ACORDAO DE 24. 5. 2007 - PROCESSO T-289/01

ACORDAO DO TRIBUNAL DE PRIMEIRA INSTANCIA (Primeira Seccio)
24 de Maio de 2007 *

No processo T-289/01,

Der Griine Punkt — Duales System Deutschland GmbH, anteriormente Der
Griine Punkt — Duales System Deutschland AG, com sede em Colénia (Alemanha),
representada por W. Deselaers, B. Meyring e E. Wagner, advogados,

recorrente,

contra

Comissao das Comunidades Europeias, representada inicialmente por S. Rating,
em seguida por P. Oliver, H. Gading e M. Schneider, e finalmente por W. Mdlls e
R. Sauer, na qualidade de agentes,

recorrida,
* Lingua do processo: aleméo.
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apoiada por

Landbell AG fiur Riickhol-Systeme, com sede em Mainz (Alemanha), representada
por A. Rinne e A. Walz, advogados,

interveniente,

que tem por objecto a anulacio do artigo 3.° da Decisao 2001/837/CE da Comissao,
de 17 de Setembro de 2001, relativa a um processo de aplicacdo do artigo 81.° do
Tratado CE e do artigo 53.° do Acordo EEE (processos COMP/34493 — DSD,
COMP/37366 — Hofmann + DSD, COMP/37299 — Edelhoff + DSD, COMP/37291
— Rechmann + DSD, COMP/37288 — ARGE e cinco outros + DSD, COMP/37287
— AWG e cinco outros + DSD, COMP/37526 — Feldhaus + DSD, COMP/37254 —
Nehlsen + DSD, COMP/37252 — Schénmakers + DSD, COMP/37250 —
Altvater + DSD, COMP/37246 — DASS + DSD, COMP/37245 — Scheele + DSD,
COMP/37244 — SAK + DSD, COMP/37243 — Fischer + DSD, COMP/37242 —
Trienekens + DSD, COMP/37267 — Interseroh + DSD) (JO L 319, p. 1), ou a
anulacdo, a titulo subsidiario, desta decisdo na integra, e a anulacdo do compromisso
da recorrente reproduzido no considerando 72 dessa deciséo,

O TRIBUNAL DE PRIMEIRA INSTANCIA DAS COMUNIDADES EUROPEIAS
(Primeira Secc#o),

composto por: R. Garcia-Valdecasas, presidente, J. D. Cooke e I. Labucka, juizes,

secretaria: K. Andova, administradora,

vista a fase escrita do processo e apés a audiéncia de 11 e 12 de Julho de 2006,
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profere o presente

Acérdao

Quadro juridico

A — Regulamento relativo 4 prevengdo da produgdo de residuos de embalagens

Em 12 de Junho de 1991, o Governo alemao adoptou o Verordnung tber die
Vermeidung von Verpackungsabfillen [regulamento relativo a prevencdo da
producio de residuos de embalagens (BGBI. 1991 I, p. 1234)], cuja versdo revista
— aplicavel no presente processo — entrou em vigor em 28 de Agosto de 1998 (a
seguir «regulamento» ou «regulamento sobre as embalagens»). Esse regulamento
tem por objectivo evitar ou minimizar o impacto ambiental dos residuos de
embalagens. Para esse efeito, obriga os fabricantes e os distribuidores a recolher e a
valorizar as embalagens de venda usadas fora do sistema publico de eliminacao de
residuos.

Nos termos do § 3, (1), do regulamento, as embalagens de venda (a seguir
«embalagens») sdo as que protegem, nos pontos de venda, um artigo destinado ao
consumidor final. Trata-se também das embalagens utilizadas pelo comércio, pela
gastronomia e por outros prestadores de servicos a fim de permitir ou facilitar a
entrega dos produtos ao consumidor final (embalagens de servico), bem como louga
e talheres descartaveis.
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O § 3, (7), do regulamento define o fabricante como qualquer pessoa que fabrica
embalagens, materiais para embalagens ou produtos que permitem fabricar
directamente embalagens, bem como qualquer pessoa que introduz embalagens
no territério alemao. Quanto ao distribuidor, o § 3, (8), do regulamento estabelece
que se trata de qualquer pessoa que coloca no mercado embalagens, materiais de
embalagens ou produtos que permitem fabricar directamente embalagens, ou ainda
mercadorias embaladas, em qualquer nivel do circuito de distribuicdo. As sociedades
de venda por correspondéncia sdo igualmente distribuidores na acepcgio do
regulamento. Por fim, o consumidor final é principalmente definido no § 3, (10),
do regulamento como qualquer pessoa que ji ndo procede a revenda da mercadoria
sob a forma que lhe foi fornecida.

Os fabricantes e os distribuidores de embalagens podem cumprir de duas maneiras a
obrigacdo de recolha e de valorizacdo que lhes é imposta no regulamento.

Por um lado, em conformidade com o § 6, (1) e (2), do regulamento, os fabricantes e
os distribuidores devem recolher gratuitamente as embalagens utilizadas pelos
consumidores finais, no ponto de venda ou nas suas imediacdes, e submeté-las a
valorizacdo (a seguir «sistema individual»). A obrigacdo de recolha de um
distribuidor limita-se aos tipos, as formas e aos tamanhos de embalagens bem
como aos produtos embalados que fazem parte da sua gama. Para os distribuidores
que dispoem de superficies comerciais inferiores a 200 m?, a obrigacio de recolha
limita-se as embalagens dos produtos que ostentam as marcas vendidas pelo
distribuidor [§ 6, (1), quarto e quinto periodos, do regulamento]. Segundo o § 6, (1),
terceiro periodo, do regulamento, no quadro do sistema individual, o distribuidor
deve avisar o consumidor final sobre a possibilidade de restituir a embalagem
«através de avisos claramente identificiveis e legiveis».

Por outro lado, em conformidade com o disposto no § 6, (3), primeiro periodo, do
regulamento, os fabricantes e os distribuidores podem aderir a um sistema que
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assegure uma recolha regular, na totalidade da zona de intervencéo do distribuidor,
das embalagens usadas, no domicilio do consumidor final ou préximo do seu
domicilio, a fim de as submeter a valorizacdo (a seguir «sistema colectivo»). Os
fabricantes e os distribuidores que adiram a um sistema colectivo sio dispensados
das obrigacdes de recolha e de valorizacio em relagdo a todas as embalagens
abrangidas por esse sistema. Segundo o ponto 4, (2), segundo periodo, do anexo I do
§ 6 do regulamento sobre as embalagens, os fabricantes e os distribuidores devem
informar os clientes sobre a sua participacdo num sistema colectivo «através de
rotulagem ou de outras medidas adequadas». Podem assim mencionar essa
participacdo nas embalagens ou utilizar outras medidas, como, por exemplo, a
informacio da clientela no ponto de venda ou um folheto na embalagem.

Em aplicacdo do § 6, (3), décimo primeiro periodo, do regulamento, os sistemas
colectivos devem ser aprovados pelas autoridades competentes dos Ldnder em
causa. Para serem aprovados, esses sistemas devem ter, nomeadamente, um ambito
de cobertura que deve abranger, pelo menos, o territério de um Land, efectuar
recolhas regulares préximo do domicilio dos consumidores e ter assinado acordos
com colectividades locais encarregadas da gestdo dos residuos. Qualquer empresa
que preencha essas condi¢des num Land pode nele organizar um sistema colectivo
homologado.

Desde 1 de Janeiro de 2000, os sistemas individuais e os sistemas colectivos estdo
sujeitos ao cumprimento das mesmas percentagens de valorizacdo. Essas
percentagens, que figuram no anexo I do regulamento, variam consoante a matéria
que compde a embalagem. O cumprimento das obrigacdes de recolha e de
valorizacédo é garantido, no caso do sistema individual, por certificados emitidos por
peritos independentes €, no caso do sistema colectivo, pelo fornecimento de dados
verificaveis sobre as quantidades de embalagens recolhidas e valorizadas.

Por outro lado, o § 6, (1), nono periodo, do regulamento indica que, se um
distribuidor nao cumprir a sua obrigacao de recolha e de valorizacéo através de um
sistema individual, deve fazé-lo através de um sistema colectivo.
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A este propésito, nas suas observacoes de 24 de Maio de 2000, comunicadas a
Comissao no quadro do procedimento administrativo (a seguir «observacdes das
autoridades alemis»), as autoridades alemis indicaram que o regulamento sobre as
embalagens permitia ao distribuidor combinar a recolha perto do estabelecimento
comercial, no quadro de um sistema individual, e a recolha perto do consumidor
final, no quadro de um sistema colectivo, participando no sistema colectivo apenas
em relacdo a uma parte das embalagens que tivesse colocado no mercado.

Nessas observacdes, as autoridades alemas indicaram igualmente que, se o
distribuidor optasse por participar num sistema colectivo em relacdo a totalidade
das embalagens que comercializasse, ja ndo estaria sujeito as obrigagdes previstas no
§ 6, (1) e (2), o que significava que uma solugédo de eliminacao individual & posteriori
ndo seria possivel. Em contrapartida, se o distribuidor optasse por participar de
imediato num sistema individual, seria possivel uma participacdo posterior num
sistema colectivo se a percentagem de valorizagio nio fosse alcancada no quadro da
eliminac¢do individual.

B — Sistema colectivo da Der Griine Punkt — Duales System Deutschland GmbH,
contrato de utilizacdo do simbolo e contrato de prestagdo de servigos

Desde 1991, a Der Griine Punkt — Duales System Deutschland GmbH (a seguir
«recorrente» ou «DSD») € a tnica sociedade que explora, na totalidade do territério
alemao, um sistema colectivo (a seguir «sistema DSD»). Para esse efeito, a DSD foi
homologada, em 1993, pelas autoridades competentes de todos os Linder.

Para recorrer ao sistema DSD, os fabricantes e os distribuidores devem assinar com
a DSD um contrato que lhes confira o direito de utilizar o simbolo Der Griine Punkt,
que corresponde a marca colectiva Der Griine Punkt de que a DSD é titular. Em
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contrapartida, os fabricantes e os distribuidores em causa pagam uma taxa & DSD. O
contrato de utilizacdo do simbolo foi objecto da Decisdo 2001/463/CE da Comissao,
de 20 de Abril de 2001, relativa a um processo ao abrigo do artigo 82.° [CE]
(processo COMP D3/34493 — DSD) (JO L 166, p. 1). Essa decisio foi objecto de um
recurso de anulagdo interposto pela recorrente no processo T-151/01, DSD/
/Comissdo.

No quadro do sistema DSD, nédo é a prépria recorrente que recolhe as embalagens
usadas com o simbolo Der Griine Punkt, mas subcontrata esse servico a empresas de
recolha de residuos. As relagbes entre a DSD e essas empresas sdo regidas por um
contrato-tipo, alterado em vdrias ocasides, que tem por objecto a criacdo e a
exploraciao de um sistema destinado a recolha e a triagem das embalagens (a seguir
«contrato de prestacdo de servigos»). Uma vez feita a triagem, esses materiais sdo
transportados para um centro de reciclagem para serem valorizados.

Factos na origem do litigio

Em 2 de Setembro de 1992, a DSD comunicou formalmente & Comissio, além dos
seus estatutos, uma série de acordos, entre os quais o contrato de prestacio de
servicos — o unico acordo que interessa para o presente processo —, com o
objectivo de obter um certificado negativo ou, na falta deste, uma decisdo de isencao.

Em 23 de Julho de 1997, a Comissédo publicou no Jornal Oficial das Comunidades
Europeias (JO C 100, p. 4), a comunicacido nos termos do n.° 3 do artigo 19.° do
Regulamento n.° 17 do Conselho, Primeiro Regulamento de execucdo dos artigos
[81.° CE] e [82.° CE] (JO 1962, 13, p. 204; EE 08 F1 p. 22), em que anunciava a sua
intencdo de se declarar favoravel aos acordos notificados.
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Nessa comunicacdo, a Comissdo indicava, nomeadamente, que a DSD tinha
assumido perante ela uma série de compromissos entre os quais o de nao obrigar as
empresas de recolha de residuos a trabalhar exclusivamente para a DSD e o
compromisso de nio coagir essas empresas a utilizar os contentores ou outras
instalacbes de recolha exclusivamente para efeitos de execugdo do contrato de
prestacao de servicos. A DSD precisou, todavia, que esse segundo compromisso nao
se aplicava quando a utilizacdo dos contentores e das instalacdes de recolha por
terceiros fosse incompativel com a «isencdo administrativa» quando o regulamento
sobre as embalagens ou outros textos legislativos preceituassem noutro sentido, ou
quando essa utilizacdo fosse inaceitdvel por outras razdes ligadas, por exemplo, a
utilizacdo de substancias nocivas. A DSD indicava também que a utilizagio de
contentores e de outros dispositivos de recolha por terceiros podia ser tida em conta
aquando do apuramento de contas com as empresas de recolha de residuos
(considerandos 66 € 67 da comunicacio no Jornal Oficial, considerandos 71 e 134 da
decisdo impugnada).

Apébs a publicacio dessa comunicacdo no Jornal Oficial, a Comissdo recebeu
observacdes de terceiros interessados respeitantes a diversos aspectos da aplicacdo
do contrato de prestacdo de servigos. Esses terceiros relataram que, na prética, e
contrariamente aos compromissos antes referidos, a DSD néo lhes permitia aceder
livremente as instalagbes de recolha utilizadas pelos co-contratantes da DSD
(considerandos 76 e 77 da decisdo impugnada). Na decisdo impugnada, a Comissido
observa, assim, que, a DSD tinha pedido que as empresas suas concorrentes s6
fossem autorizadas a utilizar essas instalacdes com o seu acordo. Esta reivindicacio
figurava entre os fundamentos de uma denuncia apresentada ao abrigo do
artigo 82.° CE pela Vereinigung fiir Wertstotffrecycling mbH (a seguir «VfW»), e
constituia igualmente o objecto de um litigio perante o Landgericht Koln (Tribunal
regional de Coldnia, Alemanha) (considerandos 57 e 136 da decisdo impugnada).

Esse processo era relativo a uma accio que a DSD intentou, com base na lei alemé
relativa a concorréncia desleal, contra um sistema individual, a VEW, que procurava
utilizar gratuitamente as instalacdes de recolha utilizadas pelo sistema DSD em
certos hospitais alemaes. Esse processo deu lugar ao acérdao do Landgericht Koln de
18 de Margo de 1997, em que a DSD obteve ganho de causa no sentido de que o
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6rgao jurisdicional alemao declarou ilegal a co-utilizacdo a titulo gratuito das
instalagdes de recolha do sistema DSD. Nesse acdrdao, o Landgericht Kéln indicou
igualmente que, tendo em conta as circunstancias do caso concreto, a compensacio
adequada de tal co-utilizacdo s6 podia ser obtida se a VEW pagasse directamente a
DSD uma espécie de taxa a titulo da co-utilizagdo dessas instalacoes de recolha.

Nesse contexto, a Comissdo comunicou a DSD por carta de 21 de Agosto de 1997
que um comportamento consistente em impedir terceiros de utilizar as instala¢des
de recolha dos seus co-contratantes poderia cair na alcada do artigo 82.° CE e
sublinhou a importincia que podia ter esse comportamento a luz do procedimento
de isencdo, na medida em que, em conformidade com o quarto requisito previsto no
artigo 81.°, n.° 3, CE, um acordo notificado para efeitos de isencdo nio pode dar a
possibilidade de eliminar a concorréncia relativamente a uma parte substancial dos
produtos em causa.

Na sequéncia dessa tomada de posi¢io da Comissdo, a DSD assumiu o seguinte
compromisso para por fim as preocupagdes expostas por essa instituicdo na sua
carta de 21 de Agosto de 1997 (considerandos 58, 72 e 137 da decisdo impugnada):

«A DSD esta disposta a renunciar ao direito de propor contra a VW bem como em
casos compardveis ac¢des inibitérias do tipo das descritas no acérddo do Tribunal de
Colénia de 18 de Marco de 1997 face a VE(W). Fica reservado o direito do exercicio
dos direitos de informagio e dos direitos de compensacio contra as empresas de
recolha de residuos ligadas contratualmente a DSD.»

Decisio impugnada

Em 17 de Setembro de 2001, a Comissdo adoptou a Decisio 2001/837/CE da
Comissao relativa a um processo de aplicacdo do artigo 81.° do Tratado CE e do
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artigo 53.° do Acordo EEE (processos COMP/34493 — DSD, COMP/37366 —
Hofmann + DSD, COMP/37299 — Edelhoff + DSD, COMP/37291 —
Rechmann + DSD, COMP/37288 — ARGE e cinco outros + DSD, COMP/37287
— AWG e cinco outros + DSD, COMP/37526 — Feldhaus + DSD, COMP/37254 —
Nehlsen + DSD, COMP/37252 — Schonmakers + DSD, COMP/37250 —
Altvater + DSD, COMP/37246 — DASS + DSD, COMP/37245 — Scheele + DSD,
COMP/37244 — SAK + DSD, COMP/37243 — Fischer + DSD, COMP/37242 —
Trienekens + DSD, COMP/37267 — Interseroh + DSD) (JO L 319, p. 1, a seguir
«decisdo impugnada» ou «decisao»).

A apreciacdo efectuada pela Comissdo na decisao impugnada toma como ponto de
partida o pedido feito pela DSD no sentido de obter um certificado negativo, ou, tal
sendo o caso, uma decisdo de isen¢iio, no que respeita ao contrato de prestacgio de
Servicos.

A — Quanto a relagdo contratual entre a DSD e as empresas de recolha de residuos

A DSD nao procede directamente a recolha das embalagens, recorrendo a empresas
de recolha de residuos com as quais concluiu um contrato de prestacdo de servigos,
Em aplicacdo do artigo 1.° desse contrato-tipo, a DSD confia a cada empresa de
recolha de residuos a tarefa exclusiva de recolher e de fazer a triagem das
embalagens numa zona determinada em conformidade com um sistema colectivo, e
isso durante um periodo de cerca de quinze anos (a seguir «cldusula de exclusividade
a favor da empresa de recolha de residuos» ou «cldusula de exclusividade»).

Essa recolha faz-se em contentores colocados na proximidade do domicilio dos
consumidores em causa, ou pela remoc¢do ou esvaziamento dos sacos plasticos ou
dos pequenos contentores distribuidos aos consumidores pela empresa de recolha
de residuos. Esta é proprietaria dos recipientes e das embalagens que colocou ou que
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recolheu. A triagem dos materiais recolhidos é feita pelas empresas de recolha de
residuos e efectua-se geralmente num centro de triagem especializado. Cada
empresa de recolha de residuos é remunerada pela DSD em func¢io do peso de cada
tipo de material, do custo do tratamento dos residuos objecto de triagem e da
percentagem de sucesso da recolha (considerandos 32, 45 e 51 da deciséo
impugnada).

Acessoriamente, a decisdo impugnada refere que as empresas de recolha de residuos
procedem geralmente também a remocio também de material impresso (jornais e
revistas) a0 mesmo tempo que das embalagens de papel e de cartio. Ora, como a
recolha desse material impresso, que representa cerca de 75% desse tipo de

materiais, ndo faz parte das tarefas que competem a DSD, a sua recolha néo é
remunerada pela DSD (considerando 32 da decisdo impugnada).

B — Apreciagdo relativa ao artigo 81.°, n.° 1, CE

No quadro desta apreciacéo, a decisdo impugnada refere contempla dois aspectos do
contrato de prestagio de servigos.

1. Quanto & cldusula de exclusividade a favor da empresa de recolha de residuos

Em primeiro lugar, a decisdo impugnada refere que a clausula de exclusividade a
favor da empresa de recolha de residuos inserida em todos os contratos de prestacio
de servicos concluidos entre a DSD e os seus co-contratantes tem por efeito impedir
as outras empresas de recolha de residuos de oferecerem os seus servicos a DSD
(considerandos 122 a 124 da decisdao impugnada).
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Para analisar essa clausula a luz do artigo 81.°, n.° 1, CE, a Comissdo examina, em
primeiro lugar, a situacdo da procura no mercado alemao da recolha e da triagem
das embalagens junto dos consumidores (a seguir «mercado da recolha junto dos
consumidores»). A esse proposito, a decisdo impugnada expde que a DSD trata
cerca de 70% das embalagens susceptiveis de ser recolhidas na Alemanha e, pelo
menos 80% da procura no mercado da recolha junto dos consumidores. O peso da
DSD é, portanto, determinante tanto ao nivel nacional, em que constitui o Unico
sistema colectivo disponivel, como ao nivel das 500 zonas contratuais cobertas pelos
contratos de prestacdo de servigos (considerandos 126 e 127 da decisao impugnada).

Do lado da oferta, a decisao impugnada sublinha, em seguida, que um grande
numero de operadores propde servicos de recolha. A decisdo refere igualmente que
«é pouco provével, sobretudo por razdes de economia de espaco e de logistica, que
seja criado um sistema de recolha junto dos consumidores finais privados a par do
sistema aplicado pela DSD». Pelo contrario, a decisdo refere que «[é] bastante mais
realista pensar que um sistema de isencdo e/ou uma solucdo de autogestdo
potencialmente concorrente, tendo em conta a saturacio da infra-estrutura de
recolha junto dos domicilios, cooperara com as empresas que ja fornecem servigos
de recolha & DSD no quadro do contrato de prestacdo de servigos». Assim, para a
Comissdo, é s6 em alguns locais de recolha equipariveis aos domicilios privados,
como os hospitais ou as cantinas, sob reserva do respeito de determinadas condig¢oes
em termos de logistica e de embalagem, que outras empresas de recolha de residuos
que ndo as co-contratantes da DSD poderdo encarar a hipétese de instalar
contentores de recolha que se juntam aos utilizados pelo sistema DSD. A deciséao
considera, todavia, que tais possibilidades sdo relativamente pouco importantes no
plano econdémico e que é, portanto, pouco provavel que, durante a vigéncia do
contrato, as empresas de recolha de residuos excluidas tenham possibilidades
significativas de propor os seus servicos em cada zona abrangida por um contrato de
prestacdo de servicos da DSD (considerandos 127 e 128 da decisdo impugnada).

Por outro lado, a decisdo refere que a duracio da clidusula de exclusividade
desempenha um papel determinante na apreciacio dos seus efeitos na concorréncia,
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dado que quanto maior for essa duracéo, mais essa clausula tem por efeito privar por
longo tempo as empresas de recolha de residuos, que ndo sejam os co-contratantes
da DSD, da possibilidade de apresentar uma oferta para satisfazer a procura do mais
importante sistema colectivo alemio (considerandos 129 e 130 da decisdo
impugnada).

No termo dessa andlise, a Comissdo declara que o acesso ao mercado relevante das
empresas de recolha de residuos junto dos consumidores é sensivelmente entravado,
o que contribui de forma significativa para a compartimentacdo dos mercados numa
parte substancial do mercado comum. Por consequéncia, a cldusula de exclusividade
a favor da empresa de recolha de residuos constitui uma restricio a luz do
artigo 81.°, n.° 1, CE (considerando 132 da deciséo impugnada). Interrogada quanto
a este ponto na audiéncia, a DSD observou que nio contestava esta andlise.

2. Quanto ao acesso as instalagoes das empresas de recolha de residuos

Em segundo lugar, a decisdo impugnada examina em que medida uma empresa
concorrente da DSD pode ter acesso as instalacdes das empresas de recolha de
residuos. A esse propdsito, a Comissao indica que, do seu ponto de vista, haveria
restricdo de concorréncia na acepcdo do artigo 81.°, n° 1, CE «se o contrato de
prestacio de servigos excluisse os concorrentes da DSD de aceder & infra-estrutura
de recolha» (considerando 133 da decisdo impugnada).

Para apoiar essa afirmacéo, a decisio invoca, por um lado, o facto de as instalagoes
das empresas de recolha de residuos terem «uma importincia particular em termos
de concorréncia devido a situagio de saturagio da infra-estrutura de recolha situada
na proximidade dos domicilios». Assim, a decisio refere que este tipo de recolha de
residuos se efectua, regra geral, directamente junto de todos os consumidores de
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uma colectividade territorial (parques de contentores), com excepc¢ao dos chamados
sistemas de entrega voluntaria (os chamados sistemas de recolha) que sé existem
pontualmente. A decisio indica também que, por razdes de logistica, a recolha junto
dos domicilios s6 pode, em geral, ser efectuada de modo economicamente vidvel por
uma tUnica empresa de recolha de residuos. Além disso, a decisdo sublinha que,
devido as limita¢des de espaco e aos habitos tradicionais dos consumidores privados,
$6 pode ser disponibilizado nos locais de depédsito um pequeno contentor de recolha
por tipo de material (como o vidro, o papel, ou as embalagens leves). Estas
circunstincias constituem a razdo essencial pela qual, normalmente, uma vnica
empresa de recolha de residuos se encarrega de recolher ao mesmo tempo os
residuos domeésticos e os materiais reciclaveis (considerando 133 da decisdo
impugnada, conjugado com os considerandos 92 e 93 da mesma decisdo). Por outro
lado, a decisdo lembra que foram expressas reservas em matéria de praticas
concorrenciais apos a publicacdo da comunicacdo no Jornal Oficial. A Comissao
refere-se aqui ao facto de, por essa ocasido, virios terceiros interessados terem
indicado que, contrariamente a uma primeira série de compromissos assumidos pela
DSD (v. n° 17), essa empresa ndo permitia a terceiros aceder livremente as
instalacdes de recolha dos seus co-contratantes exigindo o seu acordo para a co-
-utilizacdo dessas instalacdes (considerando 133 da decisdo impugnada, conjugado
com os considerandos 76 e 77 da mesma decisdo).

Neste contexto, a decisdo impugnada lembra que, numa primeira fase, a DSD havia
exigido que os terceiros sé podiam utilizar em comum as instalagdes de recolha dos
seus contratantes com o seu acordo. A decisdo precisa, todavia, que, ap6s a carta da
Comissao de 21 de Agosto de 1997, que indicava & DSD que tal comportamento
podia cair na alcada do artigo 82.° CE, a DSD renunciara a alegar a necessidade de
obter o seu acordo para que terceiros pudessem utilizar as instalacées de recolha dos
co-contratantes da DSD (v. n.°® 20 e 21). A decisdo expde também que «[i]
gualmente problemadtica seria a adop¢io pela DSD de um comportamento tendente
a exigir directamente de terceiros o pagamento de uma remuneragido por essa
utilizacdo e/ou poder intervir na negociacio entre as empresas de recolha de
residuos e terceiros sobre a utilizagio comum dos contentores de recolha e de outras
instalacdes». Nessa medida, a decisdo especifica que, em caso de co-utilizacido das
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instalagcdes dos seus co-contratantes, a DSD tem a liberdade de negociar uma
reducdo da taxa paga a essas empresas e tem o direito de lhe nao ser facturado
nenhum servico prestado a terceiros (considerandos 136 a 138 da decisido
impugnada).

Tendo em conta esses compromissos e essas precisoes, a Comissiao considera que o
contrato de prestacdo de servicos ndo contém qualquer cldusula de exclusividade a
favor da DSD e que as empresas de recolha de residuos podem propor os seus
servicos aos concorrentes da DSD. A decisdo sublinha, desta forma, que «[o]
contrato de prestacio de servigos nido implica assim a exclusio das empresas
concorrentes da DSD do acesso a infra-estrutura de recolha, de modo que néo existe
uma restricio da concorréncia nos termos do nr° 1 do artigo 81.° [CE]»
(considerandos 134 e 139 da decisdao impugnada).

C — Apreciagdo relativa ao artigo 81.°, n.° 3, CE

A fim de declarar as disposi¢cdes do artigo 81.°, n.° 1, CE inaplicdveis ao contrato de
prestacdo de servicos, a decisdo impugnada examina a clausula de exclusividade a
favor da empresa de recolha de residuos a luz dos requisitos enunciados no
artigo 81.°, n.° 3, CE.

Neste quadro, a decisdo impugnada considera que essa cldusula contribui para
melhorar a producéo e para promover o progresso técnico ou econémico porque ela
permite satisfazer objectivos ambientais (considerandos 142 a 146 da decisdo
impugnada), reservando, no entanto, para os consumidores uma parte equitativa da
vantagem que dai resulta (considerandos 147 a 149 da decisdo impugnada).
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Da mesma forma, quanto ao caricter indispensavel da cldusula de exclusividade
incluida nos contratos de prestacao de servicos, a decisdao impugnada sublinha que a
criacdo do sistema DSD necessita de investimentos considerdveis por parte das
empresas de recolha de residuos, as quais devem poder obter da DSD garantias
quanto a duracdo do contrato a fim de permitir a amortizagio e a rentabilizacio
desses investimentos. Apds exame, a Comissdo considera, todavia, necessério
reduzir a duracio inicialmente prevista da clausula de exclusividade fixando a data
do seu termo em 31 de Dezembro de 2003 (considerandos 150 a 157 da decisao
impugnada).

Em dltimo lugar, a decisdo examina a questao de saber se a clausula de exclusividade
nio é de molde a eliminar a concorréncia no mercado da recolha junto do
consumidor. A esse propésito, a Comissao comeca por indicar que as empresas que
nio fazem parte do sistema terdo sempre propostas no dominio dos sistemas
individuais. Estes sdo sempre possiveis simultaneamente com o mercado de recolha
junto do consumidor, para determinadas combinagbes de embalagens e de locais de
deposito (considerando 159 da decisdo impugnada).

Por outro lado, a Comisséo observa que o mercado da recolha junto do consumidor
é caracterizado pelo facto de ser economicamente rentével confiar a totalidade de
uma zona contratual a uma tnica empresa de recolha de residuos e que é, em
numerosos casos, pouco rentdvel ter varias instalacbes de recolha destinadas aos
domicilios devido ao ordenamento do territério, & natureza das infra-estruturas e
aos habitos tradicionais dos consumidores em matéria de recolha. Para a Comissio,
os pequenos contentores de recolha de embalagens situados na proximidade dos
domicilios constituem, assim, um né de estrangulamento. Ela considera, portanto,
realista pensar que os sistemas colectivos concorrentes do sistema DSD e, em parte
também, os sistemas individuais trabalhardo muitas vezes com as empresas de
recolha de residuos que trabalham para a DSD. Esta andlise permite 8 Comissdo
recordar a necessidade da co-utilizagdo das instalacbes de recolha dos co-
-contratantes da DSD, dado que «o livre acesso a infra-estrutura de recolha
disponibilizada pelas partes contratantes do contrato de prestacdo de servicos da
DSD constitui uma condigio decisiva tanto para o reforco da concorréncia no lado
da procura de servicos de recolha e de triagem de embalagens [junto dos
consumidores] como para o refor¢o da concorréncia no lado situado a [montante]
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relativo a organizacdo da [recolha] e da valorizacdo de embalagens [junto do
consumidores]» (considerando 162 da decisao impugnada). A decisio lembra, a esse
propésito, que o contrato de prestacio de servigos ndo vincula de modo exclusivo as
empresas de recolha de residuos a DSD e que a DSD assumiu varios compromissos
entre os quais o de renunciar impor as empresas de recolha de residuos a utilizarem
os contentores ou outras instalacdes de recolha sé para efeitos de execugio do
contrato de prestacio de servicos e o de renunciar propor ac¢des judiciais inibitérias
contra terceiros no caso de co-utilizacdo dessas instalactes de recolha (conside-
randos 158 a 163 da decisdo impugnada).

D — Obrigagoes impostas pela Comissdo a incluir na decisdo de isengdo

A fim de garantir que os efeitos na concorréncia esperados efectivamente se
produzirdo e que os requisitos de concessio de uma isengdo previstos no artigo 81.°,
n.° 3, CE serdo preenchidos, a Comissdo considera necesséario incluir na sua decisdo
de isentar o contrato de prestacio de servigos obrigacdes na acepgao do artigo 8.° do
Regulamento n.° 17 (considerando 164 da decisdo impugnada).

A primeira obrigacgdo é imposta a DSD no artigo 3.°, alinea a), da decisao impugnada,
nos termos do qual «a DSD néo impedira que as empresas de recolha de residuos
celebrem e executem com as empresas concorrentes da DSD contratos sobre a co-
-utilizacdo de contentores ou de outras instalagbes de recolha e de triagem de
embalagens de venda usadas».

A segunda obrigacio é definida no artigo 3.°, alinea b), da decisdo nos termos do
qual «a DSD néo exigira, das empresas de recolha de residuos que celebrem
contratos sobre a co-utilizacdo de contentores ou de outras instalacdes de recolha e
de triagem de embalagens de venda usadas com empresas concorrentes da DSD,
prova das quantidades de embalagens de venda néao recolhidas pelo sistema DSD».
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Para explicar porque é que tais obrigacdbes devem ser impostas a despeito do
compromisso da DSD de autorizar os seus concorrentes a utilizar as instalacoes de
recolha, a decisdo impugnada invoca a grande importincia de que se reveste o livre
acesso a essas infra-estruturas para o desenvolvimento da concorréncia e as reservas
manifestadas pela DSD no que respeita & observancia de um dos compromissos
mencionados no considerando 71 (considerando 164 da decisao impugnada).

E — Conclusées

Tendo em conta os compromissos assumidos pela DSD e as obrigac¢des incluidas na
decisdo, a decisdo conclui salientando que o livre acesso a infra-estrutura de recolha
¢ possivel na pratica. Segundo a decisdo, tanto os sistemas colectivos concorrentes
do sistema DSD como os sistemas de recolha individuais dispdem de possibilidades
realistas de acesso ao mercado da recolha junto do consumidor. Estas possibilidades
permitem igualmente estabelecer as condi¢bes necessirias para o reforco da
concorréncia no mercado situado a montante da organizacido da recolha e da
valorizacdo das embalagens junto dos consumidores (considerandos 176 a 178 da
decisdo impugnada).

Consequentemente, a decisio impugnada refere que a cliusula de exclusividade a
favor das empresas de recolha de residuos, inserida no contrato de prestacio de
servigos, preenche os requisitos de aplicagdo do artigo 81.°, n.° 3, CE (considerando
179 da decisao impugnada). No artigo 2.° da decisdo impugnada, a Comissao
salienta, assim, que «o disposto no n.° 1 do artigo 81.° do [CE] [...] é declarado
inaplicavel em conformidade com o n.° 3 do artigo 81.° [CE] [..] relativamente a
contratos de prestacio de servicos singulares que incluam um vinculo de
exclusividade com um periodo de vigéncia maxima até finais de 2003» e que «a
presente isencido € aplicivel de 1 de Janeiro de 1996 a 31 de Dezembro de 2003».

Esta isencio é acompanhada das duas obrigacdes ja referidas (v. n.°® 43 e 44),
expostas no artigo 3.° da deciséo, a fim de, quanto a primeira, garantir o acesso as
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infra-estruturas de recolha dos signatarios dos contratos de prestacido de servicos e
impedir toda a eliminacdo da concorréncia nos mercados em causa, e quanto a
segunda, de permitir as empresas concorrentes da DSD utilizarem livremente as
quantidades de embalagens recolhidas por sua conta no quadro dessa co-utilizagdo
das instalagbes de recolha. Estas obrigacbes sdo indispensdveis para impedir a
eliminagdo da concorréncia nos mercados em causa e constituem uma concreti-
zacdo dos compromissos assumidos pela DSD em termos de seguranca juridica
(considerando 182 da decisdao impugnada).

Em ultimo lugar, a decisdo impugnada refere que, se se vier a verificar que uma
decisao de um tribunal alemao superior competente julgar, contrariamente a posigao
da Comisséo, no sentido de que a utilizagdo por terceiros das infra-estruturas de
recolha das empresas signatarias do contrato de prestacdo de servigos ndo é
compativel com o regulamento sobre as embalagens, isso constitui uma alteracéo
dos factos em que assenta a presente decisido e a Comissio terd entdo que examinar,
de novo, as condicdes de aplicagio do artigo 81.°, n.° 3, CE e, se for caso disso,
revogar a declaracio de isencao (considerando 183 da decisdo impugnada).

F — Dispositivo

O artigo 1.° do dispositivo expde a posicio da Comissdo sobre os estatutos e os
contratos de garantia que foram notificados pela DSD ao mesmo tempo que o
contrato de prestacio de servigos:

«Com base nas informacoes de que dispoe e tendo em conta os compromissos
assumidos pela DSD, a Comissdo ndo se opde, nos termos do n° 1 do
artigo 81.° [CE] e do n.° 1 do artigo 53.° do Acordo EEE aos respectivos estatutos
e contratos de garantia.»

II - 1712



51

52

DUALES SYSTEM DEUTSCHLAND / COMISSAO

O artigo 2.° da decisao impugnada isenta o contrato de prestacdo de servicos:

«O disposto no n.° 1 do artigo 81.° [CE] e no n.° 1 do artigo 53.° do Acordo EEE é
declarado inaplicavel em conformidade com o n.° 3 do artigo 81.° [CE] e o n.° 3 do
artigo 53.° do Acordo EEE relativamente a contratos de prestagdo de servigos
singulares que incluam um vinculo de exclusividade com um periodo de vigéncia
maxima até finais de 2003.

A presente isencio € aplicavel de 1 de Janeiro de 1996 a 31 de Dezembro de 2003.»

No artigo 3.° da decisfio, a Comissdo faz acompanhar a isencdo antes referida de
duas obrigagdes:

«A declaracdo de isencio concedida no artigo 2.° esta sujeita as seguintes obrigacoes:

a) A DSD ndo impedird que as empresas de recolha de residuos celebrem e
executem com as empresas concorrentes da DSD contratos sobre a co-
-utilizacdo de contentores ou de outras instalagdes de recolha e de triagem de
embalagens de venda usadas;

b) A DSD nio exigird, das empresas de recolha de residuos que celebrem contratos
sobre a co-utilizacdo de contentores ou de outras instalagées de recolha e de
triagem de embalagens de venda usadas com empresas concorrentes da DSD,
prova das quantidades de embalagens de venda néo recolhidas para o sistema
DSD.»
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Tramitacdo processual e pedidos das partes

Por peticdo apresentada na Secretaria do Tribunal de Primeira Instincia em 27 de
Novembro de 2001, a recorrente interpos, nos termos do artigo 230.°, quarto
pardgrafo, CE um recurso de anulacgéo da decisdo impugnada.

Por requerimento registado na Secretaria do Tribunal de Primeira Instincia em
26 de Fevereiro de 2002, a Landbell AG fiir Riickhol-Systeme (a seguir «Landbell»),
um sistema colectivo concorrente da DSD, pediu para intervir no presente processo
em apoio dos pedidos da Comissio. Este pedido de intervencio foi notificado as
partes, que comunicaram as suas observagdes nos prazos fixados.

Por despacho de 17 de Junho de 2002, o Tribunal (Quinta Secc¢do) admitiu a
intervencdo da Landbell e esta apresentou as suas observacoes em 9 de Outubro
de 2002.

Com base no relatério do juiz-relator, o Tribunal (Primeira Seccéo) decidiu iniciar a
fase oral do processo e, no quadro das medidas de organizacio do processo, dirigiu
as partes uma série de questdes para respostas orais na audiéncia.

Foram ouvidas as alegacdes das partes e as suas respostas as questdes colocadas pelo
Tribunal na audiéncia de 11 e 12 de Julho de 2006.
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58 A recorrente conclui pedindo que o Tribunal se digne:

— anular o artigo 3.°, alineas a) e b), da decisdo impugnada;

— a titulo subsididrio, anular a decisao impugnada na totalidade;

— anular o compromisso da DSD reproduzido no considerando 72 da decisdo
impugnada;

— condenar a Comissido nas despesas.

5o A Comissdo conclui pedindo que o Tribunal se digne:

— negar provimento ao recurso;

— condenar a recorrente nas despesas.

60 A Landbell conclui pedindo que o Tribunal se digne:

— negar provimento ao recurso;

— condenar a recorrente nas despesas.
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Questio de direito

A recorrente invoca quatro fundamentos em apoio do recurso. O primeiro
fundamento é relativo ao facto de a obrigacdo prevista no artigo 3.°, alinea a), da
decisdo impugnada violar o artigo 81.°, n.° 3, CE e o principio da proporcionalidade.
O segundo fundamento é deduzido do facto de essa obrigacgao violar o artigo 86.°,
n° 2, CE. O terceiro fundamento é relativo ao facto de a obrigacdo prevista no
artigo 3.°, alinea b), da decisdo impugnada violar o artigo 81.°, n° 3, CE e o
artigo 86.°, n.° 2, CE. O quarto fundamento, ligado ao pedido de anulagdo do
compromisso da recorrente mencionado no considerando 72 da decisdo impugnada,

é relativo a violagdo do direito fundamental de acesso a justica.

A — Quanto ao primeiro fundamento relativo ao facto de a obrigagdo prevista no
artigo 3. alinea a), da decisdo impugnada violar o artigo 81.% n.° 3, CE e o principio
da proporcionalidade

A recorrente considera que a obrigacdo prevista no artigo 3.°, alinea a), da decisdo
impugnada (a seguir «primeira obrigacdo»), nos termos da qual «A DSD ndo
impedira que as empresas de recolha de residuos celebrem e executem com as
empresas concorrentes da DSD contratos sobre a co-utilizacdo de contentores ou de
outras instalacdes de recolha e de triagem de embalagens de venda usadas» viola o
artigo 81.°, n.° 3, CE e o principio da proporcionalidade. Concretamente, divide o seu
fundamento em trés partes.

Em primeiro lugar, a recorrente sustenta que a primeira obrigacio ndo é
objectivamente necesséria a luz do artigo 81.°, n.° 3, CE, dado que a co-utilizagdo
das instalagdes de recolha e de triagem (a seguir «instalagdes de recolha») nao é
indispensével para a actividade das empresas concorrentes da DSD. Pelo menos, a
recorrente sustenta que a fundamentacio da decisdo impugnada ndo é suficiente
quanto a esse ponto.
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Em segundo lugar, a recorrente alega, em resposta a argumentagao apresentada na
contestacdo, que a alegada ameaca de violagdo do artigo 81.°, n° 1, CE ou do
artigo 82.° CE invocada pela Comissdo é de natureza especulativa e ndo pode
justificar a primeira obrigacdo, que — de qualquer forma — s6 pode ter por
objectivo impedir a eliminacdo da concorréncia no mercado em que foi previamente
verificada uma restri¢io da concorréncia.

Em terceiro lugar, a recorrente alega que a primeira obrigacdo é desproporcionada
alegando, em primeiro lugar, que a co-utilizacdo das instalagdes de recolha imposta
por essa obrigacdo é contraria ao regulamento sobre as embalagens; em segundo
lugar, que a primeira obrigacdo da origem a uma distor¢éo da concorréncia em seu
detrimento; em terceiro lugar, que a referida obrigacdo prejudica o objectivo
especifico da marca Der Griine Punkt e, em quarto lugar, que viola o seu direito
fundamental de acesso a justica.

Antes de expor estes argumentos, a recorrente apresenta, a titulo preliminar, as
razdes pelas quais é necessirio obter o seu acordo em caso de co-utilizacio das
instalacdes de recolha.

Devem examinar-se essas razdes antes de apreciar as trés partes do primeiro
fundamento.

1. Quanto a necessidade de obter o acordo da DSD em caso de co-utilizacdo das
instalagées de recolha

a) Argumentos das partes

A recorrente alega que, mesmo que ela nido seja juridicamente proprietaria das
instalagdes de recolha visadas pela primeira obrigacao, estas devem, contudo, ser
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consideradas como instalagdes pertencentes a DSD, dado que elas foram por ela
financiadas, fazem parte do sistema DSD e tém apostas o simbolo Der Griine Punkt.
Por consequéncia, toda a co-utiliza¢io das instalagdes das empresas de recolha de
residuos que celebraram um contrato de prestacio de servicos com a DSD deverd
obter o acordo da recorrente.

Para demonstrar a necessidade de obter esse acordo, a recorrente invoca, em
primeiro lugar, o facto de ela ter financiado as instalacdes de recolha utilizadas pelo
sistema DSD. Quanto a este ponto, a recorrente baseia-se, nomeadamente, no
artigo 7.° do contrato de prestacio de servigos, segundo o qual a taxa paga pela DSD
a empresa de colecta de residuos constitui a contrapartida de todas as prestagoes
efectuadas por essa empresa, no que respeita, nomeadamente, a disponibilizacio dos
recipientes de recolha, ao transporte e & triagem das embalagens bem como a
disponibilizacio dos residuos. A recorrente invoca também um acérdio do
Landgericht Koéln, de 18 de Marco de 1997, que declara que uma empresa
concorrente da DSD beneficia do sistema DSD em caso de co-utilizagdo das
instalactes de recolha e que essa utilizacdo s6 € possivel apds «a obtencédo do acordo
da [DSD] (mediante pagamento)». A recorrente cita igualmente o principio da boa
fé consagrado no § 242 do Biirgerliches Gesetzbuch (Cédigo Civil aleméao, a seguir
«BGB»), que impde aos contratantes obrigacoes de precaugdo particulares em caso
de relagbes contratuais a longo prazo e obrigagdbes de estreita cooperagdo
econdmica.

Da mesma forma, é necessirio obter o acordo da recorrente em caso de co-
-utilizacdo das instalacdes de recolha a fim de poder respeitar as suas obrigacoes
decorrentes do regulamento sobre as embalagens, tanto no que se refere a
necessidade de assegurar uma cobertura na totalidade do territério, como a de
respeitar as percentagens de valorizagdo e de provar os fluxos quantitativos em
relagdo a cada Land [artigo 10.°, segunda frase, do contrato de prestacio de servigos;
pontos 1.1 e 1.5.1 do quarto contrato de alteracio do contrato de prestacio de
servicos e acérddo Verwaltungsgericht GiefSen (Tribunal Administrativo de Giefen,
Alemanha) de 31 de Janeiro de 2001]. Esse acordo é também necessério para se
certificar de que as embalagens do sistema DSD e que tém o simbolo Der Griine
Punkt sdo efectivamente levadas pelo consumidor ao sistema correspondente, isto é,
as instalacoes de recolha com esse simbolo.
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A Comissao e a Landbell sublinham que o financiamento das instala¢des de recolha
esta apenas inserido na légica do contrato de prestacao de servigos, que determina
as prestacdoes pedidas e a remuneracdo paga em contrapartida. Ademais, a
recorrente ndo invocou o § 242 do BGB na altura do procedimento administrativo
e a sua posicdo actual é contraria a posigdo que ela adoptou nesse quadro. Além
disso, as obrigacoes do regulamento sao impostas @ DSD como a qualquer outro
operador colocado na mesma situacéo e a aposiciao do simbolo Der Griine Punkt nas
instalacdes de recolha ndo tem importincia para o consumidor que associa
essencialmente essas instalagdes ao tipo de material a valorizar. A Landbell refere
também que todas as colectividades do Land de Hesse aceitaram que o seu sistema
colectivo utilizasse as mesmas instalagoes de recolha que as do sistema DSD.

b) Apreciacio do Tribunal de Primeira Instincia

Decorre da decisdo impugnada que, na altura do procedimento administrativo, a
DSD se comprometeu perante a Comissido a ndo obrigar as empresas de recolha de
residuos a trabalhar exclusivamente para o sistema DSD e a ndo coagir essas
empresas a utilizar as suas préprias instalagcdes de recolha unicamente para efeitos
da execucdo do contrato de prestagdo de servigos (v. n.° 17). Da mesma forma, a
DSD comprometeu-se também perante a Comissio a renunciar a subordinar ao seu
acordo a utilizacdo por terceiros das instalacdes de recolha dos co-contratantes da
DSD (v. n° 21).

Estes compromissos visam, por um lado, as empresas de recolha de residuos, co-
-contratantes da DSD, e, por outro, as empresas que desejem ter acesso as instalagdes
de recolha dos co-contratantes da DSD. Eles respondem as preocupagdes expostas
pela Comissdo no quadro do procedimento administrativo no que respeita tanto a
eventual aplicagdao do artigo 81.°, n.° 1, CE ao contrato de prestacio de servicos, se
contiver uma clausula de exclusividade a favor da DSD no que diz respeito ao acesso
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de terceiros as instalagdes de recolha (v. n.° 35), como a eventual aplicagdo do
artigo 82.° CE, se se verificar que a vontade da DSD de subordinar ao seu acordo a
co-utilizacdo das instalacdes de recolha cai na alcada do artigo 82.° CE (v. n.° 20).

A fim de remediar essas preocupagdes, a DSD assumiu os compromissos antes
citados. O compromisso reproduzido no considerando 72 da decisdo impugnada é
particularmente ilustrativo a esse propésito, dado que foi assumido para responder a
preocupacao manifestada pela Comissdo no que diz respeito ao pedido inicialmente
feito pela DSD de subordinar ao seu acordo a co-utilizacio por terceiros das
instalacdes de recolha dos seus co-contratantes {considerandos 57, 58, 136 e 137 da
decisdo impugnada). Esse compromisso pretendia, assim, assegurar a Comissdo
indicando-lhe que a DSD renunciava propor ac¢oes inibitérias do tipo da descrita no
acérddo do Landgericht Koln, de 18 de Marco de 1997, que foi intentada pela DSD
com base da Lei alemd relativa & concorréncia desleal contra uma empresa
concorrente que pretendia utilizar gratuitamente algumas instalagdes de recolha do
sistema DSD.

Deve reconhecer-se que os compromissos assumidos pela DSD foram tomados em
conta pela Comissdo para apreciar o contrato de prestacdo de servicos notificado
pela DSD. Isto é verdade tanto ao nivel da apreciacio de uma eventual restricdo de
concorréncia a luz do disposto no artigo 81.°, n.° 1, CE em matéria de acesso as
instalacoes das empresas de recolha de residuos (v. n.”® 33 a 36, considerandos 133 a
140 da decisao impugnada), como ao nivel da andlise a luz do disposto no artigo 81.°,
n.° 3, CE no que diz respeito a apreciacio da possibilidade de manter a concorréncia
(v. n.° 41, considerandos 158 a 163 da decisdo impugnada). A titulo de exemplo, na
decisdo, a Comissio refere-se expressamente aos compromissos, quando ela conclui
que o contrato de prestacio de servicos nido vincula as empresas de recolha de
residuos a DSD de forma exclusiva e que as empresas de recolha de residuos podem,
portanto, livremente e sem entraves oferecer os seus servi¢os aos concorrentes da
DSD (v. n.° 46, considerando 176 da decisao impugnada).
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Uma vez terminado o procedimento administrativo, todavia, a recorrente alegou
perante o Tribunal que toda a co-utilizagdo das instalacées de recolha dos seus co-
-contratantes necessitava do seu acordo.

Em primeiro lugar, a recorrente alega que essa necessidade resulta do facto de ela ter
participado no financiamento das instalagoes de recolha utilizadas pelo sistema DSD
mediante remuneracio paga nos termos do contrato de prestagio de servicos.
Quanto a este ponto, deve recordar-se que o sistema DSD é o primeiro sistema
colectivo aprovado em toda a Alemanha e que o seu peso é ai considerdvel, na
medida em que o sistema DSD representa cerca de 70% das embalagens susceptiveis
de serem recolhidas na Alemanha e, pelo menos, 80% da procura no mercado
alemao da recolha junto dos consumidores (v. n.° 29). E, portanto, evidente que a
DSD é a primeira e principal fonte, sendo a tnica, de rendimentos das empresas de
recolha de residuos no que respeita a recolha e a triagem das embalagens.

No entanto, a recorrente ndo contesta que as empresas de recolha de residuos e nio
a DSD que realizaram os investimentos necessarios para a recolha e a triagem das
embalagens (considerando 151 da decisao impugnada). Da mesma forma, ela nao
contesta que as instalacbes de triagem que ndo existiam até entdo, exigiram
investimentos considerdveis por parte das empresas de recolha de residuos
(considerando 53 da decisdo impugnada). Foi, alids, para permitir a essas empresas
amortizar os seus investimentos, que foram avaliados em cerca de dez mil milhoes
de marcos alemaes (DEM), durante a vigéncia do contrato de prestacdo de servicos,
que a Comissao aceitou que a clausula de exclusividade da DSD a favor das empresas
de recolha de residuos tivesse uma duracio tdo importante (v. n.° 39). A cldusula
tem, portanto, por objectivo assegurar a rentabilidade dos investimentos efectuados
pelas empresas de recolha de residuos e nao, permitir 8 DSD reivindicar um direito
de controlo sobre a utilizagdo desses investimentos.

Além disso, o exame do contrato de prestacio de servigos permite verificar que a

DSD nado suporta os riscos ligados aos investimentos necessarios a criacio do
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sistema DSD por outros meios distintos da clausula de exclusividade antes referida.
Assim, a DSD néo é responsavel pelos riscos suportados pela empresa de recolha de
residuos devidos a exploragdo do sistema (artigo 5.°, n.° 1, do contrato de prestacio
de servigos). Da mesma forma, em caso de resolucdo do contrato de prestacio de
servicos, a DSD n#o assume por sua conta os investimentos da empresa de recolha
de residuos nem paga indemnizacéo por perdas e danos a esse titulo (artigo 9.°, n.”* 3
e 4, do contrato de prestacao de servigos). Além disso, resulta do artigo 7.°, n.° 1, do
contrato de prestacdo de servigos, que a remuneracio paga pela DSD aos seus co-
-contratantes é proporcional ao peso das embalagens recolhidas, o que significa que,
se uma empresa de recolha de residuos cessar de recolher embalagens para a DSD,
esta ndo tem de a remunerar a titulo dos investimentos realizados.

Por outro lado, a DSD nio toma em consideracdo o facto de, em caso de co-
-utilizacdo, a Comissdo, na decisio impugnada, lhe reconhecer expressamente o
direito de velar por que nenhum servi¢o prestado a terceiros pelas empresas de
recolha de residuos lhe seja facturado e a autorizar a reduzir consequentemente a
remuneracdo devida aos co-contratantes da DSD (v. ne° 35). Estas precisdes
permitem garantir 8 DSD que a co-utilizacdo nio se fard as suas préprias custas em
termos de remuneracio das empresas de recolha de residuos. Ndo pode, portanto,
haver «utilizagdo gratuita» das instalagdes de recolha como era o caso na decisao do
Landgericht K6ln, num momento em que o regulamento aleméio das embalagens
nio tinha ainda sido revisto e em que a DSD nio estava em condi¢des de reduzir os
pagamentos as empresas de recolha de residuos em proporc¢ao da co-utilizagio das
instalacdes de recolha.

Por fim, quanto ao argumento deduzido do § 242 do BGB, que impde, segundo a
recorrente, obrigacbes de precaucdo particulares aos contratantes, é dificil
compreender em que medida essas obrigacdes poderdo caracterizar a necessidade
de a DSD dar o seu acordo em caso de co-utilizagdo, o Tribunal pode apenas
reconhecer que, como esse argumento extraido do direito alemao nao foi invocado
no procedimento administrativo, nao podera censurar-se a Comissao por nio o ter
tido em conta na altura da adopcio da decisdo impugnada.
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Por conseguinte, o facto de a DSD ter sido o primeiro sistema colectivo a recorrer a
empresas de recolha de residuos e ser a fonte principal, sendo a Gnica, de
rendimentos dessas empresas ndo pode ser suficiente para caracterizar o direito de a
DSD dar o seu acordo em caso de co-utilizago.

Em segundo lugar, a recorrente sustenta que o seu acordo é necessario em caso de
co-utilizacdo das instalacdes de recolha a fim de lhe permitir respeitar as obrigacoes
resultantes do regulamento sobre as embalagens e garantir que o consumidor
deposite efectivamente no sistema DSD as embalagens incluidas no referido sistema.

Quanto a esse ponto, hé que salientar que as obriga¢des decorrentes do regulamento
sdo impostas a DSD como a qualquer outro explorador de sistema colectivo. Além
disso, as disposicoes do contrato de prestacio de servigos invocadas pela DSD nao
permitem demonstrar o direito de a DSD subordinar ao seu acordo a co-utilizacéo
das instalacdes de recolha dos seus co-contratantes. Assim, o artigo 10.°, segunda
frase, do contrato de prestacio de servicos ndo diz respeito a hipdtese de uma co-
-utilizacdo das instalacdes de recolha, mas & de uma modificacdo da organizagio do
sistema da DSD e essa disposicéo limita-se a indicar que uma organizacio diferente
desse sistema necessita do acordo das partes contratantes e da colectividade
territorial em causa. Ora, como serd exposto a seguir, a co-utilizacdo nao tem por
efeito impedir o sistema DSD de cumprir as suas obriga¢oes a luz do regulamento (v.
n.°® 161 a 170). Da mesma forma, os pontos 1.1 e 1.5.1 do quarto contrato de
alteracao nao dizem respeito as embalagens, exclusivamente pertinentes no presente
caso concreto, mas «a materiais suplementares, que nido sejam embalagens». Além
disso, no acérddo de 31 de Janeiro de 2001, o Verwaltungsgericht Gieflen ndo
examinou a necessidade de a DSD dar o seu acordo a co-utilizacdo das instalacdes
de recolha, mas declarou simplesmente que o Lahn-Dill-Kreis (cantdo de Kreis)
devia entrar em acordo com a recorrente sobre a recolha e a valorizacdo que tinha
organizado e que ndo constituia um sistema conforme ao § 6, (3), do regulamento
sobre as embalagens.
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Por outro lado, no que diz respeito a alegada necessidade de preservar o papel
desempenhado pelo simbolo Der Griine Punkt na fase da recolha das embalagens,
deve salientar-se que resulta dos autos que numerosas instalagées de recolha nio
tém esse simbolo (v. n.° 189). Além disso, os consumidores nio associam os caixotes
do lixo a esse simbolo, mas ao tipo de embalagem (embalagens de venda) e
sobretudo ao tipo de material (materiais ligeiros, papel/cartdo, vidro, etc.) a
depositar nos diferentes tipos de instalagbes de recolha. O exemplo da recolha
conjunta do material impresso (jornais e revistas) e das embalagens de papel e de
cartao, invocado na decisdo impugnada, ilustra a possibilidade de uma co-utilizacdo
das instalacoes de recolha sem que seja necessario ter em conta a eventual aposicio
do simbolo Der Griine Punkt nessas instalagdes (v. n.° 26).

Por isso, o facto de a DSD ter sido o primeiro sistema colectivo a integrar as
instalacdes de recolha no seu sistema ou a utilizar o simbolo Der Griine Punkt para
identificar o seu sistema ndo é suficiente para caracterizar o direito de dar o seu
acordo em caso de co-utilizagio.

De qualquer forma, mesmo pressupondo que a recorrente possa invocar um direito
de dar o seu acordo a co-utilizacdo por terceiros das instalaces de recolha dos seus
co-contratantes, o que nio estd de forma alguma demonstrado tal como resulta dos
numeros que precedem, o Tribunal pode apenas declarar que, no procedimento
administrativo, a recorrente declarou que renunciava invocar esse direito. Com
efeito, sem prejuizo de um argumento especifico relativo ao compromisso
reproduzido no considerando 72 da decisio — que serd examinado a seguir (v.
n.° 218 e segs.) — a recorrente ndo contesta a validade ou a legalidade dos diversos
compromissos assumidos durante o procedimento administrativo para responder a
preocupacdes manifestadas pela Comissao.

Esses compromissos tiveram por efeito precisar o conteido do contrato de prestacio
de servigos notificado pela DSD, para efeitos de certificacdo negativa ou de isencéo,
indicando a Comissdo de que forma a DSD tinha a intencdo de se comportar no
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futuro. Portanto, a Comisséo teve legitimamente em conta esses compromissos na
sua apreciacdo, de tal forma que a DSD obteve a decisdo de isencido que pedia. Por
isso, a Comissdo néo tinha de tomar posi¢io sobre a existéncia ou nio do direito de
a DSD subordinar a co-utiliza¢do das instalagdes de recolha ao seu acordo, dado que
essa empresa tinha renunciado, nos seus compromissos, a opor-se a essa co-
-utilizacéo.

Portanto, foi com razdo que a Comissio adoptou a decisdo impugnada sem ter em
conta o alegado direito de a DSD se opor a co-utilizacdo devido aos compromissos
assumidos para esse efeito pela DSD para dar resposta aos problemas identificados
pela Comissao. Por isso, ndo cabe ao Tribunal examinar a legalidade dessa deciséao
em consideracdo de um elemento ao qual a recorrente renunciara.

2. Quanto a primeira parte, relativa a ndo necessidade da co-utilizacdo das
instalagées de recolha

a) Argumentos das partes

Por analogia com a doutrina sobre as instalacoes essenciais (acérdaos do Tribunal de
Justica de 6 de Abril de 1995, RTE e ITP/Comissao, designado «Magill», C-241/91 P
e C-242/91 P, Colect., p. I-743, n.°® 53 e 54, e de 26 de Novembro de 1998, Bronner,
C-7/97, Colect., p. I-7791, n.° 41; acérdio do Tribunal de Primeira Instancia de 15 de
Setembro de 1998, European Night Services e o./Comissao, T-374/94, T-375/94,
T-384/94 e T-388/94, Colect., p. 1I-3141), a recorrente alega que a co-utilizagao,
imposta pela primeira obrigacio, deve ser indispensavel a actividade das empresas
concorrentes da DSD, o que ndo acontece no caso em apreco.
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Quanto aos sistemas colectivos, a recorrente sustenta que esses sistemas podem ter
acesso a cerca de 70% do mercado sem recorrer a co-utilizacdo. Com efeito, a
recorrente refere que cerca de 70% das embalagens tratadas pelo seu sistema (as que
sdo de vidro, a maior parte das embalagens de papel e de cartio e as embalagens
ligeiras no sul da Alemanha) sdo recolhidas por sistemas de depésito voluntirio, isto
é, ou por meio de contentores instalados em areas previstas para esse efeito, ou
através de centros de reciclagem. Esses sistemas constituem a regra e ndo uma
solucdo «pontual», como é referido na decisdo (v. n.° 34). Basta, portanto, que os
sistemas colectivos concorrentes instalem os seus préprios contentores para nao
terem de recorrer a co-utilizacdo. A recorrente invoca igualmente o exemplo do
«saco azul», utilizado em Abril de 1998 pela Landbell para recolher alguns tipos de
embalagens no Lahn-Dill-Kreis, para indicar que pode ser criado sem dificuldade
um sistema de recolha distinto do sistema DSD. Além disso, resulta do despacho do
Verwaltungsgerichtshof Kassel (Tribunal Administrativo Superior de Kassel,
Alemanha), de 20 de Agosto de 1999, que podem ser explorados sistemas colectivos
concorrentes «em paralelo», o que significa que podem utilizar as suas proéprias
instalacdes de recolha.

Quanto aos sistemas individuais, a recorrente lembra que esses sistemas nao podem,
regra geral, recolher as embalagens nas instalacbes de recolha situadas na
proximidade do domicilio dos consumidores, devido a primeira obrigacdo. Essa
proibicdo é determinante para o respeito das percentagens de valorizagdo impostas
no regulamento. Por excepcio, a recorrente reconhece que os sistemas individuais
podem recolher as embalagens junto do domicilio do consumidor ou nas suas
proximidades em casos marginais, isto é, as pequenas empresas de artesanato, de
comércio e de industria e as vendas por correspondéncia (v. observagdes das
autoridades alemas, p. 7). No entanto, nesses dois dominios periféricos, os sistemas
individuais exploram ja instalactes de recolha que lhes pertencem e a co-utilizacdo
ndo é portanto necessaria.

Em ultimo lugar, a recorrente sustenta que a decisao viola o artigo 253.> CE ao nao
expor em que medida a co-utilizacdo € indispensdvel para a actividade das empresas
concorrentes da DSD. Quanto as instalacbes de recolha, a decisio devia conter
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estudos sobre a estrutura do mercado e sobre as alegadas restricdes de concorréncia
a fim de demonstrar o caricter indispensavel da co-utilizacdo. A esse propésito, a
recorrente salienta que, no considerando 160 da decisdo impugnada, que se refere a
economia de espaco e de logistica e ainda aos habitos tradicionais dos consumidores
privados (v. n.° 40), a Comisséo nio se apoia em factos susceptiveis de verificagio.
Da mesma forma, o facto de afirmar no mesmo sitio que a duplicacdo dos pontos de
recolha parece em muitos casos «pouco provavel» nio é suficiente. No respeitante
as instalacdes de triagem, a recorrente observa que a decisdo nao contém qualquer
fundamentacio que permita explicar a necessidade da sua co-utilizacdo, se néo for a
indicacdo geral, no considerando 182 da deciséo impugnada, de que essa utilizagio é
necessdria para evitar a eliminacdo da concorréncia.

A Comissio considera que a referéncia feita a doutrina das instalacdes essenciais é
inadequada, dado que as instalacdes de recolha ndo pertencem a DSD e que os
terceiros devem poder utiliza-las sem o seu acordo. No caso em apreco, deve antes
considerar-se que a decisdo concede uma isencdo de harmonia com o disposto no
artigo 81.°, n.° 3, CE a uma restricio de concorréncia fazendo acompanhar essa
isencdo com uma obrigacido destinada a assegurar a manutencio da concorréncia. A
esse proposito, a decisdo refere, nos considerandos 133 a 139 (v. n.°® 33 a 36), as
razbes pelas quais é essencial o acesso das empresas concorrentes da DSD as
instalacdes de recolha. Da mesma forma, a cldusula de exclusividade que vincula a
DSD as empresas de recolha de residuos, examinada nos considerandos 128, 160 e
162 da decisdao impugnada, prejudica consideravelmente a entrada de concorrentes
no mercado (v. n.”® 30 e 40). Concretamente, a Comissao alega que, se a primeira
obrigacdo ndo fosse imposta, o vinculo de exclusividade que une a recorrente e as
empresas de recolha de residuos teria por efeito impedir a entrada dos concorrentes
da DSD no mercado da recolha junto dos consumidores. Portanto, a decisdo
impugnada esta suficientemente fundamentada quanto a esse ponto.

No respeitante as criticas relativas a co-utilizacdo das instalacbes de recolha em
relacio aos sistemas colectivos, a Comissdao e a Landbell sublinham que essa
utilizacdo é necessdria para permitir uma concorréncia efectiva. A Landbell refere,
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alids, que, desde o inicio, o sistema DSD partilhou das instalacbes comunais
existentes para recolher as embalagens de papel e cartao bem como o vidro.

No tocante as criticas relativas a co-utilizacdo das instalacdes de recolha em relacio
aos sistemas individuais, a Comissao lembra que essa utilizagido sé é concebivel se
onde houver sobreposicio dos locais de recolha dos sistemas individuais e dos do
sistema DSD em aplicacdo do direito nacional. Por isso, a Comissdo observa que a
primeira obrigacdo se aplica as situacbes em que os sistemas individuais sdo
autorizados a fazer a recolha junto dos consumidores. Nesse caso, a Comissdo
observa que a co-utilizacdo se fard unicamente quando os locais de recolha s6
puderem receber uma unica instalacio. Por outro lado, a Comisséo sublinha que os
sistemas individuais s6 terdo necessidade da co-utilizacdo no que diz respeito as
embalagens provenientes da venda por correspondéncia quando o volume de
negdcios dos seus clientes for de tal forma reduzido que ndo é economicamente
suportdvel instalar recipientes de recolha a uma «distincia razodvel» do local de
estabelecimento desses clientes.

Quanto a critica relativa a ndo fundamentacio no que diz respeito a necessidade da
co-utilizacdo das instalagdes de triagem, a Comissao observou que a recorrente nao
tem em conta o facto de, em caso de co-utilizacio das instalacdes de recolha, ser
forcosamente necessério fazer a triagem das embalagens em comum.

b) Apreciacio do Tribunal de Primeira Instincia

Fazendo referéncia a jurisprudéncia Magill, que diz respeito a uma situacio factual
em que o interessado pode invocar um direito de disposicido incontestavel sobre as
instalacbes em causa — o que ndo sucede neste caso (v. n.°° 87 a 89) —, a recorrente
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sustenta, em substancia, que a primeira obrigacdo deve ser anulada na medida em
que ela impde a co-utilizacdo das instalacées de recolha, incluindo as instalactes de
triagem, sem que isso seja necessario para permitir a actividade dos sistemas
colectivos e dos sistemas individuais ou sem que isso esteja suficientemente
fundamentado a luz do disposto no artigo 253.° CE.

A fim de examinar essa argumentagdo, ha que recordar, em primeiro lugar que, no
considerando 182 da decisdo impugnada, a Comissao expde claramente que a razao
de ser da primeira obrigacdo, nos termos da qual a DSD nio pode proibir as
empresas de recolha de residuos que celebrem contratos com empresas
concorrentes da DSD que autorizem estas a utilizar os seus pequenos contentores
e outras instalacdes de recolha e de triagem, prende-se com a vontade «de impedir a
eliminacdo da concorréncia nos mercados relevantes» isto é, por um lado, o
mercado da recolha das embalagens junto dos consumidores, e, por outro, o
mercado a montante da organizacdo da recolha e da valorizagdo das embalagens
junto dos consumidores. (v. n.° 48, considerando 182 da decisio impugnada,
conjugado com o n° 46, considerando 176 da decisdo impugnada, para a
identificacdo dos mercados em causa).

Por outro lado, no que respeita ao significado dos termos «empresas concorrentes
da DSD» que figuram na primeira obrigacdo, deve distinguir-se a situacdo dos
sistemas colectivos, que sdo os concorrentes indiscutiveis da DSD nos dois mercados
antes citados, da dos sistemas individuais, que s6 intervém nesses mercados
marginalmente, dado que devem, em principio, recolher as embalagens no local de
venda ou na proximidade deste e ndo junto dos consumidores (v. n.°®* 5 e 6).

i) Quanto a necessidade da co-utiliza¢do para os sistemas colectivos concorrentes

Fundamentalmente, a decisdo impugnada considera que os diferentes tipos de
instalagdes utilizadas pelo sistema DSD em todo o territério aleméao constituem um
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né de estrangulamento, cujo acesso é necessario para permitir aos outros sistemas
colectivos entrarem em concorréncia com a DSD no mercado da recolha das
embalagens junto dos consumidores, e, por consequéncia, estar activos no mercado
a montante da organizacio da recolha e da valorizacio das embalagens junto dos
consumidores.

Para esse efeito, as instalagbes visadas na primeira obrigacdo sdo mais especifica-
mente definidas como «contentores ou [..] outras instalagbes de recolha e de
triagem de embalagens» das empresas de recolha de residuos que celebraram um
contrato de prestacio de servicos com a DSD. Essas instalagbes sio também
designadas na decisdo sob a denominacio de «infra-estrutura de recolha»
(considerandos 162, 164, 171 e 176 da decisdo impugnada), ou sob o titulo de
«instalagdes de recolha» (considerandos 164 e 182 da decisao impugnada). Segundo
a decisédo, trata-se de contentores, instalados nas proximidades do domicilio dos
consumidores num local previsto para esse efeito bem como das infra-estruturas
necessérias para recolher os sacos de pldstico ou esvaziar os pequenos contentores
distribuidos aos consumidores pela empresa de recolha de residuos (considerando
32 da decisdo impugnada).

Da mesma forma, na medida em que a triagem dos materiais compete as empresas
de recolha de residuos, o conceito de instalagdes de recolha compreende igualmente
o centro especializado em que essa triagem é geralmente efectuada. Essa explicacao,
exposta no considerando 32 da decisio, permite compreender por que razédo a co-
-utilizacdo das instalacdes de recolha diz respeito também as instalacoes de triagem,
Com efeito, a fase de recolha é apenas a primeira etapa do processo de valorizagio
das embalagens cuja fase de triagem constitui a sequéncia légica e o corolario
necessario. Por isso, a partir do momento em que as empresas de recolha de
residuos podem proceder a recolha das embalagens que pertencem ao sistema DSD
e das de outros sistemas colectivos, essas empresas podem igualmente proceder a
triagem das quantidades recolhidas por conta desses diferentes sistemas. Esses dados
sdo bem conhecidos da recorrente, dado que o contrato de prestacdo de servigcos
contempla tanto a recolha como a triagem das embalagens. Alias, é por essa razéo
que a Comissao considera que o mercado da recolha das embalagens junto dos
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consumidores compreende ao mesmo tempo a recolha e a triagem das referidas
embalagens, duas actividades distintas que requerem infra-estruturas diferentes,
mas que constituem um mercado tinico devido a procura global desses servicos pela
DSD (considerando 87 da decisio impugnada).

Nao pode, portanto, ser alegado que a decisdo impugnada nao esta suficientemente
fundamentada no que respeita a inclusdo das instalacoes de triagem no conceito
geral de instalagbes de recolha e o motivo de critica apresentado quanto a este
ponto, pela recorrente, deve ser rejeitado.

A fim de demonstrar a necessidade de prever uma co-utilizagdo das instalacbes de
recolha para permitir que os sistemas colectivos concorrentes da DSD tenham
acesso e se mantenham nos mercados da recolha e da organizacio da recuperacéo e
da valorizacdo junto dos consumidores, a decisdo examina o papel desempenhado
pelas empresas de recolha de residuos no quadro de um sistema colectivo e as
caracteristicas préprias das instalagdes de recolha.

No respeitante as empresas de recolha de residuos, a decisio salienta com razéo que
«é economicamente vantajoso celebrar, no quadro de um sistema de isenc¢do, um
contrato com uma Unica empresa por zona contratual» dado que os servicos de
recolha junto dos consumidores caracterizam-se por um efeito de rede muito
evidente e importantes economias de escala e de gama (considerando 160 da decisao
impugnada). Assim, o facto de a DSD contratar com uma unica empresa de recolha
de residuos para uma dada zona facilita a obtencdo das autorizacées e dos dados
necessarios para dar cuamprimento a regulamentacio aplicavel e permite a recolha
de embalagens em toda a zona em causa sem ter de recorrer a vérias sociedades.

E igualmente com razdo que a decisio expde que é bastante improvavel, por razdes
de economia de espaco e de logistica, que outro sistema colectivo recorra a empresas
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de recolha de residuos que nao participam no sistema DSD, que representa 80% da
procura no mercado da recolha junto do consumidor {considerando 128 da decisao
impugnada). Com efeito, o facto de 80% das embalagens susceptiveis de ser
recolhidas junto dos consumidores serem ji objecto de uma rede de empresas de
recolha de residuos autorizada pelas colectividades territoriais torna muito mais
dificil a criagdo de uma rede paralela. E por essa razao que a Comissio considera que
a duplicacdo da rede criada pelas empresas de recolha de residuos integradas no
sistema DSD parece bastante improvavel.

No que respeita as instalagées de recolha, enquanto tais, a decisdo expde com razio
que, por razbes de economia de espaco e de logistica e ainda devido aos hébitos
tradicionais dos consumidores privados, uma duplicacio dos pontos de recolha
junto do domicilio parece pouco provivel (considerando 160 da decisdo
impugnada). Isso compreende-se, na medida em que a duplicagdo das instalagoes
nio é do interesse das autoridades publicas, que emitem as aprovacdes e as
autorizacdes necessirias, nem do interesse dos consumidores, cuja cooperagio é
requerida para o sucesso dos sistemas colectivos, dado que sio eles que colocam as
embalagens no saco a recolher, no pequeno contentor a esvaziar, ou no contentor
pertinente.

Deste ponto de vista, pedir aos consumidores que encham dois ou vérios sacos de
embalagens em considera¢io nao da matéria, mas do sistema colectivo utilizado, ou
pedir-lhes que conservem no seu domicilio dois ou varios recipientes diferentes
consoante o sistema utilizado seria contraproducente, ou até mesmo incompativel
com a forma como a concorréncia se organiza quando o fabricante ou o distribuidor
de embalagens decide recorrer a vérios sistemas colectivos para assegurar a recolha e
a valorizacgio (v. acérdio do Tribunal de Primeira Instancia de 24 de Maio de 2007,
DSD/Comissio, T-151/01, Colect., p. II-1607, n.°® 129 a 139, em que o Tribunal
expode o conteddo das explicacdes dadas durante a audiéncia no que respeita as
modalidades de funcionamento dos sistemas que combinam vérios sistemas
colectivos para assegurar a recolha e a valorizagio das embalagens). E neste sentido
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que devem compreender-se os termos «hdbitos tradicionais dos consumidores
privados» (considerandos 93 e 160 da decisao impugnada), que desejam contribuir
para a melhoria do ambiente, mas de uma forma que lhes proporcione 0 minimo de
incémodos possiveis.

Do mesmo modo, a multiplicacio dos sistemas de recolha dos sacos ou de
recipientes, como a multiplicacio dos contentores ou dos locais previstos para
permitir ao consumidor desembaracar-se das embalagens na proximidade do seu
domicilio ndo é economicamente racional, na medida em que os espacos disponiveis
sdo limitados (considerando 93 da decisdo impugnada) e na medida em que o
mesmo recipiente pode servir para dois ou vérios sistemas colectivos, a semelhanca
do que é actualmente praticado no que respeita, por um lado, as embalagens de
papel e de cartdo incluidos no sistema DSD, e por outro, o material impresso
(revistas e jornais) que compete as comunas (considerando 32 da decisdo
impugnada). A Comissdo podia, portanto, realmente tomar em conta a economia
de espaco e de logistica para apreciar em que condi¢bes era possivel permitir a
sistemas colectivos aceder aos consumidores.

Essas consideracdes socioldgicas e econdémicas sdo perfeitamente conhecidas da
DSD, que tirou delas partido na altura da criacdo do seu sistema. Com efeito, desde o
inicio, a DSD decidiu utilizar as instalagbes comunais de recolha existentes para
recolher as embalagens de papel e de cartdo bem com as de vidro. Essas instalagbes
preexistentes permitiram assim a criacdo rapida e eficaz do sistema DSD a fim de
aceder facilmente aos consumidores, que estavam habituados a utilizar os locais
previstos para depositar esses tipos de embalagens.

Resulta do que precede que a decisdo impugnada expde suficientemente do ponto de
vista do direito as razdes pelas quais as instalacbes das empresas de recolha de
residuos que celebraram um contrato de prestacdo de servicos com a DSD
constituem um né de estrangulamento para os sistemas colectivos concorrentes da
DSD, a cabega das quais figura a Landbell.
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Nestas condi¢oes, permitir a DSD impedir as empresas de recolha de residuos que
celebrem e cumpram contratos com as empresas concorrentes da DSD equivaleria a
privar essas empresas concorrentes de qualquer possibilidade séria de entrar e de se
manter no mercado da recolha junto dos consumidores, e a Comissio pode
validamente concluir que a co-utilizacdo é necessdria para evitar a eliminagio da
concorréncia no mercado.

Esta conclusio ndo é posta em causa nos argumentos avancados pela recorrente
para criticar a necessidade da co-utilizacido para os sistemas colectivos.

Assim, o facto de 70% do peso das embalagens recolhidas pela recorrente ser objecto
de uma recolha por meio de um sistema de entrega voluntiria em parques de
contentores e num centro de reciclagem e ndo por meio de um sistema de recolha
dos sacos e dos recipientes ndo pde em causa o raciocinio antes referido, segundo o
qual, tanto as instalacdes de recolha utilizadas pelo sistema de entrega voluntaria
como as infra-estruturas de recolha utilizadas pelo sistema de recolha de residuos
constituem um né de estrangulamento as quais os sistemas colectivos concorrentes
da DSD devem poder ter acesso para penetrar no mercado da recolha junto do
consumidor.

Da mesma forma, o exemplo do «saco azul» criado pela Landbell no Lahn-Dill-
-Kreis, invocado pela recorrente como exemplo da possibilidade de criar um sistema
de recolha auténomo, ndo podera abstrair do facto de esse exemplo ndo visar um
Land mas um simples departamento, o que impede qualquer aprovacdo como
sistema colectivo, pelo facto de se tratar, no caso concreto, de um projecto piloto
criado com o apoio das autoridades locais e pelo facto de a DSD ter agido
judicialmente contra esse sistema. Além disso, hid que salientar que, a partir da
decisdo, a Landbell pode efectivamente entrar no mercado da recolha junto dos
consumidores enquanto sistema colectivo para o Land de Hesse, em que a Landbell
utiliza, com o acordo das empresas em causa e das autoridades locais interessadas, as
mesmas instalacdes de recolha que as que séo utilizadas pelo sistema DSD.
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Finalmente, a citacio de uma passagem da decisdo do Verwaltungsgerichtshof
Kassel de 20 de Agosto de 1999, em que o referido tribunal contempla a criacéo de
sistemas colectivos «em paralelo» ndo permite, contudo, concluir que instalagoes de
recolha separadas devem ser utilizadas por sistemas colectivos concorrentes.

Decorre do que precede que a decisdo impugnada expde, suficientemente do ponto
de vista do direito no que respeita as obrigacoes que incumbem a Comissao a luz do
disposto no artigo 81.° CE e do dever de fundamentacao, as razdes pelas quais a co-
-utilizacdo das instalacdes de recolha, incluindo as instalagbes de triagem, das
empresas que celebraram um contrato com a DSD, é necessdria para permitir aos
sistemas colectivos concorrentes penetrar no mercado da recolha junto dos
consumidores e, por consequéncia, estar activos no mercado a montante da
organizacdo da recolha e da valorizacdo das embalagens junto dos consumidores.

Por consequéncia, a argumentacio da recorrente deduzida do cardcter errado ou da
fundamentagéo insuficiente da decisdo impugnada no que respeita a necessidade de
garantir a co-utilizacdo para manter a concorréncia entre os sistemas colectivos deve
ser rejeitada.

ii) Quanto a alegada necessidade da co-utilizacdo para os sistemas individuais

Ha que salientar que, como a DSD est aprovada como sistema colectivo em todos
os Ldnder alemaes, é claro que o conceito de «empresas concorrentes da DSD» a
que se refere a primeira obrigacdo visa, em primeiro lugar, todos os sistemas
colectivos concorrentes, isto é, todos os sistemas aprovados pelas autoridades
alemas para recolher e valorizar as embalagens junto dos consumidores. Coloca-se,
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todavia, a questio de saber se esse conceito engloba também os sistemas individuais.
A esse propésito, a recorrente sustenta que a co-utilizacdo ndo é necessaria para os
sistemas individuais, ao passo que a Comissdo alega, nos seus articulados, que a
primeira obrigacéo se aplica aos sistemas individuais quando eles forem autorizados
a fazer recolha junto dos consumidores.

O Tribunal considera que a primeira obrigacdo deve ser interpretada no sentido de
que o conceito de «<empresas concorrentes da DSD» néo visa os sistemas individuais,
mas somente os sistemas colectivos, e isto pelas seguintes razdes.

Em primeiro lugar, deve sublinhar-se que é incontestavel que os sistemas individuais
devem, em principio, recolher as embalagens no local de venda ou na proximidade
deste e ndo junto dos consumidores. Esta interpretagio assenta na letra do
regulamento sobre as embalagens (v. n.”* 5 e 6). Baseia-se também nas observacoes
das autoridades alemas apresentadas a Comissdo no procedimento administrativo,
das quais decorre que «as quotas devem ser cumpridas exclusivamente através da
recolha das embalagens de venda nos locais da sua entrega efectiva ou nas
imediactes [destes] e que a eventual recolha de residuos organizada paralelamente
para utilizadores domésticos junto ao seu local de residéncia nio pode ser
considerada para efeitos de cumprimento dessas quotas» (observagoes das
autoridades alemas, pp. 3 a 6; considerando 15 da decisdo impugnada). Neste
contexto, ndo podera ser alegado que os sistemas individuais e os sistemas colectivos
estdo em concorréncia frontal no que diz respeito a recolha junto dos consumidores.

Em seguida, importa notar que as partes ja ndo contestam que, por excepgio ao
principio antes citado, os sistemas individuais podem surgir marginalmente no
mercado da recolha das embalagens junto dos consumidores e, por consequéncia,
no mercado a montante da recuperacgio e da valorizacdo das embalagens junto dos
consumidores. Assim, no quadro da definicio do mercado da recolha, a Comissdo
salienta que, se a concepc¢io enunciada pelas autoridades alemas fosse imposta (v.
n° 122), «os sistemas de autogestdo de residuos sé surgirao marginalmente
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enquanto clientes neste mercado, nomeadamente no sector dos pontos de recolha
equiparaveis aos consumidores privados ou no fornecimento aos consumidores
finais» (considerando 87 da decisdo impugnada em conjugagio com o considerando
15 da referida decisdo, v. também considerando 159 da decisdo impugnada). Da
mesma forma, a Comissdo observa, em resposta a DSD que alegava que a recolha
junto dos consumidores néo era possivel no quadro dos sistemas individuais, que
néo é contestado que «as embalagens das mercadorias fornecidas ao consumidor
final privado (sector das vendas por catdlogo, fornecimentos a pequenas empresas)
tém de poder ser também recolhidas, sem divida alguma, no quadro de solucdes de
autogestdo de residuos na proximidade do consumidor final» (considerando 167 da
decisdo impugnada).

Por outro lado, nos seus articulados, as partes estdo de acordo em reconhecer que as
possibilidades de interven¢do de um sistema individual no mercado da recolha junto
dos consumidores sio limitadas a duas hipéteses de sobreposicido definidas no
regulamento sobre as embalagens. A primeira dessas hipéteses diz respeito as
sociedades de venda por correspondéncia que utilizam um sistema individual. Com
efeito, segundo o § 6, (1), sexto periodo, do regulamento sobre as embalagens, em
caso de venda por correspondéncia, «deve garantir-se a recolha através da
possibilidade de devolugdo a uma distancia razoivel do consumidor final». Isto
significa que o conceito de recolha no local de venda, que caracteriza, em principio,
o sistema individual, deve aqui poder efectuar-se préximo do consumidor. A
segunda hipétese visa o caso de o destinatério da embalagem ser equiparado a um
consumidor no regulamento. Decorre do § 3, (10), segunda frase, do regulamento,
que os «restaurantes, hotéis, refeitérios, servicos administrativos, quartéis, hospitais,
estabelecimentos de ensino, instituicdes de caridade e escritérios de profissionais
liberais, assim como exploracdes agricolas e empresas do sector artesanal, com
excepcao das tipografias e de outras empresas transformadoras de papel, cuja gestao
de residuos pode ser feita através de contentores de recolha de papel, cartio,
cartolina e embalagens leves, com capacidade nao superior a 1 100 litros por grupo
de materiais» sdo considerados consumidores.

Finalmente, ha que salientar que, diferentemente dos sistemas colectivos
concorrentes da DSD, em relacido aos quais a decisdo expde as razdes pelas quais
as empresas de recolha de residuos co-contratantes da DSD e as suas instalagdes de
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recolha constituem um né de estrangulamento, a Comissao ndo explica porque é
que é necessirio que os sistemas individuais tenham acesso a essas empresas € as
suas instalacdes para a manutencido da concorréncia nos mercados em causa.

Pelo contrario, na sua andlise da condicio relativa 8 manutengdo da concorréncia (v.
n.° 40), a Comissido observa que «as empresas excluidas pela DSD podem recorrer a
oferta no quadro das solugdes de autogestio de residuos» precisando que «estas sdo
sempre possiveis no quadro de determinadas combinac¢des de embalagens/pontos de
afluxo na periferia do mercado [de recolha junto dos consumidores]» (considerando
159 da decisdo impugnada com uma referéncia ao considerando 87 da referida
decisdo). Essa explicacdo permite pensar que a Comissdo néo estava preocupada, ou,
de qualquer forma, ja ndo o estava, tendo em conta os compromissos apresentados
pela DSD (considerando 163 da decisao impugnada), com a possibilidade de os
sistemas individuais encontrarem uma empresa de recolha de residuos para recolher
e valorizar as embalagens junto dos consumidores nos casos de sobreposicdo
previstos no regulamento.

Tal analise é confirmada pelo facto de a Comisséo expor, no quadro da apreciacao do
caricter sensivel da cldusula de exclusividade a favor das empresas de recolha de
residuos sobre a concorréncia (v. n.° 30), que 0 «0 Unico caso em que seria
concebivel recorrer a outras empresas de recolha de residuos (o que implicaria
novos contentores de recolha) diz respeito aos locais de recolha equipardveis aos
domicilios privados, ou seja, os hospitais ou as cantinas, sem prejuizo do respeito de
determinadas condigdes em termos de logistica e de embalagem» (considerando 128
da decisio impugnada). Isso significa que, nesses casos, parece possivel fazer
coexistir dois sistemas de recolha a0 mesmo tempo.

Com efeito, diferentemente dos sistemas colectivos, que devem satisfazer condicoes
estritas em matéria de cobertura territorial, os sistemas individuais podem limitar-se
a recolher as embalagens no local onde sdo comercializadas. Assim, se parece dificil,
pelas razdes expostas antes (v. n.°® 105 a 113), duplicar a totalidade das instalacdes
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necessarias a um sistema colectivo, é mais facil para um sistema individual conseguir
que uma segunda instalacio seja colocada num ou noutro local para lhe permitir
recolher as embalagens incluidas no seu sistema.

Por conseguinte, por falta de explicacdes que permitam compreender em que é que
a co-utilizagdo pode ser necessaria para os sistemas individuais a fim de «impedir
qualquer eliminagido da concorréncia nos mercados em causa», decorre do que
precede que o conceito de «empresa concorrente da DSD» utilizado pela primeira
obrigacio deve ser interpretado no sentido de que ele ndo visa os sistemas
individuais, mas somente os sistemas colectivos concorrentes da DSD.

Esta interpretacdo do conceito de «empresas concorrentes da DSD» é, alias,
confirmada numa passagem da decisio, em que se indica expressamente que a co-
-utilizagdo das instalages de recolha por «sistemas concorrentes» nido diz respeito
aos sistemas individuais. Com efeito, para afastar um argumento invocado pela DSD
contra a co-utilizacio dos contentores por sistemas concorrentes, a Comissdo
salienta que esse argumento refere-se «s6 a questio de saber se as entidades que
procedem a autogestio de residuos podem recolher ou adquirir embalagens junto do
consumidor final, ndo incidindo, assim, na questio da co-utilizacdo dos contentores
por sistemas concorrentes» (v. nota de pé de pigina n.° 16 no considerando 169 da
decisdo impugnada). Esta citacdo, que contrapde sistemas individuais e sistemas
concorrentes, afasta claramente os sistemas individuais da co-utilizagio das
instalacdes de recolha que é, portanto, limitada aos sistemas concorrentes, isto é,
aos sistemas colectivos concorrentes da DSD.

Neste contexto, ndao hd que responder aos argumentos da recorrente respeitantes a
ilegalidade da decisdao impugnada que a primeira obrigacdo visa os sistemas
individuais.
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Da mesma forma, o Tribunal ndo pode tomar em consideracdo certos argumentos
invocados pela Comissao na fase da tréplica segundo os quais a co-utilizagdo pode
ser necessdria em caso de reduzido volume de negécios, no que diz respeito aos
sistemas individuais que se ocupam das embalagens entregues no quadro da venda
por correspondéncia, e no caso em que uma Unica instalagdo de recolha pode ser
colocada, por exemplo num hospital, no que diz respeito aos lugares de depdsito
equivalentes aos dos consumidores. Com efeito, esses argumentos nao figuram na
decisio impugnada (caso do volume de negécios) ou contradizem-na (caso do
hospital) e a argumentacio apresentada pela Comissao no decurso da instancia nao
poder4 sanar a insuficiéncia da fundamentacéio da decisdo impugnada quanto a este
ponto {v., neste sentido, acérdios do Tribunal de Justica de 24 de Outubro de 1996,
Alemanha e 0./Comisséo, C-329/93, C-62/95 e C-63/95, Colect., p. [-5151, n.** 47 e
48, e do Tribunal de Primeira Instincia de 18 de Janeiro de 2005, Confédération
nationale du Crédit mutuel/Comissao, T-93/02, Colect., p. II-143, n.° 126).

3. Quanto a segunda parte, relativa a impossibilidade de impor uma obrigacdo para
sanar uma eventual violagdo do artigo 81.°, n.° 1, CE e do artigo 82.° CE

a) Argumentos das partes

Em resposta & argumentacdo apresentada na contestacdo (v. n.° 94), a recorrente
alega que a eventual violacdo do artigo 81.°, n.° 1, CE ou do artigo 82.° CE, invocada
pela Comissao, é puramente especulativa e ndo pode justificar a primeira obrigagao
que — de qualquer forma — sé pode ter por objectivo impedir a eliminacido da
concorréncia no mercado em que uma restricio da concorréncia tenha sido
apurada, isto é, o mercado da recolha junto dos consumidores.
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Em primeiro lugar, a recorrente lembra que a tunica restricio de concorréncia
identificada na decisdo, na acepcio do artigo 81.°, n.° 1, CE reside na clausula de
exclusividade estabelecida pela DSD a favor das empresas de recolha de residuos (v.
n.°® 28 a 32). Essa restricdo diz respeito ao mercado da recolha junto dos
consumidores e impede as outras empresas de recolha de oferecerem os seus
servigos a DSD, o que tem por efeito reduzir sensivelmente a concorréncia entre as
empresas de recolha de residuos na zona contratual {(considerandos 123, 124 e 140
da decisao impugnada). A referida restricdo foi, todavia, objecto de isencao pela
Comissdao em aplicagdo do artigo 81.°, n.° 3, CE (v. n.”® 37 a 41), na medida,
nomeadamente, em que nio estava vocacionada para eliminar a concorréncia no
mercado da recolha junto dos consumidores (considerandos 158 e 178 da deciséo
impugnada). Nestas condicdes, a recorrente sustenta que a primeira obrigacéo, cujo
objectivo anunciado é permitir o acesso das empresas concorrentes ao mercado a
montante da organizagio da recolha junto dos consumidores (considerandos 162 e
177 da decisao impugnada), nio esta ligada a restricio de concorréncia ja referida,
que ndo diz respeito as empresas concorrentes da DSD no mercado da organizagio,
mas as concorrentes das empresas de recolha de residuos co-contratantes da DSD. A
primeira obrigacdo néo é, portanto, de molde a reforcar a concorréncia no mercado
da recolha junto dos consumidores.

Em segundo lugar, a recorrente expde que a Comissdo ndo pode impor uma
obrigacdo para impedir uma pretensa ameaca de restricio da concorréncia ou de
abuso num mercado derivado, o mercado da organizagio junto do consumidor, em
que nenhuma restricido de concorréncia na acepcio do artigo 81.°, n.° 1, CE nio foi
apurada nem a fortiori isenta a luz do disposto no artigo 81.°, n.° 3, CE. Quanto a
este ponto, a recorrente lembra que, na decisdo, a Comissdo enuncia claramente que
o contrato de prestacdo de servigos ndo contém uma clausula de exclusividade em
beneficio da DSD em matéria de acesso as instalacbes de recolha dos seus co-
-contratantes (v. n.° 36). Da mesma forma, a Comissdo salienta que nenhuma
restricdo de concorréncia existe ao nivel do mercado da organizacéo (considerando
86 da decisao impugnada). A recorrente refere também que nenhum elemento
permite concluir que ela corre o risco de assumir esse compromisso de
exclusividade com os seus co-contratantes ou impor essa exclusividade de forma
unilateral. Nestas condicdes, a recorrente alega que o mercado que deve ser tomado
em conta para a aplicacdo do artigo 81.°, n.° 3, CE deve ser idéntico ao examinado a
luz do artigo 81.°, n° 1, CE. Além disso, tal como o objectivo do exame do
artigo 81.°, n° 3, CE, a possibilidade de impor uma obrigacdo em aplicacdo do
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artigo 8., n° 1, do Regulamento n° 17 é também limitada pela restricio da
concorréncia apurada com base no artigo 81.°, n° 1, CE. O artigo 8~ do
Regulamento n.° 17 ndo pode, portanto, servir de base juridica para impor uma
obrigacdo a fim de regular um alegado problema de concorréncia.

Em terceiro lugar, a recorrente considera, que, mesmo que a Comissdo pudesse
impor uma obrigacdo numa decisio de isengdo a fim de impedir uma restricido de
concorréncia ficticia num mercado derivado, ndo o podia fazer sob a forma de uma
obrigacio que funda um titulo independente [artigo 15.°, n.° 2, alinea b), do
Regulamento n.° 17], mas devia fazé-lo sob a forma de uma condicio que serviria
para tornar o acordo «isentdvel» (acérddo do Tribunal de Primeira Instincia de
22 de Outubro de 1996, SNCF e British Railways/Comissao, T-79/95 e T-80/95,
Colect., p. 11-1491, n.”® 63 e segs.). Isso é confirmado pela prética deciséria da
Comissdo (citada na réplica, notas de pé de pagina n.”® 20 e 21) que sujeitava quase
sempre as suas decisdes de isencdo a condi¢des e ndo obrigacoes, se, e na medida em
que, considerasse um comportamento particular como sendo necessirio para
impedir a eliminacdo da concorréncia na acep¢do do artigo 81.°, n.° 3, CE.

7

A Comissao alega, a titulo preliminar, que a argumentacdo antes citada é
inadmissivel na medida em que se trata de um fundamento tardiamente apresentado
na acep¢io do artigo 48.°, n.° 2, do Regulamento de Processo do Tribunal de
Primeira Instancia. Por outro lado, a Comissdo lembra que o objectivo da primeira
obrigacdo ¢ garantir os compromissos assumidos pela DSD a fim de sanar certos
problemas identificados na altura do procedimento administrativo e certas
ambiguidades proprias desses compromissos. O que importa, portanto, é saber se
o comportamento que a DSD renunciou adoptar podia ser examinado a luz do
disposto no artigo 81, n° 1, CE. Ora, na decisdo, a Comissdo expde as suas
preocupacgdes a esse proposito, que ndo dizem respeito somente a cldusula de
exclusividade a favor das empresas de recolha de residuos, mas também a questio
do acesso das empresas concorrentes as instalacdes das empresas de recolha de
residuos co-contratantes da DSD. Além disso, a Comissdo sublinha que a sua
apreciacio, no quadro do artigo 81.° CE, néo deve limitar-se s6 ao mercado da
recolha junto dos consumidores, que comporta de qualquer forma duas facetas — a
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da oferta de servigos pelas empresas de recolha de residuos e a da procura de
servigos pela DSD e pelos outros sistemas colectivos —, mas pode igualmente incidir
sobre as eventuais repercussoes do contrato de prestacio de servigos no mercado a
montante da organizacio.

b) Apreciacio do Tribunal de Primeira Instincia

i) Quanto a admissibilidade

Em resposta ao pedido da Comissao tendente a que a referida argumentaciao da DSD
seja declarada inadmissivel porque constitui um fundamento tardiamente apresen-
tado na acepcdo do artigo 48°, n° 2, do Regulamento de Processo, deve ser
observado que, embora essa disposicio proiba efectivamente a producio de
fundamentos novos no decurso da instincia, um fundamento que constitua a
ampliacdo de um fundamento apresentado anteriormente, directa ou tacitamente,
na peticdo inicial e que apresente uma ligacdo estreita com esse fundamento, deve
ser declarado admissivel. Solug¢do analoga se impde para um motivo de critica
invocado em apoio de um fundamento (v., nomeadamente, acérdao do Tribunal de
Primeira Instincia de 21 de Marco de 2002, Joynson/Comissdo, T-231/99, Colect.,
p. 11-2085, n.° 156).

Ora, no caso em apreco, a argumentacdo apresentada pela DSD na réplica nao faz
mais que ampliar os argumentos apresentados na peticdo em apoio da ilegalidade da
primeira obrigacéo a luz do disposto no artigo 81.° CE. Tais argumentos nao fazem
mais, alids, do que responder aos apresentados pela Comissio na contestacio a fim
de voltar a centrar o objecto do litigio no dado apurado de que a decisdo impugnada
concede a uma restricdo de concorréncia uma isengio ao abrigo do artigo 81.°, n.° 3,
CE fazendo acompanhar essa isen¢dao de uma obrigacido fundada na necessidade de
proteger a concorréncia. Em particular, ha que sublinhar que a alegacdo da
recorrente, segundo a qual a primeira obrigacao viola o artigo 8.° do Regulamento
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n.° 17, apresentada pela primeira vez na réplica, esta estreitamente ligada a violagao
do artigo 81.°, n° 3, CE, apresentada no primeiro fundamento, dado que esse
fundamento contesta a legalidade da primeira obrigacéo a luz do direito aplicivel e
que é precisamente o artigo 8.° do Regulamento n.° 17 que permite & Comissdo
incluir uma obrigacdo numa decisdo de isen¢do tomada de harmonia com o
artigo 81.°, n.° 3, CE.

De qualquer forma, a Comissdo teve a oportunidade, na tréplica e durante a
audiéncia, de comunicar os seus comentirios sobre o que considera ser um
fundamento novo.

Resulta do que precede que o pedido da Comisséo no sentido de que seja declarada a
inadmissibilidade da argumentacdo apresentada pela recorrente no que respeita a
possibilidade de impor uma obrigacio para sanar uma eventual ameaca de violagéo
do artigo 81.°, n.° 1, CE e do artigo 82.° CE deve ser indeferido.

ii) Quanto ao mérito

Devem, portanto, examinar-se os argumentos invocados pela recorrente para alegar
que a Comissdo ndo podia, no caso em apreco, incluir na decisio de isencéo
adoptada com base no artigo 81.°, n.° 3, CE uma obrigacio imposta de harmonia
com o disposto no artigo 8.° do Regulamento n.° 17.

Nos termos do artigo 81.°, n.° 3, CE, as disposi¢oes do artigo 81.°, n.° 1, CE podem
ser declaradas inaplicaveis a qualquer acordo entre empresas que contribua para
melhorar a producéo ou a distribui¢do dos produtos ou para promover o progresso
técnico ou econémico (primeiro requisito), reservando aos utilizadores uma parte
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equitativa do lucro dai resultante (segundo requisito), nao impondo as empresas em
causa quaisquer restricbes que nido sejam indispensiveis a consecucdo desses
objectivos (terceiro requisito) e ndo dando a essas empresas a possibilidade de
eliminar a concorréncia relativamente a uma parte substancial dos produtos em

causa (quarto requisito).

Por outro lado, o artigo 8.°, n.° 1, do Regulamento n.° 17 permite a Comissao incluir
numa decisio de isencdo de harmonia com o disposto no artigo 81.°, n° 3, CE
condi¢des e obrigagdes.

Neste contexto, ha que, em primeiro lugar, sublinhar que a apresentacdo que é feita
da decisdo impugnada pela recorrente é errada. Com efeito, em todas as fases da
apreciacdo da Comisséo a luz do artigo 81.° CE, a decisdo impugnada ndo se limitou
a examinar apenas os efeitos sobre a concorréncia da cldusula de exclusividade a
favor das empresas de recolha de residuos, mas ela contemplou também a questio
do acesso as instalagdes das empresas de recolha de residuos.

Isto é verdade tanto ao nivel da apreciacio relativa ao artigo 81.°, n° 1, CE
(considerandos 28 a 32 e considerandos 33 a 36 da decisdo impugnada), como ao
nivel da apreciacdo relativa ao artigo 81.°, n.° 3, CE (v. considerandos 37 a 39, no que
diz respeito aos trés primeiros requisitos de aplica¢do dessa disposi¢io do Tratado,
em que a anilise se concentra sobre as empresas de recolha de residuos, e
considerandos 40 e 41, em que o requisito relativo @8 manutencéo da concorréncia é
examinado em relacio as empresas de recolha de residuos, mas também, e
sobretudo, em relacdo aos sistemas colectivos concorrentes da DSD).

E s6 ao nivel das explicacbes aduzidas pela Comissdo para justificar as obrigacoes
incluidas na decisdo de isencdo em aplicacdo do artigo 8.° do Regulamento n.° 17
que a decisdo se limita a invocar a necessidade de garantir o acesso das empresas
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concorrentes da DSD as instalacbes das empresas de recolha de residuos que
celebraram um contrato de prestacdo de servicos com a DSD, e isso a fim de se
demarcar das reservas emitidas pela recorrente a um dos compromissos
reproduzidos no considerando 71, e evitar a eliminacio da concorréncia no
mercado da recolha junto do consumidor e no mercado a montante da organizacio
da recolha junto do consumidor (v. n.”® 42 e 45).

Por outro lado, na sua argumentacdo, a recorrente distingue artificialmente o
mercado da recolha junto dos consumidores, que pretende limitar as empresas de
recolha de residuos as quais a DSD recorre e as empresas de recolha de residuos que
ndo celebraram contrato de prestacio de servicos com a DSD, do mercado da
organizacdo da recolha e da valorizagio junto dos consumidores, que diz respeito a
DSD e as empresas suas concorrentes. Na realidade, tal como foi exposto na decisiao
(v. n.° 41), o que importa prende-se antes com a questdo de saber se os sistemas
colectivos concorrentes da DSD devem ou nio ter acesso as instalagdes de recolha
dos co-contratantes da DSD, a fim de poderem entrar no mercado da recolha das
embalagens junto dos consumidores e, por conseguinte, estarem activos no mercado
a montante da organizacido da recolha e da valorizacdo das embalagens junto dos
consumidores.

Por isso, ndo pode ser alegado que a decisao de isencéo diz exclusivamente respeito a
restricdao de concorréncia identificada no quadro da apreciacéo relativa ao artigo 81.°,
n° 1, CE, ou seja, a clausula de exclusividade a favor das empresas de recolha de
residuos. A decisdo incide, com efeito, sobre a integralidade do contrato de
prestacdo de servicos notificado pela DSD e precisado pelos diferentes compro-
missos assumidos por essa empresa para clarificar as suas condicdes de aplicacéo.

Importa, portanto, tomar em consideracéo o facto de que a Comissio aceitou isentar
o contrato de prestacido de servicos porque a DSD lhe garantiu, nomeadamente, que
nenhuma disposicdo desse contrato era susceptivel de vincular as empresas de
recolha de residuos a DSD e que ela ndo instauraria acgdes inibitérias contra
terceiros em caso de co-utilizacdo. Essas garantias sdo determinantes, dado que
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permitem a Comissao considerar que o requisito de isencéo ligado a manutengao da
concorréncia estd, no caso em apreco, satisfeito. A esse propésito, ha que salientar
que, na falta dessas garantias, a Comissio referiu claramente, na altura do
procedimento administrativo, que ndo tinha a intencdo de autorizar ou de isentar o
contrato de prestacio de servigos, mas que pretendia considerar se a existéncia de
um eventual entrave ao acesso as empresa concorrentes da DSD as instalacdes de
recolha dos co-contratantes da DSD constituia uma restricio de concorréncia
enquanto tal (v. n.° 33), ou colocar a questdo de saber se 0 comportamento da DSD
com vista a impedir o acesso das suas concorrentes as referidas instalagdes nio
podia incorrer na proibicdo do artigo 82.° CE (v. n.° 35).

Por conseguinte, uma vez que a Comissao adoptou a decisdo de isencido baseando-se
tanto na sua apreciacio da clausula de exclusividade a favor das empresas de recolha
de residuos como tendo presente a necessidade de manter a concorréncia de tal
forma que os sistemas colectivos concorrentes da DSD tenham a possibilidade de ter
acesso as instalacoes de recolha dos co-contratantes da DSD (v. n.”® 118 e 128), a
Comissao nao infringiu o artigo 81.°, n.° 3, CE e o artigo 8.° do Regulamento n.° 17
ao adoptar a primeira obrigacéo.

Em dltimo lugar, a recorrente sustenta que, mesmo que a Comissao pudesse impor
uma obrigacao a DSD na decisao impugnada, s6 podia fazé-lo sob a forma de uma
condicio e ndo de uma obrigacio pela razio de que as consequéncia juridicas ligadas
a uma obrigacido sdo mais importantes do que as ligadas a uma condi¢do. Com
efeito, nos termos do artigo 8.°, n.° 3, alinea b), do Regulamento n.° 17, a Comisséo
pode revogar, alterar a sua decisdo ou proibir determinados actos aos interessados,
se transgredirem uma obrigacdo incluida na decisdo, e nos termos do artigo 15.°,
n.° 2, alinea b), do mesmo regulamento, a Comissao pode aplicar uma coima se a
recorrente ndo respeitar uma obrigacéo.

No entanto, importa sublinhar que o artigo 8.°, n.° 1, do Regulamento n.° 17 prevé
que nas decisdes de isencdo podem ser incluidas condi¢bes e obrigagdes sem
precisar em que circunstincias a Comissao deve escolher entre uma ou outra dessas
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possibilidades. Além disso, dado que o artigo 81.°, n.° 3, constitui, em beneficio das
empresas, uma excepgiao a proibicio geral prevista no artigo 81.°, n° 1, CE, a
Comissido deve gozar, no que diz respeito as modalidades de que é acompanhada
uma isen¢do, de uma amplo poder de apreciacio sendo, contudo, obrigada a
respeitar os limites que o artigo 81.° CE impbe a sua competéncia (acérdio do
Tribunal de Justica de 23 de Outubro de 1974, Transocean Marine Paint/Comissao,

17/74, Recueil, p. 1063, n.° 16, Colect., p. 463).

O facto de a Comisséo ter preferido impor condicdes em vez de obrigacdes noutros
processos nio é suficiente, enquanto tal, para por em causa a possibilidade oferecida
pelo Regulamento n.° 17 de incluir numa decisdo de isencdo obrigacdes em vez de
condicdes.

Decorre do que precede que a Comissao nio violou o artigo 81.°, n° 3, CE e o
artigo 8.° do Regulamento n.° 17 ao incluir, no caso em aprecgo, na decisao de isengéo
uma obrigacio relativa a necessidade de garantir a co-utilizacdo pelos sistemas
colectivos concorrentes da DSD das instalagdes de recolha das empresas utilizadas
pelo sistema DSD.

4. Quanto a terceira parte, relativa a violagdo do principio da proporcionalidade

Mesmo pressupondo que a co-utilizagdo das instalacdes de recolha seja necessaria
para permitir a manutencdo da concorréncia, a recorrente alega, todavia, que a
primeira obrigacdo ndo é por isso menos desproporcionada porque, em primeiro
lugar, viola o regulamento sobre as embalagens, em segundo lugar, produz uma
distorcio da concorréncia em detrimento da DSD, em terceiro lugar, constitui um
prejuizo excessivo a marca Der Griine Punkt e, em quarto lugar, infringe o direito
fundamental de acesso a justica.
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a) Quanto a alegada violagao do regulamento sobre as embalagens

Argumentos das partes

A recorrente sustenta que a primeira obrigacdo é desproporcionada porque a co-
-utilizacdo das instalagdes de recolha da DSD é incompativel com o principio de
responsabilidade pelo produto consagrado no regulamento sobre as embalagens.
Esse principio obriga os fabricantes e os distribuidores de embalagens a atingir as
percentagens de valorizacdo «no que diz respeito as embalagens que eles colocaram
no mercado» [ponto 1, (1), primeira frase, do anexo I do § 6 do regulamento]. Por
outro lado, em caso de participagdo num sistema colectivo, a responsabilidade do
fabricante e do distribuidor por essas embalagens é transmitida ao explorador do
referido sistema, que deve «submeter a valorizacdo as embalagens que lhe sdo
trazidas» [§ 6, (3), segunda frase, do regulamento] e atingir as percentagens de
valorizagdo «no que respeita as embalagens em relacdo as quais os fabricantes e os
distribuidores participam no [seu] sistema» [ponto 1, (1), segunda frase, do anexo I
do § 6 do regulamento]. Devido a esta abordagem, que é baseada na embalagem
concreta, é ilegal readquirir embalagens de outros sistemas para atingir as
percentagens de valorizacao previstas no regulamento. Neste contexto, a recorrente
sustenta que os sistemas concorrentes do seu deveriam, por principio, cumprir as
suas obrigacoes de recolha e de valorizagdo nas suas proéprias instalagdes de recolha,
denominadas «instalacdes de recolha do sistema» [v. ponto 3, (3), sétimo travessio,
do anexo I do regulamento].

Assim, no caso de co-utilizacido das instalacdes por dois sistemas concorrentes, a
atribuicdo a um ou a outro desses sistemas de uma embalagem concreta nio é, regra
geral, possivel. A esse propdsito, a recorrente observa que a atribuicdo «das
embalagens ao respectivo sistema com base no principio do poluidor/pagador [..]
procedendo a uma reparticio por quotas» (considerando 170 da decisdo
impugnada), necessita de andlises de triagem dispendiosas e complexas. Além
disso, o exemplo do papel e do cartio mencionado pela Comissdo deu origem a
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resultados ndo equitativos, na medida em que a parte do volume recolhido,
constituida por embalagens atribuida 8 DSD e determinada pelas andlises de
triagem, era inicialmente de 25%, quando a parte das embalagens realmente
recolhidas com licenca pela DSD era claramente inferior a essa quota. A
generalizacdo de tal solucio a todas as embalagens é inaceitivel para a DSD.

Por outro lado, a recorrente sustenta que o regulamento torna ilegal qualquer co-
-utilizagdo das instalacdes de recolha pelos sistemas individuais, que nio podem,
regra geral, recolher embalagens na proximidade do consumidor. Por isso, ao
sustentar que a DSD néo podera prevalecer-se do regulamento sobre as embalagens
em relacdo aos seus co-contratantes (considerando 167 da decisao impugnada), a
Comissao nao tem em consideracdo o facto de o regulamento prosseguir também o
objectivo de proteger a recorrente contra as distor¢es de concorréncia.

A Comissao sustenta que a apresentacdo do regulamento, feita pela recorrente, é
inexacta, dado que as percentagens de valorizacio nio sio baseadas em embalagens
concretas ou no volume total de embalagens colocadas no mercado, mas na
quantidade de embalagens confiada ao sistema em causa. Por seu lado, a Landbell
alega que, de qualquer forma, a co-utilizacdo das instalacoes de recolha é compativel
com o regulamento sobre as embalagens, cuja alteracdo, em 1998, tinha por
objectivo reforcar a concorréncia entre os sistemas colectivos.

Apreciacdo do Tribunal de Primeira Instincia

Concretamente, a recorrente sustenta que a co-utilizacdo das instalagdes de recolha
das empresas que celebraram um contrato de prestacio de servicos com a DSD tem
por efeito impedi-la de recolher e de valorizar as embalagens que lhe foram
concretamente atribuidas pelo fabricante ou pelo distribuidor de embalagens em
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causa em conformidade com o principio da responsabilidade pelo produto
consagrado no regulamento sobre as embalagens. Por isso, ao impedir a DSD de
se opor a co-utilizacdo, a primeira obrigacdo infringe de uma forma desproporcio-
nada os direitos e obrigacdes que a DSD retira desse regulamento.

Na audiéncia, as partes foram interrogadas sobre as modalidades de funcionamento
dos sistemas colectivos e dos sistemas individuais a fim de permitir ao Tribunal
saber qual era o papel da embalagem enquanto tal, o que a recorrente chama
«embalagem concreta», na execucdo das obrigacdes de recolha e de valorizacio
impostas no regulamento. Essa exposicao contraditéria permitiu ao Tribunal chegar
as seguintes conclusoes.

Por um lado, ha que salientar que as percentagens de valorizagdo previstas no anexo
I do § 6 do regulamento sobre as embalagens sido calculadas em percentagem da
massa de matéria comercializada efectivamente recolhida e valorizada e ndao em
funcido do niimero ou do tipo de embalagens em causa. O ponto 1, (1), do anexo I do
§ 6 do regulamento determina, assim, que os fabricantes e os distribuidores de
embalagens devem satisfazer as exigéncias relativas a valorizacio das embalagens
que comercializaram, e que o mesmo acontece no que diz respeito aos operadores
de sistemas colectivos quanto as embalagens pelas quais os fabricantes ou os
distribuidores participam em tais sistemas. A este propoésito, é especificado no
ponto 1, (2), do anexo I do § 6 do regulamento que as quantidades de embalagens
pertinentes sdo determinadas em «percentagem da massa», trate-se das embalagens
comercializadas pelo fabricante ou pelo distribuidor ou das embalagens pelas quais o
fabricante ou o distribuidor participa num sistema colectivo. Além disso, desde 1 de
Janeiro de 2000, os sistemas individuais e os sistemas colectivos estdo sujeitos as
mesmas percentagens de valorizacdo por matéria (considerando 21 da decisdo
impugnada).

De resto, decorre do § 6, (1), quarto e quinto periodos, do regulamento que a
obrigacdo de recolha e de valorizacdo dos distribuidores que dispoem de superficies
de venda superiores a 200 m” abrange as embalagens dos produtos portadores das
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marcas que eles ndo vendem, na medida em que essas embalagens sdo do tipo, da
forma e do tamanho daquelas que fazem parte da sua gama. Assim, a percentagem
de valorizacdo desses distribuidores nao é calculada em relacido as embalagens
efectivamente colocadas no mercado, mas em fungéo das embalagens similares em
termos de tipo, de forma e de tamanho.

Por outro lado, decorre do que precede que a reparticio das quantidades de
embalagens entre os diferentes sistemas, decidida pelo fabricante ou pelo
distribuidor de embalagens, ndo tem por objecto quantidades de embalagens
predefinidas, mas as massas de matéria que correspondem a essas embalagens. Na
prética, isso significa que, quando um fabricante de embalagens decide confiar a
DSD a recolha e a valorizacdo de metade das embalagens em matéria plastica que
comercializa na Alemanha, a DSD fica incumbida de recolher e de valorizar uma
quantidade de matéria correspondente a metade dessas embalagens. Para satisfazer
as percentagens de valorizacdo previstas no regulamento, a DSD deve, portanto,
demonstrar as autoridades alemis ter submetido a valorizacdo 60% da massa de
plastico que lhe foi confiada por esse fabricante (sendo 60% a percentagem de
valorizacéo aplicavel ao plastico). Da mesma forma, se o fabricante pode demonstrar
ter transferido para a DSD a sua obrigacio de recolha e de valorizacdo no que
respeita a metade da quantidade de plastico comercializada, deve, por outro lado,
provar que recolheu e valorizou a quantidade de matéria restante, correspondente a
outra metade, através de um sistema individual ou de outro sistema colectivo.

Por outro lado, deve sublinhar-se que é perfeitamente possivel, como o salienta o
considerando 170 da decisdo, repartir por quotas as quantidades recolhidas por
instalagdes de recolha entre diferentes sistemas. Com efeito, o préprio exemplo da
recorrente no que diz respeito as embalagens de papel e de cartio, que sdo
recolhidas pelo sistema DSD ao mesmo tempo que o material impresso (jornais e
revistas), mostra que as instalacoes de recolha podem ser partilhadas sem problema.
A recorrente ndo pode, portanto, pretender proibir as empresas suas concorrentes
utilizar uma técnica que ela prépria utiliza. Além disso, na audiéncia, a Landbell
invocou a existéncia de um acordo de compensacio, adoptado na sequéncia da
decisdo, que permite aos diferentes gestores de sistema partilhar das quantidades de
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matéria valorizadas pelas empresas de recolha de residuos as quais recorrem em
consideracio das quantidades de matéria pelas quais sdo responséveis por forca dos
contratos assinados com os fabricantes e com os distribuidores de embalagens

De qualquer forma, a alegacdo da DSD, segundo a qual a reparticdo das quantidades
recolhidas em matéria de embalagens de papel e de cartdao e de material impresso
(jornais e revistas) é complexa e dispendiosa, ndo é suficiente para pér em causa a
proporcionalidade da primeira obrigacio a luz do regulamento sobre as embalagens.
Com efeito, mesmo pressupondo que fosse esse o caso, deve-se reconhecer que os
critérios da complexidade e do dispéndio sdo critérios que permitem caracterizar
uma violagdo do regulamento e nido podem enquanto tais justificar o prossegui-
mento do comportamento susceptivel de originar a elimina¢io da concorréncia nos
mercados em causa. Além disso, no caso em apreco, a decisio refere expressamente
que a primeira obrigacdo ndo impede a DSD de reduzir as remuneragdes pagas as
outras empresas de recolha de residuos a fim de velar por que nenhum servico
prestado a favor de terceiros lhe seja facturado (v. n.° 35). Por isso, em caso de co-
-utilizacdo, a DSD podera certificar-se de que a remuneracio devida a empresa de
recolha de residuos sé toma em conta unicamente o servico de recolha e de
valorizacdo efectuado por conta do sistema DSD sem que essa remuneracdo sirva
para financiar um servigo prestado por conta de outro sistema.

Da mesma forma, nenhum elemento probatério apoia a afirmacio da DSD segundo
a qual a técnica das quotas utilizada para as embalagens de papel e de cartio e para o
material impresso originaria resultados ndo equitativos em seu prejuizo. De
qualquer forma, a co-utilizacdo preconizada na decisdo nio pressupde o risco de
prejudicar os interesses da DSD, na medida, precisamente, em que o objectivo de tal
disposicdo ¢é garantir a cada sistema colectivo a possibilidade de recolher as
embalagens que lhe foram atribuidas pelos fabricantes e pelos distribuidores em
causa. E, alids, para garantir esse objectivo que a Comissio impde a segunda
obrigacdo & DSD (v. n.”® 213 a 217).

Por conseguinte, dado que a concorréncia nao ¢ efectuada entre sistemas na base da
atribuicdo de embalagens concretas, mas na base de uma atribuicdo das massas de
matérias correspondentes a estas embalagens, a primeira obrigacio nio pode ser
considerada desproporcionada contrariamente ao que invoca a recorrente.
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170 Decorre do que precede que a primeira obrigacdo ndo pode ser considerada
desproporcionada, por ser contraria ao regulamento sobre as embalagens.

i Por dltimo, quanto a alegacio da recorrente segundo a qual pode com base no
regulamento opor-se a partilha das instalagdes de recolha utilizadas pelo sistema
DSD com sistemas individuais, ha que recordar que o Tribunal julgou no sentido de
que devia interpretar-se o conceito de «empresas concorrentes da DSD», utilizado
para limitar o ambito de aplicacdo da primeira obrigacéo, no sentido de que apenas
abrange os sistemas em relacio aos quais a decisdo impugnada considerou que era
necessdrio garantir a co-utilizacio das instalacdes de recolha, isto é, os sistemas
colectivos concorrentes da DSD. Nestas condi¢des, a primeira obrigacdo ndo pode
ter incidéncia na eventual possibilidade de a DSD se prevalecer do regulamento para
se opor a tal co-utilizagdo com os sistemas individuais.

b) Quanto ao risco de distor¢do de concorréncia em detrimento da DSD

Argumentos das partes

172 A recorrente sustenta que a primeira obrigacio é desproporcionada porque ela
permite aos seus concorrentes escolher de forma circunscrita as instalacGes de
recolha mais rentaveis deixando-lhe as mais dispendiosas. Tal conduta parasita seria
aberta sem restricdo aos sistemas individuais, que nao tém qualquer obrigacdo de
cobertura territorial, no que diz respeito a dominios de sobreposicio com os
sistemas colectivos, isto é, os locais de depésito equiparados aos domicilios e as
embalagens vendidas por correspondéncia. Os outros sistemas colectivos poderio
igualmente manter uma conduta parasita em detrimento da recorrente e conflitos de
interesses surgiriam em caso de co-utilizacao das instalacoes de recolha, dado que a
DSD ja nao poderia regular em detalhe a organizacdo do seu sistema como o faz
actualmente. Por outro lado, a recorrente invoca as observagdes das autoridades
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alemas, que invocam o risco de os sistemas colectivos se tornarem menos eficazes e
de surgir uma distorcdo de concorréncia na acepcao do artigo 7.°, n.° 1, da Directiva
94/62/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 20 de Dezembro de 1994,
relativa a embalagens e residuos de embalagens (JO L 365, p. 10) «se os sistemas
individuais, independentemente da regido de distribuicio das embalagens, [...]
pudessem, escolher o sitio onde, eventualmente limitadas regionalmente a
importantes locais de depésito, recolhem ou adquirem residuos de embalagens».

A Comissao, apoiada pela Landbell, contesta a alegada ameaga que constitui a
primeira obrigacdo para o sistema DSD. Com efeito, na medida em que o
regulamento sobre as embalagens se aplica da mesma maneira a todos os sistemas
colectivos, nenhum deles pode limitar-se aos sectores alegadamente mais lucrativos.
Da mesma forma, os sistemas individuais devem, em principio, recolher as suas
embalagens no local de entrega ao consumidor e a estrutura dos seus locais de
deposito diverge, por essa razdo, da dos sistemas colectivos.

Apreciacdo do Tribunal de Primeira Instincia

Contrariamente ao que alega a recorrente, a co-utilizacdo das instalacoes de recolha
nio pode ter por efeito permitir aos sistemas colectivos concorrentes da DSD
privilegiar no seio de um mesmo Land, as zonas mais rentaveis em detrimento das
outras que ficariam a cargo do sistema DSD. Com efeito, deve-se reconhecer que
todos os sistemas colectivos estdo sujeitos as mesmas obrigacdes, trate-se da
obrigacdo de cobertura territorial, do respeito das percentagens de valorizacio ou da
prova dos fluxos quantitativos.

Além disso, de qualquer forma, a decisdo refere expressamente que a primeira
obrigacdo nao impede a DSD de reduzir, por consequéncia, as remuneracdes pagas
as empresas de recolha de residuos (v. n.° 35).
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Por outro lado, quanto a alegada incompatibilidade da co-utilizacdo das instalagoes
de recolha com o artigo 7.°, n.° 1, da Directiva 94/62, nos termos do qual os sistemas
destinados a assegurar a recuperacio ou a recolha das embalagens devem ser
concebidos de modo a evitar entraves ao comércio ou distor¢cdes da concorréncia,
deve salientar-se que a decisdo impugnada visa precisamente garantir as condigoes
de concorréncia nos mercados em causa, € isso em conformidade com os objectivos
do regulamento cuja revisio ocorrida em 1998 teve por objectivo permitir o
desenvolvimento da concorréncia entre os sistemas colectivos (considerando 169 da
decisdo impugnada).

Decorre do que precede que a primeira obrigacdo nio pode ser considerada
desproporcionada por gerar um risco de distorcdo da concorréncia em detrimento
da recorrente.

Por outro lado, quanto ao alegado risco de concorréncia que pode representar a
primeira obrigacdo em caso de co-utilizacao das instalagdes de recolha entre os co-
-contratantes da DSD e os sistemas individuais, ha que recordar que o Tribunal ja
atras declarou no sentido de que deve interpretar-se o conceito de «empresas
concorrentes da DSD» utilizado para limitar o ambito de aplicacdo da primeira
obrigacdo unicamente aos sistemas em relacdo aos quais a decisdo impugnada
considerou que era necessario garantir a co-utilizacdo das instalacdes de recolha,
isto é, os sistemas colectivos concorrentes da DSD. Nestas condi¢des, a primeira
obrigacdo ndo pode ter incidéncia nas relacdbes entre a DSD e os sistemas
individuais.

¢) Quanto ao alegado prejuizo a fungdo da marca Der Griine Punkt

Argumentos das partes

A recorrente sustenta que a primeira obrigacio é desproporcionada porque
prejudica a funcao de origem da marca Der Griine Punkt, que ¢ identificar o servico
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de recolha e de valorizagdo do sistema DSD e nido o de outro sistema. A esse
propédsito, a recorrente lembra que a sua marca estid registada na Alemanha
enquanto marca colectiva aposta nas embalagens dos fabricantes e distribuidores
que participam no sistema DSD e enquanto marca individual aposta sobre as
instalacbes de recolha utilizadas pelo sistema DSD. Em particular, a funcio de
origem da marca colectiva Der Griine Punkt foi reconhecida por varios 6rgaos
jurisdicionais alemaes [acérddo do Bundespatentgericht (Tribunal Federal de
Patentes, Alemanha) de 18 de Setembro de 1996, para o qual a marca dd4 uma
indicacido sobre o compromisso ecolégico do fabricante; acérdao do Landgericht
Hamburg (Tribunal Regional de Hamburgo, Alemanha) de 23 de Dezembro
de 1996, e acérdao do Kammergericht Berlin (Tribunal Regional Superior de Berlim,
Alemanha) de 14 de Junho de 1994, para os quais a marca informa sobre a
participacdo no sistema DSD; acérddo do Oberlandesgericht Koln (Tribunal
Regional Superior de Coldénia, Alemanha) de 8 de Maio de 1998, que invoca o
significado primordial da marca decorrente da sua difusdo e da sua notoriedade, e
acérdao do Bundesgerichtshof (Tribunal Federal de Justica, Alemanha) de 15 de
Margo de 2001, para o qual os fabricantes e os distribuidores indicam a participagdo
no sistema DSD pela aposicio da marca nas suas embalagens]. No caso em apreco, a
recorrente alega que a co-utilizagdo das instalacdes de recolha prejudica as marcas
colectiva e individual Der Griine Punkt, na medida em que o consumidor sabe, pela
publicidade, que as embalagens que sdo portadoras dessa marca participam no
sistema DSD, e ndo num sistema concorrente e que devem ser eliminadas por meio
das instalacdes de recolha do sistema DSD, as quais sdo, geralmente, também
portadoras da marca Der Griine Punkt. Ora, no caso de co-utilizacio das instalagoes
de recolha, a organizacgio da recolha e da valorizagdo das embalagens recolhidas pelo
sistema DSD seria, em parte, efectuada — contrariamente a expectativa do
consumidor — por concorrentes da DSD. A co-utilizagio das instalagées de recolha
do sistema DSD teria por efeito, portanto, enganar os consumidores.

A recorrente acrescenta que a primeira obrigacdo a forcaria a fomentar a
concorréncia concedendo as empresas suas concorrentes uma licenca obrigatéria
gratuita da marca Der Griine Punkt aposta nas instalacdes de recolha. Ora, tal
licenga ¢ ilegal, pois viola os principios aplicdveis na matéria (artigo 21.° do Acordo
sobre os Aspectos dos Direitos de Propriedade Intelectual Relacionados com o
Comércio, (TRIPS), de 15 de Abril de 1994 (anexo IC do Acordo que institui a
Organizacdio Mundial do Comércio), aprovado pela Decisao 94/800/CE do

Y

Conselho, de 22 de Dezembro de 1994, relativa & celebracdo, em nome da
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Comunidade Europeia e em relacio as matérias da sua competéncia, dos acordos
resultantes das negociagoes multilaterais do Uruguay Round (1986/1994) (JO L 336,
p- 1, 214) e parecer do Tribunal de Justica de 15 de Novembro de 1994 (parecer
1/94, Colect., p. 1-5267).

A titulo preliminar, a Comissdo assinala que alguns motivos de critica avancados
pela recorrente nido visam o contrato de prestacdo de servicos, que é objecto da
decisdao impugnada, mas o contrato de utilizacio do simbolo, que é objecto da
Decisdo 2001/463 que néo tém, portanto, de ser examinados no quadro do presente
processo. A Comissdo sublinha que a recorrente parece querer ter um direito de
exclusividade sobre a utilizagdo das instalagdes de recolha, pelo facto de ela autorizar
0 seu proprietario a apor nas suas instalagdes o simbolo Der Griine Punkt, o que nio
pode ser admitido. Com efeito, tal significaria, portanto, que uma empresa de
recolha que apde o simbolo Der Griine Punkt num camifo de recolha das
embalagens s6 pudesse utilizar esse camio por conta do sistema DSD e nio para o
transporte de outros residuos. Ora, ndo s6 o contrato de prestacao de servicos nao
contém disposicdo susceptivel de escorar esse raciocinio, mas também as respostas
fornecidas pelas empresas de recolha de residuos a pedidos de informagdes enviados
pela Comissdo demonstram, nomeadamente, que essas empresas utilizam os seus
veiculos para outros servicos. A recorrente niao pode, portanto, prevalecer-se do
direito de exclusividade que alega. Por outro lado, a Comissdo sublinha que o
consumidor nio é enganado quando deposita uma embalagem com o simbolo Der
Griine Punkt numa instalacio de recolha do sistema DSD, uma vez que a questio da
co-utilizacdo ndo tem incidéncia sobre o comportamento do consumidor. Além
disso, o destinatirio final do servico de recolha e de valorizacdo proposto pelo
sistema DSD néo é o consumidor, mas o fabricante ou o distribuidor de embalagens.
Nio existe, portanto, prova de que a alegada inducdo em erro invocada pela
recorrente prejudica a marca Der Griine Punkt.

Quanto a licenca obrigatdria, a Comissdo alega que a recorrente nio especifica a
quem é que a decisdo a obriga a conceder uma licenca. A recorrente continua a ter a
liberdade de autorizar as empresas de recolha de residuos a utilizar a sua marca
apondo-a nos seus recipientes, ou mesmo a recomendar-lhes isso, e também a
retirar-lhes essa autorizacio.
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Apreciacdo do Tribunal de Primeira Instincia

No essencial, a recorrente alega que a primeira obrigacdo viola o principio da
proporcionalidade porque a co-utilizagdo prejudica a marca Der Griine Punkt, que
permitia distinguir os seus servicos dos propostos por outras empresas. Ao disporem
da possibilidade de aceder as instalagdes de recolha criadas pelas empresas de
recolha de residuos, que séo ja utilizadas pelo sistema DSD, os sistemas colectivos
concorrente da DSD aproveitariam, assim, da notoriedade dessa marca junto dos
consumidores e estes seriam induzidos em erro ao depositar as suas embalagens em
instalagdes que pensam pertencer ao sistema DSD e ndo a um sistema concorrente.

Todavia, ha que reconhecer que essa argumentagio ndo pode proceder.

Em primeiro lugar, o contrato de prestacido de servicos nao impede a empresa de
recolha de residuos co-contratante da DSD de propor as suas instalagdes de recolha
a um sistema concorrente do sistema DSD. Com efeito, nos termos do contrato de
prestacio de servigos, é somente referido que, «(n)as suas ac¢des de promocio do
sistema, a empresa de recolha de residuos pordé de maneira adequada e
correntemente em evidéncia o simbolo Der Griine Punkt conferido pela DSD, por
exemplo, imprimindo-o em papel de carta, nos meios publicitirios e nos pequenos
contentores de recolha bem como fazendo-o aparecer nos veiculos e equipamentos
utilizados no quadro da exploracdo do sistema» (artigo 2.°, n.° 5, primeiro paragrafo,
quarta frase) e que «[a] utilizacdo do simbolo Der Griine Punkt é gratuita para a
empresa de recolha de residuos» (artigo 2.°, n.° 5, terceiro paragrafo, primeira frase).
O facto de a DSD autorizar a empresa de recolha de residuos a apor gratuitamente a
marca Der Griine Punkt nas suas instalagdes de recolha néo é suficiente para a DSD
reivindicar a utilizacio exclusiva das referidas instalacdes. Pelo contrario, resulta do
contrato de prestacdo de servicos que a aposicio do referido simbolo nido tem outro
significado que nao seja indicar «para fins de promocio» que a instalacdo em causa
faz parte do sistema DSD.
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As disposicoes do contrato de prestacdo de servicos relativas & marca Der Griine
Punkt ndo permitem, portanto, demonstrar que a aposicdo dessa marca numa
instalacdo de recolha tem por efeito impedir essa instalacdo de servir outros fins.

Em segundo lugar, nenhuma disposi¢io do regulamento sobre as embalagens impoe
identificar as instalacdes de recolha com referéncia ao sistema utilizado. A fortiori
nenhuma disposicao do regulamento permite afirmar que as instalacdes de recolha
assim identificadas devem ser reservadas a um s6 sistema, a fim de evitar que o
consumidor possa enganar-se sobre a identidade do sistema que recolhe e valoriza a
embalagem que deposita. Por outro lado, no que diz respeito a importincia a dar a
aposicio do simbolo Der Griine Punkt nas embalagens — uma das possibilidades
oferecidas pelo ponto 4, (2), segunda frase, do anexo I do § 6 do regulamento para
permitir ao consumidor identificar a participacio da embalagem em causa num
sistema colectivo (v. n.° 6) —, o Tribunal, no acérdio DSD/Comissio, T-151/01,
n.° 133, julgou no sentido de que, a partir do momento em que a satisfacio das
percentagens de valorizacdo previstas no regulamento e em que a reparticio das
quantidades de embalagens entre sistemas sejam feitas com base nas massas de
matérias em causa e ndo em funcéo das embalagens enquanto tais, quer ostentem ou
nio o simbolo Der Griine Punkt, este nio tem o papel e a importéncia que lhe d4 a
recorrente. Assim, um fabricante ou um distribuidor de embalagens que decide
confiar 2 DSD a recolha e a valorizacio de uma parte das embalagens que ele
comercializa na Alemanha e assegurar ele préprio a recolha e a valorizacio da outra
parte dessas embalagens através de um sistema individual, ou confiando-a a outro
sistema colectivo, apenas deve repartir as quantidades de matérias entre os
diferentes sistemas em causa e respeitar as condicoes de identificagio prescritas pelo
regulamento sem se preocupar em definir concretamente o comportamento do
consumidor final como alega a recorrente.

Neste contexto, as disposicoes do regulamento ndo permitem demonstrar que a
aposicio da marca Der Griine Punkt numa instalacio de recolha ou numa
embalagem destinada a ser recolhida pelo sistema DSD tem por efeito impedir a co-
-utilizacdo das instalagdes de recolha.
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Em terceiro lugar, deve tomar-se em conta o facto, que resulta dos autos, de que as
instalagdes de recolha utilizadas pelo sistema DSD nao sdo todas portadoras do
simbolo Der Griine Punkt. E, portanto, legitimo pensar que, na fase do depésito das
embalagens nas instalagdes de recolha, os consumidores ndo associam essas
instalacdes & marca Der Griine Punkt, mas ao tipo de embalagem (embalagens de
venda) e sobretudo ao tipo de material de que sdo constituidas (materiais ligeiros,
papel/cartao, vidro, etc.) a colocar nos diferentes tipos de instalacdes de recolha. A
esse proposito, a recorrente nio demonstra que o consumidor dé importancia ao
facto de a DSD e néo outro sistema colectivo ser responsavel pela recolha e pela
eliminac¢io de uma embalagem. O consumidor pode efectivamente ter preocupagdes
ambientais, mas, na medida em que todos os sistemas colectivos estio sujeitos as
mesmas obrigacdes, a questio de saber qual é o sistema que se ocupard
concretamente da recolha e da valorizacdo ndo parece determinante. Ora, nenhuma
dessas obrigacoes é afectada pela co-utilizacdo das instalacdes de recolha existentes.
Da mesma forma, a recorrente niao contesta que as embalagens de papel e de cartao
sdo recolhidas nas mesmas instalagdes que o material impresso (jornais e revistas)
que sdo das comunas e nao do sistema DSD. Ora, nio alega, quanto a este ponto,
que os consumidores consideram, devido & eventual aposicdo da marca Der Griine
Punkt nessas instalacbes, que o sistema DSD assume a responsabilidade da recolha e
da valorizacdo do material impresso.

Por conseguinte, pode parecer suficiente, para evitar qualquer risco de confusio no
consumidor, que seja indicado nas instalacdes de recolha partilhadas que as
embalagens sao recolhidas por conta do sistema DSD e por conta de um ou de vérios
outros sistemas colectivos concorrentes, sem que seja, com isso, necessério proibir
qualquer co-utilizagio dessas instalagoes de recolha como afirma a recorrente.

Em dltimo lugar, deve salientar-se que nem a primeira obrigacio nem os
constrangimentos de caracter técnico da co-utilizacio das instalacdes de recolha
exigem que as empresas concorrentes da DSD sejam autorizadas por esta a utilizar a
marca Der Griine Punkt. E, assim, concebivel que as instalacdes de recolha
partilhadas sejam desprovidas de qualquer simbolo ou indicacdo ou, pelo contrério,
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que cada sistema nelas aponha um meio de af ser identificado. Por isso, ndo pode
alegar-se que a primeira obrigacio imponha a DSD conceder as empresas suas
concorrentes uma licenca obrigatéria gratuita da marca Der Griine Punkt.

Decorre do que precede que a primeira obrigacio nido pode ser considerada
desproporcionada por prejudicar de forma excessiva o papel desempenhado pela
marca Der Griine Punkt no quadro do sistema DSD.

d) Quanto a incidéncia da primeira obrigacdo no direito de acesso aos tribunais
nacionais

Argumentos das partes

A recorrente salienta que a primeira obrigacdo lhe proibe «impedir» as empresas de
recolha de residuos de celebrar contratos de co-utilizacdo com as empresas suas
concorrentes. Este entrave pode consistir no facto de a DSD agir contra essas
empresas de recolha de residuos perante as autoridades ou os drgaos jurisdicionais
nacionais a fim de fazer valer a incompatibilidade da co-utilizagdo das instalagdes de
recolha com o regulamento. Nessa hipétese, a primeira obrigacdo é, entio,
incompativel com o direito fundamental do acesso a justica previsto no artigo 6.° da
Convencido Europeia para a Proteccdo dos Direitos do Homem e das Liberdades
Fundamentais (ac6rddo do Tribunal de Justica de 15 de Maio de 1986, Johnston,
222/84, Colect., p. 1651, n.°® 17 e 18; acérdao do Tribunal de Primeira Instancia de
17 de Julho de 1998, ITT Promedia/Comissao, T-111/96, Colect., p. II-2937, n.° 60).
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A Comissao salienta que a primeira obrigacio ndo impede de forma alguma a
recorrente de submeter a um tribunal administrativo alemido a questio da
compatibilidade da co-utilizacdo das instalacoes de recolha com o regulamento
sobre as embalagens [v., neste sentido, acérddos do Verwaltungsgerichtshof Kassel
de 20 de Agosto de 1999, e do Verwaltungsgericht Gieflen de 31 de Janeiro de 2001].
Em contrapartida, cabe aos 6rgaos jurisdicionais comunitarios examinar a legalidade
do compromisso e das obrigacoes.

Apreciacdo do Tribunal de Primeira Instincia

No essencial, a recorrente alega que a primeira obrigacdo a impede de fazer valer
perante os 6rgaos jurisdicionais e as autoridades nacionais alemaes que a co-
-utilizacdo das instalacoes de recolha é contraria ao regulamento.

Ora, a primeira obrigacdo nao pode ser interpretada nesse sentido. Ela impoe, com
efeito, a DSD néo impedir a co-utilizacdo das instalagdes de recolha por sistemas
colectivos concorrentes. O Tribunal ja atrdas decidiu no sentido de que essa
obrigacio era conforme ao artigo 81.°, n.° 3, CE e ao artigo 8.° do Regulamento n.° 17
(v. n.° 151) porque ela era necessdria para permitir a manutencio da concorréncia
nos mercados da recolha das embalagens junto dos consumidores e da organizacio
da recolha e da valorizag¢do das embalagens junto dos consumidores.

No entanto, a primeira obrigagio nio impede a DSD de intentar uma acg¢éo perante
um drgio jurisdicional ou perante uma autoridade nacional para se opor a co-
-utilizacdo das instalacoes de recolha que lhe é imposta no quadro da decisdo de
isencdo. A DSD conserva, portanto, a possibilidade de se opor a co-utilizagao das
instalacbes de recolha dos seus co-contratantes invocando a violacio do
regulamento alemio das embalagens ou de outras disposi¢bes nacionais. No
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entanto, embora a DSD disponha dessa possibilidade, ndo pode, mesmo assim,
abstrair o facto de a Comissdo poder, entdo, considerar que tal accdo viola a
obrigacio que lhe foi imposta para garantir a decisio de isencdo, e isso em
conformidade com as disposi¢cdes de direito comunitario aplicdveis. Além disso,
deve recordar-se que, quando os érgaos jurisdicionais se pronunciam sobre acordos
ou praticas que foram ja objecto de uma decisdo da Comissdo, ndo podem tomar
decisdes que vao contra a da Comissio, mesmo que esta esteja em contradicdo com
a decisdo proferida por um 6rgao jurisdicional nacional de primeira instancia
(acérdao do Tribunal de Justica de 14 de Dezembro de 2000, Masterfoods e HB,
C-344/98, Colect., p. I-11369, n.° 52).

O direito fundamental de acesso a justica reivindicado pela DSD nao pode, portanto,
ter por consequéncia autoriza-la a ignorar uma decisdo adoptada com fundamento
no direito comunitério.

Decorre do que precede que a primeira obrigacio nido pode ser considerada
desproporcionada pela razio de que priva a DSD do direito de intentar uma acgéo
perante os 6rgdos jurisdicionais e perante as autoridades nacionais.

5. Conclusdo quanto ao primeiro fundamento

Decorre do que precede que a primeira obrigacdo impede a recorrente de entravar o
acesso dos sistemas colectivos concorrentes as instalagdes de recolha dos seus co-
-contratantes. Essa obrigacfio assenta na vontade de a Comissdo garantir o acesso dos
sistemas concorrentes da DSD ao mercado da recolha junto dos consumidores, e
por consequéncia, ao mercado da organizacdo da recolha e da valorizacgdo junto dos
consumidores. Nenhum argumento apresentado pela recorrente no quadro do
primeiro fundamento é de molde a pdr em causa esta conclusao.
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Assim, o primeiro fundamento deve ser rejeitado na totalidade no que diz respeito
aos sistemas colectivos.

Por outro lado, a fim de responder aos argumentos da DSD sobre este ponto, o
Tribunal considera necessério recordar (v. n.° 121) que o conceito de «empresas
concorrentes da DSD» utilizado para definir o ambito de aplicacdo da primeira
obrigacdo ndo visa os sistemas individuais, dado que resulta da decisdo que esses
sistemas s6 intervém na periferia dos mercados em causa e que eles dispdem, quanto
a essas hipéteses de sobreposicio, de possibilidades suficientes de acesso a empresas
ou a instalacdes de recolha diferentes das utilizadas pelo sistema DSD.

Por conseguinte, dado que a primeira obrigacdo ndo visa os sistemas individuais, o
Tribunal nio se pronunciara sobre os argumentos invocados pela recorrente quanto
a esse ponto.

B — Quanto ao segundo fundamento relativo ao facto de a obrigacdo prevista no
artigo 3.5 alinea a), da decisdo impugnada violar o artigo 86. n.° 2, CE

1. Argumentos das partes

A recorrente salienta que ela recolhe e valoriza as embalagens em todo o territério
alemio, incluindo nas regides rurais nio atractivas, e isto para proteger o ambiente.
Lembra igualmente que o sistema DSD foi aprovado pelas autoridades competentes
de todos os Ldnder. Ora, segundo a recorrente, essas aprovagdes tém por efeito
confiar-The um servico de interesse econémico geral na acepcdo do artigo 86.°, n.° 2,
CE. A este proposito, a recorrente especifica que o facto de qualquer operador de
um sistema colectivo poder ser aprovado pelas autoridades de um Land é
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desprovido de importancia, dado que o artigo 86.°, n.° 2, CE se refere unicamente a
realizagido de um servigo de interesse econémico geral e néo a existéncia de direitos
particulares ou exclusivos na acep¢io do artigo 86.°, n.° 1, CE. Neste contexto, a
recorrente sustenta que o cumprimento das obrigacdes de garantia impostas 8 DSD
(recolha regular em todo o territério, percentagens de valorizagdo e prova dos fluxos
quantitativos) seria ameacada pela co-utiliza¢do das instalacoes de recolha prevista
pela primeira obrigacdo, dado que poderia suscitar o risco de pdr em causa a
aprovacdo do sistema DSD. Além disso, a co-utilizagdo conduziria a distorcdes de
concorréncia em detrimento da DSD permitindo as empresas concorrentes parasitar
o0 seu sistema. Por conseguinte, as regras da concorréncia previstas no artigo 81.> CE
nio deveriam aplicar-se no caso concreto, na medida e que elas constituiriam
obstédculo ao cumprimento da missdo particular confiada a DSD

A Comissdao e a Landbell sublinham que a recorrente nao faz prova da ameaca
representada pela co-utilizacdo para a sua actividade ou para uma alegada misséo
inserida num interesse econémico geral, dado que a co-utilizacdo néo prejudica
nada as empresas de recolha de residuos utilizadas pela DSD. A Landbell refere
igualmente que o facto de servir regides rurais ndo atractivas faz parte integrante do
servico procurado pelos clientes dos sistemas colectivos que pretendem poder
beneficiar de uma recolha em todo o territério em causa para serem dispensados das
suas préprias obrigacoes a luz do regulamento.

2. Apreciacdo do Tribunal de Primeira Instincia

Nos termos do artigo 86.°, n.° 2, CE, as empresas encarregadas da gestdo de servigos
de interesse econémico geral estio submetidas as regras do Tratado, designada-
mente as regras de concorréncia, na medida em que a aplicacdo dessas regras nao
constitua um obsticulo ao cumprimento, de direito ou de facto, da missio particular
que lhes foi confiada. Esse artigo dispde igualmente que o desenvolvimento das
trocas comerciais ndo deve ser afectado de maneira que contrarie os interesses da
Comunidade.
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No caso em apreco, deve salientar-se que, mesmo admitindo que a recorrente esteja
encarregada de um servico de interesse econémico geral na acepcdo do artigo 86.°,
ne° 2, CE, com o mesmo fundamento, de resto, que todos os sistemas colectivos
aprovados pelas autoridades dos Ldnder, ndo é menos verdade que ndo ficou
demonstrado o risco de que a decisdo impugnada ponha em causa essa misséo.

Com efeito, contrariamente ao que é alegado pela recorrente no quadro do presente
fundamento, a obrigacio imposta 8 DSD de nio impedir as empresas de recolha de
residuos de celebrar contratos com empresas concorrentes da DSD que autorizam
estas a utilizar os seus pequenos contentores e outras instalacdes de recolha e de
triagem das embalagens e cumprir esses contratos nido permite de forma alguma
demonstrar que a decisdo impugnada ameaca a realizacio, em condigoes
economicamente aceitaveis, do servico de recolha e de valorizagio confiado ao
sistema DSD.

Em particular, nenhum elemento presente nos autos permite concluir que a decisdo
impugnada envolve o risco de ndo permitir & DSD recolher regularmente as
embalagens em todo o territério alemio, ndo atingir as percentagens de valorizacéo
impostas no regulamento, ou nido fornecer a prova dos fluxos quantitativos
requerida de harmonia com o referido regulamento. Da mesma forma, o Tribunal
concluiu ja, no quadro do primeiro fundamento, que a recorrente ndo demonstra
que o cumprimento da primeira obrigacio envolve o risco de conduzir a distorgoes
da concorréncia em seu detrimento.

Consequentemente, ha que rejeitar o segundo fundamento.

II - 1767



211

212

ACORDAO DE 24. 5. 2007 - PROCESSO T-289/01

C — Quanto ao terceiro fundamento relativo ao facto de a obrigacdo prevista no
artigo 3.% alinea b), da decisdo impugnada violar o artigo 81.% n.° 3, CE e o
artigo 86.5 n.° 2, CE

A recorrente sustenta que a obrigacdo prevista no artigo 3.°, alinea b), da deciséo
impugnada (a seguir «segunda obrigacdo»), nos termos da qual «a DSD néo exigir4,
das empresas de recolha de residuos que celebrem contratos sobre a co-utilizacdo de
contentores ou de outras instalagbes de recolha e de triagem de embalagens de
venda usadas com empresas concorrentes da DSD, prova das quantidades de
embalagens de venda nao recolhidas para o sistema DSD» viola o artigo 81.°, n.° 3,
CE e o artigo 86.°, n° 2, CE. Ela remete, a este propdsito, para os argumentos
anteriormente desenvolvidos no quadro do primeiro e do segundo fundamentos.

Por outro lado, a recorrente salienta que, no regulamento sobre as embalagens as
autoridades alemas lhe impdem valorizar a «quantidade de embalagens efectiva-
mente recolhida» [v. ponto 1, (5), do anexo I do § 6 do regulamento] e que, para
fornecer a prova relativa a essa quantidade, pedem as empresas de recolha de
residuos que lhe indiquem mensalmente as «quantidades recolhidas». A segunda
obrigacdo impde, todavia, 8 DSD que ndo exija a essas empresas de recolha de
residuos que lhe fornecam provas relativas as «quantidades de embalagens de venda
ndo recolhidas para o sistema DSD» em caso de co-utilizacdo das instalagdes de
recolha. Segundo a decisao impugnada, essa obrigacdo é necessaria «[a] fim de
permitir que as empresas concorrentes da DSD tenham um acesso sem restricoes as
embalagens de venda recolhidas no quadro da co-utilizacdo das instalacdes de
gestdo de residuos» (considerando 182 da decisdo impugnada). Neste contexto, a
recorrente expde que o objecto da segunda obrigacao é garantir que, em caso de co-
-utilizacdo, as quantidades recolhidas ndo sejam utilizadas para estabelecer a prova
dos fluxos quantitativos tratados pela DSD, mas sejam, pelo contrdrio, atribuidas as
empresas concorrentes. Mesmo assim, essa obrigacdo nao devera excluir a
possibilidade de a DSD pedir as empresas de recolha de residuos que lhe fornecam
os dados relativos a totalidade das embalagens recolhidas nas instalagdes de recolha
para poder fazer a prova das quantidades recolhidas.
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O Tribunal salienta, em primeiro lugar, que a recorrente nao expde, no seu terceiro
fundamento, argumentos novos ou especificos susceptiveis de indicar em que
medida a segunda obrigagdo viola o artigo 81.°, n.° 3, CE e o artigo 86.°, n.° 2, CE.
Nestas condic¢des, ha que rejeitar o terceiro fundamento pelas mesmas razdes que
foram expostas no quadro dos primeiro e segundo fundamentos.

Por outro lado, o Tribunal declara que, na audiéncia, a Comissdo e a DSD chegaram

a acordo quanto a interpretacdo que devia ser dada ao conteido da segunda
obrigacdo definida pelo artigo 3.°, alinea b), da decisdo impugnada.

Assim, tendo presentes as alegacbes e as respostas dadas pelas partes as questdes
colocadas na audiéncia, o Tribunal considera que embora, nos termos da segunda
obrigacdo, a DSD ndo possa pedir as empresas de recolha de residuos que lhe
fornecam informacoes relativas as quantidades de embalagens que foram recolhidas
no quadro de um sistema colectivo concorrente, a DSD conserva, todavia, a
possibilidade de pedir as referidas empresas que lhe fornecam as informagdes
requeridas para que ela faca prova das quantidades recolhidas pelo sistema DSD.
Esse direito de acesso a informacdo €, alids, expressamente contemplado no
considerando 175 da decisio impugnada.

Interrogada quanto a este ponto na audiéncia, a Comissdo indicou que a segunda
obrigacdo nao impedia a recorrente de conhecer a quantidade total de embalagens
recolhidas pelas empresas de recolha de residuos nem a parte dessas embalagens que
pertence a DSD, salientando, no entanto, que o que importa tem a ver
essencialmente com o facto de a DSD néo procurar que lhe sejam atribuidas as
quantidades de embalagens recolhidas por essas empresas de recolha de residuos
por conta de um sistema concorrente. Essa posicio da Comissdo é também a
adoptada pela recorrente (v. n.° 212).
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Nestas condigdes, deve interpretar-se a segunda obriga¢do no sentido, por um lado,
de que a DSD nao pode exigir das empresas de recolha de residuos, que sio suas co-
-contratantes em aplicacio de um contrato de prestacio de servigos, que elas lhe
atribuam as quantidades de embalagens recolhidas por conta de um sistema
concorrente, e, por outro, de que essa obrigacio niao impede a DSD de conhecer a
quantidade total de embalagens recolhidas pelas empresas de recolha de residuos
bem como a parte dessas embalagens que pertence a DSD.

D — Quanto ao quarto fundamento, relacionado com o pedido de anula¢do do
compromisso reproduzido no considerando 72 da decisdo impugnada e baseado na
violagdo do direito fundamental do acesso a justica

1. Argumentos das partes

A recorrente lembra que, a pedido da Comisséo, ela assumiu o compromisso de
«renunciar ao direito a uma decisdo judicial inibitéria descrito no acérddo do
[Landgericht Koln] de 18 de Marco de 1997 face a VE(W)» (considerando 72 da
decisdo impugnada), na sequéncia de uma ac¢io proposta pela DSD para se opor a
utilizacdo gratuita das instalacdes de recolha do sistema DSD pela VEW. Segundo a
recorrente, esse compromisso é incompativel com o direito fundamental de livre
acesso a justica (ac6rdio ITT Promedia/Comissio, ja referido, n.° 60). Esta violagdo é
tanto mais caracterizada quanto se sabe que uma acgdo inibitéria intentada pela
DSD em relagio a uma das empresas suas concorrentes nido é «manifestamente
desprovida de qualquer fundamento» e, portanto, abusiva a luz do direito alemao
(acérddo ITT Promedia/Comissio, ja referido, n° 56). Com efeito, decorre do
acérdio do Landgericht Kéln que a DSD podia validamente exigir em justica, com
base da Lei alema relativa & concorréncia desleal, que a VfW néo possa utilizar a
titulo gratuito as instalagées de recolha financiadas pela DSD. Segundo esse acérdao,
a co-utilizacdo dessas instalacdes de recolha necessita do acordo da DSD e do
pagamento de uma «espécie de taxa» directamente a DSD.
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A Comissao, apoiada pela Landbell, observa que a recorrente critica um
compromisso assumido para responder as observacdes dirigidas a Comissao por
varios terceiros, segundo as quais a DSD, contrariamente ao compromisso
reproduzido no considerando 71 da decisdo impugnada, ndo permitia o livre acesso
as instala¢des de recolha dos seus co-contratantes. A Comissdo salienta entdo que,
se a recorrente ndo pode impedir as empresas de recolha de residuos de autorizar a
co-utilizacdo das suas instalagdes, também ndo pode ter o direito de proibir essa co-
-utilizacdo a uma empresa concorrente.

2. Apreciagdo do Tribunal de Primeira Instdncia

Deve recordar-se que, na sequéncia da publicagdo da comunicacdo no Jornal Oficial
que anuncia a intengdo de a Comissao se declarar favoravel aos diferentes contratos
relativos ao sistema DSD, vérios terceiros interessados se manifestaram para indicar
a Comissao que, contrariamente aos compromissos assumidos pela DSD nessa fase
do procedimento administrativo no que respeita a possibilidade oferecida a terceiros
de aceder livremente as instalacdes de recolha dos seus co-contratantes, a DSD
opunha-se judicialmente a co-utilizacdo dessas instalacdes. Assim, o acérdio
Landgericht Koln de 18 de Marco de 1997 manifesta claramente a vontade da DSD
de se opor a um sistema individual, a VW, que desejava poder ter acesso gratuito as
instalagdes de recolha utilizadas pelo sistema DSD em alguns hospitais alemaes.

Neste contexto, a Comissdo comunicou a DSD, por carta de 21 de Agosto de 1997,
que um comportamento consistente em impedir terceiros de utilizar as instala¢des
de recolha dos seus co-contratantes pode cair na alcada do artigo 82.° CE e
sublinhou a importancia que podia ter esse comportamento tendo em consideracio
o procedimento de isencdo, na medida em que, em conformidade com o quarto
requisito previsto no artigo 81.°, n.° 3, CE, um acordo notificado para efeitos de
isencdo nio pode dar a possibilidade de eliminar a concorréncia relativamente a uma
parte substancial dos produtos em causa.
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Apébs essa tomada de posicio, a DSD apresentou o seguinte compromisso —
reproduzido no considerando 72 da decisao impugnada — a fim de pér termo as
preocupacgdes manifestadas pela Comissdo na carta de 21 de Agosto de 1997:

«[A DSD] esta disposta a renunciar ao direito a uma decisdo judicial inibitdria
descrito no acérdao do Tribunal de Colénia de 18 de Marco de 1997 face a VE(W),
bem como em casos comparaveis. Fica reservado o direito de exercicio dos direitos
de informacdo e de compensagio contra as empresas de recolha de residuos que
tenham uma relagdo contratual com a [DSD].»

A esse propdsito, nio podera alegar-se que esse compromisso constitui uma violagdo
do direito de a DSD ter acesso a justica. Com efeito, foi livremente que a DSD
assumiu esse compromisso perante a Comissdo, e isso a fim de evitar que essa
instituicao agisse na sequéncia da sua carta de 21 de Agosto de 1997. Foi, portanto,
voluntariamente, em conformidade com o principio segundo o qual é possivel
renunciar a um direito de que se dispoe, e com todo o conhecimento de causa, que a
DSD comunicou concretamente a Comissdo que renunciava a agir perante os 6rgios
jurisdicionais nacionais alemdes para por em causa os acordos susceptiveis de
ocorrerem entre as empresas de recolha de residuos que celebraram um contrato de
prestacdo de servicos com a DSD e os diferentes sistemas que podem estar
interessados na co-utilizacdo das instalagdes de recolha dessas empresas.

De resto, importa salientar que a renuncia feita pela DSD no compromisso
reproduzido no considerando 72 ndo ocorreu sem contrapartida por parte da
Comissao.

Assim, é incontestavel que a Comissao nao deu inicio ao procedimento previsto no
artigo 82.° CE, na sequéncia do compromisso assumido pela DSD, e isto
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diferentemente do que se passou relativamente ao contrato de utilizacdo do simbolo,
caso em que a Comissdo instaurou esse procedimento na sequéncia das observacoes
sobre a comunicac¢io no Jornal Oficial, apresentadas por terceiros interessados.

Da mesma forma, ndo é contestado que a Comissdo tomou em conta o
compromisso assumido pela DSD para ndo examinar precisamente a existéncia de
um eventual problema de concorréncia no que respeita, por exemplo, ao acesso dos
sistemas individuais as instalagdes de recolha nos hospitais na Alemanha ou em
outros segmentos de mercado. Com efeito, tal analise poderia ter sido necessaria
para permitir 8 Comissao examinar a incidéncia que podia ter o comportamento da
DSD no quadro do processo que deu origem ao acérdao Landgericht Koln de 18 de
Margo de 1997 sobre a sua andlise do contrato de prestacdo de servicos no quadro
do artigo 81.°, n.”* 1 e 3, CE. No caso em apreco, a andlise da Comissdo, quanto a
este ponto, foi vaga, e isso apesar do facto de a decisdo referir que parece concebivel
que um hospital tenha varias instalagoes de recolha (considerando 128 da decisio
impugnada). Essa afirmacéo nao pode presumir o resultado que poderia ter tido uma
eventual andlise detalhada das condi¢bes de concorréncia no dominio da recolha das
embalagens entregues nos hospitais.

Nestas condigdes, foi com razdo que a Comissdo pode considerar, a luz do disposto
no artigo 81.°, n° 3, CE e do artigo 8.° do Regulamento n.° 17, que ndo podia
contentar-se com o compromisso assumido pela DSD no que respeita ao acesso dos
sistemas colectivos as instalacdes de recolha dos co-contratantes da DSD, mas devia
ir mais longe e incluir na decisao de isen¢do uma obrigacio que permite garantir que
o contrato de prestacio de servicos nio ia permitir a DSD eliminar a concorréncia
nos mercados em causa.

Quanto a este ponto, o facto de a primeira obrigacdo ndo visar os sistemas
individuais porque nao é necessario garantir o acesso desses sistemas as instalagoes
de recolha dos co-contratantes da DSD em razio das solugdes alternativas oferecidas
pelas empresas de recolha de residuos que nido celebraram um contrato de prestagio
de servigos com a DSD (v. n.”® 120 a 129 e considerando 159 da decisdo impugnada)
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ndo pode permitir concluir que o compromisso reproduzido no considerando 72 da
decisao impugnada ¢ ilegal porque néo responde a um problema de concorréncia
identificado no quadro da decisdo impugnada. Com efeito, esse compromisso
responde a uma légica diferente da que conduziu a Comissao a adoptar a primeira
obrigacdo. Enquanto esta obrigacdo tem por objecto garantir a realizacdo do quarto
requisito previsto no artigo 81.°, n.° 3, CE, isto é, assegurar que o contrato de
prestacdo de servigos ndo eliminard a concorréncia nos mercados em causa, o
compromisso visa simplesmente facilitar o trabalho da Comissio quando ¢ levada a
emitir um certificado negativo ou uma isencéo. Ora, como foi acima referido nos
n.°® 225 e 226 supra, o compromisso assumido pela DSD permitiu & Comissio evitar
analisar questdes que podiam, enquanto tais, pér em causa a decisdo impugnada ou
dar lugar a abertura de um procedimento nos termos do disposto no artigo 82.° CE.

Decorre do que precede que o compromisso assumido pela recorrente, reproduzido
no considerando 72 da decisdo impugnada, ndo viola o seu direito de acesso a
justica, na medida em que foi adoptado pela DSD com conhecimento de causa, a fim
de obter que a Comissdo cessasse examinar questdes susceptiveis de dar lugar a
instauracéo de um procedimento nos termos do disposto no artigo 82.° CE ou de pér
em causa a sua andlise no quadro do artigo 81.° CE.

Por consequéncia, ha que rejeitar o quarto fundamento.

Decorre de tudo o que precede que deve ser negado provimento ao recurso na
totalidade tanto na medida em que visa a primeira e a segunda obrigacdes, como na
medida em que visa a integralidade da decisdao impugnada ou simplesmente o
compromisso reproduzido no considerando 72 da decisdo impugnada.
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Quanto as despesas

Por forca do artigo 87.°, n° 2, do Regulamento de Processo, a parte vencida é
condenada nas despesas, se a parte vencedora o tiver requerido. No entanto, por
forca do artigo 87, n.° 3, do mesmo regulamento, se cada parte obtiver vencimento
parcial, o Tribunal pode determinar que as despesas sejam repartidas entre as partes
ou que cada uma das partes suporte as suas proprias despesas. No caso em apreco, o
Tribunal considera que a interpretacio dada ao contetido da primeira obrigagdo, na
medida em que visa somente os sistemas colectivos concorrentes da DSD e néo os
sistemas individuais, e ao conteido da segunda obrigacdo equivale a acolher
parcialmente os motivos de critica apresentados pela recorrente sobre esses pontos.
Por conseguinte, o Tribunal considera que serd feita uma justa apreciacdo das
circunstancias do caso concreto decidindo que a Comissio suportara um quarto das
despesas da recorrente e um quarto das suas proprias despesas. A recorrente
suportard trés quartos das suas préprias despesas, trés quartos das despesas
efectuadas pela Comissdo bem como as despesas efectuadas pela Landbell.

Pelos fundamentos expostos,

O TRIBUNAL DE PRIMEIRA INSTANCIA (Primeira Sec¢io)

decide:

1) E negado provimento ao recurso.
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2) A recorrente, Der Griine Punkt — Duales System Deutschland GmbH,
suportara trés quartos das suas proprias despesas, trés quartos das despesas
efectuadas pela Comissdo bem como as despesas efectuadas pela Landbell
AG fiir Riickhol Systeme.

3) A Comissio suportara um quarto das suas préoprias despesas bem como um
quarto das despesas efectuadas pela recorrente.

Garcia-Valdecasas Cooke Labucka

Proferido em audiéncia publica no Luxemburgo, em 24 de Maio de 2007.

O secretario O presidente

E. Coulon J. D. Cooke
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