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profere o presente

Acodrdao

Por meio do seu recurso interposto ao abrigo do artigo 263.° TFUE, a recorrente, Deutsche
Telekom AG, pede a anulagdo da Decisdo C(2019) 5187 final da Comissao, de 18 de julho de
2019, que declara compativel com o mercado interno e com o funcionamento do Acordo EEE a
operacdo de concentracdo com vista a aquisicdo pela Vodafone Group plc de determinados
ativos da Liberty Global plc (processo COMP/M.8864 — Vodafone/Certain Liberty Global Assets
(a seguir «decisdo recorrida»).

I. Antecedentes do litigio

A. Empresas em causa

A Vodafone Group plc (a seguir «interveniente» ou «Vodafone»), com sede no Reino Unido, com
atividade principalmente na exploracao de redes de telecomunicagdes moveis e no fornecimento
de servicos de telecomunicagdes moéveis, como os servicos de voz, de mensagens e de dados
moveis. Algumas das suas sociedades de exploracdo fornecem também servicos de televisao por
cabo, de telefonia fixa, de Internet de banda larga ou de televisao que utilizam o protocolo Internet
(Internet Protocole Television, IPTV). Na Unido Europeia, a Vodafone estd presente em doze
Estados-Membros, incluindo a Republica Checa, a Alemanha, a Hungria e a Roménia. Na
Alemanha, a Vodafone tem uma rede de cabo, que opera em treze dos dezasseis Léinder (Baviera,
Berlim, Brandeburgo, Brema, Hamburgo, Meclemburgo-Pomerania Ocidental, Baixa Saxénia,
Renénia-Palatinado, Sarre, Saxdnia, Saxoénia-Anhalt, Schleswig-Holstein e Turingia), que lhe
permite prestar servicos de televisdo e Internet de banda larga. Neste Estado-Membro, a
Vodafone tem atividade igualmente na prestacdo de servicos de telecomunicagdes moéveis a
retalho a nivel nacional e oferece servicos de telecomunicacdes fixas a escala nacional através do
acesso grossista a rede fixa da recorrente.

A Liberty Global plc, também com sede no Reino Unido, oferece servicos de televisdo, Internet de
banda larga, telefonia fixa e servicos méveis em diferentes paises da Unido. A Liberty Global
possui e explora redes de cabo que oferecem servigos de televisdo, Internet de banda larga e
telefonia vocal na Republica Checa, na Alemanha, na Hungria e na Roménia. A Liberty Global
esta presente na Alemanha sob o nome Unitymedia GmbH e na Republica Checa, Hungria e
Roménia sob o nome UPC. Na Alemanha, a Unitymedia possui uma rede de cabo coaxial
existente nos trés Linder ndo abrangidos pela rede de cabo da Vodafone, a saber, a Renania do
Norte-Vestefdlia, o Hesse e o Bade-Vurtemberga, que lhe permite oferecer servicos de televisao e
de Internet de banda larga. Além disso, a Liberty Global tem atividade como operador de rede
movel virtual na Alemanha e na Hungria.

A recorrente, com sede na Alemanha, oferece, nomeadamente, servicos IPTV, de Internet de

banda larga, de telefonia fixa, principalmente com base na sua rede telefénica de cobre e na sua
rede de fibra 6tica, bem como nos servicos moveis em diferentes paises da Unido.

2 ECLLI:EU:T:2024:815



10

11

12

13

AcorpAo DE 13. 11. 2024 — Processo T-64/20
DeutscHE TELEKOM / COMISSAO

B. Procedimento administrativo

Em 19 de outubro de 2018, a Comissdo recebeu a notificagdo, nos termos do artigo 4.°, n.° 1, do
Regulamento (CE) n.° 139/2004 do Conselho, de 20 de janeiro de 2004, relativo ao controlo das
concentracdes de empresas («Regulamento das concentragdes comunitdrias») (JO 2004, L 24,
p. 1), de um projeto de concentracido através do qual a Vodafone anunciava a sua intencdo de
adquirir o controlo exclusivo das atividades de telecomunicagoes da Liberty Global na Republica
Checa, na Alemanha, na Hungria e na Roménia. A operacdo consistia num contrato de compra e
venda através do qual a Vodafone previa a aquisicio de 100 % das acoes das sociedades que
exerciam as atividades de telecomunicagoes da Liberty Global em causa (a seguir «operagdo» ou
«concentracdo»). Na Alemanha, a operacdo consistia na aquisicaio de 100 % das agdes da
Unitymedia.

Em 11 de dezembro de 2018, apds andlise preliminar da notificacdo e com base na primeira fase de
inquérito de mercado, a Comissdo manifestou sérias duvidas quanto a compatibilidade da
operacdo com o mercado interno e decidiu dar inicio ao procedimento nos termos do artigo 6.°,
n.° 1, alinea c), do Regulamento n.° 139/2004.

Em 25 de marco de 2019, a Comissdo enviou uma comunicagao de objecdes a Vodafone (a seguir
«comunicacao de objecoes»).

Em 8 de abril de 2019, a Vodafone apresentou a sua resposta escrita 8 comunicacdo de objecoes.

Em 6 de maio de 2019, a Vodafone propds compromissos nos termos do artigo 8., n.° 2, do
Regulamento n.° 139/2004, a fim de resolver os problemas de concorréncia identificados pela
Comissao. Em 7 de maio, a Comissao langou uma consulta dos agentes do mercado relativa a esses
COMpromissos.

Em 11 de junho de 2019, na sequéncia de algumas alteragdes, a Vodafone apresentou um conjunto
definitivo de compromissos (a seguir «compromissos definitivos»).

Em 18 de julho de 2019, a Comissdo, ao abrigo do artigo 8.°, n.° 2, do Regulamento n.° 139/2004,
adotou a decisdo recorrida.

C. Decisido recorrida

Na decisao recorrida, a Comissdo, num primeiro momento, analisou os efeitos da concentracao,
nomeadamente na Alemanha. Num segundo momento, a Comissdo verificou se os
compromissos propostos pela parte que notificou a operacdo eram suscetiveis de a tornar
compativel com o mercado interno e com o Acordo sobre o Espaco Econémico Europeu (EEE).

1. Apreciacdo dos efeitos da concentracdo sobre a concorréncia na Alemanha

No que diz respeito a Alemanha, a Comissdo analisou, primeiro, os efeitos horizontais da
concentracdo, ou seja, os efeitos que resultavam do facto de as partes na concentragido serem
concorrentes existentes ou potenciais no mercado relevante. Seguidamente, a Comissdo
examinou os efeitos verticais da concentracdo, a saber, os efeitos que resultavam do facto de as
partes na referida concentragdo operarem em diferentes niveis da cadeia de abastecimento. Por
ultimo, a Comissdo analisou os efeitos de conglomerado da concentracdo, a saber, os efeitos que
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resultavam do facto de as partes na referida concentracdo manterem uma relacdo que nao era
horizontal nem vertical, mas operarem em mercados estreitamente ligados entre si e,
nomeadamente, fornecerem produtos ou servicos complementares.

a) Efeitos horizontais

A Comissdo examinou, nomeadamente, os efeitos horizontais ndo coordenados nos seguintes
mercados: o mercado da prestacido a retalho de servicos de acesso fixo a Internet na Alemanha (a
seguir «mercado do acesso fixo a Internet»), o mercado da prestacdo a retalho de servicos de
transmissao de sinais de televisdo, o mercado do fornecimento a retalho de ofertas multisservicos
(multiple play), o mercado da prestacdo a retalho de servigos de televisdo, o mercado grossista de
fornecimento e aquisicdo de canais de televisdo e o mercado grossista de transmissdo de sinais de
televisdo na Alemanha (a seguir «mercado de feed-in de sinais de televisao»).

1) Efeitos horizontais ndo coordenados no mercado do acesso fixo a Internet

Resulta da decisdo recorrida que, no mercado do acesso fixo a Internet, os operadores de
telecomunicacoes (fornecedores) fornecem assinaturas que permitem aos clientes finais
(adquirentes) aceder a Internet através de uma ligacdo de telecomunicacdo fixa. No caso, a
Comissao considerou que, para efeitos da sua decisdo, o mercado relevante era o mercado global
do fornecimento a retalho do acesso fixo a Internet (incluindo todos os tipos de servicos, os modos
de distribuicdo, bem como as velocidades e as taxas de transferéncia de dados) aos clientes
domésticos e as pequenas empresas, com exclusio do fornecimento de servicos de acesso fixo a
Internet através de infraestruturas de rede mdvel. Quanto a dimensdo geografica do mercado, a
Comissao considerou que o mercado era de dimensédo nacional.

No termo da sua andlise, a Comissdo considerou que a concentragdo criaria entraves significativos
a concorréncia efetiva no mercado do acesso fixo a Internet, devido, nomeadamente, a eliminacao
da grande pressdo concorrencial que as partes na concentracdo exerciam mutuamente antes da
operacdo, em especial na area de cobertura por cabo da Unitymedia, e a criacdo de um operador
com uma quota de mercado em termos de assinantes de mais de 30 % (superior a 40 % na drea de
cobertura por cabo da Unitymedia, ou mesmo superior em certos Léinder e bairros).

2) Efeitos horizontais ndo coordenados no mercado da prestacdo retalhista de servigos de
transmissdo de sinais de televisdo

Resulta da decisdo recorrida que, no mercado da prestacio a retalho de servicos de transmissao de
sinais de televisdo, os detentores de infraestruturas (fornecedores) forneciam sinais de televisdo a
clientes (adquirentes), principalmente por cabo, satélite, via terrestre, segundo a norma de
radiodifusdo video digital — terrestre (Digital Video Broadcasting — Terrestrial, DVB-T) e IPTV.

No que diz respeito a delimitacdo do mercado de produtos, a Comissdo observou que o mercado
alemdo da prestacdo de servicos de transmissdo de sinais de televisio se caracterizava pela
importancia do arrendamento de habitacdes e das sociedades de habitacdo. Estas ultimas
negociavam e celebravam contratos de prestacdo de servicos de televisdo de base por conta dos
seus locatarios, depois repercutiam as despesas no quadro da renda mensal em aplicacdo de uma
especificidade do direito alemdo denominada «Nebenkostenprivileg» (privilégio em matéria de
encargos). A Comissdo explicou que a maioria das familias que recebiam a televisdo a retalho na
Alemanbha se situava em edificios de habitacdo multipla (multi dwelling units, MDU). Estas MDU
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pertenciam a sociedades de habitacdo ou a proprietdrios privados (a seguir «clientes MDU»). No
que dizia respeito as habitacdes individuais ou unifamiliares (single-dwelling units, SDU), os
consumidores finais (a seguir «clientes SDU») escolhiam geralmente o seu proéprio distribuidor
de televisdo e pagavam diretamente pela sua assinatura.

Para efeitos da decisdo recorrida, a Comissdo, tendo em conta os resultados do inquérito de
mercado e as especificidades do mercado de prestacdo a retalho de servicos de transmissio de
sinais de televisdo para clientes residentes em edificios de habitagdo multipla na Alemanha (a
seguir «mercado MDU»), considerou que havia que distinguir o mercado MDU do mercado da
prestacdo a retalho de servicos de transmissdo de sinais de televisao aos clientes SDU (a seguir
«mercado SDU»). Por outro lado, considerou que a delimitagdo geografica dos mercados MDU e
SDU podia ser deixada em suspenso.

No termo da sua andlise, a Comissdo considerou que a operacdo nao era suscetivel de entravar
significativamente uma concorréncia efetiva nem no mercado MDU nem no mercado SDU,
devido a efeitos horizontais ndo coordenados.

3) Efeitos horizontais ndo coordenados nos eventuais mercados do fornecimento a retalho de
ofertas multisservigos

A Comissio precisou que o termo «multisservico» se referia a ofertas que incluiam dois ou mais
dos servigos prestados a retalho pelo mesmo prestador aos consumidores com base em contratos
unicos ou multiplos, a saber, os servicos de telecomunica¢des moveis, os servicos telefénicos fixos,
os servicos de acesso fixo a Internet e os servigos de televisdo. As ofertas multisservicos que
incluissem dois, trés ou quatro desses servicos sdo designadas respetivamente por duplo, triplo
ou quadruplo (double play ou «2P»; triple play ou «3P» e quadruple play ou «4P»). As ofertas
multisservicos que incluissem um ou mais desses servicos fixos em combinacdo com um
componente movel eram designadas de ofertas «multisservicos fixo-movel» (fixed-mobile
multiple play) ou «convergéncia fixa mével» (CEM). A Comissao considerou que, para efeitos da
sua decisdo, podia ficar em suspenso a questio de saber se existiam um ou mais mercados
multisservicos distintos de cada um dos mercados de servicos de telecomunicagdes subjacentes
individualmente considerados.

No termo da sua andlise, a Comissdo considerou que a operagio criaria entraves significativos a
uma concorréncia efetiva no mercado do fornecimento retalhista de ofertas agrupadas «double
play», incluindo servigos de telefonia fixa e servigos de acesso a Internet fixa na Alemanha devido
a efeitos horizontais ndo coordenados. Em contrapartida, a Comissao concluiu que a operagdo nao
entravaria significativamente uma concorréncia efetiva, primeiro, num eventual mercado de
fornecimento a retalho de ofertas agrupadas «servico triplo» (triple play) incluindo servicos de
telefonia fixa, servicos de acesso fixo a Internet e servicos de telecomunicacbes moéveis na
Alemanha, segundo, num eventual mercado de fornecimento a retalho de ofertas agrupadas
«servico triplo» (triple play) incluindo servicos telefénicos fixos, servicos de acesso fixo a
Internet e servicos de televisdo na Alemanha e, terceiro, num eventual mercado de fornecimento
a retalho de ofertas agrupadas «servico quadruplo» (quadruple play) na Alemanha, devido a
efeitos horizontais ndo coordenados. A Comissdo sublinhou que isso ndo prejudicava a
apreciacdo dos efeitos de conglomerado da concentracdo no respeitante ao fornecimento das
diferentes componentes das ofertas agrupadas.
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4) Efeitos horizontais ndo coordenados no mercado da prestacdo de servigos de televisdo a
retalho

Resulta da decisdo recorrida que, no mercado do fornecimento retalhista de servigos de televisao,
os fornecedores de servicos de televisdo eram os prestadores de servicos de televisdo lineares, a
saber, fluxos lineares de programas cujo horario de difusao era fixado pelo canal de televisao, e ndo
lineares, a saber, fluxos de programas fornecidos a pedido do utilizador final. Estes fornecedores
serviam os clientes finais que pretendiam recorrer a esses servigos (adquirentes). Os servicos de
televisdo prestados pelos distribuidores televisivos aos utilizadores finais consistiam em pacotes
de canais lineares de televisio em aberto ou de canais lineares de televisdo pagos, bem como em
contetidos agregados em servigos ndo lineares, como o video a pedido (Video on demand, VOD).
O conteudo televisivo podia ser fornecido aos utilizadores finais por um certo nimero de meios
técnicos, entre os quais o cabo, o satélite, a televisdo terrestre (DVB-T) e a IPTV. Os prestadores
de servicos de televisdao por desvio ou «fora do &mbito do fornecedor de acesso fixo a Internet»
(over the top, OTT) forneciam canais e contetidos de forma tanto linear como néo linear através da
Internet. No caso, a Comissao considerou, para efeitos da decisdo recorrida, que o mercado era de
dimensdo nacional e que, do ponto de vista material, a delimitacdo exata do mercado podia
permanecer em suspenso.

No termo da sua andlise, a Comissdo considerou que a operacdo nido era suscetivel de entravar
significativamente a concorréncia efetiva no mercado de fornecimento a retalho de servicos de
televisdo na Alemanha, devido a efeitos horizontais ndo coordenados.

5) Efeitos horizontais ndo coordenados no mercado grossista de fornecimento e aquisi¢do de
canais de televisdo e no mercado de feed-in de sinais de televisdo

Resulta da decisdo recorrida que, no mercado grossista de fornecimento e aquisicao de canais de
televisdo, os organismos de radiodifusdo (operadores) forneciam canais lineares (em aberto
ou pagos) que os prestadores a retalho de servicos de televisio (adquirentes) adquiriam para
prestar servicos audiovisuais aos utilizadores finais. Na decisao recorrida, a Comissao considerou
que este mercado era limitado a Alemanha e que devia ser segmentado entre os canais de televisao
em aberto e os canais de televisdo pagos.

No mercado de feed-in de sinais de televisdo, os prestadores de servicos de televisdo a retalho
(fornecedores) utilizavam a sua infraestrutura para oferecer aos organismos de teledifusao
(adquirentes) um servico de transmissdao de sinais de televisdo para os seus canais. Na decisao
recorrida, a Comissdo considerou que havia que delimitar o mercado relevante como o mercado
grossista da transmissdo de sinais de televisio por cabo cujo ambito geografico era a area de
cobertura de cada rede de cabo e precisou que teria em conta um mercado de produtos que
englobava a IPTV. Acrescentou que apreciaria os efeitos da operacao a nivel nacional.

Na decisdo recorrida, a Comissdo reconheceu que o mercado grossista de fornecimento e
aquisicdo de canais de televisio e o mercado de feed-in de sinais de televisio estavam
estreitamente ligados, uma vez que as negociacdes entre os organismos de radiodifusdo e as
plataformas de televisio (fornecedores a retalho de servicos de televisdo) abrangiam
habitualmente os dois aspetos (transmissdo de sinais e aquisicdo de canais). Por conseguinte, a
Comissdo indicou que analisaria os efeitos da concentracdo nesses dois mercados na mesma
seccdo da decisdo recorrida.
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No final da sua andlise, a Comissao considerou que a operacdo ndo entravaria significativamente a
concorréncia efetiva no mercado grossista de fornecimento de canais de televisio na Alemanha.

No mercado de feed-in de sinais de televisao, a Comissdao examinou se, devido ao aumento do seu
poder de mercado enquanto fornecedor a retalho de servicos de televisido, a entidade resultante da
concentracdo poderia, primeiro, obter dos organismos de radiodifusdo condi¢cdes que teriam
finalmente um impacto negativo no acesso aos conteudos de televisio pelos fornecedores a
retalho de servicos de televisao concorrentes, segundo, influenciar negativamente a amplitude e a
qualidade do contetido da programacao proposta na Alemanha, terceiro, entravar o aparecimento
de servicos de televisao inovadores e, quarto, entravar a emergéncia de aplicagoes de publicidade
direcionada ou segmentada (enderecavel TV, ATV).

Desde logo, a Comissao explicou que, mesmo que a transacdo pudesse dar origem a um aumento
do poder de mercado da entidade resultante da concentragdo no mercado de feed-in de sinais de
televisdo, ndo era possivel concluir que, em consequéncia desse aumento de poder de mercado,
essa entidade poderia obter condi¢des dos organismos de radiodifusao e dos titulares de direitos
de televisdo, sob a forma de contratos de exclusividade, que tivessem um impacto negativo no
acesso dos fornecedores a retalho de servicos de televisio concorrentes aos canais ou aos
conteudos.

Seguidamente, a Comissao considerou que, em razdo do poder de mercado acrescido da entidade
resultante da concentracdo, esta teria a capacidade e o incentivo para por em pratica uma
estratégia no mercado de feed-in de sinais de televisao que poderia prejudicar os consumidores a
jusante devido a uma menor qualidade da experiéncia do telespetador, a uma escolha reduzida e a
menores investimentos nos conteudos pelos organismos de radiodifusdo. Em particular, devido ao
aumento do poder de mercado da entidade resultante da concentracdo, a operacdo poderia
conduzir a uma forma de encerramento parcial dos canais em aberto ou pagos, nomeadamente
pelo agravamento das condi¢cdes contratuais e financeiras impostas por essa entidade aos
organismos de radiodifusdo e, por conseguinte, a uma degradacdo qualitativa da oferta de
televisdao aos telespetadores finais na Alemanha.

Por outro lado, a Comissao considerou que, devido ao poder de mercado acrescido da entidade
resultante da concentracdo, esta teria a capacidade e o incentivo para implementar uma
estratégia no mercado de feed-in de sinais de televisio destinada a impedir a emergéncia e o
desenvolvimento de servicos de televisdo inovadores, como a transmissdo de sinais de televisao
hibridos de banda larga (Hybrid Broadcast Broadband TV, HBBTV) e a oferta de servicos de
televisao OTT. Ora, tal entrave poderia prejudicar os consumidores situados a jusante devido a
uma menor qualidade da experiéncia do telespetador e a uma escolha reduzida.

Por dltimo, a Comissdo considerou que a operagdo ndo entravaria significativamente uma

concorréncia efetiva no que respeitante a possibilidade de a entidade resultante da concentracio
impedir ou entravar a emergéncia e o desenvolvimento de aplicagcdes ATV.

b) Efeitos verticais
No que respeita aos efeitos verticais da concentracdo, a Comissdo examinou, nomeadamente, a

probabilidade de uma exclusao dos fornecedores a retalho de servigos de transmissdo de sinais de
televisdo aos clientes MDU.
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No mercado intermédio da transmissdo de sinais de televisdo (a seguir «mercado intermédio»), os
operadores da rede de nivel 3 (fornecedores), a saber, a rede que vai do ponto de entrada por cabo
até ao limite de propriedade, fornecem sinais de televisio aos operadores da rede de nivel 4
(adquirentes), a saber, a rede que percorre a propriedade imobilidria. No caso, a Comissao
considerou, para efeitos da sua decisdo, que o cabo e a fibra até ao lar (fibre to the home, FTTH)
ou até ao edificio (fibre to the building, FTTB) faziam parte do mesmo mercado relevante e que,
do ponto de vista geografico, o mercado era regional, ou seja, limitado a drea de cobertura por
cabo do operador de nivel 3.

No termo da sua andlise, a Comissao concluiu que a operacdo ndo entravaria significativamente a
concorréncia efetiva no mercado MDU delimitado a nivel nacional, bem como no mercado
potencial regional correspondente a drea de cobertura por cabo da Unitymedia, devido a efeitos
verticais ndo coordenados.

¢) Efeitos conglomerados

Na medida em que, como tinha explicado anteriormente, ndo era possivel concluir pela existéncia
de um tnico mercado de ofertas multisservicos na Alemanha, a Comissdo examinou igualmente
se a concentracdo provocaria efeitos de conglomerado ao bloquear concorrentes no mercado
retalhista dos servicos de telecomunicagdes moveis, no mercado retalhista dos servicos de
telefonia fixa, no mercado do acesso fixo a Internet e no mercado retalhista dos servicos de
televisao.

No final da sua anélise, a Comissdo concluiu que a concentracdo ndo entravaria significativamente
uma concorréncia efetiva devido aos efeitos de conglomerado na Alemanha.

d) Conclusdo sobre os efeitos da concentracdo na Alemanha

Na decisdo recorrida, a Comissdo concluiu, portanto, pela existéncia de um entrave significativo a
uma concorréncia efetiva (a seguir <ESCE») no mercado do acesso fixo a Internet e no mercado de
feed-in de sinais de televisao.

2. Compromissos obrigatorios por forca da decisdo recorrida

Na decisdo recorrida, a Comissdo considerou que os compromissos assumidos pela Vodafone
eram suscetiveis de tornar a operacdo compativel com o mercado interno e com o Acordo
EEE. Dai deduziu que a operacdo, conforme alterada na sequéncia dos compromissos propostos
pela Vodafone, ndo entravaria significativamente a concorréncia efetiva nos mercados em que
tinham sido identificados problemas de concorréncia.

Os compromissos assumidos pela Vodafone eram os seguintes:

— o compromisso prévio de permitir a um novo operador de cabo, a saber, a Telefonica, aceder a
rede de cabo da entidade resultante da concentracao, a fim de lhe permitir propor servicos de
acesso fixo a Internet a retalho (e, se o desejasse, servicos de telefonia vocal fixa) e os seus
proprios servicos de televisaio OTT ou de terceiros (o compromisso «Wholesale Cable
Broadband Access»);
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— um compromisso relativo a televisaio OTT (a seguir «compromisso OTT»), que incluia dois
aspetos, a saber, primeiro, o compromisso de nado limitar no plano contratual, direta ou
indiretamente, a possibilidade de os organismos de radiodifusdo cujos contetidos eram
difundidos na plataforma de televisio da entidade resultante da concentracdo distribuirem
esses conteudos através de um servico OTT e, segundo, o compromisso de manter uma
capacidade de interligacao direta suficiente entre a sua rede Internet que abrange a Alemanha
e terceiros fornecedores de servicos (de transito) de interligacdo Internet;

— o compromisso de ndo aumentar as tarifas feed-in pagas pelos organismos de radiodifusao em
sinal aberto (a seguir «compromisso relativo as tarifas feed-in»);

— compromisso de continuar a difundir o sinal HBBTV dos organismos de radiodifusao em
aberto (a seguir «compromisso HBBTV»).

Assim, o artigo 1.° da decisdo recorrida declarou que a operagdo era compativel com o mercado
interno e com o Acordo EEE nos termos do artigo 8.°, n.° 2, do Regulamento n.° 139/2004 e do
artigo 57.° do Acordo EEE. Por outro lado, os artigos 2.° e 3.° desta mesma decisdo previram,
respetivamente, condi¢des e obrigacdes para garantir que a Vodafone cumpriria os
compromissos que tinha assumido para com a Comisséo.

II. Tramitacao processual e pedidos das partes

Por despacho de 30 de junho de 2022, o Tribunal Geral ordenou a Comissdo que apresentasse
determinados documentos.

Por Despacho de 30 de marco de 2023, adotado com base no artigo 103.°, n.° 3, do seu
Regulamento de Processo, o Tribunal Geral ordenou a Comissao que apresentasse, por um lado,
uma nova versdo ndo confidencial da decisao recorrida e de alguns dos seus anexos, a comunicar a
recorrente, contendo vdrias passagens até entdo ocultadas e, por outro, uma nova versao
confidencial da decisdo recorrida e de um dos seus anexos, a comunicar apenas aos
representantes da recorrente que tivessem previamente assinado um compromisso de
confidencialidade, contendo outras passagens até entdo ocultadas.

Por ato de 16 de maio de 2023, o Tribunal Geral colocou a recorrente, 3 Comissido e a
interveniente varias questdes escritas para respostas escritas e para respostas na audiéncia.

Por requerimento apresentado na Secretaria em 2 de junho de 2023, a recorrente apresentou as
suas observacoes sobre os documentos apresentados pela Comissdo em conformidade com o
Despacho de 30 de marcgo de 2023.

Foram ouvidas as alegagdes das partes e as suas respostas as questdes orais colocadas pelo
Tribunal Geral, na audiéncia de 21 de setembro de 2023.

A recorrente conclui pedindo ao Tribunal que se digne:
— anular a decisio recorrida;

— condenar a Comissao nas despesas.

ECLI:EU:T:2024:815 9
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A Comissdo e a interveniente concluem pedindo ao Tribunal que se digne:
— negar provimento ao recurso;

— Condenar a recorrente nas despesas.

III. Questao de direito

A recorrente invoca cinco fundamentos de recurso, relativos, o primeiro, a violacdo do artigo 2.°,
n.* 2 e 3, do Regulamento n.° 139/2004 e a erros manifestos de apreciacdo no que respeita ao
mercado MDU, o segundo, a um erro manifesto de apreciacdo no que respeita a relacdo de
concorréncia entre as partes na concentragdo no mercado SDU, o terceiro, a um erro manifesto
de apreciacdo no que respeita aos efeitos verticais nos servicos intermédios de transmissao de
sinais de televisdo, o quarto, a erros manifestos de apreciacdo no que respeita aos efeitos da
concentracdo nos mercados grossistas da aquisicdo de canais de televisdo e da transmissdo de
sinais de televisdo e, o quinto, a um erro manifesto de apreciacio uma vez que a Comissao
considerou que os compromissos em matéria de televisdao OTT e de tarifas feed-in bastavam para
tornar a concentragdo compativel com o mercado interno.

A. Principios jurisprudenciais aplicaveis

1. Quanto a intensidade da fiscalizacdo jurisdicional

E jurisprudéncia constante que as normas substantivas do Regulamento n.° 139/2004, e em
especial o seu artigo 2.°, conferem a Comissao um certo poder discriciondrio, nomeadamente no
que respeita as apreciacdes de ordem econdémica e, portanto, a fiscalizacdo jurisdicional do
exercicio desse poder, que é essencial na definicdo das regras em matéria de concentragdes, deve
ser efetuada tendo em conta a margem de apreciagdo subjacente as normas de carater econémico
que fazem parte do regime das concentragdes (Acérdidos de 18 de dezembro de 2007,
Cementbouw Handel & Industrie/Comissao, C-202/06 P, EU:C:2007:814, n.° 53, e de 13 de maio
de 2015, Niki Luftfahrt/Comissao, T-162/10, EU:T:2015:283, n.° 85).

A fiscalizacdo exercida pelo juiz da Unido sobre as apreciagcdes econémicas complexas efetuadas
pela Comissao no exercicio do poder de apreciacdo que lhe é conferido pelo Regulamento
n.° 139/2004 deve limitar-se a verificagdo do respeito das regras processuais e de fundamentacao,
bem como da exatiddo material dos factos, da inexisténcia de erro manifesto de apreciacio e de
desvio de poder (Acérdaos de 13 de julho de 2023, Comissao/CK Telecoms UK Investments,
C-376/20 P, EU:C:2023:561, n.* 84, e de 9 de julho de 2007, Sun Chemical Group e o./Comissao,
T-282/06, EU:T:2007:203, n.° 60).

Em particular, ndo cabe ao Tribunal Geral substituir pela sua a apreciacio econdémica da
Comissio (Acérdios de 7 de junho de 2013, Spar Osterreichische Warenhandels/Comissio,
T-405/08, ndo publicado, EU:T:2013:306, n.° 51, e de 23 de maio de 2019, KPN/Comissao,
T-370/17, EU:T:2019:354, n.° 107).

Assim sendo, embora ndo caiba ao Tribunal Geral substituir pela sua a apreciacdo econdmica da

Comissdo para efeitos da aplicacdo das normas substantivas do Regulamento n.° 139/2004, isso
ndo implica que o juiz da Unido se deva abster de fiscalizar a interpretacdo de dados de natureza
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econdmica pela Comissdo. Com efeito, o juiz Unido deve, nomeadamente, ndo sé verificar a
exatiddo material dos elementos de prova invocados, a sua fiabilidade e a sua coeréncia, mas
também fiscalizar se esses elementos constituem todos os dados relevantes que devem ser
tomados em consideracdo para apreciar uma situacdo complexa e se sdo suscetiveis de
fundamentar as conclusoes deles extraidas (v., neste sentido, Acérdaos de 10 de julho de 2008,
Bertelsmann e Sony Corporation of America/Impala, C-413/06 P, EU:C:2008:392, n.° 145, e de
23 de maio de 2019, KPN/Comissao, T-370/17, EU:T:2019:354, n.° 60).

2. Quanto as regras da prova

Uma andlise prospetiva, como as que sdo necessdrias em matéria de fiscalizacdo das
concentragdes, necessita de ser efetuada com grande atencdo, uma vez que ndo se trata de
analisar acontecimentos do passado, a respeito dos quais se dispoe frequentemente de
numerosos elementos que permitem compreender as suas causas, nem mesmo acontecimentos
presentes, mas sim prever os acontecimentos que se produzirdo no futuro, segundo maior ou
menor probabilidade, se ndo for adotada nenhuma decisdo que proiba ou que precise as
condicoes da concentracido prevista (Acérdao de 15 de fevereiro de 2005, Comissdo/Tetra Laval,
C-12/03 P, EU:C:2005:87, n.° 42).

No entanto, a natureza prospetiva da andlise econémica que a Comissdao tem que efetuar opde-se a
que, para demonstrar que uma concentragdo criara entraves ou, pelo contrario, ndo criard
entraves significativos a uma concorréncia efetiva, seja obrigada a respeitar um nivel de prova
particularmente elevado. Nestas condicdes, tendo em conta, nomeadamente, a estrutura
simétrica do artigo 2.°, n.* 2 e 3, do Regulamento n.° 139/2004 e o carater prospetivo das analises
econdémicas da Comissdo em matéria de controlo das concentragdes, hid que considerar que, para
declarar que uma operacdo de concentracio é incompativel ou compativel com o mercado
interno, basta que a Comissdao demonstre, através de elementos suficientemente significativos e
concordantes, que é mais provavel do que improvavel a concentragdo em causa entravar ou nio
de forma significativa uma concorréncia efetiva no mercado interno ou numa parte substancial
deste (Acordao de 13 de julho de 2023, Comissdao/CK Telecoms UK Investments, C-376/20 P,
EU:C:2023:561, n.” 86 e 87).

No que respeita as exigéncias de prova, resulta dos n.” 50 a 53 do Acé6rdao do Tribunal de Justica
de 10 de julho de 2008, Bertelsmann e Sony Corporation of America/Impala (C-413/06 P,
EU:C:2008:392) que a Comissdo é, em principio, obrigada a tomar posicio no sentido da
autorizacdo da operacdo de concentracio que lhe foi submetida ou no da sua proibicéo,
consoante a sua apreciacdo da evolugcdo econdmica atribuivel a operacio em causa cuja
probabilidade seja maior. Trata-se, portanto, de uma apreciacdo de probabilidades e ndo de uma
obrigacdo de a Comissdo demonstrar sem davidas razodveis que uma concentracdo ndo suscita
problemas de concorréncia (v., neste sentido, Acérdio de 11 de dezembro de 2013, Cisco
Systems e Messagenet/Comissao, T-79/12, EU:T:2013:635, n.° 47).

Neste contexto, compete a Comissdo avaliar globalmente o resultado do leque de indicios
utilizados para avaliar a situacdo de concorréncia. A este respeito, pode acontecer que algumas
provas sejam privilegiadas e outras afastadas. Esse exame e a fundamentagdo que comporta sio
objeto da fiscalizacdo de legalidade exercida pelo Tribunal sobre as decisdoes da Comissdao em
matéria de concentragdes (v., neste sentido, Acérdao de 6 de julho de 2010, Ryanair/Comissao,
T-342/07, EU:T:2010:280, n.° 136).
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Refira-se, por ultimo, que nenhum principio de direito da Unido se opde a que a Comissdo se
baseie num unico elemento de prova documental, desde que o seu valor probatério nao suscite
davidas [v., neste sentido, Acérddo de 5 de outubro de 2020, HeidelbergCement e Schwenk
Zement/Comissdo, T-380/17, EU:T:2020:471, n.° 460 (ndo publicado)].

E a luz destas consideragdes que ha que examinar os fundamentos invocados em apoio do recurso
acima mencionados no n.° 50.

B. Quanto ao primeiro fundamento, relativo a violacao do artigo 2.°, n.* 2 e 3, do
Regulamento n.° 139/2004 e a erros manifestos de apreciacio no que respeita ao mercado
MDU

Em apoio do seu primeiro fundamento, a recorrente sustenta que a anélise feita pela Comissao na
decisdo recorrida no que respeita aos efeitos horizontais ndo coordenados da concentracido no
mercado MDU enferma de um erro de direito e de erros manifestos de apreciacao.

1. Consideracdes preliminares

Na seccdo VIII.C.2.4 da decisdo recorrida, a Comissdo examinou os efeitos horizontais ndo
coordenados da operacdo no mercado MDU. Como foi acima indicado no n.° 19, a Comissao
considerou que a delimitacdo geografica desse mercado podia ser deixada em suspenso.

Apos ter exposto, nos considerandos 683 a 701 da decisdo recorrida, certas especificidades do
mercado MDU, a Comissdo examinou, nos considerandos 702 a 712 da mesma decisdo, as quotas
de mercado das partes na concentracdo tanto a nivel nacional como a nivel das respetivas areas de
cobertura por cabo, bem como os niveis de concentracdo do mercado MDU, antes de concluir,
nos considerandos 718 a 720 da referida decisdo, que, embora esse mercado fosse muito
concentrado e cada uma das partes tivesse uma posicio muito forte na respetiva area de
cobertura por cabo, a operacdo ndo daria origem a nenhuma alteracdo especifica (merger-specific
change), uma vez que as partes ndo eram concorrentes nesse mercado, dada a inexisténcia de
sobreposicdo significativa entre as suas atividades.

Em seguida, a Comissao examinou, nos considerandos 721 a 764 da decisdo recorrida, as pressoes
concorrenciais exercidas pelas partes. No ambito dessa andlise, a Comissdo considerou que nem a
Vodafone (ver considerandos 723 a 746) nem a Unitymedia (ver considerandos 747 a 764)
exerciam pressdo concorrencial na drea de cobertura por cabo da outra parte, que nada indicava
que tal fosse o caso sem a operagéo e que, por conseguinte, ndo eram concorrentes potenciais.

Nos considerandos 765 a 785 da decisao recorrida, a Comissao analisou as pressdes concorrenciais
exercidas entre as partes e concluiu que estas ndo eram concorrentes reais diretos (ver
considerandos 766 a 772) nem concorrentes reais indiretos (ver considerandos 773 a 785).

Por ultimo, nos considerandos 786 a 831 da decisdo recorrida, a Comissdao examinou e comparou
as pressOes concorrenciais exercidas pelos concorrentes, mais concretamente pela Tele
Columbus, pela recorrente e por outros operadores de menor dimensao antes da operagao (ver
considerandos 787 a 820) e na sequéncia desta (ver considerandos 821 a 831), antes de concluir
que era provavel esses condicionalismos permanecerem inalterados.
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Tendo em conta a inexisténcia de qualquer alteracgdo especifica da concentracédo e o facto de esta
ndo eliminar nenhuma concorréncia direta, indireta ou potencial entre as partes nem enfraquecer
as pressoes concorrenciais exercidas pelos seus concorrentes, a Comissdo concluiu que essa
operacdo nao daria origem a nenhum efeito horizontal anticoncorrencial ndo coordenado nem,
portanto, a nenhum ESCE nesse mercado (v. considerandos 832 a 835 da decisédo recorrida).

No caso, a argumentacdo da recorrente em apoio do presente fundamento, que visa esse exame
efetuado pela Comissdo na decisdo recorrida relativamente aos efeitos horizontais nao
coordenados da concentracdo no mercado MDU, pode ser dividida em duas partes, relativas, a
primeira, a um erro de direito e a violacdo do artigo 2.°, n.* 2 e 3, do Regulamento n.° 139/2004,
pelo facto de a Comissdo néo ter considerado que a operagdo levaria a criacdo ou ao reforco de
uma posicdo dominante e, a segunda, a erros manifestos de apreciacao.

A este respeito, o Tribunal Geral considera oportuno comecar pelo exame da segunda parte do
primeiro fundamento.

2. Quanto a segunda parte, relativa a erros manifestos de aprecia¢do

A recorrente sustenta, no essencial, que, na decisdo recorrida, a Comissdo cometeu erros
manifestos de apreciacdo no que respeita, em primeiro lugar, a relacdo de concorréncia entre as
partes na concentracdo e, em segundo lugar, aos efeitos concorrenciais da operagdo no mercado
MDU.

a) Quanto aos erros manifestos de apreciacdo no que respeita a relacdo de concorréncia
entre as partes na concentracdao

A recorrente alega que a Comissdo cometeu erros manifestos de apreciacdo ao considerar, na
decisdo recorrida, que as partes na concentracdo ndo eram, antes dessa opera¢ido, concorrentes
reais (direta ou indiretamente) nem concorrentes potenciais. Por outro lado, a recorrente invoca
uma andlise insuficiente pela Comissdao da existéncia de colusdo tdcita entre as partes antes da
concentracio.

1) Quanto a concorréncia direta
A recorrente alega que as partes na concentracao eram concorrentes diretos antes da operacao.

A titulo preliminar, hda que lembrar que, na decisdo recorrida, a Comissdo considerou que as
partes na concentracdo ndo eram concorrentes diretos, apds ter apurado que tinham atividade
quase exclusivamente nas respetivas areas de cobertura por cabo, ndo se sobrepondo, com a
consequéncia de os clientes no mercado MDU nédo poderem passar (switch) de uma parte na
concentragdo para outra (ver considerando 766).

Quanto aos poucos contratos celebrados pelas partes na concentracdo fora das suas areas de
cobertura por cabo, a Comissdo indicou que as partes tinham explicado que estes ndo eram o
resultado de uma concorréncia ativa da sua parte, mas sim que tinham sido excecionalmente
celebrados, quer porque se tratava de contratos especificos herdados do passado quer que se
tratava de contratos com sociedades de habitacdo com atividade a nivel nacional, ja clientes de
uma das partes e que pretendiam colaborar com esta no conjunto das suas propriedades (ver
considerando 768 da decisdo recorrida).
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A Comissdo acrescentou que esta inexisténcia de concorréncia direta entre as partes tinha sido
confirmada pelas respostas dadas pelos concorrentes e pelas sociedades de habitacdo no ambito

do estudo de mercado, bem como pelos dados das partes relativos a sua participacdo nos
concursos no mercado MDU (v. considerandos 769 a 771 da decisdo recorrida).

No caso, em primeiro lugar, a recorrente alega que, se o mercado MDU viesse a ser considerado de
dimensdo nacional antes da operacdo, as duas partes eram necessariamente concorrentes reais. O
facto de as partes concorrerem «ativamente» nesse mercado ou de limitarem as suas atividades a
certos segmentos (geograficos) do mercado, a saber, as respetivas dreas de cobertura por cabo, ndo
tem importancia a este respeito. Com efeito, nem o Regulamento n.° 139/2004 nem a
jurisprudéncia dos tribunais da Unido exigem a eliminacdo de uma concorréncia «ativa» entre
duas empresas para demonstrar que existe um ESCE.

Em segundo lugar, a recorrente sustenta que, mesmo que os mercados geograficos em causa
estivessem limitados as areas de cobertura por cabo das partes na concentragdo, a decisdo
recorrida contém indicagdes de que, pelo menos, existia uma certa interagdo concorrencial direta
entre elas antes da operagdo. Com efeito, resulta claramente dos quadros n.* 16 (ver
considerando 710) e 17 (v. considerando 714) da decisdo recorrida que, pelo menos na drea de
cobertura por cabo da Unitymedia, existiram sobreposi¢oes limitadas, mas longe de serem
insignificantes, entre as atividades das partes na concentracdo. Por outro lado, os
considerandos 767 e seguintes da decisdo recorrida mencionam casos especificos de «contratos
herdados do passado» ou de «contratos fracionados» celebrados pelas partes na concentracdo
fora da sua area de cobertura por cabo.

Dai resulta que a conclusido da Comissao de que as partes na concentracao ndo eram concorrentes
diretos antes da operacdo é, segundo a recorrente, manifestamente errada.

A Comissdo, apoiada pela interveniente, contesta os argumentos dos recorrentes.

A este respeito, ha que esclarecer que existe concorréncia direta entre empresas quando estas
discutem os mesmos clientes.

No caso, é pacifico que as redes de cabo das partes na concentragdo nao se sobrepdem e que, de
facto, quando um cliente MDU pretende celebrar um contrato com um fornecedor de sinais de
televisdo, s6 tem, em principio, a possibilidade de escolher entre a parte na concentracdo em cuja
area de cobertura por cabo se situa o imével a ligar e um dos seus concorrentes, como a
recorrente. O facto de o mercado MDU ter sido, antes da operacdo, de dimensdo nacional ou
limitado as dreas de cobertura por cabo das partes na concentracdo nio altera nada, uma vez que
esse facto se aplica em ambos os casos.

Dai resulta que, na pratica, os produtos comercializados pelas partes na concentracdo nio estavam
em concorréncia e que, portanto, a Comissdo ndo cometeu nenhum erro manifesto de apreciaciao
ao concluir que essas partes ndo eram concorrentes diretos previamente a concentracao.

Os argumentos apresentados pela recorrente ndo permitem demonstrar o contrario.
Em primeiro lugar, refira-se que, em resposta a uma questdo colocada para resposta escrita em
16 de maio de 2023 pelo Tribunal Geral, a Comissdo confirmou que existiam indicios sérios de

que, antes da operacdo, o mercado MDU estava limitado do ponto de vista geografico a drea de
cobertura por cabo de cada uma das partes, mas que, devido a existéncia de fornecedores e de
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clientes com atividade a escala nacional e ao facto de as eventuais diferencas de precos no interior
do pais ndo estarem ligadas a essas dreas de cobertura, ndo pode excluir completamente a
possibilidade de um mercado MDU de dimenséao nacional.

Assim, o facto de a Comissao ter previsto que o mercado pudesse ter dimensdo nacional nao
significa que tivesse considerado que, nesse mercado hipotético, as partes na concentracio
concorriam diretamente entre si. S6 num segundo momento, no ambito do seu exame dos efeitos
da operagdo no mercado MDU, é que a Comissdo apreciou se, num eventual mercado nacional, a
operacao conduziria, tendo em conta a atividade das partes, a uma perda de concorréncia direta
entre elas. O facto de, na decisdo recorrida, a Comissao ter previsto que o mercado MDU ja
podia ter dimensdo nacional antes da operacdo ndo permite, portanto, deduzir dai que as partes
na concentracdo eram necessariamente concorrentes reais nesse mercado, como alega a
recorrente. Por ultimo, ndo estd excluida a possibilidade de duas empresas operarem com outras
empresas no mesmo mercado geografico, sem por isso essas duas empresas se dirigirem aos
mesmos clientes, nomeadamente devido aos limites geograficos das suas redes de cabo.

Ha que acrescentar que o facto dado por provado pela Comissdo no considerando 768 da decisao
recorrida, de as partes ndo fazerem «concorréncia ativa» entre si, tinha como unico objetivo
explicar que tinha sido unicamente em resposta a pedidos nao solicitados dos clientes MDU que
as partes tinham celebrado, em muito raras ocasides, contratos relativos ao fornecimento de
sinais de televisdo na area de cobertura por cabo da outra parte. Para responder a esses pedidos,
as partes deviam entdo adquirir servicos intermédios de transmissdo de sinais de televisdo a outro
operador. Ao fazé-lo, a Comissiao de modo nenhum considerou que era necessaria a eliminacao de
uma concorréncia «ativa» para demonstrar a existéncia de um ESCE.

Em segundo lugar, embora nao existisse sobreposicdo entre as redes de cabo das partes na
concentracdo, o que a recorrente ndo pde em duvida, é verdade que, na decisdo recorrida, a
Comissao considerou que existiam, no entanto, algumas sobreposicdes entre as suas atividades,
uma vez que esses operadores compravam, nesse caso, servicos intermédios de transmissio de
sinais de televisdo a outra parte ou a outro operador de rede de nivel 3 para poderem chegar aos
clientes MDU em causa.

Ora, ha que referir que, embora impugne o seu cardter insignificante, a recorrente ndo poe em
causa os numeros, enquanto tais, divulgados pela Comissdo no processo no Tribunal Geral
relativos aos contratos celebrados pelas partes na concentracao fora das suas areas de cobertura
por cabo e ao numero de clientes em causa. A este respeito, ha que observar que estes nimeros
mostram que esses contratos representavam um ndmero muito limitado de clientes MDU em
termos de residéncias ligadas e uma quota de mercado, inferior a 1 %, de tal forma negligenciavel
que ndo poderia representar uma concorréncia residual que devesse ser protegida.

Além disso, as partes na concentracdo s6 excecionalmente celebravam esses contratos fora das
suas areas de cobertura, o que a propria recorrente confirmou no inquérito de mercado, como
resulta do considerando 770 da decisao recorrida.

Por conseguinte, a recorrente nio demonstra que a Comissdo cometeu um erro manifesto de

apreciacdo ao considerar que as partes na concentragdo nao eram concorrentes diretos antes da
concentracio.
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2) Quanto a concorréncia indireta
A recorrente alega que as partes na concentragdo eram concorrentes indiretos antes da operacao.

A titulo preliminar, hd que lembrar que, na decisdo recorrida, a Comissdo verificou se existia
pressdo concorrencial indireta entre as partes na concentracdo antes desta. Nesse ambito, a
Comissdo esclareceu que, para fazer surgir um ESCE, qualquer pressdo concorrencial indireta
existente que venha a ser eliminada no seguimento da operacgdo tem que ser particularmente forte
(ver considerando 776). Na sequéncia desta andlise, a Comissdo concluiu que as partes na
concentra¢do ndo eram concorrentes indiretos com base numa série de elementos.

Primeiro, a Comissdo teve em conta o facto de as préprias pessoas que responderam ao inquérito
de mercado e que alegaram existir concorréncia indireta entre as partes na concentracio
reconheciam que o preco no mercado MDU dependia de fatores locais e ndo era comparavel
entre as diferentes regides em causa (ver considerando 774 da decisdo recorrida).

Segundo, a Comissdo indicou que tinham sido identificados no inquérito de mercado trés
mecanismos de transmissdo possiveis, que poderiam ter dado origem a uma concorréncia
indireta entre as partes, sendo o primeiro proveniente dos concorrentes com atividade a nivel
nacional, como a recorrente, o segundo proveniente dos clientes com atividade a nivel nacional e
o terceiro proveniente de intermédios especializados, como escritérios de advogados ou empresas
de consultoria (ver considerando 775 da decisdo recorrida). Em seguida, a Comissdo explicou que
ndo tinha descoberto nenhuma prova de que esses mecanismos de transmissao podiam ter gerado
concorréncia indireta entre as partes ou de que essa concorréncia indireta tinha existido (ver
considerando 777 da decisdo recorrida).

Assim, a maioria das sociedades de habitacdo que participaram no inquérito de mercado
respondeu que nunca utilizavam (no que respeita as sociedades locais, que poderiam ter
influenciado o terceiro mecanismo de transmissdo) ou raramente (no que respeita as sociedades
de dimensdo nacional, que poderiam ter influenciado o segundo mecanismo de transmissao)
andlises comparativas (benchmarking) indiretas. Quanto aos operadores concorrentes, sé a
recorrente e a Tele Columbus indicaram ter frequentemente recorrido a tais andlises
comparativas (v. considerandos 778 a 780 da decisdo recorrida). Todavia, nenhum desses dois
concorrentes forneceu 8 Comissao exemplos concretos que demonstrassem a existéncia de uma
relacdo de concorréncia indireta entre as partes, como a prova de um alinhamento das condigoes
com o mercado MDU em toda a Alemanha (ver considerando 781 da decisdo recorrida).

Terceiro, a Comissdo examinou os documentos internos das partes na concentracdo e nido
encontrou nenhuma prova de que a Vodafone ou a Unitymedia tivessem tido em conta as
condicdes da outra parte no ambito das suas negociacdes no mercado MDU (ver
considerando 782 da decisdao recorrida). A Comissdo teve igualmente em conta elementos de
prova apresentados pelas partes na concentragdo que demonstram a auséncia de alinhamento, a
nivel nacional, das condicdes aplicdveis aos contratos celebrados no mercado MDU (ver
considerando 783 da decisao recorrida).

Por ultimo, a Comissdo teve em conta o facto de este tipo de andlises comparativas inter-regionais
ndo poder, em todo o caso, constituir um meio de alavanca efetivo, dada a inexisténcia de
concorréncia real entre as partes e, portanto, a impossibilidade de as sociedades de habitacao
passarem de uma parte na concentragdo para a outra (ver considerando 784 da decisdo recorrida).
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No caso, em primeiro lugar, a recorrente sustenta que a Comissao fez uma aplicagdo errada do
artigo 2.° do Regulamento n.° 139/2004 quando considerou, no considerando 776 da decisao
recorrida, que, para fazer surgir um ESCE, qualquer pressdo concorrencial indireta existente que
tivesse sido eliminada na sequéncia da operacdo deveria ser particularmente forte. Segundo a
recorrente, a concorréncia indireta constitui uma forma relevante de concorréncia real, protegida
pelo Regulamento n.° 139/2004, sem que importe o grau dessa concorréncia. Dado que as duas
partes na concentragido ocupavam uma posi¢cdo dominante nas respetivas dreas de cobertura por
cabo antes da operagdo, mesmo um aumento limitado do poder de mercado consistente na
eliminacdo de uma pressdo concorrencial (direta ou indireta) teria provocado um ESCE, como a
propria Comissdo admitiu no que respeita a posicdo das partes na concentragdo nos mercados
televisivos grossistas.

Em segundo lugar, a recorrente indica que, na decisdo recorrida, a Comissao apurou elementos
significativos de concorréncia indireta, a saber, o facto de as partes na concentracdo vigiarem as
respetivas atividades e compararem as suas ofertas de produtos, de as grandes sociedades de
habitacdo compararem as ofertas das partes na concentracdo e de existir concorréncia em
matéria de infraestruturas entre as partes na concentragdo. Segundo a recorrente, o que importa
para provar a existéncia de pressdo concorrencial indireta é que as partes na operagdo tenham
em conta as condicdes oferecidas pela outra parte quando determinam a sua propria estratégia
comercial.

Dai resulta, segundo a recorrente, que a conclusdo da Comissdo de que a operagao ndo da origem a
uma diminuicdo da concorréncia indireta entre as partes é manifestamente errada.

A Comissao, apoiada pela Vodafone, contesta os argumentos da recorrente.

A titulo preliminar, ha que precisar que as empresas que ndo concorrem diretamente podem, no
entanto, encontrar-se numa relacio de concorréncia indireta, nomeadamente quando sofrem
pressOes concorrenciais semelhantes por parte de outras empresas as quais cada uma delas faz
concorréncia diretamente ou quando outros fatores, como as exigéncias impostas pelos clientes,
limitem de forma comparavel as suas possibilidades de fixar os seus precos e condigoes
comerciais.

Em primeiro lugar, quanto ao facto de as partes na concentragdo vigiarem as respetivas atividades
e compararem as suas ofertas de produtos, refira-se que a prépria recorrente reconhece que os
considerandos 460 e seguintes, bem como os considerandos 892 e seguintes da decisdo recorrida
a que se refere, dizem respeito ao mercado do acesso fixo a Internet e ao mercado SDU, mas nao
ao mercado MDU.

Por outro lado, a Comissdo explicou que estes casos de andlises comparativas ndo tinham ido além
de «simples analises comparativas comerciais destinadas a vigiar e, eventualmente, imitar as
melhores praticas no setor». Ora, como acertadamente alega a Comissdo, esta forma de
comparacdo, que consiste numa andlise do desempenho do mercado ou das melhores praticas no
setor, incluindo noutros Estados-Membros ou em Estados terceiros, ndo pode ser qualificada de
pressoes concorrenciais indiretas na ace¢do do n.° 102, supra.

Com efeito, a Comissao esclareceu, em resposta a uma questdo para resposta escrita colocada pelo
Tribunal Geral, que, para que uma andlise comparativa direta pudesse dar origem a uma pressao
concorrencial indireta, deviam, em seu entender, existir elementos que demonstrassem que as
informacoes recolhidas por essa via por uma parte a respeito da outra parte eram efetivamente
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tidas em conta pela primeira no ambito da adocdo das suas decisdes comerciais e que essas
informacdes exerciam, assim, pressao sobre essa parte, desencadeando uma reagdo concorrencial
sua. Ora, no caso, a Comissdo ndo encontrou nenhum elemento que indicasse ter sido esse o caso,
no mercado MDU, no que respeita as analises comparativas a que se refere a recorrente, e nao se
pode deixar de observar que esta ultima ndo demonstra o contrario nem que a Comissido cometeu
um erro manifesto de apreciacdo ao raciocinar desse modo.

Dai resulta que ndo existia nenhuma pressdo concorrencial indireta cuja eliminacdo pudesse dar
origem a um aumento, ainda que limitado, do poder de mercado da entidade resultante da
concentracdo, o que diferencia o mercado MDU dos mercados televisivos grossistas, em que a
Comissao deu por provada a existéncia de um ESCE, resultante do poder de mercado acrescido
da entidade resultante da concentracdo (v. n.” 31 e 32, supra).

Finalmente, resulta da decisdo recorrida (v., nomeadamente, considerando 697), o que a
recorrente ndo impugna, que muitos contratos com clientes MDU eram o resultado de
negociacdes, de concursos ou de procedimentos formais de concurso. Os contratos que
resultavam dessas negociagdes ou desses procedimentos continham numerosas exigéncias no que
respeitava, nomeadamente, a infraestrutura, aos servicos fornecidos e a manutencdo. Por outro
lado, a Comissao referiu que, na sequéncia do inquérito de mercado, havia um acordo sobre o
facto de os pregos ndo variarem em funcdo da regido geografica enquanto tal, mas antes em
funcdo do grau de concorréncia, dos custos de infraestrutura (por exemplo, dos custos de
engenharia civil) e do agrupamento dos imoéveis a servir. Além disso, como admitiram os
terceiros, a «fixacdo dos precos dos contratos relativos as MDU [era] especifica dos fatores locais
e ndo pod[ia] ser comparada de uma zona para outra». Os contratos celebrados com os clientes
MDU néo eram, pois, contratos-tipo que pudessem ter sido facilmente objeto de uma andlise
comparativa com base numa simples observacao das praticas do setor.

Em segundo lugar, refira-se que, ao contrario do que alega a recorrente, s6 a Vonovia, entre as seis
sociedades de habitacdo nacionais e as outras 230 000 sociedades de habitacdo, algumas das quais
com atividade em varios Ldnder, respondeu frequentemente com recurso a andlises comparativas,
mas que esta ndo tinha podido fornecer exemplos relevantes que revelassem uma concorréncia
indireta entre as partes na concentracdo, como resulta do considerando 779 e do
considerando 781, alinea c), da decisdo recorrida.

Na tréplica, a Comissdo esclareceu, a este respeito, que tinha pedido informag¢des complementares
a Vonovia e a GdW (sendo esta ultima uma organizacdo de topo e de confederagio que
representava cerca de 3 000 sociedades de habitacdo que, no total, geriam cerca de seis milhoes
de habitacoes na Alemanha) na sequéncia das suas respostas aos questiondrios do inquérito de
mercado, mas que ndo tinham podido apresentar provas da andlise comparativa indireta que era
alegadamente praticada por certas associagdes de habitagdo.

Por dltimo, as observagoes apresentadas pela GAW no procedimento administrativo, apresentadas
pela recorrente no Tribunal Geral, ndo permitem poér em causa tal apreciacdo, uma vez que
também ndo contém exemplos concretos de andlises comparativas ou, mais genericamente, de
uma concorréncia indireta entre as partes.

Por conseguinte, os argumentos apresentados pela recorrente ndo péem em causa a conclusdo da

Comissao de que as sociedades de habitacdo nacionais ou locais ndo tinham, no caso, participado
na criagdo de uma pressdo concorrencial indireta entre as partes na concentragao.

18 ECLLI:EU:T:2024:815



112

113

114

115

116

117

118

119

AcorpAo DE 13. 11. 2024 — Processo T-64/20
DeutscHE TELEKOM / COMISSAO

Em terceiro lugar, no que respeita a concorréncia em matéria de infraestrutura entre as partes na
concentracio, refira-se que resulta do considerando 441 e do considerando 453, alinea b), da
decisao recorrida que a Comissdo deu por provado que as atividades de investimento e de
inovacdo na rede executadas por cada uma das partes na concentracdo nao tinham tido nenhum
impacto concorrencial direto na estratégia de inovacdo e de investimento na rede da outra parte
e que a supervisdo por cada parte das atividades realizadas pela outra parte nesse ambito ndo
tinha ido além de «simples andlises comparativas comerciais destinadas a monitorizar e,
eventualmente, a imitar as melhores praticas no setor», o que a recorrente ndo impugna.

Ora, como acima se indica nos n.” 104 e 105, esta forma de comparagdo, que consiste numa
analise do desempenho do mercado ou das melhores praticas no setor, incluindo noutros
Estados-Membros ou em Estados terceiros, é apenas uma forma de comparacdo livremente
escolhida, mas nao corresponde a forma de pressdes concorrenciais indiretas acima referidas no
n.° 102.

Refira-se, em quarto lugar, que, na decisdo recorrida, a Comissdo explicou, por um lado, que o
exame dos documentos internos das partes na concentracdo ndo tinha fornecido nenhum
elemento que sugerisse que as referidas partes tinham em conta os respetivos termos e condigoes
nas negociacdes relativas aos contratos MDU e, por outro, que as partes na concentragdo tinham
apresentado elementos convincentes para contestar o alinhamento dos contratos MDU pela
totalidade do territério alemdo. Ora, contrariamente ao que sustenta a recorrente, estas
consideracdes eram relevantes para verificar se cada parte na concentragdo tinha em conta as
condicdes oferecidas pela outra parte quando determinava a sua estratégia comercial e, portanto,
para verificar se existia concorréncia indireta entre elas antes da concentragdo no mercado MDU.

Resulta do exposto que a recorrente ndo demonstra que a Comissao tenha concluido na decisao
recorrida de forma manifestamente errada que as partes na concentragdo ndo eram concorrentes
indiretos.

Na medida em que a Comissdao ndo cometeu nenhum erro manifesto de apreciacdo ao concluir
pela inexisténcia de concorréncia indireta entre as partes na concentracdo, deixa de ser
necessario examinar a procedéncia da argumentacao relativa a questao de saber se a eliminacdo
deste tipo de concorréncia tem que ser «particularmente forte» para dar origem a um ESCE na
acecdo do artigo 2.° do Regulamento n.° 139/2004.

3) Quanto a concorréncia potencial

A recorrente alega que, admitindo que as partes na concentracdo nido possam ser consideradas
concorrentes reais, teriam, pelo menos, sido concorrentes potenciais antes da operacao.

A titulo preliminar, ha que lembrar que, na decisdo recorrida, a Comissdo examinou, antes de
mais, se a Vodafone era um concorrente potencial da Unitymedia. Neste dmbito, a Comissdao
recordou que a Vodafone tinha atividade principalmente na sua prépria area de cobertura por
cabo e referiu que este operador tinha indicado ndo ter nenhum projeto de expansao da sua rede
de cabo, nomeadamente na drea de cobertura da Unitymedia, devido a falta de rentabilidade do
investimento subjacente (ver considerando 726).

Uma vez que quase todos os operadores concorrentes responderam, no inquérito de mercado, que

esperavam que a Vodafone alargasse a sua rede de cabo a drea de cobertura da Unitymedia, a
Comissdo procedeu posteriormente a investigacdes sobre a evolucdo provavel da pressdo
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concorrencial exercida pela Vodafone se a operacdo nao tivesse lugar. A este respeito, a Comissiao
indicou que a capacidade tedrica da Vodafone na drea de cobertura por cabo da Unitymedia nao
era suficiente, considerando que, para demonstrar que existia uma concorréncia potencial entre
as partes na concentracdo cuja eliminacao teria dado origem a um ESCE, era necesséario que este
se produzisse com uma probabilidade suficiente (ver considerando 730 da decisdo recorrida).

Nos considerandos 731 a 746 da decisdo recorrida, a Comissdo explicou que néo tinha descoberto
um conjunto coerente de provas que sugerissem que, sem a operacdo, teria sido provavel ou
razoavelmente previsivel uma extensio da Vodafone na drea de cobertura por cabo da
Unitymedia, antes tinha identificado uma série de elementos que demonstravam o contrario.

Com efeito, a Comissdo referiu, primeiro, que, no passado, a Vodafone nunca tinha duplicado a
rede de cabo da Unitymedia e constatou que este operador tinha desenvolvido muito pouco a sua
rede de cabo, mesmo na sua prépria drea de cobertura e nas imediagdes desta, quando tal
desenvolvimento era mais rentdavel do que uma duplicacdo de rede de cabo. Segundo, a andlise
dos documentos internos da Vodafone efetuada pela Comissdo confirmou que este operador nao
previa projetos de duplicacdo da rede de cabo da Unitymedia, uma vez que semelhantes projetos
ndo cumpriam os seus critérios de investimento. A Comissdo teve em conta projecdes efetuadas
pela Vodafone, tendo em consideracdo as infraestruturas de que este operador ja dispunha, que
confirmaram esta falta de rentabilidade. Terceiro, a Comissdo indicou que nao tinha encontrado
nenhum elemento que demonstrasse que a duplicacdo da rede de cabo de outro operador se
tornaria mais rentavel no futuro.

Por outro lado, a Comissdo considerou que os trabalhos de duplicacdao empreendidos por outros
operadores como a Tele Columbus, operadores locais ou ainda pela recorrente respondiam a
consideragdes comerciais especificas e diferentes das destinadas a desenvolver uma rede paralela
a de um operador concorrente. No que se refere a Tele Columbus, a Comissdo observou que este
operador ndo tinha feito nenhum investimento significativo para a expansao da sua rede de nivel 3
(ver considerando 744 da decisdo recorrida). Por tltimo, a Comissdo precisou que nao dispunha
de nenhum indicio de que teria sido provavel que a Vodafone tivesse a inten¢do de penetrar na
area de cobertura da Unitymedia por meios técnicos ou comerciais que tivessem diferido da
extensdo da sua propria rede de cabo (ver considerando 742 da decisdo recorrida).

Em seguida, a Comissdo examinou se a Unitymedia era um concorrente potencial da Vodafone.
Neste ambito, a Comissdo recordou que a Unitymedia operava principalmente na sua prépria
area de cobertura por cabo e referiu que este operador tinha indicado ndo ter um projeto de
expansdo da sua rede de cabo, nomeadamente na area de cobertura da Vodafone, devido a falta
de rentabilidade do investimento subjacente (ver considerando 726 da decisdo recorrida).

Uma vez que quase todos os operadores concorrentes indicaram, em resposta ao inquérito de
mercado, que esperavam que a Unitymedia alargasse a sua rede a area de cobertura por cabo da
Vodafone, reconhecendo, porém, que a Unitymedia tinha um incentivo menor para agir do
mesmo modo que a Vodafone, a Comissdo investigou a provavel evolucdo da pressao
concorrencial exercida pela Unitymedia na auséncia da operacéo.

Nos considerandos 755 a 764 da decisdo recorrida, a Comissdo explicou que ndo tinha descoberto
um conjunto coerente de provas que sugerissem que uma extensdo da Unitymedia na drea de
cobertura por cabo da Vodafone teria sido provavel ou razoavelmente previsivel na falta da
operacdo, mas que tinha antes identificado uma série de elementos, relativamente semelhantes
aos descobertos em relacdo a Vodafone, que demonstravam o contrario.
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Com efeito, a Comissdo referiu primeiro que a Unitymedia nunca tinha duplicado no passado a
rede de cabo da Vodafone e constatou que este operador tinha desenvolvido muito pouco a sua
rede de cabo, mesmo na sua propria area de cobertura e nas imediacoes desta, apesar de tal
desenvolvimento ser mais rentdvel do que uma duplicacdo de rede de cabo. Segundo, a andlise
dos documentos internos da Unitymedia efetuada pela Comissdao confirmou que este operador
ndo previa projetos de duplicacio da rede de cabo da Vodafone, uma vez que semelhantes
projetos ndo cumpriam os seus critérios de investimento. A Comissdo teve em conta uma
projecdo efetuada pela Unitymedia que confirmava a falta de rentabilidade. Por ultimo, a
Comissao indicou que os outros fatores tidos em conta na anilise da existéncia de uma
concorréncia potencial exercida pela Vodafone eram igualmente apliciveis no caso da
Unitymedia.

No caso, em primeiro lugar, a recorrente sustenta que uma empresa é um concorrente potencial
num determinado mercado se existirem possibilidades reais e concretas de a empresa em causa
entrar no mercado e fazer concorréncia as empresas estabelecidas. Assim, s6 é relevante saber se
uma empresa tem capacidade para integrar um mercado especifico. Essa capacidade constitui,
enquanto tal, uma concorréncia potencial e é protegida pelo Regulamento n.° 139/2004, sem que
seja necessario demonstrar que a referida empresa teria concretamente a intencao de utilizar essa
capacidade de forma efetiva no futuro. Assim, uma situacdo de concorréncia potencial deve ser
avaliada principalmente de forma objetiva, para determinar se a entrada no mercado é
objetivamente possivel e, portanto, se o novo operador potencial exercia uma pressdo
significativa sobre as empresas que ja tinham atividade no mercado em causa. As intengdes
subjetivas ou os projetos comerciais das partes na concentragdo, como os planos de investimento
e os limiares de rentabilidade internos, ndo sdo determinantes a este respeito.

Em segundo lugar, a recorrente alega que o inquérito levado a cabo junto das empresas ja ativas
nos mercados em causa confirmou claramente que as partes na concentracao teriam podido, de
forma realista, alargar as suas infraestruturas de rede de cabo (ou em fibra) a drea de cobertura da
outra parte. Os agentes do mercado teriam, além disso, declarado que as partes na concentracdo
teriam provavelmente sido levadas a tornar-se concorrentes mais agressivos nas respetivas areas
de cobertura por cabo durante os dois ou trés préximos anos.

Em terceiro lugar, a decisao recorrida contém, segundo a recorrente, varios exemplos concretos
que demonstram a exequibilidade objetiva e a viabilidade econémica de uma expansdo na zona
de cobertura de outro operador por cabo. A proépria recorrente e a Tele Columbus e outros
operadores na Europa procederam a duplicacoes de redes de cabo, o que demonstra que tal
operacdo seria economicamente vidvel. Por outro lado, a Comissdo errou ao limitar-se a
examinar a probabilidade de uma concorréncia potencial através de uma duplicagido da rede de
cabo da outra parte, quando as partes na concentracao podiam perfeitamente ter servido clientes
MDU fora das respetivas dreas de cobertura por cabo com base em servigos intermédios de
transmissao de sinais de televisdo prestados por outro operador. A Comissdo também néo teve
em conta a existéncia de «zonas brancas», nas quais nenhum operador estava presente, pelo que
a questdo da duplicacdo de redes nio se colocava.

Em quarto lugar, a Comissdo errou ao basear-se nos critérios de investimento das partes para
concluir pela inexisténcia de rentabilidade de uma duplicacdo da rede de cabo da outra parte,
dado que esses critérios podem ser alterados a qualquer momento, ou mesmo manipulados, e
que a «viabilidade econdmica» é um conceito objetivo. Nas suas observacoes de 2 de junho de
2023, a recorrente alega, além disso, que os critérios de investimento das partes na concentracio,
tal como mencionados na decisdo recorrida, de modo nenhum correspondiam a pratica do setor
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nem aos critérios de investimento dos outros atores do mercado, e eram, alids, muito superiores
aos seus, o que demonstrava que tinham sido deliberadamente fixados a fim de fazer parecer nao
rentavel qualquer projeto de duplicacido da rede de cabo da outra parte.

Em quinto lugar, a Comissdo ndo teve em conta o facto de o Bundeskartellamt (Autoridade
Federal da Concorréncia, Alemanha) ter considerado que as partes eram, pelo menos,
concorrentes potenciais.

Daqui decorre que a Comissdo, segundo a recorrente, cometeu um erro manifesto de apreciacdo
ao considerar que as partes na concentracdo ndo eram concorrentes potenciais antes dessa
operacgao.

A Comissao, apoiada pela Vodafone, contesta os argumentos da recorrente.

A este respeito, em primeiro lugar, ha que lembrar que, em matéria de controlo das
concentracdes, segundo jurisprudéncia constante, o exame das condi¢des de concorréncia
assenta ndo s6 na concorréncia atual entre as empresas ja presentes no mercado em causa mas
também na concorréncia potencial, a fim de saber se, tendo em conta a estrutura do mercado e o
contexto econdémico e juridico que rege o seu funcionamento, existem possibilidades reais e
concretas de as empresas em causa concorrerem entre si, ou de um novo concorrente poder
entrar no mercado em causa e fazer concorréncia as empresas estabelecidas (v. Acérdao de
4 de julho de 2006, easyJet/Comissao, T-177/04, EU:T:2006:187, n.° 116 e jurisprudéncia referida).

Para verificar se uma empresa constitui um concorrente potencial no mercado em causa, a
Comissao tem que determinar se, sem a concentracdo em causa, existiriam possibilidades reais e
concretas de esta integrar esse mercado e de competir com as empresas ai estabelecidas. Essa
demonstracdo ndo deve assentar numa simples hipdtese, antes devendo ter suporte em
elementos de facto ou numa anadlise das estruturas do mercado relevante. Assim, uma empresa
ndo pode ser qualificada de concorrente potencial se a sua entrada no mercado néo corresponder
a uma estratégia econdmica vidvel (v., por analogia, Acérddo de 29 de junho de 2012, E.ON
Ruhrgas e E.ON/Comissao, T-360/09, EU:T:2012:332, n.° 86 e jurisprudéncia referida).

Por outro lado, a viabilidade econdmica de uma estratégia de entrada no mercado ndo pode ser
equiparada a simples rentabilidade dessa estratégia. Se assim fosse, uma simples capacidade
tedrica de entrar num mercado poderia ser considerada suficiente para dar por provada a
existéncia de concorréncia potencial. Por conseguinte, a Comissdo pode ter em conta o interesse
comercial ou econdémico em entrar num mercado da empresa cuja qualidade de concorrente
potencial é analisada (v., neste sentido, Acérdaos de 21 de setembro de 2005, EDP/Comissio,
T-87/05, EU:T:2005:333, n.* 177, 185, 187, 188, 191 e 195, e de 4 de julho de 2006,
easyJet/Comissdo, T-177/04, EU:T:2006:187, n.° 123) e, portanto, basear-se nos seus critérios de
investimento. Assim, a Comissdo ndo pode qualificar uma empresa de concorrente potencial
com base em consideragdes gerais e abstratas sem ter em conta os interesses comerciais dessa
empresa, a sua estratégia de desenvolvimento a curto e médio prazo, bem como os critérios de
rentabilidade que fixou para esse efeito.

Dai resulta que, quando a Comissdao da por provado, primeiro, que a empresa em causa nio
efetuou nenhuma diligéncia para entrar no mercado num periodo de tempo suficientemente
curto calculado a luz das caracteristicas do mercado, segundo, que a referida empresa nao
considera que é economicamente racional e interessante para ela entrar no mercado e, portanto,
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terceiro, que a referida empresa nao pretende entrar no mercado de forma significativa no futuro,
pode, sem cometer nenhum erro manifesto de apreciacdo, concluir que a empresa em causa nao é
um concorrente potencial da outra parte na concentracio.

Em segundo lugar, no que respeita a percecido das empresas ja com atividade no mercado em
causa, tal como expressa no inquérito de mercado, ndo se pode deixar de observar que resulta dos
considerandos 727, 728, 752 e 753 da decisdo recorrida que a Comissdo teve efetivamente em
conta a opinido dos operadores concorrentes, uma vez que decorre desses considerandos que
procedeu a uma andlise aprofundada da existéncia de concorréncia potencial entre as partes na
concentracdo devido, nomeadamente, as observacoes formuladas por estes.

A este respeito, ha que sublinhar que, embora a Comissdo possa ter em conta a percecio das
empresas com atividade no mercado, essa percecido nao pode, no entanto, ser decisiva para fazer
uma apreciacgdo sobre a existéncia de uma concorréncia potencial.

Com efeito, embora a opinido dos concorrentes possa constituir uma importante fonte de
informacgdes sobre o impacto previsivel de uma operacdo de concentracdo no mercado, ndo
vincula a Comissdo na sua apreciacdo auténoma do impacto da concentragdo no mercado [v.,
neste sentido, Acérdaos de 25 de marco de 1999, Gencor/Comissdao, T-102/96, EU:T:1999:65,
n.* 290 e 291, e de 5 de outubro de 2020, HeidelbergCement e Schwenk Zement/Comissao,
T-380/17, EU:T:2020:471, n.° 673 (ndo publicado)].

Em terceiro lugar, no que respeita aos elementos que demonstram, segundo a recorrente, a
exequibilidade objetiva e a viabilidade econémica de uma expansdo na zona de cobertura de
outro operador de cabo, basta, para rejeitar esta alegacdo, recordar, como resulta da
jurisprudéncia acima referida no n.° 136, que a viabilidade econémica de uma estratégia de
entrada no mercado ndo pode ser equiparada a simples rentabilidade dessa estratégia, e que ha
que ter em conta o interesse comercial ou econémico em entrar num mercado da empresa cuja
qualidade de concorrente potencial é analisada.

Por conseguinte, mesmo que os elementos e os exemplos apresentados pela recorrente
demonstrassem que uma expansdo na area de cobertura por cabo da outra parte na concentracio
era objetivamente viavel e economicamente rentdvel, ndo é menos verdade que a Comissdo, na
decisao recorrida, explicou detalhadamente, baseando-se nomeadamente nos seus documentos
internos, que nenhuma das partes na concentracdo tinha, antes da concentracio, a intencdo de
duplicar a rede da outra parte ou um interesse econdémico em fazé-lo, dado que os investimentos
subjacentes ndo cumpriam os respetivos critérios de investimento. Alids, a Comissdo tomou
igualmente em consideracdo o facto de as partes na concentracdo nunca terem, no passado,
duplicado as respetivas redes. Ha que considerar que isto basta para rejeitar esta terceira alegacao
formulada pela recorrente.

Além disso, os elementos apresentados pela recorrente ndo permitem demonstrar que teria sido
objetivamente exequivel e economicamente rentavel para as partes na concentracdo alargar as
suas atividades no mercado MDU na drea de cobertura por cabo da outra parte.

Assim, primeiro, quanto ao facto de outros concorrentes estarem dispostos a alargar a sua rede, a

Comissao explicou, na decisdo recorrida, as razdes pelas quais essas estratégias ndo eram
aplicaveis as partes noutra concentragao.

ECLI:EU:T:2024:815 23



145

146

147

148

149

AcorpAo DE 13. 11. 2024 — Processo T-64/20
DeutscHE TELEKOM / COMISSAO

No que respeita, mais especificamente, ao caso da recorrente, como resulta nomeadamente do
considerando 744, alinea c), da decisao recorrida, a sua situacdo era muito diferente da situacao
das partes na concentracio, pelo facto de ja ter uma rede de fibra 6tica muito ampla e de utilizar
essa rede para fornecer servicos de acesso de banda larga através da tecnologia de linha de
assinante digital (Subscriber Line, DSL). Assim, para alargar a novas zonas a sua oferta a clientes
MDU, a recorrente podia apoiar-se nas suas proprias linhas de fibra 6tica ou nas suas condutas
existentes e, em geral, s precisava em geral de construir partes curtas da rede de nivel 3.

No que respeita a Tele Columbus, os elementos de prova apresentados no considerando 744,
alinea a), e nos considerandos 797 a 799 da decisdo recorrida, ndo impugnados pela recorrente,
indicam que esta sociedade nédo tinha verdadeiramente empreendido uma duplicacédo da rede de
cabo de outro operador nos anos anteriores a ado¢do da decisao recorrida. Em especial, a figura
20, reproduzida no considerando 798 da decisdo recorrida, mostra que o numero de lares ligados
a rede da Tele Columbus nao tinha aumentado significativamente entre 2012 e 2018, a nao ser
devido a aquisicao de ativos preexistentes de outras sociedades.

No que respeita aos casos de duplicacdo de redes de cabo noutros Estados-Membros invocados
pela recorrente, como indica a Comissdo nos seus articulados, estes fendmenos podem ser
explicados por fatores historicos ou pela fraqueza dos custos de implantagdo nesses
Estados-Membros. Por outro lado, a Comissao mencionou no Tribunal Geral exemplos de
Estados-Membros em que as redes de cabo ndo se sobrepunham. A Comissdo indicou
igualmente, de forma fundamentada, que o facto de os operadores nao alargarem, em principio,
as suas redes de cabo constituia uma tendéncia geral na Europa. Dai resulta que os casos de
duplicacdo de redes invocados pela recorrente ndo permitem por em causa as apreciacoes da
Comissao a respeito da concorréncia potencial entre as partes na concentracgio.

Segundo, contrariamente as alegacdes da recorrente, a Comissdo ndo se limitou a examinar a
probabilidade de uma concorréncia potencial através de uma duplicacdo da rede de cabo da
outra parte na concentracdo, como resulta do considerando 745 da decisdo recorrida no que
respeita a Vodafone e do considerando 763 da referida decisio no que respeita a Unitymedia.
Neste contexto, a Comissdo considerou que também era pouco provivel que uma parte
penetrasse na area de cobertura por cabo da outra parte a partir de meios ndo baseados na
infraestrutura, como, nomeadamente, as linhas alugadas, a infraestrutura de satélite ou as redes
de nivel 4.

Por outro lado, a Comissdao explicou no Tribunal Geral, sem impugnacdo da recorrente, que,
embora fosse teoricamente possivel fornecer servicos de transmissido de sinais de televisio a
clientes MDU sem utilizar a sua propria infraestrutura de nivel 3, ndo se tratava, na pratica, de
uma possibilidade interessante do ponto de vista concorrencial. A este respeito, refira-se também
que, no considerando 820 da decisdo recorrida, a Comissdo apurou que os operadores de nivel 4
dependiam completamente da vontade das partes de oferecerem servicos de transmissao
intermédia de sinais de televisdo em condi¢des competitivas, o que a recorrente ndo impugna.
Seguidamente, no considerando 1479 da decisdo recorrida, a Comissao referiu que os préprios
operadores de nivel 4 tinham explicado que tinham a sua atividade num segmento de nicho do
mercado, ao passo que as associacoes de habitacdo tinham afirmado que esses operadores
frequentemente ndo cumpriam os requisitos impostos em matéria de nivel de servico e nao
estavam em condic¢des de cuidar das adaptagoes da rede de nivel 3, o que a recorrente também nao
impugna. Ora, estes elementos corroboram a conclusao da Comissao de que era pouco provavel as
partes na concentracdo alargarem as suas atividades a area de cobertura por cabo da outra parte
baseando-se em meios ndo assentes na infraestrutura.
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Terceiro, no que respeita a existéncia de «zonas brancas» que a Comissdo nao teria tido em conta,
sem que seja sequer necessario conhecer da admissibilidade deste argumento, contestada pela
Comissdo, ndo se pode deixar de observar que se nenhum operador tinha até entdo implantado
uma rede de cabo nessas zonas, era muito pouco provavel que as partes na concentragdo
decidissem ambas implantar-se ai. A este respeito, refira-se também que o inquérito da Comissdo
ndo revelou nenhum elemento que indicasse que, sem a operacao, as partes se teriam implantado
na mesma zona branca, nem a recorrente apresentou nenhum elemento que demonstrasse o
contrario.

Em quarto lugar, no que respeita a alegacdo da recorrente de que a Comissdo nao se podia basear
nos critérios de investimento das partes na concentracido, dado que estes poderiam ter sido
alterados a qualquer momento, ou mesmo manipulados, e que ndo correspondem a pratica do
setor, ha que recordar que a viabilidade econémica de uma estratégia de entrada no mercado nao
pode ser equiparada a simples rentabilidade dessa estratégia e que a Comissdo se pode basear no
interesse comercial ou econémico em entrar num mercado da empresa cuja qualidade de
concorrente potencial é analisada (v. n.* 135 e 136, supra) e, portanto, nos seus critérios de
investimento.

A este respeito, ha que observar que a Comissao se deve basear num conjunto de elementos para
verificar se existe concorréncia potencial. Neste exercicio, ndo pode ignorar as estratégias de
investimento das empresas em causa. E o caso, nomeadamente, de grandes grupos internacionais
como a Vodafone, que devem poder arbitrar projetos de investimento relativos a virios mercados
nacionais com base, para esse efeito, nas melhores taxas de rendimento. Por outro lado, nio se
pode deixar de observar que os elementos fornecidos pela recorrente ndo bastam para concluir
que a Comissdo estava na posse de indicios da inexatiddo dos niimeros apresentados pela parte
que notificou a operacao.

Além disso, ha que sublinhar que na regulamentacdo aplicavel ao controlo das concentragdes
estdo previstas diferentes medidas destinadas a desencorajar e punir a transmissio de
informacdes inexatas ou enganosas. Com efeito, as partes que notificam uma operacido de
concentracdo estdo sujeitas, nos termos do artigo 4.°, n.° 1, e do artigo 6.°, n.° 2, do Regulamento
(CE) n.° 802/2004 da Comissdo, de 7 de abril de 2004, de execucdo do Regulamento (CE)
n.° 139/2004 (JO 2004, L 133, p. 1 e retificagdo no JO 2004, L 172, p. 9), a obrigacdo expressa de
fornecer a Comissao, de forma veridica e completa, os factos e circunstancias relevantes para a
decisdo de compatibilidade, sendo o incumprimento desta obrigacdo punido no artigo 14.° do
Regulamento n.° 139/2004. Por outro lado, a Comissdo pode também revogar, com base no
artigo 6.°, n.° 3, alinea a), e no artigo 8.°, n.° 6, alinea a), do Regulamento n.° 139/2004, a decisdo
de compatibilidade se esta assentar em informacoes inexatas pelas quais uma das empresas em
causa seja responsavel ou se tiver sido obtida fraudulentamente (Acérdao de 7 de maio de 2009,
NVV e o./Comissao, T-151/05, EU:T:2009:144, n.° 185).

Por dltimo, hd que observar, por um lado, que resulta nomeadamente do considerando 742 e da
nota de rodapé n.° 553 da decisdo recorrida que a Comissdo verificou as projecoes efetuadas pelas
partes na concentracdo, no ambito das quais estas, tendo em conta os seus critérios de
investimento, examinaram a rentabilidade de varios projetos de implantacdo de infraestruturas e
considerou que os resultados destas eram suficientemente robustos e, por outro, que a Comissao
nao se baseou apenas nos critérios de investimento das partes na concentragio para concluir pela
inexisténcia de concorréncia potencial entre elas, mas que teve nomeadamente em conta o facto
de, na pratica, nem a Vodafone nem a Unitymedia terem alguma vez duplicado a rede de cabo da
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outra parte e que estas partes apenas tinham alargado de forma negligencidvel a sua rede no
interior da sua prdpria drea de cobertura por cabo, quando tal alargamento interno era mais
rentavel.

Em quinto lugar, quanto as decisdes da Autoridade Federal da Concorréncia que a Comissao ndo
teve em conta, refira-se que, dada a reparticdo precisa das competéncias em que assenta o
Regulamento n.° 139/2004, as decisoes das autoridades nacionais ndo podem vincular a Comissao
nos processos de controlo das concentragdes (v., neste sentido, Acérddos de 18 de dezembro de
2007, Cementbouw Handel & Industrie/Comissdao, C-202/06 P, EU:C:2007:814, n.° 56, e de
7 de maio de 2009, NVV e o./Comissdo, T-151/05, EU:T:2009:144, n.° 139), a fortiori quando
digam respeito as partes numa outra concentragdo e num outro periodo.

Resulta do exposto que a recorrente ndo consegue demonstrar que a Comissdo cometeu um erro
manifesto de apreciagdo ao considerar, na decisdo recorrida, que era pouco provavel que as partes
na concentragdo, na falta desta, tivessem alargado as suas atividades no mercado MDU na érea de
cobertura por cabo da outra parte, para existir entre elas uma concorréncia potencial que a
operacao tivesse eliminado, dando assim origem a um ESCE.

4) Quanto a posicdo dominante coletiva resultante de uma colusdo tdcita entre as partes na
concentracdo

Por vérias vezes, a recorrente alega que se as partes na concentracdo ndo tinham feito
concorréncia entre si e nunca tinham duplicado as suas redes de cabo, foi porque se encontravam
em situacdo de posicdo dominante coletiva resultante de uma colusdo ticita entre elas, que a
Comissdo ndo tinha investigado de forma suficiente.

Assim, a recorrente alega que a inexisténcia de concorréncia ativa entre as partes na concentragio
ndo significa que ndo eram concorrentes, antes tende a indicar que detinham uma posicio
dominante coletiva resultante de uma colusio tdcita entre elas, destinada a partilhar o mercado
alemdo e a evitar dar a impressdo de uma relagdo de concorréncia entre elas a fim de facilitar a
aprovacao da concentragdo, prevista ha muito. Em apoio desta alegacdo, a recorrente refere-se a
varias decisoes da Autoridade Federal da Concorréncia, que declarou a existéncia de uma posicao
dominante coletiva entre as partes, e alega que o mercado MDU apresenta todas as caracteristicas
de um mercado sob dominio coletivo e que ndo existe nenhuma outra explicacdo credivel para a
inexisténcia de concorréncia ativa entre as partes na concentracgao.

A Comissao, apoiada pela Vodafone, contesta os argumentos da recorrente.

A este respeito, ha que observar que a recorrente nado sustenta que a operacdo tenha criado ou
reforcado uma posicdo dominante coletiva no mercado MDU, entravando assim de forma
significativa a concorréncia efetiva no mercado interno ou numa parte substancial deste, antes
alega que as partes na concentragdo se encontravam, previamente a esta e devido a uma colusao
tdcita entre si, em situacdo de posicdo dominante coletiva.

Admitindo que a recorrente visa, com o seu argumento, denunciar um cartel, resulta do
artigo 21.°, n.° 1, do Regulamento n.° 139/2004 que este ultimo é o tGnico aplicavel as
concentracdes tal como definidas no artigo 3.° deste regulamento, as quais, em principio, nao é
aplicavel o Regulamento (CE) n.> 1/2003 do Conselho, de 16 de dezembro de 2002, relativo a
execucdo das regras de concorréncia estabelecidas nos artigos [101.°] e [102.° TFUE] (JO 2003,
L 1, p. 1). Em contrapartida, sé este ultimo regulamento é aplicivel aos comportamentos das
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empresas que, sem constituirem uma operagdo de concentracdo na acecio do Regulamento
n.° 139/2004, sdo, no entanto, suscetiveis de levar a uma coordenacdo entre elas contraria ao
artigo 101.° TFUE e que, por esse motivo, estdo sujeitas ao controlo da Comissdo ou das
autoridades de concorréncia nacionais (Acérddo de 7 de setembro de 2017, Austria Asphalt,
C-248/16, EU:C:2017:643, n.* 32 e 33).

Dai resulta que a alegacdo da recorrente de colusdo tdcita entre as partes na concentragdo antes
desta é inoperante, uma vez que ndo diz respeito ao objeto da decisdo recorrida, a saber, uma
concentragdo sujeita ao Regulamento n.° 139/2004, mas antes a praticas que sdo potencialmente
abrangidas pelo d&mbito de aplicacdo dos artigos 101.° ou 102.° TFUE e do Regulamento
n.° 1/2003. Assim, mesmo que as alegacdes da recorrente fossem fundadas, ou seja, mesmo no
caso de ter existido, antes da operacdo, uma colusio implicita ou tacita entre as partes na
concentracdo que explicasse a inexisténcia de concorréncia real ou potencial entre elas no
mercado MDU, como alega a recorrente, isso ndo teria permitido por em causa a conclusao a que
chegou a Comissao no que respeita a esse mercado, a saber, a inexisténcia de concorréncia entre
as partes na concentracdo cuja eliminacdo pudesse dar origem a um ESCE.

Em contrapartida, se a recorrente pretende, com o seu argumento, denunciar a existéncia de uma
posicdo dominante coletiva, ha que lembrar que, na decisdo recorrida, a Comissao considerou que
as alegacoes de terceiros relativas a uma posicdo dominante coletiva das partes na concentracio
resultantes de uma colusdo ticita entre elas ndo eram confirmadas por uma andlise dos
documentos internos das referidas partes e eram desmentidas pelas provas que constavam dos
autos a respeito da rentabilidade insuficiente da duplicacdo da rede de cabo da outra parte (ver
notas 534 e 566). Os argumentos apresentados pela recorrente ndo permitem pdér em causa esta
conclusao da Comisséo.

Com efeito, no que respeita, em primeiro lugar, as decisdoes da Autoridade Federal da
Concorréncia, ha que recordar que estas nao vinculam a Comissao.

No que respeita, em segundo lugar, ao contrato MDU, que apresenta, segundo a recorrente, todas
as caracteristicas de um contrato sob dominio coletivo, refira-se que a maior parte dos contratos
nesse mercado sao celebrados na sequéncia de negociagoes, de concursos ou de procedimentos
formais de concurso langados pelos clientes (v. considerando 697 da decisdo recorrida), o que a
recorrente ndo impugna, com a consequéncia de que é pouco provavel que este mercado
preencha a condigdo da transparéncia necessdria para permitir que as empresas em posiciao
dominante coletiva alinhem o seu comportamento nesse mercado (v., neste sentido, Acérdao de
10 de julho de 2008, Bertelsmann e Sony Corporation of America/Impala, C-413/06 P,
EU:C:2008:392, n.° 121).

No que respeita, em terceiro lugar, a alegacdo da recorrente de que s6 uma colusdo técita entre as
partes na concentracdo podia explicar a inexisténcia de concorréncia ativa entre elas, ha que
lembrar que resulta da andlise das anteriores alegagdes feitas pela recorrente em apoio da
segunda parte do presente fundamento que ndo cometeu nenhum erro manifesto de apreciacio a
Comissdo ao considerar que essa inexisténcia de concorréncia entre as partes decorria,
principalmente, da inexisténcia de sobreposicao entre as respetivas areas de cobertura por cabo e
dos custos substanciais de infraestrutura gerados por uma duplicacdo da rede de cabo da outra
parte, que ndo cumpria os critérios de investimento das partes na concentragdo. Por outro lado,
ndo se pode deixar de observar que a recorrente nio fornece o menor elemento de prova
suscetivel de apoiar tal alegagao.
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Resulta do exposto que a recorrente ndo demonstra que a Comissao tenha concluido, de forma
manifestamente errada na decisdo recorrida, que as alegacdes de terceiros relativas a uma
colusdo tdcita entre as partes na concentra¢do ndo tinham fundamento.

b) Quanto aos erros manifestos de apreciacdo no que respeita aos efeitos concorrenciais da
operagdo no mercado MDU

A recorrente sustenta que, uma vez que as partes na concentragdo eram concorrentes reais ou
potenciais antes da operacdo, a Comissdao cometeu um erro manifesto de apreciacido ao concluir
que a operacdo nao teria gerado nenhuma alteracdo prépria da concentragio. Pelo contrario, neste
contexto, a operacdo conduziria a um aumento, ligado a concentracdo, do poder de mercado da
Vodafone e a eliminagdo da pressdo concorrencial entre as partes na concentra¢do. Por outro
lado, a recorrente alega que a operacado enfraquecia ainda mais a pressao concorrencial exercida
pelos restantes concorrentes da entidade resultante da concentracao.

1) Quanto ao aumento do poder de mercado da entidade resultante da concentracdo e a
eliminacdo da pressdo concorrencial entre as partes

A recorrente alega que, na sequéncia da operacdo, uma unica empresa, a saber, a entidade
resultante da concentracdo, teria decidido a estratégia comercial e a politica de precos em todo o
territério alemao, o que constitui uma alteracao das condi¢des de concorréncia no mercado MDU
propria da concentracdo, uma vez que, antes da operacdo, cada uma das duas partes adotava as
suas decisOes estratégicas de forma individual, sem saber com certeza o comportamento que a
outra parte ia adotar. A recorrente acrescenta que esta pressdo concorrencial existente entre as
partes foi, no final da operacdo, definitivamente eliminada. A recorrente alega que essa alteracdo
das condic¢oes de concorréncia no mercado basta para declarar a existéncia de um ESCE e, além
disso, que a Comissdao cometeu um erro de direito ao considerar que este ndo era uma
consequéncia direta e imediata da operacéo.

A Comissdo, apoiada pela Vodafone, contesta os argumentos da recorrente.

A este respeito, ha que sublinhar que o argumento da recorrente de que a operacao teria levado a
um aumento, ligado a concentracdo, do poder de mercado da Vodafone e a uma eliminagdo da
pressdo concorrencial entre as partes na concentracdo se baseia na premissa de, antes da
operacdo, as partes na concentragdo serem concorrentes reais ou, pelo menos, potenciais ou, em
todo o caso, de as referidas partes se encontrarem em situacdo de coluséo tacita.

Ora, como resulta do exame da segunda parte do presente fundamento, a recorrente nao
demonstrou que a Comissdo cometeu um erro manifesto de apreciacdo quando considerou que
as partes na concentracdo nao eram concorrentes reais ou potenciais no mercado MDU. Por outro
lado, os argumentos da recorrente baseados numa alegada colusdo tdcita entre as partes na
concentracdo, antes da operacao, foram rejeitados pelas razdes acima expostas nos n.* 157 a 167.

Dai resulta que este argumento da recorrente se baseia numa premissa errada, pelo que nao pode
ser acolhido.
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2) Quanto ao enfraquecimento da pressdo concorrencial exercida pelos restantes
concorrentes

A recorrente alega que a operacdo enfraquece igualmente a pressido concorrencial exercida pelos
restantes concorrentes das partes na concentragdo no mercado MDU, o que bastava para declarar
a existéncia de um ESCE.

Em primeiro lugar, a recorrente alega que, na sequéncia da operacgdo, foi a Vodafone, e ja ndo a
Unitymedia, que determinou, nomeadamente na drea de cobertura por cabo desta ultima, a
estratégia comercial, entre as quais a politica em matéria de precos, da entidade resultante da
concentracdo face a Tele Columbus, a saber, o concorrente mais poderoso das partes, bem como
face a outros operadores da rede de nivel 4, no que respeita aos servigos intermédios de
transmissdo de sinais de televisio. Apds a operagdo, por conseguinte, incluindo na drea de
cobertura por cabo da Unitymedia, estes operadores dependeriam da Vodafone, que a recorrente
entende querer prejudicar os seus pequenos concorrentes por condi¢des ndo viaveis no plano
econdmico, ao passo que tal ndo acontecia antes da operagao.

Em segundo lugar, a recorrente alega que outros concorrentes (como ela prépria e operadores
locais de menor dimensdo) ja ndo estavam em condi¢cdes de exercer pressdo concorrencial
significativa sobre a Unitymedia e sobre a Vodafone antes da operagdo, nomeadamente devido ao
«Nebenkostenprivileg» (privilégio das despesas locativas acessorias), que favorecia os operadores
de redes de cabo, dado que este mecanismo permitia as sociedades de habitacdo faturarem
diretamente aos seus locatarios os custos de distribuicdo da televisdo por cabo como despesas
acessorias, o que reduzia o seu incentivo a mudar de fornecedor.

Em terceiro lugar, a recorrente sustenta que o poder de mercado acrescido da entidade resultante
da concentragdo face aos organismos de radiodifusdo significa que esta ultima teria tido a
capacidade e teria sido incentivada a enfraquecer mais os seus concorrentes restantes em matéria
de infraestruturas de televisio no mercado MDU, excluindo-os (pelo menos parcialmente) ou
deteriorando as suas condicdes de acesso aos canais de televisdo, aos conteidos audiovisuais, as
caracteristicas desses canais ou aos contetidos audiovisuais que apresentassem interesse do ponto
de vista da concorréncia. Ora, a Comissdo ndo teve em conta estas possibilidades de
«encerramento parcial» e as suas repercussoes na situacdo concorrencial no mercado MDU.

A Comissdo, apoiada pela Vodafone, contesta os argumentos da recorrente.

A este respeito, é verdade que uma situagdo em que a pressido concorrencial exercida pelos
concorrentes seja fortemente reduzida em consequéncia de uma operagdo de concentracdo pode
dar origem a um ESCE.

Ora, no caso, refira-se que a recorrente admite expressamente que os outros concorrentes no
mercado MDU, como ela prépria e os agentes locais de menor dimensao, ji ndo estavam em
condic¢des de exercer pressao concorrencial significativa sobre a Unitymedia e sobre a Vodafone
antes da operacdo, devido, nomeadamente, ao «Nebenkostenprivileg» (privilégio das despesas
locativas acessorias), que constituia, em seu entender, uma significativa barreira a entrada e a
expansdo nesse mercado.

Por conseguinte, os outros concorrentes nio exerciam, como a propria recorrente confessa,

nenhuma pressdo concorrencial sobre as partes na concentracdo antes da operacdo. Assim, é
pouco provavel que essa operacdo tenha podido ter por efeito reduzir fortemente a pressio
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concorrencial exercida por esses outros concorrentes e, por isso, dar origem a um ESCE. Dai
resulta que improcede a presente alegacdo, relativa a um erro manifesto de apreciacdo cometido
pela Comissdao no que respeita aos efeitos concorrenciais da operacdo no mercado MDU, visto
que esta ultima nao teve em conta o facto de a operacédo ter enfraquecido ainda mais a pressao
concorrencial exercida pelos restantes concorrentes da entidade resultante da concentracéo.

Além disso, os argumentos da recorrente sao dificilmente dissocidveis dos que invoca no dmbito
do seu terceiro fundamento. Com efeito, hd que observar que, quando alega uma alteracdo dos
incentivos da entidade resultante da concentracdo em matéria de tarifacdo e de encerramento em
relacio a Tele Columbus e a outros operadores, a recorrente invoca efeitos verticais ndo
coordenados que consistem na exclusao dos fornecedores retalhistas de servigos de transmissao
de sinais de televisdao aos clientes MDU na Alemanha. Ora, a Comissido examinou esses efeitos nos
considerandos 1467 a 1506 da decisdo recorrida, que a recorrente impugna com o seu terceiro
fundamento, que sera adiante examinado.

Do mesmo modo, ha que sublinhar que a questdao do poder de mercado acrescido da entidade
resultante da concentracdo no mercado grossista da transmissdo de sinais de televisio na
Alemanha e dos seus efeitos em relacdo aos organismos de radiodifusdao e aos fornecedores de
servicos de televisao a retalho foi abordada pela Comissdo nos considerandos 1006 e seguintes da
decisdo recorrida, numa parte dedicada a eventuais efeitos horizontais ndo coordenados da
operacdo no mercado grossista em questdo. A recorrente contesta estas apreciacdes através do
seu quarto fundamento, que serd adiante analisado.

Resulta do exposto que a recorrente ndo demonstra que a Comissdao cometeu um erro manifesto
de apreciacdo ao ndo declarar um enfraquecimento da concorréncia exercida pelos outros
concorrentes devido a essa operagdo, dando origem a um ESCE.

3. Quanto a primeira parte, relativa a um erro de direito e a violagdo do artigo 2.°, n.” 2 e 3,
do Regulamento n.” 139/2004

A recorrente alega, em substancia, que a Comissao violou o artigo 2.°, n.* 2 e 3, do Regulamento
n.° 139/2004, pelo facto de ndo ter considerado que a criacdo da posicao dominante da Vodafone
no mercado MDU constituia uma mudanga estrutural das condi¢cdes de mercado especifica da
concentracao, dando origem a um ESCE.

Em primeiro lugar, a recorrente lembra que, na decisdo recorrida, a Comissao concluiu que ambas
as partes na concentracido detinham uma posicdo dominante no mercado MDU nas respetivas
areas de cobertura por cabo. A recorrente infere dai que a combinacdo dessas duas areas de
cobertura que, em conjunto, abrangiam a totalidade da Alemanha teria conferido
inevitavelmente a entidade resultante da concentracdo uma posicio dominante a nivel nacional
que nenhuma das partes na concentracdo consideradas individualmente detinha antes da
operacdo, o que teria constituido uma alteracdo estrutural muito importante das condicoes de
mercado prépria da concentragdo, que teria dado origem a um ESCE. Segundo a recorrente, a
Comissao considerou erradamente que essa alteracdo nido era especifica da concentragdo, uma
vez que as partes ja detinham uma posicdo dominante nas respetivas areas de cobertura antes da
operacgao.

Em resposta a uma questao colocada pelo Tribunal para resposta escrita por ato de 16 de maio de

2023, a recorrente precisou a este respeito que, em seu entender, a criacdo ou o refor¢co de uma
posicdo dominante constituia, por si s6, o exemplo tipo de um ESCE e que, portanto, se houvesse
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criacdo ou refor¢co de uma posicdo dominante, isso bastava para concluir pela existéncia de um
ESCE. No caso, a Comissdo examinou, portanto, erradamente, se a concentracdo teria dado
origem, por um lado, a uma diminuicdo especifica da concentracdo da concorréncia entre as
partes e, por outro, a efeitos especificos da concentracdo nos concorrentes, quando se devia ter
limitado a declarar que esta operacéo teria criado uma posicio dominante nacional através da
fusdo de dois agentes em posicdo dominante no plano regional. A criacdo dessa posicdo
dominante nacional era efetivamente especifica da concentracdo e constitutiva de um ESCE, o
que a Comissdo deveria ter referido.

Em segundo lugar, a recorrente alega que se as partes na concentracdo viessem a ser consideradas
coletivamente dominantes no mercado MDU antes da operacdo, a passagem de uma posiciao
dominante coletiva para uma posicdo dominante individual teria constituido igualmente uma
grande mudanca estrutural das condicoes de concorréncia nesse mercado, uma vez que
eliminaria definitivamente qualquer possibilidade de rutura do equilibrio colusério que
caracteriza uma posicdo dominante coletiva, e, portanto, de melhoria da situacdo concorrencial no
mercado.

Em terceiro lugar, a recorrente sustenta que a Comissdo comete um erro de direito quando
considera que a constatacdo de um ESCE exige necessariamente a constatacdo da supressdo «de
importantes pressdes concorrenciais» que as partes na concentragdo exercessem mutuamente
antes da operacdo. Segundo a recorrente, resulta do considerando 25 do Regulamento
n.° 139/2004 que a supressio de «importantes pressdes concorrenciais» entre as partes na
concentracdo diz apenas respeito as concentracbes em mercados oligopolisticos e apenas é
exigida para dar por provado um ESCE com base em efeitos ndo coordenados em casos que ndo
impliquem a criagdo ou o refor¢o de uma posicao dominante.

A Comissdo, apoiada pela Vodafone, contesta os argumentos da recorrente.

De qualquer forma, hd que lembrar que, de acordo com o artigo 2.°, n.* 2 e 3, do Regulamento
n.° 139/2004, s6 devem ser declaradas incompativeis com o mercado interno as concentragdes
que entravem significativamente uma concorréncia efetiva no mercado interno ou numa parte
substancial deste, em particular em resultado da criacio ou do reforco de uma posicao
dominante. Resulta da redacdo destas disposicbes que o critério essencial para examinar a
compatibilidade de uma concentracdo com o mercado interno reside na criacio de um ESCE
nesse mercado. A utilizacdo do advérbio «nomeadamente» indica que a criacdo ou o reforco de
uma posicdo dominante constitui um dos casos em que esse entrave pode ser dado por provado.

Além disso, o Tribunal Geral ja declarou que o facto de uma concentragio ter produzido efeitos
anticoncorrenciais ndo era, por si so, suficiente para considerar que essa concentracido era
incompativel com o mercado interno, pois ndo tinha entravado de forma significativa uma
concorréncia efetiva no mercado interno ou numa parte substancial deste (v., neste sentido e por
analogia, Acérdao de 20 de outubro de 2021, Polskie Linie Lotnicze «LOT»/Comissao, T-296/18,
EU:T:2021:724, n.° 107).

Por conseguinte, o facto de uma concentragéo criar ou refor¢ar uma posicao dominante nao é, por
si s, suficiente para se considerar que essa concentracdo é incompativel com o mercado interno,
uma vez que ndo entrava significativamente uma concorréncia efetiva no mercado interno ou
numa parte substancial deste, pelo que ndo pode ser acolhido o argumento da recorrente de que,
quando existe a criacdo ou o reforco de uma posicdo dominante, isso basta para concluir para a
existéncia de um ESCE.
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Em seguida, importa sublinhar que o objetivo do Regulamento n.° 139/2004 ¢ instaurar um
controlo efetivo de todas as concentragdes que entravem significativamente uma concorréncia
efetiva, no mercado interno ou numa parte substancial deste, incluindo as que dao origem a
efeitos ndo coordenados (Acérddo de 13 de julho de 2023, Comissio/CK Telecoms UK
Investments, C-376/20 P, EU:C:2023:561, n.”* 109 e 113).

Refira-se, ainda, que, em matéria de fiscalizacdo das concentragdes, a Comissdo é obrigada a
efetuar uma andlise prospetiva, que consiste em examinar em que medida essa operacdo podera
alterar os fatores que determinam a situacdo da concorréncia num determinado mercado, a fim
de verificar se dai resultard um ESCE (Acérdio de 15 de fevereiro de 2005, Comissdo/Tetra
Laval, C-12/03 P, EU:C:2005:87, n.° 43; v., igualmente, neste sentido, Acérdao de 10 de julho de
2008, Bertelsmann e Sony Corporation of America/Impala, C-413/06 P, EU:C:2008:392, n.° 47).

Por conseguinte, a Comissdo ndo pode ser acusada de, no caso, ter efetuado uma andlise
prospetiva, nomeadamente relativa aos efeitos horizontais ndo coordenados da concentracdo no
mercado MDU. Uma vez que, no &mbito desta andlise, a Comissdo podia, sem cometer nenhum
erro manifesto de apreciacdo, concluir, como acima resulta do exame da segunda parte do
presente fundamento, que a concentragdo nao eliminaria pressdes concorrenciais entre as partes
nem enfraqueceria mais as pressdes concorrenciais exercidas pelos restantes concorrentes, podia
concluir pela inexisténcia de ESCE. Por conseguinte, a Comissdo ndo tinha de examinar também
se essa operacao criaria ou reforcaria uma posicdo dominante, nomeadamente devido a cobertura
de ambito nacional, na sequéncia da concentracdo, das redes de cabo combinadas das partes na
concentragao.

Por outro lado, ndo é possivel considerar, abstratamente, que o alcance da rede de cabo das partes
na concentracdo possa constituir um fator determinante do estado da concorréncia no mercado
MDU na acegdo da jurisprudéncia acima mencionada no n.° 195, cuja alteracdo daria origem a um
ESCE. Por conseguinte, a simples extensdo geografica da rede de cabo da entidade resultante da
concentracdo, seja ela propria ou ndo, ndo dd necessariamente origem a alteracdo de um fator
determinante do estado da concorréncia no mercado MDU e, por conseguinte, a um ESCE.

Em segundo lugar, resulta dos n.”* 163 a 166, supra, por um lado, que a Comissdo ndo cometeu
nenhum erro manifesto de apreciacdo ao considerar, na decisdo recorrida, que nido existia
nenhuma indicagdo de que as partes na concentragdo se encontravam, antes desta, em situacdo
de posicdo dominante coletiva no mercado MDU resultante de uma colusio tacita entre elas e, por
outro, que os argumentos apresentados a este respeito pela recorrente ndo permitiam demonstrar
o contrdrio.

Em terceiro lugar, o argumento da recorrente de que a Comissdo cometeu um erro de direito ao
considerar que as pressdes concorrenciais suprimidas por uma operacao de concentracido deviam
ser suficientemente «importantes» para poder dar origem a um ESCE nao pode ser acolhido.

Com efeito, resulta do exame da segunda parte do presente fundamento que, no caso, ndo existiam
pressdes concorrenciais entre as partes na concentracdo no mercado MDU antes desta.
Consequentemente, mesmo que a Comissdo devesse considerar que s6 a supressdo de
«importantes» pressdes concorrenciais podia eventualmente dar origem a um ESCE, isso nao
teria afetado a legalidade da decisao recorrida.
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Resulta do exposto que a recorrente ndo demonstra que a Comissdo cometeu um erro de direito
ou violou o artigo 2.°% n.* 2 e 3, do Regulamento n.° 139/2004, com a consequéncia de que a
primeira parte do primeiro fundamento deve ser julgada improcedente.

Resulta do exposto que o primeiro fundamento deve ser julgado improcedente.

C. Quanto ao segundo fundamento, relativo a um erro manifesto de apreciacio no que
respeita a relacao de concorréncia entre as partes na concentracio no mercado SDU

Em apoio do seu segundo fundamento, a recorrente sustenta que a andlise efetuada pela Comissao
na decisdo recorrida no respeitante aos efeitos horizontais ndo coordenados da concentracdo no
mercado SDU estd ferida de erro de direito e de erros manifestos de apreciacgao.

1. Consideracoes preliminares

Na seccdo VIII.C.2.5 da decisdao recorrida, a Comissdo examinou os efeitos horizontais ndo
coordenados da operacdo no mercado SDU. Como foi acima indicado no n.° 19, a Comissdo
considerou que a delimitacdo geografica desse mercado podia ser deixada em suspenso.

Apés ter exposto, nos considerandos 843 a 848 da decisdo recorrida, certas especificidades do
mercado SDU, a Comissdo examinou, nos considerandos 849 a 859 da referida decisio, as quotas
de mercado das partes na concentracdo tanto a nivel nacional como a nivel das respetivas areas de
cobertura por cabo, bem como os niveis de concentracdo do mercado SDU, antes de concluir, nos
considerandos 860 a 862 da mesma decisdo, que, embora esse mercado fosse muito concentrado, a
operacdo ndo daria origem a nenhuma alteracdo especifica da concentragdo (merger-specific
change), uma vez que as partes s6 concorriam nesse mercado de forma muito limitada e as suas
atividades ndo se sobrepunham de forma significativa.

Em seguida, a Comissao examinou, nos considerandos 863 a 885 da decisdo recorrida, as pressoes
concorrenciais exercidas pelas partes que seriam eliminadas pela operacdo, bem como a sua
evolucdo provavel na auséncia desta.

Quanto a Vodafone, a Comissao recordou que, a respeito da prestacdo a retalho de servicos de
transmissdo de sinais de televisdo a clientes MDU, tinha concluido que a prova existente no
processo ndo permitia sustentar as alegacoes de terceiros relativas a uma potencial perda de
concorréncia da sua parte. Sublinhou que os elementos do processo sugeriam que os produtos
IPTV e OTT da Vodafone tinham uma posi¢do muito limitada no mercado SDU. Inferiu dai que
a Vodafone nédo era um operador significativo na area de cobertura por cabo da Unitymedia e que
nem a sua proposta IPTV nem a sua nova plataforma OTT constitulam uma pressdo
concorrencial em relagio a esta dltima (v. considerandos 865 a 880 da decisdo recorrida).

Quanto a Unitymedia, a Comissdao sublinhou que, independentemente da delimitacdo do
mercado, a sua quota de mercado resultava apenas da sua presenca na area de cobertura por
cabo. Por outro lado, a Comissdao recordou que, a respeito da prestacdo a retalho de servicos de
transmissao de sinais de televisdo a clientes MDU, tinha concluido que os elementos de prova do
processo ndo permitiam sustentar as alegacoes de terceiros relativas a uma potencial perda de
concorréncia da sua parte (v. considerandos 881 a 885 da decisao recorrida).
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Nos considerandos 886 a 896 da decisao recorrida, a Comissdo analisou as pressdes concorrenciais
exercidas entre as partes e concluiu que estas ndo eram concorrentes reais diretos (ver
considerandos 887 a 891) nem concorrentes reais indiretos (ver considerandos 892 a 896).

Quanto a concorréncia direta, a Comissdo referiu que as partes na concentragdo forneciam a
retalho servicos de transmissao de sinais de televisdao a clientes SDU quase exclusivamente no
interior das respetivas dreas de cobertura por cabo, que ndo se sobrepunham. Embora a
Comissdo tenha apurado, na drea de cobertura por cabo da Unitymedia, uma sobreposiciao
limitada proveniente dos produtos IPTV e OTT da Vodafone, considerou, no entanto, que a
operacdo ndo faria desaparecer uma concorréncia direta significativa entre as partes na
concentracdo. A Comissdo chegou a esta conclusio tendo em conta, primeiro, a quota de
mercado limitada da Vodafone nessa zona, segundo, o facto de as referidas partes ndo serem
concorrentes préximos, uma vez que utilizavam tecnologias de transmissao diferentes e, terceiro,
o facto de os produtos IPTV e OTT da Vodafone nido terem nada de tinico, com a consequéncia de
poderem facilmente ser substituidos por outros produtos.

No que respeita a concorréncia indireta, a Comissao explicou que os documentos internos que
tinha identificado a respeito do mercado do acesso fixo a Internet e que sugeriam que as partes se
comparavam entre si também diziam respeito, em certa medida, ao mercado SDU. No entanto, na
sequéncia das explicacoes dadas pelas partes, a Comissdo considerou que esses documentos nio
demonstravam que tivesse sido efetuada uma andlise comparativa (benchmarking) que fosse além
de simples comparagcdes comerciais destinadas a vigiar e, eventualmente, a imitar as melhores
praticas na induastria. Em seguida, a Comissdo sublinhou que uma andlise dos precgos retalhistas
ndo indicava que a Vodafone e a Unitymedia se vinculavam indiretamente através de um
mecanismo de tarifacdo sequencial que transmitisse as alteracdes de precos de uma empresa na
area de cobertura por cabo da outra na sequéncia de uma adaptacdo dos seus precos pelos
concorrentes com atividade a nivel nacional.

Por ultimo, nos considerandos 897 a 903 da decisao recorrida, a Comissao examinou as pressoes
concorrenciais exercidas pelos restantes concorrentes no mercado SDU, mais concretamente pela
recorrente, pela Tele Columbus, pelos operadores urbanos (city carriers) como a NetCologne e os
operadores de servicos de satélites, e considerou que, apds a concentragdo, esses numerosos
concorrentes continuariam com atividade nesse mercado. A Comissdo considerou igualmente
que os elementos de prova do processo demonstravam que os concorrentes estabelecidos nesse
mercado enfrentavam pressdes concorrenciais crescentes por parte de novos operadores e de
numerosos fornecedores de servicos de televisio OTT e considerou que a operacdo nido
enfraqueceria a concorréncia exercida pelos concorrentes.

Por conseguinte, a Comissdo concluiu que esta operacdo nao daria origem a nenhum ESCE no
mercado SDU resultante de efeitos horizontais ndo coordenados (ver considerando 907 da decisiao
recorrida).

No caso, a argumentacdo da recorrente em apoio do presente fundamento, que visa esse exame
efetuado pela Comissdo na decisdo recorrida dos efeitos horizontais ndao coordenados da
concentracdo no mercado SDU, pode ser dividida em trés partes, relativas, a primeira, a um erro
de direito e a um erro manifesto de apreciacio, pelo facto de a Comissao néo ter considerado que a
operacao conduziria a criacdo de uma posicdo dominante que daria origem a um ESCE, a segunda,
a um erro manifesto de apreciagdo, uma vez que a Comissdo ndo concluiu, na decisdo recorrida,
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que a operacdo eliminaria a concorréncia real e potencial entre as partes na concentracdo e, a
terceira, a um erro manifesto de apreciacao, pelo facto de a Comissdo néo ter considerado que a
operacdo enfraqueceria os restantes concorrentes.

2. Quanto a primeira parte, relativa a um erro de direito e a um erro manifesto de
apreciacdo, pelo facto de a Comissdo ndo ter considerado que a operacdo conduziria a
criacdo de uma posicdao dominante que daria origem a um ESCE

A recorrente alega que, se o mercado relevante for entendido no sentido de que inclui unicamente
a televisao por cabo e a IPTV, a operacdo leva a quotas de mercado acumuladas muito grandes,
tanto a nivel nacional como na drea de cobertura por cabo da Unitymedia, que indicam a
existéncia de uma posicdo dominante. Tendo em conta a posicdo muito sélida da entidade
resultante da concentracdo, a simples eliminacdo de uma sobreposicdo menor pode conduzir a um
ESCE.

A Comissao contesta os argumentos dos recorrentes.

A este respeito, ha que lembrar que uma concentragdo que cria ou refor¢a uma posicdo dominante
ndo da automaticamente origem a um ESCE, como resulta do artigo 2.°, n.”* 2 e 3, do Regulamento
n.° 139/2004.

Ora, no caso, primeiro, a recorrente ndo demonstra em que medida a concentragdo, no caso de
levar a criacdo de uma posicdo dominante no mercado SDU de dimensédo nacional ou ao reforgo
de uma posicio dominante no mercado SDU limitado a area de cobertura por cabo da
Unitymedia, daria origem a um ESCE.

Segundo, a recorrente refere-se unicamente as «quotas de mercado acumuladas muito grandes» e
deduz dai que «essas quotas de mercado combinadas indicam, enquanto tais, a existéncia de uma
posicio dominante da entidade resultante da concentracio» no mercado SDU. Ora,
contrariamente a tal alegacdo, essas quotas de mercado ndo bastam para demonstrar que a
entidade resultante da concentragdo se encontraria em posicdo dominante na sequéncia dessa
operacgao.

A este respeito, refira-se, por um lado, que resulta do quadro n.° 20 reproduzido no
considerando 850 da decisdo recorrida, cujo conteido ndo é impugnado pela recorrente, que no
mercado SDU de dimensao nacional, incluindo o cabo, o IPTV, o satélite e a televisido terrestre
(DVB-T), cada uma das partes na concentracido detinha uma quota de mercado de [10-20] %
antes da operacdo e que deteriam em conjunto uma quota de mercado acumulada de [20-30] %
apés a operacao e que, no mercado SDU de dimensao nacional limitado ao cabo e a IPTV, cada
uma destas partes detinha uma quota de mercado de [20-30] % antes da operacdo e que a sua
quota de mercado combinada seria de [40-50] % depois desta. Ora, tais quotas de mercado nao
podem, enquanto tais, ter por consequéncia que a concentragdo crie ou reforce uma posi¢io
dominante.

Por outro lado, refira-se também que a Comissdao concluiu que a entidade resultante da
concentracdo deveria fazer face a uma grande concorréncia, nomeadamente por parte da
recorrente e da Tele Columbus, detendo estes dois operadores quotas de mercado significativas
no mercado SDU, quer seja de dimensdo nacional quer esteja limitado a area de cobertura por
cabo da Unitymedia, o que a recorrente ndo impugna, com a consequéncia de esta entidade ndo
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ter a possibilidade de se comportar neste mercado com a independéncia que caracteriza uma
posicdo dominante, sob pena de os seus clientes SDU se voltarem para esses dois concorrentes,
para operadores urbanos, ou mesmo para fornecedores de servicos de satélite.

Por conseguinte, ndo tendo a Comissao cometido nenhum erro quanto a ndo criacdo de uma
posicdo dominante no mercado SDU na sequéncia da operacdo, a premissa em que a recorrente
se baseia para demonstrar a existéncia de uma ESCE (v. n.° 215, supra) esta errada.

Decorre do exposto que a primeira parte do segundo fundamento ¢é suficientemente
compreensivel e, portanto, admissivel, contrariamente ao que sustenta a Comissdo, mas que a
recorrente ndo demonstra que a Comissdo cometeu um erro de direito ou um erro manifesto de
apreciacdo ao nao concluir que a operacdo teria conduzido a criacdo de uma posicdo dominante
que daria origem a um ESCE no mercado SDU, com a consequéncia de esta parte ser
improcedente.

3. Quanto a segunda parte, relativa a um erro manifesto de apreciacdo, na parte em que a
Comissdo ndo concluiu que a operacdo eliminaria a concorréncia real e potencial entre as
partes na concentragdo

A recorrente alega que, pelas razdes expostas no que respeita ao mercado MDU, o entendimento
da Comissdo de que a operacdo nao teria provocado uma diminuicdo da concorréncia real (direta
ou indireta) ou potencial entre as partes na concentracdo no mercado SDU enferma de erros de
direito e de erros manifestos de apreciacao.

Em particular e em primeiro lugar, a recorrente contesta a afirmacdo da Comissao de que as
analises comparativas entre as partes na concentragido nao provam a existéncia de uma relacao de
concorréncia indireta nem excedem «simples andlises comparativas comerciais destinadas a vigiar
e eventualmente imitar as melhores praticas no setor». Segundo a recorrente, a Comissdao nao
apreciou em que medida a existéncia de «simples andlises comparativas comerciais» nido teria
bastado para constituir uma concorréncia real relevante entre as partes na concentracao antes da
operacdo, em particular se se considerar que existia entre elas uma concorréncia direta (pelo
menos limitada) no mercado SDU.

A recorrente alega, em segundo lugar, que a Comissao ndo explica por que razdo uma pressao
concorrencial indireta entre as partes na concentracdo resultante da transmissao das alteragoes
de precos através de operadores nacionais, como a Tele Columbus ou a recorrente, necessitaria
de um «mecanismo de fixacdo sequencial dos precos», nem por que razio esse mecanismo
exigiria que as «alteracoes de elementos de preco» fossem «sistematicamente efetuadas pela
Vodafone ou pela Unitymedia, de forma suficientemente préxima no tempo e na mesma ordemy».
O simples facto de a Tele Columbus e a recorrente aplicarem uma politica nacional uniforme em
matéria de precos e de estarem em concorréncia com as duas partes na concentracdo nas
respetivas dreas de cobertura por cabo é, segundo a recorrente, suficiente para criar uma
concorréncia indireta entre as partes na concentragao.

A recorrente impugna, em terceiro lugar, a afirmacdo da Comissdo no considerando 890 da
decisdo recorrida de que a Vodafone e a Unitymedia ndo sdo concorrentes préximos pelo facto
de utilizarem tecnologias diferentes. Com efeito, esta afirmacdo estd, em seu entender, em
contradicdo com a apreciacdo efetuada pela Comissdo da posicdo da Vodafone no mercado do
acesso fixo a Internet, em consequéncia da qual deu por provado um ESCE devido,
nomeadamente, a eliminacdo de fortes pressdes concorrenciais entre as partes, apesar da
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utilizacdo dessas mesmas tecnologias diferentes, a saber, o cabo no que respeita a Unitymedia e a
tecnologia DSL no que respeita a Vodafone. A recorrente acrescenta que a Vodafone tinha
800 000 clientes DSL de banda larga na area de cobertura por cabo da Unitymedia e que todos
esses assinantes da DSL poderiam ter sido servidos pela oferta IPTV da Vodafone a curto prazo e
sem grandes investimentos. A recorrente deduz dai que a Vodafone tinha, pelo menos, a possibili-
dade de aumentar de forma rapida e significativa a sua clientela IPTV na drea de cobertura por
cabo da Unitymedia.

A Comissao, apoiada pela Vodafone, contesta os argumentos da recorrente.

A este respeito, ha que lembrar que os argumentos da recorrente relativos a erros de direito e a
erros manifestos de apreciacdo apresentados no ambito do seu primeiro fundamento relativo ao
mercado MDU foram julgados improcedentes (v. n.* 72 a 90, supra, no que respeita a
concorréncia direta, n.” 91 a 116, supra, no que respeita a concorréncia indireta e n.* 117 a 156,
supra, no que respeita a concorréncia potencial). A recorrente ndo pode, pois, basear-se
validamente numa referéncia a esses argumentos em apoio da segunda parte do seu segundo
fundamento.

Quanto aos argumentos especificos que a recorrente invoca no dmbito da segunda parte do
presente fundamento, ha que proceder as apreciacdes que se seguem.

No que respeita, em primeiro lugar, ao facto de as partes na concentragdo vigiarem as respetivas
atividades e compararem as suas ofertas de produtos, refira-se que a Comissao explicou que esses
casos de andlises comparativas ndo tinham ido além de «simples andlises comparativas comerciais
destinadas a vigiar e eventualmente imitar as melhores préticas no setor» e que esta forma de
comparacdo, que consistia numa anélise dos resultados do mercado ou das melhores praticas no
setor, incluindo noutros Estados-Membros ou em Estados terceiros, ndo podia, por si s6, dar
origem a menor pressdo concorrencial entre duas empresas cujo desaparecimento, devido a uma
operacdo de concentracdo, pudesse dar origem a um ESCE. Como refere acertadamente a
Comissao, se um operador de cabo europeu vigia, ou mesmo imita, as melhores praticas de um
operador de cabo dos Estados Unidos com um sucesso importante, isso nao significa que esses
dois operadores se encontrem em situagdo de concorréncia real, ainda que indireta.

Além disso, a Comissao indicou que, em resposta a uma questdo colocada pelo Tribunal Geral,
nada provava, no caso presente, que essas analises comparativas tivessem sido concebidas para
guiar as decisOes comerciais da parte que as tinha realizado em reagdo ao comportamento
comercial da outra parte, ou que tivessem efetivamente conduzido a qualquer reacdo de qualquer
uma das partes no plano da sua estratégia comercial. Por outro lado, resulta do considerando 894
da decisdo recorrida, cujo conteido ndo é impugnado pela recorrente, que os documentos em
questdo emanavam das equipas encarregadas das relagdes publicas (public affairs), da
comunicacdo e das relagdes com os investidores, sem influéncia na estratégia comercial das partes.

A primeira alegacdo da recorrente formulada em apoio da segunda parte do presente fundamento
deve, portanto, ser julgada improcedente.

No que respeita, em segundo lugar, aos argumentos da recorrente relativos ao mecanismo de
fixacdo sequencial dos precos, ndo se pode criticar a Comissdo por ter examinado se, no caso
presente, as partes na concentracao fixavam os seus precos a fim de poder revelar a existéncia de
uma relacdo de concorréncia indireta entre elas.
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Com efeito, como resulta do exame da primeira parte do presente fundamento, a Comissdo nao
dispunha de provas suficientes de que as partes na concentragdo vigiavam e comparavam as
respetivas ofertas numa medida tal que essa comparacdo tivesse influéncia na sua estratégia
comercial. Nestas circunstancias, o exame de um mecanismo de transmissdo, sob a forma de
fixacdo sequencial dos precos, permitia verificar se existia, apesar de tudo, uma ligacdo entre as
praticas tarifarias das partes e, portanto, uma pressdo concorrencial indireta entre elas.

A este respeito, a alegacdo da recorrente de que as pressdes concorrenciais indiretas entre as
partes na concentracgdo ja decorriam do facto de a Tele Columbus e ela prépria aplicarem uma
politica nacional uniforme em matéria de precos e estarem em concorréncia com as duas partes
na concentracgdo nas suas areas de cobertura por cabo ndo tem fundamento. Além disso, se fosse
esse 0 caso, uma alteracdo dos seus precos por uma das partes na concentracdo desencadearia,
através da reacdo da Tele Columbus ou da recorrente face a esta alteracdo, uma alteracdo dos
precos da outra parte. Ora, foi precisamente o que a Comissao procurou, e ndo encontrou, no seu
exame da existéncia de um mecanismo de fixagdo sequencial dos precos, como resulta do
considerando 896 da decisao recorrida.

A segunda alegacdo da recorrente formulada em apoio da segunda parte do presente fundamento
deve, portanto, ser julgada improcedente.

No que respeita, em terceiro lugar, a afirmacdo da Comissdao no considerando 890 da decisao
recorrida, impugnada pela recorrente, de que a Vodafone e a Unitymedia ndo eram concorrentes
proximos, pelo facto de utilizarem tecnologias diferentes, ha que rejeitar, antes de mais, a
existéncia de uma alegada contradicdo entre esta afirmacdo e a apreciacdo efetuada pela
Comissao da posicdo da Vodafone no mercado do acesso fixo a Internet.

Com efeito, uma andlise comparada dos fundamentos da decisdo recorrida relativos ao mercado
do acesso fixo a Internet e dos fundamentos da referida decisao relativos ao mercado SDU mostra
que, nesses mercados, a situacdo da Vodafone era diferente.

No mercado do acesso fixo a Internet, resulta do considerando 413 da decisdo recorrida que a
Vodafone detinha uma quota nido negligenciavel de [5-10] % na area de cobertura por cabo da
Unitymedia. Por outro lado, resulta do considerando 417 da referida decisao que a Comissao
concluiu que a clientela da Vodafone nessa zona estava em pleno crescimento. Por ultimo,
quanto a oferta de acesso fixo a Internet através da tecnologia DSL sobre a area de cobertura por
cabo da Unitymedia, a Comissdo referiu, no considerando 454 da decisdo recorrida, que a
Vodafone tinha podido operar de forma mais competitiva do que os outros fornecedores de
acesso que operavam com base num acesso grossista devido a sua situacdo particular e, mais
precisamente, a detencdo de ativos especificos. Dai resulta que a Comissao tinha varias provas da
importancia da posicdo da Vodafone no mercado do acesso fixo a Internet na drea de cobertura
por cabo da Unitymedia.

Por comparacdo, no mercado SDU, resulta do quadro n.° 21, reproduzido no considerando 853 da
decisdo recorrida, que a sobreposicdo entre as atividades da Vodafone e as da Unitymedia na area
de cobertura por cabo desta ultima era negligenciavel, uma vez que a quota de mercado da
Vodafone era praticamente nula (quer este mercado se limitasse ao cabo e ao IPTV quer
englobasse igualmente o satélite e a televisao terrestre), como precisou a Comissdo no processo
no Tribunal Geral. Por outro lado, resulta do primeiro periodo do considerando 873 da decisao

38 ECLLI:EU:T:2024:815



242

243

244

245

246

247

248

249

AcorpAo DE 13. 11. 2024 — Processo T-64/20
DeutscHE TELEKOM / COMISSAO

recorrida, divulgado pela Comissao de acordo com o Despacho de 30 de marco de 2023, que a
Comissao observou que o nimero de assinantes da IPTV da Vodafone na area de cobertura por
cabo da Unitymedia tinha diminuido nos dois anos anteriores a operacgao.

Dai resulta que a posi¢do da Vodafone nestes dois mercados era diferente, com a consequéncia de
que a Comissdo podia, sem se contradizer, adotar uma apreciacdo diferente no respeitante ao
mercado SDU da relativa ao mercado do acesso fixo a Internet e concluir pela existéncia de um
ESCE neste ultimo mercado, nomeadamente devido a eliminacdo de fortes pressoes
concorrenciais entre as partes, apesar da utilizagcdo dessas mesmas tecnologias diferentes.

Por dltimo, quanto a alegacdo da recorrente de que a Vodafone poderia ter convertido os seus
clientes DSL de banda larga na drea de cobertura por cabo da Unitymedia em clientes IPTV,
resulta do primeiro periodo do considerando 874 da decisdo recorrida, divulgado pela Comissao
nos termos do Despacho de 30 de marco de 2023, que a Vodafone deixou de vender o seu produto
IPTV, baseado na tecnologia DSL, a novos clientes em marco de 2019, o que a recorrente ndo
impugna. Por conseguinte, a Comissdo ndo cometeu nenhum erro manifesto de apreciacdo ao
ndo ter em conta, na sua andlise da existéncia de uma concorréncia potencial exercida pela
Vodafone na marca por cabo da Unitymedia no mercado SDU, a possibilidade, invocada pela
recorrente, de a Vodafone converter esses clientes DSL em clientes SDU.

A terceira alegacdo da recorrente formulada em apoio da segunda parte do presente fundamento
deve, portanto, ser julgada improcedente.

Decorre do exposto que a recorrente ndo demonstra que a Comissdo cometeu um erro manifesto
de apreciacdo ao ndo concluir que a operacdo teria eliminado a concorréncia real e potencial entre
as partes na concentracdo no mercado SDU, com a consequéncia de que a segunda parte do
segundo fundamento deve ser julgada improcedente.

4. Quanto a terceira parte, relativa a um erro manifesto de apreciacdo, na parte em que a
Comissdo ndo considerou que a operacdo enfraqueceria os restantes concorrentes

Referindo-se aos seus primeiro, terceiro e quarto fundamentos, a recorrente acusa a Comissao de
ndo ter tido em conta o facto de o imenso poder de mercado da entidade resultante da
concentracdo face aos organismos de radiodifusdo nos mercados televisivos grossistas
enfraquecer ainda mais as pressdes concorrenciais exercidas pelos concorrentes restantes, o que
deveria ter bastado, em seu entender, para declarar a existéncia de um ESCE no mercado SDU.

Segundo a recorrente, a deterioracdo das condi¢cdes de concorréncia afetou ainda mais operadores
do que no mercado MDU, uma vez que existiam mais concorrentes com atividade no mercado
SDU, todos confrontados com uma nova entidade capaz e com vontade de celebrar acordos de
exclusividade (total ou parcial) com canais de televisio fornecedores de contelddos e deteriorar o
acesso dos concorrentes aos mercados televisivos grossistas a montante.

A Comissao contesta os argumentos dos recorrentes.

A este respeito, para demonstrar um enfraquecimento da pressdo concorrencial exercida pelos
restantes concorrentes no mercado SDU, a recorrente invoca o mesmo argumento que tinha
apresentado para esse efeito no &mbito do seu primeiro fundamento relativo ao mercado MDU,
ao qual se refere, alids, em apoio da terceira parte do presente fundamento. Ora, este argumento
foi acima rejeitado pelas razoes expostas nos n.”* 174 a 184, nomeadamente devido ao facto de os
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concorrentes de menor dimensdo ndo estarem, como a recorrente admite, ainda em condigdes,
antes da concentracdo, de exercer pressdo concorrencial sobre as partes na concentracio, pelo
que esta terceira parte ndo pode ser acolhida.

De qualquer forma, hd que observar que a recorrente ndo pde em causa a conclusido da Comissao,
formulada nos considerandos 897 a 901 da decisédo recorrida, de que muitos concorrentes, como a
recorrente, a Tele Columbus e varios operadores urbanos (city carriers), ou mesmo operadores de
servicos de satélite, continuariam com atividade no mercado SDU na sequéncia da concentragdo e
também ndo impugna a existéncia, nesse mercado, de pressdes concorrenciais crescentes por
parte de novos operadores e de numerosos fornecedores de servicos de televisaio OTT (ver
considerando 903), que permitiu & Comissdo concluir que a concentragdo nao enfraqueceria as
pressdes concorrenciais exercidas pelos restantes concorrentes no mercado SDU.

Por conseguinte, a recorrente nio demonstra que a Comissdo cometeu um erro manifesto de
apreciacdo quando considerou que a operagdo ndo provocaria um enfraquecimento da pressao
concorrencial exercida pelos concorrentes das partes na concentracdo no mercado SDU, com a
consequéncia de que a terceira parte do segundo fundamento deve ser julgada improcedente.

Resulta do exposto que a terceira parte do fundamento deve ser julgada improcedente.

D. Quanto ao terceiro fundamento, relativo a um erro manifesto de apreciacao no que
respeita aos efeitos verticais da operacao nos servicos intermédios de transmissao de sinais
de televisao

Em apoio do seu terceiro fundamento, a recorrente sustenta que a analise efetuada pela Comissao
na decisdo recorrida relativamente aos efeitos verticais da operagdo sobre os servicos intermédios
de transmissdo de sinais de televisdo esta ferida de erros manifestos de apreciagéo.

1. Consideracades preliminares

Como acima exposto no n.’ 35, no mercado intermédio, os operadores da rede de nivel 3, como a
Vodafone e a Unitymedia, fornecem, através de um acesso grossista, sinais de televisio aos
operadores de rede de nivel 4, como a Tele Columbus, a fim de lhes permitir fornecer a retalho
servicos de transmissdo de sinais de televisio, nomeadamente aos clientes MDU.

Na decisdo recorrida, a Comissdo analisou os efeitos verticais da concentracdo e, nomeadamente,
examinou a probabilidade de uma exclusdo desses operadores pela entidade resultante da
concentracdo, que teria assumido a forma de uma deterioracdo das suas condi¢does no mercado
intermédio a montante na drea de cobertura por cabo da Unitymedia, em resposta a denuncias
recebidas a este respeito (ver considerandos 1476 a 1506).

A titulo preliminar, a Comissdo observou, antes de mais, no considerando 1476 da decisdao
recorrida, que a concentracdo ndo criaria nenhuma nova ligacdo vertical entre o mercado
intermédio a montante e o mercado MDU a jusante, dado que tanto a Vodafone como a
Unitymedia ja tinha atividade nesses dois mercados nas respetivas areas de cobertura por cabo. A
Comissao considerou, assim, que a concentracdo nao daria lugar a nenhuma mudanca prépria na
estrutura dos mercados em causa, quer a montante quer a jusante. A Comissdo explicou
igualmente que, uma vez que a Tele Columbus era o tnico grande concorrente que se abastecia
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no mercado intermédio junto das partes na concentracdo, tinha concentrado a sua andlise nos
efeitos provaveis, na pressao concorrencial exercida por este operador, de uma deterioracdo das
suas condi¢oes comerciais (ver considerandos 1478 a 1480).

Em seguida, no que dizia respeito, primeiro, a capacidade da entidade resultante da concentragéo
de excluir a Tele Columbus, a Comissédo verificou se esta entidade teria capacidade técnica para
deixar de fornecer um acesso grossista a Tele Columbus ou para deteriorar, em relacdo a esta
ultima, as condicoes relativas a esse acesso no mercado intermédio (v. considerandos 1483 a 1491
da decisdo recorrida).

Neste ambito, a Comissao indicou que existia um acordo-quadro entre a Unitymedia e a Tele
Columbus que estipulava que este tltimo operador estava contratualmente protegido a médio
prazo em relacdo a uma parte dos seus clientes servidos gracgas aos sinais intermédios fornecidos
pela Unitymedia. A Comissdo deduziu dai que a entidade resultante da concentracdo teria
capacidade para deteriorar as condi¢bes comerciais aplicaveis aos servicos intermédios de
transmissao de sinais de televisdo da Tele Columbus no que respeita apenas a uma parte dos seus
clientes MDU na érea de cobertura por cabo da Unitymedia.

Em seguida, a Comissdo acrescentou que, para a entidade resultante da concentragdo poder ter
capacidade técnica para excluir a Tele Columbus do mercado MDU, tinha que beneficiar de um
poder de mercado significativo no mercado intermédio a montante. Em face das poucas
alternativas crediveis disponiveis neste mercado, a Comissdo considerou que seria esse o caso na
sequéncia da concentragdo, mas acrescentou que ja era esse o caso antes dessa operagdo, uma vez
que a Unitymedia ja dispunha, na sua drea de cobertura por cabo, de tal poder face a Tele
Columbus. A Comissdo deduziu dai que a concentracdo em nada alteraria isso, com a
consequéncia de que essa operacdo nao teria impacto na capacidade da entidade resultante da
concentracdo de excluir os operadores da rede de nivel 4 na drea de cobertura por cabo de cada
uma das partes na concentragao.

Segundo, no que diz respeito ao interesse da entidade resultante da concentracdo em excluir a
Tele Columbus, a Comissao verificou se essa entidade poderia ser incentivada, na sequéncia dessa
operacdo, a aplicar as suas condi¢oes de acesso a sua rede de nivel 3, consideradas pela Tele
Columbus menos favoraveis do que as aplicadas pela Unitymedia, igualmente na drea de
cobertura por cabo desta tltima (v. considerandos 1492 a 1496 da decisao recorrida).

Neste ambito, a Comissdo considerou que, mesmo que as condicoes de acesso da Vodafone
viessem a ser consideradas menos favoraveis e mesmo que a entidade resultante da concentragéo
fosse incentivada a aplica-las na area de cobertura por cabo da Unitymedia na sequéncia dessa
operacdo, essa alteracdo da estratégia comercial dessa entidade de modo nenhum resultaria de
uma alteracdo da estrutura do mercado provocada pela concentragdo. Por outras palavras, uma
eventual deterioracdo das condig¢des de acesso a sua rede de nivel 3 oferecidas pela entidade
resultante da concentracdo aos operadores de rede de nivel 4 decorreria apenas, segundo a
Comissdao na decisdo recorrida, de uma simples alteracio na abordagem comercial dessa
entidade, que poderia muito bem ter ocorrido independentemente da concentracdo e que,
portanto, ndo teria sido especifica desta.

A Comissao concluiu que a entidade resultante da concentracdo nao teria nenhum interesse em
excluir a Tele Columbus do mercado MDU especifico da concentragao.
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Em terceiro lugar, a Comissao examinou os efeitos que teria tido na concorréncia o cendrio em
que a Vodafone tivesse tido a capacidade e o interesse em alargar, na sequéncia da concentracdo,
as suas condi¢oes alegadamente menos favoraveis no mercado intermédio na drea de cobertura
por cabo da Unitymedia e concluiu, pelas seguintes razoes, que esses efeitos teriam sido limitados
(v. considerandos 1497 a 1505 da decisdo recorrida).

Desde logo, chegou a essa conclusdo porque apurou que o enfraquecimento da Tele Columbus na
area de cobertura por cabo da Unitymedia ndo afetava a atividade principal desse operador, a
saber, a oferta a retalho de servicos de transmissio de sinais de televisio no mercado MDU
através da sua propria rede de nivel 3, situada em grande parte na drea de cobertura por cabo da
Vodafone (ver considerando 1501 da decisdo recorrida).

Seguidamente, a Comissao considerou também que a Tele Columbus ndo constituia uma pressao
concorrencial importante no mercado MDU na area de cobertura por cabo da Unitymedia. Com
efeito, a Comissao apurou que a Tele Columbus ndo podia participar nos concursos lancados por
clientes MDU que exigiam atualizacbes da rede de nivel 3, que a quota de mercado da Tele
Columbus em causa representava apenas [0-5] % e que a Tele Columbus néo tinha participado
num numero significativo de concursos na drea de cobertura por cabo da Unitymedia. A
Comissdo deduziu dai que muito poucas oportunidades existentes ou novas podiam ser afetadas
por um encerramento da Tele Columbus. De qualquer forma, mesmo que o acesso da Tele
Columbus aos fatores de producdo estivesse bloqueado na area de cobertura por cabo da
Unitymedia, a Comissdo referiu que esse bloqueio apenas dizia respeito as suas atividades de
revendedor do produto desta ltima, as quais ndo davam origem a uma pressdo concorrencial
significativa (v. considerandos 1502 e 1503 da decisdo recorrida).

Por dltimo, a Comissao explicou que a Tele Columbus sé de forma muito limitada tinha
implantado a sua rede de nivel 3 nos anos anteriores a decisdo recorrida e que nada provava que
este operador tivesse, se a concentracdo ndo tivesse ocorrido, utilizado o sinal da Unitymedia
para construir a sua propria infraestrutura (ver considerando 1504 da decisio recorrida).

De qualquer forma, a Comissdo tomou nota de que a Vodafone tinha apresentado duas propostas
irrevogaveis a Tele Columbus, garantindo-lhe que as suas condi¢des comerciais aplicaveis aos
servicos intermédios de transmissdo de sinais de televisdo continuariam, apés a concentragao,
inalteradas na drea de cobertura por cabo da Unitymedia (ver considerando 1505 da decisdo
recorrida).

A Comissdo concluiu que a concentragdo ndo entravaria significativamente a concorréncia efetiva
no mercado MDU por efeitos verticais ndo coordenados (ver considerando 1506 da decisdao
recorrida).

No caso, a argumentacdo da recorrente em apoio do presente fundamento pode ser dividida em
duas partes. No ambito da primeira parte, a recorrente alega que a Comissao nega erradamente
que a transposicao provavel, pela Vodafone, das suas condi¢cdes comerciais menos favoraveis
aplicaveis aos servicos intermédios de transmissdo de sinais de televisao face aos operadores de
rede de nivel 4, na drea de cobertura por cabo da Unitymedia, no final da concentracdo, seria
especifica desta. Em apoio dessa primeira parte, a recorrente pde em causa o raciocinio seguido
pela Comissdo nos considerandos 1494 a 1496 da decisao recorrida. No ambito da segunda parte,
a recorrente contesta a conclusio a que chegou a Comissdo quanto aos efeitos sobre a
concorréncia no mercado MDU a jusante de uma deterioracao, relativamente a Tele Columbus,
das condi¢des no mercado intermédio da drea de cobertura por cabo da Unitymedia.

42 ECLLI:EU:T:2024:815



270

271

272

273

274

275

276

AcorpAo DE 13. 11. 2024 — Processo T-64/20
DeutscHE TELEKOM / COMISSAO

A este respeito, o Tribunal Geral considera oportuno comecar pelo exame da segunda parte.

2. Quanto a segunda parte, relativa a erros manifestos cometidos pela Comissdo na sua
apreciacdo dos efeitos potenciais de uma estratégia de exclusdo na concorréncia a jusante

Em primeiro lugar, a recorrente alega que, no seu exame dos efeitos potenciais de uma
deterioracdo das condigdes aplicaveis no mercado intermédio, sobre a concorréncia a jusante, a
Comissdao nao teve em conta as provas existentes, a saber, as declaracdes da Tele Columbus, no
sentido de esta s6 temporariamente se ter baseado nos servigos intermédios de transmissdo de
sinal de televisdo prestados pela Unitymedia antes da concentragdo, enquanto ndo implantava a
sua propria rede de nivel 3. Por outro lado, entende que a Comissdo subestimou o facto de outros
operadores de rede de nivel 4 também poderem utilizar, temporariamente, o acesso a rede de nivel
3 das partes na concentracao para chegarem a clientes MDU, antes de implantarem a sua prépria
rede de nivel 3.

Em segundo lugar, a recorrente sustenta que a Comissio considerou erradamente que a exclusao
da Tele Columbus nao enfraqueceu a pressdo concorrencial exercida por esta tltima no mercado
MDU, uma vez que semelhante exclusdo s6 afetou as suas atividades de revenda do produto da
Unitymedia. Ora, segundo a recorrente, dado que a Tele Columbus tinha a liberdade de decidir o
preco e as condicoes aplicaveis a revenda desse produto, exercia efetivamente pressio
concorrencial sobre a Unitymedia.

Em terceiro lugar, a recorrente alega que a Comissdo, na sua andlise dos efeitos verticais da
operacdo, nao deveria ter tido em conta a oferta irrevogavel da Vodafone de ndo deteriorar as
condi¢des contratuais aplicadas a Tele Columbus na area de cobertura por cabo da Unitymedia.
Com efeito, manifestamente essa proposta nido cumpria os requisitos da Comunicacdo da
Comissao sobre as medidas de correcdo passiveis de serem aceites nos termos do Regulamento
(CE) n.° 139/2004 do Conselho e do Regulamento (CE) n.° 802/2004 da Comissdo (JO 2008,
C 267, p. 1, a seguir «comunicacido sobre as medidas de correcdo») e ndo podia, por isso,
constituir fundamento suficiente para excluir a existéncia de um ESCE no mercado MDU devido
a efeitos verticais ndo coordenados.

A Comissdo, apoiada pela Vodafone, contesta os argumentos da recorrente.

A este respeito, hi que observar que resulta do n.° 31 das Orientagdes para a apreciacdo das
concentracdes ndo horizontais nos termos do Regulamento do Conselho relativo ao controlo das
concentragoes de empresas (JO 2008, C 265, p. 6, a seguir «orientagdes para as concentragdoes nao
horizontais») que se verifica um encerramento de fatores de producao nos casos em que, apods a
concentracdo, a nova entidade é suscetivel de restringir o acesso aos produtos ou aos servicos que
seriam de outra forma fornecidos ou prestados caso ndo se tivesse realizado a concentracio,
aumentando assim os custos dos concorrentes a jusante ao dificultar o seu abastecimento em
termos de bens e servicos a precos e condi¢cdes semelhantes aos prevalecentes caso ndo se tivesse
realizado a concentracao.

Nos termos do ponto 32 das referidas orientagdes, ao apreciar a probabilidade de um cendrio de
encerramento anticoncorrencial de fatores de producdo, a Comissdo determina, primeiro, se a
entidade resultante da concentragdo terd, apds a concentracdo, a capacidade de encerrar
significativamente o acesso aos fatores de producdo, segundo, se tera incentivos para o fazer e,
terceiro, se uma estratégia de encerramento do mercado terd um efeito prejudicial significativo a
nivel da concorréncia a jusante.
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Ha que observar que estes trés pressupostos sio cumulativos, pelo que a falta de um deles é
suficiente para excluir o risco de encerramento anticoncorrencial dos fatores de producao
(Acérdaos de 23 de maio de 2019, KPN/Comissdo, T-370/17, EU:T:2019:354, n.> 118 e 119, e de
27 de janeiro de 2021, KPN/Comissao, T-691/18, ndo publicado, EU:T:2021:43, n.* 111 e 112).
Por outro lado, no que respeita mais especificamente ao terceiro destes pressupostos, refira-se
que, para estar preenchido, é necessirio demonstrar uma incidéncia negativa significativa na
concorréncia a jusante, o que resulta do n.° 32 das Orientagdes para as concentracdes nao
horizontais.

Ha que observar que, na decisdo recorrida, apesar da inexisténcia de um novo vinculo vertical
entre o mercado intermédio a montante e o mercado MDU a jusante resultante da concentracgéo, a
Comissao, nos considerandos 1476 a 1506, examinou esses trés pressupostos sem que esse critério
fosse, enquanto tal, criticado pela recorrente.

Em apoio da segunda parte do presente fundamento, a recorrente apresenta varios elementos para
demonstrar que a Comissido, na decisdo recorrida, concluiu de forma manifestamente errada que
o terceiro pressuposto ndo estava preenchido.

Refira-se, a este respeito, que, neste dmbito, a recorrente ndo pde em causa vérios elementos
importantes em que a Comissdo se baseou para demonstrar o cardter limitado dos efeitos que
teria na concorréncia uma estratégia de exclusdo implementada pela entidade resultante da
concentracdo, que consistisse em deteriorar, relativamente a Tele Columbus (e a outros
operadores de rede de nivel 4), as condi¢cdes comerciais aplicaveis aos servicos intermédios de

transmissao de sinais de televisdo na drea de cobertura por cabo da Unitymedia.

Assim, a recorrente ndo nega que essa estratégia ndo afetaria a atividade principal da Tele
Columbus, uma vez que esta era exercida fora da area de cobertura por cabo da Unitymedia. Por
outro lado, a recorrente ndo pde em causa varios dos elementos que levaram a Comissdo a
concluir que uma eventual estratégia de encerramento do mercado nio teria, em todo o caso, um
impacto negativo significativo na concorréncia a jusante, a saber, o facto de a Tele Columbus nao
poder participar nos concursos que exigissem atualizacdes da rede de nivel 3, o carater minimo da
quota de mercado da Tele Columbus em causa, isto é, [0-5] %, e a participacdo limitada da Tele
Columbus em concursos na area de cobertura por cabo da Unitymedia.

Assim, hd que examinar os outros argumentos apresentados pela recorrente.

No que respeita, em primeiro lugar, a alegacdo da recorrente de que a Tele Columbus se baseou
apenas temporariamente nos servigos intermédios de transmissdo de sinais de televisdo prestados
pela Unitymedia enquanto aguardava a implantacdo da sua prépria rede de nivel 3, ha que
observar que a recorrente alega essencialmente que as apreciagdes da Comissdo se baseavam na
resposta da Vodafone a comunicacdo de objecdes e sustenta que a Comissdo nao explica de que
modo esta resposta é mais credivel do que as proprias declaragdes da prépria Tele Columbus.

Ora, resulta do considerando 798 e da figura 20 da decisdo recorrida, aos quais se refere a
Comissdo no considerando 1504 da referida decisdo, que as apreciacoes efetuadas pela Comissdao
se baseiam simultaneamente na resposta a comunicacdo de obje¢des e nos préprios nimeros
comunicados pela prépria Tele Columbus. As provas apresentadas no considerando 744,
alinea a), e nos considerandos 797 a 799 da decisédo recorrida revelam que a Tele Columbus ndo
procedeu verdadeiramente a duplicacdo da rede de cabo de outro operador nos anos anteriores a
adocdo da decisdo recorrida, o que, alids, a recorrente ndo impugna. Em particular, a figura 20 da
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decisdo recorrida, incluida no considerando 798 da referida decisdo, mostra que o nimero de lares
ligados a rede da Tele Columbus nao tinha aumentado significativamente entre 2012 e 2018, a ndo
ser devido a aquisicdo de ativos preexistentes de outras sociedades. Ora, a recorrente nao
apresenta nenhuma prova que contrarie a conclusdo de que a Tele Columbus «desenvolveu

muito pouco a sua infraestrutura de nivel 3 nos ultimos anos».

A recorrente alega ainda que um investimento na infraestrutura de nivel 3 ndo teria implicado
automaticamente um aumento do numero de lares efetivamente ligados (contrariamente ao que
resultava do considerando 799 da decisdo recorrida). Além disso, segundo a recorrente, a
estagnacdo do numero total de lares ligados ndo bastava para demonstrar a importancia da Tele
Columbus no plano da concorréncia, uma vez que a aquisicdo de novos clientes gracas a
expansao da rede poderia ter sido compensada pela perda temporaria de outros clientes.

A este respeito, ha que sublinhar que a falta de aumento do nimero de familias efetivamente
ligadas pela Tele Columbus constituia uma indicacdo séria da inexisténcia de investimento
significativo na extensdo da sua rede ou, pelo menos, da falta de sucesso ou de rentabilidade de
uma eventual expansdo da rede. Por outro lado, para medir o efeito concorrencial de uma
extensdo de rede, a recorrente ndo propde métodos diferentes do aumento de lares ligados.

Por udltimo, a recorrente sustenta que outros concorrentes, como ela prépria, poderiam ter
utilizado o acesso (temporario) a infraestrutura de nivel 3 das partes na concentragdo para
poderem entrar em concorréncia no mercado MDU, antes de implantarem de forma continua as
suas proprias redes (fibra) de nivel 3.

No entanto, como indicou a Comissao, em substincia, no considerando 1479 da decisdo recorrida,
os operadores independentes de nivel 4 apenas desempenham um papel muito limitado nas
relacoes de concorréncia. Por outro lado, como alega a Comissdo, sem impugnacdo da
recorrente, esta ndo tinha, a data da decisdo recorrida, feito uso do acesso a infraestrutura de
nivel 3 das partes na concentracdo para poder entrar em concorréncia no mercado MDU, antes
de implantar de forma continua a sua propria rede de fibra ética. Por ultimo, a recorrente nao
apresentou nenhuma prova de que contava, num futuro préximo, aceder a infraestrutura de nivel
3 das partes na concentragdo para poder entrar em concorréncia no mercado MDU, antes de
implantar de forma continua a sua prépria rede de fibra ética.

No que respeita, em segundo lugar, a alegacdo da recorrente de que a Tele Columbus exercia
pressdo concorrencial sobre a Unitymedia, apesar de se limitar a revender o produto desta dltima
na respetiva drea de cobertura por cabo, ndo se pode deixar de observar que esta simples alegacdo
ndo é acompanhada de elementos que permitam pdr em causa as explicacdes que figuram nos
considerandos 1501 e 1503 da decisao recorrida, conforme acima recordadas nos n.” 264 e 265.

Dai resulta que os argumentos apresentados pela recorrente ndo demonstram que a Comissao
cometeu um erro manifesto de apreciacdo quando considerou que os elementos de que dispunha
demonstravam que o enfraquecimento da Tele Columbus na drea de cobertura por cabo da
Unitymedia teria efeitos limitados na concorréncia no mercado MDU.

Em terceiro lugar, quanto as propostas irrevogaveis feitas pela Vodafone a Tele Columbus e a
alegacdo da recorrente de que a Comissdo ndo as podia ter em conta, decorre destas duas
propostas que a Vodafone assinalou claramente a sua vontade de nao deteriorar as condicdes da
Tele Columbus na area de cobertura por cabo da Unitymedia, o que a Comissdo podia ter em
conta na sua andlise dos efeitos. Com efeito, nenhuma disposicao do Regulamento n.> 139/2004
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impedia a Comissdo de tomar em consideracdo este elemento de facto para reforcar a sua
conclusdo de que a operacdo ndo criaria entraves significativos a uma concorréncia efetiva no
mercado MDU, bem como no mercado potencial regional correspondente a drea de cobertura
por cabo da Unitymedia, devido a efeitos verticais ndo coordenados.

Como resulta da decisao recorrida, a Comissao apenas tomou nota das propostas irrevogaveis da
Vodafone como elemento de facto suplementar em apoio da sua conclusdo. Com efeito, a
Comissao ndo fez dessas propostas uma obrigacdo na acecdo do artigo 8.°, n.° 2, do Regulamento
n.° 139/2004.

Por conseguinte, hd que considerar que a Comissdo ndo cometeu nenhum erro manifesto de
apreciacdo quando considerou que uma eventual estratégia de encerramento nao teria tido um
impacto negativo significativo na concorréncia a jusante.

Além disso, a capacidade de encerrar significativamente o acesso aos fatores de producao, o
interesse em fazé-lo e os efeitos negativos, na concorréncia a jusante, de uma estratégia de
encerramento do mercado constituem trés pressupostos cumulativos, pelo que a falta de um
deles € suficiente para excluir o risco de encerramento anticoncorrencial dos fatores de producao
(v.n.° 277, supra, e jurisprudéncia referida).

Por conseguinte, uma vez que a recorrente ndo demonstra que a Comissdo cometeu um erro
manifesto de apreciacdo na sua apreciacdo dos efeitos potenciais de uma estratégia de exclusao
na concorréncia a jusante (a saber, o terceiro desses requisitos), a segunda parte do terceiro
fundamento deve ser julgada improcedente. Por conseguinte, ndo é necessario examinar o mérito
da primeira parte, relativa ao carater alegadamente errado do raciocinio seguido pela Comissao
nos considerandos 1494 a 1496 da decisdo recorrida, no termo do qual a Comissdo concluiu que
a entidade resultante da concentragdo néo teria nenhum interesse em excluir a Tele Columbus
do mercado MDU especifico da concentracéao (a saber, o segundo desses pressupostos).

Em face do exposto, ha que julgar improcedente a segunda parte do terceiro fundamento e o
terceiro fundamento na integra, sem que seja necessario conhecer da excecdo de
inadmissibilidade arguida pela Comissao.

E. Quanto ao quarto fundamento, relativo a erros manifestos de apreciacao cometidos pela
Comissdao no que respeita aos efeitos da operacao no mercado grossista da aquisicao de
canais de televisao e no mercado de feed-in de sinais de televisao

Em apoio do seu quarto fundamento, a recorrente sustenta que a andlise efetuada pela Comissao
na decisdo recorrida relativamente aos efeitos da operacdo no mercado grossista da aquisicao de
canais de televisdo e no mercado de feed-in de sinais de televisao esta ferida de erros manifestos de
apreciacao.

1. Consideracoes preliminares

Como acima se expde nos n.” 25 e 26, no mercado grossista de fornecimento e aquisi¢do de canais
de televisdo, os organismos de radiodifusdo (fornecedores) forneciam canais de televisio que os
fornecedores a retalho de servicos de televisao (adquirentes), como a Vodafone, a Unitymedia ou a
recorrente, adquiriam para prestar servicos audiovisuais aos utilizadores finais. No mercado de
feed-in de sinais de televisdo, esses mesmos prestadores de servicos televisivos a retalho
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(fornecedores) utilizavam a sua infraestrutura para oferecer a esses mesmos organismos de
radiodifusdo (adquirentes), em troca do pagamento de tarifas feed-in, um servico de transmissao
de sinais de televisio para os seus canais. Por outras palavras, os operadores no mercado de
feed-in de sinais de televisdo eram os mesmos que no mercado grossista de fornecimento e
aquisicdo de canais de televisio, mas os prestadores de servicos de televisdo, como as partes na
concentracdo, situavam-se do lado da oferta no primeiro mercado e do lado da procura no
segundo. Na decisdo recorrida, a Comissdao considerou que estes dois mercados grossistas
estavam estreitamente ligados, visto que as negociagdes entre os organismos de radiodifusao e os
fornecedores a retalho de servicos de televisao abrangiam habitualmente os dois aspetos
(transmissdo de sinais, por um lado, e aquisicdo de canais, por outro).

299 No final da sua andlise destes mercados, a Comissao considerou que a operacdo nao entravaria
significativamente a concorréncia efetiva no mercado grossista de fornecimento e aquisicao de
canais de televisao.

300 No mercado feed-in de sinais de televisao, a Comissdo concluiu pela existéncia de um ESCE
resultante da capacidade e do incentivo da entidade resultante da concentragdo, por um lado, em
agravar as condigcdes contratuais e financeiras impostas por essa entidade aos organismos de
radiodifusao e, por outro, em entravar a emergéncia e o desenvolvimento de servicos de televisao
inovadores, como o OTT e a HBBTV, e considerou que isso teria efeitos negativos nos
telespetadores na Alemanha (v., por um lado, considerandos 1205 a 1265 e, por outro,
considerandos 1266 a 1292 da decisio recorrida).

301 Em contrapartida, a Comissdo considerou que ndo era possivel concluir que, na sequéncia do
aumento do poder de mercado da entidade resultante da concentracdo nesse mercado, essa
entidade obteria provavelmente condi¢des por parte dos organismos de radiodifusdao e dos
titulares de direitos de televisdo, sob a forma de acordos de exclusividade, que teriam uma
incidéncia negativa no acesso dos fornecedores a retalho de televisao concorrentes aos canais ou
aos conteudos de televisao.

302 A este respeito, a Comissdo observou, antes de mais, no considerando 1164 da decisdo recorrida,
que esse mercado ndo se caracterizava, na Alemanha, por tais acordos de exclusividade entre
organismos de radiodifusao e titulares de direitos de televisao, por um lado, e prestadores de
servicos televisivos a retalho, por outro.

303 Em seguida, a Comissao examinou se, devido ao aumento do seu poder de mercado enquanto
fornecedor a retalho de sinais de televisdo, a entidade resultante da concentracdo teria a
possibilidade de obrigar os organismos de radiodifusdo e titulares de direitos televisivos a
conceder-lhe acordos de exclusividade relativos a canais ou conteidos televisivos. Neste
contexto, a Comissdo indicou ter concentrado, em especial, a sua andlise na liga alema de futebol
(Bundesliga), a saber, o evento desportivo mais importante na Alemanha, especificando que as
mesmas consideracbes se aplicavam a outros eventos desportivos ou conteudos televisivos
populares, relativamente aos quais ndo tinha encontrado provas diretas no processo (ver
considerando 1165 da decisdo recorrida).

304 Primeiro, nos considerandos 1173 a 1176 da decisdo recorrida, a Comissdo examinou se a Sky,
detentora da maioria dos direitos exclusivos de difusdao da Bundesliga, poderia aceitar celebrar
acordos de exclusividade com a entidade resultante da concentragdo. A Comissdo concluiu que
era pouco provavel que fosse esse o caso, uma vez que, embora seja verdade que a Sky dependia
da entidade resultante da concentracdo para distribuir os seus conteudos, esse organismo de
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radiodifusdo dependia da mesma forma, ou mais, de outros meios de difusido, nomeadamente do
operador de televisio por satélite Astra, com a consequéncia de a Sky perder uma parte
substancial das suas receitas caso celebrasse um acordo de exclusividade com a entidade
resultante da concentracdo. A Comissdo teve também em conta o facto de a Sky, operador
internacional e principal fornecedor de servicos de televisao pagos na Alemanha, ter um poder de
compra compensador certo.

Segundo, nos considerandos 1177 a 1183 da decisdo recorrida, a Comissao verificou se a entidade
resultante da concentracdo poderia razoavelmente seguir uma estratégia destinada a obter acesso
exclusivo a outros canais ou contetdos televisivos, em relacdo, nomeadamente, a organismos de
radiodifusdo ou titulares de direitos de televisio que beneficiassem de um poder de compra
compensador inferior ao da Sky. Baseando-se em documentos internos das partes na
concentragdo e na sua resposta a comunicagao de objegdes, a Comissao considerou que, mesmo
que a entidade resultante da concentracdo tivesse capacidade para executar essa estratégia, era
duvidoso que fosse incentivada a fazé-lo, dado que essa estratégia teria grandes custos de
implementacdo, mas resultados incertos em termos de lucros.

Terceiro, nos considerandos 1184 a 1197 da decisdo recorrida, a Comissao aprofundou a sua
andlise relativa ao incentivo da entidade resultante da concentragcdo para excluir os seus
concorrentes gracas a aquisicio de direitos exclusivos sobre certos contetdos televisivos,
examinando os documentos internos das partes relativos a essa estratégia. Segundo a Comissao,
resultava desses documentos que cada uma das partes na concentracdo ja tinha considerado a
possibilidade de adquirir canais ou contetidos desportivos de forma exclusiva, mas tinha acabado
por abandonar esses projetos, o que estas partes tinham explicado, com base em provas, em
resposta a comunicacdo de objecdes. A Comissdo deduziu dai que ndo se podia concluir que a
entidade resultante da concentracdo teria sido incentivada a utilizar a sua clientela mais ampla
para negociar com os organismos de radiodifusdo determinados acordos exclusivos relativos a
conteudos «premium», com vista a excluir os fornecedores a retalho concorrentes de servicos de
televisao.

Por ultimo, por uma questdo de exaustividade, a Comissao examinou, nos considerandos 1198
a 1203 da decisdo recorrida, se uma hipotética estratégia de exclusividade implementada pela
entidade resultante da concentracdo poderia produzir efeitos anticoncorrenciais significativos
provocando, em especial, a exclusio de fornecedores a retalho concorrentes de servigos de
televisdo, com consequéncias nefastas para os consumidores.

Baseando-se em dados que demonstram que a grande maioria dos telespetadores alemaes nao
mudaria de fornecedor a retalho de servicos de televisdo para ter acesso a conteidos desportivos
exclusivos, a Comissao considerou que, mesmo no caso de a entidade resultante da concentracdo
por em pratica uma estratégia de exclusividade, isso ndo privaria os fornecedores concorrentes de
uma grande base de clientela. A Comissao teve igualmente em conta o facto de, mesmo nesse caso,
a entidade resultante da concentracdo ser confrontada com a concorréncia da Sky, que prosseguia
uma estratégia de distribuicdo ndo exclusiva dos seus contetddos televisivos em diferentes
plataformas, o que permitiria aos fornecedores concorrentes terem, em todo o caso, acesso aos
seus conteudos «premium». A Comissdo deduziu dai que era improvavel que a implementacao
de uma estratégia de exclusividade pela entidade resultante da concentracdo pudesse produzir
efeitos anticoncorrenciais significativos.
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Por todas estas razdes, a Comissdo concluiu, no considerando 1204 da decisdo recorrida, que,
mesmo que a entidade resultante da concentracdo beneficiasse de um poder de mercado
acrescido na sequéncia dessa operacdo, ndo era possivel concluir que teria provavelmente obtido
dos organismos de radiodifusdo e dos titulares de direitos de televisdo, sob a forma de acordos de
exclusividade, condi¢cdes que tivessem uma incidéncia negativa no acesso dos fornecedores a
retalho de televisao concorrentes aos canais ou aos contetidos de televiséo.

No caso, a argumentacdo da recorrente em apoio do presente fundamento esta dividida em duas
partes. No ambito da primeira parte, a recorrente alega que a conclusao a que chegou a Comissao,
a saber, que os organismos de radiodifusdo e os titulares de direitos televisivos ndo eram
suscetiveis de conceder acordos de exclusividade a entidade resultante da concentragdo, apesar
do aumento do poder de mercado desta tltima, é inexata e assenta numa apreciagido incompleta
e manifestamente errada dos efeitos da operacdo na concorréncia no mercado de feed-in de
sinais de televisao. Em apoio da segunda parte, a recorrente acusa a Comissao de se ter limitado a
examinar se a entidade resultante da concentracdo teria a capacidade e o incentivo para entravar a
emergéncia e o desenvolvimento da televisao OTT e a HBBTV, mas ndo teve em conta o impacto
da operacdo noutros servicos televisivos igualmente inovadores, como a IPTV.

2. Quanto a primeira parte, relativa a erros manifestos de apreciacdo no que respeita ao
encerramento do mercado através de acordos de exclusividade (parcial ou total)

Em apoio da primeira parte do presente fundamento, em primeiro lugar, a recorrente alega que a
apreciacdo, na decisdo recorrida, do incentivo da entidade resultante da concentragdo para
celebrar acordos de exclusividade total é errada e incompleta.

Em segundo lugar, a recorrente sustenta que a apreciagdo, na decisdo recorrida, do incentivo da
entidade resultante da concentracdo para pér em pratica uma estratégia de exclusividade parcial
estd incompleta.

Em terceiro lugar, a recorrente contesta a conclusao da Comissao de que um hipotético bloqueio
completo ou parcial dos contetidos ndo é suscetivel de ter efeitos anticoncorrenciais significativos.

a) Quanto ao cardter alegadamente incompleto e errado do exame da Comissdo relativo ao
incentivo da entidade resultante da concentracdo para celebrar acordos de exclusividade
total

Segundo a recorrente, primeiro, a Comissao ndo teve em conta o facto de os custos decorrentes da
celebracdo de acordos de exclusividade total diminuirem a medida que o namero de clientes finais
da plataforma aumenta e, por isso, concluiu erradamente que a entidade resultante da
concentracdo ndo seria incentivada a celebrar tais acordos. A recorrente acrescenta que a
Unitymedia tinha, no passado, adquirido determinados direitos sobre a Bundesliga, o que
demonstrava que essa estratégia ja tinha existido. Ora, tendo em conta o aumento da sua
clientela decorrente da operagdo, uma exclusividade seria mais interessante para a entidade
resultante da concentracao.

Segundo, a recorrente alega que o exame efetuado pela Comissdo estd incompleto, uma vez que

apenas incidiu sobre a hipétese da aquisicdo de direitos exclusivos para a Bundesliga, e errado,
uma vez que a Comissdo considerou erradamente que as consideracgoes aplicaveis aos direitos da
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Bundesliga se aplicariam igualmente a outros acontecimentos desportivos ou contetdos
populares, quando, segundo a recorrente, as vantagens potenciais de uma estratégia de
encerramento de tais conteiidos eram diferentes.

Terceiro, a recorrente acusa a Comissao de nao ter tido em conta o facto de as vantagens de uma
estratégia de exclusividade para a entidade resultante da concentracdo (e a propensdo dos
organismos de radiodifusdo para aceitarem acordos de exclusividade) serem suscetiveis de mudar
no futuro, devido as possibilidades acrescidas que a entidade resultante da concentracéo teria de
apresentar ofertas de produtos por pacotes multisservicos a uma clientela muito ampla em toda a
Alemanha e ao facto de os contetdos exclusivos poderem ajudar a entidade resultante da
concentracdo a aumentar as suas vendas de ofertas CFM a clientes que poderiam visionar esses
contetdos no seu telemével.

A Comissdo, apoiada pela Vodafone, contesta os argumentos da recorrente.

A este respeito, refira-se, primeiro, que a recorrente ndo pde em causa as apreciacdes da Comissao
que lhe permitiram concluir que era pouco provavel que a entidade resultante da concentracao
fosse incentivada a celebrar um acordo exclusivo total com a Sky, conforme expostas nos
considerandos 1173 a 1176 da decisdo recorrida (v. n.° 304, supra), baseadas nomeadamente no
facto de a Sky depender da mesma forma, ou mesmo mais, de outros operadores diferentes da
entidade resultante da concentracdo para poder difundir os seus contetidos. Na audiéncia de
alegacoes, a recorrente confirmou, alids, que ndo impugnava o facto de o incentivo da Sky para
celebrar um acordo de exclusividade total com a entidade resultante da concentracgéo ser limitado.

Por outro lado, no que respeita as apreciagoes da Comissdao que lhe permitiram concluir que era
duvidoso que a entidade resultante da concentracdo fosse incentivada a celebrar acordos de
exclusividade total com outros fornecedores de contetidos diferentes da Sky, conforme expostos
nos considerandos 1177 a 1183 da decisdo recorrida (v. n.° 305, supra), a recorrente alega, de
forma geral, que os custos decorrentes da celebracdo de acordos de exclusividade total diminuem
a medida que aumenta o numero de clientes finais da plataforma ou que uma estratégia de
exclusividade é mais interessante ap6s a concentracido do que era no passado, mas ndo apresenta
elementos concretos suscetiveis de por em causa as explicacdes da Comissao.

Em particular, a recorrente ndo demonstra que existiu, na Alemanha, uma correlaciao
suficientemente forte entre a presenca de canais ou de contetidos atrativos na plataforma de
televisio de um operador e a sua capacidade de atrair novos telespetadores, o que teria
permitido, com um grau de probabilidade suficiente, amortizar os altos custos dos acordos de
exclusividade total. Além disso, a recorrente ndo apresenta nenhum elemento que faca prova
bastante de que a entidade resultante da concentracdo teria sido incentiva a adotar uma
estratégia comercial baseada na exclusividade total no futuro e permitisse, assim, pér em causa as
apreciacoes da Comissdo a este respeito.

Segundo, quanto a alegacdo da recorrente de que o exame pela Comissao do incentivo da entidade
resultante da concentracao para celebrar acordos de exclusividade total estd incompleto, por estar
limitado a Bundesliga, e errado, ha que observar que o encerramento do mercado dos fatores de
producdo sé pode suscitar problemas de concorréncia se disser respeito a um «fator de producdo
importante» para o produto a jusante, como referido no ponto 34 das Orientagdes relativas as
concentracdes ndo horizontais.
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Por conseguinte, ha que considerar que se uma estratégia de encerramento total dos contetidos
mais atrativos (como a Bundesliga) ndo provocar alteragoes suficientes de fornecedor para ser
rentavel, é provavel que outros tipos de conteidos «menos importantes» sejam ainda menos
suscetiveis de o conseguir, com a consequéncia de a entidade resultante da concentragdo ter
menos incentivo para tentar pér em pratica uma estratégia de encerramento total desses
contetidos. Por conseguinte, a Comissao ndo pode ser acusada de ter examinado unicamente a
situacdo hipotética de uma aquisicio de direitos exclusivos sobre a Bundesliga e de ter
considerado que as suas consideracdes se aplicavam também a contetidos menos populares.

Por outro lado, a recorrente limita-se a invocar o carater menos oneroso de uma estratégia de
encerramento de contetidos menos atrativos, mas nao expde nem as razdes pelas quais seria mais
rentavel, para a entidade resultante da concentracdo, levar a cabo uma estratégia de aquisicao de
direitos exclusivos sobre contetidos menos atrativos do que a Bundesliga nem as razdes pelas quais
esses conteudos seriam suficientemente «importantes» na acecdo do n.° 34 das Orientagoes
relativas as concentragdes ndo horizontais para que um encerramento deste fator de producido
pudesse dar origem a problemas de concorréncia.

De qualquer forma, contrariamente ao que alega a recorrente, resulta dos considerandos 1184
a 1197 da decisdo recorrida (v. n.° 306, supra) que a Comissdo analisou a questdo de saber se a
entidade resultante da concentracédo seria incentivada a adquirir direitos exclusivos sobre outros
acontecimentos desportivos ou conteidos populares diferentes da Bundesliga, tendo
nomeadamente em conta o facto de a Unitymedia ter, como alega a recorrente, adquirido
determinados direitos sobre a Bundesliga em 2005.

Terceiro, quanto a alegacdo da recorrente de que a Comissao nio teve em conta as possibilidades
acrescidas que a entidade resultante da concentracdo teria de apresentar ofertas agrupadas
multisservicos a uma clientela muito ampla em toda a Alemanha, e ao facto de os contetidos
exclusivos poderem ajuda-la a aumentar as suas vendas de ofertas CFM, ha que observar que, no
considerando 149, alinea b), iv) a vi), da decisdo recorrida, a Comissdo deu por provada a fraca
penetracdo das ofertas CFM na Alemanha, confirmada pelos concorrentes das partes na
concentracdo no inquérito de mercado. Com efeito, segundo os relatérios de terceiros, em 2017,
apenas 8,4 % dos agregados familiares ou 10,8 % da base de clientes da banda larga fixa, ou seja,
3,5 milhdes de agregados familiares, compravam um produto CFM. A Comissdo constatou
igualmente que o estudo do gabinete de consultoria WIK-Consult apresentado por um terceiro
no procedimento administrativo concluia que néo teria havido, num futuro préximo, alteragoes
significativas na dinamica concorrencial na Alemanha gragas as vendas de produtos por pacotes
de produtos fixos e de produtos méveis, dado que os consumidores alemaes teriam continuado a
comprar separadamente estes dois tipos de produtos, o que a recorrente ndo impugna.

Por conseguinte, ndo se pode criticar a Comissao por nao ter examinado se as vantagens de uma
estratégia de exclusividade (e a propensao dos organismos de radiodifusdo para aceitarem acordos
de exclusividade) eram suscetiveis de mudar no futuro, devido as possibilidades acrescidas que a
entidade resultante da concentracdo teria de apresentar propostas agrupadas multisservicos, e
em especial ofertas CFM, a uma clientela muito ampla em toda a Alemanha.

Decorre do exposto que improcede a alegacdo da recorrente relativa ao carater alegadamente

incompleto e errado da andlise da Comissdo sobre o incentivo da entidade resultante da
concentracdo para celebrar acordos de exclusividade total.
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b) Quanto ao cardter alegadamente incompleto da andlise da Comissdo relativa ao
incentivo da entidade resultante da concentracdo para celebrar acordos de exclusividade
parcial

A recorrente acusa a Comissao de nao ter tido em conta a possibilidade de a entidade resultante da
concentracdo se envolver num encerramento parcial que visasse individualmente um ou mais
concorrentes nos mercados MDU e SDU a jusante, como ela prépria, através do qual os
organismos de radiodifusao se vissem impedidos de lhes distribuir os seus canais e contetidos, ou
através do qual esses concorrentes se encontrassem privados do acesso a certas funcionalidades
televisivas inovadoras, como a VOD e a leitura em diferido ou a recuperacao.

Ora, segundo a recorrente, essa estratégia de encerramento parcial é tanto mais provavel quanto
menos onerosa for para a entidade resultante da concentracdo e mais facil de aceitar pelos
organismos de radiodifusdo, causando simultaneamente efeitos prejudiciais para os concorrentes
visados.

A Comissao, apoiada pela Vodafone, contesta os argumentos da recorrente.

Refira-se, a este respeito, que as consideracgoes feitas pela Comissao, no ambito da andlise de um
eventual incentivo a celebracido de acordos de exclusividade total com a Sky (v.
considerandos 1173 a 1176 da decisdo recorrida e n.° 304, supra), eram suficientes para permitir
afastar uma estratégia da parte da entidade resultante da concentracdo baseada numa
exclusividade parcial com esse operador. Com efeito, como alega a Comissdo, uma vez que
constatou que a Sky ndo tinha nenhum incentivo para celebrar acordos de exclusividade total
tendo em conta, nomeadamente, a sua dependéncia em relacdo a outros operadores diferentes da
entidade resultante da concentracdo, entre os quais os operadores de televisao por satélite, o que a
recorrente ndo impugna, era pouco provavel que concedesse a essa entidade uma exclusividade
que tivesse assumido a forma de exclusio de certos operadores com atividade nos mercados
MDU e SDU individualmente visados, tanto mais que a sua oferta se manteve acessivel noutras
plataformas, ou que aceitasse priva-los de certas funcionalidades inovadoras. Por conseguinte,
ndo se pode criticar a Comissdo por ndo ter tido em conta a possibilidade de a entidade
resultante da concentracdo celebrar tais acordos com a Sky destinados a privar alguns dos seus
concorrentes de contetdos ou de funcionalidades inovadoras.

Por outro lado, no que respeita aos outros organismos de radiodifusdo além da Sky, ha que
observar que a recorrente nao apresenta nenhum elemento que indique que a falta de certos
contetidos ou de certas funcionalidades inovadoras oferecidas por estes na oferta de um
concorrente teria tido uma incidéncia significativa nas mudancas de fornecedor e, portanto, que
uma proporc¢ao potencialmente significativa de sociedades de habitagcdo no que dizia respeito ao
mercado MDU, ou de telespetadores alemaes no que dizia respeito ao mercado SDU, estava
disposta a passar a oferta da entidade resultante da concentracdo pela simples razdo de esses
canais ou funcionalidades nao terem sido propostos pelo seu fornecedor atual. A recorrente nao
demonstra, portanto, uma incidéncia negativa que seja significativa na concorréncia a jusante, na
acecdo do ponto 32 das orientagdes para a apreciacdo das concentragdes ndo horizontais.

De qualquer forma, a celebragdo, por uma empresa em posicio dominante, de acordos exclusivos
com um fornecedor destinados a excluir do mercado a jusante um ou mais concorrentes
individualmente designados é suscetivel de constituir um comportamento contrario ao direito da
concorréncia (v., neste sentido, Acdérddo de 22 de marco de 2011, Altstoff Recycling
Austria/Comissao, T-419/03, EU:T:2011:102, n.° 51). Interrogada a este respeito na audiéncia de

52 ECLLI:EU:T:2024:815



334

335

336

337

338

AcorpAo DE 13. 11. 2024 — Processo T-64/20
DeutscHE TELEKOM / COMISSAO

alegacoes, a recorrente confirmou, alids, que se a entidade resultante da concentracio celebrasse
um acordo de exclusividade total ou parcial com um organismo de radiodifusao, isso constituiria
potencialmente uma infragdo ao artigo 101.° ou 102.° TFUE.

Por conseguinte, ha que considerar que era pouco provavel que a entidade resultante da
concentracdo fosse incentivada a celebrar tais acordos na sequéncia dessa operacdo, o que se
aplicava igualmente aos organismos de radiodifusdo. Com efeito, resulta da jurisprudéncia que,
embora seja adequado ter em conta os incentivos para a pratica de comportamentos
anticoncorrenciais, importa igualmente ter em conta o facto de os referidos incentivos poderem
ser reduzidos, ou mesmo eliminados, devido a ilegalidade dos comportamentos em questdo, a
probabilidade da sua detecdo, a sua repressdo pelas autoridades competentes tanto a nivel da
Unido como a nivel nacional e as san¢des pecunidrias que dai poderéo resultar (v., neste sentido,
Acérdaos de 25 de outubro de 2002, Tetra Laval/Comissao, T-5/02, EU:T:2002:264, n.° 159, e de
14 de dezembro de 2005, General Electric/Comissao, T-210/01, EU:T:2005:456, n.”* 303 a 311).
Por conseguinte, ndo se pode criticar a Comissdo por nao ter tido em conta a possibilidade
improvavel, tendo em conta o seu carater potencialmente ilicito, de a entidade resultante da
concentracdo celebrar com um organismo de radiodifusdo um acordo de exclusividade através
do qual um ou mais concorrentes nos mercados a jusante, visados individualmente, fossem
privados de acesso a certos contetidos ou a certas funcionalidades inovadoras.

Decorre do exposto que improcede a alegacdo da recorrente relativa ao carater alegadamente
incompleto da andlise da Comissdo sobre o incentivo da entidade resultante da concentracdo
para celebrar acordos de exclusividade parcial.

Além disso, a capacidade de encerrar significativamente o acesso aos fatores de producao, o
interesse em fazé-lo e o impacto negativo significativo na concorréncia a jusante de uma
estratégia de encerramento do mercado constituem trés pressupostos cumulativos, pelo que a
falte de um deles é suficiente para excluir o risco de encerramento anticoncorrencial dos fatores
de produgdo (v. n.° 277, supra, e jurisprudéncia referida).

Por conseguinte, uma vez que a recorrente ndo demonstra que a Comissdo cometeu um erro
manifesto de apreciacdo no que respeita ao alegado incentivo da entidade resultante da
concentracdo para implementar uma estratégia de exclusido dos fornecedores a retalho de
servicos de televisio concorrentes (a saber, o segundo desses pressupostos), a primeira parte do
quarto fundamento deve ser julgada improcedente, sem que seja necessario examinar o mérito da
terceira alegacdo, relativa ao cardter errado do exame da Comissdo sobre os efeitos de uma
estratégia de encerramento completo ou parcial dos contetdos sobre a concorréncia a jusante (a
saber, o terceiro desses pressupostos).

3. Quanto a segunda parte, relativa ao cardter incompleto da apreciacdo dos danos para a
concorréncia causados pela operacdo devido a restri¢do dos servigos televisivos inovadores

A titulo preliminar, a recorrente explica que, na decisdo recorrida, a Comissdo considerou
acertadamente que, na sequéncia da operacdo, a entidade resultante da concentracgdo teria a
capacidade e o incentivo necessdrios para entravar a emergéncia de servicos televisivos
inovadores, como a HBBTV e a OTT, o que teria por efeito prejudicar os consumidores ao
reduzir a qualidade da experiéncia de visionamento e ao limitar a sua escolha. Contudo, a
recorrente acusa a Comissdo de ndo ter tido em conta o facto de a entidade resultante da
concentracdo poder igualmente prejudicar outros servicos televisivos inovadores, como a IPTV.
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Em apoio desta alegacdo, a demandante sustenta que os servicos OTT ndo ofereciam a mesma
qualidade que a IPTV, que necessitavam de um equipamento especifico e que ndo eram tao
rentaveis como a IPTV. Dai deduz que qualquer preocupacao relacionada com a degradacdo da
qualidade e da experiéncia de visionamento oferecidas aos consumidores finais no que respeita
ao OTT se aplicava igualmente a IPTV.

A recorrente alega ainda que a capacidade e o incentivo da entidade resultante da concentracéo
para restringir a distribuicdo de conteidos ndo eram menores no que respeita aos servicos da
IPTV dos seus concorrentes do que no caso da OTT e da HBBTV oferecidas pelos organismos de
radiodifusdao. A Comissdo de modo nenhum explicou de que forma uma restricao da transmissao
de contetdos através da IPTV ndo deveria ter levantado problemas e em que medida os servigos
inovadores diferentes da OTT e da HBBTV dos organismos de radiodifusdo sdo menos
relevantes ou menos dignos de protecdo. A recorrente acrescenta que, por um lado, a alegacdo da
Comissao de que a OTT poderia ter feito uma grande diferenca a médio prazo nado assenta em
nenhuma prova e que, mesmo que assim fosse, isso ndo poderia justificar que se ignorassem os
efeitos negativos da operagdo sobre a IPTV, que ja tinha um atrativo significativo no mercado.
Por outro lado, a entidade resultante da concentragao devia, segundo a recorrente, ser ainda mais
incentivada a prejudicar a IPTV do que a OTT, uma vez que a IPTV era um verdadeiro substituto
da televisdo por cabo e a tnica tecnologia alternativa em expansao no mercado, ao passo que a
OTT era unicamente utilizada em complemento de um servico de televisio por cabo, mas ndo
em sua substituicao.

Refira-se, a este respeito, que, como explicou a Comissdo, apoiada pela interveniente, embora seja
um sistema que permite o fornecimento de servigos televisivos através do protocolo Internet, a
IPTV pertence a uma rede especifica e gerida que é controlada pelo fornecedor de servigcos
televisivos, ao passo que a tecnologia OTT permite a difusdo direta pelos organismos de
radiodifusdo de canais de televisdo pela Internet, sem que o operador da rede intervenha no
controlo ou na distribuicdo do contetido. Contrariamente ao que acontece com a IPTV, a
tecnologia OTT permite, por conseguinte, uma interacdo mais direta entre os organismos de
radiodifusio (os canais) e os telespetadores finais.

Por outro lado, na decisao recorrida, a Comissdo expos numerosos elementos que demonstravam
que a OTT constituia efetivamente uma tecnologia cuja utilizagdo era recente e estava em pleno
crescimento.

Assim, nos considerandos 948 e 950 a 954 da decisdo recorrida, no ambito do seu exame de
eventuais efeitos horizontais da operacdo no mercado retalhista dos servicos de televisao, a
Comissao apresentou de forma detalhada a oferta recente e crescente de servigos de televisdao
OTT.

Mais especificamente, no considerando 948 da decisdo recorrida, a Comissdo concluiu que os
fornecedores a retalho de televisdo tradicionais propunham cada vez mais servicos de televisdo
linear através do OTT. A este respeito, referiu que a Vodafone (Giga TV OTT), a recorrente
(Magenta TV) e a Telefénica (O2 TV) propunham, cada uma delas, uma oferta auténoma de
televisao OTT. A Comissdo constatou igualmente que outros intervenientes ofereciam um
produto de televisdo OTT como opc¢éo adicional unicamente para os seus assinantes de televisdo
existentes, entre os quais a Unitymedia (Horizon Go), a United Internet (1 & 1 TV app), a Tele
Columbus (Advance TV app), a NetCologne (NetGo app) e a M-net (M-net TV Plus App).
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No considerando 950 da decisao recorrida, a Comissdo sublinhou que os prestadores de servicos
OTT, como a Amazon Prime e a Netflix, ja dispunham de uma grande clientela, uma vez que cada
um ja tinha (pelo menos) mais de trés milhdes de assinantes na Alemanha, pretendendo a Netflix
crescer mais de 20 % nesse ano.

No considerando 951 da decisdo recorrida, a Comissdo declarou que os servigos especializados
OTT eram também cada vez mais difundidos na Alemanha e, no considerando 952 da referida
decisdo, observou que vdarios organismos de radiodifusdo tinham igualmente comecado a
oferecer os seus préprios servicos OTT.

Por outro lado, nos considerandos 1127 a 1132 da decisao recorrida, no ambito da sua analise dos
efeitos horizontais ndo coordenados no mercado grossista de fornecimento e aquisicdo de canais
de televisao e no mercado de feed-in de sinais de televisdo, a Comissdo forneceu explicagoes
relativas a evolucdo dos servicos OTT, nomeadamente, a evolugdo da procura relativa a esses
servicos.

A este respeito, a Comissao recordou, no considerando 1127 da decisdo recorrida, que, no dmbito
da delimitacdo do mercado relevante, tinha referido que a distribuicio OTT se tornava cada vez
mais relevante no setor da televisao na Alemanha, como em muitos outros paises.

No considerando 1129 da decisao recorrida, embora a Comissdo tenha indicado que a maior parte
dos organismos de radiodifusdo continuavam a considerar que os produtos OTT eram atualmente
complementares dos servicos de televisdo linear de base, sublinhou igualmente, com provas, que
os mesmos dados demonstravam a importancia rapidamente crescente da distribuicdo da OTT na
Alemanbha, visto que 11,7 % das pessoas interrogadas tinham declarado poder imaginar utilizar a
OTT como meio exclusivo de receber a televisao ao domicilio. Além disso, a Comissdo recordou
que alguns distribuidores de OTT, como a Netflix, a Amazon e a DAZN, ja eram muito populares
e referiu que vdrios participantes no inquérito de mercado tinham alegado que os servicos OTT
podiam substituir, em certa medida, os servicos de televisao tradicionais.

No considerando 1130 da decisdo recorrida, referindo-se a diversos documentos referidos na nota
de rodapé da decisdo recorrida, a Comissdo explicou que, como assinalavam as autoridades
publicas alemas no dominio dos meios de comunicagdo social, a OTT ganhava terreno enquanto
principal modo de rececdo de contetidos audiovisuais, com um aumento de 6 % entre 2017 e 2018.
Por outro lado, em termos de audiéncia nacional, os fornecedores de OTT passaram de 7,3 % em
2015-2016 para 12,8 % em 2017-2018. No que se refere especificamente ao segmento da televisao
«premium», a OTT passou de 16,8 % em 2015-2016 para 23 % em 2017-2018. Além disso,
observou-se, nos mesmos anos, uma taxa de crescimento semelhante em termos de assinantes
(de 25,3 a 33,4 %) e de rendimentos (de 10,6 a 19,1 %). A Comissao indicou igualmente que, por
comparacdo, as quotas de mercado da televisdo por cabo tinham diminuido durante o mesmo
periodo.

Por dltimo, no considerando 1132 da decisdo recorrida, a Comissao mencionou uma evolucdo
rapida da situacdo. A este respeito, a Comissao sublinhou que o desenvolvimento dos servicos
OTT poderia limitar substancialmente o poder de mercado das plataformas de televisao
tradicionais e reequilibrar a posicdo negocial dos diferentes intervenientes, nomeadamente nas
condicoes de mercado adequadas.
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Por conseguinte, ha que observar que a alegacdo da Comissdo de que a OTT poderia ter feito uma
grande diferenca a médio prazo se baseia efetivamente em numerosos elementos de prova,
contrariamente ao que sustenta a recorrente.

Por outro lado, a recorrente ndo apresenta nenhuma prova que permita, por um lado, pér em
causa estas consideracdes e, por outro, demonstrar que a IPTV conhecia um crescimento
semelhante a OTT, que a IPTV apresentava um potencial de crescimento semelhante ou que a
OTT nao oferecia a mesma qualidade que a IPTV, necessitava de um equipamento especifico e
ndo seria tdo rentavel como a IPTV, o que tem como consequéncia que qualquer preocupacao
relacionada com a degradacdo da qualidade e da experiéncia de visionamento oferecidas aos
consumidores finais no respeitante a OTT também deveria ter sido aplicada a IPTV. Refira-se
ainda que a recorrente ndo impugna a explicacdo efetuada pela Comissdo no considerando 291
da decisao recorrida, segundo a qual apenas 8 % dos lares tinham subscrito a IPTV na Alemanha,
revelando a quota de mercado limitada desta tecnologia.

No que respeita, em seguida, ao incentivo da entidade resultante da concentracdo para obstar a
emergéncia de servicos de televisdo inovadores, a Comissao sublinhou, no considerando 1275 da
decisdo recorrida, que os servicos OTT e HBBTYV se destinavam a criar uma ligacdo direta entre os
organismos de radiodifusao e os telespetadores, limitando assim a intermediacdo das plataformas
de televisao classicas, como as das partes na concentragdo. A Comissdo deduziu dai que a entidade
resultante da concentragdo poderia ser incentivada a bloquear a emergéncia desses servicos com
vista a preservar um modelo de empresa baseado no controlo da clientela pela plataforma de
televisdo e na falta de interacdo entre essa clientela e os organismos de radiodifusdo, uma vez que
o mesmo problema néo se colocava no que dizia respeito a IPTV, que nao oferecia tal interacao.

A este respeito, a Comissdo sublinhou que os exemplos citados pelos participantes no inquérito de
mercado e os documentos internos das partes na concentragdo indicavam que estas ja eram
incentivadas a limitar o desenvolvimento dos servicos OTT e HBBTV e explicou que o incentivo
existente aumentaria na sequéncia da operacdao. Com efeito, antes de mais, o poder de mercado
acrescido da entidade resultante da concentragdo limitava a possibilidade de os organismos de
radiodifusdo resistirem a tentativa da Vodafone de adotar tais estratégias. Seguidamente, a
entidade resultante da concentracdo ndo tinha nenhum incentivo para introduzir servigos
interativos inovadores para reagir a servicos semelhantes oferecidos pelo principal concorrente
comparavel, a saber, a Unitymedia. Por dltimo, dado que a exclusao bem-sucedida da
concorréncia dos servicos OTT a nivel da venda a retalho teria aproveitado a todos os
fornecedores a retalho de servicos de televisao existentes, estes foram incentivados a «cavalgar»
(free-ride) os esforcos de encerramento dos seus concorrentes a nivel do fornecimento a retalho.
No entanto, a reunido da Vodafone e da Unitymedia permitia a entidade resultante da
concentracdo internalizar a vantagem de ambas as partes excluirem com éxito os servicos OTT.
A Comissdo deduziu dai que isso reforcaria o incentivo da entidade resultante da concentracao
para seguir essa estratégia (v. considerandos 1280 a 1283 da decisdo recorrida).

Dai resulta que a Comisséao dispunha de provas que lhe permitiam concluir, no considerando 1284
da decisdo recorrida, que as partes na concentragido poderiam ter sido incentivadas a entravar o
crescimento dos servicos OTT e HBBTV a fim de preservar um modelo econémico no qual a
plataforma de televisdo controlava diretamente a relacdo com o cliente e em que os organismos
de radiodifusdo estavam impedidos de contornar a intermediacdo das redes de cabo.

Ora, a recorrente ndo demonstra que a entidade resultante da concentracdo seria, do mesmo
modo, incentivada a restringir a distribuicdo de contetidos através da tecnologia IPTV.
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A este respeito, hd que considerar que, contrariamente ao que sustenta a recorrente, decorre dos
diferentes considerandos da decisdo recorrida acima mencionados nos n.* 342 a 351 que a IPTV
ndo é um verdadeiro substituto da televisao por cabo nem ¢é a unica tecnologia alternativa em
expansdo, ao passo que a OTT poderia efetivamente vir a ser um servico utilizado em
substituicdo da televisdo por cabo.

Por conseguinte, a recorrente ndo demonstra que, no caso, a Comissdo era obrigada a apreciar o
incentivo da entidade resultante da concentragdo para restringir a distribuicdo de contetidos
através da tecnologia IPTV e, portanto, que cometeu um erro manifesto ao nao proceder a essa
andlise. Por outro lado, a luz destas consideragdes, a recorrente podia, por um lado, compreender
as razoes pelas quais a Comissdo ndo procedeu a essa apreciacgdo e, por outro, fazer valer os seus
direitos, pelo que a Comissdo nao violou o seu dever de fundamentacgdo a este respeito.

A segunda parte do quarto fundamento deve, portanto, ser julgada improcedente, bem como o
quarto fundamento na integra.

F. Quanto ao quinto fundamento, relativo a um erro manifesto de apreciacao cometido pela
Comissao, na medida em que declarou que os compromissos OTT e de tarifas feed-in eram
suficientes para tornar a concentracdo compativel com o mercado interno

Em apoio do seu quinto fundamento, a recorrente sustenta que a Comissdo cometeu um erro
manifesto de apreciacdo ao considerar que o compromisso OTT, o compromisso relativo as
tarifas feed-in e o compromisso HBBTV (a seguir, conjuntamente, «compromissos relativos ao
mercado de feed-in de sinais de televisao») propostos pelas partes na concentracdo eram
suscetiveis de eliminar o ESCE verificado no mercado da feed-in de sinais de televisdo. Segundo a
recorrente, esses compromissos eram, pelo contririo, manifestamente inadequados e
insuficientes.

1. Consideracdes preliminares

Como foi acima exposto nos n.”* 31 e 32, a Comissdo considerou, na decisdo recorrida, que, em
razdo do poder de mercado acrescido da entidade resultante da concentracdo no mercado de
feed-in de sinais de televisdo, a operacdo poderia ter conduzido, por um lado, a uma forma de
encerramento parcial dos canais em sinal aberto ou pagos, nomeadamente pelo agravamento das
condic¢des contratuais e financeiras impostas por esta entidade aos organismos de radiodifusao e,
por conseguinte, a uma degradacdo qualitativa da oferta de televisao aos telespetadores finais na
Alemanha e, por outro, a implementacdo por esta entidade de uma estratégia destinada a
entravar a emergéncia e o desenvolvimento de servicos de televisaio OTT e HBBTV, o que
poderia ter prejudicado os consumidores devido a uma menor qualidade da experiéncia do
telespetador e a uma escolha reduzida (ver, por um lado, considerandos 1205 a 1265 e, por outro,
considerandos 1266 a 1292).

Com vista a eliminar este ESCE constatado no mercado de feed-in de sinais de televisdo, a
Comissao aceitou varios compromissos propostos pela Vodafone, a saber, o compromisso OTT,
que impedia a entidade resultante da concentragdo de limitar a possibilidade de os organismos de
radiodifusdo cujos contetidos eram difundidos na sua plataforma distribuirem esses contetidos
através de um servico OTT e que lhes garantia, para o efeito, uma capacidade de interligacdao
direta suficiente, o compromisso HBBTV, que obrigava a entidade resultante da concentragédo a
continuar a difundir o sinal HBBTV do organismos de radiodifusio de sinal aberto, e o
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compromisso relativo as tarifas feed-in, que impedia a entidade resultante da concentragdo de
aumentar as tarifas feed-in que lhe eram pagas pelos organismos de radiodifusdo de sinal aberto,
como acima resulta dos n.> 40 e 41.

No caso, a argumentacdo da recorrente em apoio do presente fundamento pode ser dividida em
quatro partes, relativas, a primeira, a aplicacdo de um critério juridico errado para apreciar o
carater adequado dos compromissos relativos ao mercado de feed-in de sinais de televisao, a
segunda, ao carater ineficaz desses compromissos, visto que ndo eliminaram os problemas de
concorréncia detetados, a terceira, a apresentacdo tardia do compromisso relativo as tarifas
feed-in e, a quarta, a ndo eliminagdo do ESCE em todos os mercados em causa.

A Comissao, apoiada pela interveniente, responde que o quinto fundamento é inoperante, uma
vez que a recorrente ndo contesta a apreciacdo do compromisso « Wholesale Cable Broadband
Access», quando este contribuia igualmente para a eliminacdo dos problemas de concorréncia
verificados no mercado de feed-in de sinais de televisao.

A este respeito, o Tribunal considera oportuno comecar pelo exame do mérito das quatro partes
invocadas pela recorrente em apoio do presente fundamento.

2. Quanto a primeira parte, relativa a aplicacdo de um critério juridico errado para
analisar o cardter adequado dos compromissos relativos ao mercado de feed-in de sinais de
televisdo

Em primeiro lugar, a recorrente sustenta que a Comissdo devia ter considerado os compromissos
relativos ao mercado de feed-in de sinais de televisdio manifestamente insuficientes, pelo facto de
incidirem unicamente no comportamento da entidade resultante da concentracido. Com efeito, a
comunicagdo sobre as medidas de corre¢do ndo permitiu, em principio, aceitar compromissos de
comportamento para sanar problemas de concorréncia horizontais, como os detetados no
mercado de feed-in de sinais de televisao.

Em segundo lugar, a recorrente sustenta que a Comissdo analisou o carater adequado desses
compromissos com base num critério juridico errado e demasiado clemente. A este respeito, a
recorrente alega que a terminologia vaga utilizada pela Comissdo na decisao recorrida revela uma
possibilidade, mas ndo uma certeza, de esses compromissos serem suficientes e eficazes para
eliminar totalmente os problemas de concorréncia detetados no mercado de feed-in de sinais de
televisdo, com a consequéncia de essas medidas ndo deverem ter sido aceites.

A Comissdo, apoiada pela Vodafone, contesta os argumentos da recorrente.

No que respeita, em primeiro lugar, a alegacdo da recorrente de que os compromissos relativos ao
mercado de feed-in de sinais de televisio sdo unicamente comportamentais e, portanto,
insuficientes para resolver problemas de concorréncia de natureza horizontal, é verdade que,
como refere a recorrente, a Comissdo explica no ponto 15 da comunicagao sobre as medidas de
correcdo que os compromissos de cardter estrutural, como o compromisso de alienar uma
atividade, sdo geralmente preferiveis do ponto de vista do objetivo definido no Regulamento
n.° 139/2004, uma vez que impedem de forma duradoura os problemas de concorréncia
resultantes da concentracgio notificada e ndo necessitam de medidas de controlo a médio ou longo
prazo. Por outro lado, como recorda a recorrente, a Comissdo sublinha, no n.° 17 da referida
comunicagdo, que os compromissos relativos ao comportamento futuro da entidade resultante
da concentracio sé excecionalmente podem ser admissiveis, em circunstancias muito especificas.
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Seguidamente, a Comissdo s6 pode aceitar compromissos suscetiveis de tornar a operacdo de
concentragdo compativel com o mercado interno. Por outras palavras, os compromissos
propostos pelas empresas em causa devem permitir a Comissdo concluir que a operagdo de
concentracdo em causa ndo entravara significativamente uma concorréncia efetiva no mercado
interno ou numa parte substancial deste, nomeadamente devido a criacdo ou ao reforco de uma
posicdo dominante na acecdo do artigo 2.°, n.° 2, desse regulamento (v. Acérdio de
23 de fevereiro de 2006, Cementbouw Handel & Industrie/Comissao, T-282/02, EU:T:2006:64,
n.° 294 e jurisprudéncia referida).

Os compromissos assumidos na fase II tém, nomeadamente, por objetivo corrigir os problemas de
concorréncia verificados pela Comissdo na Fase I e que levaram a Comissado a dar inicio a fase II.
Por conseguinte, quando o Tribunal Geral examina se os compromissos assumidos na fase II sdo,
tendo em conta o seu alcance e o seu contetudo, suscetiveis de permitir a Comissao adotar uma
decisdo de aprovacdo da concentragdo, compete-lhe verificar se a Comissio podia, sem cometer
um erro manifesto de apreciacdo, considerar que os referidos compromissos constituiam uma
resposta direta e suficiente aos problemas de concorréncia verificados na fase I (v., neste sentido,
Acérdiao de 13 de maio de 2015, Niki Luftfahrt/Comissao, T-162/10, EU:T:2015:283, n.° 298).

Por ultimo, os compromissos de comportamento nao sdo, pela sua natureza, insuficientes para
impedir um ESCE no mercado interno ou numa parte substancial deste, nomeadamente devido a
criacdo ou ao reforco de uma posicdo dominante e devem ser apreciados caso a caso, da mesma
forma que os compromissos estruturais (v., neste sentido, Acérdao de 21 de setembro de 2005,
EDP/Comissdo, T-87/05, EU:T:2005:333, n.° 100 e jurisprudéncia referida).

Assim, no ponto 15 da comunicacédo sobre as medidas de correcdo, a Comissao sublinha que nao é
possivel excluir a priori a possibilidade de outros tipos de compromissos diferentes dos
compromissos de cardter estrutural impedirem igualmente a formacao de um ESCE.

Resulta do exposto que é certo que, na comunicacdo sobre as medidas de correcdo, a Comissao
tem preferéncia pelos compromissos estruturais, em especial devido a sua facilidade de execucao.
Todavia, ha que observar que é principalmente o cariter adequado e suficiente dos compromissos
para resolver o problema de concorréncia identificado, bem como a certeza de os referidos
compromissos poderem ser postos em pratica, que rege a sua aceitagao.

A recorrente ndo tem, portanto, razdo ao sustentar que a Comissdo devia ter rejeitado os
compromissos relativos ao mercado de feed-in de sinais de televisdo por serem manifestamente
insuficientes pelo simples facto de incidirem unicamente no comportamento da entidade
resultante da concentragdo, o que permite rejeitar a primeira alegacao.

No que respeita, em segundo lugar, a alegacdo da recorrente de que a terminologia utilizada pela
Comissdao na decisdo recorrida revela que esta ndo tinha nenhuma certeza de que os
compromissos relativos ao mercado de feed-in de sinais de televisdo eram suficientes e eficazes
para sanar o ESCE verificado no mercado da feed-in de sinais de televisao, refira-se que a
Comissao deve declarar uma operacdo de concentracio compativel se for suficientemente
provavel que a referida operacgdo, conforme alterada pelos compromissos propostos pelas partes
na concentragdo, ndo crie de forma significativa entraves significativos a uma concorréncia
efetiva, no mercado interno ou numa parte substancial deste (v., neste sentido, Acérdio de
23 de maio de 2019, KPN/Comisséao, T-370/17, EU:T:2019:354, n.° 110 e jurisprudéncia referida).
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Por outro lado, os compromissos propostos pela parte que notificou a operacdo em causa so
podem ser considerados suscetiveis de tornar a operagdo compativel com o mercado interno na
medida em que a Comissdo possa concluir, com certeza, que serd possivel implementa-los e que
as solugoes dai resultantes serdo suficientemente viaveis e duradouras para que o ESCE detetado,
que os compromissos tém por finalidade impedir, ndo seja suscetivel de ocorrer num futuro
relativamente proximo (v., neste sentido, Acérddo de 13 de maio de 2015, Niki
Luftfahrt/Comissao, T-162/10, EU:T:2015:283, n.° 294 e jurisprudéncia referida).

Dai resulta que, embora a Comissdo deva ter a certeza de que os compromissos propostos poderao
ser aplicados e que serdo suficientemente vidveis e duradouros, pode declarar uma concentracio
compativel se for suficientemente provavel que os referidos compromissos serdo suficientes e
eficazes para eliminar o ESCE detetado.

Por outro lado, a recorrente ndo tem razdo ao sustentar que as formulagoes utilizadas pela
Comissdao demonstram que esta se baseou numa simples possibilidade de os compromissos
eliminarem totalmente todos os efeitos negativos constatados resultantes da operacdo no
mercado de feed-in de sinais de televisao.

Com efeito, é verdade que a parte da decisdo recorrida dedicada a apreciacdo dos compromissos
finais contém certas formulacdes que, consideradas isoladamente, poderiam ser interpretadas
como a expressdo de uma duavida pela Comissdao. Todavia, estas formulacdes devem ser lidas a
luz de toda essa parte da decisdo recorrida e, mais especificamente, das conclusées que foram
formuladas pela Comissdo nos considerandos 1965, 1972 e 1973 da deciséo recorrida.

A este respeito, ndo se pode deixar de observar que, a titulo de conclusdo geral, a Comissao
indicou, no considerando 1973 da decisdo recorrida, que «os compromissos finais, na sua
totalidade, [eram] adequados e suficientes para eliminar os problemas de concorréncia
suscitados, segundo os quais a operacdo teria por efeito entravar de forma significativa a
concorréncia efetiva» e «que os compromissos finais [podiam] ser executados de forma eficaz a
curto prazo».

Resulta do exposto que a primeira parte do presente fundamento deve ser julgada improcedente.

3. Quanto a segunda parte, relativa ao cardter ineficaz dos compromissos relativos ao
mercado de feed-in de sinais de televisdo, na parte em que ndo eliminam os problemas de
concorréncia detetados

Em apoio da segunda parte do presente fundamento, a recorrente alega que os compromissos
relativos ao mercado de feed-in de sinais de televisao eram totalmente ineficazes e inadequados
para atingir o objetivo da Comissdo de compensar o poder de negociacdo acrescido da entidade
resultante da concentracgdo face aos organismos de radiodifusao.

Com efeito, em primeiro lugar, a recorrente sustenta que o compromisso OTT ndo protegia os
organismos de radiodifusdo que distribuiam canais lineares sem servicos de televisao de
recuperacdo na plataforma da entidade resultante da concentracdo, nem os organismos de
radiodifusdo que propunham ofertas nio lineares (servicos de VOD).

Em segundo lugar, a recorrente alega que, uma vez que a OTT s6 a médio prazo poderia limitar o

poder de mercado das plataformas de televisdo tradicional, segundo o que indica a prépria
Comissao no considerando 1132 da decisédo recorrida, o compromisso OTT era ineficaz, uma vez
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que sé poderia ser efetivo tardiamente, depois de as condi¢oes de concorréncia no mercado se
terem deteriorado ainda mais, o que era contrdrio as exigéncias enunciadas no ponto 9 da
comunicacdo sobre as medidas de correcéo.

Em terceiro lugar, a recorrente explica que o segundo aspeto do compromisso OTT, isto é, o
compromisso relativo a interligacdo dos servicos OTT, era insuficiente, dado que poderiam
colocar-se problemas de capacidade em toda a drea de cobertura da rede de cabo, e mais
particularmente ao nivel do lacete local, em que todos os clientes tinham que partilhar a
capacidade limitada do cabo coaxial, o que demonstrava que o facto de assegurar uma
capacidade suficiente de interligacio ou de emparelhamento ndo garantia, por si sé, uma
qualidade de rececdo suficiente aos clientes da televisio OTT nem melhoraria as condi¢oes de
concorreéncia.

Em quarto lugar, a recorrente afirma que os compromissos relativos ao mercado de feed-in de
sinais de televisdo eram insuficientes porque nao diminuiriam a capacidade e o incentivo da
entidade resultante da concentracdo para prejudicar os servigos televisivos inovadores, como a
IPTV de terceiros. Segundo a recorrente, a entidade resultante da concentracdo continua,
portanto, com a liberdade de restringir a utilizacdo pelos organismos de radiodifusdo dos servicos
IPTV de terceiros e, assim, prejudicar esses organismos de radiodifusdo, os fornecedores
concorrentes de servicos retalhistas de televisdo e os seus clientes.

Em quinto lugar, a recorrente alega que os compromissos ndo impedem a entidade resultante da
concentracdo de impor aos organismos de radiodifusao outras condi¢des desfavoraveis suscetiveis
de conduzir a resultados idénticos, ou mesmo piores, do que aqueles que esses compromissos
deviam eliminar. Outros elementos discutidos nas negociagdes multidimensionais entre a
entidade resultante da concentracdo e os organismos de radiodifusdo poderiam assim ter sido
negativamente afetados. Por conseguinte, o compromisso relativo as tarifas feed-in estava
destinado a nado produzir efeitos, uma vez que nao incluia a deterioracdo de outras condic¢oes
contratuais em detrimento dos organismos de radiodifusdo nem impedia a entidade resultante da
concentracdo de abusar do seu poder de mercado.

A Comissao, apoiada pela Vodafone, contesta os argumentos da recorrente.

A este respeito, no que respeita, em primeiro lugar, a alegacdo da recorrente de que o
compromisso OTT foi ineficaz, visto que ndo protegia os organismos de radiodifusdo que
distribuem canais lineares sem servicos de televisdo de recuperacdo na plataforma da entidade
resultante da concentracédo e os organismos de radiodifusdo que propdem ofertas néo lineares, ha
que observar que semelhante alegacdo se baseia numa interpretacdo errada do compromisso
OTT.

Com efeito, resulta do ponto 13 da sec¢do B.II do texto dos compromissos que, através do
compromisso OTT, a Vodafone se comprometeu a ndo celebrar ou a nio renovar um acordo
com um organismo de radiodifusdo relativo a distribuicdo dos canais lineares desse organismo de
radiodifusdo e dos servigcos de televisao de recuperagdo relativos ao conteido desses canais
lineares através da plataforma TV da Vodafone, que teria incluido termos que restringiam direta
ou indiretamente a capacidade desse organismo de radiodifusdo para oferecer um servico OTT,
ou os seus canais lineares através de um servico OTT, ou o seu conteido para inclusdo num
servico OTT na Alemanha (v., igualmente, considerando 1924 da decisao recorrida).
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Ora, dado que o conceito de «organismo de radiodifusdao» é definido nos compromissos como
qualquer «fornecedor de um ou mais canais de televisdo linear», o texto do compromisso OTT
ndo pode ser interpretado da forma proposta pela recorrente, no sentido de que sé se aplicaria
aos organismos de radiodifusdao que distribufam simultaneamente canais lineares e servicos de
televisdo de recuperacio por intermédio da plataforma da entidade resultante da concentracio e,
portanto, no sentido de que o compromisso relativo as restricoes OTT ndao teria protegido os
organismos de radiodifusdo que distribufam canais lineares sem servicos de televisio de
recuperacdo na plataforma da entidade resultante da concentracdo nem os organismos de
radiodifusdao que também propdem ofertas ndo especializadas.

A referéncia, no texto dos compromissos, a um acordo com um organismo de radiodifusdo que
incluisse a distribuicdo dos canais lineares desse organismo de radiodifusao «e» dos servicos de
televisdo de recuperacao relativos ao contetudo desses canais lineares através da plataforma TV
da Vodafone visava alargar o alcance do compromisso ndo sé aos acordos relativos a distribuicao
dos canais lineares, mas também aos acordos relativos tanto a distribuicdo dos canais lineares
como aos servicos associados a distribuicdo de canais lineares que eram os servicos de televisao
de recuperagdo relativos ao conteido desses canais lineares, em vez de excluir os acordos
celebrados ou a celebrar com organismos de radiodifusdao que distribuiam igualmente canais
lineares sem servicos de televisdo de recuperagdo na plataforma da entidade resultante da
concentracdo ou com organismos de radiodifusdo que propusessem igualmente ofertas ndo
lineares.

Dai decorre que o compromisso OTT deve antes ser interpretado no sentido de que visava, por
um lado, os acordos negociados com os organismos de radiodifusdo que incidiam unicamente
sobre a distribuicdo dos canais lineares desse organismo de radiodifuséo e, por outro, os acordos
negociados com os organismos de radiodifusdo que tinham por objeto a distribuicdo dos canais
lineares desse organismo de radiodifusio e o fornecimento de servicos de televisdo de
recuperacao relativos ao contetido desses canais lineares através da plataforma TV da Vodafone,
0 que permite rejeitar esta primeira alegacdo da recorrente.

Refira-se, de qualquer forma, que a recorrente ndo fornece nenhuma indicacdo a respeito da
incidéncia, na eficacia do compromisso OTT, da sua interpretacdo do referido compromisso no
sentido de que este ndo teria protegido os organismos de radiodifusdo que distribuem canais
lineares sem servicos de televisdo de recuperagdo na plataforma da entidade resultante da
concentracdo ou os organismos de radiodifusdo que também propdem ofertas nédo lineares. Em
particular, a recorrente nio demonstra que o compromisso OTT teria sido insuficiente para
resolver o problema de concorréncia detetado no mercado de feed-in de sinais de televisdo,
justificando a sua adocgdo, pelo facto de ndo ser aplicado aos organismos de radiodifusdo que
distribuem canais lineares sem servicos de televisdo de recuperacdo na plataforma da entidade
resultante da concentragdo ou aos organismos de radiodifusdo que também propdem ofertas nao
lineares. A este respeito, a recorrente ndo apresenta nenhum elemento que permita apreciar o
numero de organismos de radiodifusio que nao teriam podido, nesse caso, beneficiar do
compromisso OTT.

No que respeita, em segundo lugar, a alegacdo da recorrente de que o compromisso OTT teria
sido ineficaz, visto que sé poderia ser efetivo tardiamente, refira-se que resulta do
considerando 1266 da decisdo recorrida que o problema de concorréncia detetado, para o qual
essa solucdo se destinava a dar uma solucéo, consistia na possibilidade acrescida de a entidade
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resultante da concentracdo entravar a emergéncia e o desenvolvimento de certos servicos
televisivos inovadores, cuja importancia crescente tinha sido constatada, permitindo mais
interacdo entre o organismo de radiodifusao e os telespetadores, incluindo a OTT.

Por conseguinte, independentemente da questdo do quadro temporal em que os servicos OTT
teriam podido limitar substancialmente o poder de mercado das plataformas de televisio
tradicional, hd que concluir que o compromisso OTT, uma vez que impedia a Vodafone, logo
desde a data da adocdo da decisdo recorrida, ndo s6 de celebrar ou renovar um acordo com um
organismo de radiodifusdo que incluisse termos direta ou indiretamente restritivos da capacidade
desse organismo de radiodifusdo para oferecer um servico OTT na Alemanha, mas também que o
obrigasse a ndo aplicar tais clausulas que existissem e a retirar semelhantes restricoes nos
contratos existentes, era imediatamente suscetivel de impedir a Vodafone de entravar a
emergéncia e o desenvolvimento dos servicos OTT e, portanto, de resolver o problema de
concorréncia detetado relativamente ao qual tinha sido adotado. Daqui decorre que o
compromisso OTT poderia efetivamente ser executado de forma efetiva e num prazo rapido, em
conformidade com o ponto 9 da comunicagdo sobre as medidas de correcdo, o que permite
rejeitar a segunda alegacdo da recorrente.

No que respeita, em terceiro lugar, a alegacdo da recorrente de que o compromisso relativo a
interligacao dos servicos OTT teria sido insuficiente, dado que poderiam colocar-se problemas
de capacidade em toda a drea de cobertura da rede de cabo, com a consequéncia de uma
capacidade suficiente de interligacdo ou de emparelhamento ndo garantir uma qualidade de
rececdo suficiente aos clientes da televisao OTT, refira-se que resulta do ponto 15 da secgdo B.II
do texto dos compromissos que o objetivo dessa solucdo era manter pelo menos trés rotas nao
congestionadas com a rede IP da entidade resultante da concentracdo na Alemanha. Por outras
palavras, o objetivo era proporcionar uma capacidade de interligacdo suficiente para permitir que
os clientes de banda larga da entidade resultante da concentracdo acedessem a qualquer servico
OTT na Alemanha, quer através dos pontos de interligacdo descritos no ponto 16 da seccdo B.II
do texto dos compromissos, quer de outro modo.

Para o efeito, o ponto 16 da seccdo B.II do texto dos compromissos previa, nomeadamente, as
obrigacdes que se seguem. Em primeiro lugar, a Vodafone asseguraria que a utilizacdo de ponta
didria em todos os pontos de interligacdo da entidade resultante da concentracdo com cada um
dos grupos de pelo menos trés fornecedores de interligacdo considerados dispostos a vender
servicos de transito ndo excedia os 80 %, com a consequéncia de que haveria pelo menos 20 % de
capacidade disponivel além da ponta didria. Segundo, a Vodafone garantiria que a capacidade
disponivel além da ponta didria fosse de pelo menos 20 Gbit/s. Este nimero seria revisto
anualmente nos termos de um processo descrito no texto dos compromissos. Ora, a recorrente
ndo explica concretamente de que modo isso teria sido insuficiente.

A este respeito, refira-se ainda que a Comissdo e a interveniente explicaram, no essencial, sem
impugnacdo, que a entidade resultante da concentracdo seria fortemente incentivada a
minimizar um congestionamento ao nivel do lacete local, pelo facto de esse congestionamento
implicar um risco significativo para si de perder clientes no mercado do acesso fixo a Internet a
favor de outros fornecedores.

Além disso, ha que observar que, no considerando 1929 da decisdo recorrida, a Comissao referiu
que a neutralidade da Internet, garantida pelo Regulamento (UE) 2015/2120 do Parlamento
Europeu e do Conselho, de 25 de novembro de 2015, que estabelece medidas respeitantes ao
acesso a Internet aberta e que altera a Diretiva 2002/22/CE relativa ao servico universal e aos
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direitos dos utilizadores em matéria de redes e servicos de comunicacoes eletrénicas e o
Regulamento (UE) n.° 531/2012 relativo a itinerancia nas redes de comunicagdes méveis publicas
da Unido (JO 2015, L 310, p. 1), deveria impedir a entidade resultante da concentracdo de adotar
praticas unilaterais restritivas destinadas a contornar o compromisso, como a redefinicdo das
prioridades em matéria de trafego ou a discriminacgdo, o que a recorrente ndo impugna.

Em face do exposto, ha que considerar que a recorrente ndo demonstra que o compromisso
relativo a interligacdo para os servicos OTT tenha sido insuficiente para garantir uma qualidade
de rececdo suficiente aos clientes da televisao OTT, o que permite rejeitar a terceira alegacao.

No que respeita, em quarto lugar, a alegacdo da recorrente de que os compromissos relativos ao
mercado de feed-in de sinais de televisdo eram insuficientes uma vez que ndo diminuiam a
capacidade e o incentivo da entidade resultante da concentracdo para prejudicar os servigos
televisivos inovadores, como a IPTV de terceiros, importa recordar, como resulta do exame da
segunda parte do quarto fundamento, que se a Comissdo considerou, na decisdo recorrida, que a
entidade resultante da concentracéo teria a capacidade e o incentivo para entravar a emergéncia e
o desenvolvimento de servicos televisivos inovadores como a HBBTV e a OTT e que a Vodafone
tinha, para resolver este problema de concorréncia, proposto os compromissos OTT e HBBTV,
ndo considerou que fosse esse o caso da IPTV, considerando que este produto estava,
contrariamente a OTT, em fase de abrandamento, com uma quota de mercado limitada de 8 %
(v. considerando 291 da decisdo recorrida), o que a recorrente ndo impugna.

Por outro lado, resulta dos n. 338 a 360, supra, que a recorrente ndo demonstra que a Comissao
cometeu um erro manifesto de apreciagio ao ndo examinar se a entidade resultante da
concentracdo teria a capacidade e o interesse para entravar a emergéncia e o desenvolvimento de
outros servicos inovadores, como a IPTV, com a consequéncia de ndo ser necessario impor um
compromisso a este respeito, pelo que a quarta alegacdo nao pode ser acolhida.

No que respeita, em quinto lugar, a alegacdo da recorrente de que os compromissos relativos ao
mercado de feed-in de sinais de televisdo ndo teriam impedido a entidade resultante da
concentracdo de impor aos organismos de radiodifusio outras condi¢cdes desfavoraveis
suscetiveis de conduzir a resultados idénticos ou mesmo piores do que aqueles que esses
compromissos deviam eliminar, hd que observar que a recorrente e a interveniente estdo de
acordo quanto ao facto de as negociacdes entre os organismos de radiodifusdo e as plataformas
de televisdo ndo se limitarem aos fluxos de receitas dos organismos de radiodifusdo para a
entidade resultante da concentracdo, ou seja, as tarifas feed-in, mas também cobrirem os
pagamentos relacionados com os contetidos e os pagamentos a titulo da qualidade técnica ou das
funcionalidades e servicos adicionais, que eram efetuados pela entidade resultante da
concentracdo em beneficio dos organismos de radiodifusao.

Todavia, ndo se pode deixar de observar, antes de mais, que, no considerando 1221 da decisdo
recorrida, a Comissdo indicou que as tarifas feed-in estavam diretamente ligadas a transmissdo de
sinais de televisdo por cabo e pareciam, portanto, ser o principal elemento do fluxo de pagamento
que seria afetado pelo poder de mercado acrescido da entidade resultante da concentracido no
mercado de feed-in de sinais de televisdo. Por outro lado, no considerando 1959 da referida
decisdao, a Comissdo explicou que, embora o desenvolvimento recente dos servicos de televisao
de valor acrescentado tivesse contribuido para um aumento do fluxo de receitas das plataformas
de televisdo para os organismos de radiodifusdo, as tarifas feed-in continuariam a representar um
elemento financeiro extremamente relevante na relacdo contratual entre os organismos de
radiodifusdo de sinal aberto e as plataformas de televisdo por cabo. A Comissdo acrescentou que
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certos elementos do processo sugeriam que o efeito da operagdo sobre o fluxo de receitas da
entidade resultante da concentragdo para os organismos de radiodifusdo era suscetivel de ser
limitado [v. seccdo VIII.C.2.11.3.9(ii) da decisdo recorrida], quando nenhum elemento nos autos
sugeria que o mesmo acontecesse com as tarifas feed-in (ver também considerando 1261).

Daqui decorre que a Comissdo podia, sem cometer nenhum erro manifesto, ter em conta o facto
de o compromisso de ndo aumentar as tarifas feed-in poder contrabalancar o risco de o alcance e a
qualidade da oferta televisiva aos clientes retalhistas serem reduzidos devido a um agravamento
significativo das condi¢des contratuais impostas pela entidade resultante da concentracdo aos
organismos de radiodifusdo em sinal aberto.

Em seguida, hd que considerar que a Comissdao tinha razdo ao ter em conta o cardter
complementar do compromisso relativo as tarifas feed-in e do compromisso OTT, pelo facto de
o primeiro intervir diretamente na relacgdo financeira entre a entidade resultante da concentracao
e os organismos de radiodifusdo em causa no que dizia respeito as ofertas de televisao tradicional e
linear e de o segundo ter efeito no fornecimento de servigos suplementares.

Por outro lado, no processo no Tribunal Geral, a Comissdo sustentou, sem impugnacdo da
recorrente, que se a entidade resultante da concentracdo viesse a acrescentar pagamentos
consideraveis diferentes das tarifas feed-in, isso constituiria um desvio aos compromissos
facilmente identificavel.

Finalmente, admitindo que a quinta alegacdo da recorrente sobre o contorno dos compromissos
se aplica igualmente a televisdo por subscricdo, a recorrente também néao apresentou elementos
para contradizer a afirmacdo da Comissdo de que, no que respeita aos canais de televisdo por
subscricdo, qualquer comportamento do tipo do descrito pela recorrente seria contrario ao
compromisso OTT.

Resulta do exposto que a quinta alegacdo é suficientemente compreensivel e, portanto, que é
admissivel, contrariamente ao que sustenta a Comissdo, mas que €é improcedente. Por
conseguinte, improcede esta alegacdo e, com ela, a segunda parte do presente fundamento.

4. Quanto a terceira parte, relativa a apresentacdo tardia do compromisso relativo as tarifas
feed-in

Em apoio da terceira parte do presente fundamento, a recorrente sustenta que o compromisso
relativo as tarifas feed-in foi apresentado apds o termo do prazo de apresentacdo das medidas de
correc¢do, com a consequéncia de a Comissdo néo ter podido proceder a uma nova consulta dos
agentes do mercado. Ora, resulta da comunicacdo sobre as medidas de correcdo que sé os
compromissos que eliminam completamente, removendo qualquer ambiguidade, os problemas
de concorréncia detetados podem ser admitidos tardiamente, o que ndo é o caso deste
compromisso, tendo em conta os argumentos desenvolvidos no &mbito das duas primeiras partes
do quinto fundamento. A Comissdo deveria, portanto, ter rejeitado o compromisso relativo as
tarifas feed-in.

A Comissdo, apoiada pela Vodafone, contesta os argumentos da recorrente.
A este respeito, refira-se que resulta do artigo 19.°, n.° 2, do Regulamento n.° 802/2004 que os

compromissos propostos pelas empresas em causa nos termos do artigo 8.°, n.° 2, do Regulamento
n.° 139/2004 devem ser comunicados a Comissdo no prazo de 65 dias tteis a contar da data de
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inicio do processo. Quando o prazo de adogdo de uma decisdao adotada nos termos do artigo 8.°,
n.° 2, do Regulamento n.° 139/2004 é prorrogado, o periodo de 65 dias uteis é automaticamente
prorrogado por um numero idéntico de dias uteis.

Por outro lado, resulta do ponto 94 da comunicacgdo sobre as medidas de correcio que, quando as
partes alterarem os compromissos propostos apds o prazo de 65 dias tteis, a Comissdo s6 aceitara
esses compromissos alterados se puder determinar claramente — com base na sua apreciacdo das
informacoes ja obtidas no ambito do inquérito, nomeadamente os resultados do inquérito anterior
junto dos agentes do mercado e sem recorrer a outro inquérito do mesmo tipo — que, uma vez
aplicados, esses compromissos eliminardo completamente, removendo qualquer ambiguidade, os
problemas em matéria de concorréncia identificados e desde que disponha de tempo suficiente
para efetuar uma analise adequada e para consultar adequadamente os Estados-Membros. Por
outro lado, resulta da nota de rodapé n.° 107 dessa comunicagao, relativa ao seu ponto 94, que a
consulta dos Estados-Membros pressupoe normalmente que a Comissdo esteja em condi¢des de
lhes dirigir um projeto de decisdo final que inclua uma apreciagdo dos compromissos alterados
pelo menos dez dias Uteis antes da reunido do comité consultivo com os Estados-Membros.

Refira-se, por dltimo, que a jurisprudéncia considerou que estas duas condi¢oes eram cumulativas
e precisou-as, no sentido de que a Comissdo pode ter em conta compromissos apresentados
tardiamente pelas partes numa operacio de concentracdo notificada, primeiro, se estes
resolverem claramente e sem necessidade de inquérito suplementar os problemas de
concorréncia previamente identificados e, segundo, se existir tempo suficiente para consultar os
Estados-Membros sobre esses compromissos (v. Acérddo de 6 de julho de 2010,
Ryanair/Comissao, T-342/07, EU:T:2010:280, n.° 455 e jurisprudéncia referida).

No caso, ndo se pode deixar de observar que estas duas condicoes estdao preenchidas.

No que respeita, primeiro, a primeira condi¢do, resulta do exame da primeira e segunda partes do
presente fundamento que os argumentos da recorrente relativos ao carater ineficaz e insuficiente
dos compromissos, nomeadamente do compromisso relativo as tarifas feed-in, foram rejeitados.
Ha que considerar, pois, que a recorrente ndo demonstrou que a Comissdo nao podia determinar
claramente — com base na sua apreciacdo das informagoes ja obtidas no ambito do inquérito,
nomeadamente os resultados da consulta anterior dos agentes do mercado — que, uma vez
aplicado, o compromisso relativo as tarifas feed-in resolveria claramente e sem necessidade de
qualquer inquérito suplementar os problemas de concorréncia previamente identificados.

Segundo, no que respeita a segunda condicdo, refira-se que resulta dos considerandos 25 e 26 da
decisdo recorrida que a parte que notificou a operagcdo apresentou um projeto revisto de
compromissos em 11 de junho de 2019 e que o Comité Consultivo discutiu o projeto de decisdo e
emitiu uma opinido favoravel em 28 de junho. Dai resulta que, no caso, a Comissdo podia
efetivamente enviar aos Estados-Membros um projeto de decisdo final que incluisse uma
apreciacdo dos compromissos alterados pelo menos dez dias uteis antes da reunido do comité
consultivo, o que a recorrente ndo impugna, e, portanto, que beneficiou de tempo suficiente para
consultar os Estados-Membros sobre o compromisso relativo as tarifas feed-in.

Resulta do exposto que a Comissdo podia ter em conta o compromisso relativo as tarifas feed-in

apesar da sua apresentacdo tardia, o que tem como consequéncia que a terceira parte do presente
fundamento deve ser julgada improcedente.
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5. Quanto a quarta parte, relativa a ndo eliminacdo do ESCE em todos os mercados em
causa

A recorrente alega que, tendo em conta os seus anteriores argumentos, desenvolvidos no dmbito
dos fundamentos primeiro, segundo e quarto, os compromissos eram insuficientes visto que nao
eliminariam o ESCE nos mercados MDU e SDU nem os efeitos de encerramento em detrimento
dos concorrentes da entidade resultante da concentragdo nos mercados televisivos grossistas, a
saber, problemas que a Comissdo nao identificou na decisao recorrida.

A Comissao contesta os argumentos da recorrente.

A este respeito, basta observar que os argumentos para os quais a recorrente remete,
desenvolvidos em apoio dos seus fundamentos primeiro, segundo e quarto, foram acima
rejeitados pelas razdes expostas no ambito da andlise desses fundamentos. Dai resulta que a
recorrente ndo demonstra que a Comissdo cometeu um erro manifesto de apreciacdo ao
considerar que a operagdo ndo dava origem a nenhum ESCE nos mercados MDU e SDU nem a
nenhum efeito negativo significativo para a concorréncia no mercado grossista da aquisicao de
canais de televisdo e no mercado de feed-in de sinais de televisdo, pelo que a quarta parte do
presente fundamento ndo pode proceder.

Em face do exposto e de qualquer forma, ha que julgar improcedente o quinto fundamento.

G. Quanto ao requerimento da recorrente de adocio de medidas de organizacao do
processo

Nas suas observacdes de 2 de junho de 2023, a recorrente requereu que o Tribunal ordenasse a
Comissdo a apresentacao de determinados documentos confidenciais ainda nao divulgados, a fim
de verificar se estes suportavam efetivamente a conclusdao a que esta tinha chegado sobre a
inexisténcia de uma relacdo de concorréncia entre as partes na concentragdo no mercado MDU.

Contudo, resulta nomeadamente dos n.”* 71 a 167, supra, que essa medida de organizacdo do
processo nao é necessaria para conhecer do recurso.

Por conseguinte, hd que indeferir este requerimento da recorrente.

Resulta do exposto que ha que negar provimento ao recurso.

IV. Quanto as despesas
Nos termos do artigo 134.°, n.° 1, do Regulamento de Processo, a parte vencida é condenada nas

despesas se a parte vencedora o tiver requerido. Tendo a recorrente sido vencida, ha que
condend-la nas despesas, em conformidade com os pedidos da Comissao e da Vodafone.
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Pelos fundamentos expostos,

O TRIBUNAL GERAL (Sétima Secgdo Alargada)
decide:
1) E negado provimento ao recurso.

2) A Deutsche Telekom AG é condenada nas despesas.

Van der Woude da Silva Passos

Truchot

Proferido em audiéncia publica no Luxemburgo, em 13 de novembro de 2024.

Assinaturas

68

Reine

Sampol Pucurull
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