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ACORDAO DO TRIBUNAL DE JUSTICA (Terceira Seccio)

19 de abril de 2012*#

«Recurso de decisdao do Tribunal Geral — Concorréncia — Posicdo dominante — Abuso —
Mercado das maquinas automaticas para recolha de vasilhame — Decisdao que declara uma infracdo ao
artigo 82.° CE e ao artigo 54.° do Acordo EEE — Acordos de exclusividade, compromissos
quantitativos e descontos de fidelizagdo»

No processo C-549/10 P,

que tem por objeto o recurso de uma decisdo do Tribunal Geral, interposto ao abrigo do artigo 56.° do
Estatuto do Tribunal de Justica da Unido Europeia, entrado em 18 de novembro de 2010,

Tomra Systems ASA, com sede em Asker (Noruega),
Tomra Europe AS, com sede em Asker,
Tomra Systems GmbH, com sede em Hilden (Alemanha),
Tomra Systems BV, com sede em Apeldoorn (Paises Baixos),
Tomra Leergutsysteme GmbH, com sede em Viena (Austria),
Tomra Systems AB, com sede em Sollentuna (Suécia),
Tomra Butikksystemer AS, com sede em Asker,
representadas por O. W. Brouwer, advocaat, J. Midthjell, advokat, e A.]. Ryan, solicitor,
recorrentes em primeira instancia,
sendo a outra parte no processo:

Comissao Europeia, representada por E. Gippini Fournier e N. Khan, na qualidade de agentes, com
domicilio escolhido no Luxemburgo,

recorrida em primeira instincia,
O TRIBUNAL DE JUSTICA (Terceira Seccio),

composto por: K. Lenaerts, presidente de seccdo, R. Silva de Lapuerta (relatora), E. Juhdsz, G. Arestis e
T. von Danwitz, juizes,

advogado-geral: ]. Mazdk,

* Lingua do processo: inglés.

PT
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secretario: L. Hewlett, administradora principal,
vistos os autos e ap6s a audiéncia de 9 de novembro de 2011,
ouvidas as conclusoes do advogado-geral na audiéncia de 2 de fevereiro de 2012,

profere o presente

Acodrdao

Com o seu recurso, as recorrentes (a seguir «Tomra e 0.») pedem a anulacdo do acérdio do Tribunal
Geral da Unido Europeia de 9 de setembro de 2010, Tomra Systems e o./Comissao (T-155/06, Colet.,
p. [-4361, a seguir «acérdio recorrido»), pelo qual o Tribunal Geral negou provimento ao seu recurso
de anulacdo da Decisio C(2006) 734 final da Comissdo, de 29 de marco de 2006, relativa a um
processo nos termos do artigo 82.° [CE] e do artigo 54.° do Acordo EEE (processo
COMP/E-1/38.113 — Prokent/Tomra) (a seguir «decisdo impugnada»).

Antecedentes do litigio

No acérdao recorrido, o Tribunal Geral resumiu o quadro factual que originou o litigio, nos seguintes
termos:

«1 A Tomra Systems ASA ¢é a sociedade-mde do grupo Tomra. A Tomra Europe AS coordena a
atividade das filiais de distribuicao europeias do grupo. As filiais de distribuicdo em causa no
presente processo sdo a Tomra Systems GmbH na Alemanha, a Tomra Systems BV nos Paises
Baixos, a Tomra Leergutsysteme GmbH na Austria, a Tomra Systems AB na Suécia e a Tomra
Butikksystemer AS na Noruega (a seguir designadas, em conjunto com a Tomra Systems ASA e a
Tomra Europe AS, por ‘recorrentes’). O grupo Tomra produz méaquinas automdticas para recolha
de vasilhame (a seguir ‘RVM’), que sdo mdquinas de recolha de embalagens usadas de bebidas que
identificam a embalagem em func¢do de determinados parametros, como a forma e/ou o cédigo de
barras, e calculam o montante do depdsito que deve ser reembolsado ao cliente. [...]

2  Em 26 de marc¢o de 2001, a Comissdo [...] recebeu uma dentincia da Prokent AG, uma sociedade
alemd que também tinha atividade no setor da recolha das embalagens de bebidas, bem como no
setor dos produtos e dos servicos conexos. A Prokent solicitou a Comissdo que averiguasse se as
recorrentes tinham cometido um abuso de posicdo dominante, ao impedi-la de aceder ao
mercado.

3 Em 26 e 27 de setembro de 2001, a Comissdo realizou uma inspecdo nas instalacbes da Tomra
Systems GmbH, na Alemanha, e da Tomra Systems BV, nos Paises Baixos. O Orgio de
Fiscalizagdo da Associagdo Europeia de Comércio Livre (a seguir ‘EFTA’) inspecionou, a pedido da
Comissdo, as instalacdes da Tomra Systems ASA e das suas filiais na Noruega. [...]

4 Em 23 de dezembro de 2002, numa carta dirigida & Comissao, as recorrentes declararam por fim
aos acordos exclusivos e ndo mais aplicar os descontos de fidelizacao.

5 Em 30 de marco de 2004, as recorrentes apresentaram um programa de conformidade a
concorréncia relativo ao grupo Tomra, aplicavel a partir de 1 de abril de 2004.

6 Em 1 de setembro de 2004, a Comisséo dirigiu uma comunicacdo das acusagoes a Tomra Systems

ASA, a Tomra Europe AS e as filiais do grupo Tomra em seis Estados que fazem parte do Espaco
Econémico Europeu (EEE), & qual as recorrentes responderam em 22 de novembro de 2004. [...]
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Em 29 de mar¢o de 2006, a Comissdo adotou a [d]ecisdo [impugnada]. Nela declarou verificado
que as recorrentes violaram o artigo 82.° CE e o artigo 54.° do Acordo EEE no decurso do
periodo de 1998-2002, aplicando uma estratégia de exclusdo nos mercados alemdo, neerlandés,
austriaco, sueco e noruegués das RMV por meio de acordos exclusivos, de compromissos
quantitativos individuais e de regimes de descontos individuais retroativos, restringindo assim a
concorréncia nos mercados.

[I] — Mercado em causa

8

No que se refere ao mercado dos produtos em causa, a decisdo impugnada indica que, na sua
apreciacdo, a Comissdo partiu do principio de que existe um mercado das maquinas ou sistemas
automaticos de recolha de vasilhame de topo de gama, incluindo, nomeadamente, todas as RVM
que podem ser instaladas através de uma parede e que podem ser ligadas a um local de apoio, e
também um mercado global que inclui tanto as méaquinas [de] topo de gama como as mdquinas
de baixo de gama. A Comissdo decidiu, no entanto, utilizar a definicdo de mercado mais lata
como base de trabalho, uma vez que permitia obter nimeros mais favoraveis, em beneficio das
recorrentes.

No que se refere ao mercado geografico relevante, a Comissdo considerou, na decisao impugnada,
que as condigdes concorrenciais ndo tinham sido homogéneas em todo o EEE durante o periodo
em apreco e que os mercados geograficos relevantes eram de dmbito nacional.

[II] — Posi¢do dominante

10

[111]

11

12

Na decisio impugnada, a Comissdo, apds ter considerado, nomeadamente, que as quotas de
mercado das recorrentes na Europa tinham sido permanentemente superiores a 70% nos anos
anteriores a 1997, excedendo os 95% a partir desse ano, e que em qualquer dos mercados
relevantes a quota de mercado das recorrentes era varias vezes superior a dos seus concorrentes,
concluiu que o grupo Tomra era uma empresa que ocupava uma posicdo dominante na acecdo do
artigo 82.° CE e do artigo 54.° do Acordo EEE.

— Comportamento abusivo

A decisao impugnada indica que as recorrentes conceberam uma estratégia que tinha um objetivo
ou um efeito anticoncorrencial, tanto na sua pratica como no seio de discussdes internas do
grupo. A Comissao afirma ai que as recorrentes pretendiam preservar a sua posi¢io dominante e
as suas quotas de mercado por meios que consistiam, nomeadamente, em impedir a chegada de
novos operadores ao mercado, em atuar de modo a que os concorrentes se mantivessem em
posicdo de fraqueza, limitando as suas possibilidades de crescimento, e em acabar [por] os
enfraquecer e os eliminar, quer adquirindo-os quer por outros meios. Esta estratégia foi aplicada,
precisa-se, através da assinatura de 49 acordos, entre 1998 e 2002, celebrados entre as recorrentes
e determinado numero de cadeias de supermercados, tomando a forma de acordos exclusivos, de
acordos individuais que continham compromissos em termos de quantidade e de regimes
individuais de descontos retroativos.

Resulta ainda da decisdo impugnada que, embora os acordos, clausulas e condigdes verificados
neste caso incluam diversos elementos, como cldusulas de exclusividade explicitas ou de facto,
compromissos ou promessas, da parte dos clientes, no sentido de adquirirem quantidades
correspondentes a uma propor¢do significativa das suas necessidades, regimes de descontos
retroativos em funcdo das necessidades dos referidos clientes, ou ainda uma combinacdo destes
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elementos, devem ser todos analisados, segundo a Comissdo, no contexto da politica geral das
recorrentes de impedir a entrada no mercado, o acesso ao mercado e as oportunidades de
crescimento dos concorrentes existentes e potenciais, afastando-os em tltima andlise do mercado
a fim de criar uma situacdo de quase-monopolio.

Para comecar, segundo a decisdo impugnada, as cldusulas de exclusividade, na medida em obrigam
os clientes a adquirirem a totalidade ou uma parte significativa das suas necessidades junto de um
fornecedor dominante, sdo, por natureza, suscetiveis de provocar um encerramento do mercado.
No caso vertente, dado que as recorrentes ocupam uma posicdo dominante no mercado e que as
obrigacoes de exclusividade foram aplicadas a uma parte que ela considerou nio negligenciavel da
procura total do mercado, a Comissdo dai deduziu que estes acordos exclusivos, celebrados pelas
recorrentes, eram suscetiveis de ter, e tiveram na realidade, um efeito de encerramento que se
traduziu numa distor¢do do mercado. Ora, declarou-se verificado na decisdo impugnada que nao
existiram, no caso, circunstancias que pudessem, excecionalmente, justificar as cldusulas de
exclusividade ou acordos semelhantes, e que as recorrentes também nao conseguiram justificar as
suas praticas alegando economias de custos.

A decisdo impugnada acrescenta, de seguida, que os descontos concedidos relativamente a
quantidades individuais correspondentes a totalidade ou quase-totalidade da procura tém o
mesmo efeito que clausulas explicitas de exclusividade, ou seja, induzem o cliente a adquirir a
totalidade ou quase-totalidade das suas necessidades junto de um fornecedor que ocupa uma
posicio dominante. O mesmo acontece relativamente aos descontos de fidelidade, que sdo
descontos dependentes do facto de o cliente obter a totalidade ou a maior parte das suas
necessidades junto de um fornecedor dominante. Para a Comissdo, ndo é determinante, para
efeitos do cardater exclusivo dos acordos ou das condigdes em causa, que o compromisso de
aquisicdo de um determinado volume seja expresso em termos absolutos ou em termos
percentuais. No que se refere aos acordos celebrados pelas recorrentes, a decisdo impugnada
precisa que os objetivos quantitativos estipulados constituem compromissos individuais diferentes
para cada cliente, independentemente da sua dimensido e do seu volume de compras, e que
correspondiam quer a totalidade quer a uma proporcdo significativa das necessidades dos
clientes, quando ndo as excediam. A decisdao impugnada acrescenta que a politica das recorrentes
no sentido de vincular os clientes, principalmente os clientes mais importantes, através de acordos
que tinham por objetivo excluir os concorrentes do mercado e negar-lhes qualquer hipétese de
crescimento, surge claramente dos documentos relativos a estratégia das recorrentes, as suas
negociacdes e as ofertas que fizeram aos seus clientes. Tendo em conta a natureza do mercado
dos sistemas automaticos de recolha de vasilhame e as caracteristicas especificas do proprio
produto, em especial a transparéncia e razoavel previsibilidade da procura de RVM por cliente e
por ano, a Comissdo constatou que as recorrentes conheciam suficientemente o mercado para
poderem efetuar uma estimativa realista da procura aproximada de cada cliente individual.

Além disso, no que respeita as préticas de descontos, a Comissdo observa, na decisdo impugnada,
que os regimes de descontos eram adaptados individualmente a cada cliente e que os limiares
eram estabelecidos em funcdo da totalidade ou de uma elevada proporcao das necessidades de
cada cliente. Eram estabelecidos com base nas necessidades estimadas dos clientes e/ou dos seus
volumes de compras anteriores. Ora, o incentivo no sentido de comprar exclusivamente ou quase
exclusivamente junto das recorrentes era, segundo a decisdo impugnada, particularmente forte
quando limiares do tipo dos que foram aplicados pelas recorrentes eram combinados com um
sistema através do qual a obtencdo de um bdnus ou a atribuicio de um limiar de bénus mais
vantajoso beneficiava todas as aquisi¢oes efetuadas pelo cliente no periodo de referéncia e nao sé6
o volume de compras que excedia o limiar em questdo. Para um cliente que tivesse comecado a
realizar as suas aquisi¢cdes junto das recorrentes, cendrio muito provavel dada a forte posicao que
estas ocupavam no mercado, um sistema retroativo gerava, assim, um forte incentivo no sentido
de alcancar o limiar fixado, a fim de reduzir o preco de todas as aquisi¢des junto das recorrentes.
Este incentivo aumentava, afirma-se, progressivamente, a medida que o cliente se aproximava do
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limiar em questdo. Ora, a Comissdo constatou que a combinagdo de um sistema retroativo de
desconto com um limiar ou limiares correspondentes a totalidade ou a uma elevada proporc¢ao
das necessidades constituia um forte incentivo para adquirir a totalidade ou a quase totalidade do
equipamentos necessarios junto das recorrentes e aumentava artificialmente o custo da
transferéncia para um fornecedor alternativo, mesmo para um pequeno numero de unidades. A
Comissdo concluiu consequentemente que decorre da jurisprudéncia que os regimes de
descontos identificados devem ser qualificados como meios de fidelizacdo, constituindo por
conseguinte descontos de fidelidade.

16 Finalmente, a decisdo impugnada indica que, se bem que, [...] para declarar verificado um abuso
na acegdo do artigo 82.° CE baste ‘demonstrar que o comportamento abusivo da empresa em
posicdo dominante tende a restringir a concorréncia ou, por outras palavras, que o
comportamento é passivel ou suscetivel de ter tal efeito’, a Comissao completou a sua andlise
examinando os efeitos provaveis das préticas das recorrentes no mercado das RVM. A este titulo,
a decisdo impugnada indica que, durante todo o periodo objeto da decisdo, ou seja, entre
1998 e 2002, a quota de mercado das recorrentes em cada um dos cinco mercados nacionais
considerados se manteve relativamente estavel. Simultaneamente, a posicdo dos seus concorrentes
permaneceu fraca e instavel. Um deles, o autor da denuncia, que tinha progredido, abandonou o
mercado em 2003 apés ter conquistado, em 2001, uma quota de 18% do mercado alemdo. Outras
empresas rivais que demonstraram potencialidades e capacidade para conquistar maiores quotas
de mercado foram eliminadas pelas recorrentes através de aquisi¢des, como foi o caso da Halton
e da Eleiko. Por outro lado, segundo a Comissdo, a estratégia de exclusdo das recorrentes, tal
como foi aplicada durante o periodo compreendido entre 1998 e 2002, traduziu-se [em]
alteragcdes na reparticdo das quotas do mercado subordinado e nas vendas dos intervenientes no
mercado. Além disso, nos termos da decisdo impugnada, alguns clientes comegaram a adquirir
quantidades superiores de produtos concorrentes apds o termo de vigéncia dos acordos
exclusivos celebrados com as recorrentes. Para além da auséncia de ganhos de eficiéncia em
termos de custos, que seriam suscetiveis de justificar as praticas das recorrentes, ndo se detetam
também, no caso, quaisquer vantagens para os consumidores. A decisdo impugnada revela assim
que os precos das RVM das recorrentes ndo diminuiram na sequéncia do aumento do volume de
vendas e que, pelo contrdrio, esses precos estagnaram ou aumentaram durante o periodo objeto da
investigacao.

[IV] — Coima

17 A decisdao impugnada precisa que, na apreciacio da gravidade do abuso cometido pelas
recorrentes, deve ser tido em conta o facto de elas terem recorrido deliberadamente as praticas
em questdo no ambito da sua politica de exclusdo, mas ainda o ambito geografico deste abuso, ou
seja, o facto de englobar o territério de cinco Estados que fazem parte do EEE, a Alemanha, os
Pafses Baixos, a Austria, a Suécia e a Noruega. Inversamente, deve ainda ser tomado em
consideracdo, segundo a Comissdo, o facto de a infracdo ndo ter sempre abrangido a totalidade
do periodo examinado em todos os mercados nacionais considerados e o facto de, em cada
mercado nacional, a intensidade da infracdo apresentar variagdes ao longo do tempo.

18 Em especial, a decisdo impugnada precisa, no considerando 394, que a infracdo diz respeito aos
territérios e periodos seguintes:

— Alemanha: 1998-2002
— Paises Baixos: 1998-2002

— Austria: 1999-2001

ECLLEU:C:2012:221 5



ACORDAO DE 19. 4. 2012 — PROCESSO C-549/10 P
TOMRA SYSTEMS E O. / COMISSAO

— Suécia: 1999-2002
— Noruega: 1998-2001.

19 A Comissdo concluiu que se tratava de uma infracdo grave e estabeleceu o montante de base da
multa em 16 milhdes de euros, baseando-se no periodo de cinco anos que vai de 1998 a 2002. O
montante de partida da multa foi acrescido de 10% por cada um dos anos completos cobertos pela
infracdo. Finalmente, a decisdo impugnada indica que ndo existem quaisquer circunstancias
agravantes ou atenuantes.

20 A parte decisoéria da decisdo impugnada tem a seguinte redagéo:

‘Artigo 1.

[As recorrentes] cometeram uma infracdo ao artigo 82.° [CE] e ao artigo 54.° do [A]cordo EEE no

periodo compreendido entre 1998 e 2002, ao aplicarem uma estratégia de exclusdo nos mercados

nacionais das [RVM] da Alemanha, Paises Baixos, Austria, Suécia e Noruega, através de acordos
exclusivos, de acordos individuais que continham compromissos em termos de quantidades ou de
regimes individuais de descontos retroativos, restringindo assim a concorréncia nos mercados.

Artigo 2.°

Devido a infracdo acima descrita, é aplicada [as recorrentes], solidariamente responsaveis, uma coima
de 24 milhoes de euros.

[...I'»

Tramitacdo do processo no Tribunal Geral e acérdao recorrido

No ambito do seu recurso de anulacdo da decisdo impugnada, interposto perante o Tribunal Geral, as
recorrentes invocaram seis fundamentos.

No acérdao recorrido, o Tribunal Geral julgou improcedentes todos estes fundamentos.

Pedidos das partes

As recorrentes concluem pedindo que o Tribunal de Justica se digne:

— anular o acdrdao recorrido;

— conhecer do litigio e anular a decisao impugnada ou, em todo o caso, reduzir o montante da coima
aplicada ou, a titulo subsididrio, se o Tribunal de Justica decidir ndo conhecer do litigio, remeter o
processo ao Tribunal Geral para que este conheca do litigio em conformidade com o acérddo do
Tribunal de Justica; e

— condenar a Comissao nas despesas dos processos no Tribunal Geral e no Tribunal de Justica.

A Comissao conclui pedindo que seja negado provimento ao presente recurso e que as recorrentes
sejam condenadas nas despesas.
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Quanto ao presente recurso

As recorrentes invocam cinco fundamentos de recurso, relativos, em primeiro lugar, a um erro de
direito na fiscalizacdo exercida pelo Tribunal Geral relativamente a constatagdo, pela Comissdo, de
uma intengdo anticoncorrencial de fechar o mercado a concorréncia; em segundo lugar, a um erro de
direito e a uma falta de fundamentacdo, tendo em conta a parte da procura total que os acordos
deviam cobrir para constituir uma pratica abusiva; em terceiro lugar, a um vicio processual e a um
erro de direito na apreciacdo dos descontos retroativos; em quarto lugar, a um erro de direito e a uma
falta de fundamentacdo na andlise da questdo de saber se os acordos nos quais as recorrentes siao
designadas como «fornecedor preferido, principal, ou primeiro fornecedor» podem ser qualificados de
«exclusivos»; em quinto lugar, a um erro de direito na apreciacio da coima, tendo em conta o
principio da igualdade de tratamento.

Quanto ao primeiro fundamento, relativo a um erro de direito na fiscalizagdo exercida pelo Tribunal

Geral relativamente a constatagdo, pela Comissdo, de uma intengdo anticoncorrencial de fechar o
mercado a concorréncia (n.” 33 a 41 do acérddo recorrido)

Argumentos das partes

A Tomra e o. entendem que, na apreciacdo da questdo de saber se a Comissao tinha demonstrado uma
intencdo anticoncorrencial, o Tribunal Geral cometeu um erro de direito ao recusar considerar
elementos de prova da vontade das recorrentes de exercerem uma concorréncia assente no mérito.
Essa omissdo é contraria a obrigacdo do Tribunal Geral de exercer uma fiscaliza¢do jurisdicional
profunda relativamente as condic¢des de aplicacdo do artigo 102.° TFUE.

A Tomra e o. defendem que a Comissdo errou quando se baseou em comunicagdes internas das
recorrentes para demonstrar uma intencdo anticoncorrencial da sua parte, afastando os elementos de
prova suscetiveis de mostrar que as recorrentes pretendiam levar a cabo uma concorréncia assente no
mérito.

A Tomra e o. observam que resulta dos considerandos 97 a 105 da decisdo impugnada que a intengdo
anticoncorrencial constituia um elemento importante da conclusdo relativa a existéncia de uma
estratégia anticoncorrencial e que essa consideragdo revestia um papel determinante na declaragdo da
infracdo.

A Comissdo defende que este fundamento é improcedente. Com efeito, o conceito de «abuso» na
acecdo do artigo 102.° TFUE é de natureza objetiva, pelo que ndo se exige uma eventual intencdo
anticoncorrencial.

A Comissdo considera, porém, que essa intencdo ndo é desprovida de pertinéncia para apreciar de
forma geral o comportamento de uma empresa em posicdo dominante. Com efeito, a prova dessa
intencdo pode, eventualmente, ser pertinente para o cdlculo da coima, nomeadamente no que diz
respeito a questdo de saber se a infracdo foi cometida de forma deliberada ou por negligéncia.

Por outro lado, a Comissdao contesta a afirmacdo das recorrentes segundo a qual a apreciacdo de
elementos de cardter subjetivo teve uma incidéncia significativa na declaragdo da existéncia de uma
violagdo ao artigo 102.° TFUE.

A Comissao sublinha, a este respeito, que o presente recurso ndo identifica os eventuais elementos de
prova respeitantes a intencdo do grupo Tomra de se dedicar a uma concorréncia assente no mérito,
que ndo tenham sido tidos em conta pelo Tribunal Geral, assim como ndo explica em que é que essas
provas poderiam por em causa a andlise dos comportamentos de exclusdo postos em prética.
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A Comissdo diz também que as recorrentes ndo demonstraram que as suas praticas eram justificadas
no plano comercial. O Tribunal Geral concluiu, portanto, com justeza pela existéncia de uma
estratégia anticoncorrencial do grupo Tomra.

Apreciacao do Tribunal de Justica

Com o seu primeiro fundamento, as recorrentes pretendem, no essencial, comprovar que o Tribunal
Geral aceitou erradamente uma pretensa constatacdo da Comissdo relativa a existéncia de uma
intencdo anticoncorrencial do grupo Tomra, nomeadamente deixando de tomar em conta
documentos internos que atestam a vontade do mesmo de levar a cabo uma concorréncia assente no
mérito.

A fim de apreciar a justeza deste fundamento, devemos lembrar que a exploracdo abusiva de uma
posicdo dominante proibida pelo artigo 102.° TFUE é um conceito objetivo que visa os
comportamentos de uma empresa em posicdio dominante que, num mercado em que, precisamente
em consequéncia da presenca da empresa em questdo, o grau de concorréncia ji estd enfraquecido,
tém por efeito impedir, através do recurso a mecanismos diferentes dos que regulam a concorréncia
normal de produtos ou de servicos com base nas prestacoes dos operadores econdmicos, a
manutencdo do grau de concorréncia ainda existente no mercado ou o desenvolvimento dessa
concorréncia (v. acérddo de 17 de fevereiro de 2011, TeliaSonera Sverige, C-52/09, Colet., p. I-527,
n.’ 27 e jurisprudéncia ai referida).

Nao obstante, a Comissdo, na sua andlise do comportamento de uma empresa em posicdo dominante e
para identificar um eventual abuso dessa posicdo, deve analisar todas as circunstancias de facto
pertinentes que enquadram o referido comportamento (v., neste sentido, acérddo de 15 de marco de
2007, British Airways/Comissao, C-95/04 P, Colet., p. I-2331, n.° 67).

A este respeito, importa observar que quando a Comissdo procede a uma avaliacio do comportamento
de uma empresa em posicdo dominante, uma vez que essa avaliacdo é indispensavel para chegar a uma
conclusdo relativa a existéncia de abuso dessa posicdo, é forcosamente chamada a apreciar a estratégia
comercial prosseguida pela referida empresa. Neste ambito, parece normal que a Comissdo evoque
fatores de natureza subjetiva, nomeadamente os interesses que motivam a estratégia comercial em
questao.

Assim, a existéncia de uma eventual intencdo anticoncorrencial constitui apenas uma das numerosas
circunstincias factuais suscetiveis de ser tidas em conta na determinacdo de um abuso de posicio
dominante.

Todavia, para aplicar o artigo 82.° CE, a Comissdo ndo é obrigada a demonstrar a existéncia dessa
intencdo no ambito da empresa em posicio dominante.

A este respeito, foi com razao que o Tribunal Geral, no n.” 36 do acérdao recorrido, salientou que era
perfeitamente normal que a decisdo impugnada fizesse prioritariamente referéncia ao comportamento
anticoncorrencial das recorrentes, uma vez que era precisamente esse comportamento que cumpria a
Comissdo demonstrar. Com efeito, admitindo-se provada a existéncia de uma intencdo de exercer
uma concorréncia assente no mérito, ela ndo demonstra a auséncia de um abuso.

Tendo estes factos em conta, no n.° 38 do mesmo acérdao, o Tribunal Geral lembra igualmente, sem

qualquer erro de direito, como resulta do n.° 20 do presente acérddo, que o conceito de abuso é
objetivo.
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Por conseguinte, no n.° 39 do acérdao recorrido, o Tribunal Geral concluiu que a Comissdo, nos
considerandos 97 e seguintes da decisdo impugnada, tinha demonstrado que as préticas das
recorrentes, examinadas no seu contexto e combinadas com uma série de outros elementos, entre os
quais os documentos internos das recorrentes, eram suscetiveis de excluir a concorréncia. O Tribunal
Geral precisou, igualmente com razéo, no mesmo nimero do acérddo recorrido, que a Comissdao nao
se tinha baseado exclusivamente na intencdo ou na estratégia das recorrentes para justificar a sua
conclusdo relativa a existéncia de uma violagdo do direito da concorréncia. Com efeito, resulta do
considerando 284, inscrito na sec¢do da referida decisdo consagrada a apreciacdo da Comissao, bem
como do exame concreto das praticas em causa, efetuado a partir do considerando 286, que a mesma
sublinha o cardter objetivo da infracdo ao artigo 102.° TFUE, que declarou.

No que respeita ao argumento de que o Tribunal Geral terd avaliado mal um determinado ndmero de
documentos de correspondéncia interna do grupo Tomra relativamente a estratégia comercial das
recorrentes, ha que recordar, entre outras, que, de acordo com jurisprudéncia assente, resulta dos
artigos 256.° TFUE e 58.°, primeiro paragrafo, do Estatuto do Tribunal de Justica da Unido Europeia
que o Tribunal Geral tem competéncia exclusiva para, por um lado, apurar a matéria de facto, exceto
nos casos em que a inexatiddo material das suas conclusoes resulte dos documentos que lhe foram
apresentados, e, por outro, para apreciar esses factos. Quando o Tribunal Geral tiver apurado ou
apreciado os factos, o Tribunal de Justica é competente, por forca do artigo 256.° TFUE, para
fiscalizar a qualificacdo juridica desses factos e as consequéncias juridicas dai retiradas pelo Tribunal
Geral (v. acérdao de 3 de setembro de 2009, Moser Baer India/Conselho, C-535/06 P, Colet.,
p. [-7051, n.° 31 e jurisprudéncia ai referida).

Assim, o Tribunal de Justica ndo é competente para proceder ao apuramento dos factos nem, em
principio, para analisar as provas que o Tribunal Geral considerou sustentarem esses factos. Com
efeito, quando essas provas tiverem sido obtidas regularmente e os principios gerais de direito e as
normas processuais aplicaveis em matéria de 6nus e de producdo da prova tiverem sido respeitados,
compete exclusivamente ao Tribunal Geral a apreciacio do valor a atribuir aos elementos que lhe
foram submetidos. Essa apreciacio ndo constitui, por isso, exceto em caso de desvirtuacdo desses
elementos, uma questdo de direito sujeita, enquanto tal, a fiscalizagdo do Tribunal de Justica (v.
acérdao Moser Baer India/Conselho, ja referido, n.° 32 e jurisprudéncia ai referida).

Por outro lado, uma eventual desvirtuagdo deve resultar de forma manifesta dos autos, sem que seja
necessario proceder a uma nova apreciacio dos factos e das provas (v. acérdio Moser Baer
India/Conselho, ja referido, n.° 33 e jurisprudéncia ai referida).

Ora, as recorrentes ndo alegam nenhuma desvirtuacdo deste tipo perante o Tribunal de Justica.

Assim, o primeiro fundamento deve ser rejeitado.

Quanto ao segundo fundamento, relativo a um erro de direito e a uma falta de fundamentagdo, tendo
em conta a parte da procura total que os acordos deviam cobrir para constituir uma prdtica abusiva
(n.” 238 a 246 do acdrddo recorrido)

Argumentos das partes

A Tomra e o. defendem que o Tribunal Geral cometeu um erro de direito e ndo fundamentou
suficientemente a improcedéncia desse fundamento, na medida em que considerou que os acordos em
causa diziam respeito a uma parte da procura total, suficiente para ser suscetivel de restringir a
concorréncia.

ECLLEU:C:2012:221 9
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A Tomra e o. consideram que o raciocinio do Tribunal Geral a este respeito se baseou em expressoes
como «substancial», «longe de ser pequena» ou uma propor¢ido «muito elevada». Por consequéncia,
por causa do emprego destes termos ambiguos, o Tribunal Geral ndo apresentou uma fundamentacao
apropriada em apoio do seu acérdao.

A Tomra e o. salientam que o Tribunal Geral ndo apresenta o critério apropriado para determinar se
as praticas em causa se aplicam a uma parte do mercado suficiente para o fechar efetivamente a
concorréncia. O Unico critério respeitante a capacidade de excluir toda a concorréncia, a que o
acérddo impugnado se refere, resulta da observacio do Tribunal Geral segundo a qual os
concorrentes das recorrentes deviam poder concorrer na totalidade do mercado. A consideracdo do
Tribunal Geral de que qualquer acordo de exclusividade é automaticamente suscetivel de fechar o

mercado em questdo a concorréncia constitui um erro de direito.

A Tomra e o. afirmam ainda que a Comissao deveria ter aplicado o critério da «escala minima de
viabilidade» ou outro método apropriado que permitisse determinar se os acordos em causa eram
suscetiveis de fechar o mercado em questdo a concorréncia.

A Comissao salienta que ndo pode haver davida de que as praticas das recorrentes cobriam uma parte
muito substancial do mercado em causa. Com efeito, as proprias recorrentes reconhecem que, em
média, em cinco anos e nos cinco mercados considerados no seu conjunto, as praticas em questdo
vinculavam cerca de 39% da procura.

A Comissao observa que as repercussoes dos acordos em causa se refletiam, a maioria das vezes, nos
consideraveis efeitos de incitacdo nos clientes do grupo Tomra, no que respeita a sua escolha de
fornecimento.

Finalmente, a Comissdo defende que a utilizagdo de termos como «significativas» era amplamente
justificada por factos pertinentes. Com efeito, a fundamentacdo a apresentar pelo Tribunal Geral deve
ter uma relagdo com o ato em causa, o que é o caso.

Apreciacdao do Tribunal de Justica

O segundo fundamento trata, em substancia, do mérito das apreciagdes do Tribunal Geral relativas a
parte pertinente do mercado em causa, coberta pelos acordos em causa, para se poder determinar se
eram suscetiveis de fechar o mercado a concorréncia.

No que respeita a questdo do nivel de dominio de um mercado determinado, por parte da empresa em
causa, com o objetivo de demonstrar a existéncia de um abuso no seu comportamento, resulta do
n’ 79 do acérdao TeliaSonera Sverige, ja referido, que a posicio dominante visada no
artigo 102.° TFUE se refere a uma situacdo de poder econémico detido por uma empresa, que lhe
permite impedir a manutencdo de uma concorréncia efetiva no mercado em causa, conferindo-lhe a
possibilidade de se comportar com um grau apreciavel de independéncia em face dos seus
concorrentes e dos seus clientes.

Por outro lado, resulta dos n.” 80 e 81 do referido acérddao que esta disposi¢do ndo inclui no conceito
de posicdo dominante nenhuma distingdo nem nenhum grau. Logo, quando uma empresa dispoe de
um poder econémico como o exigido pelo artigo 102.° TFUE para verificar se ela ocupa uma posicao
dominante num mercado determinado, hd que apreciar o seu comportamento a luz dessa disposicdo.
Nao obstante, o grau de poder de mercado tem, em principio, mais consequéncias no alcance dos
efeitos do comportamento da empresa em questdo do que na existéncia do abuso como tal.
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E certo que, como resulta do n.° 239 do acérdao recorrido, a Comissdo nao estabeleceu um limiar
preciso ultrapassado o qual as praticas do grupo Tomra seriam suscetiveis de excluir os seus
concorrentes do mercado em questdo.

No entanto, no n.° 240 do acérdao recorrido, o Tribunal Geral aceitou com razdo a consideragdo da
Comissdo segundo a qual, ao encerrar uma parte significativa do mercado, o grupo Tomra limitou a
entrada a um ou vdarios concorrentes e, portanto, restringiu a intensidade da concorréncia na
totalidade do mercado.

Com efeito, como refere o Tribunal Geral no n.” 241 do acérdio recorrido, o encerramento de uma
parte substancial do mercado por uma empresa dominante ndo pode ser justificado pela
demonstracdo de que a parte do mercado suscetivel de ser conquistada é ainda suficiente para dar
lugar a um numero limitado de concorrentes. Por um lado, os clientes que se encontram na parte
encerrada do mercado deviam ter a possibilidade de aproveitar todo o grau possivel de concorréncia no
mercado, e os concorrentes deveriam poder concorrer, pelo seu mérito, em todo o mercado, e nio
apenas numa parte dele. Por outro lado, o papel da empresa dominante ndo é o de determinar qual o
numero de concorrentes vidveis autorizados a concorrer a parte da procura ainda suscetivel de ser
conquistada.

Além disso, o Tribunal Geral, no n.° 242 do acérdao recorrido, precisou que sé uma andlise das
circunstancias do caso, como a efetuada pela Comissdo na decisdo impugnada, pode permitir
determinar se as praticas de uma empresa em posicio dominante sdo suscetiveis de excluir a
concorréncia. Seria no entanto artificial determinar, a priori, a por¢do subordinada do mercado para
além da qual as préticas de uma empresa em posicio dominante podem ter um efeito de exclusdo dos
concorrentes.

No n.° 243 do acérddo recorrido, o Tribunal Geral fixou, assim, na sequéncia dessa andlise das
circunstancias do caso, que, no periodo e nos paises examinados, uma proporcao consideravel (de dois
quintos) da procura total estava subtraida a concorréncia.

Esta conclusdo do Tribunal Geral deve ser considerada ndo ferida por erro de direito.

No que respeita a argumentacdo das recorrentes segundo a qual a Comissdo deveria ter aplicado o
critério da «escala minima de viabilidade», basta observar que, por um lado, o Tribunal Geral
considerou corretamente que a determinacdo de um limiar preciso de encerramento do mercado para
1a do qual as préticas em causa devem ser consideradas abusivas ndo era necessdria para a aplicagdo do
artigo 102.° TFUE e que, por outro lado, tendo em conta as consideragdes feitas no n.° 243 do acérdao
impugnado, no caso, foi para todos os efeitos feita prova bastante de que o mercado foi fechado a
concorréncia pelas praticas em causa.

Finalmente, no que respeita a argumentacdo das recorrentes baseada em fundamentacdo insuficiente,
por parte do Tribunal Geral, relativa a procura total que os acordos em causa deviam cobrir para
serem considerados abusivos, recorde-se que o dever de fundamentacdo ndo impde que o Tribunal
Geral faca uma exposicdo a acompanhar, exaustiva e individualmente, todos os passos do raciocinio
articulado pelas partes no litigio e que a fundamentagdo pode, portanto, ser implicita, na condigdo de
permitir aos interessados conhecer as razdes por que o Tribunal Geral ndo julgou procedentes os seus
argumentos e ao Tribunal de Justica dispor de elementos suficientes para exercer a sua fiscalizagdo (v.,
nomeadamente, acérddo de 16 de julho de 2009, Der Griine Punkt — Duales System
Deutschland/Comissao, C-385/07 P, Colet., p. I-6155, n.° 114 e jurisprudéncia ai referida).

Resulta, no entanto, do conjunto dos elementos que precedem, nomeadamente do facto, referido no
n.” 46 do presente acérdao, de a determinacdo de um limiar preciso de encerramento do mercado nao
ser indispensavel, que o Tribunal Geral ndo faltou ao seu dever de fundamentacdo, ao rejeitar a
argumentacao referida pelas recorrentes.
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Nestas condigoes, deve o segundo fundamento ser julgado improcedente na sua totalidade.

Quanto ao terceiro fundamento, relativo a um vicio processual e a um erro de direito na apreciagdo dos
descontos retroativos (n.” 258 a 272 do acdrddo recorrido)

Argumentos das partes

A Tomra e o. defendem que o Tribunal Geral cometeu um vicio processual ao desvirtuar os
argumentos invocados a respeito dos descontos retroativos. Além disso, o acérddo recorrido estd
ferido de erro de direito, na medida em que a Comissdo ndo demonstrou que os descontos retroativos
resultavam em precos inferiores aos custos.

A Tomra e o. indicam que a Comissdo ndo examinou os custos pertinentes a fim de determinar o nivel
abaixo do qual os precos aplicados pelas recorrentes tinham efeitos de exclusdo. Ora, uma comparagdo
dos precos e dos custos teria sido essencial na apreciacdo da capacidade de os descontos retroativos
restringirem a concorréncia.

As recorrentes invocam também a Comunicacdo da Comissdo intitulada «Orientacdo sobre as
prioridades da Comissao na aplicagdo do artigo 82.° [CE] a comportamentos de exclusdo abusivos por
parte de empresas em posicdo dominante» (JO 2009, C 45, p. 7, a seguir «Orientacdo»), observando
que esta prevé precisamente essa comparagdo, sempre que dos precos praticados por uma empresa
dominante resulte um pretenso abuso.

A Tomra e o. precisam que, por sua vez, o Tribunal Geral também ndo tentou saber se os precos
praticados pelas recorrentes eram ou ndo inferiores aos precos de custo. Em particular, o Tribunal
Geral terd ignorado o argumento segundo o qual a Comissdo, para demonstrar que os descontos eram
suscetiveis de ter um efeito de exclusdo, devia demonstrar que os precos eram tdo baixos que eram
inferiores ao preco de custo.

A Comissdao estima que o terceiro fundamento é inadmissivel, dado que ndo foi suficientemente
desenvolvido perante o Tribunal Geral.

Quanto ao mérito, a Comissdo considera que este fundamento é irrelevante e, em qualquer caso,
improcedente.

A Comissao indica que, mesmo supondo que as recorrentes tinham fundamento para afirmar que a
questdo dos «precos negativos» ndo era o elemento central da sua argumentagdo em primeira instdncia
— e ndo é esse 0 caso —, ndo contestam, em segunda instancia, a conclusdo do Tribunal Geral de que
a questdo de saber se os concorrentes eram constrangidos a propor «precos negativos» nao foi decisiva
para concluir que o sistema de descontos retroativos aplicado pelo grupo Tomra era abusivo.

A Comissdao lembra que os descontos em causa se aplicavam geralmente a quantidades que
representavam a totalidade ou uma grande parte das necessidades de cada cliente num dado periodo de
referéncia.

A Comissao alega que as recorrentes fazem uma leitura errada da decisao impugnada, ao supor que a

demonstracdo da existéncia de «precos negativos» era uma condicdo prévia a prova do carater abusivo
dos sistemas de fidelizacdo.
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Apreciacdao do Tribunal de Justica

Importa sublinhar, em primeiro lugar, que o terceiro fundamento ndo trata especificamente da alegada
falta, no acérdao recorrido, de uma analise dos argumentos apresentados pelas recorrentes em primeira
instancia, a respeito da necessidade de comparar os precos praticados por estas e os seus custos.

Com efeito, o Tribunal Geral, no acérdédo recorrido, concentrou-se na andlise efetuada pela Comissdao
aos precos praticados pelo grupo Tomra, no quadro dos descontos aplicados, e nomeadamente na
questdo de saber se os descontos forcavam os concorrentes do referido grupo a faturar «pregos
negativos» aos clientes deste.

Assim, as recorrentes acusam o Tribunal Geral, em primeiro lugar, de ter ferido o acérdao recorrido de
um vicio processual, pelo facto de nao ter examinado os seus argumentos baseados na relagdo entre os
custos do grupo Tomra e os seus precos, além de, em segundo lugar, ter cometido um erro de direito,
a0 ndo exigir, quanto ao mérito, que a Comissao tivesse em conta, no que respeita ao carater abusivo
dos descontos aplicados pelas recorrentes, a incidéncia da questio de saber se os precos praticados
eram ou ndo inferiores aos seus custos marginais médios a longo prazo.

No que diz respeito a admissibilidade do terceiro fundamento, refira-se, antes de mais, que o mesmo
visa as apreciacoes do Tribunal Geral relativas a terceira parte do segundo e quarto fundamentos
formulados em primeira instancia, sendo estes agrupados pelo Tribunal Geral num tnico fundamento
(v. n.° 198 do acdérdao recorrido). A referida parte tratava de provas e de hipéteses alegadamente
inexatas e enganadoras nas quais a Comissdo se teria baseado para apreciar a capacidade que os
descontos retroativos teriam para afastar a concorréncia.

A este respeito, o Tribunal Geral, nos n.” 247 e 248 do acérdéao recorrido, reproduz a argumentagio
que lhe foi apresentada pelas recorrentes, como resulta dos n.” 102 a 131 da peticdo em primeira
instancia.

Decorre do resumo da referida argumentagdo que as recorrentes tinham defendido que a tese da
Comissao a respeito dos descontos retroativos assentava no entendimento de que esses descontos
permitiam ao grupo Tomra praticar «precos negativos» ou «muito baixos». Ora, resulta do n.” 105 da
peticdo apresentada em primeira instancia que a Tomra e o. acusavam a Comissdo de ndo ter
examinado os seus custos. Com efeito, as recorrentes afirmaram que a Comissdo, no considerando
165 da decisao impugnada, invocava descontos que levavam a «precos muito baixos, eventualmente
precos negativos», mas que ndo tinha examinado os custos do grupo Tomra para determinar o nivel
abaixo do qual esses precos seriam de exclusio ou predatoérios.

Tendo em conta estes elementos, hd que considerar que a argumentacdo objeto do terceiro
fundamento foi devidamente desenvolvida perante o Tribunal Geral.

Resulta do exposto que o referido fundamento deve ser declarado admissivel.

Quanto ao mérito, importa salientar que, segundo a Comissdo, a auséncia, no acérdao recorrido, de
andlise da argumentacdo relativa a questdo de saber se os precos praticados pelo grupo Tomra eram
inferiores aos seus custos marginais médios a longo prazo nao teve incidéncia alguma na concluséo a
que chegou o Tribunal Geral sobre o mérito da andlise da Comissdo relativa ao carater abusivo dos
descontos aplicados pelas recorrentes.

Foi correta a observacdo do Tribunal Geral, no n.° 289 do acérdao recorrido, de que, para provar um
abuso de posicdo dominante na acecdo do artigo 102.° TFUE, basta demonstrar que o comportamento
abusivo da empresa em posicdo dominante tem como consequéncia uma restricio da concorréncia ou
que o comportamento é suscetivel de ter tal efeito.
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No que respeita aos descontos atribuidos por uma empresa em posicao dominante aos seus clientes, o
Tribunal de Justica sublinhou que estes podem ser contrarios ao artigo 102.° TFUE, mesmo que nao
correspondam a nenhum dos exemplos enunciados no seu segundo paragrafo (v., neste sentido,
acordao British Airways/Comissdo, ja referido, n. 58 e jurisprudéncia ai referida).

Nos casos em que uma empresa em posicio dominante fazia uso de um sistema de descontos, o
Tribunal de Justica decidiu que a referida empresa abusava dessa posicio quando, sem vincular os
compradores por uma obrigacdo formal, aplicava, em virtude de acordos assinados com esses
compradores ou unilateralmente, um regime de descontos de fidelidade, ou seja, descontos vinculados
a condicdo de o cliente — qualquer que fosse o montante das suas compras, consideravel ou minimo
— se abastecer, na totalidade ou numa parte significativa das suas necessidades, junto da empresa em
posicdo dominante (v. acérdaos de 13 de fevereiro de 1979, Hoffmann-La Roche, 85/76, Colet., p. 217,
n.° 89, e de 9 de novembro de 1983, Nederlandsche Banden-Industrie-Michelin/Comisséo, 322/81,
Recueil, p. 3461, n.° 71).

A este respeito, importa apreciar todas as circunstdncias, nomeadamente os critérios e as modalidades
da concessdo de descontos, e apurar se esses descontos se destinam, através de uma vantagem que nao
assenta em nenhuma prestacdo econémica que a justifique, a suprimir ou restringir a possibilidade de o
comprador escolher as suas fontes de abastecimento, a impedir o acesso ao mercado dos concorrentes
ou a reforcar a posicdo dominante através de uma concorréncia falseada (v. acérdiao Nederlandsche
Banden-Industrie-Michelin/Comissao, ja referido, n.° 73).

Quanto ao presente processo, resulta do n.” 213 do acérdao recorrido que um sistema de descontos
destinado a impedir o abastecimento dos clientes da empresa em posicio dominante, junto de
produtores concorrentes, deve ser considerado contrério ao artigo 102.° TFUE.

Ao contririo do que pretendem as recorrentes, a faturacdo aos clientes com «precos negativos», isto é,
a precos abaixo do prego de custo, ndo constitui uma condicdo prévia para que seja declarado o carater
abusivo de um sistema de descontos retroativos por uma empresa em posicio dominante.

Como o Tribunal Geral corretamente observou no n.” 258 do acérdao recorrido, a terceira parte do
segundo e quarto fundamentos apresentados em primeira instancia estava baseada numa premissa
errada. Com efeito, o facto de os sistemas de descontos retroativos forcarem os concorrentes a faturar
a precos negativos aos clientes das recorrentes beneficidrios dos descontos ndo pode ser considerado
um dos pilares em que se baseia a decisdo impugnada para demonstrar que os sistemas de descontos
retroativos das recorrentes eram suscetiveis de ter efeitos anticoncorrenciais. De resto, o Tribunal
Geral referiu acertadamente, no n.° 259 do acérdao recorrido, que a decisdo impugnada se baseava em
toda uma série de outras consideracgoes relativas aos descontos retroativos praticados pelas recorrentes,
para concluir que estes tipos de praticas eram suscetiveis de excluir os concorrentes, em violagdo do
artigo 102.° TFUE.

A este respeito, o Tribunal Geral observou, em particular, que, segundo a decisio impugnada, em
primeiro lugar, o incentivo para comprar exclusivamente ou quase exclusivamente as recorrentes era
particularmente forte quando os limiares do tipo dos aplicados pelas recorrentes sdo combinados com
um sistema através do qual o beneficio ligado a passagem, consoante o caso, de um limiar de bénus ou
de um limiar mais vantajoso se repercute em todas as aquisi¢coes efetuadas pelo cliente no periodo de
referéncia e ndo s6 no volume de compras que exceda o limiar em questio (n.° 260 do acérdao
recorrido). Em segundo lugar, a combinagdo entre um regime de descontos especificos de cada cliente
e limiares estabelecidos com base nas necessidades estimadas do cliente e/ou dos volumes de compras
realizados no passado representava, portanto, um forte incentivo para adquirir as recorrentes a
totalidade ou a quase totalidade do equipamento necessirio e aumentava artificialmente o custo da
transferéncia para um fornecedor alternativo, mesmo quanto a um pequeno nimero de unidades
(n.” 261 e 262 do acdérdao recorrido). Em terceiro lugar, os descontos retroativos aplicavam-se
frequentemente a alguns dos maiores clientes do grupo Tomra, com o objetivo de garantir a sua
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fidelidade (n.° 263 do acdérdiao recorrido). Finalmente, as recorrentes nio demonstraram que o seu
comportamento era objetivamente justificado ou que produzia ganhos de eficicia substanciais,
superiores aos efeitos anticoncorrenciais produzidos nos consumidores (n.° 264 do acérdéo recorrido).

Assim, resulta de todas as consideracdes enunciadas nos n.” 260 a 264 do acérdio recorrido,
lembradas acima, que o Tribunal Geral chegou a conclusdo de que a terceira parte do segundo e
quarto fundamentos apresentados em primeira instancia se baseava numa premissa errada baseada na
forca probatdria, no que respeita ao carater anticoncorrencial do regime de descontos em causa, das
caracteristicas proprias desse regime, independentemente do nivel preciso dos precos praticados.

Com efeito, o Tribunal Geral continuou o seu raciocinio salientando, no n.° 266 do acérdao recorrido,
que a Comissdo, na decisdo impugnada, por um lado, ndo afirma de modo algum que os sistemas de
descontos retroativos conduziram sistematicamente a precos negativos e, por outro, também néao
sustenta que tal demonstracdo constitua uma condicdo prévia para se considerar que esses sistemas de
descontos sdo abusivos.

O Tribunal Geral precisou, a este propdsito, no n.° 267 do acérdao recorrido, que o mecanismo de
exclusao constituido pelos descontos retroativos também ndo exige que a empresa dominante
sacrifique lucros, uma vez que o custo do desconto é repartido por um grande nimero de unidades.
Através da concessdo retroativa do desconto, o preco médio obtido pela empresa dominante pode
muito bem ser largamente superior aos custos e proporcionar uma margem beneficidaria média
elevada. Do sistema de descontos retroativos resulta, porém, para o cliente, que o preco efetivo das
ultimas unidades é muito baixo em razdo do efeito de aspiragdo. O Tribunal Geral julgou, portanto,
irrelevantes as alegacdes de erros factuais apresentadas pelas recorrentes em resposta a andlise do
nivel de precos praticados pelas mesmas, efetuada na decisdo impugnada.

Por conseguinte, o Tribunal Geral decidiu acertadamente, em substancia, nos n.” 269 a 271 do acérdao
recorrido, que o mecanismo de fidelizacdo reside na capacidade de o fornecedor excluir os seus
concorrentes, canalizando a seu favor a parte disputavel da procura. Em presenca de tal instrumento
comercial, ndo é necessdario proceder a uma andlise dos efeitos concretos dos descontos na
concorréncia, dado que, para demonstrar uma violacdo do artigo 102. TFUE, basta provar, como foi
lembrado no n.° 66 do presente acérddo, que o comportamento em causa € suscetivel de ter esse
efeito.

Assim sendo, a alegada falta, no acdérdao recorrido, de uma andlise dos argumentos apresentados pelas
recorrentes em primeira instancia, a respeito da necessidade de comparar os precos praticados por elas
e os seus custos, subjacente tanto a alegacdo de vicio processual como a de erro de direito, ndo fere de
erro de direito o acérdao recorrido. Com efeito, a Comissdo demonstrou a existéncia de um abuso de
posicio dominante com base nas outras consideragdes enunciadas nos n.” 260 a 264 do acérdao
recorrido, tendo o Tribunal Geral considerado acertadamente que esta andlise era adequada e
suficiente para demonstrar a existéncia desse abuso. Assim, nem a Comissdo nem o Tribunal Geral
eram obrigados a examinar a questdo de saber se os precos praticados pelo grupo Tomra eram ou
ndo inferiores aos seus custos marginais médios a longo prazo, de forma que o presente fundamento
ndo colhe no contexto do presente recurso.

Os argumentos das recorrentes nos termos dos quais a Orientacdo da Comissdo (v. n.’ 52 do presente
acérdido) prevé uma andlise comparativa dos precos e dos custos ndo afetam esta andlise. Com efeito,
como observa o advogado-geral no n.” 37 das suas conclusoes, a Orientacao, publicada em 2009, nao
¢ pertinente para a apreciacao juridica de uma decisao como a impugnada, adotada em 2006.

Do exposto resulta que o terceiro fundamento deve ser considerado improcedente.
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Quanto ao quarto fundamento, relativo a um erro de direito e a uma falta de fundamentacdo na
andlise da questdo de saber se os acordos nos quais as recorrentes sdo designadas como «fornecedor
preferido, principal, ou primeiro fornecedor» podem ser qualificados de exclusivos (n.” 55 a 67 do
acorddo recorrido)

Argumentos das partes

A Tomra e o. consideram, em primeiro lugar, que o Tribunal Geral ndo examinou nem fundamentou
suficientemente se a totalidade dos acordos nos quais as recorrentes eram classificadas de «fornecedor
preferido, principal, ou primeiro fornecedor» pelas partes, considerados pela Comissao como acordos
de exclusividade, visavam efetivamente a exclusividade de abastecimento junto das recorrentes.

A Tomra e o. observam, em segundo lugar, que o Tribunal Geral negligenciou a andlise da questdo de
saber se, nos acordos que ndo continham uma obrigagdo formal de exclusividade, existiam outros

fatores de incitamento aos clientes das recorrentes para que se abastecessem exclusivamente junto
delas.

A Comissédo alega que o quarto fundamento é inadmissivel na medida em que contesta a apreciagdo de
elementos factuais efetuada pelo Tribunal Geral. Com efeito, este fundamento de recurso destina-se a
impugnar uma consideracdo do Tribunal Geral segundo a qual os contratos que designavam as
recorrentes como «fornecedor preferido, principal, ou primeiro fornecedor» implicavam uma
obrigacdo de exclusividade. A questdo de saber se esses acordos eram compreendidos pelas partes
interessadas como compromissos de exclusividade é uma questdo de facto, devendo ser decidida com
base nos elementos de prova disponiveis, e ndo com base nas disposicoes do direito nacional que
disciplinam esses contratos.

A Comissao sublinha que o Tribunal Geral examinou igualmente a questdo de saber se os acordos em
causa comportavam outros mecanismos de incitamento ao abastecimento exclusivamente no grupo
Tomra. Trata-se, por outro lado, de um fundamento novo, inadmissivel num recurso de segunda
instancia.

Finalmente, a Comissdo defende que o quarto fundamento ndo preenche as exigéncias do artigo 38.°,
n.° 1, alinea c¢), do Regulamento de Processo do Tribunal de Justica. Com efeito, a tinica passagem do
presente recurso onde as recorrentes fazem referéncia aos acordos que designam a Tomra e 0. como
«fornecedor preferido, principal, ou primeiro fornecedor» é uma nota de rodapé, que se limita a
elencar um numero limitado de acordos sem qualquer explicacdo. Ora, essa apresentacdo nao pode
constituir um fundamento devidamente substanciado na acecdo da disposicio acima referida do
Regulamento de Processo.

Apreciacdo do Tribunal de Justica

Com o quarto fundamento, as recorrentes questionam, por um lado, as apreciagdes do Tribunal Geral
relativas ao facto de os acordos impugnados, que qualificavam as recorrentes de «fornecedor preferido,
principal, ou primeiro fornecedor», visarem efetivamente a exclusividade do abastecimento e, por outro
lado, a falta de andlise, pelo Tribunal Geral, da questdo de saber se os acordos que ndo continham uma
obrigacdo formal de exclusividade comportavam outros tipos de mecanismos, como compromissos
quantitativos ou descontos, com o objetivo de incitar os clientes do grupo Tomra a abastecerem-se
junto deste.

Cabe observar, a este respeito, que o fundamento se refere as apreciacoes efetuadas pelo Tribunal
Geral no que respeita as caracteristicas particulares das relagdes contratuais entre as recorrentes e os
seus clientes. A Comissdo, na decisdo impugnada, avaliou as referidas caracteristicas, tendo em contra
um elevado numero de elementos factuais que envolveram essas relacoes.
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O Tribunal Geral, no n.° 57 do acérdio recorrido, considerou que foi com base nos elementos de
prova disponiveis que a Comissdo, na decisdo impugnada, qualificou de «exclusivos» ou
«preferenciais» os diferentes contratos concebidos pelas recorrentes e que estes eram entendidos como
tais, independentemente da questdo do seu carater executdrio no direito nacional.

Neste quadro, o Tribunal Geral, a titulo de exemplo, efetuou, nos n.”* 58 a 66 e nos n.”* 88 a 197 do
acérddo recorrido, um grande ntimero de avaliagdes relativas as relagcdes comerciais entre o grupo
Tomra e os seus clientes. Ao fazé-lo, o Tribunal Geral examinou profundamente os argumentos
avancados pelas recorrentes, relativos as modalidades das referidas relacdes, ndo deixando de os
considerar desprovidos de pertinéncia quanto a qualificacdo dessas relagdes pela Comisséo.

No seu todo, estas avaliacdes abrangiam, desde logo, como sublinha o advogado-geral no n.” 60 das
suas conclusoes, as repercussdes das praticas do grupo Tomra e os elementos de prova apresentados
ao Tribunal Geral sobre esse aspeto, em particular no que respeita aos mecanismos que visavam
incitar os diferentes clientes a abastecerem-se de forma exclusiva nas recorrentes.

Daqui decorre que a argumentagdo que as recorrentes formularam a este respeito visa contestar
apreciacoes factuais do Tribunal Geral.

Ora, este tltimo é exclusivamente competente, por um lado, para apurar os factos, salvo no caso de a
inexatidao material das suas conclusoes resultar dos elementos do processo que lhe foram submetidos,
e, por outro, para apreciar esses factos. A apreciacdo dos factos ndo constitui, portanto, exceto em caso
de desvirtuacdo dos elementos que lhe foram apresentados, uma questdo de direito sujeita, como tal, a
fiscalizacdo do Tribunal de Justica em sede de recurso de uma decisdo do Tribunal Geral (v. acérdios
de 21 de junho de 2001, Moccia Irme e o./Comissao, C-280/99 P a C-282/99 P, Colet., p. 1-4717,
n.° 78, e de 7 de janeiro de 2004, Aalborg Portland e o./Comissao, C-204/00 P, C-205/00 P,
C-211/00 P, C-213/00 P, C-217/00 P e C-219/00 P, Colet., p. I-123, n.” 48 e 49).

E necessdrio ter em conta que, relativamente as referidas avaliacdes do Tribunal Geral, as recorrentes
ndo alegaram desvirtuagdo alguma dos factos.

Resulta ainda do exposto que, ao contririo do que defendem as recorrentes, o Tribunal Geral
examinou em pormenor se os acordos em causa inclufam incitamentos ao abastecimento exclusivo no
grupo Tomra, pelo que o acérdao recorrido nao estd ferido de falta de fundamentacido a este respeito.

Finalmente, a respeito do argumento de que o Tribunal Geral deveria ter considerado outros fatores de
incitamento aos clientes das recorrentes, importa observar, como salienta o advogado-geral nos n.* 71
e 72 das suas conclusoes, que o Tribunal Geral ndo foi chamado a analisar esse argumento no quadro
das alegacoes que lhe foram apresentadas.

Daqui resulta que o referido argumento deve ser considerado um fundamento novo.

Ora, segundo a jurisprudéncia do Tribunal de Justica, permitir a uma parte invocar pela primeira vez
perante o Tribunal de Justica um fundamento que ndo apresentou no Tribunal Geral equivaleria a
permitir-lhe submeter ao Tribunal de Justica, cuja competéncia em segunda instancia é limitada, um
litigio com um objeto mais lato do que o submetido ao Tribunal Geral. No ambito de um recurso de
uma decisio do Tribunal Geral, a competéncia do Tribunal de Justica encontra-se limitada a
apreciacao da solucdo legal dada aos fundamentos debatidos perante o Tribunal Geral (v. acérdao de
1 de junho de 1994, Comissdo/Brazzelli Lualdi e o., C-136/92 P, Colet., p. I-1981, n.’ 59).

Consequentemente, o quarto fundamento deve ser julgado inadmissivel.
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Quanto ao quinto fundamento, relativo a um erro de direito na apreciagio da coima, tendo em conta o
principio da igualdade de tratamento (n.” 310 a 321 do acdrddo recorrido)

Argumentos das partes

A Tomra e o. alegam que o Tribunal Geral cometeu um erro de direito ao infligir as recorrentes uma
coima consideravelmente superior a aplicada a outras empresas em situacdo comparavel.

A Comissao considera que a argumentacido apresentada pelas recorrentes ndao tem fundamento
juridico. Em matéria de concorréncia, a pratica deciséria anterior da Comissdo ndo serve, em si
mesma, de quadro juridico as coimas.

A Comissdo defende que a infracdo de que sdo acusadas as recorrentes era manifesta e foi cometida
deliberadamente. Nao havia nenhuma circunstancia particular em defesa de uma redugdo da coima.
Por outro lado, o montante de base da coima, fixado em 16 milhdes de euros, situa-se bem no
interior do intervalo previsto para as infracdes graves.

Apreciacdo do Tribunal de Justica

Importa lembrar que o Tribunal de Justica tem declarado repetidamente que a pratica deciséria
anterior da Comissdo ndo serve de enquadramento juridico as coimas em matéria de concorréncia e
que as decisoes relativas a outros processos tém carater meramente indicativo no que diz respeito a
existéncia de discriminagdes (v. acérddos de 21 de setembro de 2006, JCB Service/Comissio,
C-167/04 P, Colet., p. I-8935, n.° 205, e de 24 de setembro de 2009, Erste Group Bank e o./Comisséo,
C-125/07 P, C-133/07 P, C-135/07 P e C-137/07 P, Colet., p. I-8681, n.° 233).

Assim, o facto de, no passado, a Comissao ter aplicado, para certas categorias de infragdes, coimas que
se situavam num determinado nivel ndo a pode impedir de fixar coimas a um nivel superior, se for
considerado que um aumento das sangdes é necessirio para assegurar a execucdo da politica da
concorréncia da Unido, a qual estd unicamente definida pelo Regulamento (CE) n.° 1/2003 do
Conselho, de 16 de dezembro de 2002, relativo a execugdo das regras de concorréncia estabelecidas nos
artigos 81.° e 82.° [CE] (JO 2003, L 1, p. 1) (v., neste sentido, acérdao de 28 de junho de 2005, Dansk
Rerindustri e o./Comissao, C-189/02 P, C-202/02 P, C-205/02 P a C-208/02 P e C-213/02 P, Colet.,
p. 1-5425, n.° 227).

Com efeito, o Tribunal de Justica ja sublinhou que a execugdo da referida politica exige que a
Comissdo possa adaptar o nivel das coimas em fun¢do dos imperativos da politica na matéria (v.
acordao de 7 de junho de 1983, Musique Diffusion francaise e o0./Comissao, 100/80 a 103/80, Recueil,
p. 1825, n.° 109).

Ha que acrescentar que a gravidade das infragcdes deve ser determinada em funcdo de um grande
numero de elementos, tais como as circunstancias especificas do caso, o seu contexto e o carater
dissuasivo das coimas, sem que tenha sido fixada uma lista vinculativa ou taxativa dos critérios que
devem ser obrigatoriamente tomados em consideracdo (v. acérddo de 17 de julho de 1997, Ferriere
Nord/Comissao, C-219/95 P, Colet., p. I-4411, n.° 33).

Foi, portanto, corretamente que o Tribunal Geral, no n.° 314 do acérddo recorrido, rejeitou a
argumentacdo das recorrentes relativa a comparagdo entre a coima aplicada ao grupo Tomra e as

sangoes aplicadas pela Comissdo noutras decisdes em matéria de concorréncia.

Nestas condi¢des, o Tribunal Geral, no quadro da sua apreciacdo relativa ao montante da coima
aplicada, ndo violou o principio da igualdade de tratamento.
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110 O quinto fundamento de recurso invocado pelas recorrentes ndo pode ser acolhido.

111 Do exposto resulta que o recurso deve ser julgado improcedente na integra.

Quanto as despesas

112 Nos termos do artigo 69.°, n.° 2, do Regulamento de Processo, aplicavel aos recursos de decisdes do
Tribunal Geral por forca do artigo 118.° do mesmo regulamento, a parte vencida é condenada nas
despesas se a parte vencedora o tiver requerido. Tendo a Comissdo pedido a condenagao das
recorrentes e dado que estas foram vencidas, hd que as condenar nas despesas.
Pelos fundamentos expostos, o Tribunal de Justica (Terceira Seccdo) decide:
1) E negado provimento ao recurso.
2) A Tomra Systems ASA, a Tomra Europe AS, a Tomra Systems GmbH, a Tomra Systems BV,

a Tomra Leergutsysteme GmbH, a Tomra Systems AB e a Tomra Butikksystemer AS sao

condenadas nas despesas.

Assinaturas
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