ACORDAO DE 28. 4. 1999 — PROCESSO T-221/95

ACORDAO DO TRIBUNAL DE PRIMEIRA INSTANCIA
(Quarta Seccdo Alargada)

28 de Abril de 1999 *

No processo T-221/95,

Endemol Entertainment Holding BV, sociedade de direito neerlandés, com sede
em Zevenend (Paises Baixos), representada por Onno W. Brouwer e Peter
Wytinck, advogados no foro de Bruxelas, e por Martijn van Empel, advogado no
foro de Amsterddo, com domicilio escolhido no Luxemburgo no escritdrio do
advogado Jacques Loesch, 11, rue Goethe,

recorrente,

contra

Comissdo das Comunidades Europeias, representada por Wouter Wils, membro
do Servico Juridico, na qualidade de agente, com domicilio escolhido no
Luxemburgo no gabinete de Carlos Gémez de la Cruz, membro do mesmo
servico, Centre Wagner, Kirchberg,

recorrida,

* Lingua do processo: inglés.
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que tem por objecto um pedido de anulacdo da Decisdo 96/346/CE da Comisséo,
de 20 de Setembro de 1995, relativa a um processo de aplicacdo do Regulamento
(CEE) n.° 4064/89 do Conselho (IV/M.553 — RTL/Veronica/Endemol)
(JO 1996, L 134, p. 32), que declarou incompativel com o mercado comum o
acordo que criou a empresa comum Holland Media Groep,

O TRIBUNAL DE PRIMEIRA INSTANCIA
DAS COMUNIDADES EUROPEIAS (Quarta Sec¢do Alargada),

composto por: P. Lindh, presidente, R. Garcia-Valdecasas, K. Lenaerts, ]. D.
Cooke e M. Jaeger, juizes,

secretario: H. Jung,

vistos os autos e apds a audiéncia de 15 de Julho de 1998,
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profere o presente

Acérdao

Quadro juridico

O artigo 2.° do Regulamento (CEE) n.° 4064/89 do Conselho, de 21 de
Dezembro de 1989, relativo ao controlo das operagbes de concentragdo de
empresas (versdo rectificada no JO 1990, L 257, p. 13, que & a versdo aplicavel
no caso em aprego, a seguir « Regulamento n.° 4064/89»), estipula:

«1. As operagdes de concentragdo abrangidas pelo presente regulamento serdo
apreciadas de acordo com as disposi¢es que se seguem, com vista a estabelecer se
sdo ou nio compativeis com o mercado comum.

Nessa apreciagdo, a Comissio terd em conta:

a) A necessidade de preservar e desenvolver uma concorréncia efectiva no
mercado comum, atendendo, nomeadamente, 4 estrutura de todos os
mercados em causa e & concorréncia real ou potencial de empresas situadas
no interior ou no exterior da Comunidade;

b) A posi¢do que as empresas em causa ocupam no mercado e o seu poder
econdmico e financeiro, as possibilidades de escolha de fornecedores e
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utilizadores, o seu acesso ds fontes de abastecimento e aos mercados de
escoamento, a existéncia, de direito ou de facto, de barreiras a entrada no
mercado, a evolugdo da oferta e da procura dos produtos e servicos em
questdo, os interesses dos consumidores intermédios e finais, bem como a
evolu¢do do progresso técnico e econdmico, desde que tal evolucdo seja
vantajosa para os consumidores e ndo constitua um obsticulo 4 concorrén-
cia.

2. Devem ser declaradas compativeis com o mercado comum as opera¢des de
concentragdo que ndo criem ou nédo reforcem uma posi¢do dominante de que
resultem entraves significativos 4 concorréncia efectiva no mercado comum ou
numa parte substancial deste.

3. Devem ser declaradas incompativeis com o mercado comum as opera¢des de
concentra¢io que criem ou reforcem uma posicdio dominante de que resultem
entraves significativos a concorréncia efectiva no mercado comum ou numa parte
substancial deste. »

O artigo 3.% n.° 1, dispde:

«Realiza-se uma operagdo de concentragio:

a) Quando duas ou mais empresas anteriormente independentes se fundem;

ou
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b) Quando:

—uma ou mais pessoas, que ja detém o controlo de pelo menos uma
empresa,

ou

— uma ou mais empresas

adquirem directa ou indirectamente, por compra de partes de capital ou de
elementos do activo, por via contratual ou por qualquer outro meio, o
controlo do conjunto ou de partes de uma ou de varias outras empresas. »

O artigo 3.°, n.° 3, dispde:

«Para efeitos da aplicacdo do presente regulamento, o controlo decorre dos
direitos, contratos ou outros meios que conferem, isoladamente ou em conjunto,
e tendo em conta as circunstincias de facto e de dlrelto, a possibilidade de exercer
uma influéncia determinante sobre a actividade de uma empresa e, nomeada-
mente:

a) Direitos de propriedade ou de uso ou de frui¢do sobre a totalidade ou parte
dos activos de uma empresa;
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b) Direitos ou contratos que conferem uma influéncia determinante na
composicdo, nas deliberaces ou nas decisGes dos drgdos de uma empresa. »

O artigo 8.°, n.° 2, prevé:

«Quando verifique que uma operagio de concentracio notificada, eventualmente
depois de lhe terem sido introduzidas alteraces pelas empresas em causa,
corresponde ao critério definido no n.° 2 do artigo 2.°, a Comissdo tomara uma
decisdo declarando a compatibilidade da concentrag¢do com o mercado comum.

A Comissdo pode acompanhar a sua decisdo de condigdes e obrigacdes destinadas
a garantir que as empresas em, causa respeitem os compromissos assumidos
perante a Comissdo com vista a alterarem o projecto inicial de concentra¢fo. A
decisdo que declara a concentragdo compativel abrange igualmente as necessérias
restricdes directamente relacionadas com a realizagio da concentragio. »

Nos termos do artigo 8.°, n.° 3:

«Quando verifique que uma operacio de concentragdo corresponde ao critério
definido no n.° 3 do artigo 2.°, a Comissdo tomard uma decisio declarando a
concentragdo incompativel com o mercado comum. »
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O artigo 11.° estipula:

«1. No exercicio das competéncias que lhe sdo atribuidas pelo presente
regulamento, a Comissdo pode obter todas as informacdes necessarias junto
dos Governos, das autoridades competentes dos Estados-Membros, das pessoas
referidas no n.° 1, alinea b), do artigo 3.°, bem como das empresas e associa¢des
de empresas.

2. Sempre que a Comissdo formular um pedido de informacdes a uma pessoa,

empresa ou associagdo de empresas, enviard simultaneamente copia do pedido 4

autoridade competente do Estado-Membro em cujo territorio se situe o domicilio -
da pessoa ou a sede da empresa ou da associagio de empresas.

3. No seu pedido, a Comissdo indicari os fundamentos juridicos e o objecto do
pedido, bem como as san¢des previstas no n.° 1, alinea c), do artigo 14.° no caso
de serem prestadas informacdes inexactas.

4. Sdo obrigados a fornecer as informacdes solicitadas, no que diz respeito as
empresas, Os Seus proprietarios ou os seus representantes e, no caso de pessoas
colectivas, de sociedades ou de associagbes sem personalidade juridica, as pessoas
encarregadas de as representar, legal ou estatutariamente.

5. Se uma pessoa, empresa ou associagio de empresas ndo prestar as informagoes
solicitadas no prazo fixado pela Comissio ou se as fornecer de modo incompleto,
a Comissdo solicitd-las-4 por via de decisdo. A decisdo especificara as
informacdes exigidas, fixard um prazo adequado para a prestacdo das
informacoes e indicard as san¢Bes previstas no n.° 1, alinea c), do artigo 14.° ¢
no n.° 1, alinea a), do artigo 15.° bem como a possibilidade de recurso da decisdo
para o Tribunal de Justica.
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6. A Comissdo enviard simultaneamente copia da sua decisio 4 autoridade
competente do Estado-Membro em cujo territorio se situe o domicilio da pessoa
ou a sede da empresa ou da associacdo de empresas. »

Nos termos do artigo 19.°, n.° 2:

«A Comissdo conduzird os processos referidos no presente regulamento em
ligagio estreita e constante com as autoridades competentes dos Estados-
-Membros, que estdo habilitados a formular quaisquer observac¢des sobre esses
Processos... ».

O artigo 22.°, n.° 3, dispde:

«Se se verificar, a pedido de um Estado-Membro, que uma operagio de
concentrag¢do, tal como definida no artigo 3.°, mas sem dimensio comunitaria na
acep¢io do artigo 1.°, cria ou refor¢a uma posi¢io dominante, dando assim
origem a entraves significativos a uma concorréncia efectiva no territorio do
Estado-Membro em questdio, a Comissdo pode, na medida em que essa
concentragio afecte o comércio entre Estados-Membros, tomar as decisdes

previstas nos n.° 2, segundo paragrafo, e n.°* 3 e 4 do artigo 8.°»

Factos na origem do litigio

Através da Decisdo 96/346/CE, de 20 de Setembro de 1995, relativa a um
processo de aplicacdo do Regulamento n.° 4064/89 (IV/IM.553 — RTL/Veronica/
/Endemol) (JO 1996, L 134, p. 32, a seguir «decisdo recorrida»), adoptada nos
termos do artigo 8.°, n.° 3, do Regulamento n.° 4064/89, a Comissio declarou
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incompativel com o mercado comum a operac¢do de concentragio sob a forma de
criacdo da empresa comum Holland Media Groep (a seguir «concentracdo»).

As partes nessa concentragio eram a Compagnie luxembourgeoise de télé-
diffusion SA (a seguir «CLT»), a NV Verenigd Bezit VNU (a seguir « VNU»), a
RTL 4 SA (a seguir «RTL»), a Endemol Entertainment Holding BV (a seguir
«Endemol») e a Veronica Omroep Organisatie (a seguir « Veronica»).

A CLT & uma sociedade de radiodifusio de direito luxemburgués que se dedica a
actividades de radio, televisdo, edi¢do e afins em diversos mercados nacionais.

A VNU € uma sociedade de direito neerlandés que exerce a sua actividade no
dominio da edi¢do de produtos de comunicacdo social destinados aos consumi-
dores e profissionais ¢ de bases de dados. Possui partes do capital de sociedades
de radiodifusdo, entre as quais uma parte minoritaria indirecta de 44,4% no
capital do radiodifusor comercial belga VIM e uma parte indirecta de 38% no
capital da RTL.

A RTL & uma empresa de direito luxemburgués que fornece programas de
televisdo e de radio, parcialmente em lingua neerlandesa. Esses programas sdo
transmitidos pela CLT, que possui — directa e indirectamente — 47,27% do
capital social da RTL. A CLT controla a RTL, que possuia 51% do capital da
Holland Media Groep (a seguir «HMG»).

A Veronica é uma associagio de direito neerlandés que, até Setembro de 1999,
desenvolveu a sua actividade no mercado neerlandés da televisio e da radio
enquanto organismo ptblico de radiodifusdo. A Veronica era um dos quatro
organismos piiblicos de radiodifusdo cujos programas eram transmitidos no canal
publico «Nederland 2». Em 1 de Setembro de 1995, a Veronica abandonou o
sistema publico de radiodifusdo para se tornar num canal de televisio comercial.
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A Endemol & uma sociedade de direito neerlandés criada em 1994 pela fusdo
entre J. E. Entertainment BV e a John de Mol Communications BV. As
actividades da Endemol estdio centradas nos Paises Baixos, mas a sociedade
tem outros estabelecimentos na Europa. As actividades principais da Endemol
sdo a produgdo de programas televisivos, a exploracdo de estiidios de televisdo, a
explorac¢do de formatos televisivos (quer dizer, conceitos originais de programas,
susceptiveis de reproducio), a producio e explora¢io de programas de teatro e a
organiza¢do de manifestacdes culturais.

Apenas para efeitos da concentragfio, a Veronica e a Endemol criaram a Veronica
Media Groep (a seguir «VMGn»), uma sociedade de direito neerlandés de que
possuem respectivamente 53% e 47% do capital social. A VMG possui 49% das
acgdes da HMG.

O objectivo da concentrag¢do era criar a HMG, cuja actividade consistia em
fornecer programas de televisio e rddio ou «pacotes» desses programas,
transmitidos por ela propria, pela CLT, pela Veronica ou por outras sociedades
nos Paises Baixos e no Luxemburgo. Todas as actividades de radio e televisdo das
partes destinadas aos Paises Baixos foram transferidas para a HMG. Os activos
transferidos pela RTL incluiam os canais de televisio RTL 4 ¢ RTL 5 e outros
activos com eles relacionados, bem como o seu canal de radio de musica rock, A
RTL cedeu igualmente 4 HMG o direito («concessdo») de beneficiar da licenga
de radiodifusio da CLT, as suas actividades em matéria de fornecimento de
programas e de pacotes de programas de radio e de televisdo (principalmente em
neerlandé@s) para transmissdo nos Paises Baixos e no Luxemburgo, bem como a
sua participagdo de 50% no capital da IPN SA (a seguir «IPN»), a agéncia de
publicidade que vende o espago publicitario para os canais RTL 4 e RTL S. Os
activos transferidos pela Veronica e pela Endemol incluiam o canal de televisdo
Veronica e activos com ele relacionados e as actividades de radio de Endemol (ou
seja o canal de radio Holland FM).

A Endemol e a HMG celebraram igualmente um acordo de produc¢do por um
periodo de dez anos, correspondente ds necessidades de produgdo da HMG para
os seus trés canais. Nos termos desse acordo, a Endemol comprometia-se a cobrir
60% das necessidades da HMG relativamente as producgdes em lingua
neerlandesa. Em contrapartida, a HMG comprometia-se a comprar 4 Endemol
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60%, em termos de valor, dos programas especificos de que teria necessidade. A
HMG beneficiava, além disso, de um direito de preferéncia relativamente aos
artistas e aos novos formatos lang¢ados, comprados ou descobertos pela Endemol.

Em 19 de Abril de 1995, o Governo neerlandés enviou uma carta & Comisséo,
nos termos do artigo 22.° n.° 3, do Regulamento n.° 4064/89, solicitando-lhe
que examinasse a concentragdo, referida como nio tendo dimensdo comunitaria.

Em 22 de Maio de 1995, a Comissio adoptou uma decisdo nos termos do
artigo 6.°, 1n.° 1, alinea c), do Regulamento n.® 4064/89, dando inicio 4 segunda
fase do processo previsto por este regulamento.

Uma vez que o inicio de um processo nos termos do artigo 22.° do Regulamento
n.° 4064/89 ndo tem o habitual efeito suspensivo previsto no artigo 7.%, n.° 1, do
referido regulamento, as partes puderam efectuar a concentra¢io nas condigdes
expostas no n.° 17 supra. Assim, a partic de 1 de Setembro de 1995, os
programas da RTL 4 e da RTL 5 passaram a ser transmitidos no dmbito da
autorizacdo de emissdo concedida 4 CLT pelas autoridades luxemburguesas. Os
programas da Veronica passaram a ser transmitidos no 4mbito de uma
autorizacdo para emitir programas comerciais concedida pelas autoridades
neerlandesas.

Em 20 de Setembro de 1995, a Comissdo adoptou a decisio recorrida,
declarando incompativel com o mercado comum o acordo relativo 4 criagdo da
empresa comum HMG, porque a concentrag¢do levaria 4 criagdo de uma posi¢éo
dominante no mercado neerlandés da publicidade televisiva e ao refor¢o da
posi¢io dominante da Endemol no mercado neerlandés da produgio televisiva
independente em lingua neerlandesa, posicdo susceptivel de perturbar de modo
significativo a existéncia de uma concorréncia efectiva nos Paises Baixos.
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Ao mesmo tempo, a Comissio convidou as partes a proporem medidas
adequadas no prazo de trés meses a contar da data da notificagio da decisdo
recorrida, por forma a restabelecer, nos Paises Baixos, a concorréncia efectiva nos
mercados da publicidade televisiva e da produgio independente neerlandesa de
programas televisivos.

Tramitacdo processual, acontecimentos posteriores & interposicio do recurso e
pedidos das partes

Por peti¢do apresentada na Secretaria do Tribunal de Primeira Instdncia em 4 de
Dezembro de 1995, todas as partes na concentra¢do interpuseram o presente
recurso.

Por requerimento apresentado na Secretaria do Tribunal de Primeira Instdncia em
7 de Maio de 1996, as recorrentes explicaram que estavam em curso negociagdes
com os servicos da Comissdo para chegar a um acordo sobre uma concentracdo
alterada que a Comissdo poderia aprovar como compativel com o mercado
comum,

Pela Decisdo 96/649/CE da Comissdo, de 17 de Julho de 1996, relativa a um
processo nos termos do Regulamento (CEE) n.° 4064/89 do Conselho (Processo
IV/IM.553 — RTL/Veronica/Endemol) (JO L 294, p. 14), a operagdo de concen-
tragdo, apds a sua alteragdo pelas partes, foi declarada compativel com o
mercado comum, sem prejuizo do cumprimento integral das condicdes e
obrigac¢des contidas nos compromissos contraidos pelas partes. Essas condigdes,
expostas nos décimo primeiro e décimo segundo considerandos dessa decisdo,
gram os seguintes:

a) A Endemol pds termo 4 sua participagio no capital da HMG; por
conseguinte, a Endemol deixou de ser accionista da HMG; segundo o
acordo de concentragio recentemente concluido, a RTL fica com 65% e a
Veronica com 35% do capital da HMG;
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b) Em 1 de Janeiro de 1997, a HMG devia pdr termo 4 exploragdo da RTL §
enquanto canal de caracter geral e transforma-la em canal de noticias (ou
seja, um canal de televisdo basicamente limitado 4 emissdo de noticias e de
outros programas de informacdo), segundo as condi¢des previstas num
projecto de plano de actividades apresentado pela HMG a Comissdo em 1 de
Maio de 1996. De acordo com este plano de actividades, esse canal deveria
operar no futuro como um canal de televisdo por assinatura cujas receitas
proviriam na sua maior parte das assinaturas dos telespectadores e das
empresas de distribuicdo por cabo. Mediante pedido das partes, a Comissdo
poderia prorrogar, por trés meses, 0 prazo para a transformacio da RTL §
num canal de noticias, se tal se revelasse absolutamente necessario para as
partes procederem a tal transformag¢do. Num periodo de cinco anos a contar
da adop¢io da decisio, a HMG ndo devia alterar as caracteristicas
fundamentais deste canal de noticias nem desviar-se sensivelmente do plano
de actividades sem a aprovagdo prévia da Comissio.

Esta decisdo foi notificada ds partes por carta de 25 de Julho de 1996.

Em consequéncia desta decisdo, a Veronica, a RTL, a CLT e a VNU desistiram da
instAncia no presente processo, por carta apresentada na Secretaria do Tribunal
de Primeira Instdncia em 11 de Setembro de 1996.

Por despacho do presidente da Quarta Secgdo Alargada, de 7 de Outubro de
1996, a desisténcia foi aceite e a Veronica, a RTL, a CTL e o VNU foram
condenadas a suportar as suas despesas, bem como quatro quintos das despesas
suportadas pela recorrida até 4 desisténcia.

Deste modo, a Endemol & inica recorrente do presente processo.

Com base no relatério preliminar do juiz-relator, o Tribunal decidiu iniciar a fase
oral do processo sem instrucdo. Todavia, a recorrente ¢ a Comissio foram
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convidadas, em 17 de Junho de 1998, a responder a certas perguntas escritas e a
apresentar determinados documentos. A recorrente e a Comissdo responderam ds
perguntas formuladas e juntaram aos autos os documentos solicitados em 6 de
Julho de 1998.

Em resposta a perguntas formuladas pelo Tribunal, a recorrente declarou em 6 de
Julho de 1998 que renunciava a dois argumentos apresentados no dmbito do seu
quarto fundamento, um deles relativo 4 posicio da HMG no mercado da
radiodifusdo televisiva e o outro a posi¢io dominante da HMG no mercado da
publicidade televisiva.

Foram ouvidas as alegacdes das partes e as suas respostas ds perguntas do
Tribunal na audiéncia de 15 de Julho de 1998.

A recorrente conclui pedindo que o Tribunal se digne:

— anular a decisdo recorrida;

— condenar a Comissdo nas despesas.

A Comissédo conclui que o Tribunal se digne:

— negar pl‘OViI’ﬂCIltO a0 recurso;
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— condenar a recorrente nas despesas.

Quanto ao mérito

A recorrente invoca quatro fundamentos em apoio do seu recurso. O primeiro &
relativo 4 falta de competéncia da Comissdo para adoptar a decisdo recorrida, na
medida em que esta apenas estava autorizada a investigar no mercado da
publicidade televisiva e ndo no mercado da producio televisiva. O segundo
fundamento & relativo 4 violagdo do direito de defesa, na medida em que a
recorrente alega ter tido um acesso insuficiente ao processo. Os terceiro e quarto
fundamentos sdo, respectivamente, relativos a violagio de formalidades essen-
ciais e 4 viola¢do dos artigos 2.° e 3.° do Regulamento n.® 4064/89.

1. Quanto ao primeiro fundamento, relativo a falta de competéncia da Comissdo

Argumentos das partes

A recorrente alega que a Comissdo apenas estava autorizada a investigar no
mercado da publicidade televisiva e ndo no mercado da producio televisiva. A
competéncia da Comissdo em relagdo ds concentrag¢des sem dimensio comuni-
taria estd subordinada a um pedido de um Estado-Membro, nos termos do
artigo 22.°, n.° 3, do Regulamento n.° 4064/89. No caso em apreco, o Governo
neerlandés pediu 4 Comissdo que examinasse a concentragdo no que diz respeito
ao mercado da publicidade televisiva. Daqui resulta que a Comissdo s6 podia
investigar esse mercado, nio podendo, por sua propria iniciativa, alargar o
inquérito.
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A limita¢do do pedido ao mercado da publicidade televisiva foi expressamente
invocada pelo Governo neerland@s, ndo apenas na sua carta de 19 de Abril de
1995 mas também na nota explicativa que acompanhou essa carta, a qual
precisava que as possiveis repercussdes no mercado da publicidade televisiva
tinham levado o Governo neerlandé@s a pedir o exame dessa concentracio face ao
Regulamento n.° 4064/89.

A Comissdo alega que o artigo 22.°, n.° 3, do Regulamento n.® 4064/89 foi
adoptado para assegurar um controlo efectivo das concentracdes quando um
Estado-Membro ndo dispde de uma regulamentacio para esse efeito. Assim, a
referida disposi¢do permite a um Estado-Membro solicitar 4 Comissdo que
examine um processo quando as solugdes nacionais ndo sdo suficientes para
impedir o impacto anticoncorrencial resultante de uma concentracgo.

Esta disposi¢do, longe de permitir a um Estado-Membro submeter ao exame da
Comissdo apenas um aspecto especifico de uma concentracio, implica, pelo
contrario, um exame global da concentracdo. Apds esse pedido, a Comissdo deve
examinar a concentracdo como se ela tivesse dimensio comunitiria. As
competéncias de que goza a este respeito seriam inapropriadas se se esperasse
que o Estado-Membro em causa ja tivesse identificado no seu pedido o problema
de concorréncia que exige uma solugio.

A Comissdo acrescenta que, no caso em apreco, o Governo neerlandés ndo
limitou o seu pedido ao mercado da publicidade televisiva. Resulta claramente da
carta enviada pelo Governo neerlandés 4 Comissdo que a esta foi pedido que
examinasse a compatibilidade da concentragio, na sua globalidade, com o
Regulamento n.° 4064/89. O Governo neerlandés observou simplesmente que,
em sua opinifio, a concentra¢io ndo refor¢ava de modo significativo a posi¢dao
das partes num sector diferente do do mercado da publicidade televisiva e que o
pedido que fazia 4 Comissdo era fundamentado pelas suas preocupagdes a este
respeito. Do mesmo modo, nada na nota explicativa que acompanhava a carta a
Comissdo sugeria que ele pedia 4 Comissdo que apenas investigasse no mercado
da publicidade televisiva.
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Apreciacdo do Tribunal

O artigo 22.° n.° 3, do Regulamento n.° 4064/89 prevé, essencialmente, que a
Comissdo pode, a pedido de um Estado-Membro, examinar se uma concentrago
sem dimensio comunitiria é compativel com o regulamento. O exame da
Comissdo & limitado unicamente pelos termos do artigo 22.° Assim, a titulo de
exemplo, o seu n.° 5 determina que a Comissdo se limitard a tomar as medidas
necessarias para preservar ou restabelecer uma concorréncia efectiva no territbrio
do Estado-Membro a pedido do qual a Comissio interveio. Em contrapartida, o
artigo 22.° ndo da qualquer poder ao Estado-Membro para controlar o decurso
do exame da Comissdo ap6s lhe ter deferido a concentragdo em questdo, nem
para delimitar o 4mbito de investigacdo da Comissdo a este respeito.

Além disso, resulta claramente dos autos que o Governo neerlandés ndo procurou
restringir o exame da concentragdo em causa pela Comissio, contrariamente ao
que sustenta a recorrente.

Assim, a carta de 19 de Abril de 1995 que o Governo neerlandés enviou a
Comissdo refere que ele esperava que a Comissdo examinasse a concentragio na
sua globalidade, e ndo apenas um aspecto desta. O primeiro paragrafo da carta
tem a seguinte redacc¢do:

«Fazendo referéncia ao artigo 22.°, n.° 3, do Regulamento n.® 4064/89, solicito
a V. Ex®,, em nome do Governo neerlandés, que examinem se a ‘joint venture’
entre a RTL, a CLT, a VNU, a Veronica ¢ a Endemol & compativel com o
regulamento relativo ao controlo das concentracdes. »
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Resulta igualmente do terceiro paragrafo dessa carta que, embora o Governo
neerlandés quisesse chamar a aten¢io da Comissdo em especial para o mercado
da publicidade televisiva, todavia nio procurou delimitar o alcance da
investigacdo da Comissdo. Esse paragrafo tem a seguinte redacgdo:

«O Governo neerlandés cré que a associagdo assumird a forma de uma
concentracdo (...) O Governo neerlandés considera que é desejavel examinar
melhor a questdo de saber se a concentragio pode levar 4 criagdo ou ao reforgo de
uma posicdo dominante que tenha a consequéncia de a concorréncia efectiva ser
perturbada de modo significativo no mercado da publicidade televisiva no
territdrio neerlandés. »

Esta conclusdo é reforcada pelo facto de, no seu parecer de 5 de Setembro de
1995 relativo ao anteprojecto da decisio recorrida, exigido pelo artigo 19.° do
Regulamento n.° 4064/89, o Comité Consultivo ter sustentado a opinido da
Comissdo segundo a qual o seu exame devia ser relativo 4 concentragiio na sua
globalidade e ndo apenas a aspectos especificos desta. O parecer do Comité foi
undnime quanto a este aspecto, tendo o representante neerlandés dado a sua
concordancia.

Decorre das consideragdes precedentes que o primeiro fundamento deve ser
rejeitado por improcedente.
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2. Quanto ao segundo fundamento, relativo a violacio do direito de defesa

Argumentos das partes

A recorrente alega que a Comissio, tendo em conta o modo como tratou o seu
direito de acesso ao processo, violou o seu direito de defesa.

O direito de defesa compreende o direito de as empresas interessadas terem
acesso aos documentos invocados pela Comissdo, a fim de estarem em condi¢oes
de apresentar as suas observa¢des quanto 4 sua veracidade e 4 sua pertinéncia. A
Comissdo tem a obrigacdo de tornar acessivel ds empresas implicadas num
processo para aplicagdo do artigo 85.% n.°1, do Tratado o conjunto dos
documentos contra e a favor que recolheu no decurso das diligéncias de
instrugdo, com a ressalva dos segredos comerciais de outras empresas,
documentos internos da Comissdo e outras informagdes confidenciais (acorddo
do Tribunal de Primeira Instincia de 18 de Dezembro de 1992, Cimenteries CBR
e 0./Comissdo, T-10/92, T-11/92, T-12/92 e T-15/92, Colect., p. 11-2667, n.® 41).

Embora essa jurisprudéncia tenha sido elaborada nos processos relativos aos
procedimentos destinados 4 aplicagdo dos artigos 85.° ¢ 86.° do Tratado, a
recorrente sustenta que o principio da protec¢do do direito de defesa, aplicado
aos procedimentos iniciados nos termos do Regulamento (CE) n.® 4064/89, ndo
pode traduzir-se por um direito de acesso aos documentos do processo da
Comissdo que seja de menor importincia. Com efeito, o artigo 18.° do
Regulamento n.° 4064/89, da mesma forma que o artigo 13.° do Regulamento
(CE) n.° 3384/94 da Comissdo, de 21 de Dezembro de 1994, relativo as
notificacBes, prazos e audicdes previstos no Regulamento (CEE) n.° 4064/89
(JO L 377, p. 1, a seguir «Regulamento n.® 3384/94», regulamento de execucdo
em vigor na altura dos factos), contém disposicBes relativas ao direito de ser
ouvido que sdo idénticas as do artigo 19.°, n.° 1, do Regulamento n.° 17 do
Conselho, de 6 de Fevereiro de 1962, Primeiro Regulamento de execu¢do dos
artigos 85.° e 86.° do Tratado (JO 1962, 13, p. 204; EE 08 F1 p. 22) e as do
artigo 4.° do Regulamento n.° 99/63/CEE da Comissdo, de 25 de Julho de 1963,
relativo ds audigdes referidas nos n.*® 1 e 2 do artigo 19.° do Regulamento n.® 17
(JO 1963, 127, p. 2268; EE 08 F1 p. 62, a seguir «Regulamento n.® 99/63»).
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Assim, & claro que a jurisprudéncia citada é plenamente aplicivel aos
procedimentos previstos pelo Regulamento n.® 4064/89.

A recorrente alega que o processo a que as partes na concentragio tiveram acesso
era manifestamente incompleto, principalmente porque a Comissdo tinha
substituido numerosos documentos apresentados pelas partes interessadas no
mercado por resumos ndo confidenciais que ndo indicavam a identidade das
referidas partes. A Comissiio recusou mesmo divulgar a identidade das empresas
que ndo solicitaram a confidencialidade, porque isso permitiria ds partes concluir
quais eram as outras sociedades. A recorrente admite que esta posi¢do poderia ser
defensavel em relagdo ao primeiro questionario aos produtores independentes da
Comissdo, que foi enviado a cinco produtores independentes de programas
televisivos, mas que é dificilmente compreensivel quanto ao segundo questionario
geral, enviado a todos os outros produtores independentes que figuravam no
Nederlands Omroep Handboek 1994/1995 {manual do servico da radiodifusio e
televisio neerlandesa, a seguir « Handboek »).

Esses resumos ndo confidenciais apresentavam, por nio conterem indicagio da
identidade das sociedades que responderam, uma visdo enganadora das condices
do mercado, ¢ a recorrente ndo estava em condi¢des de responder ds alegacdes
sem conhecer a identidade dessas sociedades.

A recorrente queixa-se também do facto de o indice apresentado com os
documentos a que as partes na concentragio tiveram acesso nio indicar a sua
natureza nem o seu contefido. Considera que as indica¢des que nele figuravam
deveriam fornecer informagdes suficientemente precisas para lhes permitir
determinar se os documentos descritos podiam ser importantes para a sua defesa.

Alega que néo tiveram acesso ds respostas de um produtor independente, a IDTV,
a qual foi enviado um questionario especifico pela Comissdo. Além disso, nio foi
enviado nenhum questionario 4 D & D Productions International BV, a filial
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neerlandesa da sociedade de producio belga D & D, nem 4 Sleeswijk Entertain-
ment BV, que foi adquirida pela D & D.

A recorrente alega que a Comissdo recolheu novos documentos depois de as
partes na concentragio terem tido acesso ao processo € que estas nunca disso
foram informadas nem nunca tiveram oportunidade de ver esses documentos.
Com efeito, a conclusio da Comissdo, segundo a qual a produgio interna dos
radiodifusores ptiblicos era essencialmente destinada ao seu uso proprio, s6 pode
explicar-se pela circunstincia de ela ter recolhido informac¢des depois da audicgo.
A admitir que essa concluso tenha sido fundamentada em informagdes prestadas
pelas partes na concentra¢io, o que & menos provavel, ela estaria entdo viciada
por um manifesto erro material.

A recorrente queixa-se, além disso, do facto de as respostas terem sido recolhidas
pela Comissdo pelo telefone, sem nunca terem sido apresentadas ds partes na
concentracio. Deste modo, a recorrente nunca esteve em condi¢des de dar a sua
opinido sobre essas informacdes. Por outro lado, uma vez que essas informagdes
sdo de qualquer modo inverificaveis, ndo deveriam ter sido utilizadas pela
Comissdo. A recolha das informagdes pelo telefone vai contra os principios
fundamentais do direito de defesa nos processos de concorréncia. Ndo s6 essas
informacdes podem ter sido mal compreendidas, como nenhum texto juridico
obriga a pessoa interrogada a dar nimeros exactos, contrariamente a um pedido
de informacbes que contenha um aviso claro quanto ds sang¢des em que se incorre
no caso de informag¢Bes ndo exactas. Além disso, é manifestamente contraria ao
texto comunitario e 4 vontade do legislador e constitui, de facto, uma recusa, por
parte da Comissdo, de aplicar o direito comunitario. As dificuldades praticas
encontradas pela Comissdo ndo a podem liberar da sua obrigacio de aplicar o
Regulamento n.® 4064/89.

A Comissdo admite que os principios que regem 0 acesso ao processo no ambito
dos procedimentos levados a cabo nos termos dos artigos 85.° ¢ 86.° do Tratado
devem igualmente ser aplicados no Ambito dos procedimentos levados a cabo nos
termos do Regulamento n.® 4064/89. Todavia, recorda que, estando as decisGes
relativas a operacdes de concentracdo sujeitas a um calendario muito estrito
destinado a proteger os interesses das partes implicadas nessas operagdes, a sua
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aplicacdo concreta deve conciliar a protec¢do do direito de defesa das partes com
o interesse pilblico, mais lato, de que as concentra¢bes sejam sujeitas a um
efectivo exame.

O acesso aos resumos das respostas aos questionarios enviados aos produtores
independentes foi suficiente para permitir 4 recorrente contestar os elementos de
prova recolhidos, uma vez que revelavam claramente a opinifio de terceiros sobre
as consequéncias provaveis da concentracio. A credibilidade dessas opiniGes ndo
é afectada pela identidade das pessoas que as emitiram. O importante é que elas
ilustram as preocupagdes dos operadores presentes no mercado da produgio e a
forca da argumentagdo desenvolvida em apoio das suas opinides. Assim, a
propria recorrente estava em condigdes de responder a qualquer alega¢do feita
por um terceiro com que nio estivesse de acordo.

A Comissdo explica que, a fim de cumprir a sua missdo de interesse ptblico que
consiste em controlar as concentragdes, deve estar em condi¢des de obter opinides
francas e exaustivas por parte de terceiros potencialmente afectados. Deve
igualmente poder garantir que serd reservado um tratamento confidencial aos
seus comentarios (acbrddo do Tribunal de Primeira Instincia de 1 de Abril de
1993, BPB Industries e British Gypsum/Comissio, T-65/89, Colect., p. 11-389,
n.° 33, confirmado pelo acodrddo do Tribunal de Justica de 6 de Abril de 1995,
BPB Industries e British Gypsum/Comissdo, C-310/93 P, Colect., p. I-865, n.”* 26
e 27).

A circunstincia de ndo terem sido recebidas todas as respostas aos questionarios
enviados no momento em que a recorrente teve acesso ao processo ndo diminui o
valor das provas em que a Comissdo se apoiou. A maior parte dos mais
importantes produtores independentes que figuram no Handboek responderam
ao questionario que lhes foi enviado, de modo que as respostas que a Comissédo
dispunha no momento em que procedeu 4 comunica¢io das acusacdes
representavam as opinides dos operadores mais importantes no mercado da
producdo televisiva em lingua neerlandesa.

A Comissdo sublinha que o indice dava ds partes informagdes gerais sobre a
natureza das informacdes que tinham sido recolhidas.
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Além disso, explica que as partes tiveram efectivamente acesso ds respostas da
IDTV e da D & D, através de resumos ndo confidenciais.

A Comissdo confirma que ndo foi por ela obtida qualquer prova documental
depois de 26 de Julho de 1995, data em que as partes consultaram o processo. No
entanto, & verdade que os produtores independentes que nio tinham respondido
aos questionarios foram contactados pelo telefone depois dessa data. Esse facto
foi comunicado as partes aquando das audi¢des, mas elas ndo solicitaram o
acesso ds informacdes complementares assim recolhidas. Essas informagdes eram
apenas respeitantes ao nimero de horas de programas de televisdo produzidas
pela empresa questionada e ao valor em florins desses programas. Dado que as
informacdes eram de tal ordem que apenas as empresas interrogadas podiam
conhecé-las com precisio, revela-las ds partes ndo lhes permitiria contesta-las.
Por conseguinte, mesmo que tivesse sido cometido um erro processual, o que &
contestado pela Comissdo, esse erro ndo teria prejudicado a recorrente.

Por @ltimo, a Comissdo explica que o recurso ao procedimento do artigo 11.°,
o o ; :

n.° 5, do Regulamento n.° 4064/89 seria desproporcionado num processo como

0 ora vertente, em que a maior parte das empresas em causa sdo muito pequenas.

Assim, foi de modo apropriado que a Comissdo completou com inquéritos

telefénicos as respostas escritas que tinha recebido.

Apreciagdo do Tribunal

Quanto ao acesso aos resumos nio confidenciais

Decorre da jurisprudéncia que a possibilidade de acesso ao processo nos
processos de concorréncia tem como objectivo permitir aos destinatarios de uma
comunicacio de acusacdes tomar conhecimento dos elementos de prova que
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constam do processo da Comissdo, a fim de poderem pronunciar-se eficazmente
sobre as conclusdes a que a Comissdo chegou, na sua comunicagio de acusacdes,
com base nesses elementos. O direito de acesso ao processo justifica-se pela
necessidade de garantir 4s empresas em causa a possibilidade de se defenderem
eficazmente das acusacdes contra elas formuladas na comunicacio de acusacdes
(acérddo Cimenteries CBR e 0./Comissdo, ja referido, n.® 38).

Todavia, resulta igualmente da jurisprudéncia que o acesso a certos documentos
pode ser recusado, o que sucede nomeadamente com os documentos, ou patte
deles, que contenham segredos comerciais de outras empresas, os documentos
internos da Comissdo, as informagées que permitam identificar os denunciantes
que desejam que a sua identidade ndo seja revelada, assim como as informagdes
comunicadas 4 Comissdo sob reserva do respeito do seu caracter confidencial
(acdrddo de 1 de Abril de 1993, BPB Industries e British Gypsum/Comissdo, ja
referido, n.° 29, confirmado pelo acérdio de 6 de Abril de 1995, BPB Industries e
British Gypsum/Comissdo, ja referido, n.”® 26 e 27).

O Tribunal ja declarou que, embora as empresas tenham direito 2 protec¢io dos
seus segredos de negdcios, este direito deve ser equilibrado com a garantia dos
direitos da defesa (acorddo do Tribunal de Primeira Instncia de 29 de Junho de
1995, ICl/Comissdo, T-36/91, Colect., p. 1I-1847, n.° 98). Assim, a Comissdo
pode ser obrigada a conciliar interesses opostos através da preparacio de versoes
ndo confidenciais de documentos que contenham segredos de negdcios ou outros
dados sensiveis (acordio ICI/Comissdo, ja referido, n.° 103).

O Tribunal considera que os mesmos principios sdo apliciveis ao acesso aos
dossiers nos processos de concentragio examinados no dmbito do Regulamento
n.° 4064/89, mesmo que a aplicagdio destes principios possa razoavelmente ser
condicionada pelo imperativo de celeridade que caracteriza a economia geral do
referido regulamento (acoérddo do Tribunal de Primeira Instincia de 27 de
Novembro de 1997, Kaysersberg/Comissdo, T-290/94, Colect., p. 1I-2137,
n.° 113).
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No caso em apreco, &€ um facto que determinados produtores independentes
responderam aos questionarios da Comissdo na condi¢do desta ndo revelar a
identidade deles ds partes na concentragio. Daqui se conclui que ndo se pode
censurar a Comissdo por ter ocultado a identidade dessas empresas e sb ter
fornecido as partes um resumo ndo confidencial das suas respostas.

Além disso, era necessirio, para respeitar essa condicdo, que a Comissdo nido
revelasse a identidade dos outros produtores independentes que néo solicitaram a
confidencialidade antes de responderem aos questionarios da Comissdo. Como
salienta a Comissdo, as respostas aos questionarios ddo informagdes sobre o
segmento de mercado em que opera o autor de uma determinada resposta. Nestas
circunstincias, a Comissio nio podia excluir a possibilidade de as partes
deduzirem a identidade dos produtores que tinham solicitado um tratamento
confidencial da sua resposta se ela divulgasse a identidade dos produtores que
nio o tinham feito.

Por outro lado, como salienta a Comissdo, as respostas aos questionarios so
continham, no caso em aprego, opinides de terceiros sobre as consequéncias
provaveis da concentragdo. Os resumos nio confidenciais indicavam claramente
o Ambito dessas opinides. Assim, ndo era necessirio conhecer a identidade dos
terceiros em questdo para se estar em situagdo de contestar as opinides expressas.

Conclui-se que o facto de a recorrente apenas ter tido acesso aos resumos nio
confidenciais das respostas aos questionirios enviados aos produtores indepen-
dentes ndo constitui uma violagio do seu direito de defesa.
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Quanto 4 apresentacdo do indice

O Tribunal considera que a apresentacio do indice feita pela Comissdo
corresponde 4 que ja foi aprovada por este Tribunal no acdrdio de 1 de Abril
de 1993, BPB Industries e British Gypsum/Comissdo, ja referido, n.** 29 a 33, e
confirmado pelo Tribunal de Justica na decisio do recurso desse acdrddo
(acérddo de 6 de Abril de 1995, BPB Industries e British Gypsum/Comisso, ja
referido).

Assim, no caso em aprego, & ponto assente que os documentos do dossier a que as
partes tiveram acesso em 26 de Julho de 1995 foram apresentados segundo uma
ordem cronoldgica e que a Comissio tinha preparado uma lista recapitulativa da
totalidade dos 279 documentos de que se compunha o referido dossier. Essa lista,
apresentada como anexo 16 da peti¢io inicial, continha duas séries de
informagdes. Por um lado, discriminava os documentos segundo a sua natureza.
Para esse efeito, foi notificada ds sociedades em causa uma classificagdo em treze
rubricas (relatorios anuais, notas internas, pedidos de informacio, etc.). A lista
continha, em relagfio a cada documento ou grupo de documentos, a identificagdo
do ou, sendo caso disso, dos ntimeros chaves que correspondiam a rubrica a que o
documento ou grupo de documentos pertencia. Por outro lado, a lista precisava,
relativamente a cada documento ou grupo de documentos, se este era acessivel ds
sociedades em causa, parcialmente acessivel a essas sociedades, confidencial ou
sem relevincia.

Foi recusado ds partes o acesso a cinco categorias de documentos. Trata-se, em
primeiro lugar, de documentos de caricter puramente interno da Comissdo, em
segundo lugar de certas trocas de correspondéncia com os Estados-Membros, em
terceiro lugar de certas respostas aos pedidos de informagdo formulados ao
abrigo do artigo 11.° do Regulamento n.° 4064/89, em quarto lugar de certas
trocas de correspondéncia com terceiros e, por ltimo, em quinto lugar, de um ou
de varios estudos.

A recorrente ndo pode validamente queixar-se do facto de a Comissdo lhe ter
recusado o acesso a documentos de caricter puramente interno, em relagio aos
quais o Tribunal ja decidiu que nio tinham de ser comunicados (v., stpra, n.° 66).
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Uma solucio'idéntica deve ser dada em relacdo a troca de correspondéncia com
os Estados-Membros e com certas partes terceiras, relativamente 4 qual a
Comissio pdde legitimamente recusar o acesso baseando-se no seu caricter
confidencial. No que diz respeito s respostas ou aos pedidos de informacio
dirigidos pela Comissdo a terceiros, o Tribunal ja declarou que, no caso em
apreco, a Comissdo ndo infringiu o direito de defesa ao fornecer apenas resumos
nio confidenciais de algumas dessas respostas (v., supra, n.”* 69 a 72).

No que diz respeito ao estudo ou aos estudos mencionados na lista recapitulativa
a que a recorrente faz referéncia na sua réplica, que ndo foi ou ndo foram
fornecidos 4 recorrente, ha que declarar que a Comissdo so se refere a dois
estudos na decisdo recorrida e na comunicacdo das acusac¢bes enviada nos termos
do artigo 18.° do Regulamento n.® 4064/89. Esses estudos eram, respectiva-
mente, um estudo econométrico preparado pelo KPMG Management Consulting
para efeitos da instrucdo do dossier e um estudo intitulado Media in Europe,
Europe Media Cost Comparison 1993, preparado pela Young & Rubicam. Uma
copia do primeiro estudo foi enviado ds partes e uma copia do segundo figurava
no dossier a que as partes tiveram acesso em 26 de Julho de 1995. A Comissdo
nio faz referéncia a qualquer outro estudo na decisdo recorrida ou na
comunicagdo das acusa¢Bes e a recorrente nio forneceu qualquer indicacdo
concreta de que estes documentos tivessem sido ser baseados em informagGes
recolhidas num tal estudo.

Conclui-se que a apresentacdo do indice do dossier efectuada pela Comissido no
caso em apreco ndo esti viciada por qualquer violagdo do direito de defesa.

Quanto 4s respostas da IDTV e da Sleeswijk-D & D

Deve-se referir que a recorrente nio contesta a alegagio da Comissdo segundo a
qual a recorrente teve acesso aos resumos ndo confidenciais das respostas da
IDTV e da Sleeswijk-D & D. Assim, a acusacdo deve ser rejeitada.
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Quanto 4 pretensa existéncia de documentos obtidos depois da consulta do
dosster pela recorrente

O Tribunal considera que a recorrente ndo fundamentou a sua alegacio de que a
Comissdo recolheu novos documentos relativos ao mercado da produgio
televisiva neerlandesa depois de ela ter tido acesso ao dossier e de que ndo lhos
comunicou. Na sua peticio, a recorrente fez referéncia, em especial, ds primeiras
frases do ponto 89 da decis@o recorrida, que tem a seguinte redacgio:

«A produgdo interna dos organismos piblicos de radiodifusio destina-se
essencialmente a utilizagdo prépria. Embora estas producdes sejam por vezes
oferecidas no mercado internacional, ndo sio normalmente oferecidas a outros
radiodifusores no mercado televisivo neerlandés. Por conseguinte, ndo existe
qualquer concorréncia directa entre a produgdo interna e os programas
produzidos por produtores independentes que sdo oferecidos no mercado. »

Na audiéncia, a Comissiio demonstrou, todavia, que as duas primeiras frases sdo
retiradas da comunicagdo das acusacbes e da resposta das partes a essa
comunicagdo, respectivamente. A comunica¢io das acusagdes data de 18 de
Julho de 1995 e precede, assim, a consulta do dossier pelas partes, em 26 de
Julho. A terceira frase limita-se a tirar a concluséo logica das duas primeiras e ndo
contém qualquer informagido nova.

Quanto 4 carta de 25 de Agosto de 1995 da Nederlandse Vereniging van Erkende
Reclame Adviesbureaus (associacio neerlandesa das agéncias de publicidade, a
seguir « VEA») 4 Comissdo, ndo é necessario examinar se o tratamento que a
Comiss#o lhe deu infringiu o direito de defesa, uma vez que a recorrente retirou o
argumento relativo d analise pela Comissdo da posi¢io da HMG no mercado da
publicidade televisiva (v., supra, n.° 32).
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Quanto 2 recolha de informagdes pelo telefone

E ponto assente que a Comissdo enviou uma carta, ao abrigo do artigo 11.° do
Regulamento n.® 4064/89, com um questionirio em anexo, a todos os produtores
independentes que figuram no Handboek, e que, seguidamente, contactou por
telefone os produtores que ndo responderam, a fim de obter o nmero de horas de
programas de televisdo que tinham produzido durante 1994 e o valor em florins
desses programas. Estes dados numéricos eram necessirios para avaliar a
dimensio do mercado da producdo televisiva independente ¢ a parte desse
mercado detida pela Endemol.

Ha que sublinhar que o objectivo do artigo 11.° do Regulamento n.® 4064/89 & o
de permitir & Comissdo recolher todas as informagBes necessarias a fim de
cumprir as fungdes que lhe sdo atribuidas por esse regulamento. Quando dirige
um pedido de informagBes a uma pessoa, a Comissdo € obrigada a indicar os
fundamentos juridicos e o objecto do pedido, bem como as sangdes previstas no
caso de serem prestadas informagBes inexactas. No entanto, o artigo 11.° ndo
exige que as empresas desta forma contactadas respondam por escrito. No caso
em apreco, a maior parte das empresas mais importantes apresentaram
efectivamente respostas escritas. Tendo em conta o imperativo de celeridade
que caracteriza a economia geral do Regulamento n.® 4064/89 (acédrdio
Kayserberg/Comissdo, ja referido, n.® 113), a Comissio optou por obter pelo
telefone as respostas das empresas as quais tinha enviado uma carta ao abrigo do
artigo 11.° e que ainda nio tinham respondido. Dado que a maioria das empresas
assim contactadas também forneceram as respostas necessirias 4 anilise da
Comissio, cumprindo, deste modo, as obrigacdes para elas resultantes do
artigo 11.° do Regulamento n.® 4064/89, teria sido excessivo utilizar o proce-
dimento formal referido no artigo 11.°, n.° §, do mesmo regulamento.

Conclui-se daqui que a Comissdo nio violou as disposi¢des do artigo 11.° do
Regulamento n.° 4064/89 ao contactar pelo telefone as empresas ds quais ja tinha
enviado uma carta ao abrigo dessa disposi¢do e que no tinham respondido, a fim
de completar as suas investiga¢des.
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Nio obstante a ndo violacdo das disposi¢des do Regulamento n.® 4064/89 e na
medida em que as partes estdo de acordo no sentido de que as informacdes
recolhidas pelo telefone ndo foram comunicadas enquanto tais 4 recorrente, ha
ainda que determinar se, assim procedendo, a Comissdo violou o direito de defesa
na acep¢do da jurisprudéncia supra-referida (n.° 65).

Segundo essa jurisprudéncia, para se verificar uma violacio dos direitos da
defesa, basta que se prove que a falta de divulgagdo dos documentos em questio
tenha podido influenciar, em detrimento da recorrente, o decurso do processo e o
contetdo da decisdo (acdrdio ICI/Comissio, ja referido, n.° 78).

A este respeito, ha que recordar que uma violagdo dos direitos da defesa deve ser
examinada em fun¢do das circunstincias especificas de cada caso concreto
(acérddo ICI/Comissdo, ja referido n.° 70).

Assim, o Tribunal observa, em primeiro lugar, que as informacdes recolhidas pelo

-telefone foram utilizadas pela Comissdo a fim de calcular a parte de mercado da

Endemol no mercado da producdo televisiva independente em lingua neerlan-
desa, que avaliou em «nitidamente mais de 50%». Este nimero global foi
comunicado 4 recorrente aquando da audi¢io de 8 de Agosto de 1995. A
Comissdo calculou igualmente a parte de mercado dos dez outros produtores
mais importantes no mercado, a partir dessas informag¢des. A Comisso tinha ja
comunicado 4 Endemol, na comunicacgio que lhe dirigira, nos termos do
artigo 18.° do Regulamento n.® 4064/89, em 18 de Julho de 1995, e aquando da
consulta do dossier pelas partes, em 26 de Julho de 1995, que considerava que ela
detinha uma parte de mercado de aproximadamente 60%. Ao mesmo tempo,
comunicara-lhe também uma primeira estimativa das partes de mercado dos
cinco outros produtores mais importantes. Assim, a Endemol teve oportunidade
de comentar essas estimativas por escrito no documento de defesa das partes,
apresentado em 4 de Agosto de 1995, e de discutir os niimeros revistos da
Comissido aquando da propria audigio.
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Em segundo lugar, € um facto que as informag¢des em questdo, tais como foram
fornecidas pelas empresas individuais, diziam apenas respeito ao ntimero de horas
de programas de televisdo produzidas por elas, enquanto produtores indepen-
dentes, em 1994, bem como ao valor desses programas. Assim, apenas as
empresas interrogadas podiam conhecé-las com precisdo. Conclui-se que, mesmo
que a Comissio tivesse revelado essas informagdes, que tinham, alids, caracter
confidencial, a Endemol nio estaria em condi¢des de as contestar.

Decorre das considera¢Bes precedentes que, a0 ndo comunicar essas informagdes
na forma em que elas foram prestadas pelos produtores individuais, a Comissdo
ndo violou o direito de defesa da recorrente.

3. Quanto ao terceiro fundamento, relativo a violagio de formalidades essenciais

Argumentos das partes

A recorrente alega que, no decurso da audi¢do de 8 de Agosto de 1995, foram
revelados numerosos elementos de facto e de direito, novos e importantes. Dai
decorre que o Comité Consultivo e o colégio dos membros da Comissdo ndo
puderam ter pleno conhecimento dos factos essenciais do processo, uma vez que
ndo receberam o relatorio contendo a acta da audi¢do. O facto de a audigdo ter-
sido registada em banda magnética de modo nenhum suprime essa violagdo de
formalidades essenciais, que deve conduzir 4 anulagdo da decisdo recorrida.

z

A Comissdo responde, essencialmente, que nido é obrigada a elaborar actas
oficiais das audi¢des dos processos relativos ao Regulamento n.° 4064/89 e que,
além disso, o facto de ndo fornecer essa acta ao Comité Consultivo ou aos
membros da Comissdo ndo poderia, no caso em aprego, ter influéncia na solugéo
do procedimento.
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Apreciacio do Tribunal

»

Resulta claramente dos termos do artigo 15.°, n.°5, do Regulamento

n.° 3384/94 que a Comissdo & simplesmente obrigada a registar as declaracdes
de cada pessoa ouvida durante uma audi¢do formal. Em contrapartida, a
Comissdo ndo & obrigada a elaborar a acta duma tal audicdo, diferentemente do
procedimento previsto no artigo 9.° n.° 4, do Regulamento n.® 99/63, que prevé
que o contetdo essencial das declaracdes de cada pessoa ouvida «sera consignado
em acta por ela aprovada depois de lida».

Daqui decorre também que a recorrente ndo pode sustentar que essa acta deveria
ter sido comunicada aos membros da Comissdo ou aos membros do Comité
Consultivo antes da adopgido da decisdo recorrida.

Assim, ha que rejeitar este fundamento, por niio procedente.

4. Quanto ao quarto fundamento, relativo a violagdo dos artigos 2.° ¢ 3.°, n.%° 1
e 3, do Regulamento n.° 4064/89

Através do seu quarto fundamento, a recorrente contesta o mérito da conclusiio a
que chegou a Comisséo, segundo a qual a sua parte no capital da HMG reforgava
a sua posi¢io dominante no mercado neerlandés da producio televisiva
independente em lingua neerlandesa. Formula, a este respeito, duas acusagdes
principais. Em primeiro lugar, nio ocupava uma posi¢io dominante no mercado
em causa. Em segundo lugar, a sua participagio na concentragiio nio reforgava a
sua posi¢io no referido mercado.
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Quanto a posicdo dominante da recorrente

A recorrente alega, por um lado, que a Comissdo definiu erradamente o mercado
pertinente da produgio televisiva independente em lingua neerlandesa e, por
outro, que, admitindo que se possa aceitar a definicdo estrita do mercado
pertinente adoptada pela Comissdo, ndo pode considerar-se que a recorrente
ocupe uma posicdo dominante no referido mercado.

Quanto 4 errada defini¢do do mercado pertinente

— Argumentos das partes

A recorrente alega que a Comissdo definiu erradamente o mercado pertinente na
medida em que considerou que o mercado da producio independente de
programas de televisio em lingua neerlandesa era distinto do mercado das
produgdes internas dos radiodifusores ptiblicos. Sdo errados os trés fundamentos
invocados pela Comissdo para justificar esta conclusio, isto &, que os
radiodifusores ptblicos produzem tipos de programas diferentes dos da Endemol,
que a producdo dos radiodifusores piblicos € principalmente destinada 4 sua
propria utilizacdo e que os radiodifusores ptblicos ndo tém a possibilidade de
escolher livremente entre produzirem eles proprios um programa e encomenda-
rem-no a um produtor independente.

Em primeiro lugar, a Comissdo considerou erradamente que os radiodifusores
pablicos produzem programas diferentes dos seus. Eles produzem programas
recreativos comparaveis aos seus e ela propria produz emissdes de jogos, «talk
shows» e de «infotainment». Em 1994, as grandes emissdes recreativas
representaram apenas 35% da sua produgdo em termos de valor e 16,7% em
termos de horas produzidas.
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Em segundo lugar, a produgio dos radiodifusores pablicos ndo & principalmente
destinada 4 sua propria utilizacdo, sublinhando a recorrente, a este respeito, que
estes Gltimos colocaram 345 programas no mercado internacional por intermédio
das agéncias de venda da Nederlandse Omroepprogramma Stichting (NOS,
super-estrutura que fornece servicos administrativos aos organismos de radio-
difusdo pablicos), enquanto o seu catilogo para esse mercado se limita a uma
oferta de 80 programas.

Em terceiro lugar, é inexacto pretender que o radiodifusor piblico ndo tem a
possibilidade de escolher livremente entre produzir ele proprio um programa e
encomendi-lo a um produtor independente. Certos radiodifusores tém departa-
mentos de produgdo interna muito importantes, outros parecem dispor de
recursos muito mais modestos. O argumento da Comissdo segundo o qual,
devido aos seus investimentos consideraveis, os radiodifusores pablicos sdo
obrigados a produzir os seus proéprios programas ndo esti, assim, em
conformidade com a descri¢do factual do mercado que a Comissdo expds. Além
disso, se um radiodifusor tem pessoal e material suficiente para um nfimero
significativo de produgdes, isso facilita a sua escolha entre producio interna e
producdo externa.

A Comissdo alega, em primeiro lugar, que os canais publicos tém claramente
tendéncia para comprar no exterior programas recreativos de alto preco,
produzindo ao mesmo tempo eles proprios os programas inerentes a sua fungdo
de radiodifusores ptiblicos e os programas complementares de baixo preco. A
recorrente é muito mais forte no dominio das grandes emissdes recreativas. Ainda
que s6 produza 13,3% da duragio total das emissdes transmitidas nos Paises
Baixos, a sua produgdo representa, em valor, 17,8% da producio. Por
conseguinte, a sua producdo custa mais 42% por hora do que a produgio no
resto do mercado, o que demonstra claramente que a sua «production mix» &
muito diferente.

Em segundo lugar, a Comissiio observa que as produgdes internas nio sio
comercializadas, pelo menos nos Paises-Baixos. Mesmo que a NOS proponha
345 programas produzidos pelos radiodifusores piiblicos no mercado interna-
cional, essas vendas internacionais nio tém incidéncia sobre o mercado
neerlandés.
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Em terceiro lugar, a Comissdo alega que a possibilidade de uma decisio «make or
buy» & em larga medida iluséria. Se um radiodifusor piiblico efectuar
investimentos consideraveis nas instala¢des de produgio interna, essas instalacdes
representardo um custo significativo que em grande parte ficard imobilizado.
Assim, a fnica escolha a curto prazo serd a de utilizar essas instalacdes o mais
possivel. Dado que os radiodifusores pablicos que nio dispdem de instalacdes de
producdo interna ndo sdo confrontados com tal decisdo, dificilmente se podera
considerar que exercem influéncia sobre o mercado da produ¢io independente.

— Apreciagdo do Tribunal

Antes de examinar a defini¢io feita pela Comissdo do mercado em causa, ha que
salientar que as regras materiais do Regulamento n.° 4064/89, e em especial o seu
artigo 2.°, conferem a Comissdo um poder discricionario, designadamente no que
respeita ds aprecia¢des de ordem econdmica. Consequentemente, o controlo, pelo
6rgdo jurisdicional comunitario, do exercicio desse poder, que é essencial na
definicdo das regras em matéria de concentracbes, deve ser efectuado tendo em
conta a margem de apreciacdo subjacente ds normas de caracter econdmico que
fazem parte do regime das concentracdes (acordio do Tribunal de Justica de
31 de Margo de 1998, Franca e o./Comissio, C-68/94 e C-30/95, Colect.,
p. I-1375, n.°° 223 e 224).

O Tribunal considera que, no caso em aprego, a definicdo do mercado a que
procedeu a Comissdo é correcta, na medida em que concluiu que a produgio
independente de programas de televisio em lingua neerlandesa constituia um
mercado diferente do das producdes internas dos radiodifusores ptiblicos.

Em primeiro lugar, os programas produzidos pelos produtores independentes so
parcialmente podem substituir os programas produzidos pelos radiodifusores
puablicos. Assim, os radiodifusores ptblicos produzem eles proprios, na maior
parte, os programas inerentes 4 sua funcdo de radiodifusores pablicos e os
programas complementares de baixo preco. Em contrapartida, ndo é contestado
que a recorrente, que & de longe o produtor independente mais importante dos
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Paises Baixos, & muito mais forte no dominio das grandes emissdes recreativos do
que os radiodifusores ptiblicos, representando este género de emissdes 35% da
sua producio. Segundo os dados quantificados fornecidos pela Comissdo, que
nio foram contestados pela recorrente, o custo horario na area da sua produgio é
superior em 42% ao da produc¢do no resto do mercado, o que demonstra
claramente que os seus programas tém um perfil diferente.

Em segundo lugar, embora certos programas produzidos pelos radiodifusores
publicos sejam vendidos no mercado internacional, essas vendas ndo tém
relevdncia no mercado neerlandés. A recorrente reconhece que, no que diz
respeito a este 0ltimo mercado, a producio interna dos radiodifusores pablicos &
essencialmente destinada 4 sua propria utilizagdo. Deste modo, n3o existe
concorréncia directa entre a producio interna dos radiodifusores ptiblicos, cujos
programas ndo sdo, em principio, propostos a outros radiodifusores no mercado
neerlandés, e os programas produzidos pelos produtores independentes, que sdo
propostos nesse mercado.

Em terceiro lugar, o Tribunal considera que a Comissdo concluiu razoavelmente
que um radiodifusor pablico ndo tinha geralmente a possibilidade de escolher
entre produzir ele préprio um programa e encomendi-lo a um produtor
independente.

Por um lado, a recorrente ndo refutou o argumento da Comissdo de que os
radiodifusores pablicos que tém importantes actividades de produgio interna
fizeram para esse efeito investimentos consideraveis e que, em especial, contra-
taram o pessoal de produgdo necessirio, o que representa um elemento
importante do preco de custo de um programa. Nessas circunstincias, era
razoavel que a Comissdo concluisse que, se os radiodifusores pliblicos decidissem
aumentar sensivelmente o ntimero de encomendas a produtores independentes,
em detrimento da sua produgdo interna, teriam, apesar disso, de suportar o custo
da sua capacidade de producio interna, sem rentabilizar em termos de programas
produzidos os investimentos realizados. Essa politica ndo seria possivel do ponto
de vista comercial, pelo menos a longo prazo.
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Por outro lado, o argumento da Comissdo segundo o qual, devido aos seus
investimentos consideraveis, os radiodifusores publicos sdo obrigados a produzir
eles proprios os seus programas ndo € infirmado pelo facto de certos
radiodifusores apenas possuirem departamentos de produ¢io muito modestos,
porque & evidente que esses radiodifusores sio, deste modo, obrigados a
encomendar programas a produtores independentes, por ndo terem os seus
proprios meios de produgio.

Quanto 4 inexisténcia de posi¢do dominante da Endemol no mercado pertinente

— Argumentos das partes

A recorrente alega que, mesmo que se aceite a definicdo estrita do mercado
adoptada pela Comissdo, ndo pode considerar-se que ela ocupa uma posicdo
dominante nesse mercado. Com efeito, estdo presentes no mercado dos Paises
Baixos 97 produtores. Apenas 29 produtores responderam por escrito aos
questionarios da Comissdo e as informagdes comunicadas pelos outros por
telefone ndo sdo fiaveis. Assim, a Comissdo teria calculado a sua parte de
mercado com base em elementos de prova incompletos.

A Comissio deduziu do facto de a recorrente nio conhecer os produtores que ndo
figuram no Handboek, o qual cita os nomes de 85 produtores independentes,
entre 0os quais o da propria recorrente, que eles eram t3o pequenos que nio
tinham qualquer importincia para efeitos da sua analise do mercado.

Recorda que partes de mercado muito elevadas sdo consideradas extremamente
importantes na determinac¢do da posicio dominante ocupada por uma empresa.
Com efeito, uma empresa que detém de modo estavel durante um longo periodo
uma parte de mercado importante é susceptivel de se tornar um parceiro
obrigatorio, de modo que se pode deduzir, nessas circunstincias, apenas a partir
da parte de mercado, que h4 posi¢io dominante. No caso em apreco, a recorrente
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tinha uma parte de mercado superior a 50% e era, de longe, o operador mais
importante do mercado.

A recorrente sustenta também que os outros elementos utilizados pela Comissdo
para concluir pela sua posi¢do dominante no mercado em causa sio errados.

Em primeiro lugar, ndo & exacto que ela goze de um acesso privilegiado aos
formatos estrangeiros, que sdo depois adaptados ao pablico neerlandés. Produziu
apenas 38 programas baseados em formatos estrangeiros no decurso dos trés
tltimos anos e ndo, como a Comissdo sustentou, mais de 60. Parece que a
Comissdo se fundamentou em certas respostas subjectivas dos seus concorrentes,
que nfo tém qualquer fiabilidade uma vez que estes ndo sabiam precisamente
quais os formatos que lhe pertenciam.

Por outro lado, 45 dos 143 programas que produziu em 1994 nio eram baseados
num formato. Além disso, varios dos formatos populares que utiliza pertencem a
radiodifusores. Nio & exacto que ela possua os formatos neerlandeses mais
populares.

A Comissdo considera ter demonstrado suficientemente que a recorrente possuia
um grande nimero dos mais populares formatos neerlandeses e um acesso
privilegiado aos formatos estrangeiros. Ao declarar que a recorrente beneficiava
de um acesso privilegiado a esses formatos apenas consignou a opinido, de grande
nimero dos seus concorrentes, de que ela estava numa posi¢io de forga, em
especial porque dispunha de um poder financeiro que lhe permitia adquirir
programas celebrando «output deals» (contratos com radiodifusores para um
determinado volume de programas). A recorrente produziu, no decurso da
temporada 1993-1994, metade dos mais populares programas recreativos ndo
desportivos.
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Em segundo lugar, a recorrente alega que ndo é exacto que tenha celebrado
contratos com um grande n@umero dos mais populares apresentadores ou artistas
da televisio neerlandesa.

Além disso, a sua presenca no dominio do teatro nio constitui um elemento
importante para as personahdades da televisdo, uma vez que praticamente
nenhuma delas aprovelta essa oportunidade. £ 1gualmente irrelevante que tenha a
sua propria agéncia de artistas. Apenas possui uma agéncia que se ocupa dos
calendarios dos espectaculos e ndo tem qualquer poder para celebrar contratos
em representacio desses artistas.

A Comiss3o responde que concluiu, com base nas preocupa¢des expressas por
outros operadores presentes no mercado da producdo, que a recorrente tinha
celebrado contratos, frequentemente exclusivos, com um grande namero dos
mais populares apresentadores ou artistas da televisdo neerlandesa. A circun-
stdncia destes terem poucas possibilidades de actuar fora da televisio ndo tem
nenhuma importincia, uma vez que a existéncia dessas poucas possibilidades
pode leva-los a escolher trabalhar com a recorrente em vez de trabalharem com
outra sociedade, reforcando assim a sua posicio. De qualquer modo, nunca
considerou que se tratava de um elemento particularmente importante na
determinagdo da posi¢do dominante da recorrente.

Em terceiro lugar, a recorrente alega que a Comissdo partiu injustificadamente do
principio de que as receitas realizadas noutros paises sdo susceptiveis de reforgar
a sua posi¢io nos Paises Baixos. Essas receitas sdo prioritariamente utilizadas
para desenvolver as filiais dos diferentes paises em causa.

A Comissdo sustenta que as actividades de grande envergadura desenvolvidas
pela recorrente fora dos Paises Baixos refor¢am a sua posi¢io dominante no
mercado neerlandés. As suas filiais ddo-lhe um acesso privilegiado ao mercado
internacional e aumentam as receitas do grupo no seu conjunto, ao financiarem
grandes producdes ou ao determinarem quais os investimentos futuros que
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podem revelar-se mais lucrativos. Isso resulta, em especial, do facto de ela ser o
maior fornecedor da RTL Alemanha, que & o primeiro canal de televisdo
comercial na Alemanha.

Em quarto lugar, a recorrente alega que certos elementos de facto por ela
invocados, mas negligenciados pela Comissdo, provam que ela ndo ocupa uma
posicdo dominante. Antes de tudo, nio estd em condi¢bes de excluir os
concorrentes actuais ou de impedir a entrada de novos concorrentes, tendo varias
sociedades entrado no mercado neerlandés da producido durante os tltimos anos.
Em segundo lugar, os seus clientes ndo estdo em situacdo de dependéncia em
relacdo a ela, o que &€ comprovado pelo boicote de que foi objecto, desde a criagdo
da HMG, por parte dos radiodifusores publicos, os quais renunciaram a trés
programas muito populares. Em terceiro lugar, a Comissdo nao teve suficiente-
mente em conta o crescimento futuro do mercado da producio televisiva e o facto
de esse crescimento ndo beneficiar a recorrente. Assim, o novo canal privado,
SBS, ndo celebrou qualquer acordo de producio com ela, a Kindernet, o segundo
novo canal, deverd fazer directamente concorréncia & RTL 4, e a Euro 7, um
terceiro canal, ndo lhe encomendou produgdes relativamente ao ano de 1995.

A Comissdo sublinha que as empresas que conseguiram implantar-se no mercado
neerlandés nestes Gltimos anos tiveram necessidade de um parceiro estabelecido
no local. A D & D associou-se 4 Sleeswijk, que ja era um grande produtor
neerlandés. A Grundy implantou-se no mercado neerlandés por intermédio de
uma empresa comum com a recorrente. E assim claro que mesmo grandes grupos
internacionais ndo podem penetrar no mercado neerlandés sem o apoio de
operadores ja implantados nesse mercado.

Acrescenta que, embora a evolugdo no mercado neerlandés da televisio se
traduza por uma procura acrescida de todos os canais, o crescimento mais
importante da procura, em termos de valor, provird provavelmente da
programacdo suplementar para a Veronica. Sendo a recorrente o principal
fornecedor da Veronica e beneficiando actualmente de um acordo de produgio e
de uma relagfo estrutural pelo controlo que conjuntamente exerce com a RTL
sobre a HMG, era muito dificil acreditar que a maioria da programacio
suplementar da Veronica ndo fosse fornecida por ela. Além disso, a procura da
Veronica, o radiodifusor financeiramente mais poderoso, envolvera com toda a
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probabilidade maior ntimero de caros programas recreativos e de ficgdo, de que
ela se tornou especialista. Em contrapartida, os trés outros novos canais privados
tém orcamentos mais modestos e as suas necessidades de produgdo sdo, assim,
relativamente insignificantes.

Por Gltimo, sublinha ter demonstrado que as receitas dos radiodifusores ptblicos
diminuirdo no futuro, o que torna improvavel um aumento das compras de
programas caros. E um erro pretender que a capacidade de producio interna dos
radiodifusores piblicos pode ter um impacto concorrencial significativo no
mercado da produgio independente.

— Apreciagdo do Tribunal

Para comegar, ha que examinar o método de calculo da parte de mercado da
recorrente no mercado neerlandés da producio televisiva independente em lingua
neerlandesa utilizado pela Comissdo.

Em primeiro lugar, o Tribunal considera que a Comissdo teve razdo em calcular
as partes de mercado dos diferentes produtores tomando por referéncia o valor
dos programas e nio o volume horario da producdo. Com efeito, a recorrente ndo
desmentiu os resultados do inquérito realizado pela Comissdo que demonstraram
que o valor horario das producdes televisivas variava entre 30 000 HFL e
300 000 HFL. Nestas condi¢des, o modo de calculo das partes de mercado s6 &
valido se se basear no valor e ndo no volume.

Em segundo lugar, o Tribunal considera que o calculo feito pela Comissdo da
parte de mercado da Endemol € razoavel. Resulta das respostas escritas dadas
pela Comissdo ao Tribunal que ela enviou questionarios a 84 produtores
independentes, € ndo apenas a 75 como foi referido nas pegas processuais. Esses
84 produtores representavam todos os produtores mencionados no Handboek,
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salvo a propria recorrente. Segundo as notas preparadas durante a instrucio do
dossier, a Comissdo recebeu informacdes escritas de 29 produtores que diziam
respeito, inter alia, ao nimero de horas de programas de televisdo produzidas
durante 1994 e ao valor em florins desses programas. Também obteve
informacdes telefénicas de 37 outros produtores relativamente a essas duas
questdes. Assim, recebeu respostas de 78% dos 84 produtores. Seguidamente,
calculou o valor aproximativo das horas produzidas pelos 18 outros produtores
sobre os quais nio dispunha de qualquer informagio, com base em informacdes
prestadas por outros produtores que tinham um niimero similar de empregados.
Por @ltimo, tomou em consideragdo os dados fornecidos pela propria recorrente a
fim de calcular a dimensio do mercado total e a parte de mercado que esta
detinha.

Assim, ha que considerar que a Comissio ndo cometeu um erro ao indicar, na
decisdo recorrida, que a parte de mercado da Endemol era de «nitidamente mais
de 50% ».

Por outro lado, a Comissdao demonstrou, na resposta a uma das perguntas escritas
do Tribunal, que, mesmo que tivesse incluido o cilculo do valor dos programas
produzidos por um dos 29 produtores que responderam por escrito mas que nio
forneceram o nimero necessario, isso nio teria alterado o seu calculo da parte de
mercado da Endemol, que seria sempre nitidamente superior a 50%.

Seguidamente, ha que examinar se a Comissdo tinha razdo para concluir que, no
caso em apreco, a Endemol ocupava uma posi¢io dominante no mercado em
causa. A este respeito, o Tribunal declara que, segundo jurisprudéncia constante,
uma parte de mercado especialmente elevada pode, em si mesma, constituir a
prova da existéncia de uma posi¢do dominante, sobretudo quando, como no caso
em aprego, os outros operadores no mercado possuem partes muito menos
importantes (v. os acdrddos do Tribunal de Justica de 13 de Fevereiro de 1979,
Hoffmann-La Roche/Comissio, 85/76, Colect., p. 217, n.° 41, e de 3 de Julho de
1991, Akzo/Comissdo, C-62/86, Colect., p. 1-3359, n.° 60, e o acérddo do
Tribunal de Primeira Instincia de 12 de Dezembro de 1991, Hilti/Comissio,
T-30/89, Colect., p. II-1439, n.”* 91 e 92).

II-1343



135

136

137

138

ACORDAO DE 28. 4. 1999 — PROCESSO T-221/95

Ha que salientar que a Comissio declarou, com base nas suas investigacdes, que o
segundo produtor mais importante possuia uma parte de mercado que se situava
entre 5 e 10%, que quatro outros produtores possuiam cada um uma parte de
mercado que se situava entre 2 € 5%, € que 0s outros cinco maiores produtores
possuiam cada um uma parte de mercado que se situava entre 1 e 2%, possuindo
cada um de todos os outros produtores uma parte de mercado de menos de 1%.
Nestas circunstdncias, o Tribunal considera que a conclusio da Comissdo
segundo a qual a recorrente ocupava uma posi¢io dominante no mercado em
causa ndo esta viciada por erro manifesto de apreciagdo.

Além disso, a Comissdo referiu-se a outros trunfos possuidos pela Endemol, que
lhe conferiam uma posicdo efectivamente superior a4 dos seus concorrentes. O
Tribunal examinara sucessivamente esses outros elementos.

Em primeiro lugar, no que diz respeito ao acesso privilegiado da recorrente aos
formatos estrangeiros, o Tribunal considera que ela nio desmentiu a tese da
Comissdo de que, devido ao seu poder financeiro, estava numa posi¢do de forca
que lhe permitia adquirir programas celebrando «output deals». Como a
Comissido explicou na audiéncia, torna-se mais facil para um produtor obter os
formatos necessarios quando ja assinou um contrato com um radiodifusor para
um determinado volume de programas. Esta explicacdo ndo € invalidada pelo
facto de o contrato ndo precisar, em principio, o contetido dos programas,
contrariamente ao que sustenta a recorrente. O essencial & que o produtor ja seja
titular de um contrato com um radiodifusor que lhe garanta a possibilidade de
produzir um certo nimero de horas de programas.

No que diz respeito aos formatos em geral, a recorrente nio contestou que
produziu no decurso da temporada 1993/1994 metade dos mais populares
programas recreativos ndo desportivos e que 24 desses 28 programas assentavam
num formato. Nestas circunstincias, as conclusdes da Comissio ndo sido
infirmadas pelo facto de um tergo dos programas produzidos pela recorrente
em 1994 nio ser baseado num formato, nem pelo facto de, em sua opinido,
outros formatos populares pertencerem a radiodifusores e ndo 4 recorrente.
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A Comissdo teve igualmente razdo quando sustentou que a recorrente produzira
mais de 60 programas baseados em formatos estrangeiros no decurso dos trés
anos anteriores a concentracio, como era demonstrado pela lista que a propria
recorrente apresentou 4 Comissdo em anexo a sua resposta, de 14 de Julho de
1995, ao pedido de informagdes da Comissdo de 7 de Junho de 1995, e que figura
no anexo 11 da peticdo inicial. Resulta desta lista que o nimero de 38 programas
mencionado pela recorrente se refere, efectivamente, ao niimero de formatos
estrangeiros utilizados durante esse periodo e ndo ao nGmero de programas
produzidos baseados nesses formatos.

O Tribunal considera, por outro lado, que a Comissdo ndo podia ignorar a
opinido dos outros produtores, dos radiodifusores e dos outros canais privados,
que tinham considerado que a recorrente possuia um grande niimero dos mais
populares formatos neerlandeses e um acesso preferencial aos formatos
estrangeiros.

Em segundo lugar, a declaragio da recorrente de que um ntimero importante de
personalidades da televisio estd quer vinculado por contrato a radiodifusores
quer disponivel relativamente a qualquer interessado ndo basta para refutar a
apreciagio da Comissdo segundo a qual a recorrente tinha celebrado contratos
com um grande ntmero dos mais populares apresentadores ou artistas da
televisdo neerlandesa. No que diz respeito ds possibilidades de essas personali-
dades actuarem fora da televisdo, e ao facto de a recorrente possuir a sua propria
agéncia de artistas, ndo se pode excluir que estes elementos, embora, como
admite a Comissfo, ndo sejam importantes para a determinagio da posi¢io
dominante da recorrente, possam reforcar em certa medida a sua posi¢io no
mercado.

Em terceiro lugar, no que diz respeito s actividades fora dos Paises-Baixos, o
Tribunal considera que a recorrente ndo desmentiu a tese da Comissio segundo a
qual as actividades de grande envergadura por ela desenvolvidas fora dos Paises
Baixos podem reforgar a sua posi¢io no mercado neerlandés, dado que as suas
filiais lhe dfo um acesso privilegiado ao mercado internacional e contribuem para
as receitas do grupo, na sua globalidade.
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Em quarto lugar, o Tribunal considera que os outros elementos de facto
invocados pela recorrente ndo apoiam a sua tese. Com efeito, embora seja exacto
que outras sociedades entraram no mercado neerlandés da produgdo durante os
anos que precederam a concentragio, a recorrente nio desmentiu que esses novos
operadores tiveram necessidade, pelo menos numa primeira fase, de um parceiro
ja instalado. No que diz respeito ao alegado boicote da recorrente por certos
radiodifusores pablicos apds o anfincio da criacio da HMG, ha que salientar que,
como refere a propria recorrente, ela forneceu 88,2% da sua produgdo, em 1994,
aos canais Veronica, RTL 4 ¢ RTL 5, e, assim, ndo era desrazodvel que a
Comissdo concluisse que esse boicote tinha tido uma importincia menor.

Além disso, a recorrente nio demonstrou em que medida a Comissdo considerou
injustificadamente que a Kindernet e a Euro 7 eram canais com orgamentos
muito modestos, sendo a Kindernet essencialmente dirigida as criangas, durante o
dia, e sendo a Euro 7 um canal de informagio e de documentarios, e que as suas
necessidades de produ¢do eram, deste modo, relativamente insignificantes em
termos de valor, Além disso, os programas produzidos pela recorrente nio
apresentavam qualquer interesse para a Euro 7. A recorrente, por outro lado, ndo
contestou que sb o or¢amento consagrado aos programas da Veronica era o triplo

do da SBS.

Além disso, a recorrente ndo demonstrou que a Comissdo tenha injustificada-
mente considerado que a maior parte da procura suplementar de producdes em
lingua neerlandesa provinha da Veronica, que teria, assim, necessidade de
programas para quatro dias e meio suplementares de transmissdo, quando os
radiodifusores pablicos apenas tém de preencher dois dias e meio suplementares
de transmissdo, apds a saida da Veronica como radiodifusor ptblico. Dado que a
recorrente ja era o principal fornecedor da Veronica, era igualmente razoavel que
a Comissdo concluisse que a maioria da programacdo suplementar da Veronica
era por ela fornecida.

Perante todas as consideracdes precedentes, o Tribunal considera que a Comissio
definiu correctamente o mercado em questdo, bem como a parte da recorrente
nesse mercado, e que concluiu justamente pela existéncia de uma posigio
dominante da recorrente nesse mercado.
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Quanto ao refor¢o da posi¢ao dominante da recorrente

A recorrente alega que a Comissdo concluiu erradamente, por um lado, que a
VMG exercia com a RTL um controlo conjunto sobre a HMG e, por outro, que a
sua participagdo na concentragio refor¢ava a sua posi¢io no mercado neerlandés
da producio televisiva independente em lingua neerlandesa.

Quanto 4 auséncia de controlo conjunto da VMG e da RTL sobre a HMG

— Argumentos das partes

A recorrente alega que a HMG & composta por quatro orgdos, que sio a
assembleia geral dos accionistas, o comité dos accionistas, o conselho de
administracdo e os directores dos programas. O conselho de administracdo deve
obter o acordo prévio da assembleia geral dos accionistas quanto 4 maior parte
das decisdes comerciais importantes, relativas a estratégia da HMG, ao plano de
actividade trienal e ao orgamento anual, e aos investimentos importantes de
capital, bem como as obrigag¢des e aos empréstimos. O «conceito de programa-
¢do de conjunto» faz igualmente parte dessa lista, bem como a nomeagio e o
despedimento dos directores dos programas e do director/secretario-geral.

Na assembleia geral dos accionistas, a VMG e a RTL tém um nimero igual de
representantes. Todavia, a Endemol, associada 4 Veronica na VMG, dispde de
uma parte minoritaria, uma vez que a VMG tem apenas 49% do capital da HMG
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e que a VMG e a RTL votam, segundo o direito luxemburgués ao qual a HMG
esta sujeita, ndo em fungdo do niimero de representantes mas das respectivas
partes.

Nos termos do artigo 3.° n.° 4, do acordo de concentragio, a assembleia geral
tenta resolver os problemas adoptando uma posi¢do comum. Se nio for atingido
qualquer consenso, a questio & inscrita na ordem do dia da assembleia geral
seguinte, no decurso da qual «a proposta em causa é susceptivel de ser adoptada
por maioria simples dos votos dessa assembleia ». Isso significa que a RTL dispde,
na pratica, nessa segunda assembleia, de uma maioria, com 51% dos direitos de
voto.

Referindo-se ao acdrddo do Tribunal de Primeira Instdncia de 19 de Maio de
1994, Air France/Comissdo (T-2/93, Colect., p. I[-323), no qual a circunstincia
de as decisbes importantes do conselho de administra¢do deverem ser adoptadas
por, pelo menos, um dos representantes da TAT SA e da British Airways permitiu
concluir que existia efectivamente um controlo conjunto, a recorrente considera
que, devido a impossibilidade de os outros accionistas, para além da RTL,
bloquearem as decisdes importantes, &€ a RTL que exerce o controlo exclusivo.

O comité dos accionistas da HMG, que dispoe igualmente de um ntimero idéntico
de representantes da RTL e da VMG, decide por unanimidade mas s &
competente para as questdes referidas no artigo 3.° n.° 3, do acordo de
concentragdo, isto &, as que dizem respeito aos direitos relativos d protecg¢io
normal dos accionistas minoritarios, os quais nada tém a ver com a programacio

da HMG.

A recorrente conclui daqui que a Comissdo ndo apresentou qualquer argumento
convincente ou elemento de prova em apoio da sua conclusdo de que a recorrente,
em razdo da ligacdo estrutural que a une 3 HMG, estd em condicdes de
influenciar a programagio geral e a politica de aquisi¢io de programas da HMG
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por forma a reforcar a sua posicio no mercado da produ¢do independente em
causa {centésimo considerando da decisao recorrida).

Acrescenta que, na medida em que apenas tem uma parte minoritaria no capital
da HMG, nido preenche as condi¢cdes em que uma participagdo no capital de uma
empresa concorrente pode ser abrangida pela proibi¢do resultante do artigo 85.°
do Tratado, impostas pelo Tribunal de Justica no seu acérdio de 17 de
Novembro de 1987, BAT e Reynolds/Comissio (142/84 e 156/84, Colect.,
p. 4487, a seguir o acérddo «Philip Morris»), de modo que a concentragdo nio
coloca qualquer problema de concorréncia.

A Comissdo recorda que concluiu que a HMG era controlada conjuntamente pela
RTL e pela VMG porque as decisdes estratégicas mais importantes adoptadas
pelo conselho de administracio deviam ser previamente aprovadas pela
assembleia geral dos accionistas. Embora a RTL possa teoricamente acabar por
impor a sua vontade, nio & concebivel que ela o faga, tendo em conta o prazo
previsto no procedimento descrito no artigo 3.°, n.° 4, do acordo de concen-
tracio e o facto de a HMG e a RTL deverem manter boas relagbes com a
recorrente, uma vez que, nos termos do acordo de producio, ela é o principal
fornecedor de programas da HMG. Daqui decorre que a VMG exerce uma
influéncia decisiva sobre a HMG pelo facto de, na pratica, a RTL e a VMG
deverem tomar conjuntamente as decisbes mais importantes que lhe dizem
respeito. A este respeito, alega que a recorrente se equivoca sobre o sentido do
acdrddo Air France/Comissio, ja referido.

Acrescenta que o comité dos accionistas existe para resolver os problemas que
exigem o consentimento de todos os accionistas. Qualquer decisdo tem de ser
tomada por unanimidade para modificar de modo essencial o perfil, o
posicionamento ou o formato da programacio de um dos trés canais. E exigido
um procedimento similar para modificar as condi¢des gerais dos contratos dos
membros do pessoal dos canais. A condigdo de essas alteragdes s6 poderem ser
autorizadas por unanimidade vai além do que & necessirio para proteger os
interesses de um accionista minoritario e contribui, assim, para confirmar a
conclusio da Comissdo de que a HMG é controlada conjuntamente.
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A Comissdo considera, por outro lado, que o ac6rddo Philip Morris, ja referido,
ndo é importante para o presente processo.

— Apreciagdo do Tribunal

Nos termos do artigo 3.%, n.° 3, do Regulamento n.° 4064/89, o controlo decorre
dos direitos, contratos ou outros meios que conferem, isoladamente ou em
conjunto, e tendo em conta as circunstincias de facto e de direito, a possibilidade
de exercer uma influéncia determinante sobre a actividade de uma empresa.

Vistas as circunstincias de facto e de direito do caso em aprego, o Tribunal
considera que a Comissdo concluiu justamente pela existéncia de um controlo
conjunto exercido pela VMG (Veronica e Endemol) e pela RTL sobre a HMG.

Com efeito, resulta do acordo de concentracdo que as decisdes estratégicas mais
importantes devem ser aprovadas pela assembleia geral dos accionistas antes de
serem apresentadas ao conselho de administracio. Essas decisdes incluem,
nomeadamente, a estratégia da HMG, o plano de actividade trienal e o
orcamento anual, bem como os investimentos importantes, o «conceito de
programacio de conjunto» e a nomeacio e o despedimento dos directores dos
programas e do director/secretario-geral.

Nos termos do artigo 3.°, n.°4, do acordo de concentracdo, as questdes
apresentadas 4 assembleia geral devem ser resolvidas por consenso. Deste modo,
deve-se procurar obter o acordo da RTL e da VMG para todas essas decisdes e, se
nio pode ser obtido um consenso, esta previsto um prazo de quinze dias durante
o qual os representantes da RTL ¢ da VMG devem desenvolver todos os esforgos
para chegar a um tal consenso. E apenas no fim destas duas fases que pode ser
adoptada uma decisdo final por um voto por maioria simples, dispondo entdo a
RTL de uma maioria, com 51% dos direitos de voto.
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previamente certas decisdes do conselho de administragdo que ultrapassem o que
& necessario para proteger os interesses de um accionista minoritario. Assim, uma
decisdo que altere de modo essencial o perfil, o posicionamento ou o formato de
programacgio de um dos trés canais s6 pode ser tomada por unanimidade. O
mesmo se passaria relativamente a uma decisdo relativa 4 criagdo de um novo
canal que concorresse directamente com um dos trés canais existentes. Conclui-se
que estes aspectos da estratégia da HMG e do seu «conceito de programacio de
conjunto» sdo necessariamente objecto de um acordo undnime entre a RTL e a

VMG.

Daqui resulta que a Comissdo concluiu acertadamente, face as disposicdes do
acordo de concentracio, pela existéncia de um controlo conjunto da RTL e da
VMG sobre a HMG. Assim, nfo & necessirio examinar os argumentos que a
recorrente extrai do pretenso controlo exclusivo da RTL ou do acérdédo Philip
Morris, ja referido.

Quanto 4 auséncia de refor¢o da posi¢io da recorrente no mercado em causa

— Argumentos das partes

A recorrente alega que a sua parte no capital da HMG ndo lhe permite exercer
qualquer influéncia sobre a programacgiio geral ou sobre a aquisicio dos
programas da HMG. A sua pretensa capacidade para proibir o acesso de outros
produtores & HMG assenta no pretenso controlo conjunto, quando, no que diz
respeito a RTL 4, a RTL 5 e 4 Veronica, ela ja era o principal fornecedor da RTL
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e da Veronica h4 cinco anos e os seus programas contribuiram, em larga medida,
para formar a imagem da RTL e da Veronica durante esse periodo. Assim, a sua
posi¢do ndo foi reforcada, nem a concorréncia perturbada, pela criagio da HMG.

A Comissdo considera que as sociedades-mde s6 podiam assegurar a gestdo da
HMG se estivessem de acordo quanto ds decisGes estratégicas mais importantes.
E inconcebivel que a participagdo da recorrente consista apenas num investi-
mento financeiro que nio lhe dé o beneficio de uma influéncia decisiva sobre as
actividades da HMG. Assim, a preocupacio essencial da Comissdo foi a de evitar
que as liga¢des estruturais entre a recorrente € a HMG fechassem o mercado em
questdo a outros produtores e reforgassem a posicdo dela nesse mercado.

— Apreciagio do Tribunal

O Tribunal considera que a Comissdo ndo cometeu qualquer erro de apreciagdo
ao concluir que, gracas 4 ligacdo estrutural criada entre as partes na concentracdo
e ao controlo conjunto que a recorrente devia deste modo exercer, com a RTL,
sobre a HMG, a recorrente asseguraria doravante um vasto mercado a sua
producdo. Sem essa relagdo estrutural, seria realista encarar a possibilidade de
outros produtores fornecerem uma parte muito mais importante das necessidades
de programas suplementares da HMG. Nenhum outro produtor nos Paises
Baixos tinha a mesma possibilidade de dispor de um mercado garantido para as
suas produgdes e de exercer influéncia sobre um radiodifusor para a compra dos
seus programas. Esta conclusido sb podia ser reforcada pelos termos do acordo de
produgio (v., o n.° 18, supra).

Por outro lado, as proprias partes tinham declarado que a relacdo de
fornecimento que unia a Endemol 4 RTL e 4 Veronica constituia um elemento
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essencial para criar a imagem da RTL 4, da RTL 5 e da Veronica e que seria
igualmente decisiva para o éxito da HMG. Do mesmo modo, tinham admitido
que a concentracdo tinha em parte por objectivo permitir 4 recorrente reduzir o
risco a que se expunha ao produzir novos formatos de programas, pelo facto de
ela zelar por optimizar as receitas que lhe davam os formatos de sucesso. Assim,
era razoavel que a Comissdo concluisse que a recorrente forneceria os seus
programas mais prometedores, ou que tinham feito prova do seu atractivo,
HMG, em detrimento dos outros radiodifusores.

Nestas circunstancias, o Tribunal considera que a recorrente ndo provou que a
Comissdo tenha ultrapassado os limites do seu poder de apreciagdo ou que tenha
cometido um erro manifesto quando concluiu que a concentragio teria por efeito
reforcar a sua posi¢cio dominante no mercado neerlandés da produgio televisiva
independente em lingua neerlandesa e que a concorréncia efectiva no mercado
seria, assim, entravada de modo significativo.

Conclui-se daqui que este argumento deve ser rejeitado e, portanto, que deve ser
negado provimento ao recurso na sua totalidade.

Quanto as despesas

Nos termos do artigo 87.° n.° 2, do Regulamento de Processo, a parte vencida
deve ser condenada nas despesas s a parte vencedora o tiver requerido. Tendo a
recorrente sido vencida ha que, tendo em conta o pedido da recorrida e o
despacho do presidente da Quarta Secgdo Alargada de 7 de Outubro de 1996,
condenéd-la a suportar, além das suas despesas, um quinto das despesas
suportadas pela recorrida antes da desisténcia da Veronica, da RTL, da CLT e
da VNU e a totalidade das despesas por ela efectuadas depois da referida
desisténcia.
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Pelos fundamentos expostos,

O TRIBUNAL DE PRIMEIRA INSTANCIA
(Quarta Sec¢do Alargada)

decide:
1) E negado provimento ao recurso.

2) A recorrente suportara, além das suas despesas, um quinto das despesas
efectuadas pela recorrida até a desisténcia das outras partes, em 7 de
Outubro de 1996, e a totalidade das despesas seguidamente efectuadas.

Lindh Garcia-Valdecasas Lenaerts

Cooke Jaeger

Proferido em audiéncia ptiblica no Luxemburgo, em 28 de Abril de 1999.

O secretario O presidente

H. Jung P. Lindh
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