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No processo C-376/20 P,

que tem por objeto um recurso de um acérdao do Tribunal Geral nos termos do artigo 56.° do
Estatuto do Tribunal de Justica da Unido Europeia, interposto em 7 de agosto de 2020,

Comissao Europeia, representada inicialmente por G. Conte, M. Farley, J. Szczodrowski e C.
Urraca Caviedes, e em seguida por F. Castillo de la Torre, G. Conte, M. Farley, J. Szczodrowski
e C. Urraca Caviedes, na qualidade de agentes,

recorrente,

apoiada por:

Orgio de Fiscalizacio da EFTA, representado inicialmente por C. Simpson, M. Sdnchez Rydelski
e C. Zatschler, e em seguida por C. Simpson e M. Sinchez Rydelski, na qualidade de agentes,

interveniente no presente recurso,
sendo as outras partes no processo:
CK Telecoms UK Investments Ltd, com sede em Londres (Reino Unido), representada
inicialmente por J. Aitken, K. Asakura, A. Coe, M. Davis, S. Prichard, solicitors, O. W. Brouwer,
advocaat, B. Kennelly, SC, A. Miiller, advocate, e T. Wessely, Rechtsanwalt, e em seguida por J.

Aitken, K. Asakura, A. Coe, M. Davis, solicitors, O. W. Brouwer, advocaat, B. Kennelly, SC,
A. Miiller, advocate, e T. Wessely, Rechtsanwalt,
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recorrente em primeira instancia,

Reino Unido da Gra-Bretanha e da Irlanda do Norte, representado inicialmente por S.
Brandon, e em seguida por F. Shibli, na qualidade de agentes,

EE Ltd, com sede em Hatfield (Reino Unido),
intervenientes em primeira instancia,
O TRIBUNAL DE JUSTICA (Grande Seccao),
composto por: K. Lenaerts, presidente, L. Bay Larsen, vice-presidente, A. Arabadjiev (relator), A.
Prechal, M. Safjan, P. G. Xuereb, D. Gratsias e M. L. Arastey Sahtn, presidentes de seccdo,
J.-C. Bonichot, S. Rodin, F. Biltgen, ]. Passer e Z. Csehi, juizes,
advogado-geral: ]. Kokott,
secretario: M. Longar, administrador,
vistos os autos e apds a audiéncia de 14 de junho de 2022,

ouvidas as conclusoes da advogada-geral na audiéncia de 20 de outubro de 2022,

profere o presente

Acodrdao

Com o presente recurso, a Comissao Europeia pede a anulagdo do Acérdao do Tribunal Geral da
Unido Europeia de 28 de maio de 2020, CK Telecoms UK Investments/Comissdo (T-399/16, a
seguir «acdérdao recorrido», EU:T:2020:217), pelo qual este anulou a Decisdo C(2016) 2796 final da
Comissao, de 11 de maio de 2016, que declara uma concentracdo incompativel com o mercado
interno (processo COMP/M.7612 — Hutchison 3G UK/Telefénica UK), publicada sob a forma
de resumo no Jornal Oficial da Unido Europeia de 29 de setembro de 2016 (JO 2016, C 357,
p. 15, a seguir «decisdo controvertida»).

Quadro juridico

Regulamento (CE) n.° 139/2004

Os considerandos 5, 6, 24, 25, 28 e 29 do Regulamento (CE) n.° 139/2004 do Conselho, de
20 de janeiro de 2004, relativo ao controlo das concentragcdes de empresas («Regulamento das
Concentra¢des Comunitdrias») (JO 2004, L 24, p. 1), enunciam:

«(5) [...] [E] necessdrio garantir que o processo de reestruturacio nio acarrete um prejuizo
duradouro para a concorréncia. O direito comunitirio deverd, consequentemente, conter
normas aplicdveis as concentragdes suscetiveis de entravar de modo significativo uma
concorréncia efetiva no mercado comum ou numa parte substancial deste tltimo.
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Impoe-se, por conseguinte, a criagdo de um instrumento juridico especifico que permita um
controlo eficaz de todas as concentracoes em funcdo do seu efeito sobre e estrutura da
concorréncia na Comunidade e que seja o unico aplicavel as referidas concentragdes. O
Regulamento (CEE) n.° 4064/89 [do Conselho, de 21 de dezembro de 1989, relativo ao
controlo das operacdes de concentracdo de empresas (JO 1989, L 395, p. 1),] permitiu
desenvolver uma politica comunitaria neste dominio. Todavia, é conveniente que hoje, a luz
da experiéncia adquirida, se proceda a reformulacdo deste regulamento a fim de prever
disposicoes adaptadas aos desafios de um mercado mais integrado e de um futuro
alargamento da Unido Europeia. Em conformidade com os principios da subsidiariedade e
da proporcionalidade consagrados no artigo 5.° [TFUE], o presente regulamento ndo excede
0 necessario para atingir o objetivo de garantir que a concorréncia nao seja falseada no
mercado comum, em conformidade com o principio de uma economia de mercado aberto e
de livre concorréncia.

Por forma a garantir um regime de concorréncia ndo falseada no mercado comum, na
prossecucio de uma politica conduzida em conformidade com o principio de uma
economia de mercado aberto e de livre concorréncia, o presente regulamento devera
permitir o controlo efetivo de todas as concentracdes em funcdo dos seus efeitos na
concorréncia na Comunidade. Por conseguinte, o Regulamento [n.° 4064/89] estabeleceu o
principio segundo o qual as concentra¢des de dimensdo comunitaria que criam ou refor¢cam
uma posicdo dominante de que resulta um entrave significativo da concorréncia efetiva no
mercado comum ou numa parte substancial deste deverdo ser declaradas incompativeis
com o mercado comum.

Tendo em conta as consequéncias que podem advir das concentracdes em estruturas de
mercado oligopolisticas, é ainda mais necessdrio preservar a concorréncia nesses
mercados. Muitos mercados oligopolisticos apresentam um nivel saudavel de
concorréncia. No entanto, em certas circunstancias, as concentragcdes que impliquem a
eliminacdo de importantes pressdes concorrenciais que as partes na concentragdo exerciam
mutuamente, bem como uma reducdo da pressdo concorrencial nos concorrentes
remanescentes, podem, mesmo na auséncia da possibilidade de coordenacdo entre os
membros do oligopélio, resultar num entrave significativo a uma concorréncia efetiva. No
entanto, até a data os tribunais comunitirios ndo interpretaram expressamente o
Regulamento [n.° 4064/89] como exigindo que as concentracdes deem origem a esses
efeitos ndo coordenados para serem declaradas incompativeis com o mercado comum.
Como tal, no interesse da certeza juridica, deverad ficar claro que o presente regulamento
permite o controlo efetivo de todas essas concentracdes, uma vez que estabelece que
qualquer concentragdo que entrave significativamente a concorréncia efetiva, no mercado
comum ou numa parte substancial deste, devera ser declarada incompativel com o mercado
comum. A nogdo de “entrave significativo a uma concorréncia efetiva” que consta dos n.* 3
e 4 do artigo 2.° deverad ser interpretada como abrangendo, para além dos casos em que é
aplicavel o conceito de posicdo dominante, apenas os efeitos anti-concorréncia de uma
concentracdo resultantes do comportamento ndo concertado de empresas que nao teriam
uma posicdo dominante no mercado em questao.
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(28) Por forma a clarificar e explicar a apreciacdo das concentragdes por parte da Comissdo nos
termos do presente regulamento, é adequado que a Comissao publique orientacdes que
proporcionem um quadro econdémico sélido para a apreciacdo das concentragdes, com
vista a determinar se podem ou nao ser declaradas compativeis com o mercado comum.

(29) Por forma a determinar os efeitos de uma concentracdo na concorréncia no mercado
comum é adequado tomar em consideracdo as alegacoes de eventuais e fundamentados
ganhos de eficiéncia apresentadas pelas empresas em causa. E possivel que os ganhos de
eficiéncia resultantes da concentracdo compensem os efeitos sobre a concorréncia e, em
especial, o potencial efeito negativo sobre os consumidores que poderia de outra forma ter e
que, por conseguinte, a concentracdo nio entrave significativamente a concorréncia efetiva,
no mercado comum ou numa parte substancial deste, em particular em resultado da criagao
ou do reforgo de uma posicdo dominante. A Comissao devera publicar orientagdes sobre as
condi¢des em que pode tomar em consideracdo tais ganhos de eficiéncia na apreciagdo de
uma concentragao.»

O artigo 2.° deste regulamento, com a epigrafe «Apreciacdo das concentragdes», dispoe:

1. As concentragdes abrangidas pelo presente regulamento devem ser apreciadas de acordo com
os objetivos do presente regulamento e com as disposi¢des que se seguem, com vista a estabelecer
se sd0 ou nao compativeis com o mercado comum.

Nessa apreciagdo, a Comissdo deve ter em conta:

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

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

2. Devem ser declaradas compativeis com o mercado comum as concentragdes que ndo entravem
significativamente uma concorréncia efetiva, no mercado comum ou numa parte substancial
deste, em particular em resultado da criacdao ou do refor¢o de uma posicdo dominante.

3. Devem ser declaradas incompativeis com o mercado comum as concentragdes que entravem
significativamente uma concorréncia efetiva, no mercado comum ou numa parte substancial
deste, em particular em resultado da criacdo ou do refor¢o de uma posicdo dominante.

4. Na medida em que a criagdo de uma empresa comum que constitua uma concentracdo na
acecdo do artigo 3.° tenha por objeto ou efeito a coordenagdao do comportamento concorrencial
de empresas que se mantém independentes, essa coordenacdo deve ser apreciada segundo os
critérios previstos nos n.* 1 e 3 do artigo [101.° TFUE], a fim de determinar se a operacdo é ou
nao compativel com o mercado comum.

6 ECLI:EU:C:2023:561
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5. Nessa apreciacdo, a Comissdo deve ter em conta designadamente:

— a presenca significativa e simultanea de duas ou mais empresas fundadoras no mesmo mercado
da empresa comum, num mercado situado a montante ou a jusante desse mercado ou num
mercado vizinho estreitamente ligado a esse mercado,

— a possibilidade de as empresas em causa, em virtude da coordenacao diretamente resultante da
criacdo da empresa comum, eliminarem a concorréncia em relacdo a uma parte significativa
dos produtos ou servicos em causa.»

O artigo 3.° do referido regulamento, com a epigrafe «Defini¢ao de concentracdo», enuncia, no seu
n.° 1, alinea b):

«Realiza-se uma operacdo de concentracdo quando uma mudanca de controlo duradoura resulta
da:

b) Aquisi¢do por uma ou mais pessoas, que ja detém o controlo de pelo menos uma empresa, ou
por uma ou mais empresas por compra de partes de capital ou de elementos do ativo, por via
contratual ou por qualquer outro meio, do controlo direto ou indireto do conjunto ou de
partes de uma ou de varias outras empresas.»

O artigo 4. do mesmo regulamento, com a epigrafe «Notificacdo prévia das concentracoes e
remessa anterior a notificacdo a pedido das partes notificantes», prevé, no seu n.° 1, primeiro
paragrafo:

«As concentragoes de dimensdo comunitiria abrangidas pelo presente regulamento devem ser
notificadas a Comissdo antes da sua realizacdo e apds a conclusdo do acordo, o anuncio da oferta
publica de aquisi¢do ou a aquisicdo de uma participacdo de controlo.»

O artigo 6.° do Regulamento n.° 139/2004, com a epigrafe «Andlise da notificagdo e inicio do
processo», dispde, nos seus n.”* 1 e 2:

«1. A Comissao procede a andlise da notificacdo logo ap6s a sua rececao.

a) Se a Comissdo chegar a conclusdo de que a concentracdo notificada ndo é abrangida pelo
presente regulamento, fara constar esse facto por via de decisao.

b) Se a Comissao verificar que a concentracdo notificada, apesar de abrangida pelo presente
regulamento, ndo suscita sérias davidas quanto a sua compatibilidade com o mercado
comum, decidird ndo se opor a essa concentracdo e declard-la-4& compativel com o mercado
comum.

Presumir-se-a que a decisdo que declara uma concentracdo compativel abrange igualmente as
restricdes diretamente relacionadas com a realizacdo da concentracéo e a ela necessarias.

ECLI:EU:C:2023:561 7
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c) Sem prejuizo do n.° 2, se a Comissao verificar que a concentracdo notificada é abrangida pelo
presente regulamento e suscita sérias dividas quanto a sua compatibilidade com o mercado
comum, decidird dar inicio ao processo. Sem prejuizo do artigo 9.°, estes processos sdo
encerrados por via de decisdo, de acordo com os n.* 1 a 4 do artigo 8.°, a menos que as
empresas em causa tenham demonstrado a contento da Comissio que abandonaram a
concentracio.

2. Se a Comissao verificar que, na sequéncia das alteracdes introduzidas pelas empresas em
causa, uma concentracdo notificada deixou de suscitar sérias duvidas na acecdo da alinea c) do
n.° 1, declarard a concentracdo compativel com o mercado comum nos termos da alinea b) do
n.° 1.

A Comissao pode acompanhar a sua decisao tomada nos termos da alinea b) do n.° 1 de condicoes
e obrigacoes destinadas a garantir que as empresas em causa cumprem 0s COmpromissos perante
ela assumidos para tornar a concentragdo compativel com o mercado comum.»

O artigo 7.° deste regulamento, com a epigrafe «Suspensdo da concentracdo», enuncia, no seu
n°1:

«Uma concentracdo de dimensao comunitdria [...] ndo pode ter lugar nem antes de ser notificada nem
antes de ter sido declarada compativel com o mercado comum por uma decisido tomada nos termos da
alinea b) do n.° 1 do artigo 6.°, ou dos n.* 1 ou 2 do artigo 8.°, ou com base na presuncao prevista no
n.° 6 do artigo 10.°»

O artigo 8.° do referido regulamento, com a epigrafe «Poderes de decisio da Comissao», prevé,
nos seus n.* 1 a 3:

«1. Quando verifique que uma concentracdo notificada corresponde ao critério definido no n.° 2
do artigo 2.° e, nos casos previstos no n.° 4 do artigo 2.°, aos critérios do n.° 3 do artigo
[101.° TFUE], a Comissdao tomard uma decisdo que declara a concentracdo compativel com o
mercado comum.

Presumir-se-4 que a decisdo que declara uma concentracdo compativel abrange as restri¢oes
diretamente relacionadas com a realizacdo da concentracéo e a ela necessarias.

2. Quando verifique que, apds as alteragdes introduzidas pelas empresas em causa, uma
concentracdo notificada corresponde ao critério definido no n.° 2 do artigo 2.° e, nos casos
previstos no n.° 4 do artigo 2.°, aos critérios do n.° 3 do artigo [101.° TFUE], a Comissdo tomara
uma decisao que declara a concentracdo compativel com o mercado comum.

A Comissao pode acompanhar a sua decisdo de condicdes e obrigagcdes destinadas a garantir que
as empresas em causa cumprem os compromissos perante ela assumidos para tornar a
concentragdo compativel com o mercado comum.

Presumir-se-a que a decisdo que declara uma concentracdo compativel abrange as restrigoes
diretamente relacionadas com a realizacdo da concentracio e a ela necessarias.

3. Quando verifique que uma concentracdo corresponde ao critério definido no n.° 3 do
artigo 2.° ou, nos casos previstos no n.° 4 do artigo 2.°, ndo preenche os critérios do n.° 3 do artigo
[101.° TFUE], a Comissdo tomara uma decisdo que declara a concentragdo incompativel com o
mercado comum.»

8 ECLI:EU:C:2023:561
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O artigo 10.° do mesmo regulamento, com a epigrafe «Prazos para o inicio do processo e para as
decisdes», dispde, no seu n.° 6:

«Se a Comissao ndo tomar qualquer decisdo nos termos das alineas b) ou ¢) do n.° 1 do artigo 6.° ou nos
termos dos n.” 1, 2 ou 3 do artigo 8., nos prazos fixados, respetivamente, nos n.* 1 e 3, presumir-se-a
que a concentracdo é declarada compativel com o mercado comum [...]»

O artigo 21.° do Regulamento n.° 139/2004, com a epigrafe «Aplicacio do regulamento e
competéncia», preve, no seu n.° 2:

«Sob reserva do controlo do Tribunal de Justica, a Comissdo tem competéncia exclusiva para tomar as
decisdes previstas no presente regulamento.»

Regulamento n.’ 802/2004

O artigo 3.° do Regulamento (CE) n.° 802/2004 da Comissao, de 21 de abril de 2004, de execugao
do Regulamento n.° 139/2004 (JO 2004, L 133, p. 1, e retificacdao JO 2004, L 172, p. 9), conforme
alterado pelo Regulamento de Execu¢do (UE) n.> 1269/2013 da Comissédo, de 5 de dezembro de
2013 (JO 2013, L 336, p. 1) (a seguir «Regulamento n.° 802/2004»), prevé que, para efeitos do
controlo das concentracdes, as notificacoes serdo apresentadas na forma indicada no formuldrio
CO que consta do anexo I deste regulamento.

A seccdo 9 deste anexo I, intitulada «Ganhos de eficdcia», tem a seguinte redagao:

«Se desejar que a Comissao considere especificamente desde o inicio [...] em que medida os
ganhos de eficiéncia resultantes da concentracdo sdo suscetiveis de reforcar a capacidade e o
incentivo da nova entidade para se comportar de forma favoravel a concorréncia em beneficio dos
consumidores, forneca uma descricdo e documentos de apoio relativamente a cada ganho de
eficiéncia (incluindo economias de custos, introducdo de novos produtos e melhorias a nivel do
servico ou dos produtos) que as partes preveem ird resultar da concentracdo projetada no que se
refere a qualquer produto relevante [...].

Para cada ganho de eficiéncia alegado, forneca:

i) uma explicacdo circunstanciada da forma como a concentragdo projetada permitird que a
nova entidade obtenha o ganho de eficiéncia. Especifique as medidas que as partes preveem
tomar para alcancar os ganhos de eficiéncia, os riscos envolvidos e o tempo e custos
necessarios;

ii) sempre que razoavelmente possivel, uma quantificacio do ganho de eficiéncia e uma
explicacdo circunstanciada do método de célculo utilizado. Quando relevante, forneca uma
estimativa da importancia dos ganhos de eficiéncia relacionados com a introducdo de novos
produtos ou melhorias de qualidade. No que se refere aos ganhos de eficiéncia que
proporcionam economias de custos, apresente separadamente as economias de custos Ginicos
e fixos, as economias de custos fixos e recorrentes e as economias de custos varidveis (em
euros por unidade e em euros por ano);

iii) a medida em que os clientes sdo suscetiveis de beneficiar do ganho de eficiéncia e uma
explicacdo pormenorizada dos elementos em que se baseia esta conclusio; e ainda

ECLI:EU:C:2023:561 9
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iv) a razdo por que a parte ou as partes ndo podem alcancar um ganho de eficiéncia de nivel

semelhante através de outros meios que ndo a concentragdo projetada e de uma forma que
ndo seja suscetivel de suscitar preocupagdes em matéria de concorréncia.»

Orientacoes sobre as concentragoes horizontais

A Comunicacdo da Comissdo, intitulada «Orientacdes 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 sobre as concentragdes horizontais»),
numa seccao relativa aos efeitos nao coordenados, enuncia:

«Efeitos nao coordenados |...]

24.

25.

26.

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 serd a eliminacdo da concorréncia entre as empresas
objeto da concentragdo. Por exemplo, se antes da concentragcdo uma das empresas objeto da
concentracdo tivesse aumentado os seus precos, teria perdido algumas das suas vendas a
favor da outra empresa na concentracdo. A concentracio suprime esta pressiao concorrencial
especifica. As empresas que ndo participam na concentragdo e que se encontram no mesmo
mercado podem também beneficiar da reducdo da pressio 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 pressdes concorrenciais
poderad levar a aumentos de precos significativos no mercado relevante.

Normalmente, de uma concentracdo que der origem a tais efeitos ndo coordenados resultam
entraves significativos a concorréncia efetiva no mercado, em especial através da criacdo ou
refor¢o da posicdo dominante de uma tnica empresa que, normalmente, teria uma quota de
mercado significativamente superior a do seu concorrente mais préximo, apds a
concentracdo. Além disso, as concentracdes realizadas em mercados oligopolisticos [...], que
implicam a eliminacdo de importantes pressdes concorrenciais que anteriormente as partes
na concentracdo exerciam mutuamente, juntamente com uma reducdo da pressdo
concorrencial sobre os restantes concorrentes podem, mesmo quando existem poucas
probabilidades de coordenacdo entre os membros do oligopdlio, resultar também num
entrave significativo a concorréncia. O Regulamento das Concentragdes esclarece que todas
as concentracdes que derem origem a tais efeitos ndo coordenados devem também ser
declaradas incompativeis com o mercado comum [...].

Diversos fatores, que considerados separadamente ndo sdo necessariamente decisivos,
poderdo influenciar a probabilidade de uma concentracido ter efeitos ndo coordenados
significativos. Nao é necessario que todos estes fatores estejam presentes para que tais efeitos
sejam provaveis e esta lista também néo deve ser considerada exaustiva.

As empresas na concentragdo tém elevadas quotas de mercado

10
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Quanto mais elevada for a quota de mercado, mais probabilidades existem de que uma
empresa possua poder de mercado. Quanto maior for a cumulacdo de quotas de mercado,
mais probabilidades existem de que uma concentracdo provoque um aumento significativo
do poder de mercado. Quanto maior for o aumento da base de vendas em que sdo obtidas
margens mais elevadas ap6s um aumento de precos, maiores probabilidades existem de que
as empresas na concentracao considerem que esse aumento de pregos é lucrativo, apesar da
reducdo da producdo que o acompanha. Embora as quotas de mercado e a cumulacido de
quotas de mercado fornecam apenas uma primeira indicagdo acerca do poder de mercado e
dos aumentos do poder de mercado, constituem normalmente fatores importantes no
ambito da apreciacio [...].

As empresas que participam na concentragdo sao concorrentes proximos

28.

29.

30.

Os produtos num mercado relevante podem ser diferenciados [...], pelo que alguns produtos
sdo substitutos mais 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 [...]. Por exemplo,
uma concentracdo entre dois fabricantes que oferecem produtos considerados por um
numero significativo de clientes como as suas primeira e segunda escolhas podera provocar
um aumento de precos significativo. Desta forma, o facto de a rivalidade entre as partes ter
sido uma importante fonte de concorréncia no mercado pode constituir um fator
determinante na andlise [...]. A existéncia de elevadas margens antes da concentracao [...]
podera igualmente tornar mais provaveis aumentos de precos significativos. Sdo maiores as
probabilidades de limitacdo do incentivo das empresas na concentragdo para aumentarem os
precos quando as empresas rivais produzem substitutos préximos dos produtos das empresas
na concentracdo do que quando oferecem substitutos menos préximos [...]. Por conseguinte,
¢ menos provavel que de uma concentragdo resultem entraves significativos a concorréncia
efetiva, em especial através da criacdo ou reforco de uma posicao dominante, quando existe
um elevado grau de substituibilidade entre os produtos das empresas na concentragdo e os
produtos fornecidos pelos fabricantes rivais.

Quando existem dados disponiveis, o grau de substituibilidade pode ser avaliado através de
inquéritos sobre as preferéncias dos consumidores, andlises dos padrdoes de compra,
estimativas das elasticidades cruzadas de precos dos produtos em causa [...] ou dos racios de
transferéncia [...]. Nos mercados sujeitos a realizacdo de concursos podera ser possivel avaliar
em que medida as propostas apresentadas por uma das partes na concentragdo tém, ao longo
do tempo, sido limitadas através da presenca da outra parte na concentracao [...].

Nalguns mercados podera revelar-se relativamente facil e ndo demasiado oneroso para as
empresas que neles desenvolvem atividades reposicionarem os seus produtos ou alargarem a
sua carteira de produtos. A Comissdo analisa, em especial, se a possibilidade de
reposicionamento ou de extensdo da linha de produtos por parte dos concorrentes ou por
parte das empresas na concentracdo é suscetivel de influenciar o incentivo da entidade
resultante da concentragdo para aumentar os precos. Contudo, o reposicionamento de um
produto ou a extensdo da linha de produtos implica frequentemente riscos e elevados custos
irrecuperaveis [...] e poderd ser menos lucrativo do que a linha de produtos existente.

A concentragdo elimina uma for¢a concorrencial importante

ECLI:EU:C:2023:561 11
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37. Algumas empresas exercem maior influéncia sobre o processo concorrencial do que as suas
quotas de mercado ou avaliacbes semelhantes poderiam sugerir. Uma concentracdo que
envolva uma empresa deste tipo poderd alterar a dindmica concorrencial de forma
significativa e anticoncorrencial, em especial quando o mercado ja se encontra concentrado
[...]. Por exemplo, uma empresa podera ser um participante recente no mercado, prevendo-se
que, no futuro, venha a exercer uma pressdo concorrencial significativa sobre as outras
empresas no mercado.

38. Nos mercados em que a inovagdo constitui uma for¢a concorrencial importante, uma
concentracdo poderd aumentar a capacidade e o incentivo para as empresas introduzirem
outras inovagdes no mercado, aumentando, assim, a pressdo concorrencial exercida sobre os
rivais para inovarem nesse mercado. Em alternativa, a concorréncia efetiva podera ser
entravada de forma significativa devido a uma concentragao entre duas importantes empresas
inovadoras, por exemplo, entre duas empresas com produtos prontos a serem
comercializados num determinado mercado de produtos. Da mesma forma, uma empresa
com uma quota de mercado relativamente reduzida poderd, todavia, constituir uma forca
concorrencial importante se possuir produtos promissores prontos a serem comercializados

[...]»

Antecedentes do litigio e decisao controvertida

Os antecedentes do litigio estdo expostos nos n.* 1 a 25 do acérddo recorrido e podem ser
resumidos do seguinte modo.

Em 11 de setembro de 2015, a Comissdo recebeu a notificacdo, nos termos do artigo 4.° do
Regulamento n.° 139/2004, de um projeto de concentracdo (a seguir «concentragdo projetada»)
pelo qual a CK Hutchison Holdings Ltd, por intermédio da sua filial indireta Hutchison 3G UK
Investments, atual CK Telecoms UK Investments Ltd (a seguir «CK Telecoms»), devia adquirir,
na acecdo do artigo 3.°, n.° 1, alinea b), do referido regulamento, o controlo exclusivo da
Telefonica Europe (a seguir «O2»).

A época havia quatro operadores de rede mével no mercado retalhista dos servicos de
telecomunica¢des moveis no Reino Unido (a seguir «mercado retalhista»), a saber, a EE Ltd, uma
filial da BT Group plc, adquirida por esta tltima em 2016 (a seguir «BT/EE»), a O2, a Vodafone e a
Hutchison 3G UK Ltd (a seguir «Three»), uma filial indireta da CK Hutchison Holdings, cujas
quotas de mercado em termos de assinantes eram aproximadamente entre 30 % e 40 %, entre
20 % e 30 %, entre 10 % e 20 % e entre 10 % e 20 %, respetivamente. Na sequéncia da concentracgio
projetada, a Three e a O2 passariam a representar aproximadamente entre 30 % e 40% do
mercado retalhista e poderiam tornar-se, assim, o principal operador nesse mercado, a frente do
antigo operador histérico BT/EE e da Vodafone.

O mercado retalhista incluia igualmente varios operadores de redes mdveis virtuais que ndo eram
proprietarios de uma rede movel, como a Tesco Mobile, uma sociedade detida em partes iguais
pela Tesco e pela O2, a Virgin Mobile e a TalkTalk. Estes operadores tinham celebrado acordos
com operadores de rede movel para terem acesso as suas redes a precos grossistas. O mercado
retalhista contava ainda com revendedores e retalhistas independentes, como a Dixons.

12 ECLI:EU:C:2023:561
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Uma caracteristica deste mercado era o facto de a BT/EE e a Three, por um lado, e a Vodafone e
a 02, por outro, terem celebrado acordos de partilha de rede, respetivamente denominados
MBNL e Beacon, que lhes permitiam partilhar os custos de implantacdo das suas redes,
continuando a concorrer entre si no mercado retalhista.

Em 2 de outubro de 2015, o Reino Unido da Gra-Bretanha e da Irlanda do Norte pediu a
Comissao, por intermédio da Competition and Markets Authority (Autoridade da Concorréncia
e dos Mercados, Reino Unido), que a concentragdo projetada lhe fosse remetida, com base no
artigo 9.°, n.° 2, alinea a), do Regulamento n.° 139/2004. O Reino Unido alegava que a
concentracdo podia entravar significativamente a concorréncia no mercado retalhista, bem como
no mercado grossista do acesso e da originacdo de chamadas nas redes mdveis publicas no Reino
Unido (a seguir «mercado grossista»). Além disso, o Reino Unido sustentava estar melhor
colocado para tratar a referida concentragao.

Com a Decisao C(2015) 8534 final da Comissao, de 4 de dezembro de 2015, relativa ao artigo 9.° do
Regulamento n.° 139/2004 no processo M.7612 Hutchison 3G UK/Telefénica UK, esse pedido de
remessa foi indeferido. Em apoio dessa decisdo, a Comissdo invocou, nomeadamente, a
necessidade de fazer prova de coeréncia e uniformidade na apreciacdo das concentracdes no
setor das telecomunicacbes em diferentes Estados-Membros, bem como a experiéncia
consideravel que tinha adquirido na apreciacdo das concentragdes nos mercados europeus de
telecomunicagoes moveis.

Por ter sérias davidas quanto a compatibilidade da concentragdo projetada com o mercado
interno, a Comissdo, em 30 de outubro de 2015, decidiu dar inicio ao processo previsto no
artigo 6.°, n.° 1, alinea c), do Regulamento n.° 139/2004.

Em 4 de fevereiro de 2016, a Comissdo emitiu uma comunicagdo de objegoes. Em 26 de fevereiro
de 2016, a CK Telecoms apresentou as suas observagbes escritas sobre essa comunicacdo de

objecoes.

Em 2 de marco de 2016, para resolver os problemas de concorréncia expostos na comunicacio de
objecoes, a CK Telecoms apresentou uma primeira série de compromissos.

A pedido da CK Telecoms, foi realizada uma audicdo em 7 de margo de 2016.

Em 15 de marco de 2016, a recorrente apresentou compromissos alterados (a seguir «segunda
série de compromissos»).

Em 17 e 23 de marco de 2016, a Comissdo enviou a CK Telecoms cartas nas quais revelava novos
elementos de prova que figuravam no seu processo e corroboravam as conclusdes preliminares da
comunicacido de objecdes. Em 29 de marco e 4 de abril de 2016, a CK Telecoms apresentou
observacdes escritas em resposta a essas cartas.

Em 6 de abril de 2016, a CK Telecoms apresentou uma terceira série de compromissos.

Em 27 de abril de 2016, o Comité Consultivo em matéria de concentracdes emitiu um parecer
favoravel sobre o projeto de decisdo da Comissao.

Em 11 de maio de 2016, a Comissdo adotou a decisdao controvertida, que assenta na identificacdo
de dois mercados relevantes, a saber, o mercado retalhista e o mercado grossista.

ECLI:EU:C:2023:561 13
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A Comissao desenvolveu trés teorias do prejuizo, que assentam todas na existéncia de efeitos nao
coordenados num mercado oligopolistico.

A primeira teoria do prejuizo é relativa a existéncia de efeitos ndo coordenados no mercado
retalhista resultantes da eliminacdo de importantes pressdes concorrenciais. Em substancia,
segundo a Comissao, a forte diminuicdo da concorréncia que teria resultado da concentracdo
projetada levaria verosimilmente a um aumento dos precos dos servicos de telecomunicagoes
moveis no Reino Unido e a uma limitacdo da escolha para os consumidores.

A segunda teoria do prejuizo diz respeito a existéncia de efeitos ndo coordenados no mercado
retalhista ligados a partilha de rede. Segundo a Comissdo, a concentracdo projetada 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 resultantes da
eliminacdo de importantes pressdes concorrenciais no mercado grossista. Neste mercado, os
quatro operadores de rede mével prestam servicos de alojamento aos operadores que nao sao
proprietarios de uma rede mével que, por sua vez, propdem servicos retalhistas aos assinantes.
Particularmente, segundo a decisdo controvertida, a concentracdo projetada comportava o risco
de ter efeitos ndo coordenados significativos no mercado grossista resultantes de uma reducdo do
numero de operadores de rede mével de quatro para trés, da eliminacdo da Three enquanto «forca
concorrencial importante», da eliminacdo das importantes pressdes concorrenciais que
anteriormente as partes exerciam mutuamente e de uma redugdo da pressdo concorrencial sobre
os restantes atores.

Quanto aos ganhos de eficiéncia alegados pela CK Telecoms, a Comissao entende que ndo eram
nem verificdveis, nem especificos da concentracdo, nem suscetiveis de beneficiar os
consumidores.

Na udltima seccdo da decisao controvertida, a Comissdo examinou os compromissos propostos
pela CK Telecoms. Considerou, em substidncia, que a segunda e a terceira séries de
compromissos ndo eliminariam, ou nao eliminariam completamente, todos os problemas de
concorréncia identificados.

Consequentemente, a Comissdo declarou a concentracgdo projetada incompativel com o mercado
interno.

Tramitacao do processo no Tribunal Geral e acérdao recorrido

Por peticdo apresentada na Secretaria do Tribunal Geral em 25 de julho de 2016, a CK Telecoms
interpds um recurso de anulacao da decisao controvertida.

A CK Telecoms invocou cinco fundamentos de recurso.
O primeiro e o quarto fundamentos diziam respeito a primeira e a terceira teorias do prejuizo,
relativas a supressido da concorréncia entre a Three e a O2, respetivamente, no mercado

retalhista e no mercado grossista. O segundo fundamento referia-se a avaliacdo do cendrio
contrafactual feita pela Comissdo, na qual assentava a avaliacdo dos mercados retalhista e
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grossista. O terceiro fundamento referia-se a segunda teoria do prejuizo respeitante ao mercado
retalhista, relativa a partilha de rede, e aos compromissos relativos a essa partilha. O quinto
fundamento referia-se aos outros compromissos propostos pela CK Telecoms.

O Tribunal Geral examinou, num primeiro momento, sucessivamente o primeiro, o terceiro e o
quarto fundamentos e, num segundo momento, o segundo e o quinto fundamentos.

No acérdao recorrido, o Tribunal Geral comecou por julgar procedente, em substancia, a primeira
parte do primeiro fundamento, relativa a intensidade da fiscalizacdo jurisdicional em matéria de
concentracdes, ao quadro juridico aplicivel na sequéncia da adogdo do Regulamento
n.° 139/2004, ao 6nus da prova e as exigéncias de prova que incumbem a Comissdao quando tem
de provar um entrave significativo a uma concorréncia efetiva, em conformidade com o
artigo 2.°, n.° 3, deste regulamento. Além disso, acolheu a segunda parte do primeiro fundamento,
relativa a qualificacdo da Three de «for¢ca concorrencial importante», bem como a terceira e a
quinta partes deste fundamento, relativas, respetivamente, a avaliacdo da proximidade da
concorréncia e a avaliacdo dos efeitos quantitativos da concentragdo projetada sobre os precos. O
Tribunal Geral acolheu ainda a argumentacdo da CK Telecoms inserida na sétima parte do
referido fundamento, segundo a qual a Comissdo nao precisou, na sua decisdo, com que base
concluiu que os pretensos entraves a concorréncia resultantes da concentracdo seriam
significativos. Em seguida, julgou procedentes a primeira, terceira, quarta, quinta e sexta partes
do terceiro fundamento, relativamente a erros em relacio aos efeitos horizontais nio
coordenados produzidos pela partilha de rede. Por dltimo, o Tribunal Geral acolheu as trés
primeiras partes do quarto fundamento a respeito dos efeitos ndo coordenados no mercado
grossista. Consequentemente, o Tribunal Geral anulou a decisdo controvertida.

Tramitacao do processo no Tribunal de Justica

Por peticdo apresentada na Secretaria do Tribunal de Justica em 7 de agosto de 2020, a Comissdo
interpds o presente recurso.

Por requerimento separado apresentado na mesma data, a Comissao pediu ao Tribunal de Justica
que, em relacdo a EE, uma das duas partes intervenientes em primeira instincia, concedesse
tratamento confidencial a certos trechos deste recurso que continham informacgoes abrangidas
pelo sigilo comercial e correspondiam a informacgdes para as quais o Tribunal Geral tinha
concedido tratamento confidencial. Por Despacho de 1 de outubro de 2020, Comissao/CK
Telecoms UK Investments (C-376/20 P, EU:C:2020:789), o presidente do Tribunal de Justica
deferiu este pedido. Assim, apenas foi notificada a BT/EE uma versdo ndo confidencial do referido
recurso.

Por requerimento apresentado na Secretaria do Tribunal de Justica em 20 de novembro de 2020, a
CK Telecoms pediu ao Tribunal de Justica que, em relacdo a EE, concedesse tratamento
confidencial a certas informagdes constantes da sua contestacio que estavam abrangidas pelo
sigilo comercial, e, a esse titulo, ndo deviam ser comunicadas a sua concorrente EE, e que
correspondiam a informacgdes para as quais o Tribunal Geral tinha concedido tratamento
confidencial em relacdo a EE. Por Despacho de 26 de janeiro de 2021, Comissao/CK Telecoms
UK Investments (C-376/20 P, EU:C:2021:81), o presidente do Tribunal de Justica concedeu, em
relacdo a EE, tratamento confidencial a esse articulado, tendo-lhe sido notificada apenas uma
versdo nido confidencial do mesmo.
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Por requerimento apresentado na Secretaria do Tribunal de Justica em 24 de margo de 2021 com
base no artigo 40.°, terceiro paragrafo, do Estatuto do Tribunal de Justica da Unido Europeia e no
artigo 130.° do Regulamento de Processo do Tribunal de Justica, aplicavel aos processos de
recursos de decisdes do Tribunal Geral por forca do artigo 190.°, n.° 1, deste regulamento, o
Orgio de Fiscalizacio da EFTA pediu para intervir no presente processo em apoio dos pedidos da
Comissao. Por Despacho de 4 de junho de 2021, Comissao/CK Telecoms UK Investments
(C-376/20 P, EU:C:2021:488), o presidente do Tribunal de Justica deferiu este pedido,
autorizando-o a apresentar observacdes na audiéncia de alegacdes. Foi notificada a esta
autoridade uma cépia de todos os atos processuais.

Na sequéncia de um pedido da Comissao de 12 de fevereiro de 2021, o presidente do Tribunal de
Justica autorizou-a a apresentar réplica.

Apos a apresentacdo da tréplica da CK Telecoms, a fase escrita do presente processo foi encerrada
em 19 de maio de 2021.

Pedidos das partes

A Comisséao pede ao Tribunal de Justica que se digne:

— anular o acérdao recorrido;

— remeter o processo ao Tribunal Geral;

— condenar a CK Telecoms nas despesas do presente recurso; e

— reservar para final a decisdo quanto as despesas do processo em primeira instancia.
A CK Telecoms pede ao Tribunal de Justica que se digne:

— negar provimento ao recurso e

— condenar a Comissdo e os intervenientes nas despesas no Tribunal Geral e no Tribunal de
Justica.

Quanto ao presente recurso

A Comissao invoca cinco fundamentos de recurso. O primeiro é relativo a um erro de direito na
medida em que o Tribunal Geral aplicou uma exigéncia de prova mais estrita do que a que
resulta da jurisprudéncia do Tribunal de Justica em matéria de concentragdes. O segundo
fundamento baseia-se numa interpretacdo errada do artigo 2.°, n.° 3, do Regulamento
n.° 139/2004. O terceiro fundamento é relativo ao facto de o Tribunal Geral ter excedido os
limites da fiscalizacdo jurisdicional ao interpretar os conceitos de «forca concorrencial
importante» e de «concorrentes proximos», adotado uma interpretacdo errada destes conceitos e
desvirtuado tanto a decisdo controvertida como a contestacdo da Comissdo. O quarto fundamento
baseia-se numa desvirtuacdo da argumentacdo da Comissdo relativa a analise quantitativa dos
efeitos da concentracdo projetada sobre os precos e em erros de direito cometidos pelo Tribunal
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Geral na sua apreciacdo dessa andlise e, o quinto fundamento, no facto de o Tribunal Geral néo ter
apreciado todos os fatores pertinentes. O sexto fundamento é relativo a erros a respeito da partilha
de rede.

Quanto ao primeiro fundamento

Argumentagdo das partes

Com o seu primeiro fundamento, a Comissdo alega que, ao considerar, no n.° 118 do acérdao
recorrido, que ela estd obrigada a apresentar provas suficientes para demonstrar, com uma
probabilidade séria, a existéncia de um entrave significativo a uma concorréncia efetiva, o
Tribunal Geral aplicou uma exigéncia de prova particularmente elevada, que vai além da que
resulta da jurisprudéncia do Tribunal de Justica em matéria de controlo das concentragdes, e,
deste modo, cometeu um erro de direito. Este erro levou o Tribunal Geral a declarar, nos
n.> 119, 172, 216, 268, 281 e 396 do acérdido recorrido, que a Comissdo ndo fez prova
juridicamente bastante de que a concentracdo provocaria um entrave significativo a uma
concorréncia efetiva.

A este respeito, resulta do n.° 52 do Acdrdao de 10 de julho de 2008, Bertelsmann e Sony
Corporation of America/Impala (C-413/06 P, EU:C:2008:392), que, quando é submetida a sua
apreciacdo uma operacdo de concentracdo, a Comissdo estd, em principio, obrigada a tomar
posicdo quer no sentido de autorizar essa operacdo quer no sentido de a proibir, consoante a
apreciacio que faz da evolucdo econdémica atribuivel a concentragdo notificada cuja
probabilidade é mais elevada.

Ora, o nivel de prova exigido pelo Tribunal Geral no n.° 118 do acérdao recorrido para demonstrar
a eventual existéncia de um entrave significativo a uma concorréncia efetiva confere
necessariamente um carater assimétrico a exigéncia de prova que pode ser deduzida do artigo 2.°,
n.* 2 e 3, do Regulamento n.° 139/2004, uma vez que esta disposicdo ndo estabelece uma
presuncdo geral de compatibilidade nem uma presuncdo geral de incompatibilidade de uma
concentracdo notificada com o mercado interno.

A CK Telecoms responde, em primeiro lugar, que o primeiro fundamento é inoperante.

Com efeito, resulta nomeadamente do acérdao recorrido que a Comissao cometeu erros de direito
relativos a interpretacdo dos conceitos de «forca concorrencial importante» e de «concorrentes
proximos» numa fase da sua apreciacdo anterior ao exame dos elementos de prova que a levaram
a concluir pela existéncia de um entrave significativo a uma concorréncia efetiva. Por conseguinte,
estes erros nao sdo afetados pelo nivel de prova pretensamente errado exigido pelo Tribunal Geral.

Além disso, a Comissdo ndo demonstrou que um nivel de prova menos elevado do que o exigido
pelo Tribunal Geral teria conduzido a um resultado diferente.

Em segundo lugar, a CK Telecoms sustenta que o nivel de prova exigido pelo Tribunal de Geral é
conforme com a jurisprudéncia do Tribunal de Justica.
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Alega que, no Acérdio de 10 de julho de 2008, Bertelsmann e Sony Corporation of
America/Impala (C-413/06 P, EU:C:2008:392), o Tribunal de Justica ndo seguiu as conclusodes da
advogada-geral J. Kokott e ndo adotou a «ponderacdo das probabilidades» como nivel de prova
exigido para concluir pela existéncia de um entrave significativo a uma concorréncia efetiva.

Esse nivel de prova implica que basta que a Comissao se baseie em elementos de prova que ndo
sejam particularmente coerentes ou sélidos para demonstrar que a existéncia de um entrave
significativo a uma concorréncia efetiva é mais provavel do que improvavel.

Ora, resulta dos n.” 27, 39, 41 e 45 do Ac6rdao de 15 de fevereiro de 2005, Comissdao/Tetra Laval
(C-12/03 P, EU:C:2005:87), que, para declarar um entrave significativo a uma concorréncia efetiva,
as provas devem ser sélidas para convencer da justeza da tese que figura numa decisdo em matéria
de controlo das concentragdes, o que pressupoe que se verifique a exatidao material, a fiabilidade e
a coeréncia dessas provas.

A CK Telecoms alega que, embora a Comissao deva aplicar o mesmo nivel de prova tanto para
autorizar como para proibir uma concentracdo, ndo é menos verdade que o facto de se impor a
esta instituicio um nivel de prova mais elevado do que a simples «ponderagdo das
probabilidades» para demonstrar a eventual existéncia de um entrave significativo a uma
concorréncia efetiva ndo viola a neutralidade estabelecida no artigo 2.°, n.” 2 e 3, do Regulamento
n.° 139/2004.

Nestas condigoes, a CK Telecoms alega que, ao remeter, no n.° 118 do acérdao recorrido, para
uma leitura a contrario dos n.* 209 a 211 das Conclusdes da advogada-geral J. Kokott no
processo Bertelsmann e Sony Corporation of America/Impala (C-413/06 P, EU:C:2007:790), e ao
considerar que a exigéncia de prova aplicavel a Comissdo era mais estrita do que a simples
«ponderacao das probabilidades», o Tribunal Geral ndo cometeu um erro de direito.

Apreciag¢do do Tribunal de Justica

Quanto a argumentacdo da CK Telecoms segundo a qual este primeiro fundamento é inoperante,
importa salientar que resulta, nomeadamente, dos n.* 119, 172, 216, 281, 282, 372 e 396 do
acordao recorrido que o Tribunal Geral se pronunciou sobre a eventual existéncia de um entrave
significativo a uma concorréncia efetiva, recorrendo, nomeadamente, aos conceitos de «forca
concorrencial importante» e de «concorrentes proximos», tendo em conta o nivel de prova
enunciado no n.° 118 desse acérddo. Assim, independentemente da questdo de saber se, como
alega a Comissdo no ambito do seu terceiro fundamento, a interpretacdo destes conceitos
enferma de erros de direito, esta instituicao pode igualmente criticar utilmente o Tribunal Geral
por ter exigido um nivel de prova mais elevado do que o que resulta da jurisprudéncia do
Tribunal de Justica em matéria de concentragoes.

Por outro lado, o argumento da CK Telecoms segundo o qual a Comissao ndao demonstrou que um
nivel de prova diferente do aplicado pelo Tribunal Geral teria conduzido a um resultado diferente
deve ser rejeitado. Com efeito, por um lado, é em principio a CK Telecoms que incumbe
demonstrar que o primeiro fundamento é inoperante. Ora, por outro lado, uma vez que, como
resulta dos n.”* 118 e 119 do acérdao recorrido, o Tribunal Geral aplicou a exigéncia de uma
probabilidade séria da existéncia de um entrave significativo a uma concorréncia efetiva a todos
os elementos de prova por si examinados, ndo se pode excluir a priori que a aplicagdo de um
nivel de prova menos exigente poderia ter conduzido a improcedéncia do recurso em primeira
instancia.
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Consequentemente, hid que rejeitar a argumentacdo da CK Telecoms relativa ao cardter
inoperante do primeiro fundamento e examinar o mérito deste fundamento.

A este respeito, importa recordar que resulta, nomeadamente, do considerando 5 do Regulamento
n.° 139/2004 que este visa garantir que as reestruturagdes das empresas ndo acarretem um
prejuizo duradouro para a concorréncia.

Além disso, recorde-se que, por um lado, o artigo 2.°, n.° 2, deste regulamento prevé que uma
operacao de concentracdo que nao entrave significativamente uma concorréncia efetiva deve ser
declarada compativel com o mercado interno. Por outro lado, resulta do artigo 2.°, n.° 3, do
referido regulamento que, na hipdtese inversa, uma operacdo de concentracao que produza esse
efeito deve ser declarada incompativel com o mercado interno.

Consequentemente, o legislador da Unido previu, no artigo 8.°, n° 1, do Regulamento
n.° 139/2004, que, quando a Comisséo verifique que uma concentracdo notificada corresponde ao
critério definido no artigo 2.°, n.° 2, deste regulamento, a Comissdo tomara uma decisdo que
declara essa concentragdo compativel com o mercado interno. Em contrapartida, como resulta do
artigo 8.°, n.° 3, do referido regulamento, quando verifique que uma concentragdo corresponde ao
critério definido no artigo 2.°, n.° 3, do mesmo regulamento, a Comissdo tomara uma decisdo que
declara a referida concentragdo incompativel com o mercado interno.

Por conseguinte, decorre da redagédo tanto do artigo 2.°, n.* 2 e 3, do Regulamento n.® 139/2004
como do seu artigo 8.°, n.* 1 e 3, que estas disposicdes revestem carater simétrico no que respeita
as exigéncias de prova impostas a Comissdo para demonstrar que uma concentracdo notificada
entravaria ou nao de forma significativa uma concorréncia efetiva e deve, assim, ser declarada
incompativel ou compativel com o mercado interno.

A este respeito, importa salientar, em primeiro lugar, que ndo resulta dos termos destas
disposicoes que o Regulamento n.° 139/2004 impde exigéncias de prova diferentes em matérias
de decisdes que autorizam uma operacdo de concentracdo, por um lado, e de decisdes que
proibem essa operacdo, por outro (v., neste sentido, Acérdio de 10 de julho de 2008,
Bertelsmann e Sony Corporation of America/Impala, C-413/06 P, EU:C:2008:392, n.° 46).

Neste contexto, ndo se pode deduzir deste regulamento nenhuma presuncdo geral de
compatibilidade ou de incompatibilidade de uma operacdo de concentragido notificada com o
mercado interno (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.° 48).

Embora o artigo 10.°, n.° 6, do referido regulamento preveja, é certo, que uma operagdo de
concentracdo notificada é declarada compativel com o mercado interno se a Comissdo nio tomar
uma decisdo sobre a compatibilidade dessa operagao nos prazos fixados, ndo é menos verdade que
esta disposicdo, por um lado, é uma expressdo especifica do imperativo de celeridade que
caracteriza a economia geral do regulamento e, por outro, constitui uma excecdo a economia
geral do regulamento segundo a qual a Comissao decide expressamente sobre as operagdes de
concentracdo que lhe sdo notificadas (v., neste sentido, Acérdiao de 10 de julho de 2008,
Bertelsmann e Sony Corporation of America/Impala, C-413/06 P, EU:C:2008:392, n.° 49).
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Nestas condigdes, hd que considerar que a Comissdo ndo é obrigada a dar cumprimento a
exigéncias de prova mais estritas em matéria de decisdbes que proibem operagdes de
concentracdo do que em matéria de decisdes que autorizam essas operagdes (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.° 51).

Daqui resulta que as exigéncias em matéria de administracdo da prova, incluindo o nivel de prova,
ndo variam consoante o tipo de decisdo adotada pela Comissdo em matéria de controlo das
concentracgoes.

Em segundo lugar, resulta da jurisprudéncia que as decisdes da Comissao sobre a compatibilidade
das operacgoes de concentragcdo com o mercado interno devem ser fundamentadas com elementos
suficientemente significativos e concordantes (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.° 50 e
jurisprudéncia referida).

E certo que o Tribunal de Justica declarou que, no contexto da andlise de uma operacio de
concentracdo de tipo «conglomerado», a qualidade dos elementos de prova apresentados pela
Comissao para demonstrar a necessidade de uma decisdo que declara essa operacdo incompativel
com o mercado interno é especialmente importante (Acérddo de 15 de fevereiro de 2005,
Comissao/Tetra Laval, C-12/03 P, EU:C:2005:87, n.° 44).

No entanto, o Tribunal de Justica precisou que esta jurisprudéncia reflete simplesmente a funcao
essencial da prova, que é convencer da procedéncia de uma tese ou, como em matéria de controlo
das operacdes de concentracdo, alicercar as apreciacdes subjacentes as decisdes da Comissao (v.,
neste sentido, Acdérddos de 15 de fevereiro de 2005, Comissdo/Tetra Laval, C-12/03 P,
EU:C:2005:87, n.* 41, e de 10 de julho de 2008, Bertelsmann e Sony Corporation of
America/Impala, C-413/06 P, EU:C:2008:392, n.° 51 e jurisprudéncia referida). Por conseguinte,
as exigéncias especificas relativas a qualidade dos elementos de prova ndo tém, em principio,
influéncia no nivel de prova exigido.

A este respeito, o Tribunal de Justica precisou que a complexidade intrinseca de uma tese de
entrave a concorréncia formulada relativamente a uma operacdo de concentracdo notificada
constitui um elemento que ha que ter em conta quando se aprecia a plausibilidade das diversas
consequéncias dessa operacgdo, para identificar aquela cuja probabilidade é mais elevada, mas
essa complexidade ndo tem, enquanto tal, influéncia no nivel de prova exigido (Acdérdao de
10 de julho de 2008, Bertelsmann e Sony Corporation of America/Impala, C-413/06 P,
EU:C:2008:392, n.° 51).

Por conseguinte, como salientou, em substéncia, a advogada-geral no n.° 59 das suas conclusoes,
ha que declarar que o nivel de prova, para efeitos da aplicacdo do artigo 2.°, n.* 2 e 3, do
Regulamento n.° 139/2004, ndo varia em funcdo do tipo de operacdo de concentracdo examinada
pela Comissdo nem em funcdo da complexidade intrinseca de uma tese de entrave a concorréncia
formulada relativamente a uma concentracao notificada.

Em terceiro e ultimo lugar, resulta do artigo 4.°, n.° 1, do Regulamento n.° 139/2004, que impde
que uma concentracdo seja notificada antes da sua realizacdo, e do artigo 7.°, n.° 1, deste
regulamento, que prevé a obrigacdo de ndo realizar essa concentracdo antes da sua notificacdo e
da sua autorizacdo, que o referido regulamento instaura um sistema de controlo preventivo das
concentragoes.
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Consequentemente, este controlo distingue-se do controlo ex post dos acordos entre empresas,
das decisdes de associacoes de empresas e das praticas concertadas referidos no
artigo 101.° TFUE, bem como dos abusos de posi¢cdao dominante referidos no artigo 102.° TFUE.

No ambito do exercicio deste controlo ex ante das concentragbes, a Comissdo dispoe de uma
margem de apreciacdo em matéria econdmica, para efeitos da aplicacdo das regras substantivas
do Regulamento n.° 139/2004, particularmente do seu artigo 2.° (Acérdao de 10 de julho de 2008,
Bertelsmann e Sony Corporation of America/Impala, C-413/06 P, EU:C:2008:392, n.° 144), uma
vez que procede a andlises econémicas prospetivas destinadas a determinar a probabilidade de
certas evolugdes do mercado relevante num lapso de tempo previsivel.

Ora, estas andlises prospetivas, que na maior parte das vezes sdo complexas, sdo necessariamente
mais incertas do que as andlises ex post.

Com efeito, a andlise prospetiva necessiria em matéria de controlo das operacoes de
concentracdo, que consiste em examinar de que modo essa operacdo de concentracdo pode
alterar os parametros da concorréncia nos mercados afetados, para verificar se dai resultaria um
entrave significativo a uma concorréncia efetiva, exige que se imaginem os varios encadeamentos
de causa e efeito, para ter em conta aquele cuja probabilidade é mais elevada (Acdrdaos de
15 de fevereiro de 2005, Comissao/Tetra Laval, C-12/03 P, EU:C:2005:87, n.° 43; de 10 de julho de
2008, Bertelsmann e Sony Corporation of America/Impala, C-413/06 P, EU:C:2008:392, n.° 47; e
de 16 de janeiro de 2019, Comissdao/United Parcel Service, C-265/17 P, EU:C:2019:23, n.° 32).
Esta andlise prospetiva enquadra-se na margem de apreciacdo em matéria econdmica de que a
Comissao dispoe para efeitos da aplicacdo das regras substantivas do Regulamento n.° 139/2004,
particularmente do seu artigo 2.°, que justifica que a fiscalizacdo pelo juiz da Unido de uma
decisao da Comissdo em matéria de operacdes de concentracido se limite a verificacdo da
exatiddo material dos factos e a inexisténcia de erros manifestos de apreciacdo (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.° 144 e jurisprudéncia referida).

E verdade que essa analise deve ser efetuada com grande atencio, uma vez que se trata nio de
examinar acontecimentos do passado, a respeito dos quais se dispoe frequentemente de
numerosos elementos que permitem compreender as suas causas, nem mesmo acontecimentos
presentes, mas sim prever os acontecimentos que se produzirdo no futuro, segundo uma
probabilidade mais ou menos forte, se ndao for adotada nenhuma decisdo que proiba ou que
precise as condi¢des da concentracdo projetada (v., neste sentido, Acérdao de 15 de fevereiro de
2005, Comissdo/Tetra Laval, C-12/03 P, EU:C:2005:87, n.° 42).

No entanto, a natureza prospetiva da analise econémica que a Comissdo deve efetuar opoe-se a
que esta instituicdo, para demonstrar que uma concentracdo criaria entraves ou, pelo contrario,
ndo criaria entraves significativos a uma concorréncia efetiva, seja obrigada a respeitar um nivel
de prova particularmente elevado.

Nestas condi¢des, tendo em conta, nomeadamente, a estrutura simétrica do artigo 2., n.*2 e 3, do
Regulamento n.° 139/2004 e o carater prospetivo das andlises econdmicas da Comissdao em
matéria de controlo das concentracgoes, ha que considerar que, para declarar que uma operacao
de concentracdo é incompativel ou compativel com o mercado interno, basta que a Comissao
demonstre, através de elementos suficientemente significativos e concordantes, que é mais
provavel do que improvavel que a concentracdo em causa entravaria ou ndo de maneira
significativa uma concorréncia efetiva no mercado interno ou numa parte substancial deste.
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Por conseguinte, ao considerar, no n.° 118 do acérdéo recorrido, que a Comissao estd obrigada a
demonstrar, com «uma probabilidade séria, a existéncia de entraves significativos» a uma
concorréncia efetiva na sequéncia da concentracdo e que «a exigéncia de prova aplicavel no caso
em apreco €, consequentemente, mais estrita do que aquela em virtude da qual um entrave
significativo a uma concorréncia efetiva seria “mais provavel do que improvavel”», o Tribunal
Geral aplicou uma exigéncia de prova que ndo decorre do Regulamento n.° 139/2004, conforme
interpretado pelo Tribunal de Justica, e cometeu assim um erro de direito.

Por conseguinte, ha que julgar procedente o primeiro fundamento.

Quanto ao segundo fundamento

O segundo fundamento divide-se em duas partes, nas quais a Comissdo contesta a interpretacao
que o Tribunal Geral fez do artigo 2.°, n.° 3, do Regulamento n.° 139/2004 no acérdao recorrido.

Quanto a primeira parte

— Argumentos das partes

Com a primeira parte do seu segundo fundamento, a Comissao sustenta que, no n.° 90 do acérdao
recorrido, o Tribunal Geral equiparou os requisitos exigidos para considerar que uma
concentracdo pode produzir efeitos ndo coordenados aos exigidos para demonstrar a existéncia
de uma posicdo dominante.

A Comissdo precisa que ndo contesta que o grau de prejuizo exigido para demonstrar um eventual
entrave significativo a uma concorréncia efetiva em razao de efeitos nao coordenados é o mesmo
que o exigido para demonstrar esse entrave em razdo da criagdo ou do reforco de uma posicao
dominante. Dito isto, com a expressdo «por si mesma», utilizada no n.° 90 do acérdao recorrido
em associacdo com a expressdo «entidade resultante da concentracdo», o Tribunal Geral
considerou que a Comissdo sé pode proibir uma concentracido se puder demonstrar que essa
entidade beneficiara de um poder de mercado equivalente ao que assegura uma posicdao
dominante.

A CK Telecoms responde que a Comissdo contesta uma observacdo geral do Tribunal de Geral
que ndo serviu de fundamento a uma analise in concreto e que, portanto, a primeira parte do
segundo fundamento da Comisséo é inoperante.

— Apreciacdo do Tribunal de Justica

No n.° 90 do acérdao recorrido, o Tribunal Geral declarou que o artigo 2.°, n.° 3, do Regulamento
n.° 139/2004 «permite a Comissdo proibir, em determinadas circunstdncias, nos mercados
oligopolisticos, concentracdes que, ainda que ndo deem origem a criagdo ou ao reforco de uma
posicdo dominante individual ou coletiva, sdo suscetiveis de afetar as condi¢des de concorréncia
no mercado numa medida comparavel a atribuivel a essas posi¢oes, ao conferir a entidade
resultante da concentracdo um poder que lhe permite determinar, por si mesma, os pardmetros

da concorréncia e, nomeadamente, fixar os precos em vez de os aceitar».

22 ECLI:EU:C:2023:561



95

96

97

98

99

AcoOrpAo DE 13. 7. 2023 — Processo C-376/20 P
Cowmissao / CK TeLecoms UK INVESTMENTS

Ora, hd que salientar que, como observou a CK Telecoms, o referido n.° 90 comporta uma
consideracdo genérica do Tribunal Geral, sem estabelecer uma relagdo com um erro cometido
pela Comissédo na aplicacdo do conceito de «entrave significativo a uma concorréncia efetiva», na
acecdo do artigo 2.°, n.° 3, do Regulamento n.° 139/2004. Além disso, como salientou a
advogada-geral no n.° 70 das suas conclusoes, a Comissdo ndo identifica nenhum ponto do
acordao recorrido que se baseie nesta consideracgao.

A este respeito, resulta de jurisprudéncia constante do Tribunal de Justica que as alegacdes
dirigidas contra fundamentos exaustivos de uma decisdo do Tribunal Geral ndo podem conduzir
a anulacdo dessa decisio e sdo, portanto, inoperantes (Acérdio de 23 de marco de 2023,
PV/Comissdo, C-640/20 P, EU:C:2023:232, n.° 191 e jurisprudéncia referida). Ora, mesmo
admitindo que a primeira parte do segundo fundamento fosse procedente, esta ndo seria
suscetivel de invalidar o acérdao recorrido, uma vez que esta parte visa um fundamento desse
acordao que nio foi demonstrado que contribui para apoiar o dispositivo do referido acérdao.

Resulta daqui que a primeira parte do segundo fundamento deve ser rejeitada por ser inoperante.
Quanto a segunda parte

— Argumentos das partes

Na segunda parte do seu segundo fundamento, a Comissao alega que, nos n.” 95 e 96 do acérdao
recorrido, o Tribunal Geral cometeu um erro de direito ao considerar que o artigo 2.°, n.° 3, do
Regulamento n.° 139/2004, lido a luz do considerando 25 deste regulamento, deve ser
interpretado no sentido de que, ndo se verificando a criacdo ou o reforco de uma posicdo
dominante na sequéncia de uma operacdo de concentracio, s6 pode demonstrar-se um entrave
significativo a uma concorréncia efetiva se estiverem reunidos os dois requisitos cumulativos
previstos neste considerando, a saber, por um lado, a eliminacdo de importantes pressdes
concorrenciais que as partes na concentracdo exerciam mutuamente e, por outro, uma reducgao
da pressdo concorrencial nos concorrentes remanescentes.

Segundo a Comissdo, tal interpretacdo compromete o objetivo de um controlo efetivo das
concentragdes enunciado no considerando 24 deste regulamento e teria por efeito,
nomeadamente, impedi-la de desenvolver teorias do prejuizo que ndo preencham as condigoes
enunciadas no n.° 96 do acérdao recorrido, como, por exemplo, a segunda teoria do prejuizo
apresentada no caso em apreco, que assenta numa reducdo da pressido concorrencial exercida
pelos concorrentes remanescentes sobre a entidade resultante da referida operacdo, em razdo da
posicdo dessa entidade no mercado na sequéncia da concentracéo.

100 A CK Telecoms responde que resulta da redacdo do considerando 25 do Regulamento

n.° 139/2004, nomeadamente da conjungdo «bem como», que foi retomada nas Orientagdes para
as concentracoes horizontais e na decisao controvertida, que o referido considerando enuncia dois
requisitos cumulativos. Uma interpretacdo contraria permitiria 8 Comissdo proibir todas as
concentragdes horizontais, uma vez que estas implicam necessariamente uma reducdo da
concorréncia entre as partes em causa.
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— Apreciagdo do Tribunal de Justica

O Tribunal Geral considerou, em substancia, no n.° 96 do acérdao recorrido, que o artigo 2.°, n.° 3,
do Regulamento n.° 139/2004 deve ser interpretado a luz do considerando 25 deste regulamento.
A este respeito, partiu da premissa de que este considerando prevé dois requisitos cumulativos
para que os efeitos ndo coordenados resultantes de uma concentragao possam, em determinadas
circunstancias, ter como consequéncia um entrave significativo a uma concorréncia efetiva, a
saber, por um lado, a eliminacdo de importantes pressdes concorrenciais que as partes na
concentracdo exerciam mutuamente e, por outro, uma reducdo da pressido concorrencial nos
concorrentes remanescentes.

No n.° 97 do referido acérdao, o Tribunal Geral concluiu dai que «o Unico efeito de reducdo da
pressdo concorrencial nos concorrentes remanescentes nio €, em principio, por si sd, suficiente
para demonstrar um entrave significativo a uma concorréncia efetiva no ambito de uma teoria do
prejuizo baseada nos efeitos nao coordenados.

Foi a luz desta interpretacdo do artigo 2.°, n.° 3, do Regulamento n.° 139/2004 que o Tribunal Geral
examinou o primeiro, o terceiro e o quarto fundamentos do recurso, como resulta do n.> 105 do
acérdao recorrido.

A este respeito, importa recordar, antes de mais, que o preambulo de um ato da Unido é suscetivel
de precisar o conteudo das disposicoes do referido ato e que os considerandos desse ato
constituem, com efeito, importantes elementos interpretativos, que sdo suscetiveis de esclarecer
a vontade do autor do mesmo ato (Acérdio de 19 de dezembro de 2019, Puppinck
e 0./Comissdo, C-418/18 P, EU:C:2019:1113, n.° 75 e jurisprudéncia referida).

Dito isto, o predmbulo de um ato da Unido ndo tem valor juridico vinculativo e ndo pode ser
invocado para derrogar as préprias disposicoes do ato em causa nem para interpretar essas
disposicoes em sentido manifestamente contrario a sua redacdo (Acérdao de 19 de dezembro de
2019, Puppinck e o0./Comissédo, C-418/18 P, EU:C:2019:1113, n.° 76 e jurisprudéncia referida).

Como resulta dos considerandos 6 e 24 do Regulamento n.° 139/2004, este visa instaurar um
controlo efetivo de todas as concentracdoes em funcido do seu efeito sobre a estrutura da
concorréncia na Unido, nomeadamente, para garantir uma concorréncia efetiva e ndo falseada no
mercado interno e para assegurar uma politica conduzida em conformidade com o principio de
uma economia de mercado aberto e de livre concorréncia.

A este respeito, resulta, em substancia, do considerando 25 deste regulamento que este visa
igualmente a incompatibilidade com o mercado interno de uma concentracdo de empresas que
operam num mercado oligopolistico quando essa concentracdo constitua um entrave
significativo a uma concorréncia efetiva sem que a entidade resultante dessa concentracio
detenha uma posicdo dominante.

Particularmente, resulta do referido considerando 25 que, embora «[m]uitos mercados
oligopolisticos apresent[e]m um nivel saudavel de concorréncia[, ndo deixa de ser verdade que],
em certas circunstancias, as concentragdes que impliquem a eliminacdo de importantes pressoes
concorrenciais que as partes na concentragdo exerciam mutuamente, bem como uma reducido da
pressdo concorrencial nos concorrentes remanescentes, podem, mesmo na auséncia da
possibilidade de coordenagdo entre os membros do oligopdlio, resultar num entrave significativo
a uma concorréncia efetiva».
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Ora, decorre, em substancia, da penudltima frase do mesmo considerando 25 que o controlo efetivo
previsto no Regulamento n.° 139/2004 abrange qualquer concentragio que entrave
significativamente a concorréncia efetiva, no mercado interno ou numa parte substancial deste,
incluindo as concentragdes que deem origem a efeitos ndo coordenados. Este controlo efetivo
inscreve-se no objetivo geral do Regulamento n.° 139/2004, refletido no seu considerando 5, que
consiste em evitar que um processo de reestruturacdo acarrete um prejuizo duradouro para a
concorréncia no mercado interno ou numa parte substancial deste.

Para garantir uma concorréncia efetiva e ndo falseada no mercado interno e assegurar uma
politica conduzida em conformidade com o principio de uma economia de mercado aberto e de
livre concorréncia, o Regulamento n.° 139/2004 tem por objetivo instaurar um controlo efetivo
de todas as concentragbes que entravariam significativamente uma concorréncia efetiva,
incluindo as que produziriam efeitos ndo coordenados nos mercados oligopolisticos. Assim, além
da circunstancia de um considerando deste regulamento nao poder, em todo o caso, limitar o
alcance das disposi¢des do referido regulamento, ndo se pode considerar que o controlo efetivo
das concentracoes efetuadas nesses mercados que podem dar origem a efeitos ndo coordenados
deva ser limitado as situagdes que se enquadram simultaneamente nos dois casos enunciados no
considerando 25 do mesmo regulamento.

Como salientou, em substancia, a advogada-geral nos n.” 74 a 76 das suas conclusoes, a conjuncdo
«bem como» ndo basta para infirmar esta interpretacdo. Com efeito, interpretar o artigo 2.°, n.° 3,
do Regulamento n.° 139/2004, lido a luz do considerando 25 deste regulamento, no sentido de que
estas duas situagoes sdo requisitos cumulativos para declarar um entrave significativo a uma
concorréncia efetiva resultante de uma concentracido com efeitos ndo coordenados num mercado
oligopolistico teria como consequéncia reduzir a efetividade do controlo deste tipo de
concentracdes apenas aos casos em que a Comissdo pode demonstrar que a concentracdo em
causa ¢ suscetivel, simultaneamente, de eliminar importantes pressdes concorrenciais entre as
partes nessa operacdo e reduzir a pressdo concorrencial nos concorrentes remanescentes que
atuam no mercado em causa.

Assim, tal interpretacdo implicaria que a eliminacdo das importantes pressdes concorrenciais que
as partes na concentracdo exerciam mutuamente e o aumento unilateral dos precos que dai
poderiam resultar nunca seriam, por si s, suficientes para demonstrar um entrave significativo a
uma concorréncia efetiva.

Ora, tal interpretacdo restritiva do artigo 2.°, n.° 3, do Regulamento n.° 139/2004 seria
incompativel com o objetivo deste regulamento, recordado no n.° 109 do presente acérdao, de
instaurar um controlo efetivo de todas as concentragdes que entravariam significativamente uma
concorréncia efetiva, no mercado interno ou numa parte substancial deste, incluindo as que dao
origem a efeitos ndo coordenados.

Nestas condigbes, ao concluir, no n.° 96 do acdérdao recorrido, que o artigo 2.°, n.° 3, do
Regulamento n.° 139/2004, lido a luz do considerando 25 deste regulamento, deve ser
interpretado no sentido de que, ndo se verificando a criacio ou o reforco de uma posicao
dominante na sequéncia de uma operagdo de concentracdo num mercado oligopolistico, sé6 pode
ser declarado um entrave significativo a uma concorréncia efetiva se a Comissdo demonstrar que
estdo preenchidos dois requisitos cumulativos, a saber, por um lado, a elimina¢do de importantes
pressdes concorrenciais que as partes na concentragdo exerciam mutuamente e, por outro, uma
reducdo da pressdo concorrencial nos concorrentes remanescentes, o Tribunal Geral cometeu
um erro de direito.
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Tendo em conta as consideracoes precedentes, a segunda parte do segundo fundamento deve ser
acolhida.

Daqui resulta que o segundo fundamento, relativo a uma interpretacao errada do artigo 2.°, n.° 3,
do Regulamento n.° 139/2004, é procedente.

Quanto ao terceiro fundamento

O terceiro fundamento divide-se em quatro partes relativas, a primeira, ao facto de o Tribunal
Geral ter excedido os limites da fiscalizagdo jurisdicional que lhe incumbe ao interpretar os
conceitos de «forca concorrencial importante» e de «concorrentes préximos», a segunda, a uma
desvirtuagdo tanto da decisdo controvertida como da contestacio da Comissdo e a uma
interpretacdo errada do conceito de «forca concorrencial importante», a terceira, a uma
interpretacdo errada do conceito de «concorrentes préximos» e a uma desvirtuacdo da decisio
controvertida e, a quarta, invocada a titulo subsidiario, a uma violacdo do dever de

fundamentacdo no que respeita a eventual incompatibilidade das Orientacdes sobre as
concentragdes horizontais com o Regulamento n.° 139/2004.

Quanto a primeira parte

— Argumentos das partes

Com a primeira parte do seu terceiro fundamento, a Comissdo alega, em substancia, que, ao
proceder, nos n.”* 174 e 242 do acérdao recorrido, a uma interpretacido dos conceitos de «forca
concorrencial importante» e de «concorrentes proximos», o Tribunal Geral se afastou das
defini¢oes destes conceitos econdémicos que figuram nas Orientagdes sobre as concentragoes
horizontais, bem como do quadro econémico ai estabelecido. Consequentemente, ignorou a
margem de apreciacio da Comissdo em matéria econdmica e substituiu indevidamente a
apreciacdo economica dessa instituicao pela sua propria apreciacdo. Ao atuar deste modo, esse
6rgdo jurisdicional excedeu os limites da fiscalizagdo jurisdicional das decisdes da Comissao que
declaram uma concentragdo compativel ou incompativel com o mercado interno.

No essencial, a Comissao alega que o Tribunal Geral ndo tem competéncia nem aptiddo para se
afastar dos conceitos econdmicos que figuram nas Orientacdes sobre as concentragoes
horizontais e para seguir uma abordagem econémica diferente da enunciada nestas orientagoes.
Segundo esta instituicdo, a competéncia do Tribunal Geral estd limitada a fiscalizacdo da
legalidade das referidas orientagdes.

A CK Telecoms responde que o Tribunal Geral ndo excedeu os limites da fiscalizagdo jurisdicional
na sua interpretacdo e aplicacdo dos conceitos de «forca concorrencial importante» e de
«concorrentes proximos». Pelo contrario, no acérdéo recorrido, apreciou os elementos de prova
aplicando o critério decorrente de jurisprudéncia assente, segundo o qual a margem de
apreciacdo da Comissdo em matéria econémica nado prejudica a competéncia do juiz da Unido
para fiscalizar a interpretacdo que esta faz de dados de natureza econémica.
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— Apreciagdo do Tribunal de Justica

Nos termos do considerando 28 do Regulamento n.° 139/2004, por forma a clarificar e explicar a
apreciacdo das concentragdes por parte da Comissdo nos termos do presente regulamento, é
adequado que a Comissdo publique orientacdes que proporcionem um quadro econémico sélido
para a apreciacdo das concentracdes, com vista a determinar se podem ou nao ser declaradas
compativeis com o mercado comum.

Por conseguinte, a Comissdao adotou as Orientagdes sobre as concentragdes horizontais, que
determinam a metodologia que a Comissdo impos a si propria para efeitos da sua apreciacdao
relativa a eventual existéncia de um entrave significativo a uma concorréncia efetiva na acecdo do
Regulamento n.° 139/2004.

No entanto, embora a Comissdo ndo se possa afastar dessas orientacoes sem justificacdo, sob pena
de poder ser sancionada, eventualmente, por violacdo de principios gerais de direito, estas ndo
podem ser qualificadas de norma juridica que a administracdo estd, em todo o caso, obrigada a
observar e ndo constituem o fundamento juridico das decisdes tomadas pela Comissao na
matéria em causa (v., neste sentido, Acérddo de 28 de junho de 2005, Dansk Rerindustri
e 0./Comissdo, C-189/02 P, C-202/02 P, C-205/02 P a C-208/02 P e C-213/02 P, EU:C:2005:408,
n.” 209, 211 e 213) Nao obstante, o juiz da Unido continua a ser competente para as interpretar,
nomeadamente quando, nas suas decisdes que autorizam ou proibem uma operacdo de
concentracdo, a Comissdo se baseou nas referidas orientacdes para determinar se a operacdo de
concentracdo em causa criaria ou ndo um entrave significativo a uma concorréncia efetiva.

E verdade que, como recordado no n.° 84 do presente acérdio, a Comissio dispde de uma margem
de apreciacdo em matéria econdmica para efeitos da aplicacdo das regras substantivas do
Regulamento n.° 139/2004, particularmente, do seu artigo 2.° que justifica que a fiscalizacdo pelo
juiz da Unido de uma decisdo da Comissdo em matéria de operagdes de concentracdo se limite a
verificagdo da exatiddo material dos factos e a inexisténcia de erro manifesto de apreciacio.

Todavia, tal ndo implica que o juiz da Unido se deva abster de fiscalizar a interpretacdo, feita pela
Comissao, de dados de natureza econdémica. Com efeito, o juiz da Unido, que, como recordou a
advogada-geral nos n.”* 73 e 85 das conclusdes, ndo pode estar vinculado pelas Orientagdes sobre
as concentracdes horizontais enquanto tais, deve designadamente verificar ndo s6 a exatidao
material dos elementos de prova invocados, a sua fiabilidade e a sua coeréncia, mas também se
estes elementos constituem a totalidade dos dados pertinentes que devem ser tomados em
consideragdo para apreciar uma situacdo complexa e se sdo suscetiveis de sustentar as conclusoes
deles retiradas (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.° 145 e jurisprudéncia referida).

A referida margem de apreciacdo da Comissdo também néo implica que o juiz da Unido se deva
abster de fiscalizar a interpretacdo, feita pela Comissdo, dos conceitos que revestem cardter
econdémico, isto é, conceitos do direito da Unido que requerem uma analise econémica quando
da sua aplicacdo.

A este respeito, importa recordar que o juiz da Unido ja interpretou em varias ocasides conceitos
que revestem cardter econdmico no dominio do direito da concorréncia, como o conceito de
«posicao dominante» (Acérdao de 14 de fevereiro de 1978, United Brands e United Brands
Continentaal/Comissao, 27/76, EU:C:1978:22, n.”* 65 e 66), o conceito de «mercado relevante»
(Acérdaos de 9 de novembro de 1983, Nederlandsche Banden-Industrie-Michelin/Comissao,
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322/81, EU:C:1983:313, n.* 37, e de 6 de outubro de 1994, Tetra Pak/Comissio, T-83/91,
EU:T:1994:246, n.° 63), e o conceito de «compressao das margens dos concorrentes» (Acérdao de
25 de marco de 2021, Slovak Telekom/Comissao, C-165/19 P, EU:C:2021:239, n.° 73 e
jurisprudéncia referida).

Ora, os conceitos de «forca concorrencial importante» e de «concorrentes préoximos», referidos
nas Orientacdes sobre as concentragdes horizontais, figuram entre os fatores que podem
influenciar a probabilidade de uma operacdo de concentracdo produzir efeitos ndo coordenados
significativos e, consequentemente, a constatacdo da eventual existéncia de um «entrave
significativo a uma concorréncia efetiva» na acecdo do artigo 2., n.* 2 e 3, do Regulamento
n.° 139/2004.

Daqui resulta que, embora os conceitos de «forca concorrencial importante» e de «concorrentes
proximos» revistam cardter econdémico, o juiz da Unido é competente para os interpretar no
ambito do exercicio da sua fiscalizacdo sobre as decisdoes da Comissdao tomadas em matéria de
controlo das concentragoes.

Nestas condig¢des, hd que concluir que, no caso em apreco, o Tribunal Geral, ao proceder a uma
interpretacdo dos conceitos de «forca concorrencial importante» e de «concorrentes préximos»,
ndo excedeu os limites da sua fiscalizagdo jurisdicional.

Daqui resulta que a primeira parte do terceiro fundamento da Comissdao deve ser julgada
improcedente.

Quanto a segunda parte

— Argumentos das partes

Com a segunda parte do seu terceiro fundamento, a Comissao invoca trés alegacdes, relativas, a
primeira, a uma desvirtuacdo da decisao controvertida, a segunda, a uma desvirtuagdo da sua
contestacdo e, a terceira, a uma interpretacdo errada do conceito de «forca concorrencial
importante».

Com a sua primeira alegacdo, a Comissao critica o Tribunal Geral por ter erradamente declarado,
no n.° 171 do acérdao recorrido, que resultava da decisdo controvertida que o facto de uma parte
na concentracdao ser qualificada de «forga concorrencial importante» num mercado oligopolistico
é suficiente para considerar que a concentracdo daria origem a um entrave significativo a uma
concorréncia efetiva. Esta declaracdo do Tribunal Geral é contraditada pelo n.° 155 desse acordao
segundo o qual resulta dos termos da decisdo controvertida, nomeadamente do seu
considerando 777, que o facto de que «a Three constitui uma importante forca concorrencial no
mercado retalhista [...], nos termos do ponto 37 das Orientacdes, ou, de qualquer modo, exerce
uma importante pressdao concorrencial nesse mercado», é apenas um dos fatores utilizados pela
Comissao para concluir que a concentracdo daria lugar a efeitos ndo coordenados significativos.

Com a sua segunda alegacdo, a Comissao sustenta que, no n.° 170 do referido acérdao, o Tribunal
Geral desvirtuou o n.° 39 da sua contestagdo, o que levou esse 6rgéo jurisdicional a criar a sua
propria definicdo do conceito de «forca concorrencial importante», que difere da estabelecida no
ponto 37 das Orientagdes para as concentracdes horizontais. Ora, resulta, nomeadamente, do
referido n.° 39 da contestagdo e do n.° 13 da tréplica da Comissdo que esta tltima apenas deu um
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exemplo, sem afirmar que uma «forga concorrencial importante» tem necessariamente de exercer
uma concorréncia particularmente agressiva e forcar os seus concorrentes a seguirem esse
comportamento.

Dito isto, decorre dos n.* 170 e 216 do acérdao recorrido que o Tribunal Geral retomou este
exemplo e o converteu numa defini¢cdo do conceito de «forca concorrencial importante».

Com a sua terceira e tltima alegacdo, a Comissdo critica o Tribunal Geral por lhe ter imposto
erradamente, nos n.* 170 e 216 do acdérdao recorrido, exigéncias excessivas para efeitos da
qualificacdo de uma empresa como «um dos fatores utilizados pela Comissdo para concluir que a
concentragao daria lugar a efeitos ndo coordenados», segundo as quais a empresa em causa deve
distinguir-se dos seus concorrentes em termos de impacto sobre a concorréncia e, especialmente,
exercer uma concorréncia particularmente agressiva em termos de precos e forcar os outros
atores no mercado a acompanhar os seus precos.

Quanto a primeira alegacdo da Comissdo, a CK Telecoms responde que, na sua pratica anterior,
designadamente nos processos mencionados no n.° 164 do acérddo recorrido, a Comissao
qualificou uma ou duas das partes nas concentragdes examinadas de «forca(s) concorrencial(ais)
importante(s)», tendo esta conclusdo sido suficiente para considerar que a concentracdo em
causa poderia provocar um entrave significativo a uma concorréncia efetiva.

No que respeita a segunda alegacio da Comissdo, a CK Telecoms sustenta que o n.° 39 da
contestacio da Comissdo ndo se limitava a dar um exemplo de uma «for¢a concorrencial
importante».

Quanto a terceira e ultima alegacdo da Comissao, a CK Telecoms sustenta que o Tribunal Geral
ndo se afastou das Orientacdes sobre as concentragoes horizontais e concluiu acertadamente que
uma «forca concorrencial importante» se devia demarcar dos seus concorrentes em termos de
impacto na concorréncia.

Com efeito, exigir que uma «forca concorrencial importante» se distinga dos seus concorrentes
em termos de impacto na concorréncia é o minimo exigido para considerar que, num mercado
oligopolistico, uma empresa possa ser abrangida por este conceito. Se assim ndo fosse, qualquer
concorrente que atue num mercado oligopolistico poderia ser qualificado de «forca concorrencial
importante» e a Comissdo poderia opor-se a quase todas as concentragdes horizontais.

Assim, para qualificar uma empresa de «forca concorrencial importante» num mercado

oligopolistico, é necessario demonstrar que a mesma exerce pressdes particularmente fortes
sobre os outros concorrentes.

— Apreciacdo do Tribunal de Justica

No que respeita a primeira alegacdo relativa a uma desvirtuacdo da decisdo controvertida, ha que
recordar que, segundo jurisprudéncia constante do Tribunal de Justica, uma desvirtuacdao deve
resultar de modo manifesto dos documentos dos autos, sem que seja necessario proceder a uma
nova apreciacio dos factos e das provas (Acorddo de 25 de julho de 2018, Orange
Polska/Comissao, C-123/16 P, EU:C:2018:590, n.° 75).
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No caso em apreco, o Tribunal Geral declarou, no n.° 171 do acérdao recorrido, que «[d]ecorre da
decisdo [controvertida] que, no que respeita a eliminacdo de uma “forca concorrencial
importante”, a Comissao 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 € suficiente, por si s,
para provar um entrave significativo a uma concorréncia efetiva».

O Tribunal Geral baseou esta conclusao numa leitura do conjunto dos considerandos da decisao
controvertida consagrados, nomeadamente, a natureza do conceito de «for¢a concorrencial
importante».

Ora, contrariamente ao que o Tribunal Geral declarou no referido n.° 171, nao resulta da decisao
controvertida que a Comissdo considerou que a eliminacdo de uma «forga concorrencial
importante» é suficiente, por si s6, para provar um entrave significativo a uma concorréncia
efetiva.

Pelo contrério, resulta dos principais elementos que figuram nas secg¢oes intituladas «Apreciacao
em termos de concorréncia» e «Critério de fundo» e, mais particularmente, dos
considerandos 313 e 321 da decisdo controvertida que as Orientagdes sobre as concentragoes
horizontais enunciam varios fatores pertinentes para determinar se uma concentracdo pode
produzir efeitos ndo coordenados.

E verdade que, nesses dois considerandos, a Comissdo precisou, nomeadamente, que nem todos
esses fatores tém forcosamente de estar reunidos para que tais efeitos sejam provaveis. Todavia,
como salientou a advogada-geral no n.° 97 das suas conclusoes, a Comissdo ndo deduziu dai que a
presenca de um unico destes fatores € suficiente para concluir que a concentracdo examinada é
suscetivel de criar um entrave significativo a uma concorréncia efetiva.

Com efeito, na nota de rodapé 263 relativa ao considerando 313 da decisdo controvertida, a
Comissdao fez uma referéncia explicita ao ponto 26 das Orientacdes sobre as concentragoes
horizontais, segundo o qual a circunstancia de uma das partes na concentracdo poder ser
qualificada de «forga concorrencial importante» é um dos fatores mencionados nessas
orientacdes como podendo ser tidos em conta para determinar se essa concentracdo pode criar

um entrave significativo a uma concorréncia efetiva.

Por outro lado, como salienta a Comissao, o proprio Tribunal Geral, no n.° 155 do acérdao
recorrido, observa que resulta da decisdo controvertida que a qualificagdo da Three de «forca

concorrencial importante» é um dos fatores utilizados pela Comissdao para concluir que a
concentracdo daria origem a efeitos ndo coordenados.

Daqui resulta que o Tribunal Geral desvirtuou essa decisdo no n.° 171 do acérdao recorrido.

Por conseguinte, ha que acolher a primeira alegacdo da segunda parte do terceiro fundamento.
No que respeita a segunda alegacdo relativa ao facto de o Tribunal Geral ter desvirtuado, no
n.° 170 do acérdao recorrido, o n.° 39 da contestacdo da Comissao, o que levou esse dérgao
jurisdicional a transformar um exemplo de «forga concorrencial importante» numa definicao

deste conceito, basta observar que, mesmo admitindo que, no referido n.° 170, o Tribunal Geral
tenha desvirtuado a contestacdo da Comissao, tal desvirtuacdo ndo pode conduzir a anulagdo do
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acérdao recorrido, nomeadamente porque as observagoes escritas da Comissdo apresentadas no
ambito do processo no Tribunal Geral e relativas ao conceito de «forca concorrencial
importante» ndo podem ser consideradas decisivas para determinar o contetido deste conceito.

Daqui decorre que a segunda alegacao da segunda parte do terceiro fundamento deve ser rejeitada
por ser inoperante.

No que respeita a terceira e tltima alegacdo relativa ao facto de o Tribunal Geral ter cometido um
erro de direito por ter imposto exigéncias excessivas para qualificar uma empresa de «forca
concorrencial importante», importa recordar que, nos n.* 170 e 216 do acérdao recorrido, esse
6rgdo jurisdicional adotou uma definicdo do conceito de «forca concorrencial importante»
segundo a qual a empresa em causa deve distinguir-se dos seus concorrentes em termos de
impacto da sua politica de precos nas dindmicas concorrenciais no mercado em causa e,
especialmente, deve exercer uma concorréncia particularmente agressiva em termos de pregos e
forgar os outros atores no mercado a acompanhar os seus precos.

O Tribunal Geral precisou, nos n.* 173 e 175 do referido acérdao, que a abordagem seguida pela
Comissao na decisdo controvertida equivaleria, na pratica, a confundir o conceito de «entrave
significativo a uma concorréncia efetiva», referido no artigo 2.°, n.° 3, do Regulamento
n.° 139/2004, o conceito de «eliminacdo de importantes pressdes concorrenciais», que figura no
considerando 25 deste regulamento, e o conceito de eliminacdo de uma «for¢a concorrencial
importante». Tal confusdo conduziria a uma interpretacdo ampla deste artigo 2.°, n.° 3, segundo a
qual qualquer eliminacdo de uma «forga concorrencial importante» equivaleria a eliminacdo de
importantes pressdes concorrenciais que, por sua vez, justificaria que se concluisse pela
existéncia de um entrave significativo a uma concorréncia efetiva.

Além disso, no n.° 174 do acérdao recorrido, o Tribunal Geral considerou, em substancia, que, se
nao fosse exigido que uma empresa se distinguisse dos seus concorrentes em termos de impacto
na concorréncia para poder ser qualificada de «forca concorrencial importante», qualquer
empresa num mercado oligopolistico que exerca uma pressdo concorrencial poderia ser
abrangida por este conceito.

Neste contexto, o Tribunal Geral declarou, no n.° 216 desse acérdao, que a Comissdo nao tinha
demonstrado de forma juridicamente bastante que a Three se enquadra no referido conceito.

A este respeito, importa, primeiro, recordar que, como resulta dos considerandos 6, 24 e 25 do
Regulamento n.° 139/2004, este visa instaurar um controlo efetivo de todas as concentragdes que
entravem significativamente uma concorréncia efetiva, no mercado interno ou numa parte
substancial deste, incluindo concentragdes que ddo origem a efeitos ndo coordenados.

Segundo, como confirma o ponto 24 das Orientacgdes sobre as concentragdes horizontais, o efeito
mais direto de uma operacdo de concentracao sera a eliminagdo da concorréncia entre as partes na
concentracio.

Terceiro, segundo uma leitura conjugada dos pontos 26, 37 e 38 das Orientagdes sobre as
concentragdes horizontais, a eliminagdo de uma «for¢a concorrencial importante» é, em
principio, um dos fatores que podem influenciar a probabilidade de uma concentracdo produzir
efeitos ndo coordenados significativos e que permitem assim apreciar, designadamente, se essa
concentracdo provocaria a eliminacdo das importantes pressdes concorrenciais que as partes na
concentragdo exerciam mutuamente.
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Neste contexto, importa considerar que as exigéncias impostas para qualificar uma empresa de
«forca concorrencial importante», que tém uma incidéncia direta na utilizacdao desta qualificacao
como fator pertinente para concluir pela eventual existéncia de um entrave significativo a uma
concorréncia efetiva, nio devem ser suscetiveis de excluir a possibilidade de a Comissdo declarar
incompativeis com o mercado interno concentragdes que possam dar origem a efeitos nao
coordenados significativos e, consequentemente, prejudicar significativamente uma concorréncia
efetiva. Com efeito, caso contrario, a plena eficicia do artigo 2.°, n.* 2 e 3, do Regulamento
n.° 139/2004 e, particularmente, o efeito util destas disposicoes poderiam ser postos em causa.

A este respeito, o facto de uma parte numa concentracdo num mercado oligopolistico ndo se
demarcar dos seus concorrentes mostrando-se «particularmente agressiva» em termos de precos
ndo implica que uma concentragdo na qual essa empresa seja parte ndo possa alterar a dindmica da
concorréncia de maneira significativa e prejudicial. Com efeito, é ponto assente que o controlo das
concentracgdes visa precisamente examinar em que medida uma concentracido pode alterar os
fatores que determinam o estado da concorréncia num dado mercado a fim de verificar se dai
resultaria um entrave significativo a uma concorréncia efetiva, sem que seja determinante, a este
respeito, que uma empresa abrangida pela referida concentracio seja uma empresa
«particularmente agressiva» nesse mercado.

Alids, como confirma, em substincia, o ponto 38 das Orientacoes sobre as concentracoes
horizontais, ndo se pode excluir que, num dado mercado oligopolistico, varias empresas possam
ser qualificadas de «forca concorrencial importante».

Por outro lado, importa recordar que a pratica decisoria anterior da Comissdo néo serve de quadro
juridico aplicavel em matéria de controlo das concentragoes e tem carater meramente indicativo
(v., por analogia, Acérddo de 24 de setembro de 2009, Erste Group Bank e o./Comissdo,
C-125/07 P, C-133/07 P, C-135/07 P e C-137/07 P, EU:C:2009:576, n.° 233 e jurisprudéncia
referida). Assim, o facto de a Comissdo, em decisdes anteriores, ter qualificado de «forca
concorrencial importante» certas empresas que eram Unicas na sua «agressividade» no mercado
em causa e tinham aumentado a sua presenca nesse mercado mais rapidamente do que qualquer
outro concorrente nao implica que sejam os Unicos casos suscetiveis de dar origem a essa
qualificacéo.

Por ultimo, muitas vezes o preco ndo constitui o Gnico parametro importante para apreciar as
dindmicas concorrenciais, nomeadamente, nos mercados de produtos diferenciados em que a
qualidade e a inovacdo podem desempenhar um papel primordial no posicionamento dos
produtos em causa. Por conseguinte, uma abordagem exclusivamente centrada nos precos para
efeitos da qualificaciko de uma empresa de «forca concorrencial importante» seria
necessariamente incompleta.

Consequentemente, o conceito de «for¢a concorrencial importante» nao pode ser exclusivamente
aplicado a empresas que exercem uma concorréncia particularmente agressiva em termos de
precos e que forcam os seus concorrentes no mercado a acompanhar os seus precos ou a
empresas cuja politica de precos seja suscetivel de alterar, de maneira significativa, as dindmicas
concorrenciais no mercado em causa.

Nestas condic¢des, ha que considerar que, para qualificar uma empresa de «for¢a concorrencial
importante», é suficiente, como exposto no ponto 37 das Orientacdes sobre as concentragdes
horizontais, que a mesma desempenhe um papel mais importante no jogo da concorréncia do
que as suas quotas de mercado ou avaliagcdes semelhantes poderiam sugerir.
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Assim, no caso em apreco, ao considerar, nos n.* 170 e 216 do acérdao recorrido, que, para
qualificar a Three de «forca concorrencial importante», a Comissdo tem de demonstrar que esta
empresa 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, o
Tribunal Geral cometeu um erro de direito.

Tendo em conta as constatagdes efetuadas nos n.” 151 e 168 do presente acérdao, a segunda parte
do terceiro fundamento deve ser acolhida.

Quanto a terceira parte

— Argumentos das partes
Com a terceira parte do seu terceiro fundamento, a Comissdo apresenta duas alegacoes.

Com a sua primeira alegacao, a Comissdo alega que, ao lhe impor, no n.° 242 do acérdao recorrido,
que demonstre que as partes na concentracdo sido ndo «concorrentes proximos», mas
«concorrentes particularmente proximos», o Tribunal Geral impos uma exigéncia excessiva no
que respeita a avaliacdo da proximidade da relacdo de concorréncia entre as referidas partes.

Segundo a Comissdo, o Tribunal Geral presumiu erradamente, no n.° 247 do acérdao recorrido,
que num mercado oligopolistico como o das telecomunicagdes moéveis no Reino Unido, que
conta com quatro operadores de rede movel, todos esses operadores sdo, por definicdo,
concorrentes mais ou menos proximos.

Ora, a este respeito, a Comissdo sublinha que cada mercado tem uma dinamica que lhe é prépria.
Assim, num mercado oligopolistico caracterizado por uma oferta de produtos diferenciados, é
possivel que os produtos propostos por duas empresas desse mercado apresentem um grau de
substituibilidade relativamente fraco ou se dirijam quase exclusivamente a segmentos de mercado
diferentes. Estas duas empresas ndo podem, portanto, ser consideradas concorrentes proximos.
Por conseguinte, no caso de concentracido entre elas, a Comissio nio se pode apoiar na
proximidade da concorréncia como fator pertinente para concluir pela existéncia de um entrave
significativo a uma concorréncia efetiva. Em contrapartida, segundo a Comissdo, se estas duas
empresas estdo em concorréncia estreita nos mesmos segmentos deste mercado oligopolistico,
mostrando assim que «a rivalidade entre [elas] [foi] uma importante fonte de concorréncia no
mercado», na acecdo do ponto 28 das Orientagdoes sobre as concentracdes horizontais, a
Comissdo nao pode ser obrigada a demonstrar que as partes na concentracdo sdo os
«concorrentes mais préximos» ou «concorrentes particularmente préximos».

Com a sua segunda alegacdo, a Comissao critica o Tribunal Geral por ter desvirtuado a decisao
controvertida ao considerar, nomeadamente no n.° 249 do acérdao recorrido, que a Comissao se
tinha baseado na premissa de que a proximidade da concorréncia entre a Three e a O2 era
suficiente para considerar que a concentracdo projetada daria lugar a um entrave significativo a
uma concorréncia efetiva. Com efeito, como o Tribunal Geral salientou no n.° 227 do acérdao
recorrido, a proximidade da concorréncia entre a Three e a O2 é apenas um dos fatores
utilizados na decisdo controvertida para concluir que a concentracdo projetada daria origem a
efeitos ndo coordenados.
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A CK Telecoms responde que a primeira alegacdo da Comissdo resulta de uma leitura isolada e
errada do acérdao recorrido. Com efeito, o Tribunal Geral teve devidamente em conta as
Orientagdes sobre as concentragdes horizontais e o facto de a proximidade da concorréncia entre
a Three e a O2 ser um fator importante no caso em apreco.

Dito isto, essas orienta¢des ndo determinam com precisdo o grau de proximidade necessario para
qualificar as empresas em causa de «concorrentes proximos».

Além disso, a Comissdo ndo aplicou na decisdo controvertida os critérios estabelecidos nas
referidas orientagdes para examinar a proximidade da concorréncia entre a Three e a O2.

Segundo a CK Telecoms, a exigéncia de uma proximidade «particular» estd em conformidade
com o critério geral de proibicdo de um entrave significativo a uma concorréncia efetiva. S6 um
grau particular de proximidade da concorréncia pode constituir a prova de um entrave desse tipo.

No que respeita a segunda alegacido, a CK Telecoms entende que o Tribunal Geral ndo desvirtuou
a decisdo controvertida no n.° 249 do acérdio recorrido.

— Apreciagdo do Tribunal de Justica

Quanto a primeira alegacdo relativa ao facto de o Tribunal Geral ter erradamente exigido a
Comissdao, nomeadamente no n.° 242 do acérdao recorrido, que demonstrasse que, no caso em
apreco, as partes na concentracdo sdo «concorrentes particularmente préximos», ha que
salientar que a apreciacdo do Tribunal Geral relativa ao grau de proximidade da concorréncia
entre as partes na concentragdo faz parte do exame da primeira teoria do prejuizo, apresentada
pela Comissdo na decisio controvertida, relativa aos efeitos ndo coordenados no mercado
retalhista.

No n.° 128 do acérdao recorrido, o Tribunal Geral observou que, no ambito desta teoria, a
Comissdo se baseou na importante pressao concorrencial exercida pela Three e pela O2, na
proximidade da relagdo de concorréncia entre estas duas empresas, nas suas quotas de mercado e
nos incentivos a entidade resultante da concentracdo para aumentar os pregos, bem como na
capacidade de concorréncia dos seus concorrentes, para concluir, no considerando 1226 da
decisdo controvertida, que a concentracdo era «suscetivel de produzir efeitos anticoncorrenciais
nao coordenados no mercado retalhista».

Neste contexto, o Tribunal Geral declarou, em primeiro lugar, no n.° 234 do acérdéao recorrido,
que o conceito de «concorrente proximo» nao consta do Regulamento n.° 139/2004, mas apenas
das Orientacdes sobre as concentragdes horizontais.

Em segundo lugar, nos n.” 235 e 241 desse ac6rdao, o Tribunal Geral considerou, em substancia,
que a aplicabilidade do artigo 2.°, n.° 3, do Regulamento n.° 139/2004, lido a luz do
considerando 25 deste 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 concentragdo num mercado oligopolistico.

Em terceiro lugar, nos n.* 242, 247 e 249 do referido ac6rdéao, o Tribunal Geral considerou, em
substancia, que a Comissao tinha de demonstrar, tratando-se de um mercado oligopolistico no
qual todos os operadores sdo, por definicdo, mais ou menos préximos, ndo que essas partes sao
concorrentes proximos, mas concorrentes «particularmente préximos».
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Por dltimo, nos n.” 249 e 250 do acérdao recorrido, o Tribunal Geral acolheu a argumentacao da
CK Telecoms relativa a fraca forca probatéria da andlise da proximidade da concorréncia entre a
Three e a O2. O Tribunal Geral fundamentou esta posicdo com o facto de a Three e a O2 serem
apenas concorrentes relativamente proximos numa parte dos segmentos de um mercado
concentrado que conta com quatro operadores de rede mével. Ora, segundo esse drgio
jurisdicional, este inico elemento ndo basta para provar, no caso em apreco, a eliminacdo das
importantes pressdes concorrenciais que as partes na concentracdo projetada exerciam
mutuamente e para demonstrar um entrave significativo a uma concorréncia efetiva, a menos
que se proiba, por principio, qualquer concentracdo resultante numa passagem de quatro
operadores para trés.

A este respeito, como foi recordado no n.° 159 do presente acérdao, o efeito mais direto de uma
operacao de concentracdo num mercado oligopolistico sera a eliminagdo da concorréncia entre
as partes na concentragao.

Ora, como confirmam os pontos 26 e 28 a 30 das Orientacdes sobre as concentragdes horizontais,
embora a proximidade da concorréncia entre as partes numa concentragdo seja um indicio
importante para apreciar a eventual eliminacdo das importantes pressdes concorrenciais
exercidas entre essas partes, esta proximidade é apenas um dos fatores que permitem apreciar a
probabilidade de uma operacao de concentragdo produzir efeitos ndo coordenados significativos.

A este respeito, foi com razdo que a Comissdo indicou, no ponto 28 das Orientagdes sobre as
concentracdes horizontais, que, num mesmo mercado relevante, os produtos podem ser
diferenciados, pelo que alguns produtos sao substitutos mais préximos do que outros e, quanto
mais elevado for o grau de substituibilidade entre os produtos das partes na concentracdo,
maiores probabilidades existem de que estas aumentem os precos de forma significativa apds a
concentracdo. Por conseguinte, como a advogada-geral salientou, em substancia, no n.> 121 das
suas conclusdoes, um grau de proximidade da concorréncia mais elevado entre as partes numa
operacdo de concentracdo pode constituir um indicio de que é mais provavel do que improvavel
que esta crie entraves significativos a uma concorréncia efetiva no mercado interno ou numa
parte substancial deste, ao passo que um menor grau de proximidade da concorréncia entre essas
partes pode constituir um indicio em sentido contrario.

Neste contexto, exigir, para efeitos da apreciacdo da proximidade da concorréncia entre as partes
numa concentracdo, que estas sejam concorrentes «particularmente préximos» implica a
existéncia de um nivel muito elevado de substituibilidade entre os produtos das referidas partes
num mercado de produtos diferenciados. Ora, tal nivel de substituibilidade nao é necessariamente
exigido. Com efeito, mesmo quando a substituibilidade entre os produtos das partes na
concentracdo ndo é particularmente elevada, pode igualmente existir um nivel menor de
substituibilidade entre os produtos dessas partes e os das empresas que ndo sido partes na
operacdo de concentragdo, o que é suscetivel de incentivar as partes na referida operacdo a
aumentar os precos dos seus produtos.

Além disso, como enuncia, em substancia, o ponto 28 das Orientagdes sobre as concentragcoes
horizontais, a existéncia de elevadas margens antes da concentracdo poderd igualmente tornar
mais provaveis aumentos de precos significativos apds a concentracdo. Ora, essas margens
podem também indicar que as partes na concentracdo em causa ndo sdo os concorrentes mais
proximos nem concorrentes particularmente préximos.
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Por conseguinte, ndo se pode concluir que sé uma concentragdo entre concorrentes
particularmente proximos poderia entravar de maneira significativa uma concorréncia efetiva no
mercado em causa.

Portanto, ao impor a Comissdo, nomeadamente nos n.” 242 e 247 do acérdio recorrido, que
demonstre que as partes na concentracdo sdo ndo concorrentes proximos mas concorrentes
«particularmente préximos», o Tribunal Geral cometeu um erro de direito.

Daqui resulta que a primeira alegacao da terceira parte do terceiro fundamento deve ser acolhida.

No que respeita a segunda alegacdo, a Comissao, através desta, critica o Tribunal Geral por ter
desvirtuado a decisdo controvertida ao considerar, nomeadamente no n.° 249 do acérdio
recorrido, que, nessa decisdo, a Comissdao se baseou na premissa de que a proximidade da
concorréncia entre a Three e a O2 no mercado oligopolistico em causa era suficiente, por si s,
para considerar que a concentracdo daria origem a um entrave significativo a uma concorréncia
efetiva.

A este respeito, importa recordar que, no referido n.° 249, o Tribunal Geral declarou que,
«[e]mbora se possa demonstrar, sem duvida, que a Three e a O2 sdo concorrentes relativamente
proximos numa parte dos segmentos de um mercado concentrado que conta com quatro
operadores de rede movel, este Gnico elemento ndo basta para provar, no caso em apreco, a
eliminacdo 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 concentragdo resultante numa passagem
de quatro para trés operadores».

Como sustenta a Comissao, a decisdo controvertida ndo contém nenhum elemento que afirme
que a proximidade da concorréncia entre a Three e a O2 era suficiente, por si s, para considerar
que a concentracdo projetada era suscetivel de criar um entrave significativo a uma concorréncia
efetiva. Pelo contrario, como recordado no n.° 146 do presente acérdao, a Comissao salientou, nos
considerandos 313 e 321 da decisdo controvertida, que as Orientacdes sobre as concentragoes
horizontais enunciam varios fatores, entre os quais figura o da proximidade da concorréncia,
pertinentes para saber se uma concentracao pode produzir efeitos ndo coordenados.

Por conseguinte, hd que acolher a segunda alegacdo e, consequentemente, a terceira parte do
terceiro fundamento na sua totalidade.

Por conseguinte, hd que julgar procedente o terceiro fundamento com base nas suas partes
segunda e terceira, sem que seja necessario examinar a quarta parte do mesmo, apresentada a
titulo subsididrio.

Quanto ao quarto fundamento

O quarto fundamento divide-se em duas partes. A primeira parte é relativa, por um lado, a uma
desvirtuacao da argumentacdo da Comissdo no que respeita a sua andlise quantitativa dos efeitos
da concentragdo projetada sobre os precos e, por outro, ao facto de o Tribunal Geral ter
considerado erradamente que, no caso em apreco, o aumento dos precos ndo teria sido
significativo. A segunda parte é relativa ao facto de o Tribunal Geral ter erradamente imposto a
Comissao que incluisse, na sua andlise, ganhos de eficiéncia ditos «standard».
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Quanto a primeira parte

— Argumentos das partes
Na primeira parte do seu quarto fundamento, a Comissao apresenta duas alegacdes.

Com a sua primeira alegacdo, a Comissdo critica o Tribunal Geral por ter desvirtuado os seus
articulados ao considerar, no n.° 273 do acérdao recorrido, que era pacifico que o aumento dos
precos que poderia resultar da concentracdo projetada era de [confidencial]' %, quando resulta
tanto do n.° 157 da contestacdo como do n.° 61 da tréplica que esta instituicdo contestou esse
valor no Tribunal Geral. Com efeito, resulta claramente destes nimeros que a Comissdo
contestava os valores apresentadores pela CK Telecoms e sustentava, no Tribunal Geral, que este
aumento dos precos era de [confidencial] %.

Com a sua segunda alegacdo, a Comissdo critica o Tribunal Geral por ter cometido um erro de
direito, no n.° 273 do acdérdio recorrido, ao dar a entender que o aumento dos precos que poderia
resultar da concentragdo projetada nao era significativo porque era inferior ao previsto em certas
decisoes anteriores que autorizavam, sob determinadas condic¢des, concentragdes.

A este respeito, a Comissdo alega que o Tribunal Geral ndo devia ter comparado a concentragdo
projetada com as que deram origem, por um lado, a Decisdo C(2014) 3561 final da Comissao, de
28 de maio de 2014, que declara uma concentracdo compativel com o mercado interno e com o
Acordo EEE (processo M.6992 - Hutchison 3G UK/Telefénica Ireland), publicada de forma
resumida no Jornal Oficial da Unido Europeia de 13 de agosto de 2014 (JO 2014, C 264, p. 6; a
seguir «processo irlandés»), e, por outro, a Decisdo C(2014) 4443 da Comissdo, de 2 de julho de
2014, que declara uma concentracido compativel com o mercado interno e com o funcionamento
do Acordo EEE (processo M.7018 — Telefénica Deutschland/E-Plus), publicada de forma
resumida no Jornal Oficial da Unido Europeia de 13 de marco de 2015 (JO 2015, C 86, p. 10; a
seguir «processo alemdo»). A comparacdo feita pelo Tribunal Geral baseia-se numa leitura
manifestamente errada das decisbes da Comissdo nesses dois processos. Com efeito,
diferentemente do presente processo, a Comissdo autorizou as concentracdes em causa no
processo irlandés e no processo alemdo, uma vez que as partes nessas concentragdes tinham
proposto medidas corretivas consideradas suficientes para eliminar um entrave significativo a
uma concorréncia efetiva.

A CK Telecoms responde, em primeiro lugar, que, com a sua primeira parte do quarto
fundamento, a Comissio critica elementos de facto e que, consequentemente, a referida parte é
inadmissivel.

Em segundo lugar, a CK Telecoms sustenta que a primeira parte do quarto fundamento é
inoperante. Nos n.” 264 a 281 do acdérdao recorrido, o Tribunal Geral efetuou uma apreciacao
que o levou a considerar, no n.> 282 desse acérdao, que a andlise quantitativa efetuada no caso
vertente carece de for¢a probatdria, uma vez que a Comissdo ndo demonstrou que os precos
sofreriam um aumento significativo na sequéncia da eliminacdo das importantes pressoes
concorrenciais que as partes na concentracdo exerciam mutuamente. A CK Telecoms precisa
que, no n.° 268 do acdrdao recorrido, o Tribunal Geral rejeitou o valor probatério da andlise
quantitativa da Comissao, o que a Comissao ndo contesta.

! Dados confidenciais ocultados.
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Em terceiro e altimo lugar, a CK Telecoms alega que o Tribunal Geral ndo cometeu um erro de
direito na sua apreciacdo da andlise quantitativa da Comissdo. A este respeito, esse dérgao
jurisdicional justificou a necessidade de definir um limiar a partir do qual o resultado dessa
analise poderia indicar que uma operacgao de concentracao € suscetivel de provocar aumentos de
precos significativos.

— Apreciacdo do Tribunal de Justica

Com a sua primeira alegacdo, a Comissdo ndo critica elementos de facto, mas invoca a
desvirtuacdo do conteudo dos seus articulados em primeira instancia. Por conseguinte, esta
alegacdo ndo pode ser julgada inadmissivel [v., neste sentido, Acérdao de 29 de novembro de
2018, Alcohol Countermeasure Systems (International)/EUIPO, C-340/17 P, EU:C:2018:965,
n.° 39].

Quanto a admissibilidade da segunda alegacdo, basta observar que, na mesma, a Comissdo suscita
uma questdo de direito na medida em que censura o Tribunal Geral por ter comparado,
erradamente, o aumento dos pregos que poderia resultar da operacdo de concentracido projetada
com os identificados nos processos irlandés e alemado em que a Comissdo autorizou as operagoes
de concentracdo em causa sob reserva do cumprimento de certas condicdes. A referida alegacdo é,
portanto, admissivel.

Quanto ao carater operante da primeira parte do quarto fundamento, é certo que o Tribunal Geral
considerou, no n.° 268 do acérdao recorrido, que a anilise quantitativa ndo é um elemento de
prova determinante para demonstrar a eventual existéncia de um entrave significativo a uma
concorréncia efetiva. Todavia, ndo entendeu que esta andlise era, em principio, desprovida de
forca probatéria. Com efeito, o Tribunal Geral declarou que esta andlise ndo era suficiente para
demonstrar um entrave significativo a uma concorréncia efetiva.

Ora, para chegar a conclusiao que figura no n.° 282 do acérdao recorrido, segundo a qual a
Comissdo ndo demonstrou que os precos sofreriam um aumento significativo na sequéncia da
concentracdo projetada, o Tribunal Geral salientou, em primeiro lugar, no n.° 273 desse acérdao,
que, no presente processo, o aumento dos precos que poderia resultar dessa concentragio era de
[confidencial] % e que esse valor nao tinha sido contestado pela Comissao. Em segundo lugar, para
verificar se este aumento pode ser qualificado de significativo, o Tribunal Geral comparou-o com
os aumentos de precos previstos nos processos irlandés e alemdao, que eram de 6,6 % e de 9,5 %,
respetivamente. Ora, o Tribunal Geral declarou que, nesses processos, a Comissao autorizou as
concentragdes em causa sob reserva do cumprimento de certas condigdes.

Por conseguinte, hd que considerar que a Comissao pode utilmente censurar o Tribunal Geral, por
um lado, por ter desvirtuado a sua argumentacgao relativa ao valor exato do aumento dos pregos
que podia resultar da concentracdo projetada e, por outro, por ter erradamente comparado o
caso em apreco com decisdes anteriores da Comissdo noutros processos de concentragdo. Com
efeito, estas criticas ndo podem ser julgadas inoperantes, uma vez que, como salientou a
advogada-geral no n.° 141 das suas conclusdes, cada um desses argumentos poderia pér em causa
a conclusao do Tribunal Geral que figura no n.° 282 do acérdao recorrido. Por conseguinte, ha que
rejeitar a argumentacdo da CK Telecoms segundo a qual a primeira parte do quarto fundamento é
inoperante e examinar o mérito desta parte.
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A este respeito, no que se refere a primeira alegacao desta parte relativa ao facto de, no n.° 273 do
acérdao recorrido, o Tribunal Geral ter desvirtuado os argumentos da Comissdo que figuram no
n.° 157 da sua contestacdo e no n.° 61 da sua tréplica, importa recordar que quando o recorrente
alega uma desvirtuacgdo dos seus préprios argumentos deve, em aplicacdo do artigo 256.° TFUE, do
artigo 58.°, primeiro pardgrafo, do Estatuto do Tribunal de Justica da Unido Europeia e do
artigo 168.°, n.° 1, alinea d), do Regulamento de Processo do Tribunal de Justica, indicar com
precisdo os elementos que considera terem sido desvirtuados pelo Tribunal Geral e demonstrar
os erros de andlise que, na sua apreciacdo, terdo conduzido o Tribunal Geral a essa desvirtuacao
(v., neste sentido, Acérdio de 1 de julho de 2010, Knauf Gips/Comissiao, C-407/08 P,
EU:C:2010:389, n.° 31 e jurisprudéncia referida).

No caso em apreco, resulta do n.° 273 do acérdao recorrido que o Tribunal Geral concluiu que,
«no presente processo, o aumento dos precos previsto era, segundo a [CK Telecoms], nao
contraditada neste ponto pela Comissdo, de [confidencial], quando um aumento dos precos
previsto de 6,6 % no processo irlandés e de 9,5 % no processo alemao ndo impediu a Comissao de
autorizar essas operacoes sob reserva do cumprimento de certas condi¢oes».

Ora, resulta claramente do n.° 157 da contestacio da Comissdo que esta tinha efetivamente
contestado em primeira instancia o valor proposto pela CK Telecoms e tinha afirmado que, no
caso em apreco, o aumento de precos que podia resultar da concentracdo projetada era de
[confidencial] %. Esta constatacdo é igualmente corroborada pelos n.”* 159 e 160 desse articulado
e pelo n.° 61 da tréplica da Comisséo.

Resulta, portanto, dos documentos dos autos que o Tribunal Geral, no n.° 273 do acérdao
recorrido, desvirtuou os articulados da Comissdo em primeira instancia.

Por conseguinte, a primeira alegacao da primeira parte do quarto fundamento do presente recurso
deve ser acolhida.

No que respeita a segunda alegacdo da primeira parte do quarto fundamento do recurso, relativa
ao facto de o Tribunal Geral ter erradamente comparado o presente processo com 0s processos
irlandés e alemdo e, consequentemente, ter considerado sem razdo, no n.° 273 do acérdao
recorrido, que o aumento dos precos que poderia resultar da concentracdo projetada, de
[confidencial] %, ndo era significativo porque era inferior aos previstos nos processos irlandés e
alemdo, importa, por um lado, salientar que esta apreciacdo do Tribunal Geral assenta, como
resulta do n.° 215 do presente acérdao, na desvirtuacdo pelo Tribunal Geral da contestacdo da
Comissao relativa ao valor exato desse aumento dos precos.

Por outro lado, como a advogada-geral salientou, em substancia, no n.° 147 das suas conclusoes, os
processos irlandés e alemdo ndo eram compardveis ao presente processo num ponto essencial,
uma vez que, diferentemente deste ultimo, as partes nas concentracdes em causa nesses
primeiros processos tinham proposto compromissos que foram considerados suficientes para
afastar as preocupagdes em matéria de concorréncia da Comissao.

Em todo o caso, como salientado no n.° 164 do presente acérdao, a pratica decisoria anterior da

Comissao nio serve de quadro juridico aplicivel em matéria de controlo das concentragoes e tem
carater meramente indicativo.
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Por conseguinte, o Tribunal Geral cometeu um erro de direito quando, no n.> 273 do acérdao
recorrido, considerou que o aumento dos precos de [confidencial]l] % que poderia resultar da
concentracdo ndo era significativo porque era inferior aos previstos nos processos irlandés e
alemao.

Daqui resulta que a segunda alegacdo da primeira parte do quarto fundamento do recurso deve ser
acolhida.

Tendo em conta as consideracdes precedentes, ha que acolher a primeira parte do quarto
fundamento na sua totalidade.

Quanto a segunda parte

— Argumentos das partes

Com a segunda parte do quarto fundamento, a Comisséo alega que o Tribunal Geral considerou
erradamente, nos n.” 277 a 279 do acérdao recorrido, que a Comissao deveria ter incluido na sua
andlise quantitativa os ganhos de eficiéncia «standard» que sdo «proprifos] de cada
concentracao».

A Comissao sublinha que, segundo o considerando 29 do Regulamento n.° 139/2004, incumbe as
empresas em causa fornecer uma descricdo de cada um dos ganhos de eficiéncia alegados, bem
como os respetivos documentos de apoio.

Contrariamente ao que o Tribunal Geral declarou no n.° 277 do acérdao recorrido, o legislador da
Unido ndo estabeleceu uma presuncdo segundo a qual qualquer concentracao dd necessariamente
origem a ganhos de eficiéncia que devem ser sistematicamente tomados em consideracdo no
ambito da andlise quantitativa efetuada pela Comissdao. Com efeito, decorre, em substancia, dos
n.* 77 a 87 das Orientagdes sobre as concentracdes horizontais que os ganhos de eficiéncia
devem beneficiar os consumidores, ser especificos da concentracio e ser verificaveis.

Além disso, a Comissdo considera que o Regulamento n.° 139/2004 nao distingue entre diferentes
tipos de ganhos de eficiéncia.

Em todo o caso, a Comissdo alega que, na sua andlise quantitativa, teve em conta ganhos de
eficiéncia que podiam ser abrangidos pelo conceito de «ganhos de eficiéncia standard», adotado
pelo Tribunal Geral no n.° 277 do acérdao recorrido, e excluiu-os, pelo facto de ndo serem
suscetiveis de afetar os incentivos da entidade resultante da concentracdo projetada para
aumentar os pregos.

A CK Telecoms responde, em primeiro lugar, que a argumentagdo da Comissdo € inoperante,
dado que a conclusdo do Tribunal Geral segundo a qual a andlise quantitativa, na decisdo
controvertida, estava errada ndo assenta exclusivamente na conclusiao de que a Comissao nao
teve devidamente em conta os ganhos de eficiéncia gerados pela concentracgao projetada.

Em segundo lugar, a CK Telecoms alega, antes de mais, que a argumentacdo da Comissao resulta
de uma leitura errada do acérdao recorrido. Com efeito, o Tribunal Geral considerou, em
substancia, que o valor probatério de uma andlise quantitativa é reduzido se esta ndo tiver
igualmente em conta os fatores compensatorios, incluindo os ganhos de eficiéncia. O Tribunal
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Geral concluiu que o valor probatério da andlise quantitativa seria maior se a Comissdo
presumisse um certo nivel de ganhos de eficiéncia suscetiveis de resultar da concentracgdo
projetada.

Em seguida, segundo a CK Telecoms, a apreciacdo do Tribunal Geral responde a natureza da
andlise quantitativa, que foi concebida com o objetivo de medir tanto os efeitos restritivos como
os efeitos pré-concorrenciais das concentragdes. Portanto, hd que ter em conta os ganhos de
eficiéncia provados ou presumidos.

Além disso, o Regulamento n.° 139/2004 tem em conta o facto de as concentragdes produzirem
geralmente efeitos pré-concorrenciais e efeitos anticoncorrenciais. Por conseguinte, no entender
da CK Telecoms, a constatacdo do Tribunal Geral segundo a qual as conclusdes da andlise
quantitativa da Comissdo tém um valor probatério limitado porque essa anilise ndo tem em

conta os ganhos de eficiéncia «standard» é conforme com os principios subjacentes a este
regulamento.

Por ultimo, a CK Telecoms sustenta que, uma vez que as Orientagdes sobre as concentragoes
horizontais ndo prescrevem a maneira como a andlise quantitativa da Comissdao deve ser
efetuada, ndo se pode considerar que as declaracdoes do Tribunal Geral sobre o valor probatério
dessa andlise estdo em contradicdo com estas orientacdes.

— Apreciagdo do Tribunal de Justica

No que respeita ao cardter operante da segunda parte do quarto fundamento, resulta, em
substancia, do n.° 279 do acérdao recorrido que, segundo o Tribunal Geral, os ganhos de eficiéncia
«standard» sdo «proprijos] de cada concentracdo» e constituem «uma componente de um

modelo quantitativo que visa determinar se uma concentragdo € suscetivel de produzir esses
efeitos restritivos».

Assim, tendo em conta a importancia que o Tribunal Geral atribuiu a essa categoria de ganhos de
eficiéncia para efeitos da andlise quantitativa, ha que considerar que a Comissdao pode utilmente
censurar o Tribunal Geral por lhe ter imposto, nos n.”* 277 a 279 do acérdao recorrido, a inclusao
nessa andlise dos ganhos de eficiéncia «standard» que, segundo o Tribunal Geral, sdo préprios de
cada concentragao.

A argumentacdo da CK Telecoms de que a segunda parte do quarto fundamento é inoperante
deve, portanto, ser rejeitada.

Quanto ao mérito desta parte, ha que recordar que, no n.° 277 do acérdao recorrido, o Tribunal
Geral declarou que qualquer concentragdo implicara ganhos de eficiéncia cuja amplitude
depende igualmente da pressao concorrencial externa. Segundo o Tribunal Geral, esses ganhos
resultam, designadamente, da racionalizacdo e da integracdo dos processos de producdo e de
distribuicdo pela entidade resultante da concentracdo, o que poderia levar essa entidade a baixar
0S Seus precos.

Nos n.”* 278 e 279 desse ac6rdao, o Tribunal Geral distinguiu dois tipos de ganhos de eficiéncia, a
saber, por um lado, os previstos nas Orientacdes sobre as concentragbes horizontais cuja
existéncia deve ser demonstrada pela parte notificante e que devem ser tomados em
consideracdo na apreciacdo concorrencial global da concentracdo, a fim de verificar se sdo
suscetiveis de contrabalancar os efeitos restritivos da concentracéo, e, por outro, os referidos no
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n.° 277 desse acordao, que sdo proprios de cada concentracio e que sdo «uma componente de um
modelo quantitativo que visa determinar se uma concentragdo € suscetivel de produzir esses
efeitos restritivos». Como resulta do n.° 278 do acérdao recorrido, o Tribunal Geral considerou,
em substancia, que a Comissao estd obrigada, no ambito da sua andlise quantitativa, a ter em
conta oficiosamente esta tltima categoria de ganhos de eficiéncia «standard».

Ora, resulta do considerando 29 do Regulamento n.° 139/2004 que, para determinar os efeitos de
uma concentra¢do na concorréncia no mercado interno, é adequado tomar em consideracido as
alegacoes de eventuais e fundamentados ganhos de eficiéncia apresentadas pelas empresas em
causa.

Resulta também da seccdo 9 do anexo I do Regulamento n.® 802/2004 que incumbe a empresa em
causa fornecer uma descricio de cada um dos ganhos de eficiéncia alegados, bem como
documentos de apoio.

Os critérios relativos a tomada em conta dos ganhos de eficiéncia constam dos pontos 76 a 88 das
Orientacgoes sobre as concentragdes horizontais.

Assim, ha que declarar, como salientou a advogada-geral no n.° 153 das suas conclusdes, que nem
o Regulamento n.° 139/2004, nem o Regulamento n.° 802/2004, nem as Orienta¢des sobre as
concentracdes horizontais preveem uma categoria de ganhos de eficiéncia «standard», como a
referida nos n.* 277 a 279 do acérdao recorrido, ou estabelecem uma presuncio de que qualquer
concentracdo implicara tais ganhos de eficiéncia.

E verdade que certas opera¢des de concentracdo podem produzir ganhos de eficiéncia que lhes sio
proprios. Todavia, esta possibilidade ndo implica de modo nenhum que todas as concentragoes
produzam tais ganhos de eficiéncia. Em todo o caso, incumbe as partes notificantes
demonstra-los para que a Comissdo os possa ter em conta quando do seu controlo.

Por outro lado, reconhecer que qualquer concentracdo implicara ganhos de eficiéncia «standard»
equivaleria a criar uma presuncio e, consequentemente, uma inversio do 6nus da prova, para uma
categoria especifica de ganhos de eficiéncia, quando, como resulta dos n.”* 238 e 239 do presente
acordao, esse 6nus recai sobre as empresas.

Tal inversio do 6nus da prova seria suscetivel de reduzir a efetividade do controlo das
concentracdes e, consequentemente, de por em causa o efeito util do artigo 2.°, n. 2 e 3, do
Regulamento n.° 139/2004. Com efeito, o objetivo de controlo efetivo das concentragdes
prosseguido por este regulamento, conforme recordado no n.° 106 do presente acédrdao,
particularmente o de evitar, por um lado, proibir concentracdes que ndao apresentem riscos de
efeitos anticoncorrenciais e, por outro, autorizar concentragdes que prejudiquem uma
concorréncia efetiva, é garantido, nomeadamente, pela reparticdo do dnus da prova em matéria
de controlo de concentracdes estabelecida pelo legislador da Unido.

A inversdo do 6nus da prova que implicaria o reconhecimento de uma presuncéo de que qualquer
concentragdo produz tais ganhos de eficiéncia prejudicaria este equilibrio.

Nestas condig¢oes, ha que concluir que o Tribunal Geral cometeu um erro de direito ao considerar,

nos n.”* 277 a 279 do acérdio recorrido, que a Comissdo deveria ter incluido na sua andlise
quantitativa os ganhos de eficiéncia «standard» préprios de todas as concentragoes.
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Tendo em conta as consideracdes precedentes, hi que acolher também a segunda parte do quarto
fundamento e, consequentemente, julgar procedente o quarto fundamento na sua totalidade.

Quanto ao quinto fundamento

Argumentos das partes

Com o seu quinto fundamento, a Comissdo critica o Tribunal Geral por néo ter analisado se o
conjunto dos fatores pertinentes permitiam considerar que a Comissdo tinha conseguido, no
caso em apre¢o, demonstrar que a concentragdo projetada conduziria a um entrave significativo
a uma concorréncia efetiva. O Tribunal Geral limitou erradamente o seu exame a determinados
fatores que fundamentam a primeira teoria do prejuizo e a questdo de saber se, considerados
separadamente, esses fatores eram suficientes para demonstrar um entrave desse tipo. Ao atuar
deste modo, o Tribunal Geral desvirtuou a decisdo controvertida, substituiu a apreciacdo
econémica da Comissdo pela sua propria apreciacdo, aplicou erradamente os critérios juridicos
pertinentes e violou o seu dever de fundamentacao.

A Comissao alega, mais precisamente, que o Tribunal Geral examinou apenas quatro dos fatores
que sustentavam a primeira teoria do prejuizo apresentada na decisdo controvertida. Mais
especificamente, o Tribunal Geral examinou a dimensdo e a evolucdo das quotas de mercado, a
qualificacdo da Three de «forca concorrencial importante», a proximidade da concorréncia entre
a Three e a O2 e a andlise quantitativa dos efeitos da concentracgéo.

Ao limitar assim o seu exame e ao anular a decisdo controvertida com este tinico fundamento, o
Tribunal Geral ndo apreciou se esses quatro fatores, conjugados com os outros fatores e
conclusdoes que figuram na decisdo controvertida, permitiam concluir que a concentracio
projetada daria origem a um entrave significativo a uma concorréncia efetiva.

Nos n.” 149, 171 a 173, 249 e 268 do acdrdao recorrido, o Tribunal Geral examinou esses quatro
fatores separadamente para determinar se cada um deles era suficiente, por si s6, para demonstrar
esse entrave. Ora, a Comissdo ndo considerou de modo nenhum, na decisdo controvertida, que
cada um desses fatores, considerados separadamente, era suficiente para demonstrar um entrave
significativo a uma concorréncia efetiva.

Resulta, alids, do ponto 26 das Orientagdes sobre as concentragdes horizontais que, considerados
separadamente, os fatores referidos nos pontos 27 a 38 dessas orientagdes ndo sdo
necessariamente decisivos.

A CK Telecoms alega, antes de mais, que incumbe ndo ao Tribunal Geral mas a Comissdo
proceder a uma avaliacdo global de todos os fatores pertinentes que podem influenciar a
probabilidade de a operacdo de concentracdo produzir efeitos ndo coordenados significativos.
Assim, o quinto fundamento é inadmissivel e inoperante, nomeadamente porque, com este
fundamento, a Comissdo pede, em substancia, que se considere que o Tribunal Geral deve
colmatar as lacunas da decisdo controvertida e reexaminar a concentracdo projetada, o que nao é
compativel com o alcance da sua fiscalizacao jurisdicional.

Em seguida, a CK Telecoms alega que o Tribunal Geral examinou todos os fatores pertinentes

relativos a primeira teoria do prejuizo enunciada na decisdo controvertida. A este respeito,
sublinha que, no n.° 139 do acérdéao recorrido, o Tribunal Geral declarou, com razido, que, na
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audiéncia de alegacoes, a Comissdo precisou que esta primeira teoria assentava essencialmente em
trés fatores, a saber, o facto de a Three constituir uma «for¢a concorrencial importante», a
proximidade da concorréncia entre a Three e a O2 e a andlise quantitativa dos efeitos da
concentracdo projetada sobre os precos. Segundo a CK Telecoms, era, portanto, legitimo e légico
que o Tribunal Geral concentrasse o seu exame nestes elementos.

Por ultimo, o Tribunal Geral ndo considerou que cada um dos fatores relativos a primeira teoria
do prejuizo da Comissdo, considerado separadamente, devia ser suficiente para demonstrar um
entrave significativo a uma concorréncia efetiva. Com efeito, considerou que a Comissdo nao
demonstrou que esses fatores sdo suficientes para concluir que a concentracgio projetada cria tal
entrave.

Apreciagdo do Tribunal de Justica

Quanto a argumentacido da CK Telecoms segundo a qual o quinto fundamento é inadmissivel e
inoperante, ha que observar que, com este fundamento, a Comissdo suscita uma questdo de
direito cuja resposta é suscetivel de ter impacto na procedéncia da conclusdo do Tribunal Geral
segundo a qual essa instituicdo ndo conseguiu demonstrar, de forma juridicamente bastante, a
existéncia de um entrave significativo a uma concorréncia efetiva. Com efeito, com o referido
fundamento, a Comissdo censura, em substancia, o Tribunal Geral por ter anulado a decisdo
controvertida sem ter procedido a uma andlise global ou a uma ponderacdo do conjunto dos
fatores pertinentes tomados em conta na decisdo controvertida, mas se ter limitado a examinar
certos fatores que sustentam, nomeadamente, a primeira teoria do prejuizo e o respetivo carater
suficiente para efeitos dessa andlise.

Consequentemente, ha que examinar o mérito deste quinto fundamento.

A este respeito, importa recordar que, como resulta do artigo 2.°, n.° 1, alinea b), do Regulamento
n.° 139/2004, no ambito do seu controlo de uma concentracdo, a Comissdo deve ter em conta a
posicdo que as empresas em causa ocupam no mercado e o seu poder econémico e financeiro, as
possibilidades de escolha de fornecedores e utilizadores, o seu acesso as fontes de abastecimento e
aos mercados de escoamento, a existéncia, de direito ou de facto, de barreiras a entrada no
mercado, a evolucdo da oferta e da procura dos produtos e servicos em questdo, os interesses dos
consumidores intermédios e finais, bem como a evolugdo do progresso técnico e econémico,
desde que tal evolucdo seja vantajosa para os consumidores e nido constitua um obstaculo a
concorréncia.

H4a que recordar igualmente que os pontos 26 a 38 das Orientagdes relativas as concentragoes
horizontais enunciam fatores que podem efetivamente influenciar a probabilidade de uma
operacdo de concentracdo produzir efeitos ndo coordenados significativos.

O ponto 26 destas orientacdes indica, a este respeito, acertadamente, que estes fatores,
considerados separadamente, ndo sdo necessariamente decisivos. Além disso, ndo é necessario
que todos esses fatores estejam presentes para que efeitos ndo coordenados significativos sejam
provaveis.

Neste contexto, hd que considerar que os referidos fatores podem, em principio, constituir

indicios de que uma operacdo de concentragdo produz efeitos ndo coordenados significativos,
que devem ser objeto de uma apreciagdo global.
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Assim, para poder efetuar uma fiscalizacdo jurisdicional efetiva das decisdes da Comissdo que
declaram uma concentragdo incompativel com o mercado interno, incumbe ao juiz da Unido,
apds ter examinado o mérito das alegacdes contra a avaliacdo pela Comissdo dos fatores
pertinentes e tendo em conta o resultado dai decorrente, avaliar se todos os fatores e elementos
pertinentes em que a Comissao se baseou e que podem ser considerados provados, incluindo os
que ndo foram contestados, sdo suficientes para demonstrar a existéncia de um entrave
significativo a uma concorréncia efetiva. Esta apreciacdo global ndo implica que o juiz da Unido
seja obrigado a proceder a um exame oficioso do mérito da apreciacdo de fatores ou outros
elementos que ndo foram postos em causa pelas partes no processo.

No caso em apreco, no que respeita a primeira teoria do prejuizo apresentada pela Comissao, os
n.” 128 a 136 do acérdao recorrido contém um resumo da decisdo controvertida.

Nos n.* 141 a 283 do acdérdao recorrido, o Tribunal Geral examinou os argumentos da CK
Telecoms suscitados no ambito do primeiro fundamento do recurso em primeira instancia e
relativos, em substancia, aos fatores que podem influenciar a probabilidade de a concentracao
projetada produzir efeitos ndo coordenados significativos, a saber, a andlise das quotas de
mercado, a qualificacdo da Three de «forca concorrencial importante», a avaliacio da
proximidade da relacdo de concorréncia entre as partes na concentragdo projetada e a analise
quantitativa dos efeitos desta concentracdo sobre os precos.

No n.° 154 do acérdéo recorrido, o Tribunal Geral julgou improcedente a quarta parte do primeiro
fundamento do recurso em primeira instincia. Como resulta, em substancia, do n.° 152 do
acérdao recorrido, o Tribunal Geral declarou que, contrariamente ao que alegava a recorrente
em primeira instancia, a Comissdo entendeu, na decisdo controvertida, que a dimensdo 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 concentracdo projetada.

Em contrapartida, nos n.”* 176, 190, 198, 216, 226, 250 e 283 do acérdao recorrido, o Tribunal
Geral acolheu algumas alegacdes e partes do primeiro fundamento relativas a qualificacdo da
Three de «forca concorrencial importante», a avaliagio da proximidade da relacio de
concorréncia entre a Three e a O2 e a andlise quantitativa dos efeitos da concentracao projetada
NoSs pregos.

Por ultimo, nos n.” 284 a 291 do acdrdao recorrido, o Tribunal Geral examinou e acolheu a sétima
parte do primeiro fundamento do recurso em primeira instincia, segundo a qual a Comisséo, por
um lado, ndo procedeu a uma avaliacdo global da existéncia de efeitos ndo coordenados e, por
outro, ndo precisou com que base concluiu que os pretensos entraves a concorréncia que
resultariam da concentracao projetada eram significativos.

Ora, quanto a questao de saber se a Comissao procedeu, no caso em apreco, a uma avaliacdo global
da existéncia de efeitos ndo coordenados, o Tribunal Geral declarou, no n.° 287 do acérdao
recorrido, que, na decisdo controvertida, a Comissdo efetuou essa apreciacdo. O Tribunal Geral
precisou que, para demonstrar a existéncia de efeitos ndo coordenados no mercado retalhista,
essa instituicdo examinou sucessivamente diferentes fatores pertinentes.

Dito isto, o Tribunal Geral ndo examinou, ele préprio, se, tendo em conta, por um lado, o
resultado do seu exame da argumentacdo da CK Telecoms em primeira instancia relativa a
alguns dos fatores pertinentes e, por outro, os outros fatores e constatagcdes pertinentes que
fizeram parte da anadlise global da Comissdo, os quais, ndo tendo sido contestados, podiam,
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portanto, ser considerados demonstrados, como, por exemplo, a apreciacdo especifica da pressiao
concorrencial exercida pela O2, o comportamento provavel da entidade resultante da
concentracdo projetada e a apreciacdo da posicdo concorrencial tanto dos operadores de rede
moével como dos operadores de redes méveis virtuais, que figuram nos considerandos 778 a 1174
da decisdo controvertida, se podia considerar que a Comissdo tinha demonstrado de forma
juridicamente bastante a existéncia de um entrave significativo a uma concorréncia efetiva.

Nestas condic¢des, ha que considerar que, ao nao ter procedido, na sequéncia do seu exame do
mérito dos fatores e das constatacdes contestados pela CK Telecoms em primeira instancia e
tendo em conta o resultado dai decorrente, a uma apreciacdo global dos fatores e das
constatacOes pertinentes para verificar se a Comissdo tinha demonstrado a existéncia de um
entrave significativo a uma concorréncia efetiva, o Tribunal Geral cometeu um erro de direito.

Por conseguinte, hd que julgar o quinto fundamento procedente.

Quanto ao sexto fundamento

O sexto fundamento divide-se em duas partes. Com a sua primeira parte, a Comissido critica o
Tribunal Geral por ter desvirtuado a decisdo controvertida ao concluir, nos n.”* 358 a 361 do
acérddo recorrido, que essa instituicio ndo tinha examinado uma eventual degradacio da
qualidade da rede da entidade resultante da concentracdo projetada. Com a segunda parte deste
fundamento, a Comissdo alega que o Tribunal Geral suscitou oficiosamente uma alegacdo que
ndo figurava na sexta parte do terceiro fundamento da peticdo em primeira instancia.

Quanto ao cardter operante do sexto fundamento

— Argumentos das partes

A CK Telecoms alega que o sexto fundamento é inoperante porque a Comissdo nido pde em causa
as principais consideragoes do Tribunal Geral que o levaram a rejeitar a segunda teoria do prejuizo
da Comissdo relativa aos acordos de partilha de rede.

Por um lado, no 4mbito do presente recurso, a Comissdao nido pds em causa as consideragoes
expostas nos n.” 325, 330, 340, 344 e 346 a 348 do acérdio recorrido, pelas quais o Tribunal Geral
considerou, em substancia, que a Comissdo tinha concluido erradamente que um possivel
desalinhamento dos interesses entre os parceiros num acordo de partilha de rede e a perturbacao
duradoura dos acordos de partilha de rede eram suscetiveis de constituir, em si mesmos, um
entrave significativo a uma concorréncia efetiva, segundo uma teoria do prejuizo baseada em
efeitos ndo coordenados.

Por outro lado, no ambito do presente recurso, a Comissao ndo contestou a analise do Tribunal
Geral, que figura nos n.* 362 a 397 do ac6rdao recorrido, relativa aos efeitos da concentracdo em

causa sobre a BT/EE e a Vodafone.

Ora, todas estas consideragcdes ndo contestadas levaram o Tribunal Geral a rejeitar a segunda
teoria de prejuizo.

A Comissdo alega que o sexto fundamento é operante.
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— Apreciagdo do Tribunal de Justica

Em primeiro lugar, importa recordar que, nos n.”* 325, 330, 340, 344 e 346 a 348 do acérdao
recorrido, o Tribunal Geral examinou a questdo de saber se a perturbacdo duradoura do bom
funcionamento dos acordos de partilha de rede devido, nomeadamente, a um eventual
desalinhamento dos interesses entre os parceiros nesses acordos seria suscetivel de constituir, em
si mesma, um entrave significativo a uma concorréncia efetiva.

Ora, a Comissdao ndo concluiu pela existéncia de tal entrave exclusivamente com base nesse
desalinhamento dos interesses, uma vez que tal desalinhamento dos interesses é apenas um dos
fatores tidos em conta na decisdo controvertida.

Assim, o facto de a Comissao nao contestar a declaracdo do Tribunal Geral segundo a qual o
desalinhamento dos interesses entre os parceiros nos acordos de partilha de rede, enquanto tal,
era insuficiente para demonstrar um entrave significativo a uma concorréncia efetiva nao pode
tornar inoperante o sexto fundamento do recurso da Comisséo.

Em segundo lugar, no que respeita a argumentagdao da CK Telecoms segundo a qual o sexto
fundamento é inoperante pelo facto de a Comissdao nao ter contestado a andlise do Tribunal
Geral que figura nos n.”* 362 a 397 do acérdio recorrido, relativa aos efeitos da concentracdo
projetada sobre a BT/EE e a Vodafone, ha que salientar, como resulta, nomeadamente, do n.° 361
desse acordao, que o Tribunal Geral examinou se a andlise da Comissdo em relacdo aos efeitos da
concentracdo sobre a BT/EE e a Vodafone era particularmente sélida e convincente. Ora, o
Tribunal Geral considerou necessario proceder a esse exame, a partir da premissa, exposta nos
n.* 358 a 361 do referido acérdao e contestada no ambito da primeira parte do presente
fundamento de recurso, segundo a qual a decisdo controvertida ndo comportava uma andlise de
«uma degradacdo dos servigos oferecidos ou da qualidade da sua prépria rede pela entidade

fundida».

Nestas condi¢des, como salientou, em substancia, a advogada-geral no n.° 181 das suas conclusdes,
uma vez que as consideracdoes do Tribunal Geral que figuram nos n.”* 358 a 361 do acdrdao
recorrido constituem o fundamento da apreciacdo dos efeitos da concentracdo projetada sobre a
BT/EE e a Vodafone, efetuada nos n.* 362 a 397 desse acérdio, o facto de a Comissdao nio
contestar diretamente esta apreciacdo do Tribunal Geral ndo pode tornar o sexto fundamento
inoperante.

Por conseguinte, ha que rejeitar a argumentacdo da CK Telecoms relativa ao cardater inoperante do
sexto fundamento e, portanto, examinar o seu mérito.

Quanto a primeira parte

— Argumentos das partes

Na primeira parte do seu sexto fundamento, a Comissdo alega que, ao considerar, nos n.” 358
a 361 do acérdao recorrido, que a Comissao nido tinha procedido a apreciacio de uma possivel
degradacdo da qualidade da rede da entidade resultante da concentracdo projetada, o Tribunal
Geral desvirtuou a decisdo controvertida e concluiu erradamente que a segunda teoria de
prejuizo devia ser rejeitada.
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A este respeito, a Comissdo sublinha que a provavel reducgdo dos incentivos dos operadores de
rede movel, incluindo a entidade resultante da concentracao projetada, para investir na melhoria
da qualidade das redes devido a esta concentracdo constitui um elemento fundamental da anélise
constante da decisdo controvertida.

Em primeiro lugar, resulta dos considerandos 1293 a 1297 da decisdo controvertida que a
Comissdo examinou a hipétese principal de uma provavel reducdo do incentivo da entidade
resultante da concentracdo projetada para investir na melhoria da qualidade da sua rede
relativamente a situacdo anterior a esta concentracao.

Em segundo lugar, a Comissdo examinou varios cendrios possiveis, baseados principalmente nos
planos de consolidacio das redes formulados pela Three. Por um lado, resulta dos
considerandos 1558 a 1562 da decisdo controvertida que a Comissdao examinou a reducao dos
incentivos da entidade resultante da concentracdo projetada para investir no ambito do
plano [A]. Por outro lado, resulta dos considerandos 1732 a 1742 dessa decisao que a Comissdao
examinou, no ambito do plano [B], uma reducgdo do investimento global nas redes em razdo da
transparéncia acrescida dos investimentos realizados por cada operador de rede mével, incluindo
os investimentos da entidade resultante da concentragdo projetada.

Neste contexto, a Comissdo alega que apreciou o risco de reducdo da qualidade da rede da
entidade resultante da concentracdo projetada, bem como a reducdo da pressdo concorrencial
sobre os outros operadores de rede movel que dai resultaria.

A CK Telecoms responde que o Tribunal Geral ndo desvirtuou o conteido da decisdao
controvertida e que ndo ignorou os considerandos desta decisdo aos quais a Comissdo faz
referéncia.

Esta sociedade sublinha que, para compreender os argumentos da Comissdo, ha que ter em conta
a estrutura da segunda teoria do prejuizo.

A este respeito, a referida sociedade recorda que esta teoria do prejuizo comporta duas subteorias
relativas aos acordos de partilha de rede. A primeira diz respeito a eventual reducdo da pressao
concorrencial exercida pelos outros concorrentes (BT/EE e/ou Vodafone) sobre a entidade
resultante da concentracdo projetada (Three), ao passo que a segunda subteoria diz respeito a
situacdo de partilha de rede resultante desta concentracdo, que aumentaria a transparéncia global
e reduziria os investimentos a escala do setor da infraestrutura das redes.

A Comissao examinou estas duas subteorias do prejuizo a luz dos planos de consolidacao da rede
apresentados pela CK Telecoms.

Neste contexto, segundo esta sociedade, os considerandos da decisdo controvertida para os quais a
Comissao remete e que, segundo esta instituicdo, incluem uma anédlise da degradacdo da rede da
entidade resultante da concentracdo projetada nao se referem a primeira subteoria do prejuizo,
mas a segunda.

Ora, os n.” 358 a 361 do acérdao recorrido fazem parte da analise pelo Tribunal Geral da primeira
subteoria do prejuizo, relativa a uma redugdo da pressdo concorrencial exercida pelos outros
concorrentes, a saber, a BT/EE e/ou a Vodafone, sobre a entidade resultante da concentracgao
projetada.
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Por conseguinte, o Tribunal Geral ndo pode ser criticado por nio ter tido em conta, nos referidos
numeros, os considerandos da decisao controvertida para os quais a Comissao remete e ter assim
desvirtuado essa decisdo.

Nestas condic¢oes, a CK Telecoms precisa que o Tribunal Geral examinou e rejeitou a segunda
subteoria do prejuizo ndo nos n.* 358 a 361 do acérdao recorrido mas nos n.” 398 a 418 desse
acordio e que teve precisamente em conta os considerandos da decisdo controvertida para os
quais a Comissao remete, nomeadamente, nos n.” 400 a 403 do referido acérdao.

— Apreciagdo do Tribunal de Justica

Com a primeira parte do sexto fundamento, a Comissao alega, em substéncia, que, ao considerar,
nos n.”* 358 a 361 do acdrdao recorrido, que a Comissdo ndo procedeu a apreciacdo de uma
possivel degradacdo da qualidade da rede da entidade resultante da concentracdo projetada, o
Tribunal Geral desvirtuou a decisdo controvertida e concluiu, erradamente, que a segunda teoria
do prejuizo devia ser rejeitada.

A titulo preliminar, importa recordar que, como resulta do n.° 292 do acérdao recorrido, durante o
procedimento administrativo, a Three apresentou dois planos de consolidacdo das redes, a saber,
o «plano [A]» e o «plano [B]». Estes planos baseavam-se nos dois acordos de partilha de rede
referidos no n.° 18 do presente acérdao, a saber, por um lado, o acordo MBNL, celebrado entre a
BT/EE e a Three, e, por outro, o acordo Beacon, celebrado entre a Vodafone e a O2. Com estes
acordos, estes operadores tinham consolidado as suas redes respetivas para poderem partilhar os
custos de desenvolvimento continuando a concorrer entre si no mercado retalhista. Segundo esses
planos, a entidade resultante da concentracdo projetada ndo manteria duas redes separadas a
longo prazo, mas estava prevista a criacdo de uma tnica rede consolidada.

No n.° 295 do acérdao recorrido, o Tribunal Geral precisou que, no ambito da segunda teoria do
prejuizo relativa aos acordos de partilha de rede, a Comissdo desenvolveu duas subteorias.

Resulta do n.° 298 desse acérddo que a primeira subteoria consiste, em substancia, em considerar
que, na sequéncia da concentracido projetada, haveria uma reducdo da pressdo concorrencial
exercida pelos outros concorrentes (BT/EE e/ou Vodafone) sobre a entidade resultante dessa
concentracdo (Three).

No que respeita a segunda subteoria, resulta do n.° 299 do referido acérdao que esta subteoria
consiste, em substincia, em considerar que a situacdo de partilha de rede que resultaria da
concentracdo projetada levaria a uma redugdo dos investimentos a escala do setor da
infraestrutura das redes. Com efeito, no considerando 1233 da decisdo controvertida, a Comissao
alega que esta concentracdo 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 da
referida concentracgéo.

Neste contexto, saliente-se que, depois de ter sublinhado, nos considerandos 1235 a 1243 da
decisdo controvertida, a importidncia de um alinhamento dos interesses entre as partes num
acordo de partilha de rede, foi a luz destas duas subteorias do prejuizo que a Comissao examinou,
nos considerandos 1244 a 1784 da referida decisdo, os planos de consolidacdo das redes.
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Em seguida, nos considerandos 1293 a 1297 da referida decisdo, a Comissdo examinou a hipé6tese
principal de uma provavel reducdo do incentivo da entidade resultante da concentragéo projetada
para investir na melhoria da qualidade da sua rede relativamente a situacdo anterior a essa
concentracio.

As potenciais evolucdes do mercado na sequéncia da concentragdo projetada estdo expostas nos
considerandos 1368 a 1784 da decisdo controvertida, dos quais os considerandos 1391 a 1567 se
referem aos efeitos do plano [A] e os considerandos 1598 a 1749 aos efeitos do plano [B]. Assim,
a Comissdao examinou os efeitos desses planos, antes de mais, sobre a BT/EE e, nomeadamente,
sobre a rede MBNL, em seguida, sobre a Vodafone e, nomeadamente, sobre a rede Beacon e, por
ultimo, sobre o investimento global nas redes em causa.

No ambito da sua andlise do impacto dos referidos planos sobre o investimento global nas redes
moveis, a Comissdo sublinhou, nomeadamente, nos considerandos 1556 a 1562 e nos
considerandos 1732 a 1742 da decisdo controvertida, que a transparéncia acrescida dos
investimentos entre os operadores de rede mével poderia reduzir o seu incentivo para investir
nas redes e, por conseguinte, ter um impacto negativo significativo nos investimentos nestas
redes a escala do setor.

Particularmente, por um lado, nos considerandos 1559 a 1561 e 1734 da decisdo controvertida, a
Comissao declarou, em substancia, que, em virtude dessa transparéncia acrescida, a entidade
resultante da concentracdo projetada podia ser informada de investimentos por parte da BT/EE
numa tecnologia em beneficio da rede MBNL e, assim, decidir implementar ela prépria essa
tecnologia em beneficio da rede Beacon [confidencial]. Segundo a decisdo controvertida, a
Vodafone poderia tomar conhecimento do facto de a entidade resultante da concentracgio
projetada tencionar implementar essa tecnologia e, por conseguinte, ser incentivada a renunciar
a proceder a esses investimentos tecnoldgicos até que essa entidade os fizesse.

Por outro lado, nos considerandos 1735 e 1736 dessa decisdo, a Comissdo considerou que, em
virtude do plano [B], a entidade resultante da concentracdo projetada poderia ser informada dos
investimentos planeados pela BT/EE ou pela Vodafone e ser incentivada a fazer investimentos
semelhantes, tanto no Este como no Oeste do Reino Unido [confidencial]. No considerando 1737
da referida decisao, concluiu que a transparéncia acrescida implicaria o risco de que BT/EE e a
Vodafone esperassem que a entidade resultante da concentracdo projetada fizesse tais
investimentos no desenvolvimento de novas tecnologias importantes, antes de, por sua vez,
investirem nesse desenvolvimento.

Neste contexto, como salientou, em substancia, a advogada-geral no n.° 189 das suas conclusoes,
ha que considerar que a Comissao efetuou uma andlise da possivel degradacao da qualidade tanto
da rede MBNL como da rede Beacon. Ao efetuar esta andlise, a Comissdo partiu da premissa,
enunciada no considerando 1275 da decisao controvertida, segundo a qual outro meio de reduzir
a pressdo concorrencial exercida por um parceiro num acordo de partilha de rede consiste em
degradar a qualidade da rede, impedindo ou atrasando investimentos na rede por outro parceiro
nesse acordo. Daqui se conclui que a Comissdo considerou, desde o inicio, que a redugdo da
pressdo concorrencial poderia consistir, nomeadamente, nessa degradacdo pela entidade
resultante da concentragdo projetada da qualidade da sua proépria rede.

Nestas condigdes, ha que concluir que resulta da decisdo controvertida que a Comissao procedeu

a apreciacdo de uma possivel degradacdo da qualidade da rede da entidade resultante da
concentracdo projetada.
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Assim, ao declarar, nos n.” 358 a 361 do acérdio recorrido, que a Comissdo nao tinha procedido a
essa apreciacdo, o Tribunal Geral desvirtuou essa decisao.

Como salientou a advogada-geral no n.° 191 das suas conclusdes, esta conclusdao ndo pode ser
infirmada pelo argumento da CK Telecoms segundo o qual, tendo em conta a estrutura da decisao
controvertida, a Comissdo apreciou os efeitos dos planos [A] e [B] no investimento global nas
redes respetivas sob dois titulos distintos.

E certo que, uma vez que as apreciacdes da Comissdo relativas aos efeitos do plano [A] e do
plano [B] no investimento global nas respetivas redes foram efetuadas em duas sec¢des dessa
decisdo intituladas, respetivamente, «Os efeitos do plano [A] sobre o investimento global nas
redes» e «Os efeitos do plano [B] sobre o investimento global nas redes», podem parecer mais
estreitamente ligadas a segunda subteoria do prejuizo. Por outro, os n.* 358 a 361 do ac6rdao
recorrido, contestados pela Comissdo, expdem consideracdes gerais do Tribunal Geral
relacionadas com a primeira subteoria do prejuizo, segundo a qual se poderia observar uma
reducdo das pressdes concorrenciais exercidas sobre os concorrentes da entidade resultante da
concentracdo. Todavia, na sua andlise dos efeitos dos dois planos de consolidacdo das redes sobre
a BT/EE e sobre a Vodafone, bem como sobre o investimento global nestas redes, a Comissdo nao
fez distincdo em fungdo da subteoria exposta, mas, pelo contrario, fez referéncias cruzadas as
diferentes partes pertinentes da decisdao controvertida.

Tendo em conta as consideragoes precedentes, ha que acolher a primeira parte do sexto
fundamento.

Quanto a segunda parte

— Argumentos das partes

Com a segunda parte do seu sexto fundamento, a Comissao, ao mesmo tempo que invoca uma
falta de fundamentacéo, alega, em substéncia, que, para acolher, no n.° 417 do acérdéo recorrido,
a sexta parte do terceiro fundamento do recurso em primeira instancia da CK Telecoms, o
Tribunal Geral examinou oficiosamente uma questao que néo foi suscitada por esta sociedade e
que, consequentemente, o raciocinio que figura nos n.” 408 a 416 do acdrdao recorrido nao
corresponde as alegacdes da CK Telecoms formuladas no &mbito desta parte.

A este respeito, a Comissdo recorda que, com a sexta parte do seu terceiro fundamento do recurso
em primeira instancia, a CK Telecoms alegou, por um lado, que a Comissdao cometeu um erro de
direito ao qualificar de efeito ndo coordenado a eventual reducdo dos investimentos globais
resultante de uma transparéncia acrescida dos investimentos entre os operadores de rede médvel
e, por outro, que a Comissdo ndo teve plenamente em conta os compromissos propostos pela CK
Telecoms.

Segundo a Comissdo, os fundamentos expostos nos n.” 398 a 416 do acérdao recorrido ndo
permitem compreender as razdes pelas quais o Tribunal Geral declarou, no n.° 417 desse
acordao, que a Comissdo cometeu um erro de direito ao qualificar de efeito ndo coordenado a
eventual reducdo dos investimentos globais resultante de uma transparéncia acrescida dos
investimentos entre os operadores de rede mével.
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A Comissdo precisa que, nos n.* 408 a 416 do referido acérddo, o Tribunal Geral abordou
oficiosamente outra questdo, ndo suscitada pela CK Telecoms em primeira instancia, sobre se a
Comissdo ndo enunciou, na decisdo controvertida, o quadro temporal adequado no qual
pretendia demonstrar um entrave significativo a uma concorréncia efetiva.

Nestas condicoes, a Comissdo alega que o raciocinio do Tribunal Geral exposto nos n.* 404 a 416
do acérdao recorrido nao corresponde a conclusdo a que chegou no n.° 417 do acérdio recorrido.
Por conseguinte, esse acérddao ndo contém nenhum raciocinio relativo a questao de saber se a
Comissdo qualificou erradamente de efeito ndao coordenado a eventual reducdo dos
investimentos globais resultante de uma transparéncia acrescida dos investimentos entre os
operadores de rede movel e se cometeu erros manifestos de apreciacdo na sua analise do impacto
da concentracdo nos investimentos a escala do setor.

A CK Telecoms responde que o Tribunal Geral expds de forma clara e exaustiva o raciocinio que o
levou a rejeitar a segunda subteoria do prejuizo, permitindo aos interessados conhecer os
fundamentos da decisdo do Tribunal Geral e ao Tribunal de Justica exercer a sua fiscalizacao.

A este respeito, a CK Telecoms alega, em primeiro lugar, que, no n.° 408 do acérdéo recorrido, o
Tribunal Geral considerou que a Comissao nao tinha especificado o periodo em que considerava
que se produziria um entrave significativo a uma concorréncia efetiva. Para chegar a esta
conclusdo, no n.° 415 desse acérdao, o Tribunal Geral considerou que a andlise dos efeitos de
uma concentracdo num mercado oligopolistico no setor das telecomunicac¢des, que necessita de
investimentos a longo prazo e em que os consumidores estdo frequentemente vinculados por
contratos de varios 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.

Em segundo lugar, o Tribunal Geral considerou que a Comissdo também néao precisou qual dos
multiplos cendrios de consolidacdo das redes previstos na decisdo controvertida seria o mais
provavel.

A este respeito, nos n.* 410 a 413 do acérdao recorrido, o Tribunal Geral demonstrou que,
qualquer que fosse o plano de consolidacdo das redes finalmente adotado pelas partes na
concentracdo projetada, a entidade resultante dessa concentragdo ndo manteria a longo prazo
duas redes separadas. Por conseguinte, esta entidade concentrar-se-ia, a longo prazo, num dos
dois acordos de partilha de rede.

Nestas condigdes, o Tribunal Geral considerou, com razao, que a segunda subteoria do prejuizo
devia ser rejeitada porque se baseava na hipotese — contrdria aos factos apurados pelo Tribunal
Geral — da existéncia a longo prazo de duas redes separadas.

— Apreciagdo do Tribunal de Justica

Decorre das regras aplicaveis a tramitacdao nos tribunais da Unido Europeia, nomeadamente do
artigo 21.° do Estatuto do Tribunal de Justica da Unido Europeia, bem como do artigo 76.° e do
artigo 84.°, n.° 1, do Regulamento de Processo do Tribunal Geral, que o litigio é, em principio,
determinado e circunscrito pelas partes e que o juiz da Unido ndo pode decidir ultra petita (v.,
neste sentido, Acérdiao de 10 de dezembro de 2013, Comissdo/Irlanda e o., C-272/12 P,
EU:C:2013:812, n.° 27).
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Embora certos fundamentos possam, ou mesmo devam, ser invocados oficiosamente, tal como
uma falta ou uma insuficiéncia de fundamentacdo da decisdo em causa, que diz respeito a
formalidades essenciais, um fundamento relativo a legalidade material da referida decisao, que
tem a ver com a violacdo dos Tratados ou de qualquer norma de direito relativa a sua aplicagao,
na ace¢do do artigo 263.° TFUE, s6 pode, em contrapartida, ser examinado pelo juiz da Unido se
for invocado pelo recorrente (Acérdao de 10 de dezembro de 2013, Comissdo/Irlanda e o.,
C-272/12 P, EU:C:2013:812, n.° 28).

No caso em apreco, importa declarar que, com a sexta parte do seu terceiro fundamento do
recurso em primeira instancia, a CK Telecoms tinha alegado, por um lado, que a Comissdao
cometeu um erro de direito ao qualificar de efeito ndo coordenado a eventual reducdo dos
investimentos globais resultante de uma transparéncia acrescida dos investimentos entre os
operadores de rede movel e, por outro, que a Comissdo ndo teve plenamente em conta os
compromissos propostos pela CK Telecoms.

Nos n.” 398 a 401 do acérdao recorrido, o Tribunal Geral recordou, em substancia, esta sexta
parte do terceiro fundamento e a argumentacao da Comissao. Nos n.”* 402 a 407 desse acérdao, o
Tribunal Geral examinou os considerandos da decisao controvertida relativos a eventual reducao
dos investimentos globais nas redes em razdo da transparéncia acrescida dos investimentos entre
os operadores de rede modvel que resultaria da concentracio projetada.

Ora, neste contexto, em vez de examinar se a Comissdo qualificou erradamente de efeito nio
coordenado essa eventual reducdo dos investimentos e se ndo teve plenamente em conta os
compromissos propostos pela CK Telecoms, o Tribunal Geral considerou, no n.® 408 do acérdao
recorrido, que enfrentava «uma dificuldade especial» no caso vertente relativa a fiscalizacdo
jurisdicional que deve exercer sobre a decisdo controvertida, uma vez que a Comissdo nao
enunciou o quadro temporal adequado no qual pretendia demonstrar um entrave significativo a
uma concorréncia efetiva.

No n.° 410 do acérdao recorrido, esse 6rgao jurisdicional declarou, em substancia, que, na decisdo
controvertida, a Comissdo nao considerou o longo prazo como o quadro temporal adequado para
avaliar os efeitos da concentracgdo projetada.

O Tribunal Geral precisou, no n.° 415 desse acérdao, que a analise dos efeitos de uma operacao de
concentracdo 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 vdrios 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.

O Tribunal Geral concluiu, em substancia, nos n.* 416 e 417 do acérdao recorrido, que, tendo em
consideracdo que as partes na concentracdo ndo manteriam duas redes separadas a longo prazo, a
Comissdo tinha cometido um erro de direito ao qualificar de efeito ndo coordenado o impacto de
uma transparéncia acrescida sobre o investimento global nas redes «na medida em que [a segunda
subteoria] se base[ava] na hipétese [errada] da existéncia de duas redes separadas».
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Ora, como salientou a advogada-geral no n.° 200 das suas conclusoes, ndo se pode deixar de
constar que, no ambito dos seus articulados em primeira instancia, a CK Telecoms ndo censurou
a Comissdo por ndo ter precisado ou analisado o quadro temporal adequado em que esta
instituicdo pretendia provar a existéncia de efeitos ndo coordenados e de um entrave significativo
a uma concorréncia efetiva.

Por conseguinte, ha que declarar que, sem examinar as alegacdes apresentadas pela CK Telecoms
no ambito do fundamento em causa, o Tribunal Geral suscitou oficiosamente a alegacdo relativa a
falta de precisao do quadro temporal e de andlise dos efeitos ndo coordenados a longo prazo.

Ora, é manifesto que esta alegacdo ndo pode ser qualificada de fundamento de ordem publica na
acecdo da jurisprudéncia do Tribunal de Justica recordada no n.° 325 do presente acérdao.

Assim, uma vez que, para acolher, no n.° 417 do acérdao recorrido, a sexta parte do terceiro
fundamento do recurso em primeira instincia da CK Telecoms, o Tribunal Geral suscitou
oficiosamente, nos n.”* 408 a 416 do acérddo recorrido, uma alegacdo que ndo pode ser
qualificada de fundamento de ordem publica e, consequentemente, o raciocinio que figura nesses
numeros ndo corresponde as alegacdes da CK Telecoms formuladas no ambito desta parte,
importa considerar que esse érgao jurisdicional cometeu um erro de direito.

Por conseguinte, a segunda parte do sexto fundamento é procedente e o sexto fundamento deve,
portanto, ser julgado procedente na sua totalidade.

Atendendo as consideracgoes precedentes e tendo em conta a amplitude, a natureza e o alcance dos
erros cometidos pelo Tribunal Geral, identificados no presente acérdao, que afetam o raciocinio
do Tribunal Geral no seu todo, hd que anular o acérdao recorrido.

Quanto a remessa do processo ao Tribunal Geral

Nos termos do artigo 61.° do Estatuto do Tribunal de Justica da Unido Europeia, quando o recurso
for julgado procedente, o Tribunal de Justica anula a decisdo do Tribunal Geral. Pode, neste caso,
decidir definitivamente o litigio, se estiver em condicdes de ser julgado, ou remeter o processo ao
Tribunal Geral para julgamento.

No caso em apreco, resulta dos n.” 291, 397, 417, 418, 454 e 455 do acérdao recorrido que, uma
vez que julgou procedentes os fundamentos do recurso em primeira instancia enumerados no
n.° 41 do presente acérddo, o Tribunal Geral anulou a decisdo controvertida e considerou que
ndo havia que examinar a sexta parte do primeiro fundamento, relativa ao facto de a Comissao
ter erradamente considerado que os incentivos da entidade resultante da concentragdo projetada
para entrar em concorréncia seriam provavelmente menores do que os da Three e da O2 antes
desta concentracdo. Também ndo examinou o segundo fundamento relativo a avaliagdo do
cendrio contrafactual efetuada pela Comissdo, no qual assentaria a avaliagio dos mercados
retalhista e grossista, nem a segunda e a sétima partes do terceiro fundamento relativas, por um
lado, a evolugdo dos dois acordos de partilha de rede existentes no cendario contrafactual e, por
outro, a avaliacdo dos compromissos relativos a partilha de rede. O Tribunal Geral também néao
se pronunciou sobre a quarta, a quinta e a sexta partes do quarto fundamento, relativas,
respetivamente, a apreciacdo da Comissao segundo a qual a entidade resultante da concentracdo
projetada teria sido menos incentivada a enfrentar a concorréncia, a apreciacdo dessa instituicao
segundo a qual os concorrentes dessa entidade nao tinham a capacidade nem os incentivos
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necessdarios para entrar em concorréncia com ela e a tomada em consideracdo pela Comissao de
certas afirmacoes de terceiros. Por tltimo, o Tribunal Geral ndo se pronunciou sobre o quinto
fundamento do recurso em primeira instancia, pelo qual a CK Telecoms contestou a apreciagdo
pela Comissao de alguns dos seus compromissos.

Os fundamentos que ndo foram examinados pelo Tribunal Geral implicam o exame de vérias
questodes de facto e de direito com base em elementos que, por um lado, ndo foram apreciados
pelo Tribunal Geral no acérddo recorrido e, por outro, ndo foram debatidos no Tribunal de
Justica. Além disso, a natureza e o alcance dos erros cometidos pelo Tribunal Geral, identificados
no presente acérdio, sdo tais que o exame dos fundamentos invocados em primeira instancia,
viciado por esses erros, requer que o Tribunal Geral proceda, no essencial, a uma nova analise
desses fundamentos, que difira substancialmente da contida no acérdao recorrido.

Neste contexto, ha que declarar que, no caso em apreco, o Tribunal de Justica ndo dispoe dos
elementos necessarios para decidir definitivamente sobre todos os fundamentos invocados em
primeira instancia.

Nestas condic¢des, hd que remeter o processo ao Tribunal Geral e reservar para final a decisao
quanto as despesas.

Quanto as despesas

Uma vez que o processo é remetido ao Tribunal Geral, hd que reservar para final a decisdo quanto
as despesas.

Pelos fundamentos expostos, o Tribunal de Justica (Grande Seccdo) decide:

1) O Acdrdiao do Tribunal Geral da Uniao Europeia de 28 de maio de 2020, CK Telecoms UK
Investments/Comissio (T-399/16, EU:T:2020:217), é anulado.

2) O processo é remetido ao Tribunal Geral da Unido Europeia.

3) Reserva-se para final a decisio quanto as despesas.

Assinaturas
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