COMISSAO / TETRA LAVAL

ACORDAO DO TRIBUNAL DE JUSTICA (Grande Secgio)
15 de Fevereiro de 2005°

No processo C-12/03 P,

que tem por objecto um recurso de uma decisdo do Tribunal de Primeira Instancia
nos termos do artigo 49.° do Estatuto (CE) do Tribunal de Justi¢a, entrado em 8 de
Janeiro de 2003,

Comissio das Comunidades Europeias, representada por M. Petite, A, Whelan e
P. Hellstrém, na qualidade de agentes, com domicilio escolhido no Luxemburgo,

recorrente,

sendo a outra parte no processo:

Tetra Laval BV, com sede em Amesterdio (Paises Baixos), representada por
A. Vandencasteele, D. Waelbroeck e M. Johnsson, advocaten, bem como por
A. Weitbrecht e S. Vélcker, Rechtsanwiilte,

recotrente em primeira instancia,
* Lingua do processo: inglés.
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O TRIBUNAL DE JUSTICA (Grande Secgio),

composto por: P. Jann, presidente da Primeira Seccdio, exercendo fungdes de
presidente, C. W. A. Timmermans e A. Rosas (relator), presidentes de seccio,
C. Gulmann, J.-P. Puissochet, R. Schintgen, N. Colneric, S. von Bahr e J. N. Cunha
Rodrigues, juizes,

advogado-geral: A. Tizzano,

secretario: L. Hewlett, administradora principal,

vistos os autos e apds a audiéncia de 27 de Janeiro de 2004,

ouvidas as conclusdes do advogado-geral apresentadas na audiéncia de 25 de Maio
de 2004,

profere o presente

Acérdao

Com o presente recurso, a Comissdo das Comunidades Europeias pede a anulagio
do acérdao do Tribunal de Primeira Instdncia das Comunidades Europeias de 25 de
Outubro de 2002, Tetra Laval/Comissdo (T-5/02, Colect,, p. 11-4381, a seguir
«acérddo recorrido»), através do qual o Tribunal de Primeira InstAncia anulou a
Decisdo 2004/124/CE da Comissdo, de 30 de Outubro de 2001, que declara uma
operacgdo de concentragio incompativel com o mercado comum e com o Acordo
EEE (Processo COMP/M.2416 — Tetra Laval/Sidel) (JO 2004, L 43, p. 13, a seguir
«decisao controvertida»).
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O Regulamento (CEE) n.° 4064/89

O artigo 2.° do Regulamento (CEE) n.° 4064/89 do Conselho, de 21 de Dezembro
de 1989, relativo ao controlo das operagdes de concentragio de empresas (JO L 395,
p. 1, rectificado no JO 1990, L 257, p. 13), na versdo resultante do Regulamento (CE)
n.° 1310/97 do Conselho, de 30 de Junho de 1997 (JO L 180, p. 1, a seguir
«regulamento»), dispde:

«1. As operagbes de concentragio abrangidas pelo presente regulamento serdo
apreciadas de acordo com as disposigdes que se seguem, com vista a estabelecer se
sd0 ou ndo compativeis com o mercado comum.

Nessa apreciagiio, a Comissiio terd em conta:

a)

b)

A necessidade de preservar e desenvolver uma concorréncia efectiva no
mercado comum, atendendo, nomeadamente, & estrutura de todos os mercados
em causa e a concorréncia real ou potencial de empresas situadas no interior ou
no exterior da Comunidade;

A posicio que as empresas em causa ocupam no mercado e o seu poder
econémico e financeiro, as possibilidades de escolha de fornecedores e
utilizadores, o seu acesso as fontes de abastecimento e aos mercados de
escoamento, a existéncia, de direito ou de facto, de barreiras a entrada no
mercado, a evolucio da oferta e da procura dos produtos e servigos em questio,
os interesses dos consumidores intermédios e finais, bem como a evolugio do
progresso técnico e econdmico, desde que tal evolugio seja vantajosa para os
consumidores e nio constitua um obstidculo 4 concorréncia.
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2, Devem ser declaradas compativeis com o mercado comum as operaces de
concentragdo que ndo criem ou ndo reforcem uma posi¢io dominante de que
resultem entraves significativos & concorréncia efectiva no mercado comum ou
numa parte substancial deste.

3. Devem ser declaradas incompativeis com o mercado comum as operagdes de
concentragdo que criem ou reforcem uma posi¢io dominante de que resultem
entraves significativos a concorréncia efectiva no mercado comum ou numa parte
substancial deste.

A decisio controvertida

Resulta da decisao controvertida que sdo utilizadas quatro tipos de embalagens para
os liquidos alimentares: as embalagens em cart&o e em plastico (sendo os materiais o
polietileno tereftalato, a seguir «PET», e o polietileno de alta densidade, a seguir
«PEAD»), a embalagem metdlica e as embalagens em vidro. Vérios factores
determinam o tipo de embalagem utilizada para um produto. As caracteristicas
técnicas do produto, as do material de embalagem e as da técnica de embalagem s#o,
a este respeito, elementos importantes.

Os produtos mais especialmente visados pela decisdo controvertida sio os produtos
ditos «sensiveis». Trata-se do leite e dos produtos lécteos liquidos (a seguir «PLL»),
dos sumos de frutas e dos néctares, das bebidas nio gasosas com aromas de frutas (a
seguir «BAF») e das bebidas a base de ché ou café. Segundo os casos, estes produtos
devem ser protegidos da luz, como o leite, ou do oxigénio, como os sumos de frutas
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e, em menor medida, as BAF e as bebidas & base de chd ou café. Sendo o PET uma
resina porosa ao oxigénio e que deixa passar a luz, é menos adequado para estes
produtos do que o cartido. No entanto, estdo em curso pesquisas tecnoldgicas no que
respeita aos tratamentos ditos «barreira», ou seja, aqueles que permitem assegurar
uma protecgdo contra o oxigénio e a luz.

A técnica de embalagem também é um elemento importante para a escolha da
embalagem. Determinados produtos 4cidos, como o leite e os sumos de frutas,
devem, com efeito, ser embalados em condigdes de assepsia que, a ndo se
verificarem, obrigam a que sejam distribuidos refrigerados. Ora, resulta dos autos
que a embalagem deste tipo de produto em cartio permite preservar melhor as
condi¢des de assepsia, desde que a operacio de embalagem seja efectuada numa s6
etapa pela empresa produtora do liquido alimentar em questio. Na maior parte dos
casos, essa empresa possui uma linha de embalagem integrada. Compra o cartdo em
rolos e procede ao corte, & formatagéo, ao enchimento e ao fecho da embalagem.

No entanto, a embalagem de um produto liquido em PET ¢ efectuada a maioria das
vezes em varias etapas, o que dificulta o respeito das condigdes de assepsia. Antes de
mais, é preciso produzir uma pré-forma, ou seja, um tubo de pléstico realizado a
partir de resina, em seguida, formar a garrafa vazia colocando a pré-forma numa
méquina dita «Strech Blow Moulding» («estiramento, sopragem e moldagem», a
seguir «méaquinas SBM») que contém o molde préprio para a forma pretendida e, s6
no fim, encher e fechar a garrafa. Estas diferentes etapas podem ser realizadas por
empresas diferentes. Existem assim «conversores», cuja actividade consiste em
fabricar e fornecer embalagens vazias aos produtores de liquidos. No entanto, estdo
em vias de desenvolvimento linhas de produgiio integradas bem como técnicas de
produciio que permitem assegurar mais facilmente a embalagem em condigoes de
assepsia.

Através da decisdo controvertida, a Comissdo declarou incompativel com o mercado
comum e com o Acordo sobre o Espago Econdmico Europeu, de 2 de Maio de 1992
(JO 1994, L 1, p. 3), a aquisi¢iio da sociedade Sidel SA pela Tetra Laval BV (a seguir
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«concentragdo notificada»). A Tetra Laval BV (a seguir «Tetra») é uma sociedade
financeira do grupo Tetra, que inclui também a sociedade Tetra Pak, empresa
preeminente a nivel mundial no dominio da embalagem em cartio e considerada
detentora de uma posi¢do dominante nesse mercado no que respeita & embalagem
asséptica, ao passo que a Sidel SA (a seguir «Sidel») é uma empresa preeminente na
produgdo e no fornecimento de mdquinas SBM e activa na técnica de tratamento
«barreira». A referida decisio foi adoptada nos termos do artigo 8.°, n.° 3, do
regulamento.

Na decisdo controvertida, a Comissdo chegou a conclusio de que os mercados dos
sistemas de embalagem relativos ao cartdo e ao PET sdio mercados distintos, embora
estreitamente ligados e potencialmente convergentes, que incluem, designadamente,
uma clientela comum em expanséo. Também considerou que existem, em especial,
mercados distintos para as miquinas SBM de, respectivamente, fraca e forte
capacidade e que estes se subdividem, por sua vez, entre os produtos sensiveis e 0s
ndo sensiveis. Esta distingdo em funcfo da utilizacio final explica-se pelas diferengas
de especificagdes das referidas maquinas, podendo os seus fabricantes exercer uma
discriminagdo pelos precos em fun¢do dessa utilizagio final, que pode ser
determinada no momento da compra, ndo podendo tal discriminagdo ser evitada
pela arbitragem.

Segundo a Comisséo, a operacio de concentragdo notificada incita a Tetra a servir-
-se, mediante o exercicio de um «efeito de alavanca», da sua posi¢do dominante no
mercado dos equipamentos e dos produtos consumiveis para embalagens de cartio,
para persuadir os seus clientes nesse mercado, que passam a utilizar o PET para a
embalagem de determinados produtos sensiveis, a optarem pelas maquinas SBM da
Sidel, excluindo assim os concorrentes muito mais pequenos e transformando a
preeminéncia da Sidel no mercado das méquinas SBM para produtos sensiveis em
posicdo dominante. Para esse comportamento da Tetra, contribuem a sua relagio
estreita e continuada com os seus clientes, o seu poder financeiro, o seu saber-fazer,
bem como a sua reputagdo no dominio asséptico e ultralimpo, a forca, a tecnologia e
a reputacio de qualidade que caracterizam actualmente a Sidel e a situagdo de
integracdo vertical de que beneficiard a entidade resultante da concentragio
notificada (a seguir «nova entidade») para trés sistemas de embalagem (cartdo, PET
e PEAD).
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A Comissdo também chegou & conclusdo de que, tendo em conta a fraca
concorréncia nos mercados dos equipamentos e dos produtos consumiveis para
embalagens de cartdo, a fusdo da Tetra com o primeiro produtor no mercado em
expansio dos equipamentos PET, mercado estreitamente ligado ao do cartdo,
elimina uma fonte importante de concorréncia potencial. Isto refor¢a a posicio
dominante da Tetra nos mercados das embalagens de cartdo e reduz a sua incitagio
para ajustar os seus precos e para inovar a fim de fazer face 4 ameaga que o PET
implica para a sua posicio.

A Tetra assumiu determinados compromissos, entre os quais o de manter a Tetra e
a Sidel separadas durante dez anos, ndo fazer ofertas relativas simultaneamente a
produtos de cartdo e a méquinas SBM fabricadas pela Sidel e respeitar as obrigacdes
que lhe incumbem por forga da Decisio 92/163/CEE da Comissao, de 24 de Julho
de 1991, relativa a um processo de aplicagdo do artigo 86.° do Tratado CEE
(IV/31.043 — Tetra Pak II) (JO 1992, L 72, p. 1). A Comiss@o considerou que tais
compromissos sdo insuficientes para resolver os problemas estruturais de
concorréncia suscitados pela operagio de concentragio notificada e alega que ¢é
quase impossivel fiscalizar o seu respeito. Por conseguinte, no artigo 1.° da deciséio
controvertida, declarou essa operagio incompativel com o mercado comum e com o
funcionamento do Acordo sobre o Espaco Econémico Europeu.

O acdrdio recorrido

Por petigio apresentada na Secretaria do Tribunal de Primeira Instincia em 15 de
Janeiro de 2002, a Tetra interpds recurso de anulagio da decisdo controvertida. No
acordio recotrido, o Tribunal de Primeira Instincia considerou que a Comissdo
tinha cometido erros manifestos de apreciagio nas suas conclusdes relativas ao
efeito de alavanca e ao reforgo da posi¢io dominante da Tetra no sector do cartdo e,
em consequéncia, anulou a referida deciséo.

I-1053



13

14

15

ACORDAO DE 15, 2. 2005 — PROCESSO C-12/03 P

No que respeita as alegacbes da Comissdo segundo as quais a concentragio
notificada tem efeitos de conglomerado anticoncorrenciais e, em especial, d4 a nova
entidade a capacidade e a oportunidade de exercer um efeito de alavanca,
explorando a sua posigdo global no sector do cartio de modo a atingir uma posi¢éo
dominante no mercado das méquinas SBM, o Tribunal de Primeira Instancia referiu
que, segundo a prépria Comissdo, essa posicdo dominante nio resulta da prdpria
concentragdo, mas do comportamento previsivel da referida entidade. No entanto, o
Tribunal de Primeira Instancia recordou que quando a Comissdo considera que uma
operacdo de concentragido deve ser proibida porque vai criar ou reforcar, num
periodo previsfvel, uma posicdo dominante, compete-lhe apresentar provas sélidas
em defesa de tal conclusio.

Além disso, o Tribunal de Primeira Instincia referiu que, para avaliar a
previsibilidade do comportamento da nova entidade, a Comissio devia examinar
todas as circunstincias susceptiveis de determinar esse comportamento. Dado que,
no que respeita a uma empresa dominante como a Tetra, o exercicio de um suposto
efeito de alavanca pode ser constitutivo de abuso da posi¢iio dominante preexistente,
o Tribunal de Primeira Instincia decidiu que a Comissdo devia analisar a
probabilidade de adopgdo de comportamentos anticoncorrenciais, tendo em conta
incitagbes a adopcdo de tais comportamentos, mas também elementos susceptiveis
de reduzir ou até de eliminar essas incitagdes, como as probabilidades de serem
movidas ac¢des contra os referidos comportamentos e de se aplicarem sancdes. Nao
tendo a Comissdo procedido a tal exame, as suas conclusbes nfo podiam ser
confirmadas. Em consequéncia, o Tribunal de Primeira Instincia analisou a questio
de saber se, ndo existindo essas conclusdes, a Comisséo podia contudo demonstrar a
justeza da sua tese.

O Tribunal de Primeira Instincia concluiu que, em principio, era possivel & nova
entidade exercer um efeito de alavanca. No entanto, também concluiu que a
Comissdo sobrestimou o crescimento provdvel do ramo PET e que, pelas razoes
referidas, os métodos utilizados para exercer um efeito de alavanca a analisar pelo
Tribunal de Primeira Instincia estavam limitados aos que ndo violavam o direito
comunitdrio. Concluiu que a Comissdo, globalmente, nio tinha cumprido a sua
obrigacdo de demonstrar que o eventual exercicio de um efeito de alavanca teria
levado a criagdo ou ao refor¢o de uma posigdo dominante nos mercados em causa
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em 2005. No que respeita, em especial, s méquinas SBM, o Tribunal de Primeira
Instancia concluiu que a decisio controvertida ndo contém elementos de prova
suficientes para justificar a definigio, dada pela Comissdo, de mercados das
maquinas SBM distintos para os produtos sensiveis e ndo sensiveis.

No que respeita 4 alegagio da Comissdo de que «a posigio dominante actual da
[Tetra] no ramo da embalagem em cartdo» seria reforcada pela eliminagdo de uma
fonte de condicionalismos que afecta a concorréncia dos mercados vizinhos, devido
4 eliminacéo da concorréncia da Sidel no mercado da embalagem PET, o Tribunal de
Primeira Instancia referiu que esse refor¢o devia ser provado pela Comissio e ndo
resultava automaticamente da existéncia de uma posigio dominante. O Tribunal de
Primeira Instancia considerou que a Comissdo nio tinha cumprido a sua obrigacio
de produzir tal prova.

O presente recurso

Em apoio do seu recurso, a Comisséo apresenta cinco fundamentos. O primeiro
baseia-se num erro de direito no que respeita ao nivel de prova que lhe é exigido e a
extensdo da fiscalizagio jurisdicional do Tribunal de Primeira Instincia. O segundo
baseia-se em violagio dos artigos 2.° e 8.° do regulamento, na medida em que o
Tribunal de Primeira Instincia exigiu & Comissio, por um lado, que tomasse em
consideracio a incidéncia da ilegalidade de determinados comportamentos sobre as
incitagées da nova entidade a utilizar um efeito de alavanca e, por outro, que
apreciasse, como medida correctiva eventual, os compromissos de nfo adoptar
comportamentos abusivos. O terceiro fundamento baseia-se num erro de direito
cometido pelo Tribunal de Primeira Instdncia devido & utilizagdo de um critério de
fiscalizacdio jurisdicional errado e em violagio do artigo 2.° do mesmo regulamento,
na medida em que ndo confirmou a defini¢gio de mercados distintos entre as
maquinas SBM em fun¢do da respectiva utilizagdo final. O quarto fundamento
baseia-se em violagio do referido artigo 2.°, em distor¢do dos factos e na ndo tomada
em consideragio dos argumentos da Comissdo, na medida em que o Tribunal de
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Primeira Instdncia ndo reconheceu a justeza da apreciacdo desta dltima, segundo a
qual a Tetra reforcaria a sua posi¢io dominante no sector do cartio. O quinto
fundamento baseia-se em violagdo do artigo 2.°, n.° 3, do regulamento, na medida
em que o Tribunal de Primeira Instincia rejeitou as conclusdes da Comissio
relativas a criagdo de uma posi¢io dominante no mercado das maquinas SBM.

Na sua resposta, a Tetra pediu que, como diligéncia de instrugio, fosse ordenada a
apresentacdo da versdo francesa da petigdo. O Tribunal de Justica indeferiu esse
pedido por despacho de 24 de Julho de 2003.

Quanto ao primeiro fundamento

Através do seu primeiro fundamento, a Comissdo censura ao Tribunal de Primeira
Instincia o facto de, embora tenha afirmado que aplicava o critério do erro
manifesto de apreciagdo, ter, na realidade, aplicado um critério diferente que
consistiu em exigir a produgéo de «provas sélidas» («convincing evidence»). Ao agir
deste modo, o Tribunal de Primeira Instincia violou o artigo 230.° CE, na medida
em que ndo respeitou a margem de apreciagdo de que beneficia a Comisséo no que
respeita as questdes de facto e as questdes econémicas complexas. Também violou o
artigo 2.°, n.°* 2 e 3, do regulamento, na medida em que aplicou uma presuncio de
legalidade a respeito das concentragdes com efeito de conglomerado. Tomando
como exemplo a fiscalizagdo da previsdo, pela Comissdo, de um crescimento
significativo da utilizagdo das embalagens PET para os produtos sensiveis, a
Comissao alega que o Tribunal de Primeira Instincia desvirtuou os factos, ndo
fundamentou suficientemente a refutagdo dos seus argumentos e ndo atendeu a
considera¢des, argumentos e elementos de prova que a Comissdo invocou na
decisdo controvertida e na contestagiio, nio os referindo sequer.
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No n.° 119 do acérdio recorrido, o Tribunal de Primeira Instancia recordou, nos
seguintes termos, os critérios da fiscalizagio jurisdicional de uma decisio da
Comissio em matéria de concentracio:

«H4 que recordar, de imediato, que as regras materiais do regulamento, em especial
o seu artigo 2.°, conferem & Comissdo um certo poder discriciondrio, designada-
mente no que respeita as apreciagdes de ordem econémica. Consequentemente, o
controlo pelo 6rgio jurisdicional comunitdrio do exercicio desse poder, que é
essencial na definigdo das regras em matéria de concentragdes, deve ser efectuado
tendo em conta a margem de apreciagio subjacente as normas de cardcter
econémico que fazem parte do regime das concentragdes (acérdao do Tribunal de
Justica de 31 de Margo de 1998, Franga e o./Comissdo, dito ‘Kali & Salz’, C-68/94 e
C-30/95, Colect., p. 1-1375, n.°® 223 e 224; acérddos do Tribunal de Primeira
Instancia de 25 de Margo de 1999, Gencor/Comisséo, T-102/96, Colect., p. 1I-753,
n.°®* 164 e 165, e de 6 de Junho de 2002, Airtours/Comisséo, T-342/99, Colect., p. II-
-2585, n.° 64).»

No n.° 120 do acérddo recorrido, o Tribunal de Primeira Instincia interpretou, do
seguinte modo, o artigo 2.°, n.° 3, do regulamento:

«HA também que recordar que, nos termos do artigo 2.°, n.° 3, do regulamento,
devem ser declaradas incompativeis com o mercado comum as operagdes de
concentragio que criem ou reforcem uma posi¢do dominante de que resultem
entraves significativos & concorréncia efectiva no mercado comum ou numa parte
substancial deste. A contrdrio, a Comissdo é obrigada a declarar compativel com o
mercado comum qualquer operagio de concentragio notificada que caia no ambito
de aplicagio do regulamento quando as duas condigbes previstas pela referida
disposicio nio estejam preenchidas (ac6rddo do Tribunal de Primeira Instancia de
19 de Maio de 1994, Air France/Comissio, T-2/93, Colect., p. 1I-323, n.° 79; v.
também, neste sentido, acérddo Gencor/Comissio, ji referido, n.° 170, e Airtours/
/Comissio, ja referido, n.°° 58 e 82). Na auséncia de criagio ou refor¢o de uma
posi¢do dominante, a operagdo deve portanto ser autorizada sem que seja necessario
examinar os efeitos da operac¢do na concorréncia efectiva (acérddo Air France/
/Comiss#o, ja referido, n.° 79).»
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O primeiro fundamento invocado pela Comissdo abrange vérios ndmeros do
acorddo recorrido. No entanto, tem pertinéncia reproduzir os excertos deste,
relativos & natureza de conglomerado da concentragio notificada, definida no
n.° 142 do referido acérddo como «efectuada entre empresas que néo tém, no
essencial, relagio concorrencial preexistente quer enquanto concorrentes directos,
quer enquanto fornecedores ou clientes», concentracio que nio implica verdadeiras
sobreposi¢des horizontais entre as actividades das partes na referida concentragio
nem relagdes verticais entre as partes em sentido estrito, e, por conseguinte, no se
pode presumir, de modo geral, que produza efeitos anticoncorrenciais.

No n.° 146 do acérdéo recorrido, o Tribunal de Primeira Instincia interpretou, do
seguinte modo, o regulamento no que respeita & sua aplicagdo aos conglomerados:

«Em primeiro lugar, hd que observar que o regulamento, em especial no seu
artigo 2.°, n.°° 2 e 3, ndo faz qualquer distingéo entre, por um lado, operagoes de
concentragdo com efeitos horizontais e verticais e, por outro, as que tém um efeito
de conglomerado. Dai resulta que, sem distingdo entre estes tipos de opera¢des, uma
concentragdo s6 pode ser proibida se os dois critérios previstos no artigo 2.°, n.° 3,
estiverem reunidos (v. n.° 120, supra). Assim, uma concentracdo com efeito de
conglomerado deve, como qualquer outra concentragio (v. n.° 120, supra), ser
autorizada pela Comisséo se ndo for demonstrado que a mesma cria ou refor¢a uma
posi¢do dominante no mercado comum ou numa parte substancial deste e que tem
como consequéncia que uma concorréncia efectiva serd entravada de modo
significativo.»

Em relac@o aos efeitos na concorréncia de uma operagio de concentragio com efeito
de conglomerado e a andlise da Comissdo a este respeito, o Tribunal de Primeira
Instancia considerou o seguinte:

«148  Antes de mais, hd que examinar se uma operac¢do de concentragio que cria
uma estrutura concorrencial ndo conduzindo no imediato a uma posicio
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dominante da entidade resultante da operagio pode ser proibida com base
no artigo 2.° n.° 3, do regulamento quando permite, com toda a
probabilidade, a essa entidade através do exercicio pela parte adquirente
de um efeito de alavanca a partir do mercado em que é ji dominante,
adquirir, num futuro relativamente préximo, uma posicdo dominante num
outro mercado em que a parte adquirida detém actualmente uma posigao
preeminente, e quando a aquisi¢do em causa tem efeitos concorrenciais
significativos nos mercados em questio.

O Tribunal indica que, a priori, uma concentragfio entre empresas activas
em mercados distintos ndo é normalmente susceptivel de conduzir, desde o
inicio, 4 criacio ou ao reforgo de uma posi¢io dominante pelo ctimulo das
partes de mercado detidas pelas partes na fusdo. Com efeito, os elementos
significativos das posigoes relativas dos concorrentes num dado mercado
encontram-se geralmente nesse proprio mercado, ou seja, em especial as
partes de mercado detidas pelos concorrentes e as condigdes de
concorréncia no referido mercado. Daqui nio resulta, no entanto, que as
condicdes de concorréncia num mercado ndao possam nunca ser afectadas
por factores externos a esse mercado.

Assim, a titulo de exemplo, numa situagio em que os mercados em questao
sdo vizinhos e em que uma das partes numa operagio de concentragio
detém j& uma posicio dominante num deles, pode acontecer que os meios e
capacidades reunidos por esta operagio criem imediatamente condigdes
permitindo & nova entidade, através de um efeito de alavanca, alcancar, num
futuro relativamente préximo, uma posi¢do dominante no outro mercado.
Em especial, pode ser esse o caso quando os mercados em causa tendem a
convergir e quando, além de uma posi¢io dominante detida por wma das
partes na operagio, a outra, ou uma das outras partes na operagdo, ocupa
uma posi¢io preeminente no segundo mercado.
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Qualquer outra interpretacdo do artigo 2.°, n.° 3, do regulamento poderia
privar a Comissdo da possibilidade de exercer um controlo das operagdes de
concentragio tendo tinica ou principalmente um efeito de conglomerado.

Por conseguinte, no quadro de uma andlise prospectiva dos efeitos de uma
operacdo de concentragio de tipo conglomerado, se a Comissdo puder
concluir, por causa dos efeitos de conglomerado verificados, que uma
posicdo dominante serd, com toda a probabilidade, criada ou refor¢ada num
futuro relativamente préximo e terd como consequéncia que a concorréncia
efectiva no mercado em causa seja entravada de forma significativa, deve
proibi-la (v., neste sentido, acérddos Kali & Salz, ja referido, n.° 221; Gencor/
/Comissdo, ja referido, n.° 162, e Airtours/Comissdo, ja referido, n.° 63).

Neste contexto, ha também que distinguir entre, por um lado, uma situagio
em que uma concentracio com um efeito de conglomerado altera
imediatamente as condices de concorréncia no segundo mercado e conduz
a criacdo ou ao reforco de uma posi¢io dominante neste devido & posicio
dominante ja detida no primeiro mercado e, por outro, uma situagio em que
a criagdo ou o reforco de uma posigio dominante no segundo mercado néo
resulta imediatamente da concentragdo mas sé se produzird, nesta hipétese,
apds algum tempo e resultard dos comportamentos adoptados pela nova
entidade no primeiro mercado onde detém ji uma posi¢cdo dominante. Neste
ultimo caso, ndo é a prépria estrutura resultante da operacdo de
concentragio que cria ou reforca uma posigio dominante, na acep¢do do
artigo 2.°, n.° 3, do regulamento, mas sim os futuros comportamentos em
questio.

A andlise da Comissdo a respeito de uma concentragio que produz um
efeito de conglomerado é condicionada por exigéncias andlogas as definidas
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pela jurisprudéncia no que respeita a criagdo de uma situagio dominante
colectiva (acordios Kali & Salz, ji referido, n.° 222, e Airtours/Comissdo, ja
referido, n.° 63). Assim, a analise da Comissio a respeito de uma operagio de
concentra¢do cujo efeito de conglomerado anticoncorrencial se prevé
pressupde um exame especialmente atento das circunstdncias que se
revelam pertinentes para a apreciacdo desse efeito no funcionamento da
concorréncia no mercado de referéncia. Como o Tribunal de Primeira
Instancia ji confirmou, quando a Comissdo considere que tal operacgio deve
ser proibida porque vai criar ou reforcar, num perfodo previsivel, uma
posi¢do dominante, compete-lhe apresentar provas solidas em defesa de tal
concluséo (acérdio Airtours/Comissdo, ja referido, n.° 63). Sendo os efeitos
de uma concentragio de tipo conglomerado geralmente considerados
neutros, e até benéficos, & luz da concorréncia nos mercados afectados, tal
como foi reconhecido, no caso vertente, pela doutrina econémica citada em
andlises anexadas aos articulados das partes, a demonstragio de efeitos de
conglomerado anticoncorrenciais de uma tal concentragdo exige um exame
preciso, assente em provas solidas, das circunstancias pretensamente
constitutivas dos referidos efeitos (v., por analogia, acérddo Airtours/
/Comissdo, ja referido, n.> 63).»

Argumentos das partes

A Comissio defende que, tanto pela natureza da fiscalizagdo jurisdicional exercida
pelo Tribunal de Primeira Instancia como pelo nivel de prova que lhe é exigido, este
tiltimo afastou-se dos principios definidos pelo Tribunal de Justica no acérddo Kali
& Salz, ja referido. A este respeito, indica que os niimeros pertinentes deste acérdao
sd0 os seguintes:

«220 Tal como foi anteriormente indicado, nos termos do artigo 2.°, n.° 3, do

regulamento, devem ser declaradas incompativeis com o mercado comum as
operagdes de concentragiio que criem ou reforcem uma posigio dominante
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de que resultem entraves significativos a concorréncia efectiva no mercado
comum ou numa parte substancial deste.

Tratando-se de uma alegada posi¢do dominante colectiva, a Comissio deve,
portanto, apreciar, segundo uma analise prospectiva do mercado de
referéncia, se a operacio de concentragio que lhe é notificada leva a uma
situagdo em que sejam causados entraves significativos a concorréncia
efectiva no mercado em causa por parte das empresas que intervém na
operacdo de concentragdo e por uma ou mais empresas terceiras que, em
conjunto, e designadamente em funcio dos factores de correlagio que
existam entre as mesmas, possam adoptar a mesma linha de acgdo no
mercado e agir em medida aprecidvel, independentemente dos outros
concorrentes, da sua clientela e, em dltima analise, dos consumidores.

Esta diligéncia exige uma andlise atenta, designadamente, das circunstincias
que, segundo cada caso concreto, se mostrem relevantes para a apreciagio
dos efeitos da operacdo de concentracdo sobre o funcionamento da
concorréncia no mercado de referéncia.

A esse respeito, hd, no entanto, que referir que as regras materiais do
regulamento, em especial o seu artigo 2.°, conferem & Comissdo um certo
poder discriciondrio, designadamente no que respeita as apreciagbes de
ordem econémica.

Consequentemente, o controlo pelo 6rgio jurisdicional comunitirio do
exercicio desse poder, que é essencial na definicdo das regras em matéria de
concentragdes, deve ser efectuado tendo em conta a margem de apreciagio
subjacente as normas de cardcter econémico que fazem parte do regime das
concentracdes.»
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A Comisséo conclui, com base nos principios enunciados no acérdao Kali & Salz, ja
referido, bem como na fiscalizacio exercida pelo Tribunal de Justi¢a no processo
que originou esse acérdio, que é obrigada a examinar atentamente o mercado em
causa, a tomar em consideracio todos os factores pertinentes, a basear a sua
apreciacio em elementos de prova que reflictam a realidade dos factos, que ndo
sejam claramente insignificantes e que sejam susceptiveis de alicercar as conclusdes
que deles se retiram, e que deve, além disso, chegar a conclusdes baseadas num
raciocinio coerente.

A este respeito, considera, antes de mais, que a exigéncia de «provas sélidas»
(«convincing evidence») difere materialmente, em grau e em natureza, tanto da
obrigacio de fornecer elementos «significativos e coerentes», que resulta do acérdao
Kali & Salz, ja referido, como do principio segundo o qual a apreciacdo da Comissio
deve ser admitida se nio se demonstrar que é manifestamente errada. O grau de
prova é diferente porque, contrariamente & exigéncia de provas sélidas («convincing
evidence»), a exigéncia de elementos significativos e coerentes ndo exclui a
possibilidade de outro organismo chegar a uma conclusio diferente se tiver
competéncia para decidir da questdo. A natureza das provas exigidas também é
diferente na medida em que transforma os orgios jurisdicionais comunitarios
noutro tipo de drgio competente para apreciar 0 processo em toda a sua
complexidade, érgio esse que pode substituir a perspectiva da Comissdo pelo seu
préprio ponto de vista. O Tribunal de Primeira Instancia entra em contradigdo, uma
vez que invoca o critério do erro manifesto de apreciagiio, embora utilize outro
critério.

Em seguida, a Comissdo alega que uma margem de apreciagio ¢ inerente a qualquer
andlise prospectiva. Com efeito, ha que determinar a probabilidade de certas
evolugdes do mercado num lapso de tempo previsivel, com base na situagio actual
do mercado, nas tendéncias observdveis assim como noutros indicadores
apropriados. Exigir que a apreciagio da Comissdo assente, de facto, em provas
nio contestadas ou quase univocas, independentemente do valor destas, privaria a
Comissio da sua fungio que consiste em avaliar os elementos de prova e atribuir,
por razdes justificdveis, mais peso a determinadas fontes do que a outras.
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Por tltimo, a Comissdo alega que o critério relativo & prova acolhido pelo Tribunal
de Primeira Instincia levaria a que ela fosse obrigada a autorizar a operacgfio nos
casos em que as provas ndo apresentassem o nivel exigido, o que equivale, de facto, a
uma presungio geral de legalidade de determinadas operagdes de concentragio ou,
pelo menos, a instituir um precedente que lhes é favoravel. Ora, o artigo 2., n.”* 2 e
3, do regulamento impde & Comissdo uma dupla obrigagio que tem por objecto
proibir a operagéo de concentragio se esta criar ou refor¢ar uma posicdo dominante,
ou, de maneira simétrica mas oposta, autorizar essa concentragio se ela no criar ou
reforcar tal posicdo. Essa obrigagio traduz a vontade de o legislador comunitario
proteger de forma igual, por um lado, os interesses privados das partes na
concentragdo e, por outro, o interesse publico que representa a manutengdo de uma
concorréncia efectiva e a protecgdo dos consumidores. Esta dupla obrigagio
simétrica impde o recurso a um critério simétrico quanto ao nivel de prova exigido a
Comissdao, uma vez que esta deve provar a justeza da sua andlise tanto num caso
como no outro.

Como exemplo da fiscalizagio jurisdicional efectuada pelo Tribunal de Primeira
Insténcia no acérddo recorrido, a Comissio invoca, designadamente, a aprecia¢io da
utilizagéo crescente de embalagens PET para os produtos sensiveis. Quanto a este
aspecto, o Tribunal de Primeira Instincia pronunciou-se nos seguintes termos:

«210  Na audiéncia, a Comissio precisou que o seu raciocinio nio assenta na
exactiddo precisa das suas previsdes na medida em que se aceita que existira
um crescimento futuro significativo. Também admitiu que, vistas as
incertezas subsistentes quanto a aplicabilidade comercial das técnicas de
tratamento barreira necessdrias, ndo pode insistir num crescimento
significativo do PET para o mercado do leite [ndo aromatizado] UHT e
que mesmo o fraco crescimento previsto na decisdo [controvertida] pode
revelar-se exagerado. No entanto, salientou o cardcter plausivel das suas
previsdes quanto a um verosimil importante crescimento na utilizacdo desse
material até 2005 para os segmentos do leite fresco, dos sumos, das BAF e,
em especial, para os segmentos das bebidas a base de ché ou café.
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O Tribunal verifica que ndo se pode aceitar que a utilizagdo do PET
conhecerd um verdadeiro crescimento para o leite UHT e, por conseguinte,
para aproximadamente metade do mercado dos PLL.

Em relagdo ao resto do mercado dos PLL, hd que observar que o relatério
PCI, o tnico estudo independente que se concentra no mercado do PLL
lintitulado ‘O potencial do PET na embalagem de produtos lacteos liquidos
— 2001’ (“The potential for PET in the Packing of liquid Dairy Products —
2001] prevé um crescimento na sequéncia do qual a utilizagdo do PET
atingird 9,2% do mercado para o leite fresco ndo aromatizado em 2005 (PCI,
p. 64). A tal acresce o facto de que, no que respeita & embalagem asséptica, o
relatério Warrick [intitulado ‘Relatério Warrick sobre os mercados da
embalagem — Mercados da embalagem asséptica no mundo e na Europa
Qcidental — 2000’ (‘Warrick Research Report Packaging Markets World
and Western Europe — 2000’)] considera que apenas haverd um
crescimento minimo para o leite aromatizado, ou seja, 1%, e um ligeiro
recuo para as outras bebidas a4 base de leite, enquanto o relatério Pictet
[intitulado ‘Relatério de andlise Pictet — Mdquinas para embalagem na
Europa, o movimento para o PET — Setembro de 2000’ (‘Analysts Report
Pictet — European Packaging Machinery Move into PET’)] néo apresenta
previsdes especificas relativas aos PLL. Com base nestes elementos, conclui-
-se que a Comisséo nido demonstrou, quando o alegou na contestagdo, que as
suas previsdes no que respeita aos PLL assentam numa andlise prudente dos
estudos independentes ou num conjunto sélido e coerente das provas por
ela obtidas através do seu estudo de mercado. As estimativas de crescimento
que dai retirou (supra, n.° 209) nio sio, com efeito, muito convincentes. Em
contrapartida, do relatério PCI resulta que s6 a previsio de uma parte de
mercado para o PET de 25% para as outras bebidas a base de leite (ou seja, o
leite aromatizado, as bebidas & base de leite e de iogurte) até 2005 é fundada
numa base relativamente sélida (PCI, pp. 63 e 64). No entanto, se esse
crescimento se realizar, o volume em questio s6 aumentara 62 000 toneladas
em 2000, atingindo 92 800 toneladas em 2005, aumento que nio é muito
significativo em relagdo aos 120 milhdes de toneladas, aproximadamente, de
leite produzido na Comunidade em cada ano (PCI, p. 9). Mais geralmente, a
decisfio [controvertida] ndo explica de modo adequado como é que o PET
pode ultrapassar o PEAD como principal material concorrencial para o
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cartdo, sobretudo no importante sector da embalagem de leite fresco, até
2005. A este respeito, hd que observar que a Comisso néo contesta nem os
nimeros globais relativos a utilizagdo do PEAD, de 17,33% para os PLL,
fornecidos pela Canadean [gabinete de investigagdo] para o ano 2000 [v.
quadro 3, considerando (66)], nem a previsdo segundo a qual os mesmos
poderdo atingir 19,5% até 2005 [v. quadro 5 no considerando (105)].

Quanto aos sumos, a previsio da Comissio é ainda menos convincente.
Tendo ela prépria admitido que o crescimento em questio dizia
principalmente respeito a uma passagem do vidro para o PET, ndo procede
a nenhuma andlise do mercado do vidro. Face a inexisténcia de tal anélise, o
Tribunal ndo pode validar as previsdes da Comissdo no que respeita aos
sumos. Essa andlise é indispenséavel para permitir ao Tribunal verificar o
nivel de verosimilhanca da mudanga do vidro para, designadamente, o
cartdo, o PET e o PEAD. Esta andlise é muito importante vistas as diferencas,
quanto ao nivel de crescimento e aos periodos de andlise escolhidos, entre as
previsdes pertinentes feitas nos estudos Canadean e Warrick, por um lado, e
as do estudo Pictet, por outro.

Daqui resulta que as previsdes de crescimento anunciadas pela Comissio na
decisdo [controvertida] no que respeita aos PLL e aos sumos ndo sido
suficientemente demonstradas. E verdade que é provavel um certo
crescimento nesses segmentos, sobretudo para os produtos topo de gama,
mas néo existem provas convincentes da importincia desse crescimento.

Em contrapartida, resulta dos estudos independentes que existira até 2005,
com toda a probabilidade, um aumento nio negligencidvel da utilizagdo do
PET para acondicionar as BAF e as bebidas & base de ché ou café, incluindo
as bebidas isot6nicas. Ndo tendo o nivel de crescimento previsto na decisdo
[controvertida] sido seriamente posto em questio na audiéncia pela
recorrente e ndo sendo sobreavaliado em rela¢do ao enunciado nos referidos
estudos, ha que concluir que a Comissio ndo cometeu erros na matéria.»
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No essencial, a Comissdo censura ao Tribunal de Primeira Instancia o facto de ndo
ter demonstrado que as estimativas da Comissdo relativas a utilizagio crescente do
PET se baseiam, em primeiro lugar, em erros de facto, em segundo lugar, em
conclusdes nio demonstradas ou baseadas em elementos manifestamente insigni-
ficantes, em terceiro lugar, em incoeréncias ou erros de raciocinio ou ainda, em
quarto lugar, na omissdo de consideragdes pertinentes. O Tribunal de Primeira
InstAncia rejeitou, sem justificagio, a apreciagdo dos elementos de prova efectuada
pela Comissdo, desvirtuou elementos de facto, por exemplo, ao referir, no n.° 213 do
acérddo recorrido, que esta ndo procedeu a wma andlise do mercado do vidro, e
impos as suas préprias apreciagoes, contrdrias as da Comissdo e manifestamente
erradas, por exemplo, ao decidir, no n.° 289 do referido acérdio, que «o leite fresco
ndo é um produto para o qual as vantagens em matéria de comercializagdo de que
goza o PET tenham uma importancia especial», ou ainda ao considerar, nos n.”* 288
e 328 do mesmo ac6rddo, que o custo do PET é superior ao do cartéo.

A Tetra alega que o primeiro fundamento invocado pela Comissdao mais néo é do
que um debate seméntico sobre os termos utilizados no acérdio recorrido e nao
sobre o exame de mérito que o Tribunal de Primeira Instancia efectuou. O
argumento da Comisséo ¢ inttil, uma vez que ndo existe terminologia coerente no
que respeita ao grau de prova admitido.

A Tetra refere também que a terminologia utilizada pelo Tribunal de Justica no
acérdio Kali & Salz, ja referido, que a Comissdo invoca a propoésito do regime de
prova, ndo impediu o Tribunal de Justiga, no processo que originou esse acérdéo, de
analisar aprofundadamente tanto os elementos de facto que eram invocados pela
Comissiio em apoio dos seus argumentos como as conclusdes que esta deles retirou
na decisio em causa.

Segundo a Tetra, o Tribunal de Primeira Instincia respeitou a margem de
apreciacdo da Comissdo e ndo excedeu o ambito da sua fiscalizagio jurisdicional
pelo facto de ter rejeitado a fundamentagio da decisdo controvertida, tendo
simplesmente considerado que a Comisséo néo provou a existéncia de um efeito de
alavanca.
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A Tetra alega que a Comisséo interpreta de forma errada o n.° 153 do acérddo
recorrido, ao inferir que o mesmo impde um nivel de prova assimétrico e uma
presuncdo de legalidade, de facto, das operagtes de concentrago. O Tribunal de
Primeira Instancia limitou-se a expor neste niimero as modalidades do exercicio da
obrigacéo de produzir a prova dos efeitos de tais operagoes.

by

Em relagdo ao exemplo invocado pela Comissdo no que respeita & andlise, pelo
Tribunal de Primeira Instincia, da utilizagdo crescente do PET para a embalagem
dos produtos sensiveis, a Tetra procede a uma anélise comparada do presente
recurso e do acdrdio recorrido, com vista a demonstrar que a Comissdo faz uma
leitura errada ou falaciosa deste acérddo, incluindo retirando determinadas citacoes
do seu contexto.

Apreciacdo do Tribunal de Justica quanto ao primeiro fundamento

Com o seu primeiro fundamento, a Comisséo contesta o acérdéo recorrido na parte
em que o Tribunal de Primeira Instincia lhe exige, quando adopta uma deciséo que
declara uma operagdo de concentragio incompativel com o mercado comum, um
nivel de prova e uma qualidade dos elementos de prova apresentados em apoio da
sua argumentacio incompativeis com o amplo poder de que dispe quando procede
a apreciacdes de natureza econémica. Assim, acusa o Tribunal de Primeira Insténcia
de violagio do artigo 230.° CE, por ter ultrapassado o nivel de fiscalizacdo que lhe é
reconhecido pela jurisprudéncia e, em resultado disso, de ter, no caso vertente,
aplicado erradamente o artigo 2.°, n.°® 2 e 3, do regulamento, criando uma presungéio
de legalidade de determinadas operagdes de concentragio.

A este respeito, hd que referir que, no n.° 119 do acérdio recorrido, o Tribunal de
Primeira Instdncia recordou correctamente os requisitos da fiscalizagéo jurisdicional
de uma decisdo da Comissfo em matéria de concentragdes, conforme formulados
no acordio Kali & Salz, ja referido. Nos n.°® 223 e 224 deste ultimo acérddo, o
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Tribunal de Justica indicou que as regras materiais do regulamento, em especial o
seu artigo 2.°, conferem 4 Comissdo um certo poder discriciondrio, designadamente
no que respeita a apreciagbes de ordem econdémica, e que, consequentemente, a
fiscalizacdo pelo tribunal comunitdrio do exercicio desse poder, que é essencial na
defini¢io das regras em matéria de concentragdes, deve ser efectuada tendo em
conta a margem de apreciacio subjacente as normas de caricter econémico que
fazem parte do regime das concentragdes.

Embora o Tribunal de Justi¢a reconheca a Comissdo uma margem de apreciagio em
matéria econdmica, tal ndo implica que o tribunal comunitdrio se deva abster de
fiscalizar a interpretagio que a Comisséo faz de dados de natureza econémica. Com
efeito, o tribunal comunitario deve, designadamente, verificar ndo s6 a exactiddo
material dos elementos de prova invocados, a sua fiabilidade e a sua coeréncia, mas
também fiscalizar se estes elementos constituem a totalidade dos dados pertinentes
que devem ser tomados em consideragdo para apreciar uma situagio complexa e se
sdo susceptiveis de fundamentar as conclusdes que deles se retiram. Essa fiscalizacio
ainda é mais necessaria quando se trata de uma andlise prospectiva exigida pelo
exame de um projecto de concentragio que produz um efeito de conglomerado.

Por conseguinte, é com razdo que, ao fazer referéncia, designadamente, ao acérdao
Kali & Salz, ja referido, o Tribunal de Primeira Instancia indicou, no n.° 155 do
acérdio recorrido, que a andlise da Comissdo a respeito de uma concentragio que
produz um efeito de conglomerado é condicionada por exigéncias andlogas as
definidas pela jurisprudéncia no que respeita a criagdo de uma situagio dominante
colectiva que pressupde um exame atento das circunstincias que se revelam
pertinentes para a apreciagio desse efeito no funcionamento da concorréncia no
mercado de referéncia.

Embora o Tribunal de Primeira Instincia tenha referido, no mesmo n.° 155, que a
demonstracio de efeitos de conglomerado anticoncorrenciais de uma concentragio
do tipo da notificada exige um exame preciso, assente em provas sdlidas
(«convincing evidence»), das circunstincias pretensamente constitutivas dos
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referidos efeitos, néo acrescentou, de modo nenhum, uma condigfo relativa ao grau
de prova exigido, tendo simplesmente recordado a fungio essencial da prova, que é a
de convencer da justeza de uma tese ou, como no caso vertente, de uma decisio em
matéria de concentragdes.

Uma andlise prospectiva, como as que sdo necessirias em matéria de fiscaliza¢io das
concentragdes, necessita de ser efectuada com grande aten¢iio, uma vez que ndo se
trata de analisar acontecimentos do passado, a respeito dos quais se dispoe
frequentemente de numerosos elementos que permitem compreender as suas
causas, nem mesmo acontecimentos presentes, mas sim prever os acontecimentos
que se produzirdo no futuro, segundo uma probabilidade mais ou menos forte, se
ndo for adoptada nenhuma decisdo que proiba ou que precise as condigdes da
concentracgio prevista.

Assim, a andlise prospectiva consiste em examinar de que modo uma operagéo de
concentragdo pode alterar os factores que determinam a situagéo da concorréncia
num dado mercado, para verificar se dai resulta um entrave significativo a uma
concorréncia efectiva. Essa andlise exige que se imaginem os vérios encadeamentos
de causa e efeito, a fim de ter em conta aqueles cuja probabilidade é maior.

A andlise de uma operagio de concentragio do tipo «conglomerado» é uma analise
prospectiva em que a tomada em consideracdo de um lapso de tempo que se
projecta no futuro, por um lado, e o efeito de alavanca necessério para que haja um
entrave significativo a uma concorréncia efectiva, por outro, implicam que os
encadeamentos de causa e efeito sejam dificilmente reconheciveis, incertos e dificeis
de demonstrar. Neste contexto, a qualidade dos elementos de prova apresentados
pela Comissdo para demonstrar a necessidade de uma decisio que declara a
operagdo de concentra¢io incompativel com o mercado comum ¢é especialmente
importante, devendo esses elementos corroborar as apreciacbes da Comissdo
segundo as quais, se essa decisdo ndo fosse tomada, o cendrio de evolugio
econdmica em que essa instituicdo se baseia seria plausivel.
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Resulta destes diferentes elementos que o Tribunal de Primeira Instancia nio
cometeu nenhum erro de direito ao recordar os critérios da fiscalizagio jurisdicional
que exerce ou 2o definir a qualidade dos elementos de prova que devem ser
apresentados pela Comissio quando deve demonstrar que as condigdes do artigo 2.%,
n.° 3, do regulamento estao preenchidas.

Em relacéo 2 fiscalizagdo jurisdicional concreta efectuada pelo Tribunal de Primeira
Instancia no presente processo, ndo resulta do exemplo invocado pela Comissdo,
relativo 2 utilizacdo crescente das embalagens PET para os produtos sensiveis, que o
Tribunal de Primeira Instancia excedeu os limites préprios a fiscalizagio de uma
decisio administrativa pelo tribunal comunitario. Contrariamente ao que a
Comissdo defende, o n.° 211 do acérddo recorrido é apenas uma reformulagio
mais concisa, sob a forma de uma constatagio do Tribunal de Primeira Instancia, do
reconhecimento pela Comissido na audiéncia, sintetizado no n.° 210 do mesmo
acérdao, do caricter exagerado da sua previsio, explicitada na decisdo controvertida,
da utilizagio crescente do PET para a embalagem do leite UHT. No n.° 212 do
referido acérdio, o Tribunal de Primeira Instincia justificou por que razdo
considerou que os elementos de prova apresentados pela Comissdo néo tinham
fundamento, observando que, nos trés relatérios independentes referidos por esta
tiltima, apenas o relatério PCI contém um dado relativo a utilizagdo do PET para a
embalagem do leite. O Tribunal de Primeira Instdncia prosseguiu, no mesmo
n.e 212, demonstrando o cardcter pouco convincente das provas fornecidas pela
Comissdo, salientando o cardcter pouco significativo do crescimento previsto neste
relatério PCI, bem como a falta de concordancia entre a previsio da Comissao
quanto 2 utilizagio do PET e os dados ndo contestados dos outros relatérios no que
respeita & utilizagio do PEAD. Quanto ao n.° 213 do acérdao recorrido, o Tribunal
de Primeira Instincia limita-se a referir o cardcter incompleto da andlise da
Comissdo, que impossibilita a validagio das previsdes desta ultima tendo em conta
as diferencas assinaladas entre essas previsdes e as dos outros relatdrios.

Entre os outros exemplos que invoca, a Comissdo contesta a afirmagio do Tribunal
de Primeira Instancia, no n.° 289 do acérdio recorrido, segundo a qual «o leite
fresco nio é um produto para o qual as vantagens em matéria de comercializagio de
que goza o PET tenham uma importancia especial», bem como as conclusdes do
Tribunal relativas ao custo do PET em comparagio com o custo do cartdo,
explicitadas nos n.”* 288 e 328 do acérdio recorrido. A este respeito, ha que referir
que se trata de apreciagdes de facto, que néo estdo sujeitas a fiscalizagdo do Tribunal
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de Justica no dmbito de um recurso de uma decisio do Tribunal de Primeira
Instancia. Por conseguinte, sem que o Tribunal de Justica se pronuncie sobre a
justeza da concluséo do Tribunal de Primeira Instincia a este respeito, basta referir
que este pdde fundamentar a sua convicgio em diversos elementos da decisdo
controvertida.

Resulta destes exemplos que o Tribunal de Primeira Instincia procedeu 2
fiscalizagdo que lhe incumbia e que estd descrita no n.° 39 do presente acérdio.
Explicitou e fundamentou as razdes por que as conclusbes da Comissio lhe
pareceram viciadas por inexactiddo na medida em que se baseiam em elementos
insuficientes, incompletos, pouco significativos e discordantes.

Desta forma, o Tribunal de Primeira Instincia respeitou os critérios da fiscalizagio
jurisdicional exercida pelo tribunal comunitério e, portanto, respeitou o
artigo 230.° CE.

Em consequéncia, ndo resulta das analises anteriores que o Tribunal de Primeira
Insténcia violou o artigo 2.° n.”® 2 e 3, do regulamento.

Resulta das consideragdes expostas que o primeiro fundamento ndo ¢ procedente.

Quanto ao segundo fundamento

Através do seu segundo fundamento, a Comissdo acusa o Tribunal de Primeira
Instancia de ter violado os artigos 2.° e 8.° do regulamento na medida em que lhe
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exigiu que tivesse em consideragio a incidéncia da ilegalidade de determinados
comportamentos sobre as incitacbes para que a nova entidade utilizasse um efeito de
alavanca e que apreciasse, como medida correctiva eventual, o compromisso de néo
adoptar comportamentos abusivos.

Os elementos contestados do acérddo recorrido figuram na sua parte consagrada ao
exame do fundamento baseado na inexisténcia de efeito de conglomerado previsivel,
uma vez que o Tribunal de Primeira Instincia analisou em especial, nessa parte, a
probabilidade de um efeito de alavanca. Segundo a argumentagio da Comissdo, a
nova entidade teve capacidade para tirar partido da sua situagio de posicao
dominante no mercado do cartio asséptico e foi incitada a fazé-lo com o intuito de,
através de um efeito de alavanca, transformar em posicdo dominante a posigdo
preeminente que detém nos mercados dos equipamentos PET, em especial, no das
méquinas SBM de fraca e de forte capacidade utilizadas para os produtos sensiveis.

Os modos de exercicio do efeito de alavanca sio descritos, nos seguintes termos, no
considerando 364 da decisio controvertida (reproduzidos no n.° 49 do acérdio
recorrido):

«Ao utilizar de vérias formas esta posi¢io a Tetra/Sidel terd a possibilidade de
vincular as vendas de equipamentos e de produtos consumiveis para as embalagens
cartio com as vendas de equipamentos de embalagem PET e eventualmente
também de pré-formas (designadamente as pré-formas tratadas com a tecnologia
‘barreira’). A Tetra/Sidel pode também recorrer a pressdes ou a medidas de incitagio
(como pregos de dumping ou uma guerra de pregos e descontos de fidelidade) para
que os seus clientes cartio comprem equipamentos PET e, eventualmente, pré-
-formas & Tetra/Sidel e ndo aos seus concorrentes ou conversores.»

A fim de responder as criticas da Comissdo, a Tetra prop0Os-se assumir varios
compromissos. No entanto, a Comissio considerou que estes ndo podiam eliminar
de forma efectiva os problemas de concorréncia por ela identificados. Em relagio
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aos compromissos de comportamento, a fundamentagéo da decisdo controvertida,
que consta dos seus n.°° 429 a 432, intitulada «Separagio entre Sidel e a Tetra e
compromissos ao abrigo do artigo 82.°», é a seguinte:

«429

430

431

I-1074

O compromisso em matéria de conduta, nomeadamente a separacio da
Sidel da Tetra Pak, e a confirmagdo dos compromissos ao abrigo do
artigo 82.° preexistentes procuram responder, sobretudo, & preocupagio
relativa a capacidade de a entidade resultante da concentragio utilizar a sua
posicdo dominante no mercado das embalagens de cartdo para conquistar
uma posigdo dominante no mercado do equipamento de embalagem PET.
Este compromisso e os compromissos ao abrigo do artigo 82.° anterior-
mente assumidos prendem-se, no entanto, exclusivamente com a conduta
da empresa. Por esse motivo, ndo sio de molde a restaurar, em permanéncia,
condicdes de efectiva concorréncia (188), na medida em que néo afectam a
mudanga permanente da estrutura do mercado gerada pela operagio
notificada e que estd na base destas preocupagoes.

A ‘separagéo’ entre a Sidel e a Tetra Pak ndo altera o facto de, como é
explicitamente reconhecido no préprio compromisso, o conselho de
administracdo da Sidel ‘responder directamente perante o conselho de
administragdo do Grupo Tetra Laval. Nido se pode esperar que esta
separacdo impeca a Sidel de executar a estratégia comercial do Grupo Tetra
Laval. Além disso, o estatuto juridico da Sidel pode ser alterado, ou seja, a
Sidel pode ser transformada numa empresa privada, como a Tetra Laval, o
que tornaria o acompanhamento de eventuais ‘barreiras de fogo’ pratica-
mente impossivel.

O compromisso de ndo ‘agrupar’, bem como a confirmagio dos
compromissos anteriormente assumidos ao abrigo do artigo 82.° do Tratado,
constituem meras promessas de nio actuar de uma determinada forma,
nomeadamente de nfo violar a legislagdo comunitaria. Estas promessas em
matéria de conduta sio contrérias & politica da Comissdo em matéria de
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medidas correctivas e ao préprio regulamento das concentragdes |[...], sendo
extremamente dificil, se ndo impossivel, controlar efectivamente o seu
cumprimento.

Globalmente, e para além de o seu cumprimento e respectivo acompa-
nhamento serem complexos, estes compromissos nio podem ser conside-
rados susceptiveis de solucionar efectivamente os problemas de
concorréncia identificados.»

Através da sua argumentagio, a Comissdo contesta os n.® 156 a 162 do acérddo
recorrido, imediatamente subsequentes aos n.”® 148 a 155 do mesmo, igualmente
criticados por esta tiltima e que foram analisados pelo Tribunal de Justica no &mbito
do primeiro fundamento. Nos referidos ntimeros, o Tribunal de Primeira Instincia
pronunciou-se da seguinte forma:

«156

No caso vertente, a superveniéncia do efeito de alavanca exercido a partir
dos mercados do cartio asséptico, descrito na decisdo [controvertida],
traduzir-se-ia, para além da possibilidade de a nova entidade recorrer a
diversas praticas consistentes em associar as vendas de equipamentos e de
produtos consumiveis para as embalagens cartdo a dos equipamentos de
embalagem PET, inclusive recorrendo as vendas forgadas [considerandos
(345) e (356)], em primeiro lugar, pela fixagdo provével por esta entidade de
precos predatérios [‘predatory pricing’, considerando (364), referido no
n.° 49, supra), em segundo lugar, através do recurso a uma guerra de pregos
e, em terceiro, pela concessio de descontos de fidelidade. O recurso a estas
préticas permitiria & nova entidade assegurar-se de que os seus clientes dos
mercados do cartiio se abastecem, tanto quanto possivel, quanto as suas
eventuais necessidades em equipamentos PET, junto da Sidel. A este
respeito, ha que observar que a decisdo [controvertida] verifica a existéncia
de uma posigdo dominante da Tetra nos mercados do cartdo asséptico, ou
seja, os mercados dos sistemas de embalagem de cartdo asséptica e dos
cartdes assépticos [considerando (231), v. n.° 40, supral, e que tal facto ndo é
contestado pela recorrente.
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Recorde-se que, segundo jurisprudéncia assente, quando uma empresa se
encontra em posicdo dominante, € obrigada a adaptar eventualmente o seu
comportamento, a fim de ndo afectar a concorréncia efectiva no mercado,
independentemente da eventual adopg¢io pela Comissio de uma decisdo
para esse efeito (acérddo do Tribunal de Justica de 9 de Novembro de 1983,
Michelin/Comisséo, 322/81, Recueil, p. 3461, n.° 57; acérdéos do Tribunal
de Primeira Instancia de 10 de Julho de 1990, Tetra Pak/Comissdo, T-51/89,
Colect., p. II-309, n.° 23, e de 22 de Marg¢o de 2000, Coca Cola/Comissio,
T-125/97 e T-127/97, Colect., p. 11-1733, n.° 80).

Além disso, assinale-se que, em resposta as questdes colocadas pelo
Tribunal na audiéncia, a Comissio néo negou que o exercicio pela Tetra de
um efeito de alavanca através dos comportamentos expostos supra poderia
ser constitutivo de abuso da posi¢io dominante preexistente que a Tetra
detém nos mercados do cartio asséptico. Poderia ser também esse o caso,
segundo as apreensdes expressas pela Comissdo na contestagio, na hipdtese
de eventuais recusas da nova entidade em participar na instalagdo e na
transformacéo eventual das méaquinas SBM da Sidel, em fornecer um servigo
pds-venda e em respeitar as garantias relativas a essas maquinas quando elas
sdo vendidas por conversores. No entanto, segundo a Comissdo, o facto de
um comportamento poder constituir uma violagdo auténoma do
artigo 82.° CE ndo impede que esse comportamento seja tido em conta no
quadro de uma apreciacio efectuada pela Comisséo de todos os modos de
exercicio de um efeito de alavanca tornados possiveis por uma operagéo de
concentracio.

A este respeito, hd que observar que, embora o regulamento preveja a
proibicdo das opera¢bes de concentragio que criem ou reforcem uma
posicio dominante com significativos efeitos anticoncorrenciais, essas
condigdes ndo pressupdem a demonstragio de um comportamento abusivo
e, por conseguinte, ilegal da entidade saida da operagio como resultado
dessa concentracio. Por conseguinte, se ndo pode ser presumido que o
direito comunitirio nio serd respeitado pelas partes numa operagio de
concentragio de tipo conglomerado, tal possibilidade ndo pode ser excluida
pela Comissdo no exercicio do seu controlo das concentragdes. Assim,
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quando a Comissiio, ao analisar os efeitos de uma tal concentragéo, se baseia
em comportamentos previsiveis susceptiveis de constituir eles préprios
abusos de uma posi¢io dominante existente, compete-lhe apreciar se, apesar
da proibi¢do destes comportamentos, € no entanto verosimil que a entidade
resultante da operagéo se comportara de tal maneira ou se, pelo contrério, o
caracter ilegal do comportamento e/ou o risco de detecgio de tal
comportamento torna essa estratégia pouco provével. No quadro de tal
apreciagdo, embora seja apropriado ter em conta as incitagdes a adopgio de
comportamentos anticoncorrenciais, como os que resultam no caso vertente
para a Tetra das vantagens comerciais previsiveis nos mercados dos
equipamentos PET [considerando (359)], a Comissdo também deve
examinar em que medida as referidas incitages seriam reduzidas, ou até
mesmo eliminadas, devido a ilegalidade dos comportamentos em questéo,
da probabilidade da sua detecgdo, da sua puni¢do pelas autoridades
competentes, tanto a nivel comunitirio como nacional, e das sangdes
pecunidrias que dai poderiam resultar.

Nio tendo a Comissdo efectuado tal apreciagdo na decis@o [controvertida],
dai resulta que, na medida em que a apreciagio da Comissio se baseia na
possibilidade, ou mesmo na probabilidade, da adopgio pela Tetra de tal
comportamento nos mercados dos cartdes assépticos, as suas conclusoes a
este respeito devem ser afastadas.

Além disso, a circunstancia de a recorrente ter proposto, no caso vertente,
compromissos relativos ao seu comportamento futuro é também um
elemento que a Comissdo devia necessariamente ter tido em conta para
apreciar se era verosimil que a nova entidade se comportard de uma maneira
que torne possivel a criagio de uma posi¢io dominante num ou em vérios
mercados dos equipamentos PET em causa. Ora, ndo resulta da decisio
[controvertida] que a Comissdo tomou em consideragio as implicagdes dos
referidos compromissos na sua andlise relativa a criagio no futuro de tal
posicdo através do exercicio do efeito de alavanca previsto.
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Resulta do exposto que hd que examinar se a Comissdo baseou a sua andlise
prospectiva da probabilidade de um efeito de alavanca a partir dos mercados
do cartio asséptico, bem como das consequéncias de tal efeito para a nova
entidade, em provas suficientemente sélidas. No quadro do referido exame,
h4, no caso vertente, que ter em conta apenas os comportamentos que, pelo
menos verosimilmente, ndo sdo ilegais. Além disso, como a posicio
dominante prevista sd se concretizaria apds algum lapso de tempo, segundo
a Comissdo até 2005, a andlise prospectiva desta Gltima deve, sem prejuizo
da sua margem de apreciacdo, ser especialmente plausivel.»

57 Analisando de forma aprofundada os modos de exercicio do efeito de alavanca, o
Tribunal de Primeira Instincia concluiu o seguinte:

«217

218
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Os modos de exercicio do efeito de alavanca que sdo enumerados no
considerando (364) da decisdo [controvertida] (citado no n.° 49, supra)
assentam na posi¢io dominante detida pela Tetra nos mercados do cartio
asséptico. Tendo em conta, designadamente, o compromisso da Tetra
relativo & cessdo das suas actividades no dominio das pré-formas, o efeito de
alavanca produzir-se-d através de duas categorias de medidas: por um lado,
por pressdes originando vendas ligadas ou agrupadas de equipamentos e de
consumiveis para as embalagens de cartio com equipamentos de
embalagem PET. Estas pressdes podem ser exercidas sobre a clientela da
Tetra que necessite de continuar a utilizar embalagens de cartdo para uma
parte da sua produgéo e sobretudo sobre os clientes que tém acordos a longo
prazo com a Tetra para as suas necessidades de embalagem de cartio
[considerando (365), citado no n.° 50, supral. Por outro lado, poderiam ser
adoptadas medidas de incitagio, tais como pregos predatérios, uma guerra
de precos e descontos de fidelidade.

No entanto, o recurso a pressdes, como vendas forcadas, ou a incita¢des,
como precos predatérios ou descontos de fidelidade ndo objectivamente
justificados, por uma empresa que detém uma posi¢do dominante como a
que a Tetra detém nos mercados do cartdo asséptico constitui normalmente
um abuso dessa posi¢do. Como o Tribunal jd verificou, o possivel recurso a
tais estratégias ndo pode ser presumido pela Comissio, como fez na deciséo
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[controvertida], para justificar uma decisio proibindo uma operagio de
concentracio que lhe é notificada nos termos do regulamento (v. n.” 154 a
162, supra). Daqui resulta que os modos de exercicio de um efeito de
alavanca que podem ser tomados em consideragdo pelo Tribunal estdo
limitados aqueles que, pelo menos provavelmente, ndo constituem um
abuso de posigdo dominante nos mercados do cartao asséptico.

H4, assim, que considerar, em resumo, as estratégias relativas as vendas
ligadas ou agrupadas que ndo sdo em si préprias forgadas, aos descontos de
fidelidade objectivamente justificados nos mercados do cartdo ou as ofertas
vantajosas de pregos para os equipamentos de embalagem de cartio ou PET
que ndo sdo predatdrios na acepcio da jurisprudéncia assente (acérddo do
Tribunal de Justica de 3 de Julho de 1991, AKZO/Comissido, C-62/86,
Colect., p. 1-3359, designadamente n.°* 102, 115, 156 e 157; acérddo de 14 de
Novembro de 1996, Tetra Pak/Comisséo, ja referido [C-333/94 P, Colect,,
p. 1-5951], n.°® 41 a 44, que confirma o acérdio [do Tribunal de Primeira
Instancia] de 6 de Outubro de 1994, Tetra Pak/Comissio, ja referido
[T-83/91, Colect., p. I1-755], e conclusdes do advogado-geral N. Fennelly no
processo Compagnie maritime belge transports e o./Comissio, acérdio do
Tribunal de Justica de 16 de Margo de 2000, C-395/96 P e C-396/96 P,
Colect., pp. 1-1365, [-1371, designadamente n.”* 123 a 130). Neste contexto,
ha que examinar se a Comissio teve em conta o compromisso relativo a
separacdo entre a Sidel e as sociedades incluidas no grupo Tetra Pak,
acordado em principio para um periodo de dez anos, segundo o qual nio
serd apresentada nenhuma proposta incidindo conjuntamente sobre os
produtos cartdo Tetra Pak e as maquinas SBM Sidel.

Além disso, como resulta da decisio [controvertida], a Tetra pediu a
Comissdo para tomar nota das suas obrigages existentes por forga do
artigo 3.°, n.° 3, da Decisdio 92/163[...], que dispoe:

‘A Tetra Pak ndo praticard pregos eliminatérios nem discriminatérios e nao
concedera a qualquer cliente, sob qualquer forma que seja, redugdes sobre os seus
produtos ou condigdes mais favoraveis de pagamento que néo sejam justificadas por
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uma contrapartida objectiva. Deste modo, relativamente aos cartdes, as redugdes

devem

apenas dizer respeito a redugdes de quantidade na encomenda, néo

cumuldveis no que diz respeito a cartdes de tipos diferentes.’

221

222

223
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Daf resulta que a Tetra assinalou claramente a sua vontade de respeitar
plenamente as obrigacées especiais que o artigo 82.° CE lhe impde em
consequéncia da posicdo dominante que detém nos mercados do cartdo
asséptico. Também reiterou a sua aceitagio de todas as obrigagdes
pertinentes que lhe foram impostas na sequéncia da verificagdo na Decisdo
92/163 de uma violagdo do artigo 82.° CE relativa a esses mercados. Além
disso, comprometeu-se, no dmbito do presente processo, a nio fazer
nenhuma proposta conjunta incidindo sobre os seus produtos cartdes e
sobre as maquinas SBM da Sidel.

Por conseguinte, os unicos modos de vendas ligadas ou agrupadas
efectivamente praticiveis pela nova entidade consistiriam em propostas
feitas pela Tetra aos seus actuais clientes dos mercados do cartdo que nio
podem ser obrigatérias ou forcadas e que s6 podem dizer respeito aos
equipamentos de embalagem de cartdo e/ou aos produtos cartdo, por um
lado, e aos equipamentos de embalagem PET com excep¢io das mdquinas
SBM, por outro. Ha também que observar a este respeito que, ndo obstante a
ténica colocada pela Comissdo na decisio [controvertida] [considerandos
(177) e (369)], nos seus articulados e nas suas alegagGes, sobre a importincia
da capacidade da nova entidade em oferecer quase todo o equipamento
necessirio para a instalacdo de uma linha PET integrada, resulta dos
compromissos que ndo seria possivel a esta Gltima fazer uma proposta
conjunta a um cliente incidindo sobre equipamentos de embalagem de
cartdo e uma linha PET integrada, pelo menos na medida em que esta tltima
conteria uma maquina SBM da Sidel.

Por outro lado, se a conclusio da decisdo [controvertida] quanto &
discriminacio pelos pregos pretensamente praticada no passado pela Sidel
ndo estd, com base nos articulados das partes e nas alegagdes da Comiss@o
relativas a andlise econométrica que lhe serve de base, viciada por um erro
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manifesto de apreciagio, também ndo pode constituir uma prova
suficientemente sélida da continuagio de um comportamento semelhante
pela nova entidade. Esta tltima, ao contrario da Sidel antes da concentracdo,
estd vinculada ndo apenas pelos compromissos mas também pelas diversas
obrigagdes que limitam o comportamento da Tetra.

224 Conclui-se assim que as possibilidades de a nova entidade exercer um efeito
de alavanca sdo bastante circunscritas. O exame das consequéncias
previsiveis de um eventual recurso por esta a um tal comportamento deve
ter em conta esse factor.»

Argumentos das partes

Em primeiro lugar, a Comissdo defende que a abordagem adoptada pelo Tribunal de
Primeira Instincia no que respeita aos efeitos de conglomerado e ao comportamento
ilegal da Tetra é contrdria ao artigo 2.° do regulamento e a fiscalizagdo das
concentragdes em geral.

Antes de mais, alega que essa abordagem é contraria & interpretagdo racional do
referido artigo 2.° Com efeito, se o artigo 82.° CE tivesse sido suficiente para prevenir
os abusos, nio teria sido necessirio prever uma fiscalizagio a priori das
concentracdes. A Comissio contesta especialmente o n.° 218 do acérdéo recorrido,
onde o Tribunal de Primeira Instincia decidiu que «o possivel recurso a tais
estratégias [abusivas] ndo pode ser presumido pela Comissdo», entendendo, pelo
contrario, que a presun¢io de que wuma empresa em posi¢io dominante possa
considerar racional excluir concorrentes e/ou explorar clientes e, portanto, em
certos casos, violar o artigo 82.° CE estd inscrita no regulamento.
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Em seguida, a Comissdo considera que a abordagem do Tribunal de Primeira
Instincia estd errada, na medida em que se baseia em distincdes entre diferentes
tipos de concentragdes que sdo injustificadas e contrdrias ao artigo 2.° do
regulamento. A este respeito, critica o n.° 154 do acérddo recorrido, no qual o
Tribunal de Primeira Instancia considera que ndo ¢é a estrutura resultante da prépria
operagdo de concentracio que cria ou refor¢a uma posigio dominante, na acepcio
do artigo 2.°, n.° 3, do regulamento, mas sim os futuros comportamentos da nova
entidade. Alega que tal afirmagio é contrdria ao n.° 94 do acérdio Gencor/
/Comissdo, ja referido, onde o Tribunal de Primeira Instincia decidiu que uma
concentragdo teve um efeito imediato quando a «criagdo das condigdes que tornam
ndo s6 possivel mas também economicamente racional este género de comporta-
mentos [abusivos] [foi] a consequéncia directa e imediata da concentragio, uma vez
que esta [constituiu] um entrave significativo & concorréncia efectiva que existe no
mercado, ao modificar a estrutura dos mercados relevantes de forma durdvel». Alega
que ndo se justifica distinguir, como faz o Tribunal de Primeira Instancia no acérdio
recorrido, consoante a criagdo da posigdo dominante no segundo mercado ocorra
imediatamente ou a médio prazo. Caso contrario, existiria o risco de as
concentragdes verticais ou com efeito de conglomerado escaparem & aplicagio do
referido regulamento, uma vez que séo os tipos de concentracées que ddo 4 nova
entidade a capacidade de utilizar a — e de abusar da — sua posi¢cdo dominante num
mercado, bem como as incitagbes para esse efeito a fim de excluir os seus
concorrentes num segundo mercado. A Comissdo conclui que, no caso vertente,
havia que considerar que a concentragio implicava uma alteracdo imediata da
estrutura e das condigdes da concorréncia,

Por dultimo, a Comissdo alega que existem obstdculos juridicos e praticos
insuperaveis a andlise da for¢a dissuasiva da natureza ilegal de determinadas
praticas comerciais abusivas. Ela deve analisar, nfo caracteristicas estruturais mas a
propensdo de uma empresa para respeitar a lei. Essa andlise violaria o principio da
igualdade e a presungio de inocéncia. O critério é igualmente inutilizdvel, uma vez
que o risco dificilmente pode ser quantificével e varia em fun¢io da intensidade da
politica de concorréncia em cada Estado-Membro. Tendo em conta o nivel de prova
exigido pelo Tribunal de Primeira Instincia, a Comisséo conclui que ndo teria a
possibilidade de fiscalizar correctamente, nos termos do regulamento, as
concentracgdes verticais e com efeito de conglomerado.
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Em segundo lugar, a Comissdo alega que o Tribunal de Primeira Instancia violou os
artigos 2.° e 8.°, n.° 2, do referido regulamento, ao considerar que ela devia ter tido
em conta os compromissos de comportamento subscritos pela Tetra, Contrapde a
posicio do Tribunal de Primeira Instancia, expressa no n.° 161 do acérdao recorrido,
a acolhida nos n.”® 316 e 317 do acérdio Gencor/Comissao, ja referido, nos quais o
Tribunal de Primeira Instincia excluiu a tomada em consideragio de compromissos
de comportamento quando resulte que a operagio de concentragio pode criar ou
reforcar uma posigio dominante. Considera que, mesmo que, em determinados
casos, possam ser aceitdveis compromissos nao estruturais, compromissos que se
reduzam a uma simples promessa de se comportar de determinado modo, por
exemplo, nio abusar de uma posi¢io dominante criada ou refor¢ada por um
projecto de concentragio, ndo sdo, enquanto tais, considerados susceptiveis de
tornar uma concentragdo compativel com o mercado comum,

A Comissdo considera que o Tribunal de Primeira Instancia desvirtuou a decisio
controvertida ao decidir, no n.° 161 do acérdio recorrido, que nio resulta dessa
decisdio que a Comissio tinha tomado em consideragio na sua anlise as implicagdes
dos compromissos da Tetra. A Comissdo salienta que analisou os compromissos
desta sociedade, mas que os afastou (n.°® 423 a 451 dos fundamentos da decisdo
controvertida), O Tribunal de Primeira Instincia ndo pode legalmente afirmar que a
referida decisdo esta viciada por um erro manifesto de apreciagio na medida em que
conclui que a concentragdo devia ser proibida, sem analisar previamente os
argumentos da Comissio segundo os quais esses compromissos ndo sio vidveis e
sdo, de qualquer forma, insuficientes para resolver os problemas de concorréncia
suscitados pela concentracio notificada.

Pelo contrario, a Tetra considera, em primeiro lugar, que o Tribunal de Primeira
Instincia ndo cometeu nenhum erro de direito ao impor a Comissao que tomasse
em consideracio a ilegalidade do comportamento abusivo. O critério acolhido pelo
Tribunal de Primeira Instdncia, no n.° 159 do acérddo recorrido, é o do
comportamento racional e previsivel de uma empresa. Esse comportamento deve
ser analisado tendo em conta, a0 mesmo tempo, as incitagdes para adoptar um
comportamento ilegal, mas também os factores susceptiveis de diminuir, ou até
eliminar, tais incitacdes.
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A Tetra salienta que as comparagdes com o processo que originou o acérdao
Gencor/Comissdo, ja referido, ndo sdo pertinentes. Na sua opinifio, neste tltimo
processo, a posicdo dominante colectiva foi criada imediatamente pela fuséo
horizontal, o que néo é o caso do presente processo, em que a posi¢éo dominante s6
pode aparecer depois de um certo lapso de tempo e necessita de um comportamento
abusivo prévio.

Segundo a Tetra, a interpretacio do regulamento pela Comisséo assenta na hipétese
errada de que este tem por objectivo impedir os abusos. Ora, resulta dos termos do
artigo 2.° n.° 2, deste regulamento que este tem por objectivo proibir a criagio de
qualquer posi¢édo dominante que, por si prépria e sem existir qualquer abuso, leve &
instituicdo de um entrave significativo da concorréncia.

A Tetra ndo vé as razdes por que existiriam obstdculos juridicos e préticos
insuperaveis a apreciacio da incidéncia da natureza ilegal de determinados
comportamentos, nem de que forma essa apreciagio apresentaria dificuldades
diferentes das relativas a andlise das incitagdes a adoptar um comportamento
abusivo. Observa que a Comissdo se considera perfeitamente capaz de quantificar a
probabilidade da detecgdo de uma infracgéo aos artigos 81.° CE e 82.° CE e que tem
essa apreciacdo em conta na fixagio do montante das coimas.

Em relagdo, em segundo lugar, & tomada em consideracdo dos compromissos da
Tetra, esta salienta que o n.° 161 do acérddo recorrido afirma, quando muito, que a
Comissao devia ter tido em conta as propostas de compromisso, ao apreciar o
comportamento previsivel futuro da nova entidade. Indica que o préprio Tribunal
de Primeira Instincia nio procedeu a uma avaliagio dos compromissos propostos e
que em nenhum ntmero do acérdio recorrido é imposto & Comissdo, contra-
riamente ao que esta alega, «ter em conta compromissos de comportamento que
consistem em simples promessas de ndo adoptar comportamentos abusivos».
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A Tetra alega que a interpretagio feita pela Comissao do acérdao Gencor/Comisséo,
j& referido, é incorrecta. Contrariamente a esta interpretagdo, o Tribunal de Primeira
Instancia, no n.° 319 deste acérdio, declarou que a classificacio dos compromissos é
desprovida de pertinéncia e que compromissos de natureza comportamental podem
igualmente ser de natureza a impedir a emergéncia ou o reforco de uma posicio
dominante.

Por tltimo, a Tetra refere que, contrariamente ao que afirma a Comissdo, esta ndo
apreciou concretamente a incidéncia dos compromissos propostos por esta
sociedade, contentando-se em alegar uma objeccio de principio contra a
equiparagdo de compromissos de comportamento a medidas susceptiveis de
remediar validamente a criagio de uma posicio dominante na acepgio do
regulamento.

Apreciagio do Tribunal de Justiga quanto ao segundo fundamento

Ha que salientar de imediato que os n.”° 148 a 162 do acérddo recorrido, que a
Comissdo contesta tanto no primeiro como no segundo fundamento do recurso,
formam um conjunto no qual o Tribunal de Primeira Instancia descreve
determinados aspectos especificos dos efeitos de conglomerado, designadamente
aspectos temporais, e dai infere determinadas normas gerais quanto a prova que a
Comisséo deve fornecer quando considera que o projecto de concentragio deve ser
declarado incompativel com o mercado comum.

E neste contexto do recordar da necessidade de uma «prova sélida» («convincing
evidence») que o Tribunal de Primeira Instincia salientou a obrigagdo de se
examinar todos os dados pertinentes.
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Esse exame deve ser efectuado & luz do objectivo do regulamento, que é prevenir a
criagio ou o reforco de posicdes dominantes susceptiveis de entravai de forma
significativa a concorréncia efectiva no mercado comum ou numa parte substancial
deste.

Uma vez que a adopgio dos comportamentos referidos no n.° 364 dos fundamentos
da decisdo controvertida é, segundo a decisdo, uma etapa essencial do exercicio de
um efeito de alavanca, foi com razio que o Tribunal de Primeira Instancia
considerou que a probabilidade dessa adopgdo devia ser examinada de forma
completa, ou seja, tomando em consideragio, tal como exprime no n.° 159 do
acérddo recorrido, tanto as incitagdes a adoptar tais comportamentos como 0s
factores susceptiveis de diminuir, ou até de eliminar, tais incitages, incluindo o
caracter eventualmente ilegal destes comportamentos.

No entanto, seria contrario ao objectivo de prevengio do regulamento exigir que a
Comisséo, tal como foi decidido no n.° 159, dltimo periodo, do acérdio recorrido,
examinasse, em relacdo a cada projecto de concentragio, em que medida as
incitacbes a adoptar comportamentos anticoncorrenciais seriam reduzidas, ou
mesmo eliminadas, devido a ilegalidade dos comportamentos em questdo, &
probabilidade da sua detecgdo, as acgbes que lhe poderiam ser movidas pelas
autoridades competentes, tanto a nivel comunitdrio como nacional, e as sang¢bes que
dai poderiam resultar.

Com efeito, uma andlise tal como a exigida pelo Tribunal de Primeira Instancia
obriga a um exame exaustivo e detalhado das legislagdes dos vérios ordenamentos
juridicos que se podem aplicar e da politica repressiva praticada nos mesmos. Além
disso, para ser ttil, tal andlise pressupde um elevado grau de probabilidade quanto
aos factos considerados passiveis de serem criticados, uma vez que fazem parte de
um comportamento anticoncorrencial.

Dai resulta que, na fase da aprecia¢io do projecto de concentragéo, uma anélise com
vista a demonstrar a existéncia provdvel de uma violacdo ao artigo 82.° CE e a
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assegurar que esta serd objecto de sangdo em varios ordenamentos juridicos seria
demasiado especulativa e ndo permitiria & Comissdo basear a sua apreciagdo em
todos os elementos factuais pertinentes a fim de verificar se sustentam a descricéo
de um cendrio de evolugdo econdmica tal como um efeito de alavanca.

Por conseguinte, o Tribunal de Primeira Instdncia cometeu um erro de direito ao
afastar as conclusdées da Comissdo relativas & adopciio, pela nova entidade, de
comportamentos anticoncorrenciais susceptiveis de produzir um efeito de alavanca
pelo simples motivo de que esta instituigdo ndo apreciou a probabilidade da adopgéo
desses comportamentos tendo em consideragio o seu cardcter ilegal e, por
conseguinte, a probabilidade da sua detecgdo e de lhe serem movidas acgdes pelas
autoridades competentes, tanto a nivel comunitdrio como nacional, e as sangdes
pecunidrias que dai poderiam resultar. No entanto, uma vez que o acérdio recorrido
se baseia igualmente na ndo tomada em consideragio dos compromissos propostos
pela Tetra, hd que prosseguir o exame do segundo fundamento.

No que diz respeito ao argumento baseado numa alteragio da abordagem do
Tribunal de Primeira Instincia em relagio & adoptada no acérdio Gencor/
/Comissao, ja referido, hd que observar que, contrariamente ao que alega a Comisséo,
o Tribunal de Primeira Instincia ndo se afastou da posigio que explicitou no n.° 94
deste ac6rdio, segundo a qual existe um entrave significativo a concorréncia efectiva
na medida em que a estrutura dos mercados em causa é modificada de forma
durdvel quando uma concentragio tem como consequéncia directa e imediata a
criacio das condi¢des que tornam possiveis e economicamente racionais
comportamentos abusivos.

A esse respeito, hd que referir que a situagio no processo que originou o acérdio
Gencor/Comissio, ja referido, era completamente diferente da referida na deciséo
controvertida. Como resulta do n.° 91 deste acérddo, o resultado da operagéo de
concentragiio foi a cria¢io de uma posiciio dominante duopolistica nos mercados da
platina e do rédio, sendo consequéncia dessa operagédo um entrave da concorréncia
efectiva de maneira significativa no mercado comum.
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Por conseguinte, foi a operacio de concentracdo que modificou de forma durével a
estrutura dos mercados em causa no referido processo, tornando assim possfveis e
economicamente racionais comportamentos abusivos.

,

No caso vertente, é certo que a concentracdo notificada podia modificar
ligeiramente a estrutura do mercado do cartio na medida em que a nova entidade
podia reforcar a posicdo dominante que a Tetra detinha hd muito tempo nesse
mercado, posicdo que, além disso, tinha sido objecto de uma decisdo da Comissdo
nos termos do artigo 82.° CE. No entanto, ndo é tanto a concorréncia efectiva no
mercado do cartdo que a Comissdo pretendia proteger ao proibir a referida
concentracdo, mas a concorréncia no mercado dos equipamentos PET, em especial o
das méquinas SBM de fraca e de forte capacidade utilizadas para os produtos
sensfveis.

A este respeito, ha que referir que a estrutura deste ultimo mercado néo foi imediata
e directamente afectada pela concentragio notificada, mas sé poderia sé-lo na
sequéncia do efeito de alavanca e, designadamente, dos comportamentos abusivos
da nova entidade no mercado do cartdo.

Resulta das considerages expostas.que a situagdo analisada no processo que
originou o acérddo Gencor/Comissdo, ja referido, ndo ¢ suficientemente compardvel
aquela sobre a qual o Tribunal de Primeira Instincia se pronunciou no acérdio
recorrido, para que este Gltimo possa dai retirar indicacbes Uteis. A estrutura do
mercado no qual a Comissdo pretendia, através da decisdo controvertida, preservar
uma concorréncia efectiva era, no processo que originou o referido acérddo Gencor/
/Comissdo, directamente modificada pela operacido de concentragdo, ao passo que,
no presente caso, sé podia ser modificada pelo exercicio do efeito de alavanca.

Em relagdo a tomada em consideragdo dos compromissos de comportamento da
Tetra, foi com razdo que o Tribunal de Primeira Instincia referiu, no n.° 161 do
acorddo recorrido, que a circunstancia de esta Gltima ter proposto, no caso vertente,
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compromissos relativos ao seu comportamento futuro é um elemento que a
Comiss@o devia necessariamente ter em conta para apreciar se era verosimil que a
nova entidade se comportaria de uma maneira que tornasse possivel a criagdo de
uma posicdo dominante num ou em vérios mercados dos equipamentos PET em

causa.

A este respeito, o Tribunal de Justica recorda as consideragdes expressas pelo
Tribunal de Primeira Instincia nos n.°® 318 e 319 do acérddo Gencor/Comissio, j4
referido. Contrariamente ao que a Comisséo sustenta, néo resulta deste acérddo que
o Tribunal de Primeira Instdncia tenha excluido a tomada em consideragio de
compromissos de comportamento. Pelo contrério, o Tribunal de Primeira Instincia,
no n.° 318, estabeleceu o principio segundo o qual os compromissos propostos pelas
empresas em causa devem permitic & Comissdo concluir que a operagio de
concentragio em causa nio cria nem reforca uma posicdo dominante na acepgao do
artigo 2.°, n.°* 2 e 3, do regulamento. Em seguida, no n.° 319, deduziu de tal principio
que ¢ indiferente que o compromisso proposto possa ser qualificado como
compromisso de comportamento ou como compromisso estrutural, e que ndo se
pode excluiy, a4 priori, que compromissos & primeira vista de natureza comporta-
mental, como a ndo utilizagio de wma marca durante um certo periodo ou a
colocagdo a disposiciio de terceiros concorrentes de uma parte da capacidade de
produgdo da empresa resultante da concentragfio, ou mais genericamente o acesso a
uma infra-estrutura essencial em condi¢des ndo discriminatdrias, sejam, também
eles, de natureza a impedir a emergéncia ou o reforgo de uma posi¢io dominante,

Em relagio ao exame da tomada em consideracéo pela Comissio dos compromissos
de comportamento, o Tribunal de Primeira Instincia limitou-se a referir, no n.° 161
do acérdio recorrido, que nio resulta da decisio controvertida que a Comissiio
tomou em consideragiio as implicacdes dos referidos compromissos na sua andlise
relativa & criagfio no futuro de uma posi¢iio dominante através do exercicio do efeito
de alavanca previsto.

No entanto, ndo resulta que o Tribunal de Primeira Instincia tenha desvirtuado a
decisio controvertida ou fundamentado insuficientemente o acérdio recorrido
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quanto a esse ponto. Com efeito, resulta dos n.”® 429 a 432 dos fundamentos da
referida decisdo, que sdo os Gnicos ntimeros desta relativos aos compromissos de
comportamento subscritos pela Tetra, que a Comissdo recusou, por afirmagdes de
principio, aceitar tais compromissos, ao considerar, no n.° 429, que «ndo sdo de
molde a restaurar, em permanéncia, condi¢bes de efectiva concorréncia [...], na
medida em que ndo afectam a mudanca permanente da estrutura do mercado
gerada pela operagio notificada», e, no n.° 431, que «[e]stas promessas em matéria
de conduta sido contrérias & politica da Comissdo em matéria de medidas correctivas
e ao préprio regulamento das concentragoes [...], sendo extremamente dificil, se ndo
impossivel, controlar efectivamente»,

Resulta do exame do segundo fundamento que se o Tribunal de Primeira Instancia
cometeu um erro de direito ao afastar as conclusbes da Comissdo relativas a
adopcdo, pela nova entidade, de comportamentos susceptiveis de produzir um efeito
de alavanca, foi, no entanto, com razio que declarou, no n° 161 do acérdio
recorrido, que a Comissio devia ter tido em conta os compromissos subscritos pela
Tetra a respeito do comportamento futuro da referida entidade. Por conseguinte,
embora este fundamento seja parcialmente procedente, ndo pode no entanto levar a
que o acérddo recorrido seja posto em causa na parte em que este anulou a decisdo
controvertida, na medida em que essa anulacdo se fundamenta designadamente na
recusa de a Comissiio tomar em consideragio os referidos compromissos.

Quanto ao terceiro fundamento

Através do seu terceiro fundamento, a Comissiio alega que o Tribunal de Primeira
Instancia cometeu um erro de direito devido a utilizagio de um critério de
fiscalizagdo jurisdicional errado e a violagdo do artigo 2.° do mesmo regulamento, na
medida em que declarou, no n° 269 do acérddo recorrido, que «a deciséo
[controvertida] ndo fornece elementos suficientes para justificar a definicdo de
submercados distintos entre as maquinas SBM segundo a sua utilizacdo final» e que,
«[d]este modo, os Ginicos submercados a considerar séio os das méquinas de fraca e
de forte capacidade».
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Argumentos das partes

A Comissio recorda que a definicio dos mercados para as maquinas SBM constitui
um elemento fundamental da decisio controvertida. Alega que a proporcido do
mercado em causa, representado por uma clientela comum para o PET e para o
cartio, em relagio 4 qual a Tetra pode explorar a sua posi¢io dominante nos
mercados do cartio através do recurso a um efeito de alavanca, terd influéncia de
forma determinante na probabilidade de uma eliminagio dos concorrentes e de um
dominio deste mercado pela nova entidade.

A Comissdo indica que, nos n.°® 176 a 183 dos fundamentos da decisdo
controvertida, completados pelos n.”® 347 a 358 e 381 a 383 dos fundamentos da
mesma, definiu mercados distintos para as mdquinas SBM, conforme sejam
utilizadas para embalar produtos sensiveis ou produtos niao sensiveis, baseando-se
em factores ligados simultaneamente & oferta e a procura. Relativamente a esta, o
n.° 178 dos referidos fundamentos tem a seguinte redacgo:

«De qualquer forma, um grupo de clientes distinto do produto relevante pode
constituir um mercado do produto distinto, mais pequeno, no caso de ser objecto de
discriminacfio de pregos. Tal é normalmente o caso quando se encontram reunidas
duas condigdes: a) é possivel identificar claramente o grupo a que pertence um dado
cliente no momento em que este adquire os produtos relevantes; e b) néo é vidvel o
comércio entre clientes ou a arbitragem de terceiros.»

No n.° 259 do acérdio recorrido, o Tribunal de Primeira Instincia sintetizou, do
seguinte modo, a argumentacdo desenvolvida na decisdo controvertida pela
Comissdo, sem que essa sintese seja contestada por esta dltima:

«Em primeiro lugar, a Comissio verifica, na decisdo [controvertida], que, ‘mesmo
para wm equipamento pretensamente 'genérico’ como uma maquina SBM, se
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justifica examinar o mercado dos equipamentos em fungdo dos segmentos de
consumo final, o que é ‘ainda mais indicaldo] quando se comparam entre si
sistemas de embalagem completos, com vista a determinar se os mesmos podem ou
ndo fazer parte do mesmo mercado de produtos’ [considerando (43)]. Em seguida, a
Comissédo indica que cada produto liquido destinado a ser embalado tem as suas
proprias ‘caracteristicas que d&o ou ndo a possibilidade de utilizar uma dada forma
de embalagem’, antes de concluir em favor do recurso & segmentacio pela utilizagdo
final como instrumento de andlise dos mercados dos equipamentos de embalagem
de liquidos alimentares [considerando (44)], referido no n.° 30, supra). Faz assim a
distingiio entre os produtos sensiveis pertencentes aos ‘segmentos dos produtos
comuns’ e os outros produtos, com base na capacidade dos primeiros em ser
embalados, pelo menos do ponto de vista técnico, tanto em cartio como em PET,
contrariamente aos produtos ndo sensiveis como as 4dguas minerais e as bebidas
gasosas que ndo podem ser embaladas em cartdo [considerando (58)]. Admitindo
que ‘as maquinas SBM sdo, na sua maioria, 'genéricas” [considerando (177)], a
Comissdo alega, no mesmo considerando, que ‘uma linha de embalagem PET, de que
a maquina SBM constitui apenas um elemento, é em geral especialmente adaptada
aos produtos acondicionados pelo cliente’, o que é em particular o caso para os
produtos sensiveis, argumento reiterado na apreciagio das consequéncias do efeito
de alavanca [considerando (369)]. Cita o exemplo da ‘SRS G Combi’ da Sidel,
‘concebida para o acondicionamento de bebidas gasosas e que ndo pode constituir
uma solucéo de substitui¢do para um produtor de bebidas que deseje acondicionar
sumos’ [considerando (177)], para o qual serd necessdria uma méaquina ‘Combi SRA’
asséptica. Referindo a sua comunicagio de 9 de Dezembro de 1997 relativa &
definigdo de mercado relevante para efeitos do direito comunitério da concorréncia
(JO C 372, p. 5, n° 43), afirma em seguida que as duas condigbes normalmente
requeridas para a verificacio da existéncia de um grupo distinto de clientes, e assim
de um mercado de produtos mais estreito, se encontram aqui preenchidas: ou seja, a
possibilidade de determinar precisamente a que grupo pertence um dado cliente no
momento em que compra uma maquina SBM e o facto de que as trocas entre
clientes ou a arbitragem por terceiros relativas a estas maquinas ndo s@o realizaveis
[considerando (178)].»

Nos n.”® 260 a 269 do acérdio recorrido, o Tribunal de Primeira Instancia declarou
0 seguinte:

«260 O Tribunal verifica, em primeiro lugar, que a ténica posta, na decisdo
[controvertida], nos produtos sensiveis pertencentes aos ‘segmentos dos
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produtos comuns’ se baseia num critério objectivo, ou seja, a pertenca destes
produtos & categoria dos produtos embalados em cartdo e a capacidade, pelo
menos técnica, de os acondicionar em PET, capacidade que, dado o nivel de
crescimento que se pode considerar (v. n.°® 201 a 216, supra), se tornars,
provavelmente, uma realidade comercial bastante divulgada até 2005, pelo
menos para as BAF e para as bebidas a base de cha ou café.

No entanto, a decisio [controvertida] niio fornece provas suficientemente
solidas para demonstrar as caracteristicas pretensamente especificas das
mdaquinas SBM utilizadas para o acondicionamento dos produtos sensiveis.
E um facto que uma maquina combinada especificamente concebida para o
enchimento das bebidas gasosas ndo pode ser utilizada para os sumos. No
entanto, tal estd longe de demonstrar que maquinas SBM de fraca e de forte
capacidade, mesmo se foram adaptadas antes da sua venda segundo os
desejos dos seus compradores, nio continuam a ser, como alega
essencialmente a recorrente, maquinas genéricas, ou seja, aptas a embalar
vérios tipos de produtos.

Quanto a pretensa especificidade das pré-formas de embalagem consoante
os produtos visados, invocada a este respeito pela Comissdo, quando a
recorrente nio contesta que o numero de pré-formas determina a
capacidade da méquina, tal especificidade ndo demonstra que as mdquinas
SBM, de que as pré-formas apenas constituem uma parte, se distinguem
umas das outras de forma significativa. Resulta da notificagio que a duragéo
média de uma pré-forma é s6 de cerca de trés anos, enquanto para uma
mdaquina SBM a duracéo de vida é de quinze anos (n.° 304). A Sidel fabrica
as suas proprias pré-formas mas a decisfio [controvertida] ndo contesta as
informagdes fornecidas na notificagdo quanto ao mercado das pré-formas,
segundo a qual a Sidel nfo estd activa neste mercado (enquanto fornecedora
de pré-formas a terceiros) e segundo a qual a concorréncia entre empresas
activas nesse mercado é muito forte, em especial a da SIG que, no seu sitio
da Internet, pretende estar em posi¢io preeminente (n.° 309).
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Além disso, a decisdo [controvertida] também ndo pde em causa a afirmacio
feita na notificagdo segundo a qual um cliente pode utilizar, numa grande
instalagdo, virias maquinas SBM de modo a combind-las para satisfazer as
suas diferentes necessidades de produgio. A decisio [controvertida] ndo
inclui um exame da questdo de saber se a flexibilidade pedida por alguns
clientes quanto as pré-formas de mdquinas SBM se pode explicar por
necessidades relacionadas com tais utilizagdes.

Na contestagdo, a Comissdo refere-se a uma série de modificagdes que
podem ser feitas a uma maquina SBM de modo a torné-la mais rentdvel ou
mais Gtil numa cadeia PET integrada, como o acrescentamento de um
sistema especial de filtragem do ar de sopragem ou um tratamento através
de lampadas ultravioletas para reduzir o risco de contaminagio antes de as
pré-formas ai entrarem. Na audiéncia, a Comissdo precisou que estas
modificagbes demonstram que uma mdquina SBM utilizada numa cadeia de
montagem PET tem caracteristicas muito especiais, a que a decisdo
[controvertida] se refere [considerando (177)]. A Tetra, embora contestando
a atribuigdo pela Comissédo das especificidades de outros elementos de uma
cadeia PET as mdquinas SBM, salientou todavia que estas modificagGes nido
representam mais do que 5% do custo de uma méquina SBM.

Em primeiro lugar, verifica-se que nio é feita nenhuma referéncia a estas

informagdes na decisdo [controvertida]. Embora esta decisio coloque
correctamente a ténica na importincia das exigéncias especiais de clientes
que necessitam, designadamente, de uma linha de enchimento PET
asséptica, ou seja, essencialmente de uma garantia de assepsia, este elemento
néo justifica a definicdo de um submercado distinto para as maquinas SBM
utilizadas numa linha de enchimento dos produtos sensiveis em questo.
Com efeito, o simples facto de cada méquina SBM dever ser instalada numa
cadeia PET de modo a ser ttil ao seu comprador ndo justifica que a
especificidade de outros equipamentos PET desta cadeia e, designadamente,
os do enchimento PET asséptico, se reflicta nas préprias méquinas SBM.
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O caricter genérico das méquinas SBM deve ser aceite tanto mais que a
Comissédo ndo conseguiu inverter, na audiéncia, a afirmagdo da Tetra quanto
ao custo relativamente modesto, em relagio ao custo de uma méquina SBM
dita ‘standard’, sobretudo quanto se trata de uma méquina SBM de forte
capacidade, das modificacbes, sendo caso disso, desejadas para tornar tal
méquina mais compativel com a utilizacio de maquinas de enchimento PET
asséptico e ndo asséptico, e, eventualmente, com as maquinas de
enchimento asséptico capazes de passar do PET para o PEAD.

Além disso, é pacifico entre as partes que as maquinas combinadas, cuja
utilizacfio para o enchimento asséptico continua muito limitada (v. n.%® 248 e
249, supra), nio constituem um mercado distinto, como resulta também da
decisiio [controvertidal.

Quanto as possibilidades de determinar precisamente a que grupo pertence
um dado cliente no momento em que compra uma miquina SBM e &
inexisténcia ou ndo, pelo menos hoje em dia no [Espago Econdémico
Europeu], de possibilidades de um tal cliente procurar um prego melhor
recorrendo & arbitragem entre os fornecedores disponiveis, é claro que estas
possibilidades, se existirem, se aplicam tanto 4s mdquinas SBM utilizadas
para produtos néo sensiveis como as utilizadas para o acondicionamento de
produtos sensiveis. A possibilidade de a nova entidade identificar o grupo a
que pertence um cliente reside no facto de que muitos clientes dos mercados
do cartio que passardo para o PET serfio actuais clientes da Tetra. No
entanto, esta possivel vantagem, que resulta da vantagem ‘primeiro a chegar’
detida de forma previsivel pela nova entidade, ndo exclui que estes clientes
se possam voltar para outros fornecedores de maquinas SBM se deixarem de
estar satisfeitos com as condigdes oferecidas pela referida entidade.

Com base nos elementos fornecidos na decisdo [controvertida], a Comissdo
cometeu assim um erro, por um lado, ao declarar que as maquinas SBM séo
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‘na sua maioria 'genéricas” [considerando (177)] e, por outro, ao distingui-las
segundo a sua utilizagdo final. Com efeito, a decisdo [controvertida] ndo
fornece elementos suficientes para justificar a definicio de submercados
distintos entre as mdquinas SBM segundo a sua utilizagéo final. Deste modo,
0s tinicos submercados a considerar sdo os das méquinas de fraca e de forte
capacidade.»

A Comissdo considera que o Tribunal de Primeira Instdncia cometeu um erro de
direito ao exigir, no n.° 265 do acérddo recorrido, que ela explicitasse na decisao
controvertida todas as informagdes técnicas recolhidas no decurso do seu inquérito.
A este respeito, recorda que a questdo de saber se a fundamentacio de uma decisdo
satisfaz as exigéncias do artigo 253.° CE deve ser apreciada a luz néo apenas da sua
redacgdo mas também do seu contexto e, designadamente, do grau de conhecimento
prévio dos factos pertinentes e do prazo disponivel para tomar essa deciséo.

Além disso, o Tribunal de Primeira Instincia violou os limites da fiscalizagdo
jurisdicional, desvirtuou a decisio controvertida e substituiu a apreciacio da
Comissdo pela sua, sem sequer fundamentar a rejeicdo da andlise desta tltima, ao
considerar, no mesmo n.° 265, que a exigéncia de uma garantia de condicdes de
assepsia ndo justificava a definicho de um submercado para as maquinas SBM
utilizadas numa linha de enchimento dos produtos sensiveis em questdo. Do mesmo
modo, no n.° 266 do acérdio recorrido, o Tribunal de Primeira Instincia rejeitou a
apreciagio da Comissdo relativa a importincia das alteracbes a efectuar nas
mdquinas SBM para as tornar utilizdveis com vista & embalagem asséptica,
baseando-se apenas no elemento relativo ao custo da adaptacdo necessaria, sem
examinar os outros elementos que ela tomou em consideragio, designadamente o de
saber se os fornecedores dessas maquinas aos clientes tradicionais dos sectores da
dgua e das bebidas gasosas ndo alcoolizadas dispdem dos conhecimentos necessdrios
para proceder a tais alteracdes e oferecer as garantias necessérias.

A Comissdo contesta também a rejeicio da sua argumentagéo segundo a qual a
discriminacdo pelos pregos pode constituir uma prova da existéncia de submercados
distintos. Com efeito, no n.° 223 do acdrdio recorrido, o Tribunal de Primeira
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Instincia considerou que essa discriminago, alegadamente praticada no passado
pela Sidel, niio podia constituir uma prova suficientemente sélida da continuagio de
um comportamento semelhante pela nova entidade, uma vez que esta ultima, ao
contrario da Sidel antes da concentragdo, estd vinculada ndo apenas pelos
compromissos mas também pelas diversas obrigagdes que limitam o comporta-
mento da Tetra. Considera que o Tribunal de Primeira Instancia cometeu, a este
respeito, um erro de direito por trés razdes. A primeira estd relacionada com o facto
de a discriminacio pelos pregos ser precisamente a prova da existéncia de condigoes
distintas, no plano da oferta e da procura, para a venda de um produto a clientes
diferentes e, portanto, a prova da existéncia de mercados distintos. A segunda razio
resulta do facto de o Tribunal de Primeira Instancia impor a Comissdo que néo
tivesse em consideragio uma conduta ilegal, mesmo quando esta era economica-
mente racional. A terceira razio consiste em defender que, como resulta dos n.”® 161
e 162 do acdrdio recorrido, o Tribunal de Primeira Instincia ndo tomou em
consideracgdo a posi¢io dominante da Tetra no mercado do cartdo, mas partiu da
conclusio de que a nova entidade ndo deterd uma posigdo dominante no mercado
do PET e que, portanto, uma discriminagéo pelos pregos neste mercado nido pode
constituir um abuso de posi¢io dominante na acepgio do artigo 82.° CE.

A Comissdo critica por ltimo a conclusido do Tribunal de Primeira Instincia,
segundo a qual os clientes tém a possibilidade de se dirigir a fornecedores diferentes
da Tetra. Considera que o Tribunal de Primeira Instancia ignorou os seus
argumentos relativos & impossibilidade de arbitragem para as maquinas de um
mesmo fornecedor {compra de mdquinas em segunda méio e transferéncia, na
mesma empresa, de uma mdquina de uma divisdo «produtos niio sensiveis» para

uma divisdo «produtos sensiveis»).

A Tetra alega, de modo geral, que esse fundamento deve ser declarado inadmissivel
na medida em que tem por objecto apreciagdes de facto.

Recorda que a prépria Comissdo reconheceu, no n.° 177 dos fundamentos da
decisio controvertida, que as méaquinas SBM siio «genéricas», mas que a linha de
embalagem PET ¢ que ¢ especialmente adaptada aos produtos acondicionados pelo
cliente. Defende que é em vao que a Comissdo invoca elementos que ndo constam
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da referida decisdo, uma vez que, como resulta da jurisprudéncia, uma decisio deve
conter todos os elementos de facto e de direito em que a Comissio se baseou, de
modo a permitir uma fiscalizagdo jurisdicional efectiva dessa decisido. Ora, a decisio
controvertida ndo contém nenhuma referéncia 4 necessidade de se considerar a
maquina SBM um elemento de uma cadeia de embalagem de um tipo especial. De
qualquer forma, o Tribunal de Primeira Instincia respondeu aos argumentos
desenvolvidos pela Comisséo durante o processo jurisdicional. Assim, o n.° 266 do
acérddo recorrido é uma resposta a um novo argumento invocado pela Comissdo na
sua contestacéo.

A Tetra considera que a Comissdo retirou do seu contexto o n.° 223 do acérdido
recorrido. Com efeito, neste niimero, o Tribunal de Primeira Instincia ndo se referiu
a possibilidade de invocar a discriminagio como meio de prova da existéncia de
mercados distintos, mas limitou-se a analisar se 0 comportamento passado da Sidel
constitui uma prova suficientemente sélida da continuagéo de um comportamento
semelhante pela nova entidade. Foi apenas nos n.”* 258 a 269 do referido acérdio
que o Tribunal de Primeira Instincia analisou a defini¢io do mercado.

Apreciagdo do Tribunal de Justiga quanto ao terceiro fundamento

Antes de mais, hd que rejeitar, porque inoperante, o argumento extraido pela
Comissdo do facto de o Tribunal de Primeira Instincia ter declarado, no n.° 265 do
acorddo recorrido, que a deciso controvertida nio faz referéncia a um determinado
numero de explicagbes técnicas relativas as alegadas caracteristicas muito especiais
das maquinas SBM utilizadas em cadeias de enchimento PET, explicacdes que s6
foram desenvolvidas pela Comissdo na sua contestagdo e na audiéncia. Com efeito,
resulta da leitura dos n.”® 266 e 267 do mesmo acérddo que o Tribunal de Primeira
Instancia ndo baseou a sua aprecia¢do apenas na insuficiéncia, na referida decisio,
de provas sélidas das caracteristicas alegadamente especiais dessas maquinas, mas
tomou em consideracio os argumentos apresentados pela Comissdo na contestagio
e na audiéncia e respondeu a esses argumentos.
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Do mesmo modo, h4d que rejeitar, por impertinéncia, o argumento baseado na
alegada rejeigdo, pelo Tribunal de Primeira Instincia, de uma discriminagéo pelos
precos como prova da existéncia de submercados distintos. Com efeito, resulta da
leitura dos n.°® 259, tltimo periodo, e 268 do acérdio recorrido que, no &mbito da
determinagio de mercados distintos, o Tribunal de Primeira Instincia ndo se
pronunciou sobre a prova directa de uma discriminagdo pelos pregos, mas
concentrou a sua analise nas condi¢des em que a prova de uma possibilidade de
discriminacéo pelos precos pode ser efectuada, sendo essas condi¢oes definidas no
n° 178 dos fundamentos da decisio controvertida, ou seja, a possibilidade de
determinar precisamente a que grupo pertence um dado cliente e a impossibilidade
de recorrer as trocas entre clientes ou a arbitragem por terceiros.

Em relagio aos outros argumentos invocados pela Comissao em apoio do seu
terceiro fundamento, através dos quais esta tltima contesta a apreciagio do Tribunal
de Primeira Instancia sobre o caricter genérico das méquinas SBM, a possibilidade
de identificar a que grupo pertence um cliente e a impossibilidade de recorrer as
trocas entre clientes ou a arbitragem por terceiros no que respeita a essas maquinas,
hé que declard-los inadmissiveis, uma vez que pdem em causa a apreciagio de
elementos de prova pelo Tribunal de Primeira Instancia, apreciagio que ndo pode
ser sujeita a fiscalizagio do Tribunal de Justica no dmbito de um recurso de uma
decisdo do Tribunal de Primeira Instancia.

Resulta destas consideragdes que o terceiro fundamento é parcialmente inadmissivel
e parcialmente improcedente.

Quanto ao quarto fundamento

Pelo seu quarto fundamento, a Comissdo sustenta que o Tribunal de Primeira
Instancia violou o artigo 2.° do regulamento, desvirtuou os factos e nio teve em
conta alguns dos seus argumentos, ao ndo reconhecer a procedéncia da sua
conclusio segundo a qual a Tetra reforgaria a sua posigio dominante no sector do
cartao.

I-1099



107

108

109

ACORDAO DE 15, 2. 2005 — PROCESSO C-12/03 P

Os n.”® 390 a 401 dos fundamentos da decisio controvertida visam demonstrar que a
posicdo dominante que a Tetra detém no sector do cartdo poderia ser reforgada pela
concentragdo notificada, devido a eliminagio, no mercado da embalagem dos
produtos sensiveis, da concorréncia potencial que constitui o maior fornecedor do
mercado do PET, ou seja a Sidel. Sujeita desta forma a uma concorréncia menos
forte, a Tetra ndo seria incitada a baixar os pregos das suas embalagens cartio e
poderia ser levada a cessar de inovar.

Tal como o Tribunal de Primeira Instincia referiu nos n.°® 311 e 317 do acérdio
recorrido, a Comissao invocou o acérdao do Tribunal de Primeira Instincia de 6 de
Outubro de 1994, Tetra Pak/Comissdo, ji referido, confirmado em recurso pelo
acérddo do Tribunal de Justica de 14 de Novembro de 1996, Tetra Pak/Comissdo, ja
referido (a seguir «jurisprudéncia Tetra Pak II»), em apoio da sua argumentagio
segundo a qual um enfraquecimento da concorréncia potencial permitiria & Tetra
sentir-se menos ameacada nos mercados do cartido asséptico, o que deveria ser
considerado um reforco da sua posi¢io dominante nestes mercados, na acepgio do
artigo 2.° do regulamento.

No n.° 312 do acérdido recorrido, o Tribunal de Primeira Instincia decidiu do
seguinte modo:

«[...] quando a Comissdo se apoia na elimina¢fio ou na redugio significativa de uma
concorréncia potencial, mesmo de uma concorréncia susceptivel de crescer, de
modo a justificar a proibi¢do de uma concentracio [notificada], os elementos
constitutivos do reforco de uma posigio dominante identificados devem assentar em
provas sélidas. O simples facto de que a empresa adquirente ocupa ja uma posicio
dominante muito nitida no mercado em questio, embora constituindo um elemento
importante, como afirma a decisdo [controvertida], ndo basta em si préprio para
justificar a conclusio de que uma redugio da concorréncia potencial que esta
empresa deve enfrentar constitui um reforgo da sua posigéon.
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No n.° 322 do mesmo acérdio, o Tribunal de Primeira Instincia observou que nio
existe, em principio, nenhum impedimento 4 aplicago, no 4mbito do controlo das
concentragdes, da teoria das «relacdes de conexion, que foi reconhecida no ambito
de aplicacio do artigo 82.° CE pela jurisprudéncia Tetra Pak IL. O processo que deu
origem a esta jurisprudéncia dizia respeito a um comportamento num dado
mercado, comportamento que foi considerado constitutivo de um abuso de posigio
dominante num mercado conexo. No presente processo, trata-se de mercados
vizinhos. No entanto, o Tribunal de Primeira Instdncia considerou, no n.° 323 do
mesmo acérdio, que a referéncia a essa jurisprudéncia ndo é pertinente, uma vez
que «o presente processo diz respeito muito simplesmente aos efeitos da eliminagéo,
ou da reducdio significativa, de uma concorréncia potencial que é, segundo a
Comissdo, importante e crescente».

No mesmo n.° 323, o Tribunal de Primeira Instincia recordou, a este respeito, que
«entre os critérios do artigo 2., n.° 1, do regulamento que se impdem a Comissdo no
quadro da sua aprecia¢do das operagdes de concentragio notificadas consta ‘a
estrutura de todos os mercados em causa e da concorréncia [...] potencial de
empresas [...}». O Tribunal de Primeira Instdncia prosseguiu decidindo do seguinte
modo:

«Consequentemente, a Comissio nfio cometeu nenhum erro ao examinar o
significado de uma redugfio da concorréncia potencial proveniente dos mercados
dos equipamentos PET nos mercados do cartio. No entanto, incumbe-lhe
demonstrar que uma tal reducio, se existir, seria susceptivel de reforgar a posigio
dominante da Tetra face aos seus concorrentes nos mercados do cartdo asséptico.»

No n.° 324 do acérdio recorrido, o Tribunal de Primeira Instincia recordou que,
como resulta da sua prépria andlise, o crescimento da utilizagio do PET na
embalagem de produtos sensiveis seria provavelmente muito menos claro do que a
Comissio considera. Por conseguinte, ja ndo seria possivel, com base nos elementos
invocados na decisio [controvertida], determinar, com a certeza exigida para
justificar a proibigio de uma concentragiio, se a implementagéo da concentragio
[notificada] colocaria a Tetra numa situagdo em que ela poderia ser mais
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independente que no passado em relagdo aos seus concorrentes nos mercados do
cartdo asséptico.

No n.° 325 do acdrdao recorrido, o Tribunal de Primeira Instincia analisou os dois
elementos de facto relativos ao comportamento futuro da Tetra em que se apoia a
Comisséo a fim de demonstrar os alegados efeitos negativos da concentragio
notificada nos mercados do cartio asséptico.

Nos n.”® 326 a 328 do acérdio recorrido, o Tribunal de Primeira Instincia analisou
os elementos relativos & concorréncia sobre os pregos apresentados pela Comissio e
declarou, no referido ne° 328, dltimo periodo, que a conclusio da decisio
controvertida segundo a qual a Tetra seria exposta a menos pressdo para baixar
os precos do cartdo, caso fosse autorizada a adquirir a Sidel, ndo assenta em
elementos convincentes.

Nos n.”* 329 a 331 do acérdao recorrido, o Tribunal de Primeira Instancia analisou
os elementos apresentados pela Comissdo para sustentar que a concentracio
notificada implica uma diminui¢fio da incitagdo a inovagdo por parte da Tetra. No
n.° 332 do mesmo acérdio, considerou que ndo resulta de modo suficiente da
decisdo controvertida que a nova entidade é menos incitada & inovagio do que o é
actualmente a Tetra no sector do cartio.

No n.° 333 do acérdido recorrido, o Tribunal de Primeira InstAncia concluiu o
seguinte:

«Daf resulta que os elementos invocados na decisio [controvertida] ndo
demonstram suficientemente que os efeitos da concentragdo [notificada] na posi¢do
ocupada pela Tetra, principalmente nos mercados do cartdo asséptico, eliminando a
Sidel como potencial concorrente, sejam tais que as condi¢des do artigo 2.°, n.° 3, do
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regulamento estariam preenchidas. Com efeito, resulta do exposto que ndo foi
demonstrado que a posicio da nova entidade seria reforcada face aos seus
concorrentes no mercado do cartdo.»

Argumentos das partes

17 Através do seu quarto fundamento, que é composto por varias partes, a Comissdo
contesta os n.°® 312 e 323 do acérdéo recorrido. Antes de mais, considera que o
modo como o Tribunal de Primeira Instincia apresentou a questio da importancia
da concorréncia potencial conduz & desvirtuagio dos factos. Segundo a Comisséo, a
concorréncia potencial ndo tem relagio com o vinculo concorrencial que existe
entre a empresa considerada dominante e outras empresas presentes no mercado
em causa. A questdo determinante é a de saber se a eliminagéo estrutural de uma
fonte importante de concorréncia potencial torna a empresa dominante ainda mais
livre de qualquer obrigagio, designadamente face aos seus clientes e consumidores.

us A Comissio alega em seguida que os dois elementos mencionados no n.° 312 do
acordio recorrido, ou seja, a eliminagio ou a reducéo significativa da concorréncia
potencial e o facto de a empresa em proveito da qual é realizada a concentragio
ocupar jd uma posi¢io dominante no mercado em questio, bastam para justificar a
afirmagio do reforco de tal posicio.

ne  Além disso, considera que o Tribunal de Primeira Instincia cometeu um erro de
direito ao rejeitar a sua apreciagio do crescimento provavel da utilizagio do PET no
acondicionamento de produtos sensiveis e ao basear-se exclusivamente na sua
prépria previsio segundo a qual «este crescimento seria [...] provavelmente muito
menos claro do que a Comissdo considera».
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Por tdltimo, a Comissio alega que o Tribunal de Primeira Instincia cometeu um erro
de direito, nos n.”® 316 a 328 do acérddo recorrido, ao ndo ter em conta os seus
argumentos relativos aos efeitos em matéria de pregos induzidos pela eliminagido da
Sidel e, nos n.°® 329 a 332 do mesmo acérdao, ao rejeitar a sua concluséo segundo a
qual a nova entidade seria menos incitada a inovar no sector do cartio do que a
Tetra é actualmente.

A Tetra considera que o n.° 312 do acérdio recorrido néo estd viciado por erro.
Salienta que, segundo o regulamento, uma concentragdo pode ser proibida se
conduzir a criacio ou ao reforco de uma posicdo dominante. Dado que, por
definicdo, uma posicdo dominante diz respeito & posicio de uma empresa
dominante num dado mercado, ou seja, em relagdo aos seus concorrentes, seria
incompreensivel que a Comissio se considere capaz de dissociar a posi¢io
dominante da empresa dominante da dos seus concorrentes no mesmo mercado.

Segundo a Tetra, defender que os dois factores referidos no n.° 312 do acérdéo
recorrido bastam para justificar a afirmagio do reforco de uma posicéo dominante,
como faz a Comissdo, equivale a estabelecer uma norma per se por for¢a da qual
qualquer reducdo da concorréncia potencial reforcard sempre uma posicéo
dominante. Ora, o artigo 2.°, n.° 3, do regulamento exige que se demonstre ndo
s6 que uma posicio dominante é reforcada na sequéncia da concentragio mas
também que a concorréncia efectiva serd sensivelmente entravada devido a esse
reforco. Ndo se pode presumir que no esté reunida nenhuma dessas condicdes, em
especial num processo em que, como no caso vertente, a concorréncia potencial
evocada é aquela que um primeiro mercado exerce sobre um segundo, distinto mas

vizinho.

De qualquer forma, a Comisséo invocou varios factores na decisio controvertida e,
portanto, ndo pode censurar ao Tribunal de Primeira Instincia o facto de ter
analisado esses factores no acordio recorrido. Relativamente ao crescimento
provavel da utilizacio do PET, a Tetra remete para a argumentacdo que ji
desenvolveu a esse respeito.
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Por tltimo, em relagio aos argumentos baseados no facto de o Tribunal de Primeira
Instancia ndo ter acolhido as conclusdes da Comissdo relativas aos efeitos da
operagdo sobre os incitamentos da Tetra no que respeita aos pregos e a inovacgio,
esta dltima alega que a Comissdo critica apreciagdes de facto efectuadas pelo
Tribunal de Primeira Instancia, que escapam a fiscalizacdo do Tribunal de Justica no
ambito de um recurso de uma decisdo do Tribunal de Primeira Instancia.

Apreciagio do Tribunal de Justica quanto ao quarto fundamento

Como resulta do artigo 2.°, n.° 1, do regulamento, para apreciar a compatibilidade de
uma operagdo de concentragdo com o mercado comum, a Comissdo tem em conta
um conjunto de elementos como a estrutura dos mercados em causa, a concorréncia
real ou potencial de empresas, a posicdo e o poder econémico e financeiro das
empresas em causa, as possibilidades de escolha dos fornecedores e dos utilizadores,
a existéncia de barreiras 4 entrada e a evolugdo da oferta e da procura.

Por conseguinte, foi com razio e sem violar o artigo 2.° do regulamento que o
Tribunal de Primeira Instincia recordou, no n.° 312 do acérdio recorrido, que o
simples facto de a empresa adquirente ja ocupar uma posigio dominante muito
nitida no mercado em questio, embora constitua um elemento importante, como
declara a decisio controvertida, nio basta s6 por si para justificar a concluséo de que
uma reducgdo da concorréncia potencial que esta empresa deve enfrentar constitui
um refor¢o da sua posicio.

Com efeito, a concorréncia potencial que representa um produtor de produtos de
substituicio numa parte do mercado em causa, ou seja, no caso vertente, a
concorréncia da Sidel, na sua qualidade de fornecedora de embalagens PET, na parte
do mercado dos produtos sensiveis relativamente 4 embalagem de cartio asséptico, é
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apenas um dos elementos entre os que devem ser tomados em consideracio para
apreciar se existe o risco de uma operacio de concentragio ter por efeito o reforgo
de uma posicdo dominante. A este respeito, ndo se pode excluir que uma redugio
dessa concorréncia potencial seja compensada por outros elementos, uma vez que o
resultado dessa compensacio é que a posi¢io concorrencial da empresa que ja
ocupava uma posicio dominante continue inalterada.

Resulta da sintese dos argumentos das partes, efectuada pelo Tribunal de Primeira
Instancia nos n.”® 313 a 320 do acérdio recorrido, que a Tetra contestou a tese do
reforco da posicdo dominante da nova entidade nos mercados do cartio asséptico,
alegando designadamente que a inexisténcia de inovagdo no sector do cartio
aproveitaria essencialmente aos concorrentes actuais da Tetra nos mercados do
cartdo. Por conseguinte, foi com raziao que, no dmbito da discusséo e da apreciagio
dos argumentos das partes quanto a esse ponto, o Tribunal de Primeira Instincia
recordou, no n.° 323 do referido acérdio, que incumbe & Comissio demonstrar que
uma reducio da concorréncia potencial, se existir, seria susceptivel de reforcar a
posicio dominante da Tetra face aos seus concorrentes nos mercados do cartio
asséptico.

Assim, o Tribunal de Primeira Instincia baseou-se nas reacgbes potenciais dos
concorrentes da Tetra nos mercados do cartio, que também actuam no mercado do
PET, para refutar, no n.° 327 do acérdio recorrido, a afirmacio da Comissio
segundo a qual essa sociedade poderia ser incitada, uma vez realizada a
concentragéo, a aumentar os seus precos nos mercados do cartdo asséptico, e, no
n.° 330 do referido acérdio, a argumentacio segundo a qual a nova entidade poderia
decidir inovar menos.

Por conseguinte, ndo se pode considerar procedente a parte do quarto fundamento
na qual a Comissdo sustenta que a concorréncia potencial nio estd relacionada com
o vinculo concorrencial existente entre a empresa considerada dominante e outras
empresas presentes no mercado em causa.
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Em relacio a apreciagio do crescimento provavel da utilizagio do PET no
acondicionamento de produtos sensiveis, hd que recordar que a argumentacio da
Comissdo a este respeito foi analisada no dmbito do primeiro fundamento de
recurso, no n.° 46 do presente acérdio, com vista a verificar se o Tribunal de
Primeira Instincia violou o artigo 230.° CE na medida em que néo aplicou o critério
do erro manifesto de apreciagio e nido respeitou a margem de apreciagio de que
beneficia a Comisséo no que respeita 4 matéria de facto e as questdes econdmicas
complexas. Na medida em que, nesta parte do fundamento, esta tltima contesta as
conclusdes do Tribunal de Primeira Instincia a esse respeito, ha que referir que se
trata de uma critica  apreciagdo de elementos de prova efectuada pelo Tribunal de
Primeira Instincia, apreciacio que ndo pode ser sujeita 4 fiscalizagdo do Tribunal de
Justica no Ambito de um recurso de uma decisdo do Tribunal de Primeira Instincia.

O mesmo se diga relativamente a parte do fundamento mediante a qual a Comissio
contesta os n.°° 316 a 328 e 329 a 332 do acérdao recorrido, nos quais o Tribunal de
Primeira Instincia apreciou os elementos de prova produzidos por esta Ultima,
relativos, respectivamente, aos efeitos em matéria de pregos induzidos pela
eliminagio da Sidel e & menor incitagdo & inovagdo no sector do cartio da nova
entidade.

Resulta destas consideragdes que o quarto fundamento é parcialmente inadmissivel
e parcialmente improcedente.

Quanto ao quinto fundamento

Através do quinto fundamento, a Comissdo censura ao Tribunal de Primeira
Instancia o facto de ter violado o artigo 2.%, n.° 3, do regulamento, ao afastar as suas
conclusdes relativas & criacio de uma posi¢io dominante no mercado das maquinas
SBM.
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Argumentos das partes

A Comissdo defende que a concluséo do Tribunal de Primeira Instincia, no n.° 307
do acérddo recorrido, segundo a qual «a decisdo [controvertida] ndo demonstra
suficientemente que a nova entidade poderia conquistar até 2005 uma posigio
dominante nos mercados de méaquinas de fraca e de forte capacidade», se baseia em
erros de direito criticados no &mbito dos fundamentos anteriores, ou seja, a inclusiio
das maquinas SBM para produtos nio sensiveis e para a cerveja no mesmo mercado
das méquinas SBM para produtos sensiveis e o facto de considerar suficiente o
compromisso da Tetra de ndo ligar a venda das referidas maquinas & dos produtos
cartdo. Para completar a sua argumentagio, a Comissdo considera necessdrio
demonstrar os erros cometidos pelo Tribunal de Primeira Instincia no que respeita
a criagio de uma posi¢io dominante no mercado das maquinas SBM.

Em relagdo as mdquinas SBM de fraca capacidade, a Comissdo sustenta, antes de
mais, que o Tribunal de Primeira Instdncia ndo tomou em consideracio
determinados elementos pertinentes constantes da decisfio controvertida, tais como
a melhoria, em partes de mercado, da posi¢io da Sidel (n.° 266 dos fundamentos
desta decisdo) e o imediato reforgo da sua posigéo gracas & combinagdo, por um
lado, da sua posigéo preeminente em termos de partes de mercado e, por outro, do
poder financeiro, da forca de venda, da superioridade estabelecida na embalagem
asséptica, da vantagem do primeiro a chegar a clientela do sector da embalagem de
cartdo e da posicdo dominante de que ji beneficia a Tetra neste sector (n.”* 376 a
387 da referida decisdo).

Além disso, a Comissdo sustenta que o Tribunal de Primeira Instincia se baseou em
elementos de facto desprovidos de pertinéncia. Assim, a importancia das méaquinas
SBM de fraca capacidade para a embalagem de produtos nio sensiveis ndo é um
elemento pertinente se devesse ser admitida a definigio de mercado proposta pela
Comissdo. Do mesmo modo, a afirmacdo do Tribunal de Primeira Instincia, no
ne° 279 do acérdio recorrido, segundo a qual «uma proporgio importante das
maquinas SBM utilizadas para o acondicionamento de produtos sensiveis se refere,
com toda a probabilidade, a méquinas de fraca capacidade», ndo é pertinente para
apreciar a possibilidade de a Tetra se apoiar na sua posi¢do dominante no sector da
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embalagem de cartdo para adquirir uma posi¢io dominante no sector das maquinas
SBM de fraca capacidade.

Em relagdo 4s maquinas de forte capacidade, a Comissdo sustenta que o Tribunal de
Primeira Instdncia ndo teve o cuidado de tomar em consideragio elementos
pertinentes e, designadamente, no n.° 284 do acérdio recorrido, o crescimento da
parte de mercado da Sidel gragas & concentragio notificada. Considera também que
foi sem razio que o Tribunal de Primeira Instdncia tomou em consideragio a
possibilidade de um crescimento inferior as previsoes da utilizagao do PET para os
produtos sensiveis, bem como a eventualidade de os clientes que fabricam produtos
sensiveis recorrerem ao PEAD, em vez de ao PET, quando estes elementos sdo
desprovidos de pertinéncia para determinar se a Tetra beneficia de uma vantagem
de primeiro a chegar nas suas relagdes com os clientes que escolhem o PET.

Do mesmo modo, no que respeita aos clientes que abandonam o acondicionamento
em vidro, o raciocinio do Tribunal de Primeira Instincia ndo teve em conta
determinados elementos e desvirtua os factos. Com efeito, por um lado, este tltimo
nio teve em consideracdo o facto de um cliente que utiliza este tipo de embalagem
sé raramente acondicionar os seus produtos exclusivamente neste material. Por
outro, o Tribunal de Primeira Instincia apresenta de forma errada os factos quando
afirma que os concorrentes da Tetra/Sidel presentes no sector da embalagem em
vidro beneficiam da vantagem de primeiro a chegar, uma vez que, ao fazé-lo, descura
o facto de os fornecedores de equipamentos de vidro e metal ndo terem lagos
estreitos e permanentes com os produtores de bebidas porque a quase totalidade do
fabrico das embalagens em vidro e em metal é efectuada por conversores.

Em relagdo & posigio dos concorrentes, a Comissdo considera que o Tribunal de
Primeira Instancia desvirtuou a decisio controvertida ao declarar, no n.* 294 do
acérddo recorrido, que esta nio continha uma anélise adequada da concorréncia no
mercado das méquinas de forte capacidade que a Sidel deve enfrentar e subestimava
a concorréncia representada pelos trés principais concorrentes desta sociedade.
Segundo a Comissdo, a referida decisdo contém uma analise aprofundada das
posicdes relativas da nova entidade e dos seus concorrentes, designadamente nos
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n.%® 232 a 248, 293 a 300, 303 a 310 e 369 a 387 dos seus fundamentos. Além disso, o
apuramento dos factos feito pelo Tribunal de Primeira Insténcia é inexacto, uma vez
que este Gltimo afirma, por um lado, que o concorrente SIG dispde de uma
vantagem porque estd presente no mercado a jusante das pré-formas, quando,
segundo a Comissio, ndo estd presente a jusante enquanto fornecedor de pré-formas
que propde os seus produtos a empresas que recorrem ao engarrafamento PET, e,
por outro, que esta mesma sociedade beneficia de uma vantagem de primeiro a
chegar devido as suas actividades no sector do vidro, quando, na verdade, fabrica
maquinas e ndo estd presente no mercado a jusante das garrafas de vidro.

Por ultimo, a Comissdo considera que a afirmagio do Tribunal de Primeira
Instancia, no n.° 305 do acérdéo recorrido, segundo a qual «a conclusdo quanto &
dependéncia dos conversores face a Sidel nfio é convincente», afirmagio baseada
exclusivamente no «nivel actual da concorréncia existente», nio contém uma
fundamentacgiio clara ou suficiente para invalidar a apreciagio complexa desenvol-
vida pela Comissdo a este respeito nos n.°® 303 a 310 dos fundamentos da decisdo
controvertida.

A Tetra alega que as varias criticas, aparentemente sem ligagdo entre elas,
formuladas pela Comissio no seu quinto fundamento devem ser declaradas
inadmissiveis por duas razdes. Com efeito, por um lado, a Comissio invoca
elementos que ndo eram mencionados na decisio controvertida e, por outro,
contesta directamente a apreciagio dos factos feita pelo Tribunal de Primeira
Instancia.

Apreciagdo do Tribunal de Justiga quanto ao quinto fundamento

Resulta da andlise dos argumentos apresentados pela Comissio que a sua maioria
diz respeito & apreciacio de elementos de prova pelo Tribunal de Primeira Instincia,
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apreciacio que ndo estd sujeita a fiscalizagdo do Tribunal de Justica no ambito do
recurso de uma decisio do Tribunal de Primeira Instancia. E esse o caso quando a
Comissdo censura a este tltimo o facto de nfo ter tomado em consideragdo
determinados elementos que ela considera pertinentes, ou de ter tido em conta
outros elementos que ela considera desprovidos de pertinéncia, quer seja no que
respeita 4s mdquinas SBM de fraca ou forte capacidade ou ainda a respeito da
tomada em consideragio dos clientes que abandonaram a embalagem em vidro.

Através de outros argumentos invocados em apoio do seu quinto fundamento, a
Comissiio contesta explicitamente o apuramento ou a apreciagio dos factos feita
pelo Tribunal de Primeira Instancia. E esse, designadamente, o caso do argumento
relativo aos concorrentes da Tetra/Sidel no que respeita & embalagem em vidro, ou
da andlise da posicio do concorrente SIG.

Em relacdo a alegada desvirtuagiio da decisdo controvertida que foi efectuada no
n.° 294 do acérdio recorrido, ha que referir que a Comissdo ndo indica nenhum
ponto preciso dos fundamentos dessa decisiio cujo contetido tenha sido desvirtuado
pelo Tribunal de Primeira Instincia e que este argumento tem por objecto, na
realidade, a apreciaciio dos factos e dos elementos de prova efectuada pelo Tribunal
de Primeira Insténcia.

Por dltimo, no que respeita ao elemento baseado em falta de fundamentagéo da
conclusio, que consta do n.° 305 do acdrddo recorrido, segundo a qual a
dependéncia dos conversores face a Sidel ndo foi demonstrada de maneira
convincente, basta referir que o Tribunal de Primeira Instdncia fundamentou
sucintamente, mas de forma suficiente, essa apreciagio no ultimo periodo deste
mesmo n.° 305.

Resulta destas consideracdes que o quinto fundamento é parcialmente inadmissivel
e parcialmente improcedente.
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Conclusdo

Nao sendo nenhum dos fundamentos invocados pela Comissdo em apoio do
presente recurso susceptiveis de serem acolhidos, ha que os julgar improcedentes.

Quanto as despesas

Nos termos do artigo 69.°, n.° 2, do Regulamento de Processo, aplicdvel ao processo
de recurso de decisdes do Tribunal de Primeira Instancia por for¢a do artigo 118.°
do mesmo regulamento, a parte vencida deve ser condenada nas despesas se a parte
vencedora o tiver requerido. Tendo a Tetra pedido a condenagdo da Comissdo e
tendo esta sido vencida, hi que condena-la nas despesas.

Pelos fundamentos expostos, o Tribunal de Justica (Grande Sec¢io) decide:

1) E negado provimento ao recurso.

2) A Comissdo das Comunidades Europeias é condenada nas despesas.

Assinaturas
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