado, uma vez que mesmo
«provas manifestas de medidas de retaliagio» apenas teriam podido constituir um
indicio «evidentemente ndo determinante».

Resulta do exposto que a acusagdo da recorrente, segundo a qual as apreciagdes
contidas na decisdo relativas aos meios de retaliagio estdo viciadas por erro
manifesto de apreciacio, é procedente.

Constituindo estas apreciacdes, como decorre nomeadamente do considerando 157
da decisido, um fundamento essencial no qual a decisdo assenta, esta tltima deve ser
anulada.

7. Conclusio sobre o primeiro fundamento

Resulta do exposto que a afirmacio segundo a qual os mercados da musica gravada
nio slo suficientemente transparentes para permitir uma posicio dominante
colectiva ndo estd suficientemente fundamentada e esta viciada por erro manifesto
de apreciacio, na medida em que os elementos em que se baseia sdo incompletos e
nio incluem a totalidade dos dados pertinentes que deveriam ter sido tomados em
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consideragdo pela Comissio e ndo sdo susceptiveis de alicercar as conclusdes que dai
sdo extraidas, Constituindo esta afirmacdo, como decorre tanto da decisdo, e em
especial do considerando 157 desta, como da discussdo da causa perante o Tribunal,
um fundamento essencial com base no qual a Comisséo concluiu, na decisdo, pela
inexisténcia de uma posicio dominante colectiva, a decisio deve portanto ser
anulada s6 com este fundamento.

Da mesma forma, estando a anilise relativa aos meios de retaliagdo viciada por erro
de direito ou, pelo menos, por erro manifesto de apreciagéo, e constituindo esta
andlise o outro fundamento essencial com base no qual a Comissdo concluiu, na
deciso, pela inexisténcia de uma posi¢io dominante colectiva, este vicio justifica
igualmente a anulagdo da decisio.

Finalmente, na medida em que seja necessirio, importa ainda declarar que,
conforme resulta, explicita ou implicitamente, do conjunto das consideragbes que
antecedem, nenhum dos argumentos apresentados pelas intervenientes é susceptivel
de infirmar estas conclusdes e que alguns de entre estes sdo mesmo expressamente
contraditos na decisdo.

No que se refere, em primeiro lugar, as observagdes preliminares formuladas pelas
intervenientes, verifica-se que estas ja foram rejeitadas ou ndo sdo pertinentes.
Assim a alegada circunstdncia de a Comissdo ter conduzido uma investigagdo
extraordinariamente aprofundada nio é susceptivel, por si s6, de demonstrar que a
Comissio efectivamente recolheu, analisou e apreciou correctamente a totalidade
dos dados pertinentes. A este propésito, importa alids observar que as intervenientes
sublinham ter fornecido, depois de a notificagdo, dados e explicagdes de grande
solidez relativos & inddstria musical na Europa. Ora, resulta dos autos que, com base
nestas informacgdes e noutros elementos de informacdo recolhidos no mercado
durante cerca de cinco meses de investigacdo, a Comissdo concluira, na
comunicacio de acusacdes, pela incompatibilidade da concentracio com o mercado
comum e que sé apdés a exposicdo da argumentacio das partes e dos seus
economistas quando da audicio de 14 e 15 de Junho de 2004 é que a Comisséo
alterou a sua apreciacio e enviou, duas semanas mais tarde, ao comité consultivo um

II - 2459



479

480

ACORDAO DE 13. 7. 2006 — PROCESSO T-464/04

projecto de decisdo aprovando a concentragio. Do mesmo modo, nio é pertinente a
circunstancia de autoridades de concorréncia através do mundo terem aprovado a
concentracdo. Finalmente, o argumento segundo o qual a concentracdo representa
uma resposta pré-concorrencial ao declinio da inddstria musical e, em especial, &
queda do preco de venda dos CD, deve igualmente ser rejeitado. Com efeito, ndo s6
a decisdo ndo assenta de forma alguma sobre um pretenso equilibrio das diversas
vantagens e inconvenientes da concentragio, como, além disso, os argumentos das
intervenientes relativos a evolugéo da procura foram expressamente rejeitados nos
considerandos 55 a 59 da decisio.

Em segundo lugar, quanto aos argumentos das intervenientes que visam contestar a
procedéncia das acusacgfes da recorrente relativas aos descontos promocionais, ao
alinhamento dos pregos ou & transparéncia, basta verificar que se confundem com os
formulados pela Comissdo e ja foram acima rejeitados ou ndo puderam ser tomados
em consideracio, na medida em que sio expressamente contraditos por afirmacoes
constantes da decisdo. Assim, o argumento baseado numa alegada falta de
alinhamento dos precos e a afirmacdo de que uma grande quantidade das 100
melhores vendas é gerada fora dos PPV identificados na decisdo, foram
expressamente rejeitados na decisdo. Também ndo é pertinente a afirmagio de
que a decisio minimiza a forca das provas subjacentes relativas a falta de
transparéncia suficiente. Com efeito, nio compete ao Tribunal pronunciar-se sobre
a compatibilidade da concentragdo, mas sim efectuar um controlo da legalidade das
conclusdes formuladas na decisdo. Além disso, hd que concluir novamente que as
afirmacoes das intervenientes a este respeito, segundo as quais os PPV ndo eram
conhecidos nem acessiveis ou que os descontos habituais ndo eram suficientemente
transparentes, sio expressamente contraditas pelas declaragdes contidas na decisdo.

Finalmente, em terceiro lugar, quanto aos argumentos relativos aos diferentes
pontos ndo mencionados na decisdo, basta observar que ndo tém qualquer
pertinéncia, pois o exame do Tribunal limita-se ao controlo da legalidade da decisdo.
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a1 Nio obstante, o Tribunal considera necessédrio examinar, a titulo superabundante, o
segundo fundamento.

Il — Quanto ao segundo fundamento, relativo a criagdo de uma posicdo dominante
colectiva nos mercados da misica gravada

A — Argumentos da recorrente

w2 A recorrente observa que a Comissdo examinou em menos de uma pégina a questdo
de saber se a concentragio criaria uma posicio dominante colectiva. Mesmo
afirmando que a redugdo do numero de actores poderia, em certos mercados
oligopolisticos, conduzir & criagio de uma posicdo dominante colectiva das
empresas restantes e que isso dependeria essencialmente das caracteristicas do
mercado, a Comissdo ndo identificou todavia estas caracteristicas determinantes,
tendo-se limitado a remeter para a andlise efectuada em relagdo a posicio
dominante colectiva preexistente a concentragdo, e concluiu, no considerando 157
da decisdo, que nio encontrou «elementos de prova bastantes para demonstrar que
a redugdo do nimero de casas discogrdficas de cinco para quatro representaria uma
alteracdo suficientemente importante para conduzir a criagdo provével de uma
posicio dominante colectiva», em especial em termos de transparéncia e de medidas
de retaliacdo.

1. Quanto ao erro de direito

i3 A Comissio cometeu quatro erros de direito na aplicacdo do critério da posicio
dominante colectiva.
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a) Inexisténcia de andlise prospectiva

A Comissdo cometeu um erro de direito na aplicacio da regulamentacdo respeitante
as posicoes dominantes colectivas, na medida em que ndo procedeu a qualquer
andlise prospectiva para ver se teria sido criada uma posi¢gdo dominante colectiva
devido a concentrag@o. Ora, o critério com vista a determinar se uma concentragio
cria ou néo tal posicio é fundamentalmente diferente do critério destinado a
verificar a sua existéncia efectiva, dado que este dltimo requer uma andlise ex post,
enquanto o primeiro requer uma andlise ex ante que deve ser conduzida por
referéncia ao nivel de concorréncia que reina no mercado antes da concentragéo.

Resulta do acérddo Airtours/Comissio, n.° 45 supra, que a andlise prospectiva deve
ndo s6 ter em conta a situagdo relativa a esta posi¢io no momento em que tem lugar
a operacdo, mas também apreciar de forma dindmica, tendo em conta, em particular,
«0 equilibrio interno, [a] estabilidade e [a] questdo de saber se um comportamento
anticoncorrencial paralelo ao qual aquela poderia dar lugar pode ser mantido no
tempo». Ora, decorre do considerando 157 da decisdo que, em vez de efectuar a
andlise prospectiva distinta requerida, a Comissdo chegou a sua conclusdo com base
nas mesmas provas — ex post — que utilizou para negar a existéncia de uma posicio
dominante colectiva anterior a concentracio.

Contudo, a analise ex post ndo é concludente. E certo que a Comissiio demonstrou
que «os mercados da mdsica registada apresenta[va]m certas caracteristicas

favordveis a existéncia de uma posi¢io dominante colectiva» (considerando 157
da decisdo), mas limitou-se simplesmente a referir que néo tinha encontrado prova
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suficiente de que a posicdo dominante colectiva ji existia, de modo que qualquer
alteracdo dos factores que aumentasse a possibilidade de acordos ticitos deveria ser
analisada com grande prudéncia. A Gnica prova examinada pela Comissao foi um
relatério sobre o que ocorreu no passado, o que constitui um reconhecimento
implicito pela Comissio de que ndo procedera a uma andlise prospectiva.

b) Transparéncia

A recorrente sustenta que, para verificar se seria criada uma posicdo dominante
colectiva, a Comissdo cometeu um erro de direito, pelas mesmas razdes que as
expostas no ambito do primeiro fundamento, utilizando um critério de trans-
paréncia total do mercado quando, segundo o acérdao Airtours/Comissdo, n.° 45
supra, importa verificar apenas se o mercado é suficientemente transparente para
permitir uma coordenacio de comportamento.

¢) Meios de dissuasio

A recorrente acusa a Comissdo de ndo ter efectuado qualquer andlise prospectiva
para verificar a existéncia de meios de dissuasio e de se ter apoiado nas conclusoes a
que chegara baseando-se erradamente na falta de prova de medidas de retaliacdo no
passado, no contexto do reforco de uma posicdo dominante colectiva preexistente a
fim de rejeitar qualquer argumento segundo o qual a redugéo de cinco para quatro
empresas principais facilitaria medidas de retaliacdo no mercado.
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No ambito da andlise prospectiva a que deveria ter procedido, a afirmacio de que
havia medidas que podiam representar possibilidades crediveis de retaliagio por
parte das empresas principais (considerando 118 da decisdo) deveria ter sido
considerada uma prova suficiente, em especial devido ao facto de o ntimero de
grandes casas ficar reduzido a quatro.

d) Mecanismos de compensagio

A recorrente sustenta que a Comissio cometeu um erro de direito ao ndo examinar
de modo algum a terceira condi¢do estabelecida no acérddo Airtours/Comissio,
n.° 45 supra, para verificar a existéncia de uma posi¢io dominante colectiva, ou seja,
a capacidade de os clientes ou os concorrentes ameacarem através das suas acgdes os
resultados de qualquer politica comum adoptada pelas empresas principais.

2. Quanto a violacdo do dever de fundamentacio

A recorrente sustenta que a andlise prospectiva a que a Comissdo deve proceder
para verificar o risco de criagio de uma posicio dominante colectiva implica um
exame aprofundado das circunstincias pertinentes quanto ao efeito da concentracéo
sobre o mercado. Ora, por um lado, a Comissio nio examinou sequer a
possibilidade de criacio de uma posi¢io dominante colectiva na comunicacio de
acusagdes e, por outro, na decisdo, a anilise da Comissdo ndo é prospectiva nem
detalhada. A Comissio inferiu do facto de néo ter feito prova da existéncia de uma
posi¢io dominante colectiva que nio ha provas bastantes para demonstrar que seria
criada no futuro tal posicio dominante.
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22 A recorrente sustenta que, se a Comissdo tivesse efectuado a andlise prospectiva
requerida, deveria ter abordado as questdes seguintes:

— em que medida a redug¢io do nimero de empresas principais significaria:

— que as empresas principais se tornam mais interdependentes umas das
outras devido a redu¢do do nimero de actores de cinco para quatro;

— que o mercado que estd concentrado segundo todos os padroes aceites antes
da concentragio se torna muito mais concentrado na sequéncia da
concentracio;

— que a coordenacgdo entre as empresas principais seria ainda mais facil de
controlar e de manter no tempo e que a transparéncia dos precos seria
igualmente ainda mais acentuada devido a simetria que facilitaria o controlo,
incluindo do mercado muito importante dos hit-parades;

— que se tornaria mais facil identificar um ponto focal e manter um
entendimento comum sobre o que seria o interesse comum das empresas
principais porque o seu nimero seria reduzido;

— que o equilibrio entre os ganhos a longo prazo resultantes da adesdo ao
acordo e os ganhos a curto prazo resultantes das vedas a precos inferiores
aos dos rivais seria deslocado se existissem menos empresas no mercado;
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— em que medida o nivel de simetria no mercado aumentaria, dado que a Sony
BMG seria semelhante 4 Universal em termos de dimensdo e de partes de
mercado, com as outras empresas principais EMI e Time Warner imediata-
mente a seguir com partes de mercado igualmente simétricas. Este ponto seria
importante porque a simetria em termos de dimenséo e de partes de mercado
tornaria mais fcil a manutengéo do acordo tcito. A Sony BMG e a Universal
teriam uma parte de mercado combinada de 50% do mercado mundial da
musica gravada e esta parte estaria mais préxima dos 60 a 70% no mercado mais
importante dos hit-parades, cuja importincia a Comissdo nao estudou. Este
segmento de mercado seria importante tanto para a concorréncia actual como
enquanto indicador do poder a longo prazo no mercado, dado que os novos
lancamentos passam a titulos do catdlogo;

— em que medida a simetria aumentaria e a concorréncia seria reduzida porque
duas empresas principais que tinham tido resultados diferentes durante os
ultimos anos passariam a ser s6 uma;

— em que medida os meios de dissuasio disponiveis se tornariam mais eficazes;

— em que medida os independentes se tornariam ainda mais dependentes das
empresas principais, nomeadamente porque o nimero de parceiros comerciais
inevitaveis disponiveis para os independentes seria reduzido de 20%;

— em que medida ficariam enfraquecidos quaisquer mecanismos de compensacio
concorrencial em relagio as empresas principais.

A Comissio ndo examinou em detalhe a minima destas questdes, de modo que a
afirmacdo da Comisséo de que ndo ha qualquer criagio de uma posi¢gdo dominante
colectiva (considerando 158 da decisdo impugnada) ndo é apoiada por qualquer
raciocinio ou assenta num raciocinio manifestamente inadequado.
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3. Quanto ao erro manifesto de apreciacio

A inexisténcia de andlise prospectiva constitui igualmente um erro de apreciagio. A
Comisséo apoiou-se em provas anteriores relativas & posi¢io dominante colectiva
preexistente sem examinar em detalhe o impacto das alteragdes resultantes da
concentra¢io. Além disso, estas supostas provas ji eram elas préprias erradas pelas
razdes expostas no primeiro fundamento.

A recorrente observa que, embora a Comissio refira brevemente que a trans-
paréncia aumentard, ndo fornece contudo qualquer indicacdo detalhada sobre o
nivel que serd atingido ou o impacto que dai resultard, limitando-se a sublinhar a
falta de provas suficientes. Além disso, a Comissdo deveria ter examinado em que
medida a reduc¢io do ntimero de actores no mercado facilitava os acordos técitos ou
o0s tornava mais atractivos, dado que os lucros seriam partilhados por um ndmero
mais reduzido. A Comissio nio indica quais as provas recolhidas, nem em que é que
estas sdo insuficientes, nem que provas seriam necessdrias.

Quanto as medidas de retaliagdo, a andlise assenta em provas anteriores abrangendo
um periodo relativamente ao qual a Comissdo afirma que ndo existia qualquer
posicio dominante colectiva. A Comissdo nido examinou a questdo das medidas de
retaliacdo potenciais ap6s a concentracio.

A recorrente recorda que a Comisséo esteve a ponto de afirmar a existéncia de uma
posicio dominante colectiva preexistente a concentrac¢io, mas que, erradamente,
considerou as provas insuficientes. A mesma concluséo em relagdo ao mercado apés
a concentragdo, que aumentou a transparéncia, denota um erro manifesto de
apreciacdo.
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Finalmente, a recorrente alega que a conclusio da Comissdo é particularmente
surpreendente, tendo em conta que, quatro anos atras, a Comissdo tinha declarado
que a fusdo EMI/Time Warner criaria uma posi¢do dominante colectiva no mercado
da musica gravada (n.° 57 da comunicagdo de acusagdes, junta em anexo A.13, nesse
Processo).

B — Argumentos da Comissdo

1. Quanto ao erro de direito

a) Auséncia de andlise prospectiva

A Comisséo sustenta que sdo infundadas as acusagdes da recorrente segundo as
quais ndo procedeu a qualquer anélise prospectiva e se baseou nas mesmas provas ex
post que na sua andlise da eventual existéncia prévia de uma posi¢io dominante
colectiva, quando os critérios diferem fundamentalmente. Formula a titulo
preliminar duas observacoes de principio.

Por um lado, as decisdes de controlo das concentragdes devem invariavelmente
assentar numa andlise prospectiva, pois a decisio sobre a questdo de saber se uma
concentragdo é ou ndo compativel com o mercado comum depende das alteracdes
susceptiveis de serem causadas no mercado pela operacio ainda néo realizada
(acérdao Kali & Salz, n.° 245 supra, n.°° 109 a 111). E portanto necessério em todos
os casos basear a andlise prospectiva numa visio clara das condi¢bes concorrenciais
anteriores a operacdo de concentracio. Os elementos de prova ja reunidos e
apreciados no que diz respeito a situacio actual do mercado (que dificilmente se
podem qualificar de provas ex post) mantém a pertinéncia enquanto ponto de
partida da andlise.
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Por outro lado, a apreciacdo da eventual existéncia actual de uma posi¢do dominante
colectiva pressupde a tomada em consideragdo das mesmas quatro condigdes que a
apreciacio da eventual criacdo dessa posicdo dominante: indicios de coordenagdo
tacita, transparéncia suficiente, risco de represdlias, mecanismos de compensagio
dos concorrentes e dos clientes (acérddo do Tribunal de Primeira Instincia de 26 de
Janeiro de 2005, Piau/Comissdo, T-193/02, Colect., p. 1I-209, n.° 111). Quando,
como no caso presente, ji foi dada uma resposta negativa a uma ou mais destas
questdes a proposito da situacio actual, a andlise prospectiva estd necessariamente
orientada para determinar se ou como poderia dar lugar a uma resposta afirmativa
num futuro previsivel.

Estando a concluséo de que ndo havia provas suficientes de uma posi¢do dominante
colectiva existente baseada essencialmente no facto de ndo estar preenchida a
condigdo da transparéncia suficiente, a Comisséo interessou-se principalmente no
efeito da concentracio quanto a este pardmetro. Ainda que a concentracio
conduzisse automaticamente a uma redugio do ndmero de relagdes bilaterais,
passando de dez para seis, o que em principio facilitaria a vigilancia, esta observacio,
essencialmente aritmética, nio é todavia determinante pela razio principal de os
obstaculos a transparéncia se deverem, ndo ao ndmero de empresas principais a
vigiar, mas & complexidade das decisdes individuais de cada grande casa discografica
que fixam o preco liquido de dlbuns individuais, de contetido heterogéneo e de éxito
comercial varidvel, para clientes individuais, por uma combinagdo de PPV, de
descontos habituais e de descontos promocionais. No que diz respeito aos descontos
na factura, e é mais provavel que as escassas informagdes disponiveis (que se referem
principalmente aos descontos habituais) sejam obtidas junto de clientes do que
junto de outras empresas principais, e a operacio de concentracio ndo altera a
relacdo das restantes empresas principais com a clientela regular, que ndo mudara
por efeito da concentracio. E por isso que a Comissio concluiu — a titulo
prospectivo — pela insuficiéncia de provas confirmando que a modificagdo da
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estrutura do mercado que devia resultar da concentragéo facilitaria a transparéncia
numa medida tal que o nivel de transparéncia requerido para a criacio de uma
posicio dominante colectiva seria atingido (considerando 157, in fine, da decisdo).

A Comissio considera que estes elementos constituem uma andlise suficiente das
condi¢des cumulativas da posicdo dominante colectiva.

b) Transparéncia

Limitando-se a reiterar o invocado no ambito do primeiro fundamento, este
argumento da recorrente é igualmente infundado no presente contexto.

¢) Meios de dissuasio e mecanismos de compensagio

Embora tenha considerado, no considerando 157 da decisdo, que nio havia provas
suficientes de que a operacio facilitaria as medidas de retaliagdo, a Comissio ndo
tomou definitivamente posicdo sobre este ponto para basear a sua apreciacio. Com
efeito, uma vez que tinha concluido que néo dispunha de provas que demonstrassem
que a fixagcdo dos precos seria suficientemente transparente para permitir uma
vigilancia efectiva, ji ndo seria necessdrio examinar a questio das medidas de
retaliacdo nem questdo do poder de contrabalango sob a rubrica «criagdo» em vez de
sob a rubrica «reforgo».
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2. Quanto a viola¢do do dever de fundamentacio

A Comissdo sustenta que a maior parte das criticas formuladas pela recorrente ndo
tem qualquer relacio com uma falta de fundamentacdo. A alegada omissdo da
Comissdo de ter em conta diversos elementos diz respeito a legalidade da apreciacio
e ndo a fundamentagdo. A Comissdo precisa que o facto de ndo ter chegado a uma
conclusdo sobre certos pontos nio implica que nio tinha que referir os fundamentos
desta concluséo inexistente.

E inadmissivel que a recorrente procure numa fase ulterior do presente processo
converter o seu fundamento de recurso, transformando um fundamento de forma
(falta de fundamenta¢fio) num fundamento de mérito (erro de direito ou erro
manifesto de apreciagéo) e a flagrante falta de pertinéncia dos seus argumentos
especificos & luz da aplicagio do artigo 253.° CE constitui base suficiente para a
improcedéncia deste fundamento de anulagéo.

Assim, é apenas a titulo puramente subsididrio que a Comisséo examina brevemente
estes anterior.

Quanto & afirmagio da recorrente segundo a qual a andlise deve ser detalhada, a
Comissio remete para as observacdes desenvolvidas sob o fundamento precedente.

O facto de a Comisso ndo ter concentrado a sua atencio na possivel criacio de uma
posicio dominante na comunicacio de acusagdes ndo tem qualquer relacio com a
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suficiéncia dos fundamentos expostos na decisdo. No que diz respeito a alegada
suposicio da Comisséo de que ndo tinha provas suficientes para desenvolver as suas
conclusdes sobre a inexisténcia de posicio dominante colectiva existente, a
Comissdo remete para a discussio dedicada & natureza da andlise prospectiva.

O aumento do nivel de concentragio nos mercados da musica gravada e do grau de
simetria das partes de mercado, assim como um eventual aumento do nivel de
interdependéncia, nio contribuem em medida importante para a supressdo dos
obstéculos & coordenacio que foram enunciados na andlise da eventual existéncia
actual de uma posigdo dominante colectiva, a saber, complexidade e a falta de provas
de uma transparéncia suficiente do processo global de fixagdo dos precgos (PPV mais
desconto habitual mais desconto promocional) dos dlbuns individuais para clientes
individuais no tempo.

Embora uma maior concentragio do mercado possa alterar em abstracto os
incitamentos para seguir uma linha de acgdo comum, esta ndo teria, no caso em
apreco, um efeito sensivel sobre o elemento dissuasivo fundamental que resulta da
incapacidade das empresas em situacdo de oligopdlio para detectar e, portanto,
punir e desencorajar os desvios. Na falta de transparéncia suficiente, as empresas
principais ndo podem ter a certeza que uma de entre elas ndo procurard aproveitar
ao mesmo tempo as vantagens a longo prazo da coordenacio tdcita e as vantagens a
curto prazo da pratica de precos inferiores aos das suas rivais, e esta incerteza torna
a coordenacio ticita instdvel e impossivel de manter.

As observacdes da recorrente sobre a simetria devem igualmente ser rejeitadas pelo
facto de ndo existir qualquer nexo evidente entre a simetria e a transparéncia.

Finalmente, os outros argumentos de recorrente incidem essencialmente sobre a
segunda e terceira condi¢bes cumulativas de uma posi¢dio dominante colectiva
duradoura. Ora, a Comissio ndo teve que tomar posicéo sobre estas condi¢des, uma
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vez que tinha declarado que ndo havia provas suficientes de que a primeira condig¢do
estava preenchida.

3. Quanto ao erro manifesto de apreciagéo

As afirmagdes da recorrente respeitantes a inexisténcia de apreciagdo prospectiva
devem ser rejeitados pelas razdes expostas sob a rubrica do erro de direito.

Os argumentos da recorrente relativos aos incitamentos que levariam as empresas
em situagdo de oligopdlio a adoptar uma linha de ac¢gio comum devem, mais uma
vez, ser rejeitados pelo facto de ignorarem a inexisténcia de transparéncia suficiente.

A tese da recorrente segundo a qual, pelo facto de a redug¢do do nimero de empresas
principais aumentar globalmente a probabilidade de coordenacio técita, a Comissido
deveria ter concluido que seria criada uma posi¢cdo dominante colectiva, a menos
que a concentracio apresentasse outras caracteristicas que tornariam a coordenacio
ticita menos provével, ignora totalmente o cardcter distinto das diversas condi¢des
de uma posigio dominante colectiva duradoura. Um aumento do grau de
concentragio nos mercados ndo tem de implicar uma redugdo correspondente
das exigéncias de prova no que respeita a condigdo distinta de uma transparéncia
suficiente, se ndo for demonstrado que esta concentragio acrescida modifica
sensivelmente a apreciacio feita sobre esta tltima condicdo.
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Finalmente, a Comissdo recorda que a legalidade da decisdo ndo pode ser julgada
segundo as conclusdes provisérias das comunicagdes das acusagdes, uma das quais
foi emitida hd quatro anos num processo diferente.

C — Argumentos das intervenientes

As intervenientes alegam que a deciséo de abertura da fase II da investigagdo mostra
que, desde o inicio, a Comissdo examinou tanto a possibilidade de uma criagdo
como a de um reforco de uma posicio dominante colectiva. A Comissdo
concentrou-se com razio nas caracteristicas intrinsecas do mercado e, em especial,
na questio de saber se os precos eram suficientemente transparentes para permitir a
coordenacio ticita (acérddo Gencor/Comissio, n.° 246 supra, n.° 227). Uma vez que
as caracteristicas do mercado respeitantes aos pregos nio apoiavam a conclusdo de
que houvera uma colusdo no passado, a Comissio concluiu correctamente que a
redugio do ntimero de empresas principais de cinco para quatro seria insuficiente
para superar os obstdculos materiais & colusio técita (acérdio Airtours/Comisséo,
n.° 45 supra, n.°®* 75 e 76).

As caracteristicas do mercado mantém-se incompativeis com a coordenacio ticita
tanto dos precos como de outros factores (nimero, originalidade, criatividade,
diversidade cultural dos novos langamentos, assinatura dos artistas). Entre estas, as
intervenientes alegam que a musica gravada é um produto heterogéneo, que as
empresas principais sdo fortemente incitadas a maximizar as vendas dos «grandes
éxitos», que as decisdes sobre os precos e os descontos sdo adaptadas em funcio de
cada langamento de dlbum, tanto no momento do seu lancamento no mercado
como durante a sua vida, e em fungio de cada retalhista individual, que as casas
discogréficas exercem um poder discricionario sobre os PPV quando do langamento
e no tempo, reflectindo a opinido subjectiva do pessoal de marketing, que todas as
sociedades concedem diversos descontos e incentivos, que nio sdo do conhecimento
dos seus concorrentes e que variam no tempo, consoante o dlbum e o retalhista, e
por fim, que sendo os descontos imprevisiveis e invisiveis, nio se podem inferir
dedugdes fidveis sobre os precos liquidos observando os PPV, pelo que a
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coordenacio sobre os PPV, mesmo que se verificasse, ndo teria impacto sobre os
pregos reais (v. também anexo C.4, p. 6).

D — Apreciacdo do Tribunal

A recorrente sustenta, em substincia, que a afirmagio segundo a qual a
concentragdo ndo provocaria a criagio de uma posicdo dominante colectiva no
mercado da musica gravada nfo estd suficientemente fundamentada e esta viciada
por erro manifesto de apreciacio e erro de direito.

Recorde-se que, quando a Comissdo examina o risco de criagio de uma posi¢do
dominante colectiva, deve «apreciar, segundo uma andlise prospectiva do mercado
de referéncia, se a operacio de concentracgio que lhe é notificada leva a uma situacgéo
em que sejam causados entraves significativos & concorréncia efectiva no mercado
em causa por parte das empresas que intervém na operagéo de concentragdo e por
uma ou mais empresas terceiras que, em conjunto, e designadamente em fun¢io dos
factores de correlagio que existam entre as mesmas, possam adoptar a mesma linha
de ac¢do no mercado e agir em medida aprecidvel, independentemente dos outros
concorrentes, da sua clientela e, em dltima andlise, dos consumidores» (acérdédos
Kali & Salz, n.c 245 supra, n.° 221, Gencor/Comissio, n.° 246 supra, n.° 163, e
Airtours/Comissio, n.° 45 supra, n.° 59). A andlise prospectiva que a Comissdo é
chamada a realizar no quadro do controlo das concentracgdes, tratando-se de uma
posicio dominante colectiva «exige uma andlise atenta, designadamente, das
circunstincias que, segundo cada caso concreto, se mostrem relevantes para a
apreciacdo dos efeitos da operagdo de concentracdo sobre o funcionamento da
concorréncia no mercado de referéncia» (acérdios Kali & Salz, n.° 245 supra,
n.° 222, e Airtours/Comisséo, n.° 45 supra, n.° 63).
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Isto é tanto mais verdadeiro que «ndo se trata de analisar acontecimentos do
passado, a respeito dos quais se dispde frequentemente de numerosos elementos que
permitem compreender as suas causas, nem mesmo acontecimentos presentes, mas
sim prever os acontecimentos que se produzirio no futuro, segundo uma
probabilidade mais ou menos forte, se nio for adoptada nenhuma decisio que
proiba ou que precise as condi¢des da concentragdo prevista» (acérdio Comissio/
/Tetra Laval, n.° 232 supra, n.° 42). Assim, «essa andlise exige que se imaginem os
vérios encadeamentos de causa e efeito, a fim de ter em conta aqueles cuja
probabilidade é maior» (acérddo Comissdo/Tetra Laval, n.° 232 supra, n.° 43).

E a luz destas consideragbes que importa examinar se a Comissdo analisou
correctamente o risco de criagio de uma posicio dominante colectiva.

Importa notar, a titulo preliminar, o caricter extremamente sucinto do exame
efectuado a este respeito na deciséo.

A Comisséo afirma, no considerando 156, que «a questio de saber se, no caso
presente, a concentracio conduz a criagdo de uma posicdo dominante colectiva é no
essencial func¢io das caracteristicas do mercado».

A anilise feita pela Comissdo a este respeito limita-se s consideracdes seguintes
contidas no considerando 157 da decisdo, que estd assim redigido:

«Conforme mostra a andlise relativa ao reforco de uma posicio dominante colectiva,
nio se pode concluir do nivel de paralelismo que pode ser observado em matéria de
precos médios que as grandes casas discograficas ocupam actualmente uma posi¢ao
dominante colectiva nos mercados da musica gravada. A redugdo ntmero de
grandes casas discogréficas de cinco para quatro aumenta a transparéncia, dado que
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o nimero de relagdes concorrenciais bilaterais desce de 10 para 6. Em principio, o
controlo do mercado em questio fica facilitado. Conforme foi examinado na secgédo
relativa ao reforco de uma posicio dominante colectiva, os mercados da musica
gravada apresentam certas caracteristicas que podem deixar supor a presenca de
condi¢bes favordveis a existéncia de uma posi¢do dominante colectiva. Ora, a
Comissdo nio encontrou elementos suficientes para provar que as cinco grandes
casas discograficas detiveram no passado uma posi¢gdo dominante colectiva; isto é
nomeadamente devido aos défices verificados ao nivel da transparéncia real, as
caracteristicas parcialmente heterogéneas do produto e a falta de elementos
confirmando a existéncia de medidas de retaliacdo no passado. No que diz respeito a
criagio de uma posicdo dominante colectiva das grandes casas discograficas no
mercado da musica gravada, a Comissdo, sem deixar de ter em conta o facto de a
coordenacio entre os quatro actores restantes ser, em geral, mais facil, ndo
encontrou provas suficientes para demonstrar que a redugdo do nimero de casas
discogrificas de cinco para quatro representaria uma alteracdo suficientemente
importante para levar & criagdo provdvel de uma posicio dominante colectiva.
Designadamente, a Comissdo ndo encontrou elementos de prova bastantes que
confirmem que a passagem de cinco para quatro grandes casas discogréficas
facilitaria a transparéncia e as medidas de retaliacio em medida tal que fosse de
prever a criagio de uma posi¢io dominante colectiva das restantes quatro grandes
casas discograficas.»

H4 que concluir que estas observacdes tio superficiais, ou mesmo puramente
formais, ndo podem dar cumprimento & obrigacio da Comissdo de efectuar uma
andlise prospectiva e de proceder a um exame atento das circunstincia que,
conforme cada caso concreto, se revelem pertinentes para fins da apreciagdo dos
efeitos da operagdo de concentracio sobre o funcionamento da concorréncia no
mercado de referéncia, e isto em especial quando, como no caso presente, a
concentragdo suscita dificuldades sérias. Independentemente da apreciacio do
Tribunal quanto ao primeiro fundamento, resulta com efeito tanto da circunstincia
de a Comissdo ter tido que efectuar longos desenvolvimentos na decisdo para
concluir pela inexisténcia de uma posicio dominante colectiva anterior, como do
facto de aquela ter concluido na comunicacio de acusagdes, apds cinco meses de
investigacio, pela existéncia dessa posi¢do anterior, que a questdo de saber se a fusdo
entre duas das cinco empresas principais cria o risco de gerar uma posi¢do
dominante colectiva suscita, a fortiori, dificuldades sérias necessitando de um exame
aprofundado. Sé o facto de este exame nio ter sido efectuado determina, desde logo,
que o segundo fundamento é procedente.
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A titulo superabundante, o Tribunal examinard ndo obstante se as declaragdes
relativas & transparéncia e s medidas de retaliagio néo estdo também viciadas por
erro de direito ou de apreciacéo.

Decorre do considerando 157 da deciséio, e em especial do seu tltimo periodo, que a
conclusio da Comissdo, segundo a qual a concentragio ndo representa uma
modificacdo suficientemente importante para implicar a criagio provavel de uma
posicio dominante colectiva se baseia expressamente nas condi¢des relativas a
transparéncia do mercado e as medidas de retaliagdo.

Quanto a transparéncia, importa recordar, antes de mais, que se verificou, no &mbito
do primeiro fundamento, que a afirmagdo da Comissio de que os descontos
promocionais tém como efeito reduzir a transparéncia a ponto de impedir a
existéncia de uma posicio dominante colectiva ndo estd suficientemente
fundamentada e estd viciada por erros manifestos de apreciacio.

Além disso, tratando-se de apreciar o risco de criacio de uma posi¢io dominante
colectiva, a Comissdo ndo podia basear-se apenas na situagio existente, estando
obrigada a efectuar uma andlise prospectiva e a tomar em consideracio as
modificagbes resultantes da operagdo de concentragdo em causa. O considerando
157 da decisdo, se bem que, no minimo, lacénico, refere ainda a este respeito, que a
coordenacdo entre os quatro actores restantes tornar-se-4 no conjunto mais fécil.
Contudo, a decisio ndo contém qualquer exame da questio de saber se a
concentragio, nomeadamente pelo facto de implicar uma diminui¢io do ndmero de
albuns a vigiar, ndo tornard o mercado suficientemente transparente para permitir o
desenvolvimento de uma posicdo dominante colectiva. A este propésito, importa
também recordar que, na comunica¢io de acusagdes, a Comissdo tinha afirmado:
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«A concentracio projectada facilitaria a vigiléncia da coordenacéo dos precos, uma
vez que cada empresa principal s6 deveria tomar em consideragio o comportamento
em matéria de precos das trés outras empresas principais. Em consequéncia, os PPV
seriam ainda mais focalizados num leque de pregos muito restrito relativamente a
maior partes dos dlbuns mais vendidos. A transparéncia dos descontos também
aumentard, pois as empresas principais ja sé terdo que vigiar as trés outras empresas
principais quando das suas visitas as lojas e dos seus contactos com os retalhistas.»

Daqui decorre que as observagdes relativas & transparéncia ndo permitem alicergar a
andlise segundo a qual a concentragio néo gera o risco de criar uma posicdo
dominante colectiva.

Quanto as medidas de retaliacdo, importa antes de mais constatar que a afirmagéo
da Comissfio, na sua resposta, de que nio tomou posicio sobre a suficiéncia dos
diversos mecanismos de retaliagio possiveis e a sua apreciagio ndo se debrucou
sobre este aspecto, conforme resulta do considerando 157 da decisdo, nio é
compativel com a decisdo.

A argumentacdo da Comissdo e das intervenientes, segundo a qual ndo era
necessdrio examinar a questio das medidas de retaliacio uma vez que a Comissio
tinha concluido que nio dispunha de provas demonstrando que a fixacdo dos precos
era suficientemente transparente para permitir uma vigilincia efectiva, deve ser
afastada na medida em que a decisio se baseia expressamente na inexisténcia de
medidas de retaliacdo e em que o Tribunal ndo pode substituir pela sua a apreciacdo
da Comissdo e rectificar a decisdo. De qualquer modo, a argumentacdo ndo procede,
dado que ja foi declarado que a afirmagdo segundo a qual o mercado ndo era
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suficientemente transparente ou, a fortiori, ndo o viria a ser na sequéncia da
concentragio, ndo estd suficientemente fundamentada e estd viciada por erro
manifesto de apreciacio.

Importa observar seguidamente que, na decisio, a Comissao se limitou a remeter
para o exame efectuado a propdsito da existéncia de uma posicio dominante
colectiva e a indicar que ndo encontrara elementos de prova suficientes para
confirmar que a concentracéo facilitaria «as medidas de retaliagio numa medida tal
que fosse conveniente antecipar a criacio de uma posi¢io dominante colectiva das
restantes quatro grandes casas discograficas».

Ora, no 4mbito deste exame, a Comissdo, conforme resulta do primeiro
fundamento, ndo se concentrou na determinagdo da existéncia de mecanismos de
dissuasio eficazes, mas sim em procurar provas do exercicio de medidas de
retaliacio no passado. Esta diligéncia constitui, de qualquer modo, uma
interpretagio errada da condigdo enunciada no acérdio Airtours/Comissdo, n.° 45
supra, quando se trata de examinar a determinacio de uma posicio dominante
colectiva, na medida em que esta deve assentar numa andlise prospectiva. Com
efeito, é claro que, neste dmbito, a busca de provas do exercicio, no passado, de
medidas de retaliagdo nio pode constituir um critério valido, pois a condicio pode
perfeitamente estar preenchida na falta de qualquer medida de retaliagio no
passado. Uma vez que a apreciagdo do risco de criacdo de uma posi¢do dominante
colectiva através de uma concentracio ndo assenta, por definiciio, na existéncia de
uma politica comum prévia, ndo é pertinente o critério relativo ao facto de néo
terem sido exercidas medidas de retaliacio no passado. A decisio estd portanto
viciada por erro quanto a este ponto.

Resulta além disso da decisdo e dos autos que tais meios de dissuasio crediveis e
eficazes parecem efectivamente existir no caso presente e, em especial, a
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possibilidade de aplicar sancdes a casa discografica desviante excluindo-a das
compilagdes. Na comunicagio de acusacdes, a Comissdo tinha alids afirmado
claramente o cardcter eficaz deste meio de dissuasdo e a decisio ndo fornece
qualquer explicacdo sobre as razdes pelas quais, em dltima instincia, assim ndo
seria. Muito pelo contrdrio, as andlises que figuram nos considerandos 115 a 118 da
decisdo sdo susceptiveis de confirmar o cardcter eficaz deste meio de dissuasdo. Com
efeito, apos ter evidenciado, nos considerandos 115 e 116 da decisdo, a importincia
economica das compilacdes de vdrios artistas ou etiquetas, que representam
aproximadamente 15 a 20% do mercado total da musica gravada, e sublinhado que a
presenca de um dlbum de artistas «pertencentes» a diferentes casas discograficas
parece ser um factor chave de éxito de uma compilacdo, a Comissdo declara, no
considerando 117 da deciséio, que «em caso de ‘desvio’ persistente de uma de entre
elas, as grandes casas discogréficas podem assim excluir esta altima da criacdo de
novas empresas comuns ou recusar-lhe o direito de utilizar os seus titulos numa
compilagdo, ou mesmo por fim a certas empresas comuns existentes». Finalmente, o
considerando 118 da decisdo indica que a Comissdo ndo encontrou contudo
qualquer elemento demonstrando, no passado, a exclusdo de outras grandes casas
discogréficas de uma empresa comum de compila¢io, nem indicios de ameaga nesse
sentido, esclarecendo ao mesmo tempo que «estas medidas poderiam representar
em geral meios de retaliagio crediveis nos mercados da musica gravada».

A Comissdo nio podia assim, sem cometer um erro, basear-se na falta de prova do
exercicio de medidas de retaliacio no passado para concluir que a concentra¢do ndo
gerava o risco de conduzir a criacdo de uma posi¢do dominante colectiva.

Importa ainda recordar que, conforme se verificou no ambito do primeiro
fundamento, a decisio ndo menciona um Unico caso em que uma empresa
principal se tenha afastado da politica comum em matéria de precos, sem que tal
implicasse o exercicio de uma medida de retaliacdo, e a Comisséo, interrogada a este
respeito pelo Tribunal, ndo poéde indicar a minima verificacio a que tivesse
procedido para concluir que ndo encontrara qualquer elemento indicando que
tinham sido utilizadas no passado medidas de retaliacio ou ameagas nesse sentido.
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Decorre do que antecede que o segundo fundamento de anulagdo é igualmente
procedente,

IV — Conclusdo geral

Resulta do conjunto das consideracdes expostas que o primeiro e segundo
fundamentos sfo procedentes e que a decisdo, por um lado, estd viciada por
insuficiéncia de fundamentac¢io e por outro, por erro manifesto de apreciagdo, na
medida em que os elementos em que se funda a decisdo ndo constituem a totalidade
dos dados pertinentes que devem ser tomados em consideracio e nio sdo suficientes
para alicercar as conclusdes que deles sdo extraidas.

Daqui decorre que, sem que seja necessdrio examinar o fundamento relativo ao
refor¢o ou & criacdo de uma posi¢io dominante colectiva no mercado por grosso das
licencas de musica em linha ou o fundamento relativo 4 coordenacio das actividades
das partes na concentra¢io no dominio da edicio musical, a decisio deve ser
anulada.

Quanto as despesas

Por forca do artigo 87.°, n.° 2, do Regulamento de Processo, a parte vencida é
condenada nas despesas se a parte vencedora o tiver requerido. No entanto, nos
termos do artigo 87.°, n.° 3, do referido regulamento, se cada parte obtiver
vencimento parcial ou perante circunstincias excepcionais, o Tribunal pode
determinar que as despesas sejam repartidas entre as partes ou que cada uma das
partes suporte as suas proprias despesas. Finalmente, o artigo 87.°, n.° 4, do
regulamento prevé que o Tribunal pode determinar que um interveniente suporte as
respectivas despesas.
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No caso presente, a deciso deve ser anulada e a recorrente concluiu pedindo a
condenacdo da Comissdo nas despesas. Todavia, hd que ter em conta as seguintes
circunstancias.

No que se refere a recorrente, observe-se que, embora esta tenha insistido
fortemente para que o processo, apesar da sua complexidade sublinhada com razéo
pela Comisséo, fosse tratado em regime de tramitacdo acelerada, a recorrente nédo
adoptou todavia um comportamento em consequéncia, sendo certo que o Tribunal,
na sua decisio que deferiu o pedido de tramitagdo acelerada, tinha expressamente
sublinhado que esta decisfio poderia ser reservada perante os desenvolvimentos do
processo. E certo que, embora o Tribunal pudesse, na verdade, por consequente-
mente termo a tramita¢do acelerada, deveria, todavia ter-se em conta a urgéncia
objectiva do processo e o esfor¢o considerdvel ja dispendido pelas outras partes,
tornando assim, progressivamente, esta possibilidade cada vez menos adequada.
Ora, uma atitude, pouco compativel com a letra e o espirito da tramitagio acelerada,
adoptada pela recorrente, desenvolveu-se progressivamente ao longo das diferentes
fases do processo.

Em primeiro lugar, o volume da peti¢do e o nimero de fundamentos e argumentos
ultrapassavam em larga medida as normas preconizadas para beneficiar da
tramitacio acelerada e a recorrente ndo apresentou qualquer versio resumida da
sua peticdo nem renunciou a determinados fundamentos.

Em segundo lugar, sendo certo que a medida de organizagdo do processo com vista a
permitir o acesso a certos documentos ou elementos confidenciais acabava de ser
negociada e posta em pratica pela Comissdo, as intervenientes e o Tribunal, tanto
através da troca de diversas notas como numa reunido informal do Tribunal, a
recorrente pediu uma alteragdo daquela medida que implicou objec¢des importantes
das outras partes, para finalmente retirar esse pedido.
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Em terceiro lugar, ap6s ter requerido e obtido o direito, ndo habitual num processo
de tramitac¢do acelerada, de apresentar um articulado de resposta aos elementos de
prova apresentadas pela Comissdo na sua resposta, a recorrente opds-se, sem razdo,
a que a Comissdo, em conformidade com o principio do respeito pelo contraditério,
pudesse apresentar observagdes complementares em resposta.

Em quarto lugar, apds ter insistido para conseguir uma audiéncia rapidamente, a
recorrente ndo confirmou todavia a sua disponibilidade para nenhuma das quatro
datas propostas pelo Tribunal, atrasando assim por vdrios meses a realizacdo da
audiéncia.

Em quinto lugar, tendo sido autorizada, a titulo inteiramente excepcional, a
apresentar observacdes apés a audiéncia, na condicio de estas serem estritamente
limitadas as respostas da Comissio as questoes escritas do Tribunal, a recorrente,
conforme sublinhou com razéo a Comissio, apresentou um articulado de mais de 50
péginas, ndo incluido o anexo, no qual apresentou, nomeadamente, numerosos
argumentos e elementos de prova sem qualquer relagdo com as referidas questdes e
inseriu novos argumentos e elementos de prova.

Por outro lado, embora a recorrente tenha obtido ganho de causa no que se refere a
posi¢io dominante colectiva no mercado da musica gravada, o seu pedido com vista
a que fossem desentranhados dos autos todos os elementos de prova apresentados
pela Comissdo em anexo & sua resposta foi indeferido. Também as suas conclusoes
relativas a alegada posi¢do dominante individual da Sony nos mercados da
distribui¢io de miusica em linha sdo destituidas de qualquer fundamento, quanto
mais ndo seja pelo facto de, na altura da adopgio da decisio, a SonyConnect ndo ter

II - 2484



553

554

IMPALA / COMISSAO

nenhuma parte de mercado, enquanto outros actores, em particular a Apple,
detinham j4 uma posicdo importante.

No que se refere & Comissdo, é de lamentar que, em vdrios pontos, as suas
observagdes se afastem, por vezes de forma bastante significativa, das andlises
efectuadas na decisdo, obrigando assim a recorrente e o Tribunal a ter
constantemente de proceder a verificagdes ndo habituais. Assim, quanto as
afirmagdes segundo as quais, devido ao facto de o recurso ao mecanismo de
retaliacio que consiste em excluir das compilagdes o membro que se afasta da
politica comum poder implicar o sacrificio dos beneficios gerados por uma
compilagéo, a Comissdo ndo conseguiu concluir que se tratava de um mecanismo
credivel ou ndo tomou posigio sobre a questio das medidas de retaliacdo, ndo
correspondem manifestamente as conclusdes expostas nos considerandos 115 a 118
da decisdo, os quais reconhecem, pelo contrério, a eficicia deste mecanismo de
retaliagio (conforme jd estava alids expressamente afirmado nos n.”* 128 a 132 da
comunicacio de acusag¢des), mas referem que a Comissdo nio obteve prova de que
foram postas em pratica. Também a afirmagio da Comissdo segundo a qual
concluiu, no considerando 169 da decisdo que a transparéncia do mercado nos
mercados de licengas de musica em linha era limitada, devido a inexisténcia de
pregos por grosso das licencas geralmente conhecidos, ndo corresponde a afirmacéo,
que consta igualmente da decisfo, de que «a transparéncia é de qualquer modo
maior no mercado das licengas em linha do que no mercado tradicional da musica
gravada».

Perante as consideragdes que antecedem, o Tribunal considera que serd feita uma
justa apreciacdo das circunstincias da causa decidindo, por uma lado, que a
Comissdo suportard as suas préprias despesas e trés quartos das efectuadas pela
recorrente e, por outro, que as intervenientes suportardo as suas despesas, em
conformidade com o artigo 87.°, n.° 4, do Regulamento de Processo.
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Pelos fundamentos expostos,

O TRIBUNAL DE PRIMEIRA INSTANCIA (Terceira Secgdo)

decide:

1) E anulada a Decisio C(2004) 2085 da Comissdo, de 19 de Julho de 2004,
que declara uma operacio de concentragio compativel como mercado
comum e o funcionamento do Acordo EEE (processo COMP/M.3333 —
Sony/BMG).

2) A Comissio suportara as suas despesas e trés quartos das efectuadas pela
recorrente.

3) A recorrente suportard um quarto das suas despesas.

4) As intervenientes suportardo as suas despesas.

Jaeger Azizi Cremona

Proferido em audiéncia publica no Luxemburgo, em 13 de Julho de 2006.

O secretario O presidente

E. Coulon M. Jaeger
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