DEUTSCHE TELEKOM / COMISSAO

ACORDAO DO TRIBUNAL DE PRIMEIRA INSTANCIA (Quinta Seccio alargada)
10 de Abril de 2008

No processo T-271/03,

Deutsche Telekom AG, com sede em Bona (Alemanha), representada inicial-
mente por K. Quack, U. Quack e S. Ohlhoff, e em seguida por U. Quack e S. Ohlhoff,
advogados,

recorrente,

contra

Comissdo das Comunidades Europeias, representada inicialmente por K. Mojze-
sowicz e S. Rating, em seguida por K. Mojzesowicz e A. Whelan e, por tltimo, por
K. Mojzesowicz, W. Molls e O. Weber, na qualidade de agentes,

recorrida,

* Lingua do processo: alemao.
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apoiada por

Arcor AG & Co. KG, com sede em Eschborn (Alemanha), representada inicial-
mente por M. Klusmann, F. Wiemer e M. Rosenthal, em seguida por M. Klusmann e
F. Wiemer e, por ultimo, por M. Klusmann, advogados,

e por

Versatel NRW GmbH, anteriormente Tropolys NRW GmbH, anteriormente
CityKom Miinster GmbH Telekommunikationsservice e TeleBeL Gesellschaft fiir
Telekommunikation Bergisches Land mbH, com sede em Essen (Alemanha),

EWE TEL GmbH, com sede em Oldenbourg (Alemanha),

HanseNet Telekommunikation GmbH, com sede em Hamburgo (Alemanha),

Versatel Nord-Deutschland GmbH, anteriormente KomTel Gesellschaft fiir
Kommunikations- und Informationsdienste mbH, com sede em Flensburg
(Alemanha),

NetCologne Gesellschaft fiir Telekommunikation mbH, com sede em Colénia
(Alemanha),
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Versatel Siid-Deutschland GmbH, anteriormente tesion Telekommunikation
GmbH, com sede em Estugarda (Alemanha),

Versatel West-Deutschland GmbH, anteriormente Versatel Deutschland
GmbH & Co. KG, com sede em Dortmund (Alemanha),

representadas por N. Nolte, T. Wessely e J. Tiedemann, advogados

intervenientes,

que tem por objecto um pedido de anulagdo da Decisdo 2003/707/CE da Comisséo,
de 21 de Maio de 2003, relativa a um processo de aplicacdo do artigo 82.° [CE]
(Processo[s] COMP/C-1/37.451, 37.578, 37.579 — Deutsche Telekom AG) (JO L 263,
p- 9), e, a titulo subsididrio, um pedido de redu¢do da coima aplicada a recorrente no
artigo 3.° da referida decisao,

O TRIBUNAL DE PRIMEIRA INSTANCIA
DAS COMUNIDADES EUROPEIAS (Quinta Secgdo alargada),

composto por: M. Vilaras, presidente, M. E. Martins Ribeiro, D. Svéby, K. Jiirimie e
N. Wabhl, juizes,

secretario: K. Andova, administradora,

vistos os autos e ap0ds a audiéncia de 3 de Maio de 2007,
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profere o presente

Acoérdao

Factos na origem do litigio

A recorrente, Deutsche Telekom AG, é a empresa de telecomunicacdes histérica
na Alemanha. O Estado alemio detém uma participacdo directa de 30,92% e indi-
recta (através da Kreditanstalt fiir Wiederaufbau) de 12,13% no capital da recorrente,
sendo os restantes 56,95% detidos por investidores institucionais e privados.

A recorrente opera a rede telefonica alema. Antes da liberalizacdo total dos mercados
das telecomunicagdes, dispunha de um monopdlio legal no dominio da prestacdo
de servicos de telecomunicagdes a utilizadores finais através da rede fixa. A entrada
em vigor da Telekommunikationsgesetz (lei aleméa das telecomunicagdes, a seguir
«TKG»), de 25 de Julho de 1996 (BGBI. 1996 I, p. 1120), em 1 de Agosto de 1996,
levou a liberalizacdo dos mercados alemies do fornecimento de infra-estruturas e
da prestacdo de servicos de telecomunicacoes. Desde entdo, a recorrente estd em
ambos os mercados em concorréncia com outros operadores, concorréncia que pode
assumir varios graus de intensidade.
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As redes locais da recorrente compdem-se, cada uma, de varios lacetes locais para
os utilizadores finais. A expressdo «lacete local» designa o circuito fisico que liga o
ponto terminal da rede nas instalagcdes do assinante ao repartidor principal ou ao
recurso equivalente na rede telefénica publica fixa.

A recorrente faculta o acesso aos seus lacetes locais tanto aos demais operadores de
telecomunica¢des como aos utilizadores finais. Relativamente aos servigos de acesso
e as tarifas da recorrente, ha assim que distinguir entre os servicos de acesso a rede
local relativos a prestacdo de servicos efectuada pela recorrente aos seus concor-
rentes (a seguir «servicos de acesso grossista») e os servicos de acesso a rede local
relativos a prestacéo de servicos efectuada pela recorrente aos seus utilizadores finais
(a seguir «servicos de acesso a utilizadores finais»).

[ — Servigos de acesso grossista

Com a Decisdo n.° 223 a do Ministério Federal dos Correios e Telecomunicagoes
(a seguir «<BMPT»), de 28 de Maio de 1997, a recorrente foi obrigada a facultar aos
operadores da concorréncia um acesso completamente desagregado ao lacete local a
partir de Junho de 1997.

Relativamente as tarifas para os servicos de acesso grossista da recorrente, estas
dividem-se em dois elementos, a saber, uma tarifa mensal, por um lado, e uma tarifa
unica, por outro. Quando uma linha de assinante é desactivada por um concorrente,
a recorrente factura a este os custos de desactivacdo.
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As tarifas para os servicos de acesso grossista da recorrente devem, nos termos
do § 25, n.° 1, da TKG, ser previamente aprovadas pela Regulierungsbehorde fiir
Telekommunikation und Post (Autoridade Reguladora das Telecomunicagdes e dos
Correios, a seguir «RegTP»).

Neste contexto, a RegTP verifica se as tarifas propostas pela recorrente para os
servicos de acesso grossista cumprem os requisitos previstos no § 24 da TKG. Deste
modo, nos termos do § 24, n.° 1, da TKG, as «[t]arifas devem ser determinadas em
funcido dos custos correspondentes a uma prestacio eficiente dos servigcos». Além
disso, nos termos do § 24, n.° 2, da TKG, as tarifas ndo podem:

«1. conter suplementos que s6 sdo impostos devido a posi¢do dominante [...] de um
fornecedor no mercado de telecomunicagdes em causa;

2. conter reducgdes que prejudiquem as possibilidades concorrenciais de outras
empresas num mercado de telecomunicagdes, e

3. atribuir a determinados requerentes beneficios relativamente a outros reque-
rentes de prestacoes de servicos de telecomunicacdes semelhantes ou similares no
mercado de telecomunicacdes em causa,

excepto se tal se justificar por um motivo objectivo que seja demonstrado».
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Por forga do § 29, n.° 1, da TKG, a recorrente é obrigada a praticar as tarifas previa-
mente fixadas pela RegTP durante o periodo de vigéncia da decisdo desta dltima.

IT — Servigos de acesso a utilizadores finais

Relativamente aos servigos de acesso a utilizadores finais, a recorrente oferece duas
opcoes de base, a saber, a ligacdo analdgica classica (nome do servico: T-Net) e a
ligacao digital de banda estreita (rede digital integrada de servicos — RDIS, nome do
servico: T-ISDN). Estas duas opgdes de base que permitem a ligacdo dos utilizadores
finais podem ser oferecidas na rede histérica da recorrente, num circuito sob a forma
de pares de fios de cobre (ligacdes de banda estreita). Esta tltima oferece também aos
seus utilizadores finais ligacdes de banda larga (linhas de utilizadores finais digitais
assimétricas: nome do servico T-DSL ou ADSL), para as quais a recorrente teve de
modernizar as redes T-Net e T-ISDN existentes a fim de poder oferecer servicos de
banda larga, por exemplo, o acesso répido a Internet.

As tarifas da recorrente para os servicos de acesso a utilizadores finais (a seguir
também denominadas «tarifas cobradas aos utilizadores finais» ou «precgos cobrados
aos utilizadores finais») sdo, no que se refere as linhas analdgicas e as linhas RDIS,
reguladas por um sistema de limitacdo maxima dos pregos. Pelo contrario, a recor-
rente fixa livremente os precos cobrados aos utilizadores finais para a ADSL. Estes
podem, no entanto, ser sujeitos a uma regulacdo a posteriori.

Os precos cobrados aos utilizadores finais da recorrente envolvem duas compo-
nentes: uma assinatura mensal, que depende da qualidade das ligagdes e dos servicos
disponibilizados, e uma tarifa Gnica pelo estabelecimento ou pela transferéncia de
uma linha, em fungdo das intervengdes técnicas necessdrias nos extremos da ligagao.
A recorrente ndo cobra aos seus utilizadores finais quaisquer tarifas para a desacti-
vacdo de uma linha de rede.
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A — Tarifas para as linhas analdgicas de utilizadores finais (T-Net) e digitais de
banda estreita — RDIS (T-ISDN)

Os precos de acesso as linhas analégicas de utilizadores finais e RDIS sdo fixados
dentro de um sistema de limitacdo maxima dos precos. Nos termos do § 27, n.° 1,
segundo periodo, do § 25, n.° 1, da TKG e dos §§ 4 e 5 do Regulamento relativo a
regulacdo das tarifas aplicdveis no sector das telecomunicagoes de 1 de Outubro de
1996 (BGBI. 1996 1, p. 1492, a seguir «regulamento relativo a regulacdo das tarifas»),
os precos cobrados aos utilizadores finais pela ligacdo a rede da recorrente e pelas
comunicag¢des ndo sio fixados de forma separada para cada servico prestado em
funcdo dos custos suportados, sendo determinados em conjunto para vérias presta-
¢oes, estando as diferentes prestacoes reunidas em pacotes.

O sistema de limitagdo maxima dos precos de acesso a rede a cobrar pela recorrente
foi introduzido por decisdo do BMPT de 17 de Dezembro de 1997 [comunicacdo
202/1997, Jornal Oficial (BMPT) 34/97, p. 1891]. O sistema em causa foi adoptado
pela RegTP a partir de 1 de Janeiro de 1998. Para o efeito, a RegTP criou dois pacotes,
incluindo, o primeiro, servigos para utilizadores particulares e, o segundo, servicos
para profissionais. Os dois pacotes incluiam simultaneamente os servicos de acesso a
utilizadores finais (linhas-padrao analdgica e RDIS) e a gama completa da recorrente
no sector das chamadas telefénicas como as comunicagdes locais, regionais, interur-
banas e internacionais.

Nos termos do § 4, n.°s 1 e 2, do regulamento relativo a regulacdo das tarifas, a RegTP
fixa um nivel tarifirio de partida para todos os servigos incluidos num pacote, bem
como os objectivos para a evolugdo dos precos ao longo de um determinado periodo
de tempo.

O sistema tarifirio em causa fixa assim um preco maximo para cada pacote. No
entanto, ndo contém precos minimos obrigatdrios.
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Por forca da decisdo do BMPT de 17 de Dezembro de 1997, a recorrente teve de
reduzir em 4,3% o preco global de cada um dos dois pacotes durante o periodo
compreendido entre 1 de Janeiro de 1998 e 31 de Dezembro de 1999 (primeiro
periodo de limitagdo mdxima dos precos). No final deste primeiro periodo, em 31 de
Dezembro de 1999, a RegTP, por decisdo de 23 de Dezembro de 1999, manteve
basicamente a composicdo dos pacotes e baixou os precos em 5,6% para o periodo
compreendido entre 1 de Janeiro de 2000 e 31 de Dezembro de 2001 (segundo
periodo de limitagdo méaxima dos precos).

Dentro deste quadro vinculativo de reducéo dos precos, a recorrente tinha possibi-
lidade de alterar as tarifas dos diferentes elementos de cada pacote depois de obter
autorizacéo prévia da RegTP. Nos termos do § 27, n.° 2, da TKG e do § 5, n.° 3, do
regulamento relativo a regulacdo das tarifas, as alteracdes das tarifas eram autori-
zadas desde que o valor médio de um pacote ndo excedesse o indice de precos
méximo imposto. O sistema permitia assim um aumento das tarifas de um ou de
vérios elementos de um pacote, desde que nido excedesse os precos maximos do
pacote em causa. No entanto, nos termos do § 27, n.° 3, da TKG, a autorizagdo era
recusada se as tarifas «[fossem] manifestamente desconformes com as imposicdes do
§ 24, n.° 2, pontos 2) ou 3), [da TKG], ou [...] quando [ndo] fossem conformes com a
[TKG] ou com outras disposi¢des juridicas».

Nos dois primeiros periodos de aplicacdo do sistema de limitacdo maxima, a recor-
rente reduziu os precos cobrados aos utilizadores finais em ambos os pacotes, exce-
dendo as taxas de reducéo estipuladas. Estas redugoes tarifarias referiram-se essen-
cialmente aos custos das comunicagdes. Pelo contririo, os precos cobrados aos
utilizadores finais para as linhas analdgicas (a assinatura mensal e as tarifas tnicas)
ndo foram alterados durante os dois periodos de limitacdio méxima, ou seja, entre
1998 e o final de 2001. Relativamente aos precos cobrados aos utilizadores finais
pelas linhas RDIS, a recorrente reduziu durante este mesmo periodo as tarifas da
assinatura mensal, mas ndo alterou as tarifas Gnicas cobradas aos seus utilizadores
finais.

Desde 1 de Janeiro de 2002, estd em vigor um novo sistema de limitagio méaxima
dos precos introduzido pela decisdo da RegTP de 21 de Dezembro de 2001 (boletim
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RegTP 2/2002, de 6 de Fevereiro de 2002, p. 75). No novo sistema, os dois anteriores
pacotes para utilizadores particulares e profissionais foram substituidos por quatro
pacotes, que contém os seguintes servicos: linhas telefénicas (pacote A), comunica-
coes locais (pacote B), comunicag¢des interurbanas nacionais (pacote C) e comunica-
¢Oes internacionais (pacote D).

Em 15 de Janeiro de 2002, a recorrente participou a RegTP a sua inten¢do aumentar
em 0,56 euros as assinaturas mensais das linhas analdgicas e RDIS. A RegTP autorizou
este aumento por decisdo de 13 de Margo de 2002.

Em 31 de Outubro de 2002, a recorrente apresentou um novo pedido de aumento
das tarifas cobradas aos utilizadores finais. A RegTP rejeitou parcialmente este
pedido por decisdo de 19 de Dezembro de 2002. A RegTP autorizou um aumento
de 0,33 euros para a assinatura mensal de uma linha analégica T-Net em vez do
aumento de 0,99 euros solicitado pela recorrente, e recusou o aumento solicitado de
13,40 euros para a tarifa inica de transferéncia de linhas das redes T-Net e T-ISDN.

B — Tarifas para as linhas ADSL (T-DSL)

As tarifas ADSL (T-DSL) néo sdo reguladas no ambito de um sistema de limitagdo
méxima dos precos. Nos termos do § 30 da TKG, estas tarifas podem ser objecto de
uma regulacéo a posteriori.
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Em 2 de Fevereiro de 2001, depois de ter recebido diversas denuncias de concor-
rentes da recorrente, a RegTP efectuou uma investigacdo a posteriori relativamente
aos precos ADSL da recorrente, para apurar, se fosse caso disso, a existéncia de
dumping de pregos, contrario as regras de concorréncia alemas. A RegTP encerrou
o processo em 25 de Janeiro de 2002, depois de ter constatado que o aumento das
tarifas que tinha sido anunciado pela recorrente, em 15 de Janeiro de 2002, deixara
de apresentar indicios de dumping de pregos.

Procedimento administrativo

Entre 18 de Marco e 20 de Julho de 1999, quinze empresas concorrentes da recor-
rente apresentaram dendncias @ Comissdo. Estas dentincias punham em causa as
praticas tarifarias da recorrente.

Em 15 de Julho de 1999, a Comissdo enviou a recorrente um pedido de informacoes,
nos termos do artigo 11.° do Regulamento n.° 17 do Conselho, de 6 de Fevereiro de
1962, Primeiro Regulamento de execugio dos artigos [81.° CE] e [82.° CE] (JO 1962,
13, p. 204; EE 08 F1 p. 22). A recorrente respondeu a esse pedido de informacdes por
cartas de 13 e 25 de Agosto de 1999.

Em 19 de Janeiro de 2000, a Comisséo enviou um pedido de informagdes aos concor-
rentes da recorrente.

Em 22 de Junho de 2001, a Comissdo enviou a recorrente um novo pedido de
informacdes.
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Em 2 de Maio de 2002, a Comissdo enviou a recorrente uma comunicac¢io de acusa-
¢odes com base no artigo 19.2, n.° 1, do Regulamento n.° 17.

Em 29 de Julho de 2002, a recorrente apresentou as suas observacdes sobre a comu-
nicacéo de acusacoes.

Em 25 de Outubro de 2002, a recorrente apresentou observacdes sobre as respostas
das denunciantes a comunicacdo de acusacoes.

Em 21 de Fevereiro de 2003, a Comissdo enviou a recorrente uma adenda a comuni-
cacdo de acusagoes.

Em 14 de Marc¢o de 2003, a recorrente apresentou observacdes sobre a adenda a
comunicacdo de acusagoes.

Decisao recorrida

Em 21 de Maio de 2003, a Comisséo adoptou a Decisdo 2003/707/CE, relativa a um
processo de aplicacdo do artigo 82.° [CE] (Processo[s] COMP/C-1/37.451, 37.578,
37.579 — Deutsche Telekom AG) (JO L 263, p. 9, a seguir «decisdo recorrida»). Esta
decisdo foi notificada a recorrente em 30 de Maio de 2003.
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Segundo a Comissdo, os mercados dos produtos e servicos em causa séo, por um
lado, o mercado a montante de servigos de acesso grossista ao lacete local para os
concorrentes da recorrente e, por outro, o mercado a jusante de acesso a ligacdo de
banda estreita (linhas analégicas e RDIS) e de acesso a ligagdo de banda larga (linhas
ADSL) para os utilizadores finais (decisdo recorrida, considerando 91). Geografica-
mente, estes mercados abrangem o territério da Alemanha (decisao recorrida, consi-
derando 92).

A Comissdo constata que a recorrente detém uma posicdo dominante em todos os
mercados dos produtos e servicos em causa (decisdo recorrida, considerando 96).

Segundo a Comissdo, a recorrente violou o artigo 82.° CE ao introduzir uma tari-
facdo com cardcter abusivo, sob a forma de «compressdo das margens», ao facturar
aos seus concorrentes precos para os seus servicos de acesso grossista superiores
aos precos dos servicos de acesso a retalho que factura aos seus utilizadores finais
(decisao recorrida, considerandos 1, 57, 102 e 103).

Relativamente & compressdo das margens, os considerandos 102 a 105 da decisdo
recorrida enunciam:

«102  Verifica-se uma compressdo das margens, sempre que o total das tarifas
mensais e das tarifas pagas uma tnica vez a [recorrente] pelo acesso grossista
ao lacete local obriga os operadores da concorréncia a cobrarem aos seus
clientes tarifas mais elevadas do que as facturadas pela [recorrente] aos seus
proprios clientes finais por servicos idénticos. Se as tarifas cobradas pelos
servicos de acesso grossista ao lacete local aos operadores forem superiores
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as tarifas cobradas pelos servicos de acesso a retalho aos utilizadores finais,
os operadores da concorréncia jamais conseguirdo realizar lucros, mesmo
que a sua eficiéncia iguale a da [recorrente], ja que, além das tarifas de acesso
grossista ao lacete local, tém ainda de suportar custo adicionais associados
nomeadamente aos servicos de marketing, facturacéo, cobrangas, etc.

Ao cobrar aos outros operadores tarifas pelo acesso grossista ao lacete local
mais elevadas dos que as que cobra aos seus proprios clientes pelo acesso a
retalho & sua rede, a [recorrente] impede que esses operadores oferecam, a
par de simples chamadas telefdnicas, servicos de acesso a retalho aos seus
proprios clientes através das linhas de assinante. Dessa forma, a [recorrente]
obriga os operadores da concorréncia, interessados em dispor de um acesso
separado as linhas de assinante, por forma a oferecerem igualmente servigos
de acesso aos seus clientes, a compensar os servicos de acesso que geram
prejuizos através de receitas mais elevadas a nivel das chamadas telefénicas.
Nos ultimos anos, as tarifas das chamadas telefénicas diminuiram considera-
velmente, de forma que, na maioria dos casos, os operadores da concorréncia
ndo dispoem de capacidade financeira para praticar um regime de tarifacdo
mista idéntico ao da [recorrente].

[A recorrente] considera que, no caso em apreco, é de excluir a existéncia de
préticas de tarifacdo com caricter abusivo conducentes a uma compressio
das margens, uma vez que as tarifas cobradas pela prestacio aos operadores
da concorréncia de servigos de acesso grossista ao lacete local sdo fixadas de
modo vinculativo pela RegTP. Segundo a [recorrente], s6 se verificaria uma
compressdo das margens se esta resultasse efectivamente de tarifas de acesso
grossista ao lacete local demasiado elevadas, de tarifas demasiado redu-
zidas a nivel dos utilizadores finais ou de ambas, e se fosse possivel reequi-
librar legalmente as tarifas a ambos os niveis. Contudo, o facto de as tarifas
cobradas pelos servigos de acesso grossista ao lacete local serem fixadas pela
autoridade reguladora faz com que a [recorrente] apenas possa exercer influ-
éncia a nivel das tarifas cobradas aos utilizadores finais, pelo que s6 estas
tarifas deverdo ser alvo de uma apreciacdo a luz dos critérios que se aplicam
as praticas abusivas de oferta de produtos e/ou servicos a precos abaixo do
custo real (concorréncia predatdria).

2

Contrariamente a interpretacdo da [recorrente], a prdtica abusiva de
compressido das margens ¢, contudo, pertinente para o caso em aprego. Em
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mercados relacionados, em que os operadores da concorréncia adquirem
servicos a montante junto do operador histérico imprescindiveis para
competir no mercado de produtos ou servicos a jusante, poderd efecti-
vamente ocorrer uma compressio das margens, ou seja, um desajuste dos
precos face aos custos entre as tarifas cobradas pelos servicos de acesso
grossista e as tarifas facturadas pelo acesso a retalho aos utilizadores finais,
ambas sujeitas a regulacdo. Para comprovar a existéncia de uma compressdo
das margens é necessdrio estabelecer primeiramente que existe uma relacao
ndo equitativa entre ambos os niveis de tarifacdo susceptivel de levar a uma
restricio da concorréncia. Além disso, importa referir que as empresas
sujeitas a uma regulagio tarifiria dispdem sempre de suficiente margem de
manobra para evitar ou mesmo eliminar essa compressao das margens por
sua prépria iniciativa. Sempre que essa situacgdo se verifica, como acontece
no presente caso [...], a identificacdo das tarifas que a empresa pode corrigir
sem intervencdo estatal apenas é relevante em termos da selec¢do dos meios
que permitam eliminar a compressdo das margens.»

Relativamente ao método de determinacgdo da compressdo das margens, a Comissdo
constata que, através do acesso ao lacete local da recorrente, os concorrentes desta
podem oferecer aos seus utilizadores finais uma gama de servigos de acesso, a saber,
o acesso a banda estreita analdgica, o acesso a banda estreita digital (RDIS) ou o
acesso a banda larga sob a forma de servicos ADSL. Na medida em que a RegTP fixa
tarifas uniformes para os servigos de acesso grossista da recorrente, independente-
mente da natureza dos servicos a montante propostos com o acesso ao lacete local,
ha assim que comparar as tarifas de assinatura mensais da recorrente e as suas tarifas
Unicas, proporcionais a duracdo média de assinatura, para os seus servicos de acesso
grossista, com as suas tarifas de assinatura mensais e as suas tarifas tnicas, propor-
cionais a duracdo média de assinatura, para os servicos de acesso a utilizadores finais.
Para calcular a média das tarifas da recorrente para os servicos de acesso a utiliza-
dores finais, a Comissdo efectua uma ponderacdo quantitativa das diferentes tarifas
cobradas aos utilizadores finais praticadas pela recorrente para as linhas analdgica,
RDIS e ADSL assim como para as diferentes formas de ligagdes relativamente a
linhas RDIS e ADSL (decisdo recorrida, considerandos 113, 115, 116, 142 a 151).

Para efeitos do cdlculo da compressdo das margens, a Comissdo toma apenas em
consideracdo as tarifas para o acesso ao lacete local. Os precos das comunicac¢des ndo
sdo considerados neste calculo (decisdo recorrida, considerando 119).
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Segundo a Comissdo, «considera-se que existe um desajuste abusivo dos precos
face aos custos, ou seja, uma compressdo das margens, se a diferenca entre as tarifas
cobradas aos utilizadores finais e as tarifas cobradas aos operadores da concorréncia
pela prestagdo de servigos equivalentes for negativa ou insuficiente para cobrir os
custos especificos dos produtos do operador que detém uma posicio dominante no
mercado para prestar servicos aos seus proprios clientes finais no mercado a jusante»
(decisao recorrida, considerando 107).

Nos seus calculos relativos a compressao das margens, a Comissao conclui que, entre
1998 e 2001, houve uma margem negativa entre os precos dos servicos de acesso
grossista e os pregos cobrados aos utilizadores finais da recorrente (decisido recor-
rida, considerando 153). No ano de 2002, esta margem foi positiva (decisdo recorrida,
considerando 154). No entanto, na medida em que a margem positiva foi insuficiente
para cobrir os custos especificos da recorrente relativos a prestacio de servigos aos
assinantes, a compressdo das margens subsistiu em 2002 (decisdo recorrida, conside-
randos 154 e 160). Este efeito ainda existia quando a decisdo recorrida foi adoptada
(decisdo recorrida, considerando 161).

A Comissdo constata em seguida que as tarifas dos servicos de acesso grossista (pres-
tacdes intermédias) e os precos cobrados aos utilizadores finais da recorrente séo
na verdade objecto de regulacdo sectorial. No entanto, a recorrente dispde de uma
margem de manobra suficiente para reduzir, ou mesmo anular, a compressao das
margens através de reestruturacgdes tarifdrias (decisdo recorrida, considerandos 57,
105, e 163 a 175). A Comissido admite que, a partir de 1 de Janeiro de 2002, a recor-
rente deixou de dispor de margem de manobra para aumentar os precos cobrados
aos utilizadores finais relativamente as linhas analdgicas e RDIS. No entanto, podia
ter reduzido a compressdo das margens aumentando os seus precos para as linhas
ADSL (decisao recorrida, considerandos 171 a 175 e 206).

A Comissdo conclui no considerando 199 da decisao recorrida:

«[A recorrente] explora de modo abusivo a posicdo dominante que detém nos
mercados relevantes para o acesso directo a sua rede telefonica fixa. Esta pratica
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abusiva consiste na fixacdo de precos nido equitativos para os servicos de acesso
grossista ao lacete local prestados aos operadores da concorréncia bem como para
os servicos de acesso a retalho prestados a utilizadores finais na rede local, estando
assim abrangida pela alinea a) do artigo 82.° do Tratado CE. No periodo de inicios
de 1998 a finais de 2001, a [recorrente] esteve em condi¢des de eliminar na integra
a compressdo das margens através de alteracoes tarifarias. Desde inicios de 2002, a
[recorrente] estd ainda em condi¢des de reduzir a compressdo das margens, nomea-
damente através das tarifas relativas ao acesso dos utilizadores finais a rede mediante
linhas ADSL que ndo estdo sujeitas ao sistema [de limitacdo méaxima dos precgos].»

Depois de ter constatado que a infraccio, entre o inicio de 1998 e o final de 2001, era
grave e, a partir do inicio de 2002, pouco grave, a Comissio aplicou uma coima de
12,6 milhoes de euros (decisdo recorrida, considerandos 207 e 212).

O dispositivo da decisédo recorrida tem a seguinte redacgéo:

«Artigo 1.°

A [recorrente] cometeu, desde 1998, uma infrac¢do contra a alinea a) do artigo 82.°
do Tratado CE, ao cobrar tarifas mensais e tarifas de pagamento unico nio equita-
tivas aos operadores da concorréncia e aos seus utilizadores finais pelo acesso a rede
local, o que restringiu, em ampla medida, a concorréncia no mercado dos servigos de
acesso a rede local.
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Artigo 2.°

A [recorrente] deverd por imediatamente termo a infraccdo referida no artigo 1.° e
abster-se-a de repetir, de futuro, qualquer dos actos ou comportamentos descritos
no artigo 1.°

Artigo 3.°

Relativamente a infracgdo referida no artigo 1.°, é aplicada [a recorrente] uma coima
no valor de 12,6 milhoes de euros.

Tramitacdo processual

Através de peticdo entrada na Secretaria do Tribunal de Primeira Instdncia em 30 de
Julho de 2003, a recorrente interpos o presente recurso.

Por requerimentos apresentados na Secretaria do Tribunal de Primeira Instincia em
12 de Dezembro de 2003, a Arcor AG & Co. KG (a seguir «interveniente I»), por
um lado, e a CityKom Miinster GmbH Telekommunikationsservice, que passou a
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denominar-se Tropolys NRW GmbH, e em seguida Versatel NRW GmbH, a EWE
TEL GmbH, a HanseNet Telekommunikation GmbH, a ISIS Multimedia Net
GmbH & Co. KG, actual Arcor AG & Co. KG, a KomTel Gesellschaft fiir Kommuni-
kations- und Informationsdienste mbH, actual Versatel Nord-Deutschland GmbH,
a NetCologne Gesellschaft fiir Telekommunikation mbH, a TeleBel. Gesells-
chaft fiir Telekommunikation Bergisches Land mbH, que passou a denominar-se
Tropolys NRW GmbH, e em seguida Versatel NRW GmbH, a tesion Telekommu-
nikation GmbH, actual Versatel Siid-Deutschland GmbH, a Versatel Deutschland
GmbH & Co. K@G, actual Versatel West-Deutschland GmbH (a seguir denominadas
conjuntamente «interveniente II»), por outro, requereram que fosse admitida a sua
intervencdo em apoio dos pedidos da Comisséo.

Por carta de 30 de Janeiro de 2004, a recorrente apresentou ao Tribunal um pedido
de tratamento confidencial de determinadas passagens da peticdo inicial, da contes-
tacdo, da réplica e de determinados anexos relativos a estas pecas processuais.

Por carta de 22 de Marco de 2004, a recorrente apresentou ao Tribunal um pedido de
tratamento confidencial de uma passagem da tréplica.

Por despacho do presidente da Primeira Seccdo do Tribunal de Primeira Insténcia de
6 de Maio de 2004, foi admitida a intervenc¢do, em apoio dos pedidos da Comissdo,
das sociedades acima identificadas no n.° 48. Foi reservada para final a decisdo sobre
a procedéncia do pedido de tratamento confidencial.

Foram enviadas as intervenientes I e II versdes ndo confidenciais, preparadas pela
recorrente, das diferentes pecas processuais.
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Por cartas de 24 de Junho de 2004, as intervenientes I e II contestaram a confidencia-
lidade de diferentes passagens que foram ocultadas nas versdes ndo confidenciais das
pecas processuais.

Em 14 de Julho de 2004, a interveniente II apresentou as suas alegacdes. A interve-
niente I fez 0 mesmo em 2 de Agosto de 2004. As partes principais apresentaram as
suas observagdes relativas as alegacdes de intervencao.

Por carta de 20 de Dezembro de 2004, a recorrente apresentou observacdes quanto
as objecc¢oes das intervenientes I e II relativas ao pedido de confidencialidade.

Por despacho de 15 de Junho de 2006, o presidente da Quinta Seccio deferiu parcial-
mente o pedido de confidencialidade da recorrente.

Por carta de 14 de Setembro de 2006, a interveniente II informou o Tribunal de que
a interveniente I sucedeu na posicido da ISIS Multimedia Net GmbH & Co. KG. Na
mesma carta, informou o Tribunal, nos termos do artigo 99.° do Regulamento de
Processo do Tribunal de Primeira Instancia, de que, a fim de evitar a dupla qualidade
de interveniente, desistia da intervencdo da ISIS Multimedia Net GmbH & Co. KG,
actual Arcor AG & Co. KG.

Por despacho do presidente da Quinta Sec¢do do Tribunal de Primeira Instancia de
30 de Novembro de 2006, foi cancelada a intervencdo da Arcor AG & Co. KG, ante-
riormente ISIS Multimedia Net GmbH & Co. KG, na qualidade de interveniente II.
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Em 11 de Dezembro de 2006, o Tribunal, ouvidas as partes, decidiu remeter o
presente processo a Quinta Secgdo alargada do Tribunal de Primeira Instincia.

Com base no relatério do juiz-relator, o Tribunal de Primeira Instincia (Quinta
Secgdo) decidiu iniciar a fase oral e, no ambito das medidas de organizacdo do
processo previstas no artigo 64.° do Regulamento de Processo, colocou questdes por
escrito a recorrente e a Comissao e convidou-as a apresentar determinados docu-
mentos. As partes principais satisfizeram estes pedidos dentro dos prazos fixados.

Por carta de 21 de Marco de 2007, a recorrente apresentou ao Tribunal um pedido
de tratamento confidencial de diversos elementos do articulado da Comissio de
5 de Marc¢o de 2007 que contém as respostas as questdes escritas do Tribunal. As
intervenientes I e II ndo suscitaram objecgdes relativamente a este pedido de confi-
dencialidade, pelo que lhes foi enviada uma versdo ndo confidencial do articulado da
Comissdo, preparada pela recorrente.

Tendo o juiz F. Dehousse ficado impedido de participar no presente processo, o
presidente do Tribunal de Primeira Instancia, em 29 de Margo de 2007, designou o
juiz N. Wahl para integrar a Sec¢do, nos termos do artigo 32.°, n.° 3, do Regulamento
de Processo.

Foram ouvidas as alegacdes das partes e as suas respostas as questdes colocadas pelo
Tribunal na audiéncia de 3 de Maio de 2007.
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Pedidos das partes

A recorrente conclui pedindo que o Tribunal se digne:

— anular a decisdo recorrida e, a titulo subsidiario, reduzir, no &mbito do seu poder
de apreciacgdo soberano, a coima aplicada pela Comissdo no artigo 3.° da decisdo
recorrida;

— condenar a Comissdo nas despesas, incluindo as despesas ndo reembolsaveis.

A Comissao conclui pedindo que o Tribunal se digne:

— negar provimento ao recurso;

— condenar a recorrente nas despesas da instincia.

A interveniente I conclui pedindo que o Tribunal se digne:

— negar provimento ao recurso;

— condenar a recorrente nas despesas, incluindo as suas préprias despesas.
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A interveniente II conclui pedindo que o Tribunal se digne:

— indeferir o pedido da recorrente;

— condenar a recorrente nas despesas e no pagamento das suas despesas nio
reembolsaveis.

Questao de direito

I — Quanto aos pedidos principais relativos a anulagdo da decisdo recorrida

A recorrente suscita trés fundamentos relativos, respectivamente, o primeiro, a
violacgdo do artigo 82.° CE, o segundo, ao cardcter imperfeito do dispositivo da decisdo
recorrida e, o terceiro, a desvio de poder e a violacdo dos principios da proporcionali-
dade, da seguranga juridica e da protecgdo da confianga legitima.

A — Quanto ao primeiro fundamento, relativo a violagdo do artigo 82.° CE

O primeiro fundamento contém quatro partes. A primeira ¢ relativa a inexisténcia de
comportamento abusivo devido a margem de manobra insuficiente de que a recor-
rente dispunha para evitar a compresséo tarifiria das margens. A segunda refere-
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-se a ilegalidade do método utilizado pela Comissdo para concluir pela compressdo
tarifaria das margens. A terceira tem por objecto um erro cometido pela Comisséo
no célculo da compressdo tarifdria das margens e a quarta é relativa a inexisténcia no
mercado de efeitos da compressdo tarifiria das margens constatada.

1. Quanto a primeira parte, relativa a inexisténcia de comportamento abusivo devido
a margem de manobra insuficiente de que a recorrente dispunha para evitar a
compressdo tarifiria das margens

a) Argumentos das partes

A recorrente alega que ndo dispunha de margem de manobra suficiente para evitar
a alegada compresséo tarifdria das margens constatada na decisédo recorrida. Por um
lado, lembra que a propria Comisséo concluiu que a recorrente nio tinha margem de
manobra para fixar as tarifas dos servigos de acesso grossista. As tarifas dos servigos
de acesso grossista, fixadas pela RegTP, deviam corresponder aos custos de uma pres-
tacdo de servigos eficaz. Nao correspondem, portanto, necessariamente aos custos da
recorrente.

Por outro lado, a recorrente também néo dispde de margem de manobra para fixar as
suas tarifas para os servicos de acesso a utilizadores finais. Relativamente ao periodo
compreendido entre 1998 e 2001, estd excluida a existéncia de um abuso cometido
pela recorrente na medida em que apenas a RegTP — e, anteriormente, o BMPT —
era responsavel pelas tarifas da recorrente para as ligacoes de banda estreita (v. n.%s 73
a 79 infra).
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Relativamente ao periodo posterior a Janeiro de 2002, sé o comportamento da recor-
rente na fixacdo das tarifas para as ligacdes de banda larga poderia ser abusivo, na
medida em que a prépria Comissdo reconheceu na deciséo recorrida que, a partir de
2002, a recorrente deixou de dispor de qualquer margem de manobra na fixacdo das
tarifas para as ligacdes de banda estreita. No entanto, em relacéo ao periodo poste-
rior a Janeiro de 2002, a eventual margem de manobra da recorrente na fixacdo das
tarifas para as ligacdes de banda larga, admitindo que essa margem existia, ndo teria,
em qualquer caso, influéncia na alegada compresséo tarifiria das margens (v. n.>s 80
a 83 infra).

Em primeiro lugar, no que se refere as ligacdes de banda estreita (linhas analégicas
e RDIS), a recorrente explica que, nos termos do direito aleméo, os precos por si
cobrados aos utilizadores finais tinham todos de ser previamente analisados e apro-
vados pela RegTP ou, antes de 1998, pelo BMPT. Néo se pode deste modo consi-
derar que a recorrente, que, nos termos do § 29, n.° 1, da TKG, ndo se podia afastar
das tarifas assim autorizadas sob pena de lhe ser aplicada uma coima, violou o
artigo 82.° CE ao praticar as referidas tarifas.

Quanto a fixacdo das tarifas, a recorrente recorda que, no dmbito do sistema de
limitagcdo méxima dos precos, a RegTP definiu, num primeiro momento, pacotes
de servigos e objectivos para a evolucdo dos precos que limitam as alteragdes tarifa-
rias dentro dos pacotes («indices de pregos» ou «precos méximos»). Num segundo
momento, a RegTP examinaria as alteragdes de tarifas individuais propostas pela
recorrente. Para este efeito, em conformidade com os §§ 24 e 27 da TKG, a RegTP
tinha de verificar, independentemente da observincia do maximo fixado para o
pacote em causa, se as tarifas solicitadas ndo tinham sido fixadas, de forma injus-
tificada, abaixo dos custos de uma prestacio de servicos eficaz ou se ndo violavam
outras normas juridicas, designadamente o artigo 82.° CE. A RegTP devia conse-
quentemente recusar uma alteracdo dos precos cobrados aos utilizadores finais soli-
citada pela recorrente se esses pregos violassem o artigo 82.° CE, designadamente
devido a uma compressdo das margens anticoncorrencial.
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A recorrente sublinha, por um lado, que até 1 de Maio de 2002, estava vinculada pelas
tarifas obrigatdrias relativas as linhas analdgicas que se baseavam numa autorizagéo
sem limite de tempo concedida pelo BMPT, ao abrigo do § 97, n.° 3, da TKG, nos
termos do qual as autorizagoes relativas as tarifas da recorrente concedidas «antes de
1 de Janeiro de 1998 [...] continu[avam] em vigor o mais tardar até 31 de Dezembro
de 2002».

A recorrente salienta, por outro lado, que, relativamente ao seu pedido de 31 de
Outubro de 2002 referente ao aumento das tarifas por si cobradas para os servicos
de acesso a utilizadores finais, a RegTP, por decisdo de 19 de Dezembro de 2002,
s6 o aceitou parcialmente, no limite do preco méximo. Observa ainda que, a partir
de 1 de Janeiro de 2002, as tarifas para o acesso fazem parte de um pacote diferente
para o qual foi fixado um valor de referéncia especifico. As tarifas das comunicagdes
ndo tém qualquer incidéncia no cumprimento destes valores impostos. A proépria
Comissdo reconhece que a recorrente ndo tinha qualquer possibilidade de aumentar
as suas tarifas para o acesso a banda estreita a partir de 2002. O facto de, entre 1998 e
2001, néo ter apresentado pedidos suplementares de aumento das tarifas autorizadas
ndo implica que a responsabilidade do montante das tarifas fixadas pela RegTP e,
consequentemente, uma alegada compresséo tarifaria das margens lhe sejam impu-
taveis. Com efeito, a simples faculdade de apresentar pedidos de alteracio tariféria
nio pode ser equiparada a um poder auténomo de fixacdo dos precos. O processo
de andlise e de autorizagdo caso a caso das tarifas adoptado pela RegTP foi imple-
mentado precisamente para garantir, através de uma regulamentacio ex ante, que
o operador histérico ndo pratique tarifas abusivas, nos termos da obrigacdo imposta
aos Estados-Membros pelo artigo 17.° da Directiva 98/10/CE do Parlamento
Europeu e do Conselho, de 26 de Fevereiro de 1998, relativa a aplicacdo da oferta de
rede aberta (ORA) a telefonia vocal e ao servico universal de telecomunica¢des num
ambiente concorrencial (JO L 101, p. 24). Se um pedido for objecto de anélise e de
uma decisdo nos termos deste procedimento, sendo respeitados os requisitos proces-
suais do ordenamento juridico comunitario relativo ao direito das telecomunicagdes,
nenhum abuso podera ser imputado a empresa que pratica as tarifas fixadas no final
dessa andlise. Tarifas controladas e autorizadas ndo podem constituir um abuso por
parte da empresa que as pratica.
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Por outro lado, a recorrente precisa que a regulamentacgio ex ante pela RegTP serve
para modelar a estrutura do mercado através de intervengdes administrativas e
substitui, nos dominios que regula, a responsabilidade de preservar a estrutura do
mercado que incumbe a empresa regulada por uma responsabilidade de preservar
a estrutura do mercado que incumbe a autoridade reguladora. Por este motivo, a
recorrente sé é obrigada a solicitar alteragdes tarifarias a RegTP em caso de alteracéo
da situacdo de facto subjacente.

Seja como for, ainda que se admita que a faculdade, da recorrente, de solicitar uma
alteracdo tarifaria possa justificar que a mesma seja responsabilizada por um deter-
minado nivel tarifario, ndo se verificou qualquer alteragao das circunstancias suscep-
tivel de obrigar a recorrente a apresentar pedidos suplementares de aumento dos
precos por si cobrados aos utilizadores finais. Pelo contrario, desde 1998, os custos
com a disponibilizacdo das ligagdes quase ndo sofreram alteracdes e inclusivamente
os precos dos servicos de acesso grossista diminuiram consideravelmente. Por outro
lado, a RegTP concluiu durante esse mesmo periodo, nas suas decisoes de 8 de Feve-
reiro de 1999, 23 de Dezembro de 1999, 30 de Mar¢o de 2001, 21 de Dezembro de
2001, 11 de Abril de 2002 e 29 de Abril de 2003, pela inexisténcia de uma compressio
tarifaria das margens em detrimento dos concorrentes. Além disso, por acérdio de
16 de Janeiro de 2002, o Oberlandesgericht Diisseldorf (Tribunal Regional Superior
de Disseldorf, Alemanha) considerou que as tarifas aprovadas da recorrente ndo
violavam o artigo 82.° CE.

Quanto ao acérddo do Bundesgerichtshof (Tribunal de Justica Federal, Alemanha),
de 10 de Fevereiro de 2004, que anulou o acdrddo do Oberlandesgericht Diisseldorf
de 16 de Janeiro de 2002, a recorrente alega que este acérddo confirma, por um lado,
que a RegTP verifica a compatibilidade de uma tarifa que é objecto de um pedido de
autorizacdo com o artigo 82.° CE e, por outro, que a responsabilidade decorrente de
uma eventual violagdo do artigo 82.° CE s6 excepcionalmente poderd ser imputada
a empresa que apresentou o pedido de autorizagdo da tarifa. A recorrente recorda
que a prépria RegTP concluiu, por diversas vezes desde 1998, pela inexisténcia de
uma compressdo tarifaria das margens em detrimento dos concorrentes da recor-
rente. O Bundesgerichtshof deixou, além disso, expressamente em aberto a questdo
da responsabilidade em que incorre a recorrente a luz do direito da concorréncia
devido as tarifas reguladas.
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Em segundo lugar, a recorrente sustenta que eventuais abusos, relativos ao periodo
que se iniciou em 2002, que se baseiam apenas na sua alegada margem de manobra
existente para os aumentos das tarifas T-DSL (ADSL), ndo lhe podem ser imputados.
Por um lado, a Comissdo ndo pode considerar esta margem de manobra isolada-
mente, na medida em que o calculo da compressido das margens ¢ efectuado ndo com
base nas tarifas T-DSL (ADSL), mas com base na totalidade dos precos cobrados
aos utilizadores finais. Por outro lado, contrariamente ao que a Comisséo entende,
a recorrente ndo podia aumentar as suas tarifas de forma ilimitada. Deste modo, a
recorrente alega que o elemento de base da tarifa, a saber, o preco da ligacdo de base
(ligacdo analdgica ou RDIS), exige uma autorizacdo prévia da RegTP. Além disso,
o suplemento de preco para a passagem de uma ligacdo analégica ou RDIS para
uma ligacdo ADSL estd sujeito a uma fiscalizacio a posteriori por parte da RegTP. A
recorrente remete, a este respeito, para as decisdes da RegTP de 30 de Marco de 2001
e de 25 de Janeiro de 2002. Nestas condigdes, a recorrente, cujas tarifas deviam ser
fixadas, nos termos do § 24 da TKG, em funcédo dos custos de uma prestacéo eficaz,
ndo dispunha de forma alguma de uma margem de manobra ilimitada para aumentar
as suas tarifas ADSL. Na sua decisao de 25 de Janeiro de 2002, a RegTP encerrou
o processo instaurado contra a recorrente que tinha por objecto precos predadores
relativamente a ADSL. A recorrente observa ainda que a Comissdo remete apenas
para nimeros retirados da decisdo da RegTP de 30 de Mar¢o de 2001, para demons-
trar que a recorrente dispos, desde 2002, de uma margem de manobra para aumentar
as suas tarifas ADSL.

Além disso, a recorrente sustenta que, com base nos célculos da Comisséo, excepcio
feita a fase inicial, os seus precos cobrados aos utilizadores finais para os servicos
ADSL (linhas analégicas desde 2001 e linhas RDIS desde 2002) eram superiores
aos precos dos seus servicos de acesso grossista, acrescidos dos custos especificos
relativos a prestacdo de servigos aos utilizadores finais. Nao existe assim qualquer
compressdo das margens neste mercado. Por outro lado, a verdadeira causa da
alegada compressao das margens reside na fixagdo, por parte da RegTP, de tarifas
reduzidas para as linhas analdgicas. Deste modo, na medida em que, segundo a
propria Comissdo, existiam mercados distintos para as ligacdes de banda larga
(ADSL) e para as ligacoes de banda estreita (linhas analdgicas e RDIS), a recorrente
sustenta que, ainda que dispusesse de uma margem de manobra no mercado das
ligacdes de banda larga — margem de manobra que lhe permitiria aumentar as suas
tarifas para as linhas ADSL —, nem um aumento nem uma reducéo das tarifas ADSL
teriam qualquer repercussido na persisténcia de uma compressdo das margens anti-
concorrencial no mercado das ligagdes de banda estreita. Uma rectificagao das tarifas
ADSL néo poderia eliminar o alegado mau funcionamento do mercado das ligagdes
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de banda estreita, da mesma forma que a fixacdo das tarifas ADSL nido provocou esse
mau funcionamento. A recorrente acrescenta ainda, na réplica, que, se uma pres-
tacdo grossista Unica da acesso a vérios mercados a jusante, haveria que averiguar em
relacdo a cada um desses mercados a jusante se existe uma compressdo tarifaria das
margens.

A recorrente contesta, ainda, o argumento da Comissao segundo o qual o mercado
de acesso ao lacete local enquanto prestacio grossista é uniforme. Por um lado,
sublinha que um acesso completo ao lacete local pode servir de base a uma oferta
destinada aos utilizadores finais que se limita as ligagcdes de banda larga ou as liga-
coes de banda estreita. Por outro, insiste no facto de que as ligagoes de banda larga
podem ser comercializadas separadamente das ligacdes de banda estreita com base
na partilha de linhas. O acesso completo ao lacete local ndo é portanto necessario
para os servicos ADSL. Se a Comisséo tivesse tomado em consideracio as taxas de
partilha de linhas, claramente inferiores as tarifas dos servicos de acesso grossista,
para apreciar a compressdo das margens, o resultado teria sido mais favoravel para a
recorrente.

Por ultimo, alega que a Comissdo ndo provou, na decisdo recorrida, de que modo
podia ter reduzido a alegada compressdo das margens aumentando as tarifas ADSL.
Atendendo a elasticidade cruzada dos precos entre a ADSL e as ligagdes tradicionais
e entre as diferentes variantes ADSL (a partir de ligagdes analdgicas e RDIS) aceite
pela Comissao, exigia-se uma analise mais exaustiva para determinar se um aumento
das tarifas ADSL teria efectivamente conduzido a um aumento dos precos cobrados
aos utilizadores finais ponderados. Por um lado, a recorrente salienta para este efeito
que existe uma elasticidade-preco cruzada entre a ADSL e as ligacdes de banda
estreita. Se no passado tivesse exigido tarifas ADSL mais elevadas do que aquelas que
pratica, o nimero de clientes da ADSL teria sido mais reduzido. Por outro, existe,
além disso, uma forte elasticidade-preco cruzada no préprio dominio da ADSL. A
recorrente explica para este efeito que as ligacdes ADSL sdo oferecidas tanto a partir
de ligacoes analdgicas como a partir de ligagoes RDIS. Um aumento das tarifas ADSL
com base em ligacdes RDIS deslocaria a procura para a variante analdgica.
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A Comisséo e as intervenientes I e II concluem pela improcedéncia da primeira parte
do primeiro fundamento.

b) Apreciagdo do Tribunal de Primeira Instancia

i) Observacoes preliminares

Resulta da jurisprudéncia que os artigos 81.° CE e 82.° CE se referem apenas a compor-
tamentos anticoncorrenciais adoptados pelas empresas por sua prépria iniciativa. Se
as empresas € imposto por uma legislacdo nacional um comportamento anticoncor-
rencial, ou se esta legislacdo cria um quadro juridico que, por si s6, elimina qual-
quer possibilidade de comportamento concorrencial da sua parte, os artigos 81.°© CE
e 82.° CE nio sido aplicdveis. Numa situacdo deste tipo, como resulta das referidas
disposicoes, a limitacdo da concorréncia ndo é causada por comportamentos autd-
nomos das empresas (v. acérddo do Tribunal de Justica de 11 de Novembro de 1997,
Comissédo e Franca/Ladbroke Racing, C-359/95 P e C-379/95 P, Colect., p. 1-6265,
n.° 33 e jurisprudéncia ai referida).

A este respeito, cumpre no entanto recordar que a possibilidade de excluir um
determinado comportamento anticoncorrencial do ambito de aplicacdo dos
artigos 81.° CE e 82.° CE, por ter sido imposto as empresas em causa pela legislacdo
nacional existente ou por esta ter eliminado qualquer possibilidade de comporta-
mento concorrencial da sua parte, s foi admitida de forma restritiva pelo Tribunal
de Justica (acérdaos do Tribunal de Justica de 29 de Outubro de 1980, van Landewyck
e 0./Comissdo, 209/78 a 215/78 e 218/78, Recueil, p. 3125, n.°s 130 a 134; de 20 de
Marco de 1985, Itdlia/Comisséo, 41/83, Recueil, p. 873, n.° 19; de 10 de Dezembro de
1985, Stichting Sigarettenindustrie e 0./Comissao, 240/82 a 242/82, 261/82, 262/82,
268/82 e 269/82, Recueil, p. 3831, n.>s 27 a 29; e de 9 de Setembro de 2003, CIF,
C-198/01, Colect., p. I-8055, n.° 67).
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Para que o quadro juridico nacional tenha por consequéncia afastar a aplicacdo
dos artigos 81.° CE e 82.° CE a comportamentos anticoncorrenciais de empresas, é
necessario que os efeitos restritivos da concorréncia encontrem a sua origem unica-
mente na lei nacional (ac6rdao do Tribunal de Primeira Instancia de 30 de Marco de
2000, Consiglio nazionale degli spedizionieri doganali/Comissdo, T-513/93, Colect.,
p. 11-1807, n.0 61).

Pelo contrdrio, os artigos 81.° CE e 82.° CE podem ser aplicados se se revelar que a
legislacdo nacional deixa subsistir a possibilidade de que a concorréncia é suscep-
tivel de ser entravada, limitada ou falseada por comportamentos auténomos das
empresas (acérddos do Tribunal de Justica, van Landewyck e o./Comisséo, referido
no n.° 86 supra, n.°s 126 e 130 a 134; Stichting Sigarettenindustrie e o./Comisséo,
referido no n.° 86 supra, n.°s 12 a 37; de 17 de Julho de 1997, Ferriere Nord/Comissao,
C-219/95 P, Colect., p. I-4411, n.>s 23 a 25; e Comissdo e Franca/Ladbroke Racing,
referido no n.° 85 supra, n.° 34).

Deste modo, se uma lei nacional se limitar a encorajar ou a facilitar a adopcao, pelas
empresas, de comportamentos anticoncorrenciais auténomos, estas continuam
sujeitas aos artigos 81.° CE e 82.° CE (acérddos do Tribunal de Justica de 16 de
Dezembro de 1975, Suiker Unie e o./Comissdo, 40/73 a 48/73, 50/73, 54/73 a 56/73,
111/73, 113/73 e 114/73, Colect., p. 563, n.%s 36 a 73, e CIF, referido no n.° 86 supra,
n.° 56; v., neste sentido, acérdao do Tribunal de Primeira Instincia de 18 de Setembro
de 1996, Asia Motor France e 0./Comissédo, T-387/94, Colect., p. I1-961, n.° 60).

E 4 luz dos principios acima enunciados que importa examinar se o quadro juridico
alemdo, designadamente a TKG, o regulamento relativo a regulacdo das tarifas e
as decisoes adoptadas pela RegTP durante o periodo visado pela decisdo recorrida,
eliminava qualquer possibilidade de comportamento concorrencial da recorrente ou
se deixava uma margem de manobra suficiente para que esta fixasse as suas tarifas a
um nivel tal que lhe teria sido possivel eliminar ou reduzir a compressdo das margens
constatada na decisdo recorrida.
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ii) Decisdo recorrida

Na deciséo recorrida, a Comissio, depois de ter examinado as tarifas dos servicos de
acesso grossista e as tarifas finais, constatou a existéncia de uma «pratica abusiva da
[recorrente] sob a forma de um desajuste dos pre¢os face aos custos reais (compressio
das margens) ou seja, uma relacdo desajustada entre [estas duas tarifas]» (conside-
rando 57).

A Comissdo indica, por outro lado, na decisio recorrida que se «[considera] que
existe um desajuste abusivo dos pregos face aos custos, ou seja, uma compressio das
margens, se a diferenca entre as tarifas cobradas aos utilizadores finais e as tarifas
cobradas aos operadores da concorréncia pela prestacio de servigos equivalentes for
negativa ou insuficiente para cobrir os custos especificos dos produtos do operador
que detém uma posicio dominante no mercado para prestar servicos aos seus
proprios clientes finais no mercado a jusante» (considerando 107).

Ainda que, na decisdo recorrida, a Comissdo ndo exclua a possibilidade de a recor-
rente reduzir as suas tarifas para os servicos de acesso grossista (considerandos
17, 163 e 206), analisa, na referida deciséo, apenas a questido de saber se a recor-
rente dispunha de uma efectiva margem de manobra para aumentar os pregos por
si cobrados aos utilizadores finais (considerandos 164 a 175). Distingue, para este
efeito, dois periodos.

A Comissdo considera, em primeiro lugar, que, «[n]o periodo de inicios de 1998
a finais de 2001, a [recorrente] esteve em condi¢des de eliminar na integra a
compressdo das margens através de alteragdes tarifdrias», ou, por outras palavras, os
seus precos cobrados aos utilizadores finais (considerando 199). A Comisséao explica
que, para tal, a recorrente tinha uma «margem [suficiente] que permitiria evitar uma
compressdo das margens através do aumento das tarifas cobradas aos assinantes
pelas linhas analdgicas e RDIS» (considerando 164).
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Em seguida, para o periodo compreendido entre 1 de Janeiro de 2002 e a adopgéo
da decisao recorrida, a Comissdo constata igualmente a existéncia de uma margem
de manobra para a recorrente aumentar os seus precos cobrados aos utilizadores
finais. No entanto, esta margem de manobra refere-se apenas aos pregos cobrados
aos utilizadores finais pelos servicos de acesso ADSL. Com efeito, na decisido recor-
rida, a Comissdo observa que, «[d]esde inicios de 2002, a [recorrente] estd ainda em
condicoes de reduzir a compressdo das margens, nomeadamente através das tarifas
relativas ao acesso dos utilizadores finais a rede mediante linhas ADSL» (conside-
rando 199). Precisa que, «desde 1 de Janeiro de 2002, a [recorrente] s6 pode por lei
eliminar pelo menos parcialmente a compressao das margens mediante um aumento
das tarifas cobradas pelos servicos T-DSL» (considerando 206).

Nestas condic¢oes, hd que analisar se a Comissdo podia, com razdo, concluir na
decisdo recorrida que a recorrente dispunha durante os dois periodos distintos acima
referidos nos n.>* 94 e 95 de uma margem de manobra suficiente para aumentar
os precos por si cobrados aos utilizadores finais, de forma a eliminar ou reduzir a
compressdo das margens constatada na decisdo recorrida.

iii) Quanto a inexisténcia de comportamento abusivo devido a margem de manobra
insuficiente da recorrente para evitar a compressdo das margens aumentando os
precos por si cobrados aos utilizadores finais durante o periodo compreendido entre
1 de Janeiro de 1998 e 31 de Dezembro de 2001

Importa recordar que, nos termos da decisdo recorrida (considerandos 164 e
199), a recorrente dispunha de uma margem de manobra suficiente para eliminar
a compressio tarifiria das margens durante o periodo compreendido entre 1 de
Janeiro de 1998 e 31 de Dezembro de 2001, aumentando as suas tarifas finais para o
acesso as linhas analdgicas e RDIS.

Para apreciar a justeza desta observac¢do, hd que examinar, em primeiro lugar, a
normativa juridica alema aplicavel.
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A este respeito, recorde-se que, nos termos do § 27, n.° 1, segundo periodo, e do § 25,
n.° 1, da TKG assim como dos §§ 4 e 5 do regulamento relativo a regulacdo das tarifas,
os precos cobrados aos utilizadores finais da recorrente para o acesso as linhas anal4-
gica e RDIS deviam ser aprovados pela RegTP no ambito de um sistema de limitagdo
mdaxima dos precos. A limitacio mdxima referia-se a dois pacotes (servicos para
utilizadores particulares e servicos para profissionais), que inclufam, para o periodo
compreendido entre 1 de Janeiro de 1998 e 31 de Dezembro de 2001, simultanea-
mente os servicos de acesso e as comunicagdes, designadamente as comunicagdes
locais, regionais, interurbanas e internacionais. Atendendo ao limite maximo fixado
na decisao do BMPT de 17 de Dezembro de 1997, a recorrente teve de reduzir em
4,3% o preco total de cada um dos pacotes durante o periodo compreendido entre
1 de Janeiro de 1998 e 31 de Dezembro de 1999 e, na sequéncia da decisdo da RegTP
de 23 de Dezembro de 1999, em 5,6% durante o periodo compreendido entre 1 de
Janeiro de 2000 e 31 de Dezembro de 2001.

No entanto, é de notar que, ao abrigo desta normativa, a recorrente podia alterar
os seus precos depois de ter obtido autorizacdo prévia da RegTP. A recorrente ndo
contesta a observacdo feita nos considerandos 37 e 166 da decisdo recorrida segundo
a qual, durante o periodo compreendido entre 1 de Janeiro de 1998 e 31 de Dezembro
de 2001, baixou os seus precos para as comunicagdes, ultrapassando largamente os
niveis, respectivamente, de 4,3% e 5,6% impostos pela RegTP para os pacotes inte-
grais. A resposta da RegTP de 3 de Abril de 2002 ao pedido de informagdes de 23 de
Marco de 2002 a qual se refere o considerando 37 da decisio recorrida confirma assim
que «as tarifas dos servicos telefénicos regulados no processo de limitagdo méaxima
dos precos foram reduzidas num montante de [conﬁ'dencial]1 marcos alemaes (ou
cerca de [confidencial] euros) para além do que era exigido pelas imposi¢des de limi-
tacdo maxima dos pregos».

Esta reducdo das tarifas criou uma margem de manobra para a recorrente aumentar
os precos por si cobrados aos utilizadores finais para o acesso as suas linhas analé-
gicas e RDIS.

1 - Dados confidenciais omitidos.
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Como foi salientado no considerando 167 da decisdo recorrida, a recorrente reco-
nheceu alids, na sua resposta & comunicacdo de acusagdes, a existéncia de uma
margem de manobra que lhe teria permitido aumentar a assinatura mensal por linha
para particulares em [confidencial] euros durante o periodo de limitagdo maxima dos
precos 1998/1999.

A existéncia de uma margem de manobra da recorrente para aumentar as suas tarifas
finais resulta também das observacdes formuladas pelo Governo alemdo na sua
comunicacdo de 8 de Junho de 2000 enviada a Comissdo. O Governo aleméo afirmou
nessa comunicagao o seguinte:

«[A] acusagdo [...] de que a RegTP, através da limitacio maxima das suas tarifas
finais, restringiu a margem de manobra da [recorrente] ao ponto de ji ndo lhe ser
possivel aumentar a assinatura de base é infundada. [...] [A recorrente] dispunha
[na realidade] de uma margem que lhe permitia aumentar a assinatura de base para
as linhas analdgicas (21,39 DEM) a fim de melhor alinhar a assinatura de base com
a tarifa autorizada em 8 de Fevereiro de 1999 para o acesso ao lacete local, num
montante de 25,40 DEM.»

Além disso, a decisdo da RegTP de 8 de Fevereiro de 1999, a que a recorrente se
refere na peticdo inicial e na réplica em apoio da sua argumentacdo segundo a qual
nao pode ser responsabilizada por uma violagdo do artigo 82.° CE, confirma que «a
recorrente conserva uma margem de manobra, no que se refere a determinacao das
diferentes tarifas finais, dentro dos limites do pacote fixado no processo de limitacdo
maxima dos precos».

Foi, portanto, com razdo que a Comisséo concluiu, nos considerandos 166 e 167 da
decisdo recorrida, que, atendendo aos seis pedidos de reducio dos precos das comu-
nicacoes que tiveram lugar durante o periodo compreendido entre 1 de Janeiro de
1998 e 31 de Dezembro de 2001, a recorrente disp6s durante o referido periodo de
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uma margem de manobra para formular pedidos de aumento de precos para os seus
servicos de acesso as linhas analdgicas e RDIS, podendo respeitar simultaneamente o
limite méximo dos pacotes dos servicos para utilizadores particulares e profissionais.
A recorrente reconheceu, alids, na audiéncia a existéncia de tal margem de manobra
em seu beneficio.

Em segundo lugar, importa analisar se, ndo obstante a margem de manobra acima
constatada no n.° 105, a intervencdo da RegTP na fixacdo das tarifas da recor-
rente teve por consequéncia que esta tltima tenha deixado de estar abrangida pelo
artigo 82.° CE.

Quanto a este ponto, ha que recordar desde logo que o facto de as tarifas da recorrente
terem de ser aprovadas pela RegTP nio elimina a sua responsabilidade nos termos do
artigo 82.° CE (v., neste sentido, acérdao do Tribunal de Justica de 30 de Janeiro de
1985, BNIC, 123/83, Recueil, p. 391, n.°s 21 a 23). Com efeito, na medida em que a
recorrente, como alids ela prépria admite na réplica, influencia o montante das suas
tarifas finais através de pedidos de autorizagéo apresentados a RegTP nos termos do
§ 28, n.° 1, da TKG, os efeitos restritivos da concorréncia ligados a compressao das
margens constatada na decisdo recorrida ndo encontram a sua origem unicamente
no quadro juridico nacional aplicdvel (acérdao Consiglio nazionale degli spedizio-
nieri doganali/Comisséo, referido no n.° 87 supra, n.° 61).

A recorrente insiste, no entanto, no facto de ndo ser de forma alguma responsével
nos termos do artigo 82.° CE, na medida em que a RegTP efectua uma fiscalizagdo ex
ante da compatibilidade das suas tarifas com o artigo 82.° CE.

A este respeito, em primeiro lugar, é de notar que as tarifas finais para o acesso as
linhas analégicas que estiveram em vigor durante todo o periodo compreendido
entre 1 de Janeiro de 1998 e 31 de Dezembro de 2001 nio foram autorizadas pela
RegTP, antes se baseando em decisdes adoptadas ao abrigo da legislagdo em vigor
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antes da adop¢do da TKG. Em resposta a uma questdo escrita do Tribunal, a recor-
rente afirmou deste modo que as suas tarifas finais para as linhas analégicas relativas
ao periodo compreendido entre 1 de Janeiro de 1998 e 31 de Dezembro de 2001 se
baseavam numa autoriza¢do sem limite temporal concedida pelo Ministro Federal
dos Correios e Telecomunicacdes em 1990 com base num decreto sobre as teleco-
municagoes (Telekommunikationsordnung).

Ora, a recorrente ndo sustentou, nem na peticdo inicial nem na réplica, que as tarifas
fixadas ao abrigo da legislacdo em vigor em 1990 foram autorizadas apds a andlise,
pela autoridade competente, da sua conformidade com o artigo 82.° CE.

Em segundo lugar, ha que salientar que das disposi¢oes da TKG, em vigor desde
1 de Agosto de 1996, ndo resulta que a RegTP examine a compatibilidade com o
artigo 82.° CE dos pedidos de alteracdo das tarifas finais para o acesso as linhas anal6-
gicas e RDIS.

Em apoio do seu argumento, a recorrente remete no entanto, por um lado, para o
§ 27, n.° 3, da TKG, nos termos do qual a RegTP examina a conformidade da alte-
racdo das tarifas solicitada «com outras disposicoes juridicas», que incluem o
artigo 82.° CE, e, por outro, para as diferentes decisdes da RegTP acima referidas no
n.° 78 que constataram a existéncia de uma compressio das margens.

A este respeito, importa sublinhar, em primeiro lugar, que ainda que a RegTP, a
semelhanca de qualquer 6rgdo do Estado, seja obrigada a respeitar as disposi¢coes do
Tratado CE (v., neste sentido, acérddo CIF, referido no n.° 86 supra, n.° 49), esta
autoridade constituia, a época dos factos do litigio, a autoridade aleméa responsével
pela aplicacdo da regulamentacio sectorial no dominio das telecomunicagdes, e ndo
a autoridade de concorréncia do Estado-Membro em causa. Ora, as autoridades
reguladoras nacionais actuam em conformidade com o direito nacional, o qual pode
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ter objectivos que, inscrevendo-se nas politicas das telecomunicagoes, sdo diferentes
dos da politica comunitéria de concorréncia [v. comunica¢do da Comissdo, de 22 de
Agosto de 1998, sobre a aplicagdo das regras da concorréncia aos acordos de acesso
no sector das telecomunica¢des — Enquadramento, mercados relevantes e principios
(JO C 265, p. 2), n.° 13].

Em seguida, hd que observar que as diferentes decisdes da RegTP a que a recor-
rente se refere em apoio da sua argumentacdo ndo contém qualquer referéncia ao
artigo 82.° CE.

E verdade que, em diversas decisdes da RegTP, designadamente nas de 8 de Fevereiro
de 1999, 30 de Marc¢o de 2001, 21 de Dezembro de 2001, 11 de Abril de 2002 e 29 de
Abril de 2003, a RegTP examinou a questdo da compressio tarifiria das margens.

No entanto, nestas decisoes, a RegTP, depois de ter constatado a margem negativa
entre os precos dos servicos de acesso grossista e os precos cobrados aos utiliza-
dores finais da recorrente, considerou, de todas as vezes, que o recurso a subvencio
cruzada entre as tarifas para os servicos de acesso e as tarifas para as comunicagdes
devia permitir aos outros operadores oferecerem aos seus utilizadores finais precos
concorrenciais.

Deste modo, a RegTP concluiu na sua decisdo de 29 de Abril de 2003:

«[A] reduzida diferenca entre os precos cobrados aos utilizadores finais e os precos
dos servigos de acesso grossista ndo prejudica os concorrentes nas suas possibi-
lidades de concorréncia na rede local ao ponto de tornar economicamente impos-
sivel uma boa entrada no mercado, ou mesmo a sua sobrevivéncia no mercado [...]
[Esta diferenca] néo era relevante ao ponto de privar os concorrentes de qualquer
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possibilidade de realizarem por sua vez a subvenc¢do cruzada dos pregos por si
cobrados aos utilizadores finais a fim de poderem propor aos seus clientes finais liga-
¢des a um preco tdo interessante como o da recorrente, ou mesmo a um preco infe-
rior. Isto é especialmente valido para as ligagdes com maior valor e mais caras, como
sejam as linhas RDIS e ADSL, cujo nimero aumentou sensivelmente devido a forte
penetracido da Internet e & comercializacdo de acessos a Internet mais rapidos e com
melhor performance.»

A RegTP segue um raciocinio semelhante nas suas decisoes de 8 de Fevereiro de
1999, 30 de Marco de 2001, 21 de Dezembro de 2001 e 11 de Abril de 2002.

Ora, o facto de a RegTP ndo se opor as tarifas solicitadas pela recorrente depois de
ter constatado a necessidade de os seus concorrentes recorrerem a uma subvencdo
cruzada para poderem oferecer aos seus utilizadores finais precos competitivos para
os servigos de acesso demonstra que a RegTP ndo examinou a compatibilidade das
tarifas em causa com o artigo 82.° CE ou que, pelo menos, aplicou este artigo de
forma errada (v. n.>s 198 a 202 e 238 infra).

Seja como for, ainda que se admita que a RegTP é obrigada a analisar a compatibili-
dade das tarifas finais propostas pela recorrente com o artigo 82.° CE, essa circuns-
tdncia ndo impede que uma infracgdo imputada a recorrente possa ser declarada pela
Comissdao. Com efeito, a Comissdo ndo pode ficar vinculada a uma deciséo profe-
rida por um 6rgéo jurisdicional nacional em aplicacdo do artigo 82.° CE (v., neste
sentido, acérddo do Tribunal de Justica de 14 de Dezembro de 2000, Masterfoods e
HB, C-344/98, Colect., p. I-11369, n.° 48).

Em terceiro lugar, saliente-se que o importante no presente caso para que uma even-
tual infracgdo possa ser imputada a recorrente é a questiao de saber se esta dispunha,
a época dos factos do litigio, de uma margem de manobra suficiente para fixar as suas
tarifas num nivel tal que lhe teria permitido eliminar ou reduzir a compresséo das
margens denunciada.
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Ora, ja se concluiu que a recorrente podia influenciar o montante das suas tarifas
finais através de pedidos de autorizacgéo apresentados a RegTP (v. n.°s 98 a 105 supra).
No ambito da responsabilidade especial que incumbe a recorrente enquanto empresa
que ocupa uma posi¢do dominante (acédrdido do Tribunal de Justica de 9 de Novembro
de 1983, NBIM/Comissédo, 322/81, Recueil, p. 3461, n.° 57; acérddos do Tribunal
de Primeira Instancia de 7 de Outubro de 1999, Irish Sugar/Comissdo, T-228/97,
Colect., p. 1I-2969, n.° 112, e de 30 de Setembro de 2003, Michelin/Comissio,
T-203/01, Colect., p. II-4071, n.° 97), esta estava consequentemente obrigada a apre-
sentar pedidos de alteracdo das suas tarifas quando estas tivessem como efeito lesar a
concorréncia efectiva e nao falseada no mercado comum.

No seu acorddo de 10 de Fevereiro de 2004 (referido no n.° 79 supra), o Bundesge-
richtshof confirmou, alids, expressamente a responsabilidade que incumbia a recor-
rente de formular pedidos de alteracdo das suas tarifas. Salientou, além disso, que o
quadro juridico alemao nédo exclui que a RegTP autorize tarifas propostas que violem
o artigo 82.° CE. Com efeito, este 6rgdo jurisdicional declarou que, «[a]Jo contrério
das situagdes em que o comportamento da empresa que se encontre em posi¢do
dominante é directamente determinado por disposi¢des juridicas nacionais, a autori-
zacdo das tarifas exigida pelo direito das telecomunicagdes baseia-se, no entanto, no
pedido de autorizacio do prestador» e que, «[a]inda que o procedimento administra-
tivo de andlise ndo se destine a autorizar tarifas que se revelem constituir um abuso
de posi¢cdo dominante, esse facto ndo exclui a possibilidade pratica de uma empresa
apresentar uma tarifa através da qual abusa da sua posi¢do dominante e de obter a
sua autorizac¢do porque o abuso néo foi descoberto durante o processo de andlise».

Resulta do que precede que, ndo obstante a intervencdo da RegTP na fixagdo das
tarifas da recorrente, esta dltima dispds, durante o periodo compreendido entre
1 de Janeiro de 1998 e 31 de Dezembro de 2001, de uma margem de manobra sufi-
ciente para que sua politica tarifaria possa ser abrangida pelo ambito de aplicacdo do
artigo 82.° CE.

Em terceiro lugar, importa analisar se a recorrente utilizou a margem de manobra
de que dispunha para intervir nos precos por si cobrados aos utilizadores finais para
evitar a compressdo das margens constatada na decisdo recorrida relativamente ao
periodo compreendido entre 1 de Janeiro de 1998 e 31 de Dezembro de 2001.

II - 524



126

127

128

129

130

DEUTSCHE TELEKOM / COMISSAO

No presente caso, em primeiro lugar, relativamente aos pregos cobrados aos utiliza-
dores finais para as linhas analdgicas, a recorrente ndo contesta que ndo enviou qual-
quer pedido a RegTP no sentido de obter autorizacdo para um aumento das tarifas
iniciais e/ou das assinaturas mensais. Deste modo, é facto assente que «ndo se [veri-
ficaram] [quaisquer alteracoes] a nivel das assinaturas, ou seja, das tarifas mensais
de aluguer de linha, bem como das tarifas pagas uma tnica vez pela ligagdo normal a
rede de linhas analégicas de assinante durante todo o periodo entre 1998 e finais de
2001» (decisao recorrida, considerando 38).

A recorrente sublinha, no entanto, que, antes de 1 de Maio de 2002, estava vinculada,
nos termos do § 97, n.° 3, da TKG, as tarifas obrigatérias relativas as linhas analé-
gicas tal como tinham sido fixadas em 1990 pelo Ministro Federal dos Correios e
Telecomunicagoes.

Ora, 0 § 97, n.° 3, da TKG, que continha uma norma transitéria, previa unicamente
que as tarifas da recorrente que foram aprovadas antes da entrada em vigor da TKG
ficariam em vigor, o mais tardar, até 31 de Dezembro de 2002. Esta disposi¢do ndo
impedia portanto de forma alguma que a recorrente interviesse nos pregos cobrados
aos utilizadores finais apresentando pedidos de alteragoes tarifarias junto da RegTP
antes desta data, designadamente durante todo o periodo compreendido entre 1 de
Janeiro de 1998 e 31 de Dezembro de 2001.

Em segundo lugar, relativamente aos precos cobrados aos utilizadores finais para as
linhas RDIS, é pacifico que, na sequéncia do pedido da recorrente, a RegTP auto-
rizou, por decisdo de 16 de Fevereiro de 2000, uma reducio das tarifas para a assina-
tura mensal (decisdo recorrida, considerando 40).

Além disso, durante o periodo compreendido entre 1 de Janeiro de 1998 e 31 de
Dezembro de 2001, a recorrente ndo apresentou qualquer pedido de alteracéo de
precos relativo as suas tarifas iniciais para a instalagdo das linhas RDIS. Estas tarifas,
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que, segundo a recorrente, se baseiam numa decisdo do BMPT de 1996 e que, nos
termos do § 97, n.° 3, da TKG, continuaram a ser validas depois da entrada em vigor
da TKG, nio sofreram assim qualquer alteracdo durante o periodo compreendido
entre 1 de Janeiro de 1998 e 31 de Dezembro de 2001 (decisdo recorrida, conside-
rando 41).

Daqui resulta que a recorrente ndo utilizou a margem de manobra de que dispunha
para obter um aumento dos precos por si cobrados aos utilizadores finais, que teria
contribuido para reduzir a compressdo das margens durante o periodo compreen-
dido entre 1 de Janeiro de 1998 e 31 de Dezembro de 2001. Pelo contrario, a prépria
recorrente utilizou essa margem de manobra para baixar os precos por si cobrados
aos utilizadores finais, relativamente a linhas RDIS, durante esse mesmo periodo.

Em quarto e dltimo lugar, hd que analisar se a Comissdo demonstrou de forma juri-
dicamente suficiente, na decisdo recorrida, que a recorrente dispds de uma margem
de manobra suficiente durante o periodo compreendido entre 1 de Janeiro de 1998
e 31 de Dezembro de 2001 para «evitar uma compressdo das margens» (conside-
rando 164). A este respeito, a Comissdo enuncia, na decisdo recorrida, que a recor-
rente «esteve em condi¢des [durante o referido periodo] de eliminar na integra a
compressdo das margens através de alteragoes tarifarias» (considerando 199).

Importa salientar a este respeito que a compressdo das margens tal como foi consta-
tada na decisdo recorrida para esse periodo ascendia a [confidencial] euros em 31 de
Dezembro de 1998, a [confidencial] euros em 31 de Dezembro de 1999, a [confiden-
cial] euros em 31 de Dezembro de 2000 e a [confidencial] euros em 31 de Dezembro
de 2001 (decisio recorrida, considerandos 152, 153 e quadro 10).

Ora, como sublinha, alids, a Comissdo na sua resposta a uma questdo escrita do
Tribunal, resulta das constatacoes efectuadas no considerando 167 da decisdo recor-
rida, que ndo foram contestadas pela recorrente, que esta baixou efectivamente as
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suas tarifas de comunica¢des num total de [confidencial] euros durante o periodo
1998/1999. Ora, este montante — repartido sobre [confidencial] linhas (decisdo
recorrida, quadro 7) e 24 meses — terd permitido a recorrente aumentar o preco
médio dos precos por si cobrados aos utilizadores finais até ao montante de [confi-
dencial] euros por més.

Daqui resulta que a margem de manobra criada pela reducdo dos precos das comu-
nicagdes teria sido suficiente para eliminar totalmente a compressido das margens
que foi constatada na decisio recorrida. Com efeito, se, utilizando a sua margem de
manobra, a recorrente tivesse eliminado a compressao das margens logo a partir de
1998, ter-lhe-ia bastado manter a relagdo entre as suas tarifas relativas aos servicos de
acesso grossista e as suas tarifas para os utilizadores finais para evitar, durante todo
o periodo compreendido entre 1 de Janeiro de 1998 e 31 de Dezembro de 2001, a
compressdo das margens que foi constatada na deciséo recorrida. Além disso, é facto
assente que, como alids salienta a Comissdo na decisido recorrida (considerando 167),
arecorrente procedeu a outra reducio das suas tarifas de comunica¢des no montante
de [confidencial] euros durante o periodo 2000/2001, redugdo essa que teve por
efeito aumentar ainda mais a sua margem de manobra para aumentar os pre¢os por
si cobrados aos utilizadores finais.

Na audiéncia, a recorrente recordou que, durante o periodo compreendido entre
1 de Janeiro de 1998 e 31 de Dezembro de 2001, a RegTP tinha de verificar o cumpri-
mento das limitacbes mdximas dos precos de forma separada para os clientes
profissionais e particulares. Sublinha que a sua margem de manobra para aumentar
os precos por si cobrados para acesso a particulares utilizadores finais era fraca e
que ndo podia utilizar a margem de manobra mais elevada de que dispunha para
aumentar os precos de acesso por si cobrados a clientes profissionais utilizadores
finais, na medida em que isso teria constituido uma discriminacdo dessa clientela
contrdria ao § 24, n.° 2, ponto 3, da TKG.

No entanto, na sua peti¢do, a recorrente ndo contestou a conclusdo que figura no
considerando 167 da decisdo recorrida segundo a qual o montante conseguido com
as reducdes das tarifas de comunicagoes podia ter sido transferido para o sector de
linhas «de clientes particulares e de empresas» e ser utilizado integralmente para
aumentar as tarifas dos servicos de acesso a utilizadores finais. Além disso, na sua
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peticio, a recorrente também nio contestou a afirmacio da Comisséo, constante do
considerando 132 da decisdo recorrida, segundo a qual «[n]do é feita neste contexto
qualquer diferenciacio entre clientes privados e empresas [...], dado que ndo existe
um limite claro entre ambos».

A argumentacdo recordada no n.° 136, invocada pela primeira vez na audiéncia, deve
assim ser julgada inadmissivel, nos termos do artigo 48.°, n.° 2, do Regulamento de
Processo.

Por ultimo, verifica-se que a recorrente ndo contesta a observacdo, constante do
considerando 168 da decisdo recorrida, segundo a qual poderia ter procedido
durante o periodo compreendido entre 1 de Janeiro de 1998 e 31 de Dezembro de
2001 «a mais redugoes das tarifas das chamadas telefénicas [...] dispondo assim de
uma margem ainda maior para aumentar as tarifas mensais e as tarifas tnicas para as
linhas analégicas e RDIS».

Resulta do que precede que a Comissdo pdde correctamente concluir na decisdo
recorrida (considerandos 164 e 199) que a recorrente dispunha de uma margem de
manobra suficiente durante o periodo compreendido entre 1 de Janeiro de 1998 e
31 de Dezembro de 2001 para eliminar totalmente a compressao das margens denun-
ciada na referida decisdo.

iv) Quanto a inexisténcia de comportamento abusivo devido a uma margem de
manobra insuficiente da recorrente para reduzir a compressido das margens através
do aumento das suas tarifas finais de acesso ADSL a partir de 1 de Janeiro de 2002

Ha que recordar que, desde 1 de Janeiro de 2002, existe, na Alemanha, um novo
sistema de limitagdo maxima dos precos adoptado por decisdo da RegTP de 21 de
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Dezembro de 2001. Nos termos desta decisdo, as «linhas telefénicas» sdo objecto
de um pacote distinto. No dmbito deste pacote, o aumento dos precos cobrados aos
utilizadores finais para as linhas analdgicas e RDIS foi limitado a um maximo de 4,1%
por ano.

E pacifico que a recorrente, apés um pedido apresentado a RegTP, em 15 de Janeiro
de 2002, foi autorizada a aumentar as suas assinaturas mensais para linhas analdgicas
e RDIS em 0,56 EUR, o que representa um aumento do nivel médio das tarifas para
os servicos abrangidos pelo pacote em causa de 4,04% (decisdo recorrida, conside-
rando 44). E facto assente, além disso, que o pedido de aumento dos precos cobrados
aos utilizadores finais da recorrente de 31 de Outubro de 2002, relativo a assinatura
mensal para a ligagdo analdgica T-Net e as tarifas iniciais para as ligagdes T-Net e
T-ISDN, foi em grande parte rejeitado pela RegTP, na medida em que o aumento ja
ndo estava em conformidade com os valores previstos no &mbito do sistema de limi-
tacdo mdxima dos pregos (decisio recorrida, considerando 45).

E deste modo que a Comissdo constata, na decisdo recorrida (considerando 206),
que, «desde 1 de Janeiro de 2002, a [recorrente] sé pode por lei eliminar pelo menos
parcialmente a compressdo das margens mediante um aumento das tarifas cobradas
pelos servicos T-DSL». Segundo a Comissdo, a partir desta data, a margem de
manobra da recorrente s abrange as tarifas finais para acesso ADSL (v., igualmente,
decisdo recorrida, considerandos 174 e 199).

Em primeiro lugar, hd que salientar a este respeito que a recorrente ndo contesta
que poderia ter aumentado as suas tarifas ADSL a partir de 1 de Janeiro de 2002.
Sublinha, no entanto, que a sua margem de manobra néo era ilimitada, na medida
em que, por um lado, as suas tarifas deviam ser fixadas em funcéo dos custos de uma
prestacdo de servicos eficaz e que, por outro, essas tarifas podiam ser objecto de uma
analise ex post por parte da RegTP.
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No entanto, uma vez que a recorrente fixa livremente as suas tarifas ADSL dentro
dos limites previstos na legislacdo alema, as suas praticas tarifarias neste dominio sdo
susceptiveis de ser abrangidas pelo artigo 82.° CE (v. n.% 87 e 88 supra).

O facto de a Comisséo se ter referido, na decisdo recorrida, apenas as tarifas cons-
tantes de uma decisdo da RegTP de 30 de Mar¢o de 2001 (anexo A.11 da peticdo
inicial) para apreciar a margem de manobra da recorrente a partir de 1 de Janeiro de
2002 nada altera quanto a este ponto. Com efeito, a recorrente ndo contesta de modo
algum a existéncia de uma margem de manobra limitada para si para aumentar os
precos dos seus servicos de acesso ADSL, a partir de 1 de Janeiro de 2002.

Em segundo lugar, importa examinar se, como constata a Comissdo na decisdo
recorrida (considerando 199), a recorrente podia ter «reduzi[do] a compressdo das
margens» aumentando, a partir de 1 de Janeiro de 2002, as suas tarifas dos servigos de
acesso ADSL. A recorrente sublinha para este efeito que, para os utilizadores finais,
os mercados dos servicos de acesso a banda estreita e ADSL constituem mercados
distintos. Nestas circunstancias, um aumento das tarifas finais ADSL da recorrente
ndo teria tido impacto na alegada compressdao das margens constatada nos mercados
dos servicos de acesso para linhas analdgicas e RDIS.

A este respeito, impde-se salientar que, uma vez que os servicos de acesso, ao nivel
dos servigos de acesso grossista, permitem fornecer, ao nivel dos utilizadores finais,
todos os servigos de acesso analdgicos, RDIS e ADSL, a margem de manobra de que
a recorrente dispde para aumentar as suas tarifas ADSL é susceptivel de reduzir a
compressdo das margens entre os precos dos servicos de acesso grossista, por um
lado, e os precos cobrados aos utilizadores finais para todos os servicos de acesso
analégicos, RDIS e ADSL, por outro. Uma andlise conjunta, ao nivel dos utilizadores
finais, dos servicos de acesso analégicos, RDIS e ADSL impoe-se ndo somente porque
correspondem a uma Unica prestacdo de servicos a nivel do acesso grossista mas
também porque, como a Comisséo explicou na decisdo recorrida (considerando 26)
sem que a recorrente a tenha contraditado neste ponto, a ADSL néo pode ser ofere-
cida aos utilizadores finais de forma isolada, na medida em que implica sempre, por
razdes técnicas, uma reorganizacdo das linhas de banda estreita analdgicas ou RDIS.
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As observagdes da recorrente relativas a uma alegada elasticidade cruzada dos precos
entre a ADSL e as ligagdes de banda estreita assim como entre as diferentes variantes
ADSL devem ser rejeitadas. Com efeito, por um lado, estas observa¢des ndo contra-
dizem a existéncia de uma margem de manobra da recorrente para aumentar as suas
tarifas ADSL. Por outro lado, um aumento limitado das tarifas ADSL teria condu-
zido a uma tarifa final média mais elevada para os servicos de acesso a banda estreita
e a banda larga consideradas no seu conjunto e teria assim reduzido a compressao
das margens verificada. Com efeito, ha que considerar que, a luz das vantagens da
banda larga ao nivel da transferéncia dos dados, os utilizadores finais dos servicos
de acesso a banda larga ndo optariam automaticamente por um regresso a ligacdo
a banda estreita em caso de aumento dos precos cobrados aos utilizadores finais de
acesso ADSL.

O argumento da recorrente relativo ao facto de as ligagdes a banda larga poderem
ser comercializadas em separado das ligacdes a banda estreita, com base na partilha
das linhas ao nivel dos servicos de acesso grossista, também nao procede. Se é através
deste argumento que a recorrente visa distinguir dois mercados separados ao nivel
dos servicos de acesso grossista relativos, respectivamente, aos servicos de banda
estreita e aos servicos de banda larga, o mesmo deve ser julgado inadmissivel, nos
termos do artigo 48, n.° 2, do Regulamento de Processo, na medida em que, na sua
peticdo inicial, a recorrente ndo contestou a definicdo dos mercados em causa cons-
tante da decisdo recorrida, que identifica, ao nivel dos servicos de acesso grossista,
um unico mercado, a saber, o mercado do acesso totalmente desagregado ao lacete
local (decisdo recorrida, considerandos 64 a 67). Se é através deste argumento que a
recorrente sustenta que a Comissdo devia ter tomado em consideracao as tarifas apli-
caveis a partilha de linhas para calcular as tarifas dos servigos de acesso grossista, esse
argumento também néo procede. Com efeito, a recorrente nao logrou demonstrar de
forma alguma que essa tomada em consideragdo das tarifas aplicaveis a partilha de
linhas afectaria as conclusdes da Comissio relativas a existéncia de uma compresséo
tarifaria das margens ou as relativas a existéncia de uma margem de manobra da
recorrente para reduzir a compressdo das margens constatada aumentando as suas
tarifas finais de acesso ADSL.

Resulta do que precede que a Comissdo constatou com razdo na decisio recorrida
que a recorrente dispos de uma margem de manobra suficiente a partir de 1 de
Janeiro de 2002 para reduzir a compressio das margens denunciada na referida
decisdo aumentando as suas tarifas para os servicos de acesso ADSL.
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Em face do exposto, hd que julgar improcedente a primeira parte do fundamento.

2. Quanto a segunda parte, relativa a ilegalidade do método utilizado pela Comissdo
para concluir pela compressao tarifaria das margens

a) Argumentos das partes

A recorrente sustenta que o eventual caricter abusivo de uma compressio das
margens apenas pode resultar do caracter abusivo dos precos cobrados aos utiliza-
dores finais, na medida em que a Comissdo ndo contesta que os precos dos servigos
de acesso grossista sdo impostos, de maneira vinculativa, pelas autoridades publicas.
Ora, a Comissdo nido demonstra que os precos cobrados aos utilizadores finais da
recorrente conduziram a uma situacdo de dumping e que sio, enquanto tal, abusivos.
A recorrente remete, relativamente a esta situacdo, para a peritagem Lexecon. A
decisdo recorrida estd assim viciada por a Comissdo ter utilizado um critério que néo
se refere ao caradcter abusivo dos precos cobrados aos utilizadores finais, conside-
rados enquanto tais, mas a relacdo entre esses precos e os precos dos servicos de
acesso grossista.

A recorrente alega, além disso, que a constatacdo de uma compressio tarifaria das
margens se baseia em diversos erros relativos ao método utilizado.

Em primeiro lugar, a recorrente observa que, no que se refere aos precos cobrados aos
utilizadores finais, a Comissdo apenas teve em consideracdo receitas provenientes da
disponibilizacdo de linhas telefénicas a utilizadores finais. A fim de poder constatar
uma compressio das margens e a luz da delimitacéo estreita do mercado adoptada
na decisdo recorrida, a Comissdo devia ter tomado em consideracéo receitas adicio-
nais dos concorrentes da recorrente provenientes de servigos de ligacdo e de servigos
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de valor acrescentado (v., neste sentido, acérddao do Tribunal de Primeira Instancia
de 6 de Junho de 2002, Airtours/Comissio, T-342/99, Colect., p. II-2585, n.° 276).
Trata-se de receitas geradas pelas chamadas locais ou interurbanas, pela entrega e
pela realizagdo de chamadas assim como por outros servigos de valor acrescentado.
Nao obstante a Comissédo ter considerado que «[a]s linhas da rede fixa constituem
[...] a condigdo prévia para a prestacdo de um grande nimero de servigos de teleco-
municagoes a utilizadores finais» e que esses servicos permitem obter receitas suple-
mentares considerdveis (decisdo recorrida, considerando 205), recusou no entanto,
de forma contraditéria, tomar em consideracdo as tarifas dos referidos servicos de
telecomunicagdes na sua andlise da compressao tarifiria das margens. No entanto, do
ponto de vista econdmico, impunha-se essa tomada em consideragdo para apreciar
as possibilidades efectivas de entrada no mercado de um concorrente da recorrente.

Deste modo, em primeiro lugar, a recorrente sublinha que, tanto para as comuni-
cacoes locais como para as comunicagdes interurbanas e internacionais, os seus
concorrentes ndo sdo obrigados a oferecer aos seus clientes os servigos de «pré-
-seleccdo» (selec¢do do operador de forma permanente) e de «call-by-call» (selec¢do
do operador em cada situacdo). Os seus concorrentes podiam assim prever o
montante das suas receitas, em matéria de comunicagdes telefonicas, de forma muito
mais segura do que ela podia fazer. Na réplica, a recorrente insiste no facto de que,
relativamente as chamadas interurbanas, ja estava obrigada, desde 1998, a permitir
a «pré-seleccido» e o «call-by-call» [a seguir denominados conjuntamente «(pré-)
seleccaon].

A recorrente sublinha, além disso, na réplica, que a (pré-)seleccdo do operador nio
estd excluida de pleno direito para os clientes dos seus concorrentes. No entanto,
quase todos os concorrentes da recorrente utilizaram a possibilidade, de que a recor-
rente nio dispunha, de excluir a (pré-)selec¢do nos casos em que essa exclusio lhes
era benéfica. Os concorrentes da recorrente garantiam assim receitas certas relativas
as comunicacoes telefénicas, em resultado da exclusio voluntdria da (pré-)seleccdo
do operador. Nenhum dos denunciantes no procedimento administrativo consi-
derou, alids, que a sua oferta era menos atraente devido a exclusdo da (pré-)seleccao
e que devia ser oferecida uma tarifa de acesso mais reduzida a titulo de compensacio.
Além disso, as suas tarifas de comunicac¢des eram quase todas superiores aos custos
de realiza¢do da comunicagdo.
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Em segundo lugar, a recorrente sustenta que os seus concorrentes podiam oferecer,
com base no acesso desagregado ao lacete local, produtos inovadores, que a préopria
recorrente ndo oferece. A Comissdo devia assim ter tomado em consideracdo as
receitas suplementares originadas por esses produtos no célculo da compressiao das
margens.

Em terceiro lugar, a recorrente salienta que as suas tarifas para os servigos de acesso
a utilizadores finais (tarifas iniciais e assinaturas mensais) ndo podem ser isoladas das
tarifas das comunicagoes. Com efeito, a concorréncia nos servicos de telecomunica-
ces é feita através de pacotes de servigos. A recorrente remete quanto a esta questao
para um estudo de mercado. Deste modo, as empresas de telecomunicagdes oferecem
um leque de opcoes de ligacdes e de opcdes de comunicagdes que sdo comerciali-
zadas enquanto produto global. Sdo as ofertas tarifirias mistas nas quais assinaturas
mensais crescentes correspondem a tarifas de comunicagdes decrescentes. A RegTP,
ao examinar, na sua decisdo de 29 de Abril de 2003, a questdo de saber se as tarifas da
recorrente conduziam a uma compressido das margens que falseava a concorréncia,
considerou também decisivo o facto de os concorrentes da recorrente poderem obter
receitas suplementares dos servicos de comunicagdes. Existem também explica-
¢Oes idénticas ou semelhantes nas outras decisdes proferidas pela RegTP entre 1999
e 2003 e acima referidas no n.° 78. A recorrente remete além disso para a pratica
seguida pela Federal Communications Comission (FCC) dos Estados Unidos e pelo
Office of Telecommunications (Oftel) britdnico assim como para o ponto de vista
expresso pelo Governo alemao nas suas observagdes de 8 de Junho de 2000 no &mbito
do processo por incumprimento, que confirmam a posicdo segundo a qual, na analise
da compressdo das margens, hd que tomar em consideracéo as outras receitas de que
os concorrentes podem dispor.

Na réplica, a recorrente acrescenta que a andlise da compressdo das margens deve
ser efectuada a partir de diferentes niveis de agregacdo, quando um servigo de acesso
grossista serve de base a diferentes servigos prestados aos utilizadores finais. Deste
modo, em cada nivel, s6 deviam ser tomados em consideracédo os custos dos servicos
de acesso grossista que estdo exclusivamente relacionados com o produto final
correspondente ou com o grupo de produtos finais em causa. Por conseguinte, se
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a elaboracéo do produto final PF1 precisa dos produtos intermédios PI1 e PI2, mas
se, a0 mesmo tempo, o referido PI2 constitui, juntamente com o PI3, a base para a
elaboracdo do produto final PF2, havera compresséo tarifaria das margens quando
o preco respectivo do PF1 ou do PF2 seja inferior ao preco do PI1 ou ao preco do
PI3, ou quando a soma do preco do PFl e do PF2 seja inferior & soma do preco do
PI1, do PI2 e do PI3. Contudo, o preco do PI2 nio deve ser tomado em consideracdo
para verificar a existéncia de uma compressdo tarifaria das margens no primeiro
nivel de agregacdo. A andlise deve ser efectuada a um nivel de agregacdo superior
quando os produtos PFI e PF2 constituirem um todo do ponto de vista do cliente ou
quando os produtos PF1 e PF2 estejam reagrupados por razdes técnicas ou juridicas
(pelo produto intermedidrio PI2), pelo que a empresa em posicio dominante perde
necessariamente as receitas dos dois produtos finais PF1 e PF2 aquando da transfe-
réncia do produto intermédio PI2. O acesso desagregado ao lacete local constitui um
produto intermédio para, pelo menos, dois produtos finais, a saber, as comunicagoes
e as ligacdes, que constituem um «cluster» para os clientes. Os custos do produto
intermédio ndo podem ser imputados apenas a um dos dois produtos finais, mas
aos dois. Daqui resulta que as tarifas para o aluguer de linhas a utilizadores finais,
tal como as comunicacoes e os servicos de valor acrescentado, devem ser compa-
rados com os custos relativos a esta oferta global de servicos no ambito da analise da
compressdo das margens.

A recorrente contesta, além disso, os argumentos da Comissdo relativos ao principio
da reestruturacdo dos regimes de tarifacdo (decisdo recorrida, considerandos 120 a
123). Deste modo, segundo a recorrente, a reestruturacio dos regimes de tarifacéo,
que tem por objecto a redugdo das deficiéncias de ligagdo que existem tradicio-
nalmente na maioria dos Estados-Membros através de um aumento das tarifas de
ligacdo e de uma diminuicdo paralela das tarifas de comunicagdes, abrange apenas
os operadores histdricos. Pelo contrario, a analise da compressdo das margens
diz respeito a entrada no mercado de concorrentes da recorrente. No ambito do
artigo 82.° CE, importa apenas saber se é possivel que os concorrentes, atendendo
a situacdo real do mercado, prestem sem entraves servicos aos utilizadores finais,
com base nas tarifas praticadas pela recorrente para os servicos de acesso grossista.
Para este efeito, a recorrente recorda que os seus concorrentes nao sao obrigados a
oferecer a (pré-)seleccdo. O quadro juridico permitia assim que os concorrentes da
recorrente beneficiassem de receitas juridicamente garantidas, devido aos servicos de
comunicagdes, de forma totalmente independente da reestruturacdo dos regimes de
tarifacdo. A recorrente insiste ainda no facto de que estd sujeita a regulacdo da RegTP
que pretende atingir uma reestruturacéo dos regimes de tarifacdo progressiva.
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Em segundo lugar, a recorrente alega que o método utilizado pela Comissdo para
constatar uma compressido das margens € errado, na medida em que se baseia na
hipétese segundo a qual devia ser possivel que os seus concorrentes reproduzissem
inteiramente a estrutura da sua clientela (decisdo recorrida, considerandos 120 a
127). No entanto, nenhum concorrente tem interesse em reproduzir esta estrutura
de clientela que se caracteriza, devido a obrigacdo de prestar servi¢os universais, por
uma percentagem demasiado elevada e pouco rentdvel de utilizadores finais com
fracos rendimentos que utilizam linhas analdgicas, que apenas ddo origem a volumes
de negdcios pouco elevados e que ndo estdo preparados para passarem para liga-
¢Oes com um valor mais elevado. O facto de, entre os concorrentes da recorrente,
a percentagem de linhas analdgicas ter caido de 21% para 10% entre 1999 e 2002
(deciséo recorrida, considerando 182) explica-se pela circunstancia de os clientes dos
concorrentes da recorrente terem passado cada vez mais para ligacdes com maior
valor acrescentado.

A recorrente afirma que, contrariamente ao que a Comissdo alega (decisdo recor-
rida, considerando 133), nos sectores do mercado com desempenho mais elevado
que revestem interesse para os concorrentes da recorrente (ligagdes RDIS e ligacdes
ADSL a partir de linhas analdgicas ou linhas RDIS), nédo existe qualquer compressdo
das margens. Tanto as suas proprias tarifas como as dos seus concorrentes, para as
linhas dos segmentos com maior valor acrescentado, sdo suficientes para cobrir os
custos.

Em terceiro lugar, a recorrente critica o facto de a Comissdo tomar em consideragéo
as tarifas de desactivagdo no célculo dos precos dos servigos de acesso grossista. A
desactivacdo de uma linha de um utilizador final por um concorrente da recorrente
implica simultaneamente que sejam efectuadas operacoes de ligacdo para a resti-
tuicdo a recorrente da linha de assinante locada e tarefas administrativas, que ndo
sdo necessdrias em caso de desactivacdo relativamente a um utilizador final quando
a prépria recorrente utiliza uma linha de utilizador final. Trata-se de custos de inefi-
cdcia especificos, originados pela entrada no mercado, que, por hipétese, o operador
histérico em posicdo dominante desconhece. Tais custos gerados unicamente por
accdes técnicas ou administrativas relacionadas com a entrada num mercado devem
ser ignorados na andlise da compressdo das margens. Na realidade, o artigo 82.° CE
ndo obriga uma empresa em posi¢io dominante a eliminar todas as barreiras a
entrada, mas proibe a criagdo de barreiras artificiais a entrada.

II - 536



165

166

167

DEUTSCHE TELEKOM / COMISSAO

A Comissdo e as intervenientes I e II concluem pela improcedéncia da segunda parte
do primeiro fundamento.

b) Apreciagdo do Tribunal de Primeira Instancia

i) Quanto a questdo de saber se a Comissdo devia ter demonstrado na decisdo recor-
rida que as tarifas cobradas aos utilizadores finais da recorrente eram abusivas
enquanto tais

No presente caso, deve considerar-se que, nos termos da decisdo recorrida (consi-
derando 201), «[a] prética abusiva da [recorrente] consiste na imposi¢do de precos
ndo equitativos sob a forma de uma compressdo das margens em detrimento dos
operadores da concorréncia». A Comissido considera, com efeito, que existe «uma
compressdo das margens, se a diferenca entre as tarifas cobradas aos utilizadores
finais e as tarifas cobradas aos operadores da concorréncia pela prestacdo de servicos
equivalentes for negativa ou insuficiente para cobrir os custos especificos dos
produtos do operador que detém uma posi¢io dominante no mercado para prestar
servicos aos seus préprios clientes finais no mercado a jusante» (decisdo recorrida,
considerando 107).

E verdade que, na decisdo recorrida, a Comissdo apenas refere a existéncia da margem
de manobra que a recorrente dispunha para alterar os precos por ela cobrados aos
utilizadores finais. No entanto, o cardcter abusivo do comportamento da recorrente
estd relacionado com o cardcter nio equitativo da diferenca entre os seus precos de
retalho e os precos por ela cobrados aos utilizadores finais, que reveste a forma de
uma compressdo tarifdria das margens. Deste modo, atendendo ao abuso constatado
na decisdo recorrida, a Comisséo ndo era obrigada a demonstrar na deciséo recorrida
que os seus precos de retalho eram abusivos enquanto tais.
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Improcede assim o argumento da recorrente segundo o qual o caricter abusivo da
compressdo das margens sé podia resultar do cardcter abusivo dos precos por si
cobrados aos utilizadores finais.

ii) Quanto ao método utilizado pela Comissdo para o célculo da compressdo das
margens

Decisdo recorrida

Nos considerandos 106 a 139 da decisdo recorrida, a Comissao expoe o método que
adoptou para calcular a compressiao das margens.

Sublinha, em primeiro lugar, que a determinacdo da compressdo das margens abusiva
se baseia na comparacio entre «as tarifas cobradas [por uma empresa que detém
uma posicdo dominante no mercado] aos utilizadores finais e as tarifas cobradas aos
operadores da concorréncia pela prestacdo de servigos equivalentes» (decisdo recor-
rida, considerando 107).

A Comissdo acrescenta que «a comparabilidade entre os servicos prestados a
montante e a jusante é decisiva para comprovar a existéncia de compressio das
margens» (decisdo recorrida, considerando 109). Segundo a Comissdo, como, «|[r]
egra geral, os operadores da concorréncia prestam, tal como o operador histérico,
todo um conjunto de servigcos destinados a utilizadores finais», é «necessdrio averi-
guar até que ponto é possivel comparar os servicos prestados aos utilizadores finais
com os servicos de acesso grossista ao lacete local prestados pelo operador histé-
rico, ou seja, até que ponto as caracteristicas técnicas destes dois tipos de servigos
sdo idénticas ou equiparaveis e em que medida permitem a prestacio dos mesmos
servicos ou de servicos semelhantes» (decisdo recorrida, considerando 109).
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A Comissdo constata que as tarifas dos servicos de acesso grossista para o acesso
desagregado ao lacete local sdo absolutamente comparaveis as tarifas de acesso a
retalho cobradas aos utilizadores finais, permitindo o acesso grossista ao lacete local
dos operadores da concorréncia oferecer aos seus clientes finais uma gama variada
de servicos de acesso, a saber, o acesso em banda estreita analdgica, o acesso em
banda estreita digital (RDIS) e o acesso em banda larga sob a forma de servicos ADSL
(decisdo recorrida, considerandos 110 e 112).

Segundo a Comissdo, existe uma compressdo das margens abusiva se a diferenca
entre as tarifas cobradas aos utilizadores finais e as tarifas cobradas aos operadores
da concorréncia pela prestacio de servicos equivalentes for «negativa ou insufi-
ciente para cobrir os custos especificos dos produtos do operador que detém uma
posicdo dominante no mercado para prestar servigos aos seus préprios clientes finais
no mercado a jusante» (decisdo recorrida, considerando 107). A Comissdo baseia-
-se assim nas tarifas e nos custos da recorrente para apreciar se as praticas tarifarias
desta ultima sdo abusivas.

Para determinar se a diferenca entre as tarifas cobradas aos utilizadores finais da
recorrente e os precos dos seus servicos de acesso grossista conduz a uma compressio
das margens abusiva, a Comissdo compara o preco de um Unico servi¢o grossista
(acesso ao lacete local) com o preco de uma pluralidade de servigos retalhistas desti-
nados a assinantes (acessos nas variantes analdgica, RDIS e ASDL) (decisdo recor-
rida, considerando 113).

Ao nivel dos precos cobrados aos utilizadores finais, a Comissdo nio toma em consi-
deracdo as receitas das comunicagdes telefonicas. Limita-se a efectuar uma andlise
das tarifas para os servicos de acesso a rede que compara com as tarifas dos servicos
de acesso grossista (decisdo recorrida, considerando 119).

Na medida em que RegTP definiu tarifas uniformes para os servigos de acesso gros-
sista, independentemente da natureza dos servicos a jusante que os operadores
oferecam através do seu acesso ao lacete local proporcionado pela recorrente (decisdo
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recorrida, considerando 113), h4, segundo a Comissdo, que comparar as tarifas para
os servicos de acesso grossista com as tarifas médias para a totalidade das linhas de
utilizadores finais, tendo em conta as variantes dos servicos de acesso que a recor-
rente comercializa efectivamente e os precos cobrados por cada uma dessas linhas
(decisao recorrida, considerando 116).

H4 ainda que recordar que os precos cobrados aos utilizadores finais (para cada
variante oferecida pela recorrente) e os precos para os servicos de acesso grossista
comportam dois elementos, a saber, uma tarifa Gnica e uma assinatura mensal
(decisao recorrida, considerandos 142 e 149).

Para calcular o «preco mensal» das tarifas iniciais, estas foram divididas por [confi-
dencial], nimero que corresponde a duragdo média (expressa em meses) de conser-
vacdo de uma linha telefénica pelos utilizadores finais (decisdo recorrida, conside-
randos 148 e 151).

Deste modo, o preco mensal médio total cobrado aos utilizadores finais é constituido
pela soma do precgo da assinatura mensal médio (tendo em conta todos os servicos
de acesso a utilizadores finais) e as tarifas iniciais médias (tendo em conta todos os
servicos de acesso a utilizadores finais e a duracdo média de uma assinatura) (decisdo
recorrida, considerando 148).

O preco mensal médio total dos servicos de acesso grossista é constituido pela
soma do preco da assinatura mensal e pelo preco das tarifas iniciais médias (tendo
em conta a duracdo média de uma assinatura) (decisdo recorrida, considerando
151). As tarifas iniciais para os servicos de acesso grossista comportam, segundo a
Comissio, também as tarifas de desactivacdo. A Comissdo recorda que «[a] tarifa de
desactivacdo da linha aplica-se ao restabelecimento da conexido de uma linha desa-
gregada a rede da [recorrente] e apenas é facturada aos operadores da concorréncia
no quadro da prestacdo de servicos de acesso grossista» e acrescenta que «[a] tarifa
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de disponibilizacdo do acesso e a tarifa de desactivacdo de linha constituem, no seu
conjunto, o montante global cobrado uma unica vez pela [recorrente] aos outros
operadores pela prestagdo de servicos de acesso grossista» (decisdo recorrida, consi-
derando 151).

Com base nesse calculo dos precos mensais, a Comissdo constata que a margem entre
os precos dos servicos de acesso grossista e os pregos cobrados aos utilizadores finais
da recorrente foi negativa de 1998 a 2001 (decisdo recorrida, considerando 153).
Atendendo a esta constatacdo, ndo era necessario, segundo a Comissao, «verificar se
as referidas margens permitiam cobrir os custos [especificos] a jusante suportados
pela [recorrente] com os servigos prestados aos seus clientes» (decisdo recorrida,
considerando 153). Em contrapartida, sendo o afastamento positivo a partir de 2002,
a Comisséo calculou «os custos especificos dos produtos utilizados pela [recorrente]
para prestacdo de servigos aos clientes finais, por forma a determinar se a referida
margem positiva permit[ia] que a [recorrente] cobri[sse] esses mesmos custos [espe-
cificos]» (decisdo recorrida, considerando 154).

A Comissio conclui que, no momento da adop¢ao da decisio recorrida, a compresséo
das margens para o acesso ao lacete local ainda existia (decisdo recorrida, conside-
rando 161), uma vez que os custos especificos da recorrente para a prestacio dos
servicos aos utilizadores finais continuavam a ser superiores a margem positiva entre
os precos cobrados aos utilizadores finais e os precos dos servigos de acesso grossista
(decisao recorrida, considerando 160).

Legalidade do método utilizado pela Comissao

— Observagoes preliminares

Importa recordar que a recorrente formula trés acusagdes contra o método utilizado
para calcular a compressdo das margens. Em primeiro lugar, a recorrente alega que,
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no que se refere aos precos cobrados aos utilizadores finais, a Comissdo ndo devia
ter tomado exclusivamente em consideracdo as receitas provenientes da disponibi-
lizacdo de linhas telefénicas aos utilizadores finais, mas devia também ter tido em
consideracdo receitas de outros servicos, como os servicos de comunicagdes. Em
segundo lugar, critica o método utilizado pela Comissdo para demonstrar a existéncia
de compressdo das margens a partir da hipétese segundo a qual os concorrentes da
recorrente tinham interesse em reproduzir inteiramente a estrutura da sua clientela.
Em terceiro lugar, o método utilizado é errado na medida em que a Comisséo infla-
ciona os precos dos servicos de acesso grossista ao tomar em consideracdo a tarifa de
desactivacdo no céalculo dos mesmos.

Os diferentes argumentos formulados no ambito das duas primeiras acusagoes
referem-se todos a uma ou a outra das duas caracteristicas essenciais do método
utilizado pela Comissdo. A primeira refere-se ao cdlculo da compressdo das margens
com base nas tarifas e nos custos da empresa verticalmente integrada que ocupa uma
posicdo dominante, abstraindo da posicido especifica dos concorrentes no mercado.
A segunda refere-se a tomada em consideragdo das receitas de todos os servigos de
acesso, excluindo as receitas provenientes de outros servi¢os que podem ser pres-
tados através do acesso a rede fixa.

Antes de analisar estes diferentes argumentos e acusagdes, ha que recordar que,
embora a jurisdicdo comunitaria exerca, de forma geral, uma fiscalizagdo completa
quanto a questdo de saber se estio ou nido reunidas as condi¢oes de aplicacdo das
disposicoes do Tratado CE relativas a concorréncia, a fiscalizacdo que exerce sobre as
apreciacoes econémicas complexas feitas pela Comissdo limita-se necessariamente
a verificacdo do respeito das regras processuais e de fundamentagdo, bem como da
exactiddo material dos factos, da inexisténcia de erro manifesto de aprecia¢io e de
desvio de poder (acérddos do Tribunal de Justica de 11 de Julho de 1985, Remia e
0./Comissio, 42/84, Recueil, p. 2545, n.° 34; de 17 de Novembro de 1987, BAT e
Reynolds/Comissdo, 142/84 e 156/84, Colect., p. 4487, n.° 62; e de 2 de Outubro de
2003, Thyssen Stahl/Comissao, C-194/99 P, Colect., p. I-10821, n.° 78).

II - 542



186

187

188

DEUTSCHE TELEKOM / COMISSAO

— Quanto a pretensa ilegalidade do método de célculo da compressdo das margens
com base nas tarifas e nos custos da empresa verticalmente integrada que ocupa uma
posicdo dominante, abstraindo da posicédo especifica dos concorrentes no mercado

Importa recordar, em primeiro lugar, que, na deciséo recorrida, a Comissédo analisou
se as praticas tarifirias da empresa dominante podiam excluir do mercado um
operador econémico com um desempenho semelhante ao da empresa dominante. A
Comissdo baseou-se, portanto, apenas nas tarifas e nos custos da recorrente, e ndo na
situacdo especifica dos concorrentes, actuais ou potenciais, da recorrente, para apre-
ciar se as praticas tarifdrias da recorrente eram abusivas.

Com efeito, segundo a Comissdo, «considera-se que existe um desajuste abusivo dos
precos face aos custos, ou seja, uma compressao das margens, se a diferenca entre as
tarifas cobradas aos utilizadores finais e as tarifas cobradas aos operadores da concor-
réncia pela prestacdo de servigos equivalentes for negativa ou insuficiente para cobrir
os custos especificos dos produtos do operador que detém uma posicdo dominante
no mercado para prestar servicos aos seus proprios clientes finais no mercado a
jusante» (decisdo recorrida, considerando 107). No presente caso, a compressdo das
margens é abusiva dado que a prépria recorrente «nao estava [...] em condigoes de
oferecer servigos aos seus assinantes sem realizar prejuizos caso tivesse que suportar
os custos dos servicos de acesso ao lacete local enquanto preco de transferéncia
interno a pagar pelos servicos prestados aos seus préprios assinantes» (decisio recor-
rida, considerando 140). Nestas condicdes, «operadores da concorréncia, mesmo que
o respectivo grau de eficiéncia se equipare» ao da recorrente, s6 podem «oferecer
servicos destinados a utilizadores finais a precos competitivos se conseguirem ganhos
de eficiéncia adicionais» (decisdo recorrida, considerando 141; v., também, decisdo
recorrida, considerando 108).

Em seguida, hd que observar que, mesmo que, até este momento, o juiz comuni-
tério ainda ndo se tenha pronunciado expressamente sobre o método a aplicar para
efeitos de determinar a existéncia de uma compresséo tarifaria das margens, resulta,
no entanto, claramente da jurisprudéncia que o cardcter abusivo das praticas tarifa-
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rias de uma empresa dominante é em principio determinado com referéncia a sua
propria situacio e, consequentemente, em funcio das suas proprias tarifas e custos, e
nio em funcio da situagdo dos concorrentes actuais ou potenciais.

Deste modo, no acérdao de 3 de Julho de 1991, AKZO/Comissao (C-62/86, Colect.,
p- [-3359, n.° 74), o Tribunal de Justi¢a s6 tomou em consideragdo as tarifas e os
custos da empresa dominante para avaliar se as praticas tarifirias da AKZO eram
abusivas. A abordagem proposta pelo advogado-geral C. O. Lenz, segundo a qual era
«necessario analisar a estrutura [dos custos] dos trés oligopdlios (a saber, a AKZO
e os seus dois concorrentes), para poder ter uma imagem fidvel de que o nivel de
precos se justificava efectivamente do ponto de vista econémico» (n.° 34 das conclu-
soes), ndo foi consequentemente adoptada pelo Tribunal.

Adoptando uma abordagem similar, o Tribunal de Primeira Instancia considerou, no
seu acérdido de 30 de Novembro de 2000, Industrie des poudres sphériques/Comissdo
(T-5/97, Colect., p. I1-3755), que o facto de a recorrente, que tinha denunciado uma
alegada pratica de compressdo tarifaria das margens, «ndo poder, ao que tudo leva a
crer devido aos seus custos de transformagéo mais elevados, continuar a ser competi-
tiva no respeitante a venda do produto derivado ndo pode justificar a qualificacdo dos
precos da [sociedade dominante] como abusivos» (n.° 179).

Em ultimo lugar, a Comissdo, na sua Decisdo 88/518/CEE, de 18 de Julho de 1988,
relativa a um processo de aplicacdo do artigo [82.° CE] (Processo n.° IV/30.178 Napier
Brown — British Sugar) (JO L 284, p. 41, a seguir «decisdo Napier Brown/British
Sugar»), considerou igualmente que a compressido das margens deve ser calculada
a partir das tarifas e dos custos do operador verticalmente integrado que ocupa
uma posicdo dominante (considerando 66). Observa nessa decisdo que «[a] manu-
tengdo, por uma empresa em posicdo dominante simultaneamente no mercado das
matérias-primas e no do correspondente produto derivado, de uma margem entre
o preco cobrado pela matéria-prima as empresas que com ela competem no fabrico
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do produto derivado, [por um lado,] e o preco cobrado pelo produto derivado, [por
outro,] insuficiente para reflectir os préprios custos de transformacio da empresa
dominante (no caso presente, a margem mantida pela British Sugar entre os seus
precos para o acucar para fins industriais e o agticar para venda a retalho compa-
rada com os seus custos de reempacotamento) e que produz o resultado de restringir
a concorréncia relativamente ao produto derivado, constitui um abuso de posicdo
dominante» (considerando 66).

Cumpre acrescentar que qualquer outra abordagem poderia violar o principio geral
de seguranca juridica. Com efeito, se a legalidade das praticas tarifirias de uma
empresa dominante dependesse da situacdo especifica das empresas concorrentes,
designadamente da estrutura dos custos das mesmas, que sdo dados que ndo sdo
normalmente do conhecimento da empresa dominante, esta ultima ndo poderia
apreciar a legalidade dos seus proprios comportamentos.

Foi, portanto, com razdo que a Comissdo baseou a sua andlise relativa ao caracter
abusivo das praticas tarifirias da recorrente apenas na situacdo especifica da recor-
rente e, consequentemente, nas tarifas e nos custos desta.

Na medida em que hd que analisar se a propria recorrente, ou uma empresa tio
eficiente como ela, poderia ter proposto os seus servicos destinados a utilizadores
finais de outro modo que ndo com prejuizo, se tivesse sido previamente obrigada a
pagar, sob a forma de transferéncia entre sociedades, essas tarifas relativas a servicos
de acesso grossista internos, improcede o argumento da recorrente segundo o qual
os seus concorrentes ndo procuram reproduzir a sua propria estrutura de clientela e
podem ir buscar receitas suplementares provenientes de produtos inovadores que sé
eles oferecem no mercado, em relacdo aos quais a recorrente nio fornece alids qual-
quer esclarecimento. Pelos mesmos motivos, ndo é de aceitar o argumento segundo o
qual os concorrentes podem excluir a possibilidade de (pré-)seleccio.
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— Quanto a acusacdo de que a Comissdo sé teve em consideracio as receitas de
todos os servicos de acesso com exclusdo das receitas de outros servicos, designada-
mente das que provém das comunicacoes

Em primeiro lugar, hi que analisar se a Comissdo, para efeitos do cédlculo da
compressdo tarifiria das margens, podia ter apenas em consideracdo as receitas dos
servicos de acesso da recorrente, excluindo as receitas de outros servicos, como 0s
servicos de comunicagoes.

Recorde-se antes de mais que o quadro juridico comunitdrio adoptado desde 1990
visa criar condi¢Oes para permitir uma concorréncia efectiva no mercado das tele-
comunicagdes. Deste modo, a Directiva 96/19/CE da Comisséo, de 13 de Marc¢o de
1996, que altera a Directiva 90/388/CEE no que diz respeito a introdugdo da plena
concorréncia nos mercados das telecomunicagdes (JO L 74, p. 13), que distingue,
no que se refere a estrutura tarifiria dos operadores histéricos, a conexdo inicial,
a taxa mensal e as chamadas locais, interurbanas e internacionais, visa realizar um
reequilibrio tarifario entre estes diferentes elementos em func¢do dos custos reais, a
fim de permitir uma concorréncia efectiva no mercado das telecomunicagoes. Em
concreto, esta operacdo devia traduzir-se numa reducdo das tarifas das comunica-
¢Oes nacionais e internacionais e num aumento da conexao inicial, da taxa mensal
e do preco das comunicagdes locais (conclusdes do advogado-geral P. Léger no
processo que deu origem ao acérddo do Tribunal de Justica de 7 de Janeiro de 2004,
Comissao/Espanha, C-500/01, Colect., pp. I-604, 1-583, n.° 7). Os Estados-Membros
estavam obrigados a suprimir os obsticulos ao reequilibrio tarifirio o mais rapida-
mente possivel a partir da entrada em vigor da Directiva 96/19 e, o mais tardar, até
1 de Janeiro de 1998 (ac6rddao Comissdo/Espanha, ja referido, n.° 32).

Como sublinha correctamente a Comissdo no considerando 120 da decisdo recor-
rida, «[a] necessidade de separar as tarifas cobradas pelo acesso a rede das tarifas das
chamadas telefénicas ja se encontra [portanto] prevista nas disposi¢des comunitarias
que servem de base a reestruturacdo dos regimes de tarifagéo».
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Em seguida, hd que recordar que, através da Decisdo n.° 223 a do BMPT, a recorrente
foi obrigada, a partir de Junho de 1997, a conceder aos seus concorrentes um acesso
desagregado total ao lacete local. Ora, um sistema de concorréncia nio falseada entre
a recorrente e os seus concorrentes sé pode ser garantido se estiver assegurada a
igualdade de oportunidades entre os diferentes operadores econémicos (acérdaos
do Tribunal de Justica de 22 de Maio de 2003, Connect Austria, C-462/99, Colect.,
p- [-5197, n.° 83, e de 20 de Outubro de 2005, ISIS Multimedia e Firma O2, C-327/03
e C-328/03, Colect., p. I-8877, n.° 39).

Ainda que se admita que, do ponto de vista do utilizador final, os servicos de acesso e
de comunicagdes constituem um todo, ndo deixa de ser verdade que, para os concor-
rentes da recorrente, a prestacdo de servicos de comunicagdes ao assinante através
da rede fixa da recorrente pressupde o acesso ao lacete local. A igualdade de opor-
tunidades entre o operador histérico proprietario da rede fixa, como a recorrente,
por um lado, e os seus concorrentes, por outro, implica assim que os precos para os
servicos de acesso sejam fixados a um nivel tal que coloquem os concorrentes em
pé de igualdade com o operador histdrico para a prestagdo dos servicos de comu-
nicacoes. Esta igualdade de oportunidades s6 é verdadeiramente assegurada se o
operador histérico fixar os seus precos de retalho a um nivel que permita aos concor-
rentes — que se supde terem um desempenho igual ao do operador histérico —
repercutir todos os custos relacionados com a prestacdo intermédia nos precos de
retalho. No entanto, se o operador histérico ndo respeitar este principio, os novos
operadores s6 podem oferecer servicos de acesso aos seus utilizadores finais supor-
tando um prejuizo. Seriam assim obrigados a compensar os prejuizos sofridos ao
nivel do acesso ao lacete local com tarifas elevadas ao nivel das comunicagoes, o que
também falsearia as condi¢oes de concorréncia no mercado das comunicacdes.

Daqui resulta portanto que, ainda que seja correcto, como alega a recorrente, que, do
ponto de vista do utilizador final, os servicos de acesso e de comunicag¢des constituem
um «cluster», a Comissao considerou com raziao no considerando 119 da decisiao
recorrida que, para apreciar a questio de saber se as praticas tarifdrias da recorrente
falseiam o jogo da concorréncia, era preciso examinar a existéncia de compressao das
margens apenas ao nivel dos servicos de acesso e, portanto, sem incluir as tarifas das
comunicagdes no seu célculo.
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Por outro lado, o cdlculo compensatério entre as tarifas de acesso e as tarifas de
comunicagdes, a que a recorrente se refere, confirma ji que a recorrente e os seus
concorrentes ndo se encontram em pé de igualdade ao nivel do acesso ao lacete local,
que, no entanto, constitui a condi¢do necessdria para que a concorréncia no mercado
das comunicagdes ndo seja falseada.

Seja como for, uma vez que a recorrente desceu fortemente os seus pregos para as
comunicagdes durante o periodo visado pela decisdo recorrida (v. n.° 19 supra), ndo
se pode excluir que os concorrentes nem sequer tenham tido possibilidades econé-
micas de proceder a compensacio sugerida pela recorrente. Com efeito, os concor-
rentes, que ja sofrem uma desvantagem concorrencial em relagdo a recorrente ao
nivel do acesso ao lacete local, teriam de praticar tarifas de comunicac¢des ainda mais
baixas do que a recorrente para incentivar os potenciais clientes a desactivar a sua
assinatura junto da recorrente em troca de uma assinatura subscrita junto daqueles.

Resulta do que precede que foi com razdo que a Comissdo, para efeitos do célculo
da compressdo tarifiria das margens, teve apenas em consideracdo as receitas dos
servicos de acesso excluindo as receitas de outros servicos, como sejam os servicos de
comunicacgoes.

Em segundo lugar, relativamente ao argumento da recorrente segundo o qual os seus
concorrentes apenas estavam interessados nos mercados mais remuneratérios, a
saber, no presente caso, no da banda larga no qual ndo existia qualquer compressao
das margens, pelo que ndo haveria que tomar em consideragdo servicos de acesso
analdgico aos utilizadores finais para efeitos do célculo da compressdo das margens,
por um lado, hd que recordar que, para os concorrentes da recorrente, o acesso a
banda larga implica necessariamente o acesso as linhas analégicas ou RDIS (v. n.° 148
supra). Por outro lado, a interveniente I, concorrente da recorrente, alega que a
sua auséncia do mercado dos servigos de acesso analdgico é uma consequéncia do
abuso de posicdo dominante da recorrente e ndo resulta de uma escolha auténoma
sua. Seja como for, como foi acima salientado nos n.°s 186 a 193, o caracter abusivo
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das préticas tarifirias da recorrente deve ser apreciado em funcio da sua situacio
especifica e, consequentemente, em funcio das suas tarifas e dos seus custos. A apre-
ciacdo do cardcter abusivo das praticas tarifirias da recorrente néo é assim influen-
ciada por eventuais preferéncias que os concorrentes da recorrente possam ter tido
por um ou outro mercado.

Ora, a recorrente oferece, ao nivel das prestacoes aos utilizadores finais, servicos de
acesso analdgico, RDIS e ADSL, que correspondem todos a um servigo tinico ao nivel
dos servigos de acesso grossista.

Nestas condi¢oes, a Comissdo considerou correctamente na decisdo recorrida (consi-
derando 111) que, para calcular a compressdo das margens, era necessario comparar
o preco dos servicos de acesso grossista com a média ponderada dos precos cobrados
aos assinantes para todos os servicos de acesso, a saber, o acesso a banda estreita
analdgica, o acesso a banda estreita digital (RDIS) e o acesso a banda larga sob a
forma de ADSL.

A presente acusacdo ndo pode assim ser julgada procedente.

— Quanto a acusacéo relativa ao facto de as tarifas de desactivagdo para os servigos
de acesso grossista terem sido incluidas no célculo da compressido das margens

Como resulta da decisio recorrida (considerandos 18, 149 e 151), a tarifa de desac-
tivacdo de uma linha foi tomada em consideracio pela Comissdo para efeitos do
célculo do preco total dos servigos de acesso grossista da recorrente. A Comissdo
explica para este efeito na decisdo recorrida (considerando 151) que «[a] tarifa de
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desactivacdo da linha aplica-se ao restabelecimento da conexdo de uma linha desa-
gregada a rede da [recorrente] e apenas é facturada aos operadores da concorréncia
no quadro da prestacdo de servicos de acesso grossista» e que constitui, com «[a]
tarifa de disponibilizacdo do acesso [...] no seu conjunto, o montante global cobrado
uma Gnica vez pela [recorrente] aos outros operadores pela prestacio de servicos de
acesso grossistar.

Relativamente ao argumento da recorrente segundo o qual as tarifas de desactivagido
ndo podem ser consideradas parte da tarifa Unica para os servicos de acesso gros-
sista, importa sublinhar que, até 10 de Fevereiro de 1999, a prépria recorrente incor-
porava tarifas de desactivacdo na tarifa de disponibilizacdo de acesso de uma linha
que facturava aos seus concorrentes. Resulta, com efeito, dos considerandos 18, 22
e do quadro 9 da decisdo recorrida, que néo foram contestados pela recorrente, que
s6 a partir de 10 de Fevereiro de 1999 é que foi prevista uma tarifa separada para a
desactivacdo de uma linha, que deu origem a uma redugdo concomitante da tarifa de
disponibilizacdo do acesso.

Cumpre igualmente salientar que nio foi contestado que o utilizador final médio
conserva a sua linha telefénica durante um periodo de [confidencial] meses (decisdo
recorrida, considerando 148). Ora, na medida em que o concorrente beneficidrio dos
servicos de acesso grossista tem de pagar a recorrente tarifas de desactivagdo quando
um utilizador final deste tltimo resolve o seu contrato relativamente aos servicos
de acesso, ha que considerar que, para os concorrentes da recorrente, os custos de
desactivacdo fazem parte do custo total ligado a prestacdo intermédia que devera ser
repercutido nos seus precos de retalho.

Nestas condicdes, foi com razio que a Comisséo incluiu as tarifas de desactivagdo no
célculo do preco total dos servigos de acesso grossista para calcular a compressédo das
margens.
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De igual modo, esta acusacdo ndo é, portanto, procedente.

Resulta do que precede que ha que julgar improcedente a segunda parte do primeiro
fundamento.

3. Quanto a terceira parte, relativa a um alegado erro de calculo na constatacdo de
uma compressdo tarifaria das margens

a) Argumentos das partes

A recorrente alega que a Comissdo se enganou no célculo da compressdo das
margens no quadro 11 da decisdo recorrida. O quadro, relativo aos custos especificos
dos produtos da recorrente para o ano de 2001, comporta, relativamente a ligagdes
de banda estreita RDIS (T-ISDN) — com excepc¢éo dos dados relativos aos terminais
multifungdes T-ISDN «Standard» e «Komfort» — dados extraidos do quadro 3 da
decisdo recorrida relativos ao ano de 2002. Além disso, os dados relativos aos termi-
nais multifungdes T-ISDN «Standard» e «Komfort» constantes do quadro 11 da
decisdo recorrida ndo correspondem a nenhum dos dados constantes dos quadros
3 a 7 da decisdo recorrida. Para ser correcta, a ponderagdo dos custos especificos
dos produtos do ano de 2001 deveria ter-se baseado exclusivamente nos ndmeros
de ligagdes mencionadas no quadro 4 da decisdo recorrida relativas ao ano de 2001.
Os custos ponderados especificos dos produtos ascenderiam, com base nesses dados,
apenas a [confidencial] euros, ou seja, menos [confidencial] euros que o valor calculado
pela Comissdo. A compressdo das margens constatada pela Comisséo deve ser redu-
zida no mesmo montante.
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A Comisséo reconhece o erro de célculo identificado pela recorrente, que no entanto
ndo afecta a legalidade da decisdo recorrida.

b) Apreciagdo do Tribunal de Primeira Instancia

Ha que observar que o erro de célculo, admitido pela Comissdo na sua contestagdo,
respeita ao célculo dos custos especificos da recorrente para o ano de 2001.

Este erro ndo € no entanto susceptivel de afectar a legalidade da decisio recorrida.

Com efeito, relativamente aos anos de 1998 a 2001, a Comissdo ndo tomou em consi-
deracédo os custos especificos da recorrente para qualificar de abusiva a sua politica
tarifiaria. Com efeito, na decisdo recorrida (considerando 153), a Comissdo consi-
derou que o cardacter de infraccdo da politica tarifiria da recorrente decorre da exis-
téncia de uma margem negativa entre os precos dos seus servicos de acesso gros-
sista e os precos por si cobrados aos utilizadores finais. A constatacdo do caracter de
infraccdo do comportamento da recorrente durante aquele periodo ndo é assim de
forma alguma afectada pelo erro de cédlculo relativo aos custos especificos da recor-
rente para o ano de 2001.

Em contrapartida, a partir de 2002, a Comissdo qualificou as praticas tarifarias da
recorrente de infractoras, na medida em que os custos especificos da recorrente rela-
tivos aos servicos de acesso a utilizadores finais ultrapassavam a margem positiva
entre os precos dos servicos de acesso grossista e os precos cobrados aos utiliza-
dores finais da recorrente. Para efectuar este ultimo calculo, a Comissdo baseou-se
na decisdo recorrida (considerandos 159 e 160) nos custos especificos da recorrente
para 2001.
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Deste modo, a Comissdo chega as seguintes conclusdes relativamente ao cdlculo da
compressdo das margens no quadro 12 da decisdo recorrida:

Quadro 12

[em euros]

Maio de 2002 | Julho de 2002 | Janeiro de Fevereiro de | Maio de 2003
2003 2003

Margem entre | [confidencial) | [confidencial] | [confidencial] | [confidencial] | [confidencial]
0S pregos pagos
pelos assinantes
€ 0S pregos
servicos de
acesso grossista

Valor médio [confidencial] | [confidencial] | [confidencial] | [confidencial] | [confidencial]
dos custos
especificos dos
produtos por
linha de rede

Compressao das | [confidencial) | [confidencial] | [confidencial] | [confidencial] | [confidencial]
margens

Importa sublinhar que, no d4mbito desta parte do fundamento, a recorrente ndo
contesta a referéncia aos seus custos especificos para o ano de 2001 (decisdo recor-
rida, considerando 159) para efeitos do cédlculo da compressdo das margens, a partir
de 1 de Janeiro de 2002. Alega apenas que os seus custos especificos para 2001 foram
calculados de forma errada.

Se a Comissdo ndo tivesse cometido o erro de cdlculo denunciado, os custos espe-
cificos para 2001 deveriam ter sido fixados, como salienta a recorrente, em [confi-
dencial] euros (v. n.° 214 supra). No entanto, ainda que se tivesse em consideracio
tais custos especificos, ndo viciados por um erro de célculo, existiria sempre uma
compressdo das margens durante toda a duragdo da infracc¢do visada pela decisdo
recorrida.
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Na medida em que, na decisio recorrida (considerandos 163 e 201), o cardcter néo
equitativo, na acep¢do do artigo 82.° CE, das praticas tarifirias da recorrente estd
relacionado com a prépria existéncia da compressdo das margens, e ndo com a sua
margem precisa, o erro de calculo cometido pela Comissdo ndo é susceptivel de
afectar a legalidade da deciséo recorrida.

Daqui resulta, consequentemente, que improcede a terceira parte do presente
fundamento.

4. Quanto a quarta parte, relativa a inexisténcia no mercado de efeitos da compressdo
tarifaria das margens constatada

a) Argumentos das partes

Em primeiro lugar, a recorrente sustenta que a constatacdo de uma compressio
tarifaria das margens resultante da pratica tarifiria de uma empresa dominante néo
constitui um abuso per se. A Comissdo devia assim ter examinado os efeitos reais
do comportamento imputado, o que, no entanto, nédo foi feito na decisdo recorrida.
Uma vez que a RegTP fixa as tarifas dos servigos de acesso grossista em fun¢do dos
custos da recorrente, a prova de um impedimento efectivo a concorréncia devia ser
circunstanciada.

A recorrente recorda a dupla componente do conceito de abuso, a saber, que os
comportamentos censurados se caracterizem pelo recurso a meios diferentes dos
que regem uma concorréncia normal dos produtos e dos servicos com base nas
prestacdes dos operadores econdémicos e que constituam um impedimento efec-
tivo & concorréncia (acérddo do Tribunal de Justica de 13 de Fevereiro de 1979,
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Hoffmann-La Roche/Comissdo, 85/76, Colect., p. 217, n.° 91). O juiz comunitério
exige deste modo a prova de que o comportamento censurado constitui um entrave
a entrada de outros concorrentes ou serve para afastar concorrentes ji presentes no
mercado. Em apoio da sua argumentagdo, a recorrente remete para a jurisprudéncia
do Tribunal de Justica (acérdio AKZO/Comisséo, referido no n.° 189 supra, n.° 72;
acérddos de 14 de Novembro de 1996, Tetra Pak/Comissdo, C-333/94 P, Colect.,
p. I-5951, n.° 41; e de 16 de Marc¢o de 2000, Compagnie maritime belge transports e
0./Comissio, C-395/96 P e C-396/96 P, Colect., p. [-1365, n.>s 111 e 119), bem como
para a pratica deciséria da Comissdo (decisio Napier Brown/British Sugar, consi-
derando 66), da RegTP e da FCC. Sé na situagio excepcional de uma venda a um
preco inferior 8 média dos custos varidveis é que o juiz comunitédrio considerou uma
pratica tarifaria intrinsecamente abusiva.

Na réplica, a recorrente precisa que os principios desenvolvidos pelo Tribunal de
Justica em matéria de precos predatérios devem ser aplicados em casos de compresséo
tarifaria das margens, quando o preco dos servicos de acesso grossista for fixado por
uma autoridade reguladora. A Comissao teria assim de provar que a compressdo das
margens imputada conduz a um prejuizo efectivo da concorréncia. Na medida em
que as tarifas dos servicos de acesso grossista sdo fixadas pela RegTP em funcao dos
custos, esta prova so é feita quando a empresa que domina o mercado, depois da fase
de afastamento dos concorrentes, possa compensar as perdas que sofreu durante essa
fase de eliminacio, devido a sua politica de precos baixos, através do aumento dos
precos por si cobrados aos utilizadores finais. No entanto, no presente caso, qualquer
tentativa da recorrente nesse sentido conduziria imediatamente ao regresso dos seus
concorrentes ao mercado.

Em segundo lugar, a recorrente contesta que as suas tarifas tenham constituido um
entrave a entrada no mercado ou tenham afastado os seus concorrentes do mercado.

Por um lado, existiam possibilidades reais de entrada no mercado para os concor-
rentes da recorrente. Esta tltima lembra para este efeito que os seus concorrentes
podem efectuar subvencoes cruzadas entre tarifas de comunicagéo e tarifas de ligagdo
ou entre tarifas varidveis e tarifas fixas a fim de colmatar um eventual défice em
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matéria de ligacoes. A faculdade de os concorrentes da recorrente, de que a prépria
recorrente ndo dispde, de excluir a (pré-)seleccdo para todas as ligagdes (v. n.° 156
supra) permitia que os concorrentes calculassem de modo muito mais preciso do que
a recorrente as suas receitas provenientes das tarifas de comunicagdo. Os concor-
rentes da recorrente realizariam deste modo um volume de negécios nas tarifas de
comunicagdo por ligagdo claramente superior ao da recorrente, ao que acrescia uma
grande previsibilidade. As respostas dos concorrentes da recorrente ao pedido de
informacdes de 19 de Janeiro de 2000 e a decisdo da RegTP de 29 de Abril de 2003
confirmam que é possivel aos referidos concorrentes realizar uma subvencao cruzada
entre tarifas de ligacdo e tarifas de comunicagoes. A recorrente remete ainda para as
suas observacoes de 29 de Julho de 2002 sobre a comunicacdo de acusacdes e para os
documentos citados nessas observacdes. Por ultimo, resulta de estudos efectuados
pela recorrente que todos os seus concorrentes puderam realizar margens positivas
sobre os custos directos devido a subvencio cruzada entre as tarifas fixas e as tarifas
varidveis para cada tipo de ligacdo e, portanto, também para as linhas analdgicas.

Por outro lado, a partir da liberalizacdo do mercado aleméo das telecomunicagoes,
numerosos concorrentes conseguiram obter quotas de mercado considerdveis em
zonas de concentracdo urbana. A recorrente refere-se a este respeito a sociedade
KomTel que, segundo as suas proprias declaragdbes num comunicado de imprensa
de 31 de Maio de 2002, atingiu uma quota de mercado de 43% das ligacdes em Flens-
burg. Noutras zonas de servico local, segundo os célculos da recorrente a partir de
linhas locadas pela recorrente aos seus concorrentes, as quotas de mercado dos
outros fornecedores situam-se, por exemplo, em [confidencial]. Deste modo, desde
1998, a recorrente perdeu [confidencial] de assinantes a favor dos seus concorrentes.
Depois de realizada uma entrada no mercado local, a criagdo de uma infra-estrutura
prépria pelo concorrente torna-se economicamente rentdvel. A entrada no mercado
deve naturalmente comecar por clientes lucrativos para conquistar em seguida
novos grupos de clientes com os lucros assim realizados (carta da Colt, concorrente
da recorrente, a esta dltima, de 15 de Outubro de 2002). O mesmo é vélido para as
regides com grande concentracdo urbana, consideradas trampolins para uma concor-
réncia a nivel regional. Seja como for, a concorréncia na Alemanha evoluiu de forma
mais favoravel do que nos outros Estados-Membros. Deste modo, considerando a
Comunidade no seu todo, mais de 81% das locagdes de acesso desagregado ao lacete
local cabem a recorrente.
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Na réplica, a recorrente precisa que a Colt e a Arcor passaram a estar presentes a nivel
nacional e que a EWE TEL estd presente em largas zonas do Norte da Alemanha,
enquanto fornecedores de linhas telefénicas. A Comissdo nao fez de forma alguma
prova do nexo de causalidade entre a alegada compressao tarifiria das margens e a
alegada lentiddo da evolugdo da concorréncia. A compressdo das margens ndo pode
estar na origem do lugar que a recorrente ocupa no segmento do mercado das liga-
¢oes de banda larga, na medida em que ndo houve qualquer compressao tarifaria das
margens neste segmento do mercado.

A Comisséo e as intervenientes I e Il concluem pela improcedéncia da presente parte
do fundamento.

b) Apreciagdo do Tribunal de Primeira Instancia

Importa recordar que o conceito de exploracdo abusiva é um conceito objectivo
que visa os comportamentos de uma empresa em posicdo dominante suscepti-
veis de influenciar a estrutura de um mercado, no qual, precisamente em conse-
quéncia da presenca da empresa em questdo, o grau de concorréncia ja estd enfra-
quecido e que tém por efeito impedir, através do recurso a mecanismos diferentes
dos que regulam a concorréncia normal de produtos ou de servicos com base nas
prestacdes dos operadores econémicos, a manuten¢io do grau de concorréncia
ainda existente no mercado ou o desenvolvimento dessa concorréncia (acérdaos
Hoffmann-La Roche/Comisséo, referido no n.° 226 supra, n.° 91, e AKZO/Comissio,
referido no n.° 189 supra, n.° 69; despacho do Tribunal de Justica de 23 de Fevereiro
de 2006, Piau/Comissdo, C-171/05 P, ndo publicado na Colectinea, n.° 37; acérdao
Irish Sugar/Comissao, referido no n.° 122 supra, n.° 111).
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Segundo a Comissdo, as praticas tarifirias da recorrente restringiram a concor-
réncia no mercado dos servicos de acesso a utilizadores finais. A Comissao extrai
esta conclusdo na decisdo recorrida (considerandos 179 e 180) da prépria existéncia
da compressdo das margens. Ndo é necessaria qualquer demonstragdo de um efeito
anticoncorrencial, ainda que, a titulo subsididrio, tenha efectuado esse exame nos
considerandos 181 a 183 da decisdo recorrida.

Na medida em que, até a entrada de um primeiro concorrente no mercado dos
servicos de acesso a utilizadores finais, em 1998, a recorrente detinha um monopdlio
de facto nesse mercado, o efeito anticoncorrencial que a Comissdo estd obrigada a
demonstrar refere-se aos eventuais impedimentos que as praticas tarifarias da recor-
rente possam ter causado ao desenvolvimento da concorréncia nesse mercado.

A este respeito, ha que recordar, por um lado, que a recorrente é proprietaria da
rede telefénica fixa na Alemanha e, por outro, que é pacifico que, como salienta a
Comissdo nos considerandos 83 a 91 da decisdo recorrida, ndo existia na Alemanha,
no momento da adopgdo da referida decisdo, qualquer outra infra-estrutura que
tivesse permitido aos concorrentes da recorrente entrar de forma vidvel no mercado
dos servicos de acesso a utilizadores finais.

Na medida em que os servigos de acesso grossista da recorrente sdo assim indispen-
sdveis para permitir a um dos seus concorrentes entrar em concorréncia consigo no
mercado a jusante dos servicos de acesso a assinantes, a compressido das margens
entre as tarifas intermédias e as tarifas de retalho da recorrente entravard, em prin-
cipio, o desenvolvimento da concorréncia nos mercados a jusante. Com efeito, se
os precos de retalho praticados pela recorrente forem inferiores as tarifas das suas
prestagdes intermédias ou se a margem entre as tarifas das prestagdes intermédias
e as tarifas de retalho da recorrente for insuficiente para permitir a um operador
tdo eficaz como a recorrente cobrir os seus custos especificos para a prestacio de
servicos de acesso aos assinantes, um concorrente potencial tdo eficaz como a recor-
rente s6 poderia entrar no mercado dos servicos de acesso a assinantes se suportasse
prejuizos.
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E verdade que, como sublinha a recorrente, os seus concorrentes recorrerdo normal-
mente a uma subvencdo cruzada, no sentido de que compensaréo as perdas sofridas
no mercado dos servicos de acesso a assinantes com os lucros decorrentes de outros
mercados, como os mercados das comunicagdes. No entanto, uma vez que a recor-
rente, enquanto proprietaria da rede fixa, ndo necessita de recorrer a prestagdes
intermédias para poder oferecer servicos aos assinantes e que, contrariamente aos
seus concorrentes, ndo tem consequentemente, devido as praticas tarifarias de uma
empresa dominante, de procurar compensar as perdas sofridas no mercado dos
servicos de acesso a utilizadores finais, a compressdo das margens constatada na
decisdo recorrida falseia o jogo da concorréncia ndo apenas no mercado de acesso
a utilizadores finais mas também no mercado das comunicac¢des (v. n.°s 197 a 202
supra).

Por outro lado, as reduzidas quotas de mercado obtidas pelos concorrentes da recor-
rente no mercado dos servicos de acesso a utilizadores finais, desde a liberalizacdo do
mercado através da entrada em vigor da TKG, em 1 de Agosto de 1996, sdo prova da
existéncia dos entraves que as praticas tarifarias da recorrente trouxeram ao desen-
volvimento da concorréncia nesses mercados. Deste modo, a recorrente precisou na
audiéncia que ndo contesta as constatagdes efectuadas na decisdo recorrida (conside-
rando 181) segundo as quais, no momento da adop¢io da decisdo recorrida, os seus
concorrentes na Alemanha, considerados no seu conjunto, detinham apenas «4,4%
das quotas do mercado das ligagcdes em banda estreita e 10% das quotas do mercado
das ligacdes em banda larga» e que, em «finais de 2002, dos 53,72 milhoes de canais
telefénicos existentes [na Alemanha], o conjunto dos 64 concorrentes s6 dispunha de
2,35 milhoes».

Além disso, é pacifico que, se se tomarem em consideracdo apenas as linhas analé-
gicas, que representavam na Alemanha, no momento da adopgdo da decisdo recor-
rida, 75% de todas as linhas, a quota dos concorrentes da recorrente passou de 21%,
em 1999, para 10%, em 2002 (deciséo recorrida, considerando 182).

A recorrente salientou, no entanto, que numerosos concorrentes conseguiram obter
quotas de mercado considerdveis em zonas de concentracdo urbana.
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A este respeito, impoe-se notar que a recorrente néo contesta a definicdo do mercado
adoptada na decisédo recorrida (considerandos 92 a 95) segundo a qual o mercado
geografico em causa é o mercado alemdo. A progressdo de determinados concor-
rentes da recorrente em determinadas zonas de concentragdo urbana néo prejudica,
portanto, a conclusdo de que os concorrentes da recorrente sé adquiriram global-
mente reduzidas quotas de mercado no mercado geografico em causa dos servigos de
acesso a utilizadores finais.

O facto de a concorréncia se ter desenvolvido de forma menos favordvel nos outros
Estados-Membros nem por isso demonstra que as praticas tarifarias da recorrente
tenham sido desprovidas de efeito anticoncorrencial na Alemanha, que constitui o
mercado geografico relevante. A situacdo alegadamente menos favoravel nos outros
Estados-Membros pode estar relacionada com uma liberalizacdo mais tardia dos
mercados dos servicos em causa, ou seja, posterior a 1 de Junho de 1997, data em
que a recorrente foi obrigada, nos termos do direito alemao aplicdvel, a conceder aos
seus concorrentes o acesso desagregado ao lacete local (v. n.° 198 supra). Importa
salientar, para este efeito, que o artigo 3.° do 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), sé impde essa obrigacdo aos
operadores histéricos a partir de 31 de Dezembro de 2000. A situacdo alegadamente
menos favoravel nos outros Estados-Membros pode também estar relacionada com
a existéncia de outras infracgdes ao direito comunitario da concorréncia. Seja como
for, mesmo admitindo que a Comissdo ndo respeitou algumas das suas obrigacdes
decorrentes do artigo 211.° CE ao ndo zelar pela aplicacdo do direito comunitario
da concorréncia no sector das telecomunicacdes noutros Estados-Membros, esta
circunstancia ndo justifica a infracgdo ao artigo 82.° CE cometida, no presente caso,
pela recorrente no mesmo sector (acérddo van Landewyck e o./Comisséo, referido
no n.° 86 supra, n.° 84; acérdios do Tribunal de Primeira Instincia de 6 de Abril de
1995, Tréfilunion/Comissdo, T-148/89, Colect., p. II-1063, n.° 127, e de 15 de Marco
de 2000, Cimenteries CBR e o./Comissao, T-25/95, T-26/95, T-30/95 a T-32/95,
T-34/95 a T-39/95, T-42/95 a T-46/95, T-48/95, T-50/95 a T-65/95, T-68/95 a
T-71/95, T-87/95, T-88/95, T-103/95 e T-104/95, Colect., p. I1I-491, n.© 2559).

Finalmente, quanto ao argumento, suscitado na réplica, segundo o qual dois concor-
rentes da recorrente estdo «entretanto» presentes a nivel nacional, importa recordar
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que, no quadro de um recurso de anulagéo nos termos do artigo 230.° CE, a legalidade
de um acto comunitdrio deve ser apreciada em func¢ido dos elementos de facto e de
direito existentes a data em que o acto foi adoptado (acérddo do Tribunal de Justica
de 7 de Fevereiro de 1979, Franca/Comissdo, 15/76 e 16/76, Colect., p. 145, n.° 7,
e acorddo do Tribunal de Primeira Instancia de 28 de Fevereiro de 2002, Atlantic
Container Line e 0./Comissdo, T-395/94, Colect., p. 1I-875, n.° 252). Seja como for,
a recorrente, que ndo quantifica a presenga dos concorrentes a nivel nacional, ndo
apresenta qualquer elemento susceptivel de invalidar as constatagdes efectuadas nos
considerandos 180 a 183 da decisdo recorrida segundo as quais as suas préticas tari-
farias entravam efectivamente a concorréncia no mercado aleméo dos servicos de
acesso a utilizadores finais.

Daqui resulta que héd que julgar improcedente a dltima parte do primeiro fundamento.

B — Quanto ao segundo fundamento, relativo ao cardcter imperfeito do dispositivo
da decisdo recorrida

1. Argumentos das partes

A recorrente recorda, em primeiro lugar, que o artigo 1.° da decisdo recorrida declara
que violou o artigo 82.°, alinea a), CE «ao cobrar tarifas mensais e tarifas de paga-
mento Unico ndo equitativas aos operadores da concorréncia e aos seus utiliza-
dores finais pelo acesso a rede local». De acordo com a parte deciséria, as tarifas dos
servicos de acesso grossista e os precos cobrados aos utilizadores finais da recorrente
sdo, por isso, ndo equitativos. No entanto, na fundamentacdo da decisdo recorrida,
as tarifas da recorrente enquanto tal ndo foram qualificadas de nio equitativas. Sé a
relacdo entre as tarifas dos servigos de acesso grossista e os pregos cobrados aos utili-
zadores finais foi considerada abusiva devido a uma alegada compressao tarifaria das
margens. O dispositivo da decisdo recorrida ndo tem assim apoio nos fundamentos
da decisdo.
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Em seguida, a recorrente recorda que o artigo 2.° do dispositivo da decisédo recorrida
lhe ordena que ponha termo a infracgéo referida no artigo 1.° e que se abstenha de
reiterar as actuagdes ou os comportamentos constantes do referido artigo. Ora, para
além do facto de a injunc¢do do artigo 2.° estar em contradi¢do com os fundamentos
da decisdo recorrida, ndo pode ser executada, na medida em que a recorrente ndo
pode influenciar o prego dos servigos de acesso grossista.

Finalmente, na réplica, a recorrente acrescenta que o artigo 1.° da parte deciséria esta
igualmente viciado, na medida em que a Comisséo ai constatou que, ao cobrar tarifas
ndo equitativas, a recorrente violou o artigo 82.° CE. Ora, a recorrente ndo dispunha
de qualquer margem de manobra na cobranca dessas tarifas (v. n.° 73 supra).

A Comissao conclui pela improcedéncia do presente fundamento

2. Apreciacdo do Tribunal de Primeira Insténcia

Ha que recordar que o artigo 1.° da decisdo recorrida declara que a recorrente
«cometeu [...] uma infraccdo contra a alinea a) do artigo 82.° do Tratado CE, ao
cobrar tarifas mensais e tarifas de pagamento Ginico ndo equitativas aos operadores da
concorréncia e aos seus utilizadores finais pelo acesso a rede local, o que restringiu,
em ampla medida, a concorréncia no mercado dos servicos de acesso a rede local».

Contrariamente ao que a recorrente alega, o artigo 1.° da decisdo recorrida nio
enuncia que tanto as tarifas dos servicos de acesso grossista como os precos cobrados
aos utilizadores finais da recorrente devem ser considerados néo equitativos.
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Com efeito, o dispositivo da decisdo recorrida deve ser interpretado a luz dos funda-
mentos da referida decisdo (acérdio do Tribunal de Primeira Instincia de 16 de
Dezembro de 2003, Nederlandse Federatieve Vereniging voor de Groothandel op
Elektrotechnisch Gebied e Technische Unie/Comissdo, T-5/00 e T-6/00, Colect.,
p. [I-5761, n.° 374). Resulta assim claramente que «[a] pratica abusiva da [recorrente]
consiste na imposicdo de precos ndo equitativos sob a forma de uma compressiao das
margens em detrimento dos operadores da concorréncia» (decisdo recorrida, consi-
derando 201). O abuso cometido reveste a «forma de um desajuste dos precos face
aos custos reais (compressio das margens), ou seja, uma relacdo desajustada entre
as tarifas grossistas dos servicos de acesso a rede local [...] e as tarifas a retalho dos
servicos que presta aos utilizadores finais» (decisdo recorrida, considerando 57) e

traduz-se na «prética de precos nio equitativos» (decisdo recorrida, considerando
163).

Resulta do que precede que o artigo 1.° da decisdo recorrida, interpretado a luz
dos fundamentos desta decisdo, deve ser entendido no sentido de que, quando a
Comissdo qualifica de ndo equitativas as tarifas relativas a instalacdo e a assinatura
mensal para o acesso ao lacete local, se refere a relacdo existente entre os precos dos
servicos de acesso grossista e os precos cobrados aos utilizadores finais da recor-
rente. Nio existe, consequentemente, qualquer contradicdo entre os fundamentos e
o dispositivo da decisdo recorrida.

Atendendo ao que precede, a injungédo do artigo 2.° da decisdo recorrida também nédo
estd afectada de ilegalidade. Com efeito, ainda que a recorrente ndo pudesse influen-
ciar os pregos dos servicos de acesso grossista, dispunha, de qualquer modo, de uma
margem de manobra para aumentar os pregos por si cobrados aos utilizadores finais
para os servicos de acesso ADSL (v. n.°s 141 a 151 supra).

Por dltimo, a distin¢do efectuada pela recorrente, pela primeira vez na réplica, entre
cobrancga e fixacdo das tarifas deve ser julgada inadmissivel, nos termos do artigo 48.°,
n.° 2, do Regulamento de Processo do Tribunal de Primeira Instancia.
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Resulta do que precede que hd que julgar inadmissivel o segundo fundamento.

C — Quanto ao terceiro fundamento, relativo a desvio de poder e a violagdo dos
principios da proporcionalidade, da seguranga juridica e da protecgio da confianca
legitima

1. Argumentos das partes

A recorrente alega que a Comissdo, ao invadir as competéncias da RegTP, cometeu
um desvio de poder e violou os principios da proporcionalidade, da seguranca juri-
dica e da proteccédo da confianga legitima.

Recorda que, nos termos do direito comunitario, a responsabilidade principal pela
fiscalizagdo das tarifas cabe as autoridades nacionais, como a RegTP. Remete, a este
respeito, para os considerandos da Directiva 90/388/CEE da Comisséo, de 28 de
Junho de 1990, relativa a concorréncia nos mercados de servicos de telecomunica-
¢oes (JO L 192, p. 10), o artigo 17.° da Directiva 98/10, o artigo 4.°, n.° 1, do Regu-
lamento n.° 2887/2000, o artigo 13.°, n.° 1, da Directiva 2002/19/CE do Parlamento
Europeu e do Conselho, de 7 de Marco de 2002, relativa ao acesso e interligacdo de
redes de comunicacdes electrénicas e recursos conexos (JO L 108, p. 7), os n.%s 19
e 22 da comunicacdo da Comissdo, de 22 de Agosto de 1998, sobre a aplica¢do das
regras da concorréncia aos acordos de acesso no sector das telecomunicagdes, intitu-
lada «<Enquadramento, mercados relevantes e principios», e as paginas 61 e seguintes
da comunicacdo da Comissdo intitulada «Oferta separada de acesso a linha de assi-
nante: permitir o fornecimento concorrencial de uma ampla gama de servicos de
comunicagdes electrdnicas, incluindo servicos multimédia de banda larga e internet
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de elevado débito» (JO 2000, C 272, p. 55). Neste contexto, as autoridades regula-
doras nacionais estdo obrigadas a tomar em consideracdo os objectivos do direito
comunitdrio, entre os quais o subjacente ao artigo 82.° CE. Daqui resulta, segundo
a recorrente, que, se a Comissdo considerava que as decisdes tarifirias da RegTP
violavam o direito comunitdrio, devia ter iniciado um processo por incumprimento
contra a Alemanha.

A recorrente sustenta, além disso, que, tanto na regulacdo dos indices dos precos
méximos para os precos cobrados aos utilizadores finais como na fixagao dos precos
dos servicos de acesso grossista, a RegTP analisou a questdo de saber se existia uma
compressdo tarifiria das margens entre os precos dos servicos de acesso grossista
e o precos cobrados aos utilizadores finais susceptiveis de entravar efectivamente a
concorréncia. Concluiu que tal compressdo das margens nio existia. A recorrente
remete, para este efeito, para as decisdes da RegTP de 8 de Fevereiro de 1999, 23 de
Dezembro de 1999, 30 de Marco de 2001, 21 de Dezembro de 2001, 11 de Abril de
2002 e, em especial, 29 de Abril de 2003. As decisdes da RegTP criaram na recorrente
uma confianca legitima que é digna de proteccdo (ac6rddo do Tribunal de Justica
de 21 de Setembro de 1983, Deutsche Milchkontor e o., 205/82 a 215/82, Recueil,
p- 2633, n.>s 30 e 31).

Na sua politica tarifaria, a RegTP optou por um reequilibrio gradual entre tarifas de
ligacdes e tarifas de comunicagdes (decisdes da RegTP de 21 de Dezembro de 2001
e 11 de Abril de 2002). A recorrente explica que a Deutsche Bundespost praticou,
por razdes de politica social, tarifas de ligagdes baixas, consequentemente vanta-
josas para os utilizadores finais, e compensou as perdas dai resultantes através de
uma subvencdo cruzada com as receitas provenientes de tarifas de comunicacoes,
fixadas, por sua vez, a um nivel elevado. Deste modo, o BMPT e, em seguida, a RegTP
reuniram num pacote, num primeiro momento, por decisdes de 9 de Dezembro de
1997 e 23 de Dezembro de 1999 no dmbito do processo de limitacdio méaxima dos
precos, as tarifas de ligacdes e de comunicagdes, respectivamente, para as empresas
e para os particulares. Os indices de precos assim fixados eram vdlidos até ao final
de 2001. Num segundo momento, através da sua decisdo de limitacdio méaxima dos
precos de 21 de Dezembro de 2001, a prépria RegTP organizou directamente a rees-
truturagdo tarifdria progressiva pretendida. Separou os pacotes para as ligacdes e as
comunicagdes e fixou indices de precos para quatro pacotes de servicos distintos (v.
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n.° 20 supra). No entanto, resulta da mesma decisdo da RegTP de 21 de Dezembro de
2001 que a RegTP se recusou deliberadamente a implementar uma regulagdo na qual
as tarifas das ligagoes fossem fixadas isoladamente em fungéo dos custos.

Deste modo, a RegTP é a tinica responsavel pela compressdo das margens alegada
pela Comissdo. Com efeito, a alegada compressdo das margens é consequéncia
directa das decisodes de regulacido da RegTP e, anteriormente, do BMPT, bem como
da abordagem regulamentar que lhes subjaz. A Comissdo ndo pode concluir que
existe uma violagdo do artigo 82.° CE cometida pela recorrente, na medida em que
esta apenas se limitou a respeitar as decisoes juridicamente vinculativas da RegTDP,
as quais criaram na recorrente uma confianga legitima. Através da decisdo recor-
rida, a Comissdo submete as tarifas praticadas pela recorrente a uma dupla regu-
lagéo, violando desta forma o principio da proporcionalidade e o da seguranca juri-
dica, garantida pela reparticdo das competéncias operada pelo direito comunitério
em matéria de tarifas no sector das telecomunicagdes. Por outro lado, ao adoptar a
decisdo recorrida, a Comissdo tenta corrigir o exercicio das competéncias em matéria
de regulacéo pelas proprias autoridades alemas, quando, para chegar a esse fim, devia
ter intentado um processo por incumprimento. Ao actuar deste modo, a Comisséo
cometeu um desvio de poder.

A Comissdo e as intervenientes I e II concluem pela improcedéncia do presente
fundamento.

2. Apreciacdo do Tribunal de Primeira Instincia

Em primeiro lugar, relativamente & acusagéo da recorrente segundo a qual a Comissdo
submeteu as tarifas praticadas pela recorrente a uma dupla regulacdo e violou deste
modo os principios da proporcionalidade e da seguranga juridica, impde-se notar que
o quadro juridico comunitdrio a que a recorrente acima se refere no n.° 258 nao afecta
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de modo algum a competéncia da Comissdo que resulta directamente do artigo 3.°,
n.° 1, do Regulamento n.° 17 e, a partir de 1 de Maio de 2004, do artigo 7.°, n.° 1, do
Regulamento (CE) n.° 1/2003 do Conselho, de 16 de Dezembro de 2002, relativo a
execucdo das regras de concorréncia estabelecidas nos artigos [81.c CE] e [82.° CE]
(JO 2003, L 1, p. 1), para constatar as infrac¢des aos artigos 81.° CE e 82.° CE.

Ora, ja se concluiu que a recorrente dispunha, entre 1 de Janeiro de 1998 e 31 de
Dezembro de 2001, de uma margem de manobra suficiente para eliminar a
compressdo das margens que foi constatada na decisdo recorrida, por um lado, e, a
partir de 1 de Janeiro de 2002, de uma margem de manobra suficiente para reduzir a
referida compressdo das margens, por outro (v. n.°s 97 a 151 supra). O seu compor-
tamento é consequentemente abrangido pelo ambito de aplicacdo do artigo 82.° CE.

Mesmo que ndo se possa excluir que as autoridades alemés também violaram o
direito comunitdrio — designadamente as disposi¢des da Directiva 90/388, conforme
alterada pela Directiva 96/19 — ao optarem por um reequilibrio progressivo entre
tarifas de ligagdes e de comunicagoes, esse incumprimento, se viesse a ser constatado,
ndo eliminaria a margem de manobra de que a recorrente efectivamente dispunha
para reduzir a compressdo das margens.

A primeira acusacio ndo é, assim, procedente.

Em segundo lugar, no que se refere a acusagdo relativa a proteccdo da confianga legi-
tima, hd que recordar que, em diversas decisdes adoptadas durante o periodo visado
pela decisdo recorrida, a RegTP examinou, de facto, a questdo relativa a existéncia
de uma compressao tarifiria das margens resultante das tarifas da recorrente. No
entanto, nas suas decisoes, a RegTP, depois de ter declarado a margem negativa entre
os precos das prestacdes intermédias e os precos a retalho cobrados pela recorrente,
considerou, de todas as vezes, que o recurso a subvencéo cruzada entre servicos de
acesso e servicos de comunicacdes devia permitir aos outros operadores oferecerem
aos seus utilizadores finais precos concorrenciais (v. n.s 115 a 119 supra).
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N3o se pode deixar de observar que as decisoes da RegTP ndo comportam qualquer
referéncia ao artigo 82.° CE (v. n.° 114 supra). Além disso, as afirmacgoes da RegTP
segundo as quais «a reduzida diferenca entre os precos cobrados aos utilizadores
finais e os precos dos servigos de acesso grossista ndo prejudica os concorrentes nas
suas possibilidades de concorréncia na rede local ao ponto de tornar economica-
mente impossivel uma boa entrada no mercado, ou mesmo a sua sobrevivéncia no
mercado» (decisdo da RegTP de 29 de Abril de 2003), ndo implicam que as prdticas
tarifarias da recorrente ndo falseiam a concorréncia, na acepgdo do artigo 82.°© CE.
Pelo contrdrio, resulta implicita mas necessariamente das decisdes da RegTP que as
praticas tarifarias da recorrente produziram um efeito anticoncorrencial, na medida
em que os concorrentes da recorrente tiveram de recorrer a uma subvencéo cruzada
para poderem continuar a ser competitivos no mercado dos servi¢os de acesso (v.
n.% 119 e 238 supra).

Nestas condi¢oes, as decisdes da RegTP ndo puderam criar na recorrente uma
confianca legitima de que as suas praticas eram conformes com o artigo 82.° CE.
Importa sublinhar, por outro lado, que o Bundesgerichtshof, no seu acérdao de 10 de
Fevereiro de 2004, que anulou o acorddo do Oberlandesgericht Diisseldorf de 16 de
Janeiro de 2002, confirmou que «o procedimento administrativo de andlise [pela
RegTP] ndo exclui a possibilidade pratica de uma empresa apresentar uma tarifa
através da qual abusa da sua posicdo dominante e de obter a sua autorizagdo porque
o abuso néo foi descoberto durante o processo de andlise».

Em terceiro lugar, relativamente a acusacgdo da recorrente segundo a qual a Comisséo
cometeu um desvio de poder, hd que recordar que um acto sé enferma de desvio de
poder caso se revele, com base em indicios objectivos, pertinentes e concordantes,
ter sido adoptado com a finalidade exclusiva, ou pelo menos determinante, de atingir
fins diversos dos invocados (v. acérddo do Tribunal de Justica de 11 de Novembro de
2004, Ramondin e 0./Comissdo, C-186/02 P e C-188/02 P, Colect., p. I-10653, n.° 44
e jurisprudéncia ai referida).

Na decisdo recorrida, a Comissdo visa apenas as praticas tarifirias da recorrente e
ndo as decisdes das autoridades alemas. Mesmo que a RegTp tivesse violado uma
norma comunitdria e mesmo que a Comissio tivesse podido, com esse fundamento,
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iniciar um processo por incumprimento contra a Republica Federal da Alemanha,
essas eventualidades ndo seriam de forma alguma susceptiveis de afectar a legalidade
da deciséo recorrida. Com efeito, nessa decisdo, a Comissdo limitou-se a declarar
que a recorrente cometeu uma infracgéo ao artigo 82.° CE, disposi¢do que se aplica
ndo aos Estados-Membros, mas apenas aos operadores econdémicos. A Comissdo néo
cometeu, consequentemente, qualquer desvio de poder ao proceder a essa consta-
tagdo com base no artigo 82.° CE.

Assim, o dltimo fundamento é, do mesmo modo, improcedente.

II — Quanto aos pedidos subsididrios relativos a reducdo da coima aplicada

A recorrente invoca seis fundamentos em apoio dos seus pedidos subsididrios.
O primeiro refere-se a violacdo dos direitos de defesa e o segundo a violagdo do
artigo 253.° CE. O terceiro fundamento baseia-se na inexisténcia de negligéncia e de
falta intencional da recorrente e o quarto na insuficiente tomada em consideracdo da
regulacdo tarifaria no célculo do montante da coima. O quinto fundamento refere-
se ao calculo da duracdo da infraccdo e o sexto a ndo tomada em consideracdo de
circunstancias atenuantes.

A — Quanto ao primeiro fundamento, relativo a violagdo dos direitos de defesa

1. Argumentos das partes

A recorrente alega que a Comisséo violou o artigo 19.%, n.° 1, do Regulamento n.° 17,
relativo aos direitos de defesa, ao néo ter procedido, na sua comunicacio de acusagoes
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de 2 de Maio de 2002 e na sua carta complementar de 21 de Fevereiro de 2003, a uma
andlise de facto e de direito da questdo de saber se a infrac¢do alegadamente come-
tida o tinha sido «de forma deliberada ou por negligéncia» (acérddo do Tribunal de
Justica de 7 de Junho de 1983, Musique diffusion francaise e 0./Comissdo, 100/80 a
103/80, Recueil, p. 1825, n.° 21; despacho do Tribunal de Justica de 25 de Mar¢o de
1996, SPO e 0./Comissdo, C-137/95 P, Colect., p. I-1611, n.° 53; acérddo do Tribunal
de Primeira Instancia de 20 de Marc¢o de 2002, HFB e o./Comissédo, T-9/99, Colect.,
p. I1-1487, n.° 311). Com efeito, para se poder defender utilmente, a recorrente devia
ter sido informada, durante o procedimento administrativo, dos factos com base nos
quais a Comissao lhe imputava esse erro ou essa negligéncia.

A Comissédo conclui pela improcedéncia do presente fundamento.

2. Apreciacdo do Tribunal de Primeira Instincia

Importa recordar, em primeiro lugar, que o artigo 15.%, n.° 2, do Regulamento n.° 17
precisa, no seu primeiro paragrafo, as condi¢gdes que devem estar preenchidas para
que a Comissdo possa aplicar coimas (condi¢des de aplicacdo). Entre essas condi-
¢Oes, figura a relativa ao caracter deliberado ou negligente da infrac¢do constatada
(despacho SPO e o./Comissao, referido no n.° 274 supra, n.° 53).

Cumpre, em seguida, recordar que a Comissdo estd obrigada a expor, na comuni-
cacdo de acusagdes, uma breve apreciacdo provisdria quanto a duracéo da infracc¢do
alegada, a sua gravidade e a questdo de saber se a infraccao foi cometida dolosamente
ou por negligéncia nas circunstancias do caso concreto. Porém, a adequacgdo dessa
apreciacdo provisoria tendo em vista dar aos destinatarios da comunicacio de acusa-
¢oes a oportunidade de se defenderem deve ser apreciada a luz ndo somente do teor
literal do acto em causa mas também do seu contexto e do conjunto das normas juri-
dicas que regem a matéria em causa (acédrddo do Tribunal de Primeira Instancia de
8 de Julho de 2004, Corus UK/Comisséo, T-48/00, Colect., p. II-2325, n.° 146).
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Ha que notar que, na comunicacéo de acusagdes (n.°s 95 a 140), a Comissdo informou
a recorrente de que considerava que as praticas tarifirias desta ultima, designada-
mente a compressdo das margens resultante da diferenca negativa, ou insuficiente,
entre os precos dos seus servicos de acesso grossista e os precgos por si cobrados aos
utilizadores finais, violavam o artigo 82.° CE. Além disso, a Comissdo examinou, na
comunicac¢do de acusagdes (n. 141 a 152), a margem de manobra de que a recor-
rente dispunha para fixar as suas tarifas e abordou deste modo a questdo da culpabili-
dade da recorrente relativamente aos comportamentos criticados.

Nestas condic¢des, impde-se concluir que as informagdes fornecidas na comunicacéo
de acusagdes sobre as condig¢des de aplicagdo previstas no artigo 15.°, n.° 2, primeiro
paragrafo, do Regulamento n.° 17 eram suficientemente precisas. Por outro lado,
uma vez que as infraccdes cometidas por negligéncia ndo sao, do ponto de vista da
concorréncia, menos graves do que as cometidas deliberadamente (despacho SPO e
0./Comissio, referido n.° 274 supra, n.° 55), a recorrente nio necessitava de receber
indicacdes mais precisas sobre a sua culpabilidade para poder exercer utilmente os
seus direitos de defesa.

Em qualquer caso, ndo se pode deixar de concluir que a recorrente exerceu efecti-
vamente os seus direitos de defesa quanto a este ponto, na medida em que, na sua
resposta a comunicagdo de acusagdes, contestou a sua culpabilidade remetendo para
a regulacdo nacional das suas tarifas.

Ha4, assim, que julgar improcedente o primeiro fundamento.

B — Quanto ao segundo fundamento, relativo a violagdo do artigo 253.° CE

1. Argumentos das partes

A recorrente recorda que a decisédo recorrida deve expor os fundamentos pelos quais
a Comissdo considera que estdo reunidas as condi¢des necessdrias a aplicacdo de
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uma coima (acérdio Remia e o./Comissdo, referido no n.° 185 supra, n.° 26; acér-
déos do Tribunal de Primeira Instincia de 24 de Janeiro de 1992, La Cing/Comissio,
T-44/90, Colect., p. II-1, n.° 43, e de 29 de Junho de 1993, Asia Motor France e
0./Comissdo, T-7/92, Colect., p. II-669, n.° 30). A decisédo recorrida, que ndo contém
qualquer fundamento relativo a negligéncia da recorrente ou ao caracter intencional
da infracgdo, viola o artigo 253.° CE, pelo que a coima deve ser anulada.

A Comissao conclui pela improcedéncia do presente fundamento.

2. Apreciacdo do Tribunal de Primeira Instincia

Recorde-se, a titulo liminar, que o dever de fundamentacio previsto no
artigo 253.° CE constitui uma formalidade essencial que deve ser distinguida da
questdo da procedéncia da fundamentacdo, resultando essa procedéncia da legalidade
quanto ao mérito do acto em litigio. Nesta perspectiva, a fundamentacio exigida pelo
artigo 253.° CE deve ser adaptada a natureza do acto em causa e deixar transparecer,
de forma clara e inequivoca, o raciocinio da institui¢do, autora do acto, de forma a
permitir aos interessados conhecer as razdes da medida adoptada e ao érgéo jurisdi-
cional competente exercer a sua fiscalizacdo (acérdao do Tribunal de Justica de 22 de
Marc¢o de 2001, Franca/Comissdo, C-17/99, Colect., p. I-2481, n.° 35).

Nio é exigido que a fundamentacdo especifique todos os elementos de facto e de
direito pertinentes, na medida em que a questdo de saber se a fundamentagdo de um
acto satisfaz as exigéncias do artigo 253.° CE deve ser apreciada a luz ndo somente
do seu teor mas também do seu contexto e do conjunto das normas juridicas que
regem a matéria em causa (acérddos do Tribunal de Justica de 22 de Marco de 2001,
Franca/Comisséo, referido no n.° 284 supra, n.° 36, e de 19 de Setembro de 2002,
Espanha/Comissao, C-113/00, Colect., p. I-7601, n.° 48).
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Por um lado, hd que observar que a deciséo recorrida (segundo pardgrafo do pream-
bulo) contém uma referéncia ao artigo 15.°, n.° 2, do Regulamento n.° 17. Esta dispo-
sicdo precisa, no seu primeiro pardgrafo, as condi¢des que devem estar preenchidas
para que a Comissdo possa aplicar coimas (condi¢des de aplicacdo). Entre estas condi-
¢Oes figura a relativa a natureza deliberada ou negligente da infrac¢do (despacho SPO
e 0./Comissdo, referido no n.° 274 supra, n.° 53).

Por outro lado, na decisdo recorrida, a Comissdo expds detalhadamente, nos consi-
derandos 102 a 162 e 176 a 183, os motivos pelos quais considera que as praticas tari-
farias da recorrente sdo abusivas, na acepcdo do artigo 82.° CE, e, nos considerandos
163 a 175, os motivos pelos quais a recorrente deve ser considerada responsavel pela
infraccdo constatada, ndo obstante as autoridades alemis terem de aprovar as suas
tarifas.

Nestas condic¢des, hd que considerar que a decisdo recorrida estd suficientemente
fundamentada no que se refere a aplicacdo ao presente caso das condicdes de apli-
cacdo previstas no artigo 15.°, n.° 2, primeiro paragrafo, do Regulamento n.° 17.

Este fundamento deve, também, ser julgado improcedente.

C — Quanto ao terceiro fundamento, relativo a inexisténcia de negligéncia ou de falta
intencional da recorrente

1. Argumentos das partes

A recorrente sustenta que ndo foi negligente nem cometeu intencionalmente qual-
quer falta.
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Em primeiro lugar, recorda que as suas tarifas para servi¢os de acesso grossista e as
suas tarifas de retalho foram todas objecto de decisdes de autorizagdo do BMPT e,
em seguida, da RegTP. A recorrente podia deste modo presumir legitimamente que
as suas tarifas eram legais. Sublinha que a RegTP é uma instancia do Estado neutra e
independente. Cabia & RegTP, e ndo a recorrente, verificar se os precos dos servicos
de acesso grossista e os precos cobrados aos utilizadores finais eram conformes com
o artigo 82.° CE. Além disso, o Oberlandesgericht Diisseldorf, no seu acérddo de
16 de Janeiro de 2002, considerou que a responsabilidade pelas tarifas fixadas pela
RegTP ndo era imputdvel a recorrente.

Em segundo lugar, a recorrente foi informada por agentes da Comissao, durante uma
reunido de 17 de Abril de 2000, que o procedimento que lhe dizia respeito ndo teria
continuagdo, uma vez que a Comissdo tinha instaurado um processo por incumpri-
mento contra a Republica Federal da Alemanha. Acrescenta que a Comissdo nao
procedeu a qualquer medida de instrugdo entre Janeiro de 2000 e Junho de 2001, ou
seja, durante cerca de um ano e meio. A recorrente deduziu deste comportamento
da Comissdo que esta ndo tinha bases suficientes para a acusar de um abuso de
posicdo dominante, pelo menos, durante o periodo compreendido entre Janeiro de
2000 e Junho de 2001. Na réplica, a recorrente acrescenta que deduziu da abertura do
processo por incumprimento, da suspensao do processo por abuso de posi¢do domi-
nante e das explicagdes dadas pela Comissdo por ocasido da reunido de 17 de Abril de
2000 que esta tinha desistido da acusagdo relativa a violagdo do artigo 82.° CE.

Em terceiro lugar, a recorrente observa que, ndo existindo jurisprudéncia comuni-
taria nem pratica deciséria da Comissdo relativamente a uma compressdo tarifaria
das margens no dominio das telecomunicac¢des, nunca duvidou da justeza da apre-
ciagdo efectuada pela RegTP. Acresce que, atenta a prética administrativa da RegTP,
a qual examinou diversas vezes a problematica da compressdo das margens, a recor-
rente podia presumir que a Comissdo chegaria, por fim, a mesma conclusdo que a
RegTP.

II - 574



294

295

296

297

DEUTSCHE TELEKOM / COMISSAO

A Comissio e a interveniente II concluem pela improcedéncia do presente
fundamento.

2. Apreciagdo do Tribunal de Primeira Instincia

Quanto a questdo de saber se as infrac¢cdes foram cometidas intencionalmente ou
por negligéncia e se sdo, por esse facto, susceptiveis de serem sancionadas por uma
coima, nos termos do artigo 15.%, n.° 2, primeiro paragrafo, do Regulamento n.° 17, ja
foi decidido que este requisito estd preenchido quando a empresa em causa ndo pode
ignorar o cardcter anticoncorrencial do seu comportamento, quer tivesse consci-
éncia ou ndo de que estava a infringir as regras de concorréncia do Tratado (ac6rdaos
do Tribunal de Primeira Instdncia de 1 de Abril de 1993, BPB Industries e British
Gypsum/Comissdo, T-65/89, Colect., p. I1-389, n.° 165, e de 6 de Outubro de 1994,
Tetra Pak/Comissédo, T-83/91, Colect., p. II-755, n.° 238).

No presente caso, a recorrente ndo podia ignorar que, ndo obstante as decisdes de
autorizacdo da RegTP, dispunha de uma real margem de manobra para fixar os
precos por si cobrados aos utilizadores finais e, consequentemente, para reduzir a
compressdo tarifaria das margens através do aumento destes tltimos precos. Além
disso, a recorrente ndo podia ignorar que essa compressio das margens implicava
restricdes sérias a concorréncia, devido, em especial, a sua posicio monopolista
no mercado dos servigos de acesso grossista e a sua posi¢io quase monopolista no
mercado dos servicos de acesso a utilizadores finais (decisdo recorrida, conside-
randos 97 a 100).

Daqui resulta que estdo reunidas as condi¢des para que a Comissdo possa aplicar
coimas (despacho SPO e o./Comissdo, referido no n.° 274 supra, n.° 53).

II - 575



298

299

300

301

ACORDAO DE 10. 4. 2008 — PROCESSO T-271/03

Por outro lado, impde-se constatar que a abertura de um procedimento pré-conten-
cioso contra a Republica Federal da Alemanha de modo algum afecta os requisitos de
aplicacdo do artigo 15.%, n.° 2, primeiro paragrafo, do Regulamento n.° 17. Com efeito,
a recorrente ndo podia ignorar, por um lado, que dispunha de uma real margem
de manobra para aumentar os precos por si cobrados aos utilizadores finais e, por
outro, que as suas praticas tarifirias impediam o desenvolvimento da concorréncia
no mercado dos servigos de acesso ao lacete local, no qual o grau de concorréncia
ja era reduzido, devido designadamente & sua presenca (v., neste sentido, acérdio
Hoffmann-La Roche/Comisséo, referido no n.° 226 supra, n.° 91).

Por dltimo, o argumento relativo a andlise da compresséo tarifiria das margens por
parte da RegTP é improcedente pelos motivos acima expostos nos n.% 267 a 269.

O terceiro fundamento deve, assim, ser também julgado improcedente.

D — Quanto ao quarto e sexto fundamentos, relativos, respectivamente, a insuficiente
tomada em consideragdo da regulacdo tarifdria no cdlculo do montante da coima e a
insuficiente tomada em consideragdo das circunstincias atenuantes

1. Argumentos das partes

A recorrente alega que a Comissdo ndo podia qualificar a alegada infrac¢do de grave.
A contribuicdo da recorrente para a infraccdo foi diminuta na medida em que as
tarifas controvertidas foram fixadas pela RegTP. A infrac¢do podia assim, nos termos
das Orientagdes para o cdlculo das coimas aplicadas por forga do n.° 2 do artigo 15.°
do Regulamento n.° 17 e do n.° 5 do artigo 65.° do Tratado CECA (JO 1998, C9, p. 3,
a seguir «orienta¢des»), na melhor das hipdteses, ser qualificada de pouco grave. A
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recorrente sublinha que, por decisdo de 19 de Dezembro de 2002, a RegTP rejeitou
inclusivamente um pedido da recorrente para aumentar as suas tarifas para os utili-
zadores finais para além do limite méximo fixado, ndo obstante a recorrente ter invo-
cado, em apoio deste pedido, de forma a justificar a ultrapassagem do limite maximo
previsto, o procedimento iniciado pela Comisséo.

A redugdo em 10% do montante de base da coima, concedida por forma a tomar
em consideracdo a regulacio das tarifas efectuada pela RegTP, é assim insuficiente.
As decisdes da RegTP permitiram basear a «existéncia de duvidas razodveis sobre o
cardcter de infraccdo» do comportamento da recorrente, na acepc¢ao das orientacoes
acima referidas. A recorrente remete, além disso, para a Decisdo 2001/892/CE da
Comissdo, de 25 de Julho de 2001, relativa a um processo de aplicagdo do artigo 82.°
do Tratado CE (COMP/C-1/36.915 — Deutsche Post AG — Intercepgéo de correio
transfronteirico) (JO L 331, p. 40, a seguir «decisdo Deutsche Post»), na qual a
Comissdo aplicou uma coima meramente simbdlica, por a sociedade em causa se
ter comportado em conformidade com a jurisprudéncia dos tribunais aleméaes e néo
existir jurisprudéncia comunitdria relativa aos servicos de correio transfronteirico.

Ao fixar a coima, a Comissdo devia também ter tomado em consideracdo outras
circunstancias atenuantes, a saber, por um lado, a inexisténcia de restri¢des graves
a concorréncia e, por outro, o facto de que as tarifas dos utilizadores finais pouco
elevadas da recorrente desempenham uma fungéo social.

Na réplica, a recorrente chama a atencdo para o acérddo do Oberlandesgericht
Disseldorf de 16 de Janeiro de 2002. Observa que este 6rgao jurisdicional considerou
que a cobranga de tarifas fixadas pela RegTP ndo constitui um abuso de posi¢do
dominante da recorrente e que a simples apresentacdo de um pedido tarifirio por
parte da recorrente ndo é suficiente para lhe imputar uma infraccéo ao direito da
concorréncia. Segundo este mesmo 6rgédo jurisdicional, a recorrente ndo tem, nos
termos do direito da concorréncia, qualquer obrigacdo de apresentar outros pedidos.
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Quando muito, poderia ter-lhe sido aplicada uma coima simbdlica, na medida em
que as tarifas sdo ndo apenas parcialmente conformes com a jurisprudéncia dos
tribunais alemaes (decisdo Deutsche Post, considerando 193) mas foram inclusiva-
mente fixadas de forma vinculativa pela RegTP.

A Comissdo e a interveniente II concluem pela improcedéncia do presente
fundamento.

2. Apreciacdo do Tribunal de Primeira Instincia

Nos considerandos 206 e 207 da decisio recorrida, a Comissdo qualificou a infraccéo
de grave, e ndo de muito grave, no que se refere ao periodo compreendido entre 1 de
Janeiro de 1998 e 31 de Dezembro de 2001, por um lado, por o método de calculo da
compressdo das margens sobre a abordagem ponderada ser novo e nio ter ainda sido
objecto de uma decisdo formal e, por outro, por a recorrente ter vindo a reduzir a
compressdo das margens, pelo menos, desde 1999.

Para o periodo compreendido entre 1 de Janeiro de 2002 e Maio de 2003, a Comissédo
considerou uma infracgdo pouco grave (decisdo recorrida, considerando 207),
na medida em que «a [recorrente] s6 [podia] por lei eliminar pelo menos parcial-
mente a compressdo das margens mediante um aumento das tarifas cobradas pelos
servicos T-DSL» (decisdo recorrida, considerando 206). Além disso, renunciou, para
esse mesmo periodo, a qualquer aumento da coima a titulo da duracéo da infracc¢io,
«devido as limitacdes impostas a [recorrente] pelas autoridades reguladoras em
termos de alteragdes tarifarias» (decisdo recorrida, considerando 211).
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No considerando 212 da decisio recorrida, a Comissio teve em conta como circuns-
tdncia atenuante o facto de «as tarifas cobradas pela [recorrente] pelos servicos de
acesso grossista aos outros operadores e pelos servicos a retalho aos utilizadores
finais, se terem regido e continuarem a reger, desde 1998, por disposi¢oes regula-
doras sectoriais a escala nacional».

Com base nas anteriores consideracdes, a Comissao aplicou, no artigo 3.° da decisdo
recorrida, uma coima de 12,6 milhdes de euros a recorrente. Determinou o montante
da coima através da aplicacido do método de cdlculo constante das orientacoes. Deste
modo, nos termos do ponto 1 A, segundo paragrafo, das orientagdes, tendo em conta
o grau de gravidade da infrac¢do, o montante da coima foi fixado em 10 milhoes de
euros (deciséo recorrida, considerando 207). Nos termos do ponto 1 B, primeiro para-
grafo, das orientacgdes, este montante foi acrescido de 40% tendo em consideragéo
a duracdo da infraccido para o periodo compreendido entre 1 de Janeiro de 1998 e
31 de Dezembro de 2001, o que d4& um montante de base de 14 milhdes de euros
(decisdo recorrida, considerando 211). Este montante foi em seguida reduzido em
10% por forma a ter em consideragdo as circunstancias atenuantes, nos termos do
ponto 3 das orientagdes.

Importa notar que, contrariamente ao que a recorrente alega, a Comissdo pode
qualificar de grave a infrac¢do para o periodo compreendido entre 1 de Janeiro de
1998 e 31 de Dezembro de 2001 (decisdo recorrida, considerando 207). Com efeito,
as praticas tarifarias criticadas reforcam as barreiras a entrada nos mercados recen-
temente liberalizados e pdem assim em perigo o bom funcionamento do mercado
comum. Para este efeito, cumpre recordar que as orientagdes (ponto 1 A, segundo
paragrafo) qualificam os comportamentos de uma empresa em posicdo dominante
destinados a excluir os seus concorrentes de graves, ou mesmo muito graves, quando
sdo cometidos por uma empresa numa situacido de quase monopolio.

Quanto a intervencdo da RegTP na fixacdo das tarifas da recorrente, hd que recordar
que, na determinacéo do nivel da san¢do, o comportamento da empresa em causa
pode ser apreciado a luz da circunstincia atenuante que o quadro juridico nacional
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constitui (v., neste sentido, acérdaos Suiker Unie e o./Comissao, referido no n.° 89
supra, n.° 620, e CIF, referido no n.° 86 supra, n.° 57).

Na audiéncia, a Comissdo explicou que a reducdo da coima em 10% que foi conce-
dida tendo em consideracdo o facto de «as tarifas cobradas pela [recorrente] pelos
servicos de acesso grossista aos outros operadores e pelos servicos a retalho aos
utilizadores finais [serem reguladas] por disposi¢des reguladoras sectoriais a escala
nacional» (decisdo recorrida, n.° 212) se refere a intervencdo da RegTP na fixacdo dos
precos da recorrente e ao facto de esta autoridade nacional ter examinado sucessivas
vezes, durante o periodo visado pela decisio recorrida, a questdo relativa a existéncia
de uma compressdo das margens resultante das préticas tarifirias da recorrente.

Atendendo a margem de que a Comissdo dispde na determinacdo do montante
da coima (acérdidos do Tribunal de Primeira Instincia de 6 de Abril de 1995,
Martinelli/Comissao, T-150/89, Colect., p. I1I-1165, n.° 59, e de 26 de Abril de
2007, Bolloré e o./Comissdao, T-109/02, T-118/02, T-122/02, T-125/02, T-126/02,
T-128/02, T-129/02, T-132/02 e T-136/02, Colect., p. I1-947, n.° 580), hd que consi-
derar que a Comissdo tomou correctamente em consideracio os elementos mencio-
nados no ndmero anterior ao reduzir o montante de base da coima em 10%.

Relativamente & alegada funcdo social desempenhada pela recorrente, importa
recordar que, segundo o artigo 86.°, n.° 2, CE, as empresas encarregadas da gestdo
de servicos de interesse econdmico geral ficam submetidas ao disposto no Tratado,
designadamente as regras de concorréncia, na medida em que a aplicacdo destas
regras ndo constitua obsticulo ao cumprimento, de direito ou de facto, da missdo
particular que lhes foi confiada. Ainda que se admita que foi confiada a recorrente
uma missdo de gestdo de servigos de interesse econémico geral, na acepgdo da refe-
rida disposicéo, a recorrente ndo demonstra de forma alguma por que motivo as
praticas tarifarias que foram denunciadas na decisdo recorrida eram necessérias para
desempenhar essa missdo. Este argumento ndo pode, assim, proceder.
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A recorrente remete ainda para a decisdo Deutsche Post e considera que, a seme-
lhanga da empresa em posi¢cdo dominante nessa decisdo, a Comissdo lhe devia ter
aplicado uma coima simbdlica.

A este respeito, importa recordar, em primeiro lugar, que, segundo jurisprudéncia
assente, o facto de a Comissdo ter aplicado, no passado, coimas de certo nivel a
determinados tipos de infrac¢des, ndo pode priva-la da possibilidade de elevar esse
nivel, dentro dos limites fixados pelo Regulamento n.° 17, se tal for necessario para
assegurar a execucdo da politica comunitdria de concorréncia. A aplicacio eficaz
das regras comunitdrias de concorréncia exige, com efeito, que a Comissdo possa
em qualquer momento adaptar o nivel das coimas as necessidades dessa politica (v.
acordao Bolloré e 0./Comissao, referido no n.° 313 supra, n.° 376 e jurisprudéncia ai
referida).

Em seguida, hd que assinalar que a situacdo da recorrente é substancialmente dife-
rente da situacio da empresa visada pela decisdo Deutsche Post.

Com efeito, resulta dos considerandos 192 e 193 da decisdo Deutsche Post, que
tinha por objecto um abuso relativo ao tratamento do correio transfronteirico, que
a Comissdo considerou adequado aplicar apenas uma coima simbdlica a empresa
visada por essa decisdo por trés motivos: em primeiro lugar, o comportamento da
empresa em causa estava em conformidade com a jurisprudéncia dos tribunais
alemaes; em segundo lugar, ndo existia jurisprudéncia comunitdria relativamente ao
contexto especifico dos servicos de correio transfronteirico visados; e, em terceiro
lugar, a empresa em causa comprometeu-se a adoptar um procedimento para o
tratamento da correspondéncia transfronteirica de entrada susceptivel de evitar difi-
culdades praticas e, eventualmente, de facilitar a deteccdo de futuras infraccoes a
livre concorréncia.
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No presente caso, em primeiro lugar, cumpre observar que o dnico acérddo dos
6rgaos jurisdicionais alemaes a que a recorrente se refere é o acérdao do Oberlandes-
gericht Diisseldorf, proferido em 16 de Janeiro de 2002, ou seja, no periodo durante o
qual a decisdo recorrida qualificou a infracgéo de pouco grave (considerando 207). De
qualquer modo, este acérdao foi anulado pelo acérddo do Bundesgerichtshof de 10 de
Fevereiro de 2004. Em segundo lugar, resulta da decisdo recorrida (considerandos
106 e 206) que a Comisséo aplicou os mesmos principios que estiveram na base da
decisdo Napier Brown/British Sugar de 1988. Ora, na sua comunicacdo de 22 de
Agosto de 1998, sobre a aplicacdo das regras da concorréncia aos acordos de acesso
no sector das telecomunicagdes, intitulada «<Enquadramento, mercados relevantes e
principios» (n.°s 117 a 119), a Comisséo jd tinha anunciado que pretendia aplicar os
principios da decisdo Napier Brown/British Sugar ao sector das telecomunicagdes.
O unico elemento novo da deciséo recorrida é constituido pela «abordagem ponde-
rada [que] houve que utilizar [uma vez que] na Alemanha se tinha fixado uma tarifa
unica pelos servicos de acesso desagregado ao lacete local, enquanto o montante das
tarifas para os servigos correspondentes prestados aos utilizadores finais a nivel das
linhas analdgicas, RDIS e ADSL é variavel» (decisdo recorrida, considerando 206).
No entanto, a Comissao tomou em consideracdo a novidade desta abordagem para
efeitos de qualificar a infracgdo de grave, e ndo de muito grave, no periodo compre-
endido entre 1 de Janeiro de 1998 e 31 de Dezembro de 2001 (decisdo recorrida,
considerando 206). Por dltimo, em terceiro lugar, a recorrente, no presente processo,
ndo adoptou qualquer compromisso para evitar qualquer outra infraccédo futura.

Nao estando preenchidos os trés critérios enunciados na decisdo Deutsche Post, o
argumento relativo a solucdo adoptada na referida decisdo néo é procedente.

Resulta do que precede que hd que julgar improcedente o presente argumento.
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E — Quanto ao quinto fundamento, relativo a incorrecta apreciac¢do da duragdo da
infracgdo

1. Argumentos das partes

A recorrente recorda que a Comissdo elevou o montante da coima devido a alegada
gravidade da infrac¢do durante o periodo compreendido entre 1998 e 2001. No
entanto, na decisdo recorrida (considerando 208), a prépria Comisséo reconhece que
a recorrente s6 teve conhecimento da estrutura abusiva das suas tarifas a partir de
1999.

A recorrente alega que foi informada, na reunifo de 17 de Abril de 2000, por agentes
da Comisséo, que esta pretendia iniciar um processo por incumprimento contra a
Republica Federal da Alemanha. Devido a esta informacédo e a morosidade do proce-
dimento administrativo, a prépria Comissdo refor¢ou a convic¢do da recorrente de
que as suas tarifas ndo contrariavam o artigo 82.° CE e contribuiu deste modo para
o prolongamento da duragédo da infracgéo. Esta duragéo ndo deve assim ser tomada
em consideracgdo na sua totalidade na fixacdo do montante da coima (ac6érddo do
Tribunal de Justica de 6 de Marco de 1974, Istituto chemioterapico italiano e
Commercial Solvents/Comisséo, 6/73 e 7/73, Colect., p. 119, n.° 51).

A Comissdo conclui pela improcedéncia do presente fundamento.

2. Apreciacdo do Tribunal de Primeira Instincia

Na medida em que, no &mbito do presente fundamento, a recorrente pde em causa
o célculo da duragdo da infraccio, ha que concluir que, no admbito dos pedidos
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subsididrios da peticdo inicial, a recorrente pede ndo apenas a reducéo da coima mas
também a anulacdo parcial do artigo 1.° da deciséo recorrida (acérddo do Tribunal de
Primeira Instincia de 25 de Outubro de 2005, Groupe Danone/Comissio, T-38/02,
Colect., p. [1-4407, n.°s 210 a 214).

No que se refere a apreciacdo da procedéncia do fundamento, importa recordar que,
na decisdo recorrida, a Comissido se refere as dentincias apresentadas pelos concor-
rentes da recorrente em 1999. Segundo a Comissdo, a recorrente estava a par, desde
esse momento, «da denuncia relativa a estrutura tarifaria alegadamente abusiva no
dominio dos servicos de acesso a rede local» (decisio recorrida, considerando 208).

O facto de a recorrente s6 ter tido conhecimento da acusacdo que lhe é feita, de
abusar da sua posicio dominante, a partir de 1999 ndo é relevante para a realidade
do cardcter de infraccdo do seu comportamento a partir de 1998. Com efeito, o
conceito de exploracdo abusiva, na acepg¢io do artigo 82.° CE, é um conceito objec-
tivo (acérddos Hoffmann-La Roche/Comissdo, referido no n.° 226 supra, n.° 91;
AKZO/Comissdo, referido no n.° 189 supra, n.° 69; e despacho Piau/Comissio,
referido no n.° 233 supra, n.° 37; acérdao Irish Sugar/Comissdo, referido no n.° 122
supra, n.° 111). O conhecimento subjectivo do caracter abusivo do seu comporta-
mento por uma empresa em posi¢cdo dominante ndo constitui, assim, um requisito de
aplicagéo do artigo 82.° CE.

Ha4, pois, que julgar improcedente o primeiro argumento.

O argumento da recorrente segundo o qual a coima teria sido inferior se a decisdo
tivesse sido adoptada mais cedo também néo procede. Trata-se, com efeito, de um
argumento meramente hipotético. Por outro lado, importa sublinhar que resulta da
decisdo recorrida (considerando 211) que a Comisséo renunciou a qualquer aumento
da coima relativamente ao periodo compreendido entre 1 de Janeiro de 2002 e Maio
de 2003.
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s O segundo argumento ndo pode assim proceder e, por conseguinte, hd que julgar o
ultimo argumento improcedente na integra. Consequentemente, hd que negar provi-
mento ao recurso.

Quanto as despesas

331 Por forca do disposto no artigo 87.°, n.° 2, do Regulamento de Processo, a parte
vencida é condenada nas despesas se a parte vencedora o tiver requerido. Tendo a
recorrente sido vencida, ha que condena-la, para além das suas proprias despesas,
nas despesas da Comissdo, em conformidade com o pedido desta.

332 Nos termos do artigo 87.°, n.° 4, terceiro pardgrafo, do Regulamento de Processo, as
intervenientes suportarao as suas proprias despesas.

Pelos fundamentos expostos,

O TRIBUNAL DE PRIMEIRA INSTANCIA (Quinta Seccio alargada)

decide:

1) E negado provimento ao recurso.
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2) A Deutsche Telekom AG suportara as suas proprias despesas e as efectuadas
pela Comissao.

3) A Arcor AG & Co. KG, por um lado, e a Versatel NRW GmbH, a EWE TEL
GmbH, a HanseNet Telekommunikation GmbH, a Versatel Nord-Deuts-
chland GmbH, a NetCologne Gesellschaft fiir Telekommunikation mbH, a
Versatel Siid-Deutschland GmbH e a Versatel West-Deutschland GmbH,
por outro, suportario as respectivas despesas.

Vilaras Martins Ribeiro Svéby

Jirimae Wahl

Proferido em audiéncia publica no Luxemburgo, em 10 de Abril de 2008.

O secretario O presidente

E. Coulon M. Vilaras
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