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LA COMISION DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS,
Visto el Tratado constitutivo de la Comunidad Europea,
Visto el Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo,

Visto el Reglamento n° 17 del Consejo, de 6 de febrero de
1962, primer Reglamento de aplicacién de los articulos 85
y 86 del Tratado (1), cuya tltima modificacion la constituye el
Reglamento (CE) n° 1/2003 (3), y, en particular, su articulo 3 y
su articulo 15,

Vista la Decisién de la Comision de 10 de julio de 2002 de
incoar un procedimiento en este caso,

Habiendo dado a las empresas afectadas la oportunidad de dar
a conocer sus opiniones sobre las objeciones planteadas por la
Comisi6n, de conformidad con el apartado 1 del articulo 19
del Reglamento n° 17 y del Reglamento (CE) n° 2842/98 de la
Comision, de 22 de diciembre de 1998, relativo a las audiencias
en determinados procedimientos en aplicaciéon de los arti-
culos 85 y 86 del Tratado CE (3),

Previa consulta al Comité consultivo sobre practicas restrictivas
y posiciones dominantes,

Visto el informe del consejero auditor en este asunto (%),

Considerando lo siguiente:

PARTE I — HECHOS

A. RESUMEN DE LA INFRACCION

(1)  Los destinatarios de la presente Decision son las siguien-
tes empresas:

— Ajinomoto Company Incorporated,
— Takeda Chemical Industries Limited,
— Daesang Corporation,

—  Cheil Jedang Corporation.

(2) La infraccién consiste en la participacion de estos
productores de nucleétidos en un acuerdo continuado
contrario al apartado 1 del articulo 81 del Tratado y al
apartado 1 del articulo 53 del Acuerdo EEE, que afecta a
la Comunidad y al EEE y por el cual fijaron los precios
del producto, incrementaron los precios, se asignaron
clientes y crearon un sistema para supervisar y hacer
cumplir sus acuerdos.

() DO 13 de 21.2.1962, p. 204/62.
() DOL1 de 4.1.2003, p. 1.
() DO L 354 de 30.12.1998, p. 18.
(4) DO C 64 de 12.3.2004.

G)

(4)

Las empresas participaron en la infraccion entre noviem-
bre de 1988 y junio de 1998 (%).

B. LA INDUSTRIA DEL NUCLEOTIDO

1. PRODUCTO

El dcido nucleico o nucledtido se obtiene de la glucosa
mediante un proceso de fermentacion, separacion, crista-
lizaci6n y filtrado.

Existen dos nucledtidos utilizados como reforzadores
del sabor de los alimentos: el inosinato 5'- disédico (IMP)
y el guanilato 5'- disddico (GMP). También se venden
ambos productos mezclados entre si al 50 %, con la
denominacién I&G.

El IMP fue el primer nucledtido descubierto con la
capacidad de reforzar los sabores de determinados
alimentos y posteriormente se descubrié que el GMP
tenfa las mismas propiedades. Ambos se utilizan sola-
mente en pequeiias cantidades y funcionan como refor-
zadores del sabor de alimentos s6lo en presencia de un
glutamato afiadido, como el glutamato monosddico
(MSG), o natural, como el glutamato contenido en los
tomates. Entre otras aplicaciones el IMP y el GMP
son efectivos en formulaciones con poco sodio. Los
reforzadores de sabor a base de nucleétidos son utiliza-
dos por los grandes fabricantes de alimentos individual-
mente (con glutamato natural) o, mds frecuentemente,
en combinacion con MSG.

Como tales se utilizan principalmente para sustituir a
los extractos de carne de ternera, reforzar los sabores
dulces y de carne, enmascarar sabores en diversas
formulaciones alimentarias y eliminar los sabores
amargos.

2. PRODUCTORES

a) AJINOMOTO COMPANY INC. (]APON)

Ajinomoto Company, Inc. (<Ajinomoto») es la sociedad
matriz de un grupo de empresas que fabrican sustancias
quimicas, incluidos nucledtidos y productos alimenti-
cios. Basado en sus capacidades en tecnologia de amino-
acidos, el grupo de empresas se dedica también al
desarrollo y fabricacién de productos farmacéuticos.
Las operaciones de Ajinomoto incluyen fabricacién y
comercializacién en 21 paises.

Ajinomoto posee instalaciones de produccion de nucleé-
tidos en Japon.

(°) Véanse en «Duracién de la infraccion» las fechas individualizadas

para cada empresa.
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(10)  Sus filiales europeas son Ajinomoto Europe Sales GmbH d) CHEIL JEDANG CORPORATION (COREA DEL SUR)

(13)

(15)

17)

(Hamburgo, Alemania), Ajinomoto Eurolysine (Paris,
Francia), OmniChem (Louvain-la-Neuve, Bélgica) y
Forum Holdings Ltd (Reino Unido).

En el 2001 las empresas pertenecientes al grupo Ajino-
moto registraron un volumen de negocios mundial de
8 680 millones de euros (EUR).

b) TAKEDA CHEMICAL INDUSTRIES LIMITED OAPON)

Takeda Chemical Industries Ltd (<Takeda») es la sociedad
matriz de un grupo de empresas que fabrican productos
farmacéuticos, sustancias quimicas, vitaminas a granel,
productos de proteccion fitosanitaria y aditivos alimenti-
cios tales como nucleétidos.

La distribucién de nucledtidos en los mercados del EEE
se organiza a través de Mitsui & Co. (Japdn), aunque
existen varias filiales locales de ventas en Europa: Plc
Mitsui & Co. Deutschland GmbH (para las ventas en
Europa Occidental (incluidos Alemania, Paises Bajos,
Portugal y Suiza), Europa Septentrional, Europa del Este
y Turquia), Mitsui & Co. UK (para el Reino Unido e
Irlanda) y Mitsui & Co. France SA (para Francia).

Durante el ejercicio que abarcé del 1 de abril de 2001
hasta el 31 de marzo de 2002 Takeda registr6 un
volumen de negocios mundial de 9 247 millones
EUR (9).

c¢) DAESANG CORPORATION (COREA DEL SUR)

Daesang Corporation («Daesang») es la sociedad matriz
de un grupo mundial cuyas actividades incluyen la
fabricacion de condimentos, piensos y aminodcidos. Se
creé en noviembre de 1997 a través de la fusion
de Daesang Industrial Limited y Miwon Corporation
Limited. Daesang Industrial Limited era conocida ante-
riormente como Sewon Corporation Limited y Miwon
Foods Corporation Limited («<Daesang» o «<Miwony).

Desde septiembre de 1994, Daesang Europe BV es la
filial europea de ventas de Daesang Corporation para los
nucledtidos y los vende principalmente a distribuidores
independientes del EEE.

El volumen de negocios mundial de Daesang en 2001
fue de 1 382 millones EUR (7).

(%) Se utilizo el siguiente tipo de cambio: 1 euro = 108,682 yenes
japoneses (JPY) (base de datos Eurostat — Tipos de cambio 2001).

() 1 euro = 1 154,83 wones surcoreanos (KRW) (base de datos
Eurostat — Tipos de cambio 2001).

(18)

(21)

(22)

(25)

Cheil Jedang Corporation («Cheil») es la sociedad matriz
de un grupo mundial de empresas creado como primer
filial de fabricacion del grupo surcoreano Samsung, en
1953. En 1993 Cheil se independizé. Cheil es una
empresa diversificada centrada, entre otras cosas, en
productos farmacéuticos y alimenticios, y se incorpord
al mercado de nucledtidos en 1977.

Cheil actta en el EEE a través de su filial al 100 % CJ
Europe GmbH y de diversos distribuidores indepen-
dientes.

En 2001 las empresas del grupo Cheil registraron un
volumen de negocios de 1 976 millones EUR (8).

3. MERCADO

a) OFERTA

1. Produccién

Los principales cuatro productores de nucleétidos son
Ajinomoto, Takeda, Cheil y Daesang. En el momento de
la infraccién, otros productores eran Kyowa Hakko
Kogyo Co. Ltd (Kyowa») (Japén) (°) y Yamasa Corpora-
tion (<Yamasa») (Jap6n) (19).

La capacidad de produccién mundial de nucledtidos
en 1997 era de aproximadamente 10 700 toneladas
métricas y en 1992 ascendia a alrededor de 6 660.

Ninguno de los fabricantes japoneses o coreanos de
nucledtidos tienen instalaciones de produccién en la
Comunidad. Cheil posee una en Indonesia y Kyowa ha
construido recientemente otra en Estados Unidos.

2. Distribucion

Estos productores japoneses y surcoreanos venden el
producto en el mercado del EEE a través de sus filiales
de ventas y de distribuidores independientes establecidos
en diversos Estados miembros.

Desde septiembre de 1994 Daesang vende nucledtidos
en Europa a través de su filial al 100 % Daesang Europe
BV, que los importa de Asia y los vende principalmente
a distribuidores independientes en el EEE.

(®) 1 euro = 1,13404 ddlares estadounidenses (USD) (base de datos
Eurostat — Tipos de cambio 2001).

(%) En 1992 Kyowa dejé de exportar nucledtidos a Europa.
(9 Yamasa Corporation dejé de suministrar el reforzador de sabor

a Europa en 1994.
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(26) Ajinomoto vende nucledtidos en el EEE a través de (34) Todos los nucleétidos vendidos en el EEE se importan
su filial de ventas Ajinomoto Europe Sales GmbH, desde fuera del EEE.
establecida en Hamburgo, Alemania, asi como de distri-
buidores independientes. (35) Los productores surcoreanos se beneficiaron de un
régimen preferencial aduanero en la Comunidad hasta el
(27)  Cheil vende nucledtidos en el EEE a través de su filial en 30 de abril de 1998 ().
propiedad absoluta, CJ Europe GmbH y de distribuidores
independientes. (36) La cadena en la cual la produccién de nucledtidos
comerciales estd esencialmente basada (asi como el
propio proceso de produccién) ha sido patentada. Entre
(28) Takeda vende nucleétidos en el EEE a través de un otros factores que pueden influir en la eleccion del
distribuidor independiente que distribuye el producto a proveedor por parte del cliente las partes han mencio-
los clientes a través de filiales establecidas en Alemania, nado la calidad del producto’ el precjo, las condiciones
Francia y el Reino Unido. de entrega y el apoyo técnico.
(37) Desde principios de 1988 hasta finales de 1997 los
b) DEMANDA precios mensuales medios de los nucledtidos en el EEE
fueron bastante estables (aproximadamente entre 22 y
(29) La demanda de nucledtidos estd directamente ligada a la 7 ESR 11;)10 r kilo). Poste}” 1ormei1te1 a:,impezaron a cact
industria alimentaria. Segtin lo dicho antes, los nucledti- considerablemente  (precios calculados ~entre 12y
dos son utilizados principalmente por los grandes 16 EUR en 1999 y entre 8y 12 EUR en 2000).
fabricantes de alimentos para afiadir sabor a los ali-
mentos. d) COMERCIO ENTRE ESTADOS
(30) Entre 1992 y 1999 el mercado de los nucledtidos creci6 (38) Durante el periodo consi}derado enla presente Decision
rapidamente ya que el consumo mundial en 1992 era el mercado de los nucledtidos se caracterizé por ﬂujos’
de aproximadamente 4 465 toneladas y subi6 hasta las importantes entre los Estados miembros actuales asi
9 000 en 1999. Durante el mismo perfodo se calcula que como entre las Partes contratantes del Acuerdo EEE.
el consumo comunitario de nucledtidos se incrementd
desde aproximadamente 200 a més de 500 toneladas. (39) Todas las empresas comercializaron el producto en casi
todos los Estados miembros, a través de filiales de ventas
. i o o de distribuidores establecidos en la Comunidad.
(31) Segtin los célculos de la Comisidn, el mercado total de
nucledtidos del EEE suponia unos 12 millones EUR en _ o .
1997 y en 2000 ascendia a unos 7,5 millones EUR. (40) Daesang, por e}emplo, vende nucledtidos en el conjunto
de la Comunidad a través de Daesang Europe BV,
establecida en los Paises Bajos. Cheil y Ajinomoto actiian
(32) Se calcula que los tres clientes principales en Europa, de una manera similar. Takeda, por otra parte, vende sus
[.]*(*®, [.]* (incluyendo [..]*, adquirida por [..]* nucleétidos a través de un distribuidor independiente
durante los afios noventa) y [...]* representaban entre el que tiene filiales de venta en Alemania, el Reino Unido y
45 % y el 55 % anual de todos los nucledtidos Francia y que es responsable de casi todo el territorio
vendidos en Europa. Las empresas [...]* y [...]* compran comunitario, a excepcién de Francia, Reino Unido e
aproximadamente el 20 % y el 15 % de todos los Irlanda, en donde existen otras filiales.
nucledtidos importados en Europa.
(') 1.1.1989-31.12.1989: Reglamento (CEE) n° 4257/88 del Con-
) sejo, de 19 de diciembre de 1988, relativo a la aplicacién de
¢) INFORMACION DE MERCADO preferencias arancelarias generalizadas para el afio 1989 a
determinados productos industriales originarios de paises en vias
de desarrollo (DO L 375 de 31.12.1988, p. 1); 1.1.1990-
(33) El negocio de los nucledtidos es basicamente mundial. 31.12.1990: Reglamento (CEE) n° 3896/89 del Consejo, de

Los productores principales son grandes multinacionales
establecidas en Japon y Corea del Sur. Aunque la
produccion se realice esencialmente en Asia las ventas
son mundiales (esencialmente en tres grandes dreas
geograficas: Norteamérica, Europa y Asia). El mercado
geografico pertinente de los nucleétidos es por lo tanto
el mercado mundial.

(* Se han suprimido determinadas partes del presente texto con

objeto de garantizar que no se haga puiblica ninguna informacién
confidencial; estas partes se seflalan mediante corchetes y un
asterisco.

18 de diciembre de 1989, relativo a la aplicacién de preferencias
arancelarias generalizadas para el afio 1990 a determinados
productos industriales originarios de paises en vias de desarrollo
(DO L 383 de 30.12.1989, p. 1); 1.1.1991-31.12.1994: Regla-
mento (CEE) n° 3831/90 del Consejo, de 20 de diciembre
de 1990, relativo a la aplicaciéon de preferencias arancelarias
generalizadas para el aflo 1991 a determinados productos
industriales originarios de paises en vias de desarrollo (DO L 370
de 31.12.1990, p. 1); 1.1.1995-30.4.1998: Reglamento (CE)
n° 3281/94 del Consejo, de 19 de diciembre de 1994, relativo a
la aplicacion de un plan plurianual de preferencias arancelarias
generalizadas para el periodo 1995-1998 a determinados pro-
ductos industriales originarios de paises en vias de desarrollo
(DO L 348 de 31.12.1994, p. 1).
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(41) En consecuencia una parte significativa de las ventas de participar en reuniones entre competidores y facilit6 a la

(46)

(47)

nucleétidos en la Comunidad lo fueron como ventas
transfronterizas.

Durante el periodo de la infraccién y desde la creaciéon
del EEE se registraron también ventas a usuarios de
nucledtidos establecidos en el EEE, principalmente a
través de las filiales y distribuidores de venta establecidos
ya en la Comunidad.

C. PROCEDIMIENTO

a) PROCEDIMIENTOS DE LA COMISION

El 9 de septiembre de 1999 la empresa japonesa
Takeda presenté una solicitud de conformidad con la
Comunicaci6n de la Comision sobre la no imposicion o
reduccion de multas en casos de cértel (12) (la Comunica-
cién») informando a la Comisi6n de la existencia de un
cartel para los nucledtidos y declarando su intencién de
cooperar completamente con la Comision. El 14 de
septiembre de 1999 Takeda entregd un expediente a la
Comision que contenfa documentos relativos al caso.

El 1 de febrero de 2000 Daesang se puso en contacto
con la Comisién, confirmando la existencia de un cartel
de los nucledtidos y expresando su intencién de cooperar
completamente con la investigacion de la Comision.

El 21 de febrero de 2000 la Comisién envid peticiones
de informacion a Ajinomoto, Cheil, Daesang y Kyowa
pidiendo explicaciones detalladas sobre los contactos
con competidores entre 1992y 1999.

Sobre la base de la informacién recibida en 2000 se
puso de manifiesto que el cdrtel habia actuado antes de
1992, y el 11 de junio de 2001 la Comision envid
peticiones adicionales de informacién a Takeda, Ajino-
moto, Daesang y Cheil sobre el periodo 1988-1992.

En su respuesta a la primera peticion de informacion de
la Comision (de 3 y 21 de abril de 2000), Daesang
admitié haber participado en reuniones con competido-
res y facilitd a la Comisién ciertos documentos que
especificaban el propdsito, las fechas y los participantes
en las distintas reuniones. Daesang present6 una declara-
cién suplementaria el 10 de mayo de 2001.

Ajinomoto respondié a la peticiéon de la Comisién el
3 de abril y el 5 de mayo de 2000 entregando ciertos
documentos relativos a las reuniones y expresando su
intencién de cooperar por completo en el procedimiento
de la Comisién. En su respuesta a la peticién de la
Comision, recibida el 17 de abril de 2000, Cheil admitié

(12 DO C 207 de 18.7.1996, p. 4.

(49)

(50)

(52)

(54)

(56)

Comisién detalles y documentos relativos a las mismas.
También expresé su intencién de cooperar completa-
mente con la investigacién. Kyowa present6 una declara-
cién en respuesta a la peticion de la Comision, el
4 de mayo de 2000, admitiendo su participacién en
reuniones entre competidores hasta finales de 1993
y expresando igualmente su intencién de cooperar
completamente. Kyowa también demostré que desde
1992 habia dejado de suministrar a Europa nucle6tidos
utilizados como reforzadores de sabor.

El 20 de octubre de 2000 Takeda remiti6 a la Comisién
una declaracién relativa a determinadas actividades
anticompetitivas de Takeda en la Comunidad, que
complementaba los documentos presentados el 14 de
septiembre de 1999 y en que presentaba informacion
detallada sobre el cdrtel, su estructura, normas bdsicas y
reuniones entre competidores.

Segtin lo declarado, el 11 de junio de 2001 la Comision
envi6 una segunda peticion de informacion referente al
periodo 1988-1992. En su respuesta de 20 de julio de
2001 Takeda proporcioné informacién adicional sobre
el funcionamiento del cdrtel antes de 1992.

Ajinomoto, por otra parte, afirmé en su respuesta de
30 de julio de 2001 que era incapaz de encontrar
ninguna referencia a las reuniones con competidores de
nucleétidos durante el periodo 1988-1991 pero admitié
que tales reuniones debieron tener lugar de vez en
cuando.

Daesang contest6 el 23 de julio de 2001 y confirmé su
participacion en el cdrtel a partir de octubre de 1988.

Cheil present6 su respuesta el 14 de agosto de 2001,
declarando que crefa que las reuniones celebradas entre
1988 y 1991 no se referfan al mercado europeo.

El 24 de octubre y el 20 de diciembre de 2001 la
Comision envi6 una peticién de informacién a Yamasa.
En su respuesta del 17 de enero de 2002 Yamasa
demostrd que habia dejado de suministrar nucledtidos
utilizados como reforzadores de sabor a Europa en julio
de 1994.

El 24 de octubre de 2001 y el 31 de enero de
2002 representantes de Ajinomoto se reunieron con
la Comisién para discutir sobre su cooperacién y
presentaron memorandums adicionales el 17 de diciem-
bre de 2001 y 31 de enero de 2002.

El 10 de julio de 2002 la Comision publicé un pliego de
cargos dirigido a Ajinomoto, Takeda, Daesang y Cheil.
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(57)

(61)

(62)

D. DESCRIPCION DE LOS ACONTECIMIENTOS

1. PARTICIPANTES Y ORGANIZACION

Las reuniones se celebraron generalmente a alto nivel
(director general y directivos), como lo demuestran las
pruebas del expediente referente a fechas, lugares y
asistentes a la mayorfa de las reuniones del cartel (13).

Kyowa y Yamasa dejaron de vender fuera de Japén,
respectivamente, en 1992 y 1994, dejando solamente a
Ajinomoto, Takeda, Cheil y Daesang como participantes
en el mercado mundial (fuera de Japon). Por lo tanto, y
segun lo mostrado por las pruebas del expediente de la
Comisién, las reuniones se limitaron a Takeda, Ajino-
moto, Cheil y Daesang a partir de octubre de 1994 (14).

Los participantes generalmente se reunfan en la segunda
quincena de agosto o en septiembre, antes de fijar
los precios anuales que se debian enviar a los tres
(inicialmente cuatro) grandes usuarios comerciales euro-
peos de nucledtidos: [..J* , [..J% [.J*¥ v [...]* que
adquiri6 [...]* durante los afios noventa). Estos precios se
utilizaban como referencia para determinar los precios
de venta a otros clientes (1%) y para repartirse estos
clientes entre ellos.

Generalmente entre enero y marzo del afio siguiente los
fabricantes celebraban una reunién para revisar los
resultados de las negociaciones anuales de contratos con
los tres grandes clientes y discutir los precios aplicables
en el mercado (19).

Los participantes también celebraban reuniones bilatera-
les durante las cuales preparaban las reuniones multilate-
rales o revisaban la aplicacion de los acuerdos, por
ejemplo en relacién con clientes especificos.

2. CARACTERISTICAS ESENCIALES DEL CARTEL

PRINCIPIOS DE BASE

La estructura, organizacién y funcionamiento del cartel
se basaba en una evaluacién compartida del mercado.
Segtin lo mencionado anteriormente, los productores
reconocian que en Europa el mercado estaba formado
en gran parte por tres grandes usuarios industriales de
nucleétidos: [...]*, [..]* (que adquirié [..]* durante los
afios noventa) y [...]J* que compraban alrededor del 45-
55 % de todos los nucledtidos vendidos anualmente en
Europa.

(13) Véanse las paginas 1931-1947 y 1961-1974 del expediente de
la Comisién; también paginas 316-319, 1995, 2174-2175.

(14) Véanse también las pdginas 2170-2171 del expediente de la

Comision.

(%) Ajinomoto se refiere a estos otros clientes (con excepcion de

[-.]* [-]*y [..]*) como «el mercado general».

(16) Véanse las paginas 2170-2171 del expediente de la Comision.

(63)

(65)

(66)

El propésito de las reuniones del cdrtel era discutir las
tendencias generales del mercado de los nucledtidos,
compartir informacion sobre precios y discutir la asigna-
cién entre los fabricantes de los contratos de venta
anuales concluidos con estos tres grandes usuarios. Las
reuniones incluan discusiones sobre el efecto que los
precios a que los nucleétidos se vendian a estas tres
empresas debfan tener para determinar los precios de
venta a otros clientes (17).

Como parte del acuerdo los productores japoneses
comprarfan el producto a productores coreanos, a
cambio de lo cual los coreanos acordaron limitar sus
ventas a ciertos mercados y clientes (los llamados
«acuerdos de contracompra»). De hecho Takeda era
responsable de las contracompras de Cheil mientras que
Ajinomoto tenfa acuerdos similares con Daesang (18).

Los principios de base del cdrtel se explican muy
claramente en el acta de Takeda de una reunion celebrada
el 25 de julio de 1997 entre Takeda y Ajinomoto (19),
donde el nuevo [...]* de Ajinomoto fue presentado. En
las propias palabras de Takeda, se le explicé que las
reuniones periddicas entre competidores pretendian:
«a) mantener y reformar los precios de los mercados
internacionales; b) respetar los mercados de cada uno y
¢) repartirse los grandes clientes europeos».

a) Fijacion de precios

Los miembros del cértel acordaron precios «minimos» y
«objetivo» para la venta de nucledtidos a los tres grandes
clientes europeos y estos precios se utilizarfan como
referencia para las ventas a otros clientes. Cada afio
también se discutirfa un precio objetivo para el afio
siguiente y para los tres grandes clientes (29) (véanse, por
ejemplo, los considerandos los 80, 87, 92, 94, 98, 108,
112a113,118a 120,124,127 a129,139 a 141).

Los precios se establecian principalmente tanto en
délares etadounidenses (USD) como en marcos alemanes
(DEM). En el mercado europeo el DEM se utilizaba
generalmente como moneda de referencia y se convertia
en la moneda nacional apropiada al tratar con los
clientes nacionales.

(17) Véase la declaracion de Takeda, pagina 2170 del expediente de
la Comisién.

(18) Véanse las pdginas 303 y 1962 del expediente.
(19) Véanse las paginas 2158-2161 del expediente.
(20) Véase la declaracion de Takeda, paginas 2170-2171 del expedie-

nte de la Comisién. Véase también la declaracién de Daesang en
la pagina 1933 del expediente; la declaracion suplementaria de
Daesang en la pdgina 1963; la declaracién de Kyowa en las
paginas 870-871; la declaracién de Cheil en la pagina 304; el
memorandum de Ajinomoto p. 2, parrafo 3 en la pagina 2445.
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b) Asignacion de clientes y reparto de mercados

(68) [..]* y [..]* histéricamente fueron suministrados por
Takeda mientras que [..]* lo fue por Ajinomoto (21).
Segin Daesang, existfa un acuerdo entre Takeda y
Ajinomoto para no vender a sus respectivos clientes
europeos (22).

(69) Para proteger sus ventas a estos usuarios europeos
importantes de nucleétidos, Takeda y Ajinomoto tam-
bién firmaron acuerdos con sus principales competido-
res por los que Takeda y Ajinomoto compraban el
producto a sus competidores a cambio de lo cual los
competidores limitarfan sus ventas a los principales
usuarios europeos de nucleétidos (23). Como Cheil
afirma (24), «Las empresas japonesas (Takeda y Ajino-
moto) debian comprar nucleétidos, respectivamente, a
Cheil y Miwon (Daesang). A cambio los productores
coreanos no debian vender a los “3 grandes” europeos y
restringir la cantidad a Japén» (véanse, por ejemplo, los
considerandos 78, 81, 84, 86, 100 a 102, 108, 11 a
112,114,116a 117,122 a123).

(70)  Este sistema de compensacion, que era un corolario al
sistema de asignacién de clientes, también llevé a la
asignacién de mercados a escala mundial, segin lo
confirmado por Cheil ()). A cambio de no vender a
ciertos clientes las empresas japonesas compraban el
producto a sus contrapartes coreanas(2%). Dado que
estos clientes estaban situados en distintos mercados
desde donde se realizaban las ventas de compensacion,
esto supone efectivamente una asignacién de mercados
(véanse, por ejemplo, los considerandos 81 a 82, 85, 94
a95,100a102, 110, 122,124y 134).

(71) Takeda confirma que una parte integrante de los acuer-
dos del cirtel se referfa «a la asignacion entre fabricantes
de los contratos de venta anuales de nucleétidos conclui-
dos con los tres grandes usuarios comerciales de nucleé-
tidos en la Comunidad: a saber [..]*, [.]* y [..]* »

(21) Véase la declaracién corporativa de Takeda, pagina 2170 del
expediente de la Comision.

(22) Véase la declaracion suplementaria de Daesang en la pdgina 4 o
la pagina 1963 del expediente de la Comision.

(23) Véase la declaracion de Cheil, en la pdgina 2, parrafo 2 (pdgina
301 del expediente de la Comisién); Kyowa en la pdgina 5,
par 1 (pdgina 870 del expediente); declaracién suplementaria de
Daesang en las paginas 1963-1964.

(24) P4gina 5 de la declaracion de Cheil, pagina 304 del expediente.

(?%) Véase la declaracion de Cheil en la pdgina 4, pigina 303 del
expediente de la Comision.

(26) Véase la declaracion de Cheil en la pdgina 5, pgina 304 del
expediente de la Comisién; también las paginas 1963-1964 del
expediente.

PUESTA EN PRACTICA

(72) La celebraciéon de reuniones regulares y frecuentes
entre los destinatarios de la presente Decisién era una
caracteristica clave de la organizacion del cartel. De
1989 a 1998 se han comprobado mds de 20 reuniones
multilaterales (con participacién de todos los miembros
del cartel). Ademds las partes celebraron reuniones
bilaterales regulares durante este periodo (mds de 35 han
sido identificadas). Por ejemplo, estas reuniones se
utilizaron para preparar las respectivas posiciones de las
empresas en las reuniones multilaterales. Hubo también
contactos ocasionales por teléfono (se han comprobado
aproximadamente diez conversaciones telefonicas).

(73) La coordinacion de las reuniones del cartel se realizaba
generalmente poco antes de las negociaciones anuales
de contratos con los tres «grandes clientes europeos»
para acordar los precios y asignar los contratos (27). Las
partes también celebraron reuniones para revisar la
puesta en préctica de los precios durante las negociacio-
nes de las ventas (28), aunque el andlisis de los antiguos
precios asi como las discusiones sobre los nuevos a
aplicar se combinaran a menudo en la misma reunién
(véanse, por ejemplo, los considerandos 93 a 94, 96,
103,109,118,125a126,130a 131y 141).

(74) Los participantes también intercambiaron precios de
venta y volimenes, utilizados como base en sus discusio-
nes para determinar los precios que debian fijarse (2%)
(véanse los considerandos 80, 96, 98, 103, 115 y 133).

3. CONTACTOS INICIALES

(75)  Cheil admite que ciertas reuniones tuvieron lugar a partir
de julio de 1988 aunque al principié declaré que las
reuniones celebradas entre 1988 y 1991 no afectaban al
EEE sino que se centraron en los mercados japonés y
asidticos (39).

(76) Un informe de viaje presentado por Cheil del 16-28 de
julio de 1988 y adjunto como anexo 5 a su declaracién
de 2001 menciona que «Takeda dijo que estaban cele-
brando reuniones P (3!) para los nucleétidos con el fin
de evitar la fuerte competencia que se produciria por la
entrada de Miwon [Daesang] y nos pidié que apoydra-
mos y participdramos en las reuniones P».

(¥7) Véase la declaracion corporativa de Takeda, paginas 2170 y

2171 del expediente de la Comisién.

(28) Véase la declaracion corporativa de Takeda, pagina 2171 del
expediente de la Comision.

(?9) Véase la declaracién corporativa de Takeda, pdgina 2170, del
expediente de la Comision.

(39) Véanse las paginas 1181-1182 del expediente de la Comisién.

(1) Hace referencia a reuniones entre productores o reuniones de
fijacion de precios.
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Takeda por su parte sittia el inicio de las reuniones entre
competidores en torno a 1989 (32).

Kyowa, por otra parte, afirma que las reuniones entre
productores japoneses de nucle6tidos empezaron por lo
menos en 1986, pero «[...] pudo haber reuniones incluso
antes» (33). Kyowa afirma ademds que en su opinion, «los
principales implicados en las reuniones eran Takeda y
Ajinomoto. Takeda era responsable de tratar con Cheil
y Ajinomoto con [Daesang]. Takeda era también el
coordinador del grupo» (34).

Ajinomoto admite que sus representantes se reunieron
en ocasiones con Cheil, Takeda, Kyowa y Yamasa desde
1988. Aunque primero afirmé que no habia podido
recopilar ninguna informacién sobre lo tratado en
estas reuniones en el periodo 1988-1991 (3%), presentd
posteriormente diversos documentos internos sobre
contactos durante ese periodo en su memordndum
adicional del 17 de diciembre de 2001 (36).

Un memordndum interno presentado por Ajinomoto
muestra que los representantes de los productores
japoneses de nucledtidos (Takeda, Ajinomoto, Kyowa y
Yamasa) celebraron reuniones el 8 y 10 de noviembre
de 1988 donde, por lo que se refiere al mercado europeo,
intercambiaron informacién y discutieron y acordaron
los precios ofrecidos o que cada empresa iba a ofrecer a
los tres grandes usuarios finales de Europa, [...]*, [..]* y
[..]*, asi como los precios de mercado en Europa
aplicables a clientes distintos de los «tres grandes clientes»
para el afio 1989 (%7).

Daesang afirma (38) que primero fue contactado por los
productores japoneses, poco después de empezar a
producir nucleétidos en 1987. Se organizé una reunioén
entre los productores japoneses (Daesang habla de la
«Asociacion» de productores japoneses) y representantes
de Miwon (ahora Daesang) en Tokio, el 5 de octubre de
1988. El fin de esta reuni6n era limitar la penetracion de
Miwon en el mercado japonés y discutir una posible
cooperacion con los productores coreanos. Esto llevo a
la conclusién, el 19 de diciembre de 1988, de un
«acuerdo de contracompra» entre Ajinomoto y Miwon.
Aunque se presenta como «contrato de suministro»
Daesang admite que la condicién verbalmente acordada
para este contrato era que Miwon no debfa aumentar
sus ventas a Jap6n y no obstruir la cooperacion de los

productores japoneses relativa a los precios mun-
diales (39).

éase la pagina 2170 del expediente de la Comisi6n.
éase la pagina 869 del expediente de la Comisién.

éase la pagina 2030 del expediente de la Comisi6n.
éanse las paginas 2256-2299 del expediente de la Comision.
éanse las paginas 2264-2269 del expediente de la Comisién.

v
vV
Véase la pagina 869 del expediente de la Comisi6n.
Vv
Vi
vV

38) Declaracién suplementaria, pagina 2, punto 1.
39) Véase la pagina 1962 del expediente Comision; también paginas

986-989.

82)

(84)

(85)

Esto viene corroborado por un fax interno de Miwon de
9 de noviembre de 1988 en el que se hace referencia a
las negociaciones para el contrato de suministro con
Ajinomoto, declarando que «el contrato contiene una
clausula de prohibicién de nuevas ventas». Daesang
afirma que esto significaba que Ajinomoto estaba sola-
mente dispuesto a comprar el producto a Miwon si éste
no aumentaba sus ventas a Jap6n (40).

Ademads Daesang afirma que en esta reunién del 5 de
octubre de 1988 Ajinomoto dejé claro que las contra-
compras de Miwon fueran hechas por Ajinomoto mien-
tras que las de Cheil serfan hechas por Takeda. Ajino-
moto comprd los productos Miwon a través del distribui-
dor de Takeda, que utiliz6 como coartada (41).

A este respecto Daesang indica que la iniciativa del
acuerdo vino de los productores japoneses (+2), por tanto
confirmando las declaraciones de Kyowa mencionadas
anteriormente [los principales implicados en las reunio-
nes eran Takeda y Ajinomoto. [...] Takeda era también
el coordinador del grupo» (*3)]. La opinién de que el
cartel era dirigido por los productores japoneses también
es compartida por Cheil, que declara que «el contexto
comercial basico de los acontecimientos establecidos es
el de unas empresas dominantes que intentan proteger
un duopolio efectivo frente a la nueva competencia» (+4).

Ajinomoto afirma (*>) a este respecto que su papel
deberia considerarse como subordinado a Takeda, que
habria ha iniciado y orquestado las actividades del
cartel: «Enfrentado al hecho de carecer de una red bien
organizada de ventas en el EEE [..] y la llegada de
competencia adicional de empresas coreanas, era Takeda
el partidario de proteger su posiciéon predominante
frentea [...]* y [...]* mediante la asignacion de clientes y la
fijacidén de precios. Las reuniones entre los competidores
fueron iniciadas por [un representante de Takeda]* [...].
[Un representante de Takeda]* presidi6 las reuniones y
pronuncié los discursos de apertura y conclusion.
Durante las reuniones dirigié la discusion y dibujo
esquemas en una pizarra. Takeda se quej6 con fuerza
cuando supo que otras empresas habian rebajado el
precio predeterminado para [...]* y [...]*» (49).

(*0) Véanse las pdginas 1962 y 990-992 del expediente de la
Comision.

(*1) Declaracion suplementaria de Daesang, pagina 3; véanse también

los anexos Ky L.

(*2) Véanse las paginas 1961-1962 del expediente.
(*3) Véase la pdgina 4 de la declaracién de Kyowa, pdgina 869 del

expediente de la Comisi6n.

(*4) Véase en la declaracion de Cheil en la pdgina 2, parrafo 2, pagina

301 del expediente de la Comision.

(*%) Véanse las paginas 2557-2558.

(*9)

Esto se contradice por los hechos recogidos en el expediente de
la Comisién. En una nota interna de Ajinomoto (véase el anexo

11 del memorandum de Ajinomoto de 30 de junio de 2000 o

paginas 2496-2499 del expediente; se dice que «[Ajinomoto]
como fabricante principal asi como Takeda, tenemos que tomar
la iniciativa en la carrera de incremento de los precios, y por lo
tanto es muy probable que se lleve a cabo contra el viento. Sin
embargo, es inevitable correr riesgos»; véanse también los
anexos 7 y 8 del memordndum de Ajinomoto en las pdginas

2483-2488 del expediente de la Comision).
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(86) Segin Daesang, se concluy6 otro contrato de contra-
compra entre Takeda y Miwon a principios de marzo de
1989, negociado en nombre de Miwon por Ajinomoto.
La Comision observa que, en su respuesta al pliego
de cargos, Ajinomoto impugna haber negociado un
contrato con Takeda en nombre de Miwon. Las condicio-
nes del contrato con Takeda eran que Miwon (ahora
Daesang) no debia aumentar sus ventas a Japon, que
Miwon debia cooperar con los productores japoneses
para aumentar el precio mundial de los nucledtidos y
que debia cooperar con (es decir, abstenerse de vender)
los «tres grandes» clientes ([...]%, [...]% [...]%).

4. FUNCIONAMIENTO DEL CARTEL

(87) Segin un informe de viaje (+7), una reunién entre los
fabricantes de nucleétidos (en la que Cheil participd) se
celebré entre el 7 y el 23 de marzo de 1989. El mismo
informe indica que los asistentes acordaron encontrarse
de nuevo en Kyung Ju, Corea, el 7 de junio de 1989
(segin Daesang en esta reunién se acordaron los precios
para 1989).

(88) Un fax interno de Miwon Japan a Mitra (48) de 30 de
mayo de 1989 (*) menciona, ademds del suministro de
productos a Ajinomoto, una préxima reunion sobre
nucledtidos con competidores el 6 y 7 de junio de 1989
en Kyung Ju, Corea, a la que debian asistir representantes
de Takeda, Ajinomoto, Miwon y otros dos productores.

(89) Daesang declara que cree que los precios para 1989 se
fijaron en esta reunién de productores del 6 y 7 de junio
de 1989 (50).

(90) Un fax interno de Ajinomoto de 9 de junio de 1989
confirma esta reunién declarando que «en una reunién
que tuvo lugar anteayer en Corea, Takeda dijo a los
coreanos que una peticién habia sido recibida por [...]*
para reducir en 27,50 USD el precio cif con respecto al
precio de mercado» (°1).

(91) Un fax interno de Ajinomoto de 13 de julio de 1989
indica que se pidié a la oficina de ventas europea de
Ajinomoto que investigara y confirmara su informacion
relativa al precio de venta de nucleétidos de Takeda a
[..]* y [..]* e informacién sobre los bajos precios de
venta y las cantidades de venta de Takeda y fabricantes
en Alemania Occidental, Francia, el Reino Unido, Suiza
y Espafia como preparacion de una reunién proxima
entre cuatro fabricantes de nucledtidos japoneses y dos
coreanos en Taiwdn el 7 de agosto de 1989. Ninguna
informacién estd disponible sobre si efectivamente esta
reunién del 7 de agosto de 1989 tuvo lugar.

(#7) Véase el anexo 5 de la declaracion de 2001 de Cheil en las
paginas 2616-2619 del expediente.

(*8) Miwon Trading and Shipping Company, una filial de Miwon.

(*9) Véanse las paginas 1963-1965 del expediente de la Comisién.

(°9) Véase la pagina 1965 del expediente de la Comisién.

(°1) Véanse las pdginas 2259 y 2270-2272 del expediente de la
Comision (pagina 3 y prueba 2 de la declaracion suplementaria
de Ajinomoto del 17 de diciembre de 2001).

(92) El 5 de octubre de 1989 representantes de Takeda,
Ajinomoto, Cheil, Miwon y otros dos productores se
encontraron en el hotel ANA en Tokio para discutir los
precios con vistas a las préximas negociaciones con los
grandes clientes para 1990, incluido el mercado euro-
peo, y revisar la aplicacion del acuerdo de fijacion de
precios de 1989 (°2).

(93) Sin embargo debe considerarse que segiin Daesang la
reunion del 5 de octubre de 1989 consistié de hecho en
varias reuniones. La discusién sobre precios para los
clientes europeos para 1989 y 1990 se produjo bilateral-
mente entre Takeda y Miwon y Takeda y Cheil. Miwon
fue informado por Takeda de que «Cheil estd basicamente
cooperando, lo que indica que Takeda se habia reunido
previamente con Cheil» (>3). El mismo dia se celebr6 una
reuni6n final a las 17:00 pero se dedic esencialmente a
asuntos relativos al mercado [...]*.

(94) Se concluyé que habia una enorme diferencia entre el
precio objetivo y el precio real de los nucledtidos.
Los precios objetivo (incluida Europa) para 1990 se
discutieron sobre la base de «directrices de precios en el
mercado europeo en 1990» presentadas por Takeda que
indicaban tres precios distintos basados en el volumen
pedido por un cliente (grande, medio o pequefio).
Ademds, Daesang afirma que teniendo en cuenta la visita
prevista a Corea de un comprador de [..]* Miwon
instruy6 a Takeda para ofrecerle [...]* un precio conforme
a las directrices (véase a continuacion).

(A) Directrices sugeridas para el mercado europeo para 1990

Precio (cif) Cliente Observaciones
30 USD/kg | Mds de 1 000 kg (grande) Un lote
31 USD/kg | 500-1 000 kg (medio) Un lote
32 USD/kg | Menos de 500 kg (pequefio) Un lote

Fuente: Anexos ] y L de la oferta de Daesang (>4).

(95) Durante la reunién del 5 de octubre de 1989 Takeda
también declaré que «Europa es territorio Takeda» (33).

(°2) Véanse las pginas 2174, 1009-1015, 1016-1024 y 1025-1032

del expediente de la Comision.

(53) Véase la pagina 1965 del expediente de la Comision.

(>4 Véase la declaracién suplementaria de Ajinomoto del 17 de
diciembre de 2001, en la pdgina 4 o la pdgina 2260 del
expediente de la Comision.

(°%) Véase la pagina 1009 del expediente de la Comisién.
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(96) El anexo M a la declaracién complementaria de Dae-
sang (>%) es un fax interno de Miwon relativo al segui-
miento de la reunién del 5 de octubre de 1989 que
declara que la posicion bésica de la sede (de Miwon) es
intentar cooperar con las empresas japonesas. Ademds
se declara que «Los productores japoneses han vendido
(en 1989) a un precio mucho mds bajo que el precio
objetivo en el mercado europeo [..]*. Por lo tanto es
cuestionable si estas directrices de precios serdn seguidas
por las empresas japonesas para los contratos de 1990».

(97) Estas directrices son confirmadas por un fax interno de
Ajinomoto de 6 de octubre de 1989 que especifica que
las directrices se entregaron a los productores coreanos.
Sin embargo para los productores japoneses unas direc-
trices separadas también se intercambiaron sobre direc-
trices para 1990: 28 USD/kg (52,20 DEM/kg) para los
usuarios grandes y 30 (55,80 DEM/kg) para los otros
(grandes cuentas del mercado) (7).

(98) Un fax interno de Ajinomoto del 19 de diciembre de
1989 informa sobre una reunién celebrada ese mismo
dia entre los productores japoneses relativa a los precios
de los nucledtidos en Europa para 1990. Segun el fax
Takeda dijo que comenzaron negociaciones con [..]* y
[...]* durante sus dos recientes viajes a Europa pero no
se pusieron de acuerdo. Takeda hizo una oferta a [...]*
de 27,50 USD/kg pero lo revisé para rebajarla a 26 USD.
Las negociaciones de Takeda con [..]* atin estaban
pendientes (>8).

(99) Como ya se ha dicho, las partes del cartel también se
pusieron en contacto de vez en cuando bilateralmente.
Los documentos contenidos en los anexos N y O de
la declaraciéon suplementaria de Daesang son buenos
ejemplos de esto.

(100) Elanexo N (°9) contiene un fax interno de Mitra a Miwon
Japan de 22 de noviembre de 1989, que expresamente
indica que Takeda habia propuesto que si Miwon
acordaba limitar sus ventas a [..]* y [..]* Takeda
aceptaria una calidad de producto inferior de Miwon
como parte de su acuerdo de contracompra.

(101) Elanexo O aladeclaracién suplementaria de Daesang (¢9)
se refiere a un télex de 28 de noviembre de 1989 de
Takeda, que Miwon recibié sélo algunos dfas mds tarde,
que enumera las condiciones de sus compras a Miwon
en 1990 y también contiene la peticion de Takeda a

(5%) Véanse las paginas 1033-1036 del expediente de la Comisién.

(°7) Véase la pagina 2260 del expediente de la Comision.

(°8) Véase la declaracién suplementaria de Ajinomoto del 17 de
diciembre de 2001 en la pdgina 4, o la pdgina 2260 del
expediente de la Comision.

(°9) Véanse las paginas 1037-1038 del expediente de la Comision.

(69) Véanse las paginas 1039-1040 del expediente de la Comision.

Miwon para ofrecer determinado precio a [..]* y [..]* y
para confirmar posteriormente su acatamiento de esta
peticion.

(102) Segiin Daesang ya no cooperaria en lo relativo a los
precios aplicables a [..]* y [...]* en 1991 a menos que
Takeda acordara comprarle por lo menos 20 toneladas
de nucledtidos y no cooperaria por lo que se refiere a
[...]* a menos que Takeda comprara un total de 40 tone-
ladas. Su fax del 10 de noviembre de 1990 (61) afirma
que se discuti6 este asunto con [...]*, de Takeda, cuando
visitd Mitra el 7 de noviembre de 1990. Se menciona
que «Mitra acuerda cooperar completamente para
aumentar el precio del mercado mundial. «Sin embargo,
en el futuro, las exportaciones a Europa libremente con
algunas cuentas de clientes, les gustarfa cooperar, con
respecto a 1991, solamente en lo tocante a [..]* y
[...]*». «<Ademds, actualmente [...]* y otros clientes piden
continuamente ofertas y, si es posible, la confirmaciéon
de contratos. Si continuamos siguiendo a Takeda y
ofrecemos un precio mds alto entonces es seguro que no
podremos tener ningdn contrato». Un fax interno de
19 de noviembre de 1990 (6?) se refiere al mismo
problema. Los términos exactos de los acuerdos de
contracompra fueron también el principal asunto discu-
tido en una reunién entre Ajinomoto, el distribuidor de
Takeda y Miwon en Tokio, el 1 de mayo de 1991 (¢3).

(103) Segtin la declaracién de Kyowa (¢4), [...]*, de Takeda, le
anunci6 sus precios para [..]* y [...]* en una reunién de
enero de 1991, tras una llamada telefénica que hizo a su
contacto en Kyowa, informando que Takeda queria
aumentar estos precios hasta un nivel particular a partir
de octubre de 1991.

(104) Ajinomoto presenté un memorindum interno sobre la
situacion de la negociacién de los precios de los
nucleétidos de Takeda para 1992, redactado probable-
mente el 21 de noviembre de 1991. Seglin este memo-
randum Takeda informé a Ajinomoto sobre el contrato
de 1992: «Takeda intentaba subir el precio en dos USD
(a 28,50) pero la negociacién era muy dificil porque el
incremento serfa muy significativo en moneda local
debido al tipo de cambio». Ademds Takeda se quejaba
de que [..]* recibia ofertas mds bajas de Ajinomoto
(17,20 USD en vez de 17,70 de Takeda) y pidi6 a
Ajinomoto ofrecer 18 USD durante 1992, lo que serfa
mds que el precio de Takeda (¢%).

(61) Véanse las paginas 1041-1044 del expediente de la Comisién.

(62) Véanse las paginas 1045-1050 del expediente de la Comision.

(63) Véanse las paginas 1051-1054 del expediente de la Comisién.

(64) Véase la pagina 871 del expediente de la Comision.

(6%) Véase la prueba 7 adjunta a la declaracién suplementaria de
Ajinomoto de 17 de diciembre de 2001 o las pdginas 2285-
2287 del expediente de la Comision; véase también la prueba 8.
El primer precio (28,50 USD) se refiere a I1&G, paginas 2288-
2290 mientras que el segundo se refiere a IMP (17,20-18 USD).
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(105) A veces, para limitar el riesgo de deteccién, las reuniones
entre competidores se restringian a algunas empresas,
que entonces actuaban en nombre de otros competido-
res. Por ejemplo, Daesang afirma (%) que se organizd
una reunién de dos dias de alto nivel el 27-28 de abril
de 1992 entre los presidentes de Daesang, Cheil y
Ajinomoto, que actuaron igualmente en nombre de los
otros productores japoneses porque, como Ajinomoto
afirma, «pareceria sospechoso que todos los productores
japoneses fueran a un centro turistico coreano juntos».

(106) Durante esta reuniéon se discutié la cooperacién en
nucleétidos. Daesang cree que Ajinomoto también asis-
ti6 a la reunién en nombre de los otros productores
japoneses incluyendo, entre otros, a Takeda (7).

(107) Daesang afirma que los representantes de Miwon asistie-
ron a una reunion en Corea el 30 de junio de 1992 con
representantes de Takeda. No se da ninguna informa-
cidn, sin embargo, en cuanto al tema de la reunion (68).

(108) Los precios objetivo para 1993 se discutieron en una
reunién organizada en Tokio el 20 de agosto de 1992.
Segiin la declaracion de Daesang, el orden del dia
concernia la cooperacion para fijar los precios del
mercado internacional de nucledtidos, «contracompra»
y restricciones en ventas al mercado [...]*. El objetivo
final, segiin lo expresado por Takeda, era fijar un
precio mundial, incluido el mercado japonés, y que
los productores japoneses compraran una cantidad
significativa de la produccién de los productores core-
anos. El precio objetivo mundial ([...]*) presentado en la
reunién oscilaba entre 30 y 32 USD. Después de una
interrupcién de la reunién se alcanzé un acuerdo sobre
el precio objetivo mundial. Segtin Daesang, «estaba claro
que las empresas japonesas habfan discutido todos los
asuntos entre ellas antes de la reunién y que habian
acordado una postura unificada» (°%). En apoyo de su
declaracién Daesang ha proporcionado copia de una
lista de precios objetivo elaborada por Takeda para la
reunién y en la que para Europa los precios objetivo
eran de 48 y 45 DEM/kg para los tres grandes clien-
tes (79). Segtn Cheil, los productores japoneses pidieron
durante esta reunién que los precios para Europa se
ofrecieran solamente en monedas locales (71).

(109) El 28 de enero de 1993 los participantes se encontraron
de nuevo en Tokio para revisar la ejecucion del precio
objetivo establecido el 20 de agosto 1992. Durante esta
reunién las partes decidieron si el precio objetivo

(66) Véanse las paginas 1970-1971 del expediente de la Comisién.
(67) Véanse las paginas 1061-1066 del expediente de la Comision.
(68) Véanse las paginas 1067-1068 del expediente de la Comisién.
(6%) Véanse las paginas 1069 y 1070-1071 del expediente; también
pdginas 392-393.
(79) Daesang explica que estas cifras estdn relacionadas con I+G. Un
indice de conversion para precios para IMP y GMP se inserta por
separado en la parte inferior de la misma tabla de precio objetivo.

(71) Véase la declaracion de Cheil en la pdgina 4, n° 2.

N

(110)

(111)

(112)

establecido en 1992 debia ajustarse y consideraron la
forma de lograrlo. Daesang afirma que los dos producto-
res coreanos consideraron demasiado dificil subir los
precios y pidieron a sus contrapartes japonesas permiso
para vender por debajo del precio objetivo, cosa que
los productores japoneses rechazaron. Los japoneses
aceptaron, entre otras cosas, que los coreanos pudieran
vender en Europa a un precio inferior porque no estaban
sujetos a ningtin derecho debido al régimen comunitario
de aranceles aduaneros preferenciales (SPG). Aunque las
partes no alcanzaron al parecer un consenso sobre
como lograr el precio objetivo, todas reafirmaron este
precio (72).

Ademas se discutieron los precios regionales para verifi-
car si las empresas respetaban el precio objetivo mundial
acordado en la reunién de 20 de agosto 1992 vy,
especificamente, los precios en [..]*, [..]* y Europa.
También hubo una discusién general sobre la coopera-
cién en lo relativo a los tres grandes clientes euro-
peos (73).

Ajinomoto, Takeda, Miwon y Cheil se encontraron de
nuevo en Fukuoka (Japén) el 2 de marzo 1993. Durante
esta reuni6n se hizo un ajuste de los precios objetivo para
las diversas regiones para 1993. Ademds se aclararon los
términos de los acuerdos de contracompra puesto que
la cooperacién no siempre funcionaba tan eficazmente
como los productores japoneses habrian querido. Cheil
declara que la tentativa que se hizo durante esta reunién
para fijar el precio en la Comunidad fallé porque los
productores coreanos querfan un precio distinto ya que
se beneficiaban del SPG. Cheil concluye que «de hecho,
fue la actitud de las empresas coreanas la que evitd que
los acuerdos funcionaran mads eficazmente» (74).

El acta de Daesang relativa a esta reunion (7%) ofrecen sin
embargo una version mds detallada de los acontecimien-
tos. Segtin Daesang, la reunion fue dirigida inicialmente
por el vicegerente de Ajinomoto, que amenazé con
poner fin a los acuerdos de contracompra si las empresas
coreanas continuaban poniendo trabas a su cooperacién
por lo que se refiere a los tres grandes clientes, mante-
niendo el precio mundial acordado y restringiendo sus
ventas a Japon. Cheil y Daesang acordaron que habia
que mantener la practica de contracompra y, por lo
tanto, acordaron con los productores japoneses mejorar
sus esfuerzos de cooperacién. Daesang declara que
acord6 cooperar en lo que respecta a los tres grandes
clientes pero queria que Ajinomoto y Takeda aumenta-
ran la cantidad de nucledtidos que compraban a Dae-
sang. Finalmente tuvo lugar una discusién sobre como
podia ejecutarse, regularse y hacer cumplir la coopera-
cion.

éanse las paginas 1072-1073 del expediente de la Comisién.
éanse las paginas 1072-1073 del expediente de la Comision.
éase la declaracion de Cheil en la pagina 5, n° 5.

¢éanse las paginas 395-396 del expediente de la Comision.
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(113) Durante el resto de 1993 Miwon recibi6 varias visitas
mds de representantes de Takeda y Ajinomoto para
discutir los mismos temas, es decir, la cooperacion
con respecto a los tres grandes clientes y los precios
mundiales (76).

(114) Se organizaron otras reuniones en Setl y Tokio y se
mantuvieron contactos regulares por teléfono entre las
partes (reuniones entre Takeda y Cheil el 7 y 26 de mayo
y 30 de agosto de 1993; entre Ajinomoto, Takeda, Cheil
y Miwon el 7 de julio de 1993). La mayoria de estos
contactos se referfan a la ejecucion de los acuerdos
de contracompra (es decir, precios y cantidades) o a
denuncias de incumplimiento de los precios objetivo
por uno de los participantes (coreanos).

(115) También se discutieron los precios para clientes particula-
res: el 13 de septiembre de 1993, por ejemplo, Takeda
llamé por teléfono a Cheil para informarle de los precios
que se debian ofrecer a los tres grandes clientes europeos
(L% [-]*y [.--]*). Ademds se discuti6 la relacion entre los
precios IMP, GMP e 1&G (véase la declaracion de Cheil).

(116) El 25 de enero de 1994 se organizé una reunioén entre
Cheil y Takeda para discutir la continuacién del contrato
de contracompra y se acord6 que la cantidad y el precio
serfan iguales a los de 1993. Segtin Cheil, Takeda se
quejo de que Cheil no cumplia los acuerdos existentes
para Europa, [...]* y [...]*. Por ejemplo, se dice que Takeda
se quejo a Cheil porque [...]* habfa pedido a Takeda
reducir su precio para IMP a 16,5 USD/kg después de
que Cheil hubiera ofrecido este precio a [...]*.

(117) Cheil afirma que el acta de esta reunién indica claramente
que los productores japoneses desempefiaron el papel
principal. Tras las discusiones entre Cheil y Takeda
referentes a la «contracompra» por la industria japonesa,
Takeda habria declarado que se tomaria a este respecto
una decisién final en una reunién entre Ajinomoto y
Takeda (77).

(118) El 25 de agosto de 1994 (78), una reunién tuvo lugar en
Tokio. Los documentos de la reunién de Cheil y Miwon
muestran que en ella se discutieron los precios de
mercado internacionales y los precios de venta de
nucledtidos y las partes intercambiaron sus opiniones
sobre los nuevos precios objetivo que debian ofrecerse.
Los japoneses deseaban aumentar los precios internacio-
nales. Segtin el informe de Cheil sobre esta reuni6n (79)
Takeda sugiri6 que las partes subieran el precio hasta
30 USD por kilo de una sola vez mientras que las otras
sugirieron subirlos gradualmente en pasos de 1 0 2 USD.
Cheil afirma que los japoneses se quejaron por el
incumplimiento por parte de las empresas coreanas.

(76) Véase la pagina 1935 del expediente de la Comisién.

(77) Véase la pagina 306 del expediente de la Comisién.

(78) Daesang afirma que los productores japoneses celebraron una
reunion previa el 24 de agosto de 1994 para preparar la reunion
del 25 de agosto de 1994 con los dos productores coreanos
(véase la pdgina 5 de su declaracién en la pdgina 1935 del
expediente).

(79) Véanse las paginas 392-393 del expediente.

(119) Finalmente las partes discutieron su cooperaciéon con

(120)

(121)

(122)

(123)

respecto a los tres grandes clientes europeos. En especial
Ajinomoto pidié a Cheil y Daesang que se abstuvieran
de vender a [..]*. Como conclusién de la reunién se
acord6 celebrar otra reunién en Setl a mediados de
septiembre de 1994 donde los asuntos principales serfan
los siguientes: «a) aumento de precios: fijar el precio
objetivo en 30 USD/kg; b) Cheil y Miwon definirfan su
actitud con respecto a los 3 grandes (especialmente

19 ().

Anteriormente, el 7 y 8 de julio de 1994, hubo una
reuniéon entre los productores japoneses y coreanos
referente a la oferta de precios de 1995 para Europa.
Segtin el acta de Cheil de esta reunién los productores
japoneses insistieron enérgicamente en subir los precios
en 1995 y se pidié a los productores coreanos que
ofrecieran un precio mds bajo que el de los japoneses en
2 USD/kg. El acta continda con una nota interna con
mensaje claro: «Por favor, intentar aumentar el precio
basdndose en la escasez de fabricantes coreanos y la
apreciacion del yen» (81).

Segtin Cheil se celebré otra reunion el 6 de octubre de
1994 entre Ajinomoto, Takeda y Cheil en el hotel Lotte
de Sedl, durante la cual se discutié la cooperacién
coreana en Europa con respecto a los tres grandes
clientes. Otros puntos del orden del dia fueron la
cooperacion coreana en el mercado [...]* y un andlisis
del mercado [..]* (incluidas las ventas de Cheil a un
cliente [...]*, que ya fue objeto de conflictos entre Cheil
y los productores japoneses). Cheil afirma que no llegd
a ningtn compromiso durante esta reunion, utilizando
la ausencia de Miwon como excusa (82).

Un fax interno de Ajinomoto del 17 de octubre de 1994
informa sobre una conversacion telefénica entre Miwon,
Cheil y Ajinomoto que muestra que Ajinomoto pidié a
Cheil que hiciera una oferta a [...]* Europe una semana
antes que la oferta de Ajinomoto a la misma empresa.
Cheil contesté que aceptaria si Miwon aceptara primero.
En lo que respecta a la oferta de precios, Cheil dijo que
darfa instrucciones a sus empleados para ofrecer vender
a 49,50 DEM/kg pero se negd a hacer una oferta de
50 DEM/kg. Miwon exigié que Ajinomoto le comprara
una cantidad adicional de producto como condicién
para aceptar la peticién de Ajinomoto de ofrecer a [...]*
un precio alto.

Takeda y Miwon se reunieron en Setl el 6 de febrero de
1995 (8%) para discutir los precios mundiales de los
nucleétidos asi como las condiciones de contracompra.

éanse las paginas 397-404 del expediente.

éase la declaracion de Cheil en la pdgina 6 y el anexo 5.
éase la pagina 307 del expediente.

éanse las paginas 1937 y 405-410.
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(124) El 16-17 de octubre de 1995 se celebr6 una reunioén en
la oficina central de Takeda en Tokio a la que asistieron
Ajinomoto, Takeda, Cheil y Daesang. Segtin Daesang,
durante la reunién se discutieron los mercados mundia-
les de nucledtidos y la situacién relativa a los tres
grandes. Se discutieron los precios en varios paises y
regiones (incluida Europa) para considerar si los precios
objetivo habfan sido alcanzados o debian ajustarse.
Ajinomoto dict los precios que los otros productores
debian ofrecer a [...]* y los otros productores aceptaron.
Parece ser que Takeda hizo lo mismo con respecto a
[..]* y [.]* v los otros, incluido Ajinomoto, estuvieron
de acuerdo (84).

(125) Antes de esta reunién otras reuniones tuvieron lugar
entre las partes bilateralmente y entre los cuatro produc-
tores. Daesang afirma que entre abril y el 16 de octubre
de 1995 asisti6 a unas tres o cuatro reuniones con
Ajinomoto en la oficina central de MITRA en Sedl y a
una o dos con Takeda en las mismas oficinas. Se
celebraron dos o tres reuniones en una sala del hotel
Lotte a que asistieron los cuatro productores. En cada
una de estas reuniones las partes revisaron los precios
en diversas regiones para ver si los precios objetivo
acordados previamente se respetaban o debian mante-
nerse, bajarse o aumentarse. Parte de estos precios
objetivo se incrementaron (es decir, se mantuvo el precio
objetivo de [...]* aunque se expresé en libras en vez de
en kilos). Las partes también discutieron y acordaron el
concepto de subir los precios de mercado en diversas
regiones como base para subir el precio a los tres
grandes clientes europeos (3).

(126) Los participantes en el cértel se encontraron en Setl en
diciembre para revisar la cooperacion de 1995. Segtin el
informe de la reunién (89), Ajinomoto la presidié y dio
las gracias a todos por su cooperacién durante 1995 que
supuso la aplicacién efectiva de incrementos de los
precios de los nucledtidos y pidi6 a todos que continua-
ran su cooperacién en 1996 para aumentar atin mds el
precio de los nucledtidos. Parece ser que el Sr. C.H. Kim,
de Daesang, dijo que €l y los otros participantes «mostra-
ron su acuerdo inclinando la cabeza o con palabras al
efecto.

(127) Segtin la declaracion de Daesang (87) los cuatro producto-
res (Takeda, Ajinomoto, Daesang y Cheil) se encontraron
el 7 de marzo de 1996 en Sedl para fijar el precio
objetivo de 1996 para ventas a los «tres grandes clientes».
Ajinomoto propuso un precio objetivo internacional de
35 USD/kg. Por lo que se refiere al mercado europeo en
general Takeda sugirié que se aplicara un nuevo precio

(84) Véase la pagina 1075 del expediente de la Comision.

(3%) Véanse las pdginas 1937-1939 y las pdginas 405-423 del
expediente.

(3%) Véase la pagina 1076 del expediente.

(87) Véase la pdgina 10 de su declaracién o la pdgina 1940 del
expediente; véase también el anexo 12 a su declaracién en las
paginas 426-427 del expediente de la Comisién.

en Europa para finales de agosto de 1996. Ajinomoto
sugirié que este precio fuera de 51 DEM/kg. Takeda
presentd a la Comisién una copia de su acta de esta
reunion (88).

(128) Segtin esta nota de reunién, hubo consenso entre los

participantes sobre una mejora de los precios que debia
conseguirse en 1996. Cada empresa confirmé que no
cambiarfa la cantidad de suministro y acordé que la
mejora de precios serfa prioritaria. Segiin el acta de la
reunién los participantes discutieron la politica de
mejora de precios de 1996, con el plan de precios de
1997 para los tres grandes clientes europeos en mente.
Se acordd que el precio objetivo para las tres empresas
grandes fuera de 35 USDJkg (alrededor del 10 %
més alto). Para lograr este precio los productores de
nucledtidos prepararian un calendario de aumento de
los precios generales para alcanzar el nivel de 35 USD/
kg antes de septiembre u octubre [de 1996].

(129) El 21 de mayo de 1996 Ajinomoto pidi6 y obtuvo una

reunién con Miwon sobre los bajos precios de venta de
Miwon en Europa. Con respecto a Europa, Ajinomoto
informé a Miwon que estaba negociando el precio para
el segundo semestre de 1996 con clientes europeos pero
que un incremento de precios en Alemania y Espafia
serfa muy dificil. Ajinomoto observé que en Espaiia el
nivel de precios era de 44-45 DEM/kg pero que deberia
haber sido de 49 DEM/kg, basindose en el precio de
1995. Se acord6 un precio objetivo europeo de 50 DEM/
kg a partir de junio de 1996, a excepcién de las ventas a
los «tres grandes clientes» (39).

(130) El mismo dia Ajinomoto también se reunié con Cheil

para discutir la puesta en practica de los incrementos de
precios acordados. Parece que Cheil declaré que tales
incrementos no serfan posibles en Europa antes de julio
de 1996 Ajinomoto insisti6 en que los precios acordados
se ejecutaran para finales de agosto de 1996 (%9).

(131) Segtin la declaracién suplementaria de Daesang (°1), las

(*%)

(*9)

(*°)
1

discusiones sobre los precios que debian cobrarse a los
«tres grandes clientes» en 1997 empezaron durante una
reunién celebrada el 3 de julio de 1996. Un nuevo
precio objetivo europeo fue propuesto por Takeda y las
otras partes hicieron observaciones respecto a esta
propuesta durante la reunion.

Takeda correctamente observd en su respuesta al pliego de cargos
que habia confirmado que aunque la nota haga referencia al
17 de marzo de 1996, en vez de al 7 de marzo, se hace realmente
referencia a la reunion celebrada el 7 de marzo (de hecho, la nota
también declara las conclusiones sacadas en la reuni6n, aunque
fue elaborada el 12 de marzo de 1996).

Véase la pagina 1941 del expediente.

Véase el anexo 5 adjunto a la declaracion de Cheil, en las paginas
2610-2612 del expediente.

Véanse las paginas 12 y 13 de la declaracion de Daesang en las
paginas 1942-1943 del expediente.
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(132) Miwon y Takeda se encontraron de nuevo el 9 de julio (138) Segin un informe presentado por Takeda, se celebrd

(133)

(134)

(135)

(136)

(137)

de 1996 en Nueva Jersey, Estados Unidos, y discutieron
el precio de mercado mundial de nucledtidos. Takeda
pidi6 a Daesang su cooperacion para establecer los
precios (°2).

En algin momento del verano de 1996 Ajinomoto,
Takeda, Miwon y Cheil se encontraron de nuevo para
discutir la situacion de los mercados de nucledtidos,
incluyendo a Europa, e intercambiar informacion sobre
precios de venta (%3).

En una reunion celebrada el 29 de agosto de 1996 en
Sedl Takeda informd a los otros (?4) del precio que tenfa
pensado ofrecer a [...]* para 1997 y les pidi6 ofrecer un
precio mds alto (54 DEM/kg). Takeda también pidié al
resto que le informaran en caso de que [...]* les solicitara
ofertas de precios. Takeda también sugiri6 diversas
razones que podrian darse a los clientes para justificar
un incremento de los precios (°°).

Debe también considerarse que las reuniones bilaterales
se utilizaron asimismo para influir en el resultado de las
reuniones «generales» de los competidores. Por ejemplo,
Ajinomoto y Miwon celebraron una reunién el 28 de
agosto de 1996, un dia antes del encuentro real de los
competidores, durante la cual Ajinomoto abogé por un
incremento de los precios para el cliente [...]* para 1997.
Segtin Daesang, Ajinomoto quiso asegurarse el apoyo de
Miwon antes de que la reunion real entre competidores
tuviera lugar (°).

Takeda afirma a este respecto que tras las investigaciones
de Estados Unidos sobre la implicacién de Ajinomoto
en un cirtel mundial de lisina, Ajinomoto evitd asistir a
las reuniones a cuatro bandas con otros productores de
nucleétidos (a partir de agosto de 1996) aunque conti-
nué participando en los acuerdos sobre nucledtidos.
En cambio continué celebrando contactos bilaterales
directos con Takeda, generalmente antes o después de
esas reuniones. Segin Takeda, Ajinomoto esperaba que
Takeda utilizara la informacién dada por Ajinomoto
como base para negociar con los productores core-
anos (7). En respuesta al pliego de cargos Ajinomoto
afirma que estas alegaciones son incorrectas y no estdn
corroboradas por pruebas. La duracién exacta de la
participacion de Ajinomoto en los acuerdos del cértel se
aborda mds detalladamente en «Duracion».

Segtin Daesang, Takeda le informé de que todas las
partes habfan alcanzado un acuerdo sobre precios para
los «tres grandes clientes» durante una partida de golf
organizada entre representantes de Miwon y Takeda en
Nueva Jersey el 10 de septiembre de 1996.

92) Véase la declaracion de Daesang en la pagina 1943 del expediente.
93) Véase la declaracion de Daesang en la pagina 1944 del expediente.

94

Cheil, Daesang y Ajinomoto.

96) Véase la pagina 1944 del expediente de la Comision.
97) Véanse las paginas 2171-2172 del expediente de la Comision.

(°?)
()
.
(9%) Véase la pagina 1945 del expediente de la Comision.
(*9)
*7)

(139)

(140

=

(141)

(142)

(143)

(%)
(%)
(100)
(101)
(102)

una reunioén en marzo de 1997 entre Takeda, Cheil y
Daesang y se alcanzd un acuerdo sobre un precios de
30 USD (%%).

Los precios fijados para 1997 parecian ser dificiles de
mantener. Se organizé una reunién en Sedl entre el 26 y
el 28 de mayo de 1997. Segtin el acta de Takeda de esta
reuni6n (°%) se alcanz6 un acuerdo para poner el precio
de ultramar en USD 25/kg para 1997, «un nivel inferior
al de 30 USD acordado en la reunién de marzo de
1997». El informe prosigue diciendo que «teniendo en
cuenta la opiniéon de que son necesarias mejoras de
precios antes de negociar los proximos contratos con las
diversas empresas europeas principales, previstos para el
otofio, intercambiamos puntos de vista con ambas
empresas (Cheil y Daesang) sobre la gama de mejora de
precios y sobre coordinaci6n (calendarios)».

Finalmente acordaron un aumento hasta 29-31 USD/kg
para el siguiente afio y también se alcanzd un acuerdo
para [...]*, uno de los clientes europeos. Segtin el acta de
Takeda de esa reunion (109), el precio de contrato con
[..]* acordado durante 1997 era de 48 DEM/kg o
32 USD/kg y se intentarfa un aumento de alrededor del
6 % (51 DEM/kg), pero Takeda reconoci6 que lograr tal
aumento serfa dificil.

Miwon fue visitado por Takeda en Amsterdam el 3 de
junio de 1997. Los asuntos discutidos en esta reunion
fueron el mercado de nucledtidos en Europa, las ventas a
Miwon [...]*, [...]* y [...]* y el intercambio de informacion
sobre precios en Europa y las posibilidades de aumentar-
los. Se celebré una reunién similar entre Takeda y Cheil
en Francfort el 9 de junio de 1997 donde también se
intercambié informacién sobre precios en Europa y la
posibilidad de incrementarlos (101).

Takeda se encontré de nuevo con Miwon en Nueva
Jersey, Estados Unidos, el 10 de julio y el 16 de
septiembre de 1997 para discutir sobre mercado de
nucledtidos en general (102).

Segtin la declaracion de Takeda, su representante, [...]*,
se encontrd por primera vez con su nuevo contacto en
Ajinomoto el 25 de julio de 1997. En esta reunién, que
tuvo lugar en un restaurante de Tokio, discutieron la
organizacién durante los dltimos afios del mercado
de nucledtidos entre los fabricantes e intercambiaron
opiniones de sus empresas en relacién con la estrategia
de precios. Ajinomoto, por otra parte, declara que
durante esta y reuniones posteriores «no se discutieron
precios objetivo relativos a clientes europeos ».

Véase la pagina 2146 del expediente de la Comision.

Véase la pagina 2146 del expediente de la Comision.

Véase la pagina 1946 del expediente de la Comision.

Véanse las paginas 2217-2220 del expediente de la Comisi6n.
Véase la declaracion de Daesang en la pagina 1947 del
expediente de la Comisi6n.
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(144) La informacién proporcionada por Takeda sobre esta
reunion, asi como sobre la celebrada en septiembre de
1997, ofrece una vision un tanto diferente. El acta de
Takeda sobre dicha reunién (193) menciona claramente
que, entre otras cosas, Ajinomoto informé a Takeda de
«que Ajinomoto habia sugerido ya un aumento del
10 % en DEM (shasta alrededor de 51 DEM?) a sus
distribuidores para el proximo afio [...]». Takeda men-
cion6 a Ajinomoto que «comprendia su aumento en
DEM si se tenfa en mente un cambio de los precios en
USD pero que ello dependia de cémo esto se hacia pasar
a las otras empresas, Takeda, Cheil y Miwon». Takeda
también informé a Ajinomoto que decidirfa sobre los
precios para [..]* y [..]* basdndose en el estudio del
mercado europeo previsto para principios de
octubre (104).

(145) Alrededor de un mes mds tarde Takeda se reunié por
separado con representantes de Cheil y Miwon en
reuniones bilaterales celebradas el 27-29 de agosto de
1997. Segtin Takeda, el principal tema de las reuniones
fueron los acuerdos de contracompra, pero es posible
que las empresas también mencionaran las proximas
negociaciones anuales de contratos con los tres grandes
clientes. Daesang afirma que también se encontrd con
Takeda en los Estados Unidos el 10 de julio y el 16 de
septiembre de 1997 y estudiaron el mercado de los
nucleétidos en general (105).

(146) En septiembre de 1997, Takeda se encontrd de nuevo
con Ajinomoto. Segiin Takeda, Ajinomoto comunicd
que pretendia un incremento de precios del 15 % para
1998 y un minimo del 10 % (1%6). En un documento
contempordneo presentado por Takeda relacionado con
esta reunion (197) se declara que a oficina central de
cada empresa parece haber decidido [sobre] el precio
ofrecido por Alfjinomoto], Clheil] y MW (Miwon/Dae-
sang) [...]* y sobre el precio ofrecido por T[akeda] a [...]*,
[..]* para las negociaciones de contratos durante el
préximo afio. Asumimos que en Europa los productos
de Clheil] y MW (Miwon) obtendria un tratamiento
SPG» (108),

(103) Véase la pagina 2223 del expediente de la Comision.

(194) En su respuesta al pliego de la Comision de cargos, Ajinomoto
impugna la descripcion de Takeda de estos acontecimientos,
segtin lo explicado mds detalladamente en «Duraci6n».

(19%) Véanse las paginas 1947 y 1974 del expediente de la Comisién.

(106) Véase la pagina 2176 del expediente de la Comision; Ajinomoto
impugna esta descripcién de acontecimientos, segin lo expli-
cado mds detalladamente en relacién con la duracién de la
participacion de Ajinomoto en la infraccion.

(107) Véase la pagina 2224 del expediente de la Comisién.

(108) La traduccién proporcionada por Ajinomoto en su declaracién
del 29 de noviembre de 2002 dice: «Parece que la oficina central
de cada empresa ha estudiado y decidido provisionalmente
sobre el precio que debe proponerse en la negociacién para el
contrato de préximo afio programado para octubre y noviembre
por A, C, Mw con [..]* y por T con [..]* y [..]* grupos.
Suponiendo que el producto de C y MW continuard teniendo el
proximo afio estatuto SPG en Europay.

(147) Segtin Daesang, Miwon celebré una reunion con Takeda
en Setl en octubre de 1997 donde tuvo lugar una
discusion general sobre la caida de precios para los
nucledtidos en el mercado mundial (199).

(148) Cheil afirma que celebré reuniones con Takeda el 24 y
el 26 de marzo de 1998 en Setl y que en estas
ocasiones (119) se discutieron el mercado mundial de
nucleétidos y la produccion. Se ha identificado otra
reunién entre Cheil y Takeda, el 2 de junio de 1998,
y Cheil afirma que los asuntos discutidos fueron la
disminucién de precios de los nucleétidos y las ventas a
bajo precio de Cheil en el mercado japonés.

(149) No se ha identificado ninguna otra reunién relacionada
con el cértel.

PARTE Il — EVALUACION JURIDICA

A. JURISDICCION (APLICACION DEL TRATADO Y DEL
ACUERDO EEE)

1. RELACION ENTRE EL TRATADO Y EL ACUERDO EEE

(150) Los susodichos acuerdos se aplicaron en la mayoria de
los Estados miembros y en el EEE (Noruega y, antes de
su adhesion a la Comunidad, Austria).

(151) El Acuerdo EEE, que contiene disposiciones sobre com-
petencia andlogas a las del Tratado, entré en vigor el
1 de enero de 1994. Por lo tanto la presente Decision
incluye la aplicacién a partir de esa fecha de dichas
normas (fundamentalmente el apartado 1 del articulo 53
del Acuerdo EEE) a los acuerdos en cuestion.

(152) En la medida en que los acuerdos afectaron a la
competencia y al comercio entre Estados miembros, el
articulo 81 del Tratado es aplicable. En la medida en que
el funcionamiento del cdrtel tuvo un efecto en el
comercio entre la Comunidad y los paises de la AELC o
entre los paises de la AELC parte del EEE, el articulo 53
del acuerdo EEE es aplicable.

(153) Si un acuerdo o préctica afecta solamente al comercio
entre Estados miembros, la Comisién es competente y
aplica el apartado 1 del articulo 81 del Tratado. Si un
acuerdo afecta solamente al comercio entre estados de
la AELC y del EEE, entonces el Organo de Vigilancia de
la AELC es el tnico competente y aplica las reglas de
competencia del EEE, en especial apartado 1 del arti-
culo 53 del Acuerdo EEE (111).

(109) Véase la declaracion de Daesang en las paginas 1947-1948 del
expediente de la Comision.

(119) Véase la pagina 309 del expediente de la Comisi6n.

(1) De conformidad con la letra b) del apartado del articulo 56 del
Acuerdo EEE, y sin perjuicio de la competencia de la Comisién
cuando el comercio entre Estados miembros se ve afectado, el
Organo de Vigilancia es también competente en caso de que el
volumen de negocios de las empresas afectadas en el territorio
de los Estados de la AELC sea igual o superior al 33 % de su
volumen de negocios en el territorio del EEE.
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(154)

En este caso la Comision es la autoridad competente
para aplicar tanto el apartado 1 del articulo 81 del
Tratado como el apartado 1 del articulo 53 del Acuerdo
EEE sobre la base del articulo 56 de ese Acuerdo, puesto
que el cértel tuvo un efecto apreciable en el comercio
entre Estados miembros (112).

B. APLICACION DEL ARTICULO 81 DEL TRATADO Y DEL

ARTICULO 53 DEL ACUERDO EEE

1. APARTADO 1 DEL ARTICULO 81 DEL TRATADO Y APAR-

(155)

(156)

(157)

(158)

(159)

TADO 1 DEL ARTICULO 53 DEL ACUERDO EEE

El apartado 1 del articulo 81 del Tratado prohibe como
incompatibles con el mercado comin todos los acuerdos
entre empresas, las decisiones de asociaciones de empre-
sas y las prdcticas concertadas que puedan afectar al
comercio entre los Estados miembros y que tengan por
objeto o efecto impedir, restringir o falsear el juego de la
competencia en el mercado comtin, y en especial los que
consisten en fijar directa o indirectamente los precios de
compra o de venta u otros condiciones comerciales;
limitar o controlar la produccién, el mercado; repartirse
los mercados o las fuentes de abastecimiento.

El apartado 1 del articulo 53 del Acuerdo EEE (redactado
siguiendo el modelo del apartado 1 del articulo 81 del
Tratado) contiene una prohibicion idéntica de acuerdos,
decisiones y practicas concertadas pero sustituye las
condiciones de efecto en el comercio entre Estados
miembros con «entre las Partes contratantes» (es decir, la
Comunidad y los entonces Estados individuales de la
AELQ). La referencia a impedir, restringir o falsear la
competencia en el mercado comiin se sustituye por «en
el territorio cubierto por [...] el Acuerdo [EEE]».

2. ACUERDOS Y PRACTICAS CONCERTADAS

El apartado 1 del articulo 81 del Tratado y el articulo 53
del Acuerdo EEE prohiben los acuerdos, decisiones de
asociaciones y practicas concertadas.

Puede decirse que existe un acuerdo cuando las partes
siguen un plan comin que limita o puede limitar su
comportamiento comercial individual determinando las
lineas de su accién o inaccién mutuas en el mercado.
Esto no tiene que hacerse por escrito, no es necesaria
ninguna formalidad y no se requiere ninguna sancién o
medida contractual de aplicacién. El hecho del acuerdo
puede ser expreso o estar implicito en el comporta-
miento de las partes.

En su sentencia en los asuntos conjuntos T-305/94 etc.
Limburgse Vinyl Maatschappij N.V. y otros/Comisién
(PVC 1) (113), el Tribunal de Primera Instancia declard
(en el apartado 715) que estd bien establecido en la
jurisprudencia que para que haya un acuerdo en el

(112) Véase «Efecto sobre el comercio entre Estados miembros y entre

(11})

partes contratantes del EEE».
Rec. 1999, p. 1I-931.

(160)

(161)

(162)

(163)

(164)

sentido del apartado 1 del articulo 81 del Tratado
es suficiente que las empresas expresen su intencion
conjunta de comportarse en el mercado de cierta manera.

Un «acuerdo» a efectos del apartado 1 del articulo 81 del
Tratado no requiere la misma certeza que serfa necesaria
para la aplicacién de un contrato comercial en la ley civil.
Por otra parte, en el caso de un cértel complejo de larga
duracidn, el término «acuerdo» puede aplicarse correcta-
mente no solo a cualquier plan general o a las condiciones
expresamente acordadas sino también a la puesta en préc-
tica de lo acordado sobre la base de los mismos mecanis-
mos y en virtud del mismo propédsito comun.

Como el Tribunal de Justicia (que mantiene la sentencia
del Tribunal de Primera Instancia) sefialé en el asunto
C-49/92P, Comisién/Anic Partecipazioni SpA (114), en el
apartado 81, se deduce de los términos del apartado 1
del articulo 81 del Tratado que ese acuerdo puede
consistir no sélo en un acto aislado sino también en una
serie de actos o en una conducta.

Por ello un cirtel complejo puede verse asi correcta-
mente como una Gnica infraccién continuada durante el
tiempo en que existio. El acuerdo bien puede variar de
vez en cuando o sus mecanismos ser adaptados o
consolidados para tener en cuenta nuevas situaciones.
La validez de esta evaluacién no se ve afectada por la
posibilidad de que uno o mds elementos de una serie de
acciones o de un curso continuo de conducta puedan
individualmente y en si mismos constituir una violacién
del apartado 1 del articulo 81 del Tratado.

Aunque un cértel sea una empresa conjunta, cada
participante en el acuerdo puede desempefiar su propio
papel particular y uno o mds pueden ejercer un papel
dominante como cabecillas. Pueden darse conflictos y
rivalidades internas, o hasta engafios, pero esto no
impide que el acuerdo constituya un acuerdo o prictica
concertada a efectos del apartado 1 del articulo 81
del Tratado cuando hay un solo objetivo comin y
continuado.

El simple hecho de que cada participante en un cértel
pueda desempefiar el papel que es apropiado a sus
propias circunstancias especificas no excluye su respon-
sabilidad en la infraccién en conjunto, incluidos los
actos cometidos por otros participantes que comparten
el mismo fin ilegal y el mismo efecto anticompetitivo.
Una empresa que participa en la empresa ilegal comin
mediante acciones que contribuyen a la realizacion del
objetivo compartido es también responsable, durante
todo el periodo de su adherencia al sistema comin, de
los actos de los otros participantes relacionados con la
misma infraccion. Esto ocurre cuando se establece que la
empresa en cuestién era consciente del comportamiento
ilegal de los otros participantes o podria haber previsto
o haber sido razonablemente consciente de ello y estaba
dispuesta a asumir el riesgo (sentencia del Tribunal de
Justicia en Comisién/Anic, apartado 83.)

(114) Rec. 1999, p. 1-4125.
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(165) El articulo 81 del Tratado (11%) hace una distincién entre 3. INFRACCION UNICA Y CONTINUADA

(166)

(115)

(116)

el concepto de «prictica concertada» y «acuerdos entre
empresas» o «decisiones de asociaciones de empresas»
para incluir en la prohibicién cualquier forma de coordi-
nacién entre empresas que, sin alcanzar la etapa de
conclusién de un acuerdo propiamente dicho, supone,
con conocimiento, una cooperacidén practica entre ellas
ante los riesgos de la competencia. Incluso si las partes
ni siquiera hubieran suscrito explicitamente un plan
comun que defina su comportamiento en el mercado
pero con conocimiento adoptan los dispositivos coluso-
rios que facilitan la coordinacion de su comportamiento
comercial o se adhieren a los mismos, la conducta
aun se considera contemplada por el apartado 1 del
articulo 81 del Tratado como «préctica concertada» (116).

No es necesario, sin embargo, particularmente en el caso
de una infracciéon compleja de larga duracion, que la
Comision la caracterice exclusivamente como una u otra
de estas formas de comportamiento ilegal (7). Los
conceptos de acuerdo y prictica concertada son fluidos
y pueden coincidir. Efectivamente, puede ni siquiera ser
realista hacer una distincién de este tipo, pues una
infraccidon puede presentar simultdneamente las caracte-
risticas de cada forma de conducta prohibida mientras
que, consideradas de forma aislada, algunas de sus
manifestaciones habrian podido describirse exactamente
como de un tipo y no de otro. Sin embargo serfa
analiticamente artificial subdividir lo que es claramente
un empefio comiin continuado que tiene el mismo
objetivo en varias formas distintas de infraccién. Un
cértel puede por lo tanto ser al mismo tiempo un
acuerdo y una practica concertada. El articulo 81
no establece ninguna categoria especifica para una
infraccién compleja del tipo que nos ocupa (118).

La jurisprudencia del Tribunal de Justicia y del Tribunal de
Primera Instancia analizado bajo este titulo en relacién con la
interpretacion de los términos «acuerdos» y «practicas concerta-
das» en el articulo 81 del Tratado expresa principios establecidos
antes de la firma del acuerdo del EEE. Por lo tanto también se
aplica a estos términos siempre que se utilicen en el articulo 53
del Tratado EEE. Las referencias al articulo 81 del Tratado por
lo tanto también se aplican al articulo 53 del Acuerdo EEE.
Véase la sentencia del Tribunal de Primera Instancia en el
asunto T-7/89, Hércules/Comision, Rec. 1991, p. 1I-1711,
apartado 256. Véase también el asunto 48/69, Imperial Chemi-
cal Industries/Comisién, Rec. 1972, p. 619, apartado 64,
asuntos conjuntos 40-48/73, etc., Suiker Unie y otros/Comision,
Rec. 1975, p. 1663.

(117) Véase también la sentencia PVC 1II, donde se declara que no se

(118)

puede esperar que en el contexto de una infraccién compleja
que implica a muchos productores que intentan durante varios
aflos regular el mercado entre si, la Comision clasifique la
infraccién precisamente, para cada empresa y cada momento
dado, pues en cualquier caso ambas formas de infraccidn estdn
cubiertas por el articulo 81 del Tratado.

Sentencia del Tribunal de Primera Instancia en el asunto T-7/
89, Hércules/Comision, apartado 264.

(167)

(168)

(169)

(170)

19)
020)
02
02)

En este caso los fabricantes de nucleétidos se adhirieron,
durante mucho tiempo, a un sistema comdn que fijé las
lineas de su accién en el mercado y restringié su
conducta comercial individual. Como tales los acuerdos
presentan las caracteristicas de un acuerdo en el sentido
del apartado 1 del articulo 81 del Tratado, aunque
algunos elementos efectivos de la conducta ilicita
podrian describirse como prictica concertada si fuera
apropiado hacerlo asi.

Desde finales de 1988 a junio de 1998, hay numerosas
pruebas de la existencia de esta colusién individual y
continua en el mercado del EEE de nucledtidos entre
Takeda (119), Ajinomoto (120), Daesang (12!) y Cheil (122)
que en conjunto representan précticamente todo el
mercado. Efectivamente, las partes se expresaron mutua-
mente su intencién conjunta de comportarse en el
mercado de cierta forma y se adhirieron a un plan
comtin para limitar su conducta comercial individual. El
acuerdo para participar en este plan con objeto de
restringir la competencia puede por lo tanto remontarse
por lo menos a 1988. Esta colusién perseguia un
solo objetivo econémico anticompetitivo: impedir la
competencia de precios mediante acuerdos sobre precios
objetivo e incrementos de precios.

Dada la concepcion comin y el objetivo comtin que los
productores constantemente persiguieron de eliminar la
competencia en el mercado de nucleétidos, la Comision
considera que la conducta en cuestién constituyé una
Unica infraccién continuada del apartado 1 del arti-
culo 81 del Tratado en la que cada participante debe
asumir su responsabilidad por la duracién de su adheren-
cia al sistema comtn. Estos acuerdos se describen
detalladamente en la parte dispositiva de la presente
Decision. Esta descripcion estd apoyada por pruebas
amplias y claras, sistemdticamente mencionadas en el
texto.

4. RESTRICCION DE LA COMPETENCIA

El conjunto de acuerdos en este caso tenia como objeto
y efecto restringir la competencia en la Comunidad y el
EEE.

Por lo que se refiere a Takeda, del 8 de noviembre de 1988
hasta el 2 de junio de 1998.

Por lo que se refiere a Ajinomoto, del 8 de noviembre de 1988
hasta septiembre de 1997.

Por lo que se refiere a Daesang, del 19 de diciembre de 1988
hasta el 31 de diciembre de 1997.

Por lo que se refiere a Cheil, a partir de finales de marzo de
1989 hasta el 2 de junio de 1998.
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(171) El apartado 1 del articulo 81 del Tratado y el apartado 1 (175) Sin embargo el cdrtel también tuvo un efecto restrictivo

(172)

(173)

(174)

(123)

del articulo 53 del Acuerdo EEE expresamente mencio-
nan como restrictivos de la competencia los acuerdos
que consisten en:

«a) fijar directa o indirectamente los precios de compra
o de venta u otras condiciones comerciales; b) limitar
o controla la produccién, el mercado, el desarrollo
técnico o las inversiones, ¢) repartirse los mercados o
las fuentes de abastecimiento.

Esta lista no es exhaustiva.

En el conjunto de acuerdos considerados en este caso,
los siguientes elementos pueden identificarse como
infracciones del apartado 1 del articulo 81 del Tratado y
del apartado 1 del articulo 53 del Acuerdo EEE:

— asignacién de clientes,

— asignaci6n de mercados,

— acordar precios objetivo y precios minimos,
— acordar incrementos concertados de precios,

— intercambiar informacién sobre cifras de ventas
para supervisar la puesta en préctica de los precios
objetivo,

— participar en reuniones regulares y otros contactos
para acordar estas restricciones y ejecutarlas y
modificarlas en caso de necesidad.

Estas clases de acuerdos tienen como objeto restringir la
competencia en el sentido del apartado 1 del articulo 81
del Tratado y del apartado 1 del articulo 53 del Acuerdo
EEE. Al ser el precio el principal instrumento de
la competencia, los diversos acuerdos y mecanismos
colusorios adoptados por los productores estaban dirigi-
dos, en definitiva, a inflar el precio en su beneficio y por
encima del nivel que vendria determinado por las
condiciones de libre competencia.

Para concluir que el apartado 1 del articulo 81 del
Tratado y el apartado 1 del articulo 53 del Acuerdo EEE
son aplicables, no hay necesidad de considerar los
efectos reales sobre la competencia de un acuerdo una
vez que se haya establecido que los acuerdos tenfan
como objeto restringir la competencia (123).

Sentencia del Tribunal de Primera Instancia en los asuntos
conjuntos T-25/95, etc., Cimenteries CBR y otros/Comision,
Rec. 2000, p. [I-491, apartado 3927. Véase también la sentencia
en los asuntos T-374/94, T-375/94, T-384/94 y T-388/94,
European Night Services y otros/Comisién, Rec. 1998, p. II-
3141, apartado 136, donde el Tribunal ha confirmado esto en
relacion especifica con acuerdos de fijacién de precios.

(176)

en la competencia. De hecho, los acuerdos del cartel
implicaron a los mayores productores mundiales de
nucledtidos y se concibieron, dirigieron y fomentaron a
alto nivel en cada empresa participante (124). Los precios
objetivo, los incrementos de precios y la asignacién de
clientes, que eran el objetivo primario del cartel, se
acordaron, anunciaron a clientes y ejecutaron en el EEE.

En sus respuestas al pliego de cargos, Cheil y Ajinomoto
alegan que el impacto restrictivo en la competencia
fue muy limitado. Ajinomoto sostiene ademds que la
conclusioén de la Comisién se basa en pruebas poco
concluyentes y no puede demostrar suficientemente el
impacto de los acuerdos en el mercado. El efecto
restrictivo de los acuerdos se establece mds detallada-
mente en los considerandos 224 a 238.

5. EFECTO SOBRE EL COMERCIO ENTRE ESTADOS MIEMBROS

177)

(178)

(179)

(124)
(125)

(126)

Y ENTRE PARTES CONTRATANTES DEL EEE

El acuerdo continuado entre los productores tuvo un
efecto apreciable sobre el comercio entre Estados miem-
bros y entre partes contratantes del EEE.

El apartado 1 del articulo 81 del Tratado estd pensado
para acuerdos que podrian daflar la consecucién de
un mercado dnico entre los Estados miembros, bien
dividiendo los mercados nacionales o afectando a la
estructura de la competencia en el mercado comin. Del
mismo modo, el apartado 1 del articulo 53 del Acuerdo
EEE se dirige a acuerdos que socavan la realizacién de
un Espacio Econémico Europeo homogéneo.

Segin la jurisprudencia del Tribunal, «para que un
acuerdo pueda afectar al comercio entre Estados miem-
bros debe ser posible prever con suficiente grado de
probabilidad sobre la base de factores objetivos de ley
que puede tener una influencia, directa o indirecta, real
o potencial, en el comercio entre Estados miem-
bros» (12%). En cualquier caso, el apartado 1 del arti-
culo 81 del Tratado «no requiere que los acuerdos
mencionados realmente hayan afectado al comercio
entre Estados miembros, requiere que se establezca que
los acuerdos son capaces de tener ese efecto» (126).

Véase «Participantes».

Sentencia en los asuntos conjuntos C-215/96 y C-216/96,
Bagnasco y Banca Popolare di Novale y otros, Rec. 1999, p. I-
135, apartados 47 y 48.

Sentencia en el asunto C-306/96, Javico/Yves Saint Laurent,
Rec. 1998, p. [-1983, apartados 16 y 17; véanse los asuntos
conjuntos T-374/94, European Night Services y otros/Comision,
Rec. 1998, p. ll-3141, apartado 136.
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(180) Segiin lo demostrado en la seccién «comercio entre del articulo 81 del Tratado, y la Comision es competente

(181)

(182)

Estados», el mercado de los nucledtidos se caracteriza
por un volumen importante de comercio entre Estados
miembros. Aunque ninguno de los productores de
nucleétidos tenfa ninguna capacidad de produccion en
el EEE durante el perfodo pertinente, los nucleétidos se
comercializaron practicamente en todos los Estados del
EEE, a través de filiales de ventas de su total propiedad o
a través de distribuidores establecidos en solamente
algunos de los Estados miembros. Hubo también un
considerable volumen de comercio entre la Comunidad
y el miembro de los paises de la AELC del EEE. Noruega
importa el 100 % de sus compras fundamentalmente de
la Comunidad, y antes de la adhesion de Austria,
Finlandia y Suecia, estos paises importaban la totalidad
de sus compras de nucledtidos.

La aplicacién del apartado 1 del articulo 81 del Tratado
y del apartado 1 del articulo 53 del Acuerdo EEE a un
cértel no se limita, sin embargo, a la parte de las ventas
de los miembros que realmente implican la transferencia
de mercancias de un Estado a otro. Tampoco es necesa-
rio, para que estas disposiciones se apliquen, mostrar
que la conducta individual de cada participante, en
comparacion con el cdrtel en conjunto, afecté al comer-
cio entre Estados miembros (127).

En este caso los acuerdos del cértel cubrieron préctica-
mente todo el comercio mundial, incluidos la Comuni-
dad y el EEE. La existencia de mecanismos de fijacién de
precios y asignacion de clientes tuvo que resultar, o
probablemente resultd, en el desvio automatico de
comportamientos comerciales del curso que de otro
modo habrfan seguido (128).

6. DISPOSICIONES DE LAS REGLAS DE COMPETENCIA APLICA-

BLES

(183)

(184)

A AUSTRIA, FINLANDIA, ISLANDIA, LIECHTENSTEIN,
NORUEGA Y SUECIA

El Acuerdo EEE entré en vigor el 1 de enero de 1994.
Para el periodo previo a esa fecha, durante el cual el cértel
actud, la tinica disposicion aplicable es el articulo 81 del
Tratado; en la medida en que los acuerdos de cartel
durante ese perfodo restringieron la competencia en
Austria, Finlandia, Islandia, Liechtenstein, Noruega y
Suecia (entonces Estados miembros de la AELC) no estdn
cubiertos por esta disposicion.

En el periodo del 1 de enero al 31 de diciembre de 1994
las disposiciones del Acuerdo EEE se aplicaban a Austria,
Finlandia, Islandia, Liechtenstein, Noruega y Suecia; el
cartel constituyd por ello una violacién del apartado 1
del articulo 53 del Acuerdo EEE asi como del apartado 1

(127) Véase la sentencia en el asunto T-13/89, ICI/Comisién, Rec.

(128)

1992, p. 1I-1021, apartado 304.

Sentencia de los casos conjuntos 209 a 215 y 218/78, van
Landeweyck y otros/Comisién, Rec. 1980, p. 3125, apar-
tado 170.

(185)

(186)

(187)

(188)

(189)

(190)

(191)

para aplicar ambas disposiciones. La restriccién de la
competencia en esos seis Estados de la AELC durante ese
periodo de un afio estd cubierta por el apartado 1 del
articulo 53 del Acuerdo EEE.

Tras la adhesién de Austria, Finlandia y Suecia a la
Comunidad el 1 de enero de 1995, el apartado 1 del
articulo 81 del Tratado fue aplicable al cartel en la
medida en que afectaba a la competencia en esos
mercados. El funcionamiento del cdrtel en Noruega,
Islandia y Liechtenstein segufa violando el apartado 1
del articulo 53 del Acuerdo EEE.

En la prictica se sigue de lo dicho anteriormente que en
la medida en que el cértel funcion6 en Austria, Finlandia,
Islandia, Liechtenstein, Noruega y Suecia, constituy6 una
violacién de las normas de competencia del EEE y
comunitarias a partir del 1 de enero de 1994.

C. DESTINATARIOS

1. PRINCIPIOS APLICABLES

Para identificar los destinatarios de la presente Decision
es necesario determinar las personas juridicas a las cuales
la responsabilidad de la infraccién debe imputarse.

El sujeto de las normas de sobre competencia de la
Comunidad y del EEE es la <empresa», un concepto que
no es idéntico a la nocién de personalidad juridica de la
empresa en la legislacién nacional de sociedades o fiscal.
El término «empresa» no se define en el Tratado aunque
puede hacer referencia a cualquier entidad dedicada a
una actividad comercial.

Cuando se comprueba que se ha cometido una infraccion
del apartado 1 del articulo 81 del Tratado o del
apartado 1 del articulo 53 del Acuerdo EEE durante un
periodo dado de tiempo, es necesario identificar a la
persona natural o juridica responsable del funciona-
miento de la empresa en el momento en que se cometié
la infraccién, de modo que pueda responder por ella.

Un cambio en la forma juridica o la identidad empresarial
no descarga a una empresa de la responsabilidad por su
comportamiento anticompetitivo. La responsabilidad
por una multa puede pasar asi al sucesor en caso de que
la identidad empresarial que cometié la violacién haya
dejado de existir legalmente.

2. DESTINATARIOS DE LA DECISION

En el presente procedimiento no se plantea ningin
problema con respecto al destinatario apropiado de la
Decision y se enviard a las personas juridicas implicadas
directamente en la infraccion.
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(192) En el caso de Miwon Corporation (129), que cambid su
forma juridica en noviembre de 1997, esta evaluacién
es conforme con la practica normal de la Comisién y la
jurisprudencia actual (139). La plena fusiéon de Miwon
Corporation Limited con Sewon Co. Ltd para formar
Daesang Corporation (131) significa que la responsabili-
dad pasa a la nueva entidad. Hay una continuidad obvia
entre Miwon y la nueva entidad en la cual se integro.
Miwon dej6 de existir legalmente y su personalidad
juridica asi como todos sus activos y personal se
transfirieron a Daesang Corporation.

D. DURACION DE LA INFRACCION

(193) Aunque ciertas pruebas presentadas a la Comision (véase
el considerando 77) indican que los contactos iniciales
entre los productores japoneses se remontan a 1986, la
Comision, a efectos del presente procedimiento, limitard
su evaluacién de las normas de competencia y la
imposicion de multas al periodo que comienza el
8 de noviembre de 1988, fecha de la primera reunién
conocida entre los productores japoneses donde los
precios para las siguientes negociaciones con los tres
grandes clientes se discutieron y acordaron (véase el
considerando 79). La fecha de inicio de la infraccion
tenida en cuenta por lo que se refiere a Takeda y
Ajinomoto serd por lo tanto el 8 de noviembre de 1988.

(194) En cuanto a Daesang, admite haber concluido un
acuerdo de contracompra con Ajinomoto el 19 de
diciembre de 1988, cuando se acordé verbalmente que
la condicién para este contrato era que Miwon no debia
aumentar sus ventas a [..]* y no obstruir la [.]*
cooperacién de los productores con respecto a los
precios mundiales (132). La Comisi6n por lo tanto tomard
el 19 de diciembre de 1988 como fecha de inicio de la
infraccién por lo que se refiere a Daesang.

(195) Segin un informe de un viaje de negocios (1%3), la
primera reunién de los fabricantes de nucle6tidos en que
Cheil participé fue celebrada entre el 7 y el 23 de marzo
de 1989. El mismo informe indica que los asistentes
acordaron encontrarse de nuevo en Kyung Ju, Corea, el
7 de junio de 1989 (segiin Daesang, en esta reuni6n fue
donde se fijaron los precios objetivo para 1989).

(29 Miwon Corporation Limited participé en la infraccién a través
de sus filiales Miwon Japén Inc. y Mitra (Miwon Trading &
Shipping Company) asi como directamente (véanse, por ejem-
plo, anexos T y U de la declaracién suplementaria de Daesang).

(139 Asunto C-49/92 P, Comisién c. Anic Partecipazioni SpA,
parrafo 145.

(131) Véase «Productores».

(132) Véase la pagina 1962 y las paginas 986-989 del expediente de
la Comision.

(133) Véase el anexo 5 de la declaracién de 2001 de Cheil, en la
pagina 2617 del expediente de la Comisi6n.

(196) Por lo que se refiere a las reuniones «P», un tercer informe
de viaje de negocios del 3-10 de octubre de 1989 (134)
explica que el fin de la reunion era «discutir la forma de
impedirla disminucién de precios en el mercado mundial»
y celebrar una «reunion preliminar con Takeda para discu-
tir el suministro de nucle6tidos a Takeda en 1990».

(197) La participacion de Cheil en la infraccidén antes de 1991
también se confirma por el acta de una reunién celebrada
el 5 de octubre de 1989 entre Ajinomoto, Takeda,
Daesang y Cheil donde se discutieron los precios objetivo
para 1990 y se revisé la puesta en practica de los precios
de 1989 (135).

(198) Cheil confirma que esta reunion tuvo lugar aunque aleg6
primero que habia encontrado pocas pruebas sobre el
contenido de la misma (139).

(199) En su respuesta al pliego de cargos Cheil confirma, sin
embargo, que ciertas reuniones entre competidores
tuvieron lugar a partir de julio de 1988 y admite su
participacién en la infraccion desde marzo de 1989,
aunque afiade que antes de 1992 la atencién se centraba
en mercados distintos del EEE y que, en todo caso, Cheil
solamente desarroll6 actividades menores en el mercado
europeo entre 1989 y finales de 1991 (1%7).

(200) Sobre la base de estas pruebas la Comisién considera
que Cheil particip6 en la infraccion desde marzo de
1989.

(201) Por supuesto debe considerarse que en la medida en que
el cartel cubrié a Austria, Finlandia, Noruega y Suecia,
esto no constituye una infraccién del Acuerdo EEE antes
del 1 de enero de 1994, cuando el Acuerdo entré en
vigor.

(202) En su respuesta al pliego de cargos, Ajinomoto sostiene
que cesé su participacion en el cartel desde agosto de
1996 y en apoyo de tal asercién afirma que no solamente
dejo de asistir a las reuniones de productores después de
agosto sino que también puso fin a las contracompras a
Daesang. Ajinomoto sostiene que las pruebas del propio
expediente de la Comisién indican que su retirada de los
acuerdos sobre nucledtidos fue completa, auténtica y
permanente ya que no hay pruebas de que Ajinomoto
asistiera a las reuniones de productores después de
agosto de 1996 y los contactos con Takeda se limitaron
a tentativas infructuosas por parte de éste de reimplicar
a Ajinomoto en los acuerdos.

(134 Véase el anexo 5 de la declaracién de 2001 de Cheil, en la

pagina 2618 del expediente de la Comisi6n.

(13%) Véanse los anexos [, ], K, L y M de la declaracion suplementaria
de Daesang; véase también la declaracién suplementaria de
Daesang en la pdgina 6 y la declaracién de Takeda en la pagina

(136) Véase el anexo 5 de la declaracién de 2001 de Cheil, en la
pagina 2618 del expediente.

(137) Véanse las paginas 5 y 6, ltimo pérrafo, de la declaracion de
2001 de Cheil, y paginas 9 y 10 de su respuesta al pliego de
cargos de la Comision.
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(203)

(204)

(205)

(206)

(207)

(208)

(138)

(139)

Takeda, por su parte, sostiene que la Comisién deberfa
considerar la fecha de la dltima reuni6n conocida en que
se acordaron los precios objetivo como el punto final de
la infraccién.

Daesang y Cheil no impugnan la duracién de la infrac-
cion segtn lo establecido en la presente Decision.

En cuanto a Ajinomoto, la Comisién coincide en que no
hay suficientes pruebas para demostrar que particip6 en
el acuerdo sobre precios objetivo para 1997. Sin
embargo la Comision no puede aceptar la alegacion de
Ajinomoto de que dejé de participar en la infracciéon
después de la reunién de agosto de 1996.

De hecho, las pruebas contempordneas presentadas
por Takeda con respecto a las reuniones bilaterales
celebradas con Ajinomoto demuestran claramente que
ambas empresas discutieron el mercado de los nucledti-
dos y los precios durante estos contactos. En las notas
relativas a la reunién de julio de 1997, por ejemplo,
Takeda declara que Ajinomoto le dijo que viajarfan a
Europa en agosto y septiembre y sugerirfan un incre-
mento de precios del 10 % a sus distribuidores, por
lo cual esperaban que los distribuidores protestaran
enérgicamente. En la siguiente nota referente a la reunion
de septiembre, Takeda declara, por ejemplo, que «[la
politica bésica de Aljinomoto es del 15 % (minimo
10 %). En agosto, en una reunion con las filiales de
Europa, registraron una fuerte resistencia segin lo
esperado, pero decidieron que empezarian en 53 DEM y
lograrian por lo menos 51 DEM (un 10 % mas)» (139). La
combinacion de estas dos notas muestra claramente que
Ajinomoto no sélo habia indicado el incremento de
precios que deseaba en Europa sino que también dio sus
opiniones sobre el desarrollo de las discusiones y sobre
futuros acontecimientos. Esto va claramente mds alld de
simples tentativas infructuosas de Takeda para reimplicar
a Ajinomoto en los acuerdos (139).

La Comisién por lo tanto considera que Ajinomoto
continué participando en la infraccion después de la
reunién de agosto de 1996 al seguir encontrindose con
Takeda para discutir los precios de los nucleétidos.

Incluso si Ajinomoto cesé sus contracompras después
de agosto de 1996 y no participé en ninguna reuniéon
multilateral desde entonces, continué participando en el
sistema ilegal, contribuyendo activamente mediante el

La traduccién proporcionada por Ajinomoto en su carta de
29 de noviembre de 2002 dice: «La politica basica de la direcciéon
de Ajimoto sobre el precio en DEM es aumentar un 15 %
(minimo 10 %). Vista la fuerte oposicién, como se esperaba, en
la reunién con las filiales europeas en agosto, pero por ahora
empezaremos en 53 DEM e intentaremos lograr un minimo de
51 DEM (aumento del 10 %)».

En su carta de 29 de noviembre de 2002 Ajinomoto confirma
impugnar los hechos establecidos en las notas y las llamadas de
Takeda sobre la cuestién del valor probatorio de ambas notas
Takeda y las sefiala como pruebas de la participacién continua
de Takeda en la infraccion.

(209)

(210)

(211)

(212)

(213)

(214)

intercambio de informacién sobre precios. Aunque la
forma puede haber cambiado de participar en reuniones
multilaterales a celebrar contactos bilaterales con
Takeda, debe concluirse que Ajinomoto participé en la
infraccién hasta por lo menos la dltima reunién cono-
cida en la que se discutieron los precios de los nucledti-
dos, la de septiembre de 1997 que celebré con Takeda.

Por lo que se refiere a las otras partes, dado que
participaron en el acuerdo sobre los precios objetivo
para 1997, la Comisién considera que la infraccién
duré hasta finales de 1997, excepto cuando se han
identificado contactos ilicitos entre los participantes
desde finales de 1997. En el caso de Takeda y Cheil, la
ultima reunién conocida entre ellos para discutir los
precios de los nucledtidos data de 2 de junio de
1998 (140). Por lo tanto la Comisién considera que por
lo que respecta a Takeda y Cheil la infraccién duré hasta
el 2 de junio de 1998.

La Comisién por lo tanto considera que la infraccion
duré hasta septiembre de 1997 en cuanto a Ajinomoto,
finales de 1997 para Daesang y hasta el 2 de junio de
1998 para Cheil y Takeda.

E. CESE DE LA INFRACCION

1. ARTICULO 3 DEL REGLAMENTO Ne 17

Si la Comisién comprueba que existe una infraccién del
apartado 1 del articulo 81 del Tratado o del articulo 53
del Acuerdo EEE podrd obligar a las empresas interesadas
a poner fin a la infraccion de conformidad con el
articulo 3 del Reglamento n° 17.

En este caso la Comisién indic en su pliego de cargos
que los participantes hicieron considerables esfuerzos
para ocultar sus actividades y aportaron informacion
contradictoria relativa al periodo de la infraccién. En su
respuesta al pliego de cargos todas las empresas afirman
que terminaron su participacién antes que la Comisién
abriera su investigacién. Ajinomoto afirma que terminé
su participacion en agosto de 1996.

A pesar de estas observaciones y para evitar dudas, las
empresas alin activas en el mercado de los nucleétidos y
a las que se dirige la presente Decision deben poner fin
a la infraccidn, en caso de que no lo hubieran ya hecho,
y abstenerse de cualquier acuerdo, prictica o decisién
concertada que pueda tener el mismo o similar objeto o
efecto.

La prohibicién se aplica a todas las reuniones secretas y
contactos multilaterales o bilaterales entre competidores
con el fin de restringir la competencia entre ellas o
permitirles concertar su comportamiento en el mercado,
en especial la fijacién de precios.

(140) Véase la pagina 309 del expediente de la Comisi6n.
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2. APARTADO 2 DEL ARTICULO 15 DEL REGLAMENTO Ne 17 Naturaleza de la infraccion

a) CONSIDERACIONES GENERALES

(215) De conformidad con el apartado 2 del articulo 15 del

Reglamento n° 17 la Comisién podrd, mediante decision,
imponer a las empresas multas por un importe de
1000 a 1 milléon EUR, pudiéndose elevar este limite
mdximo hasta el 10 % del volumen de negocios alcan-
zado durante el gjercicio econémico precedente por cada
empresa que hubiere tomado parte en la infracciéon
cuando, deliberadamente o por negligencia, cometan
una infraccién a las disposiciones del apartado 1 del
articulo 81 del Tratado o del apartado 1 del articulo 53
del Acuerdo EEE.

(216) Para determinar el importe de la multa la Comision debe

tener en cuenta todas las circunstancias pertinentes y
particularmente la gravedad y duracion de la infraccion,
que son los dos criterios mencionados explicitamente en
el apartado 2 del articulo 15 del Reglamento n° 17.

(217) El papel desempefiado por cada empresa participante en

la infraccién se evaluard de forma individual. En especial
la Comision reflejard en la multa cualquier circunstancia
agravante o atenuante y aplicard, segin el caso, la
Comunicacion.

(218) Al evaluar la gravedad de la infraccién la Comision

tendrd en cuenta su naturaleza, su impacto real en el
mercado, cuando ello pueda medirse, y el tamafio del
mercado pertinente. El papel desempefiado por cada
empresa en la infraccion se evaluard de forma individual.

b) IMPORTE DE LA MULTA

(219) El cartel constituy6é una infraccion deliberada del apar-

tado 1 del articulo 81 del Tratado y del apartado 1 del
articulo 53 del Acuerdo EEE ya que atin a sabiendas del
caracter restrictivo de sus acciones y, por otra parte, de
su ilegalidad, los principales productores de nucledtidos
se unieron para crear un sistema secreto y continuo
concebido para restringir la competencia.

1. Importe bdsico

(220) El importe bésico de la multa se determina segiin la

gravedad y duracién de la infraccion.

Gravedad

(221) En su evaluaciéon de la gravedad de la infraccién la

Comisién tiene en cuenta su naturaleza, su impacto real
en el mercado, cuando ello puede medirse, y el tamartio
del mercado geogréfico pertinente.

(222)

(223)

(224)

(225)

(226)

(142)

Se sigue de los hechos establecidos que esta infracciéon
consistié en practicas de reparto del mercado y fijacion
de precios, que son por su propia naturaleza la peor
clase de violaciones del apartado 1 del articulo 81 del
Tratado y del articulo 53 del Acuerdo EEE.

Los acuerdos de cdrtel implicaron a importantes opera-
dores internacionales y se concibieron, dirigieron y
fomentaron a altos niveles en cada empresa partici-
pante (141). Por su naturaleza misma, la aplicacién de un
acuerdo de cdrtel del tipo descrito lleva a una distorsion
importante de la competencia, que redundé en beneficio
exclusivo de los productores participantes en el cartel y
es perjudicial para los clientes y, en definitiva, para el
publico en general.

La Comisioén por lo tanto considera que esta infraccién
constituye por su naturaleza una infraccién muy grave
del apartado 1 del articulo 81 del Tratado y del
apartado 1 del articulo 53 del Acuerdo EEE.

Ajinomoto sostiene que en este caso varios elementos
muestran que no sélo la infraccién tuvo un impacto
limitado en el mercado sino también que no fue
tan grave como sugiere la Comision. Estos elementos
incluyen el hecho de que el sector europeo de nucledti-
dos tiene un tamafio limitado, que la infraccién no se
ejecut6 completamente, que los nucleétidos representan
solamente una proporcion muy pequefia del coste de los
productos finales y que cualquier dafio a los consumido-
res serfa por ello limitado y porque la capacidad de
maniobra de los compradores para cambiar de provee-
dor limité cualquier posible dafio a los clientes directos.

La Comision debe rechazar estos argumentos. Estd claro
que los carteles que fijan los precios y se reparten los
mercados comprometen por su propia naturaleza el
funcionamiento apropiado del mercado tnico. Serfa
erroneo concluir sobre la base del pequefio tamafio del
mercado que esta infraccién no fue muy grave. Lo que
importa es que el modelo competitivo normal que
habria regido el mercado tinico de los nucledtidos fue
reemplazado por un sistema de colusion relativo al
precio del producto, el componente esencial de la
competencia. Segtin lo demostrado en los consideran-
dos, los acuerdos se ejecutaron realmente y tuvieron un
impacto real en el mercado de nucleétidos del EEE (142).
Como tal, la infraccién del apartado 1 del articulo 81
del Tratado y del apartado 1 del articulo 53 del Acuerdo
EEE se considera muy grave. La Comisién considera el
argumento sobre el limitado tamafio del mercado en los
considerandos 241 y 242.

(141) Véanse los considerandos 57 y siguientes.

Los elementos que quedan aducidos por Ajinomoto también se
tratan bajo el titulo <impacto en el mercadon.
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(227)

(228)

(229)

(230)

(231)

Impacto real de la infraccién en el mercado de nucledtidos en
el EEE

La infraccién fue cometida por empresas que, durante el
periodo considerado, suponian la mayor parte de los
mercados mundial y europeo de nucleétidos. Por otra
parte, los acuerdos estuvieron dirigidos especificamente
a subir los precios por encima de lo que de otro modo
lo habrian hecho y a restringir las cantidades vendidas.
Dado que estos acuerdos se ejecutaron, tuvieron un
impacto material en el mercado.

No hay necesidad de cuantificar detalladamente en qué
medida los precios difirieron de las que podrian haber
sido aplicados sin estos acuerdos. Esto no puede medirse
siempre de manera fiable puesto que varios factores
exteriores pueden haber afectado simultdneamente las
tendencias de precios del producto, haciendo asf suma-
mente dificil sacar conclusiones sobre la importancia
relativa de todos los posibles efectos causales.

Los acuerdos de cdrtel fueron ejecutados. Durante la
duraci6n del cértel las partes intercambiaron informa-
cién sobre sus precios de venta y volimenes y, basindose
en estas cifras, acordaron precios objetivo (véanse, por
ejemplo, los considerandos 80, 89, 91, 92 a 94, 97 y
98,104,108 a 111,115y 116, 118 a 131, 133, 135,
138 a 141). Segin lo demostrado en la parte expositiva
de la presente Decision, los precios objetivo y los
aumentos de precios se acordaron, anunciaron a los
clientes y ejecutaron en el EEE (véanse, por ejemplo, los
considerandos 86, 104, 118 a 120, 122, 124, 126, 128,
134, 139 a 141, 144). Las partes supervisaron la
aplicacion de sus acuerdos organizando reuniones multi-
laterales y bilaterales regulares entre ellas. En estas
reuniones intercambiaron sus cifras de ventas, discutie-
ron los precios de mercado (permitiéndoles asi supervi-
sar si se respetaban los precios objetivo acordados) y, en
caso necesario, acordaron ajustar los precios objetivo
(véanse, por ejemplo, los considerandos 92, 109, 111,
124,128 a 130).

Teniendo en cuenta lo dicho anteriormente y el esfuerzo
invertido por cada participante en la organizacion
compleja del cértel, no cabe duda de que el acuerdo
anticompetitivo se aplicé durante el periodo material de
la infraccion. Tal puesta en practica continua durante
nueve afios tuvo que tener un impacto en el mercado.

Ajinomoto sostiene que la Comision se basa en pruebas
poco concluyentes para demostrar que la infraccion
tuvo un impacto significativo en el mercado. Segin
Ajinomoto, el impacto fue limitado, afirmando que no
solamente resulté6 muy dificil alcanzar acuerdos sobre
precios objetivo sino que incluso cuando se alcanzaron
los acuerdos, nunca se cumplieron completamente
debido a que su incumplimiento era frecuente y no
existia ningdn sistema de supervision y castigo. Por lo
tanto, segﬁn Ajinomoto, no se ejecuté completamente
la infraccién.

(232)

(233)

(234)

Ademds Ajinomoto afirma que los costes de los nucledti-
dos suponen por término medio menos del 0,1 % del
precio del producto final y la capacidad de hacer jugar
la competencia entre proveedores limit6 el dafio a los
consumidores directos. Finalmente, Ajinomoto sostiene
que un andlisis de las condiciones econémicas durante
el periodo considerado confirma que la evolucién de los
precios fue coherente con el comportamiento competi-
tivo. En apoyo de esto Ajinomoto ha presentado un
informe elaborado por RBB Economics que declara que
no hay ninguna base para concluir que los precios en el
periodo 1988-1997 fueron inusualmente estables o que
la caida de los precios a finales de 1998 y principios de
1999 reflej6 el fin de la infraccién. Segin el informe, no
estd claro que cualquier acuerdo de asignacion de clientes
entre los fabricantes de nucledtidos fuera eficaz y, en
segundo lugar, la caida de los precios a finales de
1998 y principios de 1999 es el resultado de cambios
importantes en factores del mercado exterior que funda-
mentalmente cambiaron las condiciones de los precios
en Europa y no del fin del cirtel: un aumento sustancial
de la capacidad por la apertura de la planta de Cheil
en Indonesia combinado con un estancamiento de la
demanda desde 1997, condujo a un gran exceso de
capacidad. La devaluacién de las monedas coreana e
indonesia cred una presioén adicional sobre los precios
europeos. En un suplemento a su respuesta al pliego de
cargos Ajinomoto afirma que los calculos medios de los
datos de capacidad proporcionados a la Comisién por
las empresas (y accesibles) confirman que la evolucién
de los precios durante el periodo pertinente fue cohe-
rente con las condiciones competitivas y que la infrac-
cién tuvo un impacto limitado en el mercado.

En su respuesta al pliego de cargos Cheil saca las mismas
conclusiones, poniendo de relieve que fue su decisién de
aumentar la capacidad la que hizo que los precios cayeran
perceptiblemente a finales de 1998 y principios de 1990.
Cheil también sostiene que el pequefio tamafio del mer-
cado significa que el impacto econdémico real de la con-
ducta ilegal es menor, lo que justifica establecer el importe
basico de la multa a un nivel mds bajo. Ademds Cheil,
apoyado por Daesang (143), sostiene que la Comision
deberia tener en cuenta al determinar la gravedad de la
infraccién el hecho de que elimpacto en los consumidores
es insignificante asi como que los coreanos fueron obliga-
dos a participar en un sistema preexistente.

Del mismo modo Takeda afirma que incluso el impacto
potencial maximo en los consumidores finales es muy
limitado teniendo en cuenta el pequefio tamafio del
mercado europeo, el hecho de que los nucleétidos son
comprados por los grandes fabricantes de alimentos y
no por el consumidor final, y el pequefio factor de coste
que suponen en el producto final. Takeda se reserva sus
derechos en cuanto al hecho de que la Comisién no ha
intentado cuantificar precisamente el aumento de pre-
cios causado por la infraccion sobre el nivel que se
habria obtenido sin ella.

(143) Véase tanto la respuesta de Daesang de 20 de septiembre de

2002 como el resumen enviado mediante carta de 27 de
noviembre de 2002.
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(235) Ninguno de los argumentos utilizados por las partes (239) En sus respuestas al pliego de cargos, Ajinomoto, Cheil
para minimizar la conclusion de la Comisién en el y Daesang también han sostenido que las propias
sentido de que el cirtel tuvo un efecto real en el pruebas de la Comision muestran que a menudo no
mercado es concluyente. Las explicaciones referentes a respetaron los acuerdos y actuaron de forma auténoma
la estabilidad de precios entre 1988-1997 y la caida a en el mercado. Este argumento no puede, sin embargo,
finales de 1998 y principios de 1999 pueden tener cierta admitirse. No solamente la Comisién tiene muchas
validez (en especial en lo relativo al aumento de pruebas que muestran que Ajinomoto, Daesang y Cheil
capacidad causado por la apertura de la nueva planta de realmente continuaron participando en la infraccién
Cheil en Indonesia hacia el fin del cirtel), pero no durante toda la duracion de la misma (hecho no
demuestran de manera convincente que la aplicaciéon impugnado por las partes, a excepciéon de Ajinomoto
del acuerdo de cartel no desempefié un papel en la con respecto a su participacién posterior a agosto de
determinaciéon y la fluctuacién de los precios en el 1996), sino que el hecho de que cualquier parte pueda
mercado de nucledtidos. Dado que las partes habian haber tenido «agendas ocultas» que les llevaron a incum-
reemplazado la situacion incierta de libre competencia plir hasta cierto punto los compromisos con respecto a
por una colusién continua, los precios se establecieron los otros participantes no implica que no ejecutaran el
necesariamente a un nivel diferente al que habria prevale- acuerdo. Como el Tribunal de Primera Instancia senten-
cido en un mercado competitivo. ci6 en el asunto Cascades/Comision, «una empresa que
a pesar de la colusion con sus competidores sigue una
politica mads o menos independiente en el mercado
quizds intente simplemente aprovechar el cartel en su
(236) El hecho, resaltado por Ajinomoto y Cheil, de que hacia propio beneficio» (143).
el fin del cdrtel la capacidad de produccién aumentd
perceptiblemente en un momento en que la demanda
disminuia, lo que condujo a un descenso de precios (y a _ " '
una reduccién de los indices de utilizacién de la capaci- Tamafio del mercado geogrdfico pertinente
dad de los productores respectivos), ciertamente ilustra
las dificultades encontradas por las partes hacia el fin del
cartel para influir en los precios en una situaciéon (240) El cartel cubri6 el conjunto del mercado comtn vy, tras
del mercado dificil y quizds incluso las razones del su creacién, el conjunto del EEE. Todo el mercado
hundimiento del propio cértel. Sin embargo no demue- comtin y el EEE estuvieron bajo la influencia de la
stra que la préctica ilegal no tuviera ningtin efecto en el colusion. Para determinar la gravedad, la Comisién por
mercado durante los nueve afios de existencia del cartel, lo tanto considera que la totalidad de la Comunidad vy,
ni que los precios no se mantuvieron por encima de un tras su creacion, del EEE se vieron afectados por el cértel.
nivel competitivo.
Conclusion de la Comisién sobre la gravedad de la infraccion
(237) Al contrario, al examinar los esfuerzos combinados de
los miembros del cértel (véanse los considerandos 75 a ) )
149), puede concluirse razonablemente que durante (241) Temepdo en cuenta de la naturaleza del comportamiento
toda la existencia del cdrtel sus miembros consiguieron examl/ngdo, su_impacto real en el.,mercad(') de los
mantener los precios a un nivel superior al que habrfan nucledtidos y el hecho de que cubri6 al conjunto .del
alcanzado sin los acuerdos ilicitos. mercado comin y, tras su creacion, del EEE, la Comisién
considera que las empresas afectadas por la presente
Decisién cometieron una infraccién muy grave del
apartado 1 del articulo 81 del Tratado y del apartado 1
(238) Incluso si no se lograran enteramente los resultados del articulo 53 del Acuerdo EEE.
buscados por los participantes en el cdrtel, ello no
probarfa que no afecté al mercado. Por otra parte, es
inconcebible, dados los riesgos derivados, que las partes (242) Una distincién clara debe hacerse entre la cuestion del
acordaran en varias ocasiones reunirse en distintos tamafio del mercado de producto y la del impacto real
lugares del mundo para fijar precios objetivo durante el de la infraccién en este mercado. Habitualmente la
periodo de infraccién, si hubieran percibido que el cartel Comisién no considera que el tamafio del mercado
no tenia ningan impacto o sélo un pequefio impacto en de producto sea un factor pertinente para evaluar la
el mercado de nucledtidos. A este respecto podemos gravedad.
citar como ejemplo las felicitaciones especificas expresa-
das por Ajinomoto a todos los miembros del cértel
durante una de las reuniones por la acertada ejecucion (243) Sin embargo, sin perjuicio de la naturaleza muy grave

de los precios objetivo de 1995 [véase el considerando
126 o el anexo Z de la declaracion suplementaria de
Daesang (144)].

(1#4) Véase la pagina 1076 del expediente de la Comision.

(145)

de la infraccién, la Comisién en este caso tomara
en consideracion el tamafio limitado del mercado de
producto.

Asunto T-308/94, Cascades/Comision, Rec. 1998, p. 11-925,
apartado 230.
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(244)

(245)

(246)

(247)

(248)

(249)

(250)

(251)

Clasificacion de los participantes en el cdrtel

En la categorfa de infracciones muy graves la escala
propuesta de multas permite aplicar un trato diferen-
ciado a las empresas para tener en cuenta la capacidad
econémica efectiva de los infractores de causar un dafio
significativo a la competencia e imponer la multa a un
nivel que garantice que tiene un efecto disuasorio
suficiente. Esto parece particularmente necesario
cuando, como en el presente caso, existe una considera-
ble disparidad en la cuota de mercado de las empresas
que participan en la infraccién.

En las circunstancias de este caso, que implica a varias
empresas, serd necesario, al imponer el importe basico
de las multas, tener en cuenta el peso especifico, y por
lo tanto el impacto real en la competencia de la conducta
ilicita de cada empresa.

Con este fin las empresas concernidas pueden ser
divididas en diversas categorias segiin su importancia
relativa en el mercado afectado, ajustada en su caso para
tener en cuenta otros factores, como la necesidad de
asegurar una disuasion efectiva.

Como base para comparar la importancia relativa de las
empresas en el mercado afectado la Comision considera
apropiado en este caso considerar sus cuotas respectivas
del mercado mundial para el producto. Dado el caricter
mundial del mercado, estas cifras ofrecen el marco
més conveniente de la capacidad de las empresas
participantes para causar un dafio significativo a otros
operadores del mercado comdn y del EEE. Por otra parte,
la cuota de mercado mundial de cualquier parte del
cértel también ofrece una indicacién de su contribucién
a la eficacia del cartel en conjunto o, contrariamente, de
la inestabilidad que habria afectado al cirtel si no hubiera
participado. La comparacién se basa en las cuotas del
mercado mundial para el producto en el dltimo afio
natural completo de la infraccién (1997).

Ajinomoto fue en todo momento el mayor productor
de nucledtidos en el mercado geogrifico pertinente. En
1997 su cuota calculada del mercado mundial se situaba
entre el 40 y el 50 %.

Takeda, Cheil y Daesang eran empresas mds pequefias
en el mercado mundial. En 1997 su cuota calculada
respectiva se situaba entre el 10 y el 20 %, mds de dos
veces inferior a la de Ajinomoto, la mayor empresa.

Ajinomoto por lo tanto constituird una primera catego-
ria y Takeda, Cheil y Daesang constituirdn una segunda
categoria.

Sobre esta base los importes bdsicos de las multas
determinadas para la gravedad son las siguientes:

— Ajinomoto: 6 millones EUR,

—  Takeda, Daesang y Cheil: 2,4 millones EUR.

(252)

(253)

(254)

(255)

(256)

(257)

Disuasion suficiente

Para garantizar que la multa tiene un suficiente efecto
disuasivo y tener en cuenta el hecho de que las grandes
empresas tienen conocimientos juridicos y econdémicos
e infraestructuras que les permiten reconocer mds facil-
mente que su conducta constituye una infraccion y ser
conscientes de las consecuencias derivadas en virtud de la
normativa sobre competencia, la Comisién determinard
ademds si son necesarios otros ajustes del importe bésico
para cualquier empresa.

Con volimenes de negocios a nivel mundial de 8 700 y
9 200 millones EUR en el 2001, Ajinomoto y Takeda
son empresas mucho mds grandes que Daesang (volu-
men de negocios mundial de 1 400 millones) y Cheil
(1 900 millones). A este respecto la Comision considera
que el punto de partida apropiado para las multas segin
el criterio de la importancia relativa en el mercado
afectado requiere un ajuste al alza para tener en cuenta
el tamafio y los recursos de Ajinomoto y Takeda.

Por ello la Comisién considera que la necesidad de
disuasion requiere que el punto de partida para las
multas citadas en el considerando 251 se incremente en
un 100 %, llegando asi a 12 millones EUR por lo que se
refiere a Ajinomoto y en un 100 %, hasta 4,8 millones
EUR, para Takeda.

Duracidn de la infraccién

La Comisién considera que Daesang infringi6 el apar-
tado 1 del articulo 81 del Tratado desde el 19 de
diciembre de 1988 hasta finales de 1997 y el apartado 1
del articulo 53 del Acuerdo EEE desde el 1 de enero de
1994 hasta finales de 1997.

La Comisién considera que Cheil infringié el apartado 1
del articulo 81 del Tratado desde marzo de 1989 hasta
el 2 de junio de 1998 y el apartado 1 del articulo 53 del
Acuerdo EEE desde el 1 de enero de 1994 hasta el 2 de
junio de 1998.

Takeda afirmé6 que la Comision deberfa tomar la fecha
de la dltima reunién conocida del cértel como fecha final
de la infraccién. Segiin lo demostrado en «Duraciény, las
pruebas del expediente muestran que el 2 de junio de
1998 se celebrd, de hecho, el dltimo contacto ilicito
conocido entre Takeda y un miembro del cértel. Por lo
tanto la Comisién considera que Takeda infringio el
apartado 1 del articulo 81 del Tratado desde el 8 de
noviembre de 1988 hasta el 2 de junio de 1998 y el
apartado 1 del articulo 53 del Acuerdo EEE desde el 1 de
enero de 1994 hasta el 2 de junio de 1998.
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(258) Finalmente Ajinomoto impugna la duracién de la infrac- Conclusién sobre el importe bésico

(259)

(260)

(261)

cién, admitiendo solamente su participacién hasta
agosto de 1996. La duracién de la participaciéon de
Ajinomoto en el cdrtel se explica en los considerandos
202 a 210. La Comisiéon considera que Ajinomoto
infringi6 el apartado 1 del articulo 81 del Tratado desde
el 8 de noviembre de 1988 hasta por lo menos
septiembre de 1997 y el apartado 1 del articulo 53 del
Acuerdo EEE desde el 1 de enero de 1994 hasta por lo
menos septiembre de 1997.

La Comisién por lo tanto concluye que Takeda, Ajino-
moto, Daesang y Cheil cometieron una infraccion
durante, respectivamente, nueve afios y seis meses
(Takeda), ocho afios y nueve meses (Ajinomoto), nueve
aflos (Daesang) y nueve aflos y dos meses (Cheil), lo que
corresponde a una duracién larga (mds de cinco afios).
Los importes iniciales de las multas determinadas para
la gravedad (véanse los considerandos 251 y 254) se
incrementan por lo tanto en un 10 % anual y en un 5 %
por seis meses, es decir, un 95 % para Takeda, un 90 %
Cheil y Daesang y un 85 % para Ajinomoto.

Cheil afirma sin embargo en su respuesta al pliego de
cargos que aunque las directrices sobre el método de
imposicién de multas de conformidad con el apartado 2
del articulo 15 del Reglamento n° 17 y con el apartado 5
del articulo 65 del Tratado CECA (146) indiquen que
una infraccién de darga duracién» puede merecer un
aumento del 10 % anual, esto no significa que cada
infraccion deba estar sujeta a tal incremento. En especial
Cheil afirma que la Comisién deberia considerar la
aplicacién de un aumento inferior al 10 % anual para el
periodo de marzo de 1989 a principios de 1992 habida
cuenta de su pequefla participacién en la infraccién
durante ese perfodo (y al limitado impacto resultante en
el mercado). Del mismo modo Cheil afirma que en lo
que respecta a los acontecimientos de posteriores a 1996
tal planteamiento también estarfa justificado teniendo
en cuenta que la intensidad de estos acontecimientos era
mucho més baja y su decision, en 1996, de aumentar la
capacidad (efectiva hacia finales de los afios noventa).

La Comisién rechaza este argumento. La participacion
del Cheil en la infraccién durante toda la duracién de la
misma se ha establecido en la parte dispositiva de la
presente Decisién, y también que la infraccién tuvo un
impacto en el mercado del EEE. El simple hecho de que
un participante en un crtel pueda desempefiar el papel
que es apropiado a sus propias circunstancias especificas
no excluye su responsabilidad de la infraccién en
conjunto. Una empresa que participa en la actividad
ilegal comin mediante acciones que contribuyen a
realizar el objetivo compartido es igualmente responsa-
ble, durante todo el periodo de su adherencia al sistema
comdn, de los actos de los otros participantes con miras
al mismo objetivo (147). La Comisién por lo tanto
considera que Cheil participé en la infracciéon de la
misma manera durante toda la duracién de la misma.

(146) DO C 9 de 14.1.1998, p. 3.
(147) Sentencia del Tribunal de Justicia en Comisién/Anic, apartado

83.

(262) Los importes bésicos de las multas serdn por lo tanto los

(263

)

(264)

(265

(266

=

=

siguientes:

Takeda: 9 360 000 EUR,
Ajinomoto: 22 200 000 EUR,
Daesang: 4 560 000 EUR,

Cheil: 4 560 000 EUR.

2. Circunstancias agravantes

La Comisién no ha identificado ninguna circunstancia
agravante que deba tenerse en cuenta en la presente
Decision.

3. Circunstancias atenuantes

Papel exclusivamente pasivo en la infraccién

Cheil y Daesang declaran en su respuesta (14%) que
jugaron siempre un papel pasivo o seguidista en la
infraccién y se vieron involucrados en un cdrtel preexis-
tente que era dirigido por Takeda y, en menor medida,
por Ajinomoto, que deseaban proteger sus propios
mercados y limitar la competencia mediante contracom-
pras. Ajinomoto declara a este respecto que desempefid
un papel subordinado a Takeda, que debe ser conside-
rado como el lider real del cdrtel. Por otra parte, los
productores coreanos sostienen que son mucho mds
pequeflos que los japoneses, lo que también demuestra el
impacto limitado de su comportamiento en el mercado.

La capacidad econdmica efectiva de las empresas de
influir en el mercado del EEE sobre la base de su tamafio
econémico se ha tenido en cuenta al calcular el importe
bésico de la multa (véanse los considerandos 244 a 251).

Incluso si sobre la base de estas declaraciones pudieran
existir ciertos elementos que indicaran que las empresas
japonesas pusieron en pie el cdrtel y tomaron la iniciativa
de organizar ciertas reuniones, la Comisién no tiene
ninguna razén para considerar que cualquiera de los
productores coreanos desempefiaron un papel pura-
mente pasivo o seguidista en la infraccién. Ambas
empresas participaron en la gran mayoria de las reunio-
nes probadas y directa y activamente en la infraccion e
intercambiaron informacién sobre ventas. No pueden
por lo tanto alegar haber desempefiado un papel pura-
mente pasivo (149).

(148) Véase también la declaraciéon de Daesang de 27 de noviembre

de 2002.

(149) Véase, por ejemplo, el parrafo 365 de la Decision 2001/418/CE

de la Comision sobre aminoécidos, asunto COMP/[36.545[F3
(DO L 152 de 7.6.2001, p. 24).
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(267)

(268)

(269)

(270)

Por ejemplo, el propio informe de Daesang sobre la
reunién que tuvo lugar en diciembre de 1995 para
examinar la cooperacion durante 1995 (1°%) muestra
claramente que todas las partes cooperaron en la ejecu-
cién de los incrementos de precios de 1995 y que todas
ellas acordaron continuar la cooperacién en 1996.
Segtin lo mostrado por los hechos, Cheil y Daesang
también hicieron propuestas sobre los precios objetivo
y celebraron reuniones entre s{ para preparar una
posicién comdn para las reuniones de productores.

Teniendo en cuenta la totalidad de las pruebas del caso,
segiin lo descrito en la parte expositiva de la presente
Decision, el marco es el de un cirtel en que todas las
partes participaron activa y directamente en la infrac-
cidn, intercambiando sus cifras de ventas y revisando y
discutiendo los precios objetivo y todos los participantes
compartieron su interés en los acuerdos. Todos los
miembros del cdrtel participaron en la mayoria de las
reuniones y se turnaron para organizar las reuniones.
Como tal, no hay tampoco una empresa que pueda ser
considerada como lider en el sentido de las Directrices.

No ejecucion préctica de los acuerdos ilicitos

Segtin se explica en el considerando 229, la Comisién
considera que los acuerdos anticompetitivos fueron
ejecutados. Esta circunstancia atenuante no es por lo
tanto aplicable a ningin destinatario de la presente
Decisién. La Comisién observa que en principio un
acuerdo que restringe la competencia se ejecuta cuando
sus miembros determinan su conducta en el mercado
acordando sus intenciones. En caso de acuerdos repeti-
dos concluidos durante mucho tiempo puede suponerse
que han sido aplicados por cada uno de los participantes
pues de otro modo no habrfan acordado en varias
ocasiones encontrarse en distintos lugares de todo el
mundo para fijar precios y para asignarse clientes
durante un perfodo tan largo de tiempo. Ninguno de los
argumentos presentados por las partes puede contrarres-
tar vdlidamente las pruebas alegadas por la Comision.

Segtin lo ya explicado en el considerando 239, una
empresa que a pesar de coludir con sus competidores
sigue una politica mds o menos independiente en el
mercado puede estar intentando simplemente aprove-
char el cirtel en su propio beneficio (1°1). El hecho
alegado por las partes de que incumplieron regularmente
los acuerdos, no puede por lo tanto considerarse como
prueba suficiente que demuestre la no ejecucién préctica
de los acuerdos.

(139) Véase el anexo Z de la declaracién suplementaria de Daesang,

(151)

pagina 1076 del expediente de la Comisi6n.
Asunto T-308/94, Cascades SA/Comision, apartado 230.

(271)

(272)

(273)

(274

=

(275)

Otras circunstancias atenuantes

En su respuesta al pliego de cargos Ajinomoto afirma
que la Comision debe considerar su decision unilateral y
voluntaria de finalizar su participacién en la infraccion,
en especial antes de que se produjera cualquier interven-
cion de la Comisién, como una circunstancia atenuante,
asi como el hecho de que esta retirada unilateral habria
contribuido a revelar la infraccion.

En apoyo de esta afirmacion Ajinomoto hace referencia
a los memordndums internos de Takeda de 28 de mayo
y 9 de junio de 1997 (152), y a la declaracién de
Takeda (1%3), donde se hace referencia a las preocupacio-
nes de los miembros del cértel por lo que se refiere a la
decisién de Ajinomoto de no participar en las reuniones
multilaterales después de agosto de 1996 y de los efectos
que ello tendria en estas reuniones.

Este argumento debe rechazarse porque se ha demos-
trado que la decision de Ajinomoto de participar en las
reuniones multilaterales después de agosto de 1996
ya no puede considerarse como demostracién de la
finalizacion unilateral de su participacion en la infracciéon
a partir de esa fecha. Al contrario, la Comisién considera
que continué participando en la infraccién al mantener
contactos bilaterales con Takeda y discutiendo sobre el
mercado y los precios de los nucledtido. En estas
circunstancias la Comisién considera que la falta de
participacion de Ajinomoto en las reuniones multilatera-
les sélo puede haber desempefiado un papel menor, en
caso de que realmente haya jugado alguno, en el
desenmascaramiento del cdrtel.

Cheil afirma que la Comisién deberfa tener en cuenta el
hecho de que ya ha sido multado por esta infraccién en
Estados Unidos, alegando que las empresas no deberfan
estar expuestas a una doble sancién y que la Comision
solamente deberfa basar el nivel de la multa en los
efectos que la infraccién tuvo en el, relativamente
pequefio, mercado comunitario.

Este argumento debe ser rechazado. Las multas impues-
tas en otras jurisdicciones, incluidos los Estados Unidos,
no tienen ningtin impacto en que las deben imponerse
por la infraccién de las normas de competencia comuni-
tarias. El ejercicio por Estados Unidos (o por cualquier
otro tercer pais) de su jurisdiccién sobre carteles no
puede de ninguna manera limitar o excluir la jurisdicciéon
de la Comisién de conformidad con la normativa
comunitaria de competencia. Ademds, en virtud del
principio de territorialidad, el articulo 81 del Tratado se
limita a restricciones de la competencia en el mercado
comun y el articulo 53 del Acuerdo EEE se limita a
restricciones de la competencia en el mercado del EEE.
De la misma manera, las autoridades de defensa de la
competencia de Estados Unidos solamente ejercen la
jurisdiccion en la medida en que la conducta tenga un
efecto directo y previsto en los Estados Unidos.

('5?) Respectivamente en las pdginas 2147 y 2151 del expediente.

(%) Declaracion de Takeda en la pagina 2173 del expediente.
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(276) Takeda afirma que la Comision deberfa tener en cuenta establecido en la Comunicacién. Para hacer frente a las

277)

(278)

(279)

(280)

(281)

el hecho de que ya pag6 una multa sustancial en el caso
de las vitaminas (1°4). Ajinomoto presenta un argumento
similar en relacién con la multa que pagd en el caso de
la lisina (1°%). La Comision rechaza este argumento. Los
casos de las vitaminas y la lisina no se referfan a las
infracciones cometidas por Takeda y Ajinomoto en el
mercado de los nucleétidos y no pueden por lo tanto
tenerse en cuenta a efectos de la presente Decision.

Cheil y Daesang afirman ademds que incumplieron
regularmente los acuerdos y actuaron contra ellos, por
ejemplo, aumentando la capacidad de produccién o
rebajando los precios objetivo.

La Comision subraya de nuevo que el hecho de que una
empresa de la que se ha demostrado que participé en
la colusién de precios con sus competidores no se
comportara en todo momento en el mercado de la
manera acordada con sus competidores no es necesaria-
mente una cuestién que debe tenerse en cuenta como
circunstancia atenuante al determinar el importe de la
multa. Segtn lo declarado anteriormente, una empresa
que a pesar de la colusion con sus competidores sigue
una politica mds o menos independiente en el mercado
puede intentar simplemente aprovechar el cértel en su
propio beneficio (1°9).

Ajinomoto, Cheil y Takeda también sefialan que han
tomado medidas para prevenir cualquier infracciéon
futura de las normas anticompetitivas. En este contexto,
han adoptado o consolidado programas de cumpli-
miento. La Comisién acoge con satisfaccion el hecho de
que estas empresas han establecido una politica de
cumplimiento de legislacion de competencia. Sin
embargo considera que esta iniciativa llega demasiado
tarde y no puede, como instrumento de prevencion,
dispensar a la Comisién de su deber de penalizar una
infraccion de las reglas de competencia cometidas por
estas empresas en el pasado. Habida cuenta de lo dicho
previamente, la adopcion de tal programa no deberia
considerarse como circunstancia atenuante que justifi-
que una reduccién de la multa.

No hay por lo tanto circunstancias atenuantes aplicables
a los participantes en esta infraccion que afecta al
mercado de los nucledtidos.

4. Aplicacion de la Comunicacion

Los destinatarios de la presente Decision han cooperado
con la Comisién en diversas fases de la investigacion
sobre la infraccién con el fin de obtener el trato favorable

(**4) Asunto 37.512, no publicado todavia.
(5%) Asunto 36.545 (DO L 152 de 7.6.2001, p. 24).
(1%6) Asunto T-308/94 Cascades SA/Comisi6n, apartado 230.

(282)

(283)

(284)

(285)

expectativas legitimas de las empresas concernidas en
cuanto a la no imposicién o reducciéon de las multas
sobre la base de su cooperacion, la Comisién examina
en la siguiente seccién si las partes afectadas satisfacen
las condiciones establecidas en la Comunicacion.

No imposicion o reduccibn muy sustancial del
importe de la multa («seccién B»)

Takeda ha pedido beneficiarse de la reducciéon maxima.
A este respecto alega que deberia beneficiarse de los
cambios en la politica introducidos por la Comunicacién
de la Comision relativa a la dispensa del pago de las
multas y reduccion de su importe en casos de cértel (1>7)
publicada en 2002 (da Comunicacién de 2002), soste-
niendo que no tomé ninguna medida para forzar a
cualquier otra empresa a participar en la infraccion. Por
lo tanto afirma que podria cumplir las condiciones para
la reduccién mdxima con arreglo a las nuevas normas.
Takeda sostiene que el Derecho comunitario reconoce el
principio de que en ciertas circunstancias deben aplicarse
con efecto retroactivo los cambios en el tratamiento de
penas que tienen un efecto de disuasion y que el
principio puede aplicarse mds generalmente en relacion
con las decisiones administrativas, como se hace en
varios Estados miembros.

La Comunicacién de 2002 especifica claramente que no
es aplicable a los casos en que las empresas se han
puesto en contacto ya con la Comisién para beneficiarse
del trato favorable establecido en la Comunicacién
previa. Por lo tanto todas las solicitudes de trato
favorable deberian tratarse habida cuenta de las disposi-
ciones de la Comunicacién de 1996, que sigue siendo
aplicable a efectos de la presente Decision.

La Comisién reconoce que Takeda fue el primero en
aducir pruebas decisivas de la existencia del cértel y que
mantuvo la cooperacion completa durante la investiga-
cién. Takeda informd primero a la Comisién de la
existencia del cirtel el 9 de septiembre de 1999,
entregando un expediente con pruebas el 14 de septiem-
bre. En ese momento la Comisiéon no habia recibido
ninguna informacién sobre el cdrtel procedente de
ninguna otra fuente.

Al evaluar la cooperacion de Takeda la Comision observa
que los certificados justificativos que presenté primero
no se referfan a actividades del cértel previas a 1992. Sin
embargo en su declaracién Takeda indicé que el cértel
de hecho se originé en 1989. No hay ninguna indicacién
de que Takeda tenga otra informacién o documentos
sobre el cdrtel. Por lo tanto se concluye que la coopera-
cién de Takeda con la Comision ha sido completa.

(157) DO C 45 de 19.2.2002, p. 3.
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(286) A pesar de que existen elementos en el expediente que el funcionamiento del cdrtel antes de 1992. Después

(287)

(288)

(289)

(290)

(291)

indican que Takeda puede haber desempefiado, en ciertas
ocasiones, un papel de coordinacién en el cértel, no
obligé a ninguna otra empresa a participar ni actud
como instigador ni desempefié un papel determinante
en la actividad ilegal en el sentido de la Comunicacion.
También se ha establecido que Takeda puso fin a su
implicacién en la infraccién antes de presentarse a la
Comision.

Habida cuenta de su cooperacion general en la investiga-
cién Takeda cumple las condiciones establecidas en la
seccién B de la Comunicacién y tiene derecho a una
reduccién del 100 % de la multa que habria sido
impuesta en caso de no haber cooperado con la Comi-
sién.

Reduccion sustancial de la multa («seccién C»)

Daesang, Cheil y Ajinomoto pidieron beneficiarse de
una reduccién en la multa de conformidad con la
seccion C de la Comunicacién. En el momento en que
Daesang, Cheil y Ajinomoto empezaron a cooperar con
la Comision, Takeda habia presentado ya suficiente
informacién para establecer la existencia del cdrtel. Por
lo tanto se concluye que Daesang, Cheil y Ajinomoto no
fueron los primeros en facilitar a la Comisién pruebas
decisivas sobre la existencia del cartel de nucleétidos, tal
como se requiere en la letra b) de la seccién B de
la Comunicacién. Por consiguiente ninguna de estas
empresas cumple las condiciones establecidas en la
seccion C.

Reduccidn significativa de la multa («<seccién D»)

Daesang afirma que no sélo ofrecié cooperar con la
investigacion de la Comision antes de que la Comision
enviara la primera peticién de informacién sino que
también prestd a la Comisién su cooperacion completa
y continua durante la investigacion. También sostiene
que ha permitido que la Comision estableciera toda la
duraci6n de la infraccion a partir de octubre de 1988 y
fue asi el primero en aducir pruebas decisivas de toda la
infraccion establecida en el pliego de cargos.

Aunque Daesang solamente se puso en contacto con la
Comisién después de que Takeda ya se hubiera presen-
tado, sin embargo lo hizo por propia iniciativa antes de
recibir la peticién de informacion. Ademdas cooperd
completamente con la investigacién de la Comisién y
facilité también informacién que contribuyd material-
mente a establecer los hechos relativos a la existencia de
los acuerdos de cartel antes de 1992.

La informacion proporcionada por Daesang, antes del
envio por la Comision de la peticion de informacion, era
detallada y fue utilizada ampliamente por la Comision
durante su investigacién. En especial, pero no exclusiva-
mente, Daesang proporcioné informacion valiosa sobre

(292)

(293)

(294)

(295)

de recibir el pliego de cargos Daesang no impugnd
sustancialmente los hechos en los cuales la Comisién
basa sus resultados. Daesang por lo tanto cumple las
condiciones establecidas en el primer y segundo guiones
del punto 2 de la seccién D de la Comunicacion y tiene
por lo tanto derecho a una reduccién de la multa del
50 %.

Cheil proporcioné muchos informes sobre reuniones y
contactos y contribuy asi a establecer la existencia del
cartel. La informaciéon proporcionada por Cheil fue
utilizada ampliamente por la Comisién. Ademds Cheil
no impugna los hechos de la infraccién establecidos en
el pliego de cargos. Debe por lo tanto concluirse que
Cheil cumple las condiciones establecidas en el primer y
segundo guiones del punto 2 de la seccién D de la
Comunicacién. Por lo tanto, teniendo en cuenta la
cooperacion general proporcionada por Cheil a la inves-
tigacién de la Comisién, tiene derecho a una reduccion
del 40 % de la multa que se habria impuesto en caso de
no haber cooperado con la Comision.

Ajinomoto ha cooperado completamente con la Comi-
sién durante toda la duracién de la investigacion,
ayudando a la Comision a establecer la existencia de la
infraccién, proporcionando documentos que fueron
utilizados ampliamente por la Comisién asi como
clarificaciones sobre el funcionamiento de los acuerdos.
Por lo tanto Ajinomoto cumple las condiciones fijadas
en el primer guién del punto 2 de la seccion D de la
Comunicacién.

Sin embargo Ajinomoto impugna los hechos estableci-
dos en el pliego de cargos en cuanto a la duracién del
cértel. Ajinomoto por lo tanto no tiene derecho a una
reduccién de la multa de conformidad con el segundo
guién del punto 2 de la secciéon D de la Comunicacién.
Sobre la base de todo ello se concluye que Ajinomoto
cumple las condiciones establecidas en el primer guién
del punto 2 de la seccién D de la Comunicacién y tiene
derecho a una reduccion del 30 %.

Conclusion sobre la aplicacién de la Comunicaciéon

En conclusion, por lo que se refiere a la naturaleza de su
cooperacion y habida cuenta de la Comunicacion, se
conceden a los destinatarios de la presente Decision las
siguientes reducciones de sus multas respectivas:

—  Takeda: una reduccién del 100 %,
— Ajinomoto: una reduccién del 30 %,
— Daesang: una reduccion del 50 %,

—  Cheil: una reduccion del 40 %.
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5. Importes finales de las multas impuestas en este
procedimiento

(296) En conclusion, las multas que deben imponerse, de
conformidad con la letra a) del apartado 2 del articulo 15
del Reglamento n° 17, son las siguientes:

—  Takeda: 0 EUR,
— Ajinomoto: 15 540 000 EUR,
— Daesang: 2 280 000 EUR,

—  Cheil: 2 736 000 EUR.

HA ADOPTADO LA PRESENTE DECISION:

Articulo 1

Ajinomoto Company Incorporated, Takeda Chemical Indus-
tries Limited, Daesang Corporation y Cheil Jedang Corporation
han infringido el apartado 1 del articulo 81 del Tratado y el
apartado 1 del articulo 53 del Acuerdo EEE por participar, de
la forma y en la medida establecidas en la parte expositiva, en
un conjunto de acuerdos y practicas concertadas en el sector
de los nucleétidos.

La duracion de la infraccion fue la siguiente:

a)  Ajinomoto Company Incorporated, desde el 8 de noviem-
bre de 1988 hasta septiembre de 1997;

b) Takeda Chemical Industries Limited, desde el 8 de no-
viembre de 1988 hasta junio de 1998;

¢) Daesang Corporation, desde el 19 de diciembre de 1988
hasta finales de 1997;

d)  Cheil Jedang Corporation, desde marzo de 1989 hasta
junio de 1998.

Articulo 2

Las empresas citadas en el articulo 1 pondrdn inmediatamente
fin a la susodicha infraccién, en caso de que atin no lo hubieran

hecho.

Se abstendran de cualquier acuerdo o préctica concertada en
relacion con sus actividades en el sector de los nucleétidos que
puedan tener como objeto o efecto el mismo o uno similar al
de la infracci6n.

Articulo 3

Se imponen las siguientes multas a las empresas citadas en el
articulo 1 por lo que se refiere a la susodicha infraccion:

— Ajinomoto Company Incorporated, una multa de
15 540 000 EUR,

— Daesang Corporation, una multa de 2 280 000 EUR,
—  Cheil Jedang Corporation, una multa de 2 736 000 EUR.

La multas establecidas se abonardn en el plazo de tres meses
desde la fecha de notificaciéon de la presente Decisién en la
siguiente cuenta bancaria de la Comisién Europea:

Namero de cuenta: 642-0029000-95
Cbdigo IBAN: BE76 6420 0290 0095
Cédigo SWIFT: BBVABEBB

Banco Bilbao Vizcaya Argentaria (BBVA) SA
Avenue des Arts 43

B-1040 Bruxelles/Brussel.

Transcurridos tres meses serd automdticamente pagadero un
interés al tipo de interés aplicado por el Banco Central Europeo
en sus operaciones en el primer dia laborable del mes en que
se adopte la presente Decisién, incrementado con un 3,5 %.
En total, el tipo de interés serd del 6,75 %.

Articulo 4

Los destinatarios de la presente Decision serdn:

Takeda Chemical Industries Limited
12-10, Nihonbashi 2 -2-chome
Chuo-ku

Tokio 103-8668

Japén

Ajinomoto Company Incorporated
15-1, Kyobashi itchome

Chuo-ku

Tokio 104-8315

Japén

Cheil Jedang Corporation
6F, Cheiljedang Bldg
Namdaemoon-Ro
Chung-Ku, 100-095 Setil
Corea

Daesang Corporation
Daesang Building
96-48 Shinsul-Dong
Dongdaemoon-Ku, Sedl
Corea

La presente Decisién serd ejecutoria de conformidad con el
articulo 256 del Tratado.

Hecho en Bruselas, el 17 de diciembre de 2002.
Por la Comision

Mario MONTI

Miembro de la Comision
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DECISION DE LA COMISION

de 16 de julio de 2003

relativa a un procedimiento con arreglo a lo dispuesto en el articulo 81 del Tratado CE y el
articulo 53 del Acuerdo EEE

Asunto COMP/38.369 — T-Mobile Deutschland/O2 Germany: Comparticion de redes — Rahmen-
vertrag

[notificada con el niimero C(2003) 2432]

(El texto en lengua alemana es el dinico auténtico)

(Texto pertinente a efectos del EEE)

(2004/207|CE)

LA COMISION DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS,
Visto el Tratado constitutivo de la Comunidad Europea,
Visto el Acuerdo sobre el Espacio Econdmico Europeo,

Visto el Reglamento n° 17 del Consejo, de 6 de febrero de
1962, primer Reglamento de aplicacién de los articulos 85 y
86 del Tratado (1), cuya ultima modificacion la constituye el
Reglamento (CE) n° 1/2003 (2, y, en particular, sus articulos
2,6y8,

Vista la solicitud de declaracién negativa y la notificacion a
efectos de exencion presentadas el 6 de febrero de 2002, con
arreglo a los articulos 2 y 4 del Reglamento n° 17,

Visto el resumen de la solicitud y de la notificacién publicadas
con arreglo al apartado 3 del articulo 19 del Reglamento n° 17
y al articulo 3 del Protocolo n° 21 del Acuerdo EEE (3),

Previa consulta al Comité consultivo de acuerdos y posiciones
dominantes,

Visto el informe final del consejero auditor en el presente
asunto (%),

Considerando lo siguiente:

1. INTRODUCCION

(1)  El 6 de febrero de 2002, Deutschland T-Mobile GmbH
(«T-Mobile») y 02 Germany & Co. OHG (<02 Germany»)

() DO 13 de 21.2.1962, p. 204/62.
() DOL1 de 4.1.2003, p. 1.
() DO C 189 de 9.8.2002, p. 22.
*

4 DO C 64 de 12.3.2004.

notificaron a la Comisién un acuerdo marco de 20 de
septiembre de 2001 referente al uso compartido de
infraestructura e itinerancia nacional para la telefonia
moévil de tercera generacién (<3G») en el mercado
aleman (el acuerdo»). En su notificaciéon, T-Mobile y
02 Germany (<as partes») solicitaban una declaracién
negativa de conformidad con el apartado 1 del arti-
culo 81 del Tratado CE o el apartado 1 del articulo 53
del Tratado EEE, o una exencién de conformidad con el
apartado 3 del articulo 81 del Tratado CE o el apartado 3
del articulo 53 del Acuerdo EEE (5).

(2)  En febrero de 2002, la Comisién publicé un primer
anuncio que resumia el acuerdo notificado e invitaba a
los terceros interesados a enviar sus comentarios (6). Esto
fue seguido en agosto de 2002 por un anuncio publicado
de conformidad con el apartado 3 del articulo 19 del
Reglamento n° 17, que establecia la postura preliminar
de la Comisién y daba a los terceros una oportunidad de
aportar sus comentarios sobre el enfoque favorable
propuesto (7). En febrero de 2003, tuvo lugar una
consulta suplementaria de las terceras partes que reaccio-
naron al anuncio publicado de conformidad con el
apartado 3 del articulo 19 del Reglamento n° 17,
con relacién a determinadas modificaciones al acuerdo
notificado. La presente Decisién representa el tltimo
paso en el procedimiento de toma de decisiones de la
Comision.

(°) La Comisién también recibié una notificacién de O2 UK Limited
(anteriormente denominada BT Cellnet Limited y de BT 3G
Limited, y de T-Mobile UD (anteriormente One2One Personal
Communications Limited), con fecha de 6 de febrero de 2002,
relativa a un uso compartido de la red 3G y a un acuerdo de
itinerancia bilateral para el Reino Unido. Este acuerdo se estd
tratando por separado (asunto COMP/38.370 — Acuerdo Reino
Unido) y se adoptd una decision el 30 de abril de 2003.

(6) DO C 53 de 28.2.2002, p. 18.

(7) DO C 189 de 9.8.2002, p. 22.
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2. LAS PARTES comunicaciones personales o PCN). Tanto los servicios
de GSM 900 como los de DCS 1800 se denominan ahora
(3)  T-Mobile es un operador aleman de redes y servicios de comunmente servicios de GSM. Las comunicaciones
telecomunicaciones moéviles digitales que utiliza las estdndar GSM estdn conmutadas, lo que 51g1}1f1ca que
normas GSM. Proporciona servicios GSM en Alemania para cualquier llamada se crea una senda fisica y se
basados en una licencia GSM 900 y obtuvo una licencia dedica a una sola conexién entre los dos puntos finales
de Sistema Universal de Telecomunicaciones Mdviles ';ie comunicacion en la’ red durante toda la conexion. Los
(UMTS) en Alemania en agosto del 2000 (). T-Mobile es mghcgs de transmision  del GSM son de 9.6 kl?1/t/s
propiedad al cien por cien de T-Mobile International (kllOblFes por segundo) all4 kbit/s 0, con compresion,
AG, que a su vez es una filial propiedad al cien por cien 14 kblt//sj lo que permite prestar servicios de telefonia
del operador de la red de telefonfa fija Deutsche Telecom vocal bdsica, servicios de mensajes cortos (SMS) y correo
AG (DTAG»). electrénico, y datos conmutados.
) ) o ) (7)  Las tecnologias méviles mejoradas «2,5G» que utilizan
(4) T—Mobﬂ/e International AG es un holding 1nterna€10na1 comunicaciones més eficaces conmutadas por paquetes
que acttia en el sector de las telecomunicaciones méviles. para enviar datos en paquetes a sus destinos (a través de
Sus principales filiales operan redes en el Reino Unido diversas rutas) sin exigir la reserva de un canal de
[T-Mobiles (UKZ Limited, T-Motion, Virgin Mobile], transmision dedicado (utilizando recursos de radio s6lo
Austria, la Requlica Checa y EEUU. También tiene cuando los usuarios estdn realmente enviando o reci-
filiales en los PaiAses Bajos, Rusia y Polonia. En 2001, biendo datos) se estin desarrollando para proporcionar
DTAG realiz6 un volumen de negocios a nivel mundial una mayor gama de servicios, incluidos el correo
de 48 300 millones de euros y T-Mobile International electrénico mavil, las comunicaciones visuales, la men-
AG de 14 600 millones de euros. sajerfa multimedia y servicios basados en la posicién. El
General Packet Radio Service (GPRS) es uno de las
(5) 02 Germany opera igualmente redes de telecomunica- principales plataformas tecnoldgicas de 2,5G que ofrece
ciones y servicios méviles digitales en Alemania, donde una conexién «continua», mayor capacidad y servicios
entré en el mercado como el cuarto de los cuatro de datos en paquetes. Los indices de transmisién de
operadores basados en una licencia GSM 1800 conce- datos del GPRS son de entre 30 kbit/s y 40 kbitfs, y
dida en 1997 y le fue concedida una licencia UMTS en con la tecnologia EDGE de 80 kbit/s a 130 kbit/s,
agosto del 2000. O2 Germany es una filial propiedad al dependiendo de la situacién especifica de uso. Esto
cien por cien de mmO2 plc, antiguamente denominada permite la prestacién de servicios tales como el acceso
BT Cellnet Limited, una empresa controlada previamente movil bésico a Internet, radio moévil y servicios basados
por British Telecommunications plc. La sociedad mmO2 en la posicion (%).
cuenta, a través de sus filiales, con redes en el Reino
Unido (02 UK), Alemania (VIAG, ahora denominada (8)  Ahora se estd trabajando para introducir en el mercado
02 Germany), Irlanda (Digifone, ahora denominada 02 tecnologia, aplicaciones y servicios méviles de tercera
Ireland) y la Isla de Man (Manx Telecom). En el ejercicio generacién (3G) (19). La 3G utiliza la tecnologfa 2,5G,
financiero que concluyé el 31 de marzo de 2002 el integrando la transmisién de datos en paquetes y
grupo mmO?2 registrd un volumen de negocios de conmutada. Técnicamente es capaz de alcanzar una
4300 millones de libras esterlinas (alrededor de velocidad de 144 kbit/s y permitird unos indices de
6 700 millones de euros). transmision que se espera tengan un indice maximo en
la prictica de 384 kbit/s (11). Los servicios de tercera
, generacion son sistemas de comunicaciones méviles a
3. ASPECTOS LEGALES Y PRACTICOS través de los cuales se pueden ofrecer, en especial,
servicios multimedia innovadores que no es posible
3.1. El desarrollo de las comunicaciones méviles de 3G ofrecer con sistemas de segunda generacion tales como

®)

en la Unién Europea

En Europa, la primera generacion (1G) de sistemas de
comunicaciones moviles utiliz6 tecnologia analdgica.
Esto fue seguido, a principios de la década de los 90,
por los «sistemas de segunda generacién» (2G) que
introdujeron la tecnologia digital, en particular el GSM
900 (sistema global europeo para comunicaciones mévi-
les) y el DCS 1800 (los llamados servicios de redes de

En agosto de 2000, el Gobierno alemdn concedi6 seis licencias
3G segin un procedimiento de subasta de frecuencia de un valor
de 50,8 millones de euros. Las empresas a quienes se adjudicaron
las licencias fueron T-Mobil, Vodafone-Mannesmann, E-Plus, Viag
Interkom Group, Group 3G y Mobilcom multimedia. Tanto
Group 3G como Mobilcom multimedia han cesado mientras
tanto sus operaciones 3G, y no estd claro si sus frecuencias
volverdn a emitirse para fines de 3G.

)

(*2)

el GSM, y que pueden combinar el uso de componentes
terrestres y por satélite (12).

Otras tecnologias menos extendidas incluyen WAP (Wireless
Application Protocol), HSCSD (High-speed circuit switched data)
y EDGE (Enhanced Data GSM Environment).

El UMTS (Sistema universal de telecomunicaciones moéviles) es
uno de los principales sistemas nuevos de comunicaciones
moviles de tercera generacion (3G) que se estdn desarrollando en
el marco definido por la Unién Internacional de Telecomunica-
ciones (UIT), generalmente conocido como IMT-2000.

El indice exacto de transmisién depende de pardmetros tales
como el tiempo y la posicién de la llamada, el nimero de
usuarios en una celda y las aplicaciones utilizadas, dado que la
velocidad disponible se dividird entre los distintos usuarios y
aplicaciones.

«Introduccién de las comunicaciones moviles de tercera genera-
cién en la Unién Europea: Situacién actual y perspectivas de
futuro» (introduccién de 3G en la Unién Europea), COM(2001)
141 final (20.3.2001).
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©)

(10)

El anexo 1 de la Decision n° 128/1999/CE del Parla-
mento Europeo y del Consejo, de 14 de diciembre de
1998, relativa a la introducciéon coordinada de un
sistema de comunicaciones moéviles e inaldimbricas de
tercera generacién (UMTS) en la Comunidad (Decision
UMTS) (13), establece las caracteristicas que debe soportar
el UMTS. Entre estas figuran:

a) su capacidad multimedia y sus aplicaciones en
movilidad total y en baja movilidad en zonas
geogréficas que no pueden cubrir los sistemas de
segunda generacion;

b) acceso eficaz a Internet, redes internas y otros
servicios basados en el protocolo de Internet;

¢) transmision de voz de alta calidad similar a la de
las redes fijas;

d) posibilidad de utilizar distintas redes 3G, y

e) funcionamiento en un ambiente continuo incluida
la itinerancia completa con GSM, asi como entre
los componentes terrestres y por satélite de las
redes UMTS. Dado que las redes y los servicios de
3G atin no estdn plenamente disponibles, no es
posible proporcionar un catdlogo fiable. No
obstante, entre los ejemplos de servicios anticipa-
dos figuran la videoconferencia mavil, el videofo-
nfa/correo moévil, la navegacién avanzada para
coches, la compra digital por catdlogo y diversas
aplicaciones empresariales (B2B) (14).

El desarrollo de la 3G en la Unién Europea se basa en la
plataforma tecnoldgica comtin UMTS, en la armoniza-
cién del espectro de radio y en la definicion de un
medio reglamentario armonizado. Estos objetivos de
armonizacion se cumplieron en parte con la Directiva
97/13/CE del Parlamento y del Consejo, de 10 de abril
de 1997, sobre un marco comun para las autorizaciones
generales y las licencias individuales en el dmbito de los
servicios de comunicacion (1%). A continuacién vino, a
finales de 1998, la Decisién mencionada (considerando
9) mdés arriba relativa a la introduccién coordinada de
un sistema de comunicaciones méviles e inaldmbricas
de tercera generaciéon (UMTS) en la Comunidad (19).
Se pedia a los Estados miembros que permitieran la
introduccion de servicios UMTS en su territorio antes
del 1 de enero del 2002, poniendo de relieve el papel de
los organismos técnicos tales como la Conferencia
Europea de Administraciones Postales y de Telecomuni-
caciones (CEPT) y del Instituto Europeo de Normas de
Telecomunicacion (IENT) en la armonizacion del uso de
frecuencias y la promocién de una norma comin y
abierta para la prestacién de servicios UMTS compatibles
en Europa.

(13) DOL 17 de 22.1.1999, p. 1

(14) Véase http:/[www.umts-forum.org.
(%) DO L 117 de 5.7.1997, p. 15; esta Directiva establece los

procedimientos de concesion de licencias de servicios de teleco-
municaciones y las condiciones establecidas en dichas licencias.

(1) Decision UMTS, nota 13 a pie de pagina.

(11)

(12)

(13)

(14)
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Finalmente, en marzo de 2001 la Comisién publicé una
Comunicacién que hacia balance de la situacién y de las
perspectivas de futuro de las comunicaciones mdviles
de tercera generacion en la UE (17). Esta Comunicacion
constata que la situacion se caracteriza por la coincidencia
de dos factores: la dificil situacion financiera de los opera-
dores de telecomunicaciones en toda la Unién Europea y
el alto coste de las infraestructuras, que ha movido a los
operadores a celebrar acuerdos para compartir costes.
Concluye que, siempre que se respete la normativa comu-
nitaria de competencia y demds normas pertinentes del
derecho comunitario, en principio debe promoverse un
uso compartido econdmicamente beneficioso de la infra-
estructura de red (18). En su comunicacién de seguimiento
«Hacia el pleno despliegue de las comunicaciones mdviles
de tercera generacién» de 11 de junio de 2002 (19), la
Comisién puso de relieve que continuaria trabajando con
las administraciones nacionales en el establecimiento de
un enfoque de mejores practicas para el uso compartido
de redes. En febrero de 2003, la Comisién publicé una
nueva Comunicacién sobre «comunicaciones electréni-
cas: hacia una economia del conocimiento» de 11 de
febrero de 2003 (29).

Uso compartido de redes e itinerancia nacional

El uso compartido de redes 3G puede tener lugar en
varios niveles distintos e implicar grados distintos de
cooperacion. El grado de independencia de los operado-
res en cuestion dependerd de qué elementos de la red se
estén compartiendo y de su capacidad para instalar
elementos separados (libertad de planificacion). La distin-
cién bésica pertinente en el contexto del acuerdo entre
las partes para el uso compartido de la red es la existente
entre red de acceso de radio (<(RAN») y red de base.

3.2.1. RAN

RAN: incluye los méstiles y antenas, las casetas asociadas
alos mismos (SSC) y la fuente de alimentacion, asi como
antenas, combinadores y enlaces, nodos B, especialmente
las estaciones de base que reciben y envian datos a través
de las frecuencias y controlan una celda particular de la
red, y los controladores de red radioeléctrica ((RNC»),
cada uno de los cuales controla varios de estos nodos B
y que estdn ligados a la red de base.

3.2.2. Red bdsica

La red de base es la parte inteligente de la red que
consiste en centros de conmutaciéon moéviles (MSC),
diversos nodos de apoyo, plataformas de servicios,
localizacién de registros de clientes y centros de opera-
ciones y mantenimiento. La red principal estd ligada a la
RDSI (Red Digital de Servicios Integrados) fija y a redes
de Internet (véase la figura 1).

17) COM(2001) 141 final (20.3.2001), nota 12 a pie de pagina.

m, punto 4.3.
M(2002) 301 final (11.6.2002).
M(2003) 65 final (11.2.2003) (no existe version espafiola).
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Grifico 1: Red UMTS
Red de acceso de radio Red bdsica
Frecuencia Nodo B RNC MSC —
e a ISDN
e Internet
Frecuencia Nodo B RNC MSC =
Mistiles y antenas

(15)

(16)

17)

(18)

Ordenados por grado creciente de uso compartido de la
red es posible distinguir los siguientes usos compartidos:

a) emplazamientos, que va desde los postes hasta de
la red (lo que requiere unas redes uniformes)
y puede incluir la infraestructura de apoyo del
emplazamiento, como por ejemplo armarios;

b) estaciones de base (nodos B) y antenas;
¢) reguladores de red radioeléctrica (RNC);

d) redes de base, incluidos centros de comunicaciones
méviles (MSC) y diversas bases de datos;

e) frecuencias.

Finalmente, la itinerancia nacional se refiere a una
situacion en que los operadores concernidos no compar-
ten ningtin elemento de red como tal, sino que utilizan
simplemente la red de los demds para proporcionar
servicios a sus propios clientes.

En su notificacion, las partes utilizan el término «uso
compartido ampliado de emplazamientos» para el uso
compartido de la infraestructura hasta el nivel de nodos
B y RNC pero sin incluirlos [considerando 15, letra a)].
Reservan el término «uso compartido de RAN» para el
uso comun de toda la red de acceso de radio, incluyendo
los nodos B y RNC [considerando 15, letras a), b), c)].
Las partes no prevén compartir sus redes o frecuencias
de base. Su acuerdo (modificado) cubre la itinerancia
nacional de O2 Germany en la red de T-Mobile, especial-
mente en el 50 % del drea de cobertura, asi como la
itinerancia mutua de las partes fuera de las dreas de
cobertura del 50 %.

3.3. Marco regulador nacional

Ademds del Derecho comunitario, hay que tener en
cuenta las condiciones de concesion de las licencias y la

normativa nacional en el contexto del uso compartido
de la infraestructura de red (21). Tanto el marco regulador
nacional general en Alemania como las condiciones de
las licencias 3G de las partes establecen pardmetros para
el uso compartido de la red, tales como:

a) requisito de cobertura efectiva con un calendario
especifico, especialmente el de cubrir al 25 % de la
poblacién a finales del 2003 y al 50 % a finales
del 2005, que no puede alcanzarse mediante la
itinerancia nacional pero s{ mediante el uso com-
partido de la infraestructura (22);

b) obligaciones generales con respecto, por ejemplo,
al uso compartido de emplazamientos y antenas
ligados a las limitaciones urbanisticas y las preocu-
paciones medioambientales;

¢) limitaciones por lo que se refiere al grado de uso
compartido de la red relacionadas, por ejemplo,
con datos sobre la red y datos sensibles sobre
clientes.

(21) Diversas autoridades reguladoras nacionales de la Unién Europea

publicaron directrices sobre las condiciones en las cuales el uso
compartido de infraestructura serfa coherente con la autorizaciéon
nacional y los requisitos reguladores. En Alemania, el Regulie-
rungsbehorde fiir Telekommunikation und Post (RegTP) publicd
su interpretacion de las condiciones de adjudicacién del UMTS a
la luz del reciente progreso tecnoldgico, RegTP (6 de Junio de
2001), disponible en www.regtp.de. En mayo de 2001, la Oficina
de telecomunicaciones (Oftel), la entidad nacional responsable
britdnica, public6 una nota informativa sobre «uso compartido
de infraestructura mévil en el Reino Unido», disponible en http:/|
www.oftel.gov.uk/publications/mobile/infrashare0501.htm. Las
entidades nacionales responsables holandesa y francesa han
publicado documentos orientativos similares, que estin disponi-
bles en sus sitios Internet en las direcciones siguientes: http:/|
www.opta.nl/download/
concept_notitie_nma_vw_opta_umts_netwerken_190701.pdf y
http://www.art-telecom.fr/dossiers/umts/partage-infras.htm.

El RegTP deberd especificar el indice minimo de transmisién
requerido para cumplir el requisito de cobertura, tras una
consulta publica. De acuerdo con las especificaciones técnicas
para servicios de 3G, se espera que sea de cerca de 144 kbit/s o
superior.
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(19) El Organismo Regulador de Correos y Telecomunicacio- requiere una evaluacion completa del acuerdo notificado

(20)

(1)

(22)

nes alemdn (Regulierungsbehorde fiir Telekommunika-
tion und Post, RegTP) es la autoridad reguladora nacional
de telecomunicaciones responsable del acuerdo notifi-
cado. Este organismo publicé unas directrices generales
en junio del 2001 en las que emiti6 un dictamen
favorable al uso compartido de infraestructura siempre
que se cumplieran determinadas condiciones (23).

RegTP excluyé en particular el uso compartido de la
red de base y las frecuencias, pero si admiti6 el de
emplazamientos, mastiles, antenas, cables y combinado-
res asi como casetas técnicas y nodos B logicamente
distintos y RNC (24), siempre que:

a) cada titular de una licencia tenga un control
independiente de sus propios nodos légicos B y de
los RNG;

b)  no haya ningdn intercambio de datos (por ejemplo,
datos sobre clientes) mds alld de lo necesario para
las operaciones técnicas;

¢) exista separacién de centros de operacion y mante-
nimiento;

d) los nodos adicionales B y los RNC garanticen la
independencia de la planificacién y los propios
nodos B del operador explotados solamente por €l
estén conectados a sus propios RNC ldgicos;

€) no exista ninguna divisién regional de las dreas de
cobertura que excluya dreas superpuestas de red y
cobertura; en particular, las partes no podrin
acordar cubrir sélo un drea geogrifica concreta y
distinta y basarse en la itinerancia en la red de cada
uno en las dreas donde su propia red no tenga
cobertura.

El 7 de diciembre de 2001, el RegTP afirmé que el
acuerdo bdsico de las partes cumplia estos requisitos, a
condicién de que las partes respetaran los requisitos de
control légicamente independiente de los nodos B y
RNC. La aprobacién del RegTP se supedité a la obliga-
cién de informar sobre la distribucién geografica de la
infraestructura compartida y el cumplimiento de su
respectivo 50 % de cobertura (2°).

Con arreglo al principio de primacfa del Derecho
comunitario, el marco regulador nacional y las normas
de competencia de la Unién Europea se aplican paralela
y acumulativamente. Las normas nacionales no pueden
ir contra las comunitarias ni la compatibilidad con las
normas y reglamentos nacionales puede perjudicar al
resultado de una evaluacién con arreglo a las normas de
competencia de la Unién Europea. Por lo tanto, se

(23) RegTP (6 de junio de 2001), disponible en www.regtp.de.

(%) «Ldgicamente distinto» significa que un solo elemento fisico de

la red, gracias a su programacién, puede realizar logicamente
operaciones distintas para ambas redes, como si se tratara de dos
nodos separados B o RCS.

(?%) Carta de RegTP a la Comision Europea, 7 de diciembre de 2001.

(23)

(24)

(25)

con arreglo a las normas de competencia de la Unién
Europea.

4. EL ACUERDO

El 20 de septiembre de 2001, las partes firmaron un
acuerdo bdsico que establece las condiciones de principio
para su cooperacion en la infraestructura 3G en Alema-
nia. El acuerdo ha sido modificado por las partes, en
especial por lo que respecta a la itinerancia. El acuerdo
afecta directamente a la posicién de las partes en los
mercados alemanes de: i) emplazamientos e infraestruc-
tura de los emplazamientos para servicios de comunica-
ciones moéviles digitales, e ii) acceso al por mayor a la
itinerancia para servicios de comunicaciones 3G. El
acuerdo puede tener repercusién en mercados afines.

Los objetivos del acuerdo modificado son lograr eficacia
en la inversion de capital y ahorros en los gastos
funcionamiento, lo que mejorard la situacion financiera
de las partes al permitirles situarse mejor en el mercado;
ampliar la cobertura geogrifica pero limitando las
consecuencias para el medio ambiente y lograr un rdpido
despliegue de la infraestructura de la red 3G y el pronto
lanzamiento de los servicios 3G. De conformidad con el
acuerdo bdsico, las partes cooperardn en lo siguiente:

a) mayor uso compartido de emplazamientos: el uso
compartido de elementos de infraestructura de los
emplazamientos (mdstiles, casetas) y fuentes de
alimentaci6n, asi como posiblemente antenas, com-
binadores y enlaces de transmisién, en un drea
geografica suficiente para permitir a las partes
lograr su obligacién de cobertura del 50 % de la
poblacion a finales de 2005;

b) uso compartido de la red de acceso de radio (RAN):
es decir, de los nodos B (estaciones de base que
reciben y envian datos a través de las frecuencias y
controlan una celda particular de la red) y los
reguladores de red radioeléctrica (RNC), cada uno
de los cuales controla varios nodos B y que estin
ligados a la red de base;

¢) itinerancia nacional: 02 Germany realizard la itine-
rancia en la red de T-Mobile, pero no viceversa, en
el drea de O2 Germany sujeta a la obligacion de
cobertura del 50 %, entre el 1 de enero de 2003 y
el 31 de diciembre de 2008, con las limitaciones
expuestas en la seccion 4.3.1. Para la parte de
Alemania por encima de las obligaciones respecti-
vas de cobertura del 50 % de cada parte, se acordard
una itinerancia nacional para la duracién del
acuerdo.

Las partes mantendran redes de base y servicios separa-
dos y no compartirdn sus frecuencias. El acuerdo no es
exclusivo en la medida en que ambas partes pueden
acordar compartir emplazamientos, RAN e itinerancia
nacional con terceros (cldusula 1.3). Mds abajo se
explican detalladamente las disposiciones clave del
acuerdo.
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4.1. Uso compartido ampliado de emplazamientos 4.2. Uso compartido de RAN

(26)

(28)

(29)

(26) Pa

Cada una de las partes construird su propia infraestruc-
tura de red pero cooperard sobre la base del uso
compartido ampliado de los emplazamientos en un drea
que corresponde a las obligaciones ligadas a su licencia
para una cobertura de poblacién del 50 % a finales del
2005. Conforme al acuerdo, este uso ampliado conlleva
casetas y fuente de alimentacién comunes y posible-
mente antenas, combinadores y enlaces (cldu-
sula 4.1.4.2).

El acuerdo especifica normas para designar los emplaza-
mientos que pueden ser utilizados de forma compartida.
La cldusula 2.1 especifica que, primero, cada parte
elaborard independientemente sus propios planes de
instalacién; posteriormente los planes se dividen en
periodos de planificacion de [...]* (26) que muestran las
dreas respectivas que T-Mobile y O2 Germany quieren
desarrollar. Las dreas geograficas que las partes conside-
ran pertinentes para su red individual se comparardn
periédicamente y cuando coincidan podran considerarse
como dreas susceptibles de uso compartido. Las respecti-
vas delegaciones locales de las partes determinaran desde
el punto de vista técnico qué emplazamientos se usardn
de forma compartida ampliada teniendo en cuenta los
ahorros de costes.

La clausula 3.2 establece especificamente que las partes
no pueden poseer o controlar conjuntamente elementos
de emplazamientos compartidos ampliados. Sin
embargo, la parte que posee o controla los elementos
particulares del emplazamiento debe permitir su uso por
la otra parte. Segtin la cldusula 3.3, un acuerdo bdsico
bilateral sobre los emplazamientos, que atin debe conclu-
irse, establecerd los detalles del uso comtn y el reparto
de costes. T-Mobile ha transferido mientras tanto la
propiedad de sus emplazamientos a la entidad juridica
recientemente creada Deutsche Funkturm GmbH, que
todavia no ha negociado los términos del acuerdo basico
pertinente con O2 Germany. Dado que hasta ahora no
se ha concluido tal acuerdo y que la Comisién no ha
recibido detalles relativos a sus condiciones, la Comision
se reserva su posicion respecto a este acuerdo que en
cualquier caso no estd cubierto por la presente Decision.

El acuerdo también contiene salvaguardias en relacion
con el intercambio de informacién confidencial. La
clausula 2.6 afirma que sélo puede intercambiarse la
informacién necesaria para la realizacién técnica del
uso compartido. Conforme al acuerdo, el resto de la
informacién, en especial la comercialmente sensible
concerniente a los clientes, no puede intercambiarse.

rte de este texto se ha modificado para garantizar la no

revelacion de informacion confidencial. Estas partes figuran entre
corchetes y estdn sefialadas con un asterisco.

(30)

(31)

(33)

La seccion 4 del acuerdo trata sobre la cooperacion en
forma de uso compartido de RAN. Conforme al acuerdo
esto puede incluir la distribucién adicional de los
nodos fisicos B comunes y de los reguladores de
red radioeléctrica comunes (RNC). (Para atenerse a lo
establecido por el RegTP, los nodos B y los RNC tendrfan
que estar logicamente separados). La cldusula 4.1 esta-
blece que las partes deben llevar a cabo un estudio de
viabilidad sobre el uso compartido de RAN antes del
30 de junio de 2002. Basindose en el examen de esta
viabilidad, las partes han concluido que por ahora no
realizardn el uso compartido de RAN, pero que podrin
reconsiderarlo en el futuro. La cldusula 4.2 estipula que,
si es posible, las partes firmardn un acuerdo que regulara
su puesta en practica cuanto antes. Sin embargo, ya que
de momento no existe tal acuerdo, la Comision prefiere
no pronunciarse sobre este tema, que en cualquier caso
no estd cubierto por la presente Decision.

4.3. Itinerancia nacional

La itinerancia nacional se trata en el capitulo 3 del
acuerdo (secciones 5 a 11), modificado por los acuerdos
suplementarios de 20 de septiembre de 2002, 22 de
enero de 2003 y 21 de mayo de 2003.

4.3.1. Ttinerancia de O2 Germany en la red de T-Mobile en

el drea de cobertura del 50 %

En virtud de las modificaciones de 22 de enero de 2003
al acuerdo de 20 de septiembre de 2001, las partes han
acordado que T-Mobile proporcionard a O2 Germany
(pero no viceversa) itinerancia nacional en un drea
correspondiente a la obligacion del cobertura del 50 %
de la poblacién, entre el 1 de enero de 2003 y el 31 de
diciembre de 2008. Respecto de la itinerancia en la zona
de cobertura del 50 %, O2 Germany pagard [...]* (véase
la seccién 4.3.2 més abajo).

A raiz de unas discusiones con la Comisién, las partes
acordaron limitar la itinerancia en el drea sujeta a la
obligacion de cobertura del 50 % de la poblacién a un
minimo estricto. De esta manera, se establecieron tres
dreas distintas (dreas 1, 2 y 3) dentro del drea sujeta a la
obligacion de cobertura del 50 % de la poblacién donde
la itinerancia se suprimird progresivamente con arreglo
a un calendario acordado a medida que O2 Germany
adquiera una calidad y densidad de red que le permita
competir eficazcmente con los demds operadores de
redes. Las Partes han modificado el acuerdo el 21 de
mayo de 2003 para reflejar estos cambios.
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(34) Las dreas donde la itinerancia se suprimird progresiva- (36) La seccion 5 del acuerdo establece los principios clave

mente con arreglo a un calendario especifico son las
siguientes:

a) el drea 1 comprende regiones [mayoritariamente
urbanas (*)]* que cubren aproximadamente el [...]*
de la poblacién alemana, en las que O2 Germany
se compromete a no realizar itinerancia, y T-Mobile
se compromete a prohibir la itinerancia a partir del
31 de diciembre de 2005 (?7);

b) el drea 2 comprende regiones [urbanas mds peque-
flas de importancia secundaria (¥)] que cubren
aproximadamente el [...]* de la poblacion alemana,
en las que O2 Germany se compromete a no
realizar itinerancia, y T-Mobile se compromete a
prohibir la itinerancia a partir del 31 de diciembre
de 2007 (38), y

¢) eldrea 3 comprende regiones [urbanas mds peque-
flas de menor importancia comercial (*)] que
cubren aproximadamente el [..]* restante de la
poblacién alemana, en las que O2 Germany se
compromete a no realizar itinerancia, y T-Mobile
se compromete a prohibir la itinerancia a partir del
31 de diciembre de 2008 (29).

Como excepcién a esta norma, tanto en el drea 1
como en el drea 2, 02 Germany continuard realizando
itinerancia en las llamadas «zonas subterrdneas» hasta el
31 de diciembre de 2008. Con arreglo al calendario, 02
Germany también tiene derecho a realizar itinerancia en
las dreas subterrdneas 3 hasta el 31 de diciembre de
2008 (30).

4.3.2. Ttinerancia reciproca fuera del drea de cobertura del
50 %

Fuera del 4rea requerida para obtener la cobertura del
50 % de la poblacion, las Partes han acordado condicio-
nes para la compra al por mayor reciproca de itinerancia
nacional tanto de conmutacién de circuitos como de
conmutacién de paquetes. O2 Germany se compromete
a comprar un volumen minimo de estos servicios de
itinerancia a T-Mobile. T-Mobile obtiene el derecho a
comprar servicios de itinerancia a 02 Germany en
las mismas condiciones, pero no tiene obligacién de
hacerlo.

de la itinerancia nacional. La cldusula 5.3 estipula que
las partes acuerdan no discriminar a otras sociedades
nacionales o internacionales que soliciten itinerancia.
Ademds, ninguna de las partes tratard a los clientes de la
otra menos favorablemente que a sus propios clientes.
La cldusula 5.6 declara que las partes se comprometen a
garantizar que la cooperacion en la itinerancia no frene
la competencia en los servicios prestados por las partes.

La seccion 6 del acuerdo trata sobre la itinerancia
nacional por clientes de O2 Germany en la red 3G de
T-Mobile. La cldusula 6.1 estipula que T-Mobile facilitard
a 02 Germany la itinerancia nacional al por mayor
durante la vigencia del acuerdo. Como parte del acuerdo,
02 Germany comprard un volumen minimo de servicios
de itinerancia a T-Mobile, por un valor de [..]* en el
plazo de tres afios a partir de la fecha de lanzamiento de
los servicios de itinerancia 3G (cldusula 6.5). Las partes
han aportado datos basados en la experiencia de la
itinerancia de O2 Germany en la red de segunda
generacion GSM de T-Mobile para demostrar que es
probable que ello represente una proporcién muy
pequefia de las necesidades de O2 Germany. Por el
contrario, la seccién 7 se refiere a la itinerancia nacional
por los clientes de T-Mobile en la red 3G de O2
Germany. La cldusula 7.1 afirma que T-Mobile tiene la
posibilidad, pero no la obligacién, de comprar servicios
de itinerancia 3G a O2 Germany. Sin embargo, si
T-Mobile compra servicios de itinerancia nacional a 02
Germany estard sujeta al mismo requisito minimo de
compra que O2 Germany (cldusula 7.4).

La seccién 8 del acuerdo establece normas especificas
sobre restricciones al uso por parte de clientes. La
cliusula 8.3 afirma que la parte que proporciona la
itinerancia nacional tiene derecho a no admitir a abona-
dos de la otra parte de su red. Asimismo, la parte que
utiliza la itinerancia nacional puede impedir a sus
propios clientes utilizar el servicio de la otra parte. Esto
se aplica en caso de que haya dreas superpuestas. El
acuerdo también proporciona informacién sobre las
dreas donde puede impedirse el acceso y las circunstan-
cias en que ello se aplicard.

La seccion 10 del acuerdo establece un sistema de dos
niveles para los precios de la itinerancia 3G. Los precios
para itinerancia 3G de conmutacién de circuitos (para
servicios de telefonia vocal) se basardn en los precios

27 3 . *

Ezgg g 2?: ; Egﬁzz gz %}* respectivos de final de interconexién de T-Mobile y de

(29) El 4rea 3 consta de: [...]*. 02 Germany. Los precios al por mayor para itinerancia

(39) «Areas subterrineas» son las 4reas dentro de las ciudades o 3G de conmutacion de paquetes se basardn en [un
regiones de las dreas 1, 2 'y 3 que forman parte del sistema de modelo de precio «al por menor rebajado» 31)]* que
transporte puiblico subterrdneo (incluido el ferrocarril y el metro), tenga en cuenta posibles cambios futuros de los precios y
centros comerciales subterrdneos, aparcamientos subterraneos, la demanda de itinerancia por conmutacién de paquetes.

tineles para vehiculos y peatones y cualquier otra drea subterra-
nea similar, asi como las dreas directamente superiores (a nivel
de tierra), pero s6lo en la medida en que las dreas subterrdneas y
el nivel de tierra no puedan separarse técnicamente a efectos de
la itinerancia. (Y .-
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(40) La seccién 11 del acuerdo establece normas especificas vocal mévil desde el punto de vista del cliente en el

(33

=

sobre la reventa de capacidades nacionales de itinerancia
a terceros. La cldusula 11.1.a establece la regla general
de que cada parte tiene derecho a revender capacidad de
itinerancia de la otra parte a revendedores y proveedores
de servicios. Esto es conforme con las obligaciones de
las partes en virtud del Derecho nacional y de conformi-
dad con las condiciones de su licencia 3G para propor-
cionar acceso a los proveedores de servicios (32). Sin
embargo, la reventa de capacidad de itinerancia a
operadores de redes virtuales mdviles (MVNO) que
proporcionan servicios de voz a usuarios finales (33), y
de capacidad de itinerancia a otros operadores de red
autorizados, estd sujeta a la aprobacién previa de la otra
parte.

La cldusula 11.1.b afirma que las partes tienen derecho
a ofrecer capacidades de itinerancia nacional de la otra
parte a los operadores de redes virtuales méviles (MVNO)
para trafico de datos (MVNO de datos), a condicion de
que estos MVNO no utilicen la capacidad para prestar
servicios a usuarios finales que sean esencialmente
idénticos a un servicio de voz entre méviles (MVNO de
voz). Las partes son también capaces de proporcionar
capacidad de itinerancia para el trfico vocal alos MVNO
de datos, actuando como prestadores de servicios.

Ademds, la cldusula 11.1.c estipula que la reventa de
capacidad de itinerancia a otros operadores autorizados
0 a MVNO de voz, segin lo definido en la cldu-
sula 11.1.b, estd sujeta al consentimiento de la otra
parte. Sin embargo, de conformidad con la cliusula 11.2,
el requisito de consentimiento previo de la cldu-
sula 11.1.c no se aplica si los MVNO son empresas del
grupo de la otra parte, a condicién de que respeten los
diversos regimenes de precios para servicios vocales y de
datos. Ademds, de conformidad con la cldusula 11.3,
una vez que una parte ofrece itinerancia a un tercero (no
a una empresa del grupo) que sea MVNO de voz y
ofrezca servicios esencialmente idénticos a un servicio

(®») Los prestadores de servicios (también llamados revendedores)

son entidades autorizadas para ofrecer servicios méviles directa-
mente a los usuarios finales bajo su propia marca (ocupdndose
ellos de la comercializacion, facturacidn, etc.) sobre la base del
tiempo de transmisién al por mayor comprado a la red mévil de
un tercero. El fundamento juridico de la obligacion de proporcio-
nar a los proveedores de servicios acceso a la 3G es la
seccion 4 TKV de la Ordenanza de proteccién al cliente de
telecomunicaciones de 11 diciembre de 1997 (Gaceta del Dere-
cho federal I, p. 2910) modificada por la segunda Ordenanza de
proteccion al cliente de telecomunicaciones de 27 de agosto de
2002 (Gaceta del Derecho federal I, p. 3365) [Telekommunika-
tions-Kundenschutzverordnung vom 11.12.1997, BGBL I
S. 2910 Zweite Verordnung zur Anderung der TKV vom
27.8.2002, BGBL I S. 3365], y la seccién 15 de las licencias
alemanas de 3G.

Los MVNO son empresas con su propio cédigo de red mévil y
una gama propia de nimeros moviles [[EM (identidad de estacion
mévil en el servicio internacional) o un equivalente para 3G,
pero que no son titulares de una licencia de explotacién de
frecuencias inaldmbricas.

(43)

(44)

4

)

sentido de la cldusula 11.1.b, esta parte estard obligada
a permitir a la otra parte facilitar también sus capacidades
nacionales de itinerancia recibidas al MVNO de voz.

4.4. Duracién

El acuerdo estard en vigor hasta el 31 de diciembre de
2011 y, posteriormente, se renovard automdticamente
por periodos de dos afios, a menos que cualquier parte
lo denuncie con dos afios de preaviso.

5. MERCADO DE REFERENCIA

5.1. Introducciéon

Puesto que el acuerdo tiene una naturaleza esencialmente
técnica y no tiene como objeto la restricciéon de la
competencia, debe analizarse el efecto que tenga el
acuerdo. La probabilidad de que el acuerdo tenga efectos
negativos en la competencia no depende sélo de la
naturaleza del acuerdo, sino también de su contexto
econémico, tal como el poder de mercado de las partes
y otros factores relativos a la estructura del mercado.
Este andlisis requiere una definicién de los dos mercados
al por mayor directamente afectados por el acuerdo, y la
determinacion de otros mercados al por mayor y al por
menor donde puedan sentirse los efectos.

Los mercados de telecomunicaciones se dividen general-
mente en mercados al por mayor y al por menor. Los
mercados al por mayor consisten tipicamente en la
provision de acceso a redes (o a elementos de red) y de
servicios de red a operadores de redes y servicios, y los
mercados al por menor consisten en la prestacion
de servicios de comunicaciones a usuarios finales (34).
Dentro de estas grandes categorias pueden definirse
mercados mds pequefios no sélo sobre la base de las
caracteristicas del servicio en cuestion y del grado en el
que puede sustituirse por otros servicios en virtud del
precio, el uso y las preferencias del consumidor, sino
mediante un andlisis de las condiciones competitivas y
de la estructura de la oferta y la demanda (3%). Dadas las

Comunicacion sobre la aplicacién de las normas de competencia
a los acuerdos de acceso en el sector de las telecomunicaciones
— Marco juridico, mercados de referencia y principios (comuni-
cacioén sobre acceso) (DO C 265 de 22.8.1998, p. 2, apartado 45);
Directrices de la Comisién sobre andlisis del mercado y evalua-
cién del peso significativo en el mercado dentro del marco
regulador comunitario de las redes y los servicios de comunica-
ciones electrénicas (Directrices PSM) (DO C 165 de 11.7.2002,
p. 6, apartado 64).

Comunicacién de la Comision sobre la definicién del mercado
de referencia a efectos de la normativa de competencia comunita-
ria (DO C 372 de 9.12.1997, p. 5); Directrices sobre la aplicacién
de las normas de competencia de la CEE en el sector de las
telecomunicaciones (DO C 233 de 6.9.1991, p. 2).
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ventajas de la movilidad y de la prima pagada por ello,
los servicios moéviles no son en general sustituibles por
servicios fijos. Los servicios vocales moéviles y fijos
forman por tanto parte de distintos mercados de servi-
cios, tal como ha determinado la Comisién en varias
decisiones (39).

Los mercados de servicios y de acceso a la red principal-
mente afectados por esta decision son los siguientes:

a) el mercado de emplazamientos y de infraestructura
de emplazamientos para equipo movil digital de
radiocomunicaciones;

b) el mercado de acceso al por mayor a la itinerancia
nacional para servicios de comunicaciones 3G.

Ademds, estan indirectamente afectados los mercados
de acceso al por mayor de servicios 3G, asi como los
mercados al por menor en sentido descendente de
servicios 3G.

Mercados al por mayor de acceso a redes méviles

El acceso a instalaciones fisicas como emplazamientos e
infraestructura de emplazamientos, tales como mastiles
y antenas, asi como conductos, lineas arrendadas y
derechos de paso, que forman parte de la infraestructura
de red de telecomunicaciones méviles, pueden constituir
acceso a mercados de redes méviles particulares. Ade-
mds, existen mercados de acceso a la red al por mayor y
mercados de servicios para la prestacion de servicios de
comunicaciones méviles digitales a otros operadores.
Estos se dividen, grosso modo, en lo siguiente:

a) en primer lugar, los servicios de red al por mayor
relacionados con la interconexi6n, que permiten la
comunicacion entre usuarios de distintas redes, y

b) en segundo lugar, servicios de acceso al por mayor
relativos al uso de una red bésica o de una red de
acogida por clientes de otros operadores.

Los servicios al por mayor de red relacionados con
la interconexién incluyen la terminacién de llamadas
(servicio al por mayor consistente en finalizar una
llamada a un usuario final), la originacién de llamadas
(servicio al por mayor consistente en permitir que un
usuario final realice una llamada), asi como servicios
directos de interconexién (provisién de una conexién
fisica directa entre las redes de terminacién y de
originacién) y servicios de trdnsito (provision de una

(3%) Directrices PSM, apartado 66. Véase el asunto COMP/M.1439 —
Telia/Telenor, Decision de la Comisién de 13 de noviembre de

1999; asunto COMP/M.1795 Vodafone Airtouch/Mannesmann,

Decision de la Comisién de 12 de abril de 2000; asunto COMP/
M.2574 — Pirelli/Edizone/Olivetti/Telecom Italia, Decision de la
Comision de 20 de septiembre de 2001; asunto COMP/M.2803
— Telia/Sonera, Decisién de la Comision de 10 de julio de 2002.

5.3.

(50)

conexion indirecta entre las redes de terminacién y de
originacién mediante el trdnsito a través de una o mds
redes terceras). Los servicios de acceso relativos al uso
de una red bésica o de acogida por clientes de otros
operadores incluyen la provision al por mayor de
itinerancia nacional e internacional, y la provisién al por
mayor de tiempo de transmision.

Mercados directamente afectados por el acuerdo

5.3.1.  El mercado de emplazamientos e infraestructura de
emplazamientos para equipos de radiocomunicacio-

nes moviles digitales

Mercado de producto/infraestructura

Las redes de telecomunicaciones méviles 2G y 3G se
basan en una arquitectura de red celular basada en
antenas que se distribuyen por el drea de cobertura,
permitiendo que se reciban las sefiales de radio y se
transmitan a los usuarios finales en un radio de celda
determinado (%7). Los operadores de redes de telecomuni-
caciones moéviles 2G y 3G requieren emplazamientos
para la ubicacidén de estas antenas y la infraestructura
relacionada del emplazamiento tal como mastiles, case-
tas asociadas, fuente de alimentacién, combinadores y
enlaces de transmision.

La adquisicion (ya sea mediante compra o, mds general-
mente, arrendamiento) de tales emplazamientos requiere
el acuerdo de los duefios del emplazamiento y el permiso
de urbanizacién de las autoridades locales, y en algunos
casos la aprobacién de las autoridades reguladoras para
limitar el riesgo de interferencia de la frecuencia de
radio. Aunque el niimero de propiedades que pueden
convertirse en emplazamientos para equipos de comuni-
caciones moéviles digitales sea en teoria ilimitado, en la
practica el nimero de emplazamientos adecuados es
limitado debido a la normativa sobre urbanizacidn,
salud, consideraciones medioambientales o limitaciones
por razén de espacio en puntos criticos (por ejemplo,
en centros de ciudades, terminales de aeropuerto y
ferroviarios y en dreas subterrdneas). Para que pueda
considerarse emplazamiento, una propiedad particular
debe por tanto ser utilizable como tal desde un punto
de vista técnico, debe estar disponible de conformidad
con las limitaciones reglamentarias, y debe encajar en la
arquitectura de red prevista situada en el territorio de
cobertura segtin las necesidades de capacidad.

(37) Dado que la 2,5G se basa en una capa de redes 2G existentes, y

que en Alemania la proporcionan los cuatro operadores 2G
existentes (y sus proveedores de servicios), esto no se analiza por
separado.



tos con otros operadores 2G/2,5G.

(®%) En la direccién http:/[www.regtp.de figura un desglose del uso

miltiple de los emplazamientos.
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(51) Desde una perspectiva de la demanda, en la actualidad (53) Existe un margen limitado para la oferta de los operado-
los emplazamientos son requeridos fundamentalmente res de redes de difusion. No obstante, existe una
por los cuatro operadores que tienen licencias 3G en tendencia de los operadores méviles a utilizar las
Alemania y estdn planeando desplegar la red 3G; estos estructuras de difusién cuando son adecuadas para los
cuatro operadores también operan redes 2G (38). En requisitos locales del servicio. Los equipos de difusién
principio, los emplazamientos 2G y 3G son intercambia- de emisiones estdn situados en emplazamientos que
bles, aunque debido a la naturaleza de las diversas permiten un nivel mucho mds alto de cobertura geogra-
frecuencias utilizadas y de la capacidad afiadida que se fica en comparacion con los requisitos de cobertura de
requiere para los servicios 3G, la densidad de una red los sistemas celulares. Por tanto, los emplazamientos de
3G es mayor, y necesita hasta el doble de emplazamien- difusién tienden a ser estructuras altas en situaciones
tos que una red 2G. Asi pues, utilizando emplazamientos elevadas que transmiten a gran potencia (decenas de los
2G existentes s6lo puede cubrirse una parte limitada kilovatios) a fin de lograr una cobertura éptima de la
de la demanda de emplazamientos 3G. Finalmente, a poblacién utilizando un pequefio niimero de emplaza-
diferencia de las redes 2G, que ya estdn totalmente mientos. Teniendo en cuenta las consideraciones de
que 'y
desplegadas, el despliegue de las redes 3G en Alemania capacidad, las redes de radio méviles son celulares por
estd atn en fase de planificacion. A la vista de los naturaleza, y cada emplazamiento proporciona una
requisitos normativos para el despliegue, a saber, una cobertura suficiente pero limitada, reduciendo la interfe-
cobertura del 25 % de la poblacién a finales de 2003 y rencia interceldas y permitiendo reutilizar las asignacio-
una cobertura del 50 % de la poblacién a finales de nes de frecuencia en otras dreas. El tamafio de cada celda
2005, la demanda inicial de emplazamientos es mayor puede variar desde unos cientos de metros hasta varios
en zonas urbanas y otras zonas con gran densidad de kilémetros, quedando el dmbito determinado por el
poblacién. Si bien cabe una cierta sustituciéon entre nivel de capacidad de red que se requiera. La altura del
varios tipos de emplazamientos (por ejemplo, entre emplazamiento y la potencia de transmisién son los
emplazamientos de tejado y emplazamientos de mastil, principales factores para controlar el tamafio de celda,
o entre emplazamientos mdltiples que sirven a celdas con potencias tipicas de decenas de vatios y alturas de
mds pequefias, como microceldas o picoceldas y empla- antena de entre 10 y 20 metros.
zamientos Unicos que sirven a macroceldas) no existen
otros productos que puedan sustituir a los emplazamien- ) .
tos y la infraestructura de emplazamientos 2G y 3G. (54) En el mercado alemdn han entrado empresas indepen-
dientes especializadas en la ubicacién, adquisicién y
provisién de emplazamientos para uso de terceros. Otras
(52) Desde la perspectiva de la oferta, el acceso a emplaza- pa’glés que C(introlan .el'nplaz?kl;rll'lentos, C(Zlmo 1_05 ploderes
mientos e infraestructura de los emplazamientos 2G y publicos © osl serv1c1(c)ls pu 1cols Iilue e}r; 1}%ua mente
3G lo pueden proporcionar los operadores de redes 2G incorporarse al mercado y ya lo han Necho ast en
y 3G que hayan ubicado, adquirido y desarrollado Alemania. Por otra parte, anteriormente los operadores
emplazamientos destinados a operar sus propias redes. Famb}en han adquirido y arrendadp emplazamwntos
Esto se debe a que los emplazamientos pueden en individuales sobre una base comercial directamente de
principio compartirse entre mdltiples operadores, aun- E)S ';’)r(épietanos de dlosl empblaz,an?entos, y ICOIgmuan
que existen limitaciones técnicas en cuanto al niimero acien do o.bAp.arte. ae ?S obstaculos glgenera es de pedr-
de operadores que pueden compartir un emplazamiento miso de urbanizacion, las normas y los requisitos de
concreto, en la mayoria de los casos hasta tres (*%) salud tendentes a minimizar la interferencia electro-
dependiendo de la disposicion del emplazamiento en rpagnetica m.encionada anteriormente, no existen requi-
cuestion. Puede haber economias de alcance por lo que sitos normativos graves de naturaleza legal, estatutaria u
se refiere a la oferta, porque es probable que los otros que puedan obstaculizar una entrada eficaz en el
operadores de red prefieran tratar con partes que mer.cad(?’ y como consecuencia de ?110 pe'rjudicgr la
puedan proporcionarles el mayor nimero posible de sustitucién de la oferta. No se requieren inversiones
emplazamientos en el mayor ntimero posible de ubica- significativas ni una gran experiencia técnica para entrar
ciones para minimizar costes de biisqueda y de transac- en el {neacado. I{j entrada en el mercado, por tanto,
cién. Los operadores pueden preferir un mayor uso siguc s1endo posible.
compartido de emplazamientos con otros operadores
que cubran elementos de infraestructura de emplaza- i . .
. . P (55) Tomando como base el anélisis anteriormente mencio-
miento, reduciendo de esta manera mds sus costes. Por . ;
e o nado de la oferta y la demanda, deberia concluirse que
tltimo, es probable que en puntos criticos tales como . . .
centros de ciudad, muchos de los emplazamientos mds existe un mercado de emplazamientos e infraestructura
; s de los emplazamientos para el equipo moévil digital de
favorables ya estén desarrollados y no estén por tanto ra diocomti)nicaciones P quip 8
disponibles para los nuevos participantes en el mercado. ‘
(®8) Los emplazamientos también son requeridos, por ejemplo, por Mercado geogrdfico
radiodifusores digitales, y serdn requeridos por proveedores de
TETRA (radio troncal terrestre) si estos servicios arraigan en
Alemania. Hasta ahora, las partes s6lo comparten emplazamien- (56) El mercado, basado en la estructura de la demanda, a

cargo de operadores con licencia nacional, y con unas
normas de urbanismo nacionales o locales, es nacional;
es decir, su dmbito es Alemania.
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(57)

(59)

5.3.2.  Mercado al por mayor para el acceso a la itinerancia
nacional para servicios de comunicaciones 3G

Mercado de producto/servicio

La itinerancia mévil tiene lugar cuando los abonados
utilizan su teléfono movil, o mds especificamente la
tarjeta SIM (mddulo de identificacién del abonado) que
identifica a los abonados, en una red mévil distinta (la
red de acogida) de la red a la que estdn abonados y que
emitié su tarjeta SIM (red doméstica). La itinerancia
puede ser nacional o internacional. En ambos casos se
basa en acuerdos entre el operador de la red doméstica
y el operador de la red de acogida para la prestacién de
acceso al por mayor de itinerancia en la red de acogida
que posteriormente se transmite como servicio al por
menor por la red doméstica a sus abonados. Sin
embargo, el mercado de itinerancia nacional se distingue
del de la itinerancia internacional entre otras cosas
porque no implica acuerdos entre operadores extranje-
ros, porque no se basa en los acuerdos estdndar desarro-
llados en la asociacién GSM (*0), y porque los precios
son considerablemente distintos.

A pesar de una posible superposicién inicial entre los
servicios al por menor 2G, 2,5G y 3G, desde el punto de
vista de la demanda el acceso al por mayor a la
itinerancia nacional para servicios de comunicaciones
3G serd distinto de la itinerancia 2G o 2,5G, porque
tanto la gama de servicios vocales como de datos que
puede proporcionarse basdndose en la itinerancia 3G es
mayor y diferente, dado que se contard con velocidades
considerablemente mds altas de transmision (es decir, en
la practica desde 144 hasta 384 kbit/s para 3G frente a
cifras de entre 20 y 60 kbit/s para 2,5G y entre 9 y
14 kB/s para 2G). En una seccién separada mds abajo
figura un debate completo sobre los servicios vocales y
de datos.

Desde la perspectiva de la oferta, sélo los operadores de
redes 3G, u otras partes capaces de proporcionar el tipo
adecuado de acceso a las redes 3G de tales operadores,
podran suministrar acceso al por mayor a la itinerancia
nacional para servicios 3G. A la luz de los requisitos
parala obtenci6n de licencias, los obstdculos a la entrada,
independientemente de la entrada secundaria basada en
los derechos de acceso a una red 3G existente, son
absolutos. El acceso al por mayor a la itinerancia
nacional para servicios de comunicaciones 3G constituye
por tanto un mercado separado de productos/servicios.

(*0) La Asociacién GSM estd integrada por mds de 690 operadores,
fabricantes y proveedores de redes méviles de 2 y de 3G
que desarrollan conjuntamente plataformas técnicas para hacer
posibles unos servicios inaldmbricos continuos, especialmente
por lo que se refiere a la itinerancia y la interoperabilidad. Véase
http:/fwww.gsmworld.com.

(60)

5.4.

Mercado geografico

A la luz de los requisitos nacionales para las licencias de
las redes 3G, y dadas las diferencias de precio entre la
itinerancia nacional e internacional, el mercado de
referencia es nacional, es decir, Alemania.

Otros mercados al por mayor y al por menor
potencialmente afectados

5.4.1.  Mercados al por mayor potencialmente afectados

Mercado de producto/servicio

El acuerdo puede afectar a otros mercados mayoristas
de servicios de red de 3G y de acceso a redes de 3G,
como el mercado del suministro de acceso al tiempo de
llamada al por mayor a proveedores de servicios,
que existen en Alemania gracias a una obligacion
reglamentaria. El acceso al por mayor al tiempo de
llamada es similar al acceso a la itinerancia nacional
porque también guarda relacion con el suministro al por
mayor de acceso y minutos (tiempo de llamada) por una
red de acogida. Este acceso lo proporcionan a los
proveedores de servicios los operadores méviles titulares
de una licencia en Alemania, ya que es una de las
condiciones que les impone la licencia (41). La diferencia
entre las dos formas de acceso es que un operador que
se basa en la itinerancia nacional puede determinar por
si mismo la gama de servicios que pone a disposicién de
sus abonados y puede prestar servicios que no estdn a
disposicion de los clientes de la red de acogida. Por el
contrario, un proveedor de servicios tiene que limitarse
a revender la gama de servicios que ofrece el operador
de red que le suministra el tiempo de llamada al por
mayor.

Otro posible mercado mayorista es el de los servicios
de establecimiento de llamadas para proveedores de
servicios de seleccion de operador que compran el
derecho a acceder a redes moviles para establecer
llamadas que terminan bajo su propia responsabilidad.
Este mercado no parece actualmente existir en Alemania,
pero existe en otros Estados miembros tales como el
Reino Unido. Por otro lado, no cabe descartar la
posibilidad de que aparezcan nuevas formas de acceso al
por mayor a redes y servicios de 3G que lleguen a
configurar distintos mercados de referencia.

(*1) Seccidén 4 Ordenanza TKV sobre proteccién de los clientes de
telecomunicaciones de 11 de diciembre de 1997 (Gaceta federal
de Derecho I, p. 2910) modificada por la segunda ordenanza
sobre proteccion de los clientes de telecomunicaciones de

27 de agosto de 2002 (Gaceta federal de Derecho I,

p. 3365) [Telekommunikations-Kundenschutzverordnung vom

11.12.1997, BGBL. 1 S. 2910 Zweite Verordnung zur Anderung

der TKV vom 27.8.2002, BGBL. I S. 3365]; y por la seccién 15
de las licencias 3G alemanas.
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(63) Es probable que los servicios de 3G al por mayor radicalmente en el caso de las redes de 3G: se calcula

(64)

(66)

(*2)

consistentes en servicios de red y acceso de red sean
distintos de los servicios y el acceso de red de 2G o de
2,5G porque la gama de servicios que puede prestarse a
través de redes de 3G es mds amplia y diferente, dado
que se dispone de velocidades de transmision bastante
mds altas. Sin embargo, como los mercados mayoristas
de 3G que estdn surgiendo estdn en una fase de
desarrollo incipiente, es demasiado pronto para describir
detalladamente la situacién de la demanda de servicios
de red y el acceso de red en términos comerciales en
estos mercados, salvo en el caso de la demanda integrada
por los proveedores de servicios de acceso al por mayor
a tiempo de llamada en consonancia con las obligaciones
reglamentarias impuestas a los operadores de redes de
3G. Desde el punto de vista de la oferta, estos mercados
logicamente estdn limitados a los operadores de redes de
3Gy a las empresas que puedan recibir una autorizaciéon
para proporcionar el grado adecuado de acceso a redes
de 3G.

Mercado geogrédfico

Dados los distintos regimenes nacionales de concesiéon
de licencias y fijacion de precios, es probable que el
alcance geogrifico de estos mercados mayoristas sea
nacional (42).

Como a efectos de la presente Decisién no es necesario
definir estos mercados con mayor precision, no se
definirdn.

5.4.2.  Mercados minoristas que pueden verse afectados

Aunque la cooperacion prevista en el acuerdo se limita
al uso compartido de emplazamientos y a la itinerancia
nacional a nivel de red al por mayor, podria afectar a los
mercados descendentes de servicios minoristas en los
que las Partes estdn presentes y actiian con total
independencia. Hasta la fecha, en el sector de los
servicios méviles al por menor, los servicios vocales y
los de transmisién de datos se venden en un mismo
paquete, por lo que cabe concluir que forman parte del
mismo mercado. Es probable que los operadores de
redes de 2G ofrezcan servicios vocales y de datos de 2G
y 3G «continuos» prestando ambos tipos de servicios
por medio de una sola tarjeta SIM. Sin embargo, segiin
las previsiones, la situacion actual, caracterizada por el
hecho de que los servicios de datos de 2G estan limitados
en gran medida al fax y los SMS mientras que los
servicios vocales normalmente generan mds del 90 % de
los ingresos de los operadores méviles de 2G, cambiard

Sin embargo, véase la Decision de la Comisién de 4 de octubre
de 2001 en el asunto COMP/M.2898 TDC/CMG/MIGway JV (DO
C16de 19.1.2002, p. 16), que constata la existencia de mercados
de dimensiones comunitarias para la conectividad con la red de
sefializacion internacional y para el acceso al por mayor (SMS) a
las infraestructuras de telefonia mévil.

(68)

=

que, con servicios como la telecompra, la video telefonia
y las video conferencias llegard un momento en que los
servicios de datos generen entre el 50 % y dos tercios
de los ingresos. Resulta, pues, oportuno analizar por
separado los servicios de telefonfa vocal mévil digital y
los servicios méviles digitales de transmisién de datos.
Al menos al principio, esta distinciéon corresponde en
gran medida a la distincion entre servicios basados en
circuitos conmutados y servicios basados en paquetes
conmutados.

Servicios de telefonia vocal modvil

digital

En el caso de los mercados de telefonia vocal mévil,
hasta ahora la Comisién generalmente no ha distinguido
entre las diversas tecnologias existentes. En la mayoria
de sus decisiones ha llegado a la conclusién de que el
GSM 900 y 1800 analdgico y digital forman parte del
mismo mercado de telefonfa vocal mévil, sin que ello
signifique que no haya comprobado definiciones del
mercado mds limitativas para asegurarse de que ninguna
definicién de mercado se traducia en la aparicion de
una posiciéon dominante (43). Sin embargo, como los
operadores de Alemania ya no utilizan la telefonfa mévil
analdgica desde el 1 de enero de 2000, los servicios
objeto del acuerdo son servicios de telefonfa vocal mévil
digital. Hasta la fecha, la Comisién no ha definido
mercados distintos para los servicios de 2G, de 2,5G y
de 3G al por menor (*4).

No obstante, las fuentes del sector anticipan que con el
tiempo se desarrollardn en las redes de 3G servicios rich
voice consistentes en servicios vocales integrados con
servicios de datos, como videofonos y conferencias
multimedia para consumidores, que superardn la capaci-
dad de las redes de 2G y de 2,5G. Por tanto, es posible
que se desarrolle un mercado minorista distinto para los
servicios vocales de 3G o que los servicios vocales y de

(#3) Véase el asunto IV/M.1430, Vodafone/Airtouch, Decisién de

la Comisiéon de 21 de mayo de 1999; asunto COMP[JV.17,
Mannesmann/Bell Atlantic/Omnitel, Decisién de la Comisién de
21 de mayo de 1999; asunto COMP/M.1439, Telia/Telenor,
Decisién de la Comisién de 13 de noviembre de 1999; asunto
COMP/M.1760, Mannesmann/Orange, Decisién de la Comision
de 20 de diciembre de 1999; asunto COMP/M.1795, Vodafone
Airtouch/Mannesmann, Decision de la Comisién de 12 de abril
de 2000; asunto COMP/M.2053, Telenor/BellSouth/Sonofon,
Decision de la Comisién de 4 de agosto de 2000; asunto COMP/
M.2016, France Télécom/Orange, Decisién de la Comision de
11 de agosto de 2000; asunto COMP/M.2130, Belgacom/
Tele Danmark/T-Mobile International/Ben Nederland Holding,
Decision de la Comisién de 25 de septiembre de 2000.

Asunto COMP/M.1795, Vodafone Airtouch/Mannesmann, Deci-
sion de la Comision de 12 de abril de 2000; asunto COMP/
M.1954, ACS/Sonera Vivendi/Xfera, Decisién de la Comisién de
31 de julio de 2000; COMP/M.2130 Belgacom/Tele Danmark/
T-Mobile International/Ben Nederland Holding, Decisién de la
Comision de 25 de septiembre de 2000.
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datos de 3G se integren en un mismo mercado. Como
los servicios de 3G serdn de mayor calidad y mds
variados, lo mds probable es que se les puedan aplicar
precios mds elevados. Ademds, es de esperar que se
produzca una sustitucion unidireccional entre los servi-
cios de 2G y de 3G (es decir, los usuarios sustituirdn los
servicios de 2G por servicios de 3G, pero no a la inversa),
con lo que se demostraria que se trata de mercados
distintos. Con todo, a efectos de la presente Decisién no
es necesario determinar si los servicios vocales de 2G y
de 3G constituyen mercados de productos distintos. Se
deja, pues, abierta la definicion del mercado de productos
de referencia.

Servicios méviles digitales de datos

Una diferencia fundamental entre los servicios de datos
de 2G y los servicios de datos de 2,5G y de 3G es que,
mientras que los primeros se basan en la conmutacion de
circuitos, los segundos estdn basados en una tecnologia
distinta mds avanzada y con mayores posibilidades
técnicas. Como estd previsto que en las redes de 3G se
puedan ofrecer servicios y contenidos mucho mejores
que en las redes de 2G, tanto en términos de velocidad
de transmision de datos como de gama de servicios
disponible, resulta l6gico suponer que cualquier sustitu-
cién entre 2G y 3G sea unidireccional. Por lo tanto, hay
que concluir que los servicios de 2G y de 3G constituirdn
mercados distintos. Aunque parece claro que se produ-
cira cierto solapamiento entre los servicios de 2,5G y de
3G, ya que la tecnologia de 2,5G permite prestar
servicios de correo electrénico mévil, mensajerfa multi-
media y acceso continuo de Internet, lo cierto es que la
de 2,5G no tiene suficiente capacidad de transmision de
datos para proporcionar los servicios de datos de gama
alta que se espera que se ofrezcan en las redes de 3G.
Por lo tanto, parece que puede haber un incipiente
mercado de prestacién de servicios méviles de datos de
3G.

Basdndose en el factor distintivo de la movilidad, hasta
la fecha la Comisién siempre ha considerado que
los servicios moviles y fijos de datos son mercados
distintos (*°). Sin embargo, es probable que los servicios
de datos de 3G de banda mdis ancha sélo puedan
prestarse en condiciones de cobertura 6ptima y de
reducida o nula movilidad. Al mismo tiempo, se estin
desarrollando servicios red de drea local inaldmbrica
(WLAN) que ofrecen comunicaciones de datos (entre las
que figura el acceso de banda ancha a Internet) con una
movilidad limitada a una zona concreta (por ejemplo,
en el interior de edificios o en lugares publicos). No hay
que descartar la posibilidad de que este tipo de movilidad

(*%) En relacién con el acceso a Internet por marcacién via teléfonos
moviles y via medios fijos. Véase la Decisién de la Comision de

20 de julio de 2000 en el asunto COMP[JV 48, Vodafone/
http://europa.eu.int/comm/competition/mer-

(71)

(72)

limitada se convierta en el futuro en una caracteristica
comun a todos o casi todos los servicios de datos de
gran ancho de banda. Por lo tanto, no es posible
determinar si los servicios del tipo WLAN serdn un
complemento o un substituto de los servicios de 3G y si
con ello desaparecerd la distincién entre los servicios
fijos y moviles de datos y surgird un mercado de
comunicaciones de datos inaldmbricas de banda ancha.

Como todavia estdn apareciendo servicios de 2,5G y los
servicios de 3G adn estdn en la fase de planificacion, no
es posible determinar exactamente si pertenecen al
mismo mercado o a mercados distintos, si los servicios
moviles digitales vocales y de datos forman parte del
mismo mercado y si determinados servicios de 3G se
encuadran en el mismo mercado que los servicios de
datos de banda ancha, como los WLAN. En cualquier
caso, a efectos de la presente Decisién no es necesario
determinar si los servicios de datos y/o voz de 2G, 2,5G
y de 3G, esto es, los servicios inalimbricos de vos y
datos de banda ancha, deben considerarse mercados de
productos distintos. Se deja, pues, abierta la definiciéon
del mercado de productos de referencia.

Mercados geograficos

Dado de que hasta la fecha las ofertas de precios y
servicios al por menor de telefonia mévil digital son
de dmbito nacional, los mercados siguen teniendo
dimensiones nacionales, a excepcion del nuevo mercado
de prestacion de servicios de telecomunicaciones méviles
paneuropeas continuos a los clientes internacionalmente
moviles que la Comision definié en el asunto Vodafone/
Mannesmann (*6). Los servicios de itinerancia internacio-
nal no constituyen una alternativa vdlida, dados el
elevado precio y limitadas prestaciones de la itinerancia
internacional (*7). Ademds, por regla general los opera-
dores de red se niegan a permitir la itinerancia perma-
nente basada en el acceso internacional a la itinerancia,
es decir, no permiten que un cliente de una red
extranjera esté en itinerancia permanente en su red. Por
consiguiente, el mercado o mercados que se acaban de
describir serdn nacionales.

(*6) Véase el asunto COMP/M.1795, Vodafone Airtouch/Mannes-
mann, Decision de la Comisién de 12 de abril de 2000;
asunto COMP/M.2016, France Télécom/Orange, Decisién de la
Comision de 11 de agosto de 2000.

(*7) Véase el asunto IV/[JV.2, ENEL/FT/DT, Decisién de la Comision

de 22 de junio de 1998; asunto [V/M.1430, Vodafone/Airtouch,
Decision de la Comision de 21 de mayo de 1999; asunto COMP/
M.1439, Telia/Telenor, Decision de la Comisién de 13 de
noviembre de 1999.
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5.5. Estructura del mercado costes tanto de adquisicion de una licencia 3G en

Alemania como de las inversiones en infraestructura de

, . redes 3G. Las oportunidades de entrar en el mercado

5.5.1. Elmercado de .los emp lazamtentosy ‘sus‘mfr aestructu- para los operadores de redes son limitadas, pues no estd

ras para equipos de radiocomunicaciones mdviles previsto que se expidan nuevas licencias ni que se

digitales reexpidan las licencias de Group 3G y de Mobilcom, que

no desplegardn sus redes 3G. Aunque no puede excluirse

(73) Aunque los operadores prefieran tratar con partes que que las licencias de Group 3G y de Mobilcom se

(74)

puedan proporcionar el mayor nimero de emplaza-
mientos al mismo tiempo, no existen barreras importan-
tes de entrada, se requiere una inversién o experiencia
técnica limitadas, y los duefios de emplazamientos
individuales pueden tratar directamente con los operado-
res de redes moviles. Entre los competidores reales o
potenciales en este mercado figuran los otros operadores
autorizados para redes y servicios 2G y 3G en Alemania,
los operadores de radiodifusion, empresas de servicios
publicos, y empresas especializadas (tower companies) que
adquieren y ofrecen acceso a emplazamientos, tales
como New Radio Tower, Plan+Design Netcare AG y
Tessag SAG Abel Kommunikationstechnik GmbH &
Co. Kg. T-Mobile ha transferido recientemente sus
actividades relacionadas con el arrendamiento, la adqui-
sicién y el arrendamiento financiero, asi como el uso
compartido de emplazamientos a una entidad juridica
separada, Deutsche Funkturm GmbH. De los cerca de
[40 000 a 70 000 (*)] emplazamientos existentes, se
estima que T-Mobile tiene unos [de 10 000 a 20 000 (¥)],
D2 Vodafone [de 10000 a 20 000 (¥)], E-Plus [de
5000 a 15000 (] y O2 Germany [de 5000 a
15 000 (¥)]. Se estima que Ferrocarriles Alemanes posee
mads de [de 2 000 a 6 000 (*)] emplazamientos, el ente
de radiodifusion ARD [de 2 000 a 6 000 (*)]y unos [de
2000 a 6 000 (¥)] estdn en manos de otros, incluidos
Mobilcom, empresas de servicios ptblicos y tower compa-
nies.

5.5.2. Mercado de acceso al por mayor a la itinerancia
nacional para servicios de comunicaciones de 3G

En Alemania, la itinerancia nacional 2G estd actualmente
limitada a los clientes de O2 Germany en la red de
T-Mobile (*8). Por tanto, T-Mobile tiene una cuota de
mercado del 100 % en el mercado de itinerancia nacional
2G al por mayor en Alemania. Dado que en la préctica
la itinerancia 3G resulta principalmente de los clientes
de O2 Germany que utilizan la red de T-Mobile,
T-Mobile tendrd una cuota de mercado igual de elevada
en el mercado al por mayor de itinerancia nacional 3G.
Sin embargo, T-Mobile estd sujeta a la competencia
potencial de los otros operadores de redes 3G que
pueden ofrecer itinerancia nacional con un coste adicio-
nal escaso o nulo, si bien posiblemente sujeto a restric-
ciones de capacidad.

Existen unas barreras de entrada elevadas debidas a los
requisitos formales para la obtencién de licencias, el
limitado nimero de licencias disponibles, y los altos

(“8) El acuerdo en cuestién fue objeto de una notificacién en el
asunto COMP/C1/37.500 O2 Germany Interkom + T-Mobil, que
se cerr6 mediante una carta administrativa de 13 de julio de

1999.

transfieran a otra empresa con la aprobacién de las
autoridades reguladoras nacionales, o mediante la adqui-
sicién de estas empresas, se trata de una situaciéon poco
probable dado el actual panorama de las inversiones.
Los competidores reales o potenciales en estos mercados
son las otras dos sociedades que prevén desplegar redes
y servicios 3G en Alemania, y otros competidores
potenciales pueden ser terceros que revenden el acceso
a servicios de itinerancia al por mayor en la red de estos
otros operadores o en las redes de las partes.

5.5.3.  Servicios 3G al por menor

Hay seis operadores autorizados para utilizar derechos
de frecuencia 3G y proporcionar redes y servicios 3G en
Alemania. Aparte de T-Mobile y O2 Germany, estidn D2
Vodafone, E-Plus, Mobilcom y Group 3G. No obstante,
tanto Group 3G/Quam como Mobilcom han amortizado
el valor de sus activos 3G y han abandonado sus planes
de entrar en los mercados 3G en Alemania como
operadores de redes, aunque Mobilcom puede seguir
activo como proveedor de servicios (*%). Los principales
competidores en los mercados al por menor 3G son
por tanto D2 Vodafone y E-Plus, y potencialmente
proveedores de servicios tales como Mobilcom y Debitel,
que compran a los operadores de red tiempo de
transmision al por mayor para revenderlo, asi como los
operadores de redes virtuales moéviles (MVNO) que
puedan surgir en este mercado.

Como las redes y servicios 3G atn no funcionan no
puede facilitarse actualmente ningdn célculo conclu-
yente sobre cuotas de mercado o evaluacién de la
sustitucién de los servicios de segunda generacion por
los de tercera. No obstante, si se toman las cuotas de
mercado de 2002 para servicios 2G al por menor como
referencia para las cuotas de mercado en los mercados
3G, incluidas las cifras de clientes de los proveedores de
servicios activos en sus redes, T-Mobile tenfa una cuota
de mercado del 41,7 % y O2 Germany una cuota de
mercado del 7,8 %, frente al 38,3 % de D2 Vodafone y
el 12,2 % de E-Plus. Si sélo se cuentan los abonados
propios, T-Mobile tenia una cuota de mercado del 29 %,
frente al 7,5 % de O2 Germany, el 28 % de D2 Vodafone,
y el 7 % de E-Plus, y en total el 29 % de los abonados
estdn divididos entre mas de 10 proveedores de servicios
distintos, con Debitel al frente con una cuota de mercado
del 12,7 %, seguida de Mobilcom con un 8,8 %. Group
3G no estd activa en los mercados 2G en Alemania.

(#9) Véase http:/[www.quam.de:«Quam stellt operatives Geschift ein»,

Quam (15 de octubre de 2002); http:/[www.mobilcom.de:«Q3/
2002: MobilCom schreibt UMTS-Vermogen vollstindig ab»,

MobilCom AG (28 de noviembre de 2002).
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6. ARGUMENTOS DE LAS PARTES
(78) Las partes explican fundamentalmente en términos

6.1.

6.2.

financieros la necesidad de su acuerdo sobre uso compar-
tido de la red 3G. Més especificamente alegan que este
uso compartido es necesario por las razones siguientes:

a) porque la infraestructura 3G es mds cara que sus
predecesoras, dada la densidad mucho mds alta de
antenas requerida, que es dos veces mayor que para
las redes GSM de segunda generacin;

b) porque desde que se concedieron las licencias 3G,
las expectativas de ingresos por estos servicios se
han revisado a la baja, y

¢) porque debido al descenso general de la industria
de las telecomunicaciones méviles el coste de reunir
el capital ha aumentado.

En la notificacidn, las partes declararon que a consecuen-
cia del acuerdo, previeron una reduccién de hasta [15-
35 % (*)] de sus inversiones en la infraestructura de red,
ahorrando también en los costes de funcionamiento de
la red.

Apartado 1 del articulo 81 del Tratado CE y apar-
tado 1 del articulo 53 del Acuerdo EEE

Apartado 1 del articulo 81: las partes afirman que
el Acuerdo no tiene por objeto o efecto restringir
sensiblemente la competencia en el mercado comin
contraviniendo el apartado 1 del articulo 81 del Tratado
CE y el apartado 1 del articulo 51 del Acuerdo EEE, ya
que su posible uso compartido de emplazamientos y
RAN no supondrd el uso compartido de redes de base o
frecuencias, y porque el acuerdo requiere que las partes
mantengan una competencia completa en el servicio y
en el nivel al por menor. Ademds, la planificacion y
disefio de las redes y su funcionamiento seguirdn siendo
independientes y cualquier divulgaciéon de informacion
técnica se limitard al minimo necesario.

Apartado 3 del articulo 81 del Tratado CE y apar-
tado 3 del articulo 53 del Acuerdo EEE

La principal restriccion potencial de la competencia se
refiere a las limitaciones en la reventa de la capacidad de
itinerancia para la prestacion de servicios vocales a los
MVNO. Si se considerara que el acuerdo restringe la
competencia, las partes recurrirfan al argumento de que
estd exento de conformidad con el apartado 3 del
articulo 81 del Tratado CE y el apartado 3 del articulo 51
del Acuerdo EEE. Teniendo en cuenta el alto precio
pagado por las licencias y la posterior y significativa
pérdida de valor comercial del espectro 3G, las partes
sostienen que el uso compartido de infraestructura
permitird reducir el gasto de capital y corriente al
reducir sus inversiones en infraestructura y gastos de
funcionamiento. Segtin las partes, esto es necesario para
aliviar parte [15-35 % (*)] de la carga de apertura

(83)

simultdnea de acceso al mercado 3G en la UE. Ademds,
las partes sostienen que el planteamiento adoptado
coincide con la politica adoptada por el RegTP, asi como
por otros organismos de control tales como Oftel en el
Reino Unido. Ademds, alegan que el uso compartido es
necesario debido a las limitaciones urbanisticas y a las
restricciones medioambientales.

Las partes sostienen que, en definitiva, los consumidores
se beneficiardn de la prestacién de servicios 3G mads
rdpidos, innovadores y a precios mds bajos. A resultas
de su cooperacion, las partes no prestaran a los usuarios
finales unos servicios estandarizados, sino que seguirdn
en competencia directa en las aplicaciones de contenidos,
los precios al por menor, los precios al por mayor, las
condiciones de servicio, el canal de salida al mercado y
los servicios de atencién a la clientela y de comercializa-
cién. Por lo tanto, concluyen que, gracias al acuerdo, la
competencia no sélo quedard garantizada sino que se
intensificard en los mercados alemanes de redes y
servicios de tercera generacién. Por dltimo, las partes
sostienen que dado que es esencial para proteger sus
inversiones que retengan el control dltimo sobre quién
tiene acceso a su red, el acuerdo no se habria concluido
sin la restriccion sobre la reventa a los MVNO de voz.

7. OBSERVACIONES DE TERCEROS

El anuncio inicial (*%) publicado por la Comisién a la
recepcion de la notificacion en febrero 2002 y el
posterior anuncio de conformidad con el apartado 3 del
articulo 19 del Reglamento n° 17 (*!) dio lugar a
comentarios por parte de la autoridad alemana de
competencia, el Bundeskartellamt, asi como de cinco
participantes distintos del mercado que representaban a
los operadores de redes méviles y a los proveedores de
servicios y operadores de los mercados relacionados en
Alemania. Aunque algunas partes expresaron su apoyo
al uso compartido de la red, todas criticaron el acuerdo
en su forma actual. Tras la notificacién de las partes de
una enmienda al acuerdo relativo a la itinerancia nacio-
nal, se dio al Bundeskartellamt y a los participantes en
el mercado que hicieron observaciones respecto al
apartado 3 del articulo 19 del Reglamento n° 17 otra
oportunidad para reaccionar frente a estos cambios.

7.1. Comentarios del Bundeskartellamt (BKA)

El BKA cree que para el UMTS, la competencia basada
en la calidad de red y la capacidad de transmisién serd
especialmente importante y dependerd del grado de
competencia de la infraestructura. Por tanto, optarfa por
una restriccién de la competencia para cualquier forma
de actividad con uso compartido de la red, a menos que
la competencia basada en la infraestructura no sea
posible por razones practicas o legales. En este contexto,
el BKA también tendria en cuenta cuestiones medioam-
bientales y la situacién financiera de las empresas
implicadas. Sefiala que en Alemania es cada vez mds

(°% DO C 53 de 28.2.2002, p. 18.

(°1) DO C 189 de 9.8.2002, p. 22.
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7.2.

(86)

dificil obtener permiso de planificacion para los empla-
zamientos, lo que fuerza a los operadores a optar por el
uso compartido de los emplazamientos. También
observa que la situacién financiera de los operadores
moviles puede requerir el uso compartido de red para
permitir la entrada en el mercado.

Asi pues, el BKA opina que no existe restriccién de la
competencia siempre que sea necesario hacer un uso
compartido de los emplazamientos para cumplir las
obligaciones de licencia de las partes (especialmente el
requisito de cobertura del 50 % de la poblacién en 2005)
y por tanto es necesario permitir la entrada en el
mercado. El BKA considera que el uso compartido de
RAN, que no estima necesario para cumplir los requisitos
de la licencia, constituye una restriccion de la competen-
cia que seria aceptable sélo en la medida en que sea
necesario para permitir la entrada en el mercado. Con
respecto al uso compartido del emplazamiento después
de 2005 y mds alld del requisito de cobertura del 50 %
de la poblacion, y en relacion con el uso compartido de
RAN, el BKA afirma que implican restricciones de la
competencia pero que pueden quedar exentos.

Sin embargo, el BKA no considera que las limitaciones
en la reventa de la capacidad de itinerancia a los MVNO
previstas en el articulo 11 del acuerdo puedan quedar
exentas, porque en su opinién tienen el efecto de
coordinacién de precios entre competidores. La declara-
cién del BKA no aborda la itinerancia nacional como tal.

Observaciones de los participantes en el mercado

Un participante en el mercado se opuso por principio a
la itinerancia nacional, por considerar que constituye
una restriccion de la competencia de las redes. También
se opuso a la ampliacién del uso compartido de
emplazamientos y RAN, alegando que el resultado serfa
un grado de armonizacién de las redes que las harfa
indistinguibles. A consecuencia de ello, no sélo se
eliminarfa en gran parte la competencia en cuanto a la
calidad de las redes, sino también la competencia en
materia de servicios. Afiadié que no ha visto pruebas
de que a consecuencia del acuerdo, las partes estén
desplegando mds rapidamente las redes 3G.

Un segundo participante en el mercado se pronunci6 a
favor del uso compartido de las redes como medio para
controlar los costes y facilitar en principio la entrada en
el mercado, pero solicité que la no exclusividad del
acuerdo deberfa estar respaldada por un compromiso de
las partes sobre la disponibilidad de una capacidad
suficiente de la red para acomodar a terceros.

Un tercer participante en el mercado alegd que el
acuerdo sobre el uso compartido de la red permitirfa a
las partes utilizar los consiguientes ahorros en costes
para incorporarse al mercado de los servicios de bus-
queda y los servicios de mensajerfa instantinea de
urgencia, asi como a los mercados relacionados de
servicios 3G, forzando a los competidores mas pequefios
a salir de estos mercados.

89)

(90)

92)

93)

Dos participantes en el mercado plantearon objeciones
contra la cldusula 11 del acuerdo, alegando que el
requisito de aprobacion previa por el operador de la red
de la reventa de capacidad de itinerancia para la presta-
cién de servicios vocales por parte de los MVNO
redundé en una restriccién de la competencia en el
mercado al por menor o en los mercados de servicios
3G.

Todos los comentarios recibidos se han revisado cuida-
dosamente, y dado que los comentarios de terceros
reflejan preocupaciones reales en materia de competen-
cia, en la evaluacion juridica que figura a continuacién
se presenta el razonamiento de la Comisién sobre estas
cuestiones.

8. RESTRICCION DE LA COMPETENCIA

El apartado 1 del articulo 81 del Tratado CE y el
apartado 1 del articulo 53 del Acuerdo EEE prohiben los
acuerdos entre empresas que puedan afectar al comercio
entre los Estados miembros y que tengan por objeto
o efecto impedir, restringir o falsear el juego de la
competencia dentro del mercado comdn. No obstante,
esta prohibicién puede declararse inaplicable siempre
que tales acuerdos restrictivos cumplan las condiciones
establecidas en el apartado 3 del articulo 81 del Tratado
CEy en el apartado 3 del articulo 53 del Acuerdo EEE.

El acuerdo notificado es un acuerdo de cooperaciéon
horizontal entre dos competidores que también implica
ciertos aspectos verticales. El acuerdo no tiene por objeto
restringir la competencia mediante la fijacién de precios,
limitaciones de la produccién o el reparto de mercados
o clientes, pero puede tener el efecto de restringir la
competencia dado que T-Mobile y O2 Germany son
competidores en redes y los servicios méviles digitales
2Gy 3G.

El acuerdo entre O2 Germany y T-Mobile prevé que la
Partes cooperen a la hora de desplegar sus redes de 3G
en dos dmbitos: i) el uso compartido de emplazamientos
y ii) la itinerancia nacional. Las Partes se comprometen
a cooperar en materia de planificacion, adquisicion,
construccion, despliegue y uso compartido de emplaza-
mientos de 2G, de 3G y de 2G/3G y a prestarse servicios
de itinerancia. Como resultado, las Partes cooperardn
ampliamente en lo que atafie al despliegue de sus redes
moviles de 3G. Esta amplia cooperacién entre dos
operadores clave de un mercado en el que hay pocos
competidores y las barreras de entrada son grandes,
cuando no insuperables, plantea problemas de compe-
tencia. En especial, existe un riesgo de que el acuerdo
pueda: i) reducir la competencia de redes en Alemania e
ii) traer consigo efectos secundarios en mercados de
servicios. Ademads, habrd que examinar cualquier disposi-
cién restrictiva, tal como restricciones en la reventa.
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8.1. Aplicabilidad del apartado 1 del articulo 81 del
Tratado CE y apartado 1 del articulo 53 del Acuerdo EEE

(94) Debido a que el uso compartido de emplazamientos, el
uso compartido de RAN y la itinerancia nacional
deberfan considerarse formas distintas de cooperacion
que tienen efectos en distintos mercados, se analizan por
separado.

8.1.1. Uso compartido ampliado de emplazamientos

(95) El uso compartido de emplazamientos se fomenta en
principio como politica tanto en la Unién Europea como
a nivel nacional. Ademds, las autoridades nacionales
pueden imponer el uso compartido de instalaciones
especialmente cuando los competidores carecen de
alternativas viables. El articulo 11 de la Directiva 97/33/
CE del Parlamento europeo y del Consejo, de 30 de
junio de 1997, relativa a la interconexi6n en las teleco-
municaciones en lo que respecta a garantizar el servicio
universal y la interoperabilidad mediante la aplicacion
de los principios de la oferta de red abierta (Directiva de
interconexion), establece que las autoridades reguladoras
nacionales podran fomentar e imponer la coubicacion y
el uso compartido de instalaciones (°2), y esto se ha
aplicado en Alemania mediante la secciéon 33 de la Ley
alemana de telecomunicaciones (TKG), que prevé que
los terceros podrin exigir el acceso a las instalaciones
bésicas de los operadores dominantes (>3). En el nuevo
marco regulador, el considerando 23 de la Directiva
2002/21/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de
7 de marzo de 2002, relativa a un marco regulador
comun de las redes y los servicios de comunicaciones
electronicas (Directiva marco) (°4) establece que «el uso
compartido de recursos puede resultar beneficioso por
motivos de ordenacién territorial, de salud publica
o medioambientales y las autoridades nacionales de
reglamentacion deben fomentarlo sobre la base de
acuerdos voluntarios». El articulo 12 de la Directiva
marco establece que las autoridades reguladoras naciona-
les podran imponer el uso compartido de instalaciones
cuando las empresas no tengan acceso a alternativas
viables dada la necesidad de proteger el medio ambiente,
la salud ptblica o la seguridad ptblica, o de alcanzar
objetivos de ordenacion urbana y territorial. Por tanto,
una normativa sectorial puede establecer una solucion si
no hay emplazamientos alternativos y si los competido-
res no consiguen negociar el acceso a los emplazamien-
tos necesarios o a la infraestructura de los emplazamien-
tos en términos comerciales.

(96) Eluso compartido a través de acuerdos bilaterales es una
practica comiin entre todos los operadores de Alemania

(3 DO L 199 de 26.7.1997, p. 32.

(°3) Ley de telecomunicaciones (TKG), de 25 de julio de 1996 (Gaceta
de Derecho federal I, p. 1120) modificada en dltimo lugar por la
primera ley de revisién de la Ley de telecomunicaciones, de 21 de
octubre de 2002 (Gaceta de Derecho federal I, p. 4186).
[Telekommunikationsgezetz vom 25. Juli 1996, BGBL. I, S. 1120;
Anderungsgesetz zum TKG — Kleine Novelle vom 25 de octubre
de 2002, BGBL. ISO 4186].

(>4 DO L 108 de 24.4.2002, p. 33.

¢°)

(%)

de 2G y es probable que contintie con la 3G. Existen
acuerdos bdsicos entre T-Mobile, D2 Vodafone y E-Plus
relativos al uso de emplazamientos conjuntos. Ademds,
el uso compartido de emplazamientos se fomenta en
Alemania como politica dirigida a minimizar el nimero
total de emplazamientos necesarios por razones
medioambientales y de salud. De esta manera, el 9 de
julio de 2001 se celebrd un acuerdo general entre, por
una parte, todos los operadores de redes mdviles y, por
otra parte, las asociaciones de municipios, con el objetivo
de maximizar el uso de emplazamientos comparti-
dos (>%). A consecuencia de este acuerdo, los operadores
de redes méviles en Alemania intercambian informacion
a escala regional sobre los emplazamientos necesarios
en municipios concretos, a fin de alcanzar la maxima
proporcién posible de emplazamientos compartidos.

El mercado de emplazamientos e infraestructura de
los emplazamientos para equipos digitales moviles de
radiocomunicaciones ya se ha definido anteriormente
(considerando 49 y siguientes). Las partes estiman que
hasta ahora se han adquirido alrededor de [de 40 000 a
70 000 (*)] emplazamientos para redes 2G en Alemania,
gran parte de los cuales pueden utilizarse para redes 3G.
Hasta ahora, globalmente en el mercado aleman el 64 %
de los emplazamientos son utilizados por un solo
operador, el 20 % por dos operadores, y el 16 % por
tres 0 mds operadores (>9). Dado que las redes 3G se
concentrardn inicialmente en las zonas urbanas para
alcanzar la cobertura de poblacion requerida, es probable
que el porcentaje de emplazamientos compartidos para
3G pudiera ser mds elevado que para 2G. La distribucién
de los emplazamientos que ya se han desarrollado entre
los operadores de redes se estima del siguiente modo:
[de 10 000 a 20000 (*)] son de T-Mobile, [de 10 000 a
20 000 (¥)] de D2 Vodafone, [de 5 000 a 15 000 (*)] de
E-Plus y [de 5000 a 15000 (*)] de O2 Germany. Se
calcula que se adquirirdn al menos 20 000 nuevos
emplazamientos para redes 3G. Ademds de unas existen-
cias de [de 10000 a 20000 (¥)] emplazamientos,
T-Mobile prevé afiadir [...]* para su red 3G. Parte de los
emplazamientos afiadidos serdn compartidos: en su
notificacién, las partes alegaron que prevén compartir
hasta un [20-35 % (*)] de sus emplazamientos 3G en
virtud del acuerdo. Informacién mds reciente proporcio-
nada por las partes muestra que O2 Germany espera
ahora compartir hasta un [40-55 % (*)] de sus emplaza-
mientos 2G y 3G con los demds operadores incluido
T-Mobile, y un [15-30 % (*)] solo con T-Mobile.
T-Mobile espera compartir un [...]* de emplazamientos
de méstiles y un [...]* de emplazamientos de tejado con
los otros tres operadores.

Vereinbarung iiber den Informationsaustausch und die Beteili-
gung der Kommunen beim Ausbau der Mobilfunknetze zwischen
Deutscher Stidtetag, Deutscher Landeskreistag, Deutscher Stidte-
und Gemeindebund und DeTeMobil Deutsche Telekom Mobilnet
GmbH, E-Plus Mobilfunk GmbH & Co. KG, Group 3G, Mannes-
mann Mobilfunk GmbH, MobilCom Multimedia GmbH, VIAG
Interkom GmbH & Co.

Basado en datos de RegTP de mayo de 2001 sobre un conjunto
total de 39 690 emplazamientos.
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(98) El mercado estd altamente concentrado y actualmente debidos al uso compartido de emplazamientos son

(100)

(101)

las partes tienen conjuntamente una cuota de mercado
de alrededor del 45 %. Aparte de las partes en el acuerdo,
otras dos partes han obtenido licencias que les permiten
desarrollar sus propias redes, de las cuales al menos una,
D2 Vodafone, ya tiene una posicién muy fuerte en los
mercados 2G. Estas partes estdn igualmente presentes en
el mercado de emplazamientos e infraestructura de los
emplazamientos para equipo movil digital de radioco-
municaciones. Sin embargo, aunque la gran mayoria de
los emplazamientos en Alemania son actualmente de
operadores de redes mdviles, varias empresas especializa-
das (tower companies) también se estdn incorporando al
mercado alemdn, y los emplazamientos individuales
también pueden obtenerse directamente de sus duefios.
Por otra parte, en principio, el uso compartido de
emplazamientos no reduce el niimero de emplazamien-
tos disponibles para otros operadores de red: dado que
se reduce el nimero de emplazamientos requeridos
individualmente por los operadores que realizan el uso
compartido, aumenta la proporcion de emplazamientos
del conjunto total que estdn disponibles para otros
operadores.

Por lo que respecta a la demanda, el mercado estd més
concentrado, pues se limita a los cuatro operadores
autorizados 2G[3G que siguen activos en el mercado
alemdn. Las partes presentes en el lado de la demanda
estdn también presentes en el lado de la oferta y en
principio tienen capacidad para adquirir emplazamien-
tos para cubrir las necesidades de sus propias redes, con
total independencia de las partes y de otros operadores
si asi lo desean. Dado que es probable que las partes
soliciten acceso a emplazamientos controlados por otros
operadores 2G y 3G, es probable que exista un poder de
negociacion.

Por otra parte, el acceso de terceros a emplazamientos
controlados por las partes estd promovido por los
poderes publicos y, segtin se ha explicado anteriormente,
por la capacidad de las autoridades competentes para
imponer el uso compartido de emplazamientos cuando
no existan alternativas viables. Por tltimo, el acuerdo no
limita la libertad comercial de las partes para compartir
emplazamientos con terceros y ambas partes prevén
continuar compartiendo activamente emplazamientos
con terceros. Por tanto, el acuerdo no parece tener por
efecto la exclusion de la competencia en el mercado de
emplazamientos e infraestructura de los emplazamientos
para equipo movil digital de radiocomunicaciones.
Queda por examinar si a consecuencia del uso compar-
tido de emplazamientos, las partes podrdn, dada la
semejanza de sus estructuras de coste, encontrar un
dmbito para distinguir sus ofertas de servicios al por
menor reducidas, o si, a consecuencia del uso compar-
tido de emplazamientos, es probable que coordinen sus
actividades en otros mercados.

Dado que el porcentaje de los costes totales que represen-
tan los emplazamientos compartidos es relativamente
pequefio, los ahorros previstos de los costes de las partes

(102)

(103)

limitados. O2 Germany calcula que sus ahorros de costes
por razén del uso compartido de emplazamientos
ascenderdn sélo al [7-17 % (*)] de sus ahorros totales
conforme al acuerdo, consistentes en el [15-35 % (¥)] de
los costes de despliegue de la red , es decir, que sus
ahorros por razén del uso compartido de emplazamien-
tos ascenderdn al [menos del 5 % (*)] de sus ahorros
totales. En relaciéon con los emplazamientos 2G,
T-Mobile no espera ningin ahorro adicional de costes
por razé6n de los acuerdos existentes sobre uso compar-
tido de emplazamientos 2G. En cambio, las partes
consideran los beneficios del uso compartido de empla-
zamientos en términos de planificacién y ejecucion mds
rapidas debido al establecimiento por adelantado de
planes de radio basados en una informacién sobre
emplazamientos anterior a la que estarfa disponible de
otro modo. En cualquier caso, las partes no poseerdn
ni controlardin emplazamientos en comin, sino que
competirdn entre si y con otros operadores de red para
la adquisicion de emplazamientos propios y dardn
derechos de uso a la otra parte. Por tanto, a consecuencia
del acuerdo, no tienen una gran parte de sus costes
totales en comun. Asi pues, el uso compartido de
emplazamientos no da lugar a una semejanza en la
estructura de costes de las partes que pueda afectar a su
capacidad de competir eficazmente entre si en mercados
de redes o servicios en sentido descendente.

Tampoco parece haber efectos significativos en la com-
petencia en otros mercados de redes o servicios. La
profundidad de la cooperacion en el uso compartido de
emplazamientos es coherente con la evaluacion de la
autoridad competente, RegTP, referente al grado minimo
de independencia requerido para permitir un control
independiente de las redes y servicios por las partes
respectivas. En especial, las partes retienen un control
independiente sobre sus redes de base, incluidas todas
las partes inteligentes de la red y de las plataformas de
servicios que determinan la naturaleza y el alcance de
los servicios prestados. Las partes también retienen un
control independiente sobre su planificacién de radio y
la libertad de afiadir emplazamientos, incluidos los
emplazamientos no compartidos, a fin de aumentar la
cobertura y capacidad de la red, que parecen ser los
principales pardmetros en cuestién de competencia por
lo que respecta a las redes, y que podrian tener un
impacto importante en el nivel de competencia de los
servicios. Dado que el uso compartido de emplazamien-
tos reducird los costes de busqueda y permitird final-
mente una mayor densidad de red, mejorard la compe-
tencia entre redes, y por consiguiente también la compe-
tencia de los servicios, tanto entre las partes como con
terceros. Por tanto, el uso compartido de emplazamien-
tos entre las partes que se establece en el acuerdo
notificado no da lugar a restricciones de la competencia.

A efectos del uso compartido de emplazamientos, las
Partes han declarado que intercambiardn la informacién
necesaria para el despliegue comun de los emplazamien-
tos, incluida la informacion técnica y datos de situacion
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para cada emplazamiento concreto, es decir, revelando
qué parte quiere establecerse donde. Las partes manifies-
tan que no se producird ningdn intercambio adicional
de informacién sobre el desarrollo previsto de las redes
3G. La cldusula 2.6 del acuerdo establece que las partes
no intercambiardn informacién sensible en materia de
competencia aparte de la minima necesaria para permitir
la planificacién de las redes. El intercambio de esta
informacion técnica se limitard a lo necesario para
permitir una forma de cooperacién entre las partes que
no se considera restrictiva de la competencia. Por tanto,
este intercambio tampoco constituye en s{ mismo una
restriccion de la competencia.

8.1.2.  Uso compartido de RAN

Aungque el acuerdo establezca la posibilidad de examinar
el potencial de uso compartido de RAN entre las partes,
este uso compartido no estd actualmente previsto. Por
otra parte, las modalidades del uso compartido de RAN
entre las partes no estdn cubiertas con suficiente detalle
por la notificacién de forma que la Comisiéon pueda
efectuar un andlisis de conformidad con el articulo 81
del Tratado CE y el articulo 53 del Acuerdo EEE. Por
tanto, no estd cubierto por la presente Decision.

8.1.3. ltinerancia nacional

Itinerancia de O2 Germany en la red
de T-Mobile en el 50 % de la zona de
cobertura

Mediante las modificaciones de 20 de septiembre de
2002 y de 3 de febrero de 2003 al acuerdo notificado,
las partes acordaron que O2 Germany podria comprar
derechos de itinerancia nacional al por mayor en las
redes 3G de T-Mobile entre el 1 de enero de 2003 y el
31 de diciembre de 2008. Esto significa que durante este
plazo O2 Alemania comprard servicios de itinerancia
nacional al por mayor a T-Mobile en la zona donde O2
Germany tiene la obligacion de desplegar su propia red.
T-Mobile no tendrd un derecho similar a comprar
itinerancia nacional al por mayor en la red de O2 en esta
zona. A raiz de unas discusiones con la Comision, las
Partes han acordado limitar la duracién de la itinerancia
en el drea sujeta a la obligacion de cobertura del 50 % de
la poblacién basindose en la definicién de tres dreas
distintas (dreas 1, 2 y 3). La itinerancia desaparecerd
progresivamente en estas dreas de acuerdo con el
calendario establecido en la seccién 4.3.1 mds arriba y
que se incorporan al acuerdo en virtud de la modificaciéon
de las partes de 21 de mayo de 2003.

Itinerancia mutua fuera de la zona de
coberturadel 50 %

En segundo lugar, el acuerdo notificado establece origi-
nalmente un derecho mutuo de itinerancia nacional 3G
al por mayor entre T-Mobile y O2 Germany fuera de la

(107)

(108)

zona de cobertura del 50 % de la poblacién. En la
practica, T-Mobile se propone cubrir al [..]* de la
poblacién alemana con su red 3G a finales de 2006, y
proporcionar mds cobertura en funcién de la demanda,
mientras que 02 Germany [...]*. Dado que la red de
T-Mobile serd méds amplia, y dadas las ventajas para un
operador de red de utilizar su propia red a efectos del
control de costes y pardmetros tales como los indices de
calidad y transmisién, es probable que haya poca
itinerancia de T-Mobile o sus clientes en la red de 02
Germany, de haber alguna. Por tanto, la itinerancia
nacional en virtud del acuerdo implicard fundamental-
mente la itinerancia de O2 Germany en la red de
T-Mobile y no viceversa.

Efectos en materia de competencia

Efectos en los mercados al por mayor

Ya se ha definido anteriormente (considerando 57 y
siguientes) el mercado de acceso a la itinerancia nacional
al por mayor para servicios de comunicaciones 3G. La
itinerancia nacional entre los operadores de red con
licencia para desplegar y operar sus propias redes
moviles digitales competidoras restringe por definiciéon
la competencia entre estos operadores en todos los
mercados de red relacionados en cuanto a pardmetros
clave como los indices de cobertura, calidad y transmi-
sién. Restringe la competencia en la cobertura porque
en vez de desarrollar su propia red para obtener el grado
méximo de cobertura del territorio y de la poblacién, un
operador en itinerancia se basard en el grado de cober-
tura alcanzado por la red del operador de acogida. La
itinerancia nacional también restringe la competencia en
cuanto a la calidad de la red y en cuanto a los indices de
transmision, puesto que el operador de itinerancia se
verd restringido por la calidad de la red y los indices de
transmision disponibles en la red de acogida, que estin
en funcién de las decisiones técnicas y comerciales
tomadas por el operador de la red de acogida. Por
altimo, sobre la base del acuerdo, la itinerancia nacional
se cobrard con tarifas al por mayor, para las comunica-
ciones vocales con las tarifas de terminacién de llamada,
y para los servicios de datos con [un modelo de precio
al por menor rebajado (*)]. En el caso de O2 Germany,
la itinerancia nacional cubrird [...]*. Por tanto, las tarifas
al por mayor que podra cobrar a los compradores de su
propia red al por mayor y los servicios de acceso se
verdn limitadas por las tarifas al por mayor que deberd
pagar a T-Mobile.

Los efectos de estas restricciones serdn mds graves en las
dreas donde existan claros motivos econdémicos para el
desarrollo de redes paralelas competidoras, especial-
mente en el centro de las dreas urbanas, y donde,
por tanto, la competencia estd mds restringida por la
itinerancia. Los efectos serdn menos graves donde los
incentivos econdmicos para el desarrollo estén menos
desarrollados, como puede suceder en dreas de impor-
tancia comercial secundaria y, en especial, en dreas
rurales y remotas.
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(109) Dadas las resultantes limitaciones en la capacidad de O2
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Germany y T-Mobile para competir en cuestion de
cobertura, calidad, indices de transmisién y precios al
por mayor, la itinerancia nacional 3G entre O2 Germany
y T-Mobile tiene un impacto desde el punto de vista de
la competencia en todos los mercados de redes 3G en
Alemania, incluido el mercado de acceso a la itinerancia
nacional al por mayor para servicios de comunicaciones
3G y el mercado de acceso a tiempo de transmision al
por mayor para servicios 3G.

Como los mercados 3G son mercados nuevos, no existe
informacion sobre las cuotas de mercado. Sin embargo,
en el mercado de acceso a la itinerancia nacional al
por mayor para servicios de comunicaciones 3G, en
Alemania sélo existen cuatro operadores autorizados
con capacidad para desplegar redes. Las barreras de
entrada debidas a los requisitos para la obtencién de
licencia y los requisitos de inversion son muy elevadas,
cuando no absolutas (°7). Por tanto, estd claro que la
cooperacién entre dos de las cuatro partes en el mercado,
incluso si una de estas dos (02 Germany) no ha previsto
actualmente desplegar una red mds alld de sus [..]*
puede restringir la competencia de manera apreciable.
El acuerdo sobre la itinerancia nacional (modificado)
constituye por tanto una restricciéon de la competencia
en el sentido del apartado 1 del articulo 81 del Tratado
CE y del apartado 1 del articulo 53 del Acuerdo EEE.

Efectos en los mercados al por menor

Ademds, debe examinarse la cuestién de si el acuerdo
sobre el acceso a itinerancia 3G al por mayor restringe
la competencia para los servicios 3G al por menor. La
itinerancia nacional al por mayor dard lugar a una mayor
uniformidad de las condiciones al por menor, dado que
es probable que la cobertura de red, la calidad y las
velocidades de transmision sean similares. Las velocida-
des de transmision determinardn en gran parte los
tipos de servicio que un operador podrd proporcionar.
Ademds, el momento en que se introduzcan los servicios
concretos vendrd determinado por el momento en
que determinadas velocidades de transmisién estén
disponibles con garantias en las redes, y estas tltimas
deberdn coordinarse a efectos de la itinerancia nacional.
Finalmente, como los operadores que utilicen la itineran-
cia nacional 3G al por mayor tendrdn que pagar por el
acceso al por mayor, que para los servicios de datos se
basard en un [modelo de precio al por menor reba-
jado (¥)], el dmbito para la competencia de precios
quedard limitado. El propio sistema de precios [...]*
podria dar lugar a un riesgo de coordinacién de los
niveles de precios al por menor.

Es por tanto probable que la cooperacion entre las partes
en el ambito de la itinerancia nacional 3G al por mayor
tenga efectos en la competencia entre las partes en los
mercados al por menor en sentido descendente. Aunque

(°7) Véase la seccion 5.5.2.

(113)

(114)

(115)

el nimero de partes presentes en estos mercados al por
menor sea mayor que el niimero de partes que operan
en las redes, y aunque no haya informacién exacta sobre
las cuotas de mercado, si se utiliza como referencia la
cuota de mercado combinada de las partes para 2G, esta
cuota de mercado es del 36,5 % [T-Mobile 29 %; 02
Germany 7,5 %] si se cuentan sélo a los clientes propios,
y del 49,5 % [T-Mobile 41,7 %; O2 Germany 7,8 %] si
se cuentan los clientes finales de los proveedores de
servicios activos en las redes de las partes. Por tanto, la
cuota de mercado combinada de las partes en los
mercados de servicios 3G al por menor, en cualquier
circunstancia posible del mercado, excederd probable-
mente del 10 %, por lo que la restriccion es apreciable.

Requisito de compra minima

El acuerdo sobre itinerancia nacional 3G no es exclusivo,
pero prevé un requisito minimo de compra por O2
Germany de [...]* millones de euros a T-Mobile en un
periodo de tres afios a partir de la fecha de lanzamiento
de los servicios de itinerancia 3G. Las modificaciones del
acuerdo que permiten la itinerancia de O2 Germany en
la red de T -Mobile en el drea de cobertura del 50 % de
la poblacién prevén un pago fijo de O2 Germany a
T-Mobile [..]*. Aunque esto no es un requisito de
compra minima, puede tener efectos similares de con-
centracién de las compras realizadas por O2 Germany
de acceso a la itinerancia nacional 3G en la red de T-
Mobile.

Sin embargo, ni el requisito minimo de compra ni el
pago fijo deben seguirse analizando en términos de
riesgo de exclusion del mercado. La venta de acceso a la
itinerancia 3G al por mayor entre operadores de redes
3G se ha considerado una restriccion de la competencia.
Por tanto, los posibles obsticulos a otras redes 3G
autorizadas que permitan esta forma de cooperacion no
pueden interpretarse como constitutivos de una mayor
restriccion de la competencia de por si. Por el contrario,
si una de las partes celebrase un acuerdo para adquirir
grandes volimenes de acceso a itinerancia nacional a
uno o ambos de los de los otros operadores de red 3G
autorizados, ello requerirfa un andlisis a la luz de las
normas de competencia.

Reventaa MVNO

La letra ¢) de la cldusula 11 del acuerdo limita la
capacidad de las partes de revender derechos de acceso
a la itinerancia a terceros; concretamente, requiere la
aprobacién previa de la otra parte para la reventa de
capacidad de itinerancia a operadores de redes virtuales
moviles (MVNO) que ofrezcan servicios de telefonia
vocal a usuarios finales. Dado que se refieren a la reventa
de derechos de acceso, las restricciones en cuestion son
verticales por naturaleza. Sin embargo, el apartado 4 del
articulo 2 del Reglamento (CE) n° 2790/1999 de la
Comisién, de 22 de diciembre de 1999, relativo a la
aplicacion del apartado 3 del articulo 81 del Tratado CE
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a determinadas categorfas de acuerdos verticales y
précticas concertadas (°8), la exencion por categorias en
los acuerdos verticales establece que la exencién por
categorias no se aplica a los acuerdos verticales recipro-
cos entre empresas competidoras.

Por tanto, esta restriccion debe evaluarse tanto respecto
a los posibles efectos de colusion conforme a las
directrices sobre cooperacién horizontal como, por lo
que se refiere a su dimension vertical, conforme a las
directrices sobre restricciones verticales. Un andlisis
basado en las directrices sobre cooperacién horizontal
muestra que la limitacién del tipo de clientes a quienes
el comprador puede vender los servicios limita la
produccion y por tanto constituye una restriccién de la
competencia de conformidad con el apartado 1 del
articulo 81 del Tratado CE y el apartado 1 del articulo 53
del Acuerdo EEE, que requieren un andlisis individual de
conformidad con el apartado 3 del articulo 81 del
Tratado CE y el apartado 3 del articulo 53 del Acuerdo
EEE (*). Por tanto, las disposiciones del apartado 3 del
articulo 81 del Tratado CE y el apartado 3 del articulo 53
del Acuerdo EEE deben aplicarse a las restricciones sobre
la reventa a MVNO de voz a fin de establecer si existe
algiin rendimiento que compense las restricciones de la
competencia en cuestion.

Restricciones en lareventa a otros ope-
radores dered

Al requerir la aprobacién previa del operador de la red
de acogida, la letra ¢) de la cldusula 11 del acuerdo
también limita la reventa de derechos de itinerancia a
otros operadores de red autorizados. Las partes alegaron
que esta restriccion es necesaria para permitir la planifi-
cacién de la capacidad de red y para garantizar la calidad
del servicio. Sin embargo, no es necesario analizar estos
argumentos. La venta de acceso a la itinerancia 3G al
por mayor entre operadores de red 3G autorizados se
ha calificado como restriccién en la competencia por
derecho propio. Por tanto, un limite impuesto a otros
operadores autorizados de redes 3G que se unan a esta
forma de cooperacién no puede interpretarse como una
restriccion de la competencia. Por el contrario, en caso
de que una de las partes concluya un acuerdo para
revender voltimenes significativos de acceso a itinerancia
nacional a uno o ambos de los otros operadores
autorizados de redes 3G, esto deberia analizarse a la luz
de las normas de competencia.

Intercambio de informacién a efectos
de laitinerancia nacional

El apartado 6 de la cldusula 2 del acuerdo prohibe a las
partes intercambiar informacién relevante desde el

(°8) DO L 336 de 29.12.1999, p. 21. Véase la Comunicacién de la
Comision, Directrices relativas a las restricciones verticales (DO
C 291 de 13.10.2000, p. 1, apartado 52).

(*9) Comunicacién de la Comision, Directrices sobre la aplicabilidad
del articulo 81 del Tratado CE a los acuerdos de cooperacion
horizontal (DO C 3 de 6.1.2001, p. 2, apartado 25).

punto de vista de la competencia. En este contexto, las
partes han declarado que no intercambiardn informacién
sobre requisitos futuros de capacidad previstos, especial-
mente sobre los nimeros de clientes y sus requisitos
especificos.

(119) Sin embargo, las partes intercambiardn determinados

datos técnicos esenciales que son estrictamente necesa-
rios para proporcionar un servicio de itinerancia conti-
nuado, especialmente niimeros de canal, determinaciéon
de clientes e informacién para la identificacion de
interconexiones. La itinerancia continuada depende de
una «transicién continuada» entre las dos redes implica-
das, es decir, que se produzca sin que el cliente tenga
que registrarse manualmente en la otra red al cambiar
de red. Para que pueda haber una transicién continuada
entre celdas, la red de acogida debe tener conocimiento
de los pardmetros pertinentes de la red radiofénica, es
decir, la identidad de la celda, sus coordenadas de
situacion geogréfica, la altura de la antena, el tipo de
antena, la direccion del haz de radio principal, la
atenuacion del cable y el rendimiento del nodo B. Dado
que esta informacion es estrictamente necesaria para la
itinerancia nacional, este intercambio de informacion
no constituye una restriccién de la competencia de
conformidad con el apartado 1 del articulo 81 del
Tratado CE y el apartado 1 del articulo 53 del Acuerdo
EEE que requieren un andlisis individual.

8.2. Efecto sobre el comercio entre Estados EEE

(120) Las condiciones de acceso a las infraestructuras y los

servicios al por mayor de 3G de los operadores de redes
moviles afectan al comercio entre los paises EEE. Esto se
debe a que los servicios prestados a través de las redes
de telecomunicaciones se comercializan en toda el EEE
—por ejemplo, la terminacién de llamadas internaciona-
les al por mayor y el acceso al por mayor a la itinerancia
internacional de 3G— y las condiciones de acceso a las
infraestructuras de telecomunicaciones y a los servicios
al por mayor son determinantes para los demds operado-
res, proveedores de servicios y MVPOs, que no pueden
prestar sus servicios si no disponen de dicho acceso (¢9).
Las condiciones a que se somete el uso compartido de la
red también influirdn en las ventas de equipos de red de
los fabricantes de los distintos Estados EEE. Ademds, las
inversiones y la entrada en el mercado en servicios y
redes 3G son cada vez mds interestatales en el EEE. Por
lo tanto, las condiciones de acceso a las infraestructuras
y servicios al por mayor de 3G influyen considerable-
mente no sdlo en las inversiones, incluidas las inversio-
nes entre Estados EEE en infraestructuras y servicios de
3G, sino que también influyen en las condiciones
de entrada en el mercado, incluyendo le entrada de
operadores, proveedores de servicios, MVNOs y provee-
dores de contenido de otros Estados EEE.

(69) Véase la Comunicacion sobre acceso, apartados 144-148.
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CE y apartado 3 del articulo 53 del Acuerdo EEE

Segtin se ha analizado anteriormente, las clausulas del
acuerdo modificado sobre itinerancia nacional entran
dentro del dmbito de aplicaciéon del apartado 1 del
articulo 81 del Tratado CE y del apartado 3 del
articulo 53 del Acuerdo EEE ya que tienen un efecto
apreciable sobre la competencia y afectan al comercio
entre los paises del EEE. Un acuerdo que restringe la
competencia en contra de lo dispuesto en el apartado 1
del articulo 81 del Tratado CE y el apartado 1 del
articulo 53 del Acuerdo EEE puede declararse compatible
siempre que cumpla las condiciones establecidas en el
apartado 3 del articulo 81 del Tratado CE y el apartado 3
del articulo 53 del Acuerdo EEE:

a)  debe mejorar la produccion o la distribucién de los
productos o servicios y fomentar el progreso
técnico o econémico;

b) debe reservar a los usuarios una participacion
equitativa en el beneficio resultante;

¢) no debe imponer a las empresas interesadas restric-
ciones que no sean indispensables para alcanzar
tales objetivos;

d) no debe ofrecer a las empresas en cuestion la
posibilidad de eliminar la competencia respecto de
una parte sustancial de los productos de que se
trate.

8.3.1.  Contribucién del acuerdo a la mejora de la produccién
0 la distribucion y al fomento del progreso técnico o

economico

El acceso a la itinerancia nacional 3G permitird a la parte
que realice la itinerancia ofrecer mds cobertura, calidad
y capacidad de transmisién para los servicios mayoristas
y minoristas de 3G con mayor rapidez. La venta de
acceso a la itinerancia proporcionard al operador de la
red de acogida mds recursos para invertir en su red y le
permitird utilizar la capacidad de su red mejor y con
mayor prontitud, y por tanto con mds eficacia. Incluso
si en la préictica s6lo una de las partes ejerciera sus
derechos de itinerancia con arreglo al acuerdo, su
utilizacién de sus redes conjuntas le darfa acceso a una
mayor densidad de red y abarcarfa una drea mds amplia
que por separado. La competencia procedente de al
menos otros dos operadores a nivel de red garantizard
que se mantengan los motivos de las partes para intentar
aumentar la densidad y amplitud de sus redes en linea
con la explotacién comercial de servicios 3G y que no
se limiten a reducir sus costes de red. Ante la competen-
cia de estos operadores y de varios proveedores de
servicios y posiblemente de MVNO a nivel minorista, las
Partes seguirdn teniendo individualmente motivos para
procurar prestar una gama de servicios mds amplia y de
mayor calidad.

(123)

(124)

(125)

de T-Mobile enla zona de cobertura del
50 %

La itinerancia de O2 Germany en la red 3G de T-Mobile
en la zona sujeta a la obligacién de proporcionar una
cobertura del 50 % de la poblacién para el 31 de
diciembre de 2005 permitird ofrecer mds opciones y
mayor competitividad tanto al por mayor como al
por menor. En particular, la itinerancia mévil de 02
Germany en la red de T-Mobile dentro de este drea
permitird a O2 Germany, desde el principio, ofrecer
mejor cobertura, mayor calidad y mayor capacidad de
transmision para sus servicios de lo que podria ofrecer
aisladamente en la fase de desarrollo en competencia
con los otros proveedores de servicios 3G al por mayor
y al por menor.

La red de O2 Germany cumplird los requisitos legales
para el 31 de diciembre de 2005. No obstante, dada su
calidad de operador més pequefio en el mercado alemén
de telefonfa mévil, con una pequefia cuota del mercado
2G (cerca del 8 %), es improbable que sea capaz de
desarrollar rdpidamente una red de alta calidad que
cubra un drea suficiente que permita a la empresa
competir con eficacia desde el principio contra otros
operadores autorizados establecidos de servicios y redes
3G en Alemania. Por razén de las grandes ventajas
propias del primer operador, se verd limitada su capaci-
dad para competir con eficacia y se podrd ver afectada la
competitividad global del mercado alemén. Existen por
tanto beneficios econdmicos al permitir a 02 Germany
que realice itinerancia incluso en grandes centros urba-
nos por un breve periodo de tiempo, hasta que haya
construido una red eficaz. La itinerancia inicial también
permitird a O2 Germany lanzar servicios 3G con mayor
prontitud, generando asi mds ingresos para la empresa.
Esto ayudard a la empresa a financiar el desarrollo de su
red 3G, lo que le permitird reducir su dependencia de la
itinerancia en la red de T-Mobile.

Ademds, si O2 Germany es capaz de centrar sus
inversiones de red en las dreas de mayor demanda,
especialmente los grandes centros urbanos, utilizando la
itinerancia en zonas de menor importancia econémica
durante un periodo de tiempo mayor, pero también
limitado, podré ofrecer mejores servicios al por mayor y
al por menor, inclusive en su propia red, de lo que podria
ofrecer en otras condiciones. En las 4reas subterraneas, el
acceso a la itinerancia es necesario a fin de permitir
una cobertura ininterrumpida en zonas de importancia
estratégica para el consumidor, pero las normas de
seguridad y los requisitos de urbanizacion limitan la
capacidad de O2 Germany para establecer rdpidamente
redes separadas en estos lugares. Por tanto, pude justifi-
carse una exencion mads larga para estas dreas especificas.
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Itinerancia reciproca fuera del drea de
coberturadel 50 %

La itinerancia mévil de O2 Germany en la red de
T-Mobile fuera de la zona sujeta a la obligacion de
proporcionar cobertura al 50 % de la poblacién para el
31 de diciembre de 2005 permitird en particular que
02 Germany llegue a ser activa como competidor,
ofreciendo cobertura a nivel nacional en mercados 3G
al por menor. Las partes han presentado pruebas para
demostrar que sin el acuerdo es poco probable que, con
los actuales calendarios, O2 Germany hubiera podido
ofrecer cobertura mas alld del [...]*. También cabe sefialar
que, en los mercados de telefonia mévil 2G, donde
también entré inicialmente O2 Germany basindose en
gran medida en la itinerancia nacional en la red de
T-Mobile, 02 Germany ha alcanzado su propia cober-
tura casi nacional de red, por encima de sus requisitos
de obtencién de licencia, desarrollando su red de acuerdo
con la demanda del mercado de sus servicios.

A consecuencia del acuerdo, 02 Germany también
podré revender acceso a itinerancia nacional a los MVNO
y tiempo de transmisiéon 3G al por mayor a los
proveedores de servicios. De esta manera, el acuerdo
promueve la competencia en los mercados de itinerancia
nacional 3G y de tiempo de transmision al por mayor y
al por menor, y por tanto contribuye a la produccién y
distribucién de estos servicios. Dado que se espera que
los servicios 3G en cuestion constituyan una amplia
gama de productos nuevos tecnoldgicamente avanzados
de mayor calidad y funcionalidad en comparaciéon con
los servicios 2G, el acuerdo también promueve el
progreso técnico y econémico.

El acuerdo sobre itinerancia nacional permite a las
partes, y en especial a T-Mobile, hacer un uso mds
intensivo y por tanto mds eficaz de su red, especialmente
en dreas menos densamente pobladas. Al permitir a
T-Mobile obtener mayores beneficios econdémicos de sus
inversiones en la infraestructura, la itinerancia se afiade
a los incentivos para proporcionar una cobertura mds
completa de la red, con mejor calidad y mayor capacidad
de transmision. Esto también contribuye a la produccion
y distribucion de los servicios en cuestion, y al progreso
técnico y econdmico.

8.3.2. Participacion equitativa de los usuarios finales en el

beneficio resultante del acuerdo

Al permitir a O2 Germany en primer lugar competir
con mds eficacia durante su fase de desarrollo, y en
segundo lugar, surgir como proveedor nacional de
servicios 3G al por mayor y al por menor (o, en cualquier
caso, como proveedor que ofrece el mayor alcance
geografico existente en ese momento), el acuerdo de
itinerancia nacional de 3G acrecentard la competencia
en los mercados de redes y servicios méviles digitales.
La competencia se desarrollard con mayor rapidez y los
competidores tendrdn incentivos para sacar nuevos
servicios al mercado, al tiempo que recibirdin mayores

(130

(131)

(132)

presiones para reducir los precios de resultas de un
mayor nivel de entrada en el mercado con una cobertura
mds amplia basada en el acceso a la itinerancia nacional
de 3G entre las Partes. Es probable que esto permita a
los consumidores beneficiarse antes de una mayor oferta
de servicios de 3G nuevos técnicamente mds avanzados
que se espera sean de mayor calidad y mds amplios que
los servicios de 2G, como también es probable que
redunde en una mayor competencia de precios.

Las partes han indicado claramente los posibles benefi-
cios para los consumidores de una mayor entrada en el
mercado de operadores, por lo que respecta a la
evolucion de los precios. Han presentado pruebas de que
la entrada en el mercado del tercer y cuarto operadores
en los mercados de telefonfa mévil 2G en Alemania
supuso unas reducciones anuales en el indice de precios
al por menor de cerca de un 20 %. En aquel momento,
la entrada de O2 Germany en el mercado de la telefonia
moévil 2G en calidad de cuarto operador nacional
dependia en gran medida de la oferta de itinerancia
nacional por parte de T-Mobile. Ademds, como conse-
cuencia de la mayor competencia a nivel minorista,
cualquier ahorro de costes derivado de la mayor compe-
tencia en el acceso a la itinerancia nacional para MVNO
y cualquier ahorro de costes derivado de la mayor
competencia en la reventa de tiempo de llamada al por
mayor a proveedores de servicios (0 a MVNO que
actden como proveedores de servicios) probablemente
se traslade a los usuarios finales.

8.3.3.  Cardcter indispensable de las restricciones

Itinerancia nacional

Las cldusulas del acuerdo (modificado) que prevén la
itinerancia nacional son indispensables para conseguir
el beneficio a que acaba de hacerse referencia.

Porlo que respecta a la itinerancia en el drea de cobertura
del 50 %, cabe sefialar que las caracteristicas especificas
de la geograffa alemana y el modo de distribucién de su
poblacién significa que, en comparacién con otros
Estados miembros como el Reino Unido, hay en Alema-
nia un mayor nimero de centros urbanos con un
ntmero relativamente mds pequefio de habitantes que
cubrir. Ademds, la poblacién total de Alemania es
considerablemente mayor que la del Reino Unido o
cualquier otro Estado miembro. Dado que el aspecto
comercial de las redes 3G no justifica actualmente una
cobertura nacional, sino en linea con el desarrollo
previsto de la demanda del mercado, la cobertura se
extenderd mds gradualmente a partir de los centros
urbanos y posiblemente de los principales ejes de
transporte. Esto significa que cubrir un considerable
porcentaje de la poblacién urbana de Alemania requiere
unas inversiones comparativamente grandes. Incluso
las inversiones concentradas en las dreas con mayor
densidad de poblacion siguen requiriendo la construc-
cién y conexiéon de un gran numero de dreas de
cobertura de red geograficamente separadas.



12.3.2004 Diario Oficial de la Unién Europea L 75/55
(133) Por dltimo, O2 Germany, como el cuarto operador de tura de red y tiempo de transmision. Por tanto, la restric-

(134)

(135)

red que entra en los mercados alemanes GSM, es un
operador con una clientela relativamente pequefia, que
por tanto tiene un acceso mds limitado a los recursos
financieros que los operadores mds establecidos. Dado
que O2 Germany tiene menos clientes existentes en su
red 2G, también tiene una gran capacidad sobrante para
servicios de voz, lo que reduce las razones comerciales
para invertir en su red 3G para cualquier otro objeto
distinto a permitir servicios con mayor ancho de banda
que requieren una alta densidad de red. Por tanto, la
itinerancia de O2 Germany en la red 3G de T-Mobile
incluso en las principales dreas urbanas, durante un
tiempo limitado, se considera proporcionada e indispen-
sable, mientras que este puede no ser el caso por lo que
respecta a los operadores con posiciones de mercado
mds consolidadas.

Restriccién en la reventa a MVNO de
voz

Las partes desean ejercer un control previo sobre quienes
tienen acceso al por mayor a sus redes 3G fuera de las
categorias previstas por el Derecho nacional, especial-
mente la provisién de tiempo de transmisién al por
mayor a proveedores de servicios, y excepto a los MVNO
que proporcionan servicios de datos o actiian como
proveedores de servicios para servicios vocales. Por
tanto, requieren el consentimiento previo del operador
de acogida antes de permitir la reventa de acceso a
itinerancia a los MVNO de voz, especialmente los MVNO
que ofrecen telefonfa vocal o servicios equivalentes. Al
restringir la reventa del acceso a la itinerancia para la
prestacion de servicios vocales a los MVNO que no han
invertido en licencias o en infraestructura de redes 3G,
las partes pretenden proteger su propia capacidad de
desplegar redes 3G y amortizar sus inversiones, permi-
tiéndoles ofrecer servicios 3G técnicamente avanzados a
los usuarios finales.

Sin la capacidad para controlar el acceso a sus redes y
por tanto, entre otros, proteger sus inversiones contra la
erosién de los precios al por menor para los servicios
vocales de los MVNO de voz» basada en la reventa de la
capacidad de itinerancia, las partes no se ofrecerian entre
si capacidad de itinerancia. Esto es creible, porque las
partes han presentado cdlculos para demostrar que los
ingresos perdidos al nivel al por mayor resultantes de
denegarse entre s acceso a la itinerancia se compensaria
evitando los ingresos perdidos al nivel al por menor que
se obtendrian de otro modo. Sin acceso a la itinerancia
nacional para servicios 3G en la red de T-Mobile, 02
Germany serfa un competidor menos eficaz durante su
fase de desarrollo y serfa improbable que se incorporara a
los mercados 3G al por mayor y al por menor como
competidor a nivel nacional (o, en cualquier caso, como
competidor que ofrece el mayor alcance geografico dispo-
nible en ese momento). Por otra parte, se perderfan los
rendimientos adquiridos por la venta del exceso de capaci-
dad de red de T-Mobile a 02 Germany. También se perde-
rian los otros beneficios en términos de mayor margen
para la competencia basada en la mayor entrada en el
mercado de O2 Germany y en la mayor calidad de cober-

(136)

(137)

(138)

(139)

cién es necesaria para el acuerdo y para sus beneficios.

La restriccién no afecta en modo alguno a la libertad de
las partes de ofrecer acceso al por mayor a sus propias
redes a cualquier otra parte. Ademds, es limitada en su
alcance de manera que el acuerdo permite la reventa
de acceso al por mayor para servicios vocales 3G a
proveedores de servicios y a MVNO que actidan como
proveedores de servicios, y permite la reventa de acceso
a la itinerancia nacional 3G al por mayor a los servicios
de datos a los MVNO sin ninguna restriccion, siendo asi
que los servicios de datos estdn en la base de los
mercados 3G al por menor. En este sentido, la restriccion
es proporcional a su objetivo. Por tanto, actualmente no
existe ningiin medio menos restrictivo que una limita-
cién en la reventa de la capacidad de itinerancia de
servicios vocales a MVNO que redundaria en el mismo
resultado esencial.

No eliminacién de la competencia res-
pecto de una parte substancial de los
bienes y servicios en cuestidn

Como ya se ha explicado, el acuerdo aumenta la
competencia entre los cuatro operadores de redes y
servicios de 3G titulares de licencias que tienen previsto
desplegar redes de 3G en Alemania, la competencia
entre los proveedores de servicios y la competencia de
los MVNO.

El acuerdo también deja un amplio margen para la
competencia efectiva entre las Partes. Aunque dependerd
de la itinerancia para parte de su cobertura, el operador
de la red de origen controlard su propia red bésica, por
lo que podré diferenciar su oferta de servicios. Ademds,
la cliusula 5.6 del acuerdo prevé que para garantizar la
competencia entre las Partes en el mercado de suministro
de servicios, las partes deberdn garantizar que los clientes
que acceden a itinerancia sélo podrdn tener acceso al
conjunto de servicios y al acceso a red para terceros que
estd disponible en la red bésica, y que no tendran acceso
a los servicios ofrecidos en la red de acogida, ni acceso a
terceros por medio de la red de acogida.

La tecnologfa CAMEL (Customised Application for
Mobile network Enhanced Logic), incluida la funcién de
rellamada, coloca al operador de la red de origen en
mejores condiciones para conservar el control del trafico
generado por sus clientes fuera de su red, asi como para
proporcionar acceso a servicios que no estdn disponibles
en la red de acogida. Esto queda ilustrado por la
disponibilidad actual de diversos servicios 2G con dife-
rentes ubicaciones para usuarios de O2 Germany que
utilizan la itinerancia en la red de T-Mobile frente a los
disponibles para los usuarios de T-Mobile en la misma
red. En el caso de los servicios al por menor de 3G, el
control de los servicios que estardn a disposicion de los
usuarios finales en régimen de itinerancia también
crecerd, toda vez que para hacer transferencias de datos
los usuarios se conectaran a la red de datos por paquetes
a través de su red de origen.
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(140) Ademds, el operador de la red de origen seguird siendo (144) Dado que los mercados afectados por las restricciones
quien fije los precios y facture los servicios. Aunque el del acuerdo son mercados nuevos, los efectos probables
operador de acogida facilitard al operador de origen la de las restricciones no pueden evaluarse durante un
informacién detallada necesaria para la facturacion, periodo superior a cinco afios y en cualquier caso no

no hay relacién directa alguna entre las condiciones después del 31 de diciembre de 2008. Con arreglo a lo
comerciales de la oferta de itinerancia al por mayor y las dispuesto en el articulo 6 del Reglamento n° 17, las

de los servicios al por menor basados en dicha oferta. decisiones de aplicacion del apartado 3 del articulo 85

Un ejemplo es la facturacion «click» ofrecida por 02 no pueden surtir efecto antes de la fecha de notificacion.
Germany, pero no por T-Mobile, por sus servicios 2,5G. Por consiguiente, la exencion surtird efectos a partir del

6 de febrero de 2002. La duracién de cada parte de la

o ) , exencion se justifica a continuacién (considerando 145

(141) La itinerancia 3G no conlleva mds costes al por mayor y siguientes).
que el transporte, que es un coste importante, y los
contenidos, que en el caso de los servicios de datos de
3G, que serdn ricos en contenidos, son costes que
p.rev1s1blemente irdn cobrando una importancia cre- Itinerancia de O2 Germany en la red de T-Mobile en el drea
ciente frente al coste de transporte. En cuanto a la red de cobertura del 50 %
bdsica, los costes de los operadores dependerdn de su
eleccion de los proveedores de equipo, del modo de
transmision en la red bdsica (por ejemplo, a base de
lineas fijas arrendadas o por medio de una red inaldm- (145) La obligacién de cobertura del 50 % de la poblacién se
brica basada en microondas), de la relacion entre el refiere a las zonas urbanas con mayor potencial para
niimero de usuarios y la capacidad disponible, de los competencia en cuanto a infraestructura. Por tanto, sélo
costes operativos y del mantenimiento y las operaciones. puede justificarse una exencion para la itinerancia en
Finalmente, dado que hay un diferencial suficiente entre este drea durante el tiempo en que la cooperacién
las tarifas mayoristas aplicables y las tarifas minoristas contribuya a promover la competencia durante la fase
previstas y hablda cuenta de que 1a mayor parte de] inicial de desarrollo de la red Yy a promover 61 lanza-
trafico no serd trifico de itinerancia, lo mas probable es miento comercial y la pronta prestacion de servicios 3G
siga habiendo un amplio margen para diferenciar los al por menor.
precios.

(142) Por tanto, la eliminacion de la competencia de los MVNO (146) A fin de garantizar que se mantengan los incentivos de
por razén de la reventa de capacidad de itinerancia para 02 Germany para crear su propia red de altz% /cahdad, la
servicios vocales por las partes se ve compensada en d'urac10n de la exencion se ]aasa en la reduccion progre-
gran medida por los efectos globales favorables a la siva de la. ltinerancia en el drea fie (.:.obertura del 50% de
competencia del acuerdo notificado, y la competencia la Poblaaon,’segun un calendarl? fijo. Este cale.ndarlo se
efectiva entre las partes sigue siendo posible. Por consi- aphc'a’ a las dreas 1, 2y 3 segin lo eSF%bleC1d0 en la
guiente, no se elimina la competencia en una parte seccion 4.,3.1 mas ar.rl!:)a. Esta reduccion progresiva
sustancial de ninguno de los mercados afectados por el comenzard el 31 de. diciembre de 2005 con el drea 1,
acuerdo. que cubre las principales zonas urbanas que suponen

aproximadamente un [..]* de la poblacién alemana.

Posteriormente, la itinerancia se reducird progresiva-

8.3.4. Conclusién mente antes del 31 de diciembre de 2007 en el drea 2,
que supone aproximadamente el [...]* de la poblacién

alemana, y para el 31 de diciembre de 2008, en el drea 3,

La Comision concluye que se cumplen todas las condi- que supone aproximadamente el [..]* de la poblacién
ciones necesarias para conceder una exencion individual alemana. Las ciudades y regiones de las dreas 2 y 3
con arreglo alo dispuesto enel apartado 3 del articulo 81 cubren zonas urbanas mas pequefias de importancia
del Tratado CE y en el apartado 3 del articulo 53 del comercial secundaria. Por lo que se refiere a las 4reas
Acuerdo EEE para las restricciones de la competencia subterrdneas, O2 Germany tiene derecho a continuar
derivadas del acuerdo sobre itinerancia nacional al por utilizando la itinerancia hasta el 31 de diciembre de
mayor de 3G entre las Partes y para la restriccién en la 2008. Salvo cambios significativos imprevistos en la
reventa de capacidad de itinerancia a los MVNO. normativa comercial, la justificacién econdmica para
aplicar el apartado 3 del articulo 81 del Tratado CE o el

apartado 3 del articulo 53 del Acuerdo EEE a la

8.4. Duracién de la exencién itinerancia en el drea de cobertura del 50% de la
poblacién dejard de existir después del 31 de diciembre

(143) Segtin lo dispuesto en el articulo 8 del Reglamento n° 17 de 2008,

y en el Protocolo 21 del Acuerdo EEE, respectivamente,
las Decisiones que la Comision adopte en aplicacion del
apartado 3 del articulo 81 del Tratado CE y del (147) Tras el vencimiento de cada una de las fechas especifica-

apartado 3 del articulo 53 del Acuerdo EEE surtirdin
efecto durante un periodo determinado y en ellas podrin
imponerse condiciones y[u obligaciones.

das en la seccién 4.3.1 y previa comunicacién a las
partes, la Comisién notificard, de forma apropiada, las
listas de las ciudades y regiones de las dreas 1, 2 y 3.
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Itinerancia reciproca fuera del drea de cobertura del 50 %

(148) Dado que el drea que se encuentra por encima del drea
sujeta a la obligacion de cobertura del 50 % de la
poblacién cubre zonas con menor densidad de poblacién
y comercialmente menos atractivas de Alemania, puede
justificarse una exencion para la itinerancia en este drea
en la medida en que las partes vayan mds alld de sus
obligaciones normativas para cubrir algunas de las zonas
alejadas y rurales, comercialmente menos atractivas de
Alemania.

(149) Sin embargo, los mercados afectados por las restriccio-
nes del acuerdo son mercados nuevos, y por tanto
los efectos probables de esas restricciones no pueden
evaluarse para un periodo considerablemente superior a
cinco afios. Asi pues, la Comisién considera apropiado
conceder una exenci6n hasta el 31 de diciembre de
2008. Esto no excluye que la situacion comercial y
normativa existente al final de ese periodo pueda ser tal
que el apartado 3 del articulo 81 del Tratado CE y el
apartado 3 del articulo 53 del Acuerdo EEE continden
aplicindose a la itinerancia en partes del drea que se
encuentra por encima del drea sujeta a la obligacion del
cobertura del 50% de la poblacién.

Restriccion en la reventa a MVNO de voz

(150) La restriccién en la reventa de MVNO de voz estd
estrechamente ligada a la oferta de itinerancia, pues sin
oferta de itinerancia la restriccién en la reventa no
tendria objeto, y sin la restriccion en la reventa, las
partes no habrian acordado la venta de derechos de
itinerancia. Para mantener la 16gica de la restriccién en
la reventa y del equilibrio comercial entre las partes
segun lo establecido en su acuerdo, este vinculo debe
mantenerse mientras dure la exencién. Por tanto, la
Comision considera apropiado conceder una exencién
para la restriccién en la reventa a MVNO de voz hasta el
31 de diciembre de 2008.

(151) La presente Decision se entiende sin perjuicio de lo

dispuesto en el articulo 82 del Tratado CE y en el
articulo 54 del Acuerdo EEE.

HA ADOPTADO LA PRESENTE DECISION:

Articulo 1

Tras examinar la informaciéon que obra en su poder, la
Comision ha concluido que no hay motivos para aplicar el
apartado 1 del articulo 81 del Tratado CE o el apartado 1 del
articulo 53 del Acuerdo EEE a las disposiciones del acuerdo
de 20 de septiembre de 2001 y acuerdos adicionales de
20 septiembre de 2002, 22 de enero de 2003 y 21 de mayo
de 2003 suscritos por T-Mobile y O2 Germany relativas al
intercambio de informacién necesario para hacer posible el
uso compartido de emplazamientos y relativas a la restriccién
del acuerdo sobre la reventa de itinerancia nacional a otros
operadores de red autorizados.

Articulo 2

Con arreglo al apartado 3 del articulo 81 del Tratado CE y al
apartado 3 del articulo 53 del Acuerdo EEE, y de conformidad
con los articulos 3 y 4 de la presente Decision, se declaran
inaplicables las disposiciones del apartado 1 de ambos articulos
a la oferta de itinerancia nacional 3G por T-Mobile a 02
Germany, en el drea sujeta a la obligacién de proporcionar
cobertura al 50 % de la poblacion para el 31 de diciembre de
2005, en los periodos siguientes:

a) desde el 6 de febrero de 2002 hasta el 31 de diciembre
de 2005 para las ciudades que figuran en el drea 1 (°1),
salvo en las dreas subterrdneas;

b) desde el 6 de febrero de 2002 hasta el 31 de diciembre
de 2007 para las regiones que figuran en el drea 2 (62),
salvo en las dreas subterrdneas;

¢) desde el 6 de febrero de 2002 hasta el 31 de diciembre
de 2008 para las regiones que figuran en el drea 3 (°3) y
en cualquier drea subterrdnea de las ciudades y regiones
que figuran en las dreas 1, 2y 3.

«Areas subterrdneas» son las dreas dentro de las ciudades o
regiones de las dreas 1, 2 y 3 que forman parte del sistema de
transporte publico subterrdneo (incluido el ferrocarril y el
metro), centros comerciales subterrdneos, aparcamientos sub-
terrdneos, tineles para vehiculos y peatones y cualquier otra
drea subterrdnea similar, asi como las dreas directamente
superiores (a nivel de tierra), pero sélo en la medida en que las
dreas subterrdneas y el nivel de tierra no puedan separarse
técnicamente a efectos de la itinerancia.

Articulo 3

Con arreglo a lo dispuesto en el apartado 3 del articulo 81 del
Tratado CE y en el apartado 3 del articulo 53 del Acuerdo EEE,
las disposiciones del apartado 1 del articulo 81 del Tratado CE
y del apartado 1 del articulo 53 del Acuerdo EEE se declaran
inaplicables, desde el 6 de febrero de 2002 hasta el 31 de
diciembre de 2008 a:

a) la provision de itinerancia nacional 3G entre T-Mobile y
02 Germany fuera de la zona sujeta a la obligacion de
proporcionar cobertura al 50 % de la poblacién para el
31 de diciembre de 2005, segin lo establecido en el
capitulo 3 del acuerdo (secciones 5 a 11);

(61) El drea 1 comprende regiones que cubren aproximadamente el
[...]* de la poblacién alemana, en las que O2 se compromete a
no realizar itinerancia, y T-Mobile se compromete a prohibir la
itinerancia, desde el 31 de diciembre de 2005 en adelante. El drea
1 comprende: [...]*.

(62) El drea 2 comprende regiones que cubren aproximadamente el
[..]* de la poblacién alemana, en las que O2 se compromete a
no realizar itinerancia, y T-Mobile se compromete a prohibir la
itinerancia, a partir del 31 de diciembre de 2007. El drea 2
comprende: [...]%.

(63) El drea 3 comprende regiones que cubren aproximadamente el
[...]* restante de la poblacién alemana, en las que O2 se
compromete a no realizar itinerancia, y T-Mobile se compromete
a prohibir la itinerancia, a partir del 31 de diciembre de 2008. El
drea 3 comprende: [...]*.
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b) la restriccién en la reventa de derechos de itinerancia y
nacional 3G a MVNO en las clausulas 11.1b y 11.1c del
acuerdo. 02 Germany & CO OHG

Georg Brauchle Ring 23-25
D-80992 Miinchen
Articulo 4

Hecho en Bruselas, el 16 de julio de 2003.
Los destinatarios de la presente Decision serdn:

Por la Comisién
Deutschland T-Mobile

Landgrabenweg 151 Mario MONTI
D-53227 Bonn Miembro de la Comision
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DECISION DE LA COMISION

de 16 de octubre de 2003

en un procedimiento con arreglo al articulo 81 del Tratado CE y al articulo 53 del Acuerdo EEE
(asuntos COMP D3/35470 — ARA, COMP D3/35473 — ARGEV, ARO)

[notificada con el niimero C(2003) 3703]

(El texto en lengua alemana es el dinico auténtico)

(Texto pertinente a efectos del EEE)

(2004/208/CE)

LA COMISION DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS,

Visto el Tratado constitutivo de la Comunidad Europea,

Visto el Acuerdo sobre el Espacio Econdmico Europeo,

Vista el Acta de Adhesion de Austria, de Finlandia y de Suecia,

Visto el Reglamento n° 17 del Consejo, de 6 de febrero
de 1962, primer Reglamento de aplicacion de los articulos 85
y 86 del Tratado (1), cuya tltima modificacion la constituye el
Reglamento (CE) n° 1/2003 (2), y, en particular, sus articulos 2,
6yS8,

Vistas las solicitudes de declaracion negativa o de exencién de
los acuerdos en que se basa el sistema ARA, concluidos por
Altstoff Recycling Austria AG (<ARA») y ARGEV Verpac-
kungsverwertungs-GesmbH (<ARGEV») el 30 de junio de 1994,
y por ARA, ARGEV y Altpapier-Recycling-Organisations
GmbH ARO el 31 de agosto de 2001,

Vista la denuncia presentada el 8 de mayo de 1996 por
FRS Folien-Riicknahme-Service GmbH &Co KG y Raiffeisen
Umweltgesellschaft mbH, en la que se invocan presuntas
infracciones de los articulos 81 y 82 del Tratado y se solicita a
la Comisién que ponga fin a tales infracciones, denuncia que
fue reiterada y completada por EVA Erfassen und Verwerten
von Altstoffen GmbH el 27 de abril de 2000,

Vista la decision de la Comisién de 24 de julio de 2002 de
incoar un procedimiento en este asunto,

Después de haber emplazado a los terceros interesados para
que presentaran sus observaciones, de conformidad con el
apartado 3 del articulo 19 del Reglamento n° 17 (3),

Tras oir al Comité consultivo de précticas restrictivas y
posiciones dominantes,

() DO 13 de 21.2.1962, p. 204/62.
() DOL 1 de 4.1.2003, p. 1.
() DO C 252 de 19.10.2002, p. 2.

Visto el informe final del consejero auditor en el presente

asunto (%),

Considerando lo siguiente:

HECHOS

. INTRODUCCION

(1)  El 30 de junio de 1994, Altstoff Recycling Austria AG
(«<ARA») y ARGEV Verpackungsverwertungs-GesmbH
(<ARGEV»), ambas con sede en Viena (Austria), notifica-
ron una serie de acuerdos al Organo de Vigilancia de la
AELC y solicitaron una declaracion negativa o, en su
defecto, una decisién de exencion de la prohibicién de
acuerdos restrictivos.

(2)  Por carta de 21 de marzo de 1995, la AELC cedi6 la
competencia sobre el examen de los acuerdos notificados
a la Comisién Europea.

(3) ARA gestiona un sistema de recogida y reciclado de
envases que abarca todo el territorio austriaco. El sistema
estd destinado a garantizar el cumplimiento de los
requisitos establecidos en el Decreto austriaco de envases
[Verordnung des Bundesministers fiir Umwelt, Jugend und
Familie iiber die Vermeidung und Verwertung von Verpac-
kungsabfillen und bestimmten Warenresten und die Einrich-
tung von Sammel- und Verwertungssystemen (°), «Decreto de
envases»]. A tal fin, ARA concluye unos contratos de
gestion de residuos con empresas de reciclado sectorial
(Branchenrecyclinggesellschaften, <ERS»] por los que cede a
éstas la gestion de la recogida, separacion, transporte y
reciclado de los envases. Cada una de las ERS, entre las
que también figura ARGEV, se ocupa de unos materiales
de embalaje o grupos de materiales determinados.
Estas, a su vez, concluyen acuerdos con empresas o
corporaciones territoriales, que son quienes prestan, de
hecho, los servicios de recogida, separacién, transporte
y reciclado. ARA y las ERS forman juntas el sistema
ARA.

() DO C 64 de 12.3.2004.

(5) BGBI. n® 648/1996.
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(4)

Por carta de 28 de agosto de 2001, ARA notificé otros
acuerdos adicionales a la Comisién Europea con el
mismo fin de obtener una declaracién negativa o, en su
defecto, una decisién de exencién de la prohibicion
de acuerdos restrictivos. ARA y ARGEV solicitaron,
asimismo, la agrupacién de sus procedimientos de
notificacién.  Simultdneamente, ~Altpapier-Recycling-
Organisations GmbH (<ARO») comunic que se sumaba
a la notificacién existente en calidad de notificante de
acuerdos.

La notificacién se refiere a unos acuerdos que, en su
conjunto, constituyen la base de funcionamiento del
sistema ARA.

El 8 de mayo de 1996, FRS Folien-Riicknahme-Service
GmbH & Co KG y Raiffeisen Umweltgesellschaft mbH
presentaron una denuncia ante la Comisién Europea
(COMP/A.36011/D3) en relacién con la proyectada
constitucién de una empresa en participacion con vistas
a la creacion de un sistema de recogida y reciclado de
envases. Sin embargo, los denunciantes no perseveraron
después en su denuncia puesto que abandonaron su
intenci6n de participar conjuntamente en la creacién del
sistema. Por carta de 27 de abril de 2000, la nueva
empresa en participacion creada entretanto, EVA Erfas-
sen und Verwerten von Altstoffen GmbH, con sede en
Viena (<EVA»), retomd y complement6 la denuncia
contra las empresas pertenecientes al sistema ARA,
remitiéndose a los aspectos que ya habfan alegado los
denunciantes anteriores. EVA es en la actualidad filial al
100 % de Interseroh Aktiengesellschaft zur Verwertung
von Sekundirrohstoffen, con sede en Colonia.

Por otra parte, la Cdmara Federal de Trabajadores y
Empleados (Bundeskammer fiir Arbeiter und Ange-
stellte) present6 el 24 de marzo de 1994 una denuncia
ante el Organo de Vigilancia de la AELC y el 19 de
febrero de 1996 —tras la remision del procedimiento a
la Comisiéon Europea— envi6 una carta a la Direccion
General Competencia de la Comision en la que remitfa a
la citada denuncia y formulaba sus observaciones sobre
el sistema ARA, observaciones que completé en parti-
cular mediante carta de 22 de marzo de 2002.

II. LAS PARTES

El sistema ARA es un sistema de cobertura nacional de
recogida y reciclado de todo tipo de materiales de
embalaje y envases (a excepcion de los materiales de
embalaje bidgenos) procedentes de hogares, del comer-
cio y de la industria que estén sujetos al Decreto de
envases. Se cred en 1993 a iniciativa del sector econé-
mico austriaco con objeto de dar cumplimiento al
Decreto de envases. El sistema ARA, que no tiene
dnimo de lucro, estd formado por ARA y ocho ERS
econdémicamente independientes.

©)

ARA gestiona y coordina conjuntamente con las ERS la
recogida, la separacion y el reciclado de envases de
transporte y de venta en Austria. Ofrece sus servicios a
todas las empresas austriacas y extranjeras directamente
afectadas por el Decreto de envases.

1. ARA

ARA es una sociedad an6nima del sector privado creada
en 1993. La agrupacién Altstoff Recycling Austria
Verein (cagrupacién ARA») es propietaria y accionista
tinico de ARA. Puede afiliarse a la agrupacion cualquier
empresa directamente afectada por el Decreto de enva-
ses, asi como las asociaciones de tales empresas. Entre
éstas figuran las empresas de la industria de acondiciona-
miento, de los sectores del embotellado y envasado y del
comercio. Para evitar conflictos de intereses, no pueden
afiliarse a la agrupacién empresas del ramo de la gestion
y el reciclado de residuos. La agrupacién ARA consta de
tres gremios, en correspondencia con los grupos de
intereses de las empresas afectadas por la Directiva de
envases, a saber, embotelladores/envasadores/importa-
dores, comercio e industria acondicionadora. Los tres
gremios estin representados a partes iguales en el
consejo de administracion, que al mismo tiempo consti-
tuye el consejo de vigilancia de ARA. En la actualidad, la
agrupacién ARA cuenta con unos 240 miembros.

2. Las ERS

La propia ARA no recupera los envases usados ni se
ocupa de su reciclado, sino que recurre para ello a las
ERS, con las que concluye acuerdos de gestion de
residuos. Mediante estos acuerdos de gestién de residuos,
las ERS se comprometen a asumir la recogida, la
separacion y/o el reciclado de los envases usados con
arreglo al Decreto de envases.

Las siguientes empresas del sistema ARA actdan ante el
Ministerio austriaco competente como operadores del
sistema con arreglo al apartado 11 del articulo 45 y al
articulo 7a) de la Ley austriaca de gestion de residuos
[Abfallwirtschaftsgesetz (6), «Ley de gestién de residuos»]:
ARGEYV, para los envases metélicos (hierro, aluminio) y
los llamados envases ligeros (madera, cerdmica, materia-
les plasticos, materiales compuestos, fibras textiles);
Osterreichischer Kunststoff Kreislauf AG (OKK), para los
envases de materiales plasticos y fibras textiles; ARO,
para los envases de papel, cartén y cartén ondulado; y
Austria Glas Recycling GmbH (AGR), para los envases
de vidrio.

Mediante resolucién administrativa conforme al arti-
culo 7e) de la Ley de gestion de residuos, el ministerio
austriaco competente ha concluido, en lo relativo a
ARO, OKK, ARGEV y AGR y Oko-Box Sammel GmbH,
que coopera con el sistema ARA, que existe un monopo-
lio o una situacién de monopolio.

(6) BGBI. n° 102/2002.
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(14) El sistema de recogida y reciclado permite que las (19) ARGEV ha concluido acuerdos de cooperacion con las
empresas licenciatarias de ARA procedan a la «cesién de siguientes ERS encargadas del reciclado.
sus obligaciones» (Entpflichtung) en lo relativo a los
envases objeto del contrato conforme al articulo 3.5 del
Decreto de envases. ARA asume en calidad de fiduciaria OKK Osterreichischer Kunststoff Kreislauf AG (OKK)
los derechos de sus licenciatarios frente a las ERS.

. . (20)  OKK es responsable del reciclado de envases de pldstico
(15) Las ERS tampoco asumen directamente sus func1ones~de y textiles. El 11 % de sus participaciones pertenece a
recogida y reciclado, sino que para cumph.r tales func19— ARA y el 89 % restante estd en manos de la agrupacion
nes concluy en en toda's k_’ls regiones austriacas, es decir, Osterreichischer Kunststoffkreislauf. A 31 de diciembre
en todas las circunscripciones, contratos con empresas de 2000, esta agrupacion contaba 51 miembros. Los
privadas (los llgr}qados «,SOCiOS regioqales») que se hacep miembros de la agrupacién se dividen en los siguientes
carg? de 'la gesnlon efec'tlva de'los 11~es1duosci Para cumplir gremios: fabricantes y distribuidores de materiales plasti-
sus upCIOHf’ 0S S0C108 regéona es.puc;a €n, a su Vbez, cos, fabricantes y distribuidores de productos de materia-
reilumr f su.c((i)nctlranst?s. En determm; 10$ €asos, sobre les plésticos, usuarios de envases de pldstico, socios
todo en las ciu 1a esi mis grandes, también actiian conIm del sistema (concretamente ARGEV), organizaciones y
S0CIos  regionales oS MUMICIpIOS. Las ERS son las empresas de reciclado de materiales pldsticos, asi como
siguientes: organizaciones y empresas de gestion de residuos.
ARGEV Arbeitsgemeinschaft Verpackungsverwertungs- Para evitar conﬂic.tos de intereses, .las orga/ni.zaciones y
b empresas de reciclado de materiales plasticos y de
GesmbH, resas de . .
o ) gestion de residuos (que en parte mantienen relaciones
OKK Osterreichischer Kunststoff Kreislauf AG (OKK), comerciales con OKK) no tienen derecho de voto en el
. . consejo de administracion de la agrupacion y quedan
Aluminium-Recycling GmbH (Alurec), plenamente excluidas de las reuniones en que se abordan
Arbeitsgemeinschaft Verbundmaterialien GmbH (AVM), lo(s_)negocios juridicos entre miembros de la agrupacion
y OKK.

Verein fiir Holzpackmittel (VHP),

Ferropack Recycling GmbH (Ferropack), (21) Parallevar a cabo el reciclado, OKK ha firmado contratos

Altpapier-Recycling-Organisations-gesellschaft mbH, con empresas de reciclado y empresas de transporte. En
el afio 2001 habia en Austria 16 empresas de reciclado

Austria Glas Recycling GmbH (AGR). de materiales plasticos clasificados y ocho empresas de
reciclado de materiales plasticos mixtos.

ARGEV  Arbeitsgemeinschaft ~ Verpackungsverwertungs-

GesmbH Aluminium-Recycling GmbH (Alurec)

(16) ARGEV es responsable de la recogida, la separacion y el (22)  Aluminium-Recycling GmbH (Alurec) es responsable del
acond1c1c;p amlento.l de envases de pl.aitlco, metal, reciclado de los envases de aluminio recogidos por
madera, 1brgs textiles, ceramica y materiales compucs- ARGEV. Los accionistas de Alurec son los fabricantes de
tos.oLos socios de ARGEV son ARA (partlc'l,paaon del aluminio Austria Metall AG (AMAG) y Salzburger
11 %) y la agrupacién ARGEV' La agrupacion ARGEY Aluminium AG (SAG). Los demds accionistas son fabri-
cuenta con unos 110 miembros pertenecientes a cuatro cantes de envases
categorias de miembros (fabricantes/importadores, ’
comercio, industria acondicionadora[ERS, empresas de
gestion o rec1c1adq de residuos). El sector de la gestion (23)  El reciclado de envases de aluminio se realiza en las dos
Qe residuos no dlqul?e d? de.rechos de voto en los unicas empresas de reciclado de aluminio que existen en
6rganos de la agrupacion (directiva, asamblea general). Austria, AMAG y SAG. El precio del aluminio se

renegocia cada afio y estd vinculado, mediante la aplica-

(17) ARGEV cuenta con tres sistemas de recogida: uno de cion dde un m‘illce_’ ;tilal COUZECIOH delllalun;:mo en el
envases ligeros domésticos, otro de envases metédlicos mercado secundario de Ja London Metall Exchange.
domésticos y otro de envases ligeros y metalicos proce-
dentes de la industria y el comercio.

Arbeitsgemeinschaft Verbundmaterialien GmbH (AVM)

(18) En el afio 2000, 57 socios regionales (empresas de

gestion de residuos, empresas municipales y agrupacio- (24)  Arbeitsgemeinschaft Verbundmaterialien GmbH (AVM)

nes de trabajo) explotaban los sistemas de recogida por
cuenta de ARGEV. A escala regional estaban implicadas
en la prestacion de estos servicios 144 empresas privadas
y municipales de recogida de residuos y 47 instalaciones
de separacion y empresas chatarreras. Desde el afio
2002, el nimero de socios regionales se eleva a 64.

es responsable del reciclado de envases de materiales
compuestos, a excepcion de los cartones compuestos
para bebidas. Los accionistas de la empresa son ARO y
OKK con sendas participaciones del 50 %. AVM realiza
la organizacion y el reciclado de los materiales en
estrecha colaboracién con OKK.
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(26)

(27)

(28)

(30)

31

Verein fiir Holzpackmittel (VHP)

Verein fiir Holzpackmittel (VHP) es responsable del
reciclado, y en parte también de la recogida, de envases
de madera. Esta agrupacién cuenta actualmente con
16 miembros, todos ellos fabricantes y distribuidores
austriacos de envases de madera.

Ferropack Recycling GmbH (Ferropack)

Ferropack Recycling GmbH (Ferropack) es responsable
del reciclado de los envases de metales ferrosos (hojalata
y acero) recogidos por ARGEV. La agrupacion Verein
fiir Metallrecycling FerroPack es accionista tnico de
Ferropack. Esta agrupacién cuenta en la actualidad con
seis miembros, que son los fabricantes austriacos de
envases de hojalata y acero.

Altpapier-Recycling-Organisations-gesellschaft mbH

ARO es responsable de la recogida y el reciclado de
envases de papel, carton y carton ondulado (la categoria
de materiales de embalaje «papel y cartén»). ARA
posee el 11 % de las participaciones de ARO. Las
participaciones restantes son propiedad en un 28 %,
aproximadamente, de empresas productoras de papel,
en un 27 % de empresas de extraccién de tinta de papel
usado y en un 34 % de la industria transformadora de
papel. Cada uno de los 17 miembros de ARO tiene una
participacion inferior al 17 % en esta empresa.

ARO ha concluido en todo el territorio austriaco acuer-
dos con 538 corporaciones territoriales para la recogida
de residuos en las inmediaciones de los hogares y con
79 empresas de gestion de residuos para todos los
servicios relacionados con la recogida en establecimien-
tos comerciales, artesanales e industriales.

Austria Glas Recycling GmbH (AGR)

Austria Glas Recycling GmbH (AGR) es responsable de
la recogida y el reciclado de envases de vidrio. ARA
posee el 11 % de las participaciones de AGR. El 89 %
restante es propiedad, a partes iguales, de los dos
fabricantes de vidrio austriacos Vetropack Austria GmbH
y Stolzle Oberglas GmbH.

El sistema de recogida de AGR en todo el territorio
austriaco estd organizado esencialmente como sistema
de entrega en contenedores grandes situados en emplaza-
mientos centrales. AGR trabaja en estrecha colaboracién
con los municipios y con mds de 30 empresas privadas
de gestion de residuos.

. CONTEXTO JURIDICO

El Decreto austriaco de envases entrd en vigor el 1 de
diciembre de 1996. El Decreto se basa en la Ley de
gestion de residuos y tiene por objeto la transposicién

(32)

(33)

(34)

(35)

de la Directiva 94/62/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 20 de diciembre de 1994, relativa a los
envases y residuos de envases (7). El Decreto de envases
constituye una nueva versién del Decreto original que
entrd en vigor en octubre de 1993 (8).

El objetivo del Decreto de envases es prevenir o reducir
el impacto ambiental de los residuos y envases. Con
arreglo al apartado 1 de su articulo 1, estdn sujetos
al mismo los fabricantes, importadores, envasadores,
distribuidores y consumidores finales. Con arreglo al
articulo 3, los fabricantes, importadores, envasadores y
distribuidores de envases de transporte y de venta tienen
la obligacién de recuperar gratuitamente los envases
usados que hayan puesto en circulacién y de devolverlos,
en su caso, a un sujeto anterior en la cadena de
distribucion que esté obligado a recuperarlos, o bien de
reutilizarlos o reciclarlos con arreglo a las técnicas mds
recientes.

Con arreglo al articulo 12 del Decreto de envases, los
fabricantes, importadores, envasadores y distribuidores
de envases colectivos tienen la obligacién, por lo que se
refiere a los envases usados que hayan puesto en
circulacion y de los que no sean consumidores finales,
de recuperarlos gratuitamente y devolverlos, en su caso,
a un sujeto anterior de la cadena de distribuciéon que
esté obligado a recuperarlos, o bien de reutilizarlos o
reciclarlos con arreglo a las técnicas mds recientes. El
sujeto obligado a recuperar los envases puede recurrir a
terceros para cumplir sus obligaciones. Las obligaciones
citadas incumben desde el distribuidor final en cualquier
fase de distribucién hasta el fabricante nacional o
importador. En el momento de la compra de un
producto envasado, el consumidor final puede dejar los
envases colectivos en el lugar de la entrega o en sus
inmediaciones. Si el consumidor final no deja el envase
colectivo en el lugar de la entrega, se aplican las
disposiciones correspondientes a los envases de venta.

Con arreglo al apartado 3 del articulo 3 del Decreto de
envases, los fabricantes, importadores, envasadores y
distribuidores tienen la obligacién de recuperar gratuita-
mente los envases de venta usados del consumidor final
en el lugar de la entrega, limitdndose tal obligacion a los
envases cuya naturaleza, forma y tamailo sean idénticos
a los de los bienes y mercancias puestos en circulacién.

Los propietarios de establecimientos en que se genere
un determinado volumen minimo de envases pueden
solicitar su inscripciéon en un registro de puntos de
generacion de grandes cantidades de residuos de envases,
lo que implica que han de responsabilizarse de la
recogida, reutilizacion o reciclado de los envases en
el propio establecimiento (articulo 8 del Decreto de
envases).

() DOL 365 de 31.12.1994, p. 10.

(8) BGBL. n° 645/1992.
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(36) Conforme al apartado 5 del articulo 3 del Decreto de (41) El articulo 32.3 regula los sistemas de recogida y
envases, las obligaciones de recuperacion y reciclado de reciclado del dmbito doméstico que, ademds de la
envases de transporte y de venta de los fabricantes, impor- recogida en las inmediaciones de los hogares, también
tadores y envasadores que participan en un sistema de ejerzan actividades relacionadas con los residuos indus-
recogida y reciclado pasan, en una medida correspon- triales. Estos sistemas no pueden destinar subvenciones
diente a su participacion, al operador de dicho sistema, cruzadas a sus actividades industriales y han de garanti-
incluso por lo que se refiere a las fases anteriores y poste- zar, mediante la pertinente separacién organizativa
riores de la cadena de distribucion. Lo mismo es aplicable, y contable de sus distintos dmbitos de actividad, la
en virtud del articulo 4, a los distribuidores que entregan transparencia de los flujos financieros y de servicios
envases de transporte y de venta también a los consumi- entre tales dmbitos.
dores finales (distribuidores finales). En este contexto
suele hablarse de «cesion de las obligaciones» de los fabri-
cantes, importadores y envasadores al operador del sis- (42) Las empresas sujetas a la obligacion de recuperacion que
tema. no participen en un sistema, asi como los propios
sistemas de recogida y reciclado, tienen que alcanzar
(37) Con arreglo al articulo 11 del Decreto de envases, un determinadas cuotas de recogida y reciclado. Con arreglo
sistema de recogida y reciclado de envases de transporte al apartado 7 del articulo 11 del Decreto de envases, en
y de venta debe garantizar la recogida y el reciclado de la resolucién administrativa de autorizacién de los
aquellos materiales de embalaje respecto de los cuales se sistemas de recogida y reciclado deben fijarse determina-
hayan concluido contratos con las empresas sujetas a las das cuotas de recogida y reciclado, siempre que ello
obligaciones del Decreto de envases. responda a las necesidades de proteccion del medio
ambiente y resulte razonable desde la optica de la
(38) No existe, en principio, la obligacion legal de participar economia nacional. En V1rtu(1 del apartado 6 d.el artl-
en un sistema de este tipo (véase, no obstante, el Fulo 3 del Decreto de envases 1ncumb.e alos fab}ncantes,
considerando 43). Las empresas que no participen en 1mportador§s y.envasa(.iores enel sentldo del artlcylo 3.4
un sistema siguen estando sujetas, en principio, a la ya los fhstnbuldores fmales en el s.efntldo del .amculo 4
obligacion individual de recuperacion. Ahora bien, los —bllpclu.l(,ias dlaz fases de ldlstrlbliao.n pozltelgores—. la
sistemas de recogida y reciclado tienen la obligacion de obligacion de demostrar ¢l cumplimiento de determina-
concluir contratos en su dmbito de accion con cualquier das medidas en lo relativo a la .re'cog1da y el regclado de
empresa sujeta a las obligaciones del Decreto de envases aquell.os envases que no participen en un sistema de
que lo desee y lo justifique objetivamente. El dmbito de recoglda} y rec1.clado 0 que no esten acogidos a una
accién de los sistema de recogida y reciclado abarca los excepeion en v1rtqd del articulo 7, asi como el C‘%mph'
envases procedentes tanto de los hogares como del miento de determma.da.s cuotas de recogida y reciclado
sector comercial e industrial. No existe la obligacion de especificas para los distintos tipos de envases.
colocar un distintivo especial en los envases que partici-
pen en el sistema de recogida y reciclado
(43) Con arreglo al apartado 9 del articulo 3 del Decreto de
(39) Con arreglo al articulo 29.1 de la Ley de gestién de envases, la participacion en un sistema de recogida y
residuos, la creacién o modificacién en profundidad reciclado es obhga'torla para quienes no presenten .las
de los sistemas de recogida y reciclado requiere la pruebas en lo rela.t}vo al cumthlento de las obligacio-
autorizacion del Ministro federal competente. Tras la nes de recuperacion establecidas en el apartado 6 del
concesién de la autorizacidn, los sistemas siguen estando articulo 3.
sometidos a su control (articulo 31 de la Ley de gestién
de residuos). A tal fin, el Ministro es asistido por un
grupo de expertos (articulo 34 de la Ley de gestion de (44) A instancias de la Comisién, Austria afirmé en sus
residuos) y un consejo consultivo (articulo 35 de dicha comentarios de 15 de enero de 2003 que, conforme a la
Ley). Para los sistemas domésticos e industriales rigen Ley de gestién de residuos, al Decreto de envases y a
requisitos parcialmente divergentes. las correspondientes resoluciones administrativas, era
posible autorizar, ademds del sistema existente, otros
(40) El articulo 32 de la Ley de gestion de residuos contiene sistemas de recogida y reciclado de residuos de envases
obligaciones especiales para los sistemas de recogida y generados en los hogares.
reciclado en las inmediaciones de los hogares. Estos
deben perseguir la mayor cuota de participacion posible
(articulo 32.1), concluir contratos con cada una de las (45) Las autoridades austriacas sefialan que, conforme a la

empresas sujetas al Decreto de envases, siempre que el
interesado asi lo desee y lo justifique objetivamente
(articulo 32.2) y estdn sometidos a obligaciones de
informacién especiales (articulo 32.4). Ademds, con-
forme al articulo 35 de la Ley de gestion de residuos, las
autoridades publicas pueden ejercer sobre estos sistemas
una supervision y control mucho mds estrechos que en
el caso de los sistemas de recogida y reciclado exclusivos
del sector industrial.

citada normativa, en el caso de la recogida de residuos
de envases del dmbito doméstico también podria autori-
zarse la utilizacion compartida de los contenedores
existentes por parte de competidores del sistema ARA.
Afirman que, por falta de espacio y por razones de
proteccion urbanistica y paisajistica, en la practica no es
posible que los competidores del sistema ARA instalen
contenedores adicionales en los locales de los consumi-
dores finales.
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(46) No obstante, Austria considera que todos los sistemas 1.1. Acuerdo de cesion de obligaciones y licencia para

(48)

(49)

de recogida y reciclado deben demostrar la recogida y el
reciclado de aquellos residuos de envases que participan
en el sistema. Por ello, tras la recogida en el contenedor
compartido se ha de proceder a una separacién de los
envases en funcién de su participacién en un sistema
determinado.

IV. ACUERDOS NOTIFICADOS

ARA, ARGEV y ARO han notificado los acuerdos
siguientes:

— los acuerdos de cesién de obligaciones y licencia
entre ARA y las empresas sujetas al Decreto de
envases (sin listado de tarifas),

— el contrato de gestion de residuos entre ARA y
ARGEV, presentado como contrato tipo de los
suscritos entre ARA y las siguientes ERS, que se
relacionan en el anexo a la notificacién: ARGEV,
AVM, ARO, AGR, Alurec, Verein fur Holzpackmit-
tel, Ferropack, OKK,

— el contrato de gestion de residuos entre ARGEV y
OKK vy el contrato de cooperacién entre ARGEV y
Alurec, presentados como contratos tipo de los
concluidos entre ARGEV y OKK, Alurec, Ferropack
y VHP, y

— los contratos de ARGEV y ARO con sus respectivos
socios regionales.

1. Acuerdos de cesion de obligaciones y licencia

La participaci6n en el sistema ARA se produce mediante
la conclusion de un acuerdo de cesién de obligaciones y
licencia por el que la empresa parte en el contrato cede
sus obligaciones derivadas del Decreto de envases, a
cambio de una remuneracidn, al sistema ARA y de esta
manera queda «dispensada» de sus obligaciones. Existen
las siguientes variantes del contrato tipo:

— un acuerdo de cesiéon de obligaciones y licencia
para envases de transporte, de venta y colectivos
(« ACL»), y

— un acuerdo de cesion de obligaciones y licencia
para envases de servicios (<ACLS»).

Los licenciatarios que sélo pagan un reducido canon
anual en concepto de licencia pueden concluir un
«acuerdo complementario para cantidades reducidas de
envases». Las empresas con sede en alguno de los Estados
de la Unién Europea pueden asociarse a ARA mediante
la conclusion de un «acuerdo complementario para
licenciatarios extranjeros de la Unién Europea.

(50)

(51)

(53)

envases de transporte, de venta y colectivos («ACL»)

El ACL establece en su articulo .1 el papel de ARA en
tanto que fiduciaria del licenciatario que defiende los
intereses de este tlltimo frente a las ERS. Los licenciatarios
facultan a ARA para que concluya en su nombre
contratos de gestion de residuos con las ERS que
econdémicamente sean lo mds ventajosos posible. Los
contratos de gestién de residuos deben obligar a las ERS
a realizar una recogida y/o un reciclado (segtn la ERS de
que se trate) apropiado, profesional y conforme al
Decreto de envases de todos los envases para los que
existan garantias de recogida y reciclado. Los derechos
del licenciatario frente a las ERS los ejerce exclusivamente
ARA como fiduciaria en su propio nombre, aunque por
cuenta y en el interés del licenciatario. En su calidad de
parte del contrato con las ERS, ARA recibe los servicios
prestados por las ERS en su nombre, pero por cuenta y
en el interés del licenciatario.

Conforme al articulo 1.2, durante la vigencia del contrato
el licenciatario tiene la obligacién de participar en el
sistema de recogida y reciclado de ARA con todos los
envases a los que sea aplicable el Decreto de envases y
para los que existan garantias de recogida y reciclado. La
Unica excepcion a esta regla son los envases respecto de
los cuales se demuestre que ya se ha procedido en otro
nivel econdmico a la cesién de obligaciones, o bien que
el licenciatario realiza o encarga a terceros la recogida y
el reciclado con arreglo a la legislacién vigente sin
recurrir directa o indirectamente al sistema ARA.

ARA ha comunicado que el certificado de cesién de
obligaciones que el operador de un sistema de recogida
y reciclado autorizado ha de extender a los licenciatarios,
conforme al articulo 3.5 del Decreto de envases, es
suficiente como prueba de la participacion en un sistema
de exencién paralelo. Por lo que se refiere a los envases
destinados a un sistema de autogestion, a ARA le basta
la presentacién del certificado de recuperacién que el
operador de este tipo de sistemas ha de extender para su
presentaci6n al Ministerio de Medio Ambiente conforme
al articulo 3.6.2 del Decreto de envases.

En virtud del articulo 1.4 del ACL, durante la vigencia del
contrato ARA confiere al licenciatario el derecho de
utilizar el distintivo «Der Griine Punkt», una marca
registrada de la empresa Duales System Deutschland AG
(«DSD»), como prueba de su participacion en los sistemas
de recogida y reciclado de ARA. ARA puede revocar en
todo momento el derecho a utilizar el distintivo, el cual
estd limitado al territorio de Austria y es intransferible.
La colocacién del distintivo no debe prestarse a confu-
sién. La utilizacion se ha de realizar siempre de un modo
que tenga en cuenta los intereses de la marca. El
licenciatario debe tomar nota de que la utilizacién de la
marca en el extranjero puede quedar sujeta al consenti-
miento de un titular local. El pago de los derechos de
licencia a ARA no implica el consentimiento de DSD o
de un titular extranjero para utilizar la marca. No hay
ninguna obligacién de colocar el distintivo «Der Griine
Punkt» en los envases participantes en el sistema ARA.
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(54) El articulo II regula el célculo y pago de los derechos de con arreglo al Decreto de envases y ARA esté en

(55)

licencia. Con arreglo a su apartado 1, los derechos
pagaderos por el licenciatario estin en funcién de los
envases que éste ponga en circulacion en el territorio
nacional (véase el articulo 1.2; véase el considerando 51).
El licenciatario se compromete a determinar el valor de
los distintos materiales de los envases objeto del contrato
y a utilizar dichos valores para el cilculo de los derechos
de licencia que ha de pagar. El cdlculo de los derechos
de licencia se realiza en aplicacién de los tipos de
derechos publicados por ARA, los cuales conforme al
apartado 5 pueden ser modificados por ARA como
mdximo una vez al afio y con un preaviso de tres meses.
En caso de modificacién significativa de la situacion de
los costes o de las bases para las proyecciones del cilculo
de los derechos de licencia, pueden realizarse unos
ajustes extraordinarios de tales derechos. Con arreglo al
apartado 10, el licenciatario recibe de ARA a mas tardar
el 1 de marzo de cada afio un balance de cierre de
ejercicio en el que figuran desglosados por materiales
todos los envases declarados por el licenciatario durante
el afio natural precedente. El licenciatario tiene derecho
a proceder a una correccion retroactiva del volumen de
envases declarado en el gjercicio precedente y a solicitar
el correspondiente reembolso de derechos de licencia.
ARA ha sefialado a este respecto que el balance de cierre
de ejercicio brinda al licenciatario la posibilidad de
ajustar a posteriori el volumen declarado a la situacion
real de su autogestién. A su vez, ARA se reserva el
derecho de reembolsar cdnones de licencia sélo si se
justifican debidamente las correcciones al balance de
cierre de ejercicio.

Segtin la informacion facilitada por ARA, la obligacion
de pago que el articulo Il impone a los licenciatarios no
se concibié nunca como remuneracién en concepto de
utilizacién de un distintivo (es decir, como contrapresta-
cién por el derecho a utilizar el distintivo «Der Griine
Punkt» en los envases), sino siempre como canon por la
prestacion del servicio de exencién a través del sistema.
Considera que, en consecuencia, el articulo 1.1 debe
interpretarse y entenderse en el sentido de que el derecho
de licencia s6lo se ha de pagar por aquellos envases para
los que el licenciatario pretende ceder sus obligaciones
al sistema. Este principio se materializa mediante la
declaracién mensual o trimestral por parte del licenciata-
rio a ARA, conforme al articulo I1.4, de solamente
aquellos envases que no son objeto de una solucién de
autogestion ni participan en un sistema de exencién
paralelo. Esto da lugar a que ARA reciba incluso
«declaraciones vacias», es decir, que hay empresas que
mantienen su ACL, pero que en un periodo determinado
no quieren participar con sus envases en el sistema ARA
e indican en sus declaraciones la cantidad de «cero»
envases con licencia puestos en circulacion.

ARA ha comunicado, asimismo, que desde su dptica no
hay objeciones para que el distintivo «Der Griine Punkt»
figure en envases que no cuentan con la licencia de ARA,
siempre que se demuestre que éstos se recogen y reciclan

(58)

condiciones de controlar este extremo. ARA ha con-
traido a este respecto el compromiso 2 que figura en la
seccién V. Con arreglo al articulo III, el contrato se
concluye por tiempo indefinido. El licenciatario tiene el
derecho de proceder a la resolucién ordinaria del
contrato al término de cada afio natural con un preaviso
de seis meses, mientras que ARA renuncia a tal derecho.
Ambas partes contratantes disponen de un derecho
extraordinario de resolucién cuando haya una razén de
peso para ello.

En el articulo IV se establecen los derechos y obligaciones
de ARA en materia de informacién y control. ARA
supervisa la cesion de las obligaciones de los licenciata-
rios a las ERS y a sus empresas asociadas de gestion de
residuos. Tiene el derecho de verificar la exactitud de
las declaraciones de los licenciatarios, por ejemplo
examinando la documentacién comercial correspon-
diente.

1.2.  Acuerdo de cesion de obligaciones y licencia para
envases de servicios

El acuerdo de cesién de obligaciones y licencia para
envases de servicios se distingue del acuerdo tipo para
envases de transporte y de venta en el sentido de que el
articulo 1.2 del primero obliga al licenciatario a participar
en el sistema de ARA con todos los envases sujetos al
Decreto de envases respecto de los cuales, por una parte,
las ERS hayan dado garantias de recogida y reciclado y,
por otra, sus clientes le soliciten la cesién de sus
obligaciones. Por lo tanto, en funcién de los deseos de
sus clientes, el licenciatario puede concluir un acuerdo
de cesion de obligaciones y licencia sélo para una parte
de sus envases de servicios sin tener que presentar el
certificado conforme al articulo 1.2.2 del ACL para
aquellos envases respecto de los cuales ya se hayan
cedido las obligaciones en otra fase econdmica o que
sean recogidos y reciclados con arreglo a la legislacion
vigente sin recurrir al sistema ARA. Por lo tanto, la
formulacién del acuerdo de cesion de obligaciones y
licencia para envases de servicios es mds abierta.

1.3.  Acuerdo complementario para cantidades reducidas de
envases

Si ARA y el licenciatario prevén que los derechos de
licencia anuales de la empresa conforme al articulo II
ACL seran inferiores a 1 817 euros (sin IVA), puede
concluirse un «acuerdo complementario para cantidades
reducidas de envases». Con ello se acuerda una simplifica-
cién de los tramites administrativos en lo relativo a las
modalidades de declaracién de los volimenes de envases
y al pago de los derechos de licencia.
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1.4.  Acuerdo complementario para licenciatarios extranjeros
de Estados miembros de la Unién Europea

Elarticulo 5 del acuerdo complementario para licenciata-
rios extranjeros de Estados miembros de la Unién
Europea confiere el derecho de resolucién ordinaria del
ACL (articulo III.1 ACL) también a ARA. ARA aduce que
esto se justifica por la mayor dificultad para controlar
las declaraciones de los licenciatarios en el extranjero.
Sefiala que también es mds dificil lograr la imposicion del
derecho en el extranjero. ARA afirma que la resolucién
ordinaria es un recurso para aquellos casos en que tenga
motivos para sospechar que el licenciatario no cumple
debidamente sus obligaciones contractuales y no pueda
demostrarlo por la dificultad de reunir en el extranjero
las pruebas necesarias para una resolucién extraordinaria
con arreglo al ACL.

2. Contratos de gestion de residuos

2.1. Relacion ARA — ERS

Entre el 25 de agosto de 1993 y el 30 de septiembre
de 1993, ARA concluyé con cada una de las ERS un
acuerdo de gestion de residuos que abarca todo el
territorio austriaco. Se notificé como contrato tipo el
concluido con ARGEV.

En virtud de su articulo 1.1, el objeto del contrato es la
gestién de los envases que figuran en las declaraciones
de garantia (anexo 2 del contrato de gestién de residuos)
de cada una de las ERS. El servicio de gestion de residuos
abarca la recogida, el transporte y la separacién y
acondicionamiento de conformidad con el Decreto de
envases y teniendo en cuenta el acuerdo marco concluido
por ARA con las corporaciones territoriales (anexo 3 del
contrato); en particular, se han de alcanzar proporcional-
mente —como minimo— los objetivos y cuotas estable-
cidos en los Decretos de envases. Conforme al arti-
culo 1.3, ARA recibe los servicios prestados por las ERS
en su nombre, pero por cuenta y en el interés de los
licenciatarios, de modo que actta como fiduciaria de
éstos. Las ERS tienen la obligacién, en virtud del
articulo 1.5, de recuperar o aceptar gratuitamente todos
los envases respecto de los cuales exista un contrato
entre ARA y los licenciatarios. Hace las veces de prueba
del pago de los derechos de licencia el distintivo
registrado «Der Griine Punkt» atribuido por ARA. ARA
aclara a este respecto que el articulo 1.5 no tiene ninguna
importancia prictica porque las empresas del sistema
ARA recurren a otros métodos muy diferentes del
distintivo «Der Griine Punkt» para decidir si un envase
puede incorporarse o no al sistema ARA. ARA afirma
que esta disposicion no tiene ningtin tipo de consecuen-
cias juridicas.

El articulo 4 establece que si la ERS subcontrata sus
servicios de gestion de residuos debe obligar a las
empresas subcontratistas a cumplir sus obligaciones
contractuales correspondientes. La adjudicaciéon por
parte de la ERS de nuevos encargos a los subcontratistas
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debe realizarse con arreglo a los principios de libre
competencia y respetando unos criterios econdémicos
razonables. No obstante, se han de tener en cuenta las
disposiciones relativas a la elecciéon de la empresa de
recogida o separacién contenidas en los acuerdos marco
concluidos entre ARA y las corporaciones territoriales.
Ademds, la ERS debe proceder a una licitacién antes de
adjudicar nuevos encargos a los subcontratistas. ARA
tiene el derecho de examinar los documentos de las
licitaciones y las ofertas.

En virtud del articulo 5, durante la vigencia del contrato
la ERS goza de exclusividad en el territorio contractual,
es decir, en todo el territorio austriaco. La ERS se
compromete a no crear, explotar o participar en otro
sistema de recogida y reciclado en el sentido del Decreto
de envases al margen del sistema ARA, asi como a no
prestar servicios activos de gestion de residuos que
incumban a otras ERS. La ERS reconoce el papel de ARA
en tanto que mediadora exclusiva entre la ERS y los
licenciatarios, si bien esto no le impide mantener
conversaciones directas y concluir contratos con los
licenciatarios cuando ello sea necesario para el cumpli-
miento de sus obligaciones contractuales. Ahora bien, la
ERS no puede concluir contratos con los licenciatarios
por los que se descargue a éstos de sus obligaciones.

Conforme al articulo 6, la remuneracién de los servicios
de gestién de residuos de la ERS consiste en el importe
proporcional a los costes de la prestacion recaudado por
ARA, previa deduccion de una prima correspondiente a
esta tltima. En concreto, la remuneracion se calcula en
funcién de los costes que necesariamente genera la
gestion de los materiales de embalaje usados. Conforme
al articulo 6.4, no pueden producirse subvenciones
cruzadas entre las ERS y ARA a la hora de realizar los
célculos para los distintos materiales. Las subvenciones
cruzadas se definen como la fijacién de una remunera-
cién no ajustada a los costes reales que dé lugar a que
un material de embalaje se vea beneficiado o perjudicado
en comparacion con otros materiales (articulo 6.4). En
principio, ARA fija la remuneracién por adelantado, a
propuesta de la ERS, para cada afio natural. El arti-
culo 6.13 contiene una cldusula de parte mds favorecida
(Meistbegiinstigungsklausel) en virtud de la cual la ERS
reserva a ARA un trato favorable en el sentido de que
no ofrecerd ni prestard servicios comparables a los
servicios contractuales de gestion de residuos o partes
de tales servicios a terceros en condiciones mds ventajo-
sas que las aplicadas a ARA y a sus licenciatarios.

Los contratos entre ARA y las ERS se concluyen por
tiempo indefinido. La ERS tiene la obligacién de prestar
sus servicios contractuales de gestion de residuos a partir
del 1 de diciembre de 1993. Con arreglo al articulo 7B,
las partes pueden resolver su relaciéon contractual al
término de cada afio natural, con un preaviso de doce
meses. El derecho de resolucién ordinaria de las partes
solo es aplicable desde el 31 de diciembre de 2000. Para
el supuesto de que otra empresa ofrezca a ARA unos
servicios mds econémicos, ésta dispone, ya desde antes
del 31 de diciembre de 2000, de un derecho de
resolucién sujeto a determinadas condiciones.
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convenido tanto con ARGEV como con ARO que los
contratos de gestion de residuos concluidos con estas
dos ERS entre el 24 de agosto de 1993 y el 30 de
septiembre de 1993 no pueden ser objeto de resolucion
ordinaria antes del 31 de diciembre de 2003. El arti-
culo 7C establece el derecho de resoluciéon inmediata
por razones de peso. El contrato se extingue de forma
inmediata si el propio contrato o el sistema ARA no
reciben la autorizaciéon preceptiva con arreglo a la
legislacion antimonopolios.

El articulo 11 confiere a ARA el derecho de examinar,
previa notificacion, los puntos de recogida y reciclado u
otros establecimientos de las ERS objeto del contrato
durante su horario de funcionamiento. Este tipo de
derechos de inspeccion también existe de cara a las
empresas subcontratistas de las ERS. El derecho de
inspeccién previa notificacion se extiende, asimismo, a
la documentacién comercial de las ERS, siempre que
ARA lo estime necesario para examinar la buena ejecu-
cién del contrato por parte de la ERS. Conforme al
articulo 12, las ERS también disponen de derechos de
informacion e inspeccién.

El articulo 13 establece la obligacion de informacion
reciproca de las partes contratantes: las ERS deben
presentar a ARA informes trimestrales y anuales sobre
sus servicios de gestion de residuos; ARA debe presentar
a las ERS informacién permanente sobre el nimero y
alcance de los contratos concluidos con los licenciatarios
y sobre el volumen de envases que éstos han puesto en
circulacion.

El articulo 14 establece que los desacuerdos entre las
partes serdn zanjados por un darbitro o tribunal de
arbitraje.

Con arreglo al articulo 15, el reciclado de envases debe
ser realizado por la ERS encargada del reciclado del
correspondiente material de embalaje. A este fin, ARA
tiene la obligacion de concluir con cada una de estas
ERS un contrato de gestién de residuos de contenido
esencialmente idéntico en el que se establece que el
servicio de gestion de la ERS consiste en el reciclado de
los envases mencionados en el contrato. Ademds, se
prevé que ARGEV y la ERS encargada del reciclado
concluyan un contrato que regule la relacién entre
ambas empresas, concretamente en lo relativo a los
servicios de gestién de residuos que ARGEV, por una
parte, y la correspondiente ERS, por otra, han de prestar
para ARA. Por medio de este contrato se pretende
garantizar, en particular, que ARGEV y la ERS garanticen
conjuntamente una gestion integra de los residuos
—desde la recogida y el transporte hasta la separacién y
el reciclado— y que entre ARGEV y la ERS no se
produzcan lagunas en dicha gestion.

2.2. Relacién ERS-ERS

Dado que ARGEV sélo se encarga de organizar la
recogida y el reciclado, ha concluido acuerdos de
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AVM y VHP) que se ocupan de la organizacion del
reciclado. Se notificaron como contratos tipo los contra-
tos concluidos por ARGEV con OKK y Alurec.

a) Contrato de entre

ARGEV y OKK

cooperacibon

El contrato concluido el 9 de marzo de 1994 regula la
relacion entre ARGEV y OKK en lo relativo a la
delimitacién y ejecucion exhaustiva de los servicios de
gestion de residuos que ARGEV, por una parte, y OKK,
por otra, han de prestar para ARA.

Conforme al articulo 1.1.2, ARGEV organiza la creacién
y el funcionamiento permanente de un sistema de
recogida, separacién y acondicionamiento de envases en
todo el territorio austriaco, y se compromete frente a
OKK a suministrarle de manera continuada todos los
envases clasificados recogidos en el marco de su sistema
de recogida. OKK proporciona unas capacidades de
reciclado suficientes y adecuadas, o bien unas posibilida-
des de almacenamiento intermedio, asi como el trans-
porte entre las distintas empresas asociadas a ARGEV y
la empresa recicladora o el depésito intermedio.

Con arreglo al articulo 2, OKK se compromete ante
ARGEV a aceptar todos los envases puestos a disposi-
cién, conforme a los acuerdos, por ARGEV o sus socios
contractuales. También son objeto del contrato diversas
obligaciones relativas a la preparacién y recepciéon de
materiales usados y la calidad de los envases, los
certificados de licencia, las bases para el cdlculo de los
derechos de licencia de ARA, el deber de informacion y
confidencialidad, asi como un acuerdo sobre el arbitraje.

En el articulo 4 se establece que ARGEV adquiere la
propiedad de los envases recogidos a través de su
sistema. Mediante la aceptacién, por parte del depdsito
de almacenamiento intermedio o de la empresa recicla-
dora, de los envases que se ajustan a las especificaciones,
la propiedad de éstos se transfiere a OKK.

En virtud del articulo 15, las partes se comprometen a
no crear, explotar o participar durante la vigencia del
contrato en otro sistema de recogida y reciclado en el
sentido del Decreto de envases al margen del sistema
ARA, a no ser que cuenten con el consentimiento
expreso de la otra parte. ARGEV se compromete,
ademds, a no entregar los envases a terceros durante la
vigencia del contrato sin el consentimiento de OKK. En
correspondencia, OKK se compromete a no aceptar
envases de terceros sin el consentimiento de ARGEV.
Quedan expresamente excluidos de esta exclusividad
los acuerdos reciprocos con las empresas que utilicen
sistemas de autogestion, siempre que ello esté en conso-
nancia con los contratos de gestién de residuos conclui-
dos con ARA. Ademds, las partes se comprometen a no
prestar servicios activos de gestion de residuos que
incumban a la otra parte.
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1 de octubre de 1993 por tiempo indefinido y las partes
pueden resolverlo al término de cada afio natural con
un preaviso de doce meses. Antes del 31 de diciembre
de 2000 no era posible proceder a una resolucién
ordinaria. Conforme al articulo 17, el contrato puede ser
resuelto por razones de peso.

b) Contrato de
ARGEV y Alurec

cooperacién entre

El contrato concluido el 20 de enero de 1994 regula
el cumplimiento de las obligaciones contractuales de
ARGEV y Alurec frente a ARA. En lo relativo a su objeto
y vigencia, este contrato concuerda basicamente con el
suscrito por ARGEV y OKK.

ARGEV se compromete, en virtud del articulo I, a poner
a disposicion todos los envases recogidos por ella misma
o por sus subcontratistas. Conforme al articulo III,
Alurec se compromete a reciclar debidamente los enva-
ses recibidos de ARGEV o de las empresas de separacion.

En virtud del articulo V, ARGEV se compromete a
entregar durante la vigencia del contrato todos los
envases pertinentes recogidos por ella misma o por sus
subcontratistas exclusivamente a Alurec. Esta tltima se
compromete, a su vez, a aceptar exclusivamente los
envases recogidos por ARGEV o sus subcontratistas y a
destinarlos al reciclado.

Por lo que se refiere al régimen de propiedad, se
aplican las mismas condiciones que en el contrato de
cooperacién entre ARGEV y ARO, a pesar de que este
aspecto no se estipule explicitamente en el contrato
entre ARGEV y Alurec. En un primer momento, ARGEV
adquiere la propiedad de los envases recogidos, que con
la entrega de éstos a Alurec pasa a manos de esta tltima.

Con arreglo al articulo VI, el contrato entra en vigor el
1 de octubre de 1993 por tiempo indefinido. Las partes
pueden resolver el contrato al término de cada afio
natural, con un preaviso de 12 meses. Antes del 31 de
diciembre de 2000 no era posible proceder a una
resolucién ordinaria. Conforme al articulo VI, el con-
trato puede ser resuelto por razones de peso.

2.3, Relacién ERS-Socios regionales

Se trata en este caso de los contratos concluidos por
ARGEV y ARO con las empresas regionales de gestién
de residuos o las corporaciones territoriales. El objeto de
los contratos es la regulacion de la ejecucion efectiva de
la gestion de los envases usados.
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En la version original del acuerdo de ARGEV con el
socio regional (Partner-Vereinbarung) del aflo 1994, el
socio regional se comprometia en el articulo 2.2 a crear
un sistema de recogida, separacién y acondicionamiento
con arreglo a lo dispuesto en el acuerdo. Se designa a un
solo socio regional por cada zona de recogida.

El socio regional organiza, en colaboraciéon con la
corporacién territorial, la recogida de desechos de enva-
ses procedentes de hogares y establecimientos que
generan un volumen de envases similar. Conforme al
articulo 2.3 se puede recurrir a un subcontratista, previo
consentimiento de ARGEV. La recogida se realiza, con
arreglo al articulo 27, en contenedores que ha de
poner a disposicion el socio regional o la corporacion
territorial. El articulo 3 establece que los costes de los
contenedores y de la creacién de una infraestructura de
recogida se compensan mediante una remuneracion
pagada por ARGEV.

El articulo 2.10 establece que el socio regional recoge
los residuos para ARGEV y que, por tanto, mediante la
recogida adquiere la propiedad de los residuos exclusiva-
mente para ARGEV. Por este motivo, el socio regional
no puede disponer de los residuos de un modo distinto
al establecido en el acuerdo. De lo contrario, ARGEV
tendria una razén de peso para resolver el contrato con
efecto inmediato.

Con arreglo al articulo 2.16, ARGEV se compromete
ante el socio regional, mediante los acuerdos bilaterales
con las empresas que garantizan la ejecucion del reci-
clado, a aceptar los residuos que éste ponga a su
disposicién en las condiciones fijadas en el acuerdo. El
socio regional debe mantener los residuos en su depdsito
dispuestos para su retirada y notificar sin demora a
ARGEV ylo a la empresa recicladora designada por
ARGEV o por la correspondiente empresa garante del
reciclado que estdn listos para ser retirados.

En virtud del articulo 2.18 debe actuarse por consenso
con la corporacién territorial competente, y el arti-
culo 2.21 establece que en caso de desacuerdo se ha de
acudir a un arbitro.

El contrato se concluyd por primera vez en 1994 por
tiempo indefinido y las partes pueden resolverlo al
término de cada afio natural con un preaviso de
12 meses. Antes del 31 de diciembre de 2000 no era
posible proceder a una resolucion ordinaria. En el
supuesto de que otra empresa ofreciera a ARGEV los
mismos servicios a un precio inferior, ésta ya disponia
antes del 31 de diciembre de 2000 de un derecho de
resolucion ordinaria sujeto a determinadas condiciones.
El articulo 4.2 regula el derecho de rescisién inmediata
por razones de peso.
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recogidas en el apartado C del predmbulo de este acuerdo
son aplicables también a los socios regionales.

En el marco de unos acuerdos complementarios a los
contratos de gestién de residuos existentes, ARGEV
acordd unas cldusulas de parte mds favorecida con casi
todas las empresas de gestion de residuos con las que
mantiene relaciones contractuales. Con arreglo a estas
cldusulas, la empresa de gestion de residuos no puede
ofrecer o prestar sus servicios a terceros en condiciones
més ventajosas que las aplicadas a ARGEV. Mediante el
compromiso 1 recogido en el considerando 139, ARGEV
renuncié a la aplicacion de estas cldusulas de parte més
favorecida con efecto a partir del 29 de noviembre
de 2000.

En la nueva version de los acuerdos por los que se regula
la relacién con las empresas de gestion de residuos se
distingue entre empresas asociadas de separacién y
empresas asociadas de recogida, y existe un contrato
tipo distinto para unas y otras. Los dos acuerdos
coinciden en lo esencial con el acuerdo original, pero
son mds detallados.

Los dos contratos tipo entraron en vigor el 1 de enero
de 2002, con la excepcion de los contratos concluidos
con tres municipios (Viena, Linz y Salzburgo), que ya
habian entrado en vigor anteriormente y se correspon-
den en los puntos esenciales con los contratos tipo. Los
contratos del afio 1993-1994 ya no estdn en vigor.

ARGEV — Empresas asociadas de reco-
gida

El acuerdo con las empresas asociadas de recogida regula
el intercambio concreto de servicios entre ARGEV y
estas empresas en lo relativo a la aplicacién del Decreto
de envases en los dmbitos de la «recogida», el «trans-
bordo» y la «autogestion de residuos interna». Se designa
a un solo socio regional por cada zona de recogida.

Conforme al articulo 1.2, el objeto del acuerdo es la
creacion y el buen funcionamiento de un sistema de
recogida de envases usados en una zona de recogida
determinada. En virtud del articulo 1.6, ARGEV se
reserva el derecho de recoger también, en el marco del
sistema de recogida, residuos que no sean envases; las
disposiciones contractuales se aplican a ello de forma
correspondiente.

En virtud del articulo 2.2, los desechos domésticos
se recogen al mismo tiempo que los desechos de
establecimientos que generan un volumen similar de
envases. Estos establecimientos pueden ser de naturaleza
comercial o institucional y deben solicitar la recogida
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licencia al 100 % de ARA para los envases afectados; si
la licencia no cubre el 100 %, los residuos se han de
eliminar como desechos industriales.

Conforme al articulo 2.2.3, ARGEV conviene con la
corporacién territorial, en un acuerdo por separado, la
puesta a disposicion de los puntos de recogida necesa-
rios. Los contenedores y bolsas de recogida los propor-
ciona la empresa asociada de recogida o la corporacion
territorial previa concertacién con ARGEV. Con arreglo
al articulo 2.2.4, sélo recaen sobre ARGEV los costes
correspondientes a los contenedores para desechos
domésticos, pero no los de los contenedores de estableci-
mientos que generan un volumen similar de envases.

El servicio de recogida abarca, conforme al articulo 2.2.5,
el vaciado o recogida periddicos de los contenedores y
bolsas, asi como el transporte de los envases recogidos
hasta la instalacién de separacién prevista o hasta un
centro de transbordo situado en el territorio de recogida
contractual. La puesta a disposicién del volumen reco-
gido por la empresa asociada de recogida se realiza en
funcién de las necesidades, es decir, con arreglo a los
habitos de recogida de la poblacién o del lugar de
generacion de residuos teniendo en cuenta una utiliza-
cién de capacidades media de los contenedores y bolsas
del 80 % y una tasa mdxima de depésito de materiales
equivocados del 20 % en términos de volumen. En caso
de que durante la recogida de envases domésticos se
recojan también envases industriales, éstos se han de
separar de aquellos conforme a los requisitos estableci-
dos por ARGEV (anexo 2 del acuerdo).

En el dmbito industrial se realiza la autogestion de
residuos interna en cada empresa. Conforme al arti-
culo 2.4.1, la empresa asociada de recogida gestiona en
este ambito un centro de recogida regional en el que se
recogen gratuitamente envases ARGEV procedentes del
sector industrial, materiales procedentes de plantas de
reciclado y materiales problematicos. Mds alld de la
estructura bésica de centros de recogida regionales, la
empresa asociada de recogida ofrece, en virtud del
articulo 2.4.2 y particularmente en las regiones de gran
intensidad comercial e industrial, un sistema de recogida
de envases con licencia en el lugar en que éstos se
generan.

Con arreglo al articulo 2.5.1, la subcontratacién con
terceros de prestaciones parciales cubiertas por estos
acuerdos requieren el consentimiento previo de ARGEV.

El articulo 2.5.2 establece que la empresa asociada de
recogida recoge los envases por cuenta de ARGEV, de
modo que en ningin momento adquiere su propiedad.
Por este motivo, la empresa asociada de recogida no
puede disponer de los desechos o envases recogidos por
cuenta de ARGEV de un modo distinto al establecido en
el acuerdo. De lo contrario, ARGEV tendria una razén
de peso para resolver el contrato con efecto inmediato.
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En respuesta a una solicitud de informacién de la
Comisién, ARGEV sefialé que, en el caso de la recogida
de envases domésticos, nada impide que la empresa de
gestion de residuos reserve un volumen determinado de
un mismo contenedor para su utilizacién por otro
sistema, siempre y cuando ello no obste para el cumpli-
miento de sus obligaciones frente a ARGEV. En parti-
cular, debe ponerse a disposicion el volumen de recogida
minimo contractualmente estipulado, segtin las especifi-
caciones establecidas por ARGEV para la recogida de
envases licenciados por ARA y sin restriccion a una
cuota determinada. Si la empresa de gestién de residuos
hiciera peligrar la cesién de obligaciones de los licenciata-
rios de ARA mediante la autorizacion de una utilizacién
compartida, estarfa contraviniendo lo dispuesto en el
contrato.

En el sistema industrial, ARGEV no establece ningdn
requisito en lo relativo a los contenedores. Las empresas
de gestion de residuos y/o los puntos de generacion de
residuos también pueden recoger en sus contenedores
envases cubiertos por otros sistemas. No obstante, se ha
de garantizar, mediante indicaciones precisas en cada
punto de generacion, que en la central de recogida de
ARGEV sdlo se entreguen envases que, por su volumen
y calidad, se ajusten a los envases licenciados por ARA
efectivamente generados en ese punto.

Conforme al articulo 3.1, la empresa asociada de reco-
gida percibe por los contenedores y bolsas de recogida
proporcionados y documentados una remuneraciéon
trimestral que estd en funcién de su tamafio. Por el
vaciado de los contenedores y la recogida de las bolsas
en los hogares y en establecimientos similares, el trans-
porte y vaciado de los desechos en una planta de
separacion o en un centro de transbordo y la elaboracion
de los informes pertinentes, la empresa asociada de
recogida percibe una remuneracién que estd en funcion
del volumen. Por el transbordo de los desechos proce-
dentes de hogares y establecimientos similares del terri-
torio contractual y por la elaboracién de los informes
correspondientes, percibe una remuneracion cuantita-
tiva. Para los servicios de recogida y transbordo, que se
liquidan anualmente con ARGEV, existe un valor
méximo segun la regién de recogida y el tipo de
materiales. El baremo cuantitativo para los afios 2002 a
2004, inclusive, se calcul6 sobre la base de las cantidades
brutas de recogida previstas para el afio 2001 en hogares
y establecimientos similares. La empresa asociada de
recogida recibe una remuneracion cuantitativa, en fun-
cion del material saliente, por la aceptacion y recogida
de envases del sector industrial, incluidos el control del
material entrante, la separacion ulterior, el acondiciona-
miento, el depdsito intermedio, la puesta a disposicion,
el transbordo, etc., de tipos de material de los que se ha
hecho cargo la empresa de reciclado procedentes de
puntos de generacion de residuos industriales e institu-
cionales, asi como de la aceptacion controlada de
materiales y de la recogida de materiales problematicos.

Con arreglo al articulo 3.5, ARGEV se compromete ante
el socio regional, mediante los acuerdos bilaterales con
las empresas que garantizan la ejecucion del reciclado, a
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aceptar todos los residuos que éste ponga a su disposi-
cién en las condiciones fijadas en el acuerdo.

En virtud del articulo 5.1, la relacién contractual
comienza el 1 de enero de 2002 por un periodo
indefinido y el contrato puede ser resuelto por cualquiera
de las partes con un preaviso de seis meses, pero no
antes del 31 de diciembre de 2004. Ademds, las partes
disponen de un derecho de resolucion extraordinaria en
caso de que haya una razén de peso para ello, como
puede ser una infraccién grave de la obligacién de
separar los desechos industriales recogidos junto con los
desechos domésticos.

ARGEV ha contraido en lo relativo a la vigencia del
contrato el compromiso 4 reproducido en el conside-
rando 139.

ARGEV ha comunicado, ademds, que los acuerdos con
las empresas asociadas de recogida no contienen ninguna
obligacién de exclusividad de la empresa de gestion de
residuos, ni en el dmbito doméstico ni en el industrial.
Las empresas de gestién de residuos son libres de prestar
servicios similares para otros sistemas de exencién o
para los sistemas de autogestion. Por lo que se refiere a la
utilizacién compartida de los contenedores de recogida,
ARGEYV ha contraido el compromiso 3 que figura en el
considerando 139.

ARGEV — Empresas asociadas de sepa-
racién

El acuerdo tipo para las empresas asociadas de separa-
cion se corresponde en gran medida con el acuerdo para
las empresas asociadas de recogida.

El articulo 1.5 establece que ARGEV encarga en cada
una de las zonas de recogida delimitadas en todo el
territorio nacional (en general, circunscripciones admi-
nistrativas o ciudades) a una empresa asociada la explota-
cién de sistemas de recogida de envases ligeros y de
metal en hogares y establecimientos similares. Las
cantidades recogidas por las empresas asociadas de
recogida se entregan directamente o a través de un
transportista a la empresa asociada de separacién. Se
designa a una sola empresa de separacion por cada zona
de recogida.

El articulo 1.6 establece que para optimizar el sistema de
recogida, separacion y transporte, los volimenes recogi-
dos por determinadas empresas asociadas de recogida o
procedentes de determinadas zonas de recogida se entre-
gan a determinadas empresas asociadas de separacién o a
determinadas instalaciones de separacion. Mediante unas
disposiciones pertinentes en los acuerdos concluidos con
las distintas empresas asociadas de recogida, ARGEV
garantiza que los envases procedentes de hogares y esta-
blecimientos similares recogidos por las empresas asocia-
das de recogida en determinadas zonas (segtin el anexo 5
del acuerdo) serdn exclusivamente separados en la planta
de la empresa asociada de separacion.
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separacion tiene la obligacion de aceptar y realizar la
separacion del volumen integro de envases procedentes
de hogares (médulo 1) y de establecimientos similares
(médulo 2) dispuesto o recogido por la o las empresas
asociadas de recogida en las zonas de recogida. La
empresa asociada de separacién Unicamente se hace
cargo de materiales no separados correspondientes al
moédulo 1/2 de la recogida de ARGEV que procedan de
empresas asociadas de recogida o de zonas de recogida
que figuran en el anexo 5 del acuerdo. Conforme al
articulo 2.2, la empresa asociada de separacion explota
en el emplazamiento de la planta de separacién una
central de recogida regional en la que acepta gratuita-
mente envases procedentes del sector industrial (médulo
3), de la entrega a plantas de reciclado (médulo 4) y de
la recogida de materiales problemadticos (mddulo 5).

Con arreglo al articulo 2.4.2, la empresa asociada de
separacion acepta los envases por cuenta de ARGEV, de
modo que en ningin momento adquiere su propiedad.
Por este motivo, la empresa asociada de separacién no
puede disponer de los envases de un modo distinto al
establecido en el acuerdo. De lo contrario, ARGEV
tendria, en virtud del articulo 5.5.2.a), una razén de peso
para resolver el contrato con efecto inmediato.

En respuesta a una solicitud de informacién de la
Comision, ARGEV sefial6 que de la cliusula de propiedad
no se derivaba ninguna prohibicién de la utilizacion de
las instalaciones de separacién por parte de terceros.
Ahora bien, si la empresa de gestion de residuos hiciera
peligrar la cesién de obligaciones de los licenciatarios
de ARA mediante la autorizacién de una utilizacién
compartida, estarfa contraviniendo lo dispuesto en el
contrato.

Las normas relativas a la subcontratacion (articulo 2.4.1)
y a la vigencia y conclusion del contrato (articulo 5) se
corresponden con las del acuerdo de empresa asociada
de recogida.

Conforme al articulo 3.1, la empresa asociada de separa-
cién percibe, dentro delos distintos mérgenes de volumen
establecidos, las remuneraciones en concepto de material
entrante fijadas en el anexo 6 del contrato. Las remunera-
ciones en concepto de material entrante representan la
remuneracion por la aceptacion de los materiales proce-
dentes del sistema de recogida en hogares y establecimien-
tos similares de ARGEV, el control del material entrante,
los costes fijos proporcionales de la instalacién en relaciéon
con las cantidades anuales de material entrante conveni-
das, la extraccion de sustancias no deseadas de los materia-
les y su correcto reciclado, asi como el acondiciona-
miento, almacenamiento intermedio, puesta a disposi-
cién y transbordo de todos los materiales salientes libera-
dos de sustancias no deseadas o debidamente separados.
Para el volumen de material entrante destinado ala separa-
cién, que se liquida anualmente con ARGEV, existe un
importe mdximo equivalente a la suma de los volimenes
de residuos domésticos recogidos en determinadas zonas
de recogida. La empresa asociada de separacion percibe
por separar debidamente materiales salientes procedentes
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cién que estd en funcion del tipo de material. Estas remu-
neraciones en concepto de materiales salientes también se
aplican a la aceptacién de entregas, el control de los
materiales entrantes, la separacion ulterior, el acondicio-
namiento, el almacenamiento intermedio, la puesta a
disposicion, el transbordo, etc., de determinados materia-
les de puntos de generacion industriales, de plantas de
reciclado y de la recogida de materiales problematicos.

ARGEV ha comunicado que los acuerdos con las empre-
sas asociadas de separacién no contienen ninguna
obligacion de exclusividad impuesta a éstos. Las empre-
sas de gestion de residuos son libres de prestar servicios
similares para otros sistemas de exencién o para los
sistemas de autogestion. Ademds, ARGEV ha presentado
el compromiso 3 recogido en el considerando 139, asi
como el compromiso 4 relativo a la vigencia de los
acuerdos.

Acuerdo de ARO

ARO — Empresas asociadas de recogida

El objeto del acuerdo es la explotacién de un sistema de
recogida de envases de papel a fin de cumplir las
obligaciones derivadas de la Ley de gestién de residuos,
del Decreto de envases, del contrato de gestién de
residuos ARA-ARO y de las resoluciones de autoriza-
cién. Se designa a un solo socio regional por cada zona
de recogida.

Conforme al articulo 1.1, no es objeto del acuerdo la
recogida de papel usado y envases de papel procedentes
de hogares y establecimientos que generan un volumen
de residuos similar. El acuerdo se refiere mds bien a la
eliminacién de desechos en calles comerciales (arti-
culo 2.4), al transporte de envases desde plantas de
reciclado (articulo 2.5), asi como a los sistemas de
autogestion del dmbito empresarial.

Con arreglo al articulo 1.5, la obligacién de recuperacion
de ARO se limita al volumen de envases de papel, cartén
y cartén ondulado que cuenta con licencia de ARA. Con
todo, ARO se declara dispuesta a aceptar la totalidad del
volumen de envases entregado al sistema de recogida y
reciclado. Si a raiz de ello se rebasan las obligaciones
establecidas en la resolucién de autorizacion, a saber, la
puesta a disposicién de una capacidad de recepcion
suficiente de envases de papel, con una cuota de recogida
del 90 % en el sector industrial y del 80 % en el dmbito
doméstico y una cuota de reciclado del 85 % en la
industria y del 75 % en los hogares, y esta circunstancia
no se corresponde con los intereses econdmicos y
juridicos de los licenciatarios, ARO se reserva el derecho
de volver a ajustar su garantfa de recogida y las
remuneraciones correspondientes a los requisitos de las
resoluciones de autorizacién; en tal caso, ha de poner
este hecho a su debido tiempo en conocimiento de las
empresas asociadas de recogida.
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la recogida de envases de papel clasificados procedentes
del pequefio comercio. Las instalaciones de recogida
controlada (plantas de reciclado, vertederos, etc.) son
explotadas por la corporacion municipal y aceptan
envases de particulares y pequefias empresas. La empresa
asociada de recogida de ARO acepta los envases proce-
dentes de las plantas de reciclado y se hace cargo de su
transporte. Para los sistemas empresariales de autoges-
tién, la empresa de gestién de residuos asociada a ARO
explota unos puntos de recogida ARO en los que las
empresas pueden entregar sus envases gratuitamente
con destino al sistema de recogida y reciclado.

En virtud del articulo 2.7, la empresa asociada de
recogida tiene la obligacién de aceptar todos los envases
de papel objeto del acuerdo en los puntos de recogida
ARO. El articulo 2.7.4 establece que las empresas han
de certificar debidamente que los envases entregados
disponen de la licencia de ARA. Los puntos de recogida
adicionales requieren la autorizacion de ARO.

Conforme al articulo 2.8, incumbe a ARO elegir la
empresa de reciclado y el medio de transporte de los
envases. Por consiguiente, la empresa asociada ha de
obtener el correspondiente visto bueno por escrito de
ARO. La empresa asociada de recogida garantiza a ARO
una determinada calidad minima de los envases de papel
en el momento de su entrega a la empresa de reciclado
(articulo 2.9).

El articulo 2.10 establece que la empresa asociada recoge
los envases de papel por cuenta de ARO y que, por
tanto, los desechos recogidos son propiedad exclusiva
de ARO. Por esta razdn, sélo puede disponerse de los
materiales recogidos del modo establecido por ARO. De
lo contrario, ARO tendria una razén de peso para
resolver el contrato con efecto inmediato.

Con arreglo al articulo 2.16, ARO se compromete ante
la empresa asociada de recogida, mediante los acuerdos
bilaterales con las empresas de reciclado, a aceptar los
envases de papel que ésta ponga a su disposicion y a
reciclarlos conforme al Decreto de envases. En caso de
que se hayan retirado las garantias de reciclado frente a
ARO, ésta ha de encargarse de reemplazar a las empresas
de reciclado correspondientes.

En virtud del articulo 4, el acuerdo entra en vigor el 1 de
enero de 2002 y se concluye por tiempo indefinido.
Puede ser resuelto con efecto a partir del 31 de diciembre
de 2004, con un preaviso de seis meses. En caso de que
haya una razén de peso, puede procederse a una
resolucion inmediata del contrato.

ARO ha contraido en lo relativo a la vigencia del contrato
el compromiso 4 recogido en el considerando 139.

ARO ha comunicado, asimismo, que los acuerdos con
las empresas asociadas de recogida no contienen obliga-
ciones de exclusividad de las empresas de gestion. Las
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servicios similares a otros sistemas de exencién o a los
sistemas de autogestion.

ARO — Corporacion territorial

El objeto del acuerdo es la cooperacién en el territorio
contractual entre ARO y la corporacién territorial en la
explotacion de los sistemas municipales de papel usado
en el ambito de los envases de papel procedentes de
hogares y establecimientos que generan un volumen
de envases similar. En este contexto se remite a las
obligaciones derivadas de la Ley de gestion de residuos,
del Decreto de envases, del contrato de gestién de
residuos ARA-ARO y de las resoluciones de autoriza-
cion.

Con arreglo al articulo 2.1, la obligacion de recuperaciéon
de ARO conforme al Decreto de envases se limita a los
envases de papel, carton y cartén ondulado que cuentan
con licencia de ARA. ARO se declara dispuesta a aceptar
el volumen de envases integro entregado al sistema de
recogida y reciclado, si bien a reserva de que la situacion
se vuelva a ajustar a posteriori a las obligaciones estableci-
das en la resolucion de autorizacién, extremo del que las
corporaciones territoriales serdn informadas a su debido
tiempo.

La recogida municipal de papel usado gestionada por la
corporacion territorial abarca, conforme al articulo 2.2,
tanto los envases como otros residuos de papel (periédi-
cos, revistas, catdlogos, etc.). ARO se hace cargo de los
costes proporcionales de la recogida de envases de papel,
cartén y cartén ondulado; los costes restantes de la
recogida municipal de papel usado corren a cargo de la
corporacion territorial.

Con arreglo al articulo 2.4, las modificaciones importan-
tes del sistema de recogida descrito en el plan de recogida
(por ejemplo, el cambio de un sistema de entrega a un
sistema de recogida) deben decidirse de comin acuerdo
entre la corporacion territorial y ARO si de ello se deriva
un aumento considerable de los costes de ARO. La
corporacién territorial se hace cargo de la licitacion o
renegociacién de las prestaciones de recogida, previa
concertacion con ARO. La eleccion de la empresa de
recogida incumbe a la corporacion territorial.

La corporacion territorial debe prestar los siguientes
servicios: la recogida de envases de papel en el marco de
la recogida municipal de papel usado (articulo 3.1);
la puesta a disposicion de emplazamientos para los
contenedores de recogida, incluidas las autorizaciones
pertinentes (articulo 3.2); la disposicion y el manteni-
miento de los contenedores (articulo 3.3); la aceptacion
de envases procedentes de plantas de reciclado y vertede-
ros controlados, etc. (articulo 3.4); la garantfa de calidad
de los envases, vinculada a la asuncién de los costes en
caso de que sea necesario proceder a una separaciéon
ulterior de los envases recogidos en las plantas de
reciclado (articulo 3.5). A su vez, ARO asume, por
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medio de los contratos bilaterales con las empresas de
reciclado, la garantfa del reciclado de conformidad con
lo dispuesto en el Decreto de envases (articulo 3.6).

El articulo 3.7 regula la cesién de la propiedad de
los envases: en el caso de la recogida en hogares y
establecimientos que generan un volumen de envases
similar, la propiedad pasa, en el momento de la entrega
de los envases en los puntos de recogida ARO, de la
corporacién territorial a ARO. La propiedad de los
materiales recogidos de forma controlada en las plantas
de reciclado, vertederos, etc., pasa en el momento de su
recogida por la empresa de gestion de residuos asociada
a ARO a la propia ARO; si el transporte lo realiza la
corporacién territorial, la propiedad sélo pasa de ésta a
ARO en el momento de la aceptacion en el punto de
recogida ARO.

Por consiguiente, la corporacién territorial no puede
disponer de los envases de papel de un modo distinto
del establecido por ARO. De lo contrario, ARO tendria
una razén de peso para resolver el contrato con efecto
inmediato. Los envases de papel pueden reciclarse al
margen de otros desechos de papel o mezclados con
éstos.

Con arreglo al articulo 5.1, el contrato entra en vigor el
1 de enero de 2002 por tiempo indefinido y puede ser
resuelto con efecto a partir del 31 de diciembre de 2003,
con un preaviso de seis meses. En caso de que haya una
razén de peso, puede procederse a una resolucion
inmediata del contrato.

El contrato no contiene disposiciones que excluyan el
uso compartido por otro sistema de recogida y reciclado
de los contenedores de recogida municipal de papel
usado. ARO ha declarado que, en el dmbito de la
recogida de papel en las inmediaciones de los hogares,
en principio s6lo compra materiales procedentes de la
recogida municipal. Estima que no hay razones para que
las corporaciones territoriales no concluyan acuerdos
similares con otros sistemas de exenci6n.

V. COMPROMISOS CONTRAIDOS

La Comisién expresé sus dudas desde la o6ptica de
las normas de competencia en lo relativo a algunos
elementos de los contratos notificados. En el transcurso
del procedimiento, las partes contrajeron los siguientes
compromisos ante la Comision:

— (compromiso 1) ARGEV y ARO renuncian a partir
del 29 de noviembre de 2000 a la aplicacién de las
clausulas de parte més favorecida acordadas en el
marco de los acuerdos complementarios de los
contratos de gestion de residuos con las empresas
de gestion de residuos con las que, respectivamente,
mantienen relaciones contractuales,

— (compromiso 2) ARA se compromete a no hacer
valer sus derechos de licencia sobre la marca «Der
Griine Punkt» frente a empresas que, dentro o fuera

de Austria, a) participen con envases que lleven el
distintivo o con envases similares en sistemas de
recogida y reciclado en el sentido de la Directiva
94/62|CE, relativa a los envases y residuos de
envases, que prescriban la utilizacién del distintivo
«Der Griine Punkt»;, o b) por razones normativas
tengan que colocar dicho distintivo en los envases.
Este compromiso se aplica a condicién de que la
empresa afectada certifique que realiza en Austria
la recogida y el reciclado (mediante un sistema de
autogestion en el sentido del Decreto de envases o
participando en un sistema de recogida y reciclado
autorizado) de los envases provistos del distintivo
«Der Griine Punkt» conforme al Decreto de envases
(Decreto BGBL. 648/1996 en su version vigente) y
confiera a ARA por contrato los correspondientes
derechos de control. Los derechos de control no
pueden ir més alld de las facultades de control que
se derivan del contrato tipo de ARA. Al ejercer sus
derechos de control, ARA no impondrd unas
exigencias mds severas, por lo que se refiere a la
certificacion de la recogida y el reciclado conforme
al Decreto de envases, que las que la empresa
afectada tenga que cumplir frente a las autoridades
encargadas de la ejecucion del Decreto de envases,

(compromiso 3) ARGEV no impedird que las
corporaciones territoriales o las empresas de ges-
tion de residuos trabajen con competidores del
sistema ARA. Ademds, ARGEV no impedird que
las corporaciones territoriales o las empresas de
gestion de residuos concluyan y ejecuten contratos
con competidores del sistema ARA relativos al uso
compartido de contenedores u otras instalaciones
para la recogida o separacién de envases usados
procedentes de hogares y establecimientos simila-
res. Este compromiso no limita el derecho de
ARGEYV de imponer las posibilidades que le brinda
el contrato para configurar el sistema de recogida y
reciclado utilizado conjuntamente y de adoptar
las medidas necesarias para poder cumplir las
obligaciones que le incumben en virtud de la
legislacion y de las resoluciones de autorizacion en
su calidad de sistema de recogida y reciclado, y ello
a pesar de la utilizacion compartida. Por otra parte,
este compromiso solo se aplicard en caso de que

a) las corporaciones territoriales o la empresa de
gestion de residuos se declaren dispuestas a
reducir, proporcionalmente a la utilizacién de
los contenedores y demds instalaciones, las
remuneraciones que ARGEV ha de pagar por
la puesta a disposicion y explotacion de
instalaciones de recogida y separaciéon o por
la propia recogida y separacion, y a reembolsar
a ARGEV de forma proporcional los costes
directamente imputables a la recogida y sepa-
racion (es decir, los costes corrientes de inge-
nierfa y de gestion del sistema de recogida
compartido, los costes para asesores en mate-
ria de desechos, los costes de [+D, etc.); por lo
que se refiere al importe e imputabilidad de
los costes aplicados, ARGEV presentard un
certificado de un auditor independiente;
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b) las corporaciones territoriales y/o las empresas
de gestién de residuos se declaren dispuestas
a reembolsar a ARGEV aquellos costes adicio-
nales en que incurran las empresas del sistema
ARA o sus socios contractuales como conse-
cuencia de la utilizacién compartida (como
los costes de andlisis o de separacion adiciona-
les para preservar la calidad de los envases
recogidos o destinados al reciclado en nombre
de ARGEV). Por lo que se refiere al importe e
imputabilidad de los costes aplicados, ARGEV
presentard un certificado de un auditor inde-
pendiente. No se tendrdn en cuenta los costes
adicionales en que incurran las empresas del
sistema ARA o sus socios contractuales debido
Unicamente a una reduccién de los voldmenes
de envases con licencia. El cumplimiento de
este compromiso se materializard en cada
caso mediante acuerdos complementarios del
correspondiente contrato de servicios,

— (compromiso 4) ARGEV y ARO resolverin sus
contratos con las empresas asociadas de gestion de
residuos al término de un periodo de vigencia de
tres afios si las partes no deciden de comtin acuerdo
prorrogar el contrato por un maximo de dos afios.
ARGEV y ARO volveran a adjudicar los contratos
de servicios mediante licitacién transparente y
objetiva (licitaciones de todo tipo, invitaciones a
presentar ofertas, etc.) a mds tardar al término de
un perfodo de vigencia contractual de cinco afios.

VI. MERCADO DE REFERENCIA

Tanto desde la ptica del servicio afectado como desde
el punto de vista geografico, los mercados de referencia
se delimitan a efectos de la evaluacion de los acuerdos
objeto del procedimiento.

Mercado de productos

El mercado de productos de referencia abarca todos los
productos y servicios que el consumidor considere
sustituibles en razén de sus caracteristicas, precios y
utilizacién prevista.

El objeto comercial del sistema ARA es la organizacion
y explotacién de un sistema de recuperacion de envases
usados que abarca todo el territorio austriaco. Los
acuerdos en que se basa el sistema de ARA surten efectos
econdmicos en distintas fases de generacién de valor
afladido. Ademds, en el marco de los contratos conclui-
dos dentro del sistema ARA, se establece una distinciéon
entre diferentes tipos de envases, asi como entre distintos
puntos de generacién de los envases por recuperar. El
examern, con arreglo al apartado 1 del articulo 81 del
Tratado CE, de cada uno de los contratos y de los

(143)

(144)

(145)

(146)

diferentes puntos de generacién de residuos de envases
deberd realizarse partiendo de distintos mercados de
referencia independientes.

1. Mercados de los sistemas o de las soluciones de autoges-
tion para la recogida y el reciclado de envases usados

Mediante la explotacion de un sistema de recogida y
reciclado, ARA permite a los licenciatarios de dicho
sistema «ceder» las obligaciones derivadas del Decreto de
envases en lo relativo a los envases objeto del contrato
(el llamado sistema de exencidn) y actda, en este sentido,
como mandataria de sus licenciatarios frente a las ERS
encargadas de la recogida y el reciclado. La demanda
procede de las empresas sujetas al Decreto de envases.

Puesto que ARA actia como mandataria de las empresas
sujetas al Decreto de envases, es al mismo tiempo
demandante del servicio destinado a organizar un sis-
tema de exencion. La gestion del sistema de exencion
estd a cargo de las ERS, que son las titulares de las
resoluciones administrativas de autorizacion. Desde el
punto de vista de la oferta, la actividad mandataria de
ARA y la gestion del sistema de exencion por parte de
las ERS se sittian en el mismo nivel de la cadena de
creacion de valor afiadido. Si ARA no interviniera como
mandataria, las propias ERS podrian ofrecer el servicio
de exencién directamente a las empresas sujetas al
Decreto de envases. Dado que ARA y las ERS actdan, en
ese sentido, en un mismo mercado, en adelante se
hablard del servicio de exencién ofrecido por el sistema
ARA.

Las empresas que no desean adherirse a un sistema de
recogida y reciclado que abarque todo el territorio
tienen la responsabilidad de cumplir por su cuenta las
obligaciones derivadas del Decreto de envases. Lo mismo
ocurre en el caso de los puntos registrados de generacion
de grandes cantidades de residuos respecto de los
envases que generan. No obstante, las empresas que no
participan en un sistema pueden encargar a terceros la
gestién de envases usados que les incumbe. Esto da
lugar a que estos terceros ofrezcan la organizacion del
cumplimiento individual de las obligaciones de recogida
y reciclado de envases usados derivadas del Decreto de
envases (el llamado sistema de autogestion).

No es necesario determinar de forma concluyente si los
sistemas de exencién y los sistemas de autogestion
operan en el mismo mercado o en mercados diferentes,
aunque afines. Y ello porque, segin se expondrd a
continuacién, ninguna de estas dos delimitaciones del
mercado de productos da lugar, en relacién con los
acuerdos examinados en la presente Decisién, a una
restriccion de la competencia en el sentido del apartado 1
del articulo 81 del Tratado CE. En consecuencia, no es
necesario delimitar con exactitud el mercado por lo que
se refiere a la organizacién de la recuperacién y el
reciclado de envases usados.
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(147) El mercado en el que operan los sistemas de exencién y (153) No es necesario proceder, mds alld de la diferenciacion
los sistemas de autogestion puede denominarse en su expuesta, a una subdivision de los dos mercados de
conjunto «mercado de los sistemas». El mercado de los referencia en funcién de los distintos tipos de material
sistemas se limita a los residuos de envases, puesto que, (por ejemplo, papel, vidrio, etc.), dado que ello no darfa
dadas las obligaciones especificas que el Decreto de lugar a una evaluacién competitiva distinta en virtud del
envases impone a los usuarios, estos residuos se pueden apartado 1 del articulo 81 del Tratado CE.
diferenciar de otros tipos de residuos.
(154) Por consiguiente, la Comisién concluye que, por lo que
(148) Dentro del mercado de los sistemas, deben distinguirse se refiere a la organizacién de los sistemas de gestién de
los siguientes mercados de referencia, en funcion del residuos usados («mercado de sistemas»), el mercado de
punto de generacion de los residuos de envases. los sistemas de residuos de envases domésticos se ha de
distinguir del mercado de residuos de envases proceden-
tes de grandes empresas y de la industria.
(149) El sistema ARA ofrece, por una parte, la participacion
en un sistema de gestiéon de envases usados generados
en los hogares de los consumidores privados y en 2. Mercados de la recogida y separacién de envases usados
establecimientos situados en las inmediaciones de los
hogares. Por otra parte, ofrece la participacién en un
515te1(111a de gestion de res11d 1os dde epva;els generad(j&{eg (155) Dentro del sistema ARA, algunas ERS estdn encargadas
icglran €s empresas y en 1a industria. 1 sistema de la organizacién de la recogida y el reciclado de
a obtenido autorizaciones distintas para su sistema dos. Dad 1o realizan ellas mismas la
doméstico y su sistema industrial. CrIvases Usacos. Lado que 1o reafzan €as mismas
gestion de los residuos, son demandantes de este servicio.
Los prestatarios de dicho servicio son empresas de
gestion de residuos y corporaciones municipales (llama-
(150) Una empresa que desea ceder sus obligaciones derivadas das en adelante «las empresas de gestién de residuos»).
del Decreto de envases pone en circulacion envases que
después generan residuos en el dmbito doméstico o en
(?l ambno come.rc1al ¢ industrial, o bien en 19? dos (156) Por lo que se refiere a la recogida y el reciclado de
dmbitos en cantidades que ’han de poder .cgantlflcarse envases usados, se ha de establecer una distincién entre
por separado. Por tanto, s6lo puede participar en un los diferentes tipos de material, por una parte, y entre
sistema de recogld.a’y reciclado que est¢ adaptado a lps los hogares y el ambito comercial e industrial, por otra.
puntos de generacion de que se trate. En consecuencia,
desde el punto de vista de la demanda, la participacién
de una empresa con sus envases, a efectos de la exencién L )
de sus obligaciones derivadas del Decreto de envases, en (157) Los envases domésticos de papel y carton se recogen
un sistema de residuos de envases domésticos no es conjuntamente con otros remdlu,os. del mismo mater.lal
sustituible por la participacién en un sistema de residuos que no son envases (revistas, periodicos, etc.). La recogida
de envases del 4mbito comercial e industrial. estd a cargo de .lfas corporaciones territoriales. Por lo
tanto, éstas también concluyen contratos con las empre-
sas de gestion de residuos. ARO sélo adquiere determina-
] o das cantidades a los entes municipales de recogida de
(151) Desde el punto de vista de la oferta, la organizacién de papel usado. La recogida municipal de papel ya existia
un sistema de exencion destinado a .dispensar a .105 antes de la creacion del sistema ARA. El papel usado
licenciatarios c!e sus o.bhgaaones debe ajustarse esencial- tiene, en la mayorfa de los casos, un precio de mercado
mente a las disposiciones legales que distinguen entre positivo. En general, los residuos de papel y cartén se
sistemas domésticos e industriales y establecen en cada depositan, en el marco de un sistema de entrega,
caso requisitos distintos. Los dmbitos de actividad tienen en contenedores situados en terrenos municipales. La
que separarse desde el punto de vista organizativo o, separacion ulterior que, en ocasiones, se ha de realizar
ct’lando menos, desde ,el.contable (cons1derf1nd0 41), y es relativamente facil. Dadas estas particularidades, la
sélo 10§ sistemas dom}estlcos deben perseguir una cuota Comisién parte de que existe un mercado diferenciable
de participacién lo mds alta posible, tienen la ol?llgac10n de recogida y reciclado de papel usado procedente de los
d.e,conclmr contratos, han de presentar mayor informa- hogares que abarca tanto envases de papel y cartén
cién y estdn sometidos a un control mds extenso como revistas, periédicos y otros tipos de papel usado.
(considerando 40). Los envases de papel y carton generados en el dmbito
comercial e industrial se entregan en plantas de reciclado
o en centros de recogida de papel usado, o bien se
(152) Habida cuenta de estos hechos, la Comisién concluye recogen en los puntos de recogida creados por los

que, desde el punto de vista del operador del sistema, el
servicio de exencion ofrecido a una empresa en el marco
de un sistema de residuos de envases domésticos no es
funcionalmente intercambiable con el servicio que se le
ofrece en el marco de un sistema de residuos de envases
del dmbito comercial e industrial.

sistemas o directamente en los puntos de generacién de
grandes cantidades de residuos. La empresa de gestién
de residuos contrata con ARO, con otros sistemas de la
competencia o con el punto de generacion de grandes
cantidades de residuos. Los solapamientos con la reco-
gida doméstica son escasos.
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(158) El vidrio presenta unas particularidades que también (163) El mercado de la recogida y separacién de envases
aconsejan una delimitacion de esta categoria de material. domésticos usados se ha de diferenciar de la recogida de
La recogida municipal de vidrio ya existia antes de la basura doméstica y residual, que sigue siendo responsa-
creacion del sistema ARA. En general, el vidrio usado se bilidad de las corporaciones territoriales encargadas de
deposita, en el marco de un sistema de entrega, en la gestién de los residuos, incluso después de la aproba-
contenedores situados en terrenos municipales. La sepa- cién del Decreto de envases. El mercado de la recogida y
racién ulterior que, en ocasiones, se ha de realizar es separacion de envases usados se distingue del de la
relativamente facil. El vidrio usado tiene un precio de recogida de basura doméstica y residual por ofrecer
mercado positivo. La recogida de vidrio se limita, en una gama de servicios mucho mds amplia, ya que la
gran medida, al vidrio usado procedente de hogares. separacion de los envases recogidos por tipos de material
conforme a unos criterios especificos y la puesta a
disposicion de los materiales separados para su reciclado
(159) En cambio, la recogida de envases ligeros (en particular, implican la existencia de una cadena auténoma de
plastico, materiales compuestos, aluminio, hojalata y creacion de valor afiadido que, en general, comporta
acero) no se separé de la recogida de residuos domésticos inversiones importantes, y vinculadas a la demanda,
hasta la creacién del sistema ARA. La recogida se en la correspondiente infraestructura de separacion.
produce fundamentalmente mediante un sistema de Ademds, cada dmbito cuenta con su propia infraestruc-
recogida en contenedores o bolsas situados cerca de los tura de recogida, ya que la basura doméstica y residual
hogares. Los envases ligeros de plastico y materiales se recoge en contenedores distintos de los de los envases
compuestos tienen, en su gran mayorfa, un precio de usados.
mercado negativo. De ello se deduce que, desde el punto
de vista de a logistica de lagestion de residuos, las (164) Por lo tanto, en el dmbito doméstico pueden distinguirse
cond}cxpnes de la recog1d:% y separacion de. envases los siguientes mercados: el mercado de recogida de papel
domestlcos. de esta categorfa de materlalgs d1f1ere,n .de usado, el mercado de recogida de vidrio usado y el
forma c0n51.der.able tanto de las de la recgglda domesg/ca mercado de recogida y separacion de envases ligeros.
de papel y vidrio como de las de la recogida y separacion
de envases del dmbito comercial e industrial.
(165) En el dmbito comercial e industrial, la demanda de
servicios de gestion de residuos procede de las ERS
(160) Dado que la recogida doméstica de envases ligeros epcargadas de la recogida (ARGEV y ARO) y de otros
implica habitualmente la recogida directa en todos los sistemas de la competencia. La demanda de estos
hogares, se producen unos efectos de red considerables, sistemas sélo se reﬁ.ere a servicios de gestion de residuos
es decir, unas importantes economias de escala y alcance. de envases que, debido a 1.0_5 requlslt0§ }egales, no pueden
La consecuencia de estas condiciones especificas de la sustituirse por otros servicios de gestion. La demanda de
oferta es que los puntos de generacion en las inmediacio- €stos Servicios también puede proceder ’de sistemas de
nes de los hogares en general slo pueden ser atendidos autogestion y de puntos de generacion de grandes
por un nimero limitado de empresas de gestion de cantidades de residuos. En este caso, se generan tanto
residuos en condiciones de costes Optimas. Ademds, .residuo.s de envases como otros tipos.de residuos
habitualmente s6lo puede instalarse un contenedor para industriales. Dada la configuracion Partlcular de las
cada categorfa de materiales. En cambio, el niimero de obligaciopes legales relativas a la gestién de /residuos de
puntos de generacién de residuos en la industria y las envases, ésta no puede sustituirse, desde la 6ptica de la
grandes empresas es mas reducido y, debido al gran demanda, por la gestién de otros residuos industriales.
volumen de residuos por gestionar, pueden ser atendidos
por varias empresas de gestién de residuos. (166) Desde la 6ptica de la oferta de servicios de gestion de
residuos, existen grandes diferencias entre la recogida y
separacion de envases comerciales y la gestion de otros
(161) Ademds, los residuos de envases de venta generados en residuos industriales. A pesar de que las exigencias
los hogares difieren sensiblemente, en cuanto a su logisticas de la gestion son en parte similares (lugar
material, de IOS del émbito comercial [ industrial. de generad(’)n, ritmo de recogida’ propiedades de los
Los consumidores finales privados generan pequefias residuos), las divergencias en las obligaciones legales
cantidades de reSidUOS de diStintOS tipOS de material, tienen repercusiones en e] émbito de 1a recogida y la
con la consecuencia de que estos han de separarse separacion. Los residuos de envases estdn sujetos a unas
posteriormente en unas instalaciones de separacion que disposiciones sobre su recogida cuyo cumplimiento
resultan relativamente costosas. En el caso de los envases incumbe a las empresas de recogida y Separacién. Por
del comercio y la industria, que en general se producen ello, deben justificar y documentar ante sus clientes la
en cantidades mds grandes y se separan por tipos de recogida y preparacién para su reciclado de unos
material, no es necesario recurrir a instalaciones de volimenes de residuos minimos. Esto requiere una
separacién con una configuracion técnica de ese tipo. planificacién que no se limita a tener en cuenta los
residuos que se van a generar, sino que ademds ha de
garantizar el suministro continuado de unos voliimenes
(162) En estas circunstancias no cabe hablar de una intercam- de residuos suficientes. Ademds, debido a las exigencias

biabilidad funcional entre los servicios de recogida y
separacion de envases domésticos y los del dmbito
comercial e industrial.

en lo relativo a la presentacién de pruebas, se dificulta la
recogida en un mismo contenedor de envases y de otros
residuos del mismo material. Esta posibilidad o bien la
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(167)

(168)

(169)

(170)

171)

excluye el contratista, o bien se ha de proceder a una
separacién proporcional que satisfaga los requisitos
legales en materia de demostracion del cumplimiento de
las cuotas.

Por consiguiente, se ha de partir de que el mercado de la
recogida y separacion de residuos de envases industriales
debe diferenciarse del mercado de la gestién de otros
residuos industriales. No es necesario determinar si el
mercado de la recogida y separacién de envases indus-
triales debe subdividirse en funcién de los tipos de
material, dado que ello no tiene incidencia alguna en la
evaluacién competitiva con arreglo al apartado 1 del
articulo 81 del Tratado CE.

Habida cuenta de lo expuesto, cabe afirmar que, junto a
los mercados de residuos domésticos, existe un mercado
diferenciado de recogida y separacion de envases usados
procedentes de grandes empresas y de la industria. No
es necesario proceder a una mayor diferenciacién en
funcién de las cadenas elementales de creacion de valor
afladido (por ejemplo, la recogida, el transporte, la
separacion), ya que ello no arrojarfa una evaluacién
competitiva diferente conforme al apartado 1 del arti-
culo 81 del Tratado CE.

3. Mercados de los servicios de reciclado y de las materias
primas secundarias

El sistema ARA interviene en los mercados de los
servicios de reciclado y/o de las materias primas secunda-
rias en la medida en que las ERS, salvo ARGEV,
organizan la entrega a las instalaciones de reciclado de
los materiales recogidos en el marco del sistema, con
arreglo a las disposiciones del Decreto de envases y de
un modo duradero e independiente de la situacién
respectiva del mercado. Las empresas de reciclado, en
tanto que socios contractuales de las ERS, destinan los
materiales puestos a su disposicion al reciclado conforme
al Decreto de envases.

Debe partirse de la existencia de mercados distintos
segun el tipo de material de que se trate. Por lo demds,
no se procede en el dmbito del reciclado a una mayor
diferenciacion entre envases domésticos e industriales de
un mismo material, puesto que las exigencias técnicas y
econdmicas del reciclado son en gran medida idénticas.
Por la misma razén pueden incluirse en el mercado del
reciclado otros productos del mismo tipo de material
destinados al reciclado. En el caso del papel y del cartén,
por ejemplo, se incluirfan peridicos y revistas.

Por otra parte, la mera organizacién del reciclado de un
determinado tipo de material por las ERS y el reciclado
propiamente dicho del material o la oferta de materias
primas secundarias constituyen dos niveles distintos del
mercado de productos en cuestion.

(172)

(173)

(174)

(175)

(176)

177)

Mercado geogrifico

El mercado geogrifico de referencia abarca el territorio
en el que las empresas participantes ofrecen productos
o servicios y que se caracteriza por unas condiciones de
competencia suficientemente homogéneas y, ademds, se
diferencia de otros territorios vecinos, sobre todo en
razén de unas condiciones competitivas manifiesta-
mente distintas.

Ha de partirse de que las condiciones objetivas de la
oferta y la demanda en los mercados de referencia se
distinguen notablemente de las de otros territorios del
mercado comin. Por consiguiente, a la hora de aplicar
las normas de competencia comunitarias a los mercados
de productos cubiertos por el sistema ARA, debe partirse
del territorio austriaco en la medida en que se vean
afectados los mercados de los sistemas y los mercados
de recogida y separacion.

En lo que concierne a los mercados de servicios de
reciclado y de materias primas secundarias, la Comision
considera que estos mercados en parte ya se caracterizan
de forma considerable por una tendencia a la internacio-
nalizacién y por elementos transfronterizos y, por lo
tanto, se ha de tomar el Espacio Econémico Europeo
como mercado geogrifico de referencia. A este respecto
1o es, sin embargo, necesario, determinar con exactitud
el mercado geogréfico de referencia.

VII. ESTRUCTURA DEL MERCADO

En 1997, el nimero de licenciatarios del sistema ARA
erade 10 994;en1998,de 11 479;en 1999,de 12 027;
en 2000, de 12295; y en 2001, de 12 652. Los
ingresos de ARA por la afiliacién al sistema fueron de
2 608,1 millones de chelines austriacos (ATS)
(189,6 millones de euros) en 1997, de 2 673,0 millones
de ATS (194,2 millones de euros) en 1998, de
2 694,2 millones de ATS (195,8 millones de euros) en
1999, de 2 543,3 millones de ATS (184,8 millones de
euros) en 2000 y de 162,7 millones de euros en 2001.

En el dmbito domésticos, el sistema ARA es el inico
sistema de recogida y reciclado existente en Austria
que abarca todo el territorio nacional y todo tipo de
materiales (salvo los cartones compuestos para bebidas).

En este dmbito, Okd-Box Sammel GmbH es la tinica
empresa, junto a ARA, que explota un sistema de
recogida y reciclado en todo el territorio de envases
ligeros para bebidas, y para ello coopera con ARGEV a
fin de poder garantizar la recogida en todo el territorio
austriaco. Ademds, Bonus Holsystem fiir Verpackungen
GmbH & Co. KG explota un sistema de eliminacion
de envases que acaban llegando, en el sector de la
construccién, hasta los consumidores finales y, en el
sector agrario, hasta los propios agricultores.
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(178) En el &mbito doméstico no se utilizan en una medida
significativa los sistemas de autogestién con arreglo al
articulo 3.6 del Decreto de envases.

RUG Raiffeisen Umweltgesellschaft mbH, con sede
en Kornneuburg, dedicada a la eliminacion de
botellas de vino reutilizables y de peliculas plasticas
de la agricultura,

(179) En el dmbito de los envases comerciales e industriales, —  GUT Dr. Klaus Galle Umwelttechnik & Okoconsul-
el sistema ARA tiene algunos competidores que, sin ting («GUT»), con sede en Klosterneuburg, dedicada
embargo, no son comparables por su dimensién econd- a la eliminacion de metal, pldstico, papel, madera,
mica con el sistema ARA. Se trata de las siguientes materiales compuestos y envases bidgenos,
empresas:

— Pape Entsorgung GmbH & Co. KG, con sede
— EVA Erfassen und Verwerten von Altstoffen GmbH en Hannover (Alemania), que se encarga de la
(EVA»), una filial del grupo alemin Interseroh eliminacién de embalajes de piezas de recambio
dedicada a la eliminacién de residuos de metal, para automoviles.
pléstico, papel, madera y materiales compuestos,
) (180) Sélo las empresas EVA, Bonus y GUT disponen de una
— Bonus Holsystem fiir Verpackungen GmbH & Co. autorizacién para explotar un sistema en todo el dmbito
KG (Bonus»; antes FRS Folien-Riicknahme-Service comercial e industrial.
GmbH & Co KG), con sede en Kufstein, que se
encarga de la eliminacién de envases de metal, Exi o ) d » ) I
pléstico, papel, madera y textiles, aunque se limita (181) x1st?n, a51mlsm((i), sistemas ae zutogesgon, por_dejzmp do
a los envases que llegan hasta los consumidores par.efll 0s puntos de generacion de grandes cantidades de
finales profesionales (y, en el sector de la construc- resiauos.
cién, también hasta los consumidores finales priva-
dos y, en el sector agrario, hasta los agricultores), (182) Cuadros sobre los voliimenes licenciados y recogidos
Voliimenes de residuos de envases licenciados|recogidos en el marco de los sistemas en 2001 (%)
Volumen de mercado ) . ‘ Por.centaje de envases
Volumen licenciado por I licenciados por ARA sobre
(volumen total de envases tros sist Volumen licenciado por I vol total d
puestos en el mercado otros SISlerélas’ en ARA, en toneladas ¢l volumen tota el
triaco) en toneladas toneladas envases puestos. ene
aus ! mercado austriaco
Papel y carton 535000 13 300 [..]* (%) [... 50-60 % ...]*
Vidrio 230 000 0 []* [... 80-90 % ..]*
Madera 70 000 1600 []* [ 65-75 % .]*
Ceramica 28 0 [..]* [... 90-100 % ...]*
Metales 85 000 900 [.]* [... 50-60 % ..]*
Textil — 34 [ [..15-25 % .]*
Plastico 210 000 7 100 []* [.. 50-60 % ..]*
MC (19) 40 000 23 600 []* [ 15-25 % ..]*
Otros — 54 0 [..0-10 % ...]*
Total 1170 028 46 700 [ [ 55-65 % ..]*

— = no hay datos disponibles.

(*) Se han suprimido determinadas partes del presente texto con
objeto de garantizar que no se haga publica ninguna informacion
confidencial; estas partes se sefialan mediante corchetes y un
asterisco.

(%) Las cifras contenidas en el cuadro a continuacién se basan en la
informacién facilitada por el Ministerio austriaco de Agricultura,
Silvicultura, Medio Ambiente y Gestiéon del Agua, situacion a

2001.

(19 Materiales compuestos.
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Volimenes de residuos de envases recogidos en 2001 (1)
Volumen total | | Volimenes reco- Porcentaje de
recogido por | i or otros | 81405 anexo 3 Vertederos y Suma volumen total de
AR | P | Cpomeroe | combusién
ses recogidos
Papel y cartén 297 400 11 500 102 200 92 000 503 100 59 %
Vidrio 174 400 0 900 39 000 214 300 81 %
Madera 15 600 600 12 100 40 000 68 300 23 %
Cerdmica 9 0 0 0 9 100 %
Metales 29 500 700 4600 27 000 61 800 48 %
Textil 7 27 300 0 334 2%
Pléstico 102 800 6 000 6900 78 000 193700 53 %
MC (13 5000 17 200 100 5000 27 300 18 %
Otros 0 45 200 0 245 0%
Total 624716 36 072 127 300 281 000 1069 088 58 %

VIII. OBSERVACIONES DE TERCEROS

(183) Tras la publicacién de la Comunicacién conforme al

apartado 3 del articulo 19 del Reglamento n° 17 y al
articulo 3 del Protocolo 21 del Acuerdo EEE, la Comision
recibi6 las observaciones de un total de ocho terceros
interesados. Dichas observaciones se concentraban en
los aspectos que se exponen a continuacion.

(184) Varios terceros propusieron que los compromisos ofreci-

(12

N

dos por ARA se garantizaran mediante la imposicién de
obligaciones. Esta propuesta se refiere, en particular, a la
utilizacién compartida de la infraestructura de recogida

(') Las cifras contenidas en este cuadro se basan en la informacién

facilitada por el Ministerio austriaco de Agricultura, Silvicultura,
Medio Ambiente y Gestién del Agua, situacién a 2001. Segin
informacién de junio de 2003, facilitada oralmente por el
funcionario competente del Ministerio de Agricultura, Silvicul-
tura, Medio Ambiente y Gestion del Agua, el volumen de envases
de papel y cartén recogido por ARA corresponde en un tercio,
aproximadamente, al imbito doméstico y en dos tercios al dmbito
comercial e industrial; los voltiimenes de plastico recogidos por
ARA corresponden en un 70 %, aproximadamente, al dmbito
doméstico y en un 30 % al dmbito comercial e industrial.
Materiales compuestos. Entre los materiales compuestos también
se cuentan los cartones compuestos para bebidas. Oko-Box
recogié 16 600 toneladas de cartones compuestos para bebidas;
el sistema ARA no recoge este tipo de envases.

en el dmbito doméstico. Estos interesados consideran,
ademds, que el alcance de los compromisos es insufi-
ciente.

(185) Asimismo, se adujo que el sistema ARA realizaba una

subvencion cruzada del dmbito comercial e industrial a
costa del dmbito doméstico con el fin de expulsar del
mercado a sus competidores. Los interesados afirman
que no se procede a una separacién nitida entre estos
dos dmbitos ni en lo referente a las tarifas ni en lo
relativo al célculo. Por ello, estiman que debe prohibirse
a ARA operar en el dmbito comercial.

(186) Por dltimo, se adujo que ARA privilegiaba a determina-

dos grupos de licenciatarios al restituirles de forma
selectiva los derechos abonados, mientras que otros
licenciatarios sélo se beneficiaban de las bajadas de
tarifas generales.

(187) ARA no notific6 el listado de tarifas, por lo que el

sistema tarifario y las posibles subvenciones cruzadas no
son objeto de la presente Decision.

(188) La Comisién ha examinado detenidamente las observa-

ciones de los terceros interesados y, cuando ha resultado
necesario y estaba justificado, las ha tenido en cuenta a
efectos de la presente Decision.
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IX. APARTADO 1 DEL ARTICULO 81 DEL TRATADO CE Y
APARTADO 1 DEL ARTICULO 53 DEL ACUERDO EEE

(189)

(190)

(191)

(192)

(193)

El apartado 1 del articulo 85 del Tratado prohibe por su
incompatibilidad con el mercado comin todos los
acuerdos entre empresas, las decisiones de asociaciones
de empresas y las practicas concertadas que puedan
afectar al comercio entre los Estados miembros y que
tengan por objeto o efecto impedir, restringir o falsear
el juego de la competencia dentro del mercado comtn.

Acuerdos entre empresas

ARA y las empresas sujetas al Decreto de envases ejercen
una actividad econémica, por lo que los acuerdos de
cesion de obligaciones y licencia suscritos entre ellas
constituyen un acuerdo entre empresas.

Las ERS ejercen una actividad econémica independiente.
Como ARA sdlo tiene una participacion del 11 % en
algunas ERS, no puede ejercer sobre éstas un control en
el sentido del Derecho de sociedades. Dado que entre los
licenciatarios del sistema ARA no existe una relacién a
efectos del Derecho de sociedades ni una relaciéon de
matriz-filial —con la excepcién de AVM, participada al
50 % por OKK y ARO—, los acuerdos de gestion de
residuos concluidos entre ARA y las ERS y los acuerdos
de cooperacion suscritos entre ARGEV y OKK, Alurec,
Ferropack y VHP constituyen acuerdos entre empresas
en el sentido del apartado 1 del articulo 81 del Tratado
CE.

A efectos de la prestacion efectiva de los servicios de
recogida, separacion y reciclado, las ERS concluyen a su
vez contratos con empresas de gestiéon de residuos. En
ocasiones, acttian como empresas de gestién de residuos
las corporaciones municipales. En este sentido, dichas
corporaciones también ejercen una actividad econémica.
Por consiguiente, todos los acuerdos entre las ERS y las
empresas de recogida, separacion y reciclado constituyen
acuerdos entre empresas en el sentido del apartado 1 del
articulo 81 del Tratado CE.

Restriccién de la competencia

1. Mercado de los sistemas para envases domésticos

1.1. Restriccién de la competencia
mediante el acuerdo de cesién de

obligaciones ylicencia

ARA interviene en el mercado de los envases domésticos
al concluir acuerdos de cesién de obligaciones y licencia
con otras empresas y liberarlas, de este modo, por lo
que se refiere a los envases objeto del contrato, que
posteriormente son recogidos en los hogares de los
consumidores finales, de sus obligaciones de recogida y
reciclado derivadas del Decreto de envases.

(194) ARA utiliza distintas variantes de acuerdos de cesién de

(195

(196

(197

)

=

—

obligaciones y licencia. A continuacién, se procederd a
un examen detallado del acuerdo de cesion de obligacio-
nes y licencia para envases de transporte, de venta y
colectivos (<ACL»), entendido como contrato tipo.

Prueba de la participacién en un sistema de exencién
paralelo o en un sistema de autogestion

Conforme al articulo 1.2 del ACL, el licenciatario sélo
puede quedar exento de la obligacion de participar con
todos sus envases en los sistemas de recogida y reciclado
de ARA si presenta una prueba de su participacion en
un sistema de exencion paralelo o en un sistema de
autogestion. En cuanto a los requisitos de esta prueba,
ARA ha comunicado que como prueba de la participa-
ciébn en un sistema de exencién paralelo basta la
presentacién del certificado que ha de extender el
operador del sistema conforme al articulo 3.5 del
Decreto de envases, y como prueba de la participacion
en un sistema de autogestién basta el certificado de
recuperacion que los operadores de este tipo de sistemas
han de extender para su presentacién al Ministerio de
Medio Ambiente conforme al articulo 3.6.2 del Decreto
de envases (considerando 52).

Con arreglo al articulo IL.1 del ACL, los derechos
pagaderos por el licenciatario estin en funcion de los
envases que éste ponga en circulacién en el territorio
nacional. No obstante, ARA ha comunicado que el
articulo IL.1 del ACL debe entenderse en el sentido de
que el derecho de licencia sélo se ha de pagar por
aquellos envases para los que el licenciatario pretende
ceder sus obligaciones al sistema y cuyo volumen declara
al sistema ARA, conforme al articulo 1.4, como base
para el cdlculo de los derechos (considerando 55).
Ademds, el licenciatario puede proceder a una correccién
retroactiva de sus declaraciones correspondientes al
afio natural transcurrido y solicitar la correspondiente
devolucion de derechos pagados si ha realizado por
otros medios la eliminacién de determinados voltimenes
de residuos. Este sistema flexible de cdlculo de los
derechos de licencia alberga el peligro de que las
empresas participantes en el sistema ARA excluyan a
posteriori de dicho célculo determinadas cantidades de
envases sin proceder a su eliminacién por otros medios.
Como ARA acepta, en particular, la correccién a posteriori
de las declaraciones de materiales de embalaje, a juicio
de la Comisién estd justificado que ARA exija una
prueba para tratar de impedir que los licenciatarios
abusen de la flexibilidad del sistema de declaracion.

Habida cuenta de estos hechos, la obligacién de presentar
una prueba recogida en el articulo 1.2 del ACL no es
contraria al apartado 1 del articulo 81 del Tratado CE.
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(198)

(199)

(200)

(201)

(202)

Utilizacion del distintivo «Der Griine Punkt»

Podria producirse una restriccion de la competencia con
arreglo al articulo apartado 1 del articulo 81 del Tratado
CE si los licenciatarios tuvieran que pagar un derecho
por todos los envases que llevan el distintivo «Der Griine
Punkt». En este caso, se plantearfa un problema a los
licenciatarios que sélo utilizan el servicio de exencién de
ARA para una parte de sus envases o que renuncian por
completo a dicho servicio en Austria y comercializan en
otros Estados miembros del EEE un envase uniforme,
pero provisto del distintivo «Der Griine Punkt». En tal
caso, los licenciatarios se verfan obligados a pagar un
derecho a ARA por los envases con los que no participan
en el sistema ARA, ademds del derecho pagado al
sistema competidor, o bien a crear lineas de envasado y
distribuci6n separadas, lo cual no seria viable ni rentable.

El ACL no contiene ninguna disposicién por la que los
envases participantes en el sistema ARA y puestos en
circulacion en Austria deban llevar el distintivo «Der
Griine Punkt». El Decreto de envases tampoco establece
la obligacion de colocar un distintivo en los envases que
participen en un sistema de recogida y reciclado.

ARA sefiala, por otra parte, que el articulo Il del ACL no
debe interpretarse en el sentido de que la obligacién de
pago de los licenciatarios constituye una contrapresta-
cién por el derecho a utilizar el distintivo «Der Griine
Punkt», sino como canon por la prestacién del servicio
de exencidn a través del sistema ARA. En este sentido,
no se trata pues del pago de un derecho por la utilizacion
de un distintivo, sino de la remuneracién de un servicio.

Esto significa que las empresas pueden participar con
una parte o con la totalidad de sus envases provistos del
distintivo «Der Griine Punkt» en un sistema de exencion
de la competencia o en un sistema de autogestion sin
estar por ello obligadas a pagar a ARA un derecho de
licencia, siempre que le presenten a ésta la prueba de la
eliminacion de estos envases conforme al Decreto de
envases.

Para garantizar que ARA no adopte otro tipo de medidas
de cara a las empresas que no sean licenciatarias de su
sistema, pero que en virtud de un contrato concluido
con un sistema de recogida y reciclado de otro Estado
miembro o en virtud de la legislacién de otro Estado
miembro estén obligadas a colocar el distintivo «Der
Griine Punkt» en los envases que pongan en circulacion,
ARA ha presentado el compromiso de que no se
opondrd a que el distintivo «Der Griine Punkt» figure en
envases que no cuenten con su licencia, siempre que se
demuestre que tales envases se recogen y reciclan con
arreglo al Decreto de envases y se le presente la
prueba correspondiente. Esto se aplica tanto si la no
participacién en el sistema ARA es parcial como si es
total. Incluso en caso de que no se participe en absoluto
en el sistema ARA, no es necesario indicar este extremo
en el envase.

(203)

(204)

(205)

(206)

Habida cuenta de estos hechos, debe partirse de que las
disposiciones del ACL en lo relativo a la utilizacién del
distintivo «Der Griine Punkt» en envases puestos en
circulacién no obstaculizan los sistemas competidores,
existentes y potenciales, de recogida y reciclado o de
autogestion de envases domésticos y, por lo tanto, no
restringen la competencia en el sentido del apartado 1
del articulo 81 del Tratado CE.

Derecho de resolucién ordinaria para licenciatarios
extranjeros de otros Estados miembros

El articulo 7 de la Directiva 94/62/CE establece que los
sistemas de devolucién deben estar abiertos también a
los productos importados, con un trato no discriminato-
rio. La no discriminacién se extiende a las modalidades
y los posibles derechos en concepto de acceso al sistema.
En este sentido, el articulo 32.2 de la Ley de gestién de
residuos establece el imperativo de contratacion para el
ambito doméstico. En consecuencia, ARA no puede
ejercer en principio el derecho de resolucion. Si lo hace,
no obstante, en los casos excepcionales que se han
descrito (considerando 60), queda sometida al control
de un posible abuso. Habida cuenta de esta circunstancia,
la concesién por via contractual de un derecho de
resolucién ordinario para los licenciatarios extranjeros
no debe considerarse como una restricciéon apreciable
en el sentido del apartado 1 del articulo 81 del Tratado
CE.

1.2. Restriccién de la competencia
mediante los acuerdos de gestién
deresiduos ARA-ERS

El articulo 5 del contrato de gestion de residuos con-
cluido entre ARA y ARGEV, que se notificé como
contrato tipo de los contratos suscritos por ARA con
todas las ERS, contiene cldusulas de exclusividad, tanto
en favor de ARA como de las ERS. Ademds, el arti-
culo 6.13 del contrato contiene una cldusula de parte
mds favorecida en favor de ARA.

Exclusividad en favor de ARA

La exclusividad en favor de ARA durante toda la vigencia
del contrato de gestion de residuos suscrito con las ERS,
prevista en el articulo 5.2, tiene el efecto de que los
competidores potenciales de ARA no pueden concluir
un contrato con las ERS que sean titulares de las
autorizaciones de los sistemas. Sin embargo, no se
trata de una condicién impuesta por la normativa de
competencia para el acceso al mercado de los sistemas.
Lo determinante es que los competidores pueden con-
cluir contratos con empresas que se encarguen efectiva-
mente de la recogida y separacién. Este mercado, situado
en sentido descendente del mercado de los sistemas, se
analizard a continuacion con mayor detalle.
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(207) Del examen de la cldusula de exclusividad contenida en un sistema de recogida distinto al de ARA. Por lo

(208)

(209)

(210)

el articulo 5 del contrato de gestion de residuos se
desprende que ésta no da lugar a una restriccién de la
competencia en el sentido del apartado 1 del articulo 81
del Tratado CE.

Exclusividad en favor de las ERS

La exclusividad en favor de las ERS durante toda la
vigencia del contrato, prevista en el articulo 5.1, implica
que ninguna otra empresa puede convertirse en ERS del
sistema ARA ni, por tanto, acogerse al servicio de
mandataria prestado por ARA. Puesto que la intencién
de los competidores es precisamente la de concluir
contratos con las empresas sujetas al Decreto de envases
en lugar de ARA, no se aprecia ninglin interés por
recurrir a este servicio de ARA. En consecuencia, la
Comisién también concluye a este respecto que no se
produce ninguna restriccion apreciable de la competen-
cia en el sentido del apartado 1 del articulo 81 del
Tratado CE.

Por otra parte, a cada ERS se le asigna un determinado
grupo de materiales y determinadas fases del proceso de
gestion de residuos. Conforme al articulo 5.3 del con-
trato de gestién de residuos, cada una de las ERS se
compromete a no prestar activamente servicios de
gestion de residuos que entren en el dmbito de las
competencias de otras ERS. Esto da lugar a que las ERS
no puedan competir entre si, lo cual afecta en primer
lugar a la organizacién dentro del propio sistema ARA.
Fuera del sistema ARA, esta disposicién no surte efecto
alguno, mds alld de la exclusividad descrita. Si bien es
cierto que, dentro del sistema, se restringe la libertad de
actuacion de las ERS, este hecho se puede justificar por
la necesidad de alcanzar un reparto de funciones claro y
una especializacion razonable del propio sistema. A falta
de una clara delimitacién de los dmbitos competenciales,
no podrian realizarse en el interior del sistema tareas
como la de licitar los contratos con las empresas de
recogida, las de separacion y las de reciclado, ni se podria
garantizar de forma efectiva el cumplimiento de las
cuotas impuestas. También reviste importancia el hecho
de que la fijacién de un dmbito de actividades para cada
ERS no surte efectos tras la expiracién del contrato. Por
consiguiente, lo dispuesto en el articulo 5.3 del contrato
de gestion de residuos no es contrario al apartado 1 del
articulo 81 del Tratado CE.

Cldusula de parte mds favorecida

Se ha de examinar, asimismo, si la cldusula de parte mas
favorecida contenida en el articulo 6.13 del contrato de
gestion de residuos entre ARA y las ERS, por la que éstas
no pueden ofrecer o prestar sus servicios a terceros en
condiciones més favorables que las aplicadas a ARA o a
sus licenciatarios, implica una restriccion apreciable de
la competencia en el mercado de los sistemas en el
sentido del apartado 1 del articulo 81 del Tratado CE. La
cliusula de parte mas favorecida no puede surtir un
efecto propio al margen de la cldusula de exclusividad,
puesto que ésta tltima impide a las ERS colaborar con

(211)

(212)

(213)

(214)

tanto, no se plantea en principio la cuestién de unas
condiciones mds favorables. En consecuencia, la cldusula
de parte mds favorecida tampoco puede representar, por
si sola, una restriccién de la competencia en el sentido
del apartado 1 del articulo 81 del Tratado CE.

1.3. Restricciéon de la competencia
mediante el acuerdo de coopera-
cién ARGEV-ERS

La cldusula de exclusividad en favor de ARGEV acordada
entre ésta y OKK/Alurec podria dar lugar a una restric-
cién de la competencia si con ello se impidiese la entrada
en el mercado de competidores potenciales. En virtud
del articulo 15 del contrato de gestiéon de residuos
concluido por ARGEV con OKK, responsable de la
organizacion y el reciclado de envases de pldstico, las
partes se comprometen a no crear, explotar o participar
durante la vigencia del contrato en otro sistema de
recogida y reciclado en el sentido del Decreto de envases
al margen del sistema ARA, a no ser que cuenten con el
consentimiento de la otra parte. El acuerdo entre ARGEV
y Alurec establece en su articulo V una exclusividad
idéntica en cuanto a su contenido.

De este modo, se cierra a los competidores potenciales
el ambito de la organizacion del reciclado y la comerciali-
zacion de materias primas secundarias, pero no el acceso
a este mercado. La estructura organizativa puede ser
creada por los propios competidores. No existen, en
particular, indicios de que haya obstdculos para que
los posibles competidores del sistema ARA concluyan
contratos con las empresas de reciclado. La cldusula de
exclusividad en favor de ARGEV no constituye, pues,
una restriccion de la competencia en el sentido del
apartado 1 del articulo 81 del Tratado CE.

2. Mercado de los sistemas para envases del dmbito de las
grandes empresas y la industria

2.1. Restriccién de la competencia
mediante los acuerdos de cesién de
obligaciones y licencia (ACL)

El ACL se aplica tanto a los envases domésticos como a
los envases procedentes del dmbito de las grandes
empresas y la industria.

Por ello, el andlisis de las disposiciones del ACL relativas
ala prueba de la participacion en un sistema de exencion
paralelo o en un sistema de autogestion, expuesto en el
punto 1.1 (considerandos 193 y siguientes), también es
aplicable a los envases del dmbito de las grandes
empresas y la industria. El compromiso relativo a la
utilizacion del distintivo «Der Griine Punkt» puede ser
aplicable si un envase se genera en otro Estado miembro
al menos como residuo doméstico y por ello ha de llevar
dicho distintivo.
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(215) Por esta razén, la Comision llega a la conclusion de que 31. Restriccién de la competencia

(216)

(217)

(218)

(219)

las disposiciones pertinentes del ACL no dan lugar a una
restriccion de la competencia en el mercado de los
sistemas para los envases del dmbito de las grandes
empresas y la industria y, en consecuencia, dichas
disposiciones no entran en el dmbito de aplicacién del
apartado 1 del articulo 81 del Tratado CE.

2.2. Restriccién de la competencia
mediante los acuerdos de gestién
deresiduos ARA-ERS

Los acuerdos de gestion de residuos entre ARA y las
ERS, respecto de los cuales se notificé como contrato
tipo el concluido entre ARA y ARGEV, se refieren al
reciclado de envases tanto del dmbito doméstico como
del industrial. En este sentido, se remite a la evaluacién
juridica, expuesta en los considerandos 206 y siguientes,
de las problematicas cldusulas de exclusividad en el
dmbito doméstico. Al igual que en aquel caso, las
cldusulas de exclusividad analizadas tampoco dan lugar
en el dmbito industrial a una restriccién de la competen-
cia en el sentido del apartado 1 del articulo 81 del
Tratado CE.

2.3. Restriccién de la competencia
mediante los acuerdos de coopera-
cién ARGEV-ERS

En los acuerdos de cooperacién concluidos por ARGEV
y las ERS, respecto de los cuales se notificé como
acuerdo tipo el concluido entre ARGEV y OKK y entre
ARGEV y Alurec, no se distingue entre el dmbito
doméstico y el industrial. El andlisis de estos acuerdos
no arroja ninguna diferencia respecto de la evaluacion
juridica del mercado de la recogida y separacion de
envases domésticos (considerandos 211 y 212). Por las
razones alli expuestas, las cldusulas de exclusividades
reciprocas contenidas en los contratos no representan
una restriccion de la competencia en el sentido del
apartado 1 del articulo 81 del Tratado CE.

3. Mercado de la recogida y separacion de envases domésticos
usados

En el mercado de la recogida y separacién de envases
ligeros usados del dmbito doméstico, el sistema ARA
interviene, en particular, a través del acuerdo de socio
regional de ARGEV con las empresas de recogida y las
empresas de separacion.

En el marco de los acuerdos de ARGEV vigentes desde
el 1 de enero de 2002, ésta ha concluido con las
empresas de gestion de residuos contratos separados
para la recogida y para la separacion de envases.

(220)

(221)

(222)

(223)

mediante el acuerdo de socio
regional ARGEV — Empresas aso-
ciadas derecogida

Exclusividad en favor de las empresas asociadas de
recogida

El acuerdo de empresa asociada de recogida se concluye,
en cada caso, entre ARGEV y una empresa asociada de
recogida respecto de una region determinada en la que
dicha empresa tiene competencia exclusiva.

Debido a la obligacién contraida por ARGEV de recurrir
durante la vigencia del contrato a una sola empresa de
gestién de residuos para la prestacién de todos los
servicios de recogida en el territorio contractual corres-
pondiente y habida cuenta de su fuerte posiciéon de
mercado en el lado de la demanda (véase el conside-
rando 182), se priva a los demds proveedores de
servicios de recogida de envases domésticos ligeros de
importantes oportunidades para ofrecer sus servicios.

La designacion de una sola empresa asociada en cada
territorio de recogida da lugar a una autorrestriccion de
ARGEV en el dmbito de la demanda de servicios de
recogida de envases domésticos ligeros. Esta restriccion
tiene la consecuencia de que los competidores no pueden
ofrecer servicios de recogida de envases domésticos
ligeros al principal demandante de tales servicios y, de
este modo, se restringe, desde el lado de la oferta, la
competencia entre las empresas asociadas de recogida
en los distintos territorios contractuales. A pesar de que
en los contratos vigentes a partir de 2002 se separaron
contractualmente la recogida y la separacion, existe una
agrupacion de la demanda a través del sistema ARA. A
ello hay que afiadir que las empresas de recogida, al
mismo tiempo, operan por cuenta del sistema ARA en
el dmbito industrial sobre la base de un acuerdo uniforme
de empresa asociada de recogida.

Los contratos entre ARGEV y las empresas asociadas de
recogida no contienen, en principio, ninguna limitacién
temporal y tinicamente se contempla la posibilidad de
una resolucién ordinaria al cabo de tres afios. Con
arreglo al compromiso 4 recogido en el conside-
rando 139, ARGEV se ha comprometido a resolver sus
contratos con las empresas asociadas de gestion de
residuos al término de un perfodo de vigencia de tres
afios si las partes no deciden de comin acuerdo prorro-
gar la vigencia del contrato por un méximo de dos afios.
En cualquier caso, al término de una vigencia contractual
de cinco afios, ARGEV volverd a adjudicar los contratos
de servicios mediante un procedimiento objetivo. Aun-
que este compromiso impide que las partes del contrato
acuerden una relacién de duracion indefinida, la vigencia
del contrato puede ser de hasta cinco aflos. De este
modo, se impide, durante un periodo de entre tres y
cinco afios, que las empresas de gestion de residuos
excluidas ofrezcan sus servicios al principal demandante
del mercado, lo cual restringe notablemente la compe-
tencia en el territorio contractual.
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Apreciabilidad

Ahora bien, la exclusividad en favor de las empresas
asociadas de recogida sé6lo infringe el apartado 1 del
articulo 81 del Tratado CE si falsea la competencia de
forma apreciable. En este contexto, el cardcter apreciable
de la restriccion de la competencia se determina sobre
todo por la posicién del socio contractual en el mercado
de referencia y por la duraciéon de la clausula de
exclusividad.

ARGEYV ha concluido acuerdos con empresas asociadas
de recogida en un total de 64 territorios contractuales y
ha creado asi una red de contratos que se extiende por
toda Austria. De este modo, el sistema ARA es el Gnico
que cuenta actualmente con un sistema de recogida y
reciclado en Austria que abarca todo el territorio y todos
los tipos de material en el dmbito de los envases
domésticos y representa, por tanto, la demanda esencial
de este tipo de servicios de gestion de residuos, tanto a
escala austriaca como en las distintas regiones de
recogida. En el dmbito de los envases domésticos ligeros,
Oko-Box es la tinica empresa que ha creado un sistema
competidor. Sin embargo, éste se limita a los cartones
compuestos para bebidas, que representan en torno al
20 % del total de residuos de envases ligeros generados
en los hogares (véase el considerando 182).

Como ARGEV ha extendido por todo el mercado
geografico de referencia una red de contratos idénticos,
la agrupacién de las relaciones de exclusividad conteni-
das en dichos contratos implica que durante su vigencia
no pueden acceder al mercado terceros operadores. El
efecto acumulativo de los contratos en su conjunto surte
un efecto de exclusion del mercado de las empresas de
gestion de residuos excluidas.

Desde el punto de vista de la oferta se ha de tener en
cuenta, ademds, que hay razones de espacio y de logistica
que desaconsejan la creacién de una infraestructura de
recogida de residuos domésticos paralela a la explotada
por las empresas asociadas de recogida de ARGEV
(véanse los considerandos 160, 281 y siguientes). La
propia Oko-Box utiliza en parte la infraestructura de
recogida de las empresas de gestion de residuos de
ARGEV. Por consiguiente, hoy por hoy debe conside-
rarse improbable que los proveedores de servicios exclui-
dos cuenten con posibilidades alternativas para ofrecer
sus servicios. Es mds realista pensar que un sistema de
exencién potencialmente competidor de ARA colabo-
rard con aquellas empresas asociadas de recogida que ya
realicen actualmente la recogida de envases para el
sistema ARA en el marco de un acuerdo de empresa
asociada de recogida. En estas circunstancias, es impro-
bable que durante la vigencia del acuerdo de empresa
asociada de recogida se abran en los distintos territorios
contractuales nuevas posibilidades para la prestacion de
servicios en una medida apreciable, vale decir considera-
ble, a los proveedores excluidos.
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Otro factor determinante para la evaluacién de las
repercusiones de la cldusula de exclusividad sobre la
competencia es su duracién. Conforme al compromiso
4 ofrecido por ARGEV (considerando 139), en el futuro
los acuerdos de empresa asociada de recogida deberdn
volver a licitarse al cabo de una vigencia contractual
méxima de cinco afios. Esto implica que, durante un
periodo equivalente, se cerrarin unas oportunidades
esenciales a los proveedores de servicios de recogida que
no hayan resultado adjudicatarios de la licitacion.

Por consiguiente, la Comisién llega a la conclusion de
que la exclusividad en favor de las empresas asociadas
de recogida prevista en los acuerdos de empresa asociada
de recogida falsea la competencia de una forma apre-
ciable.

Acceso a las instalaciones de recogida de las empresas
asociadas de recogida

Habida cuenta de la dificultad de ofrecer una alternativa
a la infraestructura de recogida de residuos domésticos,
segun se ha expuesto en el considerando 227, resulta
especialmente importante, a efectos de la competencia,
que los competidores del sistema ARA tengan un acceso
libre y sin trabas a estas instalaciones. Una restriccion de
la competencia con arreglo al apartado 1 del articulo 88
del Tratado CE se producirfa, en particular, si el acuerdo
de empresa asociada de recogida estuviera configurado
de tal manera que se impidiese el acceso a la infraestruc-
tura de recogida de los competidores del sistema ARA.

Los contratos de servicios no contienen ninguna clausula
de exclusividad en favor de ARGEV, de modo que las
empresas de gestion de residuos también pueden ofrecer
sus servicios a otros sistemas de exenciéon o a los
sistemas de autogestion. ARGEV ha reiterado en el
compromiso 3 reproducido en el considerando 139 su
renuncia a una cldusula de exclusividad en su favor.

Queda por examinar si el acuerdo de empresa asociada
de recogida impide la utilizaciéon compartida de los
contenedores de las empresas asociadas de recogida por
los competidores del sistema ARA.

En este sentido, podria resultar problemdtica la cldusula
de propiedad contenida en el articulo 2.5.2 del acuerdo
de empresa asociada de recogida, segin la cual la
empresa asociada de recogida se hace cargo de los
envases por cuenta de ARGEV vy, por tanto, sélo puede
disponer de los envases recogidos del modo previsto en
el acuerdo. Por otra parte, ARGEV paga una remunera-
cién para compensar el coste de los contenedores y se
reserva el derecho de que éstos se instalen previa
consulta con ella. Estas disposiciones podrian permitir a
ARGEV ejercer cierto control sobre los contenedores,
pero no excluyen explicitamente una utilizacién com-
partida. Ademds, ARGEV ha sefialado que nada impide
que la empresa de gestion de residuos reserve un
volumen determinado de un mismo contenedor para su
utilizaciéon por otro sistema, siempre y cuando ello no
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obste para el cumplimiento de sus obligaciones frente a
ARGEV (considerando 103). En cuanto a la cldusula de
propiedad, ARGEV ha aclarado que ésta slo se refiere a
los volimenes de envases licenciados para ARA, por lo
que no impide que los competidores del sistema ARA
utilicen sin restricciones los envases recogidos por
cuenta de ellos en el marco de la utilizacién compartida
de las instalaciones de recogida. Por lo tanto, la cldusula
de propiedad debe interpretarse en el sentido de que no
impide el reparto de los voliimenes de envases recogidos
por cuenta de varios sistemas en un mismo contenedor.

En consecuencia, no puede demostrarse que determina-
das disposiciones del acuerdo de empresa asociada de
recogida impidan a las empresas de gestién de residuos
concluir y ejecutar contratos con los competidores del
sistema ARA relativos a la utilizacién compartida de
los contenedores. No obstante, las restricciones del
compromiso 3 relativo a la utilizacién compartida
albergan el peligro de que ARGEV, sin basarse en una
disposicién concreta del acuerdo de empresa asociada
de recogida, trate de obstaculizar la apertura de los
contenedores por parte de las empresas asociadas de
recogida a empresas competidoras. Este peligro se ha de
tener en cuenta a la hora de determinar si se dan
las condiciones para la exenciéon de la cldusula de
exclusividad en favor de las empresas asociadas de
recogida (véanse los considerandos 278 y siguientes).

3.2. Restricciéon de la competencia
mediante el acuerdo de socio
regional ARGEV — Empresas aso-
ciadas de separacidén

A raiz de la distincion entre acuerdo de empresa
asociada de recogida y acuerdo de empresa asociada de
separacion, desde el 1 de enero de 2002 las empresas
asociadas de recogida y de separaciéon pueden ser
empresas distintas. Por su contenido, los contratos de
ARGEV con las empresas asociadas de separacion son
similares a los concluidos con las empresas asociadas de
recogida.

El articulo 5 del acuerdo de empresa asociada de
separacion establece la misma vigencia contractual que
el acuerdo de empresa asociada de recogida. Otra
coincidencia es que en cada region de recogida, ARGEV
encarga a una sola empresa asociada la separacion de
envases de venta usados. El compromiso 4 reproducido
en el considerando 139, relativo a la vigencia del
contrato y a la publicacién de una nueva licitacién al
cabo de un méximo de cinco afios de vigencia contrac-
tual, también es aplicable al acuerdo de empresa asociada
de separacion. Por lo tanto, a efectos de la evaluacion
juridica de esta cldusula de exclusividad en favor de las
empresas asociadas de separacion, se remite a lo ex-
puesto en relacién con el acuerdo de empresa asociada
de recogida. La exclusividad contenida en el acuerdo de
empresa asociada de separacién también da lugar a una
restriccion apreciable de la competencia en el mercado
de referencia en el sentido del apartado 1 del articulo 81
del Tratado CE.
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3.3. Restriccién de la competencia
mediante los acuerdos de ARO con
las corporaciones territoriales

ARO ha firmado con las corporaciones territoriales
un acuerdo relativo a la utilizacién de los sistemas
municipales de papel usado para los envases de papel
procedentes de hogares y de establecimientos que gene-
ran un volumen de residuos de envases similar. Con
arreglo a este acuerdo, las corporaciones territoriales no
prestan sus servicios de recogida por cuenta de ARO,
sino que cada una gestiona su propio sistema municipal
de gestion y recogida de papel usado, que también se
extiende a residuos que no son envases (como periddicos
y revistas). En el dmbito de la recogida de envases de
papel, cartén y cartén ondulado en las inmediaciones de
los hogares, ARO se limita a comprar determinadas
cantidades de la recogida municipal. El acuerdo con las
corporaciones territoriales no contiene disposiciones
que excluyan el uso compartido por otro sistema de
recogida y reciclado de los contenedores de recogida
municipal de papel usado. Por lo tanto, nada impide
que las corporaciones territoriales también concluyan
contratos de recogida y reciclado de envases de papel
con empresas competidoras de ARO.

En estas circunstancias, la Comisién concluye que el
acuerdo concluido por ARO con las corporaciones
territoriales no contiene cldusulas que restrinjan la
competencia y, por tanto, no infringe el apartado 1 del
articulo 81 del Tratado CE.

4. Mercado de la recogida y separacién de envases comercia-
les e industriales

ARA interviene en el mercado de la recogida y separacion
de envases comerciales e industriales fundamentalmente
por medio de los acuerdos de socio regional concluidos
entre las ERS y las empresas asociadas de recogida o de
separacion.

Los contratos concluidos por ARGEV y ARO con las
empresas asociadas de recogida y separacion para el
cumplimiento efectivo de los requisitos establecidos en
el Decreto de envases en lo referente a los sistemas de
recogida y reciclado abarcan los envases industriales.

41. Restriccién de la competencia
mediante el acuerdo de socio
regional ARGEV — Empresas aso-
ciadas derecogida

En el dmbito de la recogida de envases industriales
también se ha de examinar la compatibilidad con el
apartado 1 del articulo 81 del Tratado CE de la cldusula
de exclusividad en favor de las empresas asociadas de
recogida.
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también en el dmbito industrial a una sola empresa de
gestién de residuos para la prestacion de todos los
servicios de recogida, se priva a otros proveedores
competidores de servicios de recogida de envases indus-
triales de oportunidades para ofrecer sus servicios y,
por consiguiente, se restringe la competencia entre las
empresas asociadas de recogida/las empresas de gestion
de residuos en el dmbito industrial.

Sin embargo, y contrariamente a lo que ocurre en el
dmbito de la gestion de residuos de envases domésticos,
ARGEV no representa en el mercado de los envases
industriales y demds residuos industriales el grueso de la
demanda de servicios de gestién de residuos. En el caso
de los envases industriales, hay otros sistemas que
actian, asimismo, en este mercado como demandantes
de servicios de gestion de residuos. Las empresas de
gestién de residuos pueden ofrecer sus servicios de
recogida también en los puntos de generacién de grandes
cantidades de envases.

A pesar de que ARGEV no representa el grueso de la
demanda de servicios de gestion de residuos en el dmbito
industrial, los sistemas competidores de recogida y
reciclado de envases industriales y los puntos de genera-
cion de grandes cantidades de residuos no pueden
compararse, en cuanto a su importancia econdmica,
con el sistema ARA (véase el considerando 182). En
consecuencia, se ha de partir de que la cldusula de
exclusividad priva a las empresas de gestion de residuos
de importantes oportunidades para ofrecer sus servicios
y, por ello, surte un efecto apreciable en el mercado
comtin de los servicios de gestion de envases industriales.

Dado que el acuerdo de empresa asociada de recogida
establece un contrato uniforme para la recogida de
envases domésticos e industriales, las empresas de
gestion de residuos sélo pueden convertirse en empresas
asociadas de recogida de envases industriales de ARGEV
si al mismo tiempo estdn en condiciones de ofrecer una
infraestructura para la recogida en los hogares. Esto
implica que las pequefias empresas de gestion de resi-
duos, con una menor capacidad de prestaciéon de
servicios, se verdn imposibilitadas de presentar una
oferta a ARGEV. Una disposicion de este tipo constituye
una agudizacion de la restriccion de la competencia que
acaba de describirse.

Otro factor determinante para la evaluacién de las
repercusiones de la exclusividad sobre la competencia es
la vigencia de los acuerdos de empresa asociada de
recogida. Conforme al compromiso 4 ofrecido por
ARGEYV, estos acuerdos deberdn volver a licitarse al cabo
de una vigencia maxima de cinco afios. Esto da lugar,
durante ese periodo, a la exclusién de los proveedores
de servicios de gestion de residuos de importantes
oportunidades para ofrecer sus servicios.

Por consiguiente, debe concluirse que la cldusula de
exclusividad representa, durante el periodo mencionado,
una restriccion apreciable de la competencia en el
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el mercado de la recogida y separaciéon de envases
industriales.

42. Restriccién de la competencia
mediante el acuerdo de socio
regional entre ARGEV y las empre-
sas asociadas de separacidn

El acuerdo de empresa asociada de separacién también
regula tanto el dmbito doméstico como el industrial.

En lo relativo a la cldusula de exclusividad en favor de
las empresas asociadas de separacion, puede remitirse a
lo expuesto en los considerandos 241 y siguientes. En
definitiva, se ha de concluir que existe una infraccién del
apartado 1 del articulo 81 del Tratado CE.

43. Restriccién de la competencia
mediante el acuerdo ARO —
Empresas asociadas derecogida

El acuerdo de ARO con las empresas asociadas de
recogida de envases de papel y cartén del dmbito
industrial prevé la exclusividad en favor de dichas
empresas durante un periodo cuya duracién se limita
mediante compromiso a un maximo de cinco afios. A
raiz de esta cldusula se priva a los proveedores de
servicios de recogida del dmbito industrial de la impor-
tante demanda que representa ARO. Ciertamente, en el
caso de la recogida de envases de papel y cartén también
hay otros sistemas que actdan en el mercado como
demandantes de servicios de gestién de residuos. No
obstante, en el dmbito de la gestién de residuos de papel
y cartéon también se ha de sefialar que los sistemas
competidores de recogida y reciclado no pueden compa-
rarse, en cuanto a su importancia econdmica, con el
sistema ARA (véase el considerando 182). Por lo tanto,
se ha de partir de que la cliusula de exclusividad priva a
las empresas de gestion de residuos de importantes
oportunidades para ofrecer sus servicios. En consecuen-
cia, se produce una restriccion apreciable de la compe-
tencia en el mercado de productos de referencia en el
sentido del apartado 1 del articulo 81 del Tratado CE.

5. Mercados del reciclado y la comercializacién de materias
primas secundarias

ARA interviene en el mercado del reciclado y la comer-
cializacién de materias primas secundarias mediante la
organizacion, por parte de las distintas ERS, del reciclado
de los residuos de envases recogidos en el marco del
sistema. ARGEV se encarga, en este contexto, de los
envases ligeros y metdlicos procedentes de hogares y
establecimientos similares, asi como de los envases de
pléstico, compuestos metalicos, madera, fibras textiles y
ceramica procedentes del dmbito empresarial, y ARO de
los envases de papel, cartéon y cartén ondulado del
dmbito doméstico e industrial.
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Se ha de examinar hasta qué punto el control del flujo
de envases establecido en los contratos concluidos por
ARGEV y ARO con las empresas asociadas de recogida
repercute en el mercado del reciclado y la comercializa-
cién y si dicho control es compatible con el apartado 1
del articulo 81 del Tratado CE.

51. Acuerdo ARGEV/ARO — Empresas
asociadas derecogida

Segtin los acuerdos concluidos entre ARGEV y ARO con
las empresas asociadas de recogida, éstas sélo pueden
disponer de los envases del modo establecido en el
acuerdo, lo cual afecta también a la facultad decisoria en
lo relativo a la eleccion de las instalaciones de separacion,
de los centros de transbordo y de las empresas de gestion
de residuos (articulo 2.5.2, en combinacién con el
articulo 2.2.5, del acuerdo ARGEV vy articulo 2.8 del
acuerdo ARO).

Conforme al acuerdo concluido por ARO con las
corporaciones territoriales, que se refiere esencialmente
a la recogida de envases domésticos, la corporaciéon
territorial no puede disponer de los envases de papel de
un modo distinto al establecido por ARO (articulo 3.7).

El control del flujo de envases establecido en los acuerdos
concluidos por ARGEV y ARO con las empresas asocia-
das de recogida no restringe las posibilidades de disposi-
cién o reciclado de dichas empresas, dado que en ningtin
momento adquieren la propiedad de los envases. Son
ARGEV y ARO quienes disponen de los envases de su
propiedad.

La posibilidad de un cierre del mercado a consecuencia
de los acuerdos debe descartarse, habida cuenta de la
posicién de las distintas ERS en los mercados afectados
del reciclado y la comercializacién de materias primas
secundarias, asi como de la estructura de estos mercados.

La cuota de Ferropack Recycling GmbH en el mercado
de los envases de metales ferrosos (hojalata y acero) es
inferior al 10 %, y la de Alurec en el mercado de envases
de aluminio asciende a tan s6lo el 1,7 %. El volumen de
reciclado anual de ARO de envases de papel, cartén y
cartén ondulado representa el 22 % del volumen total
austriaco. Dada esta reducida cuota de mercado, no
puede partirse de un efecto de cierre del mercado de
estos tipos de materiales.

Unicamente OKK, la ERS competente para los materiales
pldsticos, alcanza una cuota de mercado de reciclado
anual del 40 %. No obstante, se ha de tener en cuenta
que este tipo de material, contrariamente a lo que ocurre
con otros materiales como el vidrio o el papel, formaba
parte, antes de la aprobacion del Decreto de envases y la
creacion del sistema ARA, de la recogida tradicional de
basura a domicilio y no se recogia y reciclaba por
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separado. El Decreto de envases cred, por tanto, en el
terreno de la recogida y el reciclado de envases plasticos
un dmbito de actividad empresarial nuevo que respondia
a motivaciones medioambientales. Sin embargo, la
mayorfa de los materiales pldsticos recogidos en el
marco del sistema ARA no tienen un valor de mercado
positivo, de modo que OKK ha de realizar pagos
complementarios para el reciclado de estos materiales
conforme al Decreto de envases. Debido a esta estructura
del mercado de reciclado en lo referente a los materiales
pldsticos, no se observa una restriccién de la competen-
cia derivada de la cuota de mercado de OKK.

Asimismo, se ha de tener en cuenta que las empresas de
gestién de residuos que forman parte del consejo de
administraciéon de la agrupacién ARGEV no tienen
derecho de voto y no pueden participar en reuniones en
las que se aborden los negocios juridicos entre la ERS
responsable del reciclado y miembros de la agrupacion.
En este sentido, no es posible que las empresas de
gestion de residuos ejerzan una influencia en su propio
beneficio.

En estas circunstancias, la Comision llega a la conclusiéon
de que las disposiciones pertinentes de los acuerdos
concluidos por ARGEV y ARO con las empresas asocia-
das de recogida no dan lugar a una restriccién apreciable
de la competencia en el sentido del apartado 1 del
articulo 81 del Tratado CE en el mercado de productos
de referencia del reciclado y la comercializacién de
materias primas secundarias.

52. Acuerdos ARGEV — ERS

En los contratos entre ARGEV y OKK/Alurec también se
establece una clausula de exclusividad en favor de las
ultimas, por la que ARGEV se compromete, durante la
vigencia del contrato, a no entregar los envases recogidos
a una tercera empresa. La consecuencia es que ninguna
otra empresa puede operar por cuenta de ARGEV en el
dmbito de la organizacion del reciclado. Sin embargo,
ello no excluye la prestacion de los servicios de reciclado
propiamente dichos para el sistema ARA. Los contratos
de las ERS de reciclado con las empresas que, de hecho,
realizan el reciclado se adjudican sobre la base de
licitaciones anuales. Ademds, las reducidas cuotas de
mercado de las ERS de reciclado en el mercado global
del reciclado y la comercializaciéon de materias primas
secundarias inducen a pensar que las cldusulas de
exclusividad no dan lugar a un cierre del mercado.

Por lo tanto, la cldusula de exclusividad en favor de la
ERS de reciclado contenida en los contratos concluidos
por ARGEV con OKK y Alurec no conduce a una
restriccion apreciable de la competencia, en el sentido
del apartado 1 del articulo 81 del Tratado CE, en el
mercado del reciclado y la comercializacion de materias
primas secundarias.
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Efectos sobre el comercio entre Estados miembros

Dado que las clausulas de exclusividad en favor de las
empresas asociadas de recogida y separacién contenidas
en los acuerdos de empresa asociada de recogida y de
separacion de ARGEV y de ARO tienen un efecto
restrictivo sobre la competencia, debe examinarse si
pueden afectar de manera apreciable al comercio entre
Estados miembros.

ARGEV y ARO han concluido acuerdos de empresa
asociada de recogida con cldusula de exclusividad en 64
territorios contractuales y han creado, asf, una red de
recogida de envases usados que se extiende por toda
Austria. De este modo, se dificulta considerablemente,
durante la vigencia del contrato, el acceso al mercado de
otros proveedores de servicios, en particular de los
establecidos en otros Estados miembros del Espacio
Econémico Europeo. La cldusula de exclusividad tiene
un efecto en gran medida negativo sobre la posibilidad
de que proveedores extranjeros se establezcan en los
mercados de referencia de la recogida y separacion de
envases domésticos y residuos industriales. En conse-
cuencia, la clausula de exclusividad contenida en el
acuerdo de empresa asociada de recogida puede afectar
de forma apreciable al comercio entre Estados miembros.

Por las razones expuestas, la cldusula de exclusividad
contenida en el acuerdo de empresa asociada de separa-
cién también puede afectar de forma apreciable al
comercio entre los Estados miembros.

Resultado

El examen de la cldusula de exclusividad en favor de las
empresas asociadas de recogida y separacién contenida
en los acuerdos concluidos con dichas empresas demues-
tra que ésta dificulta notablemente la entrada en el
mercado de referencia de empresas de gestion de resi-
duos nacionales y extranjeras y, por tanto, contribuye de
forma considerable al cierre del mercado en una parte
significativa del mercado comtn. En consecuencia, el
apartado 1 del articulo 81 del Tratado CE es aplicable a
la cldusula de exclusividad contenida en el acuerdo de
empresa asociada de recogida y de separacion.

X. APLICACION DEL APARTADO 3 DEL ARTiCULO 81 DEL
TRATADO CE Y DEL APARTADO 3 DEL ARTICULO 53 DEL

(267)

ACUERDO EEE

Habida cuenta de que la cldusula de exclusividad en
favor de las empresas asociadas de recogida y separacion
contenida en el acuerdo suscrito con estas empresas
entra en el dmbito de aplicacion del apartado 1 del
articulo 81 del Tratado CE, se ha de examinar si retne
las condiciones de aplicacién del apartado 3 del mismo
articulo. A continuacién se procede a sopesar los efectos
positivos que puede surtir la cldusula de exclusividad del
acuerdo de empresa asociada de recogida, ilicita segtin el
apartado 1 del articulo 81 del Tratado CE, con el efecto
restrictivo de la competencia de dicha cldusula.

1. Mercado de la recogida y separaciéon de envases

(268)

(269)

(270)

271)

ligeros usados del dambito doméstico

1.1.  Acuerdo de socio regional ARGEV — Empresa aso-
ciada de recogida

Mejora de la produccién o de la distri-
bucién de productos o fomento del pro-
greso técnico o econémico

En la actualidad, ARA explota el Gnico sistema de
recogida y reciclado de envases domésticos que abarca
la totalidad del territorio austriaco y, de acuerdo con su
objeto social, su mision consiste en poner en practica la
politica medioambiental nacional y comunitaria en el
ambito de la prevencién, reutilizacion y reciclado de
residuos de envases. Por consiguiente, el acuerdo suscrito
con las empresas asociadas de recogida tiene por objeto
dar cumplimiento al Decreto austriaco de envases, asi
como transponer la Directiva 94/62/CE. El objetivo de
estos actos juridicos es prevenir y reducir los efectos de
los residuos procedentes de envases sobre el medio
ambiente y, de este modo, garantizar un elevado nivel
de proteccién medioambiental.

El acuerdo de empresa asociada de recogida suscrito
entre ARGEV y las empresas asociadas de recogida
tiene por objetivo la aplicacién de estas disposiciones
medioambientales en lo que respecta a la recogida de
envases ligeros usados. El acuerdo resulta necesario para
que ARA y ARGEV estén en condiciones de cumplir las
obligaciones asumidas en el marco del sistema. A tal fin,
el acuerdo exige el desarrollo de una logistica de recogida
que requiere inversiones importantes (considerandos
160 y 161). Por tanto, la recogida regular de envases de
venta usados en el dmbito de los consumidores finales
privados en funcién de los distintos tipos de material estd
concebida para aplicar directamente unas disposiciones
medioambientales.

La cldusula de exclusividad examinada permite a los
socios contractuales planificar y organizar a largo plazo
la prestacion de sus servicios. Teniendo en cuenta
que, dados los efectos de red positivos citados en el
considerando 160, en el terreno de la recogida de
envases domésticos ligeros usados pueden obtenerse
amplias economias de escala y de alcance, la contrataciéon
de una sola empresa de gestién de residuos en cada
territorio contractual durante el perfodo de vigencia del
contrato genera ganancias de eficiencia. Al mismo
tiempo, el demandante de los servicios, ARAJARGEV,
tiene asegurada la cobertura regular y fiable de la
demanda en este sector sensible que antes era de
naturaleza ptblica.

En estas circunstancias, la Comisién concluye que la
cldusula de exclusividad en beneficio de las empresas
asociadas de recogida contenida en los contratos de
servicios contribuye a la mejora de la produccién y al
fomento del progreso técnico o econémico.
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Ventajas para el consumidor

El objetivo del acuerdo de empresa asociada de recogida
es poner en prictica un sistema de recogida, a escala
nacional y por tipos de material, de los envases de
venta adheridos al sistema ARA en el dmbito de los
consumidores finales privados. Por un lado, este sistema
responde a las costumbres habituales del consumidor
final en materia de gestion de residuos, por lo que ha de
calificarse de especialmente adecuado a las necesidades
del consumidor. Por otro lado, parece logico pensar
que, para los fabricantes y distribuidores sujetos a la
obligacién de recuperacion y reciclado, la participacion
en un sistema de exencién de alcance nacional serd
menos costosa que si tuvieran que cumplir individual-
mente dicha obligacién, dadas las economias de escala y
de alcance, citadas en el considerando 160, que se
pueden realizar. Cabe partir del principio de que, si
existe competencia en los mercados de los productos
envasados, el ahorro de costes que se consiga en
el periodo contractual se repercutird en una medida
adecuada a los consumidores.

En consecuencia, la Comision concluye que el acuerdo
suscrito con las empresas asociadas de recogida beneficia
a los consumidores y les hace participes de las ganancias
resultantes.

Cardcter imprescindible de la restric-
cién

Al examinar la cldusula de exclusividad contenida en el
acuerdo de empresa asociada de recogida, la Comision
ha tomado como base la duracién de los contratos,
revisada con arreglo al compromiso 4 expuesto en el
considerando 139 (incluida su nueva licitacién tras un
periodo maximo de cinco afios de vigencia), y ha llegado
a la conclusién de que es imprescindible.

La apreciacion del cardcter imprescindible de la clausula
de exclusividad depende de las condiciones econdmicas
y juridicas en las que se adopté el acuerdo examinado.
Desde el punto de vista de ARA, aspectos como la
gestion y la eficiencia, pero sobre todo la garantia de
una prestacion duradera y fiable del servicio de recogida,
que es imprescindible para el éxito del sistema en su
conjunto, son elementos favorables a encomendar las
tareas de recogida a una sola empresa de recogida por
territorio durante el periodo contractual.

Al evaluar el cardcter imprescindible de la exclusividad
acordada, reviste una importancia decisiva la necesidad
de garantizar la seguridad de planificaciéon y de las
inversiones necesarias para la ejecucion del acuerdo.
Para que el sistema pueda funcionar, las empresas
asociadas de ARA han de realizar inversiones considera-
bles para crear y mantener la infraestructura de recogida
de envases usados. En particular, han de contar con
vehiculos y contenedores de recogida adecuados.

277)

(278)

(279)

(280)
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Por tanto, la Comisién llega a la conclusién de que,
habida cuenta de las circunstancias especificas ligadas al
cumplimiento de las disposiciones del Decreto de enva-
ses y de la consiguiente creaciéon de un sistema de
recogida y exencion de cobertura nacional, la cldusula
de exclusividad por un periodo minimo de tres afios
resulta imprescindible por razones econémicas. En cam-
bio, este ya no serd el caso tras una vigencia del contrato
de cinco afios, de tal modo que, a partir de ese momento,
la nueva licitacién de los contratos con arreglo al
compromiso propuesto estd justificada e incluso resulta
necesaria para obtener una exenciéon en virtud del
apartado 3 del articulo 81 del Tratado CE.

Mantenimiento de la competencia

Aun teniendo en cuenta la posicién que el sistema
ARA ocupa en los mercados afectados, la cldusula de
exclusividad contenida en el acuerdo suscrito con las
empresas asociadas de recogida no puede eliminar la
competencia en el mercado de la recogida y separacion
de envases domésticos.

Al evaluar si se mantiene la competencia en el mercado
ha de hacerse referencia a las condiciones especificas de
la oferta en el mercado en cuestion. Tal y como se ha
expuesto en el considerando 160, el mercado de la
recogida y separacion de envases ligeros en el dmbito
de los consumidores finales se caracteriza, desde la
perspectiva de la oferta, por sus marcados efectos
econémicos de red, es decir, por sus economias de
escala y de alcance. Por tanto, desde el punto de vista
econémico, resulta razonable que se contrate a una sola
empresa de gestion de residuos para cada territorio
contractual, al menos dentro de un sistema de exencién.

Si bien, por las razones citadas, la competencia entre
prestadores de servicios de recogida dentro del territorio
contractual es improbable, si cabe esperar que la nueva
cldusula contenida en el compromiso, segin la cual
ARGEV volverd a adjudicar sus contratos de servicios en
el marco de una licitacion abierta, transparente y objetiva
al cabo de una vigencia contractual maxima de cinco
afios, genere cuando menos una «competencia por
los territorios contractuales» en el marco de dicho
procedimiento de licitacién. Con ello se toma debida-
mente en consideracion el hecho de que el mercado de
la recogida y separacion de envases domésticos presenta
unas condiciones especificas desde la perspectiva de la
oferta.

En lo que respecta a la competencia en el lado de la
demanda del mercado de la recogida y separacion de
envases domésticos, hay que tener en cuenta que no
serfa factible, ni desde el punto de vista practico ni desde
una perspectiva econémica, duplicar la infraestructura
de recogida en el dmbito doméstico en todo el territorio
austriaco. Ello se debe tanto a restricciones de espacio
como a los hdbitos consolidados de los consumidores
finales en materia de gestién de residuos.
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serfa antieconémica. El coste de creacién de uno o
incluso varios sistemas de recogida paralelos no guarda-
rfa ninguna proporcién econémica razonable con los
comparativamente reducidos volimenes de material por
recoger en el dmbito doméstico en el momento de
acceder al mercado, de tal forma que a los competidores
les faltarfan los estimulos necesarios para tal acceso.
Desde la perspectiva econdmica, la duplicacion de los
sistemas no supondria mds que un aumento de costes,
mientras que, al contrario, los voliimenes de material
por gestionar no aumentarian de forma considerable
con la entrada de los competidores del sistema ARA en
el mercado. Por un lado, dichos volimenes vienen
determinados por el consumo del usuario final; por otro,
es previsible que los competidores traten de atraer al
menos a algunos de los actuales clientes del sistema
ARA.

Ademds, los condicionantes locales y los hébitos adquiri-
dos por los consumidores finales en materia de gestion
de residuos harfan imposible en la préictica la implanta-
cién de un sistema de recogida paralelo. En el dmbito
doméstico no se dispone a menudo de mas espacio para
colocar otro contenedor de recogida de envases ligeros.
Ademds, la introduccion de un sistema de recogida de
bolsas no aportarfa ningin cambio fundamental, pues
las bolsas llenas ocupan casi el mismo espacio que los
contenedores fijos. Lo mismo ocurrirfa si se estableciera
un sistema de entrega alternativo en los espacios publi-
cos en los que se ubican los contenedores de vidrio y
papel. Estas limitaciones de espacio se harfan especial-
mente patentes en caso de que accediera al mercado un
tercer o cuarto competidor: ni en terrenos privados ni
en terrenos publicos existen superficies donde poder
ubicar los contenedores de tres o cuatro sistemas de
exencion para la recogida de materiales idénticos.

Por lo demds, la duplicacién del sistema de gestion de
residuos generarfa problemas graves de aceptacion. Para
los consumidores finales serfa dificilmente asumible, y
ademds no se ajustaria a sus hdbitos en materia de
gestion de residuos, el tener que depositar envases del
mismo tipo de material en contenedores distintos.
Asimismo, habria que determinar los criterios por los
que deberfan orientarse los consumidores finales a la
hora de decidir el sistema de recogida correspondiente a
cada envase.

En sus comentarios de 15 de enero de 2003 (13), las
autoridades austriacas sefialan que en la prictica hay
que descartar la posibilidad de colocar contenedores
adicionales a proximidad de los consumidores finales,
tanto por falta de espacio y por razones de protecciéon
urbanistica y paisajistica como por la mayor densidad
de tréfico (desplazamientos adicionales y vaciado adicio-
nal de los contenedores) y el mayor coste ecoldgico que
supondria. Por otro lado, las autoridades dudan de la
utilidad de la separacion, pues las labores de recogida se

(13) Véase el anexo, pp. 4y 5.

(286)

(287)
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para el consumidor. Los factores del mayor coste
ecoldgico y del mayor esfuerzo de separacién son
igualmente aplicables a la recogida separada de bolsas.

Por consiguiente, la implantacién tanto de un sistema
de recogida paralelo como de un sistema de entrega
alternativo suscita importantes dudas practicas, juridicas
y econdmicas. Habida cuenta de estas condiciones
especificas de la oferta en el mercado de referencia, los
contenedores de recogida de envases de venta usados
colocados a proximidad de los hogares constituyen,
desde multiples perspectivas, un mercado donde la
competencia resulta muy dificil. Si se examina la situa-
cién con mayor realismo, cabe presumir que los sistemas
de exencion que accedan al mercado a menudo colabora-
rdn en cada caso con las empresas de gestién de residuos
que ya prestan en la actualidad los servicios de recogida
para ARGEV. Por consiguiente, el acceso libre y sin
restricciones a la infraestructura de recogida disponible
constituye un requisito decisivo tanto para la intensifica-
cién de la competencia en la demanda de servicios de
recogida de envases de venta usados a proximidad del
consumidor final como para la intensificacién de la
competencia en el mercado anterior de la organizaciéon
de la recuperacion y el reciclado de envases de venta
usados en el dmbito del consumidor final privado.

Sélo podrd desarrollarse, pues, la competencia en la
demanda de servicios de recogida de envases de venta
usados si ARGEV no prohibe a las empresas asociadas
de recogida suscribir contratos con competidores del
sistema ARA para la utilizacién compartida de los
contenedores. Por lo tanto, ARGEV no debe impedir a
las empresas asociadas de recogida que permitan la
utilizacién compartida de los contenedores ni en virtud
de disposiciones concretas del acuerdo de empresa
asociada de recogida (véase el considerando 230) ni por
otras razones.

Obligaciones

Si bien ARGEV ha declarado que nada impide a las
empresas de gestion de residuos reservar un volumen
determinado de un mismo contenedor para su utiliza-
cién por parte de un sistema competidor, tiene no
obstante la intencién de ligar la utilizacién compartida a
restricciones considerables (véanse el compromiso 3 y el
considerando 139). Habida cuenta de la importancia
esencial que reviste el acceso sin trabas a la infraestruc-
tura de gestion de residuos para el despliegue de la
competencia en este mercado —que se caracteriza por
unas condiciones especiales de la oferta—, es necesario
que la presente Decision vaya acompafiada de una serie
de obligaciones. El objetivo de estas obligaciones es
garantizar que se materialicen en la préctica los efectos
sobre la competencia, que resulte posible la competencia
en la lado de la demanda de este mercado y que, de
este modo, se cumplan los requisitos de exencién del
apartado 3 del articulo 81 del Tratado CE.
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empresas de gestion de residuos que suscriban y ejecuten
contratos con competidores de ARA y ARGEV para la
utilizaciéon compartida de contenedores u otras instala-
ciones de recogida y separacién de envases de venta
usados [obligacién a)].

Por otro lado, ARGEV sdlo podrd reclamar a las
empresas de gestion de residuos una prueba relativa a
aquellos volimenes de envases que correspondan a la
cuota del sistema ARA sobre la totalidad de los volime-
nes de envases licenciados por los distintos sistemas de
recogida doméstica para determinados tipos de material
[obligacion b)]. ARGEV no podrd exigir a las empresas
de gestion de residuos que presenten pruebas relativas a
volimenes de envases que no hayan sido recogidos para
el sistema ARA. Esta obligacién es necesaria para
garantizar que ARGEV no se atribuya el volumen total
de los envases recogidos y de este modo haga imposible
que los competidores cumplan su cuota, y que los
competidores del sistema ARA puedan disponer sin
restricciones de los envases de venta recogidos para
ellos.

En este caso, ARGEV podra reducir la remuneracién con
arreglo al punto 3.1.1 del acuerdo de empresa asociada
de recogida en la proporcion citada en la obligacion b).
Las remuneraciones con arreglo a los puntos 3.1.2 y
3.1.3 del acuerdo de empresa asociada de recogida se
determinardn en funcién de los volimenes que se hayan
justificado documentalmente a ARGEV. De este modo
se trata de evitar que los servicios prestados por las
empresas asociadas de recogida a terceros y que cuenten
con el correspondiente justificante sean imputados a
ARGEV. Por tanto, ARGEV podra proceder a la reduc-
cién correspondiente de los derechos que ha de pagar a
sus empresas asociadas de recogida.

La obligacion b) no sélo se refiere a las empresas
de gestion de residuos que autoricen la utilizacion
compartida, sino a todas aquellas con las que ARGEV
haya suscrito un acuerdo de empresa asociada de
recogida. Esto sélo serd aplicable en la medida en que el
sistema competidor solicite la utilizacién compartida de
los contenedores con arreglo a la obligacion a) en el
territorio correspondiente y a partir del momento en el
que se haya otorgado la correspondiente autorizacion.
De este modo, por un lado se da a las empresas de
gestion de residuos el estimulo necesario para suscribir
contratos y, por otro, se garantiza que el sistema
competidor pueda acceder a los volimenes de envases
en cuestién cuando resulte necesario para cumplir su
cuota.

Estas obligaciones son imprescindibles para impedir que
se elimine la competencia en los mercados de referencia
y constituyen una concrecion, en aras de la seguridad
juridica, de la relaciéon contractual entre ARGEV vy
sus empresas asociadas de recogida y separacion. Las
obligaciones no restringen las posibilidades de configu-
racién contractual restantes de ARGEV frente a sus

(294)

(295)
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cular, no son contrarias al derecho de ARGEV de decidir
los tipos de material que deban ser recogidos por su
cuenta.

ARGEYV considera que las obligaciones carecen de funda-
mento juridico, son imposibles de cumplir y despropor-
cionadas y atentan contra la posicion juridica de terceros.

Falta de fundamento juridico

ARGEYV vuelve a subrayar la inexistencia de un derecho
de exclusividad sobre los envases recogidos en los
contenedores existentes. Dado que los acuerdos suscritos
con las empresas asociadas de recogida y de separacion
no contienen restricciones de la competencia, estima
que la obligacién no procede.

La restriccién de la competencia se deriva de la cliusula
de exclusividad en favor de las empresas asociadas de
recogida y de separacion (considerandos 229 y 236).
Para que esta restriccion de la competencia pueda
beneficiarse de una exencién, ha de cumplirse el requisito
de que no se elimine la competencia en el mercado de la
recogida y separacion de envases domésticos. En este
mercado, caracterizado por sus condiciones especiales,
la competencia en la demanda s6lo serd posible si
ARGEV no prohibe a sus empresas asociadas suscribir
contratos para la utilizacién compartida de los contene-
dores con competidores del sistema ARA (consideran-
dos 281 y 287). Sin embargo, ARGEV supedita la
utilizacién compartida a restricciones considerables que
podrian imposibilitar dicha utilizacién (consideran-
dos 288 y 304 y siguientes). Por tanto, la obligacion es
necesaria para establecer las condiciones de exencién y
se basa juridicamente en la letra b) del apartado 3 del
articulo 8 del Reglamento n° 17.

Imposibilidad y cardcter

cionado

despropor-

ARGEV sostiene que las obligaciones son imposibles de
cumplir, pues ni ella misma ni las empresas de gestion
de residuos conocen la cuota del sistema ARA sobre el
total de los voldmenes de envases licenciados por
los sistemas de gestion de envases domésticos para
determinados tipos de material.

Los sistemas competidores comunicardn a la empresa de
gestién de residuos cudl es la cantidad de envases
licenciados para la que solicitan la utilizacién compar-
tida. La empresa de gestién de residuos transmitird las
cifras (de forma anénima) a ARGEV. Sobre la base de
esta informacién, ARGEV podra calcular su cuota.
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desproporcionadas, porque necesariamente dardn lugar
a que ARGEV no pueda cumplir las condiciones de la
resolucion de autorizacién en lo que respecta a la gestion
de un sistema de recogida y reciclado. Si un sistema
competidor otorgara licencias sobre voliimenes de enva-
ses adicionales, ARGEV incumplirfa sus cuotas de reco-
gida, pues la infraestructura disponible no puede recibir
més residuos sin las adaptaciones necesarias. Si un
sistema nuevo estableciera total o parcialmente sus
propias instalaciones, ARGEV se veria obligada a reducir
su volumen de recogida aunque el sistema competidor
no necesitara en absoluto los envases que van a parar a
las instalaciones de recogida de ARGEV.

Aun en caso de utilizacion compartida de los contenedo-
res, ARGEV seguiria estando en condiciones de cumplir
sus obligaciones legales. El Decreto de envases no
contiene ninguna indicacién de que los contenedores
deban ponerse exclusivamente a disposicién de un solo
sistema. En sus comentarios de 15 de enero de este afio,
las propias autoridades austriacas explicaron que, en
principio, la Ley de gestién de residuos permite la
utilizacién compartida de contenedores para la recogida
de envases domésticos en las condiciones fijadas en la
autorizacion del sistema en cuestion. Ademads, es preciso
tener en cuenta que toda interpretacién del Decreto
de envases ha de tomar en consideracién la citada
importancia de la utilizacién compartida como medio
para estimular la creacién de competencia, dado el efecto
de las normas comunitarias de competencia (14).

Si un sistema competidor otorgara licencias sobre vold-
menes de envases adicionales, ello se reflejaria en los
requisitos impuestos a los sistemas en materia de
volimenes por recoger. En su caso, habria que adaptar
la capacidad de los contenedores para que pudieran
acoger un mayor volumen de envases. Si un sistema
competidor no solicita la utilizacién compartida sino
que implanta sus propias instalaciones de recogida, las
obligaciones no serdn aplicables.

Por otro lado, ARGEV alega que las obligaciones consti-
tuyen un agravio comparativo muy importante para ella
porque no obtiene una remuneracién por la optimiza-
cién permanente del sistema de recogida pese a que estas
prestaciones también benefician proporcionalmente al
competidor. Ademds, se da por sentado que el trata-
miento de los materiales de envasado por parte de
sistemas competidores del dmbito doméstico coincidird
con el del sistema ARA, lo cual no se apoya en ninguna
base empirica y contradice las experiencias obtenidas
hasta ahora.

(4) Véase la Decision 2001/463/CE de la Comision, de 20 de abril
de 2001, en el asunto COMP D3/34493 — DSD y otros (DO
L 319 de 4.12.2001, p. 1), considerando 171.

(304)

(305)

(306)

proporcionalmente el importe de los derechos que ha de
pagar a sus empresas asociadas, se tiene en cuenta el
interés legitimo de ARGEV de que no le sea cobrado
ningun servicio respecto del cual haya pruebas de que
ha sido prestado por sus empresas asociadas a terceros.

Con todo, no es necesario que las empresas de gestion
de residuos restituyan a ARGEV cualesquiera otros costes
atribuibles directamente a la recogida, tal y como
establece el compromiso 3 a) presentado por ARGEV
(considerando 139). Por otros costes se entienden los
costes en que incurre ARGEV en concepto de manteni-
miento del sistema. Las empresas asociadas de recogida
prestan determinados servicios a ARGEV, en tanto
que socios contractuales, por los que obtienen una
remuneracién. Los demds costes del sistema en que
incurre ARGEV no les afectan y no son objeto del
acuerdo de recogida. Ademds, en caso de autorizarse la
utilizacién compartida, la repercusion parcial de dichos
costes supondria para las empresas de gestiéon de resi-
duos un riesgo financiero incalculable. Los competidores
no extraen de ello ninguna ventaja injustificada, pues
ellos también tendran que sufragar los costes de desarro-
llo de un sistema propio. Ademds, los competidores
deberian tener la posibilidad de suscribir acuerdos
con las corporaciones territoriales de forma directa
y auténoma, por ejemplo en lo que respecta a la
remuneracién de asesores en materia de residuos.

Por otro lado, no se justifica que las empresas de gestién
de residuos restituyan ademds a ARGEV los costes en
que incurran las sociedades del sistema ARA o sus socios
contractuales a raiz de la utilizacién compartida [véanse
el compromiso 3 b) y el considerando 139]. Tales costes
no son de su responsabilidad. La asunci6n de estos costes
supondria para estas empresas un riesgo financiero
incalculable.

Por otro lado, la Comisién considera que la utilizacion
compartida no genera costes adicionales de andlisis y
separacion de envases. Ciertamente, en sus comentarios
de 15 de enero de este aflo, Austria explicé que el
cumplimiento de las cuotas se ha de demostrar mediante
la recogida y el reciclado de los residuos de envases que
efectivamente se incorporan al sistema. La reciclabilidad
técnica de los envases viene determinada, en particular,
por su contenido, el tamario de las etiquetas empleadas
y la proporcién volumétrica de los envases plasticos. Por
tanto, es necesario proceder a un andlisis lo mds exacto
posible de los volimenes recogidos en cada contenedor
y a una posterior separacion de los materiales. Esto
supone unos costes mucho mds elevados, que se cifran
hasta en un 25 % de los costes totales.
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(308)

(309)

(310)

disposicion que vincule la demostracién del cumpli-
miento de las cuotas a la recogida y el reciclado de s6lo
aquellos envases que participan en cada sistema. Segtn
su articulo 11, un sistema de recogida y reciclado de
envases de transporte o de venta ha de garantizar la
recogida y el reciclado de aquellos materiales de embalaje
respecto de los cuales se hayan concluido contratos con
los fabricantes de envases. Segin la definicién legal
contenida en el articulo 2.6 del Decreto de envases,
los materiales de embalaje son determinados tipos de
material a partir de los cuales se fabrican los envases
—por ejemplo, papel y cartén, vidrio o plasticos—.

Por otro lado, la obligacién de utilizacién compartida
serfa imposible de cumplir si la demostracion del
cumplimiento de las cuotas se aplicara exclusivamente a
los envases concretos participantes en el sistema. Por
tanto, este principio no puede ser objeto de una
obligacion. Por el contrario, hay que partir de que los
volimenes recogidos por cada tipo de material se
reparten entre los sistemas proporcionalmente a los
volimenes sujetos a licencia de cada tipo de material (15).
En este caso, no es preciso realizar ninguna operaciéon
adicional de andlisis y separacion. Austria también han
de tener en cuenta los efectos de esta obligacién en lo
que respecta a la interpretacion del Decreto de envases y
a la expedicion de resoluciones, pues la utilizacién
compartida reviste una importancia esencial para el
despliegue de la competencia en el mercado.

Los efectos de la obligacién, determinados por la norma-
tiva de competencia, no suponen una desventaja injusti-
ficada para ARGEV. Nada indica que la utilizacion
compartida pueda alterar la calidad de las categorias de
envases recogidos en su conjunto. Mds bien cabe esperar
que los sistemas que deseen establecerse en el dmbito
doméstico como competidores de peso y, por tanto,
soliciten la utilizacién compartida tratardn de ofrecer
contratos para toda la gama de envases. El sistema de
bonificacion citado como ejemplo por ARGEV se centra
fundamentalmente en los envases industriales, y en el
dmbito doméstico sdlo opera en la periferia del mercado,
en puntos de generaciéon de residuos muy especificos
(véase el considerando 179). Ademds, en la concesién
licencias con arreglo a las tarifas actuales, el sistema
ARA sdlo establece una distincién por tipos de material
y por tamafio del envase, pero no por contenido o
sector.

Injerencia en la posicién juridica de
terceros

Por dltimo, ARGEV alega que las obligaciones limitan
los derechos de las empresas asociadas, pues las remune-

(%) Cabria pensar en una segunda subdivision por tipos de envase
dentro de cada categoria de material, siempre y cuando fueran
tratados por separado al conceder la licencia y en las labores de
recogida y separacion.

(311

—

(312)

(313)

(314)

verse reducidas si las empresas de gestion no encuentran
otros interesados y se ven obligadas a aceptar una
reduccion proporcional del canon por la puesta a
disposicion de los contenedores. Si bien esto dltimo es
bdsicamente legitimo, las empresas asociadas tendrian
que contar al menos con la posibilidad de formular
observaciones al respecto.

La obligacion b) se refiere al conjunto de las empresas
de gestion, de tal modo que todas ellas —en la medida
en que el objetivo sea la utilizacién compartida—
tengan un estimulo para celebrar contratos con sistemas
competidores. Cuando una empresa de gestion de resi-
duos ha decidido autorizar la utilizacién compartida, las
obligaciones no les imponen una carga mayor que las
condiciones previstas en el compromiso 3 [véanse los
compromisos 3 a) y b) recogidos en el conside-
rando 139].

Las empresas de gestion de residuos asociadas tuvieron
la oportunidad de formular sus observaciones antes de
la adopcién de la Decision. La Asociaciéon de empresas
austriacas de gestién de residuos (Verband Osterreichi-
scher Entsorgungsbetriebe, VOEB) asegurd, en nombre
de la mayoria de las empresas asociadas de recogida y
separacion, que acogfa favorablemente la utilizaciéon
compartida. Sin embargo, esta asociacién considera
que la obligaciéon b) implica una carga de trabajo
administrativo a las empresas de gestion de residuos y
podria reducir los ingresos de aquellas que no hayan
suscrito contratos con operadores de sistemas alterna-
tivos.

Tal y como se explica en el considerando 298, el sistema
competidor comunicard el volumen de envases sujetos a
licencia a la empresa de gestion de residuos, la cual a su
vez comunicard la cifra correspondiente a ARGEV. Este
proceder no supone una carga de trabajo desproporcio-
nada para la empresa de gestién de residuos. Con todo,
también cabrfa imaginar la posibilidad de que tanto
ARGEV como la empresa de gestion de residuos notifica-
ran el volumen sujeto a licencia a una instancia indepen-
diente que determinarfa las cuotas correspondientes.
Sélo se producirfa una reduccion de los derechos en la
medida en que el sistema competidor solicitara, en el
territorio correspondiente, la utilizacién compartida, y
ello a partir de la fecha de autorizacién del sistema
(considerando 301).

Por otro lado, la VOEB sefiala que una parte de la
infraestructura de recogida y separacion la proporcionan
los municipios. En su opinién, el sistema competidor
debe compartir el uso de la totalidad de las infraestructu-
ras necesarias para la recogida y separacion, indepen-
dientemente de quién las ponga a disposicion. A su
juicio, s6lo puede procederse al reparto de volimenes
después de la separacion.
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(315) Las obligaciones se refieren a la relacién entre ARGEV y tarian un obstdculo de acceso al mercado nada desdefia-

(316)

(317)

(318)

sus empresas asociadas de recogida y separacion. Todo
sistema competidor deberd crear las condiciones necesa-
rias para la utilizacién compartida en su dmbito de
responsabilidad. El reparto de voliimenes después de la
separacion de los residuos resulta especialmente 16gico
si se procede a una nueva subdivision entre tipos de
envases dentro de cada categorfa de material y éstos se
clasifican después de la separacion (véase el conside-
rando 308).

1.2.  Acuerdo entre ARGEV y sus empresas asociadas de
separacion

Requisitos para obtener una exencidén

La cldusula de exclusividad contenida en los acuerdos de
empresa asociada de separacion también redne, por los
motivos expuestos, los requisitos para obtener una
exencién siempre y cuando se cumpla la obligacién
ligada a la exencion. Las empresas asociadas de separa-
cién deben realizar inversiones considerables para crear
y desarrollar una infraestructura de separacion de enva-
ses ligeros. La clasificacién de los envases ligeros en
funcién de los materiales es un procedimiento técnica-
mente complejo. Las inversiones necesarias para crear y
desarrollar la infraestructura sélo pueden utilizarse en
parte para otros procesos de separacion.

Obligacidon

Si bien ARGEV ha explicado que nada impide a las
empresas de gestion de residuos poner las instalaciones
de separacién a disposicién de sistemas competidores,
tiene no obstante la intencién de supeditar la utilizacion
compartida a restricciones considerables (véanse el com-
promiso 3 y el considerando 139). Por tanto, dada la
importancia que reviste el acceso sin restricciones a las
instalaciones de separacion para el despliegue de la
competencia, la Comisién considera necesario acompa-
fiar la presente Decision de la obligacion de que ARGEV
no impida que las empresas de gestion de residuos
suscriban y ejecuten contratos con competidores del
sistema ARA para la utilizaciéon compartida de instala-
ciones de separacion de envases de venta usados. En este
contexto, cabe remitir en lo esencial a las explicaciones
expuestas en relacién con los acuerdos concluidos por
ARGEYV con las empresas asociadas de recogida. También
en este ambito el objetivo de la obligacién consiste en
garantizar que los efectos sobre la competencia previstos
se materialicen en la prdctica, que resulte posible la
competencia en el lado de la demanda en este mercado
y que, de tal modo, se cumplan los requisitos de exencién
del apartado 3 del articulo 81 del Tratado CE.

Los competidores del sistema ARA dependen de la
utilizaciéon compartida de las instalaciones de separaciéon
para poder cumplir sus obligaciones de separaciéon
y reciclado, especialmente al poner en marcha sus
actividades. El establecimiento de instalaciones de sepa-
racion nuevas exigiria inversiones elevadas que represen-

ble. Como minimo se produciria un retraso considerable
en la introduccién de la competencia en el mercado de
los servicios de gestion de residuos. Por otro lado, el
hecho de que las empresas asociadas de separacién de
ARA también puedan ofrecer sus servicios a competido-
res del sistema ARA les permitird aprovechar las econo-
mias de escala y de alcance existentes en el mercado de
la separacion de envases de venta en el dmbito del
consumidor final privado.

2. Mercado de la recogida y separacion de envases

(319)

(320

(321)

industriales

2.1.  Acuerdo de empresa asociada de recogida entre ARGEV
y las empresas asociadas de recogida

Habida cuenta de que, en el caso de la recogida de
envases industriales, la cldusula de exclusividad en favor
de las empresas asociadas de recogida contenida en el
acuerdo suscrito con éstas también entra en el dmbito
de aplicacion del apartado 1 del articulo 81 del Tratado
CE, ha de examinarse si esta disposicién retne las
condiciones de aplicacién del apartado 3 del mismo
articulo.

Mejora de la produccién o de la distri-
bucién de productos o fomento del pro-
greso técnico o econémico

ARA también gestiona para la industria un sistema de
recogida y reciclado de envases de cobertura nacional
que se rige por el Decreto de envases y la Ley austriaca
de gestion de residuos, que transponen la Directiva 94/
62/CE. La Directiva es aplicable tanto a los envases
domésticos como a los industriales. Por tanto, la recogida
regular de envases de venta usados por tipos de material
en este dmbito estd concebida para aplicar directamente
unas disposiciones medioambientales.

Igual que en el dmbito doméstico, la cldusula de
exclusividad examinada permite a los socios contractua-
les planificar y organizar a largo plazo la prestacion de
sus servicios. La creacién de la logistica de recogida en
el dmbito industrial exige inversiones considerables.
Como estimulo para efectuar las inversiones se requiere
un cierto perfodo de tiempo para su amortizacion.
Aunque en el dmbito industrial los efectos de red son
menores que en el doméstico, la contratacién de una
sola empresa de gestion de residuos en el periodo
contractual puede generar economias de escala y de
alcance que producen ganancias de eficiencia. En lo que
respecta a las obligaciones asumidas por los fabricantes
de envases en virtud del Decreto de envases, para el
sistema ARA en tanto que demandante de los servicios
es importante contar con una cierta seguridad de
planificacién mediante la cobertura regular y fiable de la
demanda. Por tanto, la seguridad de planificacién per-
mite a todos los integrantes del sistema asegurar el
cumplimiento de las obligaciones que les impone el
Decreto de envases.
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(322) En estas circunstancias, la Comisién concluye que la necesarias para crear y desarrollar la infraestructura son

(323)

(324)

(325)

(326)

(327)

clausula de exclusividad en beneficio de las empresas
asociadas de recogida contenida en los contratos de
servicios contribuye a la mejora de la produccién y al
fomento del progreso técnico o econémico.

Ventajas para el consumidor

El objetivo del acuerdo con las empresas asociadas de
recogida es poner en practica, también en el dmbito de
las grandes empresas y la industria, un sistema para la
recogida, a escala nacional y por tipos de material, de
los envases de venta adheridos al sistema ARA.

Son consumidores en el sentido del apartado 3 del
articulo 81 del Tratado CE no sélo los usuarios finales
de los servicios ofertados, sino todos los compradores
directos o indirectos de los productos o servicios en
cuestion, incluidas, por tanto, las empresas del dmbito
comercial e industrial. El acuerdo de empresa asociada
de recogida es ventajoso para estas empresas, porque
garantiza la gestion regular y ajustada al Decreto de
envases de los residuos de envases que generan.

Por tanto, la Comisién concluye que el acuerdo de
empresa asociada de recogida beneficia debidamente al
consumidor en el sentido del apartado 3 del articulo 81
del Tratado CE.

Cardcter imprescindible de la restric-
cién

Al examinar la cldusula de exclusividad contenida en el
acuerdo de empresa asociada de recogida, la Comision
ha tomado como base, también en el dmbito industrial,
la duracién de los contratos, revisada con arreglo al
compromiso 4 expuesto en el considerando 139
(incluida la nueva licitacion tras un periodo de vigencia
méximo de cinco afios), y ha llegado a la conclusién de
que es imprescindible.

La apreciacion del cardcter imprescindible de la cldusula
de exclusividad depende de las condiciones econdmicas
y juridicas en las que se adopté el acuerdo examinado.
Al evaluar el cardcter imprescindible de la exclusividad,
reviste una importancia decisiva la seguridad de planifi-
cacién y de las inversiones necesarias para la ejecucion
del acuerdo de empresa asociada de recogida. En el
dmbito industrial se requiere la instalacion de centros de
recogida regionales y el establecimiento de un sistema
de entrega; ademds, hay que organizar la logistica de los
transportes. Por tanto, la empresa asociada debe tener la
capacidad de planificar sus inversiones y su actividad
para un periodo de tiempo determinado. Para ARA
también resulta imprescindible en el dmbito industrial
encomendar las tareas de recogida a una sola empresa
en cada territorio durante el perfodo contractual, a fin
de garantizar un servicio de recogida duradero y fiable,
elemento indispensable para el éxito del sistema en
su conjunto. En el dmbito industrial, las inversiones

(328)

(329)

(330

(331)

menores que en el doméstico, pero también la restriccién
de la competencia que se deriva de la cldusula de
exclusividad es menor si se tiene en cuenta el limitado
poder que ejerce ARGEV como demandante. Por tanto,
la existencia de una cldusula de exclusividad durante un
periodo contractual de tres afios como minimo y de
cinco como méximo también resulta imprescindible en
este ambito. En este contexto también se ha de sefialar
que este ya no serd el caso tras una vigencia del contrato
de cinco afios, de tal modo que, a partir de ese momento,
la nueva licitacién de los contratos con arreglo al
compromiso propuesto estd justificada e incluso resulta
necesaria para obtener una exencién en virtud del
apartado 3 del articulo 81 del Tratado CE.

Mantenimiento de la competencia

Si se toma en consideracion la posicién que ocupa el
sistema ARGEV en los mercados afectados, la cldusula
de exclusividad contenida en el acuerdo de empresa
asociada de recogida tampoco puede eliminar la compe-
tencia en el mercado de la recogida y separacién de
envases industriales.

Las empresas de servicios de recogida excluidas por
ARGEV pueden ofrecer sus servicios tanto a otros
sistemas de recogida y reciclado del dmbito industrial
como a los sistemas de autogestién de residuos y a los
puntos de generacién de grandes cantidades de residuos.

En lo que respecta al mercado industrial, también ha de
tenerse en cuenta que a las empresas de gestion de
residuos les estd permitido recoger en sus contenedores
envases con licencia de competidores del sistema ARA y
que, a diferencia del dmbito doméstico, la recogida
compartida ya es una realidad.

Queda por examinar cudles son los efectos sobre la
competencia de la vinculacién de los servicios de
recogida de envases industriales a los de recogida de
envases domésticos. En estas condiciones, una empresa
s6lo podra operar en el mercado industrial en tanto que
socio de ARGEV si estd en condiciones de efectuar
también las inversiones necesarias para crear la infraes-
tructura de recogida en el dmbito doméstico. Con todo,
la exigencia de poner a disposicién una infraestructura
doméstica para poder operar como empresa asociada de
ARGEV en el ambito industrial tampoco elimina la
competencia en el mercado de los envases y otros
residuos industriales. Como ya se ha explicado, las
empresas de gestion de residuos que no estdin en
condiciones de establecer también la correspondiente
infraestructura de recogida doméstica pueden ofrecer
sus servicios de recogida a los demds sistemas de
recogida y reciclado para los cuales no sea necesaria la
creacion de tal infraestructura, asi como a los sistemas
de autogestion y a los puntos de generacion de grandes
cantidades de residuos.
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(332) También ha de tenerse en cuenta que el sistema ARA ha
contratado la gestion de residuos por separado para cada
tipo de material, de tal modo que las empresas pueden
limitar su oferta a determinados materiales. En el dmbito
industrial, esto es especialmente aplicable a los envases
ligeros, por un lado, y a los de papel y cartén, por otro.

(333) Por tanto, la cldusula de exclusividad no elimina la
competencia residual en el mercado comtn de la
recogida de envases y otros residuos industriales.

(334) En consecuencia, se cumplen los requisitos para obtener
una exencion con arreglo al apartado 3 del articulo 81
del Tratado a condicién de que la duracién de los
contratos se limite a un perfodo de entre tres y cinco
aflos.

2.2. Acuerdo de empresa asociada de separacién entre
ARGEV y las empresas asociadas de separacién

(335) Por las razones expuestas, la cldusula de exclusividad
contenida en el acuerdo de empresa asociada de separa-
cién también cumple los requisitos para obtener una
exencion habida cuenta de las condiciones de la compe-
tencia en el mercado de la separacién de residuos
industriales.

2.3, Acuerdo entre ARO y las empresas asociadas de
recogida

(336) La cldusula de exclusividad contenida en el acuerdo
suscrito entre ARO y las empresas asociadas de recogida
garantiza a las empresas de gestién de residuos que
participan en el sistema una cierta seguridad de planifica-
cién e inversién y, por tanto, garantiza a todos los
integrantes del sistema el cumplimiento regular y fiable
de las obligaciones que les impone el Decreto de envases.
En este contexto, ha de considerarse necesaria una
vigencia contractual de entre tres y cinco afios, habida
cuenta del peso de la restriccion de la competencia
derivado de la cldusula de exclusividad. Por las razones
expuestas (considerandos 329 a 332), no se elimina la
competencia en el mercado afectado. En consecuencia,
se cumplen los requisitos para obtener una exencién
con arreglo al apartado 3 del articulo 81 a condicion de
que el periodo contractual no rebase los cinco afios.

XI. EFECTO RETROACTIVO, DURACION DE LA EXENCION
Y OBLIGACIONES

(337) Los acuerdos de empresa asociada de recogida y de
separacion suscritos por ARGEV y ARO fueron notifica-
dos el 30 de junio de 1994 al Organo de Vigilancia de la
AELC y transmitidos a la Comision en cumplimiento del
apartado 3 del articulo 172 del Acta de Adhesién. El
28 de agosto de 2001 se notificé a la Comisién una
nueva version de dichos acuerdos. La Comision constata
que los acuerdos de empresa asociada de recogida y de

separacion retnen las condiciones para la aplicacion del
apartado 3 del articulo 81 del Tratado CE desde la fecha
de su notificacion.

(338) Con arreglo al apartado 1 del articulo 8 del Reglamento
n° 17, las exenciones han de concederse por un periodo
determinado y pueden acompaiiarse de condiciones y
obligaciones. Con arreglo a su articulo 6, la entrada en
vigor de una decision de este tipo no puede ser anterior
a la fecha de notificacién con arreglo a los apartados 1 y
3 del articulo 81 del Tratado CE. La vigencia de la
exencion debe extenderse desde la entrada en vigor de
los acuerdos de recogida de ARGEV y ARO actualmente
vigentes hasta el 31 de diciembre de 2006, con objeto
de ofrecer a ARA, ARGEV, ARO vy las empresas de
gestién de residuos un grado suficiente de seguridad
juridica, en el marco de las normas de competencia
comunitarias, para asegurar sus inversiones.

=

(339) Con objeto de garantizar el acceso de terceros a las
instalaciones de gestion de residuos de las empresas
asociadas de recogida y de separacion de ARGEV y ARO
y de impedir que se elimine la competencia en los
mercados de referencia, deben imponerse a ARGEV las
obligaciones anteriormente citadas. Estas obligaciones
son indispensables para impedir que se elimine la
competencia en los mercados de referencia. Las obliga-
ciones se mantendrdn en vigor mientras dure la exen-
ciéon. Con arreglo a lo dispuesto en la letra b) del
apartado 3 del articulo 8 del Reglamento n° 17, la
Comision podra revocar la presente Decisién en caso de
que las partes incumplan las obligaciones.

(340) La presente Decision se entiende sin perjuicio de la
aplicaci6n del articulo 82 del Tratado CE.

(341

—

Asimismo, la presente Decisién se entiende sin perjuicio
de cualesquiera procedimientos pendientes o futuros de
la Comisién contra el Decreto de envases u otras
disposiciones nacionales.

HA ADOPTADO LA PRESENTE DECISION:

Articulo 1

Habida cuenta de la informacién de que dispone actualmente
y de los compromisos presentados por Altstoffrecycling Aus-
tria AG (ARA), ARGEV Verpackungsverwertungs-GesmbH
(ARGEV) y Altpapier-Recycling Organisationsgesellschaft mbH
(ARO), la Comision concluye que no tiene motivo alguno para
proceder, con arreglo al apartado 1 del articulo 81 del Tratado
CE y al apartado 1 del articulo 53 del Acuerdo EEE, contra los
acuerdos de cesion de obligaciones y licencia, contra el
contrato de gestion de residuos suscrito entre ARA y las ERS,
contra el contrato de gestién de residuos entre ARGEV y las
ERS, ni contra el contrato entre ARO y las corporaciones
territoriales.
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Articulo 2

Lo dispuesto en el apartado 1 del articulo 81 del Tratado CE y
en el apartado 1 del articulo 53 del Acuerdo EEE se declara
inaplicable, en virtud del apartado 3 del articulo 81 del Tratado
CE y del apartado 3 del articulo 53 del Acuerdo EEE, a los
contratos individuales de recogida y de separacion suscritos
por ARGEV y ARO con sus respectivas socios regionales de
gestion de residuos, que contienen una cldusula de exclusividad
y expirardn a mds tardar el 31 de diciembre de 2006.

La exencion estard vigente desde el 30 de junio de 1994 hasta
el 31 de diciembre de 2006.

Articulo 3

La exencidn prevista en el articulo 2 estard supeditada al
cumplimiento de las obligaciones siguientes:

a)  ARGEV no impedird a las empresas de gestién de residuos
que suscriban y ejecuten contratos con competidores
del sistema ARA para la utilizacion compartida de
contenedores u otras instalaciones de recogida y separa-
cién de envases de venta usados en el dmbito doméstico;

b)  ARGEV sélo podré reclamar a las empresas de gestion de
residuos una prueba relativa a aquellos volimenes de
envases que correspondan a la cuota del sistema ARA
sobre la totalidad de los volimenes de envases licenciados
por los distintos sistemas de recogida doméstica para
determinados tipos de material. En este caso, ARGEV
podrd reducir la remuneracién con arreglo al punto 3.1.1

del acuerdo de empresa asociada de recogida en la
proporcién citada en la primera frase de este apartado.
Las remuneraciones con arreglo a los puntos 3.1.2 y
3.1.3 del acuerdo de empresa asociada de recogida se
determinardn en funcién de los voliimenes que se hayan
justificado documentalmente a ARGEV. Esta obligacion
afecta a todas las empresas de gestion de residuos con las
que ARGEV haya suscrito un acuerdo de empresa aso-
ciada de recogida.

Articulo 4

Los destinatarios de la presente Decisién serdn las empresas
siguientes:

Altstoffrecycling Austria AG
Mariahilfer Strae 123
A-1062 Viena

ARGEV Verpackungsverwertungs-GmbH
Lindengasse 43/12
A-1071 Viena

Altpapier-Recycling Organisationsgesellschaft mbH
Gumpendorfer Strafle 6
A-1061 Viena

Hecho en Bruselas, el 16 de octubre de 2003.
Por la Comisién

Mario MONTI

Miembro de la Comisidn




	Sumario
	Decisión de la Comisión, de 17 de diciembre de2002, relativa a un procedimiento de conformidad con el artículo 81del Tratado CE y el artículo 53 del Acuerdo EEE (AsuntoCOMP/C.37.671 — Reforzadores del sabor de los alimentos)[notificada con el número C(2002) 5091](1)
	Decisión de la Comisión, de 16 de julio de2003, relativa a un procedimiento con arreglo a lo dispuesto en elartículo 81 del Tratado CE y el artículo 53 del Acuerdo EEE AsuntoCOMP/38.369 — T-Mobile Deutschland/O2 Germany: Compartición deredes — Rahmenvertrag [notificada con el número C(2003)2432] (1)
	Decisión de la Comisión, de 16 de octubre de2003, en un procedimiento con arreglo al artículo 81 del Tratado CEy al artículo 53 del Acuerdo EEE (asuntos COMP D3/35470 — ARA, COMPD3/35473 — ARGEV, ARO) [notificada con el número C(2003)3703] (1)

