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ACORDAO DO TRIBUNAL GERAL (QOitava Seccio)

17 de dezembro de 2015*

«Concorréncia — Abuso de posicao dominante — Mercado polaco das telecomunicagdes —
Decisao que declara uma infragao ao artigo 102.° TFUE — Condigdes impostas pelo operador histérico
para autorizar o acesso remunerado dos novos operadores a rede e aos servigos grossistas de acesso em
banda larga — Interesse legitimo em declarar uma infragio — Coimas — Dever de fundamentagiao —

Gravidade da infracdo — Circunstancias atenuantes — Proporcionalidade — Plena jurisdicdo —
Orientagdes para o calculo das coimas de 2006»

No processo T-486/11,
Orange Polska S.A., anteriormente Telekomunikacja Polska S.A., com sede em Varsévia (Poldnia),
representada inicialmente por M. Modzelewska de Raad, P. Pasnik, S. Hautbourg, advogados, A.
Howard, barrister, e C. Vajda, QC, em seguida por M. Modzelewska de Raad, P. Pasnik, S. Hautbourg,
A. Howard e D. Beard, QC,

recorrente,

apoiada por:

Polska Izba Informatoyki i Telekomunikacji, representada inicialmente por P. Rosiak, em seguida
por K. Karasiewicz, advogados,

interveniente,
contra
Comissdao Europeia, representada inicialmente por B. Gencarelli, K. Mojzesowicz e G. Koleva, em
seguida por K. Mojzesowicz, G. Koleva e M. Malferrari e por tltimo por G. Koleva, M. Malferrari,
E. Gippini Fournier e ]. Szczodrowski, agentes,
recorrida,
apoiada por:

European Competitive Telecommunications Association, representada: inicialmente por P. Alexiadis
e ]J. MacKenzie, em seguida por J. MacKenzie, solicitors,

interveniente,

* Lingua do processo: inglés.
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que tem por objeto, por um lado, um pedido de anulagdo integral ou parcial da Decisdao C(2011) 4378
final da Comissao, de 22 de junho de 2011, relativa a um processo de aplicacdo do artigo 102. TFUE
(processo COMP/39.525 — Telecomunicagdes polacas), e, por outro, um pedido de reducdo do
montante da coima aplicada pela Comissdo no artigo 2.° dessa decisao,

O TRIBUNAL GERAL (Oitava Seccdo),
composto por: D. Gratsias, presidente, M. Kancheva (relatora) e C. Wetter, juizes,
secretario: L. Grzegorczyk, administrador,
vistos os autos e apds a audiéncia de 26 de junho de 2015,

profere o presente

Acérdao

Antecedentes do litigio

A recorrente, Orange Polska S.A., é uma empresa de telecomunicagdes criada na sequéncia da
aquisicdo pela Telekomunikacja Polska S.A. (a seguir «TP»), em 7 de novembro de 2013, de duas
sociedades: a Orange Polska sp. z 0.0. e a Polska Telefonia Komérkowa sp. z 0.0. (a seguir «PTK»). A
recorrente sucedeu, assim, na posicdo juridica da TP, uma empresa de telecomunicagdes constituida
em 1991 na sequéncia da privatizacdo do antigo monopodlio de Estado Poczta Polska, Telegraf i
Telefon.

Em 22 de junho de 2011, a Comissdo Europeia adotou a Decisao C(2011) 4378 final, relativa a um
processo de aplicagdo do artigo 102.° TFUE (processo COMP/39.525 — Telecomunicagdes polacas) (a
seguir «decisdo impugnada»), dirigida a TP.

1. Contexto tecnoldgico, regulamentar e factual da decisdo impugnada

A decisao impugnada diz respeito a prestacdo de servigos grossistas de acesso a Internet de banda larga
através do acesso desagregado ao lacete local, na Polénia, nos anos de 2005 a 20009.

O lacete local é o circuito fisico em pares de condutores metdlicos entrancados da rede telefénica
publica fixa que liga o ponto terminal da rede nas instalagdes do assinante ao repartidor principal ou
a uma instalacdo equivalente da rede telefénica publica fixa.

O acesso desagregado ao lacete local permite aos novos operadores — designados habitualmente
«operadores alternativos» (a seguir «OA»), por oposicdo aos operadores histéricos das redes de
telecomunicagdes — utilizarem a infraestrutura de telecomunicagdes ja existente e pertencente a esses
operadores histdricos para prestarem varios servicos aos utilizadores finais, em concorréncia com os
operadores histdricos. O acesso desagregado ao lacete local desenvolveu-se e foi regulamentado no
contexto da liberalizacdo do setor das telecomunicagoes. A principal razdo deste desenvolvimento foi
o facto de que ndo era economicamente viavel para os OA reproduzirem uma infraestrutura de
telecomunicagdes equivalente, em termos de desempenho tecnoldgico e de extensdo geografica, a dos
operadores histéricos.

A desagregacdo do lacete local na Unido Europeia foi implementada seguindo o conceito dito de

«escala de investimentos». Segundo este conceito, para aceder ao lacete do operador histérico, os OA
comecam por escolher as solugdes tecnologicas menos onerosas, como o aluguer grossista de linhas
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pertencentes ao operador histérico. Em seguida, uma vez estabelecida a sua clientela, os OA passam as
solucdes que requerem mais investimentos na construcdo dos segmentos da sua prépria rede ligada a
rede do operador histérico. Estas solugdes, embora mais onerosas, conferem aos OA mais autonomia
em relacdo ao operador histérico e permitem propor aos assinantes servicos mais complexos e mais
diversificados.

Entre os diferentes servicos de telecomunicacbes que podem ser prestados aos utilizadores finais
através do lacete local figura a transmissdo de dados em banda larga para acesso fixo a Internet e para
aplicacdes multimédia a partir da tecnologia da linha de assinante digital (Digital Subscriber Line
ou DSL).

O acesso fixo a Internet de banda larga pode ser igualmente fornecido com base noutras tecnologias
que utilizam outras infraestruturas, por exemplo, os novos lacetes em fibra oética de elevada
capacidade, as infraestruturas de televisdo por cabo (tecnologia de modem de cabo) ou as redes LAN
Ethernet, cujo alcance territorial pode ser alargado através da utilizacdo das tecnologias WLAN, que
permitem a transferéncia de dados por ondas de ridio (Wireless-Fidelity ou Wi-Fi). No entanto, a
dimensao destas infraestruturas é geralmente limitada e o seu desenvolvimento implica investimentos
significativos.

A utilizacdo da infraestrutura ja existente e que cobre zonas geograficas muito extensas explica assim a
popularidade da tecnologia DSL em relagdo as tecnologias alternativas. Na Poldnia, entre 2005 e 2010,
a quota da tecnologia DSL no mercado das tecnologias que permitem o acesso fixo a Internet de banda
larga, ainda que tenha vindo a decrescer (de 62% para mais de 50%), manteve-se acima dos 50%.

Os AO que pretendam prestar aos utilizadores finais servicos de acesso a Internet de banda larga com
base na tecnologia DSL podem adquirir ao operador da rede histérico produtos grossistas de acesso em
banda larga. No periodo abrangido pela decisdao impugnada, existiam no mercado polaco dois produtos
grossistas de acesso em banda larga, a saber, por um lado, o acesso desagregado ao lacete local
propriamente dito (Local Loop Undbundling, a seguir «acesso em modo LLU») e, por outro lado, o
acesso dito em «banda larga» (Bitstream Access, a seguir «acesso em modo BSA»).

O acesso em modo LLU distingue-se do acesso em modo BSA por dois elementos essenciais, para além
das modalidades tecnoldgicas. Em primeiro lugar, o acesso em modo LLU exige aos OA a construgao
dos trocos da sua propria rede para obterem acesso fisico as infraestruturas da rede do operador
histérico. Por conseguinte, implica investimentos mais elevados a cargo dos OA. Em segundo lugar,
confere aos OA um maior controlo dos pardmetros dos servicos prestados aos clientes de retalho,
bem como a possibilidade de lhes propor quer servicos de acesso a Internet quer servicos de
comunicacdo de voz. O acesso em modo BSA, ainda que menos dispendioso, implica mais restricoes
tecnoldgicas para os OA.

O acesso a rede do operador histérico, seja em modo BSA ou em modo LLU, é um processo que
decorre em varias fases. Podem distinguir-se trés fases principais de acesso a rede. Num primeiro
momento, os OA negoceiam com o operador histérico os acérdaos relativos as condicdes de acesso a
rede deste. Num segundo momento, os OA ligam-se a rede do operador histérico. Num terceiro
momento, os OA pedem a ativacdo das linhas dos assinantes. Cada uma destas fases do acesso estad
dividida em vérias subfases, em fung¢do, nomeadamente, das solucdes tecnoldgicas aplicadas para o
acesso nos modos BSA e LLU. Durante essas trés fases, os OA podem pedir ao operador histérico a
comunicac¢do de informagdes de carater geral relativas a rede deste.

A desagregacdo do lacete local estd regulamentada a nivel da Unido, nomeadamente, pelo Regulamento
(CE) n.° 2887/2000 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 18 de dezembro de 2000, relativo a
oferta de acesso desagregado ao lacete local (JO L 336, p. 4), e pela Diretiva 2002/21/CE do
Parlamento Europeu e do Conselho, de 7 de marco de 2002, relativa a um quadro regulamentar
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comum para as redes e servicos de comunicagoes eletrénicas (diretiva-quadro) (JO L 108, p. 33). As
disposigoes destes atos foram implementadas na Poldnia ainda antes da adesdo desta a Unido, pelas
modificagoes sucessivas da ustawa Prawo telekomunikacyjne (Lei das telecomunicagoes).

Em substancia, este quadro regulamentar obriga o operador designado pela autoridade reguladora
nacional como tendo poder de mercado significativo, que é geralmente o operador histérico, a
conceder aos OA o acesso desagregado ao seu lacete local e aos servicos conexos em condigdes
transparentes, equitativas, ndo discriminatérias e pelo menos tdo favoraveis quanto as condigdes
estabelecidas numa oferta de referéncia. A oferta de referéncia é adotada no quadro de um processo
administrativo que decorre na autoridade reguladora nacional. O operador com poder de mercado
significativo deve preparar um projeto de oferta de referéncia e submeté-lo a aprovagdo da referida
autoridade. Em seguida, o projeto de oferta de referéncia é objeto de consultas aos intervenientes no
mercado. A autoridade reguladora nacional pode impor modificagdes ao projeto de oferta de referéncia
e, no termo da consulta, adota uma decisdo de implementacdo da oferta de referéncia definitiva.

Para além do papel que desempenha no procedimento de identificacio do operador com um poder de
mercado significativo e no de adogdo da oferta de referéncia, a autoridade reguladora nacional tem
outras competéncias. Nomeadamente, intervém, por iniciativa propria ou a pedido de um operador
interessado, para garantir a ndo discriminagdo, uma concorréncia equitativa e a eficiéncia econdémica
no mercado e adota decisdes vinculativas para resolver os litigios entre o operador com poder de
mercado significativo e os OA.

Na Poldnia, a autoridade reguladora nacional, a saber o presidente do Urzad Regulacji Telekomunikacji
i Poczty (Instituto de Regulacdo das Telecomunicagdbes e dos Correios), substituido a partir de
16 de janeiro de 2006 pelo presidente do Urzad Komunikacji Elektronicznej (Instituto das
Comunicagoes Eletrénicas, a seguir, nas referéncias a autoridade reguladora nacional, «UKE»),
declarou que a TP dispunha de um poder significativo no mercado grossista do acesso em banda
larga. Por conseguinte, a TP foi obrigada a garantir aos OA um acesso transparente e nao
discriminatdrio a sua rede de banda larga e a apresentar ofertas de referéncia apliciveis aos servigos
de acesso em modo BSA e aos servigos de acesso em modo LLU. Estas ofertas, ap6s terem sido objeto
de consultas as partes interessadas, foram implementadas pelas decisdes da autoridade reguladora
nacional. A primeira oferta de referéncia relativa ao acesso em modo LLU foi adotada em
28 de fevereiro de 2005 e a primeira oferta de referéncia relativa aos servicos de acesso em modo BSA
(a seguir «oferta de referéncia BSA»), em 10 de maio de 2006. Estas ofertas foram posteriormente
alteradas, em diversas ocasides, por sucessivas decisdes da UKE.

A partir de 2005, a autoridade reguladora nacional interveio varias vezes para sanar os incumprimentos
por parte da TP das suas obrigacdes regulamentares, nomeadamente aplicando-lhe coimas. Em 2009, a
UKE iniciou um processo que devia culminar na separagdo funcional da TP. A fim de evitar essa
separacdo funcional, em 22 de outubro de 2009, a TP celebrou com a UKE um protocolo de acordo
(a seguir «acordo com a UKE»), por forca do qual se comprometeu voluntariamente, antes de mais, a
cumprir a suas obrigacdes regulamentares, a celebrar acordos com os OA relativos as condi¢des de
acesso em conformidade com as ofertas de referéncia pertinentes e a respeitar o principio da nado
discriminacdo dos OA. Além disso, comprometeu-se a introduzir um sistema de previsio para as
encomendas dos OA, a facultar o acesso as suas aplicacdes para permitir aos OA obterem as
informagdes gerais necessarias e a por termo aos processos contenciosos que intentada contra as
decisdes da UKE de implementacdo das ofertas de referéncia ou de alteracio dos acordos relativos as
condicoes de acesso celebrados entre a TP e os OA. Por ultimo, a TP comprometeu-se a investir na
modernizacdo da sua rede de banda larga para permitir a criacio de pelo menos 1200000 novas
linhas de banda larga.
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2. Processo administrativo

Entre 23 e 26 de setembro de 2008, em colaboracio com a autoridade polaca da concorréncia, a
Comissao realizou inspecoes nas instalacoes da TP situadas em Varsévia (Poldnia), em aplicacio do
artigo 20.°, n.° 4, do Regulamento (CE) n.” 1/2003 do Conselho, de 16 de dezembro de 2002, relativo a
execucdo das regras de concorréncia estabelecidas nos artigos [101.° TFUE] e [102.° TFUE] (JO 2003,
L1 p.1).

Em 17 de abril de 2009, a Comissdo decidiu dar inicio a um processo, relativamente a TP, nos termos
do artigo 2.° do Regulamento (CE) n.° 773/2004 da Comissdo, de 7 de abril de 2004, relativo a
instrugdo de processos pela Comissao para efeitos dos artigos [101.° TFUE] e [102.° TFUE] (JO L 123,
p. 18).

Em 26 de fevereiro de 2010, a Comissdo emitiu uma comunicagdo de objecdes, a qual a TP respondeu
em 2 de junho de 2010. Em 10 de setembro de 2010, realizou-se uma audicdo a pedido da TP.

Em 28 de janeiro de 2011, a Comissdo enviou uma carta a TP, na qual chamava a atencdo desta para
determinados elementos de prova referentes as objecdes que tinha formulado, indicando que essas
objecoes poderiam ser utilizadas numa eventual decisdo final (a seguir «carta de comunicacdo de
factos»). Em 7 de marco de 2011, a TP respondeu por escrito a essa carta.

3. Decisdo impugnada

Em 22 de junho de 2011, a Comissdao adotou a decisdo impugnada, que foi notificada a TP em
24 de junho de 2011. Foi publicado um resumo desta decisdao no Jornal Oficial da Unido Europeia de
9 de novembro de 2011 (JO C 324, p. 7).

Na decisdao impugnada, a Comissao identificou trés mercados do produto relevantes, a saber:
— o mercado grossista de acesso em banda larga (mercado grossista do acesso em modo BSA);

— o mercado grossista de acesso (fisico) a infraestrutura da rede fisica (incluindo o acesso partilhado
ou totalmente desagregado) num local fixo (mercado grossista do acesso em modo LLU);

— o mercado retalhista de massas, que é o mercado a jusante de produtos de banda larga oferecidos
num local fixo pelos operadores de telecomunicagdes aos seus préprios utilizadores finais, sejam
estes fornecidos através de DSL, modem de cabo, LAN/WLAN ou outras tecnologias, excluindo
servicos de banda larga moével (considerandos 581 a 625 da decisdo impugnada).

Segundo a decisdao impugnada, o mercado geografico relevante abrange todo o territério da Poldnia
(considerando 626 da decisao impugnada).

A Comissao concluiu que a TP era o unico fornecedor grossista de acesso em banda larga nos modos
BSA e LLU na Polénia. No que diz respeito ao mercado retalhista, a Comissdo concluiu que a TP
detinha uma posicdo dominante nesse mercado, uma vez que, em termos de receitas, as suas quotas
de mercado se situavam num intervalo entre 46% e 57% e, em termos de numero de linhas, essas
quotas de mercado eram da ordem dos 40% e 58% (considerandos 669, 672 e 904 da decisdo
impugnada).

ECLLEU:T:2015:1002 5
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A Comissdo considerou que a TP abusara da sua posicdo dominante no mercado grossista polaco de
acesso em modo BSA e no mercado grossista polaco de acesso em modo LLU, ao recusar conceder
acesso a sua rede e fornecer produtos grossistas BSA e LLU (considerando 803 e artigo 1.° da decisao
impugnada). Esta prética abusiva, cometida no mercado grossista, visava proteger a posicdo da TP no
mercado retalhista (considerandos 710 e 865 da decisdao impugnada).

A Comissdao considerou que a TP desenvolvera uma estratégia, cuja existéncia era confirmada por
varios documentos internos da TP, para limitar a concorréncia em todas as fases do processo de
acesso a sua rede (considerandos 707 a 711 da decisdo impugnada).

A Comissdo esclareceu que, para concretizar essa estratégia, a TP desenvolvera um comportamento
complexo, que incluia os cinco elementos seguintes:

— Propods aos OA condigoes ndo razodveis nos acordos relativos ao acesso aos produtos BSA e LLU,
ou seja, a exclusdo ou a alteracdo de clausulas contratuais e a prorrogacdo de prazos em prejuizo
dos OA (considerandos 165 a 295 e 714 a 721 da decisdo impugnada);

— Atrasou o processo de negociacdo dos acordos relativos ao acesso aos produtos BSA e LLU
(considerandos 296 a 374 e 722 a 747 da decisdao impugnada);

— Limitou o acesso a sua rede (considerandos 375 a 443 e 748 a 762 da decisdao impugnada);

— Limitou o acesso as linhas de assinante (considerandos 444 a 510 e 763 a 782 da decisao
impugnada);

— Recusou fornecer informagodes gerais precisas e fiadveis, indispensaveis para os OA tomarem
decisdes em matéria de acesso (considerandos 511 a 565 e 783 a 792 da decisdo impugnada).

A Comisséo salientou que as referidas praticas da TP tiveram um efeito cumulativo para os OA, que se
viram confrontados com obsticulos em cada fase do processo de acesso aos produtos grossistas da TP.
Referiu que, ainda que cada um dos obstaculos criados pela TP, considerado individualmente, possa
ndo parecer muito obstrutivo, conjuntamente considerados, constituiam um comportamento abusivo
cujo objetivo era impedir o acesso dos OA ao mercado grossista de acesso em banda larga
(considerando 713 da decisdo impugnada).

A Comissao concluiu que o abuso cometido pela TP constituia uma infracdo dnica e continuada ao
artigo 102.° TFUE. Considerou que esta infragdo comecara em 3 de agosto de 2005, data em que
tiveram inicio as primeiras negociagdes entre a TP e um OA respeitantes ao acesso a rede da TP com
base na oferta de referéncia relativa ao acesso em modo LLU, e perdurara pelo menos até
22 de outubro de 2009, data em que, apds a abertura de um processo pela Comissao, foi assinado o
acordo com a UKE (artigo 1.° e considerando 909 da decisdo impugnada, a seguir, quanto a este
periodo, «periodo da infracdo»).

A Comissao puniu a TP por esta violacao do artigo 102.° TFUE aplicando-lhe uma coima calculada de
acordo com as regras previstas nas Orientagoes para o calculo das coimas aplicadas por forca do n.° 2,
alinea a), do artigo 23.° do Regulamento (CE) n.° 1/2003 (JO 2006, C 210, p. 2, a seguir «Orientacdes
de 2006»).

Antes de mais, a Comissdo determinou o montante de base da coima apurando 10% do valor médio
das vendas realizadas pela TP nos mercados relevantes e multiplicando o nimero assim obtido por
um fator de 4,2, correspondente a duragdo da infracdo fixada em quatro anos e dois meses. O
montante de base obtido com base neste cdlculo ascendia a 136 000 000 euros (considerandos 898
a 912 da decisdo impugnada).
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Em seguida, a Comissdo decidiu ndo ajustar o montante de base da coima em fungdo de circunstancias
agravantes ou atenuantes. Em especial, recusou tomar em consideragdo, a titulo de circunstancias
atenuantes, os elementos invocados pela TP na sua carta de 7 de marco de 2011, através da qual esta
respondeu a carta de comunicacdo de factos (considerandos 914 a 916 da decisdo impugnada).

Por ultimo, a Comissdo reconheceu que o comportamento da TP, abrangido na decisao impugnada,
fora igualmente objeto de decisdes da UKE, nas quais esta aplicou a TP coimas pela violagdo das suas
obrigacdes regulamentares. A fim de ter em conta essas coimas, a Comissdo deduziu o respetivo
montante do montante de base da coima e fixou o montante final desta em 127 554 194 euros.

Processo e pedidos das partes

Por peticdo apresentada na Secretaria do Tribunal Geral em 2 de setembro de 2011, a recorrente
interpds o presente recurso.

Por requerimento apresentado na Secretaria do Tribunal Geral em 23 de dezembro de 2011, a Netia
S.A. pediu para intervir em apoio dos pedidos da Comissao.

Por requerimento apresentado na Secretaria do Tribunal Geral em 28 de dezembro de 2011, a Polska
Izba Informatoyki i Telekomunikacji (a seguir «PIIT») pediu para intervir em apoio dos pedidos da
recorrente.

Em 13 de janeiro de 2012, a Comissdo apresentou a sua contestagao.

Por carta de 10 de fevereiro de 2012, a recorrente apresentou um pedido de tratamento confidencial
em relacdo a Netia e a PIIT de determinados elementos constantes da peticdo e respetivos anexos.

Por carta de 9 de marco de 2012, a recorrente apresentou um pedido de tratamento confidencial em
relacdo a Netia e a PIIT de determinados elementos constantes dos anexos da contestacdo.

Por carta de 4 de abril de 2012, a recorrente apresentou um pedido de tratamento confidencial em
relacdo a Netia e a PIIT de determinados elementos constantes da réplica.

Por despacho de 29 de junho de 2012, o presidente da Primeira Sec¢do do Tribunal Geral admitiu a
intervencdo da Netia.

Em 21 de setembro de 2012, a Netia apresentou o seu articulado de intervencao.

Por despacho de 7 de novembro de 2012, o presidente da Primeira Seccao do Tribunal Geral admitiu a
intervencao da PIIT.

Por carta de 17 de dezembro de 2012, a recorrente apresentou um pedido de tratamento confidencial
em relacdo a Netia e a PIIT de determinados elementos constantes dos anexos da tréplica. Por outra
carta do mesmo dia, a recorrente apresentou um pedido de tratamento confidencial em relacdo a PIIT
de determinados elementos que constam dos anexos do articulado de intervencdo da Netia.

Por requerimento apresentado na Secretaria em 24 de janeiro de 2013, a European Competitive
Telecommunications Association (a seguir «<ECTA») pediu para intervir em apoio dos pedidos da

Comisséo.

Em 1 de fevereiro de 2013, a PIIT apresentou o seu articulado de intervencdo. A recorrente nao
apresentou qualquer pedido de tratamento confidencial dos elementos constantes desse articulado.
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Por carta de 15 de fevereiro de 2013, a recorrente deduziu objecdes contra intervencdo da ECTA.

Por carta de 17 de marco de 2013, a Comissdo apresentou as suas observacdes sobre o articulado de
intervencao da PIIT.

Por carta de 19 de marco de 2013, a recorrente apresentou as suas observacdes sobre o articulado de
intervencdo da Netia. A Comissdo ndo apresentou observagdes sobre este articulado de intervencao.

Por carta de 14 de abril de 2013, a recorrente apresentou as suas observacdes sobre o articulado de
intervencao da PIIT.

Por carta de 29 de maio de 2013, a recorrente apresentou um pedido de tratamento confidencial em
relacdo a Netia e a PIIT de determinados elementos constantes dos anexos das suas observacoes sobre
o articulado de intervencao da Netia.

Nenhum dos pedidos de tratamento confidencial apresentados pela recorrente foi contestado.

Por despacho do presidente da Primeira Sec¢ao do Tribunal Geral de 3 de setembro de 2013, a ECTA
foi admitida a intervir no presente processo em apoio dos pedidos da Comissdo, intervencdo essa que
se limitou a apresentacdo de observacoes na fase oral do processo, nos termos do artigo 116.°, n.° 6,

do Regulamento de Processo do Tribunal Geral de 2 de maio de 1991.

Tendo a composicao das seccoes do Tribunal sido alterada, o juiz-relator foi afetado a Oitava Seccdo, a
qual o presente processo foi, consequentemente, atribuido.

Por carta de 5 de novembro de 2014, a Netia retirou a sua intervencao.

Por carta de 17 de dezembro de 2014, a Comissdo apresentou as suas observacoes sobre a retirada da
intervencdo da Netia.

Por despacho de 26 de fevereiro de 2015, o presidente da Oitava Seccdo do Tribunal Geral determinou
a eliminacdo da intervencdo da Netia do registo e condenou-a a suportar as suas proprias despesas.

Com base no relatério do juiz relator, o Tribunal Geral (Oitava Secgao) decidiu dar inicio a fase oral do
processo e, no quadro das medidas de organizacdo do processo, convidou as partes a responder a

questoes escritas. As partes deram cumprimento a este pedido no prazo fixado.

Na audiéncia de 26 de junho de 2015, foram ouvidas as alegacdes das partes e as suas respostas as
questoes colocadas pelo Tribunal Geral.

A recorrente, apoiada pela PIIT, pede que o Tribunal Geral se digne:
— a titulo principal, anular integralmente a decisao impugnada;
— a titulo subsididrio, anular integralmente o artigo 2.° da decisdo impugnada;

— a titulo ainda mais subsididrio, reduzir o montante da coima fixada no artigo 2.° da decisao
impugnada;

— condenar a Comissdo nas despesas.
A Comissao, apoiada pela ECTA, pede que o Tribunal Geral se digne:

— negar provimento a0 recurso;
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— condenar a recorrente nas despesas.

Questao de direito

1. Quanto ao objeto do litigio

Com o seu primeiro e segundo pedidos, a recorrente pede, a titulo principal, a anulacdo integral da
decisdao impugnada e, a titulo subsididrio, a anulacdo do artigo 2.° desta. Com o seu terceiro pedido, a
recorrente convida o Tribunal Geral, a titulo ainda mais subsididrio, a alterar o montante da coima.
Por conseguinte, hda que analisar sucessivamente o pedido de anulacdo e o que visa a alteracdao do
montante da coima.

Importa, contudo, comecar por sublinhar que, em apoio do seu pedido de alteracdo, a recorrente
invoca dois fundamentos, sendo o primeiro relativo a um erro de direito e de apreciacio quanto ao
célculo do montante de base da coima e o segundo relativo a erros de direito e de apreciagdo, bem
como a falta de tomada em consideracdo de circunstincias atenuantes. Ora, hd que constatar que de
tais fundamentos visam sancionar a inobservidncia de uma regra de direito, pelo que, se forem
considerados procedentes, podem conduzir a anulagdo parcial da decisdao impugnada. Estdo, por isso,
abrangidos pela competéncia de fiscalizacdo da legalidade do juiz da Unido e ndo, enquanto tais, pela
competéncia de plena jurisdicdo deste.

Com efeito, importa recordar que a competéncia de plena jurisdicdo conferida, nos termos do
artigo 261.° TFUE, ao Tribunal Geral pelo artigo 31.° do Regulamento n.” 1/2003 habilita este érgao
jurisdicional, para além da simples fiscalizacdo da legalidade da sancdo, que s6 permite negar
provimento ao recurso de anulacdo ou anular o ato impugnado, a substituir a apreciacdo da Comissao
pela sua prépria apreciacdo e, deste modo, a alterar o ato impugnado, mesmo sem o anular, tendo em
conta todas as circunstancias de facto, alterando, por exemplo, a coima aplicada quando a questdo do
seu montante tenha sido submetida a sua apreciacdo (v., neste sentido, acérddos de 8 de fevereiro de
2007, Grupo Danone/Comissdo, C-3/06 P, Colet., EU:C:2007:88, n.” 61 e 62; de 3 de setembro de
2009, Prym e Prym Consumer/Comissao, C-534/07 P, Colet., EU:C:2009:505, n.” 86; e de 5 de outubro
de 2011, Romana Tabacchi/Comissdo, T-11/06, Colet., EU:T:2011:560, n.° 265).

Resulta igualmente da jurisprudéncia que um recurso com vista a obter do juiz da Unido o exercicio da
sua competéncia de plena jurisdicdo contra uma decisdo de aplicagdo de san¢do, competéncia atribuida
pelo artigo 261.° TFUE, mas exercida no quadro do artigo 263.° TFUE, compreende ou abrange
necessariamente um pedido de anulagdo, total ou parcial, dessa decisdo. (v., neste sentido, despacho de
9 de novembro de 2004, FNICGV/Comissao, T-252/03, Colet., EU:T:2004:326, n.° 25).

Assim, s6 apds o juiz da Unido ter concluido a fiscalizacao da legalidade da decisio que lhe foi
submetida, tendo em conta os fundamentos que lhe tenham sido apresentados, bem como os que, se
for o caso, tenha suscitado oficiosamente, é que lhe incumbe, se ndo tiver concluido pela anulacio
total da referida decisdo, exercer a sua competéncia de plena jurisdicdo para, por um lado, retirar
consequéncias da sua decisdo relativa a legalidade dessa decisdo e, por outro lado, em fungdo dos
elementos que tenham sido trazidos a sua apreciagdo (v., neste sentido, acérddos de 8 de dezembro de
2011, KME Germany e o./Comissao, C-389/10 P, Colet., EU:C:2011:816, n.° 131, e de 10 de julho de
2014, Telefénica e Telefénica de Espaiia/Comissiao, C-295/12 P, Colet., EU:C:2014:2062, n.° 213),
determinar se deve, na data em que profere a sua decisdo (acérddos de 11 de julho de 2014, Esso
e o./Comissdao, T-540/08, Colet., EU:T:2014:630, n.° 133; Sasol e o./Comissdo, T-541/08, Colet.,
EU:T:2014:628, n.* 438, ¢ RWE e RWE Dea/Comissio, T-543/08, Colet., EU:T:2014:627, n.° 257),
substituir a apreciacdo da Comissdo pela sua prépria apreciacio, de modo a que o montante da coima
seja adequado.

ECLLEU:T:2015:1002 9
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Por conseguinte, os fundamentos apresentados pela recorrente em apoio do seu pedido de alteragdo
serdo analisados no contexto do seu pedido de anulagido, na medida em que suscitam, na verdade,
questdes de estrita legalidade. Se se concluir que os referidos fundamentos siao procedentes, devendo
recordar-se que nao sdo suscetiveis de conduzir a anulagdo total da decisdo impugnada (v. n.” 64,
supra), serdo tidos em conta no ambito da competéncia de plena jurisdicdo do Tribunal Geral. De igual
modo, se resultar da apreciacdo desses fundamentos que esta ou aquela alegacio, relativa, por exemplo,
a consideragoes de equidade (v., neste sentido, acérddao de 17 de dezembro de 1959, Macchiorlatti
Dalmas/Haute Autorité, 1/59, Recueil, EU:C:1959:29, p. 425), pode vir em apoio do referido pedido de
alteracdo, serd, naturalmente, analisada a esse titulo.

2. Quanto ao pedido de anulacdo

Quanto ao pedido de anulagdo integral da decisdo impugnada

Em apoio deste pedido, a recorrente invoca um tnico fundamento, relativo a um erro de direito e a
falta de fundamentacdo no que diz respeito a existéncia de um interesse legitimo em declarar
verificada a infracdo que ja cessou.

Em apoio deste tnico fundamento, que deve, todavia, ser decomposto em duas alegacdes distintas, uma
vez que hd que distinguir a questdo do dever de fundamentagdo, que exige a presenca, na decisdo
impugnada, dos elementos de facto e de direito essenciais, suscetiveis de revelar de forma clara e
inequivoca a argumentacdo da instituicio autora do ato, da questio do mérito dos motivos
apresentados pela referida instituicdo (acérddos de 2 de abril de 1998, Comissdo/Sytraval e Brink’s
France, C-367/95 P, Colet., EU:C:1998:154, n.° 67, e de 16 de outubro de 2014, Eurallumina/Comisséo,
T-308/11, EU:T:2014:894, n.° 33), a recorrente alega que resulta do artigo 7.° do Regulamento
n.° 1/2003 que, quando a Comissdo adote uma decisdo que declare a existéncia de uma infracdo que
ja tenha cessado, deve demonstrar a existéncia de um interesse legitimo em prosseguir a sua
investigacdo e explici-lo adequadamente na sua decisdo. O dever de demonstrar e de fundamentar a
existéncia de um interesse legitimo é independente da questdo de saber se, com a sua decisdo, a
Comissao aplica ou ndo uma coima.

Segundo a recorrente, esta interpretacio do artigo 7.° do Regulamento n.° 1/2003 estd em
conformidade com a jurisprudéncia do Tribunal de Justica, nomeadamente com os acérddos de
2 de marco de 1983, GVL/Comissao (7/82, Colet.,, EU:C:1983:52), e de 6 de outubro de 2005,
Sumitomo Chemical e Sumika Fine Chemicals/Comissdao (T-22/02 e T-23/02, Colet., EU:T:2005:349).
E igualmente justificada pela necessidade de assegurar o respeito pelas garantias processuais previstas
no artigo 6. da Convencdo Europeia para a Protecdo dos Direitos do Homem e das Liberdades
Fundamentais (a seguir «CEDH»), assinada em Roma em 4 de novembro de 1950, e no artigo 47.° da
Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia.

A recorrente recorda que, de acordo com a decisdo impugnada, a infracdo imputada a TP cessou em
22 de outubro de 2009, ou seja, antes da adogdo da decisdao impugnada, em 22 de junho de 2011.
Uma vez que, na decisdo impugnada, a Comissdo nao demonstrou, de forma alguma, o seu interesse
legitimo em prosseguir a investigacdo e em declarar a existéncia dessa infracdo, a referida decisdo estd
viciada por um erro de direito e por falta de fundamentacdo e deve, por conseguinte, ser integralmente
anulada.

A Comissdao contesta os argumentos da recorrente e pede que o presente fundamento seja julgado
improcedente.
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A este respeito, antes de mais, quanto a alegacéo relativa a falta de fundamentagdo no que diz respeito
a existéncia de um interesse legitimo em declarar verificada a infracdo que ja cessou, ha que recordar
que, de acordo com o artigo 7.°, n.’ 1, do Regulamento n.” 1/2003:

«Se, na sequéncia de uma denuncia ou oficiosamente, a Comissao verificar uma infragcdo ao disposto
nos artigos [101.° TFUE] ou [102.° TFUE], pode, mediante decisdo, obrigar as empresas e associagdes
de empresas em causa a porem termo a essa infracdo. Para o efeito, a Comissdo pode impor-lhes
solucoes de conduta ou de cardter estrutural proporcionadas a infracdo [...]. Quando exista um
interesse legitimo, a Comissdo pode também declarar verificada a existéncia de uma infracdo que ja
tenha cessado.»

Essa disposicdo deve ser lida a luz da exposi¢cdo de motivos da Proposta de Regulamento do Conselho
relativo a execucdo das regras de concorréncia apliciveis as empresas previstas nos artigos
[101.° TFUE] e [102.° TFUE] e que altera os Regulamentos (CEE) n.” 1017/68 (CEE) n.° 2988/74 (CEE)
n.° 4056/86 e (CEE) n.° 3975/87 («Regulamento de execugdo dos artigos [101.° TFUE] e [102.° TFUE]»)
(JO 2000, C 365 E, p. 284). A exposicdo de motivos relativos ao artigo 7.° refere que se esclarece nesta
disposicao que «a Comissdo tem poderes para adotar uma decisio em que verifica uma infracdo, nao
s6 quando ordena que lhe seja posto termo ou quando aplica uma coima, mas também no que se
refere a infracoes passadas, sem que seja imposta qualquer coimal; eJm conformidade com a
jurisprudéncia do Tribunal de Justica, os poderes da Comissdo para adotar uma decisdo de infracdo
em tais circunstancias estdo contudo limitados aos casos em que existe um interesse legitimo para o
fazer[; tlal podera acontecer quando existe um risco de reincidéncia por parte do destinatirio ou
quando o processo suscita novas questoes, cuja clarificacdo se reveste de interesse publico».

Resulta do que antecede que incumbe a Comissdao demonstrar a existéncia de um interesse legitimo em
declarar verificada uma infracdo quando essa infracdo tenha cessado e a Comissdo ndo aplique
qualquer coima.

Esta conclusdo estd em conformidade com a jurisprudéncia do Tribunal Geral invocada pela recorrente
nos seus articulados e com jurisprudéncia mais recente que, em substancia, reconhece a existéncia de
um nexo entre, por um lado, a obrigacdo imposta a Comissdo de demonstrar um interesse legitimo
em declarar verificada uma infracdo e, por outro, a prescricio do seu poder de aplicar coimas. Com
efeito, o Tribunal Geral declarou que a prescricdo do poder da Comissdo de aplicar coimas ndo pode
afetar o seu poder implicito de declarar verificada a infracdo. Contudo, o exercicio deste poder
implicito de adotar uma decisdao que declara verificada uma infracdo apés ter decorrido o prazo de
prescricdo estd sujeito a condicdo de que a Comissdao demonstre a existéncia de um interesse legitimo
para proceder a essa declaracdo (acérdaos de 16 de novembro de 2006, Perdxidos Organicos/Comisséo,
T-120/04, Colet., EU:T:2006:350, n.’ 18, e de 6 de fevereiro de 2014, Elf Aquitaine/Comissdo, T-40/10,
EU:T:2014:61, n.”* 282 e 284 a 287).

Daqui decorre que a interpretacdo do artigo 7.°, n.° 1, do Regulamento n.” 1/2003 defendida pela
recorrente, segundo a qual a Comissdao deve demonstrar a existéncia de um interesse legitimo em
declarar verificada uma infracdo que ja tenha cessado, ndo obstante do facto de sancionar essa
infracdo com uma coima, é errada. Uma vez que a referida instituicdo ndo estd sujeita, quanto a este
aspeto, ao dever de fundamentagdo, a primeira alegacdo do fundamento deve ser rejeitada.

Em seguida, na medida em que, no caso em apreco, é ponto assente que o poder da Comissao de
aplicar as coimas ndo estava prescrito e que a Comissao decidiu aplicar uma coima a TP, a recorrente
nao tem razdo quando imputa a Comissdo um erro de direito por ndo ter demonstrado, na decisao
impugnada, a existéncia de um interesse legitimo em declarar verificada a infracdo que ja cessou.
Assim, a segunda alegacdo do primeiro fundamento deve também ser rejeitada.

Por conseguinte, o presente fundamento e, consequentemente, o pedido de anulagdo integral da
decisdo impugnada devem ser julgados improcedentes.
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Quanto ao pedido de anulagdo parcial da decisdo impugnada

Na peticdo, em apoio deste pedido de anulagdo parcial da decisdo impugnada, a recorrente invocou
dois fundamentos. Importa acrescentar ainda os dois fundamentos erradamente apresentados a titulo
do pedido de alteragédo, salvo no que diz respeito aos elementos dos referidos fundamentos que dizem
especificamente respeito a competéncia de plena jurisdigdo.

Quando ao primeiro fundamento

O primeiro fundamento é relativo a violagdo do artigo 6. da CEDH e do artigo 47.° da Carta dos
Direitos Fundamentais. Segundo a recorrente, resulta das disposicdes combinadas desses dois artigos
que uma sanc¢do pecunidria s6 pode ser aplicada por um «tribunal independente e imparcial,
estabelecido pela lei», que respeite todas as garantias formais previstas no artigo 6.° da CEDH. Ora,
nao s6 a Comissdo ndo é um o6rgao jurisdicional, como acumula as fungdes de acusacgdo e de decisdo.
As sangdes pecunidrias que aplica, que sdo, alids, manifestamente de natureza «penal» na acecdo do
artigo 6. da CEDH, ndo sdo, por isso, aplicadas por uma instancia verdadeiramente independente da
administracdo, pelo que violam o principio da imparcialidade inscrito nas referidas disposi¢oes.

Em resposta a questdo do Tribunal Geral no &mbito das medidas de organizacdo do processo e relativa
as consequéncias a retirar, em relacido a este fundamento, dos acérdaos de 8 de dezembro de 2011,
Chalkor/Comissao (C-386/10 P, Colet., EU:C:2011:815, n.” 62, 63 e 81), e de 18 de julho de 2013,
Schindler Holding e o./Comissdo (C-501/11 P, Colet.,, EU:C:2013:522, n.”* 33 a 38), a recorrente
renunciou ao mesmo, o que ficou registado em ata na audiéncia. Todavia, a recorrente pediu ao
Tribunal Geral que, a este respeito, exercesse a sua competéncia de plena jurisdicdo, em conformidade
com os principios estabelecidos na jurisprudéncia acima referida, e, consequentemente, tomasse em
consideracgdo tanto o artigo 6. da CEDH como o artigo 47.° da Carta dos Direitos Fundamentais, no
quadro da apreciacdo dos argumentos apresentados em apoio do pedido de alteracio do montante da
coima.

Por conseguinte, importa concluir, quanto ao pedido de anulagdo, que a recorrente renunciou ao seu
primeiro fundamento e, consequentemente, o Tribunal Geral jA ndo tem de se pronunciar sobre o
referido fundamento.

Quando ao segundo fundamento

O segundo fundamento é relativo a uma violagdo dos direitos de defesa da recorrente. Com este
fundamento, a recorrente alega que o artigo 2.° da decisdo impugnada viola o seu direito de ser
ouvida e os seus direitos de defesa, consagrados nos artigos 41.° e 48.° da Carta dos Direitos
Fundamentais e no artigo 27.° do Regulamento n.” 1/2003, bem como nos artigos 10.° e 15.° do
Regulamento n.° 773/2004.

Segundo a recorrente, a jurisprudéncia do Tribunal de Justica e do Tribunal Geral relativa ao contetido
da comunicagdo de objecdes esta ultrapassada face as disposi¢cdes da Carta dos Direitos Fundamentais
enumeradas no numero anterior. Assim, desde a entrada em vigor do Tratado de Lisboa, a Comissdao
tem o dever de fornecer na comunicacdo de objegoes quer os elementos de facto e de direito
necessarios para provar a infracdo quer os elementos de facto e de direito pertinentes para o calculo
do montante da coima. No que diz respeito ao cdlculo do montante da coima, a Comissdo tem o
dever de apresentar na comunicacdo de obje¢des ndo apenas os elementos essenciais necessarios para
determinar o montante de base da coima, mas igualmente os elementos que toma em consideracdo a
titulo de ajustamentos do montante de base, designadamente os factos suscetiveis de constituir
circunstancias agravantes e atenuantes. De igual modo, o montante final da coima suscetivel de ser
aplicada a empresa em causa deve ser, de acordo com a recorrente, referido na comunicacdo de
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objecoes. A possibilidade de a recorrente contestar o montante final da coima no Tribunal Geral néo é
suficiente para garantir o respeito pelos direitos que decorrem dos artigos 41.° e 48.° da Carta dos
Direitos Fundamentais.

No caso em apreco, a Comissdo violou as disposi¢cdes acima enumeradas no n.” 85 ao néo referir na
comunicacdo de objecOes, nem na carta de comunicagdo de factos dirigida a recorrente, os elementos
que ia tomar em consideracio a titulo de circunstincias atenuantes. Em especial, e apesar dos
argumentos apresentados pela recorrente a este respeito durante o processo administrativo, a
Comissao ndo analisou, nesses documentos, as consequéncias do acordo celebrado entre a recorrente
e a UKE na gravidade da infragdo ou no nivel da coima.

A Comissdo contesta os argumentos da recorrente e pede que este fundamento seja julgado
improcedente.

A titulo preliminar, ha que salientar que, na decisdo impugnada, a Comissdo ndo procedeu a
ajustamentos do montante da coima. Nos considerandos 913 a 916 da decisdao impugnada, a Comissao
rejeitou os argumentos apresentados pela recorrente durante o processo administrativo, relativos a
existéncia de circunstincias atenuantes.

A este respeito, importa recordar que, segundo jurisprudéncia constante, desde que a Comissdo
indique expressamente, na comunicacdo de objecoes, que vai analisar se hd que aplicar coimas as
empresas em causa e que indique igualmente os principais elementos de facto e de direito suscetiveis
de originar a aplicacdo de uma coima, tais como a gravidade e a duracdo da suposta infracdo e o facto
de esta ter sido cometida de forma deliberada ou por negligéncia, respeita o direito das empresas de
serem ouvidas. Com efeito, ao atuar assim, fornece-lhes todos os elementos necessirios para se
defenderem, ndo apenas contra a declaracdo da infracdo, mas igualmente contra o facto de lhes ser
aplicada uma coima (v., acérdao de 25 de outubro de 2005, Grupo Danone/Comissdo, T-38/02, Colet.,
EU:T:2005:367, n.° 50 e jurisprudéncia referida).

E igualmente confirmado por jurisprudéncia constante que, no que se refere a determinagio do
montante das coimas, os direitos de defesa das empresas em causa sdo garantidos perante a Comissao
através da possibilidade de apresentar observagdes sobre a duracgdo, a gravidade e a previsibilidade do
carater anticoncorrencial da infracdo. Por outro lado, as empresas beneficiam de uma garantia
suplementar, no que diz respeito a determinacdo do montante da coima, na medida em que o
Tribunal decide com competéncia de plena jurisdicdo e pode, nomeadamente, suprimir ou reduzir a
coima, de acordo com o artigo 31.° do Regulamento n.” 1/2003. O juiz da Unido concluiu daqui que a
Comissdo podia limitar-se a indicar, sem mais explicacdes, na comunicagdo de objecdes, que teria em
conta o papel individual desempenhado por cada empresa nos acordos em causa e que o montante da
coima refletiria as eventuais circunstdncias agravantes ou atenuantes, uma vez que as orientagdes para
o célculo das coimas especificam as circunstidncias que podem ser consideradas como tal (v., acérdao
de 27 de setembro de 2012, Koninklijke Wegenbouw Stevin/Comissdao, T-357/06, Colet.,
EU:T:2012:488, n.° 217 e jurisprudéncia referida).

E a luz dos principios acima recordados nos n.” 90 e 91 que hd que analisar os argumentos
apresentados pela recorrente no quadro do presente fundamento.

Antes de efetuar essa andlise, importa ainda esclarecer, em primeiro lugar, que as regras enunciadas no
acérdao Koninklijke Wegenbouw Stevin/Comissao (n.” 91, supra, EU:T:2012:488) aplicam-se quer as
circunstancias agravantes quer as circunstancias atenuantes. Com efeito, a regra assim definida pelo
Tribunal Geral obriga a Comissdo a informar, na comunicagido de objecdes, que terd em conta fatores
que podem influir no montante definitivo da coima, o que inclui tanto as circunstincias agravantes
como as circunstancias atenuantes.
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Em segundo lugar, importa esclarecer que, contrariamente ao que alega a recorrente, os principios
acima enunciados nos n.” 90 e 91 ndo foram afetados pela entrada em vigor do Tratado de Lisboa
nem pelas afirmacoes da Comissio na sua Comunicacdo sobre boas préticas para a instrucio de
processos de aplicacdo dos artigos 101.° [TFUE] e 102.° [...] TFUE (JO 2011, C 308, p. 6).

Com efeito, por um lado, resulta da jurisprudéncia do Tribunal de Justica, proferida no contexto da
aplicacdo do artigo 47.° da Carta dos Direitos Fundamentais, que a entrada em vigor do Tratado de
Lisboa, com a inclusdao da Carta dos Direitos Fundamentais no direito primario da Unido, ndo alterou
substancialmente o conteido do direito a um processo equitativo, tal como estd consagrado,
nomeadamente, no artigo 6.° da CEDH e tal como foi reconhecido ao nivel da Unido como principio
geral do direito da Unido (v., neste sentido, acérdao de 3 de maio de 2012, Legris
Industries/Comissdo, C-289/11 P, EU:C:2012:270, n.° 36 e jurisprudéncia referida). Estas consideragdes
podem ser alargadas ao direito de ser ouvido e, de forma mais ampla, aos direitos de defesa no seu
conjunto, invocados pela recorrente, na medida em que os referidos direitos contribuem para garantir
a realizacdo de um processo equitativo.

Por outro lado, no que diz respeito a comunicacdo sobre boas praticas, acima referida no n.° 94, deve
concluir-se que, tendo em conta o facto de esta ter sido publicada em 20 de outubro de 2011, ou seja,
varios meses apds a adogdo da decisio impugnada, ndo é aplicdvel aos factos do caso em aprego, em
conformidade com o seu n’ 6 (v, por analogia, acérdio de 17 de maio de 2011, EIf
Aquitaine/Comissao, T-299/08, Colet., EU:T:2011:217, n.° 148).

No que diz respeito a aplicacdo, ao caso em apreco, das regras decorrentes da jurisprudéncia acima
referida nos n.”* 90 e 91, importa salientar, em primeiro lugar, que, no n.” 522 da comunicagdo de
objecoes, a Comissdo anunciou a sua intencdo de aplicar uma coima a TP por um abuso definido
como recusa de fornecer servicos. Nos ntimeros seguintes desse documento, a Comissido referiu que
considerava que o abuso de que a TP era acusada fora cometido de forma deliberada ou por
negligéncia e que esta estava consciente de que o seu comportamento podia afetar a concorréncia no
mercado interno. Em segundo lugar, no n.° 524 da comunicacio de objegoes, a Comissao referiu que,
na fixagdo do montante da coima, teria em conta todas as circunstdncias importantes do caso
concreto, em especial a gravidade e a duragdo da infracdo, e que iria aplicar as regras constantes das
Orientacoes de 2006. No que diz respeito a gravidade da infracdo, a Comissdo esclareceu, no n.” 528
da comunicacdo de objegdes, que iria ter em consideracdo a sua natureza, a sua incidéncia real no
mercado, na medida em que fosse quantificivel, e a extensdo geografica do mercado afetado. No que
diz respeito a duragdo da infracdo, a Comissdo referiu, no n.° 529 da comunicacdo de objecoes, que a
infragdo comecara o mais tardar em 3 de agosto de 2005 e que ainda ndo cessara. Em terceiro lugar, a
Comissdo anunciou, no n.° 525 da comunica¢do de objecdes, que o montante da coima poderia ser
afetado por uma possivel tomada em consideracio das circunstincias agravantes ou atenuantes
enumeradas nos pontos 28 e 29 das referidas orientagdes.

Por outro lado, resulta da carta de comunicacio de factos, que di seguimento a troca de
correspondéncia entre a Comissdo e a TP e que foi enviada a esta apds a audicdo, que a Comissdao
prestou esclarecimentos quanto ao valor das vendas, na acecdo do ponto 13 das Orientagdes de 2006,
que iria ter em conta para o calculo do montante de base da coima.

Os elementos acima enumerados nos n.”* 97 e 98 permitem concluir que, no caso em apreco, a
Comissdo respeitou os principios jurisprudenciais enunciados nos n.” 90 e 91 supra. Os argumentos
apresentados pela recorrente ndo permitem por em causa esta conclusdo.

Com efeito, primeiro, resulta da jurisprudéncia acima referida nos n.” 90 e 91 que, contrariamente ao

que alega a recorrente, a Comissdo nao estava obrigada a especificar o montante global da coima na
comunicagdo de objegdes.
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Segundo, ha que rejeitar o argumento da recorrente de que a Comissdo devia ter analisado, na parte da
comunicacdo de objecdes relativa as sangdes, o impacto do acordo com a UKE na gravidade da
infracdo ou no nivel da coima.

Com efeito, por um lado, resulta dos autos que a discussdo relativa a tomada em consideracio do
acordo com a UKE no quadro do célculo da coima foi iniciada pela TP numa fase avancada do
processo administrativo, ap6és o envio da comunicacdo de objecdes. Assim, num primeiro momento,
nos n.” 912 a 1009 da resposta a comunicagdo de objecdes, a TP apresentou o argumento de que,
tendo em conta os compromissos que ela propria assumira em virtude do acordo com a UKE, a
Comissdao devia admitir que a assinatura desse acordo marcara o termo da infracdo. Na carta de
comunicagdo de factos (n.° 27), a Comissdo concordou com este entendimento. Num segundo
momento, nos n.* 483 e 484 da carta de 7 de marco de 2011, enviada em resposta a carta de
comunicacdo de factos, a TP apresentou o argumento de que o acordo com a UKE podia ser tido em
conta como circunstancia atenuante. A TP reiterou este argumento numa carta datada de 6 de junho
de 2011, que enviou proprio motu e na qual se pronunciou sobre a oportunidade de aplicar uma
coima no caso em apreco.

A Comissdo, por seu turno, respondeu a todos esses argumentos apresentados ap6s o envio da
comunicagdo de objecdes nos considerandos 913 a 916 da decisdo impugnada. Sem antecipar um
juizo sobre o mérito da resposta da Comissdo, que é objeto do fundamento relativo a ndo tomada em
consideracdo das circunstancias atenuantes, ha que considerar que o préprio facto de a Comissdo ter
tomado posicdo sobre esses argumentos, apresentados apés o envio da comunicacdo de objecdes, na
decisdo impugnada nao constitui, de modo algum, uma violacdo do direito de ser ouvido ou dos
direitos de defesa da TP.

Tendo em conta as consideracdes acima expostas, ha que julgar improcedente o presente fundamento.

Quando ao terceiro fundamento

O terceiro fundamento, relativo a um erro de direito e de apreciacdo no cdlculo do montante de base
da coima, diz respeito, antes de mais, a violacdo dos pontos 20 a 22 das Orientagdes de 2006.

Salientando que ndo contesta a existéncia da infragdo que é imputada a TP, a recorrente pede ao
Tribunal Geral, em substéncia, que reconsidere o montante da coima fixada na decisdo impugnada a
luz do principio da proporcionalidade e tendo em conta o facto de a gravidade dessa infracdo nao
justificar que a Comissdo considere, no calculo do montante de base da coima, 10% do valor das
vendas, na ace¢do do ponto 13 das Orientacdes de 2006. Os argumentos da recorrente relativos ao
carater desproporcionado e, portanto, desadequado e contrario a equidade do referido montante serdo
analisados no quadro do pedido de alteragéo.

O presente fundamento articula-se em duas partes, através das quais a recorrente acusa a Comissao,
por um lado, de ndo ter tido devidamente em conta o facto de a infracdo ter implicado praticas de
duracdo e intensidade diferentes e, por outro lado, de ter apreciado erradamente o impacto do
comportamento da TP no mercado relevante.

Antes de analisar essas duas partes, importa comecgar por recordar que, em conformidade com o
artigo 49.°, n.° 3, da Carta dos Direitos Fundamentais, as penas nao devem ser desproporcionadas em
relacdo a infragdo.

No quadro dos processos desencadeados pela Comissdo para sancionar as violagdes das regras de

concorréncia, o principio da proporcionalidade implica que a Comissdo deve fixar a coima
proporcionalmente aos elementos tidos em conta para apreciar a gravidade da infracdo e deve, a este
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respeito, aplicar esses elementos de forma coerente e objetivamente justificada (acérdaos Telefonica e
Telefénica de Espaiia/Comissdo, n.° 67, supra, EU:C:2014:2062, n.° 196, e de 5 de outubro de 2011,
Transcatab/Comissdo, T-39/06, Colet., EU:T:2011:562, n.° 189).

Em seguida, importa recordar que, em conformidade com o artigo 23.°, n.° 3, do Regulamento
n.’ 1/2003, na determinacdo do montante da coima, deve tomar-se em consideracdo a gravidade e a
duracdo da infracao.

No que diz respeito a gravidade de uma infracdo, ndo existe nenhuma lista vinculativa ou exaustiva de
critérios que devam obrigatoriamente ser tidos em conta no momento da sua apreciagdo. Resulta
todavia da jurisprudéncia que, entre os elementos a considerar na apreciacdo da gravidade constam,
para além das circunstancias particulares do caso, do seu contexto e do cardter dissuasivo das coimas,
o comportamento da empresa em causa, o papel desempenhado por esta no estabelecimento da pratica
em causa, o beneficio que retirou dessa pratica, a sua dimensdo e o valor das mercadorias em causa,
bem como o risco que as infracdes deste tipo representam para os objetivos da Unido (acérddo de
14 de outubro de 2010, Deutsche Telekom/Comissao, C-280/08 P, Colet.,, EU:C:2010:603, n.” 273
e 274; v., também, acérdao de 8 de dezembro de 2011, KME Germany e o./Comissao, C-272/09 P,
Colet., EU:C:2011:810, n.° 96 e jurisprudéncia referida).

O montante da coima deve igualmente ter em conta elementos objetivos, tais como o contetdo e a
duracdo dos comportamentos anticoncorrenciais, o seu nimero e a sua intensidade, a extensdao do
mercado afetado e a deterioracdo sofrida pela ordem publica econémica, bem como a quota de
mercado das empresas responsdveis e uma eventual reincidéncia (v. acérddio KME Germany
e 0./Comissdo, n.° 111, supra, EU:C:2011:810, n.° 97 e jurisprudéncia referida).

De acordo com as Orientagdes de 2006, nas quais a Comissao se baseou para calcular a coima no caso
em apreco, a gravidade da infracdo é tomada em conta pela Comissdo na primeira fase do calculo da
coima, ou seja, no momento da determinacdo do montante de base desta. Com efeito, por forca do
ponto 19 das Orientagdes de 2006, o montante de base da coima estd ligado a uma percentagem do
valor das vendas, determinado em fun¢do do grau de gravidade da infracdo, multiplicado pelo nimero
de anos de infracdo. Nos termos do ponto 20 das Orientacdes de 2006, a Comissdo deve apreciar a
gravidade da infracdo numa base casuistica para cada tipo de infracdo, tendo em conta todas as
circunstancias relevantes do caso. De acordo com os pontos 21 e 22 das referidas Orientagoes, a
Comissdo, regra geral, fixa a percentagem do valor das vendas tomado em consideragdo num nivel
que pode ir até 30% e, para decidir se a percentagem do valor das vendas a tomar em consideracéo se
deve situar num nivel inferior ou superior dessa escala, tem em conta fatores como a natureza da
infracdo, a quota de mercado agregada das empresas em causa, o ambito geografico da infracdo e se a
infragdo foi ou ndo posta em prética.

Por ultimo, no que diz respeito ao papel do juiz da Unido na fiscalizacio do montante da coima,
importa recordar que lhe compete efetuar a fiscalizacdo da legalidade da decisdo controvertida com
base nos elementos apresentados pelo recorrente para alicercar os fundamentos invocados. Nesta
fiscalizacdo, o juiz ndo pode apoiar-se na margem de apreciacdo de que a Comissdo dispde, nem
relativamente a escolha dos elementos a ter em conta no momento da aplicacio dos critérios
mencionados nas Orientacbes nem relativamente a avaliacdo destes elementos, para renunciar ao
exercicio de uma fiscalizacdo aprofundada, tanto de direito como de facto (acérdio KME Germany
e 0./Comissdo, n.° 111, supra, EU:C:2011:810, n.° 102).

A fiscalizacdo estabelecida pelos Tratados, cujos contornos sio definidos pela jurisprudéncia acima
referida nos n.” 65 a 67 e 114, que implica que o juiz da Unido exerca uma fiscalizacdo tanto de
direito como de facto e que tenha o poder de apreciar as provas, de anular a decisdo impugnada e de
alterar o montante das coimas, estd, ao contrdrio do que alegava inicialmente a recorrente, em
conformidade com as exigéncias do principio da protecdo jurisdicional efetiva, constante do
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artigo 47.° da Carta dos Direitos Fundamentais (v., neste sentido, acérddao Schindler Holding
e 0./Comissdo, 18 de julho de 2013, Schindler Holding e o./Comissdo (C-501/11 P, n.° 83, supra,
EU:C:2013:522, n.° 38 e jurisprudéncia referida).

E a luz destes principios que hd que apreciar os argumentos desenvolvidos pela recorrente no ambito
do presente fundamento.

— Quanto a primeira parte, relativa & ndo consideracdo do facto de a duragdo dos vdarios elementos
constitutivos da infracdo e a intensidade desta terem variado ao longo do tempo

A recorrente alega que a Comissdo cometeu um erro de direito ao recusar tomar em consideragdo o
facto de a duragdo dos varios elementos constitutivos da infragdo cometida pela TP e a intensidade da
infracdo terem variado ao longo do tempo, com o fundamento de que o comportamento abusivo podia
ser observado durante todo o periodo da infracdo. A Comissdo ignorou assim um pardmetro pertinente
para determinar uma coima proporcionada a gravidade da infragdo, a saber, o facto de nenhum dos
comportamentos considerados como elementos constitutivos da infracdo ter durado quatro anos e dois
meses.

A recorrente fundamenta estas afirmagdes com vdrios argumentos com os quais pretende, em
substancia, determinar a duracdo exata de determinados comportamentos adotados pela TP que,
considerados conjuntamente, constituem o abuso de posicdo dominante cometido pela TP. Alega que,
tendo em conta o efeito cumulativo dos erros cometidos pela Comissido no cdlculo da duragdo desses
comportamentos, o referido abuso ndo se afigura suficientemente grave para que a Comissdo fixe em
10% a percentagem do valor das vendas que constitui o ponto de partida do calculo do montante de
base da coima. Assim, a recorrente pede ao Tribunal Geral que reduza o montante da coima aplicada a
TP.

Os argumentos da recorrente incidem sobre quatro dos cinco elementos constitutivos do abuso de
posicdo dominante de que a TP é acusada (v. n.° 28, supra).

Em primeiro lugar, no que diz respeito a proposta aos OA de condi¢des ndo razoaveis nos acordos
relativos ao acesso a rede da TP nos modos BSA e LLU, a recorrente alega que a Comissdo cometeu
um erro de direito ao concluir que este elemento do abuso durara de 3 de agosto de 2005 a
22 de outubro de 2009. Em especial, no que diz respeito, por um lado, aos contratos-tipo em matéria
de acesso em modo BSA, a recorrente alega que a versdo n.° 1 do contrato-tipo da TP, que entrou em
vigor em 22 de dezembro de 2008, respeitava a oferta de referéncia pertinente em matéria de acesso
em modo BSA. Por outro lado, no que diz respeito ao acesso em modo LLU, a versao n.° 1 do
contrato-tipo da TP, que entrou em vigor em 17 de fevereiro de 2009, estava em conformidade com a
oferta de referéncia pertinente em matéria de acesso em modo LLU. Por conseguinte, a TP ndo pode
ser acusada de ter imposto aos OA cldusulas desvantajosas nos referidos contratos apos,
respetivamente, 22 de dezembro de 2008, no que diz respeito ao acesso em modo BSA, e
17 de fevereiro de 2009, no que diz respeito ao acesso em modo LLU. Além disso, varias clausulas de
contratos-tipo da TP que eram desvantajosas para os OA foram aplicadas durante periodos ainda mais
curtos.

Em segundo lugar, no que diz respeito a limitacdo do acesso fisico a rede da TP, a recorrente alega,
antes de mais, que a pratica que consistia em recusar os pedidos de acesso dos OA por motivos de
ordem formal e técnica foi diminuindo no periodo que se iniciou em 2007 e terminou em 2009. Em
seguida, a afirmacdo de que a TP sobrestimou os investimentos que os OA necessitariam de realizar é
exagerada e diz respeito apenas a um caso isolado. Além disso, quanto ao comportamento que
consistia em recusar o acesso as instalacbes da TP através dos tubagens, trata-se apenas de
acontecimentos ocorridos em 2007. Por ultimo, quanto a prética que consistia em atrasar a execugao
das encomendas, apresentadas pelos ao, para a construcdo ou modificacdo dos nds de acesso aos
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servicos (a seguir «NAS»), a recorrente sustenta que os exemplos dados pela Comissdo na decisao
impugnada sdo pouco convincentes, que esses atrasos se deveram a fatores independentes da TP e
que a Comissao nao refere nenhum exemplo de tal comportamento que tenha ocorrido apds julho de
2008.

Em terceiro lugar, no que diz respeito a limitagdo do acesso as linhas de assinantes, a recorrente alega
que essa pratica durou menos tempo do que todo o periodo da infracdo considerado pela Comissao. A
recusa de fornecer servigos grossistas de BSA em linhas alugadas [no quadro do servico «Wholesale
Line Rental» (WLR), no ambito do qual os OA forneciam servicos de telefone fixo] terminou em
outubro de 2007, pelo que durou apenas cerca de um ano, os atrasos na reparacdo das linhas
defeituosas terminaram no inicio de 2008 e ndo duraram mais do que um ano, 0s atrasos na execugao
dos pedidos de acesso em modo BSA duraram apenas até ao quarto trimestre de 2007 e os atrasos na
execucdo dos pedidos de acesso em modo LLU terminaram no primeiro trimestre de 2008.

Em quarto lugar, no que diz respeito a recusa de fornecer aos OA informagdes gerais fidveis e precisas
de que estes necessitavam para tomar decisdes adequadas para aceder aos produtos de banda larga, a
recorrente alega que, desde 2006, ja pO6s em pratica algumas iniciativas com vista a melhorar a
exatidao das suas informacoes e a conceder prioridade as localizagdoes que os OA pretendiam utilizar.
No que diz respeito ao acesso em modo BSA, melhorou o acesso a sua interface informadtica, em
especial a partir de marco de 2007, e empreendeu outras iniciativas ao longo de 2007 para facilitar, do
ponto de vista tecnoldgico, o acesso as informacgodes gerais. No que diz respeito ao acesso em modo
LLU, assegurou o acesso as informacodes gerais através do envio, a pedido dos OA, de suportes DVD.
No que diz respeito ao problema da transmissio de dados num formato informatico dificil de utilizar
(ficheiros «.pdf»), tratou-se de casos isolados.

A este respeito, tendo em conta a complexidade da infracdo imputada a TP e o cariter muito
pormenorizado dos argumentos da recorrente, importa, antes de iniciar a sua andlise, apresentar uma
descricdo da infragdo tal como consta da decisdo impugnada.

Na decisao impugnada, a Comissdo concluiu que a TP desenvolvera uma estratégia para limitar a
concorréncia em todas as fases do processo de acesso dos OA a sua rede, a saber, durante a
negociacdo dos acordos relativos as condi¢cdes de acesso a essa rede, na fase de ligacdo dos OA a essa
rede e, por ultimo, na fase de ativacdo das linhas de assinantes. Esta estratégia, que era implementada
no mercado grossista do acesso em banda larga nos modos BSA e LLU, visava proteger as quotas de
mercado da TP no mercado a jusante, isto é, no mercado retalhista no qual os operadores de
telecomunicagdes oferecem servicos aos seus proprios utilizadores finais (considerandos 710 a 712 da
decisdao impugnada).

Para demonstrar a existéncia dessa estratégia, a Comissao baseou-se, nomeadamente, nos documentos
apreendidos durante as inspecoes a sede da TP e nas observacoes da UKE sobre a resposta da TP a
comunicacdo de objecdes. Resulta desses documentos, analisados nos considerandos 148 a 155 e 554
a 556 da decisdo impugnada, que os membros do conselho de administracdo da TP delinearam um
projeto que tinha como objetivo impedir o acesso dos OA a rede da TP, dificultar-lhes o mais possivel
o acesso a informacoes relativas a estrutura dessa rede e, desse modo, manter, tanto tempo quanto
possivel, a clientela retalhista da TP. Resulta, além disso, dos referidos documentos que a realizacdo
dessa estratégia passava, por um lado, por comportamentos dirigidos contra os OA e, por outro lado,
por comportamentos dirigidos contra a autoridade reguladora nacional, tais como a recusa deliberada
de cooperar com essa autoridade, o atraso considerdvel na apresentacio do projeto da oferta de
referéncia BSA, apesar da obrigacdo legal de o fazer (v. n.° 14, supra), ou a interposicdo de processos
nos o6rgaos jurisdicionais administrativos contra todas as decisdes desta autoridade de implementacgdo
das ofertas de referéncia.
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A decisdo impugnada fornece uma descricio pormenorizada dos comportamentos que a TP adotou
para realizar a sua estratégia. Globalmente, estes comportamentos foram classificados pela Comissao
em cinco grupos que constituem os cinco elementos constitutivos do abuso de posicdo dominante, a
saber: em primeiro lugar, propos aos OA condi¢des nio razodveis nos acordos relativos ao acesso aos
produtos BSA e LLU; em segundo lugar, atrasou o processo de negociacdo dos acordos relativos ao
acesso aos produtos BSA e LLU; em terceiro lugar, limitou o acesso fisico a rede da TP; em quarto
lugar, limitou o acesso as linhas de assinantes e, em quinto lugar, recusou fornecer informagoes gerais
precisas e fidveis, indispensdveis para os OA tomarem decisdes em matéria de acesso (v. n.° 28, supra).

Em primeiro lugar, no que diz respeito a proposta aos OA de condi¢des ndo razodveis nos acordos
relativos ao acesso aos produtos BSA e LLU, nos considerandos 165 a 295 da decisdo impugnada, a
Comissdo referiu que, de acordo com a regulamentacdo aplicavel, a TP estava obrigada a celebrar com
os OA que lhe solicitassem o acesso a sua rede em modo BSA ou LLU contratos relativos a esse acesso
em condicoes que ndo fossem menos favoraveis para os OA do que as condi¢des minimas fixadas nas
ofertas de referéncia BSA e LLU (v. n.” 11 e 12, supra). Nao obstante esta obrigacdo, a TP propunha
contratos-tipo cujas condi¢cdes ndo respeitavam as exigéncias minimas das ofertas de referéncia
pertinentes. A este respeito, quanto aos contratos relativos ao acesso em modo BSA, a Comissdo
identificou 18 tipos de clausulas contratuais afetadas pelas praticas da TP, que classificou em trés
grupos: antes de mais, as cldusulas favoraveis para os OA que constavam da oferta de referéncia e que
foram suprimidas nos contratos propostos pela TP; depois, as cldusulas que constavam da oferta de
referéncia e que foram alteradas em prejuizo dos OA nos contratos propostos pela TP; e, por ultimo,
as cldusulas da oferta de referéncia relativas a fixacdo de determinados prazos, alteradas em prejuizo
dos OA nos contratos propostos pela TP. No que diz respeito aos contratos relativos ao acesso em
modo LLU, a Comissdo identificou dez tipos de cldusulas contratuais afetadas pelas praticas da TP,
que em seguida dividiu em duas categorias, a saber, por um lado, as clausulas favoraveis para os OA
que constavam da oferta de referéncia e que foram suprimidas nos contratos propostos pela TP e, por
outro lado, as cldusulas que constavam da oferta de referéncia e que foram alteradas em prejuizo dos
OA nos contratos propostos pela TP. Nos considerandos 714 a 721 da decisdo impugnada, a
Comissao salientou que os elementos de prova recolhidos durante o processo administrativo
confirmavam o carater repetitivo e consequente do desrespeito pelas clausulas previstas nas ofertas de
referéncia pela TP. A Comissdo referiu que, embora as ofertas de referéncia adotadas pela UKE em
2006 para o acesso em modo LLU e em 2008 para o acesso em modo BSA contivessem contratos-tipo
que podiam ser utilizados pela TP, esta apenas aceitara utiliza-los apds a assinatura do acordo com a
UKE, em 22 de outubro de 2009.

Em segundo lugar, no que diz respeito ao atraso do processo de negociacdo dos acordos relativos ao
acesso aos produtos BSA e LLU, a Comissdo, baseando-se nos depoimentos dos OA ativos no
mercado polaco e nas observacoes da UKE recolhidas durante o processo administrativo, identificou
varias taticas dilatérias implementadas pela TP para evitar celebrar contratos com os OA em prazos
razoaveis. Primeiro, a Comissdo concluiu que, em 70% dos casos, a TP ndo respeitara o prazo legal
que a obrigava a celebrar o contrato relativo ao acesso a sua rede com os OA no prazo de 90 dias de
calenddrio e que, em vdarios casos, esses atrasos ultrapassaram um ou dois anos. Em seguida, a
Comissdo concluiu que a TP, de forma recorrente, ndo respeitara o prazo legal de trés dias para o
envio do projeto de contrato, ultrapassando-o, em vdirios casos, em dezenas ou centenas de dias
(considerandos 300 a 314 da decisdo impugnada). Além disso, a Comissdo salientou outras praticas
dilatérias, como o facto de a TP se fazer representar habitualmente nas negociagdes por pessoal nao
habilitado a vinculd-la contratualmente (considerandos 315 a 322 da decisdo impugnada) ou o facto
de atrasar de forma injustificada a assinatura dos contratos (considerandos 323 a 329 da decisao
impugnada). Por dltimo, a Comissdo concluiu que estas tdticas dilatérias tinham levado vérios OA a
solicitar a intervencdo da autoridade reguladora no processo de negociacdo ou, pura e simplesmente, a
abandonar os seus projetos de ligacdo a rede da TP (considerandos 300 e 305 da decisdo impugnada).
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Em terceiro lugar, relativamente a limitacdo do acesso fisico a rede da TP, nos considerandos 375 a 399
da decisdo impugnada, a Comissao referiu, nomeadamente, que, uma vez assinado o contrato relativo
ao acesso, os OA apresentavam a TP pedidos de acesso aos NAS, no que diz respeito ao acesso em
modo BSA, e um pedido de coinstalacio ou um pedido de cabos de correspondéncia, no que diz
respeito ao acesso em modo LLU. A Comissdo explicou que os pedidos dos OA eram submetidos a
uma verificacdo de natureza formal e técnica, na sequéncia da qual a TP comunicava aos OA as
condicdes técnicas e uma estimativa dos custos inerentes a ligacdo. Uma vez essas condigdes aceites, o
OA podia preparar, com base nas mesmas, um projeto técnico que era novamente submetido a
aprovacdo da TP (considerando 375 da decisdo impugnada).

A Comissdao descreveu exemplos de praticas anticoncorrenciais da TP, implementadas nessa fase de
ligacdo a rede da TP, baseando-se, em grande parte, nos depoimentos dos OA ativos no mercado
polaco, nas atas das fiscalizacoes efetuadas pela UKE e nas decisdes desta autoridade. A este respeito,
a Comisséo referiu, antes de mais, que a TP recusara, por razdes formais ou técnicas, véarios pedidos de
acesso. Essas recusas abrangiam 31% dos pedidos de acesso em modo BSA entre 2006 e 2009 e 44%
dos pedidos de acesso em modo LLU durante o periodo de 2006 a 2008, tendo a situacdo melhorado
em 2009. Relativamente ao acesso em modo LLU, a Comissao salientou igualmente os casos em que,
apesar de uma verificacdo técnica positiva, os OA ndo tiveram acesso a rede da TP, nomeadamente
devido a sobreavaliagdo, pela TP, dos custos associados a ligacdo (considerandos 378 a 392 e 749
a 754 da decisdo impugnada). Em seguida, a Comissdo salientou importantes atrasos na execucdo dos
pedidos dos OA, quer no que diz respeito a constru¢do ou a modificacdo dos NAS quer a execugdo
dos pedidos de acesso em modo LLU. Segundo os depoimentos referidos pela Comisséo, estes atrasos,
que foram de trés a treze meses, mesmo nos casos de trabalhos muito simples, impediam os OA de
efetuar uma planificagdo normal dos investimentos (considerandos 393 a 396 e 755 a 758 da decisao
impugnada). Por tltimo, a Comissdo salientou que a PTK, a sociedade filial da TP ativa nos mercados
relevantes, ndo se deparou com os mesmos problemas dos outros OA no acesso a rede da sua
sociedade-mde. Tal confirma, no entendimento da Comissdo, a possibilidade de garantir um acesso
mais rdpido a essa rede (considerandos 397 a 399 e 759 a 761 da decisdo impugnada).

Em quarto lugar, no que diz respeito a limitacdo do acesso as linhas de assinantes, nos considerandos
444 a 510 da decisdo impugnada, a Comissao referiu que, uma vez ligados a um NAS (acesso em modo
BSA), ou apés terem obtido acesso a um espago de colocalizagdo ou apds terem instalado um cabo de
correspondéncia (acesso em modo LLU), os OA podiam, em principio, adquirir a sua prépria clientela.
Para o efeito, deviam dirigir a TP um pedido de ativacdo da linha de assinante, pedido esse que era
controlado do ponto de vista formal e técnico pela TP (considerando 444 da decisdo impugnada).

Baseando-se nos depoimentos dos OA, nos documentos apreendidos durante as inspecdes e nas atas
das fiscalizagoes efetuadas pela UKE, a Comissdo identificou trés tipos de praticas implementadas pela
TP que limitaram o acesso dos OA aos assinantes. Antes de mais, concluiu que a TP recusara um
grande numero de pedidos de ativacdo de linhas por motivos formais e técnicos. Ainda que, durante
determinados periodos, a situacdo tenha melhorado, essas recusas representaram, globalmente, entre
30% e 50% dos pedidos de varios OA, com excecio da PTK, a sociedade filial da TP (considerandos
448 a 467 da decisao impugnada). Em seguida, a Comissao salientou o problema da reduzida
disponibilidade de linhas de assinantes devido, por um lado, a recusa da TP de fornecer servicos de
acesso em modo BSA nas linhas WLR e, por outro lado, aos atrasos na reparacio das linhas
defeituosas. Por ultimo, a Comissdo salientou a existéncia de atrasos na execugdo dos pedidos dos OA
(considerandos 468 a 473 da decisdo impugnada). A Comissdo observou que estes obstaculos tinham
sido especialmente prejudiciais para os OA, na medida em que afetavam as relagdes diretas entre os
OA e os utilizadores finais, nomeadamente no momento em que os OA iniciavam tais relagdes e
podiam, assim, ter como consequéncia a deterioracdo da imagem dos OA junto dos seus clientes.
Segundo a Comissdo, o bloqueio do acesso em modo BSA nas linhas WLR afetava os AO tanto mais
que os impedia de oferecer aos seus clientes ja existentes, e que utilizavam servicos de telefone fixo,
servicos adicionais de acesso a Internet (considerando 470 da decisdo impugnada).
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Em quinto lugar, no que diz respeito a recusa de fornecer informacgdes gerais precisas e fidveis,
indispensaveis para os OA tomarem decisoes em matéria de acesso, a Comissdo referiu, antes de mais,
que a TP estava obrigada a fornecer essas informagdes aos OA por forca da regulamentacdo aplicavel.
A Comissdo esclareceu que essas informacgdes gerais diziam respeito a varios aspetos técnicos da rede
da TP e salientou igualmente que, de acordo com os OA, a posse de informacgoes gerais fidveis e
completas constituia uma condicdo essencial para dar inicio e continuidade ao fornecimento de
servicos BSA e LLU aos utilizadores finais. Em seguida, a Comissao recordou que a recusa de fornecer
informacdes relativas a estrutura da rede da TP constituia um dos elementos chave da estratégia da TP
para limitar a concorréncia em todas as fases do processo de acesso dos OA a sua rede (v. n.° 126,
supra). Por ultimo, a Comissdo salientou que os problemas de acesso a informacdes gerais fidveis e
precisas se tinham manifestado em cada fase do processo de acesso a rede da TP. A este respeito,
salientou, nomeadamente, que, durante a primeira fase do periodo da infracdo, a TP ndo inseria a
definicdo das informagdes gerais nos contratos celebrados com os OA e, numa fase posterior, utilizava
nos seus contratos uma definicdo que ndo correspondia a da oferta de referéncia (considerandos 511
a 516 e nota n.’ 828 da decisdao impugnada).

A Comissdo descreveu de pormenorizadamente a forma como a TP impedira os OA de ter acesso as
informacdes gerais relativas a sua rede. A este respeito, baseando-se em vérios depoimentos dos OA e
em documentos apreendidos durante as inspecoes, a Comissido referiu, antes de mais, que a qualidade
dos dados relativos a rede da TP transmitidos por esta aos OA era ma. Esses dados estavam
frequentemente incorretos ou incompletos e ndo correspondiam as cldusulas das ofertas de referéncia
e dos contratos celebrados entre a TP e os OA (considerandos 517 a 528 da decisdo impugnada). Em
seguida, a Comissdo apontou casos em que a TP transmitira aos OA informagdes gerais num formato
que as tornava inutilizaveis (considerandos 529 e 530 da decisdo impugnada). Além disso, a Comissdo
salientou que a TP ndo cumprira o seu dever, decorrente das ofertas de referéncia pertinentes, de
colocar a disposicdo dos OA uma interface informdtica que permitisse o acesso as bases de dados que
continham informacgdes gerais e que assegurasse outras funcionalidades relativas a comunicacdo entre
os OA e a TP. Essa interface s6 ficou operacional em abril de 2010 (considerandos 531 a 534 da
decisaio impugnada). Por ultimo, a Comissdo salientou que existiam solugdes tecnoldgicas que
permitiam assegurar o acesso a informacdes gerais mais precisas e fidveis e que a PTK, a filial da TP,
tinha podido beneficiar de tal acesso (considerandos 535 a 541 da decisdo impugnada).

No considerando 713 da decisdo impugnada, a Comissdo salientou que as praticas da TP, acima
descritas nos n.” 128 a 135, tinham tido um efeito cumulativo sobre os OA, que se viram
confrontados com obstdculos em cada fase do processo de acesso aos produtos grossistas da TP.
Referiu que, ainda que cada um dos obsticulos criados pela TP, considerado individualmente, possa
ndo parecer muito prejudicial, os mesmos, considerados no seu conjunto, constituiam um
comportamento abusivo cujo objetivo era impedir o acesso dos OA ao mercado grossista de acesso
em banda larga. Em conclusao, a Comissdo qualificou o abuso de posicdio dominante cometido pela
recorrente como uma infracdo dnica e continuada (artigo 1.° da decisdo impugnada).

No que diz respeito, em especial, a questdo da duracgdo e da intensidade varidveis dos comportamentos
da TP, a mesma é abordada nos considerandos 903 e 907, que constam da parte da decisdo impugnada
consagrada a fixacdo do montante da coima.

Assim, no considerando 903 da decisdo impugnada, a Comissdo respondeu ao argumento da TP,
apresentado durante o processo administrativo, de que, na apreciacdo da natureza da infracdo, havia
que tomar em consideragdo o facto de determinadas praticas imputadas a esta ultima terem tido uma
duragdo mais curta do que a duragdo total da infracdo. Este argumento baseava-se numa comparagao
entre a infracdo imputada a TP e a infragdo que fora objeto da Decisaio C (2009) 3726 final da
Comissdo, de 13 de maio de 2009, relativa a um processo de aplicacdo do artigo 82.° [CE] e do
artigo 54.° do acordo EEE (processo COMP/C-3/37.990 — Intel), e, mais concretamente, as
observacdes da Comissdo de que, na determinacdo da gravidade da infracdo cometida pela Intel, havia
que tomar em consideracdo o facto de as praticas abusivas desta empresa se terem concentrado no
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periodo compreendido entre 2002 e 2005 e de, desde 2005 até ao termo da infracdo, em dezembro de
2007, ndo terem sido detetados mais do que dois abusos individuais (v. considerando 1785 da decisdao
Intel). Em resposta a este argumento, no considerando 903 da decisao impugnada, a Comissao referiu
que «nesse contexto, [havia] que notar que, ainda que a intensidade do comportamento da TP [tivesse]
variado ao longo do tempo, as praticas abusivas [tinham sido] observadas ao longo do periodo da
infracao».

No considerando 907 da decisdo impugnada, a Comissdao afirmou que, na andlise da gravidade da
infracdo, tivera em conta o facto de os elementos do comportamento abusivo da TP ndo se terem
verificado todos no mesmo momento. A Comissdo explicou que esta circunstincia era uma
consequéncia légica do facto de o processo de obtencdo do acesso aos produtos grossistas de acesso a
Internet em banda larga do operador histérico se estender no tempo, em vdrias fases distintas e
sucessivas. A Comissdo resumiu essas fases na nota n.° 1258 da decisao impugnada, da seguinte
forma: primeiro, a fase da negociacdo dos contratos relativos as condi¢oes de acesso a rede, em
seguida, a fase da obtencdo de acesso fisico a rede e, por ultimo, a fase da ativacdo das linhas de
assinantes e da obtencdo de informacoes gerais. A Comissdo acrescentou que, assim, um OA nao
podia, por exemplo, ser confrontado com os problemas respeitantes ao acesso fisico a rede da TP
antes da assinatura do contrato relativo as condicbes de acesso a essa rede. De igual modo, os
problemas com que os OA se defrontavam na fase da obtencdo de acesso fisico a rede da TP ou na
fase da ativacdo das linhas de assinantes comecavam apenas apds o termo de longas negociagdes dos
contratos relativos as condi¢des de acesso. Além disso, quer antes quer apds a assinatura desses
contratos, o desenvolvimento de estratégias comerciais pelos OA ficou comprometido pela ma
qualidade e pelo cardter incompleto das informagoes gerais relativas a rede da TP, que esta estava
obrigada a transmitir.

Na audiéncia, em resposta a uma questdo do Tribunal Geral, a recorrente especificou o alcance da sua
argumentacdo. No que diz respeito ao argumento acima apresentado no n.° 117, referiu que o
contetido do considerando 907 da decisdo impugnada reflete apenas o facto de a Comissao ter tido
em conta o carater sucessivo da infracdo. Contudo, esse considerando ndo permite concluir que a
Comissao teve plenamente em conta a variacdo da intensidade e da duragdo dos comportamentos
adotados pela TP em cada fase do processo de obtencio de acesso a rede da TP. E por este motivo
que, com os argumentos acima resumidos nos n.” 120 a 123, a recorrente denuncia erros cometidos
pela Comissdo no célculo da duragdo e da intensidade desses comportamentos. A andlise desses
argumentos pormenorizados permite apreciar corretamente a gravidade da infracao cometida pela TP.

A este respeito, resulta do considerando 907 da decisdo impugnada, lido conjuntamente com a nota
n.° 1258, que, ao avaliar a gravidade do abuso de posicdo dominante de que a TP é acusada, a
Comissao teve claramente em conta a duragdo e a intensidade variaveis dos varios comportamentos
adotados pela TP, os quais, considerados no seu conjunto, formam os elementos constitutivos desse
abuso. De facto, a Comissido salientou expressamente que os elementos do comportamento abusivo da
TP néo se tinham verificado todos a0 mesmo tempo.

Essa conclusiao é corroborada pela andlise da decisdo impugnada no seu todo. Com efeito, nessa
decisdo, a Comissao salientou varias vezes melhorias pontuais da conduta da TP e especificou os
periodos, mais curtos do que o periodo de duragdo da infragdo, durante os quais determinados
comportamentos da TP tinham sido adotados (v., nomeadamente, considerandos 383, 409, 437, 450,
462, 508, 510 e 515 da decisdo impugnada).

Além disso, contrariamente ao que alega a recorrente na peticdo, o considerando 903 da decisdo
impugnada ndo pode ser interpretado no sentido de que a Comissdo recusou tomar em consideragiao
o facto de a duracdo dos virios elementos constitutivos da infracdo cometida pela TP e a intensidade
daquela terem variado ao longo do tempo. Com efeito, nesse considerando, a Comissdo limitou-se a
concluir que existia uma diferenca significativa entre as circunstincias da infracdo imputada a TP e as
circunstancias da infragdo imputada a Intel, designadamente o facto de, apesar da sua variagdo, o
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comportamento ilicito da TP ter um cardter continuo e ter-se estendido por todo o periodo da
infracdo, enquanto a infracdo imputada a Intel estava fortemente concentrada num determinado
periodo, substancialmente mais curto do que o periodo total da infracéo.

Tendo em conta as consideragdes que antecedem, ndo pode sustentar-se que, ao apreciar a gravidade
da infracdo cometida pela TP, a Comissdo recusou tomar em consideragdo o facto de a duracdo dos
varios elementos constitutivos da infracdo cometida pela TP e a intensidade daquela terem variado ao
longo do tempo.

Além disso, a andlise do mérito dos argumentos pormenorizados da recorrente a seguir efetuada nao
permite concluir que a Comissdo cometeu um erro de direito e de apreciacdo ao pronunciar-se sobre
a gravidade da infracdo cometida pela TP.

A este respeito, a titulo preliminar, importa salientar, por um lado, que, com esses argumentos, a
recorrente ndo contesta a existéncia da infracdo enquanto tal nem a duracdo desta tal como consta da
decisdo impugnada, designadamente o periodo compreendido entre 3 de agosto de 2005 e
22 de outubro de 2009. Também ndo poe em causa a qualificacdo do abuso de posicdo dominante
imputado a TP como infracdo unica e continuada, nem a existéncia da estratégia que visava limitar a
concorréncia em todas as fases do processo de acesso a sua rede.

Por outro lado, hd que rejeitar, por se basearem numa leitura manifestamente errada da decisdao
impugnada, os argumentos pelos quais a recorrente alega que a Comissao cometeu um erro de direito
ao afirmar que os varios elementos constitutivos da infracdo imputada a TP tiveram uma duracéo igual
ao periodo da infracdo. Esses argumentos estdio em contradicdo com as observacdes da Comissao
constantes dos considerandos da decisdo impugnada acima referidos nos n.” 138, 139 e 142.

Em primeiro lugar, quanto a proposta de condi¢des nao razodveis aos OA nos acordos relativos ao
acesso a rede da TP nos modos BSA e LLU, hd que salientar, antes de mais, que os argumentos
apresentados nos articulados da recorrente incidem sobre mais de trés dezenas de clausulas
contratuais que foram alteradas ou suprimidas dos contratos da TP relativos ao acesso nos modos
BSA e LLU. A recorrente apresenta, assim, um célculo preciso dos periodos durante os quais essas
cldusulas foram modificadas ou suprimidas. Contudo, tendo em conta a complexidade dos contratos
relativos ao acesso aos produtos grossistas de acesso em banda larga, a gravidade e as repercussoes
negativas da proposta, pela TP, de cldusulas ndo razodveis nos seus contratos devem ser apreciadas
globalmente, e ndo a partir de cada uma dessas cldusulas separadamente.

Em seguida, hd que concluir que, com os seus argumentos, a recorrente nao faz mais do que
reconhecer que a TP propunha aos OA contratos que ndo respeitavam varias clausulas das ofertas de
referéncia BSA e LLU, desde, respetivamente, maio de 2006 e junho de 2006 até, respetivamente, final
de 2008 e fevereiro de 2009. O facto de essa prética ter comecado apds o inicio do periodo da infracao
e ter terminado antes do termo deste ndo pode reduzir a gravidade do comportamento ilicito da TP.
Com efeito, embora a recorrente alegue que a inobservancia das cldusulas da oferta de referéncia BSA
s6 teve inicio em maio de 2006, ndo contesta o facto de a adocdo desta oferta de referéncia se ter
atrasado varios meses devido a sua recusa, constitutiva de uma violacdo das suas obrigagoes
regulamentares, de apresentar a UKE um projeto de oferta de referéncia (v. n.* 14 e 126, supra).
Quanto ao termo deste elemento da infracdo, a Comissao salienta pertinentemente que o facto de a
TP ter deixado de propor cldusulas ndo razodveis nos seus contratos ndo significa que tenha
suprimido tais clausulas dos contratos em vigor. As cldusulas nao razodveis podiam, assim, continuar
a aplicar-se em prejuizo dos OA.

Por ultimo, este elemento da infracdo ndo pode ser analisado abstraindo das circunstancias nao
contestadas pela recorrente, designadamente o facto de, durante a fase inicial do periodo da infracao,
na fase de negociacdo dos contratos com os OA, a TP ter implementado praticas que tinham como
objetivo desencoraja-los de obter acesso a sua rede, nomeadamente vdrias tdticas dilatérias para
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atrasar as negociagdes dos contratos e uma estratégia para dificultar o mais possivel aos OA a obtencao
de informagoes gerais sobre a sua rede. Ora, esta constatagdo sustenta a conclusdao da Comissao de que
o espaco de negociacdo deixado aos OA era muito reduzido, pelo que os OA tinham de aceitar as
condigdes propostas pela TP, mesmo que estas fossem contrarias as disposi¢oes das ofertas de
referéncia pertinentes, ou desencadear processos na UKE para forcar a TP a respeitar os suas
obrigacoes regulamentares, ou ainda decidir ndo entrar no mercado (considerandos 305, 314 e 716 da
decisao impugnada).

Em segundo lugar, quanto a limitacdo do acesso fisico a rede da TP, importa salientar, antes de mais,
que o facto de determinadas préticas implementadas pela TP terem uma duragdo mais curta do que a
da infracdo ou irem diminuindo ao longo desse periodo ndo demonstra que a infracdo era menos grave
e que a coima aplicada a TP é desproporcionada. Com efeito, como salienta a Comissdo, as varias
praticas adotadas pela TP em fases sucessivas do processo de acesso a sua rede eram complementares.
Por outro lado, no que diz respeito a recusa dos pedidos dos OA por razoes técnicas ou formais, a
Comissao reconheceu expressamente, nomeadamente nos considerandos 383 e 409 da decisdo
impugnada, uma melhoria da situacdo e os argumentos invocados pela recorrente ndo permitem
considerar que a Comissdao ndo teve em conta essa melhoria na determinagdo do montante da coima.
Em seguida, contrariamente ao que alega a recorrente, o problema da sobreavaliagdo dos custos dos
investimentos relativos ao acesso em modo LLU néo respeitou apenas a um caso isolado. Com efeito,
esse problema foi assinalado por dois OA e realcado pela UKE na ata de uma fiscalizacdo efetuada em
2008. A Comissdo salienta ainda, a este respeito, que, na medida em que, nessa época (em 2008),
poucos operadores tinham recorrido ao acesso em modo LLU, os trés exemplos referidos tém uma
importancia significativa e ndo podem ser considerados exagerados. Por ultimo, contrariamente ao
que alega a recorrente, os elementos de prova recolhidos pela Comissdo, nomeadamente a ata de uma
fiscalizacdo efetuada pela UKE em outubro de 2007, bem como as declaragdes dos OA, bastam para
confirmar que a TP retardava a execucdo dos pedidos de construgdo ou de modificacdo dos NAS.

Em terceiro lugar, quanto ao acesso limitado as linhas de assinantes, a recorrente ndo contesta as
observacoes da Comissdo relativas a recusa dos pedidos por razdes formais e técnicas. Limita-se a
salientar que os problemas de disponibilidade das linhas WLR para o acesso em modo BSA
terminaram em outubro de 2007 e que os problemas associados aos atrasos na execuc¢do dos pedidos
de acesso nos modos BSA e LLU apenas ocorreram em 2007 e no inicio de 2008. Ora, por um lado,
tal ndo afeta a conclusdo da Comissdo de que a TP implementou praticas para limitar o acesso dos
OA as linhas de assinantes, praticas essas que foram especialmente prejudiciais para os OA na medida
em que afetavam as suas relacdes diretas com os utilizadores finais. Por outro lado, a Comissao
reconheceu expressamente, nomeadamente nos considerandos 508 e 510 da decisdo impugnada, que
os elementos da infracdo referidos pela recorrente tinham sido limitados no tempo e nada permite
concluir que a Comissao ndo teve esse facto em conta na determinacdo do montante da coima.

Em quarto lugar, quanto aos argumentos da recorrente relativos a recusa de fornecer aos OA
informacdes gerais precisas e fidveis, os mesmos também nao convencem de que a Comissdo exagerou
a gravidade da infracdo na determinacdo da coima aplicada a TP.

Antes de mais, a recorrente ndo contesta as afirmagoes formuladas na decisdo impugnada de que era
tecnicamente possivel assegurar o acesso a informacdes gerais mais precisas e fidveis e que a PTK, a
filial da TP, tinha podido beneficiar desse acesso. A recorrente também nao contesta que a qualidade
das informagdes gerais era pior durante a primeira fase do periodo da infracdo, ou seja, durante 2005
e 2006. Ora, era precisamente nessa altura que, juntamente com as praticas dilatérias aplicadas pela
TP durante as negociagdes com os OA, essa prdtica era mais nociva para os OA, na medida em que
os impedia de planear e implementar as suas estratégias comerciais. Em seguida, apesar da melhoria
da qualidade das informagdes gerais, que foi, de resto, reconhecida pela Comissdo (considerando 528
da decisdo impugnada), a decisdo impugnada refere casos, documentados por declaracées dos OA, de
transmissdo de informagoes gerais imprecisas ou contraditdrias ainda em 2008 e 2009. De igual modo,
apesar das iniciativas levadas a cabo pela TP, os problemas de disponibilizacdo da interface informatica
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que permitia o acesso as bases de dados das informagoes gerais perduraram até 2010. Por ultimo,
contrariamente ao que alega a recorrente, a Comissdo ndo exagerou a dimensdo dos problemas
relativos ao formato de dados. Com efeito, por um lado, referiu que esses problemas ocorriam «as
vezes» (considerando 529 da decisdo impugnada). Por outro lado, esses problemas, apreciados no
contexto da ma qualidade geral das informagdes transmitidas pela TP, constituem uma ilustracdo da
atitude geral da TP em relagdo aos OA.

Além disso, a Comissdao reconheceu na decisdo impugnada que a TP levara a cabo iniciativas que
permitiram melhorar a qualidade dessas informagdes, nomeadamente ao longo de 2009. Ora, nada
permite considerar que ndo teve em conta essa melhoria na determina¢do do montante da coima.

Tendo em conta as consideracoes que antecedem, o Tribunal Geral considera que a resposta dada pela
Comissdo, nos considerandos 903 e 907 da decisio impugnada, aos argumentos da TP relativos a
duracdo e a intensidade varidveis de determinadas préticas que esta implementou em violagdo do
quadro regulamentar e que foram agrupadas pela Comissdo em cinco elementos constitutivos do
abuso de posicdo dominante — argumentos esses que a recorrente reitera, no essencial, no ambito da
presente parte — ndo estd afetada por qualquer erro de direito e de apreciacdo. Contrariamente ao que
alega a recorrente, ndo se pode considerar que a forma como a Comissdo tomou em conta a duragdo e
a intensidade varidveis dos comportamentos anticoncorrenciais imputados a recorrente viola o
principio da proporcionalidade.

Daqui decorre que a primeira parte do presente fundamento deve ser rejeitada.

— Quanto a segunda parte, relativa a existéncia de erros que viciam as conclusdes da Comissao sobre a
incidéncia da infracdo nos mercados relevantes

Na segunda parte, a recorrente, apoiada pela PIIT, alega, por um lado, que a apreciacdo da natureza e
da gravidade da infracdo efetuada pela Comissdo se baseia, em especial, na conclusio de que o
comportamento da TP teve efeitos reais nos mercados relevantes. Segundo a jurisprudéncia,
nomeadamente o acérddo de 8 de setembro de 2010, Deltafina/Comissio (T-29/05, Colet.,
EU:T:2010:355, n.° 248), nesse caso, a Comissio deve fornecer indicios concretos, crediveis e
suficientes que permitam apreciar a influéncia efetiva que a infracdo possa ter tido em termos de
concorréncia no mercado relevante. Ora, na decisdo impugnada, em vez de analisar os efeitos reais do
comportamento da TP no mercado, a Comissdo contentou-se em analisar os seus efeitos provaveis.

Por outro lado, a recorrente e a PIIT alegam que a avaliagio desses efeitos provaveis do
comportamento da TP nos mercados relevantes estd errada. As conclusdes da Comissdo sao
exageradas e ignoram fatores importantes para a avaliagio do impacto do comportamento da
recorrente.

A Comissdo, por um lado, contesta ter baseado a sua apreciacdo da gravidade da infracdo na conclusao
de que as praticas da TP tinham um impacto negativo concreto nos mercados relevantes. Por outro
lado, refuta os argumentos da recorrente e da PIIT de que cometeu erros na apreciacido dos efeitos
provaveis da infracdo. Por conseguinte, pede que a segunda parte do presente fundamento seja
rejeitada.

A este respeito, em primeiro lugar, importa salientar que os argumentos da recorrente assentam na
premissa de que a regra definida no acérdao Deltafina/Comissdo, n.° 158, supra (EU:T:2010:355,
n.’ 248), no contexto da aplicacdo das Orientagdes para o cdlculo das coimas aplicadas por forca do
n.’ 2 do artigo 15.° do Regulamento n.” 17 e do n.° 5 do artigo 65.° [CA] (JO 1998, C 9, p. 3, a seguir
«Orientagdes de 1998»), pode ser transposta para as Orientacoes de 2006.

ECLLEU:T:2015:1002 25



162

163

164

165

166

ACORDAO DE 17. 11. 2015 — PROCESSO T-486/11
ORANGE POLSKA / COMISSAO

Ha que recordar que, de acordo com o ponto 1.A das Orientagdes de 1998, na avaliacdo do grau de
gravidade da infragdo, a Comissdo deve tomar em consideracdo, nomeadamente, o seu «impacto
concreto no mercado quando este for quantificavel». No acérdao Deltafina/Comissdo, n.° 158, supra
(EU:T:2010:355, n. 248), mas também no acérddao Prym e Prym Consumer/Comissdo, n.’ 65, supra
(EU:C:2009:505, n.”* 81 e 82), o juiz da Unido declarou que o impacto concreto da infracdo no mercado
constitui, em principio, apenas um elemento facultativo da apreciacdo da gravidade da infragao,
suscetivel de permitir a Comissdo, quando se verifique, aumentar o montante inicial da coima acima
do montante minimo. Contudo, segundo o Tribunal de Justica, quando a Comissdo considere
oportuno, para efeitos do calculo da coima, ter em conta esse elemento facultativo, ndo se pode
limitar a apresentar uma mera presuncdo, mas deve fornecer indicios concretos, crediveis e suficientes
que permitam apreciar a influéncia efetiva que a infracdo possa ter tido em termos de concorréncia no
referido mercado.

As Orientagoes de 2006, usadas pela Comissao para calcular o montante da coima aplicada no caso em
apreco, ja ndo preveem a tomada em conta do «impacto concreto no mercado quando este for
quantificavel» na apreciacdo da gravidade de uma determinada infragdo. Com efeito, de acordo com o
ponto 22 dessas Orientagdes, para decidir se a percentagem do valor das vendas a tomar em
consideracdo se deve situar num nivel inferior ou superior da escala que pode ir até 30%, a Comissdao
tem em conta certos fatores, como a natureza da infragdo, a quota de mercado agregada de todas as
partes em causa, o ambito geografico da infracdo e se a infracdo foi ou ndo posta em pratica. Daqui
resulta que, regra geral, a Comissdo ndo estd obrigada a ter em conta o impacto concreto da infracdo
no mercado quando fixa a percentagem do valor das vendas determinada em funcdo da gravidade.
Contudo, uma vez que a lista de fatores enumerados no ponto 22 das Orientagdes nido é exaustiva, a
Comissao pode, se considerar oportuno, ter em conta o impacto concreto da infragdo no mercado a
fim de aumentar essa percentagem. Nesse caso, deve considerar-se que a jurisprudéncia referida no
numero anterior se aplica igualmente no respeita as Orientacdes de 2006, pelo que a Comissao deve
fornecer indicios concretos, crediveis e suficientes que permitam apreciar a influéncia efetiva que a
infracdo possa ter tido em termos de concorréncia no referido mercado.

Em segundo lugar, importa salientar que a presente parte do primeiro fundamento contém duas
vertentes de argumentos, a primeira das quais é relativa a falta de fundamentacao. De facto, com estes
argumentos, a recorrente e a PIIT alegam que a Comissdo baseou a sua apreciacdo da gravidade da
infracdo nos efeitos negativos reais que a infracdo imputada a TP teve na concorréncia e nos
consumidores. Afirmam que, na decisio impugnada, a Comissdo se contentou em analisar os efeitos
provaveis desta infracdo e, por conseguinte, ndo apresentou uma fundamentagdo suficiente, a luz do
acérdao Deltafina/Comissdo, n.° 158, supra (EU:T:2010:355, n.° 248), quanto a existéncia dos seus
efeitos reais. Com os argumentos reunidos na segunda vertente, a recorrente e a PIIT pretendem
demonstrar os erros que a Comissdo cometeu na apreciacao dos efeitos provaveis da infracao.

Em primeiro lugar, no que diz respeito aos argumentos que fazem parte da primeira vertente, ha que
recordar que a fundamentagdo dos atos das instituicdes da Unido, exigida pelo artigo 296.° TFUE,
deve ser apreciada em funcdo das circunstincias do caso concreto, designadamente do conteido do
ato, da natureza dos fundamentos invocados e do interesse que os destinatirios do ato ou outras
pessoas por este direta e individualmente abrangidas possam ter em receber explicagdes (acérddo de
C-37/13 P, 25 de junho de 2014, Nexans e Nexans France/Comissdo, Colet., EU:C:2014:2030, n.” 31
e 32).

No caso em apreco, importa salientar que a apreciagdo da gravidade da infracdo efetuada pela
Comissdo nos considerandos 899 a 908 da decisdo impugnada estd dividida em quatro partes, sendo
as trés primeiras relativas a natureza da infragdo, as quotas de mercado e ao ambito geografico da
infracdo, e a quarta uma sintese. No considerando 906 da decisdo impugnada, que consta dessa
sintese, a Comissdo referiu que, para determinar a percentagem do valor das vendas a considerar para
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efeitos da fixacdo do montante de base da coima, tivera em conta, nomeadamente, a natureza da
infracdo, o seu ambito geografico, as quotas de mercado, bem como o facto de essa infracdo ter sido
executada.

A passagem contestada pela recorrente encontra-se no considerando 902 da decisdo impugnada, que
consta da parte consagrada a apreciagdo da natureza da infracdo. Nessa parte, a Comissdo referiu,
antes de mais, que o abuso de posi¢do dominante sob a forma de recusa de fornecer uma prestacio de
servicos, imputado a TP, fora sancionado em varias ocasides, tanto pela prépria Comissdo como pelos
6rgaos jurisdicionais da Unido (considerando 899 da decisdao impugnada). A Comissdo referiu que os
mercados do produto relevantes eram de grande importancia econdémica e desempenhavam um papel
primordial na construcdo da sociedade da informagdo, uma vez que as ligacdes de banda larga sdo um
fator que condiciona o fornecimento de varios servicos digitais aos utilizadores finais (considerando
900). A Comissao teve igualmente em conta o facto de a TP ser o Unico proprietario da rede nacional
de telecomunicacoes e de os OA que pretendiam fornecer servicos com base na tecnologia DSL
estarem, por isso, totalmente dependentes dela (considerando 901).

Por ultimo, no considerando 902, a Comissao referiu o seguinte:

«De igual modo, como descrito no [ponto] VIIL.1, o comportamento da TP encontra-se entre os
comportamentos abusivos que tém como objetivo eliminar a concorréncia do mercado retalhista ou,
pelo menos, atrasar a entrada de novos operadores ou a evolugdo desse mercado. Acresce que, como
referido no considerando 892, a TP estava consciente de que o seu comportamento era ilegal. Isto
tem um impacto negativo na concorréncia e nos consumidores, que sofrem um aumento dos precos e
uma reducdo das escolhas e do numero de produtos inovadores.»

A fundamentacdo apresentada pela Comissdo nos considerandos 899 a 906 da decisao impugnada nao
deixa qualquer davida quanto aos elementos em que a Comissdo baseou a sua apreciacdo da gravidade
da infracdo e que sdo os seguintes: a natureza da infracdo, o seu ambito geografico, as quotas de
mercado em causa detidas pela TP e a execugdo da infracdo por esta. Contrariamente ao que alegam
a recorrente e a PIIT, a Comissdo ndo afirmou, no considerando 902 da decisdo impugnada, e nao
pode, de modo algum, deduzir-se desse considerando, lido a luz de toda a fundamentacédo relativa a
gravidade da infracdo, que tivera em conta os efeitos reais da infracio no mercado e nos
consumidores, determinando, em funcdo dessa gravidade, a percentagem do valor das vendas a
considerar para efeitos da fixagdo do montante de base da coima. Mais concretamente, a frase referida
pela recorrente nao pode ser lida no sentido de que se refere, de forma geral e abstrata, a natureza da
infracdo e ao facto de esta, na medida em que era deliberada e tinha como objetivo eliminar a
concorréncia do mercado retalhista ou atrasar a evolugdo desse mercado, ter a capacidade de afetar de
forma negativa a concorréncia e os consumidores.

A este respeito, ha ainda que acrescentar que as conclusdes constantes da primeira e segunda frases do
considerando em causa, relativas a eliminagdo da concorréncia do mercado retalhista e ao carater
intencional da infracdo, sdo ilustradas pela remissao, por um lado, para o ponto VIIL.1 da decisdao
impugnada, no qual a Comissdo descreve a estratégia da TP para limitar a concorréncia em todas as
fases do processo de acesso dos OA a sua rede, e, por outro lado, para o considerando 892 da decisdo
impugnada, no qual a Comissdo fundamentou a sua conclusiao de que a infracdo fora cometida de
forma deliberada. Em contrapartida, a ultima frase do considerando 902 ndo contém nenhuma
remissdo para o ponto X.4.4 da decisaio impugnada, no qual a Comissdo apresentou as suas

observacoes quanto aos efeitos provaveis da infragao.

Daqui decorre que a Comissdo ndo teve em conta, na apreciacdo da gravidade da infracdo, os efeitos
reais da infracdo cometida pela TP nos mercados relevantes, nem sequer os efeitos provaveis desta
infracdo, que analisou no ponto X.4.4 da decisdo impugnada. Em conformidade com a jurisprudéncia
acima referida no n.° 162, uma vez que a Comissido ndo teve em conta os efeitos reais da infracdo na
avaliacdo da gravidade desta, ndo tinha de fazer a prova de tais efeitos.
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Por conseguinte, argumento da recorrente relativo a falta de fundamentagdo no que diz respeito a
prova dos efeitos reais da infracdo para efeitos da apreciagao da gravidade desta deve ser rejeitado.

Em segundo lugar, no que diz respeito aos argumentos reunidos na segunda vertente, pelos quais a
recorrente e a PIIT pretendem demonstrar os erros cometidos pela Comissdo na apreciacio dos
efeitos provaveis da infracdo, devem ser considerados inoperantes. Com efeito, na medida em que a
Comissao ndo teve em conta os efeitos provaveis da infracdo na avaliacdo da gravidade desta, que
utilizou para determinar a percentagem do valor das vendas a considerar para efeitos da fixacdo do
montante de base da coima, eventuais erros na apreciacdo dos efeitos provaveis da infracdo nao
podem ter influéncia nesse montante de base.

Consequentemente, hd que rejeitar os argumentos pelos quais a recorrente e a PIIT pretendem
demonstrar que a Comissdo cometeu erros na apreciacdo dos efeitos provaveis da infracdo.

Daqui decorre que a segunda parte do presente fundamento deve ser rejeitada.

Além disso, para determinar o montante de base da coima a luz do principio da proporcionalidade,
importa recordar, em primeiro lugar, que resulta da jurisprudéncia do Tribunal de Justica que o
montante da coima é funcdo ndo apenas da duracdo dos comportamentos anticoncorrenciais, do seu
numero e da sua intensidade, mas igualmente da natureza da infracdo, da extensio do mercado
afetado e da deterioracio sofrida pela ordem publica econdémica, bem como da importincia relativa e
da quota de mercado das empresas responsdveis (v., neste sentido, acérdio KME Germany
e 0./Comissdo, n.” 111, supra, EU:C:2011:810, n.* 96 e 97 e jurisprudéncia referida). Em segundo
lugar, o montante da coima deve igualmente ter em conta elementos como o cardter dissuasivo da
coima, o comportamento da empresa e o risco que a infracdo representa para os objetivos da Unido.
Em terceiro lugar, o montante da coima aplicada a uma empresa por uma infracio em matéria de
concorréncia deve ser proporcionado a infragdo, apreciada no seu todo (v., neste sentido, acérdao
Transcatab/Comissdo, n.° 109, supra, EU:T:2011:562, n.° 189).

Por outro lado, de acordo com jurisprudéncia constante, incumbe a empresa que detém uma posicao
dominante a responsabilidade especial de ndo prejudicar, através do seu comportamento, uma
concorréncia efetiva e ndo falseada no mercado interno. Quando a existéncia de uma posicdo
dominante tenha a sua origem num antigo monopdlio legal, esta circunstancia deve ser levada em
conta (acérdio de 27 de marco de 2012, Post Danmark, C-209/10, Colet., EU:C:2012:172, n.° 23).

Tendo em conta a jurisprudéncia referida, o Tribunal Geral considera que, no caso em apreco, na
apreciagdo da proporcionalidade da coima e, mais precisamente, do cardter proporcionado do
montante de base da coima, é essencial tomar em consideracdo, em primeiro lugar, o facto de a
recorrente deter uma posicdo dominante que tem a sua origem no antigo monopdlio legal, quer no
mercado grossista de acesso em banda larga nos modos LLU e BSA, no qual era o tnico fornecedor,
quer no mercado retalhista.

Em segundo lugar, como resulta dos n.” 125 a 136 e 146 a 157 acima, e embora determinados
comportamentos anticoncorrenciais especificos imputados a TP tenham tido uma duragcdo menor do
que o periodo da infracdo, a infracdo cometida pela TP, cuja existéncia ndo é contestada enquanto tal,
consistiu em violagdes multiplas, flagrantes, persistentes e intencionais do quadro regulamentar que a
obrigava, enquanto operador com poder de mercado significativo, a conceder aos OA o acesso
desagregado ao seu lacete local e aos servicos conexos em condi¢des transparentes, equitativas e nao
discriminatdrias.

Em terceiro lugar, é ponto assente que a TP tinha consciéncia do carater ilegal do seu comportamento,

quer no plano regulamentar, uma vez que foi objeto de processos e foi condenada por decisdes da
autoridade reguladora nacional confirmadas por decisdes transitadas em julgado proferidas por érgaos
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jurisdicionais nacionais, quer no plano do direito da concorréncia, em que as suas praticas tinham
como finalidade impedir ou atrasar a entrada de novos operadores nos mercados do produto
relevantes.

Em quarto lugar, hd que concluir que os mercados do produto afetados pelas praticas abusivas da TP,
que sdo de dimensdo considerdavel, na medida em que abrangem a totalidade do territério de um dos
maiores Estados-Membros da Unido, sdo mercados de grande importéncia, tanto do ponto de vista
econémico como do ponto de vista social, uma vez que o acesso a Internet de banda larga constitui o
elemento chave do desenvolvimento da sociedade da informacao.

Ora, resulta dos considerandos 899 a 902, 904 e 905 da decisdo impugnada que a Comissdo teve em
conta esses elementos na apreciacdo da gravidade da infracdo. Com efeitos, nestes considerandos, a
Comissao referiu, antes de mais, que o abuso de posicio dominante sob a forma de recusa de
fornecer uma prestacdo de servicos, imputada a TP, fora sancionado em vdrios ocasides, tanto pela
prépria Comissdo como pelos 6rgaos jurisdicionais da Unido. A Comissdo referiu que os mercados do
produto relevantes eram de grande importancia econdémica e desempenhavam um papel primordial na
construcdo da sociedade da informagdo. A Comissdo teve igualmente em conta o facto de a TP ser o
Unico proprietario da rede nacional de telecomunicacdes e de os OA que pretendessem prestar
servicos com base na tecnologia DSL estarem, por isso, totalmente dependentes da TP. Além disso,
salientou que o comportamento da TP tinha como objetivo eliminar a concorréncia do mercado
retalhista ou, pelo menos, atrasar a entrada de novos operadores ou a evolucdo desse mercado, que
esse comportamento era deliberado e tinha repercussdes negativas na concorréncia e nos
consumidores (considerandos 899 a 902 da decisdo impugnada). Por ultimo, a Comissdo teve em
conta o facto de, durante todo o periodo da infracdo, a TP ter uma posi¢do dominante ndo sé no
mercado grossista, no qual detinha um monopdlio, mas também no mercado retalhista, no qual as
suas quotas de mercado variavam entre 57% e 46% em termos de receitas. A este respeito, a Comissao
salientou que a diferenca entre a quota de mercado da TP e a do OA que detinha a maior quota de
mercado a seguir a da TP era consideravel. Quanto ao ambito geografico do mercado relevante, a
Comissdo referiu que a infragio cometida pela TP abrangia todo o territério da Poldnia
(considerandos 904 e 905 da decisao impugnada).

Estes elementos, que ndo sdo contestados pela recorrente, bastam para considerar que o abuso de
posicdo dominante imputado a TP era uma infracdo grave.

Por outro lado, importa recordar que, no contexto da aplicacio das Orientacdes de 1998, que
estabeleciam uma distingdo entre infragcdes muito graves, graves e menos graves, o Tribunal Geral
confirmou a apreciacdo da Comissdo de que a implementagdo de uma pratica de compressao tarifaria
por um operador histdrico de telecomunicagdes nacional devia ser qualificada de infracdo muito grave
e abuso de posi¢do dominante caracterizado (acérdao de 29 de marco de 2012, Telefénica e Telefénica
de Espana/Comissao, T-336/07, Colet., EU:T:2012:172, n.”* 382 a 387). Importa acrescentar que o
Tribunal Geral confirmou a qualificagdo da infracdo em causa como «muito grave» relativamente a
todo o periodo em causa, apesar de a Comissdo ter reconhecido que tal infragdo ndo teve uma
gravidade uniforme durante todo o referido periodo (acérddo Telefénica e Telefonica de
Espaia/Comissdo, referido, EU:T:2012:172, n.* 417 a 419).

Ainda que a infragdo ao artigo 102.° TFUE, que consiste na aplicacdo de compressoes tarifarias, seja
uma infracdo de natureza diferente da que foi cometida pela TP, a saber, a recusa de fornecimento,
esta pode ser igualmente considerada abuso caracterizado e de especial gravidade. De facto, no
processo que deu origem ao acérdao Telefénica e Telefénica de Espana/Comissdo, n.° 184, supra
(EU:T:2012:172), a qualificagdo da infracdo como muito grave baseou-se, em substancia, em trés
elementos, a saber, o facto de a recorrente ndo poder ignorar o carater ilegal do seu comportamento,
o carater intencional desse comportamento e o facto de o operador histérico deter uma posicdo
virtualmente monopolista no mercado grossista de acesso em banda larga e uma posicio dominante
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muito forte no mercado retalhista. Ora, todos estes elementos estdo reunidos no caso em aprecgo, niao
tendo sido contestados nem o cardter intencional e ilegal do comportamento da TP nem a dimensao
das suas quotas de mercado em causa.

Tendo em conta as consideragdes que antecedem, o Tribunal Geral considera que, atendendo a
especial gravidade da infracdo cometida pela TP, a Comissio ndo violou o principio da
proporcionalidade ao fixar em 10% a percentagem do valor das vendas a considerar para efeitos da
determinacdo do montante de base da coima aplicada aquela, em conformidade com os pontos 19
a 22 das Orientacgoes de 2006.

Por conseguinte, ha que julgar improcedente o presente fundamento do recurso.

Quando ao quarto fundamento

O quarto fundamento é relativo a falta de tomada em consideracdo das circunstancias atenuantes. A
recorrente, apoiada pela PIIT, alega, a este respeito, que a Comissdo cometeu erros de direito e de
apreciacdo ao recusar ter em conta, a titulo de circunstancias atenuantes, trés elementos invocados
pela TP durante o processo administrativo, a saber: em primeiro lugar, os investimentos «colossais»
feitos desde a data do acordo com a UKE para modernizar a infraestrutura polaca de linhas fixas em
beneficio dos OA e dos utilizadores finais, em segundo lugar, a cessagdo voluntdria da infracdo pela TP
e, em terceiro lugar, os compromissos propostos por esta.

Por outro lado, na hipdtese de o Tribunal Geral ndo considerar que as variagdes de duragdo e de
intensidade do seu comportamento, alegadas no ambito da primeira parte do terceiro fundamento,
justificam uma reduc¢do do montante de base da coima, a recorrente pede ao Tribunal Geral que as
tenha em conta a titulo de circunsténcias atenuantes.

A Comissdo contesta os argumentos da recorrente e pede que o presente fundamento seja rejeitado.

Ha que apreciar os argumentos apresentados pela recorrente e pela PIIT a luz dos principios acima
exposto nos n.” 110 a 114.

— Quanto aos investimentos feitos pela TP desde a data do acordo com a UKE

No que diz respeito aos investimentos nas instalagdes, a recorrente alega que, em virtude do acordo
com a UKE, comprometeu-se a realizar dois tipos de investimentos, a saber, por um lado,
investimentos destinados a melhorar o acesso dos OA aos servicos de acesso em modo BSA e aos
servicos de acesso em modo LLU e, por outro lado, investimentos com vista a modernizar a
infraestrutura polaca de linhas fixas.

Sao estes ultimos investimentos, estimados em 761,4 milhdes de euros entre outubro de 2009 e o final
de 2011, dos quais cerca de 168,3 milhdes de euros ja tinham sido gastos no final de 2010, que,
segundo a recorrente, deveriam ser tidos em conta como circunstdncia atenuante. A este respeito, a
recorrente alega que estes investimentos eram uma medida voluntiria que excedia as medidas
necessdrias para por termo a infracido declarada pela Comissdo e beneficiavam quer os consumidores
polacos quer os OA. Assim, estes investimentos deveriam ser qualificados como medida corretiva da
infracdo cometida pela TP, andloga a que foi reconhecida pelo Tribunal Geral, a titulo de circunstancia
atenuante, no seu acérddo de 30 de abril de 2009, Nintendo e Nintendo of Europe/Comissdo (T-13/03,
Colet., EU:T:2009:131). No entendimento da recorrente, estes investimentos também sdo andlogos aos
pagamentos efetuados pelas escolas privadas do Reino Unido a favor de um fundo fiducidrio para a
educagdo no processo que deu origem a decisdo da autoridade de concorréncia do Reino Unido de
20 de novembro de 2006 (processo CA 98/05/2006 — Independent Schools).
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Na audiéncia, quer a recorrente quer a PIIT salientaram que mais de 12% dos investimentos na
modernizacdo da rede da TP respeitaram a partes do territério polaco nos quais ndo existia qualquer
infraestrutura que permitisse o acesso fixo a Internet. Os investimentos nessas regides, designadas
igualmente «zonas brancas» (white spots) ou «zonas de exclusdo digital» (digital exclusion zones), nao
eram interessantes para os OA, nomeadamente devido as barreiras econdmicas e juridicas que as
caracterizavam. A este respeito, a PIIT remeteu para os documentos que confirmam os efeitos
benéficos dos investimentos da TP para os OA e para os utilizadores finais, juntos em anexo aos
articulados da recorrente e ao seu articulado de intervencao.

Além disso, a recorrente alega que a Comissdo cometeu um erro de direito ao recusar considerar esses
investimentos como circunstancia atenuante com o fundamento de que ndo alteravam a natureza da
infracdo. Com efeito, tal recusa pressupde que apenas podem ser qualificadas como circunstancias
atenuantes circunstincias que alterem a natureza da infracdo. Ora, as Orientacdes de 2006
reconhecem como possiveis circunstdncias atenuantes elementos que sdo indiferentes a natureza da
infracdo, como a colaboragdo com a Comissdo. A recorrente alega que a recusa de ter em conta esses
investimentos viola igualmente o principio da proporcionalidade.

A este respeito, ha que salientar que os investimentos a que a recorrente se refere estdo associados a
uma obrigacdo formulada no ponto 2, n.° 1, alinea k), do acordo com a UKE, assinado, por um lado,
pelo presidente da UKE e, por outro lado, pelo presidente do conselho de administracio da TP. Em
conformidade com este ponto do acordo, a TP comprometeu-se a assegurar a infraestrutura de acesso
fixo a Internet de banda larga que permitisse criar, pelo menos, 1200000 novas ligagdes, de acordo
com as modalidades descritas nos anexos desse acordo.

Ora, por um lado, nos termos dos considerandos 6 a 9 do predmbulo desse acordo:

«6. O presidente da UKE considera que a TP ndo respeita as obrigacdes regulamentares que lhe
incumbem por forga das [suas] decisoes, em especial, a obrigacdo de ndo discriminagdo no que
respeita ao acesso a infraestrutura da TP.

7. A TP foi objeto da aplicacdo de coimas em vdarias dezenas de casos, nomeadamente por ndo ter
cumprido no prazo estabelecido as condicdes que asseguravam o acesso em matéria de
telecomunicagdes; por ndo ter executado a oferta que definia as condi¢des-quadro dos acordos
relativos a desagregacdo do lacete local e as instalagbes associadas (oferta RUO [oferta de
desagregacdo de referéncial); por ter violado a decisdo que introduzia a oferta Bitstream Access
[servicos de acesso em banda larga]; por ndo ter submetido uma instrucdo relativa a adogao de
contabilidade regulamentar e uma descricao do cédlculo dos custos no mercado das chamadas com
origem na rede da TP; por ndo ter executado a oferta-quadro da TP sobre o acesso em matéria de
telecomunicagoes referente a ligacdo das redes (oferta RIO [oferta de interligacdo de referéncial); e
por néo ter divulgado o contetdo dos acordos de acesso em matéria de telecomunicagoes.

8. Na opinido do presidente da UKE, as obrigacdes regulamentares relativas ao acesso a rede de
telecomunicagoes, que incumbem a TP, ndo permitiram assegurar uma concorréncia efetiva nos
mercados relevantes, nos quais a TP é o operador com poder significativo, e essa falta de
concorréncia efetiva tem, segundo o presidente da UKE, um carater duradouro. Por conseguinte, o
presidente da UKE encetou diligéncias que tinham como objetivo aplicar a TP, a titulo de medida
regulamentar, uma obrigacdo de separacdo funcional.

9. Para evitar a imposicdo da obrigacdo de separacdo funcional, a TP encetou negociagcdes com os
intervenientes no mercado das telecomunicagdes com o objetivo de determinar as regras de
cooperacdo com os [OA] que, segundo a TP, permitirdo eliminar os comportamentos
anticoncorrenciais e discriminatérios da TP declarados nos mercados em causa, nos quais [esta] é
o operador com poder significativo.»
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Por outro lado, nos termos do ponto 2, n.° 2, do acordo com a UKE, segundo o presidente da UKE, a
execucdo por parte da TP de todos os compromissos assumidos nos termos do referido acordo,
nomeadamente o compromisso determinado no ponto 2, n.° 1, alinea k), relativo a criacio de
1200000 novas ligagdes, podia levar a eliminacdo dos problemas mais graves que detetara no
mercado das telecomunicacdes no que diz respeito ao acesso a rede de telecomunicacdes e que estdao
enumerados no ponto 8 do preambulo do acordo, acima reproduzido no n.° 197.

Tendo em conta estes elementos, ha que concluir, em primeiro lugar, que os investimentos efetuados
pela TP ndo podem ser considerados medidas corretivas andlogas as que foram reconhecidas pela
Comissao no processo que deu origem ao acérddo Nintendo e Nintendo of Europe/Comissdo, n.” 193,
supra (EU:T:2009:131).

Com efeito, contrariamente as compensagdes referidas no processo que deu origem ao acérdio
Nintendo e Nintendo of Europe/Comissio, n.” 193, supra (EU:T:2009:131), que tinham como objetivo
indemnizar os terceiros identificados na comunicacdo de objecoes como tendo sido lesados
financeiramente pelos comportamentos ilicitos das empresas acusadas, a criagdo de linhas novas e os
investimentos que tal implicava ndo se destinavam a compensar os eventuais prejuizos sofridos pelos
OA, mas a eliminar dos mercados em causa, nos quais a TP agia como operador com poder de
mercado significativo, aquilo que o presidente da UKE definira como uma situacio de «falta de
concorréncia efetiva [... de] cardter duradouro». Além disso, na medida em que os investimentos da
TP se destinavam a criar ligacdes novas, os utilizadores finais e os OA que sofreram os efeitos das
praticas anticoncorrenciais da TP ndo puderam beneficiar desses investimentos.

Os investimentos efetuados pela TP também ndo podem ser considerados medidas corretivas analogas
aos pagamentos efetuados pelas escolas privadas do Reino Unido no processo CA 98/05/2006 —
Independent Schools. Com efeito, resulta da decisdo da autoridade de concorréncia do Reino Unido
que as escolas privadas, punidas por terem trocado informagdes sobre os niveis das taxas de
matricula, celebraram um tipo de acordo com a autoridade, nos termos do qual a coima que lhes foi
aplicada tinha um valor relativamente baixo. Em contrapartida, as escolas prevaricadoras
comprometeram-se a contribuir para um fundo fiducidrio para a educacao, criado especificamente em
beneficio dos alunos que frequentaram essas escolas durante os anos letivos nos quais as informagoes
relativas as taxas de matricula tinham sido trocadas. As contribui¢des das escolas em causa para o
referido fundo fiducidrio podem ser equiparadas aos pagamentos efetuados no processo que deu
origem ao acdérddo Nintendo e Nintendo of Europe/Comissdo, n.° 193, supra (EU:T:2009:131). Em
contrapartida, ndo sdo da mesma natureza que os investimentos efetuados pela TP, que ndo se
destinavam a indemnizar os OA e os utilizadores finais que sofreram os efeitos das praticas da TP.

Em segundo lugar, embora os compromissos assumidos no acordo com a UKE tenham sido aceites
pela TP voluntariamente, ha que concluir que se basearam na vontade da TP de evitar uma medida
regulamentar radical, a saber, a separacdo funcional, prevista pela autoridade reguladora competente
para por termo as violacdes continuadas e repetidas do quadro regulamentar por parte da TP. A este
respeito, importa acrescentar que resulta quer da decisdo impugnada quer do texto do acordo com a
UKE, acima reproduzido no n.° 197, que a UKE previra a separagdo funcional, uma vez que outras
medidas adotadas com vista a forcar a TP a respeitar o quadro regulamentar, nomeadamente varias
decisdes através das quais a UKE lhe aplicou coimas, se revelaram ineficazes (v. considerando 153 da
decisdao impugnada). Assim, a vontade de evitar a ameaca da separagdo funcional enfraquece o cardter
voluntario dos compromissos assumidos por forca do acordo, alegado pela recorrente.

Em terceiro lugar, os investimentos, ainda que elevados e efetuados em zonas pouco atrativas do ponto
de vista comercial, constituem um elemento normal da vida dos negécios e sdo efetuados na perspetiva
do lucro. Assim, a criagdo de 1200000 ligacdes novas significava para a TP, antes de mais, a
possibilidade de ganhar 1200000 novos clientes nas zonas onde os OA, que ndo tém a mesma
dimensao nem dispéem dos mesmos recursos que um operador histérico, ndo podiam investir. Por
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conseguinte, embora os investimentos na modernizagdo e no desenvolvimento da infraestrutura polaca
de linhas fixas pertencente a TP beneficiassem, indiretamente, tanto os utilizadores finais como os OA,
ha que concluir que esses investimentos beneficiavam, antes de mais, a propria TP.

Em quarto lugar, por ultimo, no que diz respeito aos argumentos da PIIT, baseados nos documentos
anexos ao seu articulado de intervencdo e nos articulados da recorrente, hda que comecar por salientar
o seu carater pouco plausivel. Com efeito, as teses que a PIIT apresenta no seu articulado de
intervencdo, e que desenvolveu na audiéncia, estio em contradicdo com o conteiido dos documentos
que juntou em anexo ao seu articulado de intervencdo. Em especial, a decisao da UKE de 28 de abril de
2011, junta ao articulado de intervengdo como anexo 1, que nao foi contestada pela TP nos 6rgaos
jurisdicionais nacionais polacos, refere, antes de mais, os efeitos negativos que o comportamento da
TP teve no desenvolvimento do mercado de acesso a Internet de banda larga na Poldnia, em especial
durante o periodo da infracdo. A UKE sublinha que as medidas regulamentares implementadas nao
produziram os resultados pretendidos quanto a eliminacdo dos comportamentos discriminatérios do
operador histdrico e ao respeito pela igualdade de tratamento de todos os operadores.

E certo que alguns documentos invocados pela PIIT confirmam que tanto os OA como a UKE
reconheceram os efeitos benéficos do acordo com a UKE para os OA e para os utilizadores finais,
incluindo os investimentos nele previstos. Contudo, esses efeitos benéficos ndo justificam uma
reducdo do montante de base da coima a titulo de circunstancias atenuantes.

Efetivamente, os efeitos benéficos referidos sdo atribuidos ao acordo enquanto tal e ndo aos
investimentos em especial. Assim, antes de mais, no documento que continha a estratégia de
regulacdo até 2015, datado de novembro de 2012 (anexo 18 do articulado de intervencdo), a UKE
reconheceu os efeitos benéficos no mercado da execugdo de todos os compromissos assumidos pela
TP por for¢a do acordo. De igual modo, na sua apresentacdo de 20 de novembro de 2011 sobre os
efeitos do acordo que celebrou com a TP (anexo 23 do articulado de intervencdo), a UKE referiu os
efeitos benéficos, para os OA e para os utilizadores finais, do acordo no seu todo. Além disso, ao
concluir que esse acordo beneficiou os OA e os utilizadores finais, nomeadamente através da
expansdo da infraestrutura de telecomunicagoes, da melhoria do acesso a essa infraestrutura, do
aumento da concorréncia no mercado em causa e da redugdo dos precgos, a UKE salientou que o
acordo trouxera igualmente beneficios a propria TP, nomeadamente ao permitir-lhe evitar a separacdo
funcional e potenciais litigios relativos a violagdo do principio da nédo discriminagdo. Por dltimo, no seu
relatério genérico de maio de 2010 (anexo 3 do articulado de intervencao), a Netia, que é o maior
concorrente da TP no mercado retalhista, reconhece que as disposicoes do acordo referentes ao
respeito pelo principio da ndo discriminacdo devem permitir-lhe acelerar a ativagdo de novas linhas de
assinantes através da rede da TP. No que diz respeito aos investimentos da TP na infraestrutura, a
Netia limita-se a referir que estes vdo aumentar a dimensdo do mercado no qual exerce a sua
atividade.

A melhoria da situagdo no mercado em causa em resultado da alteragdo do comportamento da TP na
sequéncia da assinatura do acordo com a UKE foi igualmente levada em conta pela Comissao. Com
efeito, a Comissdo decidiu escolher a data de assinatura do acordo como data de termo da infracéo.

Tendo em conta estas consideragdes, a Comissdo ndo pode ser acusada de nédo ter reconhecido a TP o
beneficio das circunstincias atenuantes relativas aos investimentos que esta efetuou para modernizar a
infraestrutura polaca de linhas fixas. A este respeito, é indiferente saber se podem ser qualificados
como circunstancias atenuantes apenas os elementos que alteram a natureza da infracdo ou também
os elementos que ndo tém essa qualidade.

Daqui decorre que a recusa de reconhecer a recorrente o beneficio da circunstancia atenuante relativa

aos investimentos feitos por forca do acordo com a UKE ndo pode ser considerada uma violagdo do
ponto 29 das Orientacdes de 2006 nem uma violacdo do principio da proporcionalidade.
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— Quanto a cessacdo voluntéria da infracdo

A recorrente, apoiada pela PIIT, sublinha que, por for¢ca do acordo com a UKE, pos voluntariamente
termo a infracdo e sustenta que é contréario ao principio da proporcionalidade, bem como o ponto 29
das Orientagoes de 2006, ndo atribuir nenhum relevo a este facto a titulo de circunstancias atenuantes
pelo motivo de a recorrente ndo ter posto termo a infracdo imediatamente apds a intervencdo da
Comissao. A este respeito, salienta que, desde dezembro de 2008, ou seja logo dois meses apds as
inspecoes da Comissdo as suas instalacoes, realizadas de 23 a 26 de setembro de 2008, e até a
assinatura do acordo com a UKE, em 22 de outubro de 2009, a TP se empenhou ativamente em sanar
os elementos do abuso declarado pela Comissdo.

Em conformidade com o ponto 29, primeiro travessio, das Orienta¢des de 2006, o montante de base
da coima pode ser diminuido sempre que a Comissdo verifique que existem circunstancias atenuantes
como o facto de a empresa em causa provar que pos termo a infracdo desde as primeiras intervengoes
da Comissao.

Esta disposicdo reproduz, em substincia, o ponto 3 das Orientacoes de 1998. No que diz respeito ao
referido ponto, por um lado, o Tribunal Geral considerou que a sua finalidade era encorajar as
empresas a por termo aos seus comportamentos anticoncorrenciais imediatamente ap6s a Comissao
dar inicio a uma investigacdo a esse respeito (acérddao do 13 de julho de 2011, Schindler Holding
e 0./Comissdo, T-138/07, Colet., EU:T:2011:362, n.° 274).

Por outro lado, de acordo com a jurisprudéncia, a cessacdo das infracoes desde as primeiras
intervengdes da Comissdo s6 pode, logicamente, ser uma circunstancia atenuante se houver razoes
para supor que as empresas em causa foram incentivadas a por termo aos seus comportamentos
anticoncorrenciais pelas intervencdes em questdo (acérdido de 26 de setembro de 2013, Alliance One
Internacional/Comissdo, C-679/11 P, EU:C:2013:606, n.° 80). Por outras palavras, para que a cessa¢iao
da infracdo possa ser reconhecida como circunstincia atenuante, é necessirio que exista um nexo de
causalidade entre as intervencoes da Comissdo e a cessacdo da infracio em causa.

Ora, no caso em apreco, ha que concluir, antes de mais, que a TP ndo pds termo ao comportamento
ilicito imediatamente apds a primeira intervencdo da Comissdo, designadamente apds as inspegdes as
suas instalagbes em Varsdvia, efetuadas pela Comissdo, assistida pela autoridade polaca da
concorréncia, entre 23 e 26 de setembro de 2008. Com efeito, embora a TP tenha comecado a
respeitar, gradualmente, as suas obrigacdes regulamentares a partir do final de 2008, resulta dos
considerandos 574 e 577 da decisdo impugnada, sem que tal seja contestado pela recorrente, que os
OA continuaram a enfrentar dificuldades relacionadas com o acesso aos produtos grossistas de acesso
em banda larga nos modos BSA e LLU, devido ao comportamento imputado a TP, muito depois da
data da assinatura do acordo com a UKE, em 22 de outubro de 2009.

Em seguida, como decorre dos considerandos 78 e 567 a 571 da decisdo impugnada, bem como do
n.° 197 acima, e sem que tal facto seja contestado pela recorrente, o principal motivo da assinatura do
acordo com a UKE era evitar a separacdo funcional prevista pela UKE devido ao incumprimento
persistente, por parte da TP, das obrigacdes regulamentares relativas ao acesso a sua rede. Tendo em
conta este elemento, ndo pode considerar-se provada a existéncia do nexo de causalidade, exigido pela
jurisprudéncia, entre as inspecdes da Comissao e a cessacdo da infracdo pela TP.

Por ultimo, ainda que, como acima salientado no n.° 214, apds a assinatura do acordo com a UKE, os
OA tenham continuado a enfrentar dificuldades relacionadas com o acesso aos produtos grossistas de
acesso em banda larga nos modos BSA e LLU, a Comissao reconheceu a importancia desse acordo, e o
facto de este ter marcado um momento de viragem no comportamento da TP, ao escolher a data da
sua assinatura como a data do termo da infracdo. Assim, a celebracdo desse acordo teve um impacto
importante no célculo da coima, na medida em que determinou a taxa do multiplicador aplicada em
funcdo da duracdo da infracéo.
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Nestas circunstancias, a recusa de conceder a TP o beneficio da circunstancia atenuante prevista no
ponto 29, primeiro travessio, das Orientagcdes de 2006 ndo pode ser considerada uma violacdo desta
disposicao nem uma violagdo do principio da proporcionalidade.

— Quanto aos compromissos propostos pela TP

A recorrente recorda que a TP apresentara uma proposta de compromissos e que esta foi rejeitada pela
Comissdo. Alega que essa proposta, ainda que rejeitada, deve ser considerada abrangida pela
cooperacdo efetiva na ace¢iao do ponto 29 das Orientagdes de 2006. Além disso, a recusa da Comissdo
de ter em conta essa proposta de compromissos no cidlculo da coima é contrdria ao principio da
proporcionalidade.

Em conformidade com o ponto 29, quarto travessdo, das Orienta¢des de 2006, o montante de base da
coima pode ser reduzido quando a Comissdo verifique que existem circunstancias atenuantes como o
facto de a empresa em causa colaborar efetivamente com a Comissao, fora do ambito de aplicagdo da
comunicagdo sobre a «cleméncia» e para além das suas obrigacdes legais de colaboragao.

A este respeito, de acordo com jurisprudéncia constante, uma reducdo do montante da coima a titulo
da colaboragdo durante o processo administrativo tem fundamento na consideracdo de que essa
cooperacdo facilita a tarefa da Comissdo de detetar uma infracdo (v. acérddao do 19 de maio de 2010,
Boliden e o./Comissdo, T-19/05, Colet., EU:T:2010:203, n.° 104 e jurisprudéncia referida).

Ora, tendo ainda em conta a jurisprudéncia acima referida no n.” 114, importa recordar que a
Comissao dispdoe de uma certa margem para apreciar de forma global a importéncia de uma eventual
reducdo do montante das coimas em virtude das circunstincias atenuantes (acérdao de 16 de junho de
2011, FMC Foret/Comissdao, T-191/06, Colet., EU:T:2011:277, n.° 333). Esta margem deve ser-lhe
reconhecida em especial quando se trate de apreciar a utilidade da colaboracdo da empresa em causa
no processo, bem como em que medida essa colaboracdo facilita a sua tarefa de detetar uma infracéo.

No caso em apreco, a recorrente alega que, antes da adogdo da comunicacdo de objecdes, a TP
convidara a Comissao a debater uma proposta de compromissos na qual propds a Comissdo,
nomeadamente, tornar o acordo com a UKE juridicamente vinculativo, fornecer os seus servicos
grossistas de acesso em banda larga nos modos BSA e LLU no quadro de uma operagdo comercial
distinta e dedicada, instituir um cédigo de boas praticas e estabelecer um sistema de fiscalizacdo das
suas obrigacdes, confiado a uma entidade independente.

Contudo, por um lado, o Tribunal Geral considera que os compromissos propostos pela TP nido eram
de molde a facilitar a verificacdo da infracio pela Comissdo. Com efeito, esses compromissos
representavam uma promessa de melhoria do comportamento da TP e referiam-se, assim, antes a
cessacdo de uma infracdo cuja existéncia ja ndo suscitava davidas.

Por outro lado, o Tribunal Geral considera que o ponto 29, quarto travessao, das Orientagoes de 2006
ndo pode ser razoavelmente interpretado no sentido de que o simples facto de uma empresa propor
compromissos no decurso de um processo administrativo é suficiente para provar a existéncia de uma
colaboragdo efetiva com a Comissdo que excede as suas obrigacdes legais de colaboragdo e, por
conseguinte, para garantir a essa empresa uma reducdo do montante da coima. Se assim fosse,
bastaria a qualquer empresa que se encontrasse na situacdo da recorrente, para obter uma reducdo do
montante da coima, apresentar propostas de compromissos, independentemente da respetiva qualidade
e da respetiva capacidade para facilitar a tarefa da Comissdo de declarar verificada a infragdo. Ora, tal
interpretacdo é contraria a ratio legis do ponto 29 das Orientacdes de 2006, que é encorajar as
empresas a iniciar uma colaboragdo estreita e significativa com a Comissao.
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Tendo em conta as consideragdes que antecedem, a recusa de reconhecer a TP o beneficio da
circunstancia atenuante prevista no ponto 29, quarto travessio, das Orienta¢des de 2006 ndo pode ser
considerada uma violacdo desta disposicio nem uma violagdo do principio da proporcionalidade.

3. Quanto ao pedido de alteragdo

Antes de mais, ha que salientar que, uma vez que a decisdo impugnada ndo estd ferida de qualquer
ilegalidade ou irregularidade, o pedido de alteracdo nao pode ser deferido na medida em que visa que
o Tribunal Geral retire consequéncias, para efeitos do montante da coima, das referidas ilegalidades ou
irregularidades.

Em seguida, hd que analisar, a luz de todos os elementos dos autos, nomeadamente os que foram
apresentados pela recorrente, se incumbe ao Tribunal Geral alterar, no exercicio da sua competéncia
de plena jurisdicdo, o montante da coima fixado pela Comissdo, por considerar que este ndo é
adequado.

Resulta da referida andlise que, contrariamente ao que alega a recorrente, a forma como a Comissao
teve em conta, na decisdo impugnada, as variacoes da duracdo e da intensidade do seu
comportamento foi adequada as circunstancias do caso concreto, conforme as exigéncias de equidade
e desprovida de qualquer desproporcao ou erro.

Por outro lado, em conformidade com a jurisprudéncia acima referida no n.° 67, importa salientar que
nao existem quaisquer elementos que nao fossem do conhecimento da Comissdo a data da adogdo da
decisdao impugnada, e que tenham sido posteriormente trazidos ao conhecimento do juiz da Unido, que
justifiquem uma alteracdo do montante da coima.

Nestas circunstancias, ha que julgar improcedente o pedido de alteragdo apresentado pela recorrente e,
consequentemente, negar provimento ao recurso na integra.

Quanto as despesas

Nos termos do artigo 134.°, n.° 1, do Regulamento de Processo do Tribunal Geral, a parte vencida é
condenada nas despesas se a parte vencedora o tiver requerido. Tendo a recorrente sido vencida, ha

que condend-las nas despesas, em conformidade com o pedido da Comisséo.

Niao tendo a Comissdo pedido a condenacdo da PIIT nas despesas relativas a sua intervengdo, a PIIT
suportard apenas as suas proprias despesas.

A ECTA suportard as suas préprias despesas, em conformidade com o artigo 138.°, n.° 3, do
Regulamento de Processo.

Pelos fundamentos expostos, O TRIBUNAL GERAL (Oitava Seccédo)
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decide:
1) E negado provimento ao recurso.
2) A Orange Polska S.A. suportara as suas proprias despesas e as da Comissao Europeia.

3) A Polska Izba Informatoyki i Telekomunikacji e a European Competitive
Telecommunications Association suportardo as suas proprias despesas.

Gratsias Kancheva Wetter
Proferido em audiéncia ptblica no Luxemburgo, em 17 de dezembro de 2015.

Assinaturas
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