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ACORDAO DO TRIBUNAL GERAL (Primeira Secgio Alargada)

28 de maio de 2020*

«Concorréncia — Concentracoes — Atividades de telecomunicacoes sem fios — Mercado retalhista
dos servigos de telecomunicacdes moéveis — Mercado grossista do acesso e da originacdo de chamadas
nas redes moéveis pablicas — Aquisicdo da Telefénica Europe pela Hutchison — Decisdo que declara a
concentracdo incompativel com o mercado interno — Mercado oligopolistico — Entrave significativo a

uma concorréncia efetiva — Efeitos ndo coordenados — Onus da prova — Exigéncia de prova —
Quotas de mercado — Efeitos da concentracdo sobre os precos — Andlise quantitativa sobre a pressdo
em alta previsivel sobre os precos — Concorrentes proximos — Forte pressdo concorrencial —
Forca concorrencial importante — Acordos de partilha de rede — Grau de concentracio — Indice de
Herfindahl Hirschmann — Erro de direito — Erro de apreciacao»

No processo T-399/16,
CK Telecoms UK Investments Ltd, com sede em Londres (Reino Unido), representada por T.
Wessely, O. Brouwer, advogados, A. Woods, M. Davis, I. Ditchfield, S. Prichard, J. Aitken, R. Romney,
M. Dickson, K. Asakura, solicitors, e B. Kennelly, QC,

recorrente,

contra

Comissao Europeia, representada por T. Christoforou, G. Conte, M. Farley, ]. Szczodrowski e C.
Urraca Caviedes, na qualidade de agentes,

recorrida,
apoiada por:
Reino Unido da Gra-Bretanha e da Irlanda do Norte, representado por S. Jones, S. Brandon, S.
Huijts, C. Blairs, M. Rahman, ]J. McInnes, M. Brown, B. Potterill, S. Cardell, C. Brannigan, S. Munday,
C. Short e A. Dadley, agentes, assistidos por R. Williams e J. Morrison, barristers,

e por:

EE Ltd, com sede em Hatfield (Reino Unido), representada por A. Lindsay, barrister, C. Chapman e J.
Hulsmann, solicitors,

intervenientes,

* Lingua do processo: inglés.
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que tem por objeto um pedido baseado no artigo 263.° TFUE e destinado a anulagdo da Decisao
C(2016) 2796 final da Comissdo, de 11 de maio de 2016, que declara incompativel com o mercado
interno a operacdo de concentracao relativa a aquisicdo da Telefénica Europe plc pela Hutchison 3G
UK Investments Ltd (processo COMP/M.7612 — Hutchison 3G UK/Telefénica UK),

O TRIBUNAL GERAL (Primeira Seccdo alargada),

composto por: M. van der Woude, presidente, E. Buttigieg, P. Nihoul, J. Svenningsen e U. Oberg
(relator), juizes,

secretdrio: S. Buksek Tomac, administradora,
vista a fase escrita do processo e apds a audiéncia de 2 e 3 de maio de 2019,

profere o presente
Acérdao

I. Antecedentes do litigio

Em 11 de setembro de 2015, a Comissao Europeia recebeu a notificacdo, nos termos do artigo 4.° do
Regulamento (CE) n.° 139/2004 do Conselho, de 20 de janeiro de 2004, relativo ao controlo das
concentragdes de empresas (JO 2004, L 24, p. 1), de um projeto de concentracio pelo qual a CK
Hutchison Holdings Ltd, por intermédio da sua filial indireta Hutchison 3G UK Investments Ltd,
atualmente a recorrente, CK Telecoms UK Investments Ltd, adquire, na ace¢do do artigo 3.°, n.° 1,
alinea b), do referido regulamento, o controlo exclusivo da Telefénica Europe plc (a seguir «O2»).

A época dos factos na origem do presente litigio, havia, no mercado retalhista dos servicos de
telecomunicagdes méveis no Reino Unido (a seguir «mercado retalhista»), quatro operadores de rede
movel: a EE Ltd, que é uma filial da BT Group plc, adquirida por esta ultima em 2016 (a seguir,
conjuntamente, «BT/EE»), a O2, a Vodafone e a Hutchison 3G UK Ltd (a seguir «Three»), filial
indireta da CK Hutchison Holdings, cujas quotas de mercado em termos de assinantes eram respetiva
e aproximadamente [entre 30 % e 40 %], [entre 20 % e 30 %], [entre 10 % e 20 %] e [entre 10 % e 20 %].
A operacio de concentracdo objeto do presente litigio (a seguir «operagdo», «concentragdo» ou
«transacdo») teria permitido a entidade resultante da concentracdo, que retine a Three e a O2 (a
seguir, conjuntamente, «partes na concentragdo»), representar aproximadamente [entre 30 % e 40 %]
do mercado retalhista e tornar-se, assim, o principal ator deste mercado, a frente do antigo operador
histérico BT/EE e da Vodafone.

Além destes operadores de rede movel, o mercado retalhista contava igualmente com varios
operadores de redes moveis virtuais, como a Tesco Mobile, a Virgin Mobile e a TalkTalk, que nao
eram proprietarios das redes que utilizavam para prestar servicos mdveis aos consumidores do Reino
Unido e que, portanto, tinham celebrado acordos com um dos operadores de rede mével para ter
acesso a sua rede a precos grossistas. A Tesco Mobile é detida em partes iguais pela Tesco e pela O2.
O mercado retalhista contava igualmente com revendedores (a seguir, conjuntamente com o0s
operadores de redes mdveis virtuais, «ndio ORM») e retalhistas independentes, como a Dixons.

Uma caracteristica deste mercado era o facto de que a BT/EE e a Three, por um lado, e a Vodafone e
a O2, por outro, tinham unido as suas redes através de acordos de partilha de rede. Isto permitia a
BT/EE e a Three (acordo MBNL, a seguir «MBNL») e a Vodafone e a O2 (acordo Beacon, a seguir
«Beacon»), respetivamente, partilharem os custos de implantacdo das suas redes, sem deixarem de
competir no plano do comércio a retalho.
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Em 2 de outubro de 2015, o Reino Unido pediu, por intermédio da Competition and Markets
Authority (Autoridade da Concorréncia e dos Mercados, Reino Unido), que a concentragdo lhe fosse
remetida, com base no artigo 9.°, n.° 2, alinea a), do Regulamento n.° 139/2004. Nesse pedido, o Reino
Unido considera que a concentracdo ameacga entravar de maneira significativa a concorréncia no
mercado retalhista e no mercado grossista do acesso e da originacdo de chamadas nas redes moveis
publicas no Reino Unido (a seguir «mercado grossista»). Além disso, o Reino Unido sustenta que é
quem esta em melhor posicdo para tratar a concentracio.

Em 4 de dezembro de 2015, a Comissao adotou a Decisdo C(2015) 8534 final, relativa ao artigo 9.° do
Regulamento n.° 139/2004 no processo M.7612 Hutchison 3G UK/Telefénica UK, pela qual indeferiu
esse pedido de remessa. Nessa decisio, a Comissdo invoca, nomeadamente, a necessidade de dar
provas de coeréncia e uniformidade na apreciacdo das concentracdes no setor das telecomunicagdes
em diferentes Estados-Membros e a experiéncia consideravel que adquiriu na apreciacdo das
concentragdes nos mercados europeus das telecomunicagdes moveis.

No termo da primeira fase da investigacdo, a Comissdao concluiu que a operagdo suscitava sérias
duvidas quanto a sua compatibilidade com o mercado interno e, em 30 de outubro de 2015, decidiu
dar inicio ao processo previsto no artigo 6.°, n.° 1, alinea c), do Regulamento n.° 139/2004.

Baseando-se na segunda fase da investigacdo, que completava as conclusdoes da primeira fase, a
Comissdo emitiu uma comunicacido de acusagoes em 4 de fevereiro de 2016. Em 26 de fevereiro de
2016, a recorrente apresentou as suas observacoes escritas sobre a comunicacdo de acusagoes.

Para resolver os problemas de concorréncia expostos na comunicagdo de acusagdes, a recorrente
apresentou uma primeira série de compromissos em 2 de marco de 2016.

A pedido da recorrente, realizou-se uma audi¢do em 7 de marcgo de 2016.

Em 15 de margo de 2016, a recorrente apresentou compromissos alterados (a seguir «segunda série de
compromissos»). Em 18 de marco de 2016, a Comissdo consultou os atores do mercado sobre esta
segunda série de compromissos. Esta consulta realizou-se junto, em primeiro lugar, dos prestadores,
atuais e potenciais, de servicos de telecomunicacoes méveis no Reino Unido, dos prestadores de
servicos de infraestrutura no setor das telecomunicacdoes méveis, bem como das associagoes MVNO
Europe e iMVNOX e, em segundo lugar, das autoridades nacionais reguladoras das telecomunicacdes,
entre as quais, a autoridade reguladora das telecomunicagoes do Reino Unido (a seguir «Ofcom»).
Além disso, as autoridades nacionais de concorréncia do Reino Unido, da Alemanha e dos Paises
Baixos expressaram o seu ponto de vista sobre a segunda série de compromissos.

Em 17 e 23 de marco de 2016, a Comissdo enviou a recorrente cartas nas quais revelava novos
elementos de prova constantes do seu processo e que acompanhavam as conclusdes preliminares da
comunicacdo de acusagOes. Respetivamente em 29 de marco e 4 de abril de 2016, a recorrente
apresentou observacdes escritas em resposta as exposicoes de factos de 17 e de 23 de marcgo de 2016.

Em 6 de abril de 2016, na sequéncia da consulta aos atores do mercado, a recorrente apresentou uma
nova série de compromissos alterados.

O Comité Consultivo em matéria de concentragdes examinou o projeto de decisio da Comissdo em
27 de abril de 2016 e emitiu um parecer favoravel.

Em 11 de maio de 2016, a Comissdo adotou a Decisdo C(2016) 2796 final, que declara a operacdo

incompativel com o mercado interno (processo COMP/M.7612 — Hutchison 3G UK/Telefénica UK)
(a seguir «decisdo impugnada»).
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Um resumo da decisdo impugnada foi publicado em 29 de setembro de 2016 no Jornal Oficial da
Unido Europeia (JO 2016, C 357, p. 15).

II. Decisao impugnada

Na decisdo impugnada, a Comissdo define dois mercados relevantes: o mercado retalhista e o mercado
grossista.

A Comissao desenvolveu trés teorias do prejuizo, que assentam todas na existéncia de efeitos ditos
«ndo coordenados» num mercado oligopolistico.

As duas primeiras teorias do prejuizo sdo relativas ao mercado retalhista, enquanto a terceira é relativa
ao mercado grossista.

Mais especificamente, a primeira teoria do prejuizo é relativa a existéncia de efeitos ndo coordenados
no mercado retalhista ligados a eliminagdo de importantes pressdes concorrenciais. Em substancia,
segundo a Comissdo, a forte diminuicdo da concorréncia que teria resultado da operagdo levaria
verosimilmente a um aumento dos precos dos servicos de telefonia mével no Reino Unido e a uma
limitagdo da escolha para os consumidores.

De acordo com a segunda teoria do prejuizo, relativa a existéncia de efeitos ndo coordenados no
mercado retalhista ligados a partilha de rede, a transacdo também seria suscetivel de influenciar
negativamente a qualidade dos servicos para os consumidores do Reino Unido ao entravar o
desenvolvimento da infraestrutura de rede mével no Reino Unido.

A terceira teoria do prejuizo ¢é relativa a existéncia de efeitos ndo coordenados ligados a eliminagdo de
importantes pressdes concorrenciais no mercado grossista. Neste mercado, os quatro operadores de
rede mével fornecem servicos de alojamento aos ndo ORM que, por sua vez, propdem servicos
retalhistas aos assinantes. Em especial, segundo a Comissdo, a aquisicdo comporta o risco de ter
efeitos ndo coordenados significativos no mercado grossista resultantes de uma reduc¢do do nimero de
operadores de rede mével de quatro para trés, da eliminacdo da Three enquanto for¢a concorrencial
importante, da eliminacdo das importantes pressdes concorrenciais que as partes exerciam
anteriormente entre si e de uma reducdo das pressdes concorrenciais sobre os restantes atores.

Quanto aos ganhos de eficiéncia alegados pela recorrente, a Comissdo entende que ndo sdo verificaveis,
nao sdo especificos da concentracdo e nido sao suscetiveis de beneficiar os consumidores.

Na ultima secc¢do da decisdo impugnada, a Comissdo examina as medidas corretivas propostas pela
recorrente sob a forma de compromissos. A Comissdo considerou que a segunda série de
compromissos nio resolve os problemas de concorréncia identificados e que a terceira série de
compromissos, proposta em 6 de abril de 2016, ndo elimina totalmente as preocupacoes identificadas
em matéria de concorréncia e ndo é abrangente e eficaz em todos os aspetos.

Consequentemente, a Comissdo declarou a operacdo incompativel com o mercado interno.

II1. Tramitacdo processual

Por peticio que deu entrada na Secretaria do Tribunal Geral em 25 de julho de 2016, a recorrente
interpds o presente recurso.
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Na peticdo, a recorrente apresentou um pedido de medida de organizagdo do processo ou de medida
de instrucdo que visa a apresentacdo pela Comissdo ao Tribunal Geral de determinadas informacgoes
do seu processo necessarias a apreciacio do recurso pelo Tribunal, mas confidenciais relativamente a
recorrente, e as quais apenas os advogados ou os consultores econdémicos externos desta ultima
tiveram acesso durante o procedimento administrativo.

Por requerimentos que deram entrada na Secretaria do Tribunal Geral em 1 de dezembro de 2016, a
BT/EE e o Reino Unido pediram para intervir no presente processo em apoio dos pedidos da
Comissao.

Por requerimentos que deram entrada na Secretaria do Tribunal Geral, respetivamente, em
21 de dezembro de 2016 e 5 de janeiro de 2017, a Comissdo e a recorrente apresentaram as suas
observacoes sobre os pedidos de intervengdo da BT/EE e do Reino Unido.

Em 31 de janeiro de 2017, a Comissdo apresentou a contestagio.

Na contestacdo, a Comissdo indicou que ndo tinha objecbes em comunicar os documentos objeto do
pedido de medida de organizagdo do processo ou de medida de instru¢do formulado na peticdo, se
fossem aplicadas medidas adequadas em termos de confidencialidade, em conformidade com o
artigo 103.°, n.” 3, do Regulamento de Processo do Tribunal Geral.

Em 31 de janeiro de 2017, a recorrente apresentou na Secretaria do Tribunal Geral pedidos de
tratamento confidencial e versdes ndo confidenciais da peticdo, relativamente a BT/EE, por um lado, e
ao Reino Unido, por outro.

Por Despachos de 16 de marco de 2017, o presidente da Primeira Seccdao do Tribunal Geral admitiu a
intervencdo da BT/EE e do Reino Unido em apoio dos pedidos da Comissao e a comunicagdo de uma
versdo ndo confidencial de cada ato processual notificado as partes principais, ficando reservada para
final a decisdo sobre a procedéncia dos pedidos de tratamento confidencial.

Por Despacho de Instrucdo de 16 de marco de 2017, o Tribunal Geral solicitou que a Comissdo
apresentasse os documentos objeto do pedido de medida de organizacdo do processo ou de medida de
instrucdo formulado na peticdo. A Comissdo apresentou os referidos documentos em 3 de abril de
2017.

Em 17 de mar¢o de 2017, no ambito das medidas de organizacdo do processo previstas no
artigo 89.° do Regulamento de Processo, o Tribunal Geral solicitou a recorrente que apresentasse uma
nova versao do seu pedido de tratamento confidencial relativamente a BT/EE.

Por carta de 17 de marco de 2017, a Secretaria do Tribunal Geral informou as partes de que a decisdo
sobre a segunda fase de articulados ficava reservada para final.

Em 31 de marco de 2017, a recorrente apresentou na Secretaria do Tribunal Geral uma nova versao do
seu pedido de tratamento confidencial relativamente a BT/EE, bem como pedidos de tratamento
confidencial e versdes ndo confidenciais da contestacdo relativamente a BT/EE, por um lado, e ao
Reino Unido, por outro.

Sob proposta da Primeira Sec¢do, o Tribunal Geral decidiu, em aplicagio do artigo 28.° do
Regulamento de Processo, remeter o processo a uma formacao de julgamento alargada.

Por requerimentos que deram entrada na Secretaria do Tribunal Geral em 21 de abril de 2017, o Reino

Unido e a BT/EE formularam objecdes aos pedidos de tratamento confidencial apresentados pela
recorrente.

ECLLEU:T:2020:217 5
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Em 26 de abril de 2017, realizou-se uma reunido entre as partes, os seus representantes e o juiz-relator
sobre as questoes de confidencialidade e a possibilidade de concentrar os fundamentos e os
argumentos das partes principais na instancia.

Em 10 de maio de 2017, a recorrente apresentou observacdes sobre a pertinéncia dos documentos
objeto do pedido de medida de organizacdo do processo ou de medida de instru¢do formulado na
peticdo. A Comissdo entregou na Secretaria do Tribunal Geral um pedido de tratamento confidencial
e uma versdo nao confidencial das referidas observacoes relativamente a BT/EE, em 31 de maio de
2017.

Em 16 de maio de 2017, no ambito das medidas de organizacdo do processo previstas no artigo 89.° do
Regulamento de Processo, o Tribunal Geral convidou as partes a apresentarem determinados
documentos e colocou-lhes questoes escritas, convidando-as a responder-lhes por escrito.

As partes apresentaram as suas observacdes em resposta a 2 e 16 de junho de 2017 e, em anexo a
réplica e a tréplica, respetivamente a 4 de julho e 31 de outubro de 2017. A recorrente apresentou,
nomeadamente, uma versido revista dos seus pedidos de tratamento confidencial relativamente a
BT/EE. A BT/EE nao apresentou objecoes quanto a estes pedidos no prazo fixado. Por outro lado, a
recorrente e o Reino Unido indicaram ter celebrado um acordo ao abrigo do qual a recorrente
transmitiria ao Reino Unido as versdes confidenciais dos diferentes documentos constantes dos autos.
As partes principais apresentaram, igualmente, pedidos de omissdo de certos dados em relacdo ao
publico.

Em 4 de julho de 2017, a recorrente apresentou na Secretaria do Tribunal Geral a réplica,
acompanhada de um pedido de tratamento confidencial e de uma versio ndo confidencial
relativamente a BT/EE, bem como de um pedido de omissdo de certos dados em relacdao ao publico.
Em anexo a réplica, a recorrente juntou, em resposta a uma das medidas de organizacdo do processo
de 16 de maio de 2017, um resumo final da prova, precisando a pertinéncia de cada elemento de
prova.

Em 28 de agosto de 2017, a Comissdo apresentou na Secretaria do Tribunal Geral um pedido de
tratamento confidencial e uma versdao nao confidencial da réplica relativamente a BT/EE.

Em 31 de agosto de 2017, o Reino Unido e a BT/EE apresentaram os seus respetivos articulados de
intervencao.

Em 18 de setembro de 2017, a Comissdo apresentou um pedido de omissdo de certos dados em relagdo
ao publico no que respeita a réplica.

Por Despacho de 26 de setembro de 2017, o presidente da Primeira Sec¢do do Tribunal Geral deferiu a
comunicacdo a BT/EE, na sequéncia dos pedidos de tratamento confidencial apresentados pela
Comissdo a seu respeito, de uma versao nao confidencial de cada ato processual notificado as partes
principais, reservando para final a decisdo sobre a procedéncia dos referidos pedidos.

Em 6 de outubro de 2017, as partes principais apresentaram um pedido de omissao de certos dados em
relacdo ao publico e um pedido de tratamento confidencial relativamente a BT/EE no que respeita ao
articulado de intervencdo do Reino Unido, acompanhados das correspondentes versdes nao
confidenciais. A BT/EE ndo apresentou objecdes quanto a este pedido de tratamento confidencial no
prazo fixado.

Em 20 de outubro de 2017, a BT/EE confirmou ndo ter objecdoes quanto aos pedidos de tratamento
confidencial da réplica apresentados pelas partes principais.
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Em 31 de outubro de 2017, a Comissdo apresentou a tréplica. Em anexo a tréplica, a Comissdo juntou,
em resposta a uma das medidas de organizacdo do processo de 16 de maio de 2017, um resumo final
da prova, precisando a pertinéncia de cada elemento de prova.

Em 28 de novembro de 2017, as partes principais apresentaram um pedido comum de omissao de
certos dados em relacdo ao publico e um pedido comum de tratamento confidencial relativamente a
BT/EE no que respeita a tréplica, acompanhados das correspondentes versdes ndo confidenciais. A
BT/EE nao apresentou objecdes quanto a este pedido de tratamento confidencial no prazo fixado.

Em 31 de outubro de 2017, a recorrente apresentou as suas observacdes sobre os articulados de
intervencdo da BT/EE e do Reino Unido. A Comissdo indicou nao ter observagdes sobre os referidos
articulados. Em 14 de dezembro de 2017, as partes principais apresentaram na Secretaria do Tribunal
Geral um pedido de tratamento confidencial e uma versdao nao confidencial comuns, relativamente a
BT/EE, das observacoes da recorrente sobre os articulados de intervencdo da BT/EE e do Reino
Unido, bem como um pedido comum de omissdao de certos dados em relagdao ao publico. A BT/EE
ndo apresentou objecdes quanto a estes pedidos no prazo fixado.

Por requerimento que deu entrada na Secretaria do Tribunal Geral em 9 de fevereiro de 2018, a
recorrente apresentou um pedido de audiéncia de alegagoes. O Comissdo ndo se pronunciou no prazo
fixado sobre a realizacdo da audiéncia.

Em 17 de abril e 25 de julho de 2018, no ambito das medidas de organizacdo do processo previstas no
artigo 89.° do Regulamento de Processo, o Tribunal Geral colocou questdes escritas as partes,
convidando-as a responder-lhes por escrito.

As partes apresentaram as suas observagdes em resposta a 1, 2 e 18 de maio, 25 de junho, 13 de julho
e 8 e 13 de agosto de 2018. Dado que a recorrente, a BT/EE e o Reino Unido apresentaram,
nomeadamente, compromissos de confidencialidade assinados pelos seus representantes, foram
notificados dos documentos objeto do pedido de medida de organizagdo do processo ou de medida de
instrucdo formulado na peticio. A recorrente também apresentou observagdes sobre os referidos
documentos. Em seguida, as partes principais apresentaram um pedido de tratamento confidencial e
versdes ndo confidenciais comuns, relativamente a BT/EE, ao Reino Unido e ao publico, dessas
observacoes. A BT/EE e o Reino Unido ndo quiseram apresentar observagdes sobre os referidos
documentos.

A Comissdao apresentou as suas observacoes, em 23 de novembro de 2018, no que respeita as
observacdes da recorrente sobre os documentos objeto do pedido de medida de organizacdo do
processo ou de medida de instrugdo formulado na peticio. Em seguida, as partes principais
apresentaram um pedido de tratamento confidencial e versdes ndo confidenciais comuns,
relativamente a BT/EE, ao Reino Unido e ao publico, dessas observagoes.

Em 14 de dezembro de 2018, a recorrente apresentou na Secretaria do Tribunal Geral uma carta
relativa a organizagdo da audiéncia de alegacdes. A Comissdo apresentou as suas observagdes sobre a
referida carta em 8 de fevereiro de 2019.

Por medida de organizagdo do processo de 15 de fevereiro de 2019, o Tribunal Geral solicitou as partes
principais a apresentacdo de versdes ndo confidenciais comuns, relativamente a BT/EE e ao publico, do

relatério para audiéncia. As partes principais apresentaram as referidas versdes em 1 de marco de 2019.

Sob proposta do juiz-relator, o Tribunal Geral (Primeira Sec¢do alargada) decidiu dar inicio a fase oral
do processo em 1 de marco de 2019.

ECLLEU:T:2020:217 7



61

62

63

64

65

66

67

68

69

70

Acorpio DE 28. 5. 2020 — Processo T-399/16
CK TeLecoms UK INVESTMENTS / COMISSAO

Por Despacho de Instrucdo de 19 de marco de 2019, o Tribunal Geral solicitou a Comissio a
apresentacdo de determinados documentos. A Comissdo apresentou os referidos documentos em
2 de abril de 2019.

Por medida de organizacdo do processo de 19 de marco de 2019, o Tribunal Geral colocou questdes
escritas as partes, convidando-as a responder-lhes por escrito. As partes apresentaram as suas
observacdes em resposta a 10 de abril de 2019. As partes principais apresentaram um pedido de
tratamento confidencial e versdes nao confidenciais comuns, relativamente a BT/EE e ao publico, das
suas observagoes.

Em 22 de marco de 2019, a recorrente apresentou na Secretaria do Tribunal Geral uma carta a pedir a
realizacdo da audiéncia de alegacdes a porta fechada parcial. A Comissdao, a BT/EE e o Reino Unido
apresentaram as suas observacdes sobre esta carta, respetivamente, a 2, 3 e 4 de abril de 2019.

Em 15 de abril de 2019, o Tribunal Geral adotou uma medida de organizacdo do processo relativa a
audiéncia de alegacdes.

Em 24 de abril de 2019, a recorrente apresentou na Secretaria do Tribunal Geral uma carta relativa a
organizacdo da audiéncia de alegacoes. A BT/EE apresentou as suas observagdes sobre a referida carta
em 30 de abril de 2019.

Na sequéncia da audiéncia de 2 e 3 de maio de 2019, a recorrente apresentou na Secretaria do
Tribunal Geral, em 10 de maio de 2019, uma carta com respostas as questdes colocadas na audiéncia.
As partes principais apresentaram um pedido de tratamento confidencial e apresentaram na Secretaria
do Tribunal Geral versdes ndo confidenciais comuns, relativamente a BT/EE e ao publico, dessa carta.

A fase oral do processo foi encerrada em 27 de junho de 2019.

IV. Pedidos das partes

A recorrente conclui pedindo que o Tribunal Geral se digne:

— anular a decisdo impugnada;

— condenar a Comissdo nas despesas, incluindo as despesas relativas a qualquer intervencao.

A Comisséo, apoiada pela BT/EE e pelo Reino Unido, conclui pedindo que o Tribunal Geral se digne:
— negar provimento ao recurso;

— condenar a recorrente nas despesas.

V. Questio de direito

A. Quanto ao quadro juridico

No ambito da primeira parte do primeiro fundamento, a recorrente invoca argumentos sobre a
intensidade da fiscalizacdo jurisdicional exercida pelo Tribunal Geral em matéria de concentragdes,
sobre o quadro juridico aplicivel na sequéncia da adogdo do Regulamento n.” 139/2004 e sobre o
6nus da prova e as exigéncias de prova que incumbem a Comissdo quando tem de provar um entrave
significativo a uma concorréncia efetiva, em conformidade com o artigo 2.°, n.” 3, do Regulamento
n.” 139/2004-.

8 ECLL:EU:T:2020:217
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Na medida em que estes argumentos sdo pertinentes para a andlise do conjunto dos fundamentos e
argumentos desenvolvidos pelas partes, hd que examinar esta primeira parte do primeiro fundamento
antes de proceder a andlise dos outros fundamentos e argumentos da recorrente. Por outro lado, o
Tribunal Geral considera que é igualmente oportuno recordar alguns principios relativos ao dever de
fundamentacio.

1. Quanto a intensidade da fiscalizacdo jurisdicional em matéria de concentracies

A titulo preliminar, importa recordar que a instituicdo do Tribunal Geral junto do Tribunal de Justica
e a criagdo de um segundo nivel de jurisdicao tiveram por objetivo, por um lado, melhorar a protegdo
jurisdicional dos particulares, designadamente no que respeita aos recursos que requerem uma andlise
aprofundada de matéria de facto complexa, e, por outro, manter a qualidade e a eficdcia da fiscalizacdo
jurisdicional na ordem juridica da Unido Europeia, permitindo ao Tribunal de Justica concentrar a sua
atividade na sua tarefa essencial, a saber, a de assegurar o respeito do direito na interpretacdo e
aplicacado do direito da Unido (v., neste sentido, Acdérddo de 17 de dezembro de 1998,
Baustahlgewebe/Comissao, C-185/95 P, EU:C:1998:608, n.” 41).

Na estrutura do sistema jurisdicional da Unido, em que o Tribunal Geral esta encarregado de apurar os
factos e de proceder a um exame material do litigio, o ambito da fiscalizacdo da legalidade prevista no
artigo 263.° TFUE estende-se a todos os elementos das decisdes da Comissao tomadas com
fundamento no Regulamento n.° 139/2004, cuja fiscalizacdo aprofundada, tanto de direito como de
facto, é assegurada pelo Tribunal Geral a luz dos fundamentos invocados pelos recorrentes e
atendendo a todos os elementos apresentados por estes ultimos.

O recurso de anulagdo oferece um quadro processual particularmente adequado ao exame aprofundado
e contraditério de questdes tanto factuais como juridicas, nomeadamente em dominios complexos
como o do direito da concorréncia, conforme resulta do terceiro considerando da Decisdo
88/591/CECA, CEE, Euratom, do Conselho, de 24 de outubro de 1988, que institui um Tribunal de
Primeira Instancia das Comunidades Europeias (JO 1988, L 319, p. 1) (v., por analogia, Acérdiao de
25 de julho de 2018, Georgsmarienhiitte e o., C-135/16, EU:C:2018:582, n.° 19).

Uma vez que a decisdo impugnada foi adotada, designadamente, com fundamento no artigo 8.° do
Regulamento n.” 139/2004 e constitui um ato de aplicacdo do artigo 2.° do referido regulamento a
uma operacdo de concentragdo, o Tribunal Geral, no &mbito da sua fiscalizacdo da legalidade de tal
decisdao, deve limitar-se a analisar a tomada de posicdo da Comissdo relativamente a operagao
notificada, isto é, deve examinar, a luz dos fundamentos e dos argumentos invocados pela recorrente,
o modo como o direito foi aplicado aos factos e pronunciar-se sobre o mérito das apreciacoes da
Comissdo em relagdo aos efeitos da concentracdo notificada sobre a concorréncia (v., neste sentido,

Acérdao de 6 de junho de 2002, Airtours/Comissao, T-342/99, EU:T:2002:146, n.° 53).

Ora, conforme declarado reiteradamente pelo Tribunal de Justica, mesmo em caso de apreciagoes
complexas efetuadas pela Comissao, o juiz da Unido deve ndo sé verificar a exatiddo material dos
elementos de prova invocados, a sua fiabilidade e a sua coeréncia, mas também fiscalizar se estes
elementos constituem a totalidade dos dados pertinentes a tomar em consideracdo para apreciar uma
situacdo complexa e se sdo suscetiveis de fundamentar as conclusdes que deles se retiram (Acérdio de
15 de fevereiro de 2005, Comissdo/Tetra Laval, C-12/03 P, EU:C:2005:87, n.” 39; v., igualmente,
Acérdao de 26 de margo de 2019, Comissao/Itdlia, C-621/16 P, EU:C:2019:251, n.° 104 e jurisprudéncia
referida).

ECLLEU:T:2020:217 9
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2. Quanto ao alcance da alteracdo introduzida pelo Regulamento n.’ 139/2004

A recorrente sustenta que a Comissdo cometeu um erro de direito ao estabelecer um limiar de
intervencdo tdo baixo na decisao impugnada que a exigéncia de um entrave significativo a
concorréncia efetiva ficou esvaziada de qualquer substincia. A aplicacdo do critério juridico adotado
pela Comissdo no caso em apreco, baseado nas suas proprias Orientagdes para a apreciacdo das
concentragdes horizontais nos termos do Regulamento do Conselho relativo ao controlo das
concentragdes de empresas (JO 2004, C 31, p. 5; a seguir «Orientagdes»), permite-lhe obstar a
qualquer concentracdo horizontal num mercado oligopolistico.

Na sua peticdo, a recorrente convidou o Tribunal Geral a clarificar os critérios aplicdveis para
estabelecer a existéncia de um «entrave significativo a concorréncia efetiva», quando ndo existe
posicdo dominante nem coordenagio entre as partes num mercado oligopolistico.

Segundo a recorrente, a alteracdo da redacdo do artigo 2.°, n.° 3, do Regulamento n.° 139/2004,
destinada a abranger os casos de efeitos ndo coordenados nos mercados oligopolisticos, ndo reduziu o
limiar de intervencao da Comissdo em matéria de concentragoes.

A Comissao alega que, embora o considerando 25 do Regulamento n.° 139/2004 ndo permita presumir
a existéncia de um entrave significativo a uma concorréncia efetiva com base na estrutura oligopolistica
do mercado, indica, no entanto, que, ainda que ndo possa ser retirada ou ndo tenha sido retirada
nenhuma conclusdo no caso em apreco, com base nessa estrutura, os oligopélios merecem uma
especial atencgéo.

O Tribunal Geral recorda, a este respeito, que o Regulamento (CEE) n.° 4064/89 do Conselho, de
21 de dezembro de 1989, relativo ao controlo das operacdes de concentracido de empresas (JO 1989,
L 395, p. 1), entretanto substituido pelo Regulamento n.° 139/2004, estabeleceu o principio segundo o
qual as concentragdes de dimensdo comunitaria que criam ou reforcam uma posicio dominante de que
resulta um entrave significativo da concorréncia efetiva no mercado comum ou numa parte substancial
deste devem ser declaradas incompativeis com o mercado interno, o que é confirmado pelo
considerando 24 do Regulamento n.® 139/2004.

O considerando 26 do Regulamento n.” 139/2004 precisa que os entraves significativos a uma
concorréncia efetiva resultam geralmente da criacdio ou do reforco de uma posicio dominante e
enuncia que, «[tlendo em vista preservar a orientacio que pode ser formulada a partir dos anteriores
acérddos dos tribunais europeus e das decisdes da Comissdo nos termos do Regulamento [...]
n.° 4064/89, e mantendo ao mesmo tempo a coeréncia com os padrdes de dano concorrencial que
tém sido aplicados pela Comissdo e pelos tribunais da Comunidade no que se refere a compatibilidade
de uma concentragdo com o mercado comum, [este] regulamento deverd, por conseguinte, estabelecer
o principio de que uma concentracio de dimensdo comunitdria que entrave significativamente a
concorréncia efetiva, no mercado comum ou numa parte substancial deste, em particular em
resultado da criagcdo ou do reforco de uma posicdo dominante, devera ser declarada incompativel com
o mercado comump».

Acresce que o artigo 2.°, n.° 3, do Regulamento n.” 139/2004, que substituiu o artigo 2.°, n.° 3, do
Regulamento n.° 4064/89, dispoe atualmente que devem ser declaradas incompativeis com o mercado
interno as concentracbes que entravem significativamente uma concorréncia efetiva, no mercado
interno ou numa parte substancial deste, em particular em resultado da criacdo ou do reforco de uma
posicdo dominante.

Daqui resulta que a demonstracdo da criacdo ou do reforco de uma posicdo dominante, na acecdo do

Regulamento n.° 139/2004, pode corresponder, em certos casos, a demonstracio de um entrave
significativo a uma concorréncia efetiva. No entanto, esta conclusao nao significa, de forma alguma,
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que o segundo critério se confunde juridicamente com o primeiro, mas apenas que pode resultar de
uma mesma andlise factual de um determinado mercado que os dois critérios estdo preenchidos (v.,
neste sentido, Acérdao de 21 de setembro de 2005, EDP/Comissdo, T-87/05, EU:T:2005:333, n.° 49).

Até a data, o juiz da Unido ndo interpretou expressamente o Regulamento n.° 4064/89 ou o
Regulamento n.° 139/2004 no que respeita a compatibilidade com o mercado interno das
concentragdes que dao origem a efeitos ndo coordenados num mercado oligopolistico.

Resulta dos trabalhos preparatérios e da redagdo do artigo 2.°, n.° 3, do Regulamento n.° 139/2004 (v.,
em especial, a locugdo adverbial «em particular») que esta disposicao foi adotada para a realizacdo dos
seguintes trés objetivos.

Em primeiro lugar, tratava-se de alargar, no plano material, o ambito de aplicacdo do controlo,
permitindo a Comissdo apreender, no contexto especifico de mercados oligopolisticos, operacdes que
entravam significativamente a concorréncia efetiva, mesmo que ndo permitam as empresas em causa
criar ou reforcar uma posicio dominante individual ou coletiva.

Em segundo lugar, o artigo 2.°, n.° 3, do Regulamento n. 139/2004 visava preservar e mesmo
consolidar o conceito de posicdo dominante, reconhecendo o papel que este conceito desempenha no
sistema formado no seio da Unido pelo direito da concorréncia tal como interpretado pelo juiz da
Unido, que é permitir as autoridades intervirem, num contexto marcado pela liberdade de empresa,
quando se confrontam com operacdes que, se fossem realizadas, permitiriam a um ou vérios atores
determinar as condigdes de concorréncia e eliminar a concorréncia, no todo ou em parte, no mercado
considerado, sem recear a reacdo dos concorrentes e dos consumidores.

Em terceiro lugar, esta disposicdo visava aumentar a seguranca juridica e tornar mais transparente e
mais previsivel a andlise das concentracoes pela Comissao.

Para ter em conta estes elementos, hd que interpretar o artigo 2.°, n.” 3, do Regulamento n.® 139/2004
no sentido de que esta disposicdo permite & Comissdo proibir, em determinadas circunstincias, nos
mercados oligopolisticos, concentracdes que, ainda que ndo deem origem a criacdo ou ao reforco de
uma posicdo dominante individual ou coletiva, sdo suscetiveis de afetar as condi¢does de concorréncia
no mercado numa medida comparavel a atribuivel a essas posicoes, ao conferir a entidade resultante
da concentragcdo um poder que lhe permite determinar, por si mesma, os parametros da concorréncia
e, nomeadamente, fixar os precos em vez de os aceitar.

Todavia, como o legislador da Unido nao precisou as condi¢des e os limites dessa extensdo do ambito
de aplicacdo do Regulamento n.® 139/2004, ha que interpretar este Gltimo a luz dos seus objetivos.

O artigo 3.°, n.° 3, TUE precisa que a Unido estabelece um mercado interno, o qual, em conformidade
com o Protocolo (n.° 27) relativo ao mercado interno e a concorréncia anexo ao Tratado de Lisboa (JO
2010, C 83, p. 309) que, nos termos do artigo 51.° TUE, tem o mesmo valor que os Tratados, inclui um
sistema que assegura que a concorréncia nio seja falseada.

Assim, o Regulamento n.° 139/2004 ¢, a semelhanca dos artigos 101.° e 102.° TFUE, uma das regras de
concorréncia que, como as previstas no artigo 3.°, n.° 1, alinea b), TFUE, sdo necessarias para o
funcionamento do referido mercado interno. Com efeito, essas regras tém precisamente por objetivo
evitar que a concorréncia seja falseada em detrimento do interesse geral, das empresas individuais e
dos consumidores, contribuindo, assim, para o bem-estar na Unido (v., por analogia, Acérddos de
17 de fevereiro de 2011, TeliaSonera Sverige, C-52/09, EU:C:2011:83, n.”* 20 a 22, e de
12 de dezembro de 2018, Servier e o./Comissdao, T-691/14, pendente de recurso, EU:T:2018:922,
n.° 238).
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Em especial, segundo jurisprudéncia ja assente, o Regulamento n.° 139/2004 visa assegurar que as
reestruturacoes das empresas ndo acarretem um prejuizo duradouro para a concorréncia. De acordo
com os considerandos 5, 6 e 8 do Regulamento n.” 139/2004, o direito da Unido deve conter normas
aplicaveis as concentragdes suscetiveis de entravar de modo significativo uma concorréncia efetiva no
mercado interno ou numa parte substancial deste e que permitam um controlo eficaz de todas essas
concentracdes em funcdo do seu efeito sobre a estrutura da concorréncia na Unido (Acérdaos de
7 de setembro de 2017, Austria Asphalt, C-248/16, EU:C:2017:643, n.° 21, e de 31 de maio de 2018,
Ernst & Young, C-633/16, EU:C:2018:371, n.° 41).

Mais especificamente, ha que observar que o considerando 25 do Regulamento n.® 139/2004 refere que,
«em certas circunstincias, as concentracdes que impliquem a eliminacdo de importantes pressoes
concorrenciais que as partes na concentracdo exerciam mutuamente, bem como uma redugio da
pressdo concorrencial nos concorrentes remanescentes, podem, mesmo na auséncia da possibilidade
de coordenacdo entre os membros do oligopdlio, resultar num entrave significativo a uma concorréncia
efetivar.

Assim, o artigo 2.° n.’ 3, do Regulamento n.® 139/2004 deve ser interpretado a luz do seu considerando
25, que prevé dois requisitos cumulativos para que os efeitos ndo coordenados decorrentes de uma
concentragdo possam, em certas circunstincias, resultar num entrave significativo a uma concorréncia
efetiva: a concentracio deve implicar, por um lado, «a eliminacdo de importantes pressoes
concorrenciais que as partes na concentragdo exerciam mutuamente» e, por outro, «uma reducgdo da
pressdo concorrencial nos concorrentes remanescentes».

Daqui resulta que o unico efeito de redugdo da pressdo concorrencial nos concorrentes remanescentes
ndo é, em principio, por si so, suficiente para demonstrar um entrave significativo a uma concorréncia
efetiva no ambito de uma teoria do prejuizo baseada nos efeitos ndo coordenados.

E nomeadamente a luz destas consideracdes que importa precisar que, na decisio impugnada, a
Comissdo se baseou nos conceitos de «efeitos ndo coordenados», de «proximidade da concorréncia»,
de «reducdo da pressio concorrencial nos concorrentes remanescentes» e de «for¢a concorrencial
importante» que figuram ndo no artigo 2.°, n.° 3, do Regulamento n.° 139/2004, mas apenas no seu
considerando 25 e nas Orientacoes.

A este respeito, resulta da jurisprudéncia que a Comissdo estd vinculada pelas orientacoes e
comunicacoes que adota em matéria de controlo das concentracoes, na medida em que estas ndo se
afastem das normas do Tratado e do Regulamento n.” 139/2004 (v. Acérdao de 7 de junho de 2013,
Spar Osterreichische Warenhandels/Comissio, T-405/08, nio publicado, EU:T:2013:306, n.° 58 e
jurisprudéncia referida).

Por outro lado, embora possam constituir uma base de referéncia ttil e apresentar inegavelmente um
interesse no caso em apreco, a pratica seguida pela Comissdo nas suas decisdes anteriores ou o
conteudo das orientacdes nao podem, por si sé, orientar a andlise do Tribunal Geral. Com efeito, as
orientacdes da Comissdo, tal como a sua pratica anterior, ndo podem, em todo o caso, vincular o juiz
da Unido, que continua a ter competéncia exclusiva para interpretar o direito da Unido, nos termos do
artigo 19.° TUE, uma vez que, designadamente, essas orientagdoes expdem simplesmente do modo
como a Comissdo, enquanto autoridade administrativa, interpreta a legislacdo pertinente e, agindo na
qualidade de autoridade da concorréncia da Unido, aplica, nomeadamente de um ponto de vista
econémico, o Regulamento n.° 139/2004 (v., neste sentido, Acérdios de 7 de marco de 2002,
Italia/Comissdo, C-310/99, EU:C:2002:143, n.° 52; de 1 de outubro de 2015, Electrabel e Dunamenti
Erémii/Comissdo, C-357/14 P, EU:C:2015:642, n.° 68, e de 13 de dezembro de 2017, Crédit mutuel
Arkéa/BCE, T-712/15, EU:T:2017:900, n.° 75).
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Estas consideragdes ndo tém, todavia, por consequéncia que o Tribunal Geral ndo possa, no ambito da
sua missdo de interpretacdo do direito da Unido, fazer suas as orientacdes e as apreciacdes econdémicas
ou juridicas contidas na pratica deciséria da Comissao ou nas suas orientagoes.

Como sublinha a Comissao, no ponto 24 das Orientagdes, relativo aos efeitos ndo coordenados, de uma
concentracdo podem resultar entraves significativos a concorréncia efetiva num mercado se forem
eliminadas pressdes concorrenciais importantes sobre um ou mais vendedores que,
consequentemente, beneficiam de um aumento de poder de mercado. O efeito mais direto da
concentracdo sera a eliminacdo da concorréncia entre as empresas objeto da concentracdo. Por
exemplo, se, antes da concentracdo, uma das empresas objeto da concentragdo tivesse aumentado os
seus precos, teria perdido algumas das suas vendas a favor da outra empresa na concentracdo. A
concentracdo suprime esta pressdo concorrencial especifica.

As empresas que ndo participam na concentragdo e que se encontram no mesmo mercado podem
também beneficiar da reducdo da pressdo concorrencial resultante da concentragdo, uma vez que o
aumento dos precos das empresas na concentracdo pode fazer deslocar uma parte da procura para as
empresas rivais que, por seu turno, poderdo considerar lucrativo aumentar os precos. A reducdo
destas pressoes concorrenciais podera levar a aumentos de precos significativos no mercado relevante.

Como sublinha a Comissdo no ponto 28 das Orientagdes, relativo ao caso em que as empresas que
participam na concentracdo sdo «concorrentes préoximos», o facto de a rivalidade entre as partes na
concentracdo ter sido uma importante fonte de concorréncia no mercado constitui um fator
determinante nesta andlise.

E a luz desta interpretacdo do artigo 2.°, n.° 3, do Regulamento n.° 139/2004 que hd que examinar
sucessivamente o primeiro, terceiro e quarto fundamentos da recorrente referentes as trés teorias do
prejuizo desenvolvidas pela Comissao na decisdao impugnada.

3. Quanto ao onus da prova e ao nivel de prova em matéria de concentracoes

Tendo em vista a audiéncia e no decurso desta, as partes foram convidadas a pronunciarem-se sobre a
atribuicdo do énus da prova e sobre a exigéncia de prova perante o Tribunal Geral em matéria de
concentragdes € no caso em aprego.

O Tribunal Geral recorda que, para declarar uma concentragdo incompativel com o mercado interno, a
Comissao deve, em conformidade com o artigo 2.°, n.° 3, do Regulamento n.” 139/2004, provar que a
realizacdo da concentracdo notificada entravaria significativamente uma concorréncia efetiva no
mercado interno ou numa parte substancial deste, em particular em resultado da criacio ou do
reforco de uma posicdo dominante (Acérddo de 6 de julho de 2010, Ryanair/Comissdo, T-342/07,
EU:T:2010:280, n.° 26).

No ambito dos procedimentos de controlo das operagdes de concentragdo, importa recordar que a
andlise prospetiva necessdria nesta matéria consiste em examinar de que modo uma operacio dessa
natureza poderd alterar os fatores que determinam o estado e a estrutura da concorréncia nos
mercados afetados. Esse tipo de andlise exige que se imaginem os varios encadeamentos de causa e
efeito, a fim de ter em conta aqueles cuja probabilidade é maior (v., neste sentido, Acérdio de
16 de janeiro de 2019, Comissdao/United Parcel Service, C-265/17 P, EU:C:2019:23, n.° 32).

Como sublinhou acertadamente a recorrente, a exigéncia de prova aplicivel para demonstrar a
existéncia de efeitos ndo coordenados num mercado oligopolistico ndo é substancialmente diferente
da aplicavel para demonstrar efeitos coordenados. Se assim nao fosse, haveria o risco de a Comissao
qualificar os factos por forma a beneficiar do regime mais favoravel em matéria de prova no Tribunal
Geral.
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Ha que recordar que a complexidade intrinseca de uma ou vdrias teorias do prejuizo invocadas em
apoio de um ou vdrios entraves significativos a uma concorréncia efetiva postulada relativamente a
uma operacdo de concentracdo constitui um elemento que ha que levar em conta quando se aprecia a
plausibilidade das diversas consequéncias dessa operacdo, para identificar aquela cuja probabilidade é
maior, mas essa complexidade nido tem, enquanto tal, influéncia no nivel de prova exigido (v., neste
sentido, Acérddo de 10 de julho de 2008, Bertelsmann e Sony Corporation of America/Impala,
C-413/06 P, EU:C:2008:392, n.° 51).

Todavia, quanto mais prospetiva for a andlise e mais mal discerniveis, incertos e dificeis de demonstrar
forem os encadeamentos de causa e efeito, mais importante é a qualidade dos elementos de prova
apresentados pela Comissao para demonstrar a necessidade de uma decisdao que declare a operagdo de
concentracdo incompativel com o mercado interno (v., neste sentido, Acérdao de 15 de fevereiro de
2005, Comissao/Tetra Laval, C-12/03 P, EU:C:2005:87, n.° 44). Por outras palavras, quanto mais
complexa ou incerta for uma teoria do prejuizo avancada em apoio de um entrave significativo a
concorréncia efetiva postulada relativamente a uma operacdo de concentragdo, ou decorrer de uma
relacdo de causa a efeito dificil de demonstrar, mais o juiz da Unido deve ser exigente quanto ao
exame concreto das provas produzidas a esse respeito pela Comissao.

Decorre igualmente da jurisprudéncia que a andlise prospetiva necessaria em matéria de controlo das
concentracdes deve ser efetuada com grande atengdo, uma vez que ndo se trata de examinar
acontecimentos do passado, relativamente aos quais se dispoe frequentemente de inimeros elementos
que permitem compreender as suas causas, nem mesmo acontecimentos presentes, mas sim prever os
acontecimentos que se produzirdo no futuro, segundo uma probabilidade maior ou menos, se nao for
adotada nenhuma decisdo que proiba ou que precise as condi¢des da concentragdo prevista (v., neste
sentido, Acérdao de 15 de fevereiro de 2005, Comissdo/Tetra Laval, C-12/03 P, EU:C:2005:87, n.° 42).

Esta andlise requer, num primeiro momento, uma avaliagdio do comportamento futuro que, segundo a
Comissao, serd adotado pela entidade fusionada e pelos outros operadores na sequéncia da operacdo de
concentracdo (v., neste sentido, Acérddo de 14 de dezembro de 2005, General Electric/Comissdo,
T-210/01, EU:T:2005:456, n.” 464), através da apreciacdo da evolucdo econémica atribuivel a operacdo
em causa cuja probabilidade é maior (v., neste sentido, Acérddo de 10 de julho de 2008, Bertelsmann e
Sony Corporation of America/Impala, C-413/06 P, EU:C:2008:392, n.° 51).

Por outro lado, o Tribunal Geral recorda que é jurisprudéncia constante que a Comissdo s6 pode
declarar uma concentragdo incompativel com o mercado interno se o entrave significativo a uma
concorréncia efetiva for consequéncia direta e imediata da concentracdo. Esse entrave, que decorreria
das decisoes futuras da entidade resultante da fusdo, pode ser considerado uma consequéncia direta e
imediata da concentracdo, se esse comportamento futuro se tornar possivel e economicamente
racional pela alteracdo das caracteristicas e da estrutura do mercado causada pela concentragdo (v.
Acérdao de 11 de dezembro de 2013, Cisco Systems e Messagenet/Comissdo, T-79/12, EU:T:2013:635,
n.’ 118 e jurisprudéncia referida).

Esta avaliacdo é completada, num segundo momento, por uma apreciacdo, através de uma analise
prospetiva do mercado de referéncia, da questao de saber se esse comportamento futuro culminara,
verosimilmente, numa situagdio em que uma concorréncia efetiva no mercado em causa ¢é
significativamente entravada (v., neste sentido, Acérddo de 6 de junho de 2002, Airtours/Comisséo,
T-342/99, EU:T:2002:146, n.° 59).

E, portanto, a luz da evolucdo econdémica atribuivel a4 operacdo em causa cuja probabilidade é maior
que a Comissio deve, numa etapa sucessiva, demonstrar que a referida operacdo entravaria
provavelmente e de maneira significativa a concorréncia efetiva no mercado em causa (v., neste
sentido, Acérdao de 14 de dezembro de 2005, General Electric/Comissdo, T-210/01, EU:T:2005:456,
n.° 364).
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Como a segunda fase da andlise que deve ser efetuada pela Comissdo é o resultado de uma apreciagao
baseada em hipédteses, ndo se pode pedir que seja feita prova de que os cendrios e as teorias do prejuizo
considerados no dmbito dessa apreciacdo se produzirdo inevitavelmente. Esses cendrios e teorias do
prejuizo devem, porém, revelar-se suficientemente realistas e plausiveis e ndo podem, portanto, ser
apenas vidveis de um ponto de vista tedrico, a luz de uma andilise de todos os fatores pertinentes.

No ambito da andlise de um entrave significativo a uma concorréncia efetiva cuja existéncia se deduz
de um conjunto de provas e indicios, e que se baseia em vdrias teorias do prejuizo, a Comissao tem
de apresentar provas suficientes para demonstrar, com uma probabilidade séria, a existéncia de
entraves significativos na sequéncia da concentragdo. Assim, a exigéncia de prova aplicdavel no caso em
apreco é, consequentemente, mais estrita do que aquela em virtude da qual um entrave significativo a
uma concorréncia efetiva seria «mais provavel do que improvéavel», com base numa «ponderacdo das
probabilidades», como sustenta a Comissdao. Em contrapartida, é menos estrita do que a baseada na
«inexisténcia de dudvida razodvel» (v., neste sentido, Conclusdes do advogado-geral A. Tizzano,
apresentadas no processo Comissao/Tetra Laval, C-12/03 P, EU:C:2004:318, n.* 72 a 77, e do
advogado-geral N. Jadskinen no processo Franga/Comissdo, C-559/12 P, EU:C:2013:766, n.” 34 e 35;
v., a contrario, Conclusdes da advogada-geral J. Kokott, apresentadas no processo Bertelsmann e Sony
Corporation of America/Impala, C-413/06 P, EU:C:2007:790, n.”* 209 a 211).

E a luz destas consideragoes que ha que examinar os argumentos invocados pela recorrente em apoio
do recurso e, designadamente, as trés teorias do prejuizo desenvolvidas pela Comissao.

4. Quanto a fundamentacdo

O Tribunal Geral observa que a Comissao ndo esta obrigada, na fundamentacdo das decisdes adotadas
nos termos do Regulamento n.” 139/2004, a tomar posicdo sobre todos os elementos e argumentos
invocados perante ela, incluindo os que sdo claramente secundarios para a apreciacdo a efetuar, a fim
de distinguir o essencial do acessério.

Em contrapartida, a Comissdo deve expor claramente e de forma sucinta os factos e as consideracoes
juridicas e econdmicas determinantes, bem como os fundamentos e os elementos de prova que
revistam uma importancia essencial na economia de uma decisdo em matéria de concentracdes. Além
disso, a fundamentacdo deve ser logica, ndo apresentando, nomeadamente, contradi¢des internas (v.,
neste sentido, Acérdao de 10 de julho de 2008, Bertelsmann e Sony Corporation of America/Impala,
C-413/06 P, EU:C:2008:392, n.° 169).

Além disso, resulta igualmente de jurisprudéncia constante que o dever de fundamentagdo que
incumbe ao Tribunal Geral, por forca do artigo 36.°, primeiro periodo, e do artigo 53.°, primeiro
paragrafo, do Estatuto do Tribunal de Justica da Unido Europeia, ndo o obriga a fazer uma exposicao
que acompanhe exaustiva e individualmente todos os fundamentos e argumentos articulados pelas
partes no litigio (v. Acérdao de 21 de julho de 2011, Evropaiki Dynamiki/EMSA, C-252/10 P, nédo
publicado, EU:C:2011:512, n.° 46 e jurisprudéncia referida).

Com efeito, por razdes de economia processual e no respeito do principio da boa administracio da

justica, o juiz da Unido pode decidir um recurso, sem ter necessariamente de se pronunciar sobre
todos os fundamentos e argumentos formulados pelas partes.

B. Resumo dos fundamentos e da estrutura do recurso
No seu recurso, a recorrente invoca cinco fundamentos. Contesta sucessivamente as trés teorias do

prejuizo desenvolvidas na decisao impugnada, bem como as conclusdes da Comissdo relativas aos
compromissos que assumiu para resolver os problemas suscitados por essa instituicéo.
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125 O primeiro e quarto fundamentos tém por objeto, respetivamente, sobre a primeira e a terceira teorias

do prejuizo desenvolvidas pela Comissdo, relativas a eliminagdo da concorréncia entre a Three e a O2
no mercado retalhista (primeiro fundamento) e no mercado grossista (quarto fundamento). O segundo
fundamento tem por objeto a avaliagdo do cendrio contrafactual efetuada pela Comissdo, no qual
assenta a avaliacdo dos mercados retalhista e grossista. O terceiro fundamento tem por objeto a
segunda teoria do prejuizo no que respeita ao mercado retalhista, relativa a partilha de rede, e os
compromissos relativos a partilha de rede. O quinto fundamento refere-se aos outros compromissos.

126 A articulagdo entre a estrutura da decisdo impugnada e a da petigdo ¢ ilustrada no seguinte esquema,

apresentado pela recorrente.

Fundamento 1 Fundamento 3 Eundamento 4 Fundamentos 3 @ 5
— devido a partilha das redes. EHREO ROREE Compromissos Tesco
Three como ff:-rt;a Mobile
concorrencial
importante
Compromisso para com
o Three como o novo operador da
Proximidade de Impacto sobre a forga rede
concorréncia entre EE (MBNL) concorrencial
aThreeea 02 importante Compromissos Virgin
Mobile
Evolugiio das Impacto sobre a
quotas de mercado Vodafone
da Three (Beacon) Compromissos partilha
da rede
Impacto sobre
. os investimentos
Andlise UPP globais nas Compromissos 4G/5G
redes

Fundamento 2

Desenvolvimento da concorréncia na auséncia da concentracdo

127 Assim, num primeiro momento, ha que examinar sucessivamente o primeiro, o terceiro e o quarto

128

fundamentos da recorrente, relativos as trés teorias do prejuizo desenvolvidas pela Comissao, e, num
segundo momento, examinar o segundo e o quinto fundamentos.

C. Quanto a primeira teoria do prejuizo, relativa aos efeitos ndo coordenados no mercado
retalhista

1. Resumo da decisdo impugnada

No ambito da primeira teoria do prejuizo, a Comissdo baseia-se na importante pressio concorrencial
exercida pela Three e pela O2, na proximidade da respetiva relacdo de concorréncia, nas suas quotas
de mercado e nos incentivos a entidade resultante da concentracdo para aumentar os precos, bem
como na capacidade de concorréncia dos seus concorrentes, para concluir, no considerando 1226 da
decisdo impugnada, que a concentracdo «é suscetivel de produzir efeitos anticoncorrenciais nao
coordenados no mercado retalhista».
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Em especial, a Comissédo salienta que a Three e a O2 sdo os Unicos operadores de rede mével no Reino
Unido cujas quotas de mercado tém vindo a crescer constantemente nos tltimos anos (considerandos
330 a 406 da decisio impugnada) e que estas concorrem estreitamente entre si e com os outros
operadores de rede mével (considerandos 407 a 463 da decisdo impugnada).

Nos considerandos 468 a 681 da decisdao impugnada, a Comissdo considera que, antes da operacao, a
Three constituia uma «importante forca concorrencial» na acecdo do ponto 37 das Orientacoes ou, de
qualquer modo, exercia uma importante pressiao concorrencial. Com efeito, tratava-se do ator mais
agressivo e inovador, que tinha os precos mais competitivos no circuito direto e que propunha 4G
sem custos adicionais, o que obrigou os seus concorrentes a abandonar as respetivas estratégias de
venda de 4G a um preco mais elevado.

Nos considerandos 682 a 776 da decisdo impugnada, a Comissdo considera que, na auséncia de
transagdo, seria provavel que a Three continuasse a exercer uma importante pressido concorrencial,
uma vez que era solida do ponto de vista financeiro e tinha poucas probabilidades de sofrer limites de
capacidade, como explicado no anexo C da decisdo impugnada, que faz parte integrante da referida
decisdo.

Do mesmo modo, a Comissdo considera que a O2 exercia uma importante pressio concorrencial antes
da operacgdo e era provavel que continuasse a fazé-lo na auséncia de transacdo (considerandos 778
a 872 da decisdo impugnada).

A operagdo eliminaria a pressdo concorrencial entre a Three e a O2, por um lado, e entre estes dois
operadores e os outros operadores de rede movel, por outro, que teria como consequéncia o
enfraquecimento significativo da concorréncia no mercado retalhista. Em especial, era provavel que a
entidade resultante da concentracdo subisse os precos (considerandos 873 a 906 da decisdo
impugnada).

A Comissao tira a mesma conclusido da avaliagdo quantitativa dos efeitos provaveis sobre os precos
decorrentes da eliminacdo da concorréncia no mercado retalhista (considerandos 1191 a 1225 da
decisdao impugnada), detalhada no anexo A da decisao impugnada, que faz parte integrante da referida
decisao.

A Comissao considera que a operacdo € suscetivel de ter um impacto negativo sobre a capacidade
concorrencial dos restantes operadores de rede moével. Com efeito, a operacdo perturbaria o bom
funcionamento dos acordos de partilha de rede existentes. A Comissao considera igualmente que,
dada a histéria e a atual estratégia e posicionamento da BT/EE e da Vodafone, seria provavel que
estas seguissem os aumentos de precos aplicados pela entidade resultante da concentragdo
(considerandos 907 a 960 da decisdo impugnada).

Quanto aos ndo ORM, a respetiva capacidade para competir e inovar era limitada (considerandos 961
a 1148 da decisdo impugnada).

2. Resumo do primeiro fundamento e dos principais elementos de prova apresentados em apoio
da primeira teoria do prejuizo

Com o seu primeiro fundamento, a recorrente sustenta que a Comissdo cometeu, na decisdo
impugnada, erros de direito e erros manifestos de apreciacdo e violou as formalidades essenciais, em
primeiro lugar, na sua interpretacio e na aplicagio a Three do critério de «forga concorrencial
importante» (segunda parte), em segundo lugar, relativamente a proximidade da relacio de
concorréncia (terceira parte) e, em terceiro lugar, no que respeita a andlise das quotas de mercado
(quarta parte).
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Além disso, a Comissdo cometeu erros de direito e erros manifestos de apreciacio e desvirtuou os
elementos de prova na sua avaliagdo dos efeitos quantitativos da concentracdo sobre os precos (quinta
parte) e das motivacoes da nova entidade apds a concentracio (sexta parte). Por ultimo, a Comissdo
nao examinou de maneira global esses diferentes fatores (sétima parte).

Na audiéncia de alegacdes, a Comissdo precisou que a primeira teoria do prejuizo assentava
essencialmente nos seguintes trés elementos de prova: o facto de a Three constituir uma forga
concorrencial importante, a proximidade da concorréncia entre a Three e a O2 e a andlise
quantitativa dos efeitos da concentracdo sobre os precos.

O Tribunal Geral considera, assim, oportuno comegar por examinar, num primeiro momento, a quarta
parte, relativa a andlise das quotas de mercado, e a segunda parte, relativa a qualificagdo da Three
como forga concorrencial importante, que se sobrepdem em parte, e, em seguida, a terceira parte,
relativa a avaliacdo da proximidade da concorréncia, e a quinta parte, relativa aos efeitos quantitativos
da concentragdo sobre os precos. Num segundo momento, havera que examinar, sendo caso disso, a
sexta e a sétima partes do referido fundamento.

a) Quanto a andlise das quotas de mercado

No ambito da quarta parte do primeiro fundamento, a recorrente sustenta que a Comissdo cometeu
um erro manifesto de apreciacdo e um erro de direito ao considerar, por um lado, que a nova entidade
teria, na sequéncia da operacdo, a quota de mercado mais importante e, por outro, que essa situacdo
devia ser considerada um indicador da diminui¢do de uma importante pressdo concorrencial.

A recorrente alega, em primeiro lugar, que a quota de mercado da nova entidade seria muito inferior
a 50 %, em segundo lugar, que a Comissdo ndo considerou, na sua avaliacdo das quotas de mercado,
outros fatores, como o poder dos concorrentes da Three e da O2, e, em terceiro lugar, que nao teve
em conta os efeitos da cessdo da participacio da O2 na Tesco Mobile, proposta pela recorrente ao
abrigo dos compromissos submetidos a Comissao.

A Comissao contesta esta argumentacao.

Ha que recordar, a titulo preliminar, que, segundo jurisprudéncia constante, a definicao adequada do
mercado em causa é uma condicdo necessaria e prévia a qualquer apreciagdo relativa ao impacto de
uma operacdo de concentracdo sobre a concorréncia (Acérdios de 31 de marco de 1998, Franca
e 0./Comissdo, C-68/94 e C-30/95, EU:C:1998:148, n.” 143, e de 7 de junho de 2013, Spar
Osterreichische Warenhandels/Comissio, T-405/08, nio publicado, EU:T:2013:306, n.° 116).

Com efeito, a definicio dos mercados relevantes constitui uma etapa essencial do controlo das
concentracdes, na medida em que permite, num primeiro momento, identificar o perimetro no
interior do qual se exerce a concorréncia entre empresas e, num segundo momento, apreciar o seu
poder de mercado.

O mercado dos produtos abrangidos pela operacdao deve ser definido tendo em conta todo o contexto
econémico, de modo que se possa apreciar o poder econdémico efetivo da empresa ou das empresas em
questdo, e importa, para esse efeito, definir previamente os produtos que, ndo sendo substitutos de
outros produtos, sdo suficientemente permutaveis com os produtos que essas empresas propdem, em
funcdo ndo sé das suas caracteristicas proprias mas também das condi¢oes de concorréncia e da
estrutura da procura e da oferta no mercado (Acérddo de 6 de junho de 2002, Airtours/Comissdo,
T-342/99, EU:T:2002:146, n.° 20).
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Com efeito, na medida em que os entraves significativos a uma concorréncia efetiva resultam
genericamente da criacdo ou do reforco de uma posicdo dominante, as quotas de mercado apenas
podem ser utilizadas como indicios de problemas concorrenciais, contanto que o mercado a que essas
quotas se referem tenha sido previamente definido de forma correta. O mesmo se aplica ao indice de
Herfindahl-Hirschmann (utilizado para medir o grau de concentracdo de um mercado) (a seguir
«IHH»), a que a Comissdo se refere nos considerandos 398 a 405 da decisdo impugnada.

No caso em apreco, o Tribunal Geral constata que a recorrente ndo contesta que resultaria da
concentracdo um reforco de um mercado oligopolistico num mercado ja fortemente concentrado. Com
efeito, trata-se de um mercado no qual quatro atores, ou trés se a concentracio for realizada, partilham
90 % do mercado. A operagdo permitiria a entidade resultante da concentracao, que incluiria a Three e
a O2, representar [entre 30 % e 40 %] do mercado retalhista e tornar-se, assim, o principal ator, a frente
da BT/EE e da Vodafone, cujas quotas de mercado oscilam, respetivamente, [entre 30% e 40 %] e
[entre 20 % e 30 %].

Ora, embora essa andlise, baseada em quotas de mercado mais ou menos comparaveis, que criam
efeitos de simetria propicios a facilitar a colusdo técita, permita concluir pelo refor¢co da concentracdo
num mercado oligopolistico, ndo pode, no entanto, permitir concluir que essa concentragdo causaria
um prejuizo duradouro para a concorréncia que seria, enquanto tal, suscetivel de constituir um
entrave significativo a uma concorréncia efetiva no ambito de uma teoria do prejuizo baseada em
efeitos ndo coordenados.

Tal raciocinio equivaleria, na pratica, a permitir a Comissdo proibir qualquer concentracao horizontal
num mercado oligopolistico, uma vez que seriam preenchidos os critérios, baseados numa aplicacdo
do considerando 25 do Regulamento n.° 139/2004, de eliminacdo das importantes pressoes
concorrenciais que as partes na concentragdo exercem, por um lado, mutuamente e, por outro, sobre
0s outros concorrentes.

E por esta razio que a Comissio indica, com razio, que as quotas de mercado, examinadas nos
considerandos 330 a 406 da decisio impugnada, apenas forneciam uma «primeira indicacdo» da
importancia concorrencial das partes na concentragdo (v. considerandos 330 e 406 e nota n.° 271 da
decisao impugnada). No considerando 406 da decisdo impugnada, a Comissdo refere que «a dimensao
e a evolucdo das quotas de mercado das partes no mercado relevante e os segmentos que o compodem
fornecem uma primeira indicacdo da importante pressiao concorrencial exercida pela Three e pela O2».

Por conseguinte, contrariamente ao que alega a recorrente, a Comissao ndo considerou o facto de que
a nova entidade teria a quota de mercado mais importante como um indicador da diminui¢do de uma
importante pressdo concorrencial, mas entendeu que a dimensao e a evolucdo das quotas de mercado
da Three e da O2 eram uma primeira indicacdo da importante pressdo concorrencial exercida por
estas, que seria eliminada pela concentragao.

Por outro lado, a andlise das quotas de mercado mais ndo demonstra mais do que o facto de que a
operacdo implicaria uma concentracdo ainda maior de um oligopélio restrito da comunicagdo mével
no Reino Unido, sem, no entanto, gerar efeitos anticoncorrenciais comparaveis aos que poderiam
resultar da criacdo ou do reforco de uma posicdo dominante, individual ou coletiva.

Por conseguinte, ha que julgar improcedente a quarta parte do primeiro fundamento.

b) Quanto a qualificacdo da Three como «forca concorrencial importante»
Nos termos da decisdo impugnada, um dos fatores utilizados pela Comissdo para concluir que a

concentracdo daria lugar a efeitos ndo coordenados é o facto de que «a Three constitui uma
importante forca concorrencial no mercado retalhista [...], nos termos do ponto 37 das Orientagdes,
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ou, de qualquer modo, exerce uma importante pressdo concorrencial nesse mercado, sendo provavel
que continue a exercer essa pressio na auséncia da Operacdo» (considerando 777 da decisdo
impugnada).

Com a segunda parte do primeiro fundamento, relativa a erros na qualificacdo da Three como forca
concorrencial importante, a recorrente formula trés alegacoes, relativas, respetivamente, a desvirtuagao
do conceito de forca concorrencial importante, ao grau de pressao concorrencial exercido pela Three
no mercado retalhista e a desvirtuacdo do conceito de importante pressao concorrencial, bastando uma
delas, em seu entender, para conduzir a anulacdo da decisdao impugnada.

1) Quanto a desvirtuagdo do conceito de «for¢a concorrencial importante»

Segundo a recorrente, a Comissdo cometeu um erro de direito ao considerar que, para concluir que
uma empresa constitui uma forca concorrencial importante, é suficiente que «contribua de forma
constante e sustentada para o processo concorrencial», na medida em que esta interpretacio do
conceito de «forca concorrencial importante» ndo distingue entre a contribuicdo para o processo
concorrencial de cada concorrente num mercado oligopolistico e a fungdo particular exercida por

uma forca concorrencial importante na ace¢do dos pontos 37 e 38 das Orientagdes.

A afirmacdo da Comissdo, no considerando 326 da decisao impugnada e na contestacdo, segundo a
qual uma «forca concorrencial importante» ndo necessita de se distinguir dos seus concorrentes em
termos de impacto sobre a concorréncia, constitui um erro de direito, na medida em que,
nomeadamente, esta posicdo lhe permitiria qualificar de forca concorrencial importante qualquer
empresa num mercado oligopolistico, o que equivaleria a uma proibicdo de facto das concentragoes
horizontais em mercados oligopolisticos e violaria o principio da seguranga juridica.

O modo como a Comissdo aplica o conceito de «for¢a concorrencial importante» €é igualmente
incompativel com o modo como este é aplicado pelas autoridades da concorréncia no Reino Unido e
nos Estados Unidos e com a forma como este conceito foi desenvolvido nos trabalhos preparatérios
do Regulamento n.° 139/2004, nas decisdes anteriores e nas Orientagoes.

A Comissao contrapde que decorre do ponto 37 das Orientacdes que, contrariamente ao que alega a
recorrente, ndo é necessario que uma empresa se demarque dos seus concorrentes do ponto de vista
da sua incidéncia na concorréncia para constituir uma forca concorrencial importante, mas apenas
que exerca maior influéncia sobre o processo concorrencial do que se poderia esperar tendo em conta
as suas quotas de mercado.

A afirmacdo da recorrente segundo a qual a Comissdo ndo distingue entre a contribuicdo de cada ator
para o processo concorrencial num mercado oligopolistico e a fungdo particular exercida por uma
forca concorrencial importante é manifestamente desprovida de fundamento, dado que nido qualificou
a O2 de forca concorrencial importante, conforme resulta do considerando 872 da decisao
impugnada. Além disso, um membro de um oligopdlio pode, devido a uma abordagem mais defensiva,
ter uma influéncia limitada na concorréncia.

Por ultimo, a afirmagdo da recorrente segundo a qual a abordagem da Comissdo é, nomeadamente,
incompativel com a das autoridades da concorréncia no Reino Unido e nos Estados Unidos é
desprovida de pertinéncia e infundada. Assim, as Orientagdes sdo, deliberadamente, diferentes do seu
equivalente americano. Além disso, a autoridade da concorréncia e dos mercados do Reino Unido
apoiou as conclusdoes da Comissdo relativas a pressiao concorrencial exercida pela Three, conforme
resulta do considerando 483 da decisdo impugnada.
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O Tribunal Geral observa, como foi recordado nos n.” 100 e 101, supra, que, embora as Orientagoes
da Comissdo, tal como a sua pratica decisdria anterior, ndo possam vincular o juiz da Unido, o
Tribunal Geral pode, sendo caso disso, fazer suas as orientacdes e as apreciacdes econdmicas ou
juridicas contidas na pratica deciséria da Comissao ou nessas orientagoes.

Além disso, o Tribunal Geral recorda que, num determinado ntimero de processos [v. processos
COMP/M.6203 — Western Digital Irland/Viviti Technologies (2011), COMP/M.6497 — Hutchison 3G
Austria/Orange Austria (2012), COMP/M.7018 — Telefénica Deutschland/E-Plus (2014) (a seguir
«processo alemdo»), COMP/M.6992 — Hutchison 3G UK/Telefonica Ireland (2014) (a seguir
«processo irlandés»), COMP/M.7421 — Orange/Jazztel (2015), COMP/M.7637 — Liberty
Global/BASE Belgium (2016), COMP/M.7758 — Hutchinson 3G Italy/Wind/JV (2016)], a Comissao
qualificou uma ou duas das partes na concentragio de «forca(s) concorrencial(ais) importante(s)»,
cuja eliminagdo devido a concentragdo, combinada com outros fatores (barreiras a entrada, grau de
concentracdo do mercado, aumento dos precos, proximidade da relagio de concorréncia entre as
partes na concentracdo, etc.), seria suscetivel de gerar um entrave significativo a uma concorréncia
efetiva, autorizando simultaneamente, sob condic¢do, a concentragdo.

No que respeita ao argumento da recorrente segundo o qual o modo como a Comissdo aplicou o
conceito de «forca concorrencial importante» é incompativel com as suas decisdes anteriores, ha que
salientar que a posicdo defendida pela Comissdo na decisdo impugnada é coerente com a exposta no
processo alemio (considerandos 120 a 122; v. n.° 164, supra) e nos processos COMP/M.7421 —
Orange/Jazztel (2015) (considerando 245) e COMP/M.6497 — Hutchison 3G Austria/Orange Austria
(2012) (considerandos 265 e 283).

Acresce que a Comissdo examinou, nomeadamente, no processo COMP/M.5650 — T-Mobile/Orange
(2010), a questdo de saber se uma ou outra das partes nessa concentracio podia ser considerada um
«concorrente particularmente importante» no mercado das telecomunicagbes moéveis no Reino Unido,
que exercia uma «restricdo particularmente importante» sobre os outros participantes nesse mercado.
Nessa decisdo, a Comissdo referiu, com base numa andlise de angariacdo bruta de assinantes, que
a 3UK podia ser considerada um «perturbador no mercado», na medida em que «capturava» mais
clientes da Orange e da T-Mobile do que o que se poderia esperar tendo em sua quota de mercado.
Por outro lado, a Comissdo considerou, nessa decisio, que a 3UK era lider no mercado em termos de
precos e inovagdes sobre os servicos.

No n.° 380 da comunicacdo de acusagoes, a Comissdo referiu que, para que uma empresa constitua
uma forca concorrencial importante, ndo é necessario que seja um «franco-atirador» no mercado. Mais
precisamente, a Comissdo considerou que essa empresa deve contribuir, de modo substancial e
consistente, para o processo concorrencial no mercado com base em pardmetros como o preco, a
qualidade, a escolha e a inovacdo. Uma concentracio que inclui uma empresa que entrou
recentemente no mercado, e relativamente a qual se pode presumir que exerce uma pressao
competitiva significativa no mercado, é, segundo a Comissao, apenas um exemplo de uma situagdo em
que podem produzir-se efeitos anticoncorrenciais ndo coordenados significativos.

O Tribunal Geral recorda que, como resulta do considerando 318 da decisao impugnada, a recorrente
ja tinha alegado, no decurso do procedimento administrativo, que, para que uma empresa possa ser
qualificada de «forca concorrencial importante», esta deve distinguir-se dos seus concorrentes no que
respeita ao seu impacto sobre a concorréncia, na medida em que desempenha uma funcdo tnica no
mercado que lhe permite exercer pressoes fortes e desproporcionadas sobre os outros atores em
relacdo as suas quotas de mercado, o que é indispensavel para preservar uma concorréncia efetiva.

No considerando 326 da decisdo impugnada, a Comissdo respondeu a este argumento considerando
que uma «forga concorrencial importante» ndo necessita de se distinguir dos seus concorrentes em
termos de impacto sobre a concorréncia. Segundo a Comisséo, o facto de ter, na sua pratica decisdria
anterior, considerado que certas empresas tinham sido Unicas na sua «agressividade» no mercado e
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tinham aumentado a sua presenca nesse mercado de forma mais rapida do que qualquer outro
concorrente, enquanto forcas concorréncias importantes, ndo implica que sé exista uma unica
definicdo do conceito de «forca concorrencial importante».

Em contrapartida, na sua contestacdo, a Comissdo admitiu que uma «forca concorrencial importante»
devia ter um papel mais importante do que o que se poderia esperar tendo em conta as suas quotas de
mercado, exercer uma concorréncia particularmente agressiva e forcar os outros atores a seguirem esse
comportamento.

Decorre da decisio impugnada que, no que respeita a eliminacdo de uma «for¢a concorrencial
importante», a Comissdo é de opinido que a simples diminuicdo da pressdo concorrencial que
resultaria, nomeadamente, do desaparecimento de uma empresa com um papel mais importante do
que o que se poderia esperar tendo em conta as suas quotas de mercado é suficiente, por si s6, para
provar um entrave significativo a uma concorréncia efetiva.

Ora, essa interpretacio do conceito de «forga concorrencial importante», desenvolvida na decisao
impugnada, introduz, caso deva ser considerado um critério juridico auténomo, um conceito
suplementar e alternativo ao conceito de «importante pressio concorrencial» constante do
considerando 25 do Regulamento n.° 139/2004. Isto baixa o limiar de prova exigido para provar um
entrave significativo a uma concorréncia efetiva, consoante a Comissdo qualifique os efeitos previsiveis
de uma concentracgdo de «efeitos ndo coordenados» ou de «efeitos coordenados».

Com efeito, a abordagem seguida pela Comissdo na decisdo impugnada equivale, na pratica, a
confundir trés conceitos, a saber, o conceito de «entrave significativo a uma concorréncia efetiva», que
é o critério juridico previsto no artigo 2.°, n.° 3, do Regulamento n.” 139/2004, o conceito de
«eliminacdo de uma importante pressao concorrencial», mencionado no considerando 25 do mesmo
regulamento, e o conceito de eliminacdo de uma «forca concorrencial importante», utilizado na
decisao impugnada e baseado nas Orientacdes. Ao fazer a amdlgama destes conceitos, a Comissao
procede a um alargamento considerdvel do ambito de aplicagdo do artigo 2.°, n.° 3, do Regulamento
n.° 139/2004, uma vez que qualquer eliminacdo de uma forga concorrencial importante equivale a
eliminacdo de uma importante pressio concorrencial que, por sua vez, justifica concluir pela
existéncia de um entrave significativo a uma concorréncia efetiva.

Daqui resulta que a Comissdao cometeu um erro de direito e um erro de apreciacdo, no considerando
326 da decisdo impugnada, ao declarar que uma «forga concorrencial importante» ndo necessitava de
se distinguir dos seus concorrentes em termos de impacto sobre a concorréncia, na medida em que,
nomeadamente, esta posicdo lhe permitiria qualificar de «forga concorrencial importante» qualquer
empresa num mercado oligopolistico que exerca uma pressao concorrencial.

Isto equivaleria, como sublinhou com razdo a recorrente, a permitir 8 Comissdo proibir, sé por este
facto, concentragoes horizontais nesses mercados e violaria o principio da seguranca juridica, dado
que a Comissdo poderia assim abster-se de analisar a eventual eliminacdo das importantes pressoes
concorrenciais exercidas mutuamente pelas partes na concentracido, a favor de uma teoria do prejuizo
baseada apenas na reducdo das pressdes concorrenciais sobre os outros concorrentes.

A alegacio relativa a desvirtuacdo do conceito de «forga concorrencial importante» é, por conseguinte,
procedente.

2) Quanto ao grau de pressdo concorrencial da Three no mercado retalhista
Na decisdao impugnada, a conclusdo da Comissao de que a Three constitui uma «for¢a concorrencial

importante», ou exerce, em todo o caso, uma importante pressio concorrencial nesse mercado,
assenta nos seguintes elementos: em primeiro lugar, uma angariacdo bruta de assinantes superior a

22 ECLL:EU:T:2020:217



178

179

180

181

182

183

184

Acorpio DE 28. 5. 2020 — Processo T-399/16
CK TeLecoms UK INVESTMENTS / COMISSAO

sua quota de mercado (considerando 481), em segundo lugar, a evolucdo da sua quota de mercado e da
sua clientela (considerandos 475 a 480), em terceiro lugar, as suas politicas de precos (considerandos
578 a 633), em quarto lugar, os seus contributos para a inovacdo e a concorréncia (considerandos 485
a 577) e, em quinto lugar, a qualidade da sua rede, o seu servico ao cliente e a fidelizacdo dos seus
clientes (considerandos 653 a 680).

Segundo a recorrente, a avaliacdo pela Comissdo dos quatro primeiros fatores estd viciada por erros
manifestos de apreciacio.

i) Quanto a angariagdo bruta de assinantes

Para concluir que a Three constitui uma «for¢a concorrencial importante» ou que, de qualquer modo,
exerce uma importante pressdo concorrencial no mercado retalhista, a Comissdo baseou-se,
designadamente, no facto de a sua angariacdo bruta de assinantes ser superior a sua quota de mercado
(considerandos 481 a 484 da decisdo impugnada).

Segundo a recorrente, a Comissdo cometeu um erro manifesto de apreciacio ao concluir, no
considerando 397 da decisdao impugnada, que a angariacdo bruta de assinantes (isto é, a quota de
novos clientes adquiridos) da Three «é o primeiro sinal de que a Three exerce no mercado retalhista
uma pressdo concorrencial mais importante do que o que se poderia esperar tendo em conta a sua
quota de mercado», quando a quota bruta de novos assinantes da Three, [entre 10% e 20 %]
(consoante sejam usados os cdlculos da Three ou da Comissdo), é, por um lado, muito baixa em valor
absoluto e, por outro, comparavel ou mesmo inferior a sua quota de assinantes, [entre 10 % e 20 %].

No caso em apreco, a Comissdo refere, no considerando 388 da decisdo impugnada, que, segundo os
seus célculos, a quota bruta de novos assinantes da Three é superior a sua quota de mercado.

Porém, a Comissdo reconhece, nos n.” 65 e 74 da contestacdo, que, de acordo com a sua reconstituicido
das quotas de mercado e das quotas brutas de novos clientes, as quotas brutas de novos clientes da
Three para 2014 e para o primeiro semestre de 2015 sdo apenas ligeiramente mais elevadas do que as
suas quotas de mercado para o mesmo periodo. Por outras palavras, ndo hd grande diferenca entre as
quotas brutas de novos clientes da Three e as suas quotas de mercado.

A este respeito, ha que salientar que as quotas brutas de novos clientes da Three nao indicam que a
Three exerca, na concorréncia, um papel mais importante do que o que se poderia esperar tendo em
conta as suas quotas de mercado. Baseando-se na tese mais favoravel a Comissao, segundo a qual a
empresa conheceu um crescimento sustentado, a angariacdo bruta de assinantes que caracteriza a sua
atividade ascende a [entre 10 % e 20 %]. Ora, por um lado, esse valor é muito reduzido em relacdo as
quotas de mercado descritas nos considerandos 335 e 343 da decisdao impugnada. Por outro lado, essa
angariacdo deve ser considerada muito limitada se comparada com os numeros relativos aos novos
assinantes das empresas que a Comissdo qualificou de «forcas concorrenciais importantes» na sua
prética deciséria anterior, nos processos M.3916 — T-Mobile Austria/Tele.ring (2006), COMP/M.6497
— Hutchison 3G Austria/Orange Austria (2012) e nos processos alemio e irlandés (v. n.° 164, supra).

Em resposta a uma questdo do Tribunal Geral colocada na audiéncia sobre a importancia que deve ser
atribuida, enquanto meio de prova da existéncia de um entrave significativo a uma concorréncia
efetiva, a uma angariagdo bruta de assinantes que seja superior a um valor [entre 0% e 5 %] as quotas
de mercado, a Comissdo contentou-se em afirmar que essa angariacdo era apenas um indicio, entre
outros, para efeitos da sua avaliacdo global de vérios fatores em apoio das suas conclusdes na decisdo
impugnada.
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Em especial, a Comissdo alega que o facto de um operador como a Three ter uma quota bruta de
novos clientes, mesmo limitada em relacdo a sua quota de mercado, continua a ser suficiente para
fazer dele uma «forca concorrencial importante», quando se tem em conta o facto de esse mesmo
operador ter evoluido permanentemente no mercado relevante. Com efeito, segundo a Comissdo, o
facto de a Three ter observado, durante os anos precedentes a adocdo da decisdo impugnada, um
pleno crescimento da sua quota bruta de novos assinantes é um indicador suficiente, que permite
demonstrar que a Three é um concorrente que exerce uma pressdo concorrencial no mercado

retalhista.

Todavia, hd que salientar que, em relacdo as quotas de mercado descritas nos considerandos 335 e 343
da decisdo impugnada, uma angariacdo bruta de assinantes que pode ser quantificada, na hipétese mais
favordvel a tese da Comissdo, correspondendo ao crescimento mais sustentado, num valor [entre 10 %
e 20 %], parece muito reduzida e ndo é compardvel aos nimeros referentes aos novos assinantes das
empresas que a Comissdo qualificou de «forgas concorrenciais importantes» na sua prética decisdria
anterior, nos processos M.3916 — T-Mobile Austria/Tele.ring (2006), COMP/M.6497 — Hutchison 3G
Austria/Orange Austria (2012) e nos processos alemao e irlandés (v. n.° 164, supra).

Além disso, a recorrente sustentou, na fase escrita do processo e na audiéncia, sem ser contradita neste
ponto pela Comissdo, que a quota bruta de novos assinantes relativa a outras empresas que a Comissdo
também qualificou de «forcas concorrenciais importantes», no ambito de concentragdes que fizeram
passar de quatro para trés o nimero de concorrentes no setor das comunicagdes mdveis, se situa entre
21 % e 50 %, o que ndo é manifestamente o caso da Three.

Daqui resulta que, em todo o caso, a angariacdo bruta de assinantes da Three ndo permitia a Comissao
concluir que este operador constituia uma «forga concorrencial importante», no quadro de uma teoria
do prejuizo baseada em efeitos ndo coordenados.

Decorre dai que a conclusdo da Comissao, no considerando 397 da decisao impugnada, segundo a qual
a angariacdo bruta de assinantes da Three «é o primeiro sinal de que a Three exerce no mercado
retalhista uma pressdo concorrencial mais importante do que o que se poderia esperar tendo em
conta a sua quota de mercado», estd viciada por um erro de apreciacéo.

A argumentagdo que se refere, em substancia, a um erro de apreciacdo relativo a angariagdo bruta de
assinantes da Three é, por conseguinte, procedente.

ii) Quanto ao crescimento dos assinantes da Three

Segundo a recorrente, a Comissdo cometeu um erro manifesto de apreciagio ao concluir, no
considerando 474 da decisdao impugnada, que a evolugdo da quota de mercado da Three indicava que
esta era uma «forca concorrencial importante». Com efeito, os dados expostos nos considerandos 335,
343, 475 e 477 da decisdo impugnada provam que a Three conhece um crescimento extremamente
lento.

A Comissao sustenta que a quota de mercado da Three em matéria de assinantes e de volume de
negdcios ndo para de crescer. O crescimento de 1% ao ano da Three, enquanto fornecedor entre 2013
e 2014, deve ser colocado no contexto de um mercado em que nenhum outro ator, com excecio da
02, estava em condigdes de atingir essa taxa de crescimento, conforme ilustrado nos considerandos
343 e 346 da decisdao impugnada. Além disso, contrariamente ao que sustenta a recorrente, a clientela
da Three registou constantemente [confidencial]' no mercado entre 2010 e 2014, enquanto 0 ndmero
total de assinantes da Three, da O2 e da Vodafone aumentou, respetivamente, de [confidencial] e o da
BT/EE diminuiu cerca de [confidencial] (considerando 477 da decisdo impugnada).

1 Dados confidenciais ocultados.
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O Tribunal Geral constata que os dados expostos nos considerandos 335, 343, 346 e 477 da decisdo
impugnada parecem mostrar que a Three conheceu um crescimento superior ao dos seus
concorrentes. A este respeito, a Comissdo sustentou que o Tribunal Geral tinha declarado no Acérdao
de 14 de dezembro de 2005, General Electric/Comissdo (T-210/01, EU:T:2005:456), que o crescimento
constante das quotas de mercado é um fator convincente da pressio competitiva exercida por um
operador.

Ha que salientar que o reforco das quotas de mercado durante vdrios anos consecutivos constitui,
efetivamente, um indicio de poder concorrencial. Todavia, ha que distinguir o presente processo das
conclusdes retiradas pelo Tribunal Geral no Acérdio de 14 de dezembro de 2005, General
Electric/Comissdao (T-210/01, EU:T:2005:456), no qual a recorrente era, de longe, o primeiro
fornecedor de motores de aeronaves, apresentava a taxa de crescimento mais elevada do mercado e
encontrava-se, assim, numa situacdo de posicdo dominante.

Com efeito, esse raciocinio ndo é aplicavel ao caso vertente, que nao diz respeito a uma empresa em
posicdo dominante que tenha reforcado o seu poder no mercado. O simples crescimento da quota
bruta de novos assinantes durante varios anos consecutivos do menor operador de rede mével num
mercado oligopolistico, a saber, a Three, que foi qualificado de «franco-atirador» pela Comissdo no
passado (processo COMP/M.5650 — T-Mobile/Orange) e na comunicagdo de acusagdes no presente
processo, ndo constitui, por si s6, um indicio suficiente que permita concluir pelo poder deste
operador no mercado ou pela eliminacdo das importantes pressdes concorrenciais que as partes na
concentracdo exercem mutuamente.

Por outro lado, o Tribunal Geral constata que, como alegou a recorrente na sua peticdo e na audiéncia
de alegacoes, resulta dos graficos n.” 19 e n.” 20 da decisdo impugnada que as quotas de mercado da
Three estagnaram ou estabilizaram [entre 5% e 10 %] entre 2012 e 2014, tanto em termos de
assinantes como de receitas. Segundo esses graficos, a Three conheceu um crescimento fraco em
termos de assinantes ao longo dos ultimos anos.

Assim, a conclusdo da Comissdo, no considerando 474 da decisio impugnada, segundo a qual a
evolucdo da quota de mercado da Three indica que esta era uma «for¢a concorrencial importante»
enferma igualmente de um erro de apreciagao.

A argumentacdo que se refere, em substancia, a um erro de apreciacdo relativo ao crescimento dos
assinantes da Three é, por conseguinte, procedente.

iii) Quanto a politica de precos da Three

A recorrente alega que a Comissdo cometeu um erro manifesto de apreciagdo ao concluir, nos
considerandos 578 e 579 da decisdo impugnada, com base numa «andlise qualitativa e quantitativa dos
precos», que «a Three sempre exerceu uma importante pressdo concorrencial no mercado com as suas
tarifas».

Com efeito, as andlises da recorrente mostram que a Three pratica pregos ligeiramente menos elevados
do que os praticados por outros operadores de rede moével no circuito de venda direta, mas
nitidamente mais elevados do que os praticados pelos outros operadores de rede mével no circuito de
venda indireta e pelos operadores de redes moveis virtuais.

Quanto a andlise qualitativa dos precos conduzida pela Comissdo, esta ignora os canais de distribuicao
indireta e contém uma avaliacao muito limitada das vendas dos operadores de redes mdveis virtuais.
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A Comissdo sustenta, relativamente a sua propria andlise qualitativa dos precos, que teve
expressamente em conta, nos considerandos 1032 a 1079 da decisdo impugnada, a posicdo tarifiria
dos operadores de redes moveis virtuais e dos distribuidores indiretos, bem como a respetiva
capacidade limitada para compensar os efeitos provaveis nos precos resultantes da operacao.

Além disso, a andlise quantitativa da recorrente, exposta no considerando 604 da referida deciso,
confirma que a Three era o operador de rede mével menos caro no circuito das vendas diretas entre
outubro de 2014 e fevereiro de 2016.

Quanto a andlise qualitativa dos precos conduzida pela Comissao, exposta nos considerandos 580 a 602
da decisdo impugnada, resulta da mesma que a Three propunha os precos mais competitivos do
mercado para um determinado nimero de contratos, em comparagdo com os outros operadores de
rede movel, e entre os mais competitivos no mercado para outros.

Segundo a recorrente, as andlises qualitativas e quantitativas constantes da sua resposta a comunicagdo
de acusagodes, assim como do estudo realizado pela Hutchinson mostram, cada uma, que os precos da
Three eram médios, oscilando entre os praticados por outros operadores de rede mével no circuito de
venda direta e os praticados pelos operadores de redes méveis virtuais no circuito de venda indireta.

Mais especificamente, uma andlise quantitativa das partes baseada em 80000 precos, entre 2014
e 2016, permite chegar a conclusiao de que a Three era um concorrente «médio», a saber, um
concorrente «ligeiramente menos caro» do que outros operadores de rede mével no circuito de venda
direta, mas «nitidamente mais caro» do que os outros operadores de rede mével no circuito de venda
indireta e do que os operadores de redes mdveis virtuais. Por outro lado, a decisio impugnada
assemelha a fixacdo de precos baixos a uma politica de precos agressiva, quando esta pode refletir
apenas uma oferta de qualidade inferior ou um valor de marca inferior e, assim, nao ter efeitos
significativos sobre a concorréncia.

Segundo a recorrente, esta andlise exaustiva de todos os precos no mercado a época demonstra que a
politica de tarifacdo da Three se situava de forma coerente face aos precos do mercado. Em contraste,
a decisao impugnada invoca precos seletivos, até mesmo aneddticos, em comparagdo com certas tarifas
fixas em determinados momentos, sem, no entanto, explicar a razdo de ser dessa selecio.

A este respeito, a Comissdo alega que a sua andlise incidiu sobre os telefones moéveis mais
representativos no Reino Unido. Segundo a Comissao, embora as tarifas propostas pelos operadores
apresentem diferencas (em matéria de volume de dados, de minutos de chamada, etc.) e nem sempre
oferecam condigoes idénticas, ndo deixam de ser comparaveis.

O Tribunal Geral constata, contrariamente ao que sustenta a recorrente, que a Comissdo teve em
conta, nos considerandos 584, 589, 590, 592 a 595 e 601 da decisdo impugnada, as tarifas dos nao
ORM e dos distribuidores indiretos. Assim, embora tenha tido em conta as tarifas dos operadores de
redes moveis virtuais na decisio impugnada, a Comissdo precisou, a0 mesmo tempo, que um
determinado ndmero de tarifas, designadamente as da Tesco Mobile e da Virgin Mobile, eram menos
caras do que as da Three.

Por outro lado, o Tribunal Geral constata que, no processo COMP/M.5650 — T-Mobile/Orange, a
Comissdo considerou que, «no mercado retalhista do Reino Unido, os operadores de redes moveis
“virtuais” desempenham um papel significativo. [...] Os operadores de redes moveis “virtuais” nao
fazem apenas concorréncia com os seus operadores hospedeiros nos precos e servicos aos clientes,
mas estimulam igualmente a concorréncia introduzindo modelos de negé6cio inovadores».

Ora, nos considerandos 969 e seguintes da decisdo impugnada, a Comissdo concluiu que os operadores

de redes moveis virtuais eram, a data, incapazes de restringir utilmente o comportamento
concorrencial dos operadores de rede mével no mercado retalhista.
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Todavia, ndo resulta dai que a Three exercia com a sua politica tarifiria uma importante pressdo
concorrencial.

Com efeito, sem que seja necessario que o Tribunal Geral tome posicdo sobre esta questdo, ha que
referir que o mero facto de as tarifas da Three incluirem os servicos 4G sem custos adicionais nao
basta para provar que a Three prosseguia uma politica de precos particularmente agressiva.

Do mesmo modo, como sublinha com razdo a recorrente, o simples facto de a oferta da Three ser
menos cara para alguns e ndo para todos os segmentos do mercado ndo basta, em todo o caso, para
demonstrar que a Three constitui uma «for¢a concorrencial importante», uma vez que a sua politica
de precos deve ser suscetivel de alterar as dindmicas concorrenciais de maneira significativa.

Ora, a decisdao impugnada limita-se, nos considerandos 588 a 590, a descrever os precos da Three
como estando «entre os mais baixos [precos] no mercado» e «entre os menos caros para o segmento
de dados de gama baixa». Esta descricdo da Three estd longe de provar que a sua politica de precos é
suscetivel de alterar, de maneira significativa, as dindmicas concorrenciais no mercado.

A argumentacdo relativa, em substancia, a um erro de apreciacdo da politica de precos da Three é, por
conseguinte, procedente, uma vez que a Comissdo ndo demonstrou, no caso vertente, de forma
juridicamente bastante e com provas convincentes, que a Three exercia uma concorréncia
particularmente agressiva em termos de precos e que forcava os outros atores no mercado a
acompanhar os seus precos ou que a sua politica de precos era suscetivel de alterar, de maneira
significativa, as dindmicas concorrenciais no mercado, em conformidade com a definicio do conceito
de «forca concorrencial importante» recordada no n.° 170, supra, e que a prépria Comissao
especificou, alids, na sua contestacao.

iv) Quanto ao papel historico desempenhado pela Three no mercado

Segundo a recorrente, os factos expostos nos considerandos 497 a 575 da decisdo impugnada, relativos
ao papel histérico desempenhado pela Three no mercado, sdo anedéticos e ndo permitem concluir pela
qualificacdo de «forca concorrencial importante». As provas apresentadas pela recorrente demonstram
o impacto limitado sobre a concorréncia das iniciativas da Three invocadas na decisdo impugnada.

A Comissao retorque que o papel histérico desempenhado pela Three no mercado é relevante, pois
demonstra a sua capacidade de fazer face aos desafios da concorréncia e permite prever o seu
comportamento no futuro (considerando 486 da decisdo impugnada). As suas iniciativas contribuiram
de forma consequente para o seu crescimento anual. As provas constantes dos autos mostram que a
Three desempenhou um papel essencial na baixa dos precos da 4G.

O Tribunal Geral recorda que, na decisdo impugnada, a Comissdo expds o modo como a Three, tltima
a chegar ao mercado retalhista, alterou os habitos do setor em matéria de limitacdo da utilizacdo dos
dados e de aumento do preco dos dados com o lancamento do seu «One Plan» (v. considerandos 497
a 522 e, em especial, considerandos 515 e 522) e da itinerdncia (roaming) internacional gratuita
(considerandos 523 a 538) e com a oferta da 4G sem custos adicionais, o que obrigou os seus
concorrentes a abandonar as suas estratégias de venda da 4G a um prego mais elevado (considerandos
539 a 572 e, em especial, considerandos 565 e 572).

Todavia, como sublinha a recorrente, as iniciativas comerciais tomadas pela Three, examinadas pela
Comissdo nos considerandos 497 a 575 da decisdo impugnada para demonstrar o comportamento
fortemente concorrencial desta sociedade, sio atualmente de natureza histérica, uma vez que foram
essencialmente levadas a cabo antes da sua principal mudanca de estratégia no final de 2013, quando
a Three passou de uma concorréncia de pre¢os a uma concorréncia de marca.
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Ora, a Comissdo parece, num primeiro momento, ter confirmado, na sua comunicagdo de acusagoes, a
sua qualificacdo anterior da Three como «franco-atirador» no mercado das telecomunicagdes méveis
no Reino Unido.

Com efeito, nos n.” 1258 e 1357 da comunicacgdo de acusagdes, a Comissdo concluiu que, na sequéncia
da operagdo, a Three se tornaria um lider no mercado com pouco, ou mesmo incentivo para perturbar
qualquer potencial coordenagdo. Na sequéncia da operagdo, existiriam, assim, no mercado trés
empresas ndo perturbadoras, o que seria suscetivel de produzir efeitos coordenados no mercado,
enquanto, anteriormente, as tentativas de coordenacdo fracassaram devido ao comportamento
perturbador da Three.

Uma vez que a teoria do prejuizo baseada nos efeitos coordenados foi posteriormente abandonada pela
Comissdo, na decisdo impugnada, a argumentacdo da Comissdo relativa ao papel histérico da Three no
mercado tem um valor probatério anedético na andlise global do conjunto de provas em apoio da
primeira teoria do prejuizo.

Ora, mesmo que a argumentacdo da Comissao relativa ao papel histérico da Three fosse, enquanto tal,
correta, o que a recorrente ndo parece contestar em si, a Comissdo nido demonstrou na decisao
impugnada que esse papel histérico da Three era representativo da sua politica de precos no
momento da notificacio da concentracdo. O raciocinio da Comissdo a este respeito parece implicar
que uma empresa que desempenhou historicamente um papel perturbador ird necessariamente
desempenhar o mesmo papel no futuro e ndo pode reposicionar-se no mercado através da adocdo de
uma politica de pregos diferente.

A argumentacdo relativa, em substancia, a um erro de apreciacdo do papel histérico desempenhado
pela Three no mercado, e designadamente do seu valor enquanto prova de um entrave significativo a
uma concorréncia efetiva, é, por conseguinte, procedente.

Tendo em conta tudo o que precede, hd que julgar procedente a alegacido relativa ao grau de pressao
concorrencial da Three no mercado retalhista.

¢) Quanto a avaliacdo da proximidade da relacdo de concorréncia

Um outro fator utilizado pela Comissdo para concluir que a concentragdo daria origem a efeitos nao
coordenados é o facto de a Three e a O2 «serem concorrentes proximos em todo o mercado
retalhista» (considerando 463 da decisio impugnada). Esta conclusdo assenta numa avaliacdo
qualitativa dos racios de transferéncia baseados em dados de portabilidade dos ndmeros moéveis (a
seguir «PNM») e dos racios de transferéncia baseados num estudo realizado pela Comissao.

Com a terceira parte do primeiro fundamento, a recorrente alega, em substancia, que a Comissao
cometeu um erro ao declarar que os quatro operadores de rede moével sio todos préximos no
mercado retalhista (considerandos 438 e 439 da decisdo impugnada), que a Comissdo ndo teve em
conta o elevado grau de substituibilidade com as ofertas de terceiros e concluiu erradamente que a
Three e a O2 eram concorrentes préximos, na medida em que ndo eram os concorrentes mais
proximos. A conclusdo da Comissdao sobre a proximidade da relagdo de concorréncia esta viciada por
um erro de direito e por um erro manifesto de apreciacio, na medida em que ndo a Comissdo
procedeu a uma avaliacdo do grau de proximidade entre as partes.

Em primeiro lugar, a Comissdo alega que procedeu efetivamente a uma avaliacdo relativa da
proximidade entre as partes (em conformidade com os principios recordados no considerando 323 da
decisdo impugnada) e que declarou que, para um grande nimero de participantes no inquérito sobre o
mercado, a Three e a O2 sdo os concorrentes mais préximos um do outro (considerando 417 da
decisdo impugnada). Os documentos internos das partes (considerandos 418, 430 e 438 da decisdo
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impugnada), os racios de transferéncia (considerandos 455 e 460 da decisdo impugnada) e o estudo
encomendado pela Comissdo (considerando 461 da decisdo impugnada) mostram que a Three e a O2
mantém uma relacdo de concorréncia estreita.

A Comissao sustenta, ainda, ter deduzido das provas constantes dos autos que os quatro operadores de
rede movel estio em concorréncia estreita no mercado retalhista, o que, no entanto, ndo ¢é
necessariamente valido para qualquer mercado composto por quatro atores ou qualquer mercado
oligopolistico.

Em segundo lugar, a Comissao alega que, embora o grau de substituibilidade com as empresas terceiras
tenha incidéncia na reagdo destas tltimas aos aumentos dos precos praticados pela entidade resultante
da concentragdo, ndo prejudica a eliminacdo das importantes pressdes concorrenciais que as partes na
concentracdo exercem mutuamente, que € o efeito mais direto de uma concentracio num mercado
oligopolistico e que pode ser por ele medido.

Além disso, dado que ndo é necessdrio que as partes na concentracdo sejam os concorrentes mais
préximos (considerando 324 da decisdao impugnada), o facto de outros concorrentes serem igualmente
proximos, ou mesmo mais préximos do que estas, ndo permite refutar a existéncia de um entrave
significativo a uma concorréncia efetiva. As provas relativas a substituibilidade com os produtos de
empresas terceiras sdo, portanto, secundarias em relacdo as relativas a substituibilidade entre os
produtos das partes na concentragéo.

Em terceiro lugar, a Comissdo ndo contesta que, de acordo com os racios de transferéncia baseados
nos dados de PNM, [confidencial]. No entanto, para que um aumento unilateral dos precos seja
rentavel para a entidade resultante da concentracdo, o que importa ndo é que os produtos das partes
na concentracdo sejam os substitutos mais proximos (considerandos 324 e 1193 da decisdo
impugnada), mas que estas ultimas sejam concorrentes proximos e que a sua rivalidade tenha sido
uma fonte de concorréncia importante no mercado (considerando 463 da decisido impugnada).

O Tribunal Geral constata que o conceito de «concorrente préximo» nido consta do Regulamento
n.° 139/2004, mas apenas nas Orientacdes, que contém uma rubrica intitulada «[a]s empresas que
participam na concentracdo sdo concorrentes proximos».

Por outro lado, a aplicabilidade do artigo 2.°, n.” 3, do Regulamento n.” 139/2004, lido a luz do
considerando 25 do referido regulamento, requer a eliminacdo das importantes pressoes
concorrenciais que as partes na concentracdo exerciam mutuamente, o que constitui o efeito
unilateral mais direto de uma concentragio num mercado oligopolistico, como sublinhou
acertadamente a Comissdo perante o Tribunal Geral.

A este respeito, a «proximidade da concorréncia» ji foi aceite como meio de prova econémica pelo
Tribunal Geral nos Acérdaos de 9 de julho de 2007, Sun Chemical Group e o./Comissdo (T-282/06,
EU:T:2007:203), e de 6 de julho de 2010, Ryanair/Comissdo (T-342/07, EU:T:2010:280, n.” 63 e segs.).

O Acérdao de 6 de julho de 2010, Ryanair/Comissdo (T-342/07, EU:T:2010:280), tinha por objeto a
utilizacdo do conceito de «concorrentes mais proximos» e a questio de saber se a Comissiao podia
deduzir dai automaticamente a existéncia e, depois, a eliminacdio das importantes pressoes
concorrenciais que as partes na concentracido exerciam mutuamente. Pelo contrario, no Acérdao de
9 de julho de 2007, Sun Chemical Group e o./Comissdo (T-282/06, EU:T:2007:203), o Tribunal Geral
concluiu que a Comissdo ndo pode ser censurada pelo facto de ndo se ter debrugado, na decisiao
recorrida, sobre a proximidade das relacdoes de concorréncia entre as partes na concentragao.

De acordo com o ponto 28 das Orientac¢des, essa proximidade é apreciada em funcdo do grau de

substituibilidade entre os produtos das partes. Este mesmo ponto precisa assim que, «[0o]s produtos
num mercado relevante podem ser diferenciados, pelo que alguns produtos sido substitutos mais
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préximos do que outros. Quanto mais elevado for o grau de substituibilidade entre os produtos das
empresas na concentracido, maiores probabilidades existem de que essas empresas aumentem os
precos de forma significativa. [...] Sdo maiores as probabilidades de limitagdo do incentivo das
empresas na concentracdo para aumentarem os precos quando as empresas rivais produzem
substitutos préximos dos produtos das empresas na concentracio do que quando oferecem
substitutos menos préximos. Por conseguinte, é menos provavel que de uma concentracdo resultem

entraves significativos a concorréncia efetiva [...] quando existe um elevado grau de substituibilidade
entre os produtos das empresas na concentracdo e os produtos fornecidos pelos fabricantes rivais».

Com efeito, consoante as circunstincias, um mercado de produtos relevante pode compreender
substitutos mais ou menos préoximos, de modo que as relacdes de concorréncia entre os produtos
pertencentes a esse mercado podem variar em intensidade, independentemente das quotas de
mercado. Por conseguinte, os efeitos ndo coordenados de uma concentracdo podem depender mais da
proximidade dos produtos das partes na operacdo de concentracdo do que das suas respetivas quotas
de mercado.

No caso vertente, ha que, em primeiro lugar, declarar que, segundo o n.° 1366 da comunicacdo de
acusagdes, o mercado de referéncia se caracteriza, genericamente, por um fraco grau de diferenciacao
dos produtos. Nesse mercado, os operadores tentam ultrapassar este aspeto prosseguindo estratégias
de diferenciacdo que s tiveram, porém, um sucesso limitado.

Em segundo lugar, o Tribunal Geral observa que o conceito de «concorrente préximo», constante das
Orientacgdes, permite atender ao facto de a rivalidade entre as partes na concentracdo ser uma
importante fonte de concorréncia no mercado e pode, portanto, constituir um fator determinante na
andlise, como resulta do ponto 28 das Orientagdes. Por outro lado, hd que recordar que a
aplicabilidade do artigo 2.°, n.° 3, do Regulamento n.® 139/2004, lido a luz do considerando 25 do
referido regulamento, requer a eliminacdo das «importantes pressdes concorrenciais que as partes na
concentracdo exerciam mutuamente», o que constitui o efeito unilateral mais direto de uma
concentracdo num mercado oligopolistico, conforme sublinhou com razdo a Comissdo perante o
Tribunal Geral.

Todavia, a maior parte dos exemplos mencionados na decisdo impugnada nao visam identificar o grau
de proximidade entre as partes, ou mostrar que estas exerciam mutuamente importantes pressoes
concorrenciais, mas procuram sobretudo demonstrar que a Three e a O2 sdo «concorrentes
proximos» em vez de «concorrentes particularmente proximos». Assim, parece que a Comissdo
analisa mais a proximidade da concorréncia entre a Three e a O2, por um lado, e os outros dois
operadores de rede movel, por outro. Com efeito, a Comissdao conclui, no considerando 1183 da
decisao impugnada, que os quatro operadores de rede moével, e ndo apenas a Three e a O2, sdo
«concorrentes proximos».

Em terceiro lugar, os dados utilizados pela Comissdo para calcular os racios de transferéncia, usados
para analisar o grau de proximidade dos diferentes operadores, provém de uma sondagem que essa
instituicio mandou efetuar entre uma amostra relativamente limitada de uma centena de utilizadores.
Além disso, os resultados dessa andlise ndo convergem com os da andlise quantitativa apresentada no
anexo A da decisdo impugnada. Em contrapartida, os ricios calculados pela recorrente baseiam-se em
dados PNM e sdo referentes a 200 000 observagdes.

Em quarto lugar, de acordo com os numeros apresentados pela recorrente, no que respeita a
portabilidade dos clientes privados da O2, [confidencial] com um réacio de transferéncia de apenas
[confidencial], ao passo que o da BT/EE é de [confidencial] e o da Vodafone de [confidencial]. Por
outro lado, os concorrentes mais proximos da O2 [confidencial] sao globalmente [confidencial], que
representam [confidencial] dos clientes portados da O2 para outros operadores. Isto significa que
[confidencial].
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Na audiéncia, a recorrente fundamentos estes numeros de forma convincente, sem ser contradita a este
respeito pela Comissdo, o que confirma o facto de a Three ndo ser um concorrente particularmente
proximo da O2, de [confidencial] ser o concorrente mais préximo da Three e [confidencial] o
concorrente mais préoximo da Three, e isto a uma disténcia significativa.

Além disso, a Comissdo confirmou, na audiéncia, que a Three ndo estava ativa no segmento dos
consumidores profissionais de telefonia mével e que a Three e a O2 ndo eram, portanto, concorrentes
neste segmento. A falta de proximidade de concorréncia neste segmento do mercado é corroborada
pelo quadro n.° 35 da decisio impugnada, designadamente, pela nota n.° 313 sobre o grau de
concentracdo e o IHH, que nao foram fornecidos na decisio impugnada, dado que a Comissdo nao
encontrou problemas estruturais relativamente a este segmento do mercado.

Daqui decorre que, no mercado das telecomunicacdes modveis no Reino Unido, a Three e a O2 néao
eram operadores de rede moével particularmente proximos, embora, neste mercado, todos os
operadores sejam, por definicdo, mais ou menos préximos.

Ainda de acordo com os numeros apresentados pela recorrente na audiéncia, e que ndo foram
contestados pela Comissdo, no que respeita ao reporte dos clientes da Three, [confidencial] dos
clientes que deixaram a Three, ou seja, cerca de [confidencial] que a O2. No total, [confidencial] dos
clientes que abandonaram a Three escolheram outro operador diferente da O2.

Embora se possa demonstrar, sem duavida, que a Three e a O2 sdo concorrentes relativamente
préximos numa parte dos segmentos de um mercado concentrado que conta com quatro operadores
de rede movel, este Unico elemento ndo basta para provar, no caso em apreco, a eliminacio das
importantes pressdes concorrenciais que as partes na concentracdo exerciam mutuamente e ndo é
suficiente para demonstrar um entrave significativo a uma concorréncia efetiva, a menos que se
proiba, por principio, qualquer concentracdo resultante numa passagem de quatro para trés
operadores.

Por conseguinte, hd que julgar procedente a terceira parte do primeiro fundamento, relativa a fraca
forca probatéria da andlise da proximidade da relacdo de concorréncia entre a Three e a O2 no caso
vertente.

d) Quanto a avaliacdo dos efeitos quantitativos da concentracdo sobre os precos

Com base na sua andlise quantitativa sobre a pressio em alta previsivel sobre os precos (upward
pricing pressure) (a seguir «andlise UPP»), a Comissdo conclui, no considerando 1225 da decisido
impugnada, que «a concentracdo é suscetivel de incitar a entidade resultante da concentracdo a
aumentar sensivelmente os pregos».

Com a quinta parte do primeiro fundamento, a recorrente formula duas alegacoes referentes a andlise
UPP. Antes de mais, alega que essa andlise ndo tem a forga probatéria que a Comissdo lhe reconhece.
Em seguida, afirma que essa andlise ndo tem nenhuma forca probatdria no caso vertente.

1) Quanto a forg¢a probatéria da andlise UPP como primeiro «crivo»

Em primeiro lugar, segundo a recorrente, a Comissao cometeu um erro manifesto de apreciacdo da
forca probatdria da andlise UPP ao utilizd-la, no considerando 1191 da decisdo impugnada, como
prova concordante de um entrave significativo a uma concorréncia efetiva, quando a andlise UPP tem
por fim fornecer um primeiro «crivo» para determinar se uma concentracdo merece uma investigacao
aprofundada, e é, alids, contestada.

A Comissdo contesta esta argumentacio.
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O Tribunal Geral constata, a titulo preliminar, que os indicadores de pressdo em alta sobre os precos,
baseados nos racios de transferéncia e nas margens das partes numa concentragdo, traduzem os
incentivos destas dltimas para aumentar os precos na sequéncia da concentracdo. Sdo utilizados para
apreciar os efeitos ndo coordenados das fusoes, que se verificam habitualmente em caso de produtos
homogéneos.

E geralmente admitido que, embora os indicadores de pressio em alta sobre os precos possam
revelar-se uteis para efeitos de filtragem, permitindo as autoridades da concorréncia apreciar a
necessidade de uma investigacdo mais aprofundada, ndo devem, em contrapartida, ser considerados
previsoes crediveis de aumentos de precos ou simulagoes de fusdo.

A recorrente afirma, portanto, com razdo, que a analise UPP, em especial, foi inicialmente desenvolvida
com vista a fornecer um primeiro «crivo» a fim de determinar se uma concentracdo merece uma
investigacao aprofundada.

No entanto, importa salientar que, como sublinha a Comissao, a sua andlise quantitativa, baseada numa
andlise GUPPI (gross upward pricing pressure index, a saber, em portugués, pressdo bruta em alta sobre
os precos), ¢ mais elaborada do que uma simples andlise UPP, na medida em que consegue ter em
conta a reacdo provavel dos concorrentes a um aumento unilateral dos precos pela entidade resultante

da concentragdo, conforme indicado nos considerandos 253 e 254 do anexo A da decisdo impugnada.

Esta alegacdo é, por conseguinte, improcedente.

2) Quanto a andlise UPP no caso vertente

Em segundo lugar, segundo a recorrente, a Comissao cometeu igualmente um erro manifesto de
apreciacdo relativamente as conclusoes retiradas da andlise UPP, na medida em que esta ultima prevé
um aumento dos precos em todas as concentragdes horizontais e s6 pode conduzir a resultados tteis
se for definido um limiar acima do qual o aumento dos precos previsto apds a operacdo é considerado
suficientemente significativo. A Comissdo ndo teve em conta nenhum destes elementos na decisdo
impugnada.

A despeito das imperfeicoes da andlise UPP, o seu resultado revela que a concentracdo suscita apenas
poucas preocupagdes concorrenciais, em comparagao, designadamente, com os resultados obtidos em
processos anteriores.

No que respeita ao argumento da recorrente segundo o qual os efeitos sobre os precos previstos pela
andlise quantitativa sdo menores do que nos processos anteriores, a Comissio refere ter-lhe
respondido nos considerandos 3056 a 3058 da decisdo impugnada, demonstrando que os efeitos sobre
os precos médios neste caso especifico se situam entre os que estavam previstos nos processos irlandés
e alemio (v. n.° 164, supra).

Além disso, segundo a Comissdo, o facto de, na falta de ganhos de eficiéncia ou de outros fatores
qualitativos compensatorios, a andlise quantitativa continuar a prever um aumento dos precos,
incluindo, por vezes, muito reduzido, ndo impede que seja utilizada no ambito de uma apreciacdo
global do conjunto de provas relativas a probabilidade de a transacdo resultar num entrave
significativo a uma concorréncia efetiva.

Em primeiro lugar, o Tribunal Geral declara que a Comissdo reconhece que a sua andlise quantitativa
assenta num numero limitado de dados chave, nomeadamente racios de transferéncia e margens, mas
alega que se trata de indicadores de mercado essenciais, conforme explicado no considerando 1195 da
decisdo impugnada e no considerando 246 do anexo A dessa decisdo.
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E por isso que a propria Comissdo parece ter feito prova de uma certa prudéncia na decisdo
impugnada no que diz respeito a forga probatdria da sua andlise quantitativa.

Com efeito, por um lado, a Comissdo conclui, no termo da avaliacio qualitativa exposta nos
considerandos 1175 a 1190 da decisio impugnada, que a concentracdo levaria a eliminacdo de
importantes pressdes concorrenciais no mercado retalhista, que resultaria «provavelmente» num
aumento dos precos. Esta avaliacdo qualitativa é completada por uma andlise quantitativa, resumida
nos considerandos 1191 a 1225 da decisdao impugnada e detalhada no anexo A da referida decisdo, da

qual a Comissdo retira a mesma conclusao.

Por outro lado, a Comissdo precisa, em substincia, no considerando 250 do anexo A da decisdo
impugnada, que o resultado obtido ndo deve ser entendido como uma quantificagdo exata e precisa
do aumento dos precos que pode resultar da operagdo, mas antes como um «indicador de
probabilidade» de que este tltimo ocorra.

Daqui resulta que, como decorre da propria decisaio impugnada, a andlise quantitativa ndo ¢é
considerada um elemento de prova determinante. Deste modo, essa andlise ndo é suficiente para
demonstrar, em conformidade com as exigéncias de prova recordadas no n.° 118, supra, que a
eliminacdo das importantes pressdes concorrenciais que as partes exerciam mutuamente resultaria
num aumento significativo dos precos e, portanto, num entrave significativo a uma concorréncia
efetiva.

Em segundo lugar, a recorrente afirma que é necessario definir um limiar acima do qual o aumento
dos precos previsto ap6s a operacdo é considerado suficientemente significativo.

A este respeito, importa salientar que, no considerando 252 do anexo A da decisio impugnada, a
Comissao reconhece que uma andlise UPP prevera sempre, na falta de ganhos de eficiéncia, um certo
aumento dos precos na sequéncia de uma concentragdo horizontal que elimina a concorréncia entre
as partes na concentragao.

A Comissdo alega, porém, no considerando 252 do anexo A da decisdo impugnada, que a andlise
quantitativa relativa aos aumentos de precos e a forga probatéria que pode ser atribuida a essa andlise
variam de um caso para outro.

Além disso, a amplitude do aumento dos precos é apenas um dos elementos pertinentes para a
apreciacdo global feita pela Comissdo, em especial nos casos, como este, em que ¢ identificado um
prejuizo significativo no quadro de teorias do prejuizo distintas, resultante da eliminacio da
concorréncia horizontal entre as partes na concentragdo. A Comissdo explica que, por esta razdo, nao
considerou necessario definir um limiar acima do qual um aumento dos precos, indicado por um
elemento de prova especifico, seria significativo.

Este argumento ndo convence, todavia, o Tribunal Geral, uma vez que, no presente processo, o
aumento dos precos previsto era, segundo a recorrente, ndo contradita neste ponto pela Comissdo, de
[confidencial], quando um aumento dos precos previsto de 6,6 % no processo irlandés e de 9,5% no
processo alemdo ndo impediu a Comissdo de autorizar essas operagdes sob reserva do cumprimento
de certas condigodes.

Em terceiro lugar, mesmo admitindo que a Comissao tivesse provado de forma juridicamente bastante,
na decisio impugnada, que a concentracdo era suscetivel de incitar a entidade resultante da
concentracdo a aumentar os precos e tivesse quantificado o referido aumento de precos na decisdo
impugnada, ndo demonstrou, de qualquer forma, no caso vertente, que o aumento dos precos
quantificado seria significativo.
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Com efeito, sem que seja necessario impor a Comissdo a adogdo de uma regra «de minimis» ou uma
«zona de seguranca» (safe harbour) em matéria de aumento de precos no dmbito da demonstracio
dos eventuais efeitos anticoncorrenciais de uma concentracdo, incumbe-lhe, em todo o caso,
determinar esse aumento com um grau de probabilidade suficientemente elevado. Quando decide
utilizar para esse efeito andlises quantitativas, como as efetuadas no anexo A da decisdo impugnada, a
Comissdo deve ter em conta todos os fatores pertinentes que podem influir no nivel de precos.

Ha que declarar que, devido as condi¢cdes de concorréncia existentes nesse mercado, as concentragdes
que ocorrem num mercado oligopolistico tém tendéncia para gerar de forma quase mecanica um
aumento dos precos a curto prazo, devido ao desaparecimento da relacio de concorréncia entre as
partes na concentracdo. E s6 a médio prazo que a concorréncia externa, proveniente dos atores ja
presentes no mercado ou, em funcdo da importancia das barreiras a entrada, exercida por novos
atores, compelird a nova entidade a baixar os seus precos.

Do mesmo modo, qualquer concentracio implicard ganhos de eficiéncia cuja amplitude depende
igualmente da pressdo concorrencial externa. Estes ganhos resultam, designadamente, da
racionalizacdo e da integracdo dos processos de producio e de distribuicdao pela entidade resultante da
concentracdo. Com efeito, esta procedera geralmente a eliminacdo das estruturas duplas ou
redundantes nas cadeias de producio e de distribuicio, bem como a restruturacio ou ao
despedimento de pessoal. Consoante as circunstancias, esses esforcos de racionalizacio podem levar a
entidade resultante da concentracido a baixar os seus precos.

Ora, é forcoso constatar que a Comissdo nédo incluiu esses ganhos de eficiéncia standard na sua analise
quantitativa, ao entender, nos considerandos 1197 e 1223 da decisdo impugnada, que cabia a parte
notificante demonstrar a sua existéncia e ao remeter para esse efeito para a seccdo 8.5 da decisdo
impugnada relativa as eficiéncias.

A Comissdo confunde, assim, dois tipos de eficiéncias, a saber, as previstas na seccio VII das
Orientacgdes e as eficiéncias proprias de cada concentracdo. Com efeito, as eficiéncias na acecdo das
Orientagoes devem ser tomadas em consideracdo na apreciagdo concorrencial global da concentragéo,
a fim de verificar se sdo suscetiveis de contrabalancar os efeitos restritivos da concentracio. Em
contrapartida, a categoria de eficiéncias em causa no caso em apreco € apenas uma componente de
um modelo quantitativo que visa determinar se uma concentracdo é suscetivel de produzir esses efeitos
restritivos. Trata-se, portanto, de uma questdo de prova relativa a existéncia de efeitos restritivos que se
coloca a montante da apreciagdo concorrencial global na acecao do ponto 76 das Orientagdes.

Por outro lado, o Tribunal Geral constata que resulta das provas apresentadas durante o procedimento
administrativo que, embora uma correlacdo positiva possa ser estabelecida entre as concentragcdes que
acarretam uma passagem de quatro para trés operadores no setor das telecomunicagdes moveis e um
aumento dos precos, também pode ser estabelecida uma correlagcdo entre as referidas concentragoes e
um aumento dos investimentos nas redes por operador de rede mével [v., nomeadamente, o estudo do
Centre on Regulation in Europe (CERRE) de Genakos C., Valletti T., Verboven F., CERRE, Bruxelas,
2015, intitulado «Evaluating Market Consolidation in Mobile Communications», mencionado,
designadamente, nos pontos 1, 64 a 68, 71, 72, 76 a 80 e 108 do anexo B da decisdao impugnada].

Embora um aumento dos investimentos por operador ndo signifique necessariamente uma melhor
qualidade de rede, como sublinha a Comissdao no ponto 79 do anexo B da decisdo impugnada, tal
correlagdo é mais provavel que a hipétese inversa, que consistiria numa degradacdo da qualidade da
rede. A Comissdo, a quem incumbe o énus da prova, ndo provou, a este respeito, na decisdo
impugnada, de acordo com as exigéncias de prova apliciveis, a sua tese de uma degradagdo da
qualidade da rede, na qual se baseia em parte a sua segunda teoria do prejuizo, que visa demonstrar
um entrave significativo a uma concorréncia efetiva.
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Por conseguinte, ha que concluir que a andlise quantitativa efetuada no caso vertente carece de forca
probatdria, uma vez que a Comissdo ndo demonstrou com suficiente probabilidade que os precos
sofreriam um aumento «significativo» na sequéncia da eliminacdo das importantes pressoes
concorrenciais que as partes na concentracdo exerciam mutuamente.

Tendo em conta o que precede, a quinta parte do primeiro fundamento deve ser julgada procedente.

e) Quanto a avaliacdo global dos efeitos ndo coordenados

Com a sétima parte do primeiro fundamento, a recorrente alega que a Comissao niao procedeu a uma
avaliacdo global da existéncia de efeitos ndo coordenados, o que constitui um erro de direito e um erro
manifesto de apreciacio. Do mesmo modo, a Comissdo ndo precisou com que base concluiu, nos
considerandos 1226 e 1227 da decisdo impugnada, que as pretensas pressdes eliminadas pela
concentracdo sdo importantes na acecdo do ponto 25 das Orientagdes e que os pretensos entraves a
concorréncia resultantes da concentracdo sdo significativos na acecdo do artigo 2.° n.° 3, do
Regulamento n.° 139/2004, confundindo a redugdo da concorréncia entre a Three e a O2 com a
eliminagdo de importantes pressdes concorrenciais.

A Comissdo responde que procedeu efetivamente a uma apreciacdo global dos provaveis efeitos nao
coordenados da concentragdo, ao apresentar, em primeiro lugar, a sua avaliacdo qualitativa, nos
considerandos 1175 a 1190 da decisdo impugnada, em segundo lugar, a apreciacdo global da avaliacao
quantitativa, nos considerandos 1191 a 1225 da decisdo impugnada, e, em terceiro lugar, a conclusao
geral, nos considerandos 1226 e 1227 da decisdo impugnada.

A este respeito, ha que examinar se a Comissdo concretizou ou precisou na decisdao impugnada em que
medida os efeitos ndo coordenados seriam de tal modo importantes que justificam a conclusdo de que
a concentracdo entravaria «significativamente» uma concorréncia efetiva, como exige o artigo 2.°, n.’ 3,
do Regulamento n.’ 139/2004.

Ora, para demonstrar a existéncia de efeitos ndo coordenados no mercado retalhista, a Comissao
examinou sucessivamente diferentes fatores nos considerandos 330 a 1174 da decisdo impugnada e
resumiu a sua avaliacdo qualitativa e quantitativa nos considerandos 1175 a 1225 da referida decisao.
Procedeu, em seguida, a uma apreciacdo global nos considerandos 1226 e 1227 da decisdo impugnada
para ai concluir pela existéncia de um entrave significativo a uma concorréncia efetiva. Assim, a
decisdo impugnada contém efetivamente uma apreciacdo global da existéncia desses efeitos nao
coordenados, contrariamente ao que alega a recorrente.

Todavia, essa apreciacdo global limita-se a uma referéncia sumadria ao conjunto de provas e de
circunstancias relativos, nomeadamente, a eliminacdo, pela concentracdo, de uma forga concorrencial
importante, a proximidade da relacio de concorréncia e a elevada quota de mercado da nova
entidade, e que visam assim demonstrar a existéncia de efeitos ndo coordenados.

Independentemente do valor probatério desse conjunto de provas e circunstincias, é for¢oso constatar
que a Comissdo nunca precisou, na decisdo impugnada, se os efeitos ndo coordenados identificados
seriam «significativos» ou resultariam, no caso em apreco, num entrave significativo a uma
concorréncia efetiva, como afirma no considerando 1227 da decisdao impugnada.

Por conseguinte, ha que julgar procedente o argumento da recorrente segundo o qual a Comissdo nao
precisou com que base concluiu que os pretensos entraves a concorréncia resultantes da concentragdo

seriam significativos.

A luz de todas as consideragoes precedentes, hd que julgar procedente o primeiro fundamento, sem
que seja necessario examinar as suas partes sexta e sétima.
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D. Quanto a segunda teoria do prejuizo, relativa aos efeitos niao coordenados produzidos pela
perturbacao dos acordos de partilha de rede

1. Resumo da decisdo impugnada

No decurso do procedimento perante a Comissdo, a recorrente apresentou, nomeadamente, dois
planos de consolidagdo das redes: o «plano [A]» e o «plano [B]». Estes planos de consolidagdo
baseavam-se na existéncia de dois acordos de partilha de rede, por um lado, entre a BT/EE e a Three, a
saber, o MBNL, e, por outro, entre a Vodafone e a O2, a saber, o Beacon.

O MBNL compreende uma partilha «passiva», que cobre uma rede de cerca de [confidencial] sitios, e
uma partilha ativa da dnica tecnologia 3G, [confidencial]. O MBNL é, portanto, essencialmente um
acordo de partilha passiva. O MBNL autoriza os desenvolvimentos unilaterais.

Quanto ao Beacon, este compreende uma partilha na Cornestone Telecommunications Infrastructure
Ltd, prevista para cobrir cerca de [confidencial], e uma partilha ativa pela qual cada parte fornece uma
rede ativa em metade do pais (a Vodafone cobre o oeste do pais e a O2 o leste do pais), e apoia-se na
rede da outra parte na outra metade do pais. A partilha ativa abrange as tecnologias 2G, 3G e 4G
[confidencial]. O Beacon ¢, portanto, [confidencial]. O Beacon contém certas disposicoes de
exclusividade.

Nos considerandos 1229 a 1234 da decisdao impugnada, a Comissao enuncia as suas duas sub-teorias do
prejuizo relativas aos acordos de partilha de rede.

Segundo a Comissdo, os parceiros de cada um dos dois acordos de partilha de rede tém, atualmente,
um incentivo para desenvolver em conjunto os elementos partilhados das suas redes, com vista a
assegurar uma melhor rede que a dos outros operadores de rede mével e, em especial, que a dos
operadores de rede moével que celebraram outro acordo de partilha de rede. Apds a operacio,
perder-se-ia esta dindmica concorrencial, na medida em que a entidade resultante da concentragdo
passaria a fazer parte de ambos os acordos e a Vodafone e a BT/EE deixariam de ter um parceiro de
partilha de rede plenamente empenhado, respetivamente, no Beacon e no MBNL.

Um dos prejuizos é relativo ao enfraquecimento da posicdo competitiva dos dois parceiros respetivos
nos acordos de partilha de rede que vinculam as partes na concentracdo. No considerando 1231 da
decisdao impugnada, a Comissao declara que as redes moéveis sdo uma infraestrutura crucial para os
operadores de rede movel a fim de prestar servicos de telecomunicagdo mével aos seus clientes.

Ora, segundo a Comissio, a qualidade destas redes é um fator determinante para a concorréncia. E por
isso que uma das sub-teorias do prejuizo, resumida no considerando 1232 da decisdao impugnada, diz
respeito a uma reducdo da concorréncia exercida por parte de um ou outro ou dos dois outros
operadores de rede moével que estio vinculados as partes na concentracido através de acordos de
partilha de rede, o que pode resultar num entrave significativo a concorréncia efetiva num mercado
oligopolistico, com um nimero limitado de atores e importantes barreiras a entrada.

O outro prejuizo potencial é, segundo a Comissao, causado pelo facto de a situagdo de partilha de rede
resultante da operacdo levar a uma redugdo dos investimentos a escala do setor da infraestrutura das
redes. Com efeito, no considerando 1233 da decisdo impugnada, a Comissdo alega que a operagao
poderia conduzir a uma diminuicdo das sinergias que afetaria os parceiros dos acordos de partilha de
rede e permitiria um comportamento de investimento oportunista da entidade resultante da
concentracdo, o que reduziria os investimentos a escala do setor e, por conseguinte, o nivel de
concorréncia efetiva que teria prevalecido na auséncia de transacdo. Igualmente por esta razdo, a
transacdo poderia conduzir a um entrave significativo a concorréncia efetiva num mercado
oligopolistico, com um numero limitado de atores e importantes barreiras a entrada.
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Foi a luz destas duas sub-teorias do prejuizo que a Comissdo examinou, nos considerandos 1244
a 1784 da decisao impugnada, os planos de consolidagcdo das redes da recorrente, apds ter explicado
detalhadamente, nos considerandos 1235 a 1243 da referida decisdo, a importincia de um
alinhamento dos interesses entre as partes num acordo de partilha de rede.

No ambito do plano [A], a entidade resultante da concentracdo acordaria [confidencial] (considerandos
1373 a 1381 da decisdao impugnada).

No 4mbito do plano [B], a entidade resultante da concentracdo [confidencial] (considerandos 1382
a 1385 da decisdao impugnada).

Os dois planos [confidencial].

No considerando 1246 da decisdo impugnada, a Comissdo enunciou a tese central subjacente a sua
avaliacdo dos possiveis desenvolvimentos do mercado na sequéncia da operacdo, a saber, que uma
perturbacdo duradoura do bom funcionamento de um acordo de partilha de rede é suscetivel de
constituir um entrave a concorréncia exercida por parte do parceiro nesse acordo.

A este respeito, a Comissdo indicou, no considerando 1229 da decisao impugnada, que, em geral, a
partilha de rede pode ter efeitos pré-competitivos, permitindo sinergias em termos de custos no
desenvolvimento e na operacido de redes moveis, que, por sua vez, podem permitir aos operadores de
rede moével obter uma melhor cobertura e uma melhor qualidade de rede, promovendo assim uma
concorréncia efetiva em beneficio dos cidaddos e da sociedade em geral.

No considerando 1230 da decisdo impugnada, a Comissdo refere que, tendo em conta que esses
objetivos foram alcancados através de acordos de partilha de rede celebrados entre as partes numa
concentracdo com outro operador, trata-se de examinar em que medida a operacdo é suscetivel de
influenciar a prossecugdo do objetivo de uma concorréncia efetiva em beneficio dos consumidores.

No que respeita ao plano [A], nos considerandos 1567 e 1778 da decisdao impugnada, a Comissao
concluiu que este plano apresentado pelas partes na concentragdo teria um impacto negativo severo
na posicdo concorrencial da BT/EE ao aumentar os seus custos para manter e melhorar a rede MBNL
e ao degradar a qualidade da rede MBNL, nomeadamente, atrasando ou impedindo os investimentos
da BT/EE. A Comissdao concluiu, no considerando 1778 da decisio impugnada, que o plano [A]

poderia resultar num prejuizo significativo no que respeita a capacidade de a BT/EE competir nos
mercados das telecomunicacoes moveis no Reino Unido.

Segundo a Comissdo, essa diminui¢do da pressdo concorrencial teria provavelmente por efeito provocar
um entrave significativo a uma concorréncia efetiva num mercado oligopolistico, com um ndmero
limitado de atores e importantes barreiras a entrada.

Esta conclusdo é corroborada, designadamente, pelo considerando 1247 da decisdo impugnada, que
indica que o facto de aumentar os custos de manutencio e de expansao da rede atual ou da realizaciao
de um standard de uma rede futura poderia entravar significativamente a posicdo concorrencial da
Vodafone e da BT/EE. O aumento dos custos diferenciais (incremental costs) seria suscetivel de
resultar num aumento dos precos e num prejuizo para os consumidores. O aumento dos custos fixos
levaria, provavelmente, segundo a Comissao, a uma diminuicdo dos investimentos, porque os custos
fixos mais elevados tornariam ndo rentdveis investimentos que seriam rentdveis se os custos fixos
fossem inferiores. Uma diminuicdo dos investimentos na qualidade da rede seria, portanto, suscetivel
de reduzir a qualidade da rede em relacdo a situacdo que existiria na auséncia da operacio.
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No considerando 1679 da decisdo impugnada, a Comissdo admite que o aumento dos custos de um
operador concorrente ndo resulta necessariamente num entrave a concorréncia. No entanto, se um
aumento dos custos levar a menos investimentos ou a uma deterioracdo na qualidade dos servigos
prestados no mercado, ou se se repercutir nos consumidores através de um aumento dos precos,
reduz, segundo a Comissdo, a pressdo competitiva desse operador no mercado.

Ora, custos diferenciais mais elevados resultariam, provavelmente, em precos mais elevados, ao passo
que custos fixos mais elevados resultariam, provavelmente, numa diminuicdo da qualidade da rede.
No ambito de mercados oligopolisticos com um ntmero limitado de atores, é altamente provavel que
uma perda da pressdo competitiva de um operador se traduza numa perda global da concorréncia
nesse mercado.

Quanto ao plano [B], a Comissao concluiu que este poderia prejudicar seriamente a capacidade da
Vodafone e, em menor escala, a capacidade da BT/EE de competir nos mercados das
telecomunicagdes mdveis no Reino Unido (considerandos 1568 a 1749 e 1779 da decisdao impugnada).

Em especial, a Comissdo considera [confidencial] (considerandos 1605 a 1652 da decisdo impugnada).
Além disso, existe um risco de degradacdo da qualidade da rede da Vodafone na sequéncia de uma
possivel congestdo tempordria da rede [confidencial] (considerandos 1660 a 1667 da decisao
impugnada). Por ultimo, a Comissdo examina o aumento potencial dos custos e a sua incidéncia sobre
[confidencial] (considerandos 1668 a 1724 da decisdo impugnada).

Segundo a Comissdo, o plano [B] é igualmente suscetivel de aumentar a transparéncia relativa aos
investimentos efetuados na rede, o que pode reduzir o nivel global dos investimentos na infraestrutura
de rede no Reino Unido (considerandos 1725 a 1742 da decisdo impugnada).

A Comissdo também considerou cinco outros cendrios de integragdo e concluiu que, em todos os casos
contemplados, a operagdo prejudicaria a posicdo concorrencial de um ou de ambos os parceiros das
partes na concentragdo nos acordos de partilha de rede (considerandos 1386 a 1389 e 1750 a 1776 da
decisdao impugnada).

Por conseguinte, nos considerandos 1777 a 1784 da decisdo impugnada, a Comissdo conclui que a
operacdo ¢é suscetivel de reduzir a pressdo concorrencial exercida por um dos operadores de rede
movel, ou pelos dois, que sdo parceiros das partes na concentracdo nos acordos de partilha de rede.

No considerando 1777 da decisao impugnada, a Comissdo conclui que a execugdo dos planos de
consolidacdo das redes, tal como lhe foram apresentados pelas partes notificantes, na sequéncia da
reducdo de operadores de rede mdvel, prejudicaria de maneira significativa a posicdo competitiva de
um ou de outro ou de ambos os parceiros nos acordos de partilha de rede, a saber, a BT/EE ou a
Vodafone.

Além disso, a Comissdo observa que nenhum desses planos de consolidacdo contém um compromisso
de execugdo, tal como lhe foi apresentado. Tendo igualmente em conta os outros cinco cendrios de
integracao possiveis, mencionados no n.” 315, supra, a Comissao conclui, no considerando 1780 da
decisdao impugnada, que, em todos os casos, a operacdo prejudicaria a posicdo competitiva de um ou
de outro ou de ambos os operadores de rede modvel, parceiros das partes na concentragdo nos acordos
de partilha de rede.

E por isso que a Comissio entende, no considerando 1781 da decisio impugnada, que a transacdo seria
suscetivel de reduzir a pressdo competitiva exercida quer pela BT/EE, quer pela Vodafone, quer pelos
dois operadores de rede mével que sdo parceiros das partes na concentragdo nos acordos de partilha de
rede.
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Além disso, a Comissdo considera, relativamente a sua segunda sub-teoria do prejuizo exposta no
n.° 299, supra, e no considerando 1233 da decisdo impugnada, que a situagdo de partilha de rede que
resultaria da operagdo em conformidade com o plano [B] conduziria provavelmente a uma diminuicéo
dos investimentos a escala do setor da infraestrutura das redes, o que reduziria o nivel de concorréncia
efetiva que existiria na auséncia de transacdo.

Por conseguinte, a Comissdo conclui, no considerando 1783 da decisdo impugnada, que, devido a
reduzida pressdo concorrencial exercida por um ou pelos dois outros operadores de rede movel e ao
nivel mais reduzido dos investimentos a escala da industria na infraestrutura de rede que resultaria de
determinados planos de consolidacdo da rede por ela examinados, a operagdo seria suscetivel de
produzir efeitos anticoncorrenciais nao coordenados no mercado retalhista dos servicos de
telecomunicagdes moéveis no Reino Unido.

No considerando 1784 da decisdo impugnada, a Comissao conclui, em substancia, que, uma vez que
esses efeitos ndo podem ser compensados pelo poder de compra, pela entrada no mercado ou por
eficiéncias resultantes da operagdo, esta afetaria significativamente a concorréncia num mercado
oligopolistico com um numero limitado de concorrentes e elevadas barreiras a entrada.

2. Quanto ao terceiro fundamento, relativo a erros no que respeita aos efeitos horizontais ndo
coordenados produzidos pela partilha de rede

Com o seu terceiro fundamento, a recorrente sustenta que a Comissio cometeu, na decisdo
impugnada, erros de facto e de direito, bem como erros manifestos de apreciacdo e violou as
formalidades essenciais relativamente aos efeitos ndo coordenados suscetiveis de ser produzidos pela
partilha de rede, em especial no que diz respeito a necessidade e a extensdo da convergéncia entre as
partes nos acordos de partilha de rede (primeira parte), a evolucdo dos dois acordos de partilha de
rede existentes no cendrio contrafactual (segunda parte), a capacidade da Three impedir ou atrasar as
utilizagodes unilaterais da BT/EE (terceira parte), a eventual incidéncia negativa da concentracdo sobre
os concorrentes e nao sobre a concorréncia (quarta parte), ao dano causado a posi¢ao concorrencial da
BT/EE e da Vodafone (quinta parte), a incidéncia de uma transparéncia reforcada sobre o investimento
global nas redes (sexta parte) e a avaliacio dos compromissos relativos a partilha de rede (sétima
parte).

A Comissdo, apoiada pelo Reino Unido e pela BT/EE, contesta os argumentos da recorrente.

a) Quanto a convergéncia entre as partes nos acordos de partilha de rede

No ambito da primeira parte do terceiro fundamento, a recorrente alega que a teoria da convergéncia é
simultaneamente nova, dado que nunca evocada nas concentracdes anteriores no setor das
telecomunicagdes, e paradoxal, na medida em que implica que a convergéncia entre as partes nos
acordos de partilha de rede seja preferivel a concorréncia resultante da concentracdo, o que é
contrdrio ao conceito de concorréncia e contrariado pelas préprias conclusoes da Comissdo relativas
as medidas corretivas propostas pela recorrente.

A Comissao afirma, no que respeita ao pretenso carater inédito da teoria da convergéncia, que o facto
de ndo ter suscitado preocupacoes semelhantes em processos anteriores se explica pela especificidade
dos acordos de partilha de rede em causa no caso vertente. A este respeito, a BT/EE acrescenta que a
teoria da convergéncia ja tinha sido identificada no processo COMP/M.5650 — T-Mobile/Orange, no
qual a Comissdo concluiu que a T-Mobile podia, apds a concentragdo, tentar deteriorar a qualidade
da radio access network (RAN, a saber, em portugués, «rede de acesso radio» da Three no ambito do
MBLN.
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Quanto ao pretenso carater paradoxal da teoria da convergéncia, a Comissao, apoiada neste ponto pelo
Reino Unido, alega que a sua apreciacdo da convergéncia de interesses ndo é de modo algum
paradoxal. Embora a existéncia dos acordos de partilha de rede tenha por efeito criar pontos comuns
entre as partes nos referidos acordos, que podem ser favoraveis a concorréncia quando os acordos se
traduzam, nomeadamente, em sinergias de custos ou no melhoramento da rede, as partes nos
referidos acordos conservam geralmente a sua capacidade de entrar em concorréncia umas com as
outras em parametros significativos, incluindo os precos. A decisdo impugnada ndo faz referéncia a
um alinhamento ou a uma coordenagdo de comportamentos, mas a um alinhamento de interesses,
relativamente ao facto de dispor de uma rede que permite exercer uma concorréncia efetiva.

1) Quanto ao cardter novo da teoria do prejuizo sobre os acordos de partilha de rede

Relativamente ao carater inovador da teoria do prejuizo sobre os acordos de partilha de rede,
desenvolvido a titulo introdutério no ambito da primeira parte do terceiro fundamento, o Tribunal
Geral constata que decorre dos considerandos 1242 e 1243 da decisdo impugnada que a necessidade e
a importancia de um alinhamento dos interesses entre as partes num acordo de partilha de rede
tinham sido referidas pela 3UK perante a Comissdo nas suas observagdes sobre a concentragdo
notificada no processo M.5650 — T-Mobile/Orange.

Todavia, a teoria do prejuizo da Comissdo no processo M.5650 - T-Mobile/Orange nio se baseava no
alinhamento ou na rutura dos interesses entre as partes no acordo de partilha de rede, mas na
necessidade de garantir o acesso de uma determinada empresa a rede que partilha com outra
empresa, quando esta dltima tinha celebrado com uma empresa terceira uma operagdo que podia
comprometer o acesso da primeira a referida rede. Por esta razdo, a fim de dissipar as duvidas sérias
identificadas pela Comissao, as partes na concentracdo tinham, nos termos do artigo 6.°, n.’ 2, do
Regulamento n.° 139/2004, assumido compromissos para com a 3UK relativos a duragdo do acordo de
partilha de rede MBNL, que foi prorrogada [confidencial], e a instauracdo de um mecanismo de
resolucdo rapida dos diferendos.

Daqui resulta que a teoria do prejuizo da Comissdo no presente processo, baseada na necessidade de
evitar uma perturbacdo do alinhamento dos interesses das partes em cada acordo de partilha de rede
e na manutencao da estabilidade dos referidos acordos, é nova a luz da sua pratica decisdria anterior.

Contudo, o simples facto de uma teoria do prejuizo formulada pela Comissdo numa decisdo ser
inovadora ndo conduz, por si s6, a conclusdo de que é, enquanto tal, improvavel ou desprovida de
fundamento. Como sublinha acertadamente a BT/EE, a Comissdo nado tem de limitar a sua andlise as
teorias do prejuizo desenvolvidas em decisoes anteriores.

Além disso, conforme resulta do n.° 111, supra, quanto mais prospetiva for a andlise e os
encadeamentos de causa e efeito mais mal discerniveis, incertos e dificeis de demonstrar, mais o juiz
da Unido deve ser exigente relativamente ao exame concreto das provas apresentadas a este respeito
pela Comissao.

2) Quanto ao cardter pretensamente paradoxal e erréneo da teoria da convergéncia de interesses e
quanto a perturbagdo dos acordos de partilha de rede

A recorrente alega que a conclusio da Comissdo, nos considerandos 1238 e 1239 da decisdo
impugnada, segundo a qual o MBNL e o Beacon sdo «baseados num certo grau de convergéncia de
interesses» que a concentracdo pode perturbar, padece de erros.

A recorrente alega, nomeadamente, que uma flexibilizacdo dos vinculos no MBNL e no Beacon apods a

concentracdo poderia favorecer uma maior concorréncia entre as partes nesses acordos e reforcaria a
concorréncia entre as redes.
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A Comissdo contesta esses argumentos, afirmando, em substancia, que os acordos de partilha de rede
desempenham um papel importante no setor das telecomunica¢des moéveis, em especial no Reino
Unido, onde uma apreciagdo da convergéncia de interesses ndo é de modo algum paradoxal. A
decisao impugnada nao faz referéncia a um alinhamento ou a uma coordenagdo de comportamento,
mas a um alinhamento de interesses, relativamente ao facto de dispor de uma rede que permite
exercer uma concorréncia efetiva.

A este respeito, o Tribunal Geral constata, a titulo preliminar, que pode, de antemdo, subscrever uma
parte da teoria do prejuizo da Comissdo, resumida no considerando 1232 da decisdo impugnada, em
que a reducdo da concorréncia exercida por parte de um operador de rede movel, que estd vinculado
as partes na concentracdo através de acordos de partilha de rede, poderia, em certos casos, resultar
num entrave significativo a concorréncia. Seria o caso, por exemplo, de uma empresa perturbadora,
que estaria dependente de um acordo de partilha de rede para poder consolidar a sua entrada no
mercado a fim de poder prestar os seus servicos, e que correria o risco de ser excluida do mercado na
sequéncia da concentracao.

Conforme ja foi recordado no n.° 296, supra, segundo a Comissdo, os parceiros de cada um dos dois
acordos de partilha de rede preexistentes no Reino Unido, a saber a BT/EE e a Vodafone, tém,
atualmente, uma boa razdo para desenvolver em conjunto os elementos partilhados das suas redes,
com vista a assegurar uma melhor rede que a dos outros operadores de rede mdvel e, em especial,
que a dos operadores de rede moével que celebraram o outro acordo de partilha de rede. Segundo a
Comissdo, perder-se-ia, apds a operacdo, esta dindmica concorrencial, na medida em que a entidade
resultante da concentracdo passaria, em todo o caso, a curto ou médio prazo, a fazer parte de ambos
os acordos de partilha de rede e a Vodafone e a BT/EE deixariam de ter um parceiro plenamente
empenhado, respetivamente, no Beacon e no MBNL.

Em suma, a primeira sub-teoria do prejuizo desenvolvida pela Comissdo pressupde, como a propria
afirma nos considerandos 1777 a 1783 da decisdo impugnada, que a transacdo prejudique a posicao
competitiva de um ou de outro ou de ambos os operadores de rede movel, e seja assim suscetivel de
reduzir a pressio competitiva exercida quer pela BT/EE, quer pela Vodafone, quer pelos dois
operadores de rede mével que sdo parceiros das partes na concentracdo nos acordos de partilha de
rede. O Tribunal Geral recorda, a este respeito, que a concorréncia baseada nas infraestruturas pode
ser um elemento importante para assegurar a qualidade dos servicos no mercado das telecomunicagoes
moveis.

De acordo com a pratica deciséria da Comissao relativa ao artigo 101.°, n.” 1 e 3, TFUE, os acordos de
partilha de rede, que comportem a colocagdo em comum de certas infraestruturas, apresentam, deste
ponto de vista, riscos concorrenciais variaveis consoante o contexto e o tipo de partilha ativa ou
passiva. Conforme a modalidade escolhida de cooperagdo, a autonomia dos operadores e o risco de
colusdo sdo mais ou menos sérios e os riscos de violagdo da concorréncia mais ou menos importantes.
Ao mesmo tempo, os acordos de partilha de rede podem produzir vantagens econdmicas substanciais
em termos de economia de custos, uma melhor cobertura e um desenvolvimento da rede mais rapido
[v., designadamente, as Decisdes 2003/570/CE da Comissdo, de 30 de abril de 2003, relativa a um
procedimento ao abrigo do artigo 81.° do Tratado CE e do artigo 53.° do Acordo EEE — Processo
COMP/38.370 — O2 UK Limited/T-Mobile UK Limited («UK Network Sharing Agreement» (JO
2003, L 200, p. 59), e 2004/207/CE da Comissdo, de 16 de julho de 2003, relativa a um procedimento
de aplicagdo do artigo 81.° do Tratado CE e do artigo 53.° do Acordo EEE (Processo COMP/38.369 —
T-Mobile Deutschland/O2 Germany: acordo-quadro relativo a partilha de infraestruturas) (JO 2004,
L 75, p. 32)].
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O Tribunal Geral constata que o facto de um acordo de partilha de rede poder, quando é celebrado,
produzir efeitos favoraveis a concorréncia, compensando assim as restricbes que comporta, nao
implica obrigatoriamente que a rescisdo, renegociacdo ou cada alteracdo posterior no seu equilibrio,
na sequéncia de uma concentracdo, possa necessariamente ser qualificada de entrave significativo a
uma concorréncia efetiva.

Com efeito, tal apreciacdo do novo equilibrio concorrencial no mercado, devido, designadamente, a
existéncia desses acordos de partilha de rede, depende dos possiveis efeitos favoraveis a concorréncia
ou anticoncorrenciais da nova situacao, que é suscetivel de ser avaliada de forma separada e individual
pela Comissdo ou pelas autoridades de concorréncia nacionais, a luz, nomeadamente, da evolugdo do
mercado, como sublinhou, alids, a Ofcom vdrias vezes no decurso do procedimento administrativo na
Comissao, conforme resulta dos anexos ao articulado de intervencdo do Reino Unido, apresentados no
Tribunal Geral.

Ora, como sublinha a recorrente em resposta ao articulado de intervencdo do Reino Unido sobre este
ponto, a capacidade concorrencial e os incentivos para investir da BT/EE e da Vodafone ndao dependem
de maneira decisiva das decisdes de investimento da Three ou de um aumento dos custos, mas,
designadamente, do nivel de concorréncia a que fazem face, dos seus recursos financeiros e das suas
estratégias. Uma reducdo dos incentivos da Three para investir numa ou noutra das redes ndo pode
resultar apenas, e isto de forma significativa, no enfraquecimento da capacidade concorrencial da
outra parte no acordo de partilha de rede.

Todavia, segundo a Comissdo, tal seria, designadamente, o caso se a entidade resultante da
concentracdo decidisse retirar-se de um dos dois acordos de partilha de rede para se concentrar
exclusivamente no outro, como considerou a Comissdo em duas hipéteses adicionais de consolidacdo
das redes expostas nos considerandos 1752 a 1756 da decisdo impugnada, a primeira, em que se prevé
que a entidade resultante da concentracio dependeria unicamente do MBNL, e nos considerandos
1757 a 1759 da decisao impugnada, a segunda, em que se prevé que a entidade resultante da
concentracio dependeria unicamente do Beacon. Nestes dois casos, a Comissdo conclui, nos
considerandos 1755 e 1759 da decisdo impugnada, que a reducdo dos investimentos a escala do setor
era improvavel.

Ora, mesmo admitindo que tais cendrios poderiam efetivamente prejudicar a posi¢do concorrencial da
BT/EE ou da Vodafone, é forcoso constatar que esses efeitos anticoncorrenciais ndo podem ser
qualificados, no caso vertente, e enquanto tais, de entraves significativos a uma concorréncia efetiva
no mercado das telecomunicacoes moveis no Reino Unido.

A conclusdo contrdria equivaleria, com efeito, a permitir & Comissdo proibir, por principio e apenas
com este fundamento, qualquer concentracdo que implique a passagem de quatro operadores para
trés diferente das efetuadas, sendo caso disso, entre os parceiros de acordos de partilha de rede.

A este respeito, como sublinha com razdo a recorrente, uma flexibilizacdo dos vinculos no MBNL e no
Beacon apds a concentracdo poderia, ndo obstante, favorecer uma maior concorréncia nas
infraestruturas entre as partes nesses acordos e reforcar a concorréncia entre as redes.

Consequentemente, ha que concluir que um possivel desalinhamento dos interesses entre os parceiros
num acordo de partilha de rede, uma perturbacdo dos acordos de partilha de rede preexistentes cuja
duracéao foi prorrogada em beneficio da Three, ou mesmo a sua rescisdo, ndo constituem, no caso em
apreco, e enquanto tais, um entrave significativo a uma concorréncia efetiva no dmbito de uma teoria
do prejuizo baseada em efeitos ndo coordenados.
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Nestas circunstincias, hd que julgar procedente a primeira parte do terceiro fundamento, na medida
em que a Comissdo concluiu, erradamente, que uma perturbacido duradoura de um acordo de partilha
de rede seria suscetivel de constituir um entrave significativo a concorréncia exercida por parte do
parceiro nesse acordo.

b) Quanto aos efeitos da concentracdo sobre os concorrentes

No ambito da terceira parte do terceiro fundamento, a recorrente sustenta que a conclusio da
Comissao, formulada no considerando 1522 da decisdo impugnada, segundo a qual a entidade
resultante da concentragdo seria suscetivel de prejudicar a BT/EE de maneira significativa ao impedir
ou atrasar os seus investimentos nas redes, padece de erros.

Assim, a Comissao declarou sem razdo, no considerando 1512 da decisao impugnada, [confidencial].

No ambito da quarta parte do terceiro fundamento, a recorrente sustenta que a Comissdo cometeu um
erro de direito e um erro manifesto de apreciacio ao examinar as incidéncias da operacdo sobre os
concorrentes e ndo sobre a concorréncia (considerando 1231 da decisio impugnada), a fim de
demonstrar um entrave significativo a uma concorréncia efetiva.

No ambito da quinta parte do terceiro fundamento, a recorrente alega que as constatagoes da
Comissdo que sustentam a conclusdo de que a concentragdo prejudicaria a posicdo concorrencial da
BT/EE e da Vodafone ndo assentam em elementos de prova, mas em meras suposicoes. A Comissdo
cometeu um erro de direito e erros manifestos de apreciacdo resultantes da falta de prova da
existéncia de um prejuizo para a posicdo concorrencial da BT/EE e da Vodafone.

A Comissdo sustenta que a recorrente isolou do seu contexto certos considerandos da decisdao
impugnada, como o relativo a interrup¢io de um acordo de partilha de rede (considerando 1246 da
decisdao impugnada). Além disso, embora seja verdade que tinha comecado por expor as categorias de
prejuizo salientadas pela BT/EE e pela Vodafone (considerandos 1249 a 1285 da decisdo impugnada), a
Comissdo analisou-as em seguida, a luz das observagdes da recorrente, no quadro do plano [A]
(considerandos 1391 a 1567 da decisdao impugnada) e do plano [B] (considerandos 1568 a 1748 da
decisdao impugnada).

A este respeito, o Reino Unido alega que a conclusao da Comisséao relativa a interrup¢do de um acordo
de partilha de rede (considerando 1246 da decisdo impugnada) é inerente a natureza e ao
funcionamento dos acordos de partilha de rede. Alega ainda que era justificado que a Comissao, sem
deixar de fazer uma avaliacio aprofundada do impacto potencial da operacdo, tivesse em conta o
ponto de vista da Ofcom sobre os acordos de partilha de rede existentes (considerando 1722 da decisdo
impugnada).

Além disso, a Comissdo alega que, uma vez que o mercado retalhista era muito concentrado e a
concorréncia entre a Three e a O2 devia cessar na sequéncia da concentragao, qualquer reducdo dos
niveis de concorréncia efetiva suscetivel de ser exercida pela BT/EE ou pela Vodafone poderia ter um
efeito negativo na concorréncia em geral, conforme referido no considerando 1679 da decisdo
impugnada, em especial se o prejuizo provavel se manifestasse através de uma reducdo da qualidade
da respetiva rede. A BT/EE sustenta, a este respeito, que decorre dos considerandos 1230 e 1529
a 1546 da decisdo impugnada que a Comissdo estava preocupada que a Three pudesse enfraquecer a
posicdo concorrencial da BT/EE pelo facto de que a BT/EE contribuia de maneira significativa para a
concorréncia.
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O Tribunal Geral considera que a terceira, quarta e quinta partes do terceiro fundamento sdo
interdependentes e podem ser utilmente examinadas em conjunto. O Tribunal Geral constata
igualmente, a titulo preliminar, que a recorrente agrupou na mesma quinta parte virias alegacoes
relativas a avaliacdo dos efeitos da operacdo sobre a BT/EE e a Vodafone, sem fazer uma distingdo
nitida entre o plano [A] e o plano [B].

E por esta razio que o Tribunal Geral examinara sucessivamente os efeitos sobre a BT/EE e sobre a
Vodafone, sabendo que os efeitos sobre a BT/EE decorrentes do plano [A], referidos nos n.” 362
a 379, infra, também se verificam, mas em menor grau, em relacdo a BT/EE no ambito do plano [B].

A titulo preliminar, hd que observar que os efeitos nao coordenados da concentragdo relativamente a
um possivel exercicio do poder de mercado, sob a forma de uma degradacdo dos servicos oferecidos
ou da qualidade da sua propria rede pela entidade fundida, ndo foram analisados na decisdo
impugnada.

Ora, segundo o considerando 25 do Regulamento n.” 139/2004, a avaliagdo de uma possivel eliminacdo
das importantes pressdes concorrenciais que as partes na concentracdo exerciam mutuamente, bem
como de uma possivel reducdo da pressdo concorrencial nos concorrentes remanescentes estd no
cerne da avaliagdo dos efeitos ndo coordenados resultantes da concentracdo, conforme ja referido nos
n.” 96 e 97, supra.

Com efeito, os entraves a concorréncia e, portanto, o prejuizo para os consumidores resultariam do
desaparecimento da relacdo concorrencial existente entre as partes na concentracio e do facto de
nenhum concorrente existente ou potencial novo concorrente poder concorrer eficazmente com a
entidade resultante da concentracdo. Além dos efeitos sobre os precos, como a entidade resultante da
concentracdo ja ndo teria de fazer face as pressdes que existiam anteriormente entre as partes na
concentracdo, a concentracdo teria igualmente repercussdes sobre a qualidade da oferta e sobre a
escolha oferecida aos clientes (v., neste sentido, Acérddo de 6 de julho de 2010, Ryanair/Comissdo,
T-342/07, EU:T:2010:280, n.° 224).

A falta de um exame aprofundado desta problemdtica constitui uma fraqueza da andlise efetuada pela
Comissdo na decisdo impugnada, que necessitaria, para prosperar, de um raciocinio particularmente
solido e convincente em relacdo aos efeitos sobre os concorrentes.

1) Quanto aos efeitos sobre a BT/EE

Em primeiro lugar, as regras de concorréncia da Unido destinam-se principalmente a proteger o
processo concorrencial enquanto tal, e ndo os concorrentes. A este respeito, a Comissdo recordou, com
razdo, nas suas Orientacdes para a apreciacdo das concentragdes ndo horizontais nos termos do
Regulamento do Conselho relativo ao controlo das concentragdes de empresas (JO 2008, C 265, p. 6),
que o facto de uma concentracdo afetar os concorrentes ndo constitui, em si, um problema. Em
especial, o facto de empresas rivais poderem ser prejudicadas porque a concentracdo gera ganhos de
eficiéncia ndo pode, enquanto tal, dar lugar a preocupagdes em matéria de concorréncia.

Este raciocinio é aplicivel por analogia no quadro de uma concentragdo horizontal, ou mesmo no
quadro de um oligopdlio restrito, como é o caso neste processo.

No caso vertente, no considerando 1265 da decisdao impugnada, a Comissdo declara que uma das
formas de enfraquecer a posicdo concorrencial de um dos parceiros nos acordos de partilha de rede é
degradar a qualidade da rede de um ou outro destes dois acordos. A Comissdo considera este aspeto
particularmente pertinente para o parceiro no acordo de partilha de rede que nado constituird a base
da rede consolidada da entidade resultante da concentracao.
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A titulo de exemplo, resulta dos considerandos 1430 e 1431 da decisdao impugnada que, no plano [A], a
entidade resultante da concentragdo previa nao utilizar [confidencial] dos sitios MBNL. No entanto,
continuaria obrigada a partilhar os custos desses sitios devido aos compromissos assumidos para com
a Three em 2009, no ambito da concentracio T-Mobile/Orange (processo COMP/M.5650), que
visavam atenuar os receios manifestados pela Three, [confidencial].

Ora, a manutengao da obrigacdo de partilhar os custos relativos aos sitios que se tornariam supérfluos
no ambito da presente concentracdo favoreceria a posicdo concorrencial da BT/EE, embora a Comissao
tenha concluido com razdo que tal aumentaria os incentivos das partes na concentracdo para
reduzirem esses custos. Todavia, a eventual deterioracdo do incentivo das partes na concentracdo para
continuarem a investir nesses sitios redundantes ndo pode afetar de maneira desproporcionada a
posicdo concorrencial da BT/EE ou constituir um entrave significativo a uma concorréncia efetiva.

A este respeito, embora o aumento dos custos para um operador concorrente nio resulte
necessariamente num entrave a concorréncia, como observou, com razdo, a Comissdo no
considerando 1679 da decisao impugnada, incumbe, em todo o caso, a Comissdo demonstrar que a
sua teoria do prejuizo se baseia num nexo de causalidade entre o suposto aumento dos custos fixos e
o aumento dos custos diferenciais, que levaria a menos investimentos, a uma deterioracio na
qualidade dos servicos prestados no mercado ou, se os mesmos fossem repercutidos sobre os
consumidores através de um aumento dos precos, a reducdo da pressio competitiva da BT/EE e da

Vodafone no mercado.

No presente caso, é forcoso constatar que a Comissdo nao fez prova de tal nexo de causalidade na
decisdo impugnada, de acordo com as exigéncias de prova apliciveis no caso vertente, enunciadas no
n.° 111, supra.

A este respeito, nada na decisdo impugnada deixa supor que, no dambito de um mercado oligopolistico
no setor das telecomunicagdes, que contém um numero limitado de atores, uma perda da pressdo
competitiva de um unico operador se traduziria com «elevada probabilidade» numa perda global da
concorréncia nesse mercado, como alega a Comissdo no considerando 1679 da decisdo impugnada.

Em segundo lugar, o Tribunal Geral constata que, na medida em que ja foi demonstrado no n.” 96,
supra, que, no ambito de uma teoria do prejuizo baseada em efeitos ndo coordenados, a concentragido
deve implicar «a eliminacdo de importantes pressdes concorrenciais que as partes na concentracio
exerciam mutuamente», o Unico efeito de reducdo da pressio concorrencial que os outros
concorrentes exerceriam no mercado, em termos de qualidade, ndo é, por si so, suficiente para
demonstrar um entrave significativo a uma concorréncia efetiva.

Ora, as conclusdes da Comissdo limitam-se a referir que, em consequéncia da reducdo do
compromisso da Three, a BT/EE incorreria provavelmente em, ou pelo menos esperaria, custos mais
elevados no que respeita 8 manutencdo da rede existente (considerandos 1445 a 1455 da decisao
impugnada) e a melhoria da rede (considerando 1530 da decisdo impugnada).

Por outras palavras, a Comissao nao fez prova bastante, na decisdo impugnada, de que um possivel
aumento dos custos reduziria a capacidade da BT/EE de investir. Também nao indicou quais seriam
os tipos de investimentos afetados ou suscetiveis de ser partilhados por oposicio aos que nido o
seriam. Com efeito, a decisdo impugnada parece assentar em hipoteses mais ou menos improvaveis no
que respeita a falta de qualquer reagdo da BT/EE, que deixaria simplesmente de investir, na sequéncia
de um aumento dos seus custos.

Além disso, como ja declarou o Tribunal Geral no n.” 280, supra, resulta das provas apresentadas

durante o procedimento administrativo que, embora possa ser estabelecida uma correlacdo positiva
entre as concentracdes que operam uma passagem de quatro para trés operadores no setor das
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telecomunicagoes mdveis e um aumento dos precos, pode igualmente ser estabelecida uma correlagao
entre as referidas concentragdes e um aumento dos investimentos por operador de rede moével nas
redes.

Em terceiro lugar, no que respeita a possibilidade de a Three poder impedir os desenvolvimentos
unilaterais da BT/EE, que é exposta nos considerandos 1473 a 1522 da decisdo impugnada, ha que
declarar que este raciocinio, baseado, nomeadamente, nas observacdes da BT/EE e numa interpretacdo
contestada do MBNL, nédo é, enquanto tal, suficiente para demonstrar a existéncia de um entrave

significativo a uma concorréncia efetiva no caso vertente no que respeita ao plano [A].

Com efeito, por um lado, esse eventual prejuizo para a concorréncia deve basear-se ndo na
possibilidade de as partes na concentracdo decidirem unilateralmente baixar a qualidade da sua prépria
rede, mas nos possiveis efeitos da operacdo sobre o outro parceiro do acordo de partilha de rede.

Por outro lado, o encadeamento de causa e efeito é, nesta hipétese, particularmente fraco. Em especial,
a tese da Comissdo assenta na afirmacdo segundo a qual, para que o mecanismo de entraves aos
investimentos da BT/EE possa ocorrer por iniciativa da Three, [confidencial].

[confidencial).

Além disso, a tese da Comissdo pressupde que o mecanismo previsto pelas partes no ambito de uma
relacio de colaboragdo comercial possa facilmente prestar-se a abusos, que permitiriam prejudicar
seriamente um dos dois parceiros. Por tdltimo, pressupde que ndo hd nenhuma possibilidade de
retorsdo efetiva por parte da BT/EE contra a Three, rescindindo ou renegociando o acordo MBNL, ou
pedindo a Comissdo a revisao dos compromissos assumidos para com a Three recordados no n.” 329,
supra.

O facto de essa evolucdo ser concebivel do ponto de vista tedrico nao implica que essa cadeia de

acontecimentos se produza de maneira suficientemente realista e plausivel e resulte na impossibilidade
de a BT/EE oferecer um nivel de servico que lhe permita competir utilmente com a entidade fusionada.

2) Quanto aos efeitos sobre a Vodafone

(¢S

O Tribunal Geral declara, a titulo preliminar, que a alegagéo relativa aos efeitos sobre a Vodafone sé
operante se o plano de consolidacdo da rede alternativa for o mais provavel no caso vertente, o que
contestado pela recorrente.

O~

Em primeiro lugar, o Tribunal Geral salienta, como ji foi declarado relativamente a BT/EE, que o
simples facto de a Vodafone exercer uma menor pressido concorrencial na sequéncia da concentragiao
nao é, por si so, suficiente para demonstrar um entrave significativo a uma concorréncia efetiva no
caso em apreco.

Em segundo lugar, no que respeita aos efeitos na rede da Vodafone, o Tribunal Geral constata que a
Comissdo nao demonstra, na decisdo impugnada, que um aumento dos custos teria efeitos sobre os
incentivos da Vodafone a investir na sua rede.

Com efeito, conforme referido nos considerandos 1680 e 1681 da decisdo impugnada, é verdade que
[confidencial].

Todavia, esses efeitos da concentracdo, que conduziriam a uma [confidencial], o que é, a priori, menos
suscetivel de favorecer a colusdo, ndo implicariam necessariamente uma diminuicdo dos investimentos
por parte da Vodafone. Em especial, a Comissdo admite, no considerando 1643 da decisdo impugnada,
que a Vodafone tem capacidade para absorver um aumento dos custos resultante da concentracio.
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A este respeito, como refere a Comissao no considerando 1683 da decisdao impugnada, a degradagdo da
qualidade da rede ndo é uma consequéncia de uma potencial ou alegada incapacidade de a Vodafone
efetuar, ela propria, os investimentos necessdrios [confidencial], mas resultaria de uma decisao
econdémica que a Vodafone teria de tomar [confidencial], de acordo com um modelo de simulacdo
apresentado pela Vodafone durante o procedimento administrativo.

Ora, a teoria do prejuizo da Comissdo assenta nomeadamente nos incentivos da Vodafone para
restringir os investimentos na sua propria rede com base na modelizacdo da Vodafone, o que leva a
pensar que [confidencial] é justificado no plano econdémico (considerando 1643 da decisdo
impugnada).

No presente caso, a Comissdo alega, em substancia, no considerando 1645 da decisdao impugnada, que
«[confidencial] de cobertura num mercado em que todos os operadores asseguram [confidenciall
reduzird de maneira significativa a competitividade das tarifas propostas pela Vodafone».

Embora se possa duvidar que esse efeito, que decorreria ndo de decisoes futuras da entidade resultante
da concentragdo, mas de um dos seus concorrentes, possa ser considerado uma consequéncia direta e
imediata da concentracdo, a Comissdo ndo provou, em todo o caso, na decisdo recorrida, de forma
juridicamente bastante e em conformidade com a exigéncia de prova aplicavel, que essa decisdao por
parte da Vodafone resultaria de forma suficientemente realista e plausivel da concentracio,
modificaria os fatores que determinam o estado da concorréncia nos mercados afetados e entravaria,
no caso vertente, «significativamente», a concorréncia efetiva no mercado em causa.

A este respeito, a Comissdo ndo consegue provar na decisdo impugnada com que fundamento, nao
sendo contestada a capacidade da Vodafone de cobrir o aumento dos custos, esta escolheria
voluntariamente degradar a qualidade da sua prépria rede ou nédo investir na mesma.

Ora, mesmo admitindo que era esse o caso, a apreciacio da qualidade como um dos vetores da
concorréncia é frequentemente um exercicio complexo e impreciso, que requer, em cada caso
concreto, uma ponderacdo dos meios de percecio dos diferentes consumidores, nomeadamente nas
industrias de alta tecnologia.

Mesmo se se admitir que a Vodafone decida voluntariamente, e com base na rentabilidade dos seus
sitios, reduzir para [confidencial] a sua taxa de cobertura de rede num mercado em que todos os
outros operadores sdo obrigados a assegurar uma taxa de cobertura da rede de [confidencial],
afigura-se, no caso em apreco, mais provavel que a Vodafone se retiraria e degradaria a sua rede
apenas nas regides menos povoadas e, por conseguinte, menos rentaveis.

Ora, mesmo considerando que a degradacdo da qualidade da rede alegada pela Comissdo deva
produzir-se na sequéncia de uma decisdo comercial da Vodafone de ndo investir em sitios com fraca
rentabilidade [confidencial], nomeadamente em zonas de fraca densidade populacional, esse efeito da
concentracdo pode ser utilmente sanado pelas entidades reguladoras do Reino Unido.

Em terceiro lugar, outros fatores permitem igualmente duvidar da probabilidade da andlise efetuada
pela Comissdo na decisdo impugnada. Por um lado, na medida em que a Comissdo declarou, no
considerando 1736 da decisao impugnada, que a entidade resultante da concentragdo investiria na sua
préopria infraestrutura [confidencial], afigura-se provavel que investimentos semelhantes possam ser
efetivamente realizados [confidencial] pela Vodafone.

Por outro lado, [confidencial], as partes neste acordo ja previram a possibilidade de os custos
suportados pelas partes aumentarem na sequéncia [confidencial].
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Na medida em que essa possibilidade de evolugdao do acordo de partilha de rede ji estava prevista, é
dificil conceber que a execucdo de tal opgdo contratual prejudicaria, efetivamente, de maneira
significativa a Vodafone.

Por conseguinte, ha que concluir que a Comissdo ndo demonstrou de forma juridicamente bastante na
decisdao impugnada, a incapacidade de a Vodafone exercer uma concorréncia de forma eficaz, nem
mesmo que qualquer subida dos custos da Vodafone seria repercutida nos consumidores sob a forma
de um aumento do preco.

Daqui resulta que a terceira, quarta e quinta partes do terceiro fundamento, consideradas
conjuntamente, devem ser julgadas procedentes.

¢) Quanto a incidéncia de uma transparéncia reforcada sobre o investimento global nas redes

No ambito da sexta parte do terceiro fundamento, a recorrente alega que a Comissdo cometeu um erro
de direito e erros manifestos de apreciacio ao analisar os efeitos da concentracio sobre os
investimentos nas redes, respetivamente, no ambito do plano [B] e do plano [A].

A recorrente sustenta, nomeadamente, que o mecanismo pelo qual, no ambito do plano [B], a
transparéncia acrescida dos investimentos entre os operadores de rede mével pode reduzir o incentivo
destes a investir nas redes (considerandos 1732 a 1742 da decisdo impugnada) se enquadra, nos termos
do ponto 22 das Orientagdes, nos efeitos coordenados, e ndo nos efeitos ndo coordenados.

Segundo a Comissao, apoiada pelo Reino Unido, o que alegou nao foi que a BT/EE e a Vodafone
coordenariam as suas acdes, isto é, se concertariam tacitamente para ndo investir ou tomariam
medidas de represdlia caso uma delas investisse, mas que, na auséncia de uma iniciativa de
investimento por parte da entidade resultante da concentracdo, nenhum dos outros operadores de
rede movel seria unilateralmente incitado a investir em novas tecnologias. A Comissdo baseou-se,
portanto, numa reducdo da pressdo concorrencial e dos incentivos unilaterais para investir na rede,
que constitui efetivamente um efeito unilateral, ou ndo coordenado, da concentracdo nos termos do
ponto 24 das Orientagdes.

A BT/EE alega que a Comissdo ndo procedeu a uma andlise dos efeitos coordenados, mas
simplesmente reconheceu que o mercado retalhista é um mercado oligopolistico. Ora, nesse mercado,
todos os fornecedores estdo geralmente atentos as agdes dos seus concorrentes e reagem com
discernimento.

O Tribunal Geral constata, a titulo preliminar, que, no considerando 1562 da decisdo impugnada, a
Comissao concluiu que a transparéncia acrescida dos investimentos entre os operadores de rede
movel seria pouco suscetivel de ter um impacto negativo significativo nos investimentos no &mbito do
plano [A] (considerando 1564 da decisdao impugnada).

Por outro lado, a Comissdo concluiu, no considerando 1735 da decisdo impugnada, que o plano [B]
seria suscetivel de ter um impacto negativo significativo nos investimentos nas redes ao nivel do setor,
na medida em que a entidade resultante da concentragdo poderia ser informada dos investimentos da
BT/EE.

Além disso, como a propria recorrente reconheceu na sua andlise dos cendrios de consolidagdo, a
opcao de [confidencial], exposta nos considerandos 1388 a 1389 da decisio impugnada, foi
abandonada atendendo as reservas previsiveis das autoridades da concorréncia e a reduzida
probabilidade de esse cendrio ser aprovado.
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No caso vertente, a Comissdo declarou, no considerando 1389 da decisio impugnada, que, no
imediato, a concentracdo criaria, todavia, uma situacdo de incerteza, uma vez que a nova entidade ndo
poderia executar imediatamente o plano [B] nem o plano [A]. Durante um periodo intermédio e a
curto prazo, [confidencial].

A entidade resultante da concentragdo seria, sendo caso disso, incitada a proceder aos mesmos
investimentos, tanto no leste como no oeste do pais, o que permitiria in fine a BT/EE e a Vodafone
tomarem conhecimento dos seus respetivos investimentos (considerandos 1735 a 1736 da decisdo
impugnada). Esta transparéncia acrescida comportaria entdo o risco de a BT/EE e a Vodafone
aguardarem que a entidade resultante da concentracdo procedesse a determinados investimentos,
principalmente relativos ao desenvolvimento de novas tecnologias, antes de investirem elas préprias
(considerandos 1737, 1739 e 1740 da decisdo impugnada).

Por outras palavras, segundo a Comissdo, as suas inquietacdes no ambito da segunda teoria do prejuizo
baseiam-se numa redugdo dos incentivos de cada operador de rede moével para investir e melhorar a
sua rede de forma proativa, bem como na reducido da pressdo concorrencial que dai deveria resultar.
Esta reducdo dever-se-ia a estrutura do mercado que prevaleceria no ambito do plano [B],
[confidencial], e a transparéncia acrescida que essa estrutura traria sobre as estratégias de
investimento de cada operador de rede mével.

O Tribunal Geral constata, a este respeito, uma dificuldade especial no caso vertente, relativa a
fiscalizacdo jurisdicional que deve exercer sobre a decisao impugnada, a saber, que a Comissdo nao
enunciou o quadro temporal adequado no qual pretende demonstrar um entrave significativo a uma
concorréncia efetiva. De facto, a Comissdo analisou, na decisio impugnada, os efeitos imediatos da
concentracdo tanto a curto como a médio prazo decorrentes de uma sobreposicdo temporaria dos
dois acordos de partilha de redes, bem como os efeitos a médio e longo prazo a luz dos planos de
consolidacdo da rede, sem no entanto estabelecer claramente qual dos multiplos cendrios em presenca
seria 0 mais provavel ou perante que cendrio(s) deveriam os efeitos da concentracdo na concorréncia
ser prioritariamente examinados.

Foi por esta razdo que o Tribunal Geral solicitou as partes, com vista a audiéncia, que desenvolvessem
as suas respetivas posicoes quanto ao quadro temporal adequado para avaliar os efeitos de uma
concentragdo sobre a concorréncia.

O Tribunal Geral constata que estda demonstrado, nomeadamente nos considerandos 1239 e 1244 da
decisdao impugnada, que, no caso vertente, independentemente do plano de consolidacdo de rede que
venha a ser finalmente adotado pelas partes na concentragdo, estas tGltimas ndo manteriam a longo
prazo duas redes separadas, e ndo se afigura que o longo prazo tenha sido considerado o quadro
temporal adequado para avaliar os efeitos da concentracdo na decisao impugnada.

A este respeito, decorre do considerando 1244 da decisdo impugnada que, segundo os planos da
recorrente, a entidade resultante da concentracdo ndo continuaria a manter duas redes separadas a
longo prazo. A entidade resultante da concentragdo deveria, a longo prazo, concentrar-se num dos
dois acordos de partilha de rede.

Além disso, no considerando 1239 da decisdo impugnada, a Comissdo concluiu que, na sequéncia da
transacdo, o alinhamento de interesses e a dependéncia muitua seriam provavelmente rompidos nos
dois acordos de partilha de rede existentes no mercado das telecomunicagcdes méveis no Reino Unido.
A Comissao referiu que, mesmo que a entidade resultante da concentracdo se baseasse nas duas redes
para continuar a fornecer servicos de telecomunicagdes mdveis aos clientes da Three e da O2, seria
incitada a deixar de manter duas redes a longo prazo. Segundo a Comissdo, isto perturbaria
inevitavelmente o alinhamento de interesses com pelo menos um dos dois parceiros nos acordos de
partilha de rede.
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Na nota n.” 1012 da decisdo impugnada, a Comissdo observa que a operacido de duas redes separadas,
de cobertura nacional, se afigura altamente improvavel por vérias razoes. Em primeiro lugar, os dois
planos de consolidacdo de rede apresentados pela recorrente como Unicos cendrios realistas preveem a
criacdo de uma rede consolidada. Em segundo lugar, parece economicamente imprudente explorar
duas redes distintas apos a operacio do mesmo modo que faria numa base auténoma, em especial no
que respeita aos investimentos futuros. A Comissdo indica que a entidade resultante da concentracdo
teria entdo de duplicar os investimentos para as oferecer a toda a sua clientela.

A BT/EE chamou a atencdo do Tribunal Geral para o facto de haver um certo nimero de processos
em matéria de concentragdes nos quais a Comissdo tomou por base uma andlise dos efeitos a longo
prazo, citando o processo COMP M.2375 — Shell/Enterprise Oil (2002), em que a Comissdo
considerou um periodo de mais de dez anos para a andlise dos efeitos da concentracéo.

O Tribunal Geral constata que a andlise dos efeitos de uma operagdo de concentracio num mercado
oligopolistico no setor das telecomunicagdes, que necessita de investimentos a longo prazo e em que
os consumidores estdo frequentemente vinculados por contratos de vérios anos, é uma andlise
prospetiva dindmica que necessita da tomada em conta de eventuais efeitos coordenados ou
unilaterais num lapso de tempo relativamente alargado no futuro.

Ora, independentemente do plano de consolidacio de rede finalmente adotado pelas partes na
concentracdo, estas ndo manteriam duas redes separadas a longo prazo. Por conseguinte, a tese da
Comissdo, relativa a incidéncia de uma transparéncia reforcada sobre o investimento global nas redes,
deve ser rejeitada, na medida em que se baseia na hipétese da existéncia de duas redes separadas.

Portanto, hd que julgar procedente a sexta parte do terceiro fundamento, na medida em que a
Comissdao cometeu um erro de direito ao qualificar de efeito ndo coordenado a incidéncia de uma
transparéncia reforcada sobre o investimento global nas redes.

Por conseguinte, no que respeita a segunda teoria do prejuizo, ha que julgar procedente o terceiro
fundamento, sem que seja necessario examinar as outras partes deste fundamento.

E. Quanto a terceira teoria do prejuizo, relativa a existéncia de efeitos ndo coordenados no
mercado grossista

A terceira teoria do prejuizo, desenvolvida nos considerandos 1815 a 2314 da decisdo impugnada, é
relativa a existéncia de efeitos ndo coordenados no mercado grossista ligados a eliminacdo de
importantes pressdes concorrenciais. Nesse mercado, os quatro operadores de rede mdvel prestam
servicos de alojamento aos ndo ORM, que, por sua vez, propdem servicos a retalho aos assinantes.
Segundo a Comissdo, a operagdo de concentracdo reduziria o niumero de operadores de rede médvel
interessados em alojar ndo ORM.

Mais detalhadamente, a Comissdo considera que a Three constitui, antes da operagdo, uma «forga
concorrencial importante» no mercado grossista. A este respeito, a Comissdo declara, nomeadamente,
que a Three, apesar da sua quota de mercado histérica modesta, que se situava [entre 0% e 5%] em
2014 e 2015 (considerandos 1856 a 1867 da decisdo impugnada), tem um acréscimo bruto de clientes
superior a sua quota de mercado (considerandos 1868 a 1920 da decisdo impugnada).

Para tal, a Comissdao calculou o valor dos contratos celebrados com clientes entre 2012 e 2015.
Segundo o seu célculo, a quota obtida pela Three situa-se entre [confidencial] apés ponderacio em
funcdo do valor projetado desses clientes em 2018. A Comissdo constata igualmente que a Three
melhorou sensivelmente a sua posicdo no mercado grossista, participou em varios procedimentos de
concurso, designadamente para os maiores ndio ORM, e celebrou contratos com ndo ORM que tém
potencial de crescimento. Salienta que a sua presenca impacta a concorréncia nas negociagoes
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grossistas, mesmo quando ndo ganha o contrato, que propde tarifas grossistas competitivas para as
novas tecnologias como a 4G e que é considerada um concorrente de peso (considerandos 1921
a 2125 da decisdo impugnada).

Além disso, a Comissdo conclui, no considerando 2210 da decisdao impugnada, que a concentragdo, por
um lado, reduziria os incentivos da entidade resultante da concentracdo a apoiar a concorréncia,
devido ao facto de que essa entidade disporia de uma clientela mais ampla no mercado retalhista, o
que aumentaria os riscos de «canibaliza¢do» (considerando 2209 da decisdo impugnada), e, por outro,
teria efeitos negativos sobre a capacidade e os incentivos da BT/EE e da Vodafone para apoiar a
concorréncia (considerando 2291 da decisdo impugnada).

A Comissao conclui, no considerando 2313 da decisdo impugnada, que a concentragdo pode ter efeitos
ndo coordenados significativos no mercado grossista resultantes de uma reducdo do numero de
operadores de rede modvel de quatro para trés, da eliminacdo da Three enquanto forca concorrencial
importante, em conformidade com o ponto 37 das Orientacdes, da eliminacdo das importantes
pressdes concorrenciais que, anteriormente, as partes exerciam mutuamente e de uma reducdo das
pressdes concorrenciais sobre os restantes atores. Além disso, os operadores de rede mével em
concorréncia nao teriam a capacidade nem os incentivos necessdrios para contrariar os efeitos
anticoncorrenciais ndo coordenados da operacao.

Com o seu quarto fundamento, a recorrente sustenta que a Comissdo cometeu, na decisdo impugnada,
erros de direito e erros manifestos de apreciacdo e violou as formalidades essenciais em relacdo aos
efeitos ndo coordenados no mercado grossista, em especial, devido as suas conclusdes segundo as
quais, em primeiro lugar, a concentracdo entrava significativamente uma concorréncia efetiva no
mercado grossista (primeira parte), em segundo lugar, a Three era uma «forca concorrencial
importante» no mercado grossista (segunda e terceira partes), em terceiro lugar, a entidade resultante
da concentragdo teria menos incentivos para enfrentar a concorréncia (quarta parte) e, em quarto
lugar, os seus concorrentes ndo teriam a capacidade nem os incentivos necessirios para com ela
competir (quinta parte), bem como devido a tomada em conta pela Comissdo de afirmagoes de
terceiros (sexta parte). Segundo a recorrente, cada um destes erros deve implicar a anulagdo da decisdo
impugnada.

Ha que examinar, primeiro e conjuntamente, as trés primeiras partes do quarto fundamento, relativas a
erros no que respeita a conclusio de que a concentracdo entravaria de significativamente uma
concorréncia efetiva no mercado grossista e a um erro manifesto de apreciagdo no que respeita a

conclusdo de que a Three é uma «forca concorrencial importante».

Com a primeira parte do quarto fundamento, a recorrente sustenta que, como a quota do mercado
grossista detida pela Three se situava [entre 0% e 5%] em 2014 e nunca ultrapassou esse limiar, o
que a Comissdao ndo contesta (considerando 1856 da decisdo impugnada), a concentracdo ndo teria
efeitos sensiveis sobre a concorréncia. A este respeito, a decisdo impugnada assenta unicamente em
constatacoes relativas a eliminacdo da Three enquanto «forga concorrencial importante».

Com a segunda e a terceira partes do quarto fundamento, a recorrente sustenta que a Comissdao nao
explicou por que razdo a concorréncia exercida pela Three no mercado grossista é particularmente
eficiente em relagdo a exercida pelos outros operadores, cuja quota previsivel de mercado ndo foi
examinada. Nao sé todos os outros atores do mercado sdo nitidamente mais s6lidos do que a Three,
mas também esta situacdo perdurou ao longo do tempo, e o fraco ganho de quotas de mercado
recentemente registado pela Three permaneceu marginal e sem incidéncia sobre a estrutura
concorrencial ou a dindmica do mercado. Além disso, a Comissao, ao qualificar a Three de «forca
concorrencial importante» cometeu erros tanto na sua andlise das quotas de mercado como na sua
andlise da quota bruta de novos clientes da Three e na sua avaliagdo qualitativa da importancia da
Three no mercado grossista.

ECLLEU:T:2020:217 51



428

429

430

431

432

433

434

435

436

437

Acorpio DE 28. 5. 2020 — Processo T-399/16
CK TeLecoms UK INVESTMENTS / COMISSAO

Em especial, no que respeita a este tltimo ponto, a recorrente sustenta que o grafico n.° 125 da decisao
impugnada, que ilustra as quotas do mercado grossista detidas pelos quatro operadores de rede mével,
conforme estimadas pela Comissdo, mostra claramente a fraqueza da posicdo da Three em relacdo aos
seus concorrentes. [confidencial]

A Comissdo também afirmou sem razao, no considerando 1920 da decisdo impugnada, que a quota de
mercado da Three ndo refletia a sua forca concorrencial atual, nem a sua importancia no futuro
processo concorrencial, com base numa projecio da sua quota bruta de novos clientes superior aos
dados do mercado atual.

Por ultimo, segundo a recorrente, o facto de a Three ndo ter participado em [confidencial] dos sete
grandes concursos dirigidos ao grande publico lancados durante os trés anos precedentes, tal como
[confidencial], contraria a ideia de que a Three possa rivalizar de maneira credivel e ser uma «forca
concorrencial importante» no mercado grossista.

A Comissdo contesta esta argumentacdo.

A Comissao alega, designadamente, que as quotas de mercado e a sua progressdo fornecem apenas
uma primeira indicacdo de um poder de mercado (ponto 27 das Orientacdes) e que as Orientagoes
propoem varios exemplos de situacoes em que modestas quotas de mercado nido impedem que uma
concentracdo acarrete problemas em matéria de concorréncia, por exemplo quando a empresa em
questdo tenha um papel mais importante do que o que se poderia esperar tendo em conta as suas
quotas de mercado (v. ponto 37 das Orientagdes). Logo, o facto de a Three possuir apenas modestas
quotas de mercado no mercado grossista ndo pode conduzir automaticamente a conclusido de que a
concentracdo ndo é suscetivel de dar origem a um entrave significativo a uma concorréncia efetiva.

Além disso, segundo a Comissdo, as quotas de mercado, a sua progressiao e o crescimento do grau de
concentracdo, embora fornecam apenas uma primeira indicagdo do poder de mercado, sdo elementos
pertinentes a ter em consideracdo nos mercados oligopolisticos, em que o facto de uma empresa ser
uma «forga concorrencial importante» desempenha um papel significativo.

O Tribunal Geral constata que a reducdo de quatro para trés operadores, no mercado grossista, ndo é,
por si s6, suscetivel de demonstrar um entrave significativo a concorréncia no mercado grossista no
caso vertente. Com efeito, como decorre do considerando 25 do Regulamento n.” 139/2004, muitos
mercados oligopolisticos apresentam um nivel de concorréncia que pode ser qualificado de saudavel.

No que respeita as quotas de mercado, o Tribunal Geral constata que ndo é contestado que a quota de
mercado grossista da Three era muito modesta, a saber [entre 0 % e 5 %] em 2014 e 2015.

A este respeito, a Comissdo reconheceu, alids, no decurso do processo no Tribunal Geral, que as
quotas de mercado e a sua progressdo constituiam apenas as primeiras indicagbes de um poder de
mercado, segundo o ponto 27 das Orientagdes, uma vez que se admite de uma forma geral, incluindo
na sua pratica decisdria, que quotas de mercado modestas sdo, em geral, um bom indicador da
inexisténcia de um poder de mercado forte.

Com efeito, do mesmo modo que a existéncia de quotas de mercado muito grandes é altamente
significativa e a relacdo entre as quotas de mercado detidas pelas partes na concentragdo e as quotas
dos seus concorrentes constitui um indicio vélido da existéncia de uma posi¢do dominante ou de um
entrave significativo a uma concorréncia efetiva, na medida em que permite avaliar a capacidade
concorrencial dos concorrentes da empresa em causa (Acérdio de 23 de fevereiro de 2006,
Cementbouw Handel & Industrie/Comissdo, T-282/02, EU:T:2006:64, n.° 201), uma quota de mercado
especialmente fraca detida por uma das partes na concentracdo tende a sugerir, prima facie, a
inexisténcia de um entrave significativo a uma concorréncia efetiva, sobretudo quando os outros
operadores dispoem de quotas de mercado muito mais importantes.
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Embora nido se possa excluir que, a despeito da quota de mercado relativamente fraca de uma das
partes na concentragdo, a concentracdo afete de forma significativa a concorréncia efetiva, compete a
Comissdo apresentar provas convincentes.

Em primeiro lugar, uma quota de mercado cumulada das partes na concentracdo compreendida [entre
30 % e 40 %] ndo ¢ indicativa da criacdo ou do reforco de uma posicdo dominante, no caso vertente, ou
mesmo, enquanto tal, de um entrave significativo a uma concorréncia efetiva.

Em segundo lugar, o Tribunal Geral constata que a Comissdo afirma, no considerando 1865 da decisdo
impugnada, que o IHH produzido pela concentracdo ultrapassaria o limiar previsto nas Orientagoes.

No que respeita ao cdlculo do IHH, o ponto 14 das Orientagdes prevé que os niveis de quotas de
mercado e de concentracdo fornecem uma primeira indicacdo util acerca da estrutura de mercado e
da importéncia das partes na concentragdo. Decorre igualmente do ponto 16 das Orientacdes que o
nivel de concentracdo global existente num mercado pode fornecer informacdes uteis acerca da
situagdo concorrencial.

Os pontos 19 a 21 das Orientacoes definem os limiares do IHH abaixo dos quais uma concentraciao
ndo suscita, com toda a probabilidade, preocupagdes em termos de concorréncia. Assim, a Comissdo
entende que é pouco provavel que uma operagdo suscite preocupagdes de concorréncia de tipo
horizontal num mercado, quando o IHH, apds a concentragdo, estd compreendido entre 1 000 e 2 000
e o delta é inferior a 250, ou quando o IHH, apds a concentracéo, é superior a 2000 e o delta inferior
a 150, exceto quando se verifiquem circunstancias especiais.

Ora, a recorrente sustentou no Tribunal Geral, sem ser desmentida pela Comissao, que o delta apds a
operacdo seria, no caso em apreco, de apenas [confidencial]. O Tribunal Geral constata que esse valor
ultrapassa, efetivamente, o limiar abaixo do qual, em principio, estd excluido que a concentracio
suscite preocupacdes concorrenciais. Todavia, o segundo periodo do ponto 21 das Orientagdes precisa
que o facto de esses limiares serem ultrapassados ndo permite presumir a existéncia de preocupagoes
em matéria de concorréncia.

Haé que, todavia, considerar que quanto mais esses limiares forem ultrapassados, mais os valores sdo
reveladores de preocupagdes concorrenciais (v., a este respeito, Acérdao de 9 de julho de 2007, Sun
Chemical Group e o./Comissdo, T-282/06, EU:T:2007:203, n.* 138) e que, no presente processo, o
delta é de apenas [confidencial] acima do limiar previsto pelas Orientagdes para as concentragdes
horizontais.

No caso em apreco, o Tribunal Geral constata que a Comissdo ndo se baseou nas quotas de mercado
histéricas da Three nem no grau de concentracdo para concluir que esta é uma «forca concorrencial
importante» no mercado grossista, mas nas quotas brutas de novos clientes (considerando 1857 da
decisdao impugnada) e na sua andlise qualitativa da importancia da Three no mercado grossista.

No entanto, o facto de a Comissdo ter determinado que a Three exercia maior influéncia sobre o
processo concorrencial do que o que se poderia esperar tendo em conta a sua quota de mercado nao
é, em si mesmo, um elemento de prova suficiente para demonstrar um entrave significativo a uma
concorréncia efetiva no caso vertente.

Com efeito, embora ndo se exclua que a aplicagio de apenas um dos fatores enunciados nas
Orientagdes possa, em certos casos, bastar para demonstrar a existéncia de um entrave significativo a
uma concorréncia efetiva, a Comissao ndo explicou, de forma credivel, na decisdo impugnada, por que
razdo as quotas brutas de novos clientes eram tdo determinantes no caso em apreco. Embora seja

7

verdade que ndo é necessario que a Comissdo examine, em todos os casos, todos os critérios que
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fixou para si mesma nas Orientagdes, também ndo estd demonstrado que apenas um desses critérios
baste para provar um entrave significativo a uma concorréncia efetiva, na falta de um exame
circunstanciado dos factos.

Em terceiro lugar, no que respeita as quotas brutas de novos clientes, a Comissao refere que a Three
ganhou, aproximadamente, entre [confidencial] do valor total dos contratos objeto de controvérsia
relativos aos clientes grossistas. Segundo a Comissdo, mesmo que todos os ajustamentos sugeridos
pela recorrente fossem aceites, a quota restante das aquisicdes brutas de clientes grossistas seria muito
mais elevada do que a quota de mercado histdérica da Three (considerandos 1896 e 1917 da decisdo
impugnada).

Porém, o simples facto de a quota bruta de novos clientes da Three ser mais elevada do que a sua
quota de mercado ndo basta, no caso vertente, para demonstrar um entrave significativo a uma
concorréncia efetiva, num contexto em que a quota de mercado da Three é, na realidade, muito
modesta e em que mesmo a sua quota bruta de novos clientes, num mercado que conta apenas quatro
operadores, € limitada.

Ha que observar que, embora esses elementos permitam considerar que a Three tem a capacidade de
rivalizar com os outros atores do mercado grossista, que é um concorrente credivel e tem uma
influéncia na concorréncia, mesmo quando ndo ganha os concursos, e que reforcou a sua posi¢do no
mercado, ndo bastam, em todo o caso, para qualificar a Three de «forca concorrencial importante».

Em quarto lugar, no que diz respeito, por dltimo, a sua avaliacdo qualitativa da importancia da Three
no mercado grossista, a Comissdo declarou que a Three é considerada uma ameaga credivel no
mercado e participou num ndmero significativo de concursos (considerandos 1936 a 1987 da decisdo
impugnada).

Ora, como sublinha com razdo a recorrente, a Comissdo ndo demonstrou que os critérios que fixou
para si mesma nos pontos 37 e 38 das Orientacdes se aplicavam a Three. Com efeito, as conclusoes
da Comissdao quanto a futura quota de mercado da Three, a sua credibilidade, as condicoes
competitivas das suas propostas ou aos efeitos da sua participacdo nos concursos (considerandos 2294
e 2295 da decisdao impugnada) ndo demonstram, ainda que sejam fundadas, que a Three se distinguia
dos outros participantes no mercado grossista.

Por outro lado, mesmo que os elementos tidos em conta pela Comissio fossem suscetiveis de
caracterizar a Three de «forga concorrencial importante», ndo permitem demonstrar que a Three e
a O2 exerciam mutuamente importantes pressdes concorrenciais que seriam eliminadas na sequéncia
da operacio.

Por conseguinte, hd que julgar procedentes as trés primeiras partes do quarto fundamento, sem que
seja necessario que o Tribunal Geral examine a quarta, quinta e sexta partes do quarto fundamento.

Por conseguinte, ha que anular a decisdo impugnada, sem que seja necessario que o Tribunal Geral se
pronuncie sobre o carater independente ou interdependente das trés teorias do prejuizo ou sobre os
outros argumentos e fundamentos da recorrente.

Quanto as despesas

Nos termos do artigo 134.°, n.° 1, do Regulamento de Processo, a parte vencida é condenada nas
despesas se a parte vencedora o tiver requerido. Tendo a Comissdo sido vencida, hd que condend-la a
suportar as suas proprias despesas, bem como as despesas da recorrente, em conformidade com os
pedidos desta tltima. O Reino Unido e a EE Ltd suportardo as suas préprias despesas, em aplicacdo
das disposi¢oes do artigo 138.° do Regulamento de Processo.
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Pelos fundamentos expostos,

O TRIBUNAL GERAL (Primeira Seccédo alargada)

decide:

1) A Decisio C(2016) 2796 final da Comissdo, de 11 de maio de 2016, que declara incompativel
com o mercado interno a operacio de concentracio relativa a aquisicao da Telefonica Europe
plc pela Hutchison 3G UK Investments Ltd (processo COMP/M.7612 — Hutchison 3G
UK/Telefénica UK), é anulada.

2) A Comissao Europeia suporta as suas proprias despesas e as despesas efetuadas pela CK
Telecoms UK Investments Ltd.

3) O Reino Unido da Gra-Bretanha e da Irlanda do Norte e a EE Ltd suportardo as suas proprias

despesas.
Van der Woude Buttigieg Nihoul
Svenningsen Oberg

Proferido em audiéncia ptblica no Luxemburgo, em 28 de maio de 2020.

Assinaturas
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