ACORDAQ DE 30. 9. 2003 — PROCESSO T-158/00

ACORDAO DO TRIBUNAL DE PRIMEIRA INSTANCIA (Terceira Secgdo)
30 de Setembro de 2003 *

No processo T-158/00,

Arbeitsgemeinschaft der 6ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten der Bundesre-
publik Deutschland (ARD), com sede em Colénia (Alemanha), representada por
P. Maildnder e A. Bartosch, advogados, com domicilio escolhido no Luxem-
burgo,

recorrente,

contra

Comissao das Comunidades Europeias, representada por P. Wiedner, na
qualidade de agente, com domicilio escolhido no Luxemburgo,

recorrida,

* Lingua do processo: alemio.
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apoiada pela sociedade

KirchPayTV GmbH & Co KGaA, com sede em Unterforing (Alemanha),
representada por K. Metzlaff, advogado, com domicilio escolhido no Luxem-
burgo,

e pela sociedade

British Sky Broadcasting Group plc (BSkyB), com sede em Isleworth (Reino
Unido), representada por S. Wisking e D. Livingston, solicitors, com domicilio
escolhido no Luxemburgo,

intervenientes,

que tem por objecto um pedido de anulagio da decisio da Comissdo
SG (2000) D/102552, de 21 de Margo de 2000 (Processo COMP/JV.37), que
declara compativel com o mercado comum e com o Acordo sobre o Espaco
Econémico Europeu a operagdo de concentragdo pela qual a BSkyB adquiriu o
controlo comum da KirchPayTV, nos termos do artigo 6.°, n.° 1, alinea b), do
Regulamento (CEE) n.° 4064/89 do Conselho, de 21 de Dezembro de 1989,
relativo ao controlo das operagdes de concentragdo de empresas (JO L 395, p. 1),

O TRIBUNAL DE PRIMEIRA INSTANCIA
DAS COMUNIDADES EUROPEIAS (Terceira Secgéo),

composto por: M. Jaeger, presidente, K. Lenaerts e J. Azizi, juizes,

secretdrio: D. Christensen, administradora,

vistos os autos e apds a audiéncia de 9 de Janeiro de 2002,
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profere o presente

Acérdio

Quadro juridico

Nos termos do artigo 1.°, o Regulamento (CEE) n.° 4064/89 do Conselho, de
21 de Dezembro de 1989, relativo ao controlo das operagdes de concentragdo de
empresas (JO 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, a seguir «Regulamento n.° 4064/89» ou «regulamento relativo as
concentragdes») é aplicdvel as operacdes de concentra¢io de dimensio comuni-
taria definidas nos n.°° 2 e 3 do mesmo artigo.

Nos termos do artigo 6.°, n.° 1, alinea b), do Regulamento n.° 4064/89, se a
Comissdo verificar que a operagio de concentragio notificada, apesar de
abrangida pelo regulamento, ndo suscita sérias dividas quanto 3 sua compati-
bilidade com o mercado comum, decidird nido se opor a essa operacio de
concentragio e declard-la-4 compativel com o mercado comum (a seguir «fase I»).

Nos termos do artigo 6.°, n.° 1, alinea c), do Regulamento n.° 4064/89, pelo
contrario, se a Comissdo verificar que a operagdo de concentracio notificada é
abrangida pelo regulamento e suscita sérias dividas quanto  sua compatibilidade
com o mercado comum, decidird dar inicio ao processo (a seguir «fase II»).
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Nos termos do artigo 6.°, n.° 2, do referido regulamento:

«Se a Comissdo verificar que, na sequéncia das altera¢bes introduzidas pelas
empresas em causa, uma operagio de concentragio notificada deixou de suscitar
sérias ddvidas na acep¢io da alinea c) do n.° 1, pode decidir declarar a
concentracio compativel com o mercado comum nos termos da alinea b) don.® 1.

A Comissdo pode acompanhar a sua decisio tomada nos termos da alinea b) do
n.° 1 de condigdes e obriga¢des destinadas a garantir que as empresas em causa
cumpram os compromissos perante ela assumidos para tornar a concentragdo
compativel com o mercado comum.»

Nos termos do artigo 18.°, n.° 1, do Regulamento (CE) n.° 447/98 da Comissio,
de 1 de Marco de 1998, relativo as notifica¢bes, prazos e audigdes previstos no
Regulamento n.° 4064/89 (JO L 61, p. 1), «[o]s compromissos propostos a
Comissdo pelas empresas em causa nos termos do n.° 2 do artigo 6.° do
Regulamento [...] n.° 4064/89, que os interessados pretendam que constitua a
base de uma decisdo ao abrigo do n.° 1, alinea b), do referido artigo, devem ser
apresentados 3 Comissdo, o mais tardar, trés semanas ap6s a data de recepgio da
notificagdo».

Na comunica¢io da Comissdo sobre as solugdes passiveis de serem aceites nos
termos do Regulamento n.° 4064/89 e do Regulamento n.® 447/98 (JO 2001,
C 68, p. 3, a seguir «comunicagio sobre as solugdes»), a Comissdo expde as
orientagOes que pretende seguir em matéria de compromissos.
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Factos na origem do litigio

Em 22 de Dezembro de 1999, as sociedades British Sky Broadcasting Group plc
(a seguir «BSkyB») e Kirch Vermégensverwaltungs GmbH & Co KG (a seguir
«KVV»), notificaram um projecto de concentracio 3 Comissdo, em conformi-
dade com o artigo 4.° do Regulamento n.° 4064/89, como alterado pelo
Regulamento (CE) n.° 1310/97 do Conselho, de 30 de Junho de 1997 (JO L 180,
p. 1), e rectificado (JO 1998, L 40, p. 17, a seguir «Regulamento n.® 1310/97»).
Este projecto previa a aquisi¢do pela BSkyB, em comum com a KVV, do controlo
da empresa KirchPayTV GmbH & Co KGaA (a seguir «KirchPayTV»).

A empresa BSkyB é uma empresa britdnica que exerce as suas actividades no
dominio dos meios de comunicagio social, principalmente nos dos servicos de
televisdo analdgica e digital difundidos no Reino Unido e na Irlanda via satélite e
cabo e, acessoriamente, no dominio da televisdo terrestre digital no Reino Unido.
A BSkyB comercializa os seus préprios canais de televisio por assinatura,
directamente ou por intermédio de empresas de difusio por cabo ou por antena.
Detém igualmente uma participagio na British Interactive Broadcasting/Open,
que oferece servicos de televisdo interactiva digital no Reino Unido. A BSkyB
fornece, enfim, toda uma gama de servigos ligados 2 televisdo.

Aquando da notificagdo, a BSkyB ndo estava presente, na Alemanha, nos
mercados da televisio por assinatura, da televisio interactiva digital e da
aquisicdo dos direitos de televisio.

A KirchPayTV, sociedade alemd, era, aquando da notificacdo, controlada
exclusivamente pela KVV, ela propria filial a 100% do grupo Kirch, grupo de
meios de comunicacdo social que exercia as suas actividades nos dominios da
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televisdo gratuita, do comércio de direitos sobre os programas desportivos e as
obras de ficgdo, da producio de filmes e de emissdes de televisdo, da televisio
para empresas, da televisio por assinatura, bem como da prestagio de servicos
técnicos ligados a televisdo por assinatura.

A notificagdo do projecto de concentragio de 22 de Dezembro de 1999 foi
publicada no Jornal Oficial de 11 de Janeiro de 2000 (JO C 7, p. 5). No mesmo
dia, a recorrente recebeu da Comissdo um pedido de informacdes nos termos do
qual devia apresentar, antes de 14 de Janeiro de 2000, as suas observagdes quanto
as repercussdes do projecto de concentragio na concorréncia.

A recorrente comunicou & Comissdo, no prazo fixado, que o projecto de
concentragdo em causa conduziria, em seu entender, um reforco da posicio
dominante da KirchPayTV nos mercados da televisio por assinatura, da
aquisi¢do de direitos sobre os programas e da prestagio de servigos técnicos
ligados a televisdo por assinatura, bem como ao surgimento de uma posigio
dominante no mercado dos servi¢os de televisio interactiva digital. A recorrente
expressou também o seu receio de que a aproximagio entre a Kirch e a BSkyB
provocasse um refor¢o da integragdo vertical das empresas participantes nos
mercados em causa e uma restri¢io da concorréncia entre Estados-Membros,
nomeadamente nos dominios da aquisi¢io de programas de televisio e dos
servigos de televisdo interactiva digital.

Em 21 de Janeiro de 2000, a recorrente comunicou 4 Comissdo observacoes
complementares e aprofundadas sobre o assunto. Pediu que a Comissdo proibisse
a concentragdo notificada porque era incompativel com o mercado comum.
Subsidiariamente, referiu que uma eventual autorizagio da operagio deveria ser
sujeita a exigéncias e condi¢des minimas.
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A pedido da Comissio, a recorrente comunicou-lhe, por carta de 22 de Fevereiro
de 2000, as exigéncias, condicdes ou compromissos contratuais publicos que
considerava necessarios, na perspectiva do direito da concorréncia, no processo
de concentra¢do em causa.

A recorrente reiterou a sua opinido segundo a qual nfo estavam reunidas as
condicdes de uma autorizagio do projecto de concentragdo e formulou,
subsidiariamente, uma série de propostas de compromissos que as partes na
operacdo de concentra¢io, em sua opinido, deviam de qualquer forma aceitar.

As partes na operagio de concentragio comunicaram 4 Comissdo um conjunto de
compromissos. Esta pediu & recorrente, em 29 de Fevereiro de 2000, que
apresentasse as suas observacdes sobre esses compromissos até 2 de Margo
de 2000.

Na sua resposta de 2 de Margo de 2000, a recorrente criticou essas propostas de
compromissos por serem apenas a promessa de a KirchPayTV ndo abusar da
posicdo dominante.

Em 14 de Marco de 2000, a Comissio solicitou & recorrente que apresentasse, até
as 13 horas do dia 15 de Marco de 2000, as suas observagdes sobre uma primeira
versio modificada do conjunto de compromissos. A recorrente apresentou um
comentario sucinto.

A Comissio ndo comunicou a recorrente € nio a convidou a apresentar
observacdes sobre uma segunda versio modificada do conjunto de compromis-
sos, de que a recorrente teve conhecimento, em 18 de Marco de 2000, por
intermédio de terceiros.
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Por decisio de 21 de Marco de 2000 (a seguir «decisdo impugnada»), a Comissdo
aprovou sob condi¢des, nos termos do artigo 6.°, n.° 1, alinea b), e do artigo 6.°,
n.° 2, do Regulamento n.° 4064/89, bem como do artigo 57.° do Acordo sobre o
Espaco Econémico Europeu (EEE), a concentragdo em causa.

A decisdo impugnada

Na decisio impugnada, a Comissdo examinou o efeito da operagdo de
concentracdio nos trés mercados em causa, ou sejam, o da televisio por
assinatura, o da televisdo interactiva digital e o da aquisi¢do dos direitos de
televisio.

1. O mercado da televisio por assinatura

Nos termos dos considerandos 23 a 27, a televisdo por assinatura constitui um
mercado diferente do da televisdo gratuita, quer dizer, a televisdo privada
financiada pela publicidade e a televisdo piblica financiada pelas taxas e pelas
receitas publicitirias. Segundo a Comissdo, o mercado da televisdo por assinatura
é de dimensdo nacional.

A Comissdo refere que a KirchPayTV, por intermédio da sociedade Premiere,
detém um quase monopdlio para o fornecimento de servigcos de televisio por
assinatura na Alemanha. Refere também que a BSkyB domina o mercado da
televisio por assinatura no Reino Unido. No considerando 51, a Comissido
conclui que a operagdo suscita sérias diividas quanto & sua compatibilidade, na
medida em que reforca a posicdo dominante da KirchPayTV no mercado da
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televisdo por assinatura na Alemanha. Efectivamente, a Comissdo considera que

devi

do as receitas financeiras e ao saber-fazer da BSkyB, a KirchPayTV estd em

condi¢des de manter a sua posicio dominante no mercado. A este respeito, expde

que:

«Entrada de recursos financeiros e saber-fazer

50.

As préprias partes reconhecem que a KirchPayTV tem necessidade ‘de uma
injeccdo importante de fundos’ para desenvolver as suas actividades.
Consideraram que o investimento total solicitado pela KirchPayTV era de
[...], com prejuizos a liquidar no montante de [...]. Segundo a notificacio, a
KirchPayTV nio foi capaz de se financiar através do mercado. Para além dos
recursos financeiros, a BSkyB também fornecerd os seus conhecimentos de
‘marketing’ e o seu saber-fazer de que, segundo informacdes transmitidas a
Comissdo por determinados operadores do mercado, a KirchPayTV tanto
carece.

Atendendo aos custos significativos das operagdes nesse mercado, em
especial a necessidade de transformar os servigos anal6gicos em servicos
digitais ao longo dos préximos anos, a Comissdo tem sérias didvidas quanto &
questdo de saber se a KirchPayTV seria capaz de manter a sua posi¢do no
mercado da televisdo por assinatura na Alemanha caso esta operagdo ndo
tivesse lugar. Por exemplo, a ndo modernizacio dos seus servigos de televisio
por assinatura de acordo com as expectativas do mercado ou a incapacidade
de manter o controlo sobre o contetdo necessario da televisio por assinatura
podia levar a um aumento significativo das possibilidades de acesso a médio
prazo de terceiros. Nos termos do artigo 2.°, n.° 1, alinea b), do regulamento
relativo ao controlo das operagdes de concentragdo, o poder econémico e
financeiro das partes sdo factores a que a Comissdo deve atender quando da
avaliacdo dos efeitos de uma operacio de concentragio sobre a concorréncia.
Importa também sublinhar que a Comissdo, num certo nimero de decisdes,
sustentou que a operacdo de concentracdo que consista numa injec¢do de
recursos financeiros importantes pode conduzir a criagdo ou ao refor¢o duma
posi¢cdo dominante.»

II- 3840



ARD / COMISSAO

24 Por outro lado, nos considerandos 52 a 72, a Comissdo examinou também a
questio da eliminacéo da potencial concorréncia. Nesse 4mbito, no considerando
54, concluiu que nem a BSkyB nem nenhuma outra empresa podia penetrar no
mercado alemdo da televisdo por assinatura a «curto ou médio prazo». Esta
conclusido baseia-se nas seguintes quatro razdes principais:

— a predomindncia da televisdo gratuita na Alemanha dificulta o desenvolvi-
mento significativo da televisdo por assinatura;

— a Kirch controla, por intermédio da BetaResearch, a infra-estrutura de
descodificagdo (o descodificador d-box) e a tecnologia necessiria para o
controlo do acesso na Alemanha;

— a BSkyB nio dispde de programas apropriados para o mercado alemio;

— uma entrada no mercado alemdo da televisio por assinatura exige o
envolvimento de enormes meios financeiros.

25 No considerando 70, a Comissdo concluiu que, a «curto ou médio prazo», a
BSkyB ndo era um potencial candidato a entrar no mercado em causa.
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2. O mercado dos servigos de televisdo interactiva digital

Refere que, actualmente, os servicos de televisdo interactiva digital ndo estdo
disponiveis na Alemanha. Todavia, a Comissio refere que a KirchPayTV actuara
nesse mercado num futuro proximo. A Comissdo refere também que, pelo menos,
quatro empresas suplementares preparam a sua entrada no mercado num futuro
préximo: a Bertelsmann, a recorrente, a UPC e o Primacom group. A BSkyB é a
tinica empresa na Europa que tem experiéncia directa no mercado dos servigos de
televisdo interactiva digital.

Os operadores nesse mercado nio sio, em principio, os fornecedores dos
produtos e servigos oferecidos e comprados pelos consumidores. Os operadores
fornecem uma «plataforma» através da qual os vendedores ou fornecedores de
contetido efectuam a promogdo e a venda dos seus produtos e servigos. Por
conseguinte, sdo esses vendedores que, em primeiro lugar, constituem a procura
e, portanto, o lucro dos operadores. Os servicos que geralmente podem ser
oferecidos em matéria de televisio interactiva digital sio, nomeadamente, os
servicos bancarios ao domicilio, as compras ao domicilio, os servigos de férias e
de viagens.

Embora a Comissdo refira que o mercado dos servigos de televisdo interactiva
digital constitui um mercado distinto do da televisdo por assinatura, assinala, no
entanto, que este ultimo pode ser o mercado «alavanca» dos servigos de televisdo
interactiva digital. Na medida em que a televisio por assinatura propde
programas exclusivos, permite efectivamente aos operadores atrair um nimero
importante de telespectadores com rendimentos superiores 2 média. Os dois
mercados eram distintos mas complementares. O mercado geogrifico era,
também aqui, um mercado nacional.

Quanto aos servigos de televisdo interactiva digital, a Comissdo refere que, como
a Kirch controla a infra-estrutura de descodificacdo predominante na Alemanha
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(o descodificador d-box), que é igualmente necessirio para a prestacdo dos
servicos de televisdo interactiva digital, possui j4 uma vantagem concorrencial
importante para a oferta desses servicos. A Comissdo é de opinido que a
concentra¢io poderia favorecer ainda mais a criacdo de uma posi¢io dominante,
investindo a BSkyB os meios financeiros necessarios e o saber-fazer adquirido no
mercado britdnico. A Comissido tem também quanto a este aspecto sérias diividas
quanto & compatibilidade da operagdo com o mercado comum.

3. O mercado da aquisi¢do dos direitos de difusdo

Os filmes e eventos desportivos sdo os produtos centrais da televisio por
assinatura e é necessdrio ser titular dos direitos intelectuais sobre esses produtos a
fim de ter programas suficientemente atractivos para convencer os potenciais
assinantes a pagar pela recep¢do de servigos televisivos.

A aquisi¢do dos direitos de difusdo faz-se ainda ao nivel nacional, e mesmo para
uma regido linguistica (ou «de lingua comum»), ou seja, neste caso, o mercado
alemdo ou de lingua alemd. Certos direitos sobre os eventos desportivos sdo em
contrapartida adquiridos para toda a Europa e vendidos seguidamente por pais.
Assim, podia existir um mercado geogrifico distinto para os direitos desportivos
pan-europeus. Todavia, a Comissdo considera que ndo é necessirio definir o
mercado ainda com mais precisio no caso em apreco.

A Comissdo referiu que a Kirch dominava o mercado da aquisigdo dos direitos na
Alemanha (através de acordos exclusivos a longo prazo), enquanto a BSkyB
dominava esse mercado no Reino Unido.
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A Comissio ndo teceu duvidas relativamente ao mercado da aquisi¢io dos
direitos de televisao. Nomeadamente, considera improvivel a acumulacio das
aquisicoes efectuadas respectivamente pela KirchPayTV e pela BSkyB.

4. Os compromissos

Tendo em conta os compromissos propostos pelas partes, que eram, segundo a
Comissdo, susceptiveis de dissipar as suas sérias dividas quanto 4 compatibili-
dade da operacdo de concentragdo com o mercado comum no que diz respeito ao
seu efeito nos mercado de televisdo por assinatura e no mercado dos servicos de
televisdo interactiva digital, a Comissdo autorizou a operagdo de concentra¢do
em conformidade com o artigo 6.°, n.° 1, alinea b), do Regulamento n.® 4064/89.

Tramitacio processual e pedidos das partes

Por peticdo apresentada na Secretaria do Tribunal de Primeira Instincia em 13 de
Junho de 2000, a recorrente interpds o presente recurso.

Por requerimento apresentado na Secretaria do Tribunal de Primeira Instancia em
29 de Setembro de 2000, a KirchPayTV pediu para intervir em apoio dos pedidos
da Comissdo. Por despacho de 11 de Dezembro de 2000, esse pedido de
intervencdo foi deferido.

Por requerimento apresentado na Secretaria do Tribunal de Primeira Instdncia em
23 de Novembro de 2000, a BSkyB pediu para intervir em apoio dos pedidos da
Comisséo. Por despacho de 19 de Fevereiro de 2001, esse pedido de intervencio
foi deferido.
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38 A recorrente conclui pedindo que o Tribunal se digne:

— anular a decisdo da Comissdo de 21 de Margo de 2000 proferida no processo
COMP/JV.37;

— condenar a Comissdo nas despesas.

39 A Comissdo conclui pedindo que o Tribunal se digne:

— julgar o recurso inadmissivel ou, a titulo subsididrio, negar-lhe provimento;

— condenar a recorrente nas despesas.

40 A KirchPayTV conclui pedindo que o Tribunal se digne:

— julgar o recurso inadmissivel ou, a titulo subsididrio, negar-lhe provimento;

— condenar a recorrente nas despesas.
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41 A BSkyB conclui pedindo que o Tribunal se digne:

— julgar o recurso inadmissivel ou, a titulo subsididrio, negar-lhe provimento;

— condenar a recorrente nas despesas, incluindo as da BSkyB.

Quanto a admissibilidade

1. Quanto a legitimidade da recorrente para interpor o recurso

Argumentos das partes

22 A recorrente sustenta que a decisdo impugnada lhe diz directa e individualmente
respeito na acepgdo do artigo 230.°, quarto parigrafo, CE.

43 A Comissdo expressa diividas quanto ao facto de a recorrente ser individualmente
abrangida pela decisdo impugnada.
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Considera que a participa¢do no processo administrativo, mesmo a pedido da
Comissdo, ndo pode justificar, s por si, que a decisdo impugnada diga directa e
individualmente respeito a empresa, especialmente quando, como no caso em
apreco, numerosas outras empresas também se expressaram durante o processo
ou foram consultadas pela Comissdo. A apreciagio de uma operagio de
concentragdo implica, por defini¢io, contactos regulares com numerosas
empresas.

Alega que a recorrente, actualmente, sé opera no mercado da televisio gratuita,
ndo abrangido pela decisio impugnada. Igualmente, as obrigacdes invocadas pela
recorrente de atingir objectivos para adopgdo das tecnologias de difusio digital
apenas dizem respeito, de qualquer modo, a esse mercado.

Em contrapartida, nenhum elemento permite pensar que a recorrente pretende
entrar no mercado de televisdo por assinatura, abrangido pela decisdo
impugnada. Assim, nem sequer podia ser qualificada de concorrente potencial
nesse mercado.

Poderia, no miximo, ser considerada uma concorrente potencial no mercado
futuro dos servigos da televisio interactiva digital. Ora, a esse titulo, seria apenas
uma das numerosas concorrentes potenciais nesse mercado futuro. Esta
conclusdo ndo pode ser colocada em causa pela circunstincia de participar no
desenvolvimento de uma plataforma técnica concorrente,

No respeitante ao argumento da recorrente relativo ao facto de a decisio
impugnada lhe dizer individualmente respeito porque o reforco da posicio
dominante no mercado da televisdo por assinatura tem repercussdes na posi¢io
ocupada pelas partes no mercado dos servigos técnicos para a televisdo digital e,
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portanto, através dele, no mercado da televisio digital gratuita, a Comissio
afirma que, se, segundo a jurisprudéncia, o facto de ser apenas uma concorrente,
além disso apenas potencial, no mercado examinado na decisio impugnada é
insuficiente, s6 por si, para se considerar que a decisdo lhe diz individualmente
respeito, 0 mesmo se passa, por maioria de razio, relativamente a uma empresa
presente num mercado que nem sequer é objecto da decisio.

Quanto aos compromissos assumidos pelas partes na operacdo de concentragio,
a Comissdo considera que, se a recorrente considera ter direitos, 0 mesmo se
passaria relativamente a todos os terceiros que pretendessem invocar esses
COmMpromissos.

A Comissdo conclui que a requerente é apenas uma das numerosas empresas que
sdo concorrentes potenciais ou clientes dos participantes na concentragdo. A sua
situagdo ndo é, portanto, diferente da de todas as empresas que entram em linha
de conta como concorrentes (potenciais) da KirchPayTV ou que operam em
mercados vizinhos. A requerente nio é, portanto, como a recorrente no Processo
que deu origem aos acérddos Air France I (acérdio do Tribunal de Primeira
Instincia de 19 de Maio de 1994, Air France/Comissio, denominado «Air
France I», T-2/93, Colect., p. II-323, n.° 82), e Air France II (acérdio do Tribunal
de Primeira Instdncia de 24 de Marco de 1994, Air France/Comissio,
denominado «Air France II», T-3/93, Colect., p. II-121, n.° 45), a tnica
concorrente das empresas participantes na concentra¢do. Além disso, a sua
situacdo ndo estava, como a da recorrente no processo que deu origem ao
acérddo Air France I, ja referido, n.° 82, claramente caracterizada em relagio a
operagdo de concentragio em causa, relativamente a outras empresas que actuam
NO mesmo sector.

A KirchPayTV contesta que a decisdo impugnada diga directamente respeito a
recorrente. Para esse efeito, faz referéncia ao acérddo Air France I, ja referido,
n.° 80, para dai deduzir que o facto de a decisdo lhe dizer directamente respeito
na acep¢do do artigo 230.°, quarto pardgrafo, CE pressuple estar activa nos
mercados a que a decisio impugnada se refere. Ora, a decisio impugnada s6
afecta a recorrente no que se refere a sua posi¢do no mercado da televisdo digital
gratuita, no qual é uma concorrente potencial, mas que nio é o objecto da
decisdo impugnada.
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A KirchPayTV contesta também que a decisdo impugnada diga individualmente
respeito a recorrente.

A este respeito, alega, em primeiro lugar, que a simples participagio no processo
administrativo ndo é suficiente para individualizar a recorrente.

O objectivo da exigéncia de legitimidade para interpor um recurso de anulagio,
que é apenas o de admitir os recursos de modo limitado, ja ndo seria atingido se a
mera participagdo num processo de concentragio fosse considerada um critério
bastante. Com efeito, tendo em consideracio o nidmero importante de
participantes nesses processos, o nimero de pessoas com legitimidade para
interpor um recurso seria excessivamente grande.

A KirchPayTV contesta, em segundo lugar, que os compromissos assumidos pelas
partes na operagio de concentragio sejam susceptiveis de individualizar a
recorrente, Com efeito, esses compromissos podem beneficiar uma multitude de
concorrentes e ndo apenas a recorrente.

A KirchPayTV contesta, em terceiro lugar, que a participacio da recorrente na
associagdo Free Universe Network (a seguir «FUN»), seja susceptivel de a
individualizar. Com efeito, a FUN nido constitui uma plataforma técnica
potencialmente concorrente mas uma simples associagio de interesses cujo
objectivo é impor certas solugles técnicas para efeitos da exploracio de
plataformas técnicas. A FUN, enquanto simples associagdo de interesses, nido
pode, portanto, ser individualmente abrangida pela decisdo impugnada. Por
maioria de razdo, a simples participacio da recorrente nessa associagio nio
permite deduzir que a decisdo lhe diz individualmente respeito.
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A KirchPayTV refere, em quarto lugar, que a recorrente é uma associa¢io de
trabalho de instituicdes publicas de radiodifusio. Ora, segundo jurisprudéncia
constante, uma associacio que foi criada para defesa de interesses comuns de um
grupo de membros ndo é individualmente abrangida por uma decisio que
prejudica interesses comuns desse grupo (despacho do Tribunal de Justica de
18 de Dezembro de 1997, Sveriges Betodlares e Henrikson/Comissdo, C-409/96 P,
Colect., p. I-7531, n.° 45, e ac6rddo do Tribunal de Primeira Instincia de 11 de
Fevereiro de 1999, Arbeitsgemeinschaft Deutscher Luftfahrt-Unternehmen e
Hapag-Lloyd/Comissio, T-86/96, Colect., p. II-179, n.°® 55 e segs.). Uma
associagio deste tipo ndo pode, nomeadamente, interpor recurso quando os seus
membros, como no caso em apreco, nio tém o direito de o fazer.

Apreciacdo do Tribunal

Nos termos do artigo 230.°, quarto parigrafo, CE, «[qlualquer pessoa singular
ou colectiva pode interpor [...] recurso das decisdes de que seja destinataria e das
decisdes que, embora tomadas sob a forma de regulamento ou de decisio dirigida
a outra pessoa, lhe digam directa e individualmente respeito».

Nio sendo a recorrente destinatdria da decisdo impugnada que é unicamente
dirigida as partes na concentragio, hi que examinar se a decisio diz directa e
individualmente respeito a recorrente.

Contrariamente ao que sustenta a KirchPayTV, o caricter directo da afectacdo
nio pode ser contestado. Com efeito, uma vez que permite a realizagdo imediata
da operagdo de concentragdo projectada, a decisio impugnada pode introduzir
uma modificacio imediata da situagdio dos mercados em causa, que apenas
depende da mera vontade das partes (v. acorddo Air France II, ja referido, n.° 80,
e acoérddo do Tribunal de Primeira Instincia, de 3 de Abril de 2003, BaByliss/
/Comissdo, T-114/02, ainda ndo publicado na Colectinea, n.° 89).
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Assim, hd que examinar se a decisio impugnada diz individualmente respeito a
recorrente.

Segundo jurisprudéncia constante, s6 pode considerar-se que uma decisio diz
individualmente respeito a uma pessoa que ndo seja o seu destinatdrio se essa
decisdo «a atingir em razdo de determinadas qualidades que lhe sdo especificas ou
de uma situagio de facto que a caracteriza em relagdo a qualquer outra pessoa e,
por isso, a individualiza de modo andlogo ao do destinatdrio» (acérddos do
Tribunal de Justica de 15 de Julho de 1963, Plaumann/Comissio, 25/62,
Colect. 1962-1964, p. 281, e de 10 de Dezembro de 2002, Comissdo/Camar e
Tico, C-312/00 P, Colect., p. I-11355, n.° 73, e a jurisprudéncia af referida).

No caso em apreco, hd que examinar em que medida a participagdo da recorrente
no processo e a afectagdo da sua posicio no mercado sdo susceptiveis de a
individualizar, em conformidade com o artigo 230.° CE.

Em primeiro lugar, quanto a participacdo no processo, o Tribunal refere que a
recorrente recebeu, em 11 de Janeiro de 2000, um pedido de informagdes da
Comissdo, nos termos do artigo 11.° do Regulamento n.° 4064/89, em que esta
lhe pedia que lhe comunicasse, no prazo de trés dias, as suas observagdes quanto
as repercussoes do projecto de concentragio na concorréncia. Por carta de 14 de
Janeiro de 2000, a recorrente apresentou as informagdes solicitadas.

Em 21 de Janeiro de 2000, ou seja, no prazo de dez dias fixado na publicagiio do

projecto de concentra¢do no Jornal Oficial, em conformidade com o artigo 4.°,
[s] [s] " . M \ . ~

n.° 3, do Regulamento n.® 4064/89, a recorrente enviou a Comissdo uma nota de

observagdes complementares sobre as consequéncias da operacdo de concen-

tracdo em causa para a situagdo concorrencial dos mercados em questdo, bem

como para a sua propria situagdo.
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Em 22 de Fevereiro de 2000, a pedido dos servigos da Task-force «Controlo das
operagdes de concentra¢do entre empresas», a recorrente enviou novamente 3
Comissdo uma nota muito pormenorizada repetindo as suas observagdes sobre
todos os aspectos sensiveis do processo de concentragio e, embora mantendo que
a concentragdo projectada ndo era compativel, expondo as condi¢des, exigéncias
ou compromissos necessarios que deviam, em sua opinido, ser impostos no caso
de a Comissdo decidir ndo se opor a concentragio. Estas propostas eram relativas
as condi¢es de abertura dos mercados em causa e diziam respeito, especialmente,
ao acesso nio discriminatdrio de descodificadores diferentes do d-box a todos os
programas de televisdo e a todos os servicos interactivos, ao acesso de outros
operadores aos direitos sobre os programas da KirchPayTV e ao impedimento de
uma influéncia indirecta do grupo Kirch sobre a utilizagdo da infra-estrutura por
cabo de banda larga da Deutsche Telekom AG.

Lendo a decisio impugnada, verifica-se que a Comissdo faz referéncia, por dez
vezes, as observagdes de terceiros (considerandos 49, 50, 53, 57, 71, 73, 75, 77,
79 e 84 da decisdo impugnada) e a maior parte delas sdo respeitantes a questdes
que foram expressamente suscitadas pela recorrente nas notas de observacdes que
enviou a Comissdo durante o processo administrativo.

Assim, a recorrente afirmou, na nota de 22 de Fevereiro de 2000, que a Kirch,
sozinha, ndo era financeiramente suficientemente poderosa para empreender, s6
por si, o desenvolvimento de servicos digitais e, nas suas notas de 14 e 21 de
Janeiro de 2000, que a BSkyB possuia uma experiéncia e um saber-fazer
incompardveis no marketing e na distribui¢do da televisdo por assinatura de que
o acordo previa a cessdo. Ora, no considerando 49 da decisdo impugnada, a
Comissdo afirma que um determinado niimero de terceiros sustentaram que a
operacdo de concentracdo reforgaria a posi¢io dominante da KirchPayTV no
mercado alemio da televisio por assinatura proporcionando-lhe recursos
financeiros importantes e um saber-fazer. Nos considerandos 50 e seguintes da
decisdo impugnada, a Comissdo, com base nestas consideragdes, concluiu pela
existéncia de sérias davidas.
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Em seguida, no considerando 53 da decisio impugnada, a Comissdo refere que
um determinado ndmero de terceiros sugeriam que a BSkyB era a empresa mais
plausivel de entrar no mercado alemio da televisio por assinatura, o que tinha
sido mencionado pela recorrente na sua nota de 14 de Janeiro de 2000.

Do mesmo modo, no considerando 75 da decisdo impugnada, a Comissio referiu,
como tinha sublinhado a recorrente na nota de 21 de Janeiro de 2000, que a
entrada da KirchPayTV no mercado dos servicos da televisdo digital interactiva
corria o risco de criar uma posigdo dominante, ao impor a sua tecnologia d-box
como descodificador-tipo na Alemanha.

Por tltimo, no considerando 84 da decisdo impugnada, a Comissio responde ao
argumento dos terceiros relativo ao poder de compra da Kirch para a aquisicdo
dos direitos de retransmissdo, problemadtica suscitada pela recorrente nas suas
notas de 14 e 21 de Janeiro de 2000.

Conclui-se que a Comissdo se baseou, na decisio impugnada, em numerosos
argumentos que a recorrente invocara durante o processo administrativo.

Por outro lado, a Comissdo pediu a recorrente que lhe comunicasse a sua opinido
sobre eventuais compromissos susceptiveis de afastar as sérias dividas colocadas
pela concentracdo e as propostas da recorrente foram, pelo menos parcialmente,
inseridas na decisdo impugnada.

A Comissdo também apresentou a recorrente as duas primeiras versdes dos
compromissos para observagdes. Em resposta as questdes escritas do Tribunal, a
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,

Comissdo precisou a este respeito que, exceptuado o caso da recorrente, apenas
duas outras empresas, a Bertelsmann AG e a Universal Studios Inc., tinham
também recebido cdpia das duas primeiras versdes dos compromissos, tendo,
além disso, a Bertelsmann, diferentemente da recorrente, recebido a terceira e
ultima versdo destes.

Além disso, hd que observar que as cartas enviadas pela recorrente 3 Comissio
ndo constituem unicamente uma diligéncia unilateral e nio solicitada, tendo-a a
Comissdo, por varias vezes, convidado a apresentar as suas observagdes.

Conclui-se que a recorrente participou activamente no processo. Como sublinha
justificadamente a Comissdo, embora a simples participa¢do no processo nio seja
na verdade suficiente, s por si, para provar que a decisdo diz individualmente
respeito a recorrente, em especial no dominio das concentragdes, cuja apreciagio
minuciosa exige contactos com numerosas empresas, a participa¢do activa no
processo administrativo constitui um elemento tomado em consideragio,
inclusive no dominio mais especifico do controlo das concentragdes, para
estabelecer, em conjungdo com outras circunstincias especificas, a_admissibili-
dade do recurso (ac6rddo BaByliss/Comissdo, ja referido, n.° 95). E tanto mais
assim quanto no presente caso, como foi referido supra, essa participagio activa
influenciou a tramitagdo do processo e, pelo menos em parte, o contetido do acto
impugnado, tanto no que se refere a determinagdo das sérias davidas colocadas
pela concentracido, como no que diz respeito aos compromissos necessarios,
segundo a Comissdo, para as afastar (v., neste sentido, ac6rddo do Tribunal de
Justica de 28 de Janeiro de 1986, Cofaz/Comissdo, 169/84, Colect., p. 391, n.** 24
e 25).

Em segundo lugar, quanto a afectacio da posi¢do da recorrente no mercado, hi
que recordar, de imediato, que a concentragio em causa é relativa ao mercado da
televisdo por assinatura e que estd apurado que a recorrente ndo estd presente
nesse mercado. A prdpria recorrente comunicou, numa carta de 22 de Fevereiro
de 2000 dirigida 2 Comissdo, que a «ARD public broadcasting stations are
neither mandated nor considering to enter the PayTV market».
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Todavia, a circunstdncia de a recorrente nio poder ser considerada uma
concorrente, nem mesmo uma potencial concorrente da KirchPayTV no mercado
da televisio por assinatura, ndo implica necessariamente que a decisio ndo lhe
diga individualmente respeito. Por um lado, mesmo que a actividade da
KirchPayTV esteja centrada na televisdo por assinatura, este mercado € apenas
um dos trés mercados em que a Comissio considerou que a concentragio
reforcava a posi¢do dominante do grupo Kirch. Por outro lado, do mesmo modo
que os potenciais concorrentes das partes na concentra¢io podem ter legitimi-
dade para pedir a anulagio da decisio de aprovacdo no caso de mercados
oligopolistas (v., neste sentido, acérddos do Tribunal de Primeira Instincia de
27 de Novembro de 1997, Kaysersberg/Comissio, T-290/94, Colect., p. 11-2137,
e BaByliss/Comissdo, ji referido), quando, como no caso em apreco, uma
empresa em posi¢io de monopdlio v€ a sua posicio reforcada por uma
concentragdo, um recurso de anulacio de um operador presente apenas nos
mercados vizinhos ou a montante ou a jusante pode, em determinadas circuns-
tincias, ser também admissivel.

No caso em apreco, os cinco elementos a seguir enunciados sdo susceptiveis de
provar a afectacio da posigio da recorrente: a existéncia de uma certa
concorréncia entre a televisdo gratuita e a televisdo por assinatura; a convergéncia
no futuro entre a televisio gratuita e a televisio por assinatura devido a
digitalizagio; os efeitos da concentracio nos servigos de televisdo interactiva
digital; a participagdo da recorrente no projecto FUN e a aquisi¢io dos direitos de
retransmissdo.

A existéncia de uma certa concorréncia entre a televisdo gratuita e a televisao por
assinatura

Mesmo que o mercado da televisio gratuita, no qual opera a recorrente,
constitua, como foi exposto nos considerandos 23 a 25 da decisio impugnada,
um mercado diferente do mercado da televisio por assinatura, apesar disso, a
decisdo reconhece expressamente, no considerando 56, que existe uma determi-
nada interac¢do entre esses dois mercados. A decisdo refere efectivamente, no
dmbito da apreciagio das barreiras a entrada no mercado alemio da televisio por
assinatura, que este ultimo mercado dificilmente se desenvolve devido ao poder
do mercado da televisdo gratuita.
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Conclui-se que, na medida em que a concentragio tem por objectivo reforgar o
poder financeiro da Kirch através da entrada de recursos e de saber-fazer da
BSkyB para lhe permitir desenvolver e modernizar as suas actividades no dominio
da televisdo por assinatura, é susceptivel de dar origem a certas repercussdes no
mercado da televisdo gratuita. Ora, a recorrente é uma das duas empresas de
televisdo publica activas no mercado da televisdo gratuita na Alemanha e é, além
disso, uma das principais operadoras nesse mercado. Em especial, pode-se esperar
que, se a Kirch conseguir, apés a concentragio, atrair novos assinantes, a
recorrente sofra perdas de espectadores e veja assim diminuir as suas receitas
publicitdrias. Conclui-se que, sob este aspecto, a decisdo impugnada é susceptivel
de afectar a recorrente.

A convergéncia no futuro entre a televisdo gratuita e a televisdo por assinatura
devido a digitalizacdo

A decisio impugnada reconhece também, no considerando 25, que, com a
digitalizagdo, se pode esperar que, no futuro, a televisio por assinatura e a
televisio gratuita convirjam em certa medida.

Além disso, sendo a televisdo por assinatura o tinico dominio em que a televisdo
digital se pode desenvolver actualmente, a posicio dominante da KirchPayTV no
mercado da televisdo por assinatura repercute-se no mercado da televisio digital.

Ora, a recorrente, em virtude das suas obrigacdes de servico ptiblico, é obrigada a
atingir os objectivos do Estado para a introdugio das tecnologias de difusdo
digital.
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Assim, mesmo que a concentragdo se verifique no mercado da televisio por
assinatura, é susceptivel de afectar a posi¢do concorrencial da recorrente no
futuro mercado da televisdo gratuita digital na Alemanha.

Os efeitos da concentra¢do nos servicos de televisdo interactiva digital

Resulta dos considerandos 30 a 41 e 73 a 80 da decisio impugnada que a
operagdo em causa pode afectar o futuro mercado dos servicos de televisdo
interactiva digital. A Comissdo considera efectivamente, a este propdsito, nos
considerandos 32, 40 e 94, que o mercado da televisio por assinatura constitui
uma «alavanca» para o desenvolvimento desse mercado na medida em que a
televisio por assinatura propde programas exclusivos que permitem aos
operadores de servigos de televisdo interactiva atrair um niimero importante de
telespectadores com altos rendimentos. Tendo a concentragio por efeito reforcar
a posi¢do da Kirch no mercado da televisdo por assinatura (considerando 50),
também a reforgard, assim, no futuro mercado dos servicos de televisdo
interactiva. Ora, segundo o considerando 73, a recorrente é um dos quatro
operadores que anunciou a sua inten¢do de desenvolver servigos interactivos num
futuro préximo.

Por outro lado, a instalagdo de uma infra-estrutura técnica para a transmissiio dos
servicos de televisdo interactiva digital exige importantes investimentos. A
decisdo impugnada refere, a este respeito, no considerando 75, que a concen-
tragdo pode reduzir substancialmente as possibilidades de entrada no mercado de
terceiros na medida em que vai permitir 4 Kirch entrar no mercado antes de
qualquer outro operador e, deste modo, aumentar substancialmente as barreiras a
entrada ao estabelecer a d-box como descodificador-tipo na Alemanha.

Assim, a concentragdo pode afectar a posi¢do da recorrente enquanto interve-
niente futura no mercado dos servigos de televisdo interactiva digital, na medida
em que, por um lado, reforca o concorrente potencial Kirch e, por outro, acentua
a dependéncia da recorrente relativamente a tecnologia da Kirch, necessaria para
a entrada nesse mercado.
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A participagdo da recorrente no projecto FUN

E um facto que a oferta de servicos de televisdo digital, independentemente de se
tratar de televisdo por assinatura, de televisio gratuita ou de televisdo interactiva,
necessita de uma determinada tecnologia. Actualmente, a Unica tecnologia
utilizada na Alemanha para a transmissio por cabo de sinais digitais é a
tecnologia desenvolvida pela BetaResearch, uma filial da Kirch, e efectuada pela
BetaDigital, uma outra filial da Kirch, e a Deutsche Telekom, que possui uma
licenca da BetaResearch para exploracio da tecnologia da Kirch. Ora, a
recorrente é a Unica operadora de televisio a participar na associagio FUN,
constituida por empresas que contribuem todas, de maneira diferente (designa-
damente, com uma tecnologia de interferéncia, um descodificador, um guia de
programa electrdnico, etc.), para a elabora¢io de uma segunda plataforma digital
na Alemanha. Esta associagdo tem por objectivo realizar uma plataforma
alternativa aberta, quer dizer, ndo funcionando com um sistema de controlo de
acesso certificado, diferentemente da da KirchPayTV. A posicio dominante da
KirchPayTV no mercado dos servicos técnicos para a televisdo digital, que resulta
da detida no mercado dos servigos ligados a televisdo por assinatura, pode tornar
mais dificil o desenvolvimento da plataforma FUN. Por isso, a recorrente é
particularmente abrangida pelas repercussées da concentracio em causa.

A aquisicdo dos direitos de retransmissdo

Na medida em que a concentracio refor¢a o poder financeiro da Kirch e as suas
ligacbes com a BSkyB, uma outra compradora importante de direitos de
retransmissdo, ndo se pode excluir que afecte a recorrente enquanto compradora
desses direitos.

Segundo os considerandos 81 e 83 da decisio impugnada, a Kirch e a BSkyB
dominam, respectivamente, os mercados alemdo e britdnico da aquisicio dos
direitos de retransmissdo de filmes e dos principais eventos desportivos, dispondo
a BSkyB, além disso, de certos direitos de retransmissio na Alemanha.
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Nos considerandos 85 e seguintes da decisio impugnada, a Comissio, na
verdade, concluiu que a concentragio ndo suscitava sérias dividas nesse
mercado, salientando, nomeadamente, que nio dava origem nem a um reforco
significativo da posi¢do dominante da Kirch nem a um risco de colusio entre as
sociedades-mde da KirchPayTV.

Todavia, por um lado, a recorrente, durante o processo administrativo, afirmou o
seu receio de a concentragdo poder conduzir a um reagrupamento da procura
relativa a aquisi¢do de direitos dos filmes e dos eventos desportivos no mercado
alemdo, e as partes na concentra¢io assumiram um compromisso reputado
impedir esse facto e, por outro, a recorrente contestou no Tribunal tanto o
cardcter suficiente desse compromisso como o facto de a Comissdo se ter
limitado, na decisdo impugnada, a tomar conhecimento desse compromisso sem
lhe conferir a qualidade de condigio necessiria a aprovagio da concentragdo.

Nestas condi¢des, a recorrente, que é concorrente das partes na concentracio no
mercado da aquisi¢do dos direitos de retransmissdo para o mercado alemio, é
também afectada pela decisdo impugnada.

Resulta de todas as consideragGes precedentes que, através da sua participagdo
qualificada no processo administrativo, durante o qual a recorrente formulou
observagdes que determinaram parcialmente o contetido da decisio impugnada,
bem como a natureza dos compromissos, e a afectagiio especifica da sua posicio
nos mercados da televisdo digital, dos servicos de televisdo interactiva digital, dos
servicos técnicos para a televisdo digital e da aquisi¢io dos direitos de
retransmissdo, a decisio impugnada diz directa e individualmente respeito a
recorrente e, portanto, o recurso é admissivel.
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2. Quanto as condicbes do artigo 44.°, n.° 1, do Regulamento de Processo

Em primeiro lugar, a Comissdo alega que a petigdo é inadmissivel na medida em
que faz referéncia, indiferenciadamente, a argumenta¢io do processo adminis-
trativo ou ndo expde de modo claramente suficiente os argumentos juridicos.

Deve-se observar que a referéncia a argumentagdo desenvolvida durante o
processo administrativo ndo pode tornar o recurso inadmissivel. Em contrapar-
tida, como o Tribunal de Primeira Instincia ja decidiu, «ndo compete ao Tribunal
procurar e identificar, nos anexos, os elementos que poderia considerar como
constituindo o fundamento do recurso, uma vez que os anexos tém uma fungio
puramente probatbria e instrumental» (ac6rddo do Tribunal de Primeira
Instdncia de 7 de Novembro de 1997, Cipeke/Comissio, T-84/96, Colect.,
p. II-2081, n.° 34), nio h4 que ter em considera¢io argumentos suscitados pela
recorrente durante o processo administrativo e nio incluidos na peticio.

Em segundo lugar, a Comissdo considera que a peti¢do ndo cumpre as exigéncias
do artigo 44.°, n.° 1, alineas c) ou e) do Regulamento de Processo, na medida em
que os fundamentos nio sdo explanados ou na medida em que a recorrente nio
produz o minimo elemento comprovativo das suas afirmacdes. Sendo estas
censuras relativas ndo a admissibilidade do préprio recurso mas as dos diferentes
fundamentos, serdo tratadas no dmbito da apreciagio destes tltimos.

Quanto ao mérito

Em apoio do seu recurso, a recorrente invoca cinco fundamentos baseados, em
primeiro lugar, num erro de aprecia¢do dos factos na perspectiva do artigo 2.°,
n.° 3 e 4, do Regulamento n.° 4064/89, em segundo lugar, na violagdo do
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artigo 6.°, n.° 2, do Regulamento n.° 4064/89, em terceiro, na insuficiéncia dos
compromissos, em quarto, num vicio processual que resulta do facto de ndo dar
inicio ao processo nos termos do artigo 6.° n.° 1, alinea c), do Regulamento

o X o, L . L
n.° 4064/89 e, em quinto, numa redugéo inadmissivel dos direitos de participacio
de terceiros no processo.

1. Quanto ao primeiro fundamento, baseado num erro de apreciacio dos factos
na perspectiva ao artigo 2.°, n.°° 3 e 4, do Regulamento n.° 4064/89

Argumentos das partes

A recorrente afirma que a Comissdo concluiu, no que diz respeito ao efeito de
operagdo de concentra¢do na concorréncia existente no mercado da televisdo por
assinatura na Alemanha, no considerando 54 da decisio impugnada, baseando-se
em argumentos expostos nos considerandos 56 a 70, que nem a BSkyB nem
nenhuma outra empresa, serdo, a curto e médio prazo, um concorrente potencial
da KirchPayTV nesse mercado.

Observa que essa conclusiio estd em contradigdo com aquela a que chegou a
Comissdo no considerando 50 da decisdo impugnada, no qual expds que tinha
sérias ddvidas quanto & capacidade da KirchPayTV manter a sua posi¢do no
mercado da televisdo por assinatura na Alemanha se a operagio de concentracio
ndo pudesse realizar-se e que, se a KirchPayTV ndo mantivesse a sua posicio
nesse mercado, as condi¢des de acesso a este dltimo poderiam melhorar

significativamente a médio prazo para terceiros.

Assim, censura & Comissdo o facto de ter avaliado o efeito da operagio de
concentracio na potencial concorréncia nesse mercado referindo-se exclusiva-
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mente a0 statu quo existente no momento da decisdo, portanto, a existéncia de
uma posi¢io dominante incontestada da KirchPayTV, em vez de se referir a
evolugio que, segundo a sua prépria conclusdo, essa posi¢do teria a médio prazo
se ndo houvesse a operagdo de concentragio.

Critica esta forma de avaliar a potencial concorréncia, que se refere, no que diz
respeito a determinagdo da posi¢do no mercado da empresa ob]ecto da operacio
de concentragio e, por conseguinte, 4 1mportanc1a do obstdculo & entrada no
mercado de potenciais concorrentes que essa posi¢do constitui, ao statu quo e ndo
tem em considera¢do a evolugdo futura provivel dessa posicio.

Considera que esta forma de avaliar a potencial concorréncia constitui uma
apreciacgdo errada dos factos que impede uma apreciagio correcta da operagdo de
concentra¢do na perspectiva do artigo 2.% n.°® 3 e 4, do regulamento relativo as
concentragoes.

A recorrente precisa que nio contesta nenhum dos elementos de facto invocados
pela Comissdo nos considerandos 56 a 70 da decisio impugnada, em apoio da
sua tese segundo a qual nem a BSkyB nem nenhuma outra empresa podem ser
consideradas potenciais concorrentes da KirchPayTV.

Em resposta ao argumento da KirchPayTV, baseado no facto de a Comisséo ter,
na sua andlise do efeito da operagio de concentragdo na potencial concorréncia
entre a KirchPayTV e a BSkyB, ou de outras empresas, tomado em consideracido
um prognéstico a médio prazo e ndo se ter fundamentado no statu quo, a
recorrente concede que a Comissio, ao proceder a essa andlise, tomou
efectivamente em consideracdo, em parte, uma perspectiva a médio prazo. No
quadro dessa andlise, a Comissio, todavia, ndo tomou em consideragdo a
circunstincia, que ela prépria salientou no considerando 50 da decisdo
impugnada, de que ndo existindo uma importante entrada de capital na
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KirchPayTV, as condicdes de acesso de terceiros ao mercado alemio da televisdo
por assinatura poderiam melhorar de modo significativo a médio prazo. Em vez
de tomar em considera¢do essa diminui¢do a médio prazo dos obsticulos ao
acesso ao mercado, pelo contririo, baseou-se na posicio dominante actual da
KirchPayTV nos dominios tecnolégicos e de conteido de programas para
concluir pela auséncia de potencial concorréncia. Nesse sentido, teria avaliado a
potencial concorréncia com base no statu guo.

A recorrente contesta a procedéncia dos argumentos da BSkyB, baseados no facto
de a importincia do mercado da televisdo gratuita na Alemanha constituir um
obstdculo importante ao acesso de potenciais concorrentes ao mercado da
televisdo por assinatura nesse pais e no facto de o insucesso da KirchPayTV ndo
favorecer o acesso de potenciais concorrentes a esse mercado, mas constituir, pelo
contrario, um elemento dissuasor destes dltimos e que ilustra a importincia
objectiva dos obstdculos ao acesso a esse mercado.

Com efeito, estes argumentos eram puramente hipotéticos e, por conseguinte,
manifestamente irrelevantes. S6 as consideragdes juridicas realmente expostas
pela Comissdo na decisdo impugnada, e ndo as que poderia expor, sdo pertinentes
para apreciar se a Comissdo violou o artigo 2.°, n.° 3, do regulamento relativo as
concentragoes.

Além disso, a importincia do mercado alemdo da televisdo gratuita é apenas um
argumento entre os quatro expostos pela Comissdo para contestar a existéncia de
uma potencial concorréncia no mercado alemio da televisdo por assinatura. Nio
resulta de nenhum trecho da decisdo impugnada que a Comissdo considerou que
o mercado alemio da televisdo gratuita tinha, a este respeito, uma importancia
especifica particular. Do mesmo modo, a Comissdo nio referiu que o insucesso
da KirchPayTV teria um efeito dissuasor nos potenciais concorrentes.

A Comisséo sustenta, a titulo principal, que o fundamento é inadmissivel.
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Por um lado, o fundamento é inadmissivel na medida em que, de maneira
indiferenciada, faz referéncia a argumentagdo apresentada pela recorrente
durante o processo administrativo. A Comissdo refere-se a este respeito
nomeadamente 3 seguinte passagem, inserida na pigina 6 da peti¢do:

«Relativamente ao recurso, a recorrente repete também a sua argumentacdo em
relagdo a Comissdo relativa A apreciagdo e ao controlo necessirio da concorrén-
cia contra os efeitos da concentragdo em causa.»

N

Por outro lado, a peticdo ndo expde de modo suficientemente claro os
argumentos juridicos. A recorrente limita-se a fazer vérias observagdes,
nomeadamente, que a Comissio teria modificado a sua pritica decisoria,
ajudado a KirchPayTV a consolidar de modo duradouro a sua posi¢do dominante
e excluido injustificadamente a BSkyB como potencial concorrente. No entanto,
ndo explica em que medida a apreciagio da Comissio na decisio impugnada
estava errada.

A titulo subsidirio, a Comissdo, apoiada pela KirchPayTV e pela BSkyB,
considera que o fundamento ndo é procedente.

Apreciagdo do Tribunal

Quanto ao argumento da Comissio segundo o qual o fundamento é inadmissivel,
ha que observar que, embora a peti¢io nio seja muito explicita, dela resulta,
todavia, que a recorrente suscita o fundamento baseado num erro de apreciacdo
dos factos na perspectiva do artigo 2.% n.” 3 e 4, do Regulamento n.® 4064/89,
na medida em que a Comissio ndo considerou a BSkyB como uma potencial
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concorrente. Por outro lado, a circunstincia de a recorrente néo ter apoiado a sua
afirmacdo segundo a qual a BSkyB devia ser considerada uma potencial
concorrente da KirchPayTV faz parte da apreciacdo quanto ao mérito. Conclui-se
que o fundamento é admissivel.

A recorrente sustenta, essencialmente, que a Comissio efectuou uma apreciag¢io
errada dos factos sob a perspectiva do artigo 2.°, n.° 3, do Regulamento
n.° 4064/89, ao afirmar, no considerando 54 da decisdo impugnada, que nem a
BSkyB nem nenhuma outra empresa podia entrar no mercado alemio da televisdo
por assinatura, quando reconhecera, no considerando 50 da decisdo impugnada,
que ndo havendo as injecgbes financeiras resultantes da concentracdo, a
KirchPayTV nido estaria em condicdes de realizar os investimentos necessarios
para conservar a sua posicdio dominante actual nesse mercado. A recorrente
censura a Comissdo de ndo ter tido em consideragdo a fraqueza financeira da
KirchPayTV e de ter cometido um erro ao nio considerar a BSkyB como uma
potencial concorrente.

Deve-se referir, em primeiro lugar, que, contrariamente ao que sustenta a
recorrente, as consideracbes expostas nos considerandos 50 e 54 ndo sdo
contraditdrias.

Por um lado, as aprecia¢des efectuadas nesses dois considerandos nio se referem
ao mesmo perfodo. Com efeito, enquanto a melhoria das condicdes de entrada no
mercado por terceiros sé € referida, no considerando 50, a médio prazo, a
afirmagdo, feita no considerando 54, segundo a qual nem a BSkyB nem nenhuma
outra empresa sio potenciais concorrentes, refere-se unicamente a um periodo
que vai do curto ao médio prazo, portanto, um periodo mais curto do que o
referido no considerando 50.

Por outro lado, o considerando 50 da decisdo impugnada é formulado de modo
hipotético, limitando-se a Comissdo a indicar que «a nio modernizagio [pela
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KirchPayTV] dos seus servicos de televisdo por assinatura para responder as
expectativas do mercado ou [a sua] impossibilidade de manter o controlo sobre o
conteiido necessdrio para a televisio por assinatura, poderia melhorar sensivel-
mente as condi¢des de acesso a0 mercado».

Por outro lado, também resulta dos préprios termos do considerando 54 da
decisio impugnada que, contrariamente a alegacdo da recorrente, a Comissdo
ndo se baseou, na sua anélise do efeito da operagdo de concentragdo sobre a
concorréncia, no staiu quo, mas fez um progndstico a curto ou médio prazo.

Em segundo lugar, hd que recordar que a afirmacio feita no considerando 54 da
decisdo impugnada, segundo a qual, nem a BSkyB nem outra empresa serdo a
curto ou médio prazo um potencial concorrente da KirchPayTV no mercado da
televisdo por assinatura na Alemanha, baseia-se, como é referido no considerando
55 da decisdo impugnada, em quatro fundamentos principais desenvolvidos nos
considerandos 56 a 70 da decisio impugnada, ou sejam, a importincia da
televisdo gratuita na Alemanha (considerandos 56 e 57 da decisdo impugnada), o
controlo pelo grupo Kirch da estrutura de descodificagdo e da tecnologia de
descodificagdo utilizadas na Alemanha (considerandos 58 a 64 da decisdo
impugnada), o controlo pelo grupo Kirch de importantes direitos de retrans-
missdo de filmes e de eventos desportivos, que tornam dificil o acesso de um
potencial concorrente aos contetidos em questio (considerandos 65 a 67 da
decisdo impugnada), e o caricter pouco provivel de uma entrada a curto ou
médio prazo da BSkyB no mercado em causa devido a importdncia consideravel
dos investimentos necessarios (considerando 68 a 70 da decisio impugnada).

Ora, a recorrente, como expressamente admitiu na réplica, ndo contesta nenhum
destes quatro elementos.

\
1

a a recorrente sustenta que, devido a ilidade fi i i
No entanto, a recorrent tent , devido a debilidade financeira da Kirch
que ndo lhe permite realizar os investimentos suficientes nos programas, bem

II - 3866



123

124

125

126

ARD / COMISSAO

como na infra-estrutura técnica, as barreiras 4 entrada no mercado teriam de tal
modo diminuido que a BSkyB deve ser considerada uma potencial concorrente.

Esta censura ndo é procedente, uma vez que a recorrente ndo demonstra em que
medida a debilidade financeira do grupo Kirch permitiria, sé por si, e ndo
obstante os argumentos apresentados pela Comissio, concluir pela existéncia de
uma potencial concorréncia no mercado em causa a curto ou médio prazo.

Ha que salientar a este respeito que a debilidade financeira da KirchPayTV sé
pode, no mdximo, ter incidéncia em dois dos quatro fundamentos invocados pela
Comissdo para apoiar a inexisténcia da potencial concorréncia, ou seja, o
controlo que a Kirch exerce na Alemanha sobre a infra-estrutura de descodifi-
cagdo e na técnica de decifragem, bem como no acesso ao contetido dos
programas. Longe de prejudicar os outros dois fundamentos baseados na
importincia do mercado da televisdo gratuita na Alemanha e na necessidade de
meios financeiros considerdveis, as dificuldades financeiras da Kirch, pelo
contririo, sé demonstram o seu mérito. Efectivamente, esse insucesso envolveria
o risco de dissuadir outras empresas de penetrar nesse mercado e confirmaria a
existéncia e a importincia de obsticulos a esse acesso que sdo independentes da
posicdo da KirchPayTV.

Assim, a circunstincia de, perante a forga da televisdo gratuita na Alemanha, a
KirchPayTV ndo conseguir atingir o limiar de rentabilidade, apesar do facto de
deter uma posi¢éio dominante na infra-estrutura e nos contetidos dos programas e
do facto de ser a tnica operadora no mercado de televisdo por assinatura, pode
desencorajar qualquer entrada no mercado de outro operador.

Do mesmo modo, o insucesso financeiro da KirchPayTV apenas refor¢a o mérito
do argumento baseado na necessidade de dispor de meios considerdveis para
entrar no mercado. Ora, a recorrente ndo contestou a afirmagio, contida nos
considerandos 68 e 69 da decisio impugnada, segundo a qual sendo a BSkyB
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obrigada a investir somas consideraveis para se estabelecer como operadora de
servicos de televisdo digital no Reino Unido e construir uma plataforma por
satélite, impondo-se face a concorréncia, nio consegue obter as receitas
necessdrias para entrar num novo mercado a priori deficitério.

Conclui-se que a argumentacio da recorrente, baseada no facto de que a falta de
novos meios financeiros colocados a disposi¢io da KirchPayTV apds a operagio
de concentragdo potenciais concorrentes acederiam ao mercado em questdo,
assenta na premissa nio demonstrada de que o insucesso financeiro da
KirchPayTV nesse mercado seria um elemento que favorecia o acesso ao
mercado de potenciais concorrentes.

Resulta das consideracdes precedentes que o fundamento assente no facto de a
Comissdo ter cometido um erro de aprecia¢io, ao considerar que a BSkyB ndo
podia ser considerada uma potencial concorrente a curto ou médio prazo, ndo é
procedente.

De qualquer modo, o fundamento é irrelevante na medida em que a Comissdo
concluiu, nos considerandos 51 e 92 da decisdo impugnada, que a operagdo de
concentragio suscitava sérias dividas, na medida em que reforgava a posigdo
dominante da KirchPayTV no mercado da televisdo por assinatura na Alemanha
devido aos recursos financeiros trazidos pela BSkyB. A afirmacio, efectuada no
considerando 54 da decisdo impugnada, segunda a qual ndo h4 potencial
concorréncia a curto ou médio prazo, ndo é, portanto, o suporte necessario da
decisdo impugnada e ndo pode, assim, dar origem a sua anulagdo.

Ha que recordar, a este respeito, que, nos termos do artigo 2.° n.° 2, do
Regulamento n.° 4064/89, devem ser declaradas compativeis com o mercado
comum as operagdes de concentragdo que ndo criem ou ndo reforcem uma
posicdo dominante de que resultem entraves significativos para a concorréncia
efectiva no mercado comum ou numa parte substancial deste. Conclui-se que,
quando uma concentragio cria ou refor¢ca uma posi¢io dominante, a Comissdo
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deve, apesar disso, autorizar a operacdo se esta ndo tiver por consequéncia
entravar a concorréncia efectiva de modo significativo (v., neste sentido, acérdao
Air France I, ja referido, n.°® 78 e 79; acérdaos do Tribunal de Primeira Instancia
de 25 de Marco de 1999, Gencor/Comissdo, T-102/96, Colect., p. II-753,
n.°® 170, 180 e 193; e de 6 de Junho de 2002, Airtours/Comissio, T-342/99,
Colect., p. 11-25885, n.° 58).

Tendo a Comissdo afirmado que a operagio suscitava sérias dividas, teve
necessariamente de considerar que tinha por efeito entravar significativamente a
concorréncia e, uma vez que estd apurado que a KirchPayTV estd em posigdo de
monopdlio no mercado da televisdo por assinatura na Alemanha, essa restricio
de concorréncia s6 pode ser respeitante & potencial concorréncia. Conclui-se que,
apesar da afirmagdo de auséncia de potencial concorréncia feita no considerando
54 da decisdo impugnada, uma vez que a Comissdo suscitou sérias ddvidas e
impds compromissos, hd que referir que a decisdo assenta, ndo obstante, na
premissa de que existia uma potencial concorréncia, ainda que apenas a longo
prazo, e que a concentracio teve por efeito entrava-la.

Resulta das consideraces precedentes que o primeiro fundamento, baseado na
apreciacdo errada dos factos, na medida em que a BSkyB devia ser considerada
uma potencial concorrente, nio é procedente.

2. Quanto ao segundo fundamento, baseado na violagdo do artigo 6.°, n.° 2, do
Regulamento n.° 4064/89

Argumentos das partes

A recorrente recorda que no caso em apreco a operagio de concentragio foi
declarada compativel com o mercado comum nos termos do artigo 6.°, n.° 1,
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alinea b), do regulamento relativo as concentragdes, durante a fase I do controlo
das concentracdes depois de as empresas em causa terem assumido compromis-
$OS.

Salienta que o facto de declarar uma operagao de concentra¢io compativel com o
mercado comum com base em compromissos das empresas em causa durante a
fase I do controlo das concentragdes, que constituia uma pritica corrente da
Comissdo vivamente criticada na doutrina, s6 recentemente tem base legal formal
no novo artigo 6.°% n.° 2, do regulamento relativo as concentragdes, inserido pelo
Regulamento n.° 1310/97.

Observa que o Regulamento n.° 1310/97 envolveu o recurso a essa faculdade de
condicbes restritivas, s6 sendo possivel, como resulta do considerando 8 dos
fundamentos do regulamento em causa «quando o problema em termos de
concorréncia seja rapidamente identificdvel e possa ser facilmente sanado [...]».

Considera que esta restri¢io do recurso a faculdade em questio corresponde a
sistemdtica do artigo 6.% n.° 1, do regulamento relativo as concentragdes, que
dispde que se a Comissdo verificar que a operagdo de concentracgdo suscita sérias
dtvidas quanto a sua compatibilidade com 0 mercado comum, decidird dar inicio
a fase IT do controlo das concentragdes. Segundo a recorrente, € precisamente nos
casos em que os problemas de concorréncia suscitados pela operagdo de
concentragio nio preenchem os critérios definidos pelo considerando 8 do
Regulamento n.° 1310/97 que a Comissio deve dar inicio a fase II do controlo.

A recorrente reconhece que a Comissio dispde, quanto a questio de saber se um
problema de concorréncia é «rapidamente identificivel e pode ser facilmente
sanado», de um vasto poder de aprecia¢io, sujeito a uma fiscalizacdo unicamente
marginal por parte do Tribunal de Primeira Instincia (v., neste sentido, ac6rddo
do Tribunal de Justica de 17 de Novembro de 1987, BAT e Reynolds/Comisséo,
142/84 e 156/84, Colect., p. 4487, n.° 62).
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Refere que a legitimidade desta interpretacdo ndo foi colocada em causa nem pela
Comissdo nem pela BSkyB, mas apenas pela KirchPayTV, cujos argumentos
todavia contesta.

A este respeito, em resposta ao argumento KirchPayTV, baseado no facto de a
tese da recorrente ndo ter em consideragio o principio da proporcionalidade e o
principio da celeridade, a recorrente replica, por um lado, que esses principios sdo
respeitados pelo novo artigo 6.°, n.° 2, do regulamento relativo as concentragdes.
Ora, o considerando 8 do Regulamento n.® 1310/97 constituia precisamente um
limite ao principio da celeridade. Por outro lado, a KirchPayTV cometia um erro
ao basear o seu raciocinio na premissa de que sempre que os compromissos
propostos durante a fase I do controlo forem suficientes, o inicio da fase II desse
controlo era desproporcionado. Com efeito, segundo a recorrente, é apenas
quando o problema de concorréncia pode ser rapidamente identificado e
facilmente sanado que a Comissdo estd em condicdes de apreciar, desde a fase I
do controlo, se os compromissos sdo susceptiveis de dissipar as suas sérias
dividas quanto a compatibilidade da opera¢io de concentragio com o mercado
comum. Em contrapartida, se a Comissdo tinha a possibilidade de concluir, desde
o final da fase I do controlo, que as suas dividas estdo dissipadas, mesmo que as
condigbes precisadas pelo considerando 8 do Regulamento n.° 1310/97 nio
sejam respeitadas, a Comissdo seria entdo levada a aceitar de modo precipitado
nnportantes compromissos que se pressupde resolverem problemas de concor-
réncia muito complexos, unicamente para evitar as empresas em causa o inicio da
fase II do controlo.

Em resposta ao argumento da KirchPayTV baseado no facto de o prazo fixado a
Comissiio para examinar 0§ COMpromissos propostos ser quase tio pequeno no
decurso da fase II do controlo, ou seja, quatro semanas, como o respeitante ao
decurso da fase I desse controlo, ou seja, trés semanas, a recorrente critica, por
um lado, que esta argumentacio ndo precise qual o alcance juridico que deve ser
reconhecido ao considerando 8 do Regulamento n.® 1310/97, nem por que razio
este considerando é desprovido de Ambito juridico. Por outro lado, a KirchPayTV
ndo tem em conta o facto de o prazo de aprecia¢io de quatro semanas da fase II
do controlo ser precedido de um prazo de trés meses que comega a correr a partir
do inicio da fase II do controlo, sendo este Gltimo precedido do prazo da fase I do
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controlo. Ora, durante os trés primeiros meses da fase Il do controlo, a Comissdo
tem a possibilidade de analisar aprofundadamente os problemas de concorréncia
suscitados. Em contrapartida, se pretender declarar a operagdo de concentragio
compativel com o mercado comum com base em compromissos assumidos pelas
empresas em questdo desde o fim da fase I do controlo s6 dispde, no total, de um
prazo de seis semanas a partir da notificacio da operagdo para adoptar uma
decisio definitiva.

Em resposta ao argumento da KirchPayTV, assente no facto de que resulta do
«Livro Verde» da Comissdo relativo a revisio do regulamento relativo as
concentragoes [COM(96) 19 final de 31 de Janeiro de 1996], que a Comissdo
considerou que, para o controlo dos compromissos apresentados durante a fase [
do controlo, era suficiente um prazo de duas semanas, a recorrente alega que esta
passagem (n.° 126) deve ser interpretada com e a luz da afirmacdo feita pela
Comissdo (n.° 123) de que a aceitagio de compromissos durante a fase I do
controlo s6 é concebivel «[...] para as operagdes onde o problema da
concorréncia estd bem definido e limitado em relagdo a totalidade do projecto,
em que esse problema pode ser facilmente sanado e em que o respeito dos
compromissos nio seja dificil de controlar».

A recorrente considera que, no caso em apreco, as exigéncias expressas no
considerando 8 do Regulamento n.® 1310/97 ndo foram respeitadas. Considera,
no caso vertente, que os problemas de concorréncia suscitados pela operagio de
concentragdo nio eram rapidamente identificdveis e nio podiam ser facilmente
sanados.

Para justificar esta tese, refere-se, em primeiro lugar, a circunstincia de que, num
passado recente, trés outras operacdes de concentrac¢do relativas a empresas do
grupo Kirch e relativas aos mercados alemies de televisdo por assinatura e dos
servicos técnicos administrativos a eles ligados foram declaradas incompativeis
com o mercado comum: Decisio 94/922/CE da Comissio, de 9 de Novembro
de 1994 (processo IV/M. 469 — MSG Media Service) (JO L 364, p. 1, a seguir
«decisio MSG Media Service»); Decisdio 1999/153/CE da Comissdo, de 27 de
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Maio de 1998 (processo IV/IM.993 — Bertelsmann/Kirch/Premiere) (JO 1999,
L 53, p. 1, a seguir «decisio Bertelsmann/Kirch/Premiere»), e Decisio
1999/154/CE da Comissdo, de 27 de Maio de 1998 (processo IV/M.1027 —
Deutsche Telekom/BetaResearch) (JO 1999, L 53, p. 31, a seguir «decisdo
Deutsche Telekom/BetaResearch»).

Considera que esta circunstincia, s6 por si, prova que os problemas de
concorréncia que surgiram nesses mesmos mercados, por ocasido do presente
processo e tendo, por outro lado, em sua opinido, semelhangas com os trés
precedentes, ndo sdo nem limitados nem féceis de resolver.

Precisa que ndo sustenta que haja uma identidade entre os factos que estiveram na
base das trés decisdes de proibicio e os que deram origem 4 decisio de
autorizagdo impugnada no presente processo. Em sua opinido, hd todavia, uma
identidade entre os efeitos na concorréncia que seriam ocasionados, em caso de
autorizacdo, pelas operagdes de concentragdo proibidas pelas referidas trés
decisbes e os causados pela operagiio de concentragdo autorizada pela decisdo
impugnada.

Nota que as trés referidas decisdes e a decisdo impugnada no caso em apreco
suscitaram o problema idéntico do refor¢o da posi¢do dominante do grupo Kirch
nos mercados da televisdo por assinatura e da aquisi¢dao dos direitos de televisio,
bem no mercado, analisado pela primeira vez na decisdo impugnada, dos servigos
de televisdo interactiva digital.

Salienta que esse reforco da posicio dominante do grupo Kirch acentuou-se
mesmo depois da adopcdo das trés referidas decisdes pela aquisicio pela
KirchPayTV, do canal de televisdo por assinatura Premiere do grupo Bertelsmann
e do Canal+ SA, e pela transferéncia dos activos do canal de televisio digital por
assinatura DF1 para a Premiere.
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A dificuldade comum nos quatro processos era a de apreciar correctamente a
relevancia dos servigos técnicos e administrativos a favor da televisio digital e,
nesse contexto, o controlo exercido pelo grupo Kirch sobre a técnica de
descodifica¢do através do descodificador d-box.

A recorrente observa, a este respeito, que, nas decisdes Bertelsmann/Kirch/
[Premiere (considerando 139) e Deutsche Telekom/BetaResearch (considerandos
64 e 78), as operacbes de concentragio foram nomeadamente declaradas
incompativeis com o mercado comum porque os compromissos propostos pelas
empresas em causa ndo permitiram por em causa o controlo, pelo grupo Kirch, da
técnica de descodificacdo. Em contrapartida, na decisio impugnada no caso em
apreco, a Comissdo adoptou uma posi¢io radicalmente diferente, ao aceitar
compromissos que, no entanto, nio permitiriam pOr em causa esse controlo.

A recorrente considera que esta alteragdo radical de posicdo obriga a optar por
uma das seguintes duas conclusdes, ou a Comissdo tinha, no caso em aprego,
dificuldades para apreciar correctamente os problemas de concorréncia suscita-
dos pela operagio de concentragio, o que significaria que estes ndo sdo
rapidamente identificiveis, ou identificou correctamente os problemas de
concorréncia suscitados. Nesta tltima hipétese, a circunstdncia de os compro-
missos propostos nos processos que deram origem as decisbes Bertelsmann/
/Kirch/Premiere e Deutsche Telekom/BetaResearch terem sido recusados
enquanto os propostos no presente processo, sendo similares, foram aceites,
obrigava a concluir que embora os problemas da concorréncia suscitados nestes
processos fossem identificiveis nio podiam ser facilmente sanados.

Nas duas hipéteses, as condigbes que autorizam a Comissdo a aceitar
compromissos durante a fase I do controlo das concentra¢des nio teriam sido
respeitadas.
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152 A recorrente contesta o argumento apresentado tanto pela KirchPayTV como
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pela BSkyB, assente no facto de as trés decisdes que precederam a do caso em
apreco comprovarem a experiéncia adquirida pela Comissdo na andlise e na
resolugio dos problemas de concorréncia que podem ser suscitados por operacdes
de concentragdo nos mercados em causa e serem, portanto, contrariamente 3
argumentacao da recorrente, um indicio de que os problemas de concorréncia
podiam, no caso em apreco, ser facilmente identificiveis e sanados. A este
respeito, a recorrente interroga-se sobre como é que as partes intervenientes
podem explicar o facto de a Comissdo ter considerado, em 1998, que o problema
do refor¢o da posicdo dominante do grupo Kirch no mercado da televisio por
assinatura na Alemanha s6 podia ser resolvido através da renincia desse grupo ao
controlo exercido sobre o sistema de descodificagio d-box, quando, menos de
dois anos mais tarde, em presenca de condi¢bes de mercado idénticas, considera,
sem outra fundamentagio, que esse problema pode igualmente ser resolvido ndo
havendo tais compromissos.

A recorrente refere-se, em segundo lugar, ao facto de a Comissdo ser chamada, no
caso em aprego, a resolver a questdo de saber se e, se for caso disso, como, tendo
em conta a existéncia de uma actual situagdo monopolistica e a ameaga de uma
situagdo monopolistica futura, seria possivel manter a abertura dos mercados
para potenciais concorrentes futuros e evitar que outros operadores nesses
mercados, obrigados a recorrer aos servicos monopolizados para o desenvolvi-
mento das suas préprias actividades, ficassem vinculados pelo comportamento
dos detentores do monopdlio. Conclui que os problemas de concorréncia
suscitados pela opera¢do de concentracdo eram extremamente complexos e,
portanto, ndo podiam ser rapidamente identificdveis e facilmente sanados.

A recorrente alega, em terceiro lugar, que a complexidade dos problemas de
concorréncia suscitados resulta das concluses da prépria decisio impugnada.
Salienta, a este respeito, que a Comissdo ai exprime, por duas vezes, nos
considerandos 51 e 80, que a operagio de concentragio levanta sérias dividas
quanto & sua compatibilidade com o mercado comum, pois podia, por um lado,
reforgar a posi¢io dominante do grupo Kirch no mercado de televisio por
assinatura na Alemanha (considerando 51) e, por outro, criar uma posi¢do
dominante, mesmo um monopdlio, no futuro um mercado dos servicos de
televisdo interactiva digital {considerando 80).
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A recorrente refere-se, em quarto lugar, ao niimero, a complexidade e ao caricter
muito controverso dos compromissos propostos pelas empresas em causa, bem
como as alteracdes que se sucederam durante o processo.

Contestado, a este respeito, o argumento da BSkyB segundo o qual quanto maior
for o nimero de compromissos das empresas em causa, mais ficil serd a resolugéo
dos problemas de concorréncia, considera, pelo contririo, que quanto mais as
empresas em causa devam propor compromissos para resolver os problemas de
concorréncia, mais dificil e complexa serd a sua resolucio.

Por dltimo, a recorrente refuta o argumento da BSkyB segundo o qual a
circunstdncia de ter, nas suas observagbes durante o processo, sugerido
compromissos susceptiveis de dissipar as diividas sérias quanto a compatibilidade
da operagdo de concentragio com o mercado comum, é um indicio de que os
problemas de concorréncia suscitados podiam ser facilmente sanados. Com
efeito, por um lado, apresentou as suas propostas apenas a titulo subsidiirio e
porque para isso foi expressamente convidada pela Comissdo, ao passo que, pelo
contrério, nas suas observagdes, expds sobretudo de modo muito pormenorizado
por que razdes considerava que a operagdo de concentracio devia necessaria-
mente ser declarada incompativel com o mercado comum. Por outro lado, o
argumento da BSkyB assenta na premissa de que qualquer operagio de
concentracio cujos problemas de concorréncia podem ser sanados por com-
promissos implica necessariamente que esses problemas sdo facilmente sandveis.
Esta premissa é manifestamente errada. Com efeito, se se justificasse, os
compromissos assumidos durante a fase I do controlo, se fossem aceites,
deveriam necessariamente sé-lo durante essa mesma fase, opondo-se entdo o
respeito do principio da proporcionalidade ao inicio de uma fase II de controlo.

A Comissdo considera que o fundamento é inadmissivel na medida em que a
recorrente nio expde de modo suficientemente claro os argumentos juridicos. O
fundamento nio estava de modo algum fundamentado, antes assentando numa
vaga referéncia A prdtica relativa ao controlo das operagdes de concentragio.
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A Comissdo e as intervenientes sustentam que o fundamento é inadmissivel e, de
qualquer modo, improcedente.

Apreciagdo do Tribunal

Quanto ao argumento da Comissio segundo o qual o fundamento é inadmissivel
na medida em que a recorrente ndo expde de maneira suficientemente clara a sua
fundamentacio, tendo em conta o facto de se limitar a fazer vagamente referéncia
a priatica relativa ao controlo das operacbes de concentragio, sem nenhuma
fundamentacdo, hd que referir que, mesmo que seja verdade que a petigio ndo
seja muito explicita, permite, apesar disso, verificar que a recorrente suscita o
fundamento relativo a violagdo do artigo 6.% n.° 2, do Regulamento n.° 4064/89.
Por outro lado, a circunstdncia de a recorrente nio ter fundamentado
suficientemente a sua argumentagio releva do mérito e nio da admissibilidade.

A recorrente sustenta, essencialmente, que a Comissdo nio podia aprovar a
concentragdo no ambito da fase I do processo de apreciagdo, tendo em
considera¢io os compromissos, na medida em que os problemas de concorréncia
nio eram rapidamente identificiveis e ndo podiam ser facilmente sanados.

A este respeito, hd que recordar a titulo liminar que, na versdo inicial,
Regulamento n.° 4064/89 nio continha uma disposi¢io expressa relativa
aceitacio pela Comissdio de compromissos na fase I, apenas prevendo,
artigo 8.°, n.° 2, a possibilidade de a Comissio declarar uma concentracio
compativel quando os compromissos propostos pelas partes permitissem afastar
sérias dividas no Ambito da fase II. O artigo 6.°, n.° 2, relativo as decisdes da
fase I, ndo continha uma disposi¢do equivalente, o que parecia implicar que,
quando a Comissdo considerasse que uma concentragio suscitava dividas sérias,
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ndo tinha outra escolha sendo dar inicio a fase II. Apesar disso, tendo em conta,
nomeadamente, os principios da proporcionalidade e da celeridade que
caracterizam o processo de controlo das concentra¢des, a Comissio, na prética,
aprovou vdrias operacbes de concentracdo na fase I, quando os compromissos
propostos pelas partes permitiam resolver os problemas de concorréncia.

O Regulamento n.° 1310/97 alterou o regulamento relativo as concentragdes,
com o objectivo, nomeadamente, de introduzir uma disposi¢io que prevé
expressamente a possibilidade de a Comissdo aprovar uma concentragio na fase I
tendo em conta os compromissos propostos pelas partes. O considerando 8 do
Regulamento n.° 1310/97 tem a seguinte redaccio: «[cJonsiderando que, na fase I
do processo, a Comissio pode declarar uma concentragio compativel com o
mercado comum na sequéncia de compromissos assumidos pelas partes que sejam
proporcionais a restricio de concorréncia e o eliminem completamente; que ha
igualmente que aceitar compromissos na fase I do processo, quando o problema
em termos de concorréncia seja rapidamente identificivel e possa ser facilmente
sanado». Nos termos do artigo 6.°, n.° 2, do regulamento relativo as
concentragoes, alterado pelo Regulamento n.® 1310/97, relativo a apreciacdo
efectuada pela Comissdo na fase I, «[s]e a Comissdo verificar que, na sequéncia
das alteracBes introduzidas pelas empresas em causa, uma operagio de
concentragdo notificada deixou de suscitar sérias ddavidas na acep¢io do n.° 1,
alinea c), pode decidir declarar a referida opera¢io compativel com o mercado
comum em conformidade com o n.° 1, alinea b}».

Conclui-se que o presente fundamento suscita duas questdes. A primeira questio
¢ a de saber se o artigo 6.°, n.° 2, permite, como sustenta a recorrente, s6 aceitar
compromissos na fase I quando o problema de concorréncia for rapidamente
identificdvel e possa ser facilmente sanado, em conformidade com o considerando
8 do Regulamento n.° 1310/97 ou, como sustenta a Comissdo, se podem ser
aceites compromissos a partir da fase I, mesmo que o problema nio seja
rapidamente identificivel ou ndo possa ser facilmente sanado, desde que
permitam concluir que a concentragio ji ndo suscita sérias dividas, do mesmo
modo que no admbito da fase II. A segunda questdo, que é respeitante, em
contrapartida, a qualificacdo juridica dos factos, é a de saber se o problema de
concorréncia colocado pelo projecto de concentragio em causa pode ser
considerado rapidamente identificivel e susceptivel de ser facilmente sanado.
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O Tribunal considera que hd que comegar pela apreciagdo da segunda questio.

Na peticdo, a recorrente limita-se a alegar, em apoio deste fundamento, que a
Comissdo suscitou sérias dividas e que, no passado, proibiu trés operagdes de
concentragio nos mercados em causa.

Este argumento baseado no facto de a Comisséo ter referido que a concentracio
suscitava sérias dividas quanto a sua compatibilidade com o mercado comum é
manifestamente desprovido de fundamento. Com efeito, foi apenas quando a
Comissdo considerou que a concentragio que examinou suscitava sérias dividas
que as partes foram convidadas a apresentar compromissos para dissipar as
referidas dudvidas. Por hipdtese, os compromissos tém sempre por objectivo
dissipar sérias dividas e tornar o projecto de concentra¢io compativel com o
mercado comum. Conclui-se que o facto da Comissdo ter suscitado sérias dtvidas
nio pode de modo algum demonstrar que os problemas de concorréncia
colocados no caso em apreco ndo eram rapidamente identificdveis ou nio podiam
ser facilmente sanados.

Quanto a alegacio da recorrente segundo a qual os problemas de concorréncia
colocados pelo projecto de concentragdo em causa nio eram rapidamente
identificiveis, hd que observar que, em resposta ao pedido de informagdes da
Comissdo de 11 de Janeiro de 2000, a recorrente expressou a sua opinido segundo
a qual, nomeadamente, a concentragio conduziria a um refor¢o da posicio
dominante da KirchPayTV nos mercados da televisio por assinatura, da
aquisi¢io de direitos sobre programas e da prestagio de servigos técnicos ligados
a televisdo por assinatura e, face a grande proximidade existente entre os servi¢os
técnicos ligados a prestagdo de servigos de televisdo por assinatura e os ligados a
prestacdo de servicos de televisdo interactiva digital (caixa set-top, revista de
programas de televisdo electrénica, servico de acesso condicional), a posigiio
dominante do grupo Kirch na Alemanha constituia um obstdculo importante ao
acesso ao mercado de todos os potenciais concorrentes no mercado dos servigos
de televisdo interactiva digital. Verifica-se assim que, apenas num prazo de
apenas trés dias, a recorrente estava em condi¢des de identificar os principais
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potenciais problemas de concorréncia que a Comissdo também precisamente
identificou na decisio impugnada. Nestas condi¢bes, a recorrente nio pode
pretender que o projecto de concentragdo colocava problemas de concorréncia
que ndo eram rapidamente identificdveis.

Quanto & circunstincia de a Comissdo ter j adoptado no passado trés decises
de proibi¢io de operacdes de concentragio nos mercados em causa, em primeiro
lugar, hd que sublinhar que qualquer opera¢io de concentragio deve ser
examinada em funcdo do seu préprio impacto no mercado. Assim, a mesma
operagdo de concentragdo notificada de novo depois de uma proibigio podia, se
for caso disso, ser autorizada se as condi¢des do mercado tivessem evoluido de tal
modo que j nio era incompativel com o mercado comum. Assim, a comparagao
entre diferentes casos de concentragdo s pode, eventualmente, ser pertinente no
caso de se demonstrar que coloca os mesmos problemas de concorréncia e é
respeitante a mercados em que as condi¢des ndo evoluiram e tém as mesmas
caracteristicas.

Conclui-se que a simples alega¢do, ndo especificada de outra forma de que a
Comissdo ja proibiu outras concentragdes em mercados de televisdo na Alemanha
ndo é susceptivel de demonstrar que a Comissdo nio podia aceitar compromissos
na fase I, no 4mbito da concentracio em causa. Por esta simples razdo, a critica
da recorrente ndo é procedente.

Além disso, ha que salientar que as decisdes invocadas pela recorrente ndo sdo
pertinentes na medida em que sdo respeitantes a partes diferentes e em que os
mercados em causa e os problemas de concorréncia colocados ndo sdo
comparaveis.

A decisio Bertelsmann/Kirch/Premiere era respeitante, na verdade, como no caso
em apreco, ao mercado da televisio por assinatura na Alemanha, mas era
referente a uma concentragio entre as duas linicas empresas que operam no
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mercado alemdo, a Bertelsmann e a Kirch, ao passo que a presente decisio é
respeitante a participacdo da empresa activa no mercado britinico da televisdo
por assinatura, a BSkyB, numa empresa que opera no mercado alemdo. Uma vez
que estd apurado que os mercados da televisio por assinatura devem ser
delimitados do ponto de vista nacional, ou pelo menos linguistico, a concentragio
em causa ndo implica nenhuma sobreposicio de partes de mercado, mas
unicamente o reforco da posicdo dominante da KirchPayTV apés a injeccdo de
meios financeiros da BSkyB. Conclui-se que os problemas de concorréncia
colocados nestes dois processos nio podem ser comparados.

A decisio Deutsche Telekom/BetaResearch nio era respeitante aos mercados
examinados no caso em aprego. A operagdo, que era concomitante i referida na
decisdo Bertelsmann/Kirch/Premiere, dava a Deutsche Telekom o acesso a
tecnologia de descodificagio da Kirch para alimentar as suas redes de cabo,
fazendo desta a tnica disponivel no mercado alemio, tanto para satélite como
para cabo, de modo que a Deutsche Telekom, operadora dominante do cabo,
ficaria em condigdes de bloquear o surgimento no cabo de qualquer concorrente
ao leque digital difundido por satélite pela Premiere.

A decisio MSG Media Service era respeitante d criagio de uma posicdo
dominante no mercado dos servigos técnicos para a televisio por assinatura na
Alemanha, que também originou o aparecimento de uma posicio dominante no
mercado da televisdo por assinatura. Portanto, também ndo é comparavel a
decisdo impugnada no caso em apreco, relativa a um melhor acesso aos recursos
financeiros.

A alegacéio da recorrente, na réplica, segundo a qual os factos nos trés processos
eram na verdade diferentes dos do caso em aprego, mas que os efeitos dessas
concentragdes na concorréncia seriam idénticos aos aqui em causa se tivessem
sido autorizados, apenas confirma que os problemas colocados nos processos em
questdo ndo sdo compardveis. Assim, as concentracdes nesses trés processos
tinham por efeito criar monopdlios ao agrupar diferentes actividades concorren-
ciais ou complementares das partes, ao passo que, no caso em apreco, o problema
resulta do reforco da posi¢do da KirchPayTV apés as injeccdes financeiras da
BSkyB.
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De qualquer forma, nio se verifica, e a requerente alids ndo o sustenta, que a
Comissdo tenha adoptado essas trés decisdes de proibicio porque os problemas
de concorréncia nio eram rapidamente identificiveis ou ndo podiam ser
facilmente sanados pelos compromissos na fase I. Com efeito, essas decisdes
foram adoptadas ap6s a fase II, ndo porque os problemas ndo eram rapidamente
identificiveis ou ndo podiam ser facilmente sanados mas porque os compromis-
sos propostos pelas partes nio eram suficientes para dissipar as sérias dividas e
tornar a concentragio compativel com o mercado comum. Ora, como a prépria
recorrente sublinhou, o presente fundamento nio deve ser confundido com a
questdo, debatida no quadro do terceiro fundamento, de saber se os compro-
missos propostos e inseridos na decisdo impugnada sdo suficientes.

Longe de demonstrar que os problemas de concorréncia colocados no caso em
apreco ndo eram rapidamente identific4veis e ndo podiam ser facilmente sanados,
as trés decisbes invocadas pela recorrente testemunham, pelo contririo, que a
Comissdo tinha um conhecimento aprofundado do sector. Na verdade, como
acaba de ser recordado, as repercussdes desses trés projectos de concentragio nas
condices de concorréncia eram diferentes das colocadas no caso em apreco, mas
essas trés decisbes anteriores ji haviam dado & Comissio a oportunidade de
examinar os problemas de concorréncia nos mercados alemdes da televisdo por
assinatura, dos servicos técnicos e dos direitos de retransmissio dos filmes e dos
eventos desportivos.

Vista a rica experiéncia retirada pela Comissdo desses processos anteriores, bem
como de uma outra série de decisdes da Comissio, ndo citadas pela recorrente,
entre as quais, em especial, o processo British Interactive Broadcasting/Open
(processo I1V/36.539), relativo A criagdo de uma empresa conjunta que fornece no
Reino Unido servigos de televisdo interactiva com a participagdo simultdnea do
operador de televisdo por assinatura BSkyB com o seu dominio dos direitos de
difusio e dos servigos técnicos ligados ao descodificador e do operador
dominante no sector das comunicagdes, a British Telecom, o argumento baseado
na tecnicidade da matéria nio estd fundamentado. Importa, além disso, observar
que a alta tecnicidade do assunto e o facto de os compromissos serem extensos e
complexos nio excluem, sé por si, que as sérias dividas da Comissdo quanto a
compatibilidade da opera¢do de concentracio com o mercado comum possam ser
facilmente dissipadas. Além disso, embora um dominio técnico possa realmente
parecer complexo a primeira vista para um leigo na matéria, o mesmo nio se
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passa necessariamente com os profissionais do sector, entre os quais se destacam
evidentemente as partes em causa e os terceiros interessados que estdo
perfeitamente em condicdes, se necessirio fosse, de informar a Comissdo. De
resto, o regulamento ndo faz qualquer distingdo entre as operacdes de
concentracio segundo o dominio a que se referem.

Do mesmo modo, ndo pode ser retirado nenhum argumento do grande nimero de
compromissos apresentados pelas partes, podendo esse niimero também indicar
que os compromissos permitiram solucionar todos os aspectos dos problemas de
concorréncia colocados pelo projecto de concentracio.

Por tltimo, o argumento da recorrente baseado na posi¢io dominante detida pela
KirchPayTV ou, de um modo mais geral, pelo grupo Kirch ndo estd fundamen-
tado. Com efeito, o grau de dominio nio constitui, s6 por si, a prova de que o
problema nio pode ser facilmente sanado.

Resulta das consideracdes precedentes que, sem que seja necessirio responder a
questdo de saber se os compromissos s6 podem ser aceites no decurso da fase I se
os problemas de concorréncia forem rapidamente identificiveis e poderem ser
facilmente sanados ou se basta que permitam dissipar as diividas sérias colocadas
pela concentragdo, o segundo fundamento deve ser julgado improcedente, uma
vez que ndo estd provado que a Comissdo tenha cometido um erro manifesto ao
considerar que o problema ndo era rapidamente identificavel e facilmente
sandvel.

3. Quanto ao terceiro fundamento, baseado na insuficiéncia dos compromissos

A recorrente sustenta que os compromissos aceites pela Comissdo sdo insufi-
cientes para dissipar as sérias dividas quanto a compatibilidade da operagio de
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concentragio com o mercado comum. Em apoio deste fundamento, faz criticas
comuns a todos os compromissos, criticas especificas aos diferentes compromis-
sos e criticas baseadas na inexisténcia de certos compromissos alegadamente
indispensaveis.

Observagbes comuns a todos os compromissos

Argumentos das partes

A recorrente expde, em primeiro lugar, que o controlo das concentracdes deve
representar uma mais-valia em relagdo ao controlo geral dos abusos de posicdo
dominante previsto pelo artigo 82.° CE, isto é, ndo apenas evitar o abuso de uma
posi¢do dominante mas também impedir o surgimento ou o refor¢o dessa mesma
posicio dominante [v., neste sentido, considerando 137 da Decisdo 2001/98/CE
da Comissio, de 13 de Outubro de 1999, que declara uma operagdo de
concentracdo incompativel com o mercado comum e com o funcionamento do
acordo sobre o Espaco Econémico Europeu (processo IV/M.1439 — Telia/
[Telenor) (JO 2001, L 40, p. 1)].

Daqui conclui que um compromisso que s6 tem por objectivo prometer nio
abusar de uma posi¢do dominante ndo permite que o controlo das concentra¢des
represente uma mais-valia relativamente ao controlo previsto pelo artigo 82.° CE.
Com efeito, esse compromisso apenas tem por objectivo evitar comportamentos
que, de qualquer modo, sdo proibidos pelo artigo 82.° CE, isto é, a exploragdo
abusiva de uma posicio dominante, mas nio é susceptivel de impedir o
surgimento ou o reforco dessa posicio dominante, o que é, no entanto, o
objectivo do controlo das concentragGes.
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Para que este objectivo seja atingido, é necessdrio que os compromissos propostos
pelas partes sejam o reflexo exacto dos problemas de concorréncia suscitados
pela operagdo de concentracio.

Considera que os compromissos propostos apenas constituem promessas de nio
abusar das posi¢oes dominantes verificadas pela Comissdo, mas ndo sdo
susceptiveis de impedir o surgimento ou o refor¢o dessas posicdes dominantes.
Dai deduz que ndo eram susceptiveis de dissipar as sérias ditvidas da Comissdo
quanto a compatibilidade da operagio de concentra¢do com o mercado comum.
Portanto, a Comissdo ndo os deveria ter aceite, mas sim dar inicio a fase II do
controlo.

A recorrente contesta o argumento da KirchPayTV baseado no facto de os
compromissos vincularem as empresas do grupo Kirch, no caso concreto a
BetaDigital, a Gesellschaft fiir digitale Fernsehdienste GmbH (a seguir «BetaDi-
gital») e a BetaResearch, Gesellschaft fiir die Entwicklung und Vermarktung
digitaler Infrastrukturen GmbH (a seguir «BetaResearch»), que ndo tém por si s6
uma posi¢do dominante nos mercados em que sdo activas, de modo que o
objectivo dos compromissos ultrapassa a promessa de nio abusar de uma posicio
dominante.

A este respeito, a recorrente reconhece, no que diz respeito a BetaDigital, que a
posicdo desta, que explora a plataforma técnica de difusio por satélite do grupo
Kirch, diminuiu pela importéncia, na Alemanha, da difusdo por cabo, comparada
a por satélite. Todavia, considera que ha que ter em conta o facto de a plataforma
técnica de difusdo por cabo ser realmente explorada por uma empresa que nio
faz parte do grupo Kirch, a MSG MediaServices GmbH, uma filial da Deutsche
Telekom, mas que utiliza a técnica de descodificacio da BetaResearch, que faz
parte do grupo Kirch. Com a preocupacio da abertura dos mercados de televisio
por assinatura na Alemanha e dos servigos de televisdo interactiva digital, ou seja,
de servigos cuja difusdo s6 poderia razoavelmente ser feita através dos dois
modos de transmissdo, por cabo e por satélite, simultaneamente, seria indispen-
sdvel velar no sentido de essa técnica de descodifica¢io néo ser utilizada de modo
exclusivo pela MSG MediaServices GmbH.
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Em segundo lugar, a recorrente alega que os compromissos estdo em contradi¢do
com a comunica¢io da Comissdo sobre as solucdes. Af, a Comissdo interpretando
o0 acérdio Gencor/Comissdo, ja referido, declara que qualquer compromisso deve
poder ser efectivamente aplicado e em prazos curtos e que 0s compromissos nio
devem necessitar de controlo ulterior uma vez que foram implementados (n.° 10).
Ora, no caso em apreco e contrariamente a este principio, 0s compromissos
necessitariam de um controlo a médio e longo prazo.

Em terceiro lugar, a recorrente observa que os compromissos apenas vinculam o
grupo Kirch. Ora, a BSkyB, através do cumprimento de determinadas condi¢des,
teria a faculdade de assumir o controlo tinico da KirchPayTV e, portanto, de
ocupar uma posicdo dominante sem estar vinculada, em contrapartida, pelos
compromissos objecto da decisdo impugnada.

A Comissdo e as intervenientes sustentam que estas criticas ndo sio procedentes.

Apreciacdo do Tribunal

H4 que recordar, em primeiro lugar, que, nos termos do artigo 6.%, n.° 2, do
Regulamento n.° 4064/89, se a Comissdo verificar que, depois dos compromissos
propostos pelas partes, uma operagio de concentracido ji ndo suscita sérias
duvidas, pode declarar a referida operagdo compativel com o mercado comum
nos termos do artigo 6.°, n.° 1, alinea b). Visando o regulamento impedir a
criagdo ou o refor¢o de estruturas de mercado susceptiveis de entravar de modo
significativo a concorréncia efectiva no mercado comum, os compromissos
propostos devem ser susceptiveis de dissipar as didvidas sérias que, segundo a
Comissdo, a operagdo de concentragdo em causa coloca a esse respeito.
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Como resulta da jurisprudéncia, a Comissdo s6 tem competéncia para aceitar
compromissos susceptiveis de impedir o surgimento ou refor¢o da posicio
dominante que identificou no dmbito da sua anélise da operagio de concen-
tracdo. Para verificar se esse critério é respeitado, ha que examinar os
compromissos caso a caso, sem colocar a questdo de saber se 0 compromisso
pode ser qualificado de compromisso de comportamento ou de compromisso
estrutural. Embora os compromissos de caricter estrutural sejam, em principio,
preferiveis aos compromissos de comportamento, na medida em que impedem
definitivamente, ou pelo menos duravelmente, a criagio ou o reforco da posigio
dominante e ndo necessitam de medidas de vigilincia a médio ou a longo prazo,
no entanto, nio se pode excluir, a priori, que compromissos 3 primeira vista de
natureza comportamental, como o acesso a uma infra-estrutura essencial em
condi¢des ndo discriminatdrias, sejam igualmente de natureza a impedir a criagdo
ou o refor¢o de uma posi¢do dominante (ac6rddo Gencor/Comissdo, ja referido,
n.° 319).

Por outro lado, dadas as apreciacdes econémicas complexas que a Comissdo é
levada a efectuar no exercicio do poder de apreciagdo de que dispde para avaliar
0s compromissos propostos pelas partes na concentragio, compete a recorrente,
para obter a anulagdo de uma decisdo que aprova uma concentragio, pelo facto
de os compromissos serem insuficientes para dissipar as sérias dividas,
demonstrar a existéncia de um manifesto erro de apreciacio cometido
pela Comissdo (acérddo do Tribunal de Primeira Instincia de 3 de Abril
de 2003, Royal Philips Electronics/Comissio, T-119/02, Colect., p. 1I-1433,
n.° 78).

E 4 luz destes principios que hi que examinar o fundamento baseado na
insuficiéncia dos compromissos.

No caso em aprego, a afirmagdo da Comissdo segundo a qual com a operagiio de
concentragdo em causa corre-se o risco de reforcar a posicio dominante do grupo
Kirch no mercado alemio da televisdo por assinatura e de criar uma posigio
dominante desse grupo no futuro mercado dos servicos de televisdo interactiva
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digital assenta na existéncia de um entrave ao acesso de terceiros ao referido
mercado. A recorrente nio contesta as sérias ddvidas descritas na decisdo
impugnada e nio alega que a concentragio suscita outras sérias duavidas,
sustentando apenas que os compromissos eram insuficientes para eliminar as
referidas dividas.

Para dissipar essas sérias diividas, a Comissdo exigiu e aceitou um importante
conjunto de compromissos. O objectivo desses compromissos era resolver os
problemas de concorréncia identificados, diminuindo os entraves ao acesso ao
mercado no que diz respeito a oferta dos servigos de televisdo por assinatura e
impedir que a KirchPayTV utilize em seu beneficio o seu alegado dominio no
mercado dos servigos de televisio por assinatura no 4mbito das actividades que
exerce no mercado dos servigos de televisdo interactiva digital. Essencialmente, a
primeira parte desses compromissos é respeitante ao livre acesso ao mercado dos
vendedores de programas (compromissos n.°° 1 a 5). A segunda parte dos
compromissos tem por objectivo reduzir os limiares de acesso ao mercado pelos
operadores de plataformas técnicas e fornecer, por esse facto, possibilidades
suplementares de difusio de programas através de plataformas concorrentes
(compromissos n.° 6 a 10). Assim, verifica-se, a primeira vista, que o conjunto de
compromissos teve por efeito uma reducdo consequente dos limiares de acesso ao
mercado e dissipar, deste modo, as sérias duvidas colocadas pelo refor¢o da
posi¢do dominante da KirchPayTV resultante da operagio de concentragio.

No 4dmbito da primeira parte, a recorrente faz trés criticas gerais relativas a todos
0S COMPromissos.

Em primeiro lugar, quanto a censura relativa ao facto de os compromissos serem
apenas simples promessas de ndo abusar das posi¢des dominantes verificadas pela
Comissdo, ha que observar, antes de mais, que embora os compromissos possuam
sobretudo a natureza de um compromisso de comportamento, apesar disso, tém
caricter estrutural na medida em que pretendem resolver um problema estrutural
que é o do acesso ao mercado por terceiros. Assim, a Comissio podia
razoavelmente concluir que a celebra¢io de acordos Simulcrypt, a abertura a
terceiros da interface de programacgio do descodificador d-box, a realizagdo do
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padrio DVB-MHP e a concessdo de licengas no respeitante 4 tecnologia do
descodificador d-box, bem como ao seu fabrico permitem e refor¢am a
concorréncia de forma consequente, nos diferentes niveis da infra-estrutura
digital. Conclui-se que os compromissos ndo podem ser qualificados de simples
compromissos de comportamento inaptos para resolver os problemas de
concorréncia identificados pela Comissio.

Na medida em que, como foi acima referido, os compromissos implicam a
abertura a concorréncia da estrutura de difusdo digital nos diferentes niveis, tém
um alcance muito mais alargado do que a simples proibi¢io de abusar de uma
posicdo dominante.

E preciso referir, em seguida, que a questio nio é a de determinar se as
obrigacgdes resultantes dos compromissos decorrem alegadamente do
artigo 82.° CE, mas efectivamente se os referidos compromissos podem resolver
os problemas ocasionados pela concentra¢do. Ora, é necessdrio referir que, na
peticdio, a recorrente sé abstractamente pde em causa o cardcter apropriado dos
compromissos e ndo examina a sua proporcionalidade em relagio aos problemas
de concorréncia que a Comissdo claramente identificou.

Por outro lado, a recorrente nido demonstra que os compromissos nio
representam uma mais-valia em relagdo ao controlo geral dos abusos de posi¢io
dominante nos termos do artigo 82.° CE. Com efeito, no 4mbito do controlo
geral dos abusos de posi¢do dominante nos termos do artigo 82.° CE, a prova de
uma posi¢do dominante no mercado em causa e de um abuso dessa posicdo deve
ser feita pela Comissdo e pelos terceiros. Em contrapartida, os compromissos
impostos como condigdo de uma decisdo de aprovagio de uma concentragio tém
por efeito transferir o 6nus da prova do seu cumprimento para as empresas
abrangidas pela opera¢iio em causa. Nessa medida, os compromissos ultrapassam
o controlo geral previsto pelo artigo 82.° CE.
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A este respeito, de resto, deve-se referir que ndo havendo compromissos seria
necessario adoptar um procedimento nacional ou comunitdrio nos termos do
artigo 82.° CE, cujo resultado seria incerto e, de qualquer forma, mais dificil de
impor. Os operadores juridicos seriam assim confrontados com uma maior
inseguranga juridica. Pelo contrdrio, os compromissos impdem obrigacdes
pormenorizadas, a satisfazer em prazos curtos, cujo cumprimento é assegurado
por um processo de arbitragem efectivo e vinculativo que inverte o 6nus da prova
em detrimento do grupo Kirch. Deste modo, os compromissos proporcionam
uma maior segurancga juridica do que o artigo 82.° CE.

Também é necessdrio referir que a recorrente também ndo provou que estavam
reunidas as condicées de aplicagdo do artigo 82.°

Assim, embora resulte da decisio que a KirchPayTV detém uma posicdo
dominante no mercado alemio da televisdo por assinatura, a recorrente nio
demonstrou, nem mesmo alegou, em que medida teria abusado dessa posigdo
dominante. Em contrapartida, o conjunto de compromissos vai permitir reduzir
consideravelmente, a partir de agora, as barreiras a entrada de terceiros tanto no
mercado da televisdo por assinatura como nos mercados adjacentes.

Do mesmo modo, como sublinha justificadamente a KirchPayTV, os compro-
missos vinculam um determinado ndmero de empresas do grupo Kirch que
exercem as suas actividades noutros mercados diferentes dos referidos na decisdo
impugnada e, relativamente ds quais ndo se provou que detém uma posigdo
dominante nos mercados em causa nem naqueles em que sdo activas.

Assim, os compromissos n.”* 1 a 3 dirigem-se 4 BetaDigital que explora a
plataforma técnica de difusdo por satélite do grupo Kirch através da qual sdo
difundidos os programas da KirchPayTV e os de outros organismos de
radiodifusdo. Sendo a difusdo por satélite muito mais reduzida na Alemanha
do que a difusdo por cabo e sendo a plataforma técnica de difusdo por cabo
explorada por uma empresa estranha ao grupo Kirch, a MSG MediaServices
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GmbH, filial da Deutsche Telekom, ndo parece, a primeira vista, que a
BetaDigital goze de uma posi¢do dominante no mercado dos servi¢os técnicos.

A recorrente também ndo provou que as caracteristicas do mercado em causa e a
posicio que ai detém as empresas do grupo Kirch sdo de tal ordem que as
condigbes restritivas exigidas para aplicacdo da jurisprudéncia relativa as
infra-estruturas essenciais estdo reunidas no caso em apreco nem, g fortiori,
que permitiriam impor-lhes a esse titulo obrigacbes ou sangées susceptiveis de
facilitar, na mesma medida que os compromissos, a abertura dos mercados a
concorréncia.

Além disso, a sancdo aplicada ao ndo cumprimento de obriga¢ées no dmbito de
compromissos é mais eficaz do que para as obrigacGes legais nos termos do
artigo 82.° CE. Efectivamente, resulta do artigo 8.°, n.° 5, do Regulamento
n.° 4064/89 que a Comissdo pode revogar a decisdo que tomou se as empresas
envolvidas ndo respeitarem as obrigacdes previstas na referida decisio. O
artigo 82.° CE ndo prevé essa sangio.

Em segundo lugar, quando o argumento segundo o qual os compromissos ndo
sdo aceitiveis na medida em que impdem um controlo a médio prazo, hd que
salientar que a comunicagio sobre as solugdes ndo tem o significado e o alcance
que lhe atribui a recorrente.

No n.° 10 da comunicacio sobre as solugdes, a Comissio, salientando que uma
vez realizada a operagfo de concentracdo as condi¢des de concorréncia que se
pretendem assegurar no mercado sé podem ser verdadeiramente restabelecidas
quando os compromissos forem preenchidos, prevé que os compromissos devem
ser susceptiveis de uma execugio eficaz e a curto prazo e que ndo devem obrigar a
um controlo ulterior uma vez que foram executados. Esta precisio ndo tem por
objectivo proibir qualquer controlo pela Comissdo da execucio dos compromis-
$0S, Mas assegurar que 0s COmMpPromissos sejam aptos para resolver os problemas
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de concorréncia colocados pela operagdo de concentragio de modo que, depois
da sua execugdo, ndo necessitem, além disso, de um controlo permanente por
parte da Comissido.

Ora, no caso em apreco, hd que referir que os compromissos prevéem uma série
de medidas precisas destinadas a abrir o acesso aos diferentes mercados e um
processo de arbitragem em casos de dificuldades de execucio.

Em terceiro lugar, quanto ao argumento relativo ao facto de o acordo notificado
prever também o controlo tinico da KirchPayTV pela BSkyB, basta recordar que a
decisdo impugnada é apenas respeitante 4 aquisicio em comum da KirchPayTV
pela BSkyB e a Kirch. O controlo da KirchPayTV apenas pela BSkyB constituiria
um novo projecto de concentragdo que deveria ser notificado 2 Comissio e ser
objecto de uma nova apreciagio.

Resulta das consideragdes precedentes que as censuras feitas no ambito da
primeira parte ndo sdo procedentes.

Observagdes especificas a determinados compromissos

Acesso de terceiros a plataforma Kirch (compromissos n.”* 1 a 3)

— Argumentos das partes

A recorrente considera que os compromissos de permitir a terceiros interessados
aceder a plataforma técnica do grupo Kirch, ou seja, de oferecer servicos técnicos
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em condi¢Bes equitativas, apropriadas e ndo discriminatdrias, constituem apenas
a simples repeticio da obrigagio legal a que, em conformidade com a
jurisprudéncia do Tribunal de Justica, estd sujeita qualquer empresa que ocupe
uma posicdo dominante no mercado e que forne¢a equipamento de que outras
tém necessidade a fim de estarem em condicbes de exercer a sua actividade
econémica. Recorda, a este respeito, que, quando o fornecedor de uma
infra-estrutura indispensdvel a prestacio de outros servicos em mercados
subordinados estd em posi¢do dominante, e que essa infra-estrutura nio pode
ser reproduzida pelos outros operadores a um custo economicamente aceitivel,
tem a obriga¢do de conceder a estes tiltimos o acesso A infra-estrutura em causa
(acordaos do Tribunal de Justica de 6 de Abril de 1995, RTE e ITP/Comissio,
C-241/91 P e C-242/91 P, Colect., p. [-743, n.®® 48 e segs., e de 26 de Novembro
de 1998, Bronner, C-7/97, Colect., p. I-7791, n.%® 23 e segs.).

Esses compromissos teriam, assim, unicamente por efeito tornar mais dificil o
abuso, pela KirchPayTV, da sua posicio dominante sem todavia colocar em
causa o reforco dessa posicdo dominante provocado pela operagio de concen-
tracdo. Por conseguinte, seriam insuficientes.

A recorrente acrescenta que os compromissos implicam, a médio e longo prazo,
um controlo ulterior da Comissdo, que é contririo ao acérdio Gencor/Comissio,
ja referido, e & comunicacio sobre as solugdes.

Contesta a alegagdo da KirchPayTV de que o mercado dos servigos técnicos niao
era afectado pela operagio de concentragio. Com efeito, esta alega¢io estd em
contradi¢ido com o facto, reconhecido pela KirchPayTV, de que os compromissos,
ao permitirem aos potenciais concorrentes aceder aos servigos técnicos oferecidos
pelo grupo Kirch, tm por objectivo resolver os problemas de concorréncia
suscitados pela operagdo de concentragdo. Por este meio, a KirchPayTV
reconhece tacitamente que a abertura do mercado dos servigos técnicos é de
importancia capital para assegurar o acesso, dos potenciais concorrentes, aos
mercados da televisio por assinatura e aos servicos de televisio interactiva
digital.
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219 A Comissdo e as intervenientes consideram que a censura ndo é procedente.

— Apreciagdo do Tribunal

220 A recorrente alega essencialmente que os compromissos destinados a permitir aos
terceiros interessados aceder a plataforma técnica do grupo Kirch constituem
apenas a execucdo da obrigacdo imposta, pelo artigo 82.° CE, a qualquer
empresa em posi¢do dominante no mercado, de colocar os seus servigos técnicos a
disposicdo de terceiros, para lhes permitir entrar em concorréncia com ela. Assim,

contesta a suficiéncia dos compromissos.

221 Estes trés primeiros compromissos do grupo Kirch destinam-se a permitir aos
fornecedores de contetido aceder a0 mercado da televisio por assinatura e dos
servicos de televisdo interactiva digital. Garantem o acesso, em condigbes
equitativas, apropriadas e ndo discriminatdrias, a plataforma técnica por satélite
do grupo Kirch, a fim de que os seus servigos digitais possam ser recebidos pela
d-box. A esse titulo, os trés compromissos tém, portanto, um efeito estrutural.
Nio se limitam a ser uma promessa de nio abusar de uma posicio dominante, na
acep¢do do artigo 82.° CE e ndo se revelam, em si mesmos, inadequados para
resolver os problemas de concorréncia que o projecto de concentragdo suscita no

€aso em apreco.

222 Por outro lado, hd que referir que os diferentes servigos sio todos propostos
separadamente, que existe uma obriga¢io de manter uma contabilidade distinta
para cada servigo e de permitir aos terceiros aceder a contabilidade num prazo de
duas semanas, que o grupo Kirch é obrigado a revelar os precos e as condi¢des de
venda e que estd sujeito a uma obrigacio de cooperagdo, bem como a uma
obrigacdo de igualdade de tratamento dos terceiros em relagdo as empresas do

grupo.
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Do mesmo modo, os compromissos vinculam um determinado mimero de
empresas do grupo Kirch que exercem as suas actividades noutros mercados
diferentes dos referidos pela decisdo impugnada, e, relativamente aos quais nio
estd provado que detm uma posicio dominante nem no mercado em causa nem
nos mercados em que sdo activas. Assim, essas empresas nio estdo abrangidas
pelo dmbito de aplicagio do artigo 82.° CE. Por conseguinte, nio se pode
considerar que o objectivo dos compromissos seja de ndo violar o artigo 82.° CE.

Esta conclusdo ndo é colocada em causa pelo facto de o artigo 82.° CE abranger
igualmente, em casos excepcionais, problemas concorrenciais de tipo estrutural,
compardaveis aos que deram origem aos compromissos {acérddos do Tribunal de
Justica de 21 de Fevereiro de 1973, Europemballage e Continental Can/
/Comissdo, 6/72, Colect., p. 109; RTE e ITP/Comissdo, ji referido, n.”® 48 e
segs., e Bronner, ja referido, n.”® 23 e segs.).

Resulta da jurisprudéncia referida, que sé hd abuso quando a recusa de acesso a
uma infra-estrutura fundamental A prestacdo de outros servigos em mercados
dependentes tem por efeito suprimir toda a concorréncia no mercado a jusante,
sem que isso possa ser justificado objectivamente.

No caso em aprego, a recorrente nio provou que a Kirch dispde dessa
infra-estrutura que lhe impunha o respeito das referidas obrigacdes.

Pelo contrério, hd que salientar que, por um lado, a transmissio de sinais digitais
pode ser efectuada através de redes por cabo ou por satélite. O projecto FUN tem
precisamente por objectivo desenvolver uma plataforma alternativa mas que
apenas serd operacional para a retransmissio via satélite. Ora, a decisdo
impugnada refere, no considerando 62, que, na Alemanha, a transmissio por
satélite ndo é compardvel & transmissdo por cabo, na medida em que o operador
de televisio que s6 utiliza a primeira apenas pode abarcar um ter¢o das
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habitag¢des. Por outro lado, a Kirch s6 detém, em matéria de transmissdo por

cabo, a tecnologia utilizada nas redes por cabo que pertencem a Deutsche
Telekom.

Resulta das consideracbes precedentes que a censura nio tem fundamento.

Abertura do acesso ao sistema d-box da Kirch para aplicagbes de terceiros
(compromisso n.° 4)

— Argumentos das partes

A recorrente alega, em primeiro lugar, que a abertura do acesso ao sistema d-box
da Kirch, para aplicacdes de terceiros, apenas constitui a repeticdio de uma
obrigacio legal que, em conformidade com a jurisprudéncia relativa ao
artigo 82.° CE, existe de qualquer forma. Alega, a este respeito, que, dado que,
como resulta da decisdo impugnada (considerandos 61 e segs.), o sistema d-box
implica j4 uma posi¢do de monopdlio, estd de qualquer forma sujeito ao controlo
geral dos abusos de posi¢io dominante previsto pelo artigo 82.° CE. Acrescenta
que o compromisso em causa ndo contém uma obrigacdo absoluta de permitir o
acesso, mas é acompanhado da reserva de a Kirch e os terceiros se colocarem de
acordo sobre condi¢des equitativas, apropriadas e ndo discriminatérias. Assim,
esse compromisso apenas instaura um controlo de comportamento duradouro,
como ja existe, em conformidade com o artigo 82.° CE, para as empresas que
ocupam uma posi¢do dominante, sem proporcionar, a este respeito, nenhuma
mais-valia aos terceiros.

A recorrente expde, em dltimo lugar, que s6 uma cessdo, pelo grupo Kirch, do seu
controlo do sistema d-box seria suficiente.
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Alega, a este respeito, por um lado, que o compromisso em nada altera o facto de
a Kirch conservar o controlo sobre o desenvolvimento tecnolégico do sistema
d-box. Observa, a este respeito, que, nas decisdes Bertelsmann/Kirch/Premiere
(considerandos 37 a 39) e Deutsche Telekom/BetaResearch (considerandos 56 a
61), a Comissdo declarou as operacdes de concentragdo em causa incompativeis
com o mercado comum tendo em vista, nomeadamente, impedir que a tecnologia
do sistema d-box se torne o tnico padrdo digital utilizado no espago de lingua
alemd, o que conduziria a que qualquer outro potencial explorador de um sistema
de controlo de acesso dependesse da politica em matéria de licencas da empresa
BetaResearch, que faz parte do grupo Kirch. O compromisso em causa nio poria
termo ao controlo da Kirch sobre a infra-estrutura tecnoldgica e 4 consequéncia
que daqui decorre, isto é, o facto de os terceiros dependerem da concessio de uma
licenga pelo grupo Kirch. A recorrente recorda, a este respeito, que, nas decisdes
Bertelsmann/Kirch/Premiere (considerando 139) e Deutsche Telekom/BetaRe-
search (considerando 64), a Comissdo recusou compromissos comparaveis ao do
caso em aprego, pela razdo de que ndo eram susceptiveis de pdr em causa o
controlo, pelo grupo Kirch, sobre a tecnologia do sistema d-box.

Nesta ordem de ideias, a recorrente recusa o argumento da Comissdo, baseado no
facto de as decisdes Bertelsmann/Kirch/Premiere e Deutsche Telekom/BetaRe-
search nfo serem compardveis ao presente processo. Esses processos eram na
verdade diferentes do vertente no respeitante aos factos, mas niio no que diz
respeito aos problemas de concorréncia suscitados, que se colocavam sob a
mesma forma em todos os processos.

Por outro lado, a recorrente observa que o compromisso nfo respeita os critérios
que a Comissdo elaborou na sua comunicagio sobre as solugbes. Recorda que
nessa comunicagdo se refere: «Quando o problema de concorréncia resultar do
controlo de tecnologias essenciais, a alienagdo dessa tecnologia constitui a
solugdo preferida, uma vez que suprime uma relagio duradoura entre a entidade
resultante da concentragéo e os seus concorrentes. No entanto, a Comissio pode
aceitar acordos de licenga (de preferéncia licengas exclusivas sem restrigdes em
termos de dominio de utilizagdo para o licenciado), como alternativa a alienagio,
1nos casos em que, por exemplo, esta tiltima entravaria uma investigagio eficiente
em curso. [...]» (n.° 29).
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Dai conclui que, no caso em apreco, o problema da posi¢io dominante da
KirchPayTV nos mercados da televisio por assinatura e dos servigos de televisdo
interactiva digital s6 poderia, em principio, ser resolvido se o grupo Kirch tivesse
cedido completamente o controlo sobre a tecnologia de descodificagdo, essencial
para o acesso a esses mercados, o que implicaria a cessdo, pelo grupo Kirch, do
controlo da empresa BetaResearch. Acrescenta que em nenhum momento as
partes na operagdo de concentragdo apresentaram argumentos justificando uma
derrogacgdo ao principio enunciado na comunicagdo sobre as solu¢des, nomea-
damente A hipotese nela referida do entrave pela cessdo da continuacio das
investigacGes em curso.

Por dltimo, a recorrente contesta o argumento da KirchPayTV baseado no facto
de o compromisso ter por efeito permitir a terceiros fornecer os seus servigos
através da d-box sem serem obrigados a obter, previamente, uma licenga ou uma
autorizacdo do grupo Kirch. Com efeito, o compromisso ndo abrange a técnica
do controlo de acesso e nio pde, portanto, em causa a necessidade técnica dos
terceiros celebrarem com o grupo Kirch um acordo relativo a aplicagdo dessa
técnica, no caso concreto os acordos Simulcrypt. Essa consequéncia podia ser
evitada se, como tinha pedido a recorrente durante o processo administrativo, o
grupo Kirch tivesse aceitado a instala¢do na d-box de uma interface comum, o
que este ultimo todavia recusou de forma veemente.

A Comissdo e as intervenientes consideram que a censura nio é procedente.

— Aprecia¢io do Tribunal

A recorrente sustenta que a abertura do acesso ao sistema d-box ndo é suficiente.
Alega, a este respeito, que o sistema d-box, que implica j4 uma posi¢io no
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monopdlio, estd de qualquer modo sujeito ao controlo geral dos abusos de
posicdo dominante previsto no artigo 82.° CE. Por outro lado, a recorrente alega
que s6 uma cessdo pelo grupo Kirch do seu controlo do sistema d-box seria
suficiente.

Importa salientar que o controlo exercido pela Kirch sobre a infra-estrutura
tecnoldgica ndo é alterado pelo projecto de concentragio.

E necessério recordar que, através do quarto compromisso, a Kirch assegura que
a interface que permite as aplicacdes (o sistema d-box) serd aberto a terceiros,
ocasionando assim a emissdo de aplicagBes suplementares, tais como os guias de
programas.

E necessdrio referir que a recorrente ndo explica por que razdes sé a cessdo pelo
grupo Kirch do seu controlo exercido sobre o sistema d-box seria suficiente para
dissipar as dividas colocadas pela concentragio.

Importa, além disso, recordar que, o mercado da tecnologia de descodificagio
digital ndo é abrangido pela operacio de concentragio. Além disso, como o
compromisso tem por efeito permitir a terceiros fornecer os seus servigos através
da d-box, independentemente de qualquer licenga ou autorizagio do grupo Kirch,
o controlo sobre esse sistema, que implica o seu desenvolvimento ulterior, ndo é
susceptivel de impedir os terceiros de aceder aos mercados da televisio por
assinatura e dos servicos de televisio interactiva digital.
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Quanto ao argumento da recorrente segundo o qual o compromisso constitui
apenas a repeti¢do de uma obrigagdo legal decorrente do artigo 82.° CE, hd que o
rebater pelas razdes a seguir expostas.

Assim, a censura relativa a esse compromisso nio é procedente.

Esta conclusio ndo pode ser posta em causa pelo argumento da recorrente
segundo o qual a Comissdo recusou compromissos compariveis aos do caso em
apreco, nas decisdes Bertelsmann/Kirch/Premiere e Deutsche Telekom/BetaRe-
search, pela razio de que nio eram susceptiveis de pdér em causa o controlo do
grupo Kirch sobre a tecnologia do sistema d-box. Com efeito, como acima se
expds, a concentracdo em causa e os problemas de concorréncia que suscita ndo
podem efectivamente ser comparados aos que sio objecto dessas trés decisGes.

Além disso, para determinar se a Comissio cometeu um erro manifesto de
apreciagio, hd que verificar se se podia considerar que o conjunto dos
compromissos propostos permite regular os problemas de concorréncia identi-
ficados e ndo determinar se um compromisso, visto isoladamente, foi considerado
insuficiente numa outra opera¢io de concentragdo. No caso em aprego, a
Comissdo conclui nos termos da fase I que os compromissos dissipavam as sérias
dividas suscitadas pela operacdo de concentra¢io. Com efeito, o objectivo do
compromisso é permitir aos terceiros interessados desenvolver aplicagdes para a
televisdo interactiva digital na plataforma técnica da Kirch. Tendo em conta,
nomeadamente, a interoperacionalidade das aplicacbes, nio se revela que a
Comissdo cometeu um erro manifesto de apreciagdo ao considerar que esse
compromisso envolvia também a abertura do mercado da televisdo digital.

Conclui-se que a censura ndo é procedente.
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Interoperacionalidade das aplica¢Ges (compromisso n.° 5)

— Argumentos das partes

A recorrente considera que o compromisso de assegurar a interoperacionalidade
das aplicacBes constitui simplesmente o complemento necessirio do compromisso
acabado de invocar, mais nio fazendo do que acrescentar um elemento
suplementar ao controlo permanente de comportamento e que nio é susceptivel
de resolver o problema de concorréncia, ji referido nas decisdes Bertelsmann/
/Kirch/Premiere e Deutsche Telekom/BetaResearch, bem como na decisio
impugnada (nomeadamente no considerando 61), que consiste no controlo
exercido pelo grupo Kirch sobre o sistema d-box.

A Comisséo e as intervenientes consideram que a censura ndo é procedente.

— Apreciagdo do Tribunal

Através deste quinto compromisso, o grupo Kirch pretende assegurar a
interoperacionalidade das aplicagbes, quer dizer, a existéncia de um padrdo
comum, o MHP.

H4 que recordar que compromissos de natureza comportamental podem ser
aceites se tiverem efeitos estruturais, quer dizer, se forem susceptiveis de impedir
o surgimento ou o refor¢co de uma posigio dominante (acérdio Gencor/
/Comissio, ja referido).
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A recorrente ndo demonstrou que 0 compromisso em causa nio pertence a essa
categoria. Pelo contririo, a interoperacionalidade das aplicagdes pretende
assegurar que os terceiros interessados possam desenvolver aplicacbes para a
televisio interactiva digital susceptiveis de serem utilizadas em varias plataformas
técnicas. A instalagio de plataformas técnicas concorrentes é concebivel,
contrariamente a0 que sustenta a recorrente, uma vez que o projecto da
associagdo FUN visa precisamente desenvolver essa plataforma técnica.

Além disso, a obrigacio de realizar o padrio DVB-MHP nio exige, contraria-
mente a0 que sustenta a recorrente, um controlo permanente dos comportamen-
tos, visto que a interface-padrdo abrird, de modo estrutural, o mercado aos
fornecedores de aplicagdes concorrentes. Com efeito, qualquer empresa de
desenvolvimento poderd, por esse facto, desenvolver programas de aplicacdo
prontos a ser utilizados e proporcionar servigos correspondentes, independente-

“mente de qualquer licenga ou autorizagdo do grupo Kirch.

Por outro lado, a conjugacio dos quarto e quinto compromissos permite uma
abertura do mercado as aplicagdes.

De qualquer forma, é necessirio referir que a recorrente ndo faz prova de que a
Comissio cometeu um erro manifesto de apreciagio.

Resulta das consideracbes precedentes que a censura nio é procedente.
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Interoperacionalidade das plataformas concorrentes (compromisso n.° 6)

— Argumentos das partes

A recorrente sustenta que o compromisso pela qual o grupo Kirch se compromete
a zelar pela celebracio de acordos Simulcrypt com os exploradores de
plataformas técnicas concorrentes nio é susceptivel de pdr em causa a posicio
dominante que o grupo Kirch possui no mercado dos servigos técnicos, que inclui
também os sistemas de controlo de acesso, gragas ao sistema protegido de acesso
condicional da d-box. O compromisso constituiria uma obrigacdo de compor-
tamento & qual o grupo Kirch estava de qualquer forma vinculado, por for¢a do
artigo 82.° CE, e ndo representava, assim, uma mais-valia em relagio ao controlo
geral dos abusos de posicdo dominante previsto por esse artigo.

Com efeito, o contetido da obrigacdo de comportamento a que o grupo Kirch se
comprometeu é particularmente vago. Em primeiro lugar, o grupo Kirch
compromete-se apenas a tudo fazer a fim de garantir que os acordos Simulcrypt
entrem o mais depressa possivel em vigor. Em seguida, o cumprimento desse
compromisso depende do facto de o explorador de uma plataforma técnica
concorrente colaborar na medida do objectivamente necessirio, de esse
explorador obter condi¢cBes equitativas e apropxiqdqs e, por ultimo, de a
seguranga juridica do sistema de acesso condicional ndo ser susceptlvel de poOr em
perigo o sistema correspondente da d-box.

Além disso, segundo a recorrente, 0 compromisso, que implica a celebracio de
acordos Simulcrypt entre os exploradores de plataformas concorrentes e a
BetaResearch, filial do grupo Kirch, pressupde sempre a boa vontade do grupo
Kirch. Ora, a existéncia dessa boa vontade por parte do grupo Kirch é duvidosa,
uma vez que este Gltimo difunde também programas e corre o risco de ser lesado
nessa qualidade pela celebragdo de acordos Simulcrypt, por efeito dos quais a
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difusdo de programas concorrentes é facilitada. Assim, existia risco de conflito
entre os interesses da prestadora de servigos técnicos, a BetaResearch, e os do
difusor de programas do grupo que a controla. A independéncia das decisdes de
negdcios da BetaResearch nio estava, portanto, garantida.

A recorrente observa, a este respeito, que esse risco de abuso foi analisado e
denunciado pela Comissdo nas suas decisdes Bertelsmann/Kirch/Premiere (con-
siderando 358) e Deutsche Telekom/BetaResearch (considerando 38). Remete
também para as mis experiéncias que teria tido a associagio FUN na altura de
uma tentativa de negociar um acordo Simulcrypt com o grupo Kirch.

Por Gltimo, observa que o compromisso pressupde a existéncia de sistemas de
acesso condicional concorrentes, relativamente aos quais, todavia, ndo se
vislumbra a forma como poderiam entrar no mercado.

A recorrente responde ao argumento da KirchPayTV baseado no facto de os
acordos Simulcrypt serem apenas concluidos entre plataformas técnicas, embora,
no dominio da difusdo por cabo, o grupo Kirch ndo explore essa plataforma,
precisando que a mais importante plataforma técnica neste dominio, a MSG
MediaServices GmbH, utiliza exclusivamente a tecnologia desenvolvida pelo
grupo Kirch.

Salienta, a respeito da observacdo da KirchPayTV baseada no surgimento recente
de novas plataformas técnicas no dominio da difusio por cabo, que esse elemento
ndo existia no momento da decisio impugnada, que é, portanto, irrelevante e
que, mesmo actualmente, esse surgimento ainda ndo ocorreu verdadeiramente,
tendo em conta as obrigacdes a que a Deutsche Telekom, proprietiria da maior
parte da rede por cabo e, por intermédio da sua filial MSG MediaServices GmbH,
que explora a mais importante plataforma técnica nesse dominio de difuséo,
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submeteu os potenciais exploradores de plataformas concorrentes. Remete, a este
respeito, para as importantes dificuldades sentidas pelo operador da plataforma
concorrente, a PrimaCom, para celebrar um acordo Simulcrypt com a MSG
MediaServices GmbH.

A Comisséo e as intervenientes consideram que a censura ndo é procedente.

— Apreciagdo do Tribunal

Este sexto compromisso destina-se a abrir a d-box a outros canais de televisdo
por assinatura e aos servigos interactivos digitais.

O grupo Kirch comprometeu-se, assim, a celebrar acordos Simulcrypt com
operqdores de plataformas técnicas que utilizam outros sistemas de codificagdo. E
necessirio recordar que o processo da Simulcrypt permite a utilizacio de
diferentes sistemas de codificacdo sem que o cliente tenha necessidade de vérios
descodificadores para descodificar o sinal captado através da troca das chaves de
codificacdo entre os operadores de plataformas. Assim, todos os programas
correspondentes podem ser captados com um tnico descodificador.

Este compromisso tem por objectivo garantir a instala¢io de plataformas técnicas
concorrentes permitindo, quando um prestador de servigos técnicos pretenda
utilizar um sistema de codificagdo concorrente, a captagio através da d-box pelo
processo Simulcrypt. A Comissdo e as intervenientes afirmaram, sem serem
contraditadas pela recorrente, que os prestadores de servigos técnicos, por este
facto, tém a possibilidade de escolher livremente o seu sistema de codificacio e
que a concorréncia entre os operadores de plataformas técnicas, mas também a
do mercado de descodificadores, é reforcada por esse compromisso.
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Por outro lado, hd que recordar que qualquer compromisso constitui uma
obrigacdo legal cuja violagio pode conduzir, eventualmente, a Comissio a
revogar a autorizagdo da concentrac¢io. A circunstincia, de resto ndo provada
pela recorrente, de que a Kirch poderia ndo manifestar boa vontade para cumprir
o compromisso, ndo é susceptivel de provar que a Comissio cometeu um erro
manifesto de apreciacio ao considerar que o compromisso é susceptivel de
resolver os problemas de concorréncia.

Além disso, o compromisso em causa ndo é isolado e deve ser visto no contexto
global do conjunto dos compromissos assumidos pelo grupo Kirch, em especial
com o que prevé uma outra plataforma técnica para a programagio de televisio
por assinatura da Kirch.

Conclui-se que esta censura ndo é procedente.

Acesso de outras plataformas técnicas aos servigos de televisio por assinatura da
Kirch (compromisso n.® 7)

— Argumentos das partes

A recorrente expde, em primeiro lugar, que o compromisso pelo qual o grupo
Kirch se obriga a comercializar os seus programas de televisio por assinatura,
igualmente através de outras plataformas técnicas, por meio, nomeadamente, de
acordos Simulcrypt, ndo é susceptivel de pér em causa a posicdo dominante que o
grupo Kirch detém nos mercados da televisdo por assinatura e dos servigos
técnicos correspondentes e nio representa nenhuma mais-valia em relagdo ao
controlo dos abusos de posi¢do dominante previsto pelo artigo 82.° CE.
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Com efeito, em primeiro lugar, esse compromisso, em vez de facilitar o acesso de
plataformas concorrentes no mercado, limita-se a pressupor a existéncia destas
ultimas e a proporcionar-lhes uma boa conduta em conformidade com o direito
dos cartéis.

Em segundo lugar, a aplicagdo dessa proposta, de boa vontade, é feita em
condigdes particularmente vagas.

Em terceiro lugar, o compromisso dava azo a um conflito de interesses que punha
em causa a sua eficicia. Com efeito, ao obrigar o grupo Kirch a comercializar os
seus programas de televisdo por assinatura através de plataformas técnicas
concorrentes, obrigd-lo-ia a adoptar decisbes que seriam, eventualmente,
contrdrias aos seus proprios interesses de operador de programas. Nestas
circunstincias, era duvidoso que o compromisso fosse lealmente executado. A
recorrente recorda que a Comissdo referiu correctamente essa circunstincia nas
decistes Bertelsmann/Kirch/Premiere e Deutsche Telekom/BetaResearch.

A este respeito, a recorrente alega, antes de mais, a ma experiéncia da associacio
FUN, ao pretender estabelecer uma plataforma técnica concorrente, a qual foi
recusado, pela KirchPayTV, contrariamente ao compromisso em questio e sob
falsos pretextos, 0 acesso & proposta de televisdo por assinatura do grupo Kirch.
Refere, em seguida, as dificuldades sentidas pela plataforma técnica de difusdo
por cabo PrimaCom para celebrar com o grupo Kirch um acordo Simulcrypt. Por
tltimo, salienta que ndo existe, actualmente, qualquer exemplo de solucdo
tecnicamente praticdvel de Simulcrypt entre sistemas de descodificacio diferentes.

A recorrente alega, em segundo lugar, que o compromisso necessita de um
controlo de comportamento posterior, contririo ao acérddo Gencor/Comissio, ja
referido, e 4 comunicagio sobre as solugdes.
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276 A Comissdo e as intervenientes consideram que a censura ndo é procedente.

— Apreciagdo do Tribunal

277 Através do seu sétimo compromisso, o grupo Kirch obriga-se a comercializar os
seus programas de televisdo por assinatura também através de outras plataformas

técnicas, nomeadamente, por meio de acordos Simulcrypt.

278 B necessdrio referir que esse compromisso facilita o acesso ao mercado dos
operadores de plataformas técnicas concorrentes e favorece, assim, indirecta-
mente a concorréncia entre fornecedores de televisdo por assinatura, permitindo a
estes ultimos difundir, através dessas plataformas técnicas, os seus programas

com os programas de televisdo por assinatura do grupo Kirch.

279 Por um lado, relativamente ao argumento da recorrente sobre as dificuldades
alegadamente por ela encontradas na aplicagio do compromisso n.° 7, enquanto
co-operadora da plataforma alternativa FUN, é necessdrio salientar que a FUN,
segundo as afirmacdes das intervenientes, ndo contestadas pela recorrente, ndo

deu inicio ao processo de arbitragem previsto nos compromissos.

250 Por outro lado, em relagio ao argumento da recorrente baseado no facto de que o
compromisso n.° 7 ndo tem por efeito abrir o mercado, antes pressupondo jd a
existéncia de plataformas técnicas concorrentes, hd que salientar novamente que

os compromissos nio podem ser vistos isoladamente.
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Ora, como alegou a Comissio, o acesso ao mercado de uma plataforma técnica
serd facilitado pela interoperacionalidade das plataformas técnicas concorrentes
através da garantia de acordos Simulcrypt (compromisso n.° 6), pela colocacgdo a
disposi¢do dos programas de televisio por assinatura do grupo Kirch (com-
promisso n.° 7), bem como, se for caso disso, pela colocagio a disposi¢io da
tecnologia do sistema da d-box através de uma licen¢a (compromisso n.° 8). Os
compromissos n.°° 6 e 7 tém, assim, por objectivo permitir a um concorrente de
televisdo por assinatura operar numa plataforma técnica diferente da oferecida
pela Kirch.

Por conseguinte, as censuras relativas ao compromisso n.° 7 nfo sdo procedentes.

A utilizagdo da tecnologia do sistema d-box por outras plataformas concorrentes
(compromisso n.° 8)

— Argumentos das partes

A recorrente considera que o compromisso do grupo Kirch de conceder a
operadores de plataformas concorrentes o acesso a tecnologia do sistema d-box
ndo é susceptivel de pdr em causa a posi¢do dominante do grupo Kirch sobre o
desenvolvimento tecnoldgico deste sistema.

A este respeito, observa, em primeiro lugar, que a Comissio tinha sido recusado
um compromisso do mesmo tipo nas decis6es Bertelsmann/Kirch/Premiere
(considerando 139) e Deutsche Telekom/BetaResearch (conmdemndo 64), pela
razdo de que ndo era susceptivel de por termo a essa posicdo dominante.
Considera que a decisio impugnada nio contém nenhuma fundamentaciio
explicando porque, no presente processo, se impde uma apreciagio diferente sob
a perspectiva do direito da concorréncia quando a situagio de facto é idéntica
dos processos jé referidos.
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235 Em segundo lugar, alega que o compromisso esti em contradicio com as
condigdes definidas pelo director da Task-force «Controlo das operagdes de
concentragio entre empresas» como condi¢des prévias a aceitagio de compro-
missos desse tipo (Drauz, G.-H., «Remedies under the merger regulation»,
International antitrust law & policy, Fordham Corporate Law Institute, New
York, 1996, pp. 219 a 238, v. pp. 225 e segs.), em especial com aquelas por forca
das quais:

— o licenciante nio dever4 estar em condicbes de se subtrair ao efeito da licenca
concedida recusando, por exemplo, uma assisténcia técnica importante;

— o licenciante ndo devera exigir do titular desta Gltima uma taxa exagerada; e

— a Comissdo nio devera ser obrigada a exercer um controlo permanente sobre
o cumprimento do contrato de licenca, como a verificagio do caricter
apropriado das taxas de exploragio.

286 A este respeito, a recorrente observa, antes de mais, que é apenas a referéncia as
condigdes apropriadas e ndo discriminatérias que se considera impedir a fixacdo
de taxas exageradas para a exploracio das licencas, em seguida, que o
compromisso ndo contém disposi¢des especificas relativas ao dominio da
assisténcia técnica e, por tltimo e sobretudo, que o compromisso envolve a
Comissdo num controlo permanente de comportamento.
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Acrescenta que este controlo permanente dos comportamentos é contririo a
comunicagdo sobre as solugdes.

Em resposta ao argumento da KirchPayTV baseado no facto de a existéncia desse
controlo permanente dos comportamentos ser contraditada pela existéncia de um
processo de arbitragem que envolve uma inversio do 6nus da prova em
detrimento do grupo Kirch, a recorrente salienta que esses elementos nio pdem
em questdo a existéncia desse controlo e que a necessidade de um processo de
arbitragem prova, pelo contririo, a existéncia desse controlo.

Em terceiro lugar, a recorrente expde que a decisio contém uma contradi¢do
interna na medida em que, por um lado, aceita o compromisso em causa e, por
outro, refere a existéncia de importantes riscos de abuso na politica de licengas
que serd provavelmente seguida pela BetaResearch, filial do grupo Kirch, nas suas
relagBes com os potenciais concorrentes da KirchPayTV no mercado dos servigos
de televisdo interactiva digital e faz mesmo referéncia a casos de abusos concretos
assinalados por terceiros interessados (considerando 37 da decisdo impugnada).

A recorrente contesta o argumento da KirchPayTV baseado no facto de os
operadores de plataformas técnicas terem a possibilidade de escolher ou a
tecnologia do sistema d-box com base no compromisso em causa, ou uma
tecnologia concorrente e aguardar os assinantes da d-box através de acordos
Simulcrypt. Com efeito, as mds experiéncias da FUN e da PrimaCom no dmbito
das suas tentativas de negociar acordos Simulcrypt com o grupo Kirch provam o
cardcter manifestamente inapropriado da segunda parte da alternativa.

A Comisséo e as intervenientes consideram que a censura ndo é procedente.
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— Aprecia¢io do Tribunal

Hi que recordar que este compromisso visa conceder a operadores de
plataformas concorrentes 0 acesso 4 tecnologia do sistema d-box.

Facilita assim a instalacdo de plataformas técnicas concorrentes e igualmente, por
esse facto, o acesso ao mercado por parte dos fornecedores de conteddos
concorrentes, o que é susceptivel de promover a concorréncia no mercado da
televisdo por assinatura.

O argumento da recorrente baseado na contradigio entre a decisdo impugnada e
as decisdes Bertelsmann/Kirch/Premiere e Deutsche Telekom/BetaResearch nio
pode ser acolhido pelas razbes acima expostas.

Quanto a afirma¢io da recorrente segundo a qual o compromisso em causa
envolve um controlo permanente de comportamentos que € contririo a
comunica¢do sobre as solugdes, basta assinalar que todos os litigios relativos
ao cumprimento dos compromissos devem ser objecto de uma arbitragem que
garanta um controlo suficiente. Por outro lado, hd que recordar que os terceiros
insatisfeitos com a execu¢io do compromisso podem recorrer a um processo de
arbitragem no dmbito do qual o grupo Kirch terd o 6nus da prova. Assim,
embora a execu¢do do compromisso seja objecto de um controlo, este nio serd,
todavia, da competéncia da Comissio.

Em relagdo ao argumento da recorrente baseado no facto de o compromisso estar
em contradicio com as condi¢bes definidas numa publicagdo do director da
Task-force «Controlo das operagbes de concentragio entre empresas» como
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condigdo prévia a aceitagdo de compromissos desse tipo, basta salientar que as
declaragdes de um funciondrio que ndo reflictam nenhuma posigio oficial da
Comissdo ndo a podem vincular.

Por tltimo, o argumento da recorrente segundo o qual, ao aceitar o compro-
misso, a Comissdo ndo teve em consideracdo o risco de abuso de posicio
dominante pela BetaResearch no 4mbito da concessdo das licengas de exploracio
do sistema d-box, deve também ser rejeitado. Com efeito, por um lado, os
operadores de plataformas técnicas tém a liberdade de escolher uma tecnologia
concorrente e esperar os assinantes do sistema d-box através de acordos
Simulcrypt. Por outro, como foi afirmado supra, o compromisso em causa nio
deve ser considerado isoladamente, mas como parte de um conjunto de
compromissos garantidos por encargos e condigdes correspondentes, nomeada-
mente um processo de arbitragem vinculativo.,

Assim, a censura relativa ao compromisso n.® 8 ndo é procedente.

Produgio de descodificadores «de sistema miiltiplo» (compromisso n.° 9)

— Argumentos das partes

A recorrente salienta que o compromisso de conceder licengas em relagio ao que
se convencionou designar por descodificadores de sistema multiplo esta
igualmente em contradigio com a apreciacgio da Comissio nas decisdes
anteriores Bertelsmann/Kirch/Premiere (considerando 139) e Deutsche Tele-
kom/BetaResearch (considerando 64), segundo a qual esse compromisso nio era
susceptivel de afastar as dividas do ponto de vista do direito da concorréncia,
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dado que ndo tinha por efeito retirar & Kirch o controlo do desenvolvimento
tecnoldgico. Considera que a alteracdo de apreciagio na perspectiva do direito do
controlo das concentragdes, quando a situa¢do de facto é idéntica, ndo estd de
modo algum fundamentada pela Comisséo.

Esse dominio s6 poderia ser colocado em causa se a Comissdo tivesse imposto ao
grupo Kirch a obriga¢io suplementar de permitir aos titulares das licencas de
fabrico da d-box ai integrar ndo apenas sistemas de codificagdo concorrentes,
mas também uma interface comum. Com efeito, a integragio de sistemas de
codificagdo concorrentes era uma solucio totalmente insuficiente, dado que
obrigaria os operadores de plataformas técnicas que utilizam esses sistemas de
codifica¢do concorrentes a celebrar acordos Simulcrypt com o grupo Kirch e nio
poria, assim, em causa o dominio do grupo Kirch sobre o sistema de d-box.

A este respeito, contesta a afirmacdo da Comissio segundo a qual o compromisso
envolve a possibilidade de integrar na d-box uma interface comum.

A Comissdo e as intervenientes consideram que a censura nio é procedente.

— Aprecia¢do do Tribunal

O objectivo deste nono compromisso é proporcionar aos fabricantes de
descodificadores licengas para o desenvolvimento do descodificador d-box,
permitindo-lhes integra-lo noutros sistemas de controlo de acesso, incluindo uma
interface comum. Por interface comum importa entender um sistema de médulos
previsto em cada d-box que acciona as diferentes formas de descodificagio.
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E necessirio observar que a recorrente nio demonstrou que este compromisso
ndo é susceptivel de garantir que os futuros assinantes da d-box possam também
ser abrangidos por outros sistemas de codificac¢io. O compromisso n.° 9
destina-se, assim, a abrir o mercado aos operadores de plataformas técnicas, aos
fornecedores de contetidos, aos fabricantes potenciais da d-box, mas também aos
fornecedores de sistemas de codificacio.

Por outro lado, cabe recordar que o presente processo nio é comparivel ao
contexto que deu origem as decisdes Bertelsmann/Kirch/Premiere e Deutsche
Telekom/BetaResearch. Nio se tratando de uma sitnagdo de facto idéntica, a
Comissdo nio tinha a obriga¢do de fundamentar especialmente a sua decisdo.

Assim, a presente censura deve ser rejeitada.

Passagem do sistema analdgico para o sistema digital (compromisso n.° 10)

— Argumentos das partes

A recorrente considera que o compromisso de proporcionar um descodificador
digital (d-box) a qualquer assinante da KirchPayTV que s6 dispde de um
descodificador analdgico ndo é susceptivel de facilitar o acesso dos operadores
interessados aos mercados de televisio por assinatura e dos servigos de televisio
interactiva digital e de oferecer os seus servigos a esses assinantes. Com efeito,
esse acesso dos terceiros aos mercados em causa através da d-box necessitaria,
devido a rejei¢do da solugdo da interface comum, pelo menos, da celebragio de
acordos Simulcrypt com o grupo Kirch, que, todavia, os recusa.
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A Comissdo e as intervenientes consideram que a censura ndo é procedente.

— Aprecia¢do do Tribunal

Ha que assinalar que a recorrente nio contesta que 0 compromisso em causa, que
consiste em proporcionar um descodificador digital (d-box) a qualquer assinante
da KirchPayTV que s disponha de um descodificador analégico, garante que os
assinantes da Premiere disponham de um descodificador digital e que os
fornecedores de programas ndo sejam excluidos do mercado, devido ao facto de
difundirem digitalmente os seus programas. Evita que as actividades de
operadores concorrentes nos mercados em causa sejam entravadas devido a
utilizacdo pelos consumidores de descodificadores analégicos ndo adequados a
esse tipo de actividades. Assim, a recorrente nio provou em que medida a
Comissdo cometeu um erro manifesto de apreciacio ao considerar que este
compromisso permite a abertura do mercado aos operadores concorrentes.

Assim, a censura relativa a esse compromisso deve ser rejeitada.

Limitacdo das capacidades suplementares nas redes por cabo (compromisso
[o]
n.° 11)

— Argumentos das partes

A recorrente considera que o compromisso por for¢a do qual a KirchPayTV se
compromete nio apresentar, até 31 de Dezembro de 2000, pedidos de atribuigdo
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de capacidade digital suplementar nas redes por cabo nio é susceptivel de pér em
causa o dominio tecnoldgico do mercado pelo grupo Kirch. Também nio é
susceptivel de afastar a preocupagio, expressa pela Comissio na decisdo
impugnada (considerando 78), surgida devido a utilizagio pela Deutsche
Telekom da tecnologia da BetaResearch, pertencente ao grupo Kirch, para
difusdo digital de programas de televisio nas redes por cabo de banda larga.
Recorda que esta preocupacio tinha por objecto o receio do surgimento de uma
posicio dominante da KirchPayTV no mercado dos servicos de televisdo
interactiva digital.

Observa que estas preocupagdes se revelaram entretanto de tal forma pertinentes
que a Deutsche Telekom e o grupo Kirch tm actualmente a intengdo de gerir a
BetaResearch enquanto empresa comum, projecto que foi notificado ao
Bundeskartellamt.

Contesta a afirmagdo da Comissdo segundo a qual teria tido a inten¢do de querer
impor obrigagdes a um operador terceiro A operacio de concentracdo, no caso
concreto, a Deutsche Telekom. A sua tese era simplesmente a de que o
compromisso ndo é susceptivel de afastar as sérias dividas quanto 4 compati-
bilidade da operagdo de concentragio com o mercado comum expressas pela
Comissdo na decisio impugnada (considerando 78).

A Comisséo e as intervenientes consideram que a censura nio é procedente.

— Apreciagio do Tribunal

O compromisso de ndo apresentar mais pedidos de atribui¢io de capacidade
digital suplementar nas redes por cabo até 31 de Dezembro de 2000 tem por
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objectivo pdr termo aos receios que a proposta de televisio por assinatura da
Kirch ocupe demasiado espago na rede por cabo, de modo que ja ndo restaria
espaco suficiente para as propostas de terceiros.

A censura da recorrente 3 Comissdo pelo facto de ndo ter imposto & Deutsche
Telekom que utilizasse, em relagio as suas redes por cabo, uma tecnologia
diferente da da Kirch, deve ser rejeitada. Com efeito, a Deutsche Telekom é um
terceiro em relagio a operagdo de concentracio em causa, de modo que a
Comissdo ndo lhe pode impor obrigacdes no dmbito do presente processo.

Além disso, a operagio de concentragio em causa nio tem qualquer ligagio com
a decisdo de a Deutsche Telekom utilizar a tecnologia da Kirch na sua rede por
cabo. :

Por outro lado, a observagdo feita pela recorrente a respeito do projecto de
criagdo de uma empresa comum entre a Deutsche Telekom e a BetaResearch é
irrelevante e os problemas de concorréncia que esse projecto possa eventualmente
suscitar ndo tém qualquer liga¢io com a decisio impugnada.

Assim, a censura da recorrente deve ser rejeitada.

Observagbes que criticam a inexisténcia de determinados compromissos que sdo
indispensdveis

A recorrente censura a Comissio de ndo ter imposto certos compromissos que
tinha sugerido durante o processo administrativo (cartas da recorrente de 22 de
Fevereiro de 2000, de 2 de Marco de 2000 e de 15 de Marco de 2000) e que
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seriam, em sua opinido, susceptiveis de dissipar as diividas mais importantes
sentidas pela prépria Comissdo quanto a compatibilidade da operagio de
concentragdo com o mercado comum, sem, todavia, ser suficiente para provar
essa compatibilidade.

Critica o argumento da KirchPayTV baseado no facto de os compromissos n.”* 1
a § serem suficientes, de os compromissos n.”® 6 a 9, relativos a abertura do
mercado dos servigos técnicos, ndo serem mesmo necessarios e, por maioria de
razdo, outros compromissos que tém um alcance ainda mais importante também
ndo serem necessarios. Com efeito, ao considerar os compromissos n.° 6 a 9 nio
necessarios, a KirchPayTV nio tem em considera¢do a importincia do dominio,
pelo grupo Kirch, da tecnologia do sistema d-box para a abertura dos mercados
da televisdo por assinatura e dos servicos de televisdo interactiva digital. Além
disso, na légica do argumento, seria necessirio anular a decisio impugnada por
ter imposto compromissos ndo necessarios.

Nio existéncia de um compromisso destinado a equipar o descodificador d-box
com uma interface comum

— Argumentos das partes

A recorrente sustenta que foi injustificadamente que ndo se impds s partes na
operacdo de concentragio o compromisso, por ela sugerido, de munir o
descodificador d-box de uma interface comum.

Expbe a este respeito que, com base nos compromissos aceites, os operadores
concorrentes da KirchPayTV sé poderdo difundir os seus programas via
descodificador d-box recorrendo ao sistema de acesso condicional desenvolvido
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pela BetaResearch que pertence ao grupo Kirch, isto é, a BetaCrypt, que s6 tém o
direito de utilizar depois de terem celebrado um acordo Simulcrypt com a
BetaResearch. Ora, a necessidade de concluir um acordo Simulcrypt torna esses
operadores dependentes da BetaResearch, e o grupo Kirch poderia abusar dessa
posi¢do, a fim de salvaguardar os seus interesses nos mercados de televisio por
assinatura e dos servigos de televisdo interactiva digital, prejudicando por esse
meio 0s seus potenciais concorrentes nesses mercados.

A recorrente salienta que esse risco foi denunciado pela Comissdo nas suas
decisdes Bertelsmann/Kirch/Premiere (considerando 58) e Deutsche Telekom/
/BetaResearch (considerando 38), bem como pelo Departamento Federal do
Ambiente, dos Transportes, da Energia e da Comunica¢io suico numa decisdo de
8 de Novembro de 1999 relativa 4 operadora suica de televisio por assinatura
Teleclub AG, de que a KirchPayTV detém 40% do capital e em que utiliza
também o descodificador d-box.

Acrescenta que esse risco se tornou entretanto ainda mais importante apds o
controlo do canal de televisdo por assinatura Premiere apenas pelo grupo Kirch e
pela fusio desse canal com a DF1 para formar a Premiere World. Recorda
também, nesse contexto, as dificuldades priticas com que se depararam certos
operadores, entre os quais a FUN, para celebrar acordos Simulcrypt com a
BetaResearch.

Alega que, para evitar esse risco, propds que o grupo Kirch fosse obrigado a
equipar o descodificador d-box com uma interface comum, permitindo a
recepgdo, através do mesmo descodificador, de programas codificados com
diferentes sistemas condicionais de acesso. Essa solu¢io, o Multicrypt, evitaria os
inconvenientes atrds mencionados, ao permitir a operadores concorrentes
difundir os seus programas protegidos através de sistemas de acesso condicionais
diferentes do utilizado pelo grupo Kirch, através da d-box, sem terem de celebrar
acordos Simulcrypt com esse grupo.
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Directiva 95/47/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 24 de Outubro
de 1995, relativa a utilizacdo de normas para a transmissdo de sinais de televisdo
(JO L 281, p. 51; a seguir «Directiva 95/47»), que é a directiva de harmonizacio
adoptada com base nos artigos 47.°, n.° 2, CE, 55.° CE e 95.° CE, limite o poder
de apreciagdo da Comissdo quanto aos compromissos que hd que aceitar no
admbito do controlo das concentragdes. Contesta também a pertinéncia, no
quadro do controlo das concentragdes, de argumentos baseados nas vantagens
préticas, do ponto de vista do consumidor final, da solugdo Simulcrypt por
oposicdo a solugdo Multicrypt.

— Apreciagio do Tribunal

Importa recordar, a titulo liminar, que a Comissdo dispde de um vasto poder de
apreciagdo para apreciar a necessidade de obter compromissos para dissipar as
sérias ddvidas colocadas por uma operagio de concentragio.

Conclui-se que ndo compete ao Tribunal substituir a aprecia¢io da Comissdo,
devendo a sua fiscalizagdo limitar-se a verificar se a Comissio ndo cometeu um
erro manifesto de apreciagio. Em especial, a ndo tomada em consideragio dos
compromissos sugeridos pela recorrente nio prova s6 por si que a decisdo
impugnada esteja viciada de erro manifesto de poderem igualmente ser aceites
apreciagdio e a circunstancia de que outros compromissos poderiam igualmente
ter sido aceites, mesmo que fossem mais favordveis para a concorréncia, ndo pode
conduzir a anulagio da decisdo, na medida em que a Comissio podia
razoavelmente concluir que os compromissos inseridos na decisio permitem
dissipar as sérias duvidas.
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A recorrente sustenta que a Comissio deveria ter imposto um compromisso
destinado a equipar o descodificador d-box com uma interface comum em vez de
um compromisso que prevé um acordo de Simulcrypt.

A este respeito, é necessirio salientar, antes de mais, que o processo de
codificagdo Simulcrypt e o da interface comum permitem ambos evitar que um
telespectador assinante de canais protegidos por sistemas diferentes de controlo
de acesso deva utilizar varios descodificadores. Alids, as duas solugdes sdo
consideradas equivalentes na Directiva 95/47.

Do mesmo modo, a recorrente ndo contestou a afirmacdo da KirchPayTV
segundo a qual a solucdo do Simulcrypt oferece uma série de vantagens em
relacdo a interface comum. Assim, a KirchPayTV expds, por um lado, que o
processo Simulcrypt assegura uma maior protec¢io contra a pirataria informética
e, por outro, que a interface comum impde ao espectador que adquira, além do
descodificador, os mddulos correspondentes aos diferentes sistemas condicionais
de acesso e de mudar de modulo antes de poder visionar os programas
codificados através de um sistema de acesso diferente. Observa também que a
utiliza¢do de uma interface comum nio permite o acesso a populagio actual de

d-box.

Por outro lado, como foi referido supra, a censura da recorrente segundo a qual o
compromisso que prevé a celebracdo de acordos Simulcrypt ndo é suficiente para
resolver os problemas de concorréncia colocados no caso em apreco, ndo é
procedente.

Nestas condi¢bes, nio se pode considerar que a Comissio cometeu um erro
manifesto de apreciacdo ao ndo prever um compromisso relativo a interface
comum.
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Inexisténcia de um compromisso a respeito das eventuais relacées entre a
BetaResearch e a Deutsche Telekom

— Argumentos das partes

A recorrente censura a Comissdo de ndo ter tido em consideragio a sua sugestiio
de impor um compromisso destinado a proibir que se estabelecam vinculos entre
a BetaResearch e a Deutsche Telekom, independentemente de serem abrangidos
pelo direito das sociedades ou pelo direito dos contratos, que teriam por objectivo
assegurar que o padrdo tecnoldgico desenvolvido pela BetaResearch se tornasse o
tinico a ser utilizado nas redes por cabo de banda larga da Deutsche Telekom que
controla a maior partes das redes disponiveis. Expde que a perspectiva desses
vinculos é fonte de sérias preocupagdes, que foram expostas pela Comissio na
decisdo Deutsche Telekom/BetaResearch (considerandos 33 e segs.).

Em resposta ao argumento da Comissdo, baseado no facto de que nio podia
impor obrigagdes juridicas a terceiros, a recorrente salienta que a Comissdo podia
efectivamente impor ao grupo Kirch que interviesse junto da Deutsche Telekom
para que esta ultima pusesse termo a uma autorizagio exclusiva do padrio
tecnoldgico desenvolvido pela BetaResearch. Considera que no caso de o grupo
Kirch ndo estar em condi¢des de respeitar esse compromisso, a Comissdo deveria
declarar esse incumprimento e manter as dividas quanto ao respeito do direito da
concorréncia que tinha expressamente formulado na decisdo impugnada a
respeito dessa utilizagdo exclusiva (considerando 61 da decisio impugnada).

Acrescenta que a Comissdo até agora ndo se opOs ao projecto da Deutsche
Telekom e do grupo Kirch gerir a BetaResearch enquanto empresa comum,
quando esse projecto implica duas empresas em posicio dominante.
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Em resposta ao argumento da KirchPayTV baseado no facto de o risco de
utilizacio pela Deutsche Telekom do padrio tecnolégico desenvolvido pela
BetaResearch ser neutralizado pela venda de uma parte importante das redes por
cabo da banda larga da Deutsche Telekom, a recorrente alega que o momento e
as modalidades dessa venda ndo estavam fixados no momento da adopgido da
decisdo impugnada e que actualmente também nio estdo.

- — Apreciagdo do Tribunal

A recorrente censura a Comissio de nio ter imposto restri¢des relativamente a
uma eventual ligacdo entre a Deutsche Telekom e a BetaResearch.

A este respeito, é necessirio observar, em primeiro lugar, que a censura nido é
procedente, uma vez que, na peti¢do, a recorrente limitou-se a acusar a Comissdo
de nio ter tomado em conta a sua proposta destinada a proibir essa ligagdo sem
expor de modo algum, nem a fortiori demonstrar, as razdes pelas quais seria
necessario um compromisso nesse sentido para dissipar as sérias dividas da
Comissdo a respeito do projecto de concentragdo em causa.

Em segundo lugar, ha que referir que a Comissdo ndo podia, de qualquer forma,
dar seguimento 3 proposta da recorrente, uma vez que nio pode aceitar um
compromisso a cargo de terceiros ao projecto de concentra¢do no dmbito de uma
decisdo adoptada nos termos do Regulamento n.® 4064/89.

Em terceiro lugar, a censura da recorrente visa, segundo o seu titulo, a nio
proibigdo de uma eventual ligagdo entre a Deutsche Telekom e a BetaResearch. A
recorrente, como especificou na réplica, remete a este respeito para um processo
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apresentado no Bundeskartellamt alemdo e no qual a Deutsche Telekom e a
BetaResearch prevéem formar uma empresa comum. E necessirio observar que
os eventuais problemas de concorréncia colocados por esse projecto ndo tém
qualquer ligacdo com a decisdo impugnada e que as objeccoes da recorrente a esse
respeito devem ser dirigidas 4 autoridade competente para se pronunciar sobre o
referido projecto.

Em quarto lugar, na medida em que a recorrente parece também querer pdr em
causa, na réplica, a utilizagio exclusiva actual pela Deutsche Telekom da
tecnologia desenvolvida pela BetaResearch nas suas redes por cabo, hd que
observar, por um lado, que essa censura é inadmissivel porque é nova ou, pelo
menos, ndo esta em conformidade com as exigéncias do artigo 44.° n.° 1, alinea
c), do Regulamento de Processo do Tribunal de Primeira Instincia e, por outro,
que a decisdo da Deutsche Telekom de utilizar a tecnologia da BetaResearch nas
redes por cabo tinha sido adoptada antes da concentragio que é objecto da
decisdo impugnada e ndo tem qualquer relagio com esta.

Resulta das consideracdes precedentes que a censura ndo é procedente.

Inexisténcia de um compromisso impondo o desbloqueio dos programas, da
tecnologia e do equipamento

— Argumentos das partes

A recorrente censura a Comissdo de ndo ter acolhido a sua sugestdo de impor ao
grupo Kirch, por um lado, que propusesse o descodificador d-box a clientes que
desejassem ver apenas programas de operadores terceiros e ndo desejassem
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subscrever uma assinatura dos programas pagos propostos pela KirchPayTV, ou
seja, a Premiere World, e, por outro, permitir aos clientes poderem receber a
Premiere World através de equipamentos concorrentes a d-box. Segundo a
recorrente, esses compromissos teriam por efeito pdr termo 2 integragdo vertical
existente no caso em aprego, entre a tecnologia e os programas.

A recorrente alega que, ndo existindo esse desbloqueio entre programas,
tecnologia e equipamentos, os operadores que desenvolvessem ou fornecessem
uma tecnologia concorrente 4 da d-box nio teriam muitas oportunidades de
éxito, dado que ndo estio em condi¢des de poder assegurar a difusdo através da
sua tecnologia do tnico programa de televisio por assinatura completo
actualmente proposto no mercado, ou seja, a Premiere World. Recorda a este
respeito o cardcter nefasto, do ponto de vista do direito da concorréncia, do
surgimento ou da manuten¢io de um dominio do mercado em matéria de
tecnologia, como a Comissdo reconheceu nas suas decisdes Bertelsmann/Kirch/
[Premiere (considerandos 56 e segs.) e Deutsche Telekom/BetaResearch (conside-
randos 33 e segs.) a respeito do impacto do sistema d-box controlado pelo grupo
Kirch. Observa também que a prépria Comissdo referiu na sua comunicagdo
sobre as solucdes que quando, como no caso em apreco, o problema de
concorréncia estd ligado ao controlo de uma tecnologia essencial, a cessdo da
tecnologia em questdo constitui a melhor solucio (considerandos 29 e 30).

Contesta o argumento da Comissdo relativo ao facto de o desbloqueio entre
programas, tecnologia e equipamento estar ja assegurado pelos compromissos
que tém por objecto permitir aos terceiros o acesso 4 plataforma técnica da Kirch
(compromissos n.°® 1 a 3) e a plataformas técnicas concorrentes, 0 acesso aos
servicos de televisdo por assinatura da KirchPayTV (compromissos n.° 7). Expde
a este respeito que estes compromissos sdo ineficazes e remete para as criticas
expostas a seu respeito. Recorda, nomeadamente, a propdsito do compromisso
n.° 7, as consideraveis dificuldades préticas encontradas pela plataforma técnica
alternativa FUN para obter o acordo do grupo Kirch para ter acesso aos
programas da Premiere World.
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A recorrente sustenta que a Comissdo deveria ter previsto um compromisso
impondo a Kirch, por um lado, que propusesse o descodificador d-box a clientes
que ndo desejassem subscrever uma assinatura dos programas pagos propostos
pela KirchPayTV e, por outro, permitir a esses assinantes receber os seus
programas através de um equipamento diferente do descodificador d-box.

Convém salientar a este respeito que os compromissos n.”* 1 a 3, que prevéem o
acesso de terceiros a plataforma técnica da Kirch, por um lado, e 0 compromisso
n.° 7, que prevé o acesso de outras plataformas técnicas aos servigos de televisdo
por assinatura da Kirch, por outro, tm precisamente por objectivo assegurar o
acesso dos concorrentes terceiros. Ora, as censuras da recorrente relativas a
alegada insuficiéncia desses compromissos para dissipar as sérias dividas
suscitadas pela Comissdo foram ja rejeitadas supra.

Deve-se referir, por outro lado, que a recorrente ndo demonstrou, nem mesmo
expls, em que medida, vistas as diferentes medidas de abertura dos mercados
resultantes de todos os compromissos previstos pela decisdo, seria, além disso,
necessario acrescentar o compromisso que ela propusera.

Conclui-se que a recorrente nio demonstrou que a Comissdo cometeu um erro
manifesto de apreciagdo e que a censura ndo é procedente.

Esta conclusdo ndo pode ser colocada em causa pelo argumento, formulado pela
recorrente na réplica, segundo a qual a plataforma técnica FUN tinha
dificuldades em obter da Kirch o acesso aos seus programas de televisio por
assinatura, a Premiere World. Os compromissos prevéem efectivamente, de modo
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pormenorizado, um processo de arbitragem que permite, nomeadamente, a
adopgio de medidas vinculativas, para resolver os problemas dessa natureza, e no
caso de se verificar, no fim desse processo, que a Kirch ndo cumpriu os
compromissos, a Comissdo tem a possibilidade de revogar a decisio impugnada
em conformidade com o artigo 8.% n.° 5, do Regulamento n.® 4064/89.

Resulta de todas as consideracdes precedentes que o terceiro fundamento nio é
procedente.

4. Quanto ao quarto fundamento, baseado num vicio processual que resulta do
facto de ndo se ter dado inicio ao processo nos termos do artigo 6.°, n.° 1, alinea
¢), do Regulamento n.° 4064/89

Argumentos das partes

A recorrente considera que, em conformidade com o artigo 6.° n.° 2, do
regulamento relativo as concentracdes, conjugado com o considerando 8 do
Regulamento n.° 1310/97, a Comissdo apenas pode aceitar compromissos
durante a fase I do controlo quando os problemas de concorréncia sejam
rapidamente identificiveis e possam ser facilmente sanados e é apenas nesse caso
que a Comissdo pode ndo dar inicio ao processo nos termos do artigo 6.°, n.° 1,
alinea c), do regulamento relativo as concentragdes.

A este respeito, recorda que a Comissdo expressou, na decisio impugnada, sérias
dividas quanto a compatibilidade da operagio de concentragdo com o mercado
comum (v., nomeadamente, os considerandos 51 e 80). Além disso, remete para
o0s seus argumentos baseados na extrema complexidade tanto dos problemas de
concorréncia suscitados pela operacdo de concentra¢do como dos compromissos

II - 3928



356

357

358

359

ARD / COMISSAO

propostos e no caricter manifestamente inapropriado dos compromissos aceites.
Daqui conclui que os problemas de concorréncia suscitados no caso em aprego
ndo eram rapidamente identificdveis e ndo podiam ser facilmente sanados e que,
por conseguinte, a Comissdo ndo podia renunciar a iniciar o processo nos termos
do artigo 6.° n.° 1, alinea c), do regulamento relativo as concentragdes.

A recorrente considera que o nao inicio do processo em causa constitui um vicio
processual.

Em apoio desta tese, refere-se também ao acérddo do Tribunal de Primeira
Instincia de 10 de Maio de 2000, SIC/Comissdo (T-46/97, Colect., p. 11-2125).
Exp&e que nesse acordao, proferido no quadro de um processo de auxilios de
Estado, o Tribunal de Primeira Instincia anulou a decisio da Comissio que
recusou qualificar os financiamentos criticados por um queixoso de auxilios de
Estado sem dar inicio ao processo formal previsto no artigo 88.°, n.° 2, CE.
Salienta que em apoio desta conclusdo, o Tribunal de Primeira Instincia salientou
as sérias dificuldades dessa qualificagdo e o facto de a recusa de dar inicio ao
processo formal ter privado o queixoso da oportunidade de participar no
processo apresentando observacdes. Considerando que o problema colocado no
caso em apreco, embora integrando o controlo das concentragdes ¢ nio dos
auxilios de Estado é, essencialmente, comparavel a esse processo e tem mesmo
uma complexidade efectivamente mais importante que aquele processo, consi-
dera que seria ainda mais indispensavel dar inicio ao processo no caso em aprego.

Salienta que a interpretagdo do artigo 6.°, n.° 1, alinea c), do regulamento
relativo as concentragdes, proposta pela KirchPayTV ndo tem em consideragio o
considerando 8 do Regulamento n.° 1310/97 e o caricter manifestamente
inapropriado dos compromissos aceites no caso em apreco.

Em resposta ao argumento da KirchPayTV baseado na ndo pertinéncia do
acorddo SIC/Comissdo, ji referido, devido nomeadamente as diferencas entre o
processo que rege os auxilios de Estado e o que rege o controlo das
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concentracdes, a recorrente precisa que o nio inicio do processo nos termos do
artigo 6.°, n.° 1, alinea c), do regulamento relativo as concentragdes teve,
nomeadamente, por efeito privi-la dos direitos processuais alargados que
resultam o artigo 18.°, n.° 4, do Regulamento n.° 4064/89.

A Comissdo e as intervenientes concluem pela improcedéncia do fundamento.

Apreciagio do Tribunal

A recorrente invoca trés argumentos em apoio do seu fundamento segundo o qual
a Comissdo era obrigada a dar inicio 4 fase II do processo.

Em primeiro lugar, quanto ao argumento baseado no facto de a Comissdo ter
verificado que o projecto de concentragdo suscitava sérias didvidas, hd que
recordar que o artigo 6.°, n.° 1, alinea c), do regulamento relativo as
concentracdes, que dispde que a Comissdo é obrigada a dar inicio ao processo,
se verificar que a operacdo de concentragdo suscita sérias dividas quanto a sua
compatibilidade com o mercado comum, prevé expressamente que essa obrigacio
é exercida sem prejuizo do n.° 2 desse artigo. Ora, este tltimo, prevé
precisamente a faculdade de a Comissdio ndo dar inicio ao processo acima
referido e declarar a operacdo compativel com o mercado comum se verificar
que, na sequéncia das alteragBes introduzidas pelas partes, a referida operagdo
deixou de suscitar sérias ddvidas.

Conclui-se que a circunstincia de a Comissdo ter considerado que a concentragio
suscitava sérias dividas ndo implica que era obrigada a dar inicio 2 fase I do
processo, uma vez que as partes apresentaram compromissos que permitem
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dissipar as dividas. Ora, a Comissdo referiu, no considerando 94 da decisio
impugnada, que os compromissos apresentados pelas partes dissipavam as sérias
dividas.

Em segundo lugar, importa recordar que os argumentos da recorrente segundo os
quais, por um lado, a Comissdo ndo podia aceitar os compromissos na fase I, na
medida em que os problemas de concorréncia ndo podiam ser rapidamente
identificdveis, e, por outro, 0s compromissos nio permitiam afastar as sérias
dividas colocadas pelo projecto de concentragio, foram j4 rejeitados, respecti-
vamente, no dmbito do segundo e do terceiro fundamento.

Por dltimo, é necessério referir que o terceiro argumento baseado na comparacio
com o processo que deu origem ao acérddo SIC/Comissio, ja referido, ndo tem
fundamento, na medida em que os procedimentos de apreciagdo pela Comissio
nos termos do artigo 6.° do regulamento relativo as concentragdes nio podem ser
equiparados aos efectuados nos termos do artigo 88.° CE.

Em especial, hd que recordar, antes de mais, que, ao nivel da fase preliminar do
processo em matéria de auxilios de Estado, os terceiros interessados nio tém
qualquer direito de participar no processo. Cabe observar, em seguida, que se a
Comissdo verificar, durante o exame prévio previsto no artigo 88.° CE, que o
projecto constitui um auxilio na acep¢do do artigo 87.% n.° 1, CE e que, nessa
medida, existem diividas quanto a sua compatibilidade com o mercado comum, é
obrigada a dar inicio ao processo formal, ao passo que, como foi exposto supra,
se a Comissdo considerar que uma operagio de concentracio suscita sérias
dividas, ndo é obrigada a dar inicio A fase Il se as alteragdes da operagdo de
concentra¢do ou os compromissos das empresas em causa permitirem dissipar as
referidas dividas.

Resulta das consideragdes precedentes que o quarto fundamento deve ser julgado
improcedente.
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5. Quanto ao quinto fundamenio, baseado na redugdo inadmissivel dos direitos
de participagdo de terceiros no processo

Argumentos das partes

368 A recorrente sustenta que a Comissdo violou os direitos de participagdo dos
terceiros no processo, na medida em que aceitou compromissos propostos pelas
partes na concentragio tio tardiamente que a recorrente ndo pdde atempada-
mente tomar posicao.

369 A recorrente recorda que o artigo 18.% n.° 1, do Regulamento n.® 447/98 dispoe
que os compromissos propostos & Comissdo pelas empresas em causa nos termos
do n.° 2 do artigo 6.° do Regulamento n.° 4064/89 e que os interessados
pretendem que constitua a base de uma decisdo ao abrigo do n.° 1, alinea b), do
referido artigo, devem ser apresentados a Comissio, no prazo de trés semanas
ap6s a data de recep¢io da notificagio.

370 Interpreta esta disposi¢do no sentido de impor que todos os compromissos que as
partes desejem propor deverem obrigatoriamente ser comunicados & Comissdo no
prazo de trés semanas a contar da data de recep¢io da notificacdo. S6 as
modificacBes menos e rapidamente identificiveis podem ainda ser consideradas,
em seguida, aceitdveis.

371 Justifica esta interpretagdo com trés argumentos.
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Em primeiro lugar, recorda que resulta do artigo 10.°, n.° 6, do regulamento
relativo as concentracGes que se a Comissdo ndo tomar qualquer decisio nos
termos do artigo 6.°, alinea b), no prazo de seis semanas, considera-se que a
operacdo de concentrac¢io foi declarada compativel com o mercado comum.
Daqui deduz, se se aceitar que as empresas abrangidas pela operacio de
concentracio podem modificar, sem restricio, os seus compromissos apds o
decurso do prazo de trés semanas previsto pelo artigo 18.°, n.° 1, do
Regulamento n.° 447/98, relativo as notificacGes, tém a possibilidade de propor
modificagdes significativas pouco antes do termo do prazo de seis semanas e
impelir, deste modo, a Comissdo 4 autorizagdo, por ndo se ter manifestado,
prevista no artigo 10.° n.° 6, do regulamento relativo as concentracdes.

Em segundo lugar, a interpretagio proposta justifica-se em relagdo ao conside-
rando 8 do Regulamento n.® 1310/97, segundo o qual a Comissdo s6 pode aceitar
compromissos durante a fase I do processo quando o problema de concorréncia
for rapidamente identificdvel e possa ser facilmente sanado. A recorrente refere-se
a este respeito também & comunicagdo sobre as solugdes, na qual a Comissdo
refere, no n.° 37, que, dado que as solu¢bes propostas na fase I do controlo se
destinam a proporcionar uma resposta clara a uma preocupacgio de concorréncia
facilmente identificivel, sé6 podem ser aceites pequenas alteracdes.

A este respeito, a recorrente refuta o argumento da KirchPayTV segundo o qual
as alteragdes destinadas a tomar em consideragdo as observacgdes de terceiros nio
constituem um indicio de que os problemas de concorréncia suscitados pela
operagdo de concentragdo ndo sdo rapidamente identificiveis ou que nio podem
ser facilmente sanados. Com efeito, a Comissdo s6 tem o direito de tomar em
consideracdo as observagdes dos terceiros para exigir das partes modificacdes dos
COmpromissos propostos se essas observagdes colocarem em divida a possibi-
lidade de declarar a operagdo de concentragio compativel com o mercado
comum. Modificagdes importantes e frequentes dos compromissos propostos na
sequéncia das observagdes de terceiros sdo, assim, o reflexo de dificuldades
importantes suscitadas pela operagdo de concentragio.
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Em terceiro lugar, a interpretagdo sugerida é confirmada pela circunstincia de o
artigo 18.°, n.° 1, do Regulamento n.® 447/98, relativo as notificagdes, ndo prever
a possibilidade de a Comissio prorrogar o prazo de apresentacdo dos
compromissos, € isto contrariamente ao n.° 2 desse mesmo artigo que diz
respeito aos compromissos propostos no decurso da fase L.

Por conseguinte, tendo em conta estas consideragdes, a recorrente conclui que a
Comissdo jd ndo podia, em principio, tomar em consideragdo alteracdes aos
compromissos propostos depois do decurso do prazo previsto pelo artigo 18.°,
n.° 1, do Regulamento n.® 447/98, isto é, no caso em apreco, depois de 29 de
Fevereiro de 2000.

A recorrente observa que a Comissdo, apesar disso, teve em consideragio, depois
dessa data, duas modificagGes do conjunto de compromissos, que sdo essenciais e
que, por razdes tdticas evidentes, apenas foram apresentadas muito pouco tempo
antes do termo do prazo de seis semanas previsto pelo artigo 10.%, n.° 1, do
Regulamento n.° 4064/89.

Considera que, ao fazé-lo, a Comissio reduziu, de modo inadmissivel, os direitos
de participacdo dos terceiros no processo. Vé confirmada esta afirmacgdo pelo
facto de lhe ter sido fixado um prazo de apenas 24 horas a respeito da primeira
modifica¢do do conjunto de compromissos, e de nio ter tido a possibilidade de
apresentar observacdes a respeito da segunda. alteracdo desse conjunto de
compromissos.

A recorrente precisa que ndo invoca a violagdo do direito dos terceiros serem
ouvidos. No entanto, contesta a pertinéncia dos argumentos da Comissdo e da
KirchPayTV destinados a por em divida que ela tivesse esse direito. Contesta, por
essa mesma razdo, a pertinéncia da referéncia feita pela KirchPayTV ao
artigo 16.°, n.° 1, do Regulamento n.° 447/98, e do argumento baseado no
facto de ndo estar previsto nenhum prazo para a audicdo de terceiros nos termos
do artigo 18.°, n.° 4, do Regulamento n.® 4064/89.
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Neste mesmo contexto, alega que o acérdio Kaysersberg/Comissio, ja referido,
invocado pela Comissdo para sustentar o seu argumento baseado no caricter
muito reduzido dos direitos de terceiros durante o processo de controlo das
concentragdes, ndo € pertinente porque é respeitante a factos anteriores 4 entrada
em vigor do Regulamento n.° 447/98, e, por conseguinte, do artigo 18.°, n.° 1,
deste dltimo, que fixou o prazo durante o qual os compromissos podem ser
propostos. A recorrente observa a este respeito, que o Tribunal salienta
expressamente no referido acérdio, no n.° 141, essa inexisténcia de disposi¢do
que imponha um prazo, referindo que isso implicava que a Comissdo nio
estivesse, no caso em apreco, em condi¢des de recusar proceder a apreciagio de
compromissos propostos mesmo tardiamente. Dai deduz que aqui se impde a
conclusio inversa.

A Comissio, apoiada pela KirchPayTV, conclui pela ndo procedéncia da
argumentacdo da recorrente relativa a este fundamento.

Apreciagdo do Tribunal

H4 que recordar que as partes na concentragdo notificaram a operagio de
concentragio de modo completo em 7 de Fevereiro de 2000 e propuseram
compromissos 4 Comissdo em 29 de Fevereiro de 2000 e duas versdes alteradas
destes ultimos em 14 e 16 de Marco de 2000.

H4 que recordar que, nos termos do artigo 18.° n.° 1, do Regulamento
n.° 447/98:

«Os compromissos propostos a Comissdo pelas empresas em causa nos termos do
n.° 2 do artigo 6.° do Regulamento [...] n.° 4064/89, que os interessados
pretendam que constitua a base de uma decisdo ao abrigo do n.° 1, alinea b), do
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referido artigo, devem ser apresentados 3 Comissdo, o mais tardar, trés semanas
apds a data de recep¢do da notificagdo.»

No caso em aprego, tendo a notificacdo sido declarada completa pela Comissio
em 7 de Fevereiro de 2000, o prazo para propor compromissos 3 Comissdo
durante a fase I expirava em 29 de Fevereiro de 2000, nos termos do método de
contagem dos prazos definido nos artigos 6.° a 9.° e 18.%, n.° 3, do Regulamento
n.° 447/98. Daqui resulta que a versio inicial dos compromissos foi apresentada a

Comissdo dentro dos prazos fixados pelo artigo 18.°, n.° 1, do Regulamento

n.° 447/98.

Todavia estd apurado que a versdo inicial dos compromissos nio é a que
finalmente foi aceite pela Comissdo na decisio impugnada e que tanto a versio
modificada dos compromissos como a sua versdo final foram apresentadas pelas
partes depois de 29 de Fevereiro de 2000. Hi que, portanto, examinar se a
Comissdo tinha o direito de aceitar os referidos compromissos.

A este respeito, o Tribunal ji decidiu que o artigo 18.°, n.° 1, do Regulamento
447/98, deve ser interpretado no sentido de que, embora as partes numa
concentragio ndo possam obrigar a Comissio a tomar em consideragido
compromissos € as respectivas alteracbes ocorridas depois do prazo de trés
semanas, em contrapartida, a Comissdo, se considerar ter o tempo necessario
para os examinar, deve estar em condi¢des de autorizar a concentragio vistos 0s
referidos compromissos, mesmo que ocorram alteracdes depois do prazo de trés
semanas (acérddo Royal Philips Electronics/Comissdo, ja referido, n.° 239).

Daqui resulta que a Comissdo tinha o direito de aceitar a versdo alterada dos
compromissos € a sua versdo final para além do prazo de trés semanas previsto
pelo artigo 18.°, n.° 1, do Regulamento n.® 447/98, nio sendo o prazo para ela
vinculativo.
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E um facto que, nos termos do n.° 37 da comunicagio sobre as solucdes, a
Comissio referiu:

«Se a apreciacdo revelar que os compromissos propostos nio sio suficientes para
dissipar as preocupagbes de concorréncia suscitadas pela concentragiio, as partes
serdo informadas desse facto. Dado que as solugbes propostas na fase I se
destinam a proporcionar uma resposta clara a uma preocupagio de concorréncia
facilmente identificdvel, sé6 podem ser aceites pequenas alteragdes aos compro-
missos propostos. Tais alteragdes, apresentadas como uma resposta imediata ao
resultado das consultas, incluem clarificagdes, precisdes e/ou outras melhorias
que assegurardo que 0s compromissos sdo vidveis e efectivos.»

Todavia, a referida comunica¢do deve ser interpretada a luz do artigo 18.°, n.° 1,
do Regulamento n.° 447/98.

Conclui-se que a Comissdo, se considerar ter 0 tempo necessario para examinar
as modifica¢des feitas aos compromissos para além desse prazo, deve estar em
condicdes de autorizar a concentragio vistos os compromissos alterados.

De qualquer modo, hd que observar que as alteragdes aceites no caso em apreco
pela Comissdo, depois do prazo de trés semanas, eram limitadas na acepcio do
n.° 37 da comunicagdo, quer dizer, foram «apresentadas como uma resposta
imediata ao resultado das consultas, incluem clarificagdes, precisdes e/ou outras
melhorias que assegurardo que os compromissos sdo vidveis e efectivos».

A este respeito, hd antes de mais que salientar que a recorrente ndo demonstrou
nem indicou nos seus articulados ou durante a fase oral do processo, quais as
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modificagbes essenciais que foram feitas depois do prazo de trés semanas, mas se
limita simplesmente a afirmar que essas modifica¢des foram feitas.

De modo geral, resulta da comparagio da versdo inicial dos compromissos,
apresentada no prazo de trés semanas, com a primeira modificacio desses
compromissos € a versio final dos compromissos aceites pela Comissdo, que nem
a abordagem global da Comissdo destinada a abrir o acesso ao mercado nem a
propria esséncia de cada um dos compromissos foram alteradas. Além disso,
resulta que a versdo alterada e a sua versdo final dos compromissos sdo uma
«melhoria» em relagio a versdo inicial, tendo precisamente em vista ter em
consideragio as observagdes formuladas por terceiros, nomeadamente pela
recorrente.

Quanto as alteragdes introduzidas pela versio modificada da versio inicial, em
relacio aos trés primeiros compromissos que sdo respeitantes ao acesso de
terceiros a plataforma da Kirch, consistem, nomeadamente, em alargar a
categoria dos destinatirios desses compromissos a todos os terceiros interessados
e ndo a limitd-la aos operadores de televisdo e a especificar mais a obrigacdo de
cooperagio com o destinatirio da proposta a que estd sujeita a sociedade em
causa do grupo Kirch, que inclui a obrigacio de divulgar as informacdes relativas
a0 sistema de acesso condicional e aos servigos técnicos num prazo de um més a
contar do pedido escrito do terceiro interessado.

No respeitante ao quarto compromisso relativo ao acesso ao sistema d-box da
Kirch para aplicacdes de terceiros, as alteracbes feitas pela versdo final
consistiram, principalmente, em subordinar o acesso ao sistema de exploragdo
da d-box através da Application Programming Interface, conhecida sob o nome
de DVB Multimedia Home Platform (MHP) (a seguir «API»), na condi¢do de a
Kirch e os terceiros se porem de acordo quanto ds condicdes equitativas,
apropriadas e nio discriminatérias. Por outro lado, as novas disposicdes relativas
aos testes a que os terceiros podem submeter a sua aplicagdo ndo modificam o
admbito do compromisso.
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Por conseguinte, hd que referir que a propria esséncia do compromisso que
consiste em abrir mais o acesso de terceiros ao sistema d-box da Kirch nio é
alterada e as modificagbes constituem melhorias na acep¢do do n.° 37 da
comunicagdo sobre as soluges.

Quanto ao quinto compromisso que é respeitante a interoperacionalidade das
aplicagdes por intermédio da API, as alteracdes efectuadas na versio final
limitaram-se a alterar o prazo em que essa interoperacionalidade deve ser efectiva
e a garantir que ndo foi solicitada nenhuma licenca suplementar para o
desenvolvimento das aplicacGes compativeis com a MHP.

Quanto ao sexto compromisso, relativo a interoperacionalidade de plataformas
concorrentes, a versdo final do compromisso limita-se simplesmente a precisar
melhor as condigdes a que a Kirch sujeita a oferta de celebracido dos acordos
Simulcrypt com todos os fornecedores de sistemas de acesso condicional digital.
Assim, a Kirch compromete-se a tudo fazer a fim de garantir que os acordos
Simulcrypt entrem em vigor o mais breve possivel e ja nio no prazo de doze
meses. O cumprimento deste compromisso depende, além disso, do facto de o
fornecedor do sistema de acesso condicional e a Kirch colaborarem «tanto
quanto for objectivamente necessdrio». Trata-se efectivamente de modificagdes
que nio alteram nem a natureza nem a esséncia do compromisso.

Quanto ao sétimo compromisso que diz respeito ao acesso de outras plataformas
técnicas aos servicos de televisdo por assinatura da Kirch, hd que referir que o
facto de acrescentar a condi¢io de ndo discriminagdo entre os assinantes que
captam a televisdo através da plataforma técnica da Kirch e os assinantes que
captam a televisdo através de outras plataformas a obrigagdo de a Kirch vender os
seus servicos de televisio por assinatura directamente aos subscritores (ou
assinantes), constitui uma melhoria da versdo inicial desse compromisso mas nio
modifica o seu ambito ou a sua natureza.
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Quanto ao oitavo compromisso relativo a utilizacdo da tecnologia do sistema
d-box por outras plataformas concorrentes, hd que referir que as alteracdes feitas
a versdo inicial constituem uma melhoria desse compromisso na medida em que
as condigOes relativas as garantias que deviam oferecer os terceiros foram
substituidas pela concessdo de uma licenca numa base razodvel e ndo
discriminatéria a todos os terceiros interessados que fizerem esse pedido.

No que diz respeito ao nono fundamento, relativo 4 produgdo de descodifica-
dores de «sistema multiplo», as alterages feitas consistiram em precisar melhor o
ambito do compromisso da Kirch e contribuiram para facilitar o acesso dos
terceiros. Com efeito, na versdo modificada desse compromisso, a Kirch
comprometeu-se a ndo impedir os fabricantes de introduzir nesses descodifica-
dores um sistema de acesso condicional para um terceiro e a ndo recusar fornecer
os subscritores (ou os assinantes) dos seus servicos de televisio por assinatura
apenas pela razio de que desejavam utilizar um sistema d-box com essa
capacidade. A versdo final acrescenta que a Kirch se compromete a ndo impor aos
fabricantes outras restri¢oes susceptiveis de os impedir de fabricar descodifica-
dores que contenham sistemas de acesso condicional suplementares.

Apenas foram acrescentados os compromisso n.”® 10 e 11, que sdo respeitantes,
respectivamente, 4 passagem do sistema analdgico para o sistema digital e ao
limite das capacidades suplementares nas redes por cabo. Todavia, comparados
com 0s nove outros compromissos, nio se pode considerar que este aditamento
constitua uma modificacdo essencial, na medida em que esses compromissos tém
apenas por objectivo reforcar o acesso de terceiros aos diferentes mercados em
causa, 0 que 0s nove primeiros compromissos tiveram precisamente por objectivo
assegurar.

Com efeito, o compromisso relativo 4 passagem do sistema analdgico para o
sistema digital, que tem por objectivo evitar que as actividades dos terceiros
interessados no mercado da televisdo por assinatura ou dos servigos interactivos
digitais sejam entravadas devido 2 utilizacdo pelos consumidores de descodifi-
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cadores analégicos ndo convenientes a esse tipo de actividades, nio pode ser
considerado uma modificacdo essencial mas, pelo contrario, uma melhoria que
permite melhorar o acesso dos terceiros ao sistema da Kirch.

Do mesmo modo, o ltimo compromisso da Kirch no sentido de nio solicitar
mais espagos numéricos por cabo até 31 de Dezembro de 2000, que tem por
objectivo evitar que a proposta da televisdo por assinatura da Kirch ndo esteja em
posi¢do de forca em relacdo ds propostas provenientes de terceiros, ndo pode ser
considerado uma modificagdo essencial mas, pelo contririo, uma melhoria da
versdo inicial dos compromissos destinada a tornd-los praticdveis e reais.

Em relagio a todas estas consideragdes, a versio modificada dos compromissos e
a sua versdo final podem ser consideradas modifica¢des limitadas que, nos termos
do n.° 37 da comunicagdo sobre as solugdes, podem ser aceites pela Comissio
para além do prazo previsto no artigo 18.% n.° 1, do Regulamento n.°® 447/98.

De resto, a recorrente repetiu varias vezes, nos seus articulados, que as alteracdes
em causa constituiam «modificages tdcticas incessantes de compromissos ji
totalmente inadequados e insuficientes na sua forma inicial». Estas afirmacdes
conduzem a conclusdo de que a recorrente se opde na realidade aos compromis-
sos iniciais e ndo as alteragdes a eles feitas apds as observagdes de terceiros, com o
objectivo de os tornar reais e praticdveis, e que nem a natureza nem o Ambito dos
referidos compromissos foram alterados.

Resulta das consideragdes precedentes que as alteragdes feitas aos compromissos
iniciais eram limitadas na acep¢io do n.° 37 da comunicagio sobre as solugdes.
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Contudo, importa ainda examinar se, como alega a recorrente, a aceitagio pela
Comissdo das modificagbes aos compromissos iniciais apds o prazo de trés
semanas, prejudicou os seus direitos processuais.

A este respeito, é necessario referir, antes de mais, que a recorrente, antes de ser
informada pela Comissdo, em 29 de Fevereiro de 2000, das propostas de
compromissos da BSkyB e da Kirch, na sua qualidade de terceiro, foi associada ao
processo e foi-lhe enviado um pedido de informacdes da Comissio em 11 de
Janeiro de 2000, nos termos do qual devia apresentar as suas observacdes quanto
a repercussio do projecto de concentragdo na concorréncia. Essas observacdes
foram apresentadas em 14 e 21 de Janeiro de 2000 e foram seguidas de uma
reunido com a Direccio-Geral da Concorréncia em 9 de Fevereiro de 2000.

Além disso, o Tribunal salienta que, a pedido da Comissio, a recorrente
enviou-the, por carta de 22 de Fevereiro de 2000, a sua exposi¢do das exigéncias,
condi¢Ges ou compromissos contratuais piblicos que considerava necessarios nos
termos do direito da concorréncia.

O Tribunal salienta igualmente que a recorrente foi convidada a dar a sua
opinido, como refere na sua peti¢do inicial, sobre os compromissos iniciais num
prazo ligeiramente inferior a 48 horas, bem como sobre o primeira versdo das
modificacdes a eles feitas no prazo de 24 horas.

Assim, na sua carta de 2 de Marco de 2000, a recorrente criticou o facto de os
compromissos propostos inicialmente pelas partes no projecto de concentragdo
ndo constituirem mais do que a promessa da KirchPayTV de ndo abusar da
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posicdo dominante. A recorrente mais uma vez reiterou a sua opiniio segundo a
qual, mesmo tendo em consideracio compromissos mais vastos, o projecto de
concentragdo ndo era conforme ao direito comunitrio.

A recorrente também teve a possibilidade de apresentar as suas observagdes sobre
a primeira versio de modificagBes pela sua carta de 15 de Margo de 2000. Mais
uma vez reiterou o seu receio quanto ao refor¢o da posi¢ao dominante da Kirch
no mercado da televisdo por assinatura na Alemanha e quanto a criagio de um
quase monopdlio no que diz respeito ao fornecimento das plataformas técnicas e
dos servigos. Solicitou também alteragdes relativas as modalidades dos com-
promissos para abrir mais o acesso ao mercado das set-top box diferentes das
d-box e abrir o sistema da Kirch ao MHP-padrio, sem condi¢des de prazo nem
condi¢des e encargos comerciais discriminatérios.

Vistas as consideracBes precedentes, hi que declarar que a Comissdo ouviu os
terceiros durante a fase I inclusivamente a recorrente.

Por conseguinte, hd que afirmar que a recorrente teve efectivamente condicdes
para dar a conhecer a sua posicio quanto ao alcance e i natureza dos
compromissos que, em sua opinido, deveriam ser assumidos pelas partes na
concentragio e impostos a titulo de condi¢des ou encargos pela Comissio.

Ora, no acérddo Kaysersberg/Comissio, ja referido, o Tribunal considerou, no
n.° 119, que o interesse legitimo dos terceiros, como a recorrente, de darem a
conhecer o seu ponto de vista sobre os efeitos prejudiciais da concentragio sobre
a concorréncia ficou plenamente salvaguardado quando estes puderam, com base
no conjunto das informagdes que lhes foram transmitidas pela Comissdo durante
o processo iniciado nos termos do artigo 6.° n.° 1, alinea c), do Regulamento
n.° 4064/89 e, nomeadamente, das propostas de compromissos apresentadas
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pelas empresas em causa, dar a conhecer o seu ponto de vista sobre as
modificagdes que se pretendiam introduzir no projecto de concentracio para
dissipar as sérias dividas existentes quanto 4 sua compatibilidade com o mercado
comum. Com efeito, neste caso, hd garantias suficientes de que as consideragdes
expostas pelas empresas terceiras concorrentes sdo susceptiveis, eventualmente,
de ser tomadas em conta pela Comissdo para apreciar a regularidade da
concentragio com o direito comunitirio e determinar, em especial, se os
compromissos propostos pelas empresas em causa lhe parecem suficientes. para
esse efeito.

Quanto a circunstincia de a recorrente ter apenas disposto de um prazo de cerca
de 24 horas para comentar as primeiras alteracbes aos compromissos iniciais, hd
que sublinhar que o artigo 18.°, n.° 4, do Regulamento n.° 4064/89 e o
Regulamento n.° 447/98, ndo prevéem nenhuma obrigacio especifica quanto a
duragio do prazo fixado pela Comissdo. Neste contexto, o Tribunal ji decidiu,
no acérdio Kaysersberg/Comissio, ja referido, que:

«[...] a simples circunstincia de a recorrente ter apenas disposto do prazo de dois
dias teis para apresentar as suas observagdes quanto as modificagdes propostas
pela [partes] ao projecto de concentragio nio é, neste caso, susceptivel de provar
que o seu direito de ser ouvida, conferido pelo artigo 18.°, n.° 4, do Regulamento
n.° 4064/89, foi violado pela Comissdo. Esta interpretacdo impde-se tanto mais
que, embora o interesse legitimo dos terceiros qualificados a serem ouvidos possa
exigir que estes disponham de um prazo suficiente para esse efeito, essa exigéncia
deve, no entanto, ser adaptada ao imperativo de celeridade que caracteriza a
economia geral do Regulamento n.° 4064/89 e que exige 4 Comissdo que respeite
prazos estritos para adoptar a decisio final, sem o que a operagio é considerada
compativel com o mercado comum.»

Por estas mesmas razdes, e a fortiori tratando-se de uma decisio da Comissdo
tomada durante a fase I, a circunstincia de a recorrente s6 ter disposto de um
prazo ligeiramente inferior a 24 horas para comentar alterages aos compromis-
sos iniciais que lhe foram comunicados, ndo podia afectar a legalidade da decisdo.
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Além disso, a recorrente ndo invoca nenhum elemento que possa demonstrar em
que medida um prazo mais longo lhe teria dado a possibilidade de formular mais
observacdes a respeito da primeira versio de alteragdes dos compromissos
propostas pela BSkyB e a Kirch de modo a dar a conhecer a sua posigio quanto
ao cardcter suficiente ou ndo dos compromissos; limita-se a censurar 3 Comissio
a insuficiéncia do prazo concedido. A este respeito, é pertinente afirmar que as
criticas da recorrente no Tribunal sdo essencialmente as mesmas que as
formuladas durante o processo administrativo.

Conclui-se que a censura relativa a insuficiéncia do prazo concedido a recorrente
para apresentar observagdes sobre os compromissos propostos pelas partes na
concentragio e sobre as modificacGes a eles feitas ndo é procedente.

No que diz respeito & censura baseado no facto de a segunda versio de
modificagGes ndo ter sido comunicada 4 recorrente e de, por conseguinte, ndo ter
estado em condi¢bes de apresentar as suas observacdes sobre as referidas
modificacGes aos compromissos iniciais, importa, antes de mais, recordar, como
foi exposto supra, que a recorrente teve condigdes de dar a conhecer a sua posicdo
quanto ao alcance e a natureza dos compromissos que, em sua opinido, deveriam
ser assumidos pelas partes na concentragio e impostos como condi¢des ou
encargos pela Comissdo a fim de a operagdo ser considerada compativel com o
mercado comum,

Além disso, resulta do acérddo Kaysersberg/Comissdo, ji referido, n.° 120, que,
na fase II, a Comissdo ndo é obrigada, nos termos do artigo 18.%, n.° 4, do
Regulamento n.° 4064/89, a comunicar aos terceiros qualificados, para parecer
prévio, a versdo definitiva dos compromissos que foram assumidos pelas
empresas em causa com base nas objec¢des emitidas pela Comissio, na sequéncia,
nomeadamente, das observagdes recolhidas junto de terceiros sobre as propostas
de compromissos formuladas pelas empresas em questio.
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Tal é a fortiori o caso no que diz respeito a uma decisdo da Comissdo tomada no
termo da fase L.

Do mesmo modo, no que diz respeito i censura da recorrente baseada na
insuficiéncia do prazo para apresentar as suas observagles, a recorrente nio
invoca nenhum elemento alusivo a consideragdes que poderia fazer quanto a
segunda versdo de modificagdes.

Conclui-se que o quinto fundamento nio é procedente.

Resulta de tudo o que precede que deve ser negado provimento ao recurso na sua
integralidade.

Quanto as despesas

Nos termos do artigo 87.°, n.° 2, do Regulamento de Processo do Tribunal de
Primeira Instincia, a parte vencida deve ser condenada nas despesas se a parte
vencedora o tiver requerido. Tendo a recorrente sido vencida, ha que decidir que
suportard, além das suas préprias despesas, as da Comissdo e as das
intervenientes, KirchPayTV e BSkyB, em conformidade com os seus pedidos
neste sentido.
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Pelos fundamentos expostos,

O TRIBUNAL DE PRIMEIRA INSTANCIA (Terceira Seccio)

decide:

1) E negado provimento ao recurso.

2) A recorrente suportara as suas proprias despesas, bem como as efectuadas
pela Comissdo e as intervenientes, KirchPayTV e BSkyB.

Jaeger Lenaerts Azizi

Proferido em audiéncia piiblica no Luxemburgo, em 30 de Setembro de 2003.

O secretdrio O presidente

H. Jung K. Lenaerts
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