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ACORDAO DO TRIBUNAL GERAL (Nona Seccio alargada)

13 de dezembro de 2018*

«Concorréncia — Abuso de posicdo dominante — Mercado eslovaco dos servicos de telecomunicacgao
de alto débito — Acesso por empresas terceiras ao “lacete local” do operador histdrico neste
mercado — Decisdao que declara uma infracdo ao artigo 102.° TFUE e ao artigo 54.° do Acordo EEE —
Infracdo Gnica e continuada — Conceito de “abuso” — Recusa de acesso — Compressdo das
margens — Calculo da compressdo das margens — Critério do concorrente igualmente eficiente —
Direitos de defesa — Imputacdo a sociedade-mée da infracdo cometida pela sua filial —
Influéncia determinante da sociedade-mae sobre a politica comercial da filial — Exercicio efetivo —
Onus da prova — Célculo do montante da coima — Orienta¢des de 2006 para o cilculo do montante
das coimas»

No processo T-851/14,

Slovak Telekom, a.s., com sede em Bratislava (Eslovdquia), representada por D. Geradin, advogado, e
R. O’Donoghue, barrister,

recorrente,
contra

Comissao Europeia, representada inicialmente por M. Farley, L. Malferrari e G. Koleva e, em seguida,
por M. Farley, M. Kellerbauer, L. Malferrari e C. Vollrath, na qualidade de agentes,

recorrida,

apoiada por:
Slovanet, a.s., com sede em Bratislava, representada por P. Tisaj, advogado,

interveniente,
que tem por objeto um pedido baseado no artigo 263.° TFUE e, destinado a obter, a titulo principal, a
anulacdo, na parte que respeita a recorrente, da Decisio C(2014) 7465 final da Comissio, de
15 de outubro de 2014, relativa a um processo nos termos do artigo 102.° TFUE e do artigo 54.° do
Acordo EEE (processo AT.39523 - Slovak Telekom), conforme retificada pela Decisdao C(2014) 10119
final da Comissdo, de 16 de dezembro de 2014 e pela Decisdo C(2015) 2484 final da Comissdo, de
17 de abril de 2015, e, a titulo subsidiario, a redugcdo do montante da coima aplicada a recorrente,

O TRIBUNAL GERAL (Nona Secgao alargada),

composto por: M. van der Woude, exercendo fungdes de presidente, S. Gervasoni, L. Madise, R. da
Silva Passos (relator) e K. Kowalik-Banczyk, juizes,

* Lingua do processo: inglés.
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secretario: N. Schall, administradora,
vista a fase escrita do processo e apds a audiéncia de 26 de abril de 2018,

profere o presente

Acérdao’

I. Antecedentes do litigio

A recorrente, Slovak Telekom a.s., é o operador histérico de telecomunicacoes na Esloviquia. A
Deutsche Telekom AG, operador histérico de telecomunicacdes na Alemanha e sociedade que lidera o
grupo Deutsche Telekom, deteve, desde 4 de agosto de 2000 e durante todo o periodo pertinente para
o presente processo, uma participacdo de 51 % no capital da recorrente. A outra parte do capital da
recorrente era detida pelo Ministério da Economia da Republica Eslovaca, em 34 %, e pelo Fundo do
Patrimoénio Nacional da Republica Eslovaca, em 15 %.

Em 15 de outubro de 2014, a Comissao Europeia adotou a Decisao C(2014) 7465 final, relativa a um
processo nos termos do artigo 102.° TFUE e do artigo 54.° do Acordo EEE (processo AT.39523 -
Slovak Telekom), retificada pela sua Decisio C(2014) 10119 final, de 16 de dezembro de 2014, e pela
sua Decisdo C(2015) 2484 final, de 17 de abril de 2015, dirigida a recorrente e a Deutsche Telekom (a
seguir «decisdo impugnada»). Em 24 de dezembro de 2014, a Deutsche Telekom interpds um recurso
em que pede igualmente a anulacdo da decisdo impugnada (processo T-827/14).

A. Contexto tecnologico, factual e regulamentar da decisdo impugnada

A recorrente, que sucedeu indiretamente a empresa publica dos correios e telecomunicagdes extinta
em 1992, é o maior operador de telecomunicagoes e fornecedor de acesso em banda larga na
Eslovaquia. O monopdlio legal de que beneficiava no mercado eslovaco das telecomunicagoes cessou
em 2000. A recorrente oferece um leque completo de servicos de dados e de servigos vocais, e possui
e explora redes fixas de cobre e de fibra ética e uma rede moével de telecomunicagdes. A rede de cobre
e a rede mével cobrem quase todo o territério da Eslovdquia.

A decisao impugnada é referente as praticas anticoncorrenciais no mercado eslovaco dos servicos de
Internet de alto débito. Visa, em substancia, as condicdes estabelecidas pela recorrente para o acesso
desagregado de outros operadores ao lacete local de cobre, na Eslovaquia, entre 2005 e 2010.

O lacete local é o circuito fisico em pares de condutores metdlicos entrancados (também designado
«linha») que liga o ponto terminal da rede nas instalacbes do assinante ao repartidor principal ou a
uma instalacdo equivalente da rede telefénica publica fixa.

O acesso desagregado ao lacete local permite aos novos operadores — designados habitualmente
«operadores alternativos», por oposicio aos operadores histéricos das redes de telecomunicagdes —
utilizarem a infraestrutura de telecomunicagdes ji existente e pertencente a esses operadores
histdricos, para a oferta de vérios servicos aos utilizadores finais, em concorréncia com os operadores
histdricos. Entre os diferentes servicos de telecomunicagoes que podem ser prestados aos utilizadores
finais através do lacete local, estd incluida a transmissdao de dados de alto débito para o acesso fixo a
Internet e para aplicagdes multimédia a partir da tecnologia da linha de assinante digital (Digital
Subscriber Line ou DSL).

1 Apenas sdo reproduzidos os nimeros do presente acérddo cuja publicagdo o Tribunal Geral considera util.
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A desagregacdo do lacete local foi regulada na Unido Europeia, designadamente, pelo Regulamento
(CE) n.° 2887/2000 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 18 de dezembro de 2000, relativo a
oferta de acesso desagregado ao lacete local (JO 2000, L 336, p. 4), e pela Diretiva 2002/21/CE do
Parlamento Europeu e do Conselho, de 7 de marco de 2002, relativa a um quadro regulamentar
comum para as redes e servicos de comunicagdes eletrénicas (JO 2002, L 108, p. 33). O Regulamento
n.” 2887/2000 exigia aos operadores com «poder de mercado significativo» que concedessem um
acesso aos lacetes locais com acesso desagregado (unbundled local loop ou ULL) e publicassem uma
oferta de desagregacdo de referéncia. Estas disposicdes foram implementadas na Eslovaquia pela
Zékon z 3. decembra 2003 ¢. 610/2003 Z.z. o elektronickych komunikacidch, v zneni neskorsich
predpisov (Lei n.° 610/2003, de 3 de dezembro de 2003, relativa as comunicagdes eletronicas),
conforme alterada, que entrou em vigor, salvo algumas excegoes, em 1 de janeiro de 2004.

Em substancia, este quadro regulamentar obrigava o operador designado pela autoridade reguladora
nacional como operador de mercado dotado de um poder significativo no mercado (em geral, o
operador histérico) a conceder aos operadores alternativos o acesso desagregado ao seu lacete local e
aos servicos conexos em condicdes transparentes, equitativas e ndo discriminatérias e a manter
atualizada uma oferta de referéncia para este acesso desagregado. A autoridade reguladora nacional
era obrigada a assegurar que a tarifacdo do acesso desagregado ao lacete local, orientada em fungdo dos
custos, favorecesse o estabelecimento de uma concorréncia leal e sustentdvel. Para o efeito, a
autoridade reguladora nacional podia, nomeadamente, impor alteracdes a oferta de referéncia.

Na sequéncia de uma andlise do mercado, a autoridade reguladora nacional eslovaca em matéria de
telecomunicagoes (a seguir «TUSR») adotou, em 8 de margo de 2005, a decisdo de primeira instancia
n.° 205/14/2005, na qual designou a recorrente como o operador com um poder significativo de
mercado no mercado grossista para o acesso desagregado ao lacete local, na acecdo do Regulamento
n.’ 2887/2000. Consequentemente, a TUSR impds a recorrente varias obrigacdes, entre as quais que
lhe fosse apresentada uma oferta de referéncia no prazo de 60 dias. Esta decisdo, contestada pela
recorrente, foi confirmada pelo Presidente da TUSR em 14 de junho de 2005. Em aplicacdo desta
decisdo confirmativa, a recorrente era obrigada a conceder todos os pedidos de desagregacdo do seu
lacete local considerados razodaveis e justificados, para permitir aos operadores alternativos a utilizacao
deste lacete com vista a oferta dos seus proprios servicos no «mercado retalhista de massa (ou grande
publico)» dos servicos de banda larga em local fixo na Eslovaquia. A decisao de 14 de junho de 2005
ordenou igualmente que a recorrente publicasse, com pelo menos 45 dias de antecedéncia, todas as
alteracdes previstas para a oferta de desagregacao de referéncia e as apresentasse a TUSR.

A recorrente publicou a sua oferta de referéncia em matéria de desagregacdo em 12 de agosto de 2005
(a seguir «oferta de referéncia»). Esta oferta, que foi alterada nove vezes entre esta data e o final do ano
de 2010, define as condi¢des contratuais e técnicas para o acesso ao lacete local da recorrente. No
mercado grossista, a recorrente oferece um acesso aos lacetes locais com acesso desagregado num
repartidor principal ou junto a um repartidor principal, em que o operador alternativo, que pretende
um acesso, desenvolve a sua propria rede central.

Nos termos da decisdo impugnada, a rede do lacete local da recorrente, suscetivel de ser utilizada para
a oferta de servicos de alto débito apds a desagregacdo das linhas em causa deste operador, cobria
75,7 % do conjunto dos agregados familiares eslovacos no periodo compreendido entre os anos 2005
e 2010. Esta cobertura estendia-se a todos os lacetes locais situados na rede de acesso metalica da
recorrente que podia ser utilizada para transmitir um sinal de alto débito. Todavia, durante este mesmo
periodo, apenas alguns raros lacetes locais da recorrente viram o seu acesso desagregado, a partir de
18 de dezembro de 2009, e foram utilizados apenas por um unico operador alternativo para a
prestacdo de servicos de retalho de muito alto débito a empresas.
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B. Processo na Comissdo

A Comissao abriu oficiosamente um inquérito que teve por objeto, nomeadamente, as condi¢oes de
acesso desagregado ao lacete local da recorrente. Na sequéncia de pedidos de informacodes dirigidos,
em 13 de junho de 2008, aos operadores alternativos e de uma inspecdo inopinada nas instalagcdes da
recorrente entre 13 e 15 de janeiro de 2009, a Comissdao decidiu, em 8 de abril de 2009, instaurar
contra este operador um processo na acec¢do do artigo 2.° do seu Regulamento (CE) n.° 773/2004, de
7 de abril de 2004, relativo a instrucdo de processos pela Comissdo para efeitos dos artigos
[101.° TFUE] e [102.° TEUE] (JO 2004, L 123, p. 18).

O inquérito prosseguiu com pedidos de informagdes complementares dirigidos aos operadores
alternativos e a TUSR e com uma inspecio anunciada nas instalacdes da recorrente em 13
e 14 de julho de 20009.

Nos varios documentos de reflexdo dirigidos a Comissdo entre 11 de agosto de 2009 e 31 de agosto de
2010, a recorrente referiu que ndo existia, em seu entender, nenhum fundamento para considerar que
tinha violado o artigo 102.° TFUE no caso vertente.

No ambito do inquérito, a recorrente opds-se a facultar informac¢des com data anterior a 1 de maio de
2004, data de adesdo da Republica Eslovaca a Unido. Interpés um recurso de anulagdo, por um lado,
contra a Decisio C(2009) 6840 da Comissdo, de 3 de setembro de 2009, relativa a um processo nos
termos dos artigos 18.°, n.° 3, e 24.°, n.° 1, do Regulamento (CE) n.° 1/2003 do Conselho, de
16 de dezembro de 2002, relativo a execucdo das regras de concorréncia estabelecidas nos artigos
[101.° TFUE e 102.° TFUE] (JO 2003, L 1, p. 1), e, por outro, contra a Decisio C(2010) 902 da
Comissao, de 8 de fevereiro de 2010, relativa a um processo nos termos dos artigos 18.°, n.° 3, e 24.°,
n.’ 1, do Regulamento n.” 1/2003. Por Acérdao de 22 de margo de 2012, Slovak Telekom/Comissao
(T-458/09 e T-171/10, EU:T:2012:145), o Tribunal Geral negou provimento aos recursos interpostos
contra estas decisoes.

Em 13 de dezembro de 2010, a Comissao, na sequéncia de pedidos de informacao dirigidos a Deutsche
Telekom, decidiu instaurar contra esta um processo na acecdo do artigo 2.° do Regulamento
n.’ 773/2004.

Em 7 de maio de 2012, a Comissao dirigiu a recorrente uma comunicagcdo de acusagdes. Esta
comunicagdo de acusagoes foi enviada no dia seguinte a Deutsche Telekom. Nesta comunicacdo de
acusagoes, a Comissdo concluia, a titulo preliminar, que a recorrente podia ter potencialmente violado
o artigo 102.° TFUE, devido a uma pratica que conduziu a compressdo das margens no que se refere ao
acesso desagregado aos lacetes locais da sua rede e ao acesso grossista de alto débito nacional e
regional aos seus concorrentes, e a uma recusa de acesso aos operadores alternativos a determinados
produtos grossistas. Conclufa igualmente, a titulo preliminar, que a Deutsche Telekom era
potencialmente responsavel por este comportamento infrator, na sua qualidade de sociedade-mie da
recorrente durante o periodo da infragdo.

Apos ter obtido acesso ao dossier do inquérito, a recorrente e a Deutsche Telekom responderam, cada
uma, & comunicagdo de acusagoes, em 5 de setembro de 2012. Seguidamente, uma foi organizada uma
audicdo em 6 e 7 de novembro desse mesmo ano.

Em 21 de junho de 2013, a recorrente apresentou a Comissio uma proposta de compromissos
destinados a responder as suas objecoes do ponto de vista do direito da concorréncia e pediu que esta
adotasse uma decisao de aceitacdo de compromissos na acecdo do artigo 9.° do Regulamento
n.° 1/2003, em vez de uma decisdo de proibicdo. Porém, a Comissdao considerou esses compromissos
insuficientes e, consequentemente, decidiu prosseguir a tramitacao.
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A Comissao dirigiu a recorrente e a Deutsche Telekom, respetivamente, em 6 de dezembro de 2013 e
em 10 de janeiro de 2014, uma carta de exposi¢do dos factos destinada a permitir-lhes apresentar
observagdes sobre os elementos de prova adicionais recolhidos na sequéncia do envio da comunicagdo
de acusacdes. A Comissdo referiu que esses elementos de prova, a que recorrente e a Deutsche
Telekom tiveram acesso a, poderiam ser utilizados numa eventual decisdo final.

A recorrente e a Deutsche Telekom responderam, respetivamente, em 21 de fevereiro e em 6 de marco
de 2014, a carta de exposicao dos factos.

A Comissdo, nas reunides realizadas com a recorrente, em 16 de setembro de 2014, e com a Deutsche
Telekom, em 29 de setembro de 2014, forneceu a estas ultimas informagdes sobre a decisdo que
tencionava adotar com fundamento no artigo 7.° do Regulamento n.° 1/2003.

C. Decisdo impugnada

Na decisdo impugnada, a Comissdo considera que a empresa formada pela recorrente e pela Deutsche
Telekom cometeu uma infracdo tnica e continuada ao artigo 102.° TFUE e ao artigo 54.° do Acordo
EEE, no que respeita aos servicos de alto débito na Eslovaquia, durante o periodo compreendido entre
12 de agosto de 2005 e 31 de dezembro de 2010 (a seguir «periodo em causa»).

1. Definigdo dos mercados relevantes e posi¢do dominante da recorrente nestes

Na decisdao impugnada, a Comissao identifica dois mercados de produtos em causa, a saber:

— o mercado de massa retalhista (ou grande publico) para os servicos de alto débito em posicéo fixa;
— o mercado grossista de acesso aos lacetes locais cujo acesso é desagregado.

O mercado geografico em causa abrange, segundo a decisdo impugnada, a totalidade do territério da
Eslovaquia.

A Comissdo refere que, no periodo em causa, a recorrente ocupou uma posi¢io de monopoélio no
mercado grossista para o acesso desagregado aos lacetes locais e que ndo existiam pressoes diretas sob
a forma de uma concorréncia real ou potencial ou um poder de compra compensatdrio que limitassem
o poder desta sociedade no mercado. A recorrente beneficiava, assim, de uma posicio dominante neste
mercado ao longo do periodo em causa. A Comissdo refere, igualmente, que a recorrente beneficiava,
neste periodo, de uma posi¢do dominante no mercado de massa retalhista (ou grande publico) para os
servicos de alto débito em posicao fixa.

2. Comportamento da recorrente

a) Recusa de fornecimento de um acesso desagregado aos lacetes locais da recorrente

A Comissdo salienta, numa primeira parte da sua andlise intitulada «Recusa de fornecimento», que,
apesar de varios operadores alternativos terem tido um grande interesse em que lhes fosse concedido
um acesso aos lacetes locais da recorrente para concorrer com esta no mercado retalhista dos servigos
de alto débito, este operador fixou, na oferta de referéncia, modalidades e condi¢des abusivas a fim de
tornar esse acesso inaceitdvel. A recorrente atrasou, dificultou ou impediu assim a entrada neste
mercado retalhista dos servicos de alto débito.
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A este respeito, a Comissdo sublinha que, em primeiro lugar, o acesso desagregado ao lacete local por
um operador alternativo pressupde que este obtenha previamente informacgoes suficientes e adequadas
sobre a rede do operador histérico. Estas informacgoes devem permitir ao operador alternativo em
causa avaliar as suas oportunidades comerciais e elaborar modelos econémicos apropriados para os
seus futuros servigos retalhistas baseados na desagregacdo do acesso ao lacete local. Ora, no caso
vertente, a oferta de referéncia ndo preencheu esta exigéncia de informagdo dos operadores
alternativos.

Assim, apesar das exigéncias fixadas pelo quadro regulamentar pertinente (v. n.* 7 e 8, supra), esta
oferta de referéncia ndo fornece informacoes de base sobre a localizacio dos pontos de acesso fisicos
e sobre a disponibilidade dos lacetes locais em partes bem determinadas da rede. Os operadores
alternativos apenas tiverem acesso a estas informagoes apenas a pedido, mediante o pagamento de uma
taxa, nos cinco dias a contar da data de entrada em vigor de um acordo de confidencialidade com a
recorrente, e somente apds a constituicdo de uma garantia bancdria. A Comissdo considera, em
substdncia, que estas exigéncias atrasaram indevidamente e dificultaram a comunicagdo das
informacoes pertinentes aos operadores alternativos e, desta forma, dissuadiram os referidos
operadores de aceder aos lacetes locais da recorrente.

Mesmo em caso de acesso mediante pedido, a Comissdo considera que as informagdes comunicadas
pela recorrente eram insuficientes. A recorrente ndo comunicava, designadamente, nenhuma
informacgdo sobre a disponibilidade dos seus lacetes locais, embora estas informacdes fossem
fundamentais para permitir que os operadores alternativos elaborem atempadamente os seus modelos
econémicos e determinem o potencial comercial da desagregacdo. A Comissdo considera que a
recorrente devia ter comunicado ndo sé a lista dos repartidores principais e dos recursos similares,
mas também a descricdo da sua cobertura geografica, informagdes sobre as séries de ndmeros
telefonicos servidos por essas centrais, a utilizacido efetiva dos cabos (em percentagem) para as
tecnologias DSL, o grau de implantacdo do equipamento de modulagdo por cddigo de pulso (pulse
code modulation ou PCM) referente aos cabos ligados aos diferentes repartidores principais, os nomes
ou fungdes dos repartidores e a forma como sdo utilizados nas regulamentagdes técnicas e
metodoldgicas da recorrente, ou, ainda, os comprimentos maximos dos lacetes locais homogéneos.
Alids, a recorrente estava bem ciente do problema causado aos operadores alternativos por estas
condicoes de acesso as informacgodes e pelo ambito limitado destas. A Comissdo refere igualmente que,
embora s6 em maio de 2009 é que a recorrente publicou o modelo referente aos pedidos de
desagregacdo a apresentar pelos operadores alternativos, a oferta de referéncia em matéria de
desagregacdo previa, desde a origem, a imposicdo de sangoes financeiras caso o pedido de acesso fosse
considerado incompleto.

Em segundo lugar, nos termos da decisdo impugnada, a recorrente reduziu, de forma injustificada, o
alcance da sua obrigacdo em matéria de acesso desagregado aos seus lacetes locais.

Assim, em primeiro lugar, a recorrente excluiu indevidamente desta obrigacdo as linhas «passivas», ou
seja, as linhas que, embora existissem fisicamente, ndo eram utilizadas. Ao agir desta forma, a
recorrente reservou para si uma quantidade significativa de potenciais clientes que ainda nao
subscreviam os seus servicos de alto débito, embora servidos pela sua rede, e isto, apesar de o quadro
regulamentar pertinente ndo prever qualquer limitacdo da obrigacdo de desagregacdo as linhas ativas e
este mercado estar em pleno crescimento. A limitacdo aplicada pela recorrente ndo era, segundo a
Comissdo, justificada por qualquer razdo técnica objetiva.

Em segundo lugar, a recorrente excluiu, de forma injustificada, da sua obrigacdo em matéria de
desagregacdo, os servicos que qualificou de «servicos em conflito», ou seja, os servicos que eram
suscetiveis de serem por ela propostos e que podiam estar em conflito com o acesso de um operador
alternativo ao lacete local. Além do préprio conceito de servicos em conflito ser vago, a lista de tais
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servicos, estabelecida unilateralmente pela recorrente, era aberta e, por conseguinte, geradora de
incerteza para os operadores alternativos. Esta limitacdo privou os operadores alternativos de um
grande numero de potenciais clientes, reservados a recorrente e, assim, retirados do mercado
retalhista.

Em terceiro lugar, a Comissdo salienta o cardter injustificado da regra imposta pela recorrente na oferta
de referéncia, segundo a qual apenas 25 % dos lacetes locais contidos num cabo de multiplos pares
podem ser utilizados para a prestacdo de servicos de alto débito, a fim de evitar o parasitismo e as
interferéncias. Esta regra nao se justifica, na medida em que reveste um carater geral e abstrato e nao
tem, assim, em conta as caracteristicas dos cabos e a combinagdo concreta das técnicas de transmissio.
A Comissdo salienta, a este respeito, que a pratica noutros Estados-Membros demonstra a existéncia de
alternativas a estas limitacdes de acesso abstratas e a montante, tais como o principio de uma utilizacdo
do cabo a 100 % com a gestdo a posteriori de todos os problemas concretos resultantes das
interferéncias de espetro. Por ultimo, a recorrente aplicou a si prépria uma regra de utilizacdo
maxima do cabo de 63 %, menos estrita do que a por ela imposta aos operadores alternativos.

Por dltimo, em terceiro lugar, a recorrente fixou na oferta de referéncia varias cldusulas e condigoes
ndo equitativas referentes ao acesso desagregado aos seus lacetes locais.

A este respeito, em primeiro lugar, nos termos da decisio impugnada, a recorrente fez constar na
oferta de referéncia clausulas e condi¢cdes ndo equitativas referentes a partilha de locais, definida nesta
oferta como «o fornecimento de um espaco e do equipamento técnico necessirios a colocacdo
adequada do equipamento de telecomunicagdes do fornecedor autorizado para a prestacdo de servicos
aos utilizadores finais do fornecedor autorizado através de um acesso ao lacete local». O obstaculo
assim criado aos operadores alternativos resultava, mais especificamente, dos seguintes elementos:
i) as condigoes estabeleciam um exame preliminar das possibilidades de partilha de locais que nio era
objetivamente necessario; ii) os operadores alternativos apenas podiam contestar a determinacdo da
forma de partilha de locais decidida pela recorrente mediante o pagamento de encargos
suplementares; iii) o termo do periodo de reserva apds a notificacio ao operador alternativo do
parecer referente ao resultado do exame preliminar ou do exame detalhado, sem que tenha havido
acordo sobre a partilha de locais, implicava que o procedimento de exame preliminar ou de exame
detalhado devesse ser integralmente retomado; iv) a recorrente ndo se encontrava vinculada a
qualquer prazo em caso de exames detalhados suplementares decorrentes das negociagdes e tinha o
direito de retirar, sem explicacdo e sem consequéncias juridicas, uma proposta de acordo de partilha
de locais durante o periodo de aceitagio da proposta pelos operadores alternativos nos prazos
estabelecidos; v) a recorrente ndo se comprometia em implementar a partilha de locais numa data
especifica; vi) a recorrente impunha unilateralmente tarifas desleais e ndo transparentes para a partilha
de locais.

Em segundo lugar, a Comissao salienta que, nos termos da oferta de referéncia, os operadores
alternativos tinham de remeter previsdes de pedidos de qualificacio do lacete local com doze meses
de antecedéncia para cada espaco de partilha de locais, més apés més, antes de poder apresentar um
pedido de qualificacdo para o acesso ao lacete local correspondente. Ora, a Comissdo considera que
tal exigéncia impde aos operadores alternativos a apresentacdo de previsbes num momento em que
ndo conseguem avaliar as suas necessidades em termos de acesso desagregado. Mais, denuncia o facto
de o ndo cumprimento das condi¢des de previsdo implicar o pagamento de penalidades, assim como o
carater vinculativo da obrigacdo de previsdo e a falta de prazo de resposta, para a recorrente, a um
pedido de qualificacdo em caso de ndo conformidade de um tal pedido como o volume previsional.

Em terceiro lugar, a Comissdo considera que o procedimento obrigatério de qualificacdo, que devia
permitir aos operadores alternativos determinar se um lacete local especifico convinha para a
tecnologia DSL ou qualquer outra tecnologia de banda larga que poderiam tencionar utilizar antes de
efetuar uma encomenda firme de desagregacdo, era tal que esses operadores eram dissuadidos a
solicitar um acesso desagregado aos lacetes locais da recorrente. Assim, admitindo a necessidade de
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verificar o carater adequado dos lacetes locais para a desagregacdo ou as condigdes prévias essenciais
para a desagregacdo de uma linha especifica, a Comissao refere que a dissociagdo deste procedimento
de qualificagdo do préprio pedido de acesso ao lacete local atrasou inutilmente a desagregacdo e
originou custos adicionais para os operadores alternativos. Mais, varios aspetos examinados no ambito
do procedimento de qualificacdo apresentam um carater supérfluo. A Comissdo salienta ainda o carater
injustificado do prazo de validade limitado a dez dias da qualificacdo de um lacete local, apés o qual
um pedido de acesso ja ndo podia ser apresentado.

Em quarto lugar, nos termos da decisdo impugnada, a oferta de referéncia incluiu condi¢des
desvantajosas no que respeita as reparagdes, manutencdo e conservacdo, devido, i) a falta de uma
definicdo adequada dos «trabalhos planejados» e «ndo planejados», ii) a falta de clareza da distin¢do
entre «trabalhos ndo planejados» e simples «defeitos», suscetivel de dar lugar a comportamentos
injustificadas por parte da recorrente, iii) aos prazos muitos curtos previstos para informar um
operador alternativo de tais trabalhos e para transmitir esta informacdo junto dos seus clientes e, por
ultimo, iv) a transferéncia ao operador alternativo da responsabilidade pelas interrup¢des do servico
causadas por uma reparacdo quando este operador era considerado ndo cooperante.

Em quinto lugar, a Comissdo considera desleais varias modalidades e condigdes em torno da garantia
bancéria exigida a qualquer operador alternativo que pretenda celebrar com a recorrente um acordo
de partilha de locais e, no final, obter um acesso aos seus lacetes locais. Assim, antes de mais, a
recorrente beneficia de uma margem de apreciagdo demasiada ampla para aceitar ou recusar uma
garantia bancdria e ndo estd sujeita ao a observancia de nenhum prazo a este respeito. Seguidamente,
o montante da garantia, fixado em 66 387,84 euros, é desproporcionado em relagdo aos riscos e custos
incorridos pela recorrente. Tanto mais que a oferta de referéncia permitia a recorrente exigir uma
multiplicacdo dessa garantia quando a ela recorria, podendo o montante inicial da garantia bancaria
ser multiplicado até doze vezes. Além disso, a recorrente tinha a possibilidade de recorrer a garantia
bancdria para cobrir ndo sé a falta de pagamento dos servicos efetivos por ela fornecidos, mas
também qualquer pedido de indemnizacdo que pudesse ser por ela apresentado. Acresce que a
recorrente podia acionar a garantia bancdria sem ter de comprovar que tinha antes pedido ao devedor
que pagasse, ndo podendo o devedor, além disso, opor-se a esse acionamento da garantia. Por ultimo, a
Comissao sublinha que os operadores alternativos nido beneficiam de nenhuma garantia comparavel,
embora possam sofrer perdas resultantes do comportamento da recorrente em matéria de acesso
desagregado aos lacetes locais.

A Comissao conclui que estes aspetos do comportamento da recorrente, considerados conjuntamente,
constituiram uma recusa por parte deste operador em fornecer um acesso desagregado aos seus lacetes
locais.

b) Compressdo das margens dos operadores alternativos no dmbito do fornecimento de acesso
desagregado aos lacetes locais da recorrente

Na segunda parte da sua andlise do comportamento da recorrente, a Comissdo regista a existéncia de
uma compressdao das margens causada pelo comportamento deste operador relativamente ao acesso
desagregado aos seus lacetes locais, constitutiva de uma forma auténoma de abuso de posicdo
dominante. Assim, a diferenca entre os precos praticados pela recorrente para a concessdo de tal
acesso a operadores alternativos e os precos praticados em relagdo aos seus proprios clientes era
negativo ou insuficiente para permitir a um operador tdo eficiente como a recorrente cobrir os custos
especificos que esta devia suportar para fornecimento dos seus proprios produtos ou servicos no
mercado a jusante, ou seja, o mercado retalhista.

Quanto a um cendrio em que a carteira de servicos considerada inclui apenas os servicos de alto

débito, a Comissdo assinala que um concorrente igualmente eficaz teria sido capaz, através de um
acesso desagregado aos lacetes locais da recorrente, de reproduzir a totalidade da oferta DSL a retalho
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da recorrente tal como a mesma evoluiu ao longo do tempo. Ora, a abordagem designada «periodo a
periodo» (ano a ano), para calcular as margens (ou seja, o cilculo das margens disponiveis para cada
ano no periodo compreendido entre 2005 e 2010), demonstra que um concorrente tdo eficaz como a
recorrente apresentava margens negativas e ndo podia, assim, reproduzir de forma rentdvel a carteira
de servicos de alto débito proposta pela recorrente no mercado retalhista.

Quanto a um cendrio em que a carteira analisada inclui servicos de telefonia vocal para além dos
servicos de alto débito através de um acesso total ao lacete local, a Comissdo conclui igualmente que
um concorrente tdo eficaz como a recorrente nido teria podido, devido aos precos por esta praticados
no mercado a montante de acesso desagregado, exercer de forma rentdvel atividades no mercado
retalhista relevante no periodo compreendido entre os anos de 2005 e 2010. Assim, um concorrente
igualmente eficaz nao teria podido reproduzir de forma rentdvel, nesse mesmo periodo, a carteira
proposta pela recorrente. Acrescentar a esta carteira de referéncia servicos multi-play, disponiveis a
partir do ano de 2007, ndo teria modificado esta conclusao.

Uma vez que nem a recorrente nem a Deutsche Telekom apresentaram, durante o procedimento
administrativo, uma justificacdo objetiva quanto ao seu comportamento de exclusdo, a Comissdo
conclui que o comportamento da recorrente, no periodo em causa, deve ser analisado como uma
compressdo abusiva de margens.

3. Andlise dos efeitos anticoncorrenciais do comportamento da recorrente

A Comissao considera que estes dois tipos de comportamentos da recorrente, a saber, a recusa de
fornecimento de um acesso desagregado ao lacete local e a compressdo das margens dos operadores
alternativos, eram suscetiveis de impedir que os operadores alternativos se baseassem num acesso
desagregado com vista a entrar no mercado retalhista de massa (ou grande publico) na Eslovdquia,
para os servicos de alto débito em posicdo fixa. Esses comportamentos tornaram, nos termos da
decisio impugnada, a concorréncia menos efetiva neste mercado, uma vez que ndo existia uma
alternativa real rentdvel para os operadores concorrentes a um acesso grossista de alto débito de
tecnologia DSL baseada na desagregacdo dos lacetes locais. O impacto do comportamento da
recorrente sobre a concorréncia foi ainda mais acentuado pelo facto de o mercado retalhista dos
servicos de banda larga apresentar um forte potencial de progressdo durante o periodo em causa.

A Comissdo acrescenta, em substincia, que, em conformidade com o conceito de «escala de
investimento», este bloqueio do acesso a desagregacdo do lacete local privou os operadores
alternativos de uma fonte de rendimento que lhes teria permitido realizar outros investimentos na
rede, designadamente desenvolvendo a sua prépria rede de acesso a fim de ligar os seus clientes

diretamente a rede.

A Comissdo conclui que o comportamento anticoncorrencial da recorrente no mercado de massa (ou
grande publico) dos servicos de alto débito em posicdo fixa na Eslovdquia era suscetivel de ter efeitos
negativos sobre a concorréncia e, tendo em conta a sua cobertura geografica correspondente a
totalidade do territério da Esloviquia, pode afetar o comércio entre os Estados-Membros.

4. Destinatdrios da decisdo impugnada e coimas

Nos termos da decisdo impugnada, a Deutsche Telekom, durante todo o periodo em causa, nao sé
estava em condicoes de exercer uma influéncia determinante sobre a politica comercial da recorrente,
como exerceu efetivamente essa influéncia. Uma vez que a recorrente e a Deutsche Telekom fazem
parte da mesma empresa, ambas sdo consideradas responsaveis pela infracdo dnica e continuada ao
artigo 102.° TFUE, que é objeto da decisdo impugnada.
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No que respeita a sancdo pela pritica desta infracdo, a Comissdo indica ter fixado o montante das
coimas por referéncia aos principios enunciados nas suas Orientacdes para o cédlculo das coimas
aplicadas por forga do n.° 2, alinea a), do artigo 23.° do Regulamento n.° 1/2003 (JO 2006, C 210, p. 2,
a seguir «Orientacdes de 2006»).

Em primeiro lugar, a Comissao calcula o montante de base da coima, retendo 10 % do volume de
negocios realizado pela recorrente no mercado do acesso desagregado ao lacete local e de alto débito
a retalho para os servicos fixos no ultimo exercicio completo da sua participacdo na infracdo, no caso
vertente, o ano de 2010, e multiplicando o ntimero assim obtido por 5,33 a fim de ter em conta a
duracdo da infracdo (cinco anos e quatro meses). O montante de base obtido no fim deste cilculo
ascende a 38 838000 euros. Trata-se da primeira coima aplicada pela infracio em causa e em relacdo
a qual a recorrente e a Deutsche Telekom sao, nos termos do artigo 2.°, primeiro paragrafo, alinea a),
da decisao impugnada, consideradas solidariamente responsaveis.

A seguir, a Comissdo procede a um duplo ajustamento deste montante de base. Em primeiro lugar, a
Comissdo refere que, no momento em que foi cometida a infracdo em causa, a Deutsche Telekom ja
tinha sido considerada responsavel por uma infragdo ao artigo 102.° TFUE, devido a uma compressao
das margens no setor das telecomunicagoes, na sua Decisao 2003/707/CE, de 21 de maio de 2003,
relativa a um processo de aplicacdo do artigo 82.° [CE] (processos COMP/37.451, 37.578, 37.579 -
Deutsche Telekom AG) (JO 2003, L 263, p. 9), e que, na época em que esta decisdo foi proferida, a
Deutsche Telekom ja detinha 51 % das acgdes da recorrente e podia exercer uma influéncia
determinante sobre esta. Por conseguinte, a Comissdo conclui que, para a Deutsche Telekom, o
montante de base da coima deve ser aumentado de 50 % a titulo de reincidéncia. Em segundo lugar, a
Comissao refere que o volume de negécios mundial da Deutsche Telekom ascendia, em 2013, a 60,123
mil milhdes de euros e que, para conferir a coima aplicada a Deutsche Telekom um efeito
suficientemente dissuasivo, ha que aplicar ao montante de base um coeficiente multiplicador de 1,2. O
produto deste duplo ajustamento do montante de base, ou seja, 31070000 euros, did origem, em
conformidade com o artigo 2.°, primeiro paragrafo, alinea b), da decisdo impugnada, a uma coima
distinta aplicada apenas a Deutsche Telekom.

5. Dispositivo da decisdo impugnada
Os artigos 1.° e 2.° da decisdo impugnada tém a seguinte redacdo:
«Artigo 1.°

1. A empresa constituida pela Deutsche Telekom AG e pela Slovak Telekom a.s. cometeu uma
infracdo unica e continuada ao artigo 102.° do Tratado e ao artigo 54.° do Acordo EEE.

2. A infracdo durou de 12 de agosto de 2005 a 31 de dezembro de 2010 e consistiu nas seguintes
praticas:

a) dissimulacdo aos operadores alternativos de informacgdes relativas & rede necessdrias para a
desagregacdo dos lacetes locais;

b) reducdo do ambito de aplicacdo das suas obrigacoes referentes a desagregacdo dos lacetes locais;

¢) fixacdo de modalidades e condi¢oes ndo equitativas na sua oferta de desagregacdo de referéncia
relativamente a partilha de locais, qualificacdo, previsdes, reparagdes e garantias bancarias;

d) aplicacdo de tarifas ndo equitativas que ndo permitem a um operador igualmente eficiente, através

do acesso grossista aos lacetes locais desagregados da Slovak Telekom a.s., reproduzir sem incorrer
perdas os servicos a retalho oferecidos pela Slovak Telekom a.s.
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Artigo 2.°
Para a infragdo referida no artigo 1.°, sdo aplicadas as seguintes coimas:
a) uma coima de 38 838 000 euros a Deutsche Telekom AG e a Slovak Telekom a.s., solidariamente;

b) uma coima de 31070000 euros a Deutsche Telekom AG.

[...]»

II. Tramitacdo processual e pedidos das partes

[Omissis]

A recorrente conclui pedindo que o Tribunal Geral se digne:

— anular os artigos 1.° e 2.° da decisdo impugnada, na parte que diz respeito a recorrente;

— a titulo subsididrio, reduzir o montante da coima que lhe foi aplicada nos termos do artigo 2.° da
decisdao impugnada;

— condenar a Comissao nas despesas;

— se o Tribunal Geral julgar o recurso inadmissivel ou improcedente, condenar cada uma das partes a
suportar as suas proprias despesas.

A Comisséo e a interveniente concluem pedindo que o Tribunal Geral se digne:
— negar provimento ao recurso na integra;

— condenar a recorrente nas despesas.

III. Questido de direito

[Omissis]

B. Quanto ao meérito

A recorrente invoca cinco fundamentos para sustentar tanto os seus pedidos principais, que visam a
anulacdo da decisao impugnada, como os seus pedidos subsididrios, que visam a reducdo do montante
da coima que lhe foi aplicada. O primeiro fundamento é relativo a erros manifestos de apreciacdo e de
direito na aplicagdo do artigo 102.° TFUE no que diz respeito ao comportamento abusivo da
recorrente, o segundo, a violagdo dos direitos de defesa da recorrente no que respeita a apreciacdo da
pratica que conduz a compressdo das margens, o terceiro, a erros cometidos na determinacdo dessa
pratica, o quarto, a uma erro, cometido pela Comissdo, quando esta concluiu que a recorrente e a
Deutsche Telekom faziam parte de uma empresa tnica e que eram ambas responsaveis pela infracao
em causa, e 0 quinto, a erros na determinacdo do montante da coima.

ECLIL:EU:T:2018:929 11



92

93

94

95

96

97

AcORDAO DE 13. 12. 2018 — Processo T-851/14 [EXCERTOS]
Srovak TeLEkOM / COMISSAO

1. Quanto ao primeiro fundamento, relativo a erros manifestos de apreciagdo e de direito na aplicagdo
do artigo 102.° TFUE no que respeita ao comportamento abusivo da recorrente

Para sustentar o seu primeiro fundamento, a recorrente contesta, em substancia, o critério juridico
aplicado pela Comissao na decisao impugnada para concluir que a prdtica da recorrente constituia um
abuso de posicdo dominante na acecdo do artigo 102.” TFUE.

O primeiro fundamento contém, em substancia, cinco alegacdes. A primeira alegacido é referente a falta
de aplicacdo, pela Comissdo, do requisito do carater indispensavel do acesso a rede DSL de cobre da
recorrente para exercer uma atividade no mercado retalhista dos servicos de alto débito na Eslovaquia,
na acecdo do Acérddo de 26 de novembro de 1998, Bronner (C-7/97, EU:C:1998:569). A segunda
alegacdo ¢ relativa a uma aplicacio errada do Acdérddo de 9 de setembro de 2009,
Clearstream/Comissdo (T-301/04, EU:T:2009:317). A terceira alegacdo é referente a incoeréncia da
decisdo impugnada, em termos de politica de concorréncia, no que diz respeito a prova relativa a
recusa total de acesso e a recusa implicita de acesso. A quarta alegacdo ¢ relativa a erros de facto e de
direito, bem como a falta de fundamentacdo, na justificacdo que visa derrogar os requisitos
estabelecidos pelo Acérdao de 26 de novembro de 1998, Bronner (C-7/97, EU:C:1998:569). A quinta
alegacdo ¢é relativa a falta de demonstracio de que o acesso ao lacete local da recorrente é
indispensavel para os concorrentes situados no mercado a jusante.

A Comissdo e a interveniente contestam as referidas alegacdes e concluem pela improcedéncia do
presente fundamento.

a) Quanto a primeira e a quinta alegag¢do

No ambito da primeira e da quinta alegacdo, a recorrente acusa a Comissdao, em substincia, de ter
qualificado uma série de comportamentos da recorrente no periodo em causa, referidas na sétima
parte da decisdo impugnada (considerandos 355 a 821), de «recusa de fornecimento» de acesso ao seu
lacete local, sem ter verificado o cardter indispensavel de tal acesso, na acec¢do do n.’ 41 do Acérdao de
26 de novembro de 1998, Bronner (C-7/97, EU:C:1998:569).

Com a sua primeira alegacdo, a recorrente pde em causa as conclusdes da Comissdo constantes dos
considerandos 361 a 371 da decisdo impugnada, segundo as quais as circunstancias do presente
processo sdo diferentes das que deram origem ao Acérdao de 26 de novembro de 1998, Bronner
(C-7/97, EU:C:1998:569). A recorrente sublinha que decorre deste acérddo que uma recusa de
fornecimento de acesso viola o artigo 102.° TFUE quando, designadamente, esta recusa é referente a
um produto ou um servico cuja entrega ou fornecimento é indispensavel para o exercicio da atividade
em causa (a seguir «requisito do carater indispensavel»). Ora, no caso em apreco, a Comissao omitiu
erradamente a apreciacdo do carater indispensdvel do acesso a rede da recorrente para exercer uma
atividade no mercado retalhista dos servigos de alto débito na Eslovdquia. Assim, a recorrente refuta a
conclusdo da Comissdo segundo a qual decorre do Acérddo de 17 de fevereiro de 2011, TeliaSonera
Sverige (C-52/09, EU:C:2011:83), que, em caso de recusa implicita de acesso, a Comissdo ndo tem de
demonstrar que sdo aplicdveis os requisitos do Acérddo de 26 de novembro de 1998, Bronner
(C-7/97, EU:C:1998:569), nomeadamente o requisito do carater indispensével (considerandos 359 e
seguintes da decisdo impugnada).

Para o efeito, resulta dos n.” 55 a 58 do Acdrddo de 17 de fevereiro de 2011, TeliaSonera Sverige
(C-52/09, EU:C:2011:83), lidos em conjunto, que a pratica que conduz a uma compressido das
margens constitui um abuso auténomo tendo em conta o artigo 102.° TFUE, que ndo requer a prova
prévia da existéncia de uma obrigacdo de venda que satisfaca os requisitos do Acérdio de
26 de novembro de 1998, Bronner (C-7/97, EU:C:1998:569). Ora, uma vez que a Comissdo considerou
que o n.° 55 do Acdrdao de 17 de fevereiro de 2011, TeliaSonera Sverige (C-52/09, EU:C:2011:83) nao
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abrangia apenas a pratica que conduzia a compressido das margens, mas igualmente a recusa implicita
de acesso como a que estd em causa no presente caso, a Comissdo tentou, erradamente, alargar
consideravelmente o raciocinio estreito deste ultimo acérdao.

Em especial, segundo a recorrente, embora resulte do Acérdao de 17 de fevereiro de 2011, TeliaSonera
Sverige (C-52/09, EU:C:2011:83), que o requisito do cardter indispensavel ndo é uma exigéncia para
todos os abusos relacionados com as «condigdes comerciais» tendo em conta o artigo 102.° TFUE,
isto nao significa, porém, que este requisito nao seja aplicavel no caso de uma recusa de acesso. Com
efeito, o Tribunal de Justica ndo referiu em parte alguma no Acérdio de 17 de fevereiro de 2011,
TeliaSonera Sverige (C-52/09, EU:C:2011:83), nem em nenhum outro acérddo, que o requisito do
carater indispensdvel enunciado pelo Acérdio de 26 de novembro de 1998, Bronner (C-7/97,
EU:C:1998:569), é limitado aos casos de recusa total de acesso. Pelo contrario, tal solucdo reduziria o
efeito util do artigo 102.° TFUE. Mesmo que o Acérdio de 26 de novembro de 1998, Bronner
(C-7/97, EU:C:1998:569), verse sobre factos relativos a uma recusa total de fornecimento, o Tribunal
de Justica enunciou, nesse acérdao, os principios gerais de uma obrigacdo de ajudar os concorrentes.

No que respeita aos acérddos citados pela Comissio na defesa, a recorrente considera que esses
acérdaos constituem uma nova abordagem em relacdo a decisdo impugnada. De qualquer forma, em
primeiro lugar, o Acérddo de 26 de novembro de 1998, Bronner (C-7/97, EU:C:1998:569), incorporou
0 Acérdao de 6 de marco de 1974, Istituto Chemioterapico Italiano e Commercial Solvents/Comissao
(6/73 e 7/73, EU:C:1974:18), do qual decorre que o cariter indispensdavel é um requisito juridico
prévio. Assim, esses dois acérdaos sao compativeis.

Em segundo lugar, a jurisprudéncia referida pela Comissao, a saber, os Acérdaos de 14 de fevereiro de
1978, United Brands e United Brands Continentaal/Comissao (27/76, EU:C:1978:22), e de
16 de setembro de 2008, Sot. Lélos kai Sia e o. (C-468/06 a C-478/06, EU:C:2008:504), ndo se aplica
ao caso vertente, dado que, em primeiro lugar, as acusagdes formuladas no ambito destes processos
ndo incidiam sobre uma recusa de venda, mas sobre o facto de tal recusa ser utilizada como meio
para provocar uma outra restricdo da concorréncia. Em seguida, estes processos nao sdo referentes a
venda de um recurso a concorrentes num mercado a jusante, mas a entrega de um produto acabado
com vista a sua distribuicio ou a sua revenda. Por ultimo, nestes processos, a empresa dominante
tinha decidido por termo a entrega de produtos que ela fornecia anteriormente aos clientes em
questdo, ao passo que, no presente processo, como no processo que deu origem ao Acérdio de
26 de novembro de 1998, Bronner (C-7/97, EU:C:1998:569), os requerentes de acesso nunca foram
abastecidos anteriormente pela empresa dominante.

Em terceiro lugar, a recorrente considera, em relacdo a jurisprudéncia referida pela Comisséo, relativa a
recusa de conceder uma licenga sobre direitos de propriedade intelectual, ou seja, os Acérdaos de
5 de outubro de 1988, Volvo (238/87, EU:C:1988:477, n.° 8), de 6 de abril de 1995, RTE e
ITP/Comissao (C-241/91 P e C-242/91 P, EU:C:1995:98, n.° 50), e de 29 de abril de 2004, IMS Health
(C-418/01, EU:C:2004:257, n.° 35), que a mesma ¢é conforme com o Acérdio de 26 de novembro de
1998, Bronner (C-7/97, EU:C:1998:569), uma vez que este acorddo faz referéncia ao Acérddo de
6 de abril de 1995, RTE e ITP/Comissdao (C-241/91 P e C-242/91 P, EU:C:1995:98), também ele citado
nos acérdaos posteriores. O facto de que requisitos mais estritos, nomeadamente, a exigéncia de que o
recurso seja indispensavel para fabricar um «produto novo», possam ser exigidos nos processos de
propriedade intelectual ndo implica que a Comissdo possa suprimir os requisitos do Acérdio de
26 de novembro de 1998, Bronner (C-7/97, EU:C:1998:569), nos processos que ndo tenham qualquer
relacdo com este ambito.

Em quarto lugar, a recorrente sustenta que, no que respeita a aplicacao do Acérddo de 17 de fevereiro
de 2011, TeliaSonera Sverige (C-52/09, EU:C:2011:83), ndo existe nenhuma razdo para pensar que o
Tribunal de Justica quis limitar os requisitos do Acérdio de 26 de novembro de 1998, Bronner
(C-7/97, EU:C:1998:569), as circunstancias estritas desse processo. Com efeito, existe uma diferenca
entre o facto de declarar, como sucedeu no Acérdao de 17 de fevereiro de 2011, TeliaSonera Sverige
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(C-52/09, EU:C:2011:83), que os requisitos do Acérdao de 26 de novembro de 1998, Bronner (C-7/97,
EU:C:1998:569), ndo se aplicam a todos os processos relativos as «condi¢des comerciais», e o de
afirmar, como sustenta a Comissdo, que os requisitos do Acérddo de 26 de novembro de 1998,
Bronner (C-7/97, EU:C:1998:569), ndo deveriam aplicar-se a nenhum desses processos.

Em quinto lugar, as decisdes citadas pela Comissao ndo permitem sustentar a sua tese, uma vez que a
sua analise, na sua Decisdao 2001/892/CE, de 25 de julho de 2001, relativa a um processo de aplicacdao
do artigo 82.° [CE] (COMP/C-1/36.915 - Deutsche Post AG — Interce¢do de correio transfronteirico)
(JO 2001, L 331, p. 40), assenta no facto de que a rede de distribuicio da Deutsche Post era
indispensdvel para os expedidores estabelecidos no Reino Unido. O processo Polaroid/SSI Europe,
citado como exemplo de recusa implicita de acesso abusivo, ndo é pertinente para o presente
processo.

Com a sua quinta alegacdo, a recorrente alega que a decisdo impugnada ndo demonstra que o acesso
ao seu lacete local é indispensavel para os concorrentes situados a jusante. A este respeito, decorre do
Acérdao de 29 de abril de 2004, IMS Health (C-418/01, EU:C:2004:257, n.° 28), que ndo basta
demonstrar que as solucdes alternativas sio menos vantajosas para os outros operadores, mas que é
necessario demonstrar o cardter indispensivel da rede em causa, na acecdo do Acédrdio de
26 de novembro de 1998, Bronner (C-7/97, EU:C:1998:569). Com efeito, a obrigacdo de dar acesso a
uma instalagdo surge quando a recusa de acesso tiver objetivamente um efeito suficientemente grave
sobre a concorréncia.

Além disso, sdo irrelevantes as questdes examinadas pela Comissdo, na seccio 7.3 da decisdo
impugnada, nomeadamente nos considerandos 382 e 384 desta ultima, que consistem em saber, por
um lado, se a rede de cobre da recorrente era importante e, por outro, se um acesso grossista
eficiente a tecnologia DSL baseada no lacete local era importante para os operadores alternativos na
Eslovdquia. Deste modo, a Comissdo cometeu um erro no que diz respeito a aplicacdo do critério do
carater indispensavel. Com efeito, cabe a Comissio examinar se o acesso ao lacete local é
indispensavel para que os concorrentes da recorrente possam fazer concorréncia no mercado
retalhista a jusante, pelo que, na falta de tal acesso, essa concorréncia seria impossivel ou
excessivamente dificil. Para tal, a grande maioria dos acessos em banda larga é baseada em tecnologias
diferentes da rede de cobre da recorrente, pelo que esse acesso ndo é indispensavel no sentido de que é
impossivel ou irrazoavelmente dificil.

A Comissdo e a interveniente contestam esta argumentacao.

A este respeito, segundo jurisprudéncia constante, incumbe a empresa que detém uma posicdo
dominante uma responsabilidade especial de ndo lesar, através do seu comportamento, uma
concorréncia efetiva e ndo falseada no mercado interno (v. Acérdio de 6 de setembro de 2017,
Intel/Comissdo, C-413/14 P, EU:C:2017:632, n.° 135 e jurisprudéncia referida), devendo, a este
proposito, ser tida em conta a circunstdncia de tal posi¢do ter a sua origem num antigo monopdlio
legal (Acérdao de 27 de margo de 2012, Post Danmark, C-209/10, EU:C:2012:172, n.° 23).

E por esta razio que o artigo 102.° TFUE proibe, nomeadamente, que uma empresa que detenha uma
posicdo dominante leve a cabo praticas que produzam efeitos de eliminacdo dos seus concorrentes
considerados tdo eficazes como ela prépria, reforcando a sua posicao dominante através do recurso a
meios diferentes daqueles que decorrem de uma concorréncia pelo mérito. Nesta perspetiva, nem toda
a concorréncia pelos precos pode ser considerada legitima (v. Acérddo de 6 de setembro de 2017,
Intel/Comissao, C-413/14 P, EU:C:2017:632, n.° 136 e jurisprudéncia referida).

Foi decidido, a este respeito, que a exploracio abusiva de uma posicdo dominante proibida pelo
artigo 102.° TFUE é um conceito objetivo que visa os comportamentos de uma empresa em posicao
dominante que, num mercado em que, precisamente em consequéncia da presenca da empresa em
questdo, o grau de concorréncia ja estd enfraquecido, tém por efeito impedir, através do recurso a
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mecanismos diferentes dos que regulam a concorréncia normal dos produtos ou dos servicos com base
em prestagdes dos operadores econdémicos, a manutengdo do grau de concorréncia ainda existente no
mercado ou o desenvolvimento dessa concorréncia (v. Acérdios de 19 de abril de 2012, Tomra
Systems e o./Comissdo, C-549/10 P, EU:C:2012:221, n.° 17 e jurisprudéncia referida, e de
9 de setembro de 2009, Clearstream/Comissdao, T-301/04, EU:T:2009:317, n.° 140 e jurisprudéncia
referida).

O artigo 102.° TFUE visa ndo sé as praticas que causam um prejuizo imediato aos consumidores, mas
igualmente aquelas que lhes causem prejuizo por obstarem ao jogo da concorréncia (v., neste sentido,
Acérdaos de 27 de margo de 2012, Post Danmark, C-209/10, EU:C:2012:172, n.° 20 e jurisprudéncia
referida, e de 29 de marco de 2012, Telefénica e Telefénica de Espaiia/Comissio, T-336/07,
EU:T:2012:172, n.° 171).

O efeito sobre a situacdo concorrencial referido no n.° 109, supra, ndo respeita necessariamente ao
efeito concreto do comportamento abusivo denunciado. Para efeitos de determinacdo de uma violacdao
do artigo 102.° TFUE, ha que demonstrar que o comportamento abusivo da empresa em posicao
dominante se destina a restringir a concorréncia ou, por outras palavras, que o comportamento é
suscetivel de ter tal efeito (Acérdio de 19 de abril de 2012, Tomra Systems e o./Comissdo,
C-549/10 P, EU:C:2012:221, n.° 68; v., igualmente, Acérdiaos de 9 de setembro de 2009,
Clearstream/Comissdo, T-301/04, EU:T:2009:317, n.° 144 e jurisprudéncia referida, e de 29 de margo
de 2012, Telefénica e Telefénica de Espafia/Comissdo, T-336/07, EU:T:2012:172, n.° 268 e
jurisprudéncia referida).

Por outro lado, relativamente ao carater abusivo de uma prdatica que conduza a compressio das
margens, hd que referir que o artigo 102.°, segundo paragrafo, alinea a), TFUE proibe expressamente
que uma empresa dominante imponha direta ou indiretamente precos ndo equitativos (Acérddos de
17 de fevereiro de 2011, TeliaSonera Sverige, C-52/09, EU:C:2011:83, n.° 25, e de 29 de margo de
2012, Telefénica e Telefénica de Espana/Comissdao, T-336/07, EU:T:2012:172, n.° 173). A lista das
praticas abusivas constante do artigo 102.° TFUE nao sendo, porém, taxativa, a enumeracido das
préticas abusivas contida nessa disposicdo ndo esgota as formas de exploracdo abusiva de posicao
dominante proibidas pelo direito da Unido (Acérdios de 21 de fevereiro de 1973, Europemballage e
Continental Can/Comissdo, 6/72, EU:C:1973:22, n.° 26; de 17 de fevereiro de 2011, TeliaSonera
Sverige, C-52/09, EU:C:2011:83, n.° 26; e de 29 de marco de 2012, Telefénica e Telefénica de
Espaia/Comissdo, T-336/07, EU:T:2012:172, n.° 173).

No caso em apreco, importa precisar que a argumentacdo apresentada pela recorrente no primeiro
fundamento refere-se unicamente ao critério juridico aplicado pela Comissdo, na sétima parte da
decisdo impugnada (considerandos 355 a 821), com vista a qualificar uma série de comportamentos
da recorrente ao longo do periodo em causa de «recusa de fornecimento». Em contrapartida, a
recorrente ndo contesta a prépria existéncia dos comportamentos constatados pela Comissio nesta
parte da decisdao impugnada. Conforme resulta dos considerandos 2 e 1507 da decisdo impugnada,
estes comportamentos, que contribuiram para a identificacdo pela Comissdo de uma infracdo tnica e
continuada ao artigo 102.° TFUE (considerando 1511 da decisdo impugnada), consistiram, em primeiro
lugar, numa dissimulacdo aos operadores alternativos de informacoes relativas a rede da recorrente,
necessarias a desagregacdo do lacete local deste operador, em segundo lugar, numa reducdo pela
recorrente das suas obrigacdes relativas a desagregacdo decorrente do quadro regulamentar aplicavel
e, em terceiro lugar, na fixacdo pelo referido operador de varias cldusulas e condi¢cdes ndo equitativas
na sua oferta de referéncia em matéria de desagregacao.

Por outro lado, conforme foi confirmado pela recorrente na audiéncia, o primeiro fundamento nao visa
por em causa a andlise do comportamento, que constitui uma compressao das margens, efetuada pela
Comissdo na oitava parte da decisdo impugnada (considerandos 822 a 1045 da decisdo impugnada).
Com efeito, no seu recurso, a recorrente ndo contesta que este tipo de comportamento constitua uma
forma auténoma de abuso diferente da recusa de fornecimento de acesso e cuja existéncia ndo estd,
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portanto, submetida aos critérios estabelecidos no Acérdio de 26 de novembro de 1998, Bronner
(C-7/97, EU:C:1998:569) (v., neste sentido, Acérddo de 10 de julho de 2014, Telefénica e Telefénica de
Espaiia/Comissdo, C-295/12 P, EU:C:2014:2062, n.° 75 e jurisprudéncia referida). Assim, em substancia,
com a primeira e a quinta alegacdo, a recorrente acusa a Comissdo de ter qualificado os
comportamentos relembrados no n.° 113, supra, de «recusa de fornecimento» de acesso ao seu lacete
local sem ter verificado o cariter «indispensdvel» de tal acesso, na acecdo do terceiro requisito
estabelecido no n.° 41 do Acérdao de 26 de novembro de 1998, Bronner (C-7/97, EU:C:1998:569).

Nesse acérdao, o Tribunal de Justica considerou efetivamente que, para que a recusa de uma empresa
em posicdo dominante de conceder o acesso a um servico possa constituir um abuso na acecdo do
artigo 102.° TFUE, é necessario que essa recusa seja de natureza a eliminar qualquer concorréncia no
mercado por parte de quem procura o servico, que essa recusa nio possa ser objetivamente justificada
e que o servico seja em si mesmo indispensavel para o exercicio da atividade de quem o procura
(Acérdao de 26 de novembro de 1998, Bronner, C-7/97, EU:C:1998:569, n.° 41; v., igualmente,
Acérdao de 9 de setembro de 2009, Clearstream/Comissdo, T-301/04, EU:T:2009:317, n.° 147 e
jurisprudéncia referida).

Por outro lado, resulta dos n.” 43 e 44 do Acérdio de 26 de novembro de 1998, Bronner (C-7/97,
EU:C:1998:569), que, para determinar se um produto ou um servico é indispensavel para permitir a
uma empresa exercer a sua atividade num mercado determinado, hd que averiguar se existem
produtos ou servicos que constituam solugdes alternativas, mesmo que sejam menos vantajosas, e se
existem obstdculos técnicos, regulamentares ou econdmicos suscetiveis de tornar impossivel, ou pelo
menos irrazoavelmente dificil, para qualquer outra empresa que pretenda operar no referido mercado,
a criacdo, eventualmente em colaboragdo com outros operadores, de produtos ou de servigcos
alternativos. Segundo o n.° 46 do Acérdio de 26 de novembro de 1998, Bronner (C-7/97,
EU:C:1998:569), para poder admitir a existéncia de obsticulos de natureza econdmica, deve, pelo
menos, provar-se que a criacido desses produtos ou servicos nido é economicamente rentdvel para uma
producdo a uma escala comparavel a da empresa que controla o produto ou o servico existente
(Acordao de 29 de abril de 2004, IMS Health, C-418/01, EU:C:2004:257, n.° 28).

Porém, no caso vertente, uma vez que a regulamentacdo relativa ao setor das telecomunicagoes define
o quadro juridico que lhe é apliciavel e que, deste modo, contribui para determinar as condi¢cdes de
concorréncia em que uma empresa de telecomunicagdes exerce as suas atividades nos mercados em
causa, a referida regulamentacdo constitui um elemento pertinente para a aplicacio do
artigo 102.° TFUE aos comportamentos adotados por essa empresa, nomeadamente para apreciar o
cariter abusivo destes comportamentos (Acérdio de 14 de outubro de 2010, Deutsche
Telekom/Comissdo, C-280/08 P, EU:C:2010:603, n.° 224).

Como a Comissdo, acertadamente, alega, os requisitos relembrados no n.° 115, supra, foram
estabelecidos e aplicados no ambito de processos em que estava em causa a questio de saber se o
artigo 102.° TFUE podia exigir a empresa em posicdo dominante que fornecesse a outras empresas o
acesso a um produto ou a um servico, na falta de qualquer obrigacdo regulamentar nesse sentido.

Esse contexto difere do do presente processo, em que a TUSR, por decisio de 8 de marco de 2005,
confirmada pelo diretor desta autoridade, em 14 de junho de 2005, impds a recorrente de aceder a
todos os pedidos de desagregacdo do seu lacete local considerados razoaveis e justificados, a fim de
permitir aos operadores alternativos oferecerem, sobre essa base, os seus préprios servicos no
mercado de massa retalhista (ou grande publico) dos servicos de alto débito em posicdo fixa na
Eslovaquia (n.° 9, supra). Esta obrigacdo resultava da vontade das autoridades publicas de incentivar a
recorrente e os seus concorrentes a investir e a inovar, assegurando, a0 mesmo tempo, que a
concorréncia no mercado fosse preservada (considerandos 218, 373, 388, 1053 e 1129 da decisdo
impugnada).
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Conforme exposto nos considerandos 37 a 46 da decisdo impugnada, a decisdo da TUSR, adotada ao
abrigo da Lei n.° 610/2003, aplicava na Eslovdquia a exigéncia de acesso desagregado ao lacete local
dos operadores com poder significativo de mercado no mercado do fornecimento de redes telefénicas
publicas fixas, prevista no artigo 3. do Regulamento n.® 2887/2000. O legislador da Unido justificou
esta exigéncia, no considerando 6 do referido regulamento, pela circunstancia de que «[n]ao seria
economicamente vidvel para os novos operadores duplicar toda a infraestrutura de acesso local em fio
metalico do operador histérico num prazo razoavel[, uma vez que as infraestruturas alternativas [...]
nao oferece de momento a mesma funcionalidade nem a mesma ubiquidade [...]».

Assim, uma vez que o quadro regulamentar pertinente reconhecia claramente a necessidade de um
acesso ao lacete local da recorrente, com vista a permitir a emergéncia e o desenvolvimento de uma
concorréncia eficaz no mercado eslovaco dos servicos Internet de alto débito, a demonstracio, pela
Comissao, de que tal acesso apresentava efetivamente um cardter indispensavel, na acecdo do dltimo
requisito estabelecido no n. 41 do Acdérddao de 26 de novembro de 1998, Bronner (C-7/97,
EU:C:1998:569), ndo era exigida.

Decorre do acima exposto que ndo se pode acusar a Comissdo de ter omitido demonstrar o carater
indispensavel do acesso a rede em causa.

Ha que acrescentar que esta acusagdo tdo pouco poderia ser oponivel a Comissdao caso se devesse
considerar que a recusa implicita de acesso em causa era abrangida pelas consideragdes do Acérdéo de
17 de fevereiro de 2011, TeliaSonera Sverige (C-52/09, EU:C:2011:83). Nesse acérdao, o Tribunal de
Justica decidiu que ndo se pode inferir dos n.”* 48 e 49 do Acdérdao de 26 de novembro de 1998,
Bronner (C-7/97, EU:C:1998:569), que as condi¢des necessdrias para determinar a existéncia de uma
recusa abusiva de fornecimento, que era objeto da primeira questdo prejudicial examinada nesse dltimo
processo, devem necessariamente aplicar-se igualmente ao apreciar o carater abusivo de um
comportamento que consiste em sujeitar a prestacdo de servicos ou a venda de produtos a condigoes
desvantajosas nas quais o adquirente poderia ndo estar interessado (Acérddo de 17 de fevereiro de
2011, TeliaSonera Sverige, C-52/09, EU:C:2011:83, n.® 55). A este respeito, o Tribunal de Justica
salientou que tais comportamentos poderiam, em si, constituir uma forma auténoma de abuso
diferente da recusa de fornecimento (Acérddo de 17 de fevereiro de 2011, TeliaSonera Sverige,
C-52/09, EU:C:2011:83, n.° 56).

O Tribunal de Justica indicou, por outro lado, que uma interpretacido diferente do Acodrdao de
26 de novembro de 1998, Bronner (C-7/97, EU:C:1998:569), equivaleria a exigir, para que qualquer
comportamento de uma empresa dominante se possa considerar abusivo no que respeita as condi¢des
comerciais desta, que estejam sempre preenchidos os requisitos necessarios para determinar a
existéncia de uma recusa de fornecimento, o que reduziria indevidamente o efeito util do
artigo 102.° TFUE. (Acérdao de 17 de fevereiro de 2011, TeliaSonera Sverige, C-52/09, EU:C:2011:83,
n.° 58).

Sobre este ponto, a recorrente sublinha, com razdo, que a pratica em causa no processo principal
examinada pelo Tribunal de Justica no Acérddo de 17 de fevereiro de 2011, TeliaSonera Sverige
(C-52/09, EU:C:2011:83), consistia unicamente, como resulta do n.° 8 desse acérddo, numa possivel
compressdo das margens praticada pelo operador histérico sueco da rede de telefonia fixa com vista a
desencorajar os pedidos de operadores alternativos de acesso ao seu lacete local. Contudo, dai nio se
pode inferir que a interpretacio dada pelo Tribunal de Justica sobre o alcance dos requisitos
estabelecidos no n.° 41 do Acérdiao de 26 de novembro de 1998, Bronner (C-7/97, EU:C:1998:569),
seja limitada apenas a essa forma de comportamento abusivo e ndo abranja préticas ndo estritamente
tarifarias como as que sdo examinadas no caso em apreco pela Comissdo, na sétima parte da decisdo
impugnada (v. n.” 27 a 41, supra).

ECLIL:EU:T:2018:929 17



126

127

128

129

130

131

132

AcORDAO DE 13. 12. 2018 — Processo T-851/14 [EXCERTOS]
Srovak TeLEkOM / COMISSAO

Com efeito, impoe-se, ates de mais, constatar que, nos n.”* 55 a 58 do Acérdao de 17 de fevereiro de
2011, TeliaSonera Sverige (C-52/09, EU:C:2011:83), o Tribunal de Justica ndo se referiu a forma
particular de abuso que constitui a compressio das margens de operadores concorrentes num
mercado a jusante, mas antes a «prestacdo de servicos ou [a] venda de produtos a condig¢oes
desfavoraveis nas quais o adquirente poderia ndo estar interessado», bem como as «condi¢oes
comerciais» fixadas pela empresa dominante. Esta redacdo sugere que as praticas de eviccdo a que se
fazia assim referéncia diziam respeito ndo s6 a uma compressdo das margens, mas também a outras
praticas comerciais suscetiveis de produzir efeitos de eviccao ilicitos de para concorrentes atuais ou
potenciais, do tipo das que sdo qualificadas pela Comissdo como recusa implicita de fornecimento de
acesso ao lacete local da recorrente (v., neste sentido, considerando 366 da decisdo impugnada).

Esta leitura do Acérdao de 17 de fevereiro de 2011, TeliaSonera Sverige (C-52/09, EU:C:2011:83), é
corroborada pela remissdo efetuada pelo Tribunal de Justica, nesta parte da sua andlise, para os n.” 48
e 49 do Acé6rdio de 26 de novembro de 1998, Bronner (C-7/97, EU:C:1998:569). Estes niimeros eram,
efetivamente, consagrados a segunda questdo prejudicial submetida ao Tribunal de Justica nesse
processo e ndo eram referentes a recusa pela empresa dominante em causa no litigio no processo
principal de dar acesso ao seu sistema de distribui¢do domicilidria ao editor de um jornal didrio
concorrente, analisada no ambito da primeira questdo, mas sim a eventual qualificacio de abuso de
posicdo dominante de uma pratica que teria consistido, para essa empresa, em submeter um tal
acesso a condicdo de o editor em causa lhe confiar, simultaneamente, a execugdo de outros servicos,

tais como a venda nos quiosques ou a impressao.

Tendo em conta o acima exposto, hd que concluir que a qualificagio dos comportamentos da
recorrente, examinados na sétima parte da decisio impugnada, de praticas abusivas na acecdo do
artigo 102.° TFUE ndo pressupunha que a Comissdo estabelecesse que o acesso ao lacete local da
recorrente era indispensivel ao exercicio da atividade dos operadores concorrentes no mercado
retalhista dos servigos de alto débito fixo na Esloviquia, na acecdo da jurisprudéncia acima referida no
n.° 116.

Por conseguinte, ha que julgar improcedentes a primeira e a quinta alegacdo do fundamento.

b) Quanto a terceira alegag¢do

Com a sua terceira alegacdo, a recorrente sustenta que o facto de ndo aplicar, na hipétese de uma
recusa implicita de fornecimento de acesso, os requisitos do Acérddo de 26 de novembro de 1998,
Bronner (C-7/97, EU:C:1998:569), tem por resultado uma incoeréncia em termos de politica de
concorréncia. Com efeito, nesta hipdtese, é mais facil demonstrar uma recusa implicita de
fornecimento de acesso do que uma recusa pura e simples de fornecimento de acesso, o que tem por
efeito que o abuso mais grave é tratado de forma menos severa do que o abuso menos grave. No caso
vertente, pelo menos um dos concorrentes da recorrente teve acesso a rede desta tltima, de modo que
a recusa de acesso ndo é total (considerando 408 da decisdo impugnada). Ora, a recusa total de acesso
¢ mais grave do que uma recusa de acesso implicita, ao passo que, segundo a abordagem da Comissao,
os requisitos do Acdrdao de 26 de novembro de 1998, Bronner (C-7/97, EU:C:1998:569), aplicam-se a
recusa total de acesso e ndo a recusa de acesso implicita.

Contudo, a Comissdo ndo propde nenhuma justificacdo para explicar, em geral, as razdes por que a
recusa de acesso implicita deve ser tratada mais severamente do que uma recusa total de acesso, nem,
em especial, as razdes por que ji ndo é necessirio que estejam preenchidos, no primeiro caso, os
requisitos do Acérdio de 26 de novembro de 1998, Bronner (C-7/97, EU:C:1998:569).

A Comissdo e a interveniente contestam esta argumentacdo.
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A este respeito, basta referir que este argumento se baseia numa premissa errada, a saber, que a
gravidade de uma infragdo ao artigo 102.° TFUE, que consiste na recusa de uma empresa dominante
em fornecer um produto ou servico a outras empresas, depende unicamente da sua forma. Ora, a
gravidade de tal infracdo é suscetivel de depender de numerosos fatores independentes do cardter
explicito ou implicito da referida recusa, tais como a extensdo geografica da infracdo, o seu cardter
intencional, ou ainda os seus efeitos no mercado. As Orientacoes de 2006 confirmam esta andlise
quando referem, no seu ponto 20, que a apreciagio da gravidade de uma infracdo ao
artigo 101.° ou 102.° TFUE é feita caso a caso para cada tipo de infracdo, tendo em conta todas as
circunstancias pertinentes do caso.

Por dltimo, importa recordar que, no n.” 69 do Acérdao de 17 de fevereiro de 2011, TeliaSonera
Sverige (C-52/09, EU:C:2011:83), o Tribunal de Justica salientou que o cariter indispensavel do
produto grossista pode ser pertinente para apreciar os efeitos de uma compressdo das margens.
Todavia, no caso em apreco, impde-se constatar que a recorrente invocou a obrigacdo da Comissdao
em demonstrar o carater indispensdvel do acesso desagregado ao lacete local da recorrente apenas
para sustentar a sua alegacdo segundo a qual a Comissdo ndo aplicou o critério juridico adequado
quando da sua apreciacdo das préticas examinadas na sétima parte da decisdo impugnada (v., por
analogia, Acérdao de 29 de marco de 2012, Telefénica e Telefénica de Espaiia/Comissdo, T-336/07,
EU:T:2012:172, n.° 182), e ndo com vista a pér em causa a apreciacio pela Comissiao dos efeitos
anticoncorrenciais das referidas praéticas, efetuada na nona parte da referida decisdo (considerandos
1046 a 1109 da decisao impugnada).

Por conseguinte, ha que julgar improcedente a terceira alegacdo

¢) Quanto a segunda alegagdo

Com a sua segunda alegacdo, a recorrente sustenta que a falta de aplicacdo, na decisdo impugnada, dos
requisitos do Acérddo de 26 de novembro de 1998, Bronner (C-7/97, EU:C:1998:569), é contréria ao
Acérdaio de 9 de setembro de 2009, Clearstream/Comissio (T-301/04, EU:T:2009:317),
designadamente, ao seu n.° 146, que, incidindo sobre uma recusa implicita de venda, referida no
considerando 360 da decisao impugnada, aplica esses requisitos. A Comissao incorreu num erro, uma
vez que, no processo Clearstream, a posicio de monopdlio de facto da sociedade em causa estava
protegida pela lei, pelo que os requisitos do Acérdao de 26 de novembro de 1998, Bronner (C-7/97,
EU:C:1998:569), estavam preenchidos. Contrariamente ao processo que deu origem ao Acérddo de
9 de setembro de 2009, Clearstream/Comissao (T-301/04, EU:T:2009:317), a Comissdo foi incapaz, no
caso em apreco, de demonstrar o carater indispensével da rede DSL da recorrente. E por esta razdo que
envidou tantos esforcos para o distinguir dos processos Bronner e Clearstream.

A Comissdo e a interveniente contestam esta argumentacdo.

A este respeito, saliente-se, como alega, com razdo, a Comissao, que ndo ha qualquer contradicdo entre
o entendimento seguido pela Comissdao no processo que deu origem ao Acérdao de 9 de setembro de
2009, Clearstream/Comissao (T-301/04, EU:T:2009:317), e no presente processo, uma vez que, neste
primeiro processo, ndo existia qualquer obrigacdo para a empresa dominante de fornecer o servico em
causa e a empresa dominante ndo tinha desenvolvido a sua posicio comercial no dmbito de um
monopdlio legal.

Conforme resulta da jurisprudéncia acima referida no n.” 117, uma vez que a regulamentacdo relativa
ao setor das telecomunicac¢des define o quadro juridico a este aplicavel e que, desse modo, contribui
para determinar em que condi¢des de concorréncia uma empresa de telecomunicagbes exerce as suas
atividades nos mercados em causa, essa regulamentacdo constitui um elemento pertinente para a
aplicacdao do artigo 102.° TFUE aos comportamentos adotados por esta empresa, nomeadamente, para
apreciar o carater abusivo desses comportamentos.
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Por conseguinte, a segunda alegacdo deve ser julgada improcedente.

d) Quanto a quarta alegacdo

Com a sua quarta alegacdo, a recorrente sustenta que a decisdo impugnada padece, no seu
considerando 370, de erros de facto e de direito e de faltas de fundamentacdo. Nesse considerando, a
Comissdo invocou motivos para derrogar aos requisitos do Acérddo de 26 de novembro de 1998,
Bronner (C-7/97, EU:C:1998:569), ao afirmar que estes requisitos ndo se aplicavam a uma recusa de
fornecimento de acesso devido, por um lado, a uma obrigacdo regulamentar, que recai sobre a
recorrente, de dar acesso ao lacete local por forca de regras anteriores e, por outro, ao
desenvolvimento da rede da recorrente enquanto antigo monopdlio de Estado.

Em primeiro lugar, relativamente aos erros de facto e de direito referentes a estes dois motivos, a
recorrente comeca por acusar a Comissdo de ter cometido erros ao afirmar que havia que derrogar
aos requisitos do Acérdio de 26 de novembro de 1998, Bronner (C-7/97, EU:C:1998:569), devido a
existéncia da obrigacdo de dar acesso ao lacete local, que decorria das regras anteriores.

A este respeito, a recorrente considera que tal obrigacdo ndo tem necessariamente implicacdes sobre os
requisitos de aplicagdo do artigo 102.° TFUE, uma vez que os dois prosseguem objetivos diferentes.
Com efeito, a Comissdo cometeu um erro de direito ao ndo efetuar a distincdo, que decorre do
n.° 113 do Acérdao de 10 de abril de 2008, Deutsche Telekom/Comissdo (T-271/03, EU:T:2008:101),
entre o papel de uma obrigacdo regulamentar ex ante, que visa reduzir o poder de mercado das
empresas dominantes no mercado, e o do direito da concorréncia ex post, ao abrigo do qual as
autoridades se concentram nos comportamentos especificos das empresas e averiguam se estas
utilizaram de forma abusiva o seu eventual poder no mercado.

Mais especificamente, quanto a obrigacdo de vender, esta poderia ser imposta por uma regulamentacao
ex ante nos casos em que a Comissdo sé teria o direito de impor tal obrigacdo por forca do
artigo 102.° TFUE, em circunstancias excecionais. Ora, mesmo que resulte da jurisprudéncia que a
regulamentacdo do setor das telecomunicagoes pode ser tida em conta para efeitos de aplicagdo do
artigo 102.° TFUE aos comportamentos de uma empresa dominante (Acérddo de 14 de outubro de
2010, Deutsche Telekom/Comissao, C-280/08 P, EU:C:2010:603, n.”* 224 e 227), a Comissdo ndo
considerou, simplesmente, na decisio impugnada, as obrigacdes impostas por forca dessa
regulamentacdo, mas baseou-se inteiramente, sem efetuar o minimo exame, na apreciacio realizada
pela TUSR.

Segundo a recorrente, as consideracdes constantes do Acérddo de 10 de abril de 2008, Deutsche
Telekom/Comissao (T-271/03, EU:T:2008:101), de que decorre que a legislacdo derivada da Unido
«pode» revelar-se pertinente tendo em conta o artigo 102.° TFUE, apenas sdo aplicaveis unicamente
no contexto desse processo, uma vez que o Tribunal de Justica foi levado a apreciar se a Comissdo
tinha cometido um erro ao referir a existéncia da obrigacdo regulamentar imposta por essa legislacao.
Nao resulta desse acérddo, nem da existéncia de uma obrigacdo regulamentar, que a Comissao possa
eludir os requisitos do Acérdao de 26 de novembro de 1998, Bronner (C-7/97, EU:C:1998:569).

Pelo contrario, a recorrente considera, e sublinhou na audiéncia, que o artigo 102. TFUE e a referida
legislacdo prosseguem objetivos diferentes, pelo que uma autoridade reguladora nacional pode decidir
aumentar a concorréncia no mercado, apesar de a obrigacdo de contratar s6 poder ser imposta com
fundamento no artigo 102.° TFUE para suprir uma recusa abusiva de acesso.

Além disso, o artigo 21.°, n.” 3, da Lei n.” 610/2003, referido pela Comissdo para sustentar que a TUSR
efetuou uma ponderacdo de interesses, nao foi citado nas decisdes anteriores desta autoridade. De
qualquer modo, a obrigacdo geral de uma ponderagdo, por forca da legislacao nacional, ndo significa
que a Comissdo possa desrespeitar os requisitos do Acérdao de 26 de novembro de 1998, Bronner
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(C-7/97, EU:C:1998:569). De qualquer forma, incumbe a Comissdao demonstrar que, quando existe uma
obrigacdo regulamentar anterior, os requisitos do Acérddo de 26 de novembro de 1998, Bronner
(C-7/97, EU:C:1998:569) ndo se aplicam. A recorrente admite que, embora, na verdade, no processo
que deu origem a esse acérddo, ndo houvesse uma obrigacdo regulamentar pertinente, isso néo leva,
porém, a conclusdao que a Comissdo procura retirar.

Em segundo lugar, relativamente a justificacdo segundo a qual a rede da recorrente foi desenvolvida no
ambito de um regime de monopolistico, a recorrente sustenta que a jurisprudéncia em que a Comissdao
se baseia, na decisdo impugnada, ndo permite afastar esta segunda justificacado. Com efeito, antes de
mais, o n.° 109 do Acérdido de 17 de fevereiro de 2011, TeliaSonera Sverige (C-52/09, EU:C:2011:83),
referido pela Comissdo, ndo é pertinente. Seguidamente, resulta do n.° 23 do Acérdido de 27 de margo
de 2012, Post Danmark (C-209/10, EU:C:2012:172), referido pela Comissdo, que a existéncia de um
antigo monopdlio de Estado pode ser pertinente na tomada em consideracdo do comportamento de
uma empresa. Assim, esse acérddo ndo permite afirmar que os requisitos do Acérdio de
26 de novembro de 1998, Bronner (C-7/97, EU:C:1998:569), ndo se aplicam.

A tese que consiste em defender que os requisitos do Acérdao de 26 de novembro de 1998, Bronner
(C-7/97, EU:C:1998:569), ndo se aplicam quando a rede em causa tem historicamente as suas origens
num monopdlio de Estado é errada, uma vez que o artigo 102.° TFUE ndo prevé qualquer tratamento
especial para um antigo monopdlio de Estado. Pelo contrario, a Comissdo declarou, no passado, que o
cardter histérico de um monopdlio é irrelevante para a apreciacdo atual de um abuso com fundamento
no artigo 102.° TFUE.

A Comissdo e a interveniente contestam esta argumentacdo.

A este respeito, para rejeitar estes argumentos, basta sublinhar que os elementos constantes dos
n.” 117 a 121, supra, ndo assentam na premissa de que a obrigacdo da recorrente em conceder o
acesso desagregado ao seu lacete local resulta do artigo 102.° TFUE, mas limitam-se a sublinhar, em
conformidade com a jurisprudéncia referida no n.° 117, supra, que a existéncia de tal obrigacdo
regulamentar constitui um elemento pertinente do contexto econémico e juridico no qual se impoe
apreciar se as prdticas da recorrente examinadas na sétima parte da decisio impugnada podiam ser
qualificadas de praticas abusivas na acecdo desta disposicao.

Alids, a referéncia feita pela recorrente ao n.° 113 do Acérddo de 10 de abril de 2008, Deutsche
Telekom/Comissdao (T-271/03, EU:T:2008:101), com vista a sustentar o argumento reproduzido no
n.° 143, supra, nao tem pertinéncia. O Tribunal Geral salientou, na verdade, no referido n.” 113, que
as autoridades reguladoras nacionais atuam em conformidade com o direito nacional, o qual pode ter
objetivos que sdo diferentes dos da politica da Unido em matéria de concorréncia. Este ponto do
raciocinio visava fundamentar a rejeicdo pelo Tribunal Geral do argumento da recorrente, invocado
nesse processo, segundo o qual, em substancia, o controlo ex ante das suas tarifas pela autoridade
reguladora alemd das telecomunicagdes e correios excluia que o artigo 102.° TFUE pudesse ser
aplicado a uma eventual compressio das margens resultante das suas tarifas para o acesso
desagregado ao seu lacete local. Este ponto era, assim, alheio a questdo de saber se a existéncia de
uma obrigacdo regulamentar de acesso ao lacete local do operador dominante é pertinente para
apreciar a conformidade da sua politica de acesso com o artigo 102.° TFUE.

Por outro lado, resulta de jurisprudéncia constante que a existéncia de uma posicio dominante que
tem a sua origem num monopodlio legal deve ser tida em conta no ambito de aplicacdo do
artigo 102.° TFUE (v., neste sentido, Acérddao de 27 de margo de 2012, Post Danmark, C-209/10,
EU:C:2012:172, n.° 23 e jurisprudéncia referida).
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Por conseguinte, a quarta alegacdo, na parte referente aos pretensos erros de direito e de facto relativos
as justificacdes adiantadas pela Comissdo com vista a derrogar aos requisitos do Acdrddo de
26 de novembro de 1998, Bronner (C-7/97, EU:C:1998:569) e relativa a obrigacdo da recorrente, que
decorre das regras anteriores, de dar acesso ao lacete local e a existéncia de um regime monopolistico
de Estado preexistente, deve ser julgada improcedente.

Em segundo lugar, a recorrente acusa a Comissdo de falta de fundamentacdo relativamente a
justificacdo adiantada por esta instituicio com vista a derrogar aos requisitos do Acérdao de
26 de novembro de 1998, Bronner (C-7/97, EU:C:1998:569), e que consiste na necessidade de tornar o
acesso inicial obrigatério. Com efeito, a Comissdo nao procedeu a um exame sobre a existéncia de uma
obrigacdo regulamentar anterior, nem analisou o seu conteiido, nem apresentou um raciocinio sobre a
referida justificacdo quanto a necessidade de tornar o acesso inicial obrigatério e a questdo de saber
por que razoes a falta de tal acesso eliminaria toda e qualquer concorréncia efetiva. A Comissdo nao
apresentou qualquer prova para sustentar a sua apreciacdo, segundo a qual a regulamentagdo nacional
tinha ponderado entre as incitacdes da recorrente em manter as suas infraestruturas para seu proprio
uso e as incitagoes das empresas potencialmente desejosas em aceder ao lacete local. A decisdo
impugnada ndo demonstrou por que razdo as obrigacoes regulamentares constituem um fundamento
suficiente para ndo cumprir os requisitos do Acérddo de 26 de novembro de 1998, Bronner (C-7/97,
EU:C:1998:569). A Comissdo era obrigada a apresentar uma fundamentacgdo particularmente clara,
incontestavel e pormenorizada que justificasse o facto de tornar o acesso inicialmente obrigatério e,
consequentemente, as razdes pelas quais o facto de ndo dar acesso eliminaria toda e qualquer
concorréncia efetiva.

Na réplica, em primeiro lugar, a recorrente acrescenta que os considerandos 36 a 49 da decisao
impugnada contém apenas uma descricdo geral do quadro regulamentar e uma descricao sumadria da
obrigacdo de acesso anterior. Ora, esta fundamentacdo ndo versa sobre a questdo de saber se esta
obrigacdo permite inobservar os requisitos do Acérddo de 26 de novembro de 1998, Bronner (C-7/97,
EU:C:1998:569).

Em segundo lugar, a TUSR nédo fez referéncia as disposicdes regulamentares eslovacas relativas a
ponderacdao quando impds as obrigacdes anteriores. De qualquer forma, a ponderacdo baseada na
regulamentacdo anterior é diferente da baseada no artigo 102.° TFUE. Acresce que um argumento
baseado na ponderacdo alegadamente realizada pela TUSR ndo pode, segundo a recorrente, justificar a
falta de qualquer fundamentacdo em relacdo aos outros requisitos do Acérdao de 26 de novembro de
1998, Bronner (C-7/97, EU:C:1998:569).

Em terceiro lugar, a Comissdo, quando sustenta que os requisitos do Acérdao de 26 de novembro de
1998, Bronner (C-7/97, EU:C:1998:569), ndo se aplicavam no presente processo, confunde a questdo
do mérito da decisdo com o dever de fundamentacdo.

Em quarto lugar, a recorrente alega que, no que respeita a referéncia na seccdo 9.3 da decisao
impugnada relativa aos efeitos anticoncorrenciais, esta ndo permite fundamentar essa decisao. Com
efeito, a recorrente sustenta que, primeiro, a eliminacdo de toda e qualquer concorréncia efetiva é
apenas um dos requisitos do Acérdio de 26 de novembro de 1998, Bronner (C-7/97, EU:C:1998:569),
ao passo que a falta de fundamentacdo se verifica quanto aos outros requisitos desse acérdao.
Seguidamente, o exame dos efeitos anticoncorrenciais, no &mbito da decisdo impugnada, ndo substitui
a necessidade de apresentar fundamentos especificos a propésito do requisito do carater indispensavel.
Por dltimo, essa seccdo refuta o argumento da Comissdo, na medida em que contém provas que
demonstram a auséncia de efeitos anticoncorrenciais.
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Além disso, no que respeita a justificacao relativa ao facto de a rede da recorrente ter sido desenvolvida
no ambito de um regime monopolistico, a recorrente alega que a fundamentacdo contida no
considerando 373 da decisdo impugnada ndo é suficiente para explicar as razdes pelas quais a
Comissdo considera que a existéncia de um antigo monopélio de Estado é pertinente para examinar
um abuso a luz do artigo 102.° TFUE.

Segundo a recorrente, uma vez que a Comissdo estd sujeita ao principio da boa administracao,
incumbe-lhe apreciar os elementos especificos do antigo monopédlio de Estado que pretende invocar
para inobservar os requisitos do Acérdio de 26 de novembro de 1998, Bronner (C-7/97,
EU:C:1998:569), afigurando-se estes elementos eminentemente pertinentes. A recorrente considera
igualmente que nado podem ser qualificados de pormenores factuais sem pertinéncia particular os
elementos referidos no considerando 891 da decisdo impugnada, relativos aos investimentos da
recorrente em ativos de banda larga no periodo compreendido entre 2003 e 2010. A recorrente
entende que, pelo contriario, a Comissdo deveria ter examinado a natureza e o impacto desses
investimentos em relacdo a sua posicdo histdrica. A recorrente conclui que, se a fundamentacdo
contida na decisio impugnada se revelasse suficiente, isso implicaria, na prética, que nenhuma
limitacdo era imposta 8 Comissdo quando existiu um monopdlio de Estado no passado.

A Comissdo e a interveniente contestam esta argumentacao.

A este respeito, a fundamentacgdo exigida pelo artigo 296. TFUE deve ser adaptada ao ato em causa e
revelar, de forma clara e inequivoca, o raciocinio da instituicdo autora do ato, de modo a permitir aos
interessados conhecerem justificacoes da medida adotada e defenderem os seus direitos e ao juiz
exercer a sua fiscalizacdo. No que respeita a uma decisdo adotada em aplicacdo do artigo 102.° TFUE,
esse principio exige que a decisdao impugnada faca mencdo dos factos de que dependem a justificacdo
legal da medida e as consideracdes que levaram a tomar a decisdo (Acérdio de 9 de setembro de
2010, Tomra Systems e o./Comissdo, T-155/06, EU:T:2010:370, n.° 227).

Em primeiro lugar, a recorrente considera que a decisdo impugnada nao contém exame algum quanto
a existéncia de uma obrigacdo regulamentar anterior, nem uma andlise do seu conteido, nem qualquer
prova que sustente a apreciagdo da Comissdo segundo a qual a regulamentagdo nacional tinha
ponderado entre as incitagdes da recorrente em manter as infraestruturas para o seu proprio uso e as
das empresas potencialmente desejosas em aceder ao lacete local, nem refere por que razio as
obrigacdes regulamentares teriam permitido abstrair dos requisitos de acesso de fornecimento
decorrentes do Acérdio de 26 de novembro de 1998, Bronner (C-7/97, EU:C:1998:569). No entanto,
ha que sublinhar que, por um lado, a Comissao exp0s, na decisio impugnada, o quadro regulamentar
relativo a desagregacdo do acesso ao lacete local na Eslovaquia, nos considerandos 36 a 46 da decisdao
impugnada. Por outro lado, expds o quadro juridico relativo a avaliacdo de uma recusa de acesso
abusivo nos considerandos 355 a 371 da decisdo impugnada, explicando, mais especificamente, que
entendia que o presente processo diferia das circunstancias do processo que deu origem ao Acérdéo de
26 de novembro de 1998, Bronner (C-7/97, EU:C:1998:569), e que esse ac6érddo néo se aplicava ao caso
vertente. Por conseguinte, o argumento adiantado pela recorrente deve ser rejeitado.

Em segundo lugar, quanto a alegacdo da recorrente segundo a qual a Comissdo era obrigada a
apresentar uma fundamentagdo particularmente clara, convincente e pormenorizada sobre as razoes
pelas quais o facto de ndo dar acesso eliminaria toda e qualquer concorréncia efetiva, hd que referir
que, no caso em apreco, a recorrente invocou o carater indispensavel do acesso desagregado ao seu
lacete local unicamente para sustentar a sua alegacdo segundo a qual a Comissdao ndo aplicava o
critério juridico adequado quando da sua apreciacdo das praticas examinadas na sétima parte da
decisdo impugnada (v., por analogia, Acérdao de 29 de marco de 2012, Telefénica e Telefénica de
Espaiia/Comissdo, T-336/07, EU:T:2012:172, n.° 182), e ndo para por em causa a apreciacdo pela
Comissao dos efeitos anticoncorrenciais das referidas préticas, efetuada na nona parte da referida
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decisao (considerandos 1046 a 1109 da decisao impugnada). De qualquer forma, o raciocinio que figura
nessa parte da decisio impugnada é claro e inequivoco no que respeita aos efeitos negativos sobre a
concorréncia do comportamento de exclusdo da recorrente.

Em terceiro lugar, quanto a alegacdo da recorrente segundo a qual a fundamentacdo contida no
considerando 373 da decisio impugnada ndo é suficiente para explicar as razdes pelas quais a
Comissdo entende que a existéncia de um antigo monopdlio de Estado seria pertinente para apreciar
um abuso a luz do artigo 102.° TFUE, hd que salientar que a Comissdo expos, antes de mais, nesse
considerando, remetendo para as disposicoes especificas dos artigos 8.° e 12.° da Diretiva 2002/21 e do
artigo 21.°, n.° 3, da Lei n. 610/2003, que a obrigacdo de fornecimento da recorrente imposta pela
decisdo da TUSR tem em conta as incitagdes da recorrente e as dos seus concorrentes a investir e a
inovar, assegurando, simultaneamente, que a concorréncia no mercado seja preservada. A Comissao
acrescentou, no referido considerando 373, que é possivel que a imposicdo de uma obrigacdo de
fornecimento ou de acesso ndo tenha qualquer incidéncia sobre as incitacdes ao investimento e a
inovagdo, quando a posicdo da empresa dominante no mercado tinha sido desenvolvida sob a
protecdo de direitos especiais ou exclusivos, ou seja financiada por recursos estatais, como acontecia
no caso em apreco. A Comissdo remeteu, em seguida, para o n.” 23 do Acdérdao de 27 de marco de
2012, Post Danmark (C-209/10, EU:C:2012:172), do qual decorre que, quando a existéncia de uma
posicdo dominante tiver origem num antigo monopdlio legal, esta circunstincia deve ser tida em
conta, explicando que era o caso da recorrente no caso vertente. Por ultimo, a Comissdo teve o
cuidado de explicar, no considerando 373 da decisdo impugnada, que resultava do considerando 3 do
Regulamento n.° 2887/2000 que uma das razdes pelas quais a rede de acesso local continuava a ser
um dos «segmentos menos concorrenciais do mercado de telecomunicagoes liberalizado» se devia ao
facto de que os novos operadores nao dispunham de qualquer infraestrutura de redes alternativas de
grande cobertura, uma vez que, os operadores, como a recorrente, tinham durante muito tempo,
alargado a sua infraestrutura de acesso local ao beneficiando da protecdo de direitos exclusivos e que
tinham podido financiar durante décadas as despesas de investimento gracas a rendimentos de
monopolio provenientes da prestacdo de servicos de telefonia vocal e de fundos publicos.

Por outro lado, a Comissdo sublinhou, no considerando 370 da decisdo impugnada, que decorre do
n.° 109 do Acérdio de 17 de fevereiro de 2011, TeliaSonera Sverige (C-52/09, EU:C:2011:83), que a
estrutura de um mercado resulta ainda, em larga medida, da antiga estrutura monopolista.

Tendo em conta o conjunto desses fundamentos, hd que considerar que a Comissdo fundamentou
suficientemente a sua decisdo, quando entendeu que o facto de a rede em causa ter sido desenvolvida
ao abrigo de um regime monopolistico constituia um fator relevante que devia ser considerado no
ambito da apreciacdo por ela efetuada ao abrigo do artigo 102.° TFUE.

Por conseguinte, hd que julgar também improcedente a quarta alegagdo no que se refere a violagdo do
dever de fundamentacdo.

Resulta dos acima exposto que o primeiro fundamento deve ser julgado improcedente.

2. Quanto ao segundo fundamento, relativo a violagdo dos direitos de defesa da recorrente no que se
refere a apreciagdo da prdtica conducente a compressdo das margens

O segundo fundamento tem por objeto os direitos de defesa da recorrente e divide-se em duas partes.
A primeira parte é referente a erros processuais cometidos pela Comissao relativamente ao calculo dos
custos médios incrementais de longo prazo (a seguir «<CMILP») da recorrente, isto €, os custos que este
operador ndo teria suportado se ndo tivesse proposto os respetivos servicos. A segunda parte é relativa
a impossibilidade, para a recorrente, de se pronunciar, durante o procedimento administrativo, sobre a
abordagem de célculo relativa varios periodos dos custos suportados pela recorrente para apreciar a
existéncia de uma pratica que conduz a compressao das margens.
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a) Quanto a primeira parte, relativa a erros processuais cometidos pela Comissdo no que se refere ao
cdlculo dos custos médios incrementais de longo prazo (CMILP)

A recorrente acusa a Comissdo, por um lado, de ter alterado os métodos, os principios e os dados para
efetuar a andlise dos CMILP e, por outro, de ndo ter comunicado, antes da adocdo da decisdo
impugnada, as suas objecoes relativas aos elementos que a recorrente lhe tinha submetido para
proceder a esta andlise. Com efeito, na comunicacdo de acusagdes, a Comissdo utilizou apenas os
dados provenientes do sistema interno de declaragdo dos custos da recorrente, ou seja, os dados ditos
de «UCN» (ucelové ¢lenenie nakladov, classificacdo de custos especificos) e as sinteses de rendibilidade
apresentadas pela recorrente, uma vez que a recorrente nido dispunha dos dados especificos relativos
aos CMILP. Segundo a recorrente, esses dados «UCN» baseavam-se nos custos histéricos
inteiramente repartidos por ordem descendente. Esses dados assentam numa amortizagdo linear que
ndo permite a uma cobranga dos custos no tempo. Ora, na comunicagido de acusagdes (n.° 1038), a
propria Comissdo reconheceu os limites desses dados para efeitos de apreciacio da pratica que
conduziu a compressdo das margens e considerou que estes eram insatisfatérios. Por esse motivo,
apds a comunicacdo de acusagdes, a recorrente apresentou novos dados, baseando-se no relatério de
consultoria preparado no més de fevereiro de 2013 e comunicado a Comissdo em anexo a resposta a
comunicacdo de acusagdes. Esses novos dados ajustaram, nomeadamente, os custos histdricos. Assim,
a Comissdo aceitou a reavaliacdo do custo dos ativos e a amortizacdo propostas pela recorrente
(considerando 894 da decisdo impugnada).

A recorrente sublinha que a Comissao, ao aceitar uma parte importante desses dados, considerou que
o relatdrio de consultoria era credivel. Do mesmo modo, a Comissdo ndo suscitou objecdes, no que
respeita aos principios, a metodologia e aos dados fornecidos pela recorrente, antes da adogdo da
decisao impugnada. Contudo, na decisdo impugnada, rejeitou uma parte destes principios, desta
metodologia e destes dados (considerando 899 da decisdo impugnada). A recorrente considera que a
Comissdo deveria ter comunicado, antes da adogdo da decisao impugnada, as objecdes detalhadas
relativas aos principios, 8 metodologia e aos dados por ela expostos nessa decisdo. A auséncia de tal
comunicagdo constitui uma violacdo dos direitos de defesa. Com efeito, segundo a recorrente, a
Comissdo era obrigada a expor, na integra, o método, os principios e os dados relativos aos custos nos
quais tinha a intencdo de se basear no dmbito da sua obrigacdo de provar a infracdo, e dar a conhecer
o seu ponto de vista a recorrente. Por outro lado, a recorrente invocou, em vio, estas questoes
processuais junto do consultor auditor.

Além disso, a prépria Comissdo reconheceu que ndo dispunha, por ocasido da comunicacio de
acusagdes, de dados sobre os custos médios marginais a longo prazo, embora a decisdo impugnada se
baseia nesses custos, o que significa que a Comissio mudou de abordagem entre estes dois
documentos. Ora, segundo a recorrente, uma vez que a Comissdo mudou de abordagem apds o envio
da comunicagdo de acusagdes, incumbia-lhe dirigir a recorrente uma nova comunicacio de acusagdes
ou uma nova exposicao dos factos.

Por outro lado, segundo a recorrente, os quadros relativos ao calculo da compressao das margens,
transmitidos pela Comissdo na reunido sobre o estado do dossier, em 16 de setembro de 2014, nao
permitiram corroborar as passagens em causa da decisdo impugnada, nem respeitar os seus direitos de
defesa. Neste sentido, a recorrente sublinha o carater superficial desses quadros, que apenas tinham
quatro paginas e que ndo continham nenhuma explicagdo para sustentar os dados ai transcritos. Do
mesmo modo, a recorrente salienta que os referidos quadros lhe foram comunicados pela Comissao
unicamente na fase da reunido sobre o estado do dossier de 16 de setembro de 2014, ou seja, um més
antes da publicacdo da decisio impugnada, pelo que, nessa data, a posicdo da Comissdo ja se
encontrava definida. Com efeito, a recorrente sublinhou na audiéncia que, nessa reunido, a Comissdo
referiu que estava a redigir uma decisdo negativa a seu respeito. De qualquer forma, resulta da
comunicacdo desses quadros que a Comissdo se sentiu obrigada a comunicar, posteriormente a
comunicagdo de acusagdes, um documento expondo o célculo da compressdo das margens.
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A Comissdo contesta esta argumentacao.

Conforme resulta do considerando 862 da decisdo impugnada, a Comissdo pediu a recorrente que lhe
comunicasse os dados necessdrios para calcular os custos relativos as entradas suplementares que sdo
necessdrias para transformar os seus servicos grossistas em servicos retalhistas. Antes da comunicacgao
de acusagdes, a requerente remeteu a Comissao célculos dos custos para os anos de 2003 a 2010, em
quadros «UCN» e vdarios quadros de calculo suplementares. Ora, no ambito da primeira parte do seu
segundo fundamento, a recorrente alega, em substancia, uma violacdo dos seus direitos de defesa, na
medida em que as objecoes levantadas pela Comissdo em relacao a metodologia, aos principios e aos
dados que a recorrente apresentou foram adiantadas pela primeira vez nos considerandos 860 a 921
da decisao impugnada.

A este respeito, hd que recordar que o respeito dos direitos de defesa na condugdo dos procedimentos
administrativos em matéria de politica da concorréncia constitui um principio geral do direito da
Unido cujo respeito é assegurado pelos 6rgdos jurisdicionais da Unido (v. Acérdao de 18 de junho de
2013, ICF/Comissao, T-406/08, EU:T:2013:322, n.° 115 e jurisprudéncia referida).

Esse principio exige que a empresa interessada tenha tido a possibilidade, durante o procedimento
administrativo, de dar a conhecer utilmente o seu ponto de vista sobre a realidade e a pertinéncia dos
factos e das circunsténcias alegados, bem como sobre os documentos considerados pela Comissdao em
apoio da sua alegacdo de existéncia de uma infracdo as regras da concorréncia. Neste sentido, o
artigo 27.° n.° 1, do Regulamento n.° 1/2003 prevé o envio as partes de uma comunicacido de
acusacgoOes. Essa comunicacdo deve enunciar, de forma clara, todos os elementos essenciais em que a
Comissao se baseia nessa fase do procedimento (Acérdao de 5 de dezembro de 2013, SNIA/Comissao,
C-448/11 P, nédo publicado, EU:C:2013:801, n.” 41 e 42).

Esta exigéncia é respeitada desde que a referida decisdo ndo impute aos interessados infragoes
diferentes das referidas na comunicacdo de acusacdes e apenas considere factos sobre os quais os
interessados tiveram oportunidade de se pronunciar no decurso do processo (v., neste sentido,
Acérdaos de 24 de maio de 2012, MasterCard e o./Comissao, T-111/08, EU:T:2012:260, n.’ 266, e de
18 de junho de 2013, ICF/Comissao, T-406/08, EU:T:2013:322, n.° 117).

Todavia, o enunciado dos elementos essenciais nos quais a Comissdo se baseia na comunicagdo de
acusacoes pode ser feito de modo sucinto e a decisio ndo tem necessariamente de constituir uma
copia da comunicacdo de acusacdes, pois esta comunicacdo constitui um documento preparatério
cujas apreciacdes de facto e de direito sdo de cardter puramente provisério (v., neste sentido,
Acérdaos de 17 de novembro de 1987, British American Tobacco e Reynolds Industries/Comisséo,
142/84 e 156/84, EU:C:1987:490, n.° 70; de 5 de dezembro de 2013, SNIA/Comissdo, C-448/11 P, nédo
publicado, EU:C:2013:801, n.° 42 e jurisprudéncia referida; e de 24 de maio de 2012, MasterCard
e 0./Comissao, T-111/08, EU:T:2012:260, n.° 267). Sdo, assim, admissiveis aditamentos a comunicacio
de acusacoes efetuados a luz da resposta das partes, cujos argumentos demonstram que efetivamente
tiveram a possibilidade de exercer o seu direito de defesa. A Comissdo pode também, atendendo ao
procedimento administrativo, rever ou acrescentar argumentos de facto ou de direito em apoio das
acusagdes que formulou (Acérddo de 9 de setembro de 2011, Alliance One International/Comissio,
T-25/06, EU:T:2011:442, n.° 181). Consequentemente, até a adogdo de uma decisdo final, a Comissdo
pode, tendo nomeadamente em conta as observacdes escritas e orais das partes, abandonar algumas
ou mesmo todas as acusagOes inicialmente formuladas contra elas, modificando a sua posicao a favor
das mesmas ou, pelo contrdrio, decidir acrescentar novas acusagdes, desde que permita que as
empresas em causa tenham oportunidade de dar a conhecer o seu ponto de vista a esse respeito (v.
Acérdao de 30 de setembro de 2003, Atlantic Container Line e o./Comissao, T-191/98 e T-212/98 a
T-214/98, EU:T:2003:245, n.° 115 e jurisprudéncia referida).
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Decorre do cardter provisério da qualificacdo juridica dos factos feita na comunicagiao de acusagdes
que a decisdo final da Comissdao ndo pode ser anulada pelo Gnico motivo de as conclusoes definitivas
extraidas desses factos ndo corresponderem, de forma precisa, a referida qualificacdo provisdria
(Acordao de 5 de dezembro de 2013, SNIA/Comissdo, C-448/11 P, ndo publicado, EU:C:2013:801,
n.° 43). O facto de ser tomado em consideragdo um argumento avancado por uma parte no decurso
do procedimento administrativo, sem que ela tenha podido exprimir-se a esse respeito antes da decisdao
final, ndo pode constituir, enquanto tal, uma violacdo do seu direito de defesa, quando essa tomada em
consideragdo ndo altera a natureza das acusacoes que lhes sao dirigidas (v., neste sentido, Despacho de
10 de julho de 2001, Irish Sugar/Comissdao, C-497/99 P, EU:C:2001:393, n.° 24; Acdérdaos de
28 de fevereiro de 2002, Compagnie générale maritime e o0./Comissao, T-86/95, EU:T:2002:50, n.® 447;
e de 9 de setembro de 2011, Alliance One International/Comissdo, T-25/06, EU:T:2011:442, n.° 182).

Com efeito, a Comissdo deve ouvir os destinatirios da comunicagdo de acusacgdes e, sendo caso disso,
ter em conta as suas observacdes que visam responder as acusagdes formuladas, alterando a sua
apreciacdo, precisamente, para respeitar os seus direitos de defesa. Assim, deve ser permitido a
Comissao especificar essa qualificacdo na sua decisdo final, atendendo aos elementos que resultam do
procedimento administrativo, com o fim de abandonar as acusagdes que se tenham revelado
infundadas ou para organizar e completar, quer de facto, quer de direito, a sua argumentacdo em
apoio das acusagdes que admitiu, contanto que, porém, considere apenas os factos sobre os quais os
interessados tiveram a oportunidade de se pronunciar e lhes tenha fornecido, no decurso do
procedimento administrativo, os elementos necessarios para a sua defesa (v. Acérdaos de
3 de setembro de 2009, Prym e Prym Consumer/Comissdo, C-534/07 P, EU:C:2009:505, n.° 40 e
jurisprudéncia referida, e de 5 de dezembro de 2013, SNIA/Comissdo, C-448/11 P, ndo publicado,
EU:C:2013:801, n.° 44 e jurisprudéncia referida).

Por ultimo, hd que recordar que, segundo jurisprudéncia assente, ha violacdo dos direitos de defesa
quando, em razdo de uma irregularidade cometida pela Comissdo, existe uma possibilidade de o
procedimento administrativo por ela conduzido tenha podido levar a um resultado diferente. Uma
empresa recorrente demonstra que tal violacdo existiu quando demonstra de forma bastante ndo que
a decisdo da Comissdo teria tido um contetido diferente, mas que efetivamente poderia ter assegurado
melhor a sua defesa se ndo tivesse existido essa irregularidade, por exemplo, porque poderia ter
utilizado em sua defesa os documentos cujo acesso lhe foi recusado durante o processo administrativo
(v. Acérdaos de 2 de outubro de 2003, Thyssen Stahl/Comissdo, C-194/99 P, EU:C:2003:527, n.° 31 e
jurisprudéncia referida, e de 24 de maio de 2012, MasterCard e o./Comissdo, T-111/08,
EU:T:2012:260, n. 269 e jurisprudéncia referida; Acérddo de 9 de setembro de 2015,
Philips/Comissdo, T-92/13, ndo publicado, EU:T:2015:605, n.® 93).

No caso vertente, a Comissdo recebeu, durante o inquérito, os dados relativos aos custos nos quadros
«UCN», que constituem um instrumento contabilistico da recorrente, que representa, por servico
comercial e por categoria de servicos, os rendimentos totais, o total das despesas de exploragdo, o
capital empregue, o custo total de capital, o lucro de exploragdo e o lucro econémico (considerandos
863 e 864 da decisio impugnada). Resulta da decisdo impugnada que os custos que figuram nos
quadros «UCN» se baseiam nos custos histéricos integralmente repartidos e sdo diferentes dos CMILP
(considerando 875 da decisao impugnada). A Comissdo obteve igualmente apresentagoes que indicam a
forma como os custos eram agrupados, bem como quadros e descrigdes relativos aos custos para cada
um dos servicos (considerandos 865 a 867 da decisdo impugnada). A Comissdo solicitou a recorrente o
fornecimento dos dados de rendibilidade para os servicos de alto débito, recalculados utilizando a
metodologia dos CMILP (considerandos 868 e 869 da decisdo impugnada). Uma vez que a recorrente
afirmou que ndo calculava os nimeros de rendibilidade, no que respeita aos servicos de alto débito,
segundo a metodologia dos CMILP, a Comissao utilizou, na fase da comunicacdo de acusagdes, os
dados de que dispunha, ou seja, os dados «UCN» e as explicagdes relativas aos custos, adaptando os
custos individuais (considerandos 870 a 875 da decisdo impugnada). Segundo a Comissdo, nessa fase,
na falta de dados relativos aos CMILP, os valores constantes dos quadros «UCN» constitufam a
melhor fonte disponivel para efetuar os cédlculos da compressdo das margens (considerando 875 da
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decisdao impugnada). Partindo desta base, na comunicacdo de acusagoes, a Comissdo determinou que
um concorrente igualmente eficaz que tenha acesso ao lacete local da recorrente, teria apresentado
margens negativas importantes se tivesse tentado reproduzir a carteira retalhista da recorrente nos
anos de 2005 a 2010 (n.” 1203 e 1222 da comunicacdo de acusagoes).

Em primeiro lugar, quanto a alegacdo invocada pela recorrente segundo a qual esta ndo foi ouvida no
que diz respeito aos principios, a metodologia e aos dados relativos ao cédlculo dos CMILP, ha que
referir que a recorrente teve ocasido de responder aos argumentos enunciados na comunicacio de
acusacoes e que utilizou plenamente essa possibilidade. Assim, na sua resposta a comunicacdo de
acusacgoes, baseando-se no relatério de consultoria, a recorrente apresentou um método que assenta
na contabilidade de custos correntes, através da estimativa dos custos a jusante para o periodo
compreendido entre 2005 e 2010, com base nos dados a partir do ano de 2011 (considerando 881 da
decisdo impugnada). Em especial, a recorrente sustentou, nessa resposta, que era necessario, quando
do célculo dos CMILP, por um lado, reavaliar os ativos e, por outro, ter em conta as ineficiéncias da
sua rede para a oferta de alto débito. No que respeita, nomeadamente, a tomada em consideracdao
dessas ineficiéncias, a recorrente propds que se proceda a ajustes de otimizacdo, a saber, em primeiro
lugar, a substituicdo dos ativos existentes pelos seus equivalentes modernos, mais eficientes e menos
onerosos (modern asset equivalent), em segundo lugar, a manutencdo, tanto quanto possivel, da
coeréncia tecnoldgica e, em terceiro lugar, a diminuicdo dos ativos com base na capacidade
atualmente utilizada por oposicio a capacidade instalada (a seguir, em conjunto, «ajustes de
otimizagdo»).

Na decisdao impugnada, a Comissdao aceitou incluir, nomeadamente, a reavaliacio dos ativos da
recorrente na sua andlise da compressdo das margens e deduzir, no que respeita aos custos fixos
especificos, as despesas associadas e comuns. Em contrapartida, rejeitou os ajustes de otimizagao
(considerandos 894, 903, 904 e 910 da decisio impugnada). Assim, a Comissio, na decisdo
impugnada, identificou margens diferentes das calculadas na comunicagdo de acusagoes.

Todavia, hd que referir que as alteragdes realizadas na decisao impugnada em relacdo a comunicagdo
de acusagoes, referentes aos calculos da compressaio das margens, resultaram da tomada em
consideracdo dos dados e dos célculos fornecidos pela prépria recorrente em resposta a comunicagio
de acusagdes. Assim, essa tomada em consideracdo aparece, designadamente, nos considerandos 910,
945, 963 e 984 da decisio impugnada. Por outro lado, resulta dos considerandos 946 (nota 1405)
e 1000 da decisio impugnada que a Comissdo teve em conta, quando da adocdo da decisdo, a
atualizacdo dos calculos da compressdo das margens fornecida pela recorrente na sua resposta a carta
de exposicdo dos factos (n.° 21, supra).

Em segundo lugar, quanto a alegacdo invocada pela recorrente segundo a qual a Comisséo alterou os
principios, os métodos e os dados relativos ao calculo dos CMILP, sem ter ouvido a recorrente sobre
este aspeto, antes de mais, resulta do exame da comunicacdo de acusagoes e da decisdo impugnada
que a Comissao ndo enunciou qualquer nova acusagdo na decisdo impugnada, no que diz respeito a
sua apreciacdo da compressio das margens. Com efeito, nestes dois documentos, a Comissao
considerou que um concorrente igualmente eficaz que utilizasse o acesso ao lacete local no mercado
grossista da recorrente apresentaria importantes margens negativas se propusesse a carteira dos
servicos de alto débito da recorrente através do lacete local (n.° 1203 da comunicagdo de acusagdes e
considerando 1023 da decisdo impugnada). Nos dois documentos, a Comissdo considerou que essa
situacdo se manteria valida mesmo que fossem tidos em conta servicos suplementares de uma carteira
a jusante, ou seja, os servicos vocais, os servicos de televisio pela Internet (IPTV) e os servigos
multi-play (n.° 1222 da comunicacdo de acusagdes e considerando 1023 da decisio impugnada).
Seguidamente, importa referir que o periodo da infracdo considerado pela Comissao é mais curto na
decisdao impugnada do que na comunicacdo de acusagdes. Com efeito, nos dois documentos, a data do
inicio da infracdo é 12 de agosto de 2005. Em contrapartida, a data do fim da infracdo era 8 de maio de
2012 na comunicacdo de acusacgdes (n.° 1546 da comunicacdo de acusacoes) e é fixada como sendo
31 de dezembro de 2010 na decisio impugnada (considerando 1516 da decisio impugnada). Por
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ultimo, no que respeita 8 metodologia do cdlculo das margens, a Comissdo baseou-se, em ambos os
documentos, nos CMILP. Assim, tanto nos n.” 996 a 1002 da comunicacdo de acusagdes como nos
considerandos 860 e 861 da decisdo impugnada, a Comissdo expds os principios orientadores para o
célculo dos custos com base nos CMILP.

Mais especificamente, no que respeita ao método de cilculo das margens, hi que referir que a
Comissdo aplicou o mesmo método na fase da comunicagido de acusagoes e da decisdo impugnada.
Com efeito, em primeiro lugar, os quadros 48 e 78 a 80 da comunicacdo de acusagdes e 0s
quadros 21 a 24 da decisdao impugnada indicam as taxas grossistas para o acesso ao lacete local. Ha
que referir que a Comissdo teve, porém, o cuidado de explicar nos considerandos 935 a 938 da
decisao impugnada os motivos pelos quais considera que existia uma diferenca entre os ndmeros
comunicados pela recorrente e os niumeros apresentados nos célculos por ela efetuados. Em segundo
lugar, importa salientar que o quadro 81 da comunicacdo de acusagoes corresponde ao quadro 25 da
decisio impugnada, ambos indicando os custos de rede. Esse quadro 25 baseia-se nos dados
fornecidos na resposta da recorrente a comunicacdo de acusagdes. Em terceiro lugar, deve
sublinhar-se que o quadro 82 da comunicacdo de acusacgoes corresponde ao quadro 26 da decisdao
impugnada, que indica os custos ISP (Internet Service Provider) recorrentes. Os cédlculos destes custos
baseiam-se nos dados fornecidos pela recorrente. Além disso, a Comissio responde, nos
considerandos 964 e 697 da decisdo impugnada, aos argumentos da recorrente a este proposito,
apresentados na sua resposta a comunicacdo de acusa¢des. Em quarto lugar, ha que salientar que o
quadro 83 da comunicacdo de acusagoes e o quadro 27 da decisio impugnada tem por objeto,
despesas de instalacdio do lacete local e sdo idénticos. Em quinto lugar, tanto o quadro 86 da
comunicacdo de acusagbes como os quadros 29 e 30 da decisio impugnada sdo relativos as
amortizagdes dos custos de aquisicdo de assinantes, uma vez que o quadro 29 tem em conta um
periodo de amortizacdo de trés anos e o quadro 30 um periodo de amortizacdo de quatro anos,
seguindo a proposta da recorrente na sua resposta a comunicacdo de acusagdes. Em sexto lugar,
impoe-se constatar que o quadro 87 da comunicacdo de acusacgdes é idéntico ao quadro 31 da decisdo
impugnada relativo aos rendimentos dos servicos agrupados Acesso DSL e Internet DSL da recorrente.
Em sétimo lugar, hd que sublinhar que os resultados dos calculos da compressio das margens sdo
expostos no quadro 88 da comunicagdo de acusagdes e nos quadros 32 e 33 da decisdo impugnada,
baseando-se o quadro 32 numa amortizacdo de trés anos e o quadro 33 numa amortizacdo de quatro
anos.

Decorre do que precede que o método e os principios aplicados pela Comissdo para examinar as
margens da recorrente eram, em substancia, idénticos na comunicacdo de acusagdes e na decisao
impugnada. Por conseguinte, a alegacdo invocada pela recorrente, segundo a qual a Comissdo alterou
esses métodos e esses principios antes da adogdo da decisdao impugnada, sem ter ouvido a recorrente
sobre esta matéria, deve ser rejeitada.

No que diz respeito, aos dados em que se baseiam os calculos das margens, conforme explicado nos
considerandos 875 a 877 da decisdo impugnada, na fase da comunicacdo de acusagdes, estes calculos
baseavam-se sem duvida nos quadros «UCN» que refletiam os custos integralmente alocados (fully
allocated costs). Porém, conforme resulta dos considerandos 885 a 894 da decisio impugnada, a
Comissao aceitou os ajustes efetuados pela recorrente no que diz respeito a contabilidade de custos
correntes. A comissdo teve, assim, em conta os ajustes propostos a este respeito pela recorrente e
alterou os custos dos ativos de rede, a fim de que estes constituam uma estimativa mais precisa dos
custos suportados por um concorrente igualmente eficaz. Esta tomada em consideracdo visou
precisamente satisfazer as exigéncias referidas no n.” 183, supra, e o direito das partes a serem ouvidas
durante o procedimento administrativo ndo requeria, portanto, que lhes fosse de novo concedida uma
possibilidade de dar a conhecer o seu ponto de vista sobre os calculos das margens antes da adogado da
decisdao impugnada.

Tendo em conta o acima exposto, ha que julgar improcedente a primeira parte relativa aos erros
processuais no que respeita ao calculo dos CMILP.
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b) Quanto a segunda parte, relativa a impossibilidade de tomar posi¢do, durante o procedimento
administrativo, sobre a abordagem do cdlculo que incide sobre vdrios periodos (plurianual), dos custos
suportados pela recorrente para apreciar a existéncia de uma prdtica que conduz a compressio das
margens

A recorrente sublinha que, na comunicacgdo de acusagdes, a Comissdo aplicou um método que consiste
em anualizar os custos, sem ter em conta a margem positiva verificada durante o ano de 2005, ao passo
que, na decisdo impugnada, a abordagem adotada é a do exame que abrange varios periodos
(plurianual). Ao ndo dar a recorrente a possibilidade de apresentar as suas observagdes sobre essa
abordagem, a Comissdo violou os seus direitos de defesa. A recorrente considera que, contrariamente
ao que sustenta a Comissao, ndo se pode inferir da resposta 8 comunicacdo de acusagdes que tivesse
ela prépria proposto a abordagem que incide sobre vérios periodos (plurianual). Pelo contrério, a
recorrente propds o método de atualizagdo (ou «a andlise dos fluxos de tesouraria atualizados»), que
foi, de resto, aplicado pela Comissdao na sua Decisdo C(2007) 3196 final, de 4 de julho de 2007,
relativa a um processo nos termos do artigo 82.° [CE] (processo COMP/38.784 - Wanadoo
Espana/Telefénica). A andlise dos fluxos de tesouraria atualizados justifica-se pelo periodo de duracdo
de uma subscricdo por cliente ou de um contrato.

A recorrente alega que, além disso, no ambito da andlise dos fluxos de tesouraria atualizados, a
Comissdo nao devia ter comecado a avaliacdo em 2005 e té-la terminado em 2010, simplesmente, pelo
facto de esse periodo corresponder ao periodo examinado no ambito da abordagem dita de «periodo a
periodo».

Concretamente, a abordagem que incide sobre varios periodos (plurianual) adotado na decisao
impugnada leva a verificar uma margem positiva para o ano de 2005 e a alargar o periodo do alegado
abuso em relacdo ao que foi indicado na comunicacdo de acusagdes. A este respeito, segundo a
recorrente, a Comissdo ndo teve em conta essa margem positiva ao referir, no considerando 998 da
decisdo impugnada, que uma entrada durante quatro meses, no ano de 2005, ndo pode ser
considerada uma entrada «numa base sustentdvel». A alteracio do método entre a comunicacdo de
acusacdes e a decisio impugnada teve por efeito a transformacdo, no decurso de um ano, de uma
margem positiva numa margem negativa, ao selecionar os anos de rendibilidade ulteriores e ao
concluir que a diferenga aritmética liquida era globalmente negativa. Assim, a aplicacdo da abordagem
que incide sobre vérios periodos (plurianual) torna impossivel, para uma empresa dominante, prever o
resultado da aplicagdo dessa abordagem. Além disso, o método que incide sobre varios periodos
(plurianual) conduz igualmente a uma arbitrariedade, tendo em conta que um ou vérios periodos
podem ter simultaneamente margens positivas e margens negativas, consoante os anos considerados
no ambito dessa abordagem.

A Comissdo contesta os argumentos da recorrente e conclui pela improcedéncia da presente parte.

A este respeito, a recorrente acusa assim, em substincia, a Comissdo de ter utilizado a abordagem que
incide sobre varios periodos (plurianual) para alargar o periodo de infragdo indicado na comunicagao
de acusacgdes, nido tendo tal abordagem sido considerada na comunicagdo de acusagoes, e de ter
violado os seus direitos de defesa, ao nao lhe dar a possibilidade de apresentar as suas observacoes
sobre essa abordagem.

Ha que sublinhar que, no n.° 1012 da comunicagao de acusagdes, a Comissao referiu inicialmente a sua
intencdo de adotar a abordagem dita de «periodo a periodo» (ano a ano) no que respeita ao exame das
margens da recorrente. Os célculos de compressdo das margens constantes dos n.” 1175 a 1222 das
comunicagdes de acusagdes foram assim realizados ano a ano durante o periodo em causa. Na decisdo
impugnada, para apreciar a eventual compressao das margens, a Comissao adotou a abordagem dita de
«periodo a periodo» (ano a ano) que consiste em determinar os lucros ou as perdas sofridas por
periodos equivalentes a um ano (considerando 851 da decisdo impugnada). Hd que referir que o
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resumo dos resultados da andlise consta dos considerandos 1007 a 1012 da decisao impugnada, do qual
resulta que a Comissdo baseia as suas conclusdes na abordagem dita de «periodo a periodo» (ano
a ano).

No n.” 1281 da sua resposta a comunicacdo de acusagdes, a recorrente opOs-se, porém, a utilizacao
exclusiva da abordagem «periodo a periodo» (ano a ano), que tinha sido utilizada pela Comissdao na
comunicacdo de acusagdes. Com efeito, a recorrente alegou, em substdncia, que, no setor das
telecomunicagdes, os operadores estudavam a sua capacidade em obter um rendimento razoavel por
um periodo mais longo do que um ano. Assim, sugeriu, designadamente, que o exame de uma
compressao das margens fosse completado por uma andlise sobre varios periodos, em que a margem
total fosse avaliada sobre varios anos.

Ora, a Comissdo decidiu, assim, utilizar, a titulo suplementar, como resulta do considerando 859 da
decisdo impugnada, uma abordagem sobre vdrios periodos (plurianual) para ter em conta essa objecio
e para determinar se essa abordagem alterava a sua conclusao segundo a qual as tarifas praticadas pela
recorrente junto dos operadores alternativos para o acesso desagregado ao seu lacete local conduziam a
uma compressido das margens nos anos de 2005 a 2010.

No ambito desse exame adicional, cujo resultado consta dos considerandos 1013 e 1014 da decisdo
impugnada, a Comissao identificou uma margem total negativa em relacdo a cada carteira de servicos,
por um lado, para o periodo compreendido entre os anos de 2005 e 2010 (quadro 39 no considerando
1013 da decisdo impugnada) e, por outro, para o periodo compreendido entre os anos de 2005 e 2008
(quadro 40 no considerando 1014 da decisdo impugnada). A Comissdo deduziu dai, no considerando
1015 da decisdao impugnada, que a andlise sobre varios periodos ndo alterava a sua conclusdo quanto a
existéncia de uma compressdo das margens resultante de uma andlise «periodo a periodo».

Decorre do acima exposto que, por um lado, com vista a determinar as margens da recorrente na
decisdo impugnada, a andlise que abrange varios periodos (plurianual) se verificou na sequéncia da
objecdo, levantada pela recorrente, na sua resposta a comunicagdo de acusagdes, quanto ao método de
célculo das margens «periodo a periodo» (ano a ano). Por outro lado, a andlise sobre varios periodos
(plurianual) das margens para o acesso desagregado ao lacete local da recorrente teve, na decisdo
impugnada, por objetivo complementar a andlise «periodo a periodo» (ano a ano). Além disso, a
analise adicional sobre varios periodos (plurianual) levou a Comissdo a consolidar a sua conclusdo
quanto a existéncia de uma compressiao das margens no mercado eslovaco dos servicos Internet de
alto débito entre 12 de agosto de 2005 e 31 de dezembro de 2010.

Por conseguinte, como sustenta, em substancia, a Comissdo, a andlise sobre varios periodos
(plurianual) ndo teve como consequéncia a imputacido a recorrente de factos sobre os quais esta
ultima ndo teve a oportunidade de se pronunciar durante o procedimento administrativo, alterando a
natureza das acusagdes que lhe eram imputadas, mas apenas a realizacio de uma andlise adicional da
compressdo das margens resultante das tarifas praticadas pela recorrente para o acesso desagregado ao
seu lacete local, a luz de uma objecdo levantada pela recorrente em resposta a comunicacdo de
acusagoes.

Relativamente ao argumento segundo o qual a Comissdo utilizou a andlise que incide sobre varios
periodos (plurianual) para determinar o periodo da infracdo e para substituir uma margem
anteriormente positiva por uma margem negativa para o ano de 2005, hd que referir que, no termo da
analise «periodo a periodo» (ano a ano), a Comissdo ja tinha concluido que um concorrente tao eficaz
como a recorrente nao podia, entre 12 de agosto de 2005 e 31 de dezembro de 2010, reproduzir de
modo rentdvel a carteira retalhista da recorrente que inclui os servicos de alto débito (considerando
1012 da decisdo impugnada). Resulta nomeadamente do considerando 998 da decisdo impugnada que,
segundo a Comissao, a existéncia de uma margem positiva entre agosto e dezembro de 2005 nédo obsta
a que esse periodo seja incluido no periodo de infracdo sob a forma de uma compressido das margens,
dado que os operadores consideram a sua capacidade em obter rendimentos por um periodo mais
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longo. Por outras palavras, a Comissdo determinou a duracdo da pratica que resultou na compressao
das margens com base na abordagem «periodo a periodo» (ano a ano) e a abordagem sobre varios
periodos (plurianual) foi utilizada apenas a titulo suplementar. De qualquer modo, impde-se concluir
que esse argumento visa, na realidade, contestar o mérito da referida abordagem e ndo pode, assim,
ser considerado como sendo validamente invocado para sustentar uma pretensa violacdo dos direitos
de defesa da recorrente. Na realidade, essa alegacdo é referente a uma discordéncia com a abordagem
utilizada pela Comissao para concluir a existéncia de uma compressdo das margens durante o periodo
compreendido entre 12 de agosto e 31 de dezembro de 2005.

No que diz respeito ao argumento da recorrente segundo o qual o método de célculo da compressao
das margens aplicado pela Comissdo no ambito desse exame adicional ndo corresponde ao método
proposto pela recorrente na sua resposta a comunicacdo de acusagdes e alegadamente baseado na
pratica deciséria da Comissdo, resulta dos n.” 1498 a 1500 da mesma que a recorrente propds analisar
os «lucros acumulados» por um periodo compreendido entre o ano de 2005 e o ano de 2008. A
Comissdo observou, contudo, que a andlise sobre varios periodos (plurianual) proposta pela recorrente
é diferente da analise retrospetiva dos fluxos de tesouraria atualizados, que se baseava em dados de
entrada e numa metodologia diferentes (considerando 858 da decisdo impugnada). No entanto, tomou
nota da sugestdo da recorrente referente a uma andlise que abrange varios periodos (plurianual), ao
proceder, de forma adicional, a uma apreciacio que incide sobre vérios periodos (plurianual),
analisando, no considerando 1013 da decisdao impugnada (quadro 39), os lucros acumulados para o
periodo compreendido entre o ano de 2005 e o ano de 2010 e, no considerando 1014 dessa decisao
(quadro 40), os lucros acumulados para o periodo compreendido entre o ano de 2005 e o ano de
2008.

Ora, decorre da jurisprudéncia referida no n.° 183, supra, que o respeito do direito da recorrente a ser
ouvida impunha apenas que a Comissao tivesse em conta, com vista a adogdo da decisdo impugnada, a
critica referente ao método de calculo das margens apresentada pela recorrente em resposta a
comunicacdo de acusagdes. Em contrapartida, este direito ndo implica de forma alguma que a
Comissdo deva necessariamente chegar ao resultado que a recorrente aspira ao submeter essa critica,
ou seja, a verificacdo da inexisténcia de qualquer compressdao das margens entre 12 de agosto de 2005
e 31 de dezembro de 2010.

Por ultimo, relativamente ao documento que retoma os cdlculos das margens transmitido pela
Comissao na reunido sobre o estado dos autos, em 16 de setembro de 2014, a recorrente sustenta, em
substancia, por um lado, que o referido documento lhe foi entregue tardiamente, uma vez que a
Comissao tinha anunciado que a decisio impugnada estava a ser elaborada e, por outro, que a
Comissdo se sentiu obrigada a divulgar os seus célculos finais das margens antes de lhe remeter a
decisdao impugnada.

Todavia, pelos motivos expostos nos n.”* 183 e 199 a 204, supra, a Comissdo ndo era obrigada a
divulgar os seus cdlculos finais das margens antes de remeter a decisdo impugnada a recorrente.
Acresce que, o facto de ter agendado uma «reunido de balango» sobre o estado do dossier nao infirma
esta apreciacdo. Com efeito, conforme alegou a Comissdo nos seus articulados e na audiéncia, essas
reunides sdo agendadas entre a Comissdo e as partes sujeitas a um inquérito em prol da boa
administracdo e da transparéncia e para informd-las sobre o andamento do processo. Contudo, essas
«reunides de balanco» sdo distintas das reunides formais impostas pelos Regulamentos n.” 1/2003
e 773/2004 e vém complementa-las. Assim, o facto de ter agendado uma reunido sobre o estado dos
autos, em 16 de setembro de 2014, ndo permite concluir que a Comissdo era obrigada a deixar a
recorrente apresentar, nessa ocasido, as suas observacdes no que se refere ao exame das margens,
tanto mais que a recorrente foi informada de todos os elementos pertinentes sobre o cilculo das
margens efetuado pela Comissao e foi-lhe concedida a possibilidade de apresentar as suas observagdes
antes da adocdo da decisdo impugnada.
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Daqui decorre que hé que rejeitar a segunda parte do segundo fundamento e julgar improcedente este
fundamento.

3. Quanto ao terceiro fundamento, relativo a erros cometidos na constatacdo da compressdo das
margens

Com o seu terceiro fundamento, a recorrente alega, em substincia, que a Comissdo ndo apreciou
corretamente a pratica resultante na compressdo das margens. Este fundamento divide-se em duas
partes. A primeira parte é relativa a ndo consideracdo dos ajustes de otimizacdo propostos pela
recorrente no calculo dos CMILP. A segunda parte é relativa ao erro de cdlculo cometido pela

Comissao no que diz respeito a compressao das margens, devido a consolidacdo das receitas e dos
custos durante todo o periodo de infragdo e a violagdo do principio da seguranca juridica.

a) Quanto a primeira parte, relativa a ndo consideragdo dos ajustes de otimizagdo no cdlculo dos
CMILP

Para sustentar a primeira parte do seu terceiro fundamento, a recorrente contesta a decisio da
Comissdo por ndo ter aceitado, nos considerandos 895 e 903 da decisdo impugnada, os ajustes de
otimizacdo para o cédlculo da compressdo das margens. Incluir estes ajustes de otimizacdo teria tido
como efeito a reducdo dos custos a montante utilizados no calculo da compressao das margens.
Consequentemente, os motivos desta recusa invocados pela Comissdo nos considerandos 894, 900
a 902 da decisdao impugnada sdo errados. Assim, a Comissao sobreavaliou os custos reais a jusante da
recorrente, o que teve, portanto, consequéncias significativas sobre as conclusdes referentes a
compressdo das margens, tendo em conta que nao houve qualquer compressao das margens em 2005
e em 2007.

Segundo a recorrente, as suas propostas ndo eram ajustes adicionais, mas o seu calculo dos CMILP. A
abordagem da Comissao foi incoerente. Com efeito, por um lado, aceita a contabilidade de custos
correntes e, por outro lado, recusa os ajustes de otimizacdo, que sdo conformes aos cilculos dos
CMILP. No que diz respeito aos ajustes dos custos da rede, a recorrente considera que estes ajustes,
que sdo indispensdveis para avaliar os CMILP, tinham em conta um determinado nivel de capacidade
de reserva disponivel dentro das exigéncias dos servicos retalhistas de alto débito.

Esta abordagem ¢é corroborada pela jurisprudéncia. Baseando-se nos Acérddos de 17 de fevereiro de
2011, TeliaSonera Sverige (C-52/09, EU:C:2011:83), e de 10 de abril de 2008, Deutsche
Telekom/Comissao (T-271/03, EU:T:2008:101), a recorrente recorda que, em determinadas
circunstancias, pode ser judicioso tomar em consideracdo os custos dos concorrentes em vez dos
custos da empresa em posicdo dominante. Assim era, no caso vertente, uma vez que a recorrente nao
podia dispor facilmente de dados para determinar os CMILP.

A Comissdo contesta esta argumentagdo da recorrente.

A recorrente acusa, em substidncia, a Comissdo de ter cometido um erro no calculo dos CMILP, ao
recusar, nos considerandos 895 a 903 da decisdo impugnada, ajustd-los ao nivel dos custos incorridos
por um operador eficiente que constréi uma rede 6tima adaptada para satisfazer a procura atual e
futura com base nas informagdes disponiveis no momento da apreciacdo efetuada pela Comissao.

Assim, conforme indicado no n.° 186, supra, na sua resposta a comunicac¢ido de acusagoes, baseando-se
no relatério de consultoria, a recorrente propdés um método que assenta na contabilidade de custos
correntes, através da estimativa dos custos a jusante para o periodo compreendido entre 2005 e 2010
com base nos dados a contar do ano de 2011 (considerando 881 da decisdo impugnada). Em especial,
a recorrente sustentou, nessa resposta, que era necessario, aquando do calculo dos CMILP, por um
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lado, reavaliar os ativos e, por outro, ter em conta as ineficiéncias da sua rede para a oferta de alto
débito. No que diz respeito, nomeadamente, a tomada em consideracio dessas ineficiéncias, a
recorrente propos os ajustes de otimizagdo acima descritos no n.” 186.

Nos seus proéprios célculos dos CMILP, a recorrente ajustou assim o custo de capital dos ativos e os
respetivos valores de amortizacdo nos anos de 2005 a 2010, bem como as despesas de exploracio dos
referidos ativos, em funcdo do fator de ajuste médio ponderado calculado pelo autor do relatério de
consultoria para o ano de 2011 (considerando 897 da decisao impugnada). A recorrente alegou que os
ajustes de otimizagdo sugeridos refletiam a capacidade de reserva identificada nos elementos da
referida rede, a saber, os ativos retirados desta dltima por nao serem objeto de um uso produtivo, mas
que ainda ndo tinham sido vendidos por esse operador (considerando 898 da decisdao impugnada).

No entanto, a Comissao recusou proceder a estes ajustes de otimizacao na decisdo impugnada.

Em primeiro lugar, no que respeita a substituicdo dos ativos existentes pelos seus equivalentes mais
modernos, a Comissdo referiu, no considerando 900 da decisdo impugnada, que essa substituicdo nao
podia ser admitida, dado que equivaleria a ajustar os custos sem proceder a um ajuste adequado das
amortizacoes. A Comissdo remeteu nesta matéria para os considerandos 889 a 893 da decisdo
impugnada, nos quais manifestou ddvidas quanto ao ajuste, tal como tinha sido proposto pela
recorrente, dos custos dos ativos para o periodo compreendido entre 2005 e 2010. Além disso, a
Comissao considerou, no considerando 901 da decisdo impugnada, que uma tal substituicio dos
ativos existentes ndo era conforme ao critério do concorrente igualmente eficaz. Com efeito, a
jurisprudéncia confirmou que o cardter abusivo das praticas tarifirias de um operador dominante é, em
principio, determinado em relagdo a sua propria situagdo. Ora, no caso em aprego, o ajustamento dos
CMILP sugerido pela recorrente era baseado num conjunto de ativos hipotéticos e ndo nos mesmos
ativos que os detidos por este operador.

Em segundo lugar, relativamente a tomada em consideracdo da capacidade excedentaria das redes com
base na capacidade «atualmente» utilizada, a Comissdo salientou, no considerando 902 da decisao
impugnada, em substincia, que, uma vez que os investimentos assentam numa previsdo da procura, é
inevitdvel que, no dmbito de uma andlise retrospetiva, certas capacidades permanecam por vezes
inutilizadas.

Nenhuma das alegagoes formuladas pela recorrente contra esta parte da decisdo impugnada pode ser
acolhida.

Em primeiro lugar, é sem razdo que a recorrente sustenta que existe uma contradicdo entre, por um
lado, a recusa dos ajustes de otimizacdo dos CMILP e, por outro, a aceitacdo, no considerando 894 da
decisao impugnada, da reavaliacio dos ativos por ela proposta. A recorrente nem tao-pouco pode
alegar que a Comissdo deveria ter aceitado os ajustes de otimizagdo por ela propostos pelo facto de,
como para a reavaliacio dos ativos, a Comissao ndo dispor de custos histéricos fidveis no que se
refere aos ajustes de otimizacéo.

Com efeito, a reavaliacdo dos ativos era baseada nos ativos detidos pela recorrente em 2011. No que
diz respeito a esta reavaliacdo e conforme resulta dos considerandos 885 a 894 da decisao impugnada,
a Comissao sublinhou que nao dispunha de dados que refletissem melhor os custos incrementais dos
ativos de alto débito da recorrente para o periodo compreendido entre 2005 e 2010. Por esta razdo, a
Comissao incluiu, na andlise da compressio das margens constante da decisio impugnada, a
reavaliacdo dos ativos existentes da recorrente que esta propds. Porém, a Comissdo especificou que a
referida reavaliacdo era suscetivel de resultar numa subestimacgdo dos custos dos ativos a jusante.

Em comparagdo, conforme resulta do considerando 895 da decisaio impugnada, os ajustes de

otimizacdo propostos pela recorrente consistiam em corrigir os ativos ao nivel aproximativo de um
operador eficiente que constréi uma rede 6tima adaptada para satisfazer uma futura procura baseada
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nas informacgoes «de hoje» e as previsdes da procura. Estes ajustes assentavam numa projecdo e num
modelo de otimizacdo de rede e ndo numa estimacdo que reflita os custos incrementais dos ativos
existentes da recorrente.

Daqui resulta que os ajustes de otimizagdo, em geral, e a substituicio dos ativos existentes pelos seus
equivalentes mais modernos, em especial, tinham um objeto diferente da reavaliacio dos ativos
proposta pela recorrente. Por outro lado, a tomada em consideracdo, pela Comissdo, da reavaliacao
dos ativos existentes proposta pela recorrente, devido a falta de outros dados mais fidveis sobre os
CMILP deste operador, nao pressupunha de forma alguma que a Comissdo aceitasse necessariamente
os ajustes de otimizacdo dos CMILP. A Comissdo podia assim tratar de forma diferente, por um lado,
a substituicao dos ativos existentes pelos seus equivalentes mais modernos e, por outro, a reavaliacio
dos ativos proposta pela recorrente.

Em segundo lugar, ndo se pode acompanhar o entendimento da recorrente quando contesta a
conclusdo constante do considerando 901 da decisio impugnada, segundo a qual os ajustes de
otimizacdo levam a calcular os CMILP com base nos ativos de um concorrente hipotético e ndo em
funcdo dos seus proprios ativos.

A este respeito, ha que recordar que, segundo jurisprudéncia constante, a apreciacdo da licitude da
politica de precos aplicada por uma empresa dominante, a luz do artigo 102.° TFUE, pressupde, em
principio, fazer referéncia a critérios de precos baseados nos custos suportados pela empresa
dominante e na sua estratégia (v. Acérddo de 17 de fevereiro de 2011, TeliaSonera Sverige, C-52/09,
EU:C:2011:83, n.® 41 e jurisprudéncia referida; Acérdao de 29 de marco de 2012, Telefénica e
Telefénica de Espafia/Comissdao, T-336/07, EU:T:2012:172, n.° 190; v., igualmente, neste sentido,
Acérdao de 10 de abril de 2008, Deutsche Telekom/Comissdo, T-271/03, EU:T:2008:101, n.° 188 e
jurisprudéncia referida).

Em especial, quanto a uma pratica tarifiria que conduza a compressao das margens, a utilizacdo de tais
critérios de andlise permite verificar, em conformidade com o critério do concorrente igualmente eficaz
acima referido no n.° 108, se essa empresa teria sido suficientemente eficiente para oferecer sem
prejuizo as suas prestacoes retalhistas aos clientes finais, se tivesse previamente de pagar os seus
préprios precos grossistas pelas prestacoes intermédias (Acérdaos de 14 de outubro de 2010, Deutsche
Telekom/Comissdao, C-280/08 P, EU:C:2010:603, n.° 201; de 17 de fevereiro de 2011, TeliaSonera
Sverige, C-52/09, EU:C:2011:83, n.° 42; e de 29 de marco de 2012, Telefénica e Telefénica de
Espaia/Comissédo, T-336/07, EU:T:2012:172, n.° 191).

Essa abordagem é tanto mais justificada quanto estd igualmente em conformidade com o principio
geral da seguranca juridica, uma vez que tomar em conta os custos da empresa dominante lhe
permite, atendendo a especial responsabilidade que lhe incumbe por forca do artigo 102.° TFUE,
apreciar a legalidade dos seus proéprios comportamentos. Com efeito, se uma empresa dominante
conhece os seus proprios custos e tarifas, em principio, ndo conhece os dos seus concorrentes
(Acordaos de 14 de outubro de 2010, Deutsche Telekom/Comissio, C-280/08 P, EU:C:2010:603,
n.’ 202; de 17 de fevereiro de 2011, TeliaSonera Sverige, C-52/09, EU:C:2011:83, n.’ 44; e de
29 de marco de 2012, Telefénica e Telefénica de Espana/Comissdo, T-336/07, EU:T:2012:172,

n.° 192).

O Tribunal de Justica especificou, sem duvida, nos n.” 45 e 46 do Acérdao de 17 de fevereiro de 2011,
TeliaSonera Sverige (C-52/09, EU:C:2011:83), que ndo é de excluir que os custos e os precos dos
concorrentes possam ser pertinentes ao examinar a pratica conducente a compressdo das margens.
Todavia, resulta desse acérddo que sé6 quando ndo for possivel, tendo em conta as circunstincias,
tomar como referéncia os precos e os custos da empresa dominante, se deverd examinar os dos
concorrentes no mesmo mercado, o que nao foi alegado pela recorrente no caso em aprecgo (v., por
analogia, Acérddo de 29 de margo de 2012, Telefénica e Telefénica de Espaiia/Comissdo, T-336/07,
EU:T:2012:172, n.° 193).
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No presente caso, por um lado, a substituicio dos ativos existentes pelos seus equivalentes mais
modernos visava ajustar os custos dos ativos, retendo o valor dos ativos «atuais», sem, contudo,
proceder a ajustamentos adequados das amortizagdes (considerando 900 da decisdo impugnada). Esta
substituicdo levou a calcular a compressdo das margens com base em ativos hipotéticos, isto é, ativos
que ndo correspondem aos detidos pela recorrente. Os custos referentes aos ativos da recorrente
foram assim subavaliados (considerandos 893 e 900 da decisdo impugnada). Por outro lado, tomar em
consideracdo a capacidade excedentdria das redes em funcdo da sua capacidade «atualmente» utilizada
teria tido por resultado excluir os ativos da recorrente que ndo sido objeto de um uso produtivo (v.
n.° 218, supra).

Por conseguinte, a luz dos principios acima referidos nos n.” 228 a 231, a Comissdo pdde concluir, sem
cometer qualquer erro, que os ajustes de otimizacdo dos CMILP propostos pela recorrente teriam
levado, no cédlculo da compressiao das margens, a se afastar dos custos incorridos por este operador
entre 12 de agosto de 2005 e 31 de dezembro de 2010.

Por ultimo, ndo se pode acompanhar o entendimento da recorrente quando sustenta que, na decisdo
impugnada, a Comissdo violou o principio segundo o qual o exame de uma compressido das margens
deve basear-se num concorrente eficaz, quando referiu, em substancia, que era inevitavel que certas
capacidades permanecessem por vezes inutilizadas (considerando 902 da decisdo impugnada). Com
efeito, resulta dos principios acima referidos nos n.” 230 e 231 que a andlise de uma pratica tarifiria
conducente a compressao das margens consiste, em substancia, em determinar se um concorrente tdo
eficaz como o operador dominante pode oferecer sem prejuizo os servicos em causa aos clientes finais.
Assim, essa apreciacdo nao se faz por referéncia a um operador perfeitamente eficaz perante as
condicdes do mercado na altura dessa pratica. Ora, se a Comissdo tivesse aceitado os ajustes de
otimizacdo relacionados com as capacidades excedentdrias, os cdlculos dos CMILP da recorrente
teriam refletido os custos relacionados com uma rede 6tima correspondente a procura e imune as
ineficiéncias da rede deste operador, ou seja, os custos de um concorrente mais eficaz do que a
recorrente. Por conseguinte, no caso vertente, embora esteja assente que uma parte dos ativos
pertinentes da recorrente tenha permanecido inutilizada entre 12 de agosto de 2005 e 31 de dezembro
de 2010, a Comissdao pdde, sem cometer qualquer erro, incluir esta parte dos ativos, isto é, a
capacidade excedentdria, no célculo dos CMILP.

Foi com razdo que a Comissdo rejeitou os ajustes de otimizagdo e baseou, assim, a sua andlise relativa
ao carater abusivo das praticas tarifarias da recorrente, designadamente, em funcdo dos custos desta.

Em terceiro lugar, contrariamente ao que alega a recorrente, o facto de rejeitar os ajustes de otimizagao
ndo é contrario as consideragdes constantes dos Acorddos de 17 de fevereiro de 2011, TeliaSonera
Sverige (C-52/09, EU:C:2011:83), e de 10 de abril de 2008, Deutsche Telekom/Comissao (T-271/03,
EU:T:2008:101), segundo as quais pode ser judicioso tomar em consideracio os custos dos
concorrentes em vez dos custos da empresa em posicio dominante.

Com efeito, por um lado, no que respeita ao processo que deu origem ao Acérddo de 10 de abril de
2008, Deutsche Telekom (T-271/03, EU:T:2008:101, n.° 210), os custos de desativacdo em causa
constituiam taxas grossistas faturadas pela empresa dominante ao seu concorrente e faziam parte do
custo total suportado por esse concorrente. Estas despesas deviam, assim, ser incluidas no célculo dos
custos de um concorrente igualmente eficaz. Ora, os referidos encargos eram diferentes de uma
projecdo e de um modelo de otimizacdo de rede, que ndo refletiam os custos incrementais dos ativos
existentes da recorrente (v. n.° 225, supra).

Por outro lado, no que diz respeito ao Acérddo de 17 de fevereiro de 2011, TeliaSonera Sverige
(C-52/09, EU:C:2011:83), conforme acima referido nos n.” 230 e 231, resulta desse acérdio que sé
quando nao for possivel, tendo em conta as circunstancias, tomar como referéncia os precos e 0s
custos da empresa dominante, se devera examinar os dos concorrentes no mesmo mercado. Ora, tal
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ndo sucede no caso vertente, uma vez que os custos dos ativos da recorrente podiam, com base numa
reavaliacdo posterior, ser determinados e constituiam um indicador para avaliar os custos de um
concorrente igualmente eficaz.

Resulta do acima exposto que a primeira parte do terceiro fundamento deve ser julgada improcedente.

\

b) Quanto a segunda parte, relativa ao erro de cdlculo no que respeita a compressdo das margens,
devido a consolidacdo das receitas e dos custos para o periodo em causa no seu conjunto e a violagdo
do principio da seguranga juridica

A recorrente contesta o facto de a Comissdo ter recorrido a abordagem que incide sobre varios
periodos (método plurianual, exposto no considerando 1013 da decisdo impugnada). A Comissdo
adotou essa abordagem, que ndo consta da comunicacdo de acusagdes, para converter as margens
positivas em margens negativas. Com efeito, obteve margens positivas, durante o procedimento
administrativo, adotando a abordagem dita «periodo a periodo» (ano a ano). No entanto, ao recorrer a
abordagem que abrange varios periodos (plurianual), a Comisséo alargou o periodo de infragdo. Em
especial, essa abordagem dita «periodo a periodo» (ano a ano) resultou na verificacio de margens
negativas para cada ano durante o periodo compreendido entre 2005 e 2010. A margem negativa de
2005, referida na comunicacdo de acusagoes, foi, porém, transformada numa margem positiva na
decisdao impugnada. Por conseguinte, ao aplicar a abordagem dita «periodo a periodo» (ano a ano), ndo
h4, na realidade, qualquer prética que conduza a compressao das margens durante o ano de 2005. Com
base num exemplo numérico, a recorrente conclui que, segundo a abordagem que abrange vérios
periodos (plurianual) utilizada pela Comissdo, uma compressdo das margens podia ser identificada
para a totalidade do periodo, ao passo que tal ndo acontece quando cada ano é consolidado.

Por conseguinte, a abordagem que incide sobre vérios periodos (plurianual) é arbitraria e contraria ao
principio da seguranca juridica, tendo em conta que o periodo da infracdo depende inteiramente do
periodo durante o qual as margens sdao cumuladas e comparadas.

A recorrente considera que, se estes erros fossem corrigidos, ndo haveria fundamento para declarar a
pratica que conduz a compressiao das margens e a Comissdo ndo teria cumprido a sua obrigacdo de
provar a infracdo. O Anexo A.21 da peticdo de recurso demonstra a existéncia de um erro material na
andlise dos custos e das receitas realizada pela Comissao.

O argumento da Comissdo segundo o qual uma pratica que conduza a compressdo das margens pode
ser verificada, apesar da existéncia de uma margem positiva, é contrdrio a jurisprudéncia, uma vez que
o critério juridico, para determinar o cardter abusivo de uma pratica tarifiria que conduza a
compressdo das margens na acecdo do artigo 102.° TFUE, é o de saber se a propria empresa, ou uma
empresa tdo eficiente como ela, teria sido capaz de oferecer sem prejuizo os seus servicos aos
assinantes. A margem positiva ndo conduz necessariamente a um abuso. A condicdo sine qua non
para a determinacdo de uma pratica abusiva conducente a compressdo das margens é a existéncia de
uma margem negativa num concorrente igualmente eficaz, que ndo foi demonstrada no caso em
apreco relativamente ao ano de 2005.

Além disso, é incorreta a afirmacdo da Comissdo segundo a qual a abordagem que incide sobre varios
periodos (plurianual) foi proposta pela recorrente, uma vez que, na realidade, sugeriu o método de
atualizacdo referido no n.° 194, supra.

Em primeiro lugar, a Comissao refere que resulta dos considerandos 997 e 998 da decisdo impugnada
que a abordagem dita «periodo a periodo» (ano a ano) permitiu demonstrar que um concorrente
igualmente eficaz que utilize, no mercado grossista, o acesso ao lacete local da recorrente apresenta
margens negativas e ndo pode reproduzir de forma rentavel a carteira retalhista de alto débito da
recorrente. Esta conclusdo ndo é infirmada pelo facto de a margem ser positiva nos ultimos quatro
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meses de 2005. S6 apds ter chegado a esta conclusio, a Comissdo reforcou a sua andlise pela
abordagem que incide sobre vérios periodos (plurianual). Quanto aos argumentos relativos ao mérito
dessa abordagem que incide sobre varios periodos (plurianual), a Comissdo remete para os
argumentos que apresentou no dmbito da segunda parte do segundo fundamento.

Em segundo lugar, a Comissao alega que resulta do Acérdao de 17 de fevereiro de 2011, TeliaSonera
Sverige (C-52/09, EU:C:2011:83, n.” 74 e 75), que pode existir uma compressdo abusiva, ainda que as
margens se mantenham positivas, nos casos em que as praticas da empresa em posicdo dominante
sejam suscetiveis de tornar pelo menos mais dificil, para os operadores em causa, o exercicio das suas
atividades no mercado, devido, por exemplo, a uma rentabilidade artificialmente reduzida, sempre que
estas praticas ndo sejam justificadas no plano econémico. Por conseguinte, o facto de a margem ser
positiva nos dltimos quatro meses de 2005 ndo significa automaticamente que a comportamento da
recorrente ndo constitua um abuso durante este periodo. Pelo contririo, tal comportamento é,
segundo a Comissao, constitutiva de um abuso se a politica tarifiria da recorrente for suscetivel de ter
um efeito de evicgdo, para os concorrentes pelo menos tao eficazes como ela, tornando mais dificil, até
mesmo impossivel, o acesso ao mercado em causa por estes concorrentes. Além disso, a fim de
apreciar a licitude da politica de precos aplicada por uma empresa em posicio dominante, ha que
fazer referéncia a sua estratégia, que, no caso em apreco, revela que a recorrente sabia que fixava
precos mais elevados do que os seus rendimentos médios, para o acesso grossista, ao nivel do lacete
local e que podia estar a praticar a compressao das margens.

Em terceiro lugar, no que respeita as criticas relativas a abordagem que incide sobre varios periodos
(plurianual), a Comissédo reitera os seus argumentos segundo os quais o periodo da infragdo ja tinha
sido determinado aplicando a abordagem dita «periodo a periodo». Com efeito, baseando-se nessa
abordagem, a Comissdo concluiu que o periodo de infragdo se iniciou em 12 de agosto de 2005. O
periodo definido pelo método que incide sobre varios periodos (plurianual) foi determinado através do
periodo de infracdo que ja tinha sido estabelecido no ambito da abordagem dita «periodo a periodo».
Além disso, a Comissdo alega que, embora sendo sensivel as fragilidades da abordagem que incide
sobre varios periodos (plurianual), essa abordagem foi proposta pela recorrente, nos n.” 1388 e 1389
da sua resposta a comunicagdo de acusagoes.

Por dltimo, a tese da recorrente segundo a qual a abordagem que incide sobre varios periodos
(plurianual) poderia basear-se na duracdo da subscricio de um cliente ou de um contrato ndo
encontra fundamento na jurisprudéncia, uma vez que, no processo Telefénica, como no caso em
apreco, a andlise que contempla vérios periodos (plurianual) incidiu sobre cerca de cinco anos, que
correspondem simultaneamente a duracdo da infracdo e a duracido de vida dos ativos em causa.

A interveniente sublinha que a abordagem da Comissdo, quando calculou a compressdo das margens,
foi prudente e favoravel a recorrente, uma vez que nao incluiu nos CMILP, a fim de evitar postulados
puramente hipotéticos sobre estes custos, as despesas de partilha de locais, que constituiam, para os
operadores alternativos, um montante desconhecido e, para a recorrente, uma parte importante dos
custos associados ao lacete local.

Com a segunda parte do seu terceiro fundamento, a recorrente acusa a Comissdo, em substincia, de
ter aplicado a abordagem que incide sobre vérios periodos (plurianual) unicamente com vista a alargar
o periodo de infracdo aos quatro dltimos meses de 2005, durante os quais, segundo a abordagem dita
«periodo a periodo» (ano a ano), existia uma margem positiva. Assim, a Comissdo conclui erradamente
pela existéncia de uma compressdo das margens durante o ano de 2005 e violado o principio da
seguranca juridica.

A este respeito, ha que recordar que a Comissdo concluiu, com base na abordagem dita «periodo a
periodo» (ano a ano), que a recorrente levou a cabo praticas de compressdo das margens desde
12 de agosto de 2005. Com efeito, resulta do considerando 997 da decisdo impugnada que, com base
numa andlise que incide sobre cada ano durante o periodo em causa, um concorrente igualmente
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eficaz que utilize o acesso grossista ao lacete local da recorrente apresenta margens negativas e nao
pode reproduzir de forma rentavel a carteira retalhista de alto débito da recorrente. No considerando
998 da decisdo impugnada, a Comissdo especificou que o facto de ter havido uma margem positiva
durante quatro meses em 2005 ndo infirma esta conclusido, dado que uma entrada durante quatro
meses nao pode ser considerada uma entrada numa base sustentivel. Segundo a Comissdo, os
operadores consideram a sua capacidade em obter um rendimento razoavel por um periodo mais
longo, que se estende por vdrios anos (considerando 998 da decisio impugnada). Nesta base, a
Comissao concluiu, no considerando 1012 da referida decisdo, que, durante o periodo compreendido
entre 12 de agosto de 2005 e 31 de dezembro de 2010, um concorrente tio eficaz como a recorrente
ndo podia reproduzir de forma rentavel a carteira retalhista deste operador.

Todavia, conforme foi referido no n.° 228, supra, para apreciar a licitude da politica de precos aplicada
por uma empresa dominante, hid que, em principio, fazer referéncia a critérios de precos baseados nos
custos suportados pela empresa dominante e na sua estratégia.

Em especial, tratando-se de uma pratica tarifiria que conduza a compressdo das margens, a utilizacdo
de tais critérios de andlise permite verificar se esta empresa teria sido suficientemente eficaz para
oferecer sem prejuizo as suas prestacdes retalhistas aos clientes finais, se tivesse previamente de pagar
os seus proprios precos grossistas pelas prestagdes intermédias (v. n.° 229, supra, e jurisprudéncia
referida).

Por um lado, essa abordagem ¢ tanto mais justificada quanto estd igualmente em conformidade com o
principio geral da seguranca juridica, uma vez que tomar em conta os custos da empresa dominante
lhe permite, atendendo a especial responsabilidade que lhe incumbe por forca do artigo 102.° TFUE,
apreciar a legalidade dos seus proprios comportamentos. Com efeito, se uma empresa dominante
conhece os seus proprios custos e tarifas, em principio, ndo conhece os dos seus concorrentes. Por
outro lado, um abuso de exclusdo afeta igualmente os potenciais concorrentes da empresa dominante,
que poderiam ser dissuadidos de fazerem a sua entrada no mercado pela perspetiva de uma falta de
rentabilidade (v. n.® 230, supra, e jurisprudéncia referida).

Daqui decorre que, para determinar os elementos constitutivos da préatica de compressao das margens,
a Comissao considerou, com razdo, no considerando 828 da decisio impugnada, o critério do
concorrente igualmente eficaz, que assenta na demonstracio de que a empresa dominante nao
poderia exercer atividades rentdveis a jusante baseando-se no preco grossista aplicado aos seus
concorrentes a jusante e no preco retalhista aplicado pelo ramo a jusante desta empresa.

Ora, conforme resulta dos quadros 32 a 35 da decisdo impugnada, a andlise efetuada pela Comissao
resultou, em todos os cendrios considerados e como a prépria admitiu no considerando 998 da referida
decisdo, numa margem positiva para o periodo compreendido entre 12 de agosto e 31 de dezembro de
2005.

Numa situacdo desse tipo, o Tribunal de Justica ja decidiu que, na medida em que a empresa que
detém uma posicio dominante fixa os seus precos a um nivel que cobre o essencial dos custos
imputaveis a comercializacdo do produto ou ao fornecimento da prestacdo de servicos em questdo,
um concorrente tdo eficaz como essa empresa terd, em principio, a possibilidade de concorrer com
estes precos sem incorrer em perdas incomportaveis a longo prazo (Acérdao de 27 de marco de 2012,
Post Danmark, C-209/10, EU:C:2012:172, n.° 38).

Daqui decorre que, durante o periodo compreendido entre 12 de agosto e 31 de dezembro de 2005,
um concorrente tdo eficaz como a recorrente tinha, em principio, a possibilidade de concorrer com
ela no mercado retalhista dos servicos de alto débito, contanto que lhe fosse concedido um acesso
desagregado ao lacete local, sem incorrer em perdas incomportaveis a longo prazo.
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O Tribunal de Justica decidiu, sem duvida, que, se uma margem for positiva, ndo é de excluir que a
Comissao possa, no ambito da apreciacdo do efeito de eviccdo de uma pratica tarifiria, demonstrar
que a aplicacdo da referida pratica podia, por exemplo, devido a uma reducdo da rentabilidade, tornar
pelo menos mais dificil para os operadores em causa o exercicio das suas atividades nesse mercado (v.,
neste sentido, Acérdao de 17 de fevereiro de 2011, TeliaSonera Sverige, C-52/09, EU:C:2011:83, n.° 74).
Pode relacionar-se esta jurisprudéncia com o artigo 2. do Regulamento n.° 1/2003, segundo o qual, em
todos os processos de aplicacdao do artigo 102.° TFUE, o énus da prova de uma violacdo deste artigo
incumbe a parte ou a autoridade que a alega, ou seja, no caso vertente, a Comissao.

Todavia, no caso em apreco, impde-se constatar que a Comissio ndo demonstrou na decisdo
impugnada que a pratica tarifiria da recorrente, no periodo compreendido entre 12 de agosto
e 31 de dezembro de 2005, tenha produzido tais efeitos de evicgdo. Ora, essa demonstracdo
impunha-se, mais especificamente, devido a presenca de margens positivas.

A mera afirmacéo, no considerando 998 da decisdao impugnada, de que os operadores consideram a sua
capacidade em obter um rendimento razoavel por um periodo mais longo, que se estende por varios
anos, ndo pode constituir essa prova. Tal circunstancia, admitindo que esteja demonstrada, assenta,
com efeito, numa andlise prospetiva de rendibilidade, necessariamente aleatéria. Além disso, no
presente processo, as referidas margens positivas surgem no inicio do periodo em causa, numa altura
em que ndo se verificava ainda qualquer margem negativa. Nestas circunstancias, hd que considerar
que o fundamento constante do considerando 998 da decisdo impugnada ndo satisfaz a exigéncia
resultante do principio da seguranca juridica acima referida no n.” 230, segundo a qual uma empresa
dominante deve poder apreciar a conformidade dos seus comportamentos com o artigo 102.° TFUE.

Pelo mesmo motivo, a verificacdo de margens negativas, pela aplicacdo da abordagem que incide sobre
varios periodos (plurianual), ndo pode por em causa esta apreciacdo, uma vez que, no caso vertente,
essa abordagem resultou nessa conclusdo apenas por via de uma ponderacdo das margens positivas
para o ano de 2005 com as margens negativas verificadas, respetivamente, para os anos de 2006
a 2010 (considerando 1013 da decisdo impugnada) e os anos de 2006 a 2008 (considerando 1014 da
decisdo impugnada).

Além disso, no considerando 1026 da decisio impugnada, a Comissdo considerou, com base em
documentos de abril de 2005 elaborados pelo departamento juridico da recorrente e referentes a uma
estratégia de submissdo da oferta de referéncia relativa ao acesso desagregado ao lacete local e aos
precos do ULL, que esta ultima sabia, desde 12 de agosto de 2005, que os precos grossistas a nivel do
lacete local exerciam uma compressdo das margens dos operadores alternativos.

No entanto, hd que sublinhar que, tendo em conta a presenca de margens positivas entre 12 de agosto
e 31 de dezembro de 2005, a Comissao tinha uma obrigacdo especial no que se refere a prova dos
efeitos de expulsdo da prética de compressdo das margens imputada a recorrente durante este periodo
(v. jurisprudéncia referida no n.° 259, supra).

Assim, a alegacdo da Comissdo e os documentos invocados para sustentar a mesma nao bastam para
demonstrar o efeito de expulsdo da pratica de compressdo das margens imputada a recorrente, e, por
exemplo, uma reducdo da rentabilidade, suscetivel de tornar pelo menos mais dificil para os
operadores em causa o exercicio das suas atividades no mercado em causa.

Alids, os pontos 9 e 10 da decisdo impugnada, consagrados aos efeitos anticoncorrenciais do
comportamento da recorrente, ndo contém qualquer andlise dos efeitos da alegada pratica de
compressdo das margens no periodo compreendido entre 12 de agosto e 31 de dezembro de 2005.

Por conseguinte, atendendo a uma jurisprudéncia assente segundo a qual a existéncia de uma davida

no espirito do juiz deve aproveitar a empresa destinatiria da decisio que declara uma infracdo
(Acordaos de 8 de julho de 2004, JFE Engineering e o./Comissao, T-67/00, T-68/00, T-71/00 e
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T-78/00, EU:T:2004:221, n.° 177, e de 12 de julho de 2011, Hitachi e o./Comissdo, T-112/07,
EU:T:2011:342, n.° 58), ha que considerar que a Comissdo ndo fez prova de que a pratica da
recorrente conducente a uma compressdo das margens teve inicio antes de 1 de janeiro de 2006. Uma
vez que a decisdo impugnada enferma, por conseguinte, de um erro de apreciacdo nesta matéria, ndo se
mostra necessdario analisar se este método viola também, conforme alega a recorrente, o artigo 23.° do
Regulamento n.° 1/2003.

Tendo em conta o acima exposto, a segunda parte do terceiro fundamento invocado pela recorrente
deve ser parcialmente julgada procedente e o artigo 1.°, n.° 2, alinea d), da decisdo impugnada deve ser
anulado, na medida em que declara que, no periodo compreendido entre 12 de agosto
e 31 de dezembro de 2005, a recorrente aplicou tarifas ndo equitativas que ndo permitiam a um
operador igualmente eficiente, através do acesso grossista aos lacetes locais desagregados da
recorrente, reproduzir sem incorrer perdas os servicos retalhistas oferecidos pela recorrente.

[Omissis]

5. Quanto ao quinto fundamento, invocado a titulo subsididrio, relativo a erros na determinagdo do
montante da coima

Com o seu quinto fundamento, invocado a titulo subsididrio, a recorrente alega que a Comissdo
cometeu erros na determinacio do montante da coima aplicada a recorrente. Este fundamento
subdivide-se em duas partes. A primeira parte é relativa a um erro manifesto de apreciacdo, ao ter
sido considerado pela Comissao, para efeitos de calculo do montante da coima, o volume de negdcios
da recorrente relativo ao exercicio de 2010. A segunda parte é relativa a um erro manifesto de

apreciacdo no que diz respeito a data do inicio do periodo da infracao.

a) Quanto a primeira parte, relativa a um erro manifesto de apreciagdo, ao ter sido considerado, para
efeitos de cdlculo do montante da coima, o volume de negdcios da recorrente relativo ao exercicio de
2010

A recorrente entende que a Comissdo cometeu um erro manifesto de apreciacido ao considerar, nos
termos do ponto 13 das Orientagdes de 2006, que o montante de base da coima devia ser calculado
com base no volume de negbcios do ultimo ano completo da pratica da infracdo, ou seja,
designadamente, o volume de negdcios realizado pela recorrente no ano de 2010, no mercado dos
lacetes locais cujo acesso é desagregado e da rede fixa de banda larga.

Ao fazé-lo, a Comissdo afastou-se da sua prépria pratica decisoria, ou seja, a Decisdo C(2011) 4378
final, de 22 de junho de 2011, relativa a um procedimento de aplicacio do artigo 102.° TFUE
(processo COMP/39.525 — Telekomunikacja Polska) (a seguir «decisdo Telekomunikacja Polska»).
Com efeito, no considerando 896 dessa decisdo, a Comissdo referiu que devia ser utilizada a média
das vendas anuais, devido, por um lado, ao aumento significativo das vendas nesse mercado durante o
periodo em causa, especialmente as vendas grossistas e, por outro, ao facto de o mercado estar ainda
em fase de desenvolvimento e, por conseguinte, progredir mais do que as taxas de crescimento
normais de um mercado na altura da infracdo. Hd que aplicar este entendimento ao caso em apreco,
uma vez que a Comissdo reconheceu, na decisdao impugnada, que o volume de negécios da recorrente
aumentou 133 % entre 2005 e 2010. Por conseguinte, sustentando-se nessa decisdo, a recorrente
considera que o montante de base da coima devia ser calculado com base na média dos cinco anos da
pratica da infracdo verificada pela Comissao.

Ora, o facto de se basear no ultimo exercicio teria por efeito, no caso em apreco, a aplicacio pela
Comissao a recorrente de normas mais estritas do que as aplicadas na decisio Telekomunikacja
Polska. A recorrente acrescenta, a este respeito, que, embora a Comissao disponha de uma margem
de apreciacdo para fixar o montante das coimas, ndo pode agir de forma arbitrdria e incoerente.
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A Comissao, apoiada pela interveniente, contesta esta argumentacdo.

Antes de mais, hd que relembrar que o artigo 23.°, n.° 3, do Regulamento n.” 1/2003 dispde que,
quando se determinar o montante da coima, deve tomar-se em consideracdo a gravidade e a duragao
da infracdo.

Mais, hd que recordar que, por forca do ponto 13 das Orientacdes de 2006, «[p]ara determinar o
montante de base da coima a aplicar, a Comissdo utilizara o valor das vendas de bens ou servicos,
realizadas pela empresa, relacionadas direta ou indiretamente [...] com a infracdo, na drea geografica
em causa no territério do Espaco Econémico Europeu ("EEE")» e que, para o efeito, «utilizard em
principio as vendas realizadas pela empresa durante o dltimo ano completo da sua participacdo na
infracaon».

Resulta, alids, da jurisprudéncia que a parte do volume de negécios proveniente das mercadorias ou
servicos objeto da infracdo é de natureza a proporcionar uma indicacdo correta da amplitude de uma
infracdo no mercado em causa, uma vez que o volume de negdcios realizado com os mesmos
constitui um elemento objetivo que dd uma justa medida da nocividade dessa pratica para o jogo
normal da concorréncia (v., neste sentido, Acérdio de 28 de junho de 2016, Portugal
Telecom/Comissdo, T-208/13, EU:T:2016:368, n.° 236 e jurisprudéncia referida).

O ponto 13 das Orientagoes de 2006 tem, assim, por objetivo, tratando-se de uma infracdo ao
artigo 102.° TFUE, fixar como ponto de partida, para o cdlculo do montante da coima aplicada a
empresa em causa, um montante que reflita a importancia econémica da infracdo (v., neste sentido,
Acérdaos de 11 julho de 2013, Team Relocations e o./Comissdo, C-444/11 P, nao publicado,
EU:C:2013:464, n.° 76; de 12 de novembro de 2014, Guardian Industries e Guardian Europe/Comissao,
C-580/12 P, EU:C:2014:2363, n.° 57; e de 23 de abril de 2015, LG Display e LG Display
Taiwan/Comissdo, C-227/14 P, EU:C:2015:258, n.° 53).

Porém, hd que salientar também que a autolimitacdo do poder de apreciacio da Comissdo resultante
da adocdo das Orientagcdes de 2006 nado é incompativel com a manutencio de uma margem de
apreciacdo substancial desta instituicio. Com efeito, as referidas orientacdes contém diversos
elementos de flexibilidade que permitem a Comissdo exercer o seu poder de apreciacio em
conformidade com as disposicdes do Regulamento n.” 1/2003, tais como interpretadas pelos 6rgaos
jurisdicionais da Unido (v., neste sentido, Acérdiao de 11 de julho de 2013, Team Relocations
e 0./Comissdo, C-444/11 P, ndo publicado, EU:C:2013:464, n.° 96 e jurisprudéncia referida), ou até
mesmo com outras regras e principios do direito da Unido. Em especial, o préprio ponto 13 das
Orientacoes de 2006 especifica que a Comissdo deve «em principio» utilizar as vendas da empresa em
causa durante o dltimo ano completo da sua participagdo na infragcdo para o célculo do montante da
coima de base (v., neste sentido, Acérddo de 9 de setembro de 2015, Samsung SDI e o./Comissdo,
T-84/13, ndo publicado, EU:T:2015:611).

No caso em apreco, resulta dos considerandos 1490 a 1495 da decisdo impugnada que, para determinar
o montante de base da coima aplicada solidariamente a recorrente e a Deutsche Telekom, a Comissao
teve em conta as vendas realizadas pela recorrente durante o udltimo exercicio completo da sua
participa¢do na infragdo, ou seja, o volume de negécios realizado por este operador no mercado de
acesso aos lacetes locais desagregados e do alto débito de retalho para os servicos fixos em 2010. A
Comissao aplicou, assim, o ponto 13 das Orientacdes de 2006.

Ora, ndo se pode acompanhar o entendimento da recorrente quando sustenta que a Comissdo cometeu

um erro manifesto de apreciacdo ao ndo se afastar desta regra no caso em apreco, a despeito do forte
aumento do seu volume de negdcios no periodo em causa.
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Com efeito, por um lado, se a recorrente alega que, durante os anos de 2005 a 2010, o seu volume de
negdcios aumentou 133 %, passando de 31 184 949 euros para 72 868 176 euros, ndo apresenta, porém,
qualquer elemento suscetivel de demonstrar que este ultimo volume de negdcios, realizado no ultimo
ano civil completo da infracdo, ndo constituia, no momento em que a Comissdo proferiu a decisdo
impugnada, uma indicagdo da sua verdadeira dimensdo, do seu poder econémico no mercado e da
amplitude da infragdo em causa.

Por outro lado, ndo se pode acompanhar o entendimento da recorrente quando esta acusa a Comissao
de ter ignorado a decisdo Telekomunikacja Polska e de ndo ter, assim, observado a sua pratica anterior
e de ter imposto um critério diferente do previsto no ponto 13 das Orientagdes de 2006.

Com efeito, resulta de uma jurisprudéncia constante que a pratica deciséria anterior da Comissao nao
pode servir de quadro juridico as coimas em matéria de concorréncia e que as decisdes relativas a
outros processos tém cardter meramente indicativo no que diz respeito a eventual existéncia de uma
violacdo do principio da igualdade de tratamento, tendo em conta que é pouco verosimil que as
circunstancias propicias as mesmas, como os mercados, os produtos, as empresas e os periodos em
causa, sejam idénticas (v. Acérddo de 24 de setembro de 2009, Erste Group Bank e o./Comissdo,
C-125/07 P, C-133/07 P e C-137/07 P, EU:C:2009:576, n.” 233 e jurisprudéncia referida; Acérdaos de
16 de junho de 2011, Heineken Nederland e Heineken/Comissao, T-240/07, EU:T:2011:284, n.’ 347, e
de 27 de fevereiro de 2014, InnoLux/Comissdo, T-91/11, EU:T:2014:92, n.° 144).

Assim, as decisoes anteriores da Comissdo em matéria de coimas sé podem ter relevancia a luz do
respeito do principio da igualdade de tratamento se se demonstrar que os dados circunstanciais dos
processos relativos a essas decisdoes, como os mercados, os produtos, os paises, as empresas e 0s
periodos em causa, sio comparaveis com os do caso em apreco (v. Acérdaos de 13 de setembro de
2010, Trioplast Industrier/Comissao, T-40/06, EU:T:2010:388, n.” 145 e jurisprudéncia referida; de
29 de junho de 2012, E.ON Ruhrgas e E.ON/Comissdao, T-360/09, EU:T:2012:332, n.” 262 e
jurisprudéncia referida; e de 9 de setembro de 2015, Philips/Comissdo, T-92/13, ndo publicado,
EU:T:2015:605, n.° 204 e jurisprudéncia referida).

Ora, no caso em apreco, a recorrente ndo apresentou qualquer elemento suscetivel de demonstrar que
os dados circunstanciais do processo que deu origem a decisio Telekomunikacja Polska eram
comparaveis aos do presente caso. A Comissdo especificou nos seus articulados que, neste dltimo
processo, teve em conta a média do volume de negbcios dos anos de 2005 a 2009, pelo facto de o
volume de negdécios relevante do periodo em causa ter conhecido um aumento exponencial, ou seja,
um aumento de 2800 % para o periodo de 2006 a 2007, um aumento de 370 % para o periodo de 2007
a 2008 e um aumento de 160 % para o periodo de 2008 a 2009. Ora, decorre destes numeros, cuja
exatiddo ndo é posta em causa pela recorrente, que, por um lado, a taxa de crescimento do volume de
negbcios era muito mais elevada no processo que deu origem a decisio Telekomunikacja Polska do
que a do volume de negdcios da recorrente no caso vertente e que, por outro, esse volume de
negobcios evoluiu de forma menos estavel do que o volume de negdcios observado no caso em aprego.

Resulta do acima exposto que, tendo em conta, no presente caso, o volume de negdcios realizado pela
recorrente no ano que terminou em 31 de dezembro de 2010, ou seja, o ultimo ano completo de
participacdo na infracdo, e dando, assim, cumprimento a regra que foi por ela estabelecida no
ponto 13 das Orientacdes de 2006, a Comissdo ndo excedeu os limites do seu poder de apreciacio em
matéria de fixacdo do montante das coimas.

A primeira parte do quinto fundamento deve, assim, ser julgada improcedente.
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b) Quanto a segunda parte, relativa a um erro manifesto de apreciacdo no que diz respeito a data do
inicio do periodo da infragdo

Com a segunda parte, a recorrente sustenta que a decisdo impugnada enferma de um erro manifesto
de apreciacdo, na medida em que conclui pela existéncia de uma infracdo a contar de 12 de agosto de
2005, data de publicacdo da oferta de referéncia. Sendo um contrato-quadro, esta oferta era destinada a
evoluir, em especial, durante as negociagdes com terceiros na sequéncia dos conselhos das autoridades
reguladoras nacionais.

Mais especificamente, a recorrente sublinha que, por um lado, a referida oferta foi a primeira por ela
elaborada, o que tornava as clarificagdes e alteracdes através de negociagdes ainda mais necessarias.

Por outro lado, o entendimento da Comissao segundo o qual a infragdo tem inicio com a publicacdo da
oferta de referéncia ndo se mostra conforme a sua pratica deciséria. Com efeito, a titulo de exemplo, na
sua decisdo C(2004) 1958 final, de 2 de junho de 2004 (processo COMP/38.096 - Clearstream) (a
seguir «decisdo Clearstream»), a Comissdo concluiu que a Clearstream tinha abusado da sua posicido
dominante ao recusar fornecer, de forma dissimulada, a Euroclear servicos primarios de compensacao
e liquidacdo de agoes registadas. Porém, a Comissdo reconheceu que era necessario dar algum tempo
as partes para lhes permitir negociar os termos dos contratos (considerando 341 da decisdo
Clearstream). De igual modo, na decisdo Telekomunikacja Polska, a Comissdo nao reteve como ponto
de partida da infracdo a data da publicacdo da oferta de referéncia, mas o dia em que comecaram as
primeiras negociacdes com os outros operadores.

A recorrente considera que s6 apds terem fracassado as negociacdes sobre o acesso, devido ao carater
ndo razoavel das condicoes estabelecidas pelo detentor da rede, é que pode existir uma infraciao pela
recusa de fornecimento. Ademais, segundo a recorrente, é sobre a Comissdo que recai o énus da
prova do momento em que falharam as negociagdes devido as exigéncias ndo razodveis da recorrente.
Alids, ha que ter em conta o facto de que as negociagdes sobre o acesso sdo, por definicdo, longas e
dificeis devido a complexidade da matéria.

A titulo subsididrio, a recorrente considera que a alegada recusa de acesso comega, ou no termo de um
prazo razoavel para a normal concessdo do acesso pedido, tendo em conta os preparativos necessarios
a ambos os lados (considerando 341 da decisdao Clearstream), ou no dia em que comegaram as
primeiras negociacdes sobre o acesso com os outros operadores (considerando 909 da decisdo
Telekomunikacja Polska).

A Comisséo, apoiada pela interveniente, contesta esta argumentacéo.

A este respeito, é ponto assente que o presidente da TUSR, por decisdo de 14 de junho de 2005, impds
a recorrente o fornecimento de um acesso desagregado ao seu lacete local em condig¢des equitativas e
razoaveis e que foi para cumprir esta obrigacdo que a recorrente publicou, em 12 de agosto de 2005,
uma oferta de desagregacdo de referéncia (v. n.* 9 e 10, supra).

Por outro lado, a recorrente ndo contesta a descricao do teor da sua oferta de referéncia constante da
seccdo 7.6 da decisao impugnada («Clausulas e condi¢des ndo equitativas de ST»), nos termos da qual
a Comissdo concluiu, no considerando 820 da referida decisdo, que as clausulas e condi¢des desta
oferta foram fixadas de forma a tornar o acesso desagregado ao lacete local inaceitdvel para os
operadores alternativos.

Ora, resulta desta parte da decisdo impugnada que as praticas abusivas que ai foram qualificadas pela
Comissao de «recusa de fornecimento» resultavam, essencialmente, da prépria oferta de referéncia.

44 ECLL:EU:T:2018:929



455

456

457

458

459

AcORDAO DE 13. 12. 2018 — Processo T-851/14 [EXCERTOS]
Srovak TeLEkOM / COMISSAO

Assim, no que diz respeito, em primeiro lugar, a dissimulacdo aos operadores alternativos de
informacoes referentes a rede da recorrente, necessarias a desagregacao do lacete local, resulta, antes
de mais, do considerando 439 da decisdo impugnada que a Comissdo considerou que a oferta de
referéncia ndo continha as informacoes de base sobre a localizacdo dos pontos de acesso fisico e a
disponibilidade dos lacetes locais em partes bem determinadas da rede de acesso. Por outro lado, nos
considerandos 443 a 528 da decisdo impugnada, a Comissdao examinou, sem duvida, as informagdes
relativas a rede, fornecidas pela recorrente a pedido de um operador alternativo, na perspetiva de uma
desagregacdo. Porém, decorre também desta parte da decisdo impugnada que as modalidades de acesso
a tais informacodes, consideradas pela Comissdo como ndo equitativas e, portanto, dissuasivas para os
operadores alternativos, resultavam da prépria oferta de referéncia. A Comissdo criticou,
designadamente, o facto de, em primeiro lugar, a oferta de referéncia nao ter determinado o alcance
exato das informacoes referentes a rede que a recorrente colocaria a disposicio dos operadores
alternativos, especificando as categorias de informacdo em causa (considerando 507 da decisdo
impugnada), em segundo lugar, a referida proposta apenas prever o acesso as informagdes
provenientes de sistemas de informacgdo ndo publicos apds a conclusio do acordo-quadro sobre o
acesso ao lacete local (considerando 510 da decisdo impugnado) e, em terceiro lugar, a proposta
subordinar esse acesso as informacgdes referentes a rede da recorrente ao pagamento pelo operador
alternativo de taxas elevadas (considerandos 519 e 527 da decisdao impugnada).

Em segundo lugar, quanto a reducdo pela recorrente do alcance da sua obrigacdo regulamentar em
matéria de acesso desagregado ao lacete local, resulta, antes de mais, dos considerandos 535 e 536 da
decisdao impugnada que a limitacdo desta obrigacdo apenas as linhas ativas (v. n.° 32, supra), imputada
pela Comissdo a recorrente, resulta do ponto 5.2 da parte introdutdria da sua oferta de referéncia.
Mais, resulta designadamente dos considerandos 570, 572, 577, 578 e 584 da decisdo impugnada que é
a luz do estipulado no anexo 3 da referida oferta de referéncia que a Comissio concluiu que a
recorrente tinha excluido de forma injustificada os servicos em conflito da sua obrigagio em matéria
de acesso desagregado ao lacete local (v. n.° 33, supra). Por dltimo, decorre do considerando 606 da
decisdo impugnada que a regra de limitacdo de utilizacdo do cabo de 25 %, imposta pela recorrente
para o acesso desagregado ao lacete local e considerada injustificada pela Comissao (v. n.° 34, supra),
resulta do anexo 8 da oferta de referéncia.

Em terceiro lugar, quanto a fixagcdo pela recorrente de condi¢cdes ndo equitativas em matéria de
desagregacdo relativamente a partilha de locais, previsdes, reparacdo, manutencdo, conservagdo, bem
como a constituicdo de uma garantia bancdaria, resultaram todas, tal como demonstrado na seccdo
7.6.4 da decisdo impugnada, da oferta de referéncia publicada por este operador em 12 de agosto de
2005. Assim, as cldusulas consideradas ndo equitativas pela Comissdo constam dos anexos 4, 5, 14
e 15 da referida oferta para a partilha de locais (considerandos 653, 655 e 683 da decisdo impugnada),
dos anexos 12 e 14 para a obrigacdo de previsio pelos operadores alternativos (considerandos 719
e 726 a 728 da decisdo impugnada), do anexo 5 para o procedimento de qualificacdo dos lacetes locais
(considerandos 740, 743, 767, 768 e 774 da decisio impugnada), do Anexo 11 para as cldusulas e
condicoes relativas as reparacdoes, manutencdo e conservacao (considerandos 780, 781, 787, 790 e 796
da decisdo impugnada) e dos anexos 5 e 17 para a garantia bancaria exigida ao operador alternativo
candidato ao acesso desagregado (considerandos 800, 802 a 807, 815 e 816 da decisdo impugnada).

Daqui resulta que, mesmo admitindo que algumas destas modalidades de acesso pudessem ser
passiveis de flexibilizacdo no ambito de negociagdes bilaterais entre a recorrente e os operadores
candidatos ao acesso, o que a recorrente se limita a afirmar sem qualquer prova que o sustente, a
Comissao concluiu com razdo que a oferta de referéncia, publicada em 12 de agosto de 2005, podia
ter dissuadido a contar desta data a apresentacdo de pedidos de acesso por operadores alternativos,
devido as cldusulas e condi¢des ndo equitativas constantes da mesma.

Nessas circunstancias, a Comissdo ndo cometeu qualquer erro ao considerar que a recorrente tinha,

devido as modalidades de acesso constantes da sua oferta de referéncia publicada em 12 de agosto de
2005, comprometido a entrada de operadores alternativos no mercado retalhista de massa (ou grande
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publico) para os servicos de alto débito em posicdo fixa na Esloviquia, a despeito da obrigacdo que
recafa sobre ela neste sentido por forca da decisao da TUSR, e que esta comportamento era assim
suscetivel de ter tais efeitos negativos na concorréncia a contar desta data (v., nomeadamente,
considerandos 1048, 1050, 1109, 1184 e 1520 da decisdao impugnada).

Esta conclusdo ndo é contrariada pela alegacdo da recorrente, segundo a qual a Comissdo violou a sua
prépria pratica deciséria, isto é, a abordagem retida na decisio Clearstream e na decisdo
Telekomunikacja Polska. Com efeito, basta referir que estas decisdes foram tomadas num contexto
diferente do do presente processo e, portanto, ndo permitem determinar que a Comissdo se afastou na
decisdo impugnada da sua prética deciséria anterior.

Assim, em primeiro lugar, relativamente a decisdo Clearstream, basta sublinhar que esta decisao,
contrariamente a decisdo impugnada no caso em apreco, ocorreu num contexto caracterizado pela
falta de qualquer obrigacdo regulamentar, para a empresa detentora da infraestrutura em causa, de
conceder a outras empresas um acesso a esta infraestrutura e pela falta de obrigacdo imposta a esta
empresa de publicar uma oferta de referéncia especificando as modalidades e condi¢ées de um tal
acesso.

Por outro lado, o prazo de quatro meses, que o Tribunal Geral considerou corresponder ao prazo
razoavel para a prestacdo dos servicos primarios de compensacdo e de liquidacdo pela Clearstream, foi
determinado comparando os exemplos em que a Clearstream concedia o acesso ao seu sistema
Cascade RS. Por conseguinte, importa referir que, nesse processo, existiam vérios exemplos em que a
Clearstream tinha concedido o acesso, que permitiram a Comissdo, e mais tarde ao Tribunal Geral,
chegar a conclusdo de que o prazo de quatro meses era razoavel para fornecer um tal acesso
(Acordao de 9 de setembro de 2009, Clearstream/Comissio, T-301/04, EU:T:2009:317, n.° 151).
Todavia, no presente processo, dado que a recorrente facultou o acesso aos seus lacetes locais a um
unico outro operador, em 18 de dezembro de 2009, nédo existia qualquer exemplo que pudesse servir
de referéncia, pelo que ndo podia ser fixado um «prazo razodvel» pela Comissdo. Daqui resulta que as
circunstancias do presente processo ndo sdo em nada compardveis as do processo que deu origem ao
Acérdiao de 9 de setembro de 2009, Clearstream/Comissao (T-301/04, EU:T:2009:317).

Em segundo lugar, relativamente a decisdo Telekomunikacja Polska, é nela referido pela Comissdao que
o operador histérico em causa tinha abusado da sua posicdo dominante no mercado grossista polaco
de acesso em alto débito e de acesso desagregado ao lacete local, ao recusar dar acesso a sua rede e
fornecer produtos grossistas pertencentes a esses mercados para proteger a sua posicio no mercado
retalhista. Além disso, o contexto do processo Telekomunikacja Polska caracterizava-se por uma
obrigacdo regulamentar de acesso andloga a que recai sobre a recorrente no presente processo e pela
exigéncia imposta ao operador de telecomunicagdes polaco em causa de publicar uma oferta de
referéncia para o acesso desagregado ao seu lacete local. No entanto, resulta de uma andlise
pormenorizada da decisio Telekomunikacja Polska que a abordagem seguida nesta decisio nao
apresenta qualquer contradicdo com a retida na decisio impugnada. Com efeito, na decisao
Telekomunikacja Polska, a Comissdo salientou que a estratégia anticoncorrencial do operador
dominante se tinha, essencialmente, materializado apenas no decurso das negociacdes com o0s
operadores alternativos candidatos a obtencdo de um acesso desagregado ao lacete local e de um
acesso grossista aos servicos de alto débito do operador dominante. Assim, as condi¢des ndo razodaveis
de acesso resultaram das propostas de contratos de acesso feitas, pelo operador dominante em causa,
no ambito das negociacdes com os operadores alternativos. Por outro lado, o atraso no processo de
negociacdo dos acordos de acesso ndo pode, hipoteticamente, ser identificado logo aquando da
publicacdo da primeira oferta de referéncia do operador dominante. Além disso, a limitacido do acesso,
pelo operador dominante, a sua rede desenvolveu-se numa fase posterior a conclusdo dos acordos de
acesso grossista com os operadores alternativos. Ademais, a limitacdo do acesso efetivo as linhas de
assinantes ocorreu apds a obtencdo, pelo operador alternativo em causa, de um acesso a um espago
de partilha de locais ou da autorizacdo para a instalacio de um cabo de correspondéncia. Por dltimo,
os problemas de acesso a informacgdes gerais fidveis e exatas, indispensaveis para os operadores
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alternativos tomarem decisdes em matéria de acesso, manifestaram-se em cada fase do processo de
acesso a rede do operador dominante. Os comportamentos do operador dominante no processo
Telekomunikacja Polska diferem, portanto, das praticas que sdo qualificadas de «recusa de
fornecimento» pela Comissdo na decisdo impugnada, que, como decorre da andlise constante dos
n.” 455 a 459, supra, resultam, essencialmente, da oferta de referéncia para o acesso desagregado ao
lacete local da prépria recorrente. Estas diferencas justificam que, contrariamente a decisao
Telekomunikacja Polska, em que o ponto de partida da infracdo ao artigo 102.° TFUE ¢ fixado na data
em que foram iniciadas as primeiras negociacdes de acesso entre o operador dominante em causa e um
operador alternativo, isto é, varios meses apds a publicacio da primeira oferta de referéncia
(considerando 909 e nota de rodapé 1259 da decisio impugnada), a Comissdo reteve, no caso
vertente, o 12 de agosto de 2005, ou seja, a data de publicagdo da oferta de referéncia, como data de
inicio da recusa implicita de acesso ao lacete local.

Pelo mesmo motivo, hd que rejeitar o argumento da recorrente segundo o qual a infracdo pela recusa
de fornecimento apenas pode ser estabelecida apds o fracasso das negociagdes sobre o acesso devido ao
carater ndo razoavel das condicoes fixadas pelo titular da rede. Além disso, ndo é certo que as
negociacgdes teriam podido resultar na supressdo das cldusulas e condi¢des ndo equitativas constantes
da oferta de referéncia.

No que diz respeito a alegacdo da recorrente segundo a qual recai sobre a Comissdao o 6nus da prova
do momento em que as negocia¢des falharam devido as exigéncias ndo razodveis da recorrente, por um
lado, pelos motivos acima indicados nos n.” 461 a 464, essa data ndo pode ser pertinente para
determinar o inicio da infracdo. Por outro lado, como alega a interveniente, a data exata do fracasso
das negociacdes ndao pode ser determinada de forma objetiva, pelo que a Comissdo nio tem de
produzir tal prova.

Relativamente aos argumentos apresentados a titulo subsididrio, na parte em que a recorrente
considera que a alegada recusa de acesso deve comecar no termo de um prazo razoavel para a normal
concessdao do acesso pedido, tendo em conta os preparativos necessiarios a ambos os lados
(considerando 341 da decisdo Clearstream), ha que mencionar que esse prazo razoavel ndo existe no
caso em apreco, pelos motivos constantes dos n.” 460 a 462, supra. Por conseguinte, este argumento
deve ser rejeitado. Na parte em que a recorrente pretende que a infracdo tenha inicio no dia das
primeiras negociacdes sobre o acesso com os outros operadores (considerando 909 da decisao
Telekomunikacja Polska), como foi considerado, em substincia, nos n.”* 463 e 464, supra, as
negociacbes ndo tém relevancia para determinar o inicio da infragdo no presente caso. Por
conseguinte, este argumento também deve ser rejeitado.

A segunda parte, relativa a um erro cometido pela Comisséo ao ter considerado que a recusa implicita
de acesso ao lacete local teve inicio em 12 de agosto de 2005, deve, portanto, ser julgada improcedente.

Ha que acrescentar que a recorrente ndo contesta a qualificacdo de infracdo tnica e continuada feita
pela Comissdo, no que se refere ao conjunto de praticas mencionadas no artigo 1.°, n.° 2, da decisdo
impugnada, a saber, a) a dissimulacdo aos operadores alternativos das informacgdes sobre a rede
necessarias para a desagregacdo dos lacetes locais; b) a reducdo do ambito de aplicacdo das suas
obrigacoes referentes a desagregacdo dos lacetes locais; c) a fixacdo de modalidades e condi¢des nao
equitativas na sua oferta de desagregacdo de referéncia no que diz respeito a partilha de locais,
qualificagdo, previsoes, reparacdes e garantias bancdrias; d) a aplicagdo de tarifas ndo equitativas que
nao permitem a um operador igualmente eficiente, através do acesso grossista aos lacetes locais
desagregados da recorrente, reproduzir sem incorrer perdas os servicos retalhistas oferecidos pela
recorrente.

ECLIL:EU:T:2018:929 47



469

470

471

472

473

474

475

476

AcORDAO DE 13. 12. 2018 — Processo T-851/14 [EXCERTOS]
Srovak TeLEkOM / COMISSAO

Nestas circunsténcias, e na medida em que a segunda parte do presente fundamento, relativa a um erro
cometido pela Comissdo ao ter considerado que a recusa implicita de acesso ao lacete local teve inicio
em 12 de agosto de 2005, foi julgada improcedente (v. n.° 467, supra), é com razdo que a Comissao
declarou que a infragdo Unica e continuada objeto da decisdo impugnada teve inicio em 12 de agosto
de 2005.

Por conseguinte, ha que julgar improcedente na integra o quinto fundamento.

Resulta de tudo quanto precede que o artigo 1.°, n.° 2, alinea d), da decisdo impugnada deve ser
anulado, na medida em que refere que, no periodo compreendido entre 12 de agosto
e 31 de dezembro de 2005, a recorrente aplicou tarifas ndo equitativas que ndo permitiam a um
operador igualmente eficaz, através do acesso grossista aos seus lacetes locais desagregados, reproduzir
sem incorrer perdas os servicos retalhistas por ela oferecidos (v. n.° 268, supra). Consequentemente, o
artigo 2.° da referida decisdo deve também ser anulado, na medida em que se refere a recorrente. Os
pedidos de anulacdo da decisdo impugnada devem, no mais, ser julgados improcedentes.

IV. Quanto aos pedidos, formulados a titulo subsididrio, com vista a alteracio do montante da
coima

A recorrente pede ainda ao Tribunal Geral, a titulo subsididrio, a redu¢do do montante das coimas que
lhe foram aplicadas pela decisao impugnada.

Ha que referir, a este respeito, que, segundo jurisprudéncia constante, a fiscalizacdo da legalidade
prevista no artigo 263.° TFUE implica que o juiz da Unido exerca uma fiscalizacdo, tanto de direito
como de facto, da decisio impugnada a luz dos argumentos invocados pela recorrente e que este
tenha o poder de apreciar as provas, de anular a referida decisdo e de alterar o montante das coimas
(v., neste sentido, Acérdiaos de 3 de setembro de 2009, Prym e Prym Consumer/Comissio,
C-534/07 P, EU:C:2009:505, n.° 86 e jurisprudéncia referida; de 26 de janeiro de 2017, Duravit
e 0./Comissao, C-609/13 P, EU:C:2017:46, n.” 30 e jurisprudéncia referida, e de 27 de marco de 2014,
Saint-Gobain Glass France e 0./Comissao, T-56/09 e T-73/09, EU:T:2014:160, n.’ 461 e jurisprudéncia
referida).

A fiscalizacdo da legalidade é completada pela competéncia de plena jurisdicdo que é reconhecida ao
juiz da Unido no artigo 31.° do Regulamento n.° 1/2003, em conformidade com o artigo 261.° TFUE.
Esta competéncia habilita o juiz, para além da simples fiscalizacdo da legalidade da punicdo, a
substituir a apreciacdo da Comissdo pela sua prépria apreciacdo e, deste modo, a suprimir, reduzir ou
aumentar a coima ou a sangdo pecunidria compulsdria aplicada (Acérdaos de 8 de dezembro de 2011,
Chalkor/Comissdao, C-386/10 P, EU:C:2011:815, n.° 63, e de 8 de dezembro de 2011, KME Germany
e 0./Comissao, C-389/10 P, EU:C:2011:816, n.” 130; v., igualmente, Acérdao de 26 de janeiro de 2017,
Duravit e 0./Comissdo, C-609/13 P, EU:C:2017:46, n.° 31 e jurisprudéncia referida).

Ora, importa sublinhar que o exercicio desta competéncia de plena jurisdicio ndo equivale a um
conhecimento oficioso e que o processo nos 6rgaos jurisdicionais da Unido é contraditério. Assim,
com exce¢do dos fundamentos de ordem publica que o juiz tem o dever de suscitar oficiosamente, é a
recorrente que compete, em principio, suscitar fundamentos contra a decisao impugnada e apresentar
elementos de prova que alicercem estes fundamentos (v., neste sentido, Acérddo de 10 de julho de
2014, Telefénica e Telefénica de Espafia/Comissdo, C-295/12 P, EU:C:2014:2062, n.° 213 e
jurisprudéncia referida).

E a luz destes principios que cumpre apreciar se o montante das coimas aplicadas pela Comissdo na
decisdao impugnada deve ser alterado.
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Conforme resulta dos n.” 267, 268 e 471, supra, a Comissdo ndo provou que a pratica que conduza a
uma compressido das margens levada a cabo pela recorrente comegou antes de 1 de janeiro de 2006 e,
consequentemente, o artigo 1.°, n.° 2, alinea d), da decisao impugnada deve ser anulado, na medida em
que diz respeito a recorrente e inclui, na infracdo unica e continuada, uma compressao das margens
que teria sido praticada entre 12 de agosto e 31 de dezembro de 2005.

Quanto a repercussdo deste erro no montante de base da coima a que estd obrigada solidariamente a
recorrente, o Tribunal Geral entende, no exercicio do seu poder de plena jurisdicdo, que se deve
reduzir a proporcdo das vendas pertinentes da recorrente retida pela Comissdo e fixd-la em 9,8 % em
vez de 10 %. Tendo sido realizado pela recorrente, no dltimo ano completo de infragdo, um volume
de negdcios pertinente de 72 868 176 euros, o montante que deve servir para o cilculo do montante
de base da coima a que estd obrigada solidariamente a recorrente é de 7141081,20 euros. O
montante de base desta coima corresponde a multiplicacdo do referido montante por um coeficiente
de 5,33, que reflete a duragdo da infracdo, e deve, assim, ser fixado em 38 061 963 euros. Quanto ao
restante, o pedido da recorrente de redugdo do montante da coima é julgado improcedente.

No que diz respeito ao pedido da Comissdo, apresentado, a titulo subsididrio, na audiéncia, de
aumentar o montante da coima aplicada solidariamente a recorrente e a Deutsche Telekom, o Tribunal
entende, sem que seja necessdrio pronunciar-se sobre a admissibilidade de tal pedido, que, atendendo
as circunstancias do presente caso, ndo se deve alterar o montante fixado no n.® 478, supra.

V. Quanto as despesas

Por forca do disposto no artigo 134.°, n.° 1, do Regulamento de Processo, a parte vencida é condenada
nas despesas se a parte vencedora o tiver requerido. Mais, nos termos do artigo 134.°, n.* 3, do
Regulamento de Processo, se as partes obtiverem vencimento parcial, cada uma das partes suporta as
suas préprias despesas. No entanto, se tal se afigurar justificado tendo em conta as circunstancias do
caso, o Tribunal Geral pode decidir que, além das suas préprias despesas, uma parte suporte uma
fracdo das despesas da outra parte. No caso em apreco, a Comissdo e a interveniente foram
parcialmente vencidas. Porém, a recorrente ndo requereu a condenacdo da interveniente nas despesas,
mas apenas a condenac¢do da Comissdo.

Nestas circunstancias, hd que condenar a recorrente a suportar quatro quintos das suas préprias
despesas e quatro quintos das despesas da Comissdo e da interveniente, em conformidade com os seus
pedidos. A Comissdo suportara um quinto das suas proprias despesas e das da recorrente. A
interveniente suportara um quinto das suas proprias despesas.

Pelos fundamentos expostos,
O TRIBUNAL GERAL (Nona Seccao alargada)
decide:

1) O artigo 1.°, n.° 2, alinea d), da Decisio C(2014) 7465 final da Comissdo, de 15 de outubro de
2014, relativa a um processo nos termos do artigo 102.° TFUE e do artigo 54.° do Acordo EEE
(processo AT.39523 - Slovak Telekom), é anulado, na medida em que declara que, no periodo
compreendido entre 12 de agosto e 31 de dezembro de 2005, a Slovak Telekom, a.s. aplicou
tarifas ndo equitativas que nido permitiam a um operador igualmente eficaz, através do
acesso grossista aos seus lacetes locais desagregados, reproduzir sem incorrer perdas os
servicos retalhistas por ela oferecidos.

2) O artigo 2. da Decisdao C(2014) 7465 final é anulado, na medida em que fixa 0 montante da
coima a que ¢ solidariamente obrigada a Slovak Telekom em 38 838 000 euros.
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3) O montante da coima a que é solidariamente obrigada a Slovak Telekom é fixado em
38061 963 euros.

4) E negado provimento ao recurso quanto ao restante.

5) A Slovak Telekom suportara quatro quintos das suas proprias despesas, quatro quintos das
despesas da Comissao Europeia e quatro quintos das despesas da Slovanet, a.s.

6) A Comissdo suportara um quinto das suas préprias despesas e um quinto das despesas
apresentadas pela Slovak Telekom.

7) A Slovanet suportara um quinto das suas proprias despesas.

Van der Woude Gervasoni Madise

da Silva Passos Kowalik-Banczyk
Proferido em audiéncia publica no Luxemburgo, em 13 de dezembro de 2018.

Assinaturas
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