TETRA LAVAL / COMISSAO

ACORDAO DO TRIBUNAL DE PRIMEIRA INSTANCIA (Primeira Secgdo)
25 de Outubro de 2002 *

No processo T-5/02,

Tetra Laval BV, com sede em Amesterddo (Paises Baixos), representada por
A. Vandencasteele, D. Waelbroeck, A. Weitbrecht e S. Vélcker, advogados,

recorrente,

contra

Comissdo das Comunidades Europeias, representada por A. Whelan e
P. Hellstrom, na qualidade de agentes, com domicilio escolhido no Luxemburgo,

recorrida,

* Lingua do processo: inglds.
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que tem por objecto um pedido de anulagdo da Decisdo C(2001) 3345 final da
Comissdo, de 30 de Outubro de 2001, que declara uma concentragdo

incompativel com o mercado comum e com o acordo EEE (processo
COMP/M.2416 — Tetra Laval/Sidel),

O TRIBUNAL DE PRIMEIRA INSTANCIA
DAS COMUNIDADES EUROPEIAS (Primeira Seccio),

composto por: B. Vesterdorf, presidente, J. Pirrung e N. J. Forwood, juizes,

secretdrio: D. Christensen, administradora,

vistos os autos e apés a audiéncia de 3 e 4 de Julho de 2002,

profere o presente

Acérdao

Enquadramento juridico

O 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,
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rectificado, JO 1990, L 257, p. 13, e na redac¢do dada pelo Regulamento (CE)
n.° 1310/97 do Conselho, de 30 de Junho de 1997, JO L 180, p. 1, a seguir
«regulamento»], prevé um sistema de controlo pela Comissdo das operagdes de
concentracio que sejam de «dimensdo comunitdria» na acepgdo do artigo 1.°,
n.° 2, do regulamento.

O artigo 2.° do regulamento estipula:

«1. As operagbes de concentragio abrangidas pelo presente regulamento serdo
apreciadas de acordo com as disposi¢des que se seguem, com vista a estabelecer se
s30 ou ndo compativeis com o mercado comum.

Nessa aprecia¢do, a Comissdo terd em conta:

a) A necessidade de preservar e desenvolver uma concorréncia efectiva no
mercado comum, atendendo, nomeadamente, i estrutura de todos os
mercados em causa e 4 concorréncia real ou potencial de empresas situadas
no interior ou no exterior da Comunidade;

b) A posicio que as empresas em causa ocupam no mercado e o seu poder
econdémico 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 evolugio da oferta e da procura dos produtos e servigos em
questdo, os interesses dos consumidores intermédios e finais, bem como a
evolugio do progresso técnico e econdmico, desde que tal evolugdo seja
vantajosa para os consumidores e nio constitua um obstéculo a concorrén-
cia.
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2. Devem ser declaradas compativeis com o mercado comum as opera¢des de
concentra¢do que ndo criem ou ndo reforcem uma posi¢io dominante de que
resultem entraves significativos 4 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.

[...]»

O artigo 4.° do regulamento exige que a parte ou as partes que adquiram o
controlo, ou o controlo comum, de uma outra empresa notifiquem a operagio de
concentragdo & Comissdo no prazo de uma semana apds a conclusio dessa
operagdo, enquanto a Comissdo deve, por for¢ca do artigo 6.° n.° 1, do
regulamento, analisar essa notificacio «logo apés a sua recepcio». O artigo 6.°,
n.° 1, alinea c), do regulamento, conjugado com o artigo 10.°, n.° 1, do mesmo
regulamento, dispde que a Comissio inicia o processo respeitante a uma
operacdo de concentragdo notificada no prazo de um més ou, no maximo, de seis
semanas se se verificar que essa operac¢do é abrangida pelo regulamento «e suscita
sérias dividas quanto 4 sua compatibilidade com o mercado comums».

Quando se inicia um processo na sequéncia de uma notificacdo, os poderes de
decisdo da Comissdo sdo fixados pelo artigo 8.° do regulamento. Por for¢a do
n.° 3 dessa disposi¢do, «[sle a Comissdo verificar que uma operagdo de
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concentracgdo preenche o critério do n.° 3 do artigo 2.°, [...] tomard a decisdo de
declarar a concentracdo incompativel com o mercado comum». O artigo 10.°,
n.° 3, do regulamento dispde que tais decisdes «devem ser tomadas num prazo
mdximo de quatro meses a contar da data do inicio do processo».

Embora o artigo 7.% n.° 1, do regulamento disponha que uma operagio de
concentragdo nao pode realizar-se antes de ser notificada nem antes de ter sido
declarada compativel com o mercado comum, a realiza¢io de uma oferta piiblica
que foi notificada & Comissdo pode, em conformidade com o artigo 7.%, n.° 3, do
regulamento, ser prosseguida «desde que o adquirente ndo exerca os direitos de
voto inerentes as participagdes em causa ou os exer¢a apenas tendo em vista
proteger o pleno valor do seu investimento com base numa dispensa concedida
pela Comissdo nos termos do n.® 4».

O artigo 18.° do regulamento relativo a audigéio dos interessados e de terceiros
dispde:

«1. Antes de tomar as decisdes previstas no n.° 4 do artigo 7.°, nos n.° 2, segundo
paragrafo, e n.°® 3, 4 e 5 do artigo 8.° e nos artigos 14.° e 15.°, a Comissdo dard
as pessoas, empresas e associagdes de empresas interessadas a oportunidade de se
pronunciarem, em todas as fases do processo até & consulta do comité consultivo,
sobre as objeccdes contra elas formuladas.

[...]

3. A Comissdo fundamentard as suas decisbes exclusivamente em objec¢Bes
relativamente as quais os interessados tenham podido fazer valer as suas
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observages. O direito de defesa dos interessados serd plenamente garantido
durante todo o processo. Pelo menos as partes directamente interessadas terdo
acesso ao dossier, garantindo-se simultaneamente o legitimo interesse das
empresas em que os seus segredos comerciais ndo sejam divulgados.

[...]»

O artigo 13.° n.° 3, do Regulamento (CE) n.° 447/98 da Comissio, de 1 de
Margo de 1998, relativo as notificagbes, prazos e audi¢des previstos no
Regulamento n.° 4064/89 (JO L 61, p. 1), dispde:

«Apbs ter comunicado as suas objecgOes as partes notificantes, a Comissdo
facultar-lhes-4, mediante pedido, o acesso ao processo a fim de lhes permitir
exercerem os seus direitos de defesa.

Mediante pedido, a Comissdo dara igualmente aos outros interessados directos,
que foram informados das objecgdes, acesso ao processo na medida em que tal
seja necessario para efeitos de preparagdo das suas observagdes.»

O artigo 17.° do Regulamento n.® 447/98, com a epigrafe «Informagdes
confidenciais», dispde:

«1. Ndo serio comunicadas informacdes, incluindo documentos, nem seri
permitido o seu acesso, na medida em que contenham segredos comerciais de
quaisquer pessoas ou empresas, incluindo as partes notificantes, outros interes-
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sados directos ou terceiros, ou outras informagdes confidenciais cuja divulgagdo a
Comissdo ndo considere necesséria para efeitos do processo ou quando se trate de
documentos internos das autoridades.

2. Os interessados que apresentem as suas observagdes ao abrigo do disposto no
presente capitulo devem identificar claramente quaisquer dados que considerem
confidenciais, indicando as razdes para tal, e fornecer separadamente uma versdo
ndo confidencial no prazo fixado pela Comissdo.»

Antecedentes do litigio

Em 27 de Marco de 2001, a Tetra Laval SA, sociedade privada de direito francés
e detida a 100% pela Tetra Laval BV, sociedade financeira pertencente ao grupo
Tetra Laval (a seguir «Tetra» ou «recorrente»), anunciou por conta desta tltima
uma oferta piblica de aquisi¢do para todas as acgdes em circulagdo da Sidel SA,
uma empresa cotada na Bolsa em Franga. A Tetra Laval SA adquiriu, no mesmo
dia, aproximadamente 9,75% do capital da Sidel & Azeo (5,56%) e a direc¢do da
Sidel (4,19%).

A oferta de aquisigdo foi feita & vista por um prego de 50 euros por acgdo e era,
em conformidade com o direito francés, incondicional. A aceitagdo da oferta foi
recomendada por unanimidade pelo conselho de administragdo da Sidel e esta
oferta foi também aprovada pelos seus accionistas maioritarios. A Commission
des opérations de bourse visou, em 11 de Abril de 2001, a nota comum de
informagdo da Tetra Laval SA e da Sidel («joint offer document»). Apds
publicacio em 14 de Abril de 2001, a oferta foi oficialmente aberta para o
perfodo de 17 de Abril a 22 de Maio de 2001. Previa, no caso de ser coroada de
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éxito, que as acgdes da Tetra SA seriam de novo cotadas durante a semana com
inicio em 11 de Junho de 2001, sob reserva das restri¢cdes previstas no artigo 7.°,
n.° 3, do regulamento.

Na sequéncia desta oferta, a Tetra adquiriu aproximadamente 81,3% das ac¢des
em circulagio da Sidel. Apds o encerramento desta oferta, a recorrente adquiriu
algumas acg¢bes suplementares, de modo que detém, actualmente, cerca de
95,20% das accBes e 95,93% dos direitos de voto da Sidel.

A Tetra engloba, designadamente, a empresa Tetra Pak que é principalmente
activa no dominio das embalagens de cartio para liquidos alimentares, dominio
em que Tetra Pak é a empresa preeminente a nivel mundial. A Tetra tem
igualmente actividades mais limitadas no sector das embalagens em materiais
plasticos, principalmente enquanto «conversor» (actividade que consiste em
fabricar e fornecer embalagens vazias aos produtores que efectuam eles proprios
o enchimento), em especial no sector das embalagens de plastico polietileno de
alta densidade (a seguir «PEAD»).

A Sidel exerce actividades de concepgio e de produgio de equipamentos e de
sistemas de embalagem, designadamente das miquinas ditas «Strech Blow
Moulding» («estiramento, sopragem e moldagem», a seguir «miquinas SBM»)
que sdo utilizadas na producdo de garrafas de plastico polietileno tereftalato (a
seguir «PET»). Detém uma posi¢do preeminente a nivel mundial na producio e
no fornecimento de méquinas SBM. Opera igualmente no sector da técnica de
tratamento barreira, destinada a tornar o PET compativel com os produtos
sensiveis ao gis e 4 luz, e no sector das maquinas de enchimento para garrafas de
PET, assim como, em menor medida, de PEAD.

Em 18 de Maio de 2001, a Comissio foi notificada das transac¢des na sequéncia
das quais a Tetra adquiriu a sua participagio na Sidel.
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E pacifico entre as partes que as transacgdes (a seguir «concentragio» ou
«operagdo notificada») constituem uma aquisigio na acepcio do artigo 3.%,n.° 1,
alinea b), do regulamento e que essa concentra¢io tem uma dimensdo
comunitdria na acepgao do artigo 1.°, n.° 2, do regulamento.

Em § de Julho de 2001, a Comissdo, tendo considerado que a concentragdo
suscitava sérias dividas quanto a sua compatibilidade com o mercado comum e
com o Acordo sobre o Espago Econémico Europeu (EEE), decidiu dar inicio ao
processo de exame aprofundado previsto pelo artigo 6.°, n.° 1, alinea c), do
regulamento.

Em 7 de Setembro de 2001, a Comissdo transmitiu & Tetra e & Sidel uma
comunicacio das acusagdes, em conformidade com o artigo 18.° do regulamento,
em que expunha as razdes pelas quais considerava, & primeira vista, que a
operagdo notificada devia ser proibida. A recorrente respondeu a referida
comunicag¢io em 21 de Setembro de 2001.

Foi enviada 4 Tetra e a Sidel, em 24 de Setembro de 2001, uma comunicagio das
acusacdes suplementar, relativa designadamente as actividades da Tetra no sector
do PEAD, i qual a recorrente respondeu em 1 de Outubro de 2001.

Em 25 de Setembro de 2001, a recorrente propds uma série de compromissos, nos
termos do artigo 8.°, n.° 2, do regulamento, para sanar os problemas de
concorréncia identificados na primeira comunicagio das acusagdes.

Em 26 de Setembro de 2001, teve lugar uma audi¢do perante o conselheiro
auditor nos termos dos artigos 14.%, 15.° e 16.° do Regulamento n.® 447/98.
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Em 9 de Outubro de 2001, a recorrente submeteu uma nova série de
compromissos definitivos (a seguir «compromissos») substituindo os de 25 de
Setembro de 2001.

A Comisséo efectuou, em 11 de Outubro de 2001, esperando uma resposta para
17 de Outubro, um estudo especifico de mercado relativo a estes compromissos,
enviando 51 questiondrios a diferentes actores do sector econémico em causa
(clientes, conversores e concorrentes). Recebeu 34 respostas (a seguir «respostas
ao questiondrio») e, julgando estas tltimas globalmente confidenciais, elaborou
dois resumos nio confidenciais, correspondendo, por um lado, is respostas dos
clientes e conversores e, por outro, s respostas dos concorrentes, resumos estes
que comunicou a recorrente.

O projecto de decisdo final da Comissdo, que também trata dos compromissos,
foi discutido e aprovado pelo Comité Consultivo em matéria de concentracbes
entre empresas na sua reunido de 19 de Outubro de 2001.

Por decisio de 30 de Outubro de 2001 [C(2001) 3345 final (processo
COMP/M.2416 — Tetra Laval/Sidel), a seguir «decisdo impugnada»], a Comis-
sdo declarou a operagdo notificada incompativel com o mercado comum e com o
funcionamento do EEE, nos termos do artigo 8.°, n.° 3, do regulamento.

A decisdo impugnada foi notificada a Tetra em 6 de Novembro de 2001.

A luz das conclusGes a que chegou na decisdo impugnada e na sequéncia de um

procedimento administrativo distinto aberto pela transmissio a Tetra, em 19 de

Novembro de 2001, de uma comunica¢io das acusacdes, a Comissdo adoptou,
3 kd
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em 30 de Janeiro de 2002, uma decisdo que expde as medidas necessarias para
restaurar as condicdes efectivas de concorréncia nos termos do artigo 8.°, n.° 4,
do regulamento (processo COMP/M.2416 — Tetra Laval/Sidel).

A decisdo impugnada

Na decisio impugnada, a Comissdo, para efeitos da andlise da compatibilidade
da operagdo notificada com o mercado comum, por um lado, descreve o sector da
embalagem dos liquidos alimentares, examinando depois os mercados dos
produtos e o mercado geogrifico em causa e, por outro, efectua a sua apreciagio
concorrencial da operacdo notificada. Uma vez efectuada a sua anilise, a
Comissdo procede a uma avaliagio do alcance dos compromissos a luz da
precedente apreciagdo concorrencial da concentragdo.

Sector da embalagem dos liguidos alimentares

A Comissdo considera que a «operagio notificada teria essencialmente uma
incidéncia concorrencial no sector industrial da embalagem dos liquidos
alimentares», ou seja, essencialmente os produtos ldcteos liquidos (a seguir
«PLL»), os sumos de frutas e os néctares (a seguir «sumos»), as bebidas ndo
gasosas com aromas de frutas (a seguir «BAF»), assim como as bebidas a base de
chd ou café (para estes quatro produtos, considerados em conjunto, a seguir
«produtos sensiveis») e, em especial, nos segmentos deste sector em que as partes
operam principalmente, ou seja, «o plastico, em especial a embalagem PET, e o
cartdo» [considerando (12)]. A Comissdo descreve o PET como permitindo a
fabricacdo de garrafas transparentes. Para os produtos sensiveis ao oxigénio e a
luz, o PET deve ser melhorado através de uma técnica, dita de «tratamento
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barreira». Uma cadeia de embalagem PET supde trés fases, ou seja, a produgio de
«pré-formas», que sdo os tubos de plastico utilizados para fabricar as garrafas, o
fabrico das préprias garrafas através de maquinas SBM (v. n.° 13, supra) e, por
tltimo, o seu enchimento [considerando (20)]. Em seguida descreve o PEAD
como apresentando um aspecto «velado». Uma cadeia de embalagem PEAD é
aniloga 4 do PET, mas necessita de mdquinas de sopragem-moldagem de
extrusdo (extrusion blow moulding machines, a seguir maquinas «EBM»
[considerando (26)]. Contrariamente a embalagem de pléstico, a embalagem de
cartdo caracteriza-se pela integra¢do da produgio, do enchimento e do fecho das
embalagens [considerando (28)].

A Comissdo faz vérias distingdes, em especial entre os produtos embalados em
assepsia e em ndo assepsia, em conformidade com a sua prética anterior nesse
dominio, entre as préprias embalagens e as maquinas de embalagem e entre a
embalagem pelos produtores de liquidos alimentares, nas suas proprias ins-
talacGes, e a embalagem pelos conversores (v. n.° 12, supra). Segundo a
Comissio, esta tiltima distingo €, no entanto, esbatida pela existéncia de acordos
«hole-through-the-wall» («buraco na parede», a seguir «acordos HTW»), por
forca dos quais um conversor produz as garrafas em instalagdes situadas junto as
de tal produtor, encaminhado-as para as instala¢des deste dltimo com vista ao seu
enchimento por esse produtor.

Mercados dos produtos em causa

Como a «operagio notificada teria essencialmente uma incidéncia concorrencial
no sector industrial da embalagem dos liquidos alimentares», a Comissdo
concentrou a sua andlise nos segmentos desse sector em que as partes operam
principalmente, ou seja, «o plastico, designadamente a embalagem PET, e o
cartdo» [considerando (12)]. A Comissdo considera que «a segmentagio por
utilizagdo final constitui um instrumento de andlise itil para estudar o mercado
dos equipamentos de embalagem de liquidos alimentares» [considerando (44)].
Admite que «os sistemas de embalagens que recorrem a materiais diferentes, por
exemplo, o vidro e as latas de metal, constituem mercados de produtos distintos 4
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luz das regras de concorréncia e que, por conseguinte, os sistemas de embalagem
PET pertencem a um mercado de produtos distinto» [considerando (53)].
Principalmente, a Comissdo recusa considerar que «o cartdo e o PET nio
partilham segmentos de produtos comuns [ou] que ndo possa existir interacgdo
entre os dois materiais» [considerando (53)]. Assim, a Comissdo procede ao
exame da «interac¢io entre estes dois materiais e do crescimento futuro do PET
nos segmentos de utilizagdo final onde o cartdo é tradicionalmente utilizado»
[considerando (53)].

Em relacdo a embalagem de cartdo, a Comissdo considera que, sendo esta opaca,
«serve, por conseguinte, para a embalagem de produtos sensiveis ao oxigénio e a
luz, mas ndo pode ser utilizada para as bebidas gasosas». Em relagdo as
embalagens de PET, este «é transparente e convém as bebidas gasosas, mas era,
até ao presente, menos indicado para os produtos sensiveis ao oxigénio e a luz»
[considerando (55)]. A Comissdo salienta que «o PET é um material que serve
para embalar todos os produtos que, até agora, eram embalados em cartdo», ou
seja, os produtos sensiveis, e daf conclui que, «por conseguinte, o PET pode ser
um material de substituicdo concorrente para todos os produtos embalados em
cartio» [considerando (57), sublinhado no original]. No entanto, esses produtos
distinguem-se uns dos outros, uma vez que «as caracteristicas especificas do
produto levam & escolha de solugdes de embalagem ligeiramente diferentes (os
sumos tém um forte teor de dcido, enquanto o dos PLL é fraco, as BAF e o chd
gelado ndo requerem um tratamento barreira contra o oxigénio tdo forte como os
sumos)» [considerando (58)].

Em relagdo ao PET e ao crescimento previsto para este material para os produtos
sensiveis, a Comissdo rejeita a afirmacfio da Tetra segundo a qual «a utiliza¢do do
[PET] é muito limitada e ndo terd um crescimento significativo no futuro»
[considerandos (59) a (148)]. A este respeito, precisa que «o segmento que
conheceu o crescimento mais rdpido do PET foi o das dguas e das bebidas
gasosas, essencialmente devido & passagem da embalagem de vidro para esse
material», e que «os consumidores e os produtores apreciam o PET» [conside-
rando (55) e nota de pé de pagina n.° 22]. A Comisséo verifica «que ja é possivel
embalar e comercializar em PET leite fresco, leite aromatizado, chd gelado,
sumos frescos, sumos de longa duragio (trasfegados a quente), bebidas com
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aromas de frutas e bebidas isot6nicas» e que s6 ha dois segmentos para os quais a
utilizacdo do PET continua a colocar problemas técnicos, ou seja, «os sumos
assépticos e o leite ndo aromatizado (UHT) asséptico» [considerando (61)].
Referindo-se aos niimeros fornecidos por conta da Tetra pelo gabinete de estudos
Canadean, observa que, se a utilizacio do PET ndo é actualmente muito
significativa para os PLL e para os sumos (0,5 % nestes dois segmentos em 2000),
«a situagdo [...] € muito diferente para os segmentos das BAF e das bebidas a base
de chd ou café, que ndo necessitam das mesmas propriedades barreira que os PLL
e 0s sumos», segmentos em que o PET «jd conquistou partes de mercado mais
importantes» [considerando (69)] (20% para as BAF e 25% para as bebidas a
base de ch4 ou café no ano 2000).

Para o periodo de 2000 a 2005, a Comissdo chega a conclusdo, depois de ter
recorrido, designadamente, ao seu proprio estudo de mercado, ao da Canadean e
a «estudos independentes» [considerando (104)], a saber, o de PCI, Warrick e
Pictet, «que ja existem sobreposi¢des importantes entre o PET e o cartdo no
segmento das BAF e das bebidas 4 base de chi ou café», e que o «PET continuari
a conquistar partes de mercado neste[s] segmento[s] em detrimento do cartio», a
tal ponto que, «segundo uma estimativa prudente de 30% de PET em cada um
destes segmentos até 2005, este material servird de embalagem para 800 milhdes
de litros de bebidas a base de chd ou café (bebidas isot6nicas incluidas) e para mil
milhdes de litros de BAF» [considerando (144)]. Acrescenta que «os melhora-
mentos na técnica de tratamento barreira e no enchimento PET asséptico deverdo
reforgar a posi¢do do material nos quatro segmentos de produtos sensiveis», e que
«0 PET terd um crescimento importante nos segmentos dos PLL e dos sumos no
decurso dos cinco proximos anos» [considerando (146)]. De acordo com a
Comissdo, «é realista considerar que, até 2005, o PET atingird uma parte de pelo
menos 10% a 15% para o leite fresco e de 25% para as bebidas 4 base de leite
aromatizado e outras», mas que é «incerta a utiliza¢gdo do PET para o leite UHT
(que representa cerca de 50% da totalidade do mercado do leite no EEE)»
[considerando (147)]. Salientando o «importante potencial» do PET, «pelo
menos nos segmentos de nicho e de topo de gama do leite sob embalagem
asséptica, como as embalagens individuais», a Comissdo considera que, «se o
PET atingir pelo menos 15% no leite fresco, 25% nas outras bebidas a base de
leite e apenas 1% no leite UHT até 2005, este material servird de embalagem a
cerca de 3 mil milhdes de litros por ano (o que representa aproximadamente 9%
da totalidade do mercado europeu dos [PLL]» [considerando (147)]. Segundo a
Comissdo, quanto aos sumos, «é realista supor que o PET atingird uma parte de
pelo menos 20% do total do mercado dos sumos no EEE até 2005», mesmo que
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este crescimento seja principalmente a consequéncia de «uma passagem
importante do vidro para o PET» [considerando (148)].

Em relagdo 4 concorréncia entre o PET e o cartdo nos sectores onde haja
sobreposigdes, a Comissdo conclui que «os sistemas de embalagem cartdo e os
sistemas de embalagem PET (e, assim, os equipamentos de embalagem para os
dois materiais) constituem mercados de produtos distintos» [considerando (163)].
Observa que, «embora a possibilidade de substitui¢io entre os dois sistemas ndo
possua na hora actual o cardcter efectivo e imediato para efeitos da defini¢do do
mercado (noutros termos, os dois sistemas s6 fracamente se substituem um ao
outro), esta situagdo podera alterar-se no futuro quando melhorar o tratamento
barreira do PET e os custos dos dois materiais convergirem» [considerando
(163)]. A convergéncia poderd mesmo ser tal que os dois sistemas poderdo, no
futuro, «constituir um mercado de produtos dnico 4 luz das regras da
concorréncia» [considerando (163)].

Em seguida, a Comissdo examina os segmentos relativos aos «equipamentos
especificos de cada sistema» de modo a saber «se existem mercados de produtos
distintos» para cada um deles [considerando (164)].

Quanto aos sistemas de embalagens PET, a Comissdo considera que em relagdo
as maquinas SBM, uma vez que os produtos sensiveis t€m caracteristicas
especificas e que existe uma possibilidade de discriminagdo pelos pregos,
«existem mercados em causa separados para cada grupo distinto de clientes em
funcio da utilizagdo final, em especial, nos quatro segmentos das bebidas
‘sensiveis’: PLL, sumos, BAF e bebidas a base de chd ou café» [considerando
(188)]. Em relaciio as diferentes técnicas de tratamento barreira, a Comissdo
inclui-as num mercado emergente, mas algumas técnicas poderio, na sua opinido,
constituir no futuro um mercado distinto [considerandos (198) e (199)]. Existem
também dois mercados distintos para as maquinas de enchimento PET asséptico e
ndo asséptico [considerando (204)], ao passo que as pré-formas PET constituem
ainda um outro mercado distinto [considerando (206)].
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Quanto aos sistemas de embalagem cartdo, a Comissdo verifica a existéncia de
um consenso quanto ao facto de que «existem quatro mercados de produtos [...]
distintos: as maquinas de embalagem cartdo asséptica, os cartdes assépticos, as
miquinas de embalagem cartdo ndo asséptica e os cartdes nio assépticos»
[considerando (209)].

Quanto ao mercado geogrdfico em causa

O mercado geogréfico pertinente é definido como sendo o do EEE, «dado que os
fornecedores dos equipamentos de embalagem PET operam em todo o territério
do EEE e podem fornecer e fornecem efectivamente os seus equipamentos numa
base transfronteirica» [considerandos (210) e (211)].

Quanto a apreciacdo concorrencial da operacdo notificada

A apreciacdo concorrencial da concentragio é contida numa andlise detalhada
[considerandos (213) a (408)] que é, essencialmente, a seguinte:

«213 O estudo e a andlise realizados pela Comissio demonstraram que a
operac¢do podia refor¢ar a posicio dominante da Tetra no mercado das
méaquinas de embalagem cartdo asséptica e dos cartdes assépticos e criar
uma posicdo dominante no mercado dos equipamentos de embalagem
PET, e, em especial, das mdquinas SBM (de fraca e forte capacidade) nos
segmentos dos produtos finais ‘sensiveis’ (PLL, sumos, BAF e bebidas a
base de chi ou café).
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214 A futura posicio dominante da nova entidade em dois mercados muito
préximos assim como a sua posi¢do importante num terceiro mercado
(mdquinas EBM e maquinas de enchimento PEAD) sdo susceptiveis de
reforgar a sua posi¢do nos dois mercados, de criar entraves a entrada no
mercado, de reduzir ao minimo a importincia dos concorrentes existentes e
de conduzir a uma estrutura monopolista do mercado da embalagem
asséptica e ndo asséptica de produtos ‘sensiveis’ no EEE.»

A fim de justificar a sua analise, a Comissdo observa, em primeiro lugar, que, em
relagdo ao mercado das embalagens cartdo, muito poucas coisas mudaram desde
o acérddo do Tribunal de Primeira Instdncia de 6 de Outubro de 1994, Tetra
Pak/Comissdo (T-83/91, Colect., p. II-755), confirmado em recurso por acérdio
do Tribunal de Justica de 14 de Novembro de 1996, Tetra Pak/Comissdo
(C-333/94 P, Colect., p. I-5951, a seguir «acérddos Tetra Pak II»). Assim,
entende que a Tetra detém, no ano 2000 no EEE, uma posi¢do dominante no
mercado das maquinas de embalagem cartdo e dos cartdes assépticos com uma
parte de mercado de 80% [considerandos (219) e (223)] e uma posicdo
«preeminente» no mercado das maquinas de embalagem cartéo e dos cartdes ndo
assépticos com uma parte de mercado de [S0% a 60%] ! [considerandos (229) e
(231)]. Em segundo lugar, embora reconhecendo que a Sidel ndo é dominante no
mercado das mdquinas SBM, a Comissdo considera que ela ocupa uma posicéo
«preeminente», sendo «a tinica empresa capaz de fornecer a gama completa das
maquinas SBM, da mais fraca & mais alta capacidade, recorrendo sempre a
técnica rotativa mais avangada» [considerando (248)]. Assinalando que a
«importincia de uma gestdo eficaz das operagdes de enchimento combinadas
com a sopragem-moldagem para garantir processos de embalagem limpos ou
ultralimpos se verifica especialmente no caso dos produtos ‘sensiveis’, como o
leite e os sumos de frutas» [considerando (249)], a Comissdo observa que a Sidel
fabrica maquinas de enchimento asséptico e ndo asséptico [considerando (250)] e
que dispde de uma tecnologia inovadora «combinada» que lhe permite a
integracdo numa sé6 maquina das operagdes de sopragem, de enchimento e de
rolhagem [considerando (254)]. Dai a Comissdo conclui que a Sidel tem «uma
posicio preeminente no mercado das méquinas SBM» e uma «posi¢do forte»
quanto aos outros equipamentos de embalagem PET, em especial quanto as
«méquinas de enchimento asséptico, os equipamentos auxiliares e os servigos
associados» [considerando (259)].

1 — Dados confidenciais ocultados.
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Em relagdo i criagdo de uma posi¢io dominante no mercado do PET e ao reforgo
da posi¢io da Tetra nos mercados do cartido, a decisdo impugnada trata, em
primeiro lugar, dos efeitos horizontais e verticais da concentragio, em segundo
lugar, dos «efeitos de alavanca» («leveraging») a partir dos mercados do cartdo
sobre o do PET, em terceiro lugar, dos efeitos nos mercados do cartio de um
desaparecimento das pressdes concorrenciais vindas do mercado do PET e, por
tltimo, em quarto lugar, dos efeitos globais nos mercados do cartdo e do PET.

Em primeiro lugar, quanto aos efeitos horizontais, a Comissdo considera que,
dado que as partes operam ambas em trés mercados de produtos distintos:
«mdquinas SBM (fraca capacidade), técnica de tratamento barreira e miquinas
de enchimento PET asséptico» [considerando (263)], a operagdo notificada
reforga a posi¢do da nova entidade nestes trés mercados. Aceitando que a referida
posi¢do ndo constitui uma posi¢do dominante, a Comissdo insiste no facto de se
poder esperar «pela utilizagio como alavanca da posi¢gio dominante da entidade
resultante da operagio no sector dos equipamentos de embalagem cartdo
asséptica e dos cartdes assépticos» alcangar «um nivel de dominio» [considerando

(263)].

Em segundo lugar, segundo a Comissdo, os «efeitos verticais importantes» que
resultardo da «integragdo vertical da nova entidade em trés sistemas de
embalagem (cartdo, PET e PEAD)», sdo susceptiveis de «provocar a exclusdo
vertical dos conversores independentes» [considerando (291)]. Esta exclusdo
resulta da estrutura criada pela concentragdo segundo a qual [considerando
(292)]:

«i) a entidade resultante da operacdo seria a unica sociedade verticalmente
integrada de embalagem de produtos alimentares liquidos em cartdo (miquinas
de embalagem cartdo e rolos de cartio), PEAD (maquinas EBM e garrafas PEAD)
e PET (maquinas SBM, técnica de tratamento barreira, enchedoras assépticas,
pré-formas e garrafas); ii) a dualidade da entidade resultante da operacio
enquanto fornecedor e concorrente dos conversores podera estar na origem de um
conflito de circuitos (‘channel conflict’) no mercado. A entidade resultante da
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operacdo pode servir-se da sua forte posicio na qualidade de fornecedor de
médquinas SBM aos conversores, em certa medida dependentes da Sidel, para
aumentarem os seus custos e marginalizi-los no mercado enquanto fornecedores
de pré-formas e de instalagdes chaves na mdo. A Tetra/Sidel pode oferecer
conjuntamente as maquinas SBM e as pré-formas apoiando-se, por exemplo, no
sucesso da estratégia comercial da Tetra no dominio do cartdo: pode propor as
méaquinas SBM a um preco pouco elevado e recuperar o custo vinculando o
cliente por meio de um contrato a longo prazo de fornecimento de pré-formas
standard e com tratamento barreira. A entidade resultante da operagdo pode
também oferecer instalacBes chaves na mdo aos seus clientes sem recorrer aos
conversores».

Seguidamente, sublinha-se a extensdo da integracdo vertical da Tetra nos
mercados do cartio onde tem a «politica comercial de oferecer aos seus clientes
solucdes integradas sob a forma de mdquinas e de cartdes (em rolo ou cortados)»
[considerando (296)], por um lado, no mercado do PEAD onde produz garrafas
de PEAD em mdquinas EBM, gragas a uma alianga com a Graham Engineering
Corporation, e as fornece aos clientes na qualidade de conversor através de
acordos HTW, e, por outro, no mercado do PET. Quanto a este tltimo mercado,
a Comissdo observa que a Tetra é «o terceiro maior fornecedor independente de
pré-formas no mundo, com uma parte de mercado de 10%», que prevé «produzir
um niimero limitado de garrafas PET acabadas melhoradas através da sua
tecnologia de tratamento barreira patenteada Glaskin» e que, desde 1999, «estd
presente no mercado de sistemas de fecho de garrafas de plastico por intermédio
da sua filial Novembal» com uma «parte de mercado no EEE de [10% a 20%] no
ano 2000» [considerando (298)]. Esta integra¢do diferencia-a da Sidel que «nfo é
uma sociedade verticalmente integrada» [considerando (293)]. No entanto, a
entidade resultante da concentragio «é susceptivel de provocar um conflito de
circuitos no mercado, dado que esta nova entidade seria, ao mesmo tempo,
fornecedor e concorrente dos conversores» [considerando (301)] e pode
«marginalizar os conversores oferecendo conjuntamente maquinas SBM e as
pré-formas assim como instala¢des chaves na mio» [considerando (312)]. £
também possivel que possa «afastar os conversores destas actividades recusando
fornecer-thes maquinas SBM ou aumentando-lhes os seus custos e favorecendo as
suas préprias actividades integradas» [considerando (318)]. Quanto a decisdo da
Tetra de sair do mercado das pré-formas, a Comissio declara que «ndo conclui
que estes problemas verticais conduzam em si a criagdo de uma posigdo
dominante para os equipamentos PET ou as pré-formas» [considerando (324)].
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A Comissdo expde entdo em detalhe [considerandos (325) a (389)] as razdes na
base das suas preocupagdes quanto a exploragdo pela nova entidade da sua
posi¢io dominante nos mercados do cartio «por efeito de alavanca» para o
mercado dos equipamentos de embalagem PET, de modo a «dominar assim este
mercado também para os produtos finais ‘sensiveis’» [considerando (328)]. Em
sua opinido, basta, para que a operagio seja incompativel com o mercado
comum, que a Tetra/Sidel tenha essa possibilidade. Assim, as preocupacdes da
Comiss3o ndo resultam da posi¢do actualmente ocupada pela Sidel no mercado
das maquinas SBM, mas da «posi¢do dominante da Tetra no mercado do cartio»
[considerando (328), sublinhado no original]. Referindo-se, designadamente, as
estreitas relagbes entre os dois mercados dos equipamentos de produgdo de
embalagens de cartio e de embalagens de PET, a Comissio verifica que a
concentragio «criaria uma estrutura de mercado extremamente favordvel ao
aparecimento de efeitos anticoncorrenciais, pelo facto de a entidade resultante da
fusdo deter simultaneamente uma posi¢do dominante e uma posi¢do de lider nos
[referidos] mercados respectivos» [considerando (330)].

A sua anilise «articula-se a volta de quatro pontos» [considerando (331)]. Em
primeiro lugar, os mercados para os sistemas de embalagem cartio e PET
«pertencem a mercados de produtos muito vizinhos com uma clientela comum».
Em segundo lugar, tendo em conta o futuro crescimento do PET nos novos
segmentos dos produtos sensiveis, a concentragio permitiria 4 nova entidade
adquirir uma posi¢do dominante no mercado do PET pela exploragdo da posicdo
dominante actual nos mercados do cartio detida pela Tetra. Em terceiro lugar, a
concentragio reforgaria a posi¢io dominante da Tetra nos mercados do cartio.
Em quarto lugar, a combinagio das duas posicdes dominantes consolidaria a
posicdo da nova entidade no sector das embalagens para produtos sensiveis, e
sobretudo no das embalagens assépticas, reforcando assim as duas posi¢des
dominantes.

O facto de a operacio notificada ter uma importancia estratégica para a Tetra, de
esta ultima ter a capacidade e ser incitada a exercer um tal efeito de alavanca, de
os outros concorrentes da nova entidade ndo poderem iguali-la a varios niveis e,
por ultimo, o facto de a Tetra poder praticar uma discriminagdo pelos pregos é
evocado pela Comissdo para justificar a sua anilise.
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Em relacdio a capacidade e 2 incitagdo a utilizar o efeito de alavanca, a Comissdo
conclui que «a estrutura do mercado que resultard da concentragdo favorecerd
especialmente os efeitos de alavanca» [considerando (359)}):

«a) Existird uma clientela comum cuja procura incidird, ao mesmo tempo, sobre

b)

c)

os sistemas de embalagem cartdo e PET para embalar liquidos ‘sensiveis’.

A Tetra dispde de uma posi¢io dominante particularmente forte no mercado
das embalagens cartdo assépticas, com mais de [80% a 90%] do mercado e
uma clientela dependente.

A Tetra/Sidel arranca com uma forte posi¢do de lider no mercado dos
sistemas de embalagem PET, designadamente das miquinas SBM, com uma
parte de mercado da ordem de [60% a 70%].

A Tetra/Sidel terd a possibilidade de determinar selectivamente clientes ou
grupos de clientes especificos, na medida em que a estrutura do mercado
permite uma discriminagdo pelos pregos.

A Tetra/Sidel sera fortemente incitada, no plano econémico, a utilizar efeitos
de alavanca. Sendo o cartdo e o PET substitutos no plano técnico, quando um
cliente passa para o PET torna-se um cliente perdido para o cartdo, seja
porque renunciou em parte ao cartdo, seja porque nio passou para o cartio
uma parte da sua produgdo precedentemente acondicionada noutros
materiais de embalagem. Tal cria uma incitagdo suplementar a captar o
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cliente para o PET, de modo a compensar essa perda. E por isso que, ao
utilizar a posi¢do que detém actualmente no mercado dos cartdes, a Tetra/
/Sidel ndo apenas refor¢aria a sua parte de mercado para o PET, como
obviaria ou compensaria as suas perdas eventuais no mercado do cartéo.

f) Os concorrentes da Tetra/Sidel tanto no mercado dos equipamentos cartio
como no dos equipamentos PET sio empresas muito mais pequenas, nio
detendo o concorrente mais importante mais do que [10% a 20%] do
mercado das maquinas de embalagem cartdo ou das miquinas SBM.»

Os modos de exercicio do efeito de alavanca assentam na actual posi¢do
dominante da Tetra nos mercados do cartdo asséptico [considerando (364)].

«Ao utilizar de varias formas esta posi¢do 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 incitagdo (como pregos de dumping ou uma guerra de pregos e
descontos de fidelidade) para que os seus clientes cartdo comprem equipamentos
PET e, eventualmente, pré-formas i Tetra/Sidel e ndo aos seus concorrentes ou
conversores.»

A Comissdo lembra também que «[nJumerosos clientes que continuario a ter
necessidade de embalagens cartdo para uma parte da sua produgio poderdo ser
obrigados ou incitados a comprar simultaneamente os seus equipamentos cartio
e os seus equipamentos PET a um s6 fornecedor», e que «clientes que tém acordos
a longo prazo com a Tetra para as suas necessidades de embalagem cartdo serdo
particularmente vulnerdveis» [considerando (365)] a tais pressdes.
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Por causa do exercicio do efeito de alavanca, os concorrentes da Tetra/Sidel
poderdo ser afastados do mercado das mdquinas SBM para produtos sensiveis
pelas seguintes razdes [considerando (369)]:

«a) Pouco importa que os concorrentes possam continuar a vender nos segmentos
onde nio existem vendas vinculadas (por exemplo, a d4gua ou as bebidas gasosas
ndo alcoolizadas), em razdo da capacidade de realizar uma discriminagdo pelos
precos e de determinar os grupos de clientes especificos, o que conduz a uma
segmentacdo dos mercados em causa em funcdo do tipo de utilizagdo dos
produtos; b) os segmentos de produtos ‘sensiveis’ incluem liquidos muito
complexos, que exigem cadeias PET muito especiais, utilizando designadamente
as tecnologias ‘barreira’ e o enchimento asséptico das mdquinas, ou ainda
mdaquinas SBM assépticas [combinando operagdes de sopragem, de enchimento e
de rolhagem]. Os concorrentes nio teriam motivo suficiente para investir e para
concorrer nestes sectores de alta tecnologia dos equipamentos PET sendo assim
afastados dos chamados mercados PET da ‘nova era’».

Além disso, poderdo igualmente ser afastados «do restante mercado das
méquinas SBM» [considerando (370)].

Segundo a Comissdo, este resultado é muito provdvel devido 4 debilidade da
posicdo dos concorrentes da nova entidade e & inexisténcia de poder de compra
entre os clientes desta tltima. Tratando-se, designadamente, da posi¢do dos
referidos concorrentes, ponto «capital» para a Comissdo, esta altima verifica que,
se os trés concorrentes da Sidel no mercado das médquinas SBM de forte
capacidade se podem alinhar pelas propostas da Sidel, também é verdade que
«esses concorrentes nio dispordo da posicio dominante da nova entidade no
mercado das embalagens cartdo» [considerando (372)]. Precisa:

«O grupo SIG, o tnico dos trés concorrentes que terd actividades no mercado
tanto do cartio como do PET, ndo deterd mais de [10% a 20%] do mercado das
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mdquinas de embalagens cartdo e das midquinas SBM. A SIG nio possui a gama
completa de equipamentos PET de que dispori a nova entidade e também nio
possui um elemento, a tecnologia ‘barreira’, essencial a toda e qualquer
penetragdo nos novos segmentos de produtos PET. Nenhum outro fornecedor
de equipamentos de embalagem estard em condigdes de propor, a0 mesmo
tempo, equipamentos cartio e equipamentos PET.»

Dai conclui «que ao reunir a sociedade dominante do mercado da embalagem
cartdo Tetra, e a sociedade lider do mercado dos equipamentos de embalagem
PET, Sidel, o projecto de concentragio conduziria a criagio de uma estrutura de
mercado que daria 4 nova entidade a motivagio e as ferramentas necessirias para
transformar a posi¢do de lider que possui no mercado dos equipamentos de
embalagem PET, em especial, no das mdquinas SBM (de fraca e grande
capacidade) utilizadas para os produtos ‘sensiveis’, numa posi¢io dominante», o
que produzird «efeitos anticoncorrenciais na totalidade do mercado das
maquinas SBM» [considerando (389)].

Em relacdo aos pretensos efeitos nos mercados do cartio, a Comissdo considera
que a concentra¢do «conduziria i criacdo de uma estrutura de mercado que
permitiria 4 Tetra refor¢ar a sua posi¢io dominante actual no mercado das
embalagens cartdo, eliminando uma fonte de pressdes concorrenciais importan-
tes», 0 que terd «consequéncias negativas graves no sector das embalagens
cartdo» [considerandos (390) e (391)]. A este respeito, a Comissdo invoca a
necessidade de se ser especialmente vigilante quando se trata de um reforgo de
uma posi¢do dominante ji extremamente forte, como no caso vertente.

De acordo com a Comissdo, sem a concentragio, as sociedades que operam no
sector do PET, em especial a Sidel e os conversores, prosseguirdo estratégias
comerciais destinadas a aumentar a utiliza¢io do PET em detrimento do cartio.
Rejeita a pertinéncia do argumento da Tetra segundo o qual a Sidel s6 sera capaz
de influir no prego das maquinas SBM, o que representa uma infima parte do
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custo total da embalagem, porque o que é importante é a possibilidade que a
Tetra tem de influir nos pregos tanto das maquinas cartdo como dos produtos
cartio.

Se ndo houver concentragdo, «as sociedades activas no PET exercerdo provavel-
mente uma forte concorréncia, de modo a retirarem partes de mercado ao cartio»
[considerando (398)]. Pode-se esperar que a «Tetra defenda ferozmente a sua
posicdo, tentando melhorar as solugdes que propde para a embalagem cartio,
através da inovacdo, do melhoramento das tecnologias, de novas formas e
sistemas de fecho para as embalagens cartdo e, em certos casos, de uma baixa dos
precos do cartio», como fez, no passado, quando produziu «novas embalagens
cartio mais faceis de utilizar, como a embalagem cartdo ‘gable top’ com tampa de
rosca» [considerando (398)]. A concentragio nio apenas eliminaria a necessidade
de a Tetra exercer tal concorréncia, mas, mais importante, permitir-lhe-ia
«controlar, numa larga medida, a passagem do cartdo para o PET» [considerando
(399)]. Assim, poderia, por um lado, manter «os seus pregos das embalagens
cartio no seu elevado nivel actual para os clientes, ou a parte da produgio de
alguns clientes, que nio poderfio passar total ou parcialmente para o PET, devido
as preferéncias dos consumidores, aos custos dessa passagem e & existéncia de
contratos a longo prazo» embora conservando, por outro lado, quanto aos
clientes que desejam passar para o PET, «a possibilidade de influenciar a sua
escolha de maquinas de embalagens, por exemplo, determinando o momento da
passagem ou propondo solugdes apropriadas e 4 medida, o que lhe permitird
aumentar a sua parte de mercado para os equipamentos PET» [considerando
(399)]. Assim, a Tetra poderia aproveitar-se da «grande vantagem de que
actualmente dispde o seu principal concorrente, o grupo SIG, que ¢ a tinica outra
sociedade no mundo que fabrica e vende simultaneamente equipamentos de
embalagem cartiio e equipamentos de embalagem PET» [considerando (400)].

Além disso, a Comisséio considera que «o facto de a nova entidade deter uma
posicio dominante em dois mercados muito préximos (equipamentos de
embalagem cartio e PET) e uma presenga importante num terceiro mercado
(PEAD) permite-lhe ter uma presenca particularmente forte nos sectores da
embalagem dos produtos finais em causa ([PLL], sumos, [BAF], bebidas a base de
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chd ou café)» [considerando 404)]. Tal reforca também a posi¢do ji «muito
forte» [considerando (407)] da Tetra no sector da embalagem para os produtos
sensiveis e acentua as barreiras a entrada para os concorrentes da Tetra/Sidel, o
que permite a esta tltima «marginalizar os referidos concorrentes e reforcar a sua
posi¢io dominante nos mercados em causa dos equipamentos de embalagem
cartdo e dos equipamentos de embalagem PET, designadamente as miquinas
SBM utilizadas para os produtos ‘sensiveis’» [considerando (408)].

Quanto aos compromissos

Quanto aos compromissos, expostos em anexo da decisio impugnada, sdo
resumidos pela Comissio como incluindo [considerando (410)]: «a) a cessdo das
actividades da Tetra no dominio das maquinas SBM; b) a cessdo das actividades
da Tetra no dominio das pré-formas PET; c) a manutencio da Sidel como
sociedade distinta das sociedades Tetra Pak e a manutengio das medidas
correctivas ja adoptadas por forga do artigo 82.° do Tratado; d) a concessdo de
uma licenga relativa ds médquinas SBM da Sidel destinadas aos clientes que
acondicionam produtos ‘sensiveis’ e aos conversores». A Comissdo considera que
os mesmos sdo «insuficientes para eliminar os principais problemas de
concorréncia identificados nos mercados dos equipamentos de embalagens PET
¢ das embalagens cartio» [considerando (424)]. As cessdes propostas das
actividades da Tetra no dominio das miquinas SBM e no das pré-formas PET
teriam «efeitos minimos na posi¢io da nova entidade», enquanto a licenga, a luz,
designadamente, das actividades da Sidel no dominio das maquinas SBM para
produtos sensiveis, nio apenas é insuficiente para eliminar os referidos
problemas, como também n3o constitui uma «solucdo vidvel» [considerando
(424)]. A referida licenga «pode mesmo, na realidade, introduzir mecanismos
complexos no mercado, que conduzirio i regulacdo artificial do mesmo»
[considerando (424)]. Quanto aos dois compromissos comportamentais relativos
a separagido das actividades da Sidel das da Tetra e i ndo violagdo do
artigo 82.° CE, «sfo considerados insuficientes para resolver os problemas

resultantes da estrutura do mercado depois da concentragio» [considerando
(424)].
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Sendo «globalmente insuficientes para resolver os problemas de concorréncia
causados», a Comissdo considera que os compromissos «ndo podem, portanto,
constituir a base de uma decisdo de autorizagio» [considerando (451)].

Por conseguinte, o artigo 1.° da decisdo impugnada dispde:

«A concentragdo notificada 3 Comissdo pela Tetra Laval BV em 18 de Maio
de 2000, que lhe permitiria adquirir o controlo exclusivo da empresa Sidel SA, é

declarada incompativel com o mercado comum e com o funcionamento do
acordo EEE.»

Tramitacdo processual

Por peticdo apresentada na Secretaria do Tribunal de Primeira Instdncia em 15 de
Janeiro de 2002, a recorrente interpds o presente recurso contra a decisdo
impugnada.

A recorrente também apresentou por requerimento separado apresentado no
mesmo dia um pedido de tramitagdo acelerada, nos termos do artigo 76.°-A do
Regulamento de Processo. Nas suas observagdes relativas ao referido pedido,
apresentadas em 5 de Fevereiro de 2002, a Comissdo entendeu que o mesmo se
justificava.

Em 6 de Fevereiro de 2002, a Primeira Secgdo do Tribunal, a4 qual o processo foi
distribuido, decidiu julgar de acordo com a tramitacio acelerada.
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A Comissdo apresentou a contestagdo em 12 de Margo de 2002.

Por peti¢do apresentada na Secretaria do Tribunal em 19 de Mar¢o de 2002, a
recorrente interpds um recurso, registado sob o nimero T-80/02, pedindo a
anulagdo da decisdo de 30 de Janeiro de 2002 (v. n.° 26, supra) e a apensagio do
presente processo e do processo T-80/02. A Tetra pediu também, por
requerimento separado apresentado no mesmo dia, a aplicacdo da tramitagio
acelerada no processo T-80/02, o que a Comissio aprovou nas suas observagdes
sobre este pedido em 3 de Abril de 2002. Este processo foi também distribuido a
Primeira Sec¢do do Tribunal.

Ao abrigo das medidas de organiza¢do do processo previstas pelo artigo 64.°,
n.° 3, alinea e), do Regulamento de Processo foi pedido s partes, em 19 de
Margo de 2002, para participarem numa reunifio informal em 4 de Abril de 2002
perante o juiz-relator.

Nessa reunido informal, a recorrente aceitou que o seu pedido relativo a
apensagdo do presente processo e do processo T-80/02 se considerasse retirada se
as audiéncias nestes dois processos pudessem ser realizadas consecutivamente e se
os acorddos, em aplicacdo da tramitagio acelerada, pudessem ser proferidos na
mesma data. No decurso desta reunifo, as partes foram autorizadas a apresentar
as notas de alegacOes o0 mais tardar uma semana antes das audiéncias relativas a
estes dois processos.

Em 18 de Abril de 2002, a Primeira Sec¢io do Tribunal decidiu do pedido de
tramitacdo acelerada no processo T-80/02 e fixou as datas consecutivas de 26 e
de 27 de Junho de 2002 para a realizagio das audiéncias nos dois processos.
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Com base no relatério do juiz-relator, a Primeira Sec¢io do Tribunal decidiu, na
sua conferéncia de 10 de Junho de 2002, dar inicio a fase oral e, no 4mbito das
medidas de organizagio do processo, convidou as partes a responder, de
preferéncia antes da audiéncia, no prazo fixado para a apresentagdo das notas de
alegacdes ou, assim nio sendo, no decurso da audiéncia, a uma série de questdes
escritas notificadas por carta de 11 de Junho de 2002 (a seguir «questdes
escritas»). Também pediu 4 Comissdo para apresentar um documento.

Em 19 de Junho de 2002, as partes apresentaram na Secretaria do Tribunal as
suas notas de alegacdes. As da recorrente continham um pedido de tratamento
confidencial de algumas informagdes incluidas em alguns documentos junto aos
autos, em relagdo aos quais a Comissdo, nas suas proprias notas, ndo contesta o
caracter confidencial. As partes também responderam, no mesmo dia, as questdes
escritas e a Comissdo apresentou o documento pedido.

Na sequéncia do impedimento de um dos juizes da Primeira Secgdo do Tribunal,
o presidente do Tribunal designou, em 24 de Junho de 2002, nos termos do
artigo 33.° n.° 3 do Regulamento de Processo, o juiz J. Pirrung para completar a
formacdo de julgamento e adiou as duas audiéncias previstas para 3 e 4 de Julho
de 2002.

Por carta de 24 de Junho de 2002, a recorrente completou o seu pedido de
tratamento confidencial em relacdo a algumas informag6es contidas nos autos.

No mesmo dia pediu, por carta separada, que um documento, de que a Comissdo
ja tinha tido cépia, fosse junto aos autos. Trata-se do «relatério de gestdo do
conselho de administracdo» da Sidel para o exercicio de 2001 (a seguir «relatério
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de gestdo da Sidel»). O referido pedido foi aceite por decisio de 26 de Junho
de 2002 da Primeira Sec¢do do Tribunal.

Com base no relatério suplementar do juiz-relator, a Primeira Sec¢do do Tribunal
decidiu, na sua conferéncia de 27 de Junho de 2002, pedir 2 Comissdo que
apresentasse diversos documentos, em especial os estudos Canadean, PCI,
Warrick e Pictet, e respondesse a duas questGes escritas suplementares (a seguir
«questdes escritas suplementares»).

Em 1 de Julho de 2002, a Comissdo apresentou as suas respostas as questdes
escritas suplementares e os documentos pedidos. Estes documentos, com
excep¢do das respostas ao questiondrio, consideradas confidenciais pela Comis-
sdo, foram juntos aos autos.

As partes foram ouvidas em alegagdes e nas suas respostas as questdes colocadas
pelo Tribunal na audiéncia que decorreu nos dias 3 e 4 de Julho de 2002.

Na audiéncia, o Tribunal decidiu conceder a recorrente o acesso a uma versio
ndo confidencial de algumas respostas ao questiondrio. Cinco respostas ao
questiondrio, das quais resultava, apés verificagdo pelo Tribunal, ou que nio
constituiam respostas as questdes colocadas (quatro documentos), ou que uma
delas tinha claramente um caricter plenamente confidencial (um documento),
ndo foram comunicadas. A referida versio das respostas ao questiondrio,
estabelecida pelo Tribunal nos termos do artigo 67.% n.° 3, do Regulamento de
Processo, foi junta aos autos, tendo a recorrente recebido copia da mesma. A
pedido desta tiltima, o Tribunal concedeu-lhe uma semana para apresentar
eventuais observagGes escritas sobre esta versdo das respostas ao questionario.
Por carta de 8 de Julho de 2002, a recorrente renunciou a este direito, mantendo,
no entanto, o seu fundamento relativo ao mérito destes documentos.
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Pedidos das partes

Estando preenchidas as condigdes requeridas, enunciadas na reunido informal,
para a alteragdo dos seus pedidos, a recorrente conclui doravante pedindo que o
Tribunal se digne:

— anular a decisio impugnada;

— condenar a Comissdo nas despesas.

A Comissdo conclui pedindo que o Tribunal se digne:

- negar provimento a0 recurso,

— condenar a recorrente nas despesas.

Questdo de direito

A recorrente invoca essencialmente cinco fundamentos de recurso. Na reunido
informal de 4 de Abril de 2002, a recorrente salientou que, conforme exp6s nos
seus articulados, contesta a decisio impugnada na medida em que a mesma tem
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por objecto a concentra¢do corrigida pelos compromissos (a seguir «concen-
tragdo alterada»). A este respeito, pediu ao Tribunal para concentrar o seu exame
na situagdo resultante dos compromissos que propds.

Com o seu primeiro fundamento, de natureza processual, a recorrente alega que a
Comissdo ndo respeitou, antes da adopgdo da decisio impugnada, o seu direito
de acesso ao processo. Quanto ao mérito, alega que a Comissio, ao recusar
autorizar a concentragio alterada, fez uma aplicacio errada do artigo 2.%, n.° 3,
do regulamento. Os trés fundamentos invocados em apoio desta alegagdo
baseiam-se na pretensa inexisténcia de efeitos anticoncorrenciais significativos da
concentragio alterada, tanto, em primeiro lugar, horizontais e verticais como, em
segundo, de conglomerado, assim como, em terceiro lugar, numa apreciagdo
pretensamente inadequada dos compromissos pela Comissdo. Além disso, a
recorrente pretende que a Comissdo fundamentou insuficientemente a decisdo
impugnada.

I — Quanto ao fundamento assente em violagio do direito de acesso ao processo

A — Argumentos das partes

A recorrente alega que a Comissdo nio lhe permitiu um acesso completo ao
processo, na medida em que vérios documentos, em que a Comissdo se apoia
amplamente na decisdo impugnada para dai retirar conclusdes em detrimento da
Tetra, nunca lhe foram comunicados. Trata-se, por um lado, do relatério de 10 de
Setembro de 2001 de um perito econdémico externo da Comissdo, o professor
Ivaldi (a seguir «relatério Ivaldi»), relativo a anilise econométrica das margens de
venda praticadas pela Sidel no passado (a seguir «anélise econométrica»), de que
apenas lhe terd sido comunicado um resumo de uma pagina, e, por outro, das

I - 4420




84

85

86

TETRA LAVAL / COMISSAO

respostas ao questiondrio, das quais apenas recebeu dois resumos. Apesar do
pedido da Tetra de 19 de Qutubro de 2001 destinado a obter um acesso completo
a esses tiltimos documentos, e ndo a resumos inadequados, o conselheiro auditor
terd confirmado, em 25 de Outubro de 2001, a recusa de acesso decidida pela
Comissdo. A recorrente alega que a referida recusa é incompativel tanto com a
comunicac¢io da Comissdo relativa as regras de procedimento interno para o
tratamento dos pedidos de consulta do processo nos casos de aplicacdo dos
artigos [81.°] e [82.°] do Tratado CE, dos artigos 65.° e 66.° do Tratado CECA e
do Regulamento n.° 4064/89 (JO 1997, C 23, p. 3, a seguir «comunica¢do
relativa & consulta do processo») como com a jurisprudéncia (acérddo do
Tribunal de Justica de 25 de Outubro de 1983, AEG/Comissio, 107/82, Recueil,
p. 3151, n.°° 23 e seguintes, e acérddo do Tribunal de Primeira Instdncia de 29 de
Junho de 1995, Solvay/Comissdo, T-30/91, Colect., p. II-1775, n.® 58 e
seguintes).

A recorrente salienta também que a Comissdo, dada a importdncia que esta
Gltima concedeu, na decisdo impugnada [designadamente nos considerandos
(346) e seguintes], 4 andlise econométrica, teve de se apoiar, a este respeito,
noutros documentos para além do relatério Ivaldi, tal como este relatério lhe foi
dado a conhecer através do resumo a que teve acesso.

A Comissdo alega que a recorrente teve acesso aos elementos do processo a que
faz referéncia e nos quais se apoia na decisdo impugnada. Referindo-se ao
artigo 13.°, n.° 3, do Regulamento n.° 447/98 e ao acérddo do Tribunal de
Primeira Instincia de 28 de Abril de 1999, Endemol/Comissdo (T-221/95,
Colect., p. 1I-1299, n.° 65), a Comissdo afirma que o direito de acesso ao
processo apenas se justifica na medida em que permite 4 empresa em causa, face
as objeccdes da Comissdo e em consideracdo dos documentos nos quais esta
tltima se apoia, apresentar as suas observagBes sobre a procedéncia dessas
objecgdes. No caso vertente, a Tetra terd podido apresentar tais observagdes.

Em primeiro lugar, relativamente ao relatério Ivaldi, a Comissdo observa que, no
decurso do procedimento administrativo, a recorrente néo se queixou a respeito
do acesso ao processo quanto a andlise econométrica e, por conseguinte, no
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pode agora invocar que o seu direito de defesa foi violado. A brevidade desta
anélise contida no referido relatério explica-se pelo facto que se tratava de uma
resposta e de uma correc¢io a andlise submetida anteriormente pela Tetra. Esta
ultima terd podido (e os seus peritos té-lo-do feito na audiéncia com a Comissdo
em 26 de Setembro de 2001) apresentar observagdes a respeito deste relatério.
Por outro lado, o relatério apenas terd sido um elemento complementar do
estudo de mercado efectuado pela Comissdo. Assim, mesmo que as alegagdes da
recorrente procedessem, guod non, tal ndo devia conduzir a anula¢do da decisdo
impugnada porque o referido relatério nio afectou o conteiido dessa decisdo.

Em segundo lugar, em relagio s respostas ao questiondrio, a Comissdo afirma
que elas também tinham importincia secunddria na medida em que se apoiou
essencialmente na sua prépria andlise da insuficiéncia dos compromissos. Por um
lado, deve recusar o acesso a essas respostas por motivos de confidencialidade
(ac6rddo do Tribunal de Justica de 6 de Abril de 1995, BPB Industries e British
Gypsum/Comissdo, C-310/93 P, Colect., p. I-865, n.° 26). Por outro lado, mesmo
se o artigo 17.° n.° 2, do Regulamento n.® 447/98 permite a uma parte que
apresente observagbes fornecer uma versdo nio confidencial da sua resposta, a
Comissdo tinha em todo o caso o direito, como confirmado pelo acérdio
Endemol/Comisséo, ji referido, de preparar resumos objectivos e nio confiden-
ciais e de limitar o acesso da recorrente a tais resumos.

Por outro lado, a Comissio terd discutido essas respostas com a recorrente numa
reunido em 18 de Outubro de 2001, durante a qual os resumos lhe terdo ficado
acessiveis. O referido acesso assim como o exame e a confirmagio pelo
conselheiro auditor da objectividade dos resumos em questdo garantiram o pleno
respeito do direito de defesa da recorrente. Em todo o caso, como os resultados
do estudo apenas confirmaram a anilise inicial da Comissdo, ndo hd que concluir
que a decisio impugnada teria sido diferente se o acesso pedido tivesse sido
concedido. Por conseguinte, a pretensa violagdo do direito de defesa ndo é
susceptivel de justificar a anulagdo da decisdo impugnada.
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B — Apreciacdo do Tribunal

1. Observagdes preliminares

Verifica-se, a titulo preliminar, que o acesso ao processo nos casos de
concorréncia tem designadamente por objecto permitir aos destinatdrios de
uma comunicacio das acusagdes tomar conhecimento dos elementos de prova
que constam do dossier da Comissdo, a fim de que se possam pronunciar de
forma til, com base nesses elementos, sobre as conclusdes a que a Comissdo
chegou na comunicagio das acusagdes (ac6rddos do Tribunal de Justica de 13 de
Fevereiro de 1979, Hoffmann-La Roche/Comissdo, 85/76, Colect., p. 217, n.* 9
e 11; BPB Industries e British Gypsum/Comissdo, ji referido, n.° 21, e de 8 de
Julho de 1999, Hercules Chemicals/Comissdo, C-51/92 P, Colect., p. 1-4235,
1n.° 75). Os principios gerais de direito comunitario que regem o direito de acesso
ao processo da Comissdo visam garantir um exercicio efectivo do direito de
defesa, e, no caso de uma decisdo relativa a infracgdes as regras de concorréncia
aplicdveis 4s empresas e que aplique coimas ou sangdes pecunidrias compulsorias,
a violagdo desses principios gerais de direito comunitario durante o processo que
antecede a adopcdo da decisio é susceptivel, em principio, de acarretar a
anulacio dessa decisdo quando se verificar violagdo do direito de defesa da
empresa em causa (acérddo Hercules Chemicals/Comissido, jd referido, n.°° 76 e
77).

Importa também recordar que, para haver violagdo do direito de defesa, basta
que se prove que a nio divulgagio dos documentos em questio pdde influenciar,
em detrimento da recorrente, o desenrolar do processo e o contetido da decisdo
impugnada (acérddos do Tribunal de Primeira Instincia de 29 de Junho de 1995,
ICI/Comissdo, T-36/91, Colect., p. 1I-1847, n.° 78; de 20 de Abril de 1999,
Limburgse Vinyl Maatschappij e 0./Comissdo, T-305/94 a T-307/94, T-313/94 a
T-316/94, T-318/94, T-325/94, T-328/94, T-329/94 e T-335/94, Colect.,
p. 11-931, n.° 1021, e Endemol/Comisséo, j4 referido, n.® 87).
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O Tribunal ji confirmou que estes principios se podem aplicar aos processos
previstos pelo regulamento, mesmo se a sua aplicagdo pode razoavelmente ser
condicionada pelo imperativo de celeridade que caracteriza a economia geral do
regulamento (acérddo Endemol/Comissdo, ji referido, n.° 68).

Por conseguinte, trata-se, no caso vertente, de verificar se o direito de defesa da
recorrente foi afectado pelas condi¢des em que teve acesso a alguns documentos
do processo administrativo da Comissdo.

2. Quanto a primeira parte do fundamento, relativa ao relatério Ivaldi

Em primeiro lugar, na medida em que o argumento da Comissdo relativo a
intempestividade da invocagdo da acusagdo assente na violagio do direito de
defesa proceda, este argumento ndo pode, nas circunstincias especificas do caso
vertente, ser acolhido. Com efeito, a afirmagio da recorrente relativa ao papel
aparentemente muito limitado do professor Ivaldi na audi¢io perante o
conselheiro auditor ndo foi contestada pela Comissio e esta dltima ndo
respondeu posteriormente ao memorando dos economistas apresentado pela
Tetra nessa audi¢do. Tendo em conta estas circunstincias, é razodvel concluir que
a recorrente ndo apreciou, antes da adop¢do da decisio impugnada, a
importincia que a Comissdo atribuia a4 andlise econométrica efectuada no
referido relatério.

Em segundo lugar, verifica-se que a recorrente teve acesso suficiente ao relatdrio
Ivaldi, o que ndo contestou seriamente. Com efeito, ha que aceitar a explicagdo
da Comissdo segundo a qual a brevidade deste relatério resulta do facto de que se
tratava de uma resposta a uma anélise apresentada pela prépria recorrente. Dai
resulta que apenas a existéncia de outros documentos relativos a anilise
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econométrica efectuada na decisdo impugnada e aos quais a Tetra ndo teve acesso
pode demonstrar o ndo acesso ao processo da Comissdo.

A este respeito, resulta da jurisprudéncia que se presume a inexisténcia de um
documento a que foi pedido o acesso quando é feita uma afirmagdo neste sentido
pela instituigio em causa. Trata-se, contudo, de uma presungéo simples que a
recorrente pode ilidir através de qualquer meio, com base em indicios pertinentes
e concordantes [v., neste sentido, acérddos do Tribunal de Primeira Instdncia de
12 de Outubro de 2000, JT°s Corporation/Comissio, T-123/99, Colect.,
p. 1I-3269, n.° 58, e de 25 de Junho de 2002, British American Tobacco
(Investments)/Comissdo, T-311/00, Colect., p. 1I-2781, n.° 35]. No entanto,
conclui-se, no caso vertente, que a recorrente nao conseguiu ilidir a referida
presuncao.

Com efeito, em apoio da sua alegacdo, a recorrente invoca essencialmente os
pormenores da andlise econométrica, efectuada na decisio impugnada. Ora,
resulta do processo, designadamente dos anexos dos articulados das partes
relativos 2 exactiddo das andlises econométricas opostas em presenga, que a da
Comissdo se baseia largamente nas informagdes que lhe foram fornecidas pela
recorrente. As tinicas outras informagdes que a Comissdo teve em conta, na
formulacio das varidveis utilizadas na sua anilise, encontram fundamento em
certas criticas formuladas pelo professor Ivaldi no seu relatério quanto as
varidveis utilizadas na analise da Tetra. Esta conclusio é confirmada pelo préprio
titulo do relatério Ivaldi na medida em que o denomina, no singular, «Note to the
File/Internal».

Esta conclusdo nfio é posta em causa pelo argumento da recorrente assente na
comunicag#o relativa a consulta do processo. Com efeito, resulta claramente que
a assisténcia, sob a forma de consultor, fornecida pelo professor Ivaldi ndo é
susceptivel de constituir um «estudo» devendo ser tornado acessivel por forca do
ponto I B, quinto pardgrafo, da comunica¢do. Por outro lado, o caricter
adequado da andlise feita no relatério em questdo ndo pode ser contestada
através de um fundamento assente na pretensa violagdo do direito de acesso ao
processo. Daf resulta que a Comissdo, ao fazer-se assistir pelo professor Ivaldi no
estudo das andlises econométricas apresentadas pela recorrente, ndo faltou as
obrigagdes que lhe s3o impostas na referida comunicagéo.
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3. Quanto a segunda parte do fundamento, relativa as respostas ao questionario

Quanto a segunda parte do fundamento relativa as respostas ao questiondrio,
resulta da jurisprudéncia que, no que respeita as respostas dadas por partes
terceiras aos pedidos de esclarecimentos por parte da Comissdo, esta estd
obrigada a tomar em conta o risco de uma empresa, em posi¢io dominante no
mercado, adoptar medidas de retorsdo contra os concorrentes, fornecedores ou
clientes que colaboraram na instru¢io levada a cabo pela Comissio (acérddos
BPB Industries e British Gypsum/Comissdo, ji referido, n.° 26, e Endemol/
/Comissdo, ja referido, n.° 66). Perante tal risco, as partes terceiras que entregam
a Comissdo, no decurso dos estudos por esta efectuados, documentos cuja entrega
considerem susceptivel de dar origem a represélias a seu respeito tém o direito de
esperar que o seu pedido de confidencialidade seja respeitado.

Pode acontecer, quando algumas partes terceiras pediram que a sua identidade
ndo fosse divulgada, que seja necessirio que a Comissdo ndo revele a identidade
de outras partes terceiras implicadas no processo, mas que ndo solicitaram a
confidencialidade antes de responder aos questiondrios da Comissio (ac6rddo
Endemol/Comissio, ja referido, n.° 70).

Esta exigéncia de confidencialidade pode também justificar a preparagio de
resumos ndo confidenciais de todas as respostas em questdo (v., neste sentido,
ac6rdio Endemol/Comissdo, ja referido, n.”® 71 e 72).

Noutros termos, o simples facto de o artigo 17.° n.° 2, do Regulamento
n.° 447/98 impor uma obrigacdo, a cada parte terceira que pede o tratamento
confidencial, de assinalar claramente os elementos da sua resposta julgados
confidenciais nio impede a Comissdo, nos termos do artigo 17.°, n.° 1, do
Regulamento n.® 447/98 e do objectivo do artigo 287.° CE, de apreciar ex officio

11 - 4426




102

103

104

TETRA LAVAL / COMISSAO

se os segredos comerciais de algumas partes terceiras implicadas no processo, ou
outras informagdes confidenciais, correm o risco de ser divulgados no caso de ser
concedido total acesso as respostas das outras partes terceiras que nfo pediram
tal tratamento.

No entanto, compete & Comissdo, face a um pedido de acesso ao processo
apresentado por uma parte notificante (ou seja, um «interessado» na acepgio do
artigo 18.°% n.° 1, do regulamento), justificar, pelo menos até a fase da consulta
do comité consultivo nos termos do referido artigo, toda e qualquer restri¢do a
esse direito de acesso, devendo qualquer excep¢do ao direito de acesso ao
processo ser interpretada de forma restritiva, em especial quando a Comissdo
pretende proibir a concentragdo notificada em causa.

Em relacio as respostas ao questiondrio, hd que recordar que a Tetra sb teve
acesso a dois resumos nio confidenciais do total das respostas ao questiondrio
preparados pela Comissio e ndo as prdprias respostas, eventualmente numa
versdo nao confidencial (v. n.° 22, supra). A este respeito, a Comissio refere que
recebeu pedidos de tratamento confidencial por parte de numerosos autores
dessas respostas, em alguns casos por causa de confessado receio de medidas de
retaliagio. No entanto, apés verificagdo pelo Tribunal nos termos do artigo 67.°,
n.° 3, do Regulamento de Processo, comprovou-se que a Comissdo ndo havia
recordado aos 51 destinatarios dos questiondrios relativos ao estudo, pelo menos
nas telecépias de acompanhamento dos referidos questiondrios, a obrigagdo
decorrente do artigo 17.°, n.° 2, do Regulamento n.° 447/98 de identificar
claramente todos os elementos das suas respostas que consideravam confiden-
ciais. Ndo obstante este esquecimento, seis respostas ao questionario, num total
de 30 respostas titeis em 34 respostas recebidas, continham um pedido expresso
de tratamento confidencial. Um dos autores destas respostas forneceu a Comissio
uma versdo nio confidencial da sua resposta, nos termos do artigo 17.°, n.° 2, do
Regulamento n.° 447/98.

Por conseguinte, ha que verificar se a decisdo da Comissdo de recusar o acesso da
recorrente ds respostas ao questiondrio, assim como a uma versio nao
confidencial das mesmas e de restringir esse acesso a dois resumos ndo
confidenciais da totalidade dessas respostas é justificado.
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Cabe assinalar que o imperativo de celeridade que caracteriza a sistemdtica geral
do regulamento nio pode em si mesmo justificar uma recusa como a aqui em
causa. Se a Comissdo nio dispunha do tempo necessirio para pedir aos autores
das respostas ao questiondrio uma versio nio confidencial das mesmas, nos
termos do artigo 17.°, n.° 2, do Regulamento n.° 447/98, estava, contudo,
obrigada a indicar 4 recorrente de que forma a natureza e a extensio dos receios
de represédlias ou de outros efeitos nefastos ou nio desejdveis expressos pelos
autores das respostas ao questionario tendo simplesmente pedido um tratamento
confidencial sem fornecer uma versio nio confidencial das suas respostas,
bastavam para justificar uma recusa de acesso a essas respostas inclusive numa
versdo ndo confidencial. Se os prazos muito curtos na segunda fase de um
processo relativo a uma concentragdo sio susceptiveis, por razdes priticas, e
sobretudo quando foram apresentados numerosos pedidos de tratamento
confidencial, de justificar a preparagio de resumos ndo confidenciais, a Comissdo
continua obrigada a justificar uma recusa global de conceder o acesso as
respostas de um estudo de mercado empreendido em relagio a compromissos
propostos por um interessado. Esta obrigacdo aplica-se a fortiori is respostas que
lhe sdo submetidas sem nenhum pedido, pelo menos formal, de tratamento
confidencial.

A este respeito, resulta da resposta do conselheiro auditor de 25 de Outubro
de 2001 ao pedido de acesso ao processo apresentado em 19 de Qutubro de 2001
pela recorrente que a tomada de posi¢gdo da Comissdo sobre o acesso ao processo
no caso vertente reveste uma natureza geral. A Comissdo considerou que o
fornecimento de resumos das respostas ao questionario, cujo cardcter preciso e
detalhado é atestado pelo conselheiro auditor, constitui um acesso adequado ao
processo de modo a respeitar o direito de defesa da Tetra.

Verifica-se, em primeiro lugar, designadamente a luz do facto de que alguns
autores das respostas ao questiondrio manifestaram os seus receios quanto a
possiveis medidas de retaliagdo por parte da recorrente em caso de ndo respeito
da confidencialidade da sua resposta, que o conjunto destas respostas exigia um
tratamento confidencial.

Tendo o préprio Tribunal podido constatar que o acesso a uma versio ndo
confidencial de pelo menos 30 das respostas ao questiondrio, cuja preparagio,
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ocultando os dados confidenciais, era possivel, hd que examinar, em segundo
lugar, se o acesso concedido apenas aos resumos violou, efectivamente, no caso
vertente, o direito de defesa da recorrente.

Verifica-se que a afirmagdo da Comissdo, segundo a qual apenas fez referéncia as
respostas ao questiondrio na decisio impugnada de modo a defender uma
conclusdo a qual jd tinha chegado em relagdo aos compromissos por outros
motivos independentes, é corroborada em certa medida pelo teor da decisdo
impugnada [designadamente os seus considerandos (424) e (425)]. Ndo deixa no
entanto de ser verdade que pelo menos uma conclusio negativa para a recorrente,
relativa aos compromissos, é apresentada como sendo «confirmada pela andlise
do mercado» [considerando (428)].

Assinale-se que, num memorando de 18 de Outubro de 2001, e numa dentincia
formal apresentada pela Tetra em 19 de Outubro de 2001 ao conselheiro auditor,
a Tetra denunciou algumas insuficiéncias e imprecisdes dos questionarios
relativos ao estudo aos quais teve acesso, em especial no que respeita a descrigéo
do compromisso proposto pela Tetra respeitante a licenga relativa as mdquinas
SBM da Sidel. Na sua resposta de 25 de Outubro de 2001, o conselheiro auditor
indicou que o estudo da Comisséo foi conduzido de uma forma objectiva e que os
questionarios nio eram enganosos. Também salientou que, uma vez que o texto
ndo confidencial dos compromissos tinha sido anexado aos questiondrios, a
Comissdo tinha o direito de esperar que os destinatdrios desses questionarios
lessem o referido texto.

Antes de mais, saliente-se que a dentincia e 0 memorando sdo ambos anexados e
referidos numa nota de pé de pagina da peticdo. Daqui resulta que a objecgdo
suscitada pela Comissio na audiéncia quanto ao caricter novo, e, por
conseguinte, em sua opinido, inadmissivel, das observacdes desenvolvidas pela
recorrente nas suas alegagdes, especialmente em relagio & pretensa imprecisdo da
quinta questio do questiondrio enviado aos clientes ndo é procedente.
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Na medida em que a recorrente alega que os questionirios, pedindo aos
destinatdrios para se manifestarem quanto a questdo de saber se os compromissos
«reduziam de forma significativa» a posi¢do da recorrente nas embalagens de
cartdo e «eliminavam efectivamente» a posi¢do forte da entidade resultante da
concentragio no mercado da embalagem dos alimentos liquidos sensiveis,
podiam ter induzido os destinatdrios dos questiondrios em erro quanto aos
critérios previstos no artigo 2.°, n.° 3, do regulamento, esta argumenta¢io nio
pode ser acolhida. A este respeito, basta verificar que, mesmo se alguns destes
destinatdrios puderam formular as suas respostas baseando-se em critérios
diferentes dos prescritos pelo artigo 2.% n.° 3, do regulamento, o acesso as
respostas em questio nio era necessirio para que a recorrente possa recordar a
Comissdo no decurso do procedimento administrativo o significado desses
critérios.

Tanto mais que a Tetra teve efectivamente acesso desde o principio, como
recontheceu no seu memorando de 18 de Outubro de 2001, aos questiondrios
enviados aos clientes e aos conversores. Embora a Comissio também tivesse que
lhe facultar o acesso a0 questiondrio enviado aos seus concorrentes, a recorrente
reconheceu no entanto na audiéncia que teve posteriormente acesso a0 mesmo
por outros meios. Em todo o caso, como a Tetra também reconheceu na
audiéncia, as suas alegacdes ndo dizem na realidade respeito a este Gltimo
questiondrio. Por conseguinte, é manifesto que podia, através do seu acesso aos
questiondrios e gragas aos resumos das respostas ao questiondrio preparadas pela
Comissdo, recordar na sua dendncia ao conselheiro auditor a obrigacdo de a
Comissdo s6 aplicar os critérios estabelecidos pelo artigo 2.°, n.° 3, do
regulamento.

Em relagdo ao caricter pretensamente enganoso da descricio do compromisso da
Tetra relativo a licenca nos questionarios enviados aos clientes e aos conversores,
resulta de uma simples leitura destes que um destinatario normalmente atento
ndo podia ser induzido em erro. Embora as questdes colocadas contivessem
alguns detalhes relativos a licenca que, no méiximo, poderiam potencialmente
enganar um destinatirio que ndo tivesse o cuidado de estudéd-los a luz da versdo
ndo confidencial dos compromissos enviada em anexo, hd que observar que a
Comissdo estava no direito de presumir que tal estudo fosse feito. No caso
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vertente, a recorrente nio demonstrou que, se um destinatrio tiver achado esses
detalhes ambiguos, uma simples verificagio em relagdo ao compromisso relativo
A licenca nio teria bastado para esclarecer o preciso alcance desse compromisso.

De qualquer modo, ndo resulta da versdo ndo confidencial das respostas ao
questiondrio fornecidas por clientes e por conversores que foram induzidos em
erro ou levados a fazer confusio na formulacio das suas respostas. Por outro
lado, néo resulta dos resumos das respostas fornecidas a Tetra pela Comisséo,
estudados & luz da referida versio das respostas, que tivessem sido omitidos
informacdes ou detalhes que podiam ter sido iiteis & recorrente de modo a
demonstrar a existéncia de uma tal confusdo por parte dos destinatirios dos
questiondrios. Esta conclusio é corroborada pela decisdo da Tetra de se abster de
comentarios escritos complementares sobre a referida versio das respostas na
presente instincia (v., neste sentido, acérddo Hercules Chemicals/Comissio, ja
referido, n.° 80).

Por dltimo, também ndo resulta dos resumos das respostas ao questionario que
estes nio expdem fielmente a tnica resposta cujo caracter inteiramente
confidencial foi reconhecido, ap6s verificagdo, pelo Tribunal (v. n.° 78, supra).

Daqui resulta que a decisio da Comissdo de s6 conceder a Tetra o acesso aos
resumos nio confidenciais das respostas ao questiondrio néo violou o direito de
defesa desta dltima.

4, Conclusio

Resulta de tudo o que precede que o fundamento assente em violagéo do direito
de acesso ao processo deve ser julgado improcedente.
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II — Quanto aos fundamentos assentes em violagio do artigo 2.° do regula-
mento

A — Observagbes preliminares

Ha que recordar, de imediato, que as regras materiais do regulamento, em
especial o seu artigo 2.°, conferem a4 Comissdo um certo poder discricionério,
designadamente no que respeita as apreciagdes de ordem econdémica. Conse-
quentemente, o controlo pelo 6rgio jurisdicional comunitirio do exercicio desse
poder, que é essencial na defini¢io das regras em matéria de concentracdes, deve
ser efectuado tendo em conta a margem de apreciacio subjacente is normas de
caracter econémico que fazem parte do regime das concentra¢des (acérddo do
Tribunal de Justi¢a de 31 de Margo de 1998, Franca e 0./Comissdo, dito «Kali &
Salz», C-68/94 e C-30/95, Colect., p. I-1375, n.*® 223 e 224; acérdios do
Tribunal de Primeira Instdncia de 25 de Margo de 1999, Gencor/Comissio,
T-102/96, Colect., p. II-753, n.°® 164 e 165, e de 6 de Junho de 2002, Airtours/
/Comissdo, T-342/99, Colect., p. II-2585, n.° 64).

H4 também que recordar que, nos termos do artigo 2.° n.° 3, do regulamento,
devem ser declaradas incompativeis com o mercado comum as operagdes de
concentragdo que criem ou reforcem uma posi¢do dominante de que resultem
entraves significativos a concorréncia efectiva no mercado comum ou numa parte
substancial deste. A contrario, a Comissdo é obrigada a declarar compativel com
o mercado comum qualquer operagido de concentragio notificada que caia no
dmbito de aplica¢do do regulamento quando as duas condicbes previstas pela
referida disposi¢do ndo estejam preenchidas (acérddo do Tribunal de Primeira
Instincia de 19 de Maio de 1994, Air France/Comissdo, T-2/93, Colect., p. I1-323,
n.° 79; v. também, neste sentido, acérdio Gencor/Comissio, ji referido, n.® 170,
e Airtours/Comissdo, ja referido, n.°® 58 e 82). Na auséncia de cria¢do ou refor¢o
de uma posi¢do dominante, a operagdo deve portanto ser autorizada sem que seja
necessirio examinar os efeitos da operagdo na concorréncia efectiva (acérdio Air
France/Comissdo, ja referido, n.° 79).
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E 4 luz destas consideragdes que hd que examinar a procedéncia dos segundo a
quarto fundamentos invocados pela recorrente.

B — Quanto ao fundamento assente em inexisténcia de efeitos anticoncorren-
ciais horizontais e verticais da concentragio alterada

1. Observagdes preliminares

A recorrente alega que os compromissos eliminaram todos os efeitos «horizon-
tais» e «verticais» desfavordveis eventualmente decorrentes da operagdo notifi-
cada e que sdo identificados na decisio impugnada. No entanto, dado que a
Comissdo formula algumas objecgdes contra a concentragdo baseadas em tais
efeitos [considerandos (263) a (324)], a Tetra alega que, & luz dos compromissos,
as referidas objecgdes carecem agora de fundamento.

Segundo a Comissdo, a recorrente comete um erro ao enunciar que a decisdo
impugnada contém objec¢des de ordem horizontal ou vertical. Com efeito, essa
decisdo ndo faz mencdo de uma criagdio ou de um reforco de uma posigdo
dominante devido aos efeitos horizontais ou verticais considerados isoladamente.
No entanto, a Comissio mantém que a concentragio alterada produzird
importantes efeitos desta ordem que ndo pode ignorar. Alega que a decisdo
impugnada teve correctamente em conta os restantes efeitos horizontais e
verticais da concentragdo, ou seja, 0s existentes posteriormente aos compromis-
sos, na apreciagdo dos seus efeitos de conglomerado.
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O Tribunal verifica que, embora a Comissdo nio baseie a decisio impugnada
nesses efeitos horizontais e verticais, o facto é que os teve em conta em apoio da
sua conclusdo segundo a qual a concentragio alterada deve ser proibida. Assim, a
Comissdo afirma na decisdo impugnada que o «refor¢o e a criagio de posigdes
dominantes» nos mercados dos equipamentos de embalagem PET, em especial
das madquinas SBM de forte e fraca capacidade, e no dos sistemas de embalagem
cartdo «resultam de vdrios factores», inclusive dos «efeitos horizontais e
verticais» [considerando (262)]. Por outro lado, resulta das observagdes da
Comissdo, e principalmente das explicagbes fornecidas pelo seu agente na
audiéncia, que sdo em especial as suas preocupagdes relativas aos mercados dos
equipamentos PET que se baseiam em tais efeitos. Por conseguinte, hi que
examinar o fundamento distinto invocado pela recorrente relativamente a criagdo
de uma posi¢do dominante nesses tiltimos mercados devido a esses efeitos.

2. Quanto aos efeitos horizontais

a) Argumentos das partes

A recorrente salienta, em primeiro lugar, que, embora a decisdo impugnada
verifique a superveniéncia das sobreposi¢des horizontais entre trés mercados
considerados distintos, ou seja, os relativos ds mdquinas SBM de fraca
capacidade, as mdquinas de enchimento PET asséptico e as técnicas de
tratamento barreira, a Comissdo ndo prevé nem a criagio nem o refor¢o de
uma posicio dominante em nenhum desses mercados. O problema principal
identificado pela Comissdo no que respeita aos efeitos horizontais respeita ao
mercado das mdquinas SBM de fraca capacidade, mas a decisdo da Tetra de se
separar da Dynaplast, ou seja, da sua prépria actividade no dominio das
mdaquinas SBM, eliminari este problema. A recorrente salienta também que o seu
compromisso de conceder uma licenca relativa as mdquinas SBM da Sidel
reduzird ainda mais a posi¢io preexistente da Sidel no mercado das maquinas
SBM de fraca capacidade.
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A Comissdo, admitindo que os efeitos horizontais da concentracdo alterada nio
conduziro eles préprios, ou seja, independentemente de outros efeitos da
transaccdo, a criacdo ou ao reforco de uma posi¢io dominante, alega que os
mesmos reforcariam de forma significativa a posi¢do da nova entidade no
mercado do PET e ndo seriam eliminados pelos compromissos. Além disso, os
compromissos nio resolvem o problema do refor¢o da posi¢io dominante da
Tetra nos mercados do cartio resultante, segundo a Comissdo, da eliminagdo da
Sidel enquanto potencial concorrente no mercado global dos sistemas de
embalagem para os produtos sensiveis. A Comissdo salienta que a cessdo da
Dynaplast apenas elimina a sobreposi¢o horizontal das actividades da Tetra e da
Sidel no que respeita ds mdquinas de fraca capacidade, ao passo que os
compromissos ndo terdo nenhum efeito na posi¢do preeminente da Sidel quanto
as maquinas SBM de forte capacidade. Tanto na contestagdo como na resposta as
questdes escritas, a Comissdo salienta também o refor¢o dado pela concentragéio
A posicdo global da nova entidade no que respeita aos equipamentos PET, como
as maquinas de enchimento PET asséptico, as técnicas de tratamento barreira e os
sistemas de fecho de garrafas de PET.

b) Apreciagdo do Tribunal

Os problemas de concorréncia horizontais, como identificados na decisdo
impugnada, sdo trés e, como reconheceu a Comissdo na audiéncia, apenas
respeitam ao mercado do PET. Trata-se dos pretensos efeitos desfavoraveis da
operagio notificada nos mercados das miquinas SBM de fraca capacidade, das
maquinas de enchimento PET asséptico e das técnicas de tratamento barreira. Por
conseguinte, hd que examinar se, apesar dos compromissos, subsistem efeitos
horizontais desfavordveis susceptiveis de corroborar a tese da Comissdo quanto a
realizacdo pela entidade resultante da concentrag¢iio de uma posi¢do dominante
no mercado do PET através da utilizagdo, como alavanca, da sua actual posi¢do
dominante nos mercados do cartio.
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Quanto as maquinas SBM de fraca capacidade, o compromisso da recorrente de
se separar da Dynaplast tem por consequéncia que a concentragdo nio reforgaria
de maneira nenhuma a parte desse mercado actualmente detida pela Sidel. Por
conseguinte, estd excluido que a posi¢io da Sidel seja reforgada neste mercado e,
a fortiori, que a operagio possa entravar de «forma significativa» a concorréncia
nesta parte do mercado das maquinas SBM. A elimina¢io da sobreposi¢io
horizontal das actividades das partes na operagdo notificada relativa a essas
maquinas, pelos compromissos, é mesmo reconhecida na decisdo impugnada
[considerando (427)]. Mesmo se as informagdes obtidas nas respostas ao
questiondrio, a que a Comissdo se refere na sua contestagdo sobre esse ponto,
tém um certo valor probatério, a Comissdo ndo pode, por um lado, apoiar-se no
contributo que a Dynaplast representa para a posigio da Sidel no mercado das
maquinas SBM de fraca capacidade, ou seja, quase [20% a 30%] em termos de
partes de mercado [considerando (266)], e, por outro, invocar no Tribunal a
pouca importincia e rentabilidade da referida gama de maquinas expressas em
certas respostas. Além disso, o simples facto de a Tetra ndo ter podido,
posteriormente, encontrar um comprador para a Dynaplast, como confirmou nas
suas respostas as questOes escritas e na audiéncia, também ndo é susceptivel de
fundamentar a conclusio a qual chegou a Comissdo, visto que tal confirma a
posicdo pouco rentdvel e, ndo obstante uma parte de mercado importante,
relativamente fraca de facto da Tetra no mercado das maquinas SBM de fraca
capacidade antes da concentracio.

Por conseguinte, conclui-se que a concentragio alterada n3o cria nenhuma
sobreposicio horizontal das actividades das partes nessa concentragio no
mercado das miquinas SBM de fraca capacidade. Esta conclusio ndo pode ser
posta em causa, pelo menos para efeitos de apoiar a validade da decisdo
impugnada, pela referéncia feita pela Comissdo, pela primeira vez nas suas
respostas as questdes escritas, a uma pretensa nova tecnologia dita «TetraFast»
que terd sido desenvolvida pela Tetra para as miquinas SBM de fraca capacidade.

Em relagdo ao mercado das maquinas de enchimento PET asséptico, hd que
constatar que a existéncia de efeitos horizontais significativos e desfavoraveis a
concorréncia devia ter sido excluida pela Comissio. Em primeiro lugar, a
concentracdo alterada sé reforga de forma relativamente modesta a parte da
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entidade resultante da concentracdo nesse mercado (ou seja, [0% a 10%] do
parque das médquinas desse tipo instaladas no EEE em 2000) se essa parte for
calculada em relagdio 4 posi¢do actual da Sidel que se eleva a [10% a 20%] no
referido mercado [considerando (288)]. Depois, ja existem concorrentes impoz-
tantes nesse mercado, inclusive recém-chegados que ji conseguiram uma parte
significativa das vendas nesse mercado (ou seja, [40% a 50%]), como reconhece a
decisdo impugnada [considerando (251)]. Por dltimo, o acento colocado pela
Comissdo, nas suas respostas escritas e na audiéncia, no potencial comercial das
méquinas do tipo LFA-20, a que a decisio impugnada faz referéncia [conside-
rando (82), nota de pé de pagina 32 e (202)], capazes de encher em condicdo de
assepsia tanto as garrafas PET como as PEAD, ndo é susceptivel de corroborar a
sua tese. As referidas mdquinas encontram-se ainda, pelo menos segundo a Tetra,
que nio foi contestada neste ponto na audiéncia pela Comissdo, em fase de teste
nas suas instalacdes e nas dos seus trés concorrentes que também as desenvol-
veram.

No que respeita ao mercado relativo as técnicas de tratamento barreira, a
Comissio reconhece que os efeitos da operagio notificada, embora melhorem de
forma sensivel a posi¢do neste mercado da entidade resultante da concentragéo,
ndo conduzem «a criagdo de uma posi¢io dominante» [considerando (282)]. A
Comissio ndo podia concluir de outro modo, j4 que a combinagdo das
actividades da Tetra e da Sidel nesse dominio s6 oferecia uma parte de mercado
da ordem de [10% a 20%] & nova entidade, e isto, como a Comissdo confirma
nas suas respostas as questdes escritas, sem ter em conta os efeitos, pelo menos
potenciais, do abandono pela Tetra da sua licenga sobre a tecnologia Sealica. Por
outro lado, esta estimativa da parte deste mercado é vivamente contestada pela
recorrente nas suas respostas as questdes escritas. Esta dltima avangou de modo
convincente que, atendendo ao estado nascente das tecnologias em questdo, as
partes de mercado calculadas por referéncia aos produtos hoje existentes ndo sdo
muito fidveis. Além disso, na audiéncia, a Tetra invocou os problemas que suscita
actualmente o desenvolvimento dos revestimentos plasma, como a tecnologia
Actis da Sidel para a cerveja, afirmagio que é, alids, corroborada pelo relatério de
gestdo da Sidel. Insistiu também no facto de que a nova tecnologia de tratamento
barreira, sobretudo para alguns produtos sensiveis como os PLL, ndo utiliza o
PET mas pressupde o desenvolvimento de uma nova resina em pléstico. Visto o
que precede, verifica-se que a Comissdo ndo demonstrou a existéncia de efeitos
horizontais significativos desfavordveis a concorréncia no mercado relativo as
técnicas de tratamento barreira.
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Daqui resulta que, se se tiverem em conta os compromissos, os efeitos horizontais
desfavoréveis da concentra¢io a que a Comisso se refere na decisdo impugnada
sdo minimos, se ndo quase inexistentes, nos diversos mercados dos equipamentos
de embalagem PET em questdo. Nestas circunstincias, conclui-se que a
Comissio, na medida em que se apoia nos efeitos horizontais da concentragio
alterada de modo a defender a sua conclusdo quanto a criagdo de uma posicéo
dominante nos referidos mercados do PET a favor da nova entidade, através do
exercicio de um efeito de alavanca, cometeu um erro manifesto de apreciagio.

3. Quanto aos efeitos verticais

a) Argumentos das partes

A recorrente salienta que o maior receio da Comissio resulta da pretensa
integragdo vertical da nova entidade no dominio dos sistemas de embalagem
cartdo, PET e PEAD. Tendo a Tetra/Sidel uma posi¢do importante no mercado
das maquinas SBM, existird, segundo a Comissdo, um «conflito de circuitos»
(«channel conflict») resultante da dependéncia parcial dos conversores face a
Sidel. Este conflito permitiria 2 nova entidade marginalizar os conversores
oferecendo aos clientes destes um conjunto constituido por maquinas SBM,
pré-formas e «instalagdes chaves na mio» («turnkey installations»), ou seja,
linhas PET integradas, excluindo assim os conversores dessas actividades.
Contudo, a Comissdo reconheceu que esses receios s6 se concretizariam se a
Sidel se tornasse dominante no mercado das miquinas SBM. No entanto, terd
também reconhecido que a decisdo comercial da Tetra de abandonar o mercado
das pré-formas eliminaria todas as preocupagdes invocadas pelos conversores e
que os problemas verticais receados ndo bastariam em si proprios, em nenhum
caso, para conduzir 3 criagio de uma posigdo dominante em favor da nova
entidade nos mercados dos equipamentos PET ou das pré-formas. Dai a
recorrente conclui que a concentra¢do alterada nio tem efeitos verticais
anticoncorrenciais no mercado das embalagens PET, ndo refor¢a a integragio
vertical preexistente da Tetra nos mercados do cartio e ndo cria, como foi
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reconhecido pela Comissdo, nenhuma posi¢io dominante no mercado das
mAaquinas EBM produtoras de garrafas PEAD assépticas com pegas.

A Comissdo mantém que a integracdo vertical da nova entidade pode conduzir 4
exclusio dos conversores do mercado. Embora a sua integracdo vertical néo a
torne dominante nos mercados relativos ao fornecimento de pré-formas ou de
equipamentos PET, a oportunidade que esta integragdo lhe apresenta de
marginalizar os conversores serd importante na apreciagdo dos efeitos de
conglomerado da concentragio. Os compromissos ndo eliminam todos estes
efeitos, uma vez que a nova entidade pode ainda oferecer solugdes PET integradas
sem oferecer pré-formas, por exemplo, através dos acordos HTW. Nem a cesséo
proposta das actividades da Tetra no dominio das pré-formas, nem a concessdo
de uma licenca para a tecnologia da Sidel eliminardo a dependéncia dos
conversores face 4 nova entidade. Estes tiltimos compromissos poderdo mesmo
assegurar a manutengio da forte posi¢do da nova entidade na venda de médquinas
SBM aos conversores, uma vez que deixard de existir qualquer «conflito de
circuito» susceptivel de encorajar estes dltimos a adquirir maquinas SBM aos
concorrentes da Sidel.

b) Apreciagdo do Tribunal

H4 que indicar, previamente, que as preocupagdes da Comissdo em relagdo a
concentragio alterada dizem essencialmente respeito 4 Tetra, como a Comissio
alegou por diversas vezes na audigdo. Tais preocupagdes resultam do facto de
que, ao contrério da Sidel, a Tetra é uma empresa muito integrada a nivel vertical
no que respeita aos mercados do cartdo asséptico e que tem, por conseguinte, por
pritica e por reputagdo oferecer aos seus clientes sistemas de embalagem
integrados. Para a Comissdo, a presenga da recorrente no seio da nova entidade
provocaria uma importante diminuigio da concorréncia nos mercados dos
equipamentos de embalagem PET.
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Importa antes de mais observar que a venda pela Tetra dos seus interesses no
dominio das pré-formas eliminaria inteiramente a preocupacio inicial suscitada
pela Comissdo em relagdo aos conversores.

Em rela¢do 2 inquietude da Comissdo, posterior aos compromissos, relativa aos
conversores, ou seja, que estes comprardo mais facilmente a Sidel depois de a
Tetra se ter separado dos seus interesses no dominio das pré-formas e que a
posi¢io da nova entidade serd, assim, reforcada, nenhuma demonstragio
probatdria, com excep¢io da referéncia as respostas ao questiondrio [conside-
rando (428)], foi produzida pela Comissdo na decisio impugnada. Mesmo se nio
pode ser excluido que alguns conversores ficardo menos inquietos comprando
mdaquinas SBM 2 nova entidade se esta ja n3o tiver actividades no dominio das
pré-formas, tal efeito de conforto estd longe de equivaler a um «conflito de
circuitos», como enunciado na comunicagio das acusagdes (n.”° 232 a 236). Uma
vez que existe actualmente uma viva concorréncia no mercado das pré-formas, tal
conforto para alguns conversores s6, no miximo em muito fraca medida,
reduziria as possibilidades de os concorrentes da Sidel venderem maquinas SBM a
tais conversores.

Se é verdade que a concentra¢io alterada permitiria 4 Sidel, através da presenca
da Tetra no mercado dos sistemas de fecho de garrafas de plastico, oferecer linhas
PET quase integradas, é evidente que os efeitos verticais da entrada da Sidel neste
mercado através da nova entidade, assim como o seu concomitante desapare-
cimento enquanto potencial cliente de outros operadores ja activos no mercado,
seriam minimos, devido 4 posi¢do relativamente fraca detida pela Tetra no
referido mercado. Por outro lado, a capacidade global da nova entidade, em
relagdo a que dispde actualmente a Sidel, de oferecer tais linhas PET integradas
ndo seria reforcada pela concentragio alterada, tendo em conta que a Tetra se
separaria das suas actividades em pré-formas PET. A este respeito, resulta, com
efeito, do relatério de gestio da Sidel que a venda das referidas linhas
representava em 2001 apenas cerca de 20% das vendas das miquinas SBM da
Sidel, ndo obstante o pretenso «crescimento exponencial» de 30% entre 1999 e
2000 a que a Comissdo faz referéncia na sua contestagio.
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Quanto aos pretensos efeitos no mercado das maquinas EBM, é expressamente
admitido na decisdo impugnada que, 4 luz da resposta da Tetra de 1 de Outubro
de 2001 3 comunicagdo das acusages suplementar, «a posi¢io de outros actores
dissipa o receio de uma posi¢io dominante num mercado potencial de maquinas
destinadas 3 produgdo de garrafas [PEAD] assépticas com pegas» [considerando
(297), nota de pé de pagina 125]. Por conseguinte, é manifesto que a
concentracio alterada ndo pode ter efeitos desfavoréveis significativos na posigdo
dos conversores activos no mercado do PEAD, que continuaria, apds a
concentragio, um mercado sujeito a um alto nivel de concorréncia.

Em consequéncia, ndo foi demonstrado que a concentragdo alterada ocasionaria
efeitos verticais importantes ou pelo menos significativos nos mercados de
equipamentos de embalagem PET em questio. Nessas circunstdncias, hd que
concluir que a Comissio, na medida em que se apoia nos efeitos verticais da
concentragio alterada de modo a sustentar a sua conclusdo quanto & criagdo de
uma posigio dominante nos referidos mercados PET a favor da nova entidade
através do exercicio do efeito de alavanca, cometeu um erro manifesto de
apreciagao.

4, Conclusdo

Resulta do exposto que a Comissdo cometeu erros manifestos de apreciagdo ao
apoiar-se nos efeitos horizontais e verticais da concentragéo alterada, de modo a
sustentar a sua andlise relativa a criagdo de uma posi¢io dominante nos mercados
do PET em questdo. No entanto, estes erros ndo implicam a anulagdo da decisdo
impugnada, dado que o efeito de conglomerado avancado pela Comissdo pode
bastar, por si s6, para justificar a referida decisdo. Por conseguinte, hd que
examinar o fundamento assente em inexisténcia de efeito de conglomerado.
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C — Quanio ao fundamento assente em inexisténcia de efeito de conglomerado
previsivel

1. Observagdes preliminares

E pacifico entre as partes que a concentracio alterada é uma concentracio de tipo
conglomerado, ou seja, efectuada entre empresas que nio tém, no essencial,
relagdo concorrencial preexistente quer enquanto concorrentes directos, quer
enquanto fornecedores ou clientes. Essas concentracdes ndo implicam verdadeiras
sobreposi¢cdes horizontais entre as actividades das partes na concentragio nem
relagGes verticais entre as partes em sentido estrito. Por conseguinte, ndo se pode
presumir, de modo geral, que tais concentragbes produzem efeitos anticoncor-
renciais. No entanto, nalguns casos podem ter tais efeitos.

Na decisdo impugnada, a Comissido considera, essencialmente, que a concen-
tracdo alterada produzird, de forma previsivel, um efeito de conglomerado
anticoncorrencial em trés direcgdes. Em primeiro lugar, a concentragdo permitiria
a nova entidade utilizar a sua posicio dominante no mercado global da
embalagem cartio como «alavanca» para adquirir uma posi¢io dominante nos
mercados dos equipamentos de embalagem PET. Em segundo lugar, a concen-
tracdo reforgaria a actual posi¢io dominante da Tetra nos mercados dos
equipamentos de embalagem cartio asséptica e dos cartdes assépticos pela
eliminag¢do da pressdo concorrencial, representada pela Sidel, vinda dos mercados
vizinhos do PET. Em terceiro lugar, a concentra¢io reforgaria, em geral, a
posicdo global da nova entidade nos mercados da embalagem de produtos
sensiveis.

Na audiéncia, a Comissdo salientou o caricter intrinsecamente prospectivo da
sua andlise com que deve apreciar os efeitos futuros da operagio de concentragio
que lhe foi notificada. Sublinhou que, num processo respeitante a uma
concentragdo com um efeito de conglomerado, como num processo respeitante
a uma concentragido horizontal cldssica, a preocupa¢io da Comissio é a
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prevencgdo de futuros comportamentos anticoncorrenciais cuja operagao torna a
superveniéncia verosimil e que a sua andlise deve ser efectuada atendendo 2
concentracio dos meios e capacidades existentes das partes na operagdo
notificada. O simples facto de no caso de uma concentragio de tipo
conglomerado, ao contririo de outros tipos de concentragdo, a verosimil
superveniéncia de um tal comportamento ndo decorrer directamente do ctimulo,
num tnico e mesmo mercado, das partes de mercado que seriam doravante
detidas pela nova entidade ndo justifica a adop¢do de uma abordagem diferente.

H4 que examinar sucessivamente os trés pilares do raciocinio da Comissdo
relativos ao efeito de alavanca, 4 elimina¢do da concorréncia potencial e ao efeito
geral de reforgo da posigdo concorrencial da nova entidade.

2. Quanto ao primeiro pilar, relativo ao exercicio de um efeito de alavanca

a) Consideracdes relativas ao enquadramento geral do processo

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

No entanto, a andlise dos efeitos de conglomerado potencialmente anticoncor-
renciais de uma operagio de concentragdo suscita alguns problemas especificos,
relacionados com a natureza desta, problemas que hi que abordar a titulo
preliminar. A este respeito, serdo sucessivamente examinados os aspectos
temporais dos efeitos de conglomerado e os relativos A natureza especial destes
efeitos, que podem ser estruturais, no sentido de que resultam directamente da
criagdo de uma estrutura econémica, ou de natureza comportamental, no sentido
que s6 se produzirdo se a entidade resultante da operagio adoptar determinadas
praticas comerciais.

i) Aspectos temporais dos efeitos de conglomerado

Antes de mais, h4 que examinar se uma operag¢do de concentragdo que cria uma
estrutura concorrencial ndo conduzindo no imediato a uma posi¢io dominante
da entidade resultante da operagdo 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 ja dominante, adquirir num futuro relativamente préximo,
uma posicio dominante num outro mercado em que a parte adquirida detém
actualmente uma posi¢do preeminente, € quando a aquisi¢io em causa tem efeitos
concorrenciais significativos nos mercados em questio.

A este respeito, a recorrente insistiu na necessidade de demonstrar com certeza
que a concentragdo terd por efeito permitir-lhe adquirir uma posi¢do dominante
nos mercados dos equipamentos PET em questdo, ou seja, ndo demonstrar a
possivel superveniéncia de tal posi¢do, mas prever o seu aparecimento imediato.
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Como foi assinalado no n.° 144 supra, a Comissdo, mencionando o acérdio Kali
& Salz, ja referido, salientou o cardcter, por natureza prospectivo, da anilise que
deve fazer quando examina os previsiveis efeitos no mercado de referéncia da
operagdo de concentracio que lhe é notificada.

O Tribunal indica que, 4 priori, uma concentragdo entre empresas activas em
mercados distintos ndo é normalmente susceptivel de conduzir, desde o inicio, a
criacdo ou ao reforco de uma posigio dominante pelo cimulo das partes de
mercado detidas pelas partes na fusdo. Com efeito, os elementos significativos das
posigdes relativas dos concorrentes num dado mercado encontram-se geralmente
nesse préprio mercado, ou seja, em especial as partes de mercado detidas pelos
concorrentes e as condicdes de concorréncia no referido mercado. Daqui ndo
resulta, no entanto, que as condi¢des de concorréncia num mercado nédo possam
nunca ser afectadas por factores externos a esse mercado.

Assim, a titulo de exemplo, numa situagdo em que os mercados em questdo sdo
vizinhos e em que uma das partes numa operagio de concentragdo detém ja uma
posicio dominante num deles, pode acontecer que os meios e capacidades
reunidos por esta operagdo criem imediatamente condi¢es permitindo a nova
entidade, através de um efeito de alavanca, alcangar, 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 ¢ quando, além de uma
posi¢io dominante detida por uma das partes na operagio, a outra, ou uma das
outras partes na operagio, ocupa uma posi¢ao preeminente no segundo mercado.

Qualquer outra interpretagio do artigo 2.° n.° 3, do regulamento poderia privar
a Comissdo da possibilidade de exercer um controlo das operagdes de
concentragdo tendo tinica ou principalmente um efeito de conglomerado.
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Por conseguinte, no quadro de uma andlise prospectiva dos efeitos de uma
operagdo 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 reforcada num futuro relativamente
proximo e terd como consequéncia que a concorréncia efectiva no mercado em
causa seja entravada de forma significativa, deve proibi-la (v., neste sentido,
acorddos Kali & Salz, ja referido n.® 221; Gencor/Comissio, ja referido, n.° 162,
e Airtours/Comissdo, ja referido, n.° 63).

ii) Aspectos relativos 4 natureza especial dos efeitos de conglomerado

Neste contexto, ha também que distinguir entre, por um lado, uma situagio em
que uma concentragido com um efeito de conglomerado altera imediatamente as
condigBes de concorréncia no segundo mercado e conduz a criagdo ou ao reforgo
de uma posi¢io dominante neste devido a posi¢io dominante ji detida no
primeiro mercado e, por outro, uma situagio em que a cria¢do ou o reforgo de
uma posi¢io dominante no segundo mercado ndo resulta imediatamente da
concentra¢io mas s6 se produzird, nesta hipétese, apos algum tempo e resultard
dos comportamentos adoptados pela nova entidade no primeiro mercado onde
detém ja uma posi¢io dominante. Neste dltimo caso, ndo é a propria estrutura
resultante da operagio de concentracio que cria ou refor¢a uma posi¢do
dominante, na acepgdo do artigo 2.°, n.° 3, do regulamento, mas sim os futuros
comportamentos em questio.

A anilise da Comissdo a respeito de uma concentra¢io 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
(acorddos Kali & Salz, ja referido, n.° 222 e Airtours/Comissdo, ji referido,
n.° 63). Assim, a anilise da Comissio a respeito de uma operagio de
concentragio cujo efeito de conglomerado anticoncorrencial se prevé pressupoe
um exame especialmente atento das circunstdncias que se revelam pertinentes
para a apreciagio desse efeito no funcionamento da concorréncia no mercado de
referéncia. Como o Tribunal de Primeira Instincia jd confirmou, quando a
Comissdo considere que tal operagdo deve ser proibida porque vai criar ou
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reforgar, num periodo previsivel, uma posi¢io dominante, compete-lhe apresen-
tar provas sélidas em defesa de tal conclusio (ac6érddo 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
econdémica citada em andlises anexadas aos articulados das partes, a demons-
tracdo de efeitos de conglomerado anticoncorrenciais de uma tal concentragio
exige um exame preciso, assente em provas sélidas, das circunstincias
pretensamente constitutivas dos referidos efeitos (v., por analogia, acérdio
Airtours/Comissio, j referido, n.° 63).

No caso vertente, a superveniéncia do efeito de alavanca exercido a partir dos
mercados do cartfio asséptico, descrito na decisdo impugnada, 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 4 dos equipamentos de embalagem PET, inclusive recorrendo
as vendas forcadas [considerandos (345) e (356)], em primeiro lugar, pela fixa¢do
provavel por esta entidade de pregos predatdrios [«predatory pricing», conside-
rando (364), referido no n.° 49 supra)], em segundo lugar, através do recurso a
uma guerra de precos e, em terceiro, pela concess@o de descontos de fidelidade. O
recurso a estas praticas permitiria 4 nova entidade assegurar-se de que os seus
clientes dos mercados do cartdo 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 impugnada verifica a existéncia de uma posicéo
dominante da Tetra nos mercados do cartdo asséptico, ou seja, os mercados dos
sistemas de embalagem cartdo asséptica e dos cartdes assépticos [considerando
(231), v. n.° 40, supral, e que tal facto nio é contestado pela recorrente.

Recorde-se que, segundo jurisprudéncia assente, quando uma empresa se
encontra em posigio dominante, é obrigada a adaptar eventualmente o seu
comportamento, a fim de ndo afectar a concorréncia efectiva no mercado,
independentemente da eventual adopgio pela Comissdo de uma decisdo para esse
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efeito (acérdio do Tribunal de Justica de 9 de Novembro de 1983, Michelin/
/Comissdo, 322/81, Recueil, p. 3461, n.° 57; ac6rddos do Tribunal de Primeira
Instdncia de 10 de Julho de 1990, Tetra Pak/Comissio, T-51/89, Colect.,
p. II-309, n.° 23, e de 22 de Marco de 2000, Coca-Cola/Comissio, T-125/97 e
T-127/97, Colect., p. II-1733, n.° 80).

Além disso, assinale-se que, em resposta as questdes colocadas pelo Tribunal na
audiéncia, a Comissdo nio 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
cartdo asséptico. Poderia ser também esse o caso, segundo as apreensdes
expressas pela Comissdo na contestagdo, na hipdtese de eventuais recusas da
nova entidade em participar na instalagdo e na transformacgdo eventual das
mdaquinas SBM da Sidel, em fornecer um servico pés-venda e em respeitar as
garantias relativas a essas mdquinas quando elas sdo vendidas por conversores.
No entanto, segundo a Comissio, 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 apreciagdo efectuada pela Comissdo de
todos os modos de exercicio de um efeito de alavanca tornados possiveis por uma
operagdo de concentragio.

A este respeito, hd que observar que, embora o regulamento preveja a proibicdo
das operacgdes de concentra¢io que criem ou reforcem uma posi¢io dominante
com significativos efeitos anticoncorrenciais, essas condi¢des ndo pressupdem a
demonstragio de um comportamento abusivo e, por conseguinte, ilegal da
entidade saida da operagio como resultado dessa concentragio. Por conseguinte,
se ndo pode ser presumido que o direito comunitdrio no serd respeitado pelas
partes numa operacdo de concentragdo de tipo conglomerado, tal possibilidade
ndo pode ser excluida pela Comissio no exercicio do seu controlo das
concentragdes. Assim, quando a Comissdo, ao analisar os efeitos de uma tal
concentragio, se baseia em comportamentos previsiveis susceptiveis de constituir
eles proprios abusos de uma posi¢do dominante existente, compete-lhe apreciar
se, apesar da proibicio destes comportamentos, é no entanto verosimil que a
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entidade resultante da operacdo se comportard de tal maneira ou se, pelo
contririo, o caricter ilegal do comportamento ef/ou o risco de detecgdo de tal
comportamento torna essa estratégia pouco provdvel. No quadro de tal
apreciagdo, embora seja apropriado ter em conta as incitagdes 4 adopgdo 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 incitacdes seriam reduzidas, ou até mesmo eliminadas, devido 2
ilegalidade dos comportamentos em questdo, da probabilidade da sua deteccio,
da sua punigio pelas autoridades competentes, tanto a nivel comunitario como
nacional, e das san¢des pecunidrias que dai poderiam resultar.

Nido tendo a Comissdo efectuado tal apreciagio na decisdo impugnada, daf
resulta que, na medida em que a apreciagio da Comissdo se baseia na
possibilidade, ou mesmo na probabilidade, da adop¢do pela Tetra de tal
comportamento nos mercados dos cartdes assépticos, as suas conclusGes a este
respeito devem ser afastadas.

Além disso, a circunstdncia 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
criacio de uma posi¢io dominante num ou em varios mercados dos equipamen-
tos PET em causa. Ora, ndo resulta da decisdo impugnada que a Comissdo tomou
em consideragdo as implicagdes dos referidos compromissos na sua andlise
relativa & criagdo no futuro de tal posi¢do através do exercicio do efeito de
alavanca previsto.

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
cartdo asséptico, bem como das consequéncias de tal efeito para a nova entidade,
em provas suficientemente sélidas. No quadro do referido exame, hd, no caso
vertente, que ter em conta apenas os comportamentos que, pelo menos

11 - 4449



163

164

165

ACORDAO DE 25. 10. 2002 — PROCESSO T-5/02

verosimilmente, ndo sdo ilegais. Além disso, como a posi¢do dominante prevista
s6 se concretizaria ap6s algum lapso de tempo, segundo a Comissdo até 2005, a
anélise prospectiva desta tltima deve, sem prejuizo da sua margem de apreciagio,
ser especialmente plausivel.

b) Argumentos das partes

i) Quanto a possibilidade de exercer um efeito de alavanca

A recorrente alega que a Comissio nio demonstrou que a nova entidade poderd
exercer um efeito de alavanca permitindo adquirir uma posi¢io dominante nos
mercados dos equipamentos de embalagem PET, em especial nos mercados das
mdaquinas SBM de fraca e forte capacidade.

A recorrente salienta em primeiro lugar que a Comissdo reconheceu o facto de
que os equipamentos de embalagem PET e os equipamentos de embalagem cartdo
ndo sio produtos complementares na acep¢do econémica do termo, mas antes
substitutos técnicos [considerando (345)]. No entanto, neste caso, e contraria-
mente ao que afirma a Comissdo, a incitagdo econémica a exercer um efeito de
alavanca é mais reduzida que no caso de produtos complementares. Com efeito,
em primeiro lugar, a incitagdo a venda associada dos diferentes produtos é a
evidéncia mais reduzida nesta hipétese. Em segundo lugar, ndo existia neste caso
sobreposi¢do significativa da clientela dos dois produtos. Em terceiro lugar, a
inexisténcia de complementaridade entre os produtos em causa excluiria a
criagdo de barreiras devido a incompatibilidade das miquinas cartio da Tetra e
das miquinas SBM oferecidas por outros fabricantes que ndo a Sidel.

A posigdao da Comissdo é surpreendente porque a sua pratica deciséria atesta que
se baseou sempre na complementaridade dos produtos para justificar preocupa-
¢cOes relativas ao efeito de conglomerado [v., entre outras, decisdes da Comissdo
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que declaram a compatibilidade de uma concentragédo com o mercado comum, de
18 de Janeiro de 1991 (processo IV/IM.0050 — AT&T/NCR) (JO 1991, C 16,
p. 20), de 13 de Dezembro de 1991 (processo IV/IM.164 — Mannesmann/VDO)
(JO 1992, C 88, p. 13), de 8 de Novembro de 1996 (processo IV/M.836 —
Gillette/Duracell) (JO 1996, C 364, p. 4), de 29 de Setembro de 2000 (processo
COMP/M.1879 — Boeing/Hughes) e a incompatibilidade de uma concentracio
com o mercado comum, de 3 de Julho de 2001 (processo COMP/M.2220 —
General Electric/Honeywell)].

A demonstracio do efeito de alavanca pelo crescimento futuro dos mercados do
PET ndo é convincente. Com efeito, este crescimento ndo resulta de forma
significativa de uma mudanga do cartdo para o PET, uma vez que a maior parte
dos produtos actualmente embalados em PET ndo podem ser embalados em
cartdo. Os produtos que podem ser embalados em cartdo ou em PET representam
apenas 5% da utilizagdo total do PET. Além disso, a embalagem PET da cerveja
apresenta perspectivas de crescimento mais significativas devido ao possivel
abandono da embalagem de vidro.

Além disso, os grandes clientes, que, na maioria, sdo os Unicos a utilizar
simultaneamente embalagens de cartio e embalagens PET, podem resistir a um
eventual efeito de alavanca.

A Comissdo considera que a concentragdo cria as condigdes estruturais propicias
a um efeito de alavanca. A este respeito, baseia-se em vérios elementos, ou seja,
em primeiro lugar, na posi¢io dominante da Tetra nos mercados do cartdo
asséptico e na posi¢io preeminente da Sidel no mercado dos equipamentos de
embalagem PET, em segundo lugar, nas posi¢ses insignificantes dos concorrentes
da Tetra e da Sidel nesses mercados e, em terceiro lugar, na vantagem dita do
«primeiro a chegar» («first-mover advantage») da nova entidade, decorrente da
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sua forte presenca nos segmentos dos produtos sensiveis comuns aos mercados do
cartio e do PET. A Comissdo salienta o poder financeiro da nova entidade,
largamente superior ao dos seus concorrentes, o elevado grau da sua integragio
vertical, ndo obstante os compromissos, assim como os conhecimentos e a
capacidade técnica desta entidade no dominio do acondicionamento asséptico.

E possivel haver um efeito de alavanca ndo apenas quando os produtos em causa
sdo «complementos» na acepg¢do econémica do termo, mas também quando sdo
complementos «comerciais», ou seja, quando os produtos sio consumidos pelo
mesmo grupo de clientes. E esse o caso quando, como no caso vertente, os
produtos em causa sdo aparentados e pertencem a mercados muito préximos. O
exame do exercicio de um efeito de alavanca implicando produtos relacionados
comercialmente (como o uisque e o gin ou as vitaminas para diferentes
necessidades fisiol6gicas), faz parte de uma abordagem que é apoiada pela
jurisprudéncia (ac6rddo do Tribunal de Primeira Instincia de 12 de Dezembro
de 1991, Hilti/Comissio, T-30/89, Colect., p. II-439, confirmado em recurso pelo
acérddo do Tribunal de Justica de 2 de Marco de 1994, Hilti/Comissio,
C-53/92 P, Colect., p. I-667, e acérdios Tetra Pak II, ja referidos).

Segundo a Comissio, como a Tetra dispde de uma posi¢io dominante
indiscutivel nos mercados do cartio asséptico, e uma vez que os clientes
continuardo a procurar tais embalagens para trabalhar em paralelo com as novas
cadeias PET durante o periodo de passagem para o PET, a Comissdo alega que é
manifesta a capacidade da recorrente em exercer um efeito de alavanca sobre os
«clientes perdidos» por ocasiio da passagem futura para este material.

Quanto a sobreposi¢do da clientela das partes na concentragio, se a maioria dos
produtores de produtos sensiveis utilizam actualmente o cartio, o futuro
cruzamento potencial entre a embalagem de cartdo e o PET seria da ordem dos
100% para estes produtos se existissem técnicas do tratamento barreira para
permitir a utiliza¢do, a nivel comercial, do PET para todos estes produtos.
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172 A Comissdo alega que as previsdes de crescimento do PET acolhidas na decisdo

173

174

175

impugnada (v. n.°® 32 e 33, supra) assentam numa andlise prudente dos estudos
PCI, Warrick e Pictet (a seguir «estudos independentes») e num conjunto sélido e
coerente de provas obtidas pela Comissdo através do seu estudo geral de mercado
[considerandos (141) a (143)].

Como outros factores propicios ao exercicio de um efeito de alavanca, a
Comissdo salienta o papel de lider da nova entidade vista a importincia da
mudanca do cartdo, onde a Tetra detém uma posi¢io dominante quase
monopolistica no segmento do cartdo asséptico, para o PET.

ii) Quanto aos efeitos de encerramento

De acordo com a Tetra, como é «improvével» [considerando (367)] que a nova
entidade recorra a venda ligada ou agrupada, as preocupacdes da Comissdo séo,
na realidade, fundadas na capacidade da nova entidade em utilizar meios
indirectos como «incitagbes» ou «pressdes» [considerando (364)] de modo a
encerrar os mercados do PET. Ora, tais meios nio seriam anticoncorrenciais na
medida em que ndo t&m por efeito encerrar os mercados de equipamentos PET em
causa aos outros concorrentes. A demonstra¢io da Comissio a este respeito é
deficiente.

Em primeiro lugar, a Comissdo distingue, erradamente, os mercados de acordo
com o produto final a embalar. A defini¢do destes pretensos mercados distintos é
igualmente errada porque as méquinas SBM sdo genéricas e podem ser utilizadas
para qualquer um dos produtos sensiveis. A este respeito, na audiéncia, a Tetra
declarou que as maquinas SBM podem ser modificadas com baixo custo, para
serem adaptadas ao produto a embalar. As mdquinas combinadas e de
enchimento a quente sio muito pouco utilizadas no sector dos produtos sensiveis.
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Em segundo lugar, o segmento dos produtos sensiveis constitui apenas uma
pequena parte da totalidade das actividades no dominio da embalagem PET. Dai
resulta que, mesmo se a nova entidade tentasse marginalizar os concorrentes
actuais da Sidel no mercado das mdquinas para os produtos sensiveis, ndo
poderia diminuir, de forma importante, os seus recursos financeiros.

Em terceiro lugar, é pouco provivel, mesmo se as perspectivas de forte
crescimento anunciadas pela Comissio para os produtos sensiveis forem
correctas, que a concentragio impega os concorrentes da Sidel, designadamente
a SIG, de serem incitados a prosseguir a sua expansio.

Em quarto lugar, a Tetra salientou na audiéncia que os obstdculos técnicos
(essencialmente a técnica de tratamento barreira contra a luz e o oxigénio) ndo
afectam todos os produtos sensiveis do mesmo modo. Assim, a técnica ji ndo
colocaria problemas no que respeita 3 embalagem em PET dos BAF e das bebidas
a base de chd ou café. Desta forma, qualquer operador activo no segmento dos
produtos nio sensiveis seria capaz de entrar nos segmentos dos produtos sensiveis
para os quais ndo é necessiria nenhuma exigéncia técnica especifica. Quanto aos
segmentos abrangidos pelo tratamento barreira, as técnicas de tratamento
barreira necessrias nio sdo apenas detidas pela nova entidade, dado que esta s6
possui [10% a 20%] do mercado especifico para estas técnicas.

Em quinto lugar, a importincia da sobreposicdo existente entre a clientela da
Tetra e da Sidel é subestimada. Os poucos casos de sobreposi¢do dizem respeito a
clientes que dispdem de um significativo poder de compra que lhes permite
resistir a eventuais pressdes.

A Comissido alega que o artigo 2.° n.° 3, do regulamento nio exige que seja
provado que a concentragdo considerada conduz 3 evicgdo definitiva dos
concorrentes. O critério juridico pertinente é antes o de saber se os concorrentes
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serio marginalizados; ou seja, se a nova entidade poderd agir de forma
largamente independente dos seus concorrentes, dos seus clientes e, em suma,
dos consumidores (acérddo Hoffmann-La Roche/Comissio, ja referido, n.°* 38 e
39).

A argumentagdo da Tetra com vista a demonstrar a inexisténcia de mercados
distintos das mdquinas SBM para os produtos sensiveis e ndo sensiveis é,
acertadamente, analisada e rejeitada na decisdo impugnada [considerandos (176)
a (188) e (346) a (358)]. Mesmo as mdquinas SBM pretensamente «genéricas»
devem ser consideravelmente readaptadas com vista & sua utilizagdo final
especifica e necessitam de elementos suplementares complexos. A segmentagio
do mercado do equipamento PET em submercados separados, distinguindo,
designadamente, entre os produtos sensiveis e ndo sensiveis, € justificada
(acérdido do Tribunal de Primeira Instincia de 21 de Outubro de 1997, Deutsche
Bahn/Comissdo, T-229/94, Colect., p. II-1689, n.° 56).

Quanto 2 discriminago pelos pregos, a Comissio alega que as provas produzidas
demonstram que a discriminagdo pelos precos segundo a utilizagdo final ja foi
praticada pela Sidel.

A decisdo impugnada constata acertadamente que os concorrentes podiam deixar
de ser incitados a desenvolver-se no sector dos produtos sensiveis. A quase
totalidade do mercado dos equipamentos PET n#o lhes estaria ainda aberta, uma
vez que os mercados das miquinas SBM estariam altamente concentrados com a
Sidel beneficiando de uma parte de mercado de aproximadamente [60% a 70%].
Os concorrentes subsistentes apds a concentragdo nio poderiam reforgar a sua
presenga no sector dos produtos sensiveis por causa de barreiras a entrada de
natureza técnica, comercial e estratégica.

Em relacio a barreira de natureza técnica, a Comissdo enumera vérios
componentes adicionais que, na sua opinido, sdo necessirios para que uma
méquina SBM possa ser utilizada numa cadeia PET para produtos sensiveis,
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defendendo, em especial na audiéncia, que uma instalagio verdadeiramente
asséptica exigird também tecnologias de tratamento barreira complexas contra o
oxigénio para os sumos, as BAF e as bebidas 4 base de cha ou café e, no caso dos
PLL, uma barreira adicional contra a luz.

Quanto ao obsticulo comercial, devido ao elevado risco de contaminagdo, os
produtores de produtos sensiveis ndo querem correr riscos com fornecedores de
equipamentos PET assépticos de reputagio ndo comprovada. A reputagio
incontestavel da Tetra no enchimento asséptico constitui uma vantagem muito
importante para a nova entidade.

H4 também uma importante barreira estratégica a entrada no mercado do PET
para produtos sensiveis decorrente do facto de que mais de [80% a 90%] dos
produtores de leite UHT (ou seja, asséptico) sdo, presentemente, clientes dos
mercados de cartdo da Tetra. De acordo com a decisdo impugnada, a clientela da
Tetra abrange a quase totalidade dos PLL e dos sumos [considerando (361)]. A
nova entidade teria portanto uma vantagem considerdvel de «primeiro a chegar»
nesses sectores. A isto acresce a ampla base de clientela da nova entidade, o seu
enorme poder financeiro, as suas consideriveis capacidades de investigacdo e
desenvolvimento, assim como a sua presenga importante nos trés materiais de
embalagem, cartdo, PET e PEAD, todos utilizados, em diferentes graus, para a
embalagem de produtos sensiveis.

Na audi¢do, a Comissdo sublinhou a posigdo muito forte detida pela Sidel nos
mercados das maquinas SBM de forte capacidade (ou seja, as capazes de formar
mais de 8 000 garrafas por hora, a seguir «gph»), onde tem a maquina com maior
rendimento do mundo com uma capacidade de mais de [...] gph. Salientou
também o poderio da Sidel nas maquinas de fraca capacidade encontrando-se na
extremidade alta deste segmento de mercado, ou seja, exactamente abaixo do
referido limite de 8 000 gph, utilizando uma tecnologia rotativa compardvel a
empregue nas maquinas de forte capacidade.
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c) Apreciacdo do Tribunal de Primeira Instincia

Ha4, desde ja, que observar que resulta da decisdo impugnada [designadamente
dos considerandos (213) e (389), referidos nos n.°® 39 e 54, supra] que a
apreciagio concorrencial da Comisso relativa a um efeito de alavanca assenta no
postulado da criacdo imediata de uma estrutura de mercado que conferiria a
entidade resultante da concentracio a motivagdo e as ferramentas necessarias
para transformar a sua actual posi¢do preeminente nos mercados de equipamen-
tos PET, designadamente no das maquinas SBM de fraca e de forte capacidade
utilizadas para os produtos sensiveis, em posi¢io dominante. Resulta igualmente
da comunicacgio das acusagdes (n.° 289) e da decisdo impugnada [considerando
(328), referido no n.° 45, supra) que a aquisicio num futuro préximo de uma
posicdo dominante nos mercados dos equipamentos PET seria possivel através de
um efeito de alavanca exercido gracas a posicio dominante da Tetra nos
mercados do cartdo asséptico, mais do que gragas 4 posi¢do detida actualmente
pela Sidel nos mercados das maquinas SBM.

Em primeiro lugar, verifica-se que a definicdo dos mercados pertinentes é em
larga medida ndo contestada pela recorrente. Assim, devem distinguir-se o
mercado das miquinas SBM, ele mesmo subdividido em médquinas de fraca e de
forte capacidade em fungiio do niimero de gph [considerando (167)], o mercado
da técnica de tratamento barreira [considerandos (189) a (191)], o mercado das
maquinas de enchimento PET, ele préprio subdividido em médquinas assépticas e
ndo assépticas [considerando (201)], o mercado das pré-formas PET [conside-
rando (206)], bem como os mercados dos equipamentos auxiliares, dos
equipamentos de embalagem de distribui¢do e dos servigos conexos a diversos
sectores em questdo [considerando (257)].

Em contrapartida, a recorrente contesta a subdivisdo dos mercados das maquinas
SBM em fungdo da sua utilizacdo final e, em especial, a identificacdo de um
mercado especifico para os produtos sensiveis em questdo [considerando (188)],
ou seja, 0s «produtos comuns» aos mercados do cartdo e do PET [considerando
(45)]. Para contestar esta subdivisio, a Tetra alega essencialmente que as
mdquinas SBM tém cardcter genérico e ndo sdo fabricadas para utilizagdes
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especiais. Daqui resulta, em sua opinido, que ndo podia haver um efeito de
alavanca tendo por objecto as vendas das maquinas SBM, atendendo ao niimero
de concorrentes em especial activos no mercado das mdquinas de fraca
capacidade. Por conseguinte, esta contestacio s6 é examinada a seguir no
ambito da aprecia¢do das consequéncias previsiveis de um eventual efeito de
alavanca nos mercados das maquinas SBM.

H4 que examinar, num primeiro tempo, se a implementacio da concentracio
0 ’ . . 2 .
permite, pelo menos em principio, 4 nova entidade exercer um efeito de alavanca.

i) Quanto a possibilidade de exercer um efeito de alavanca

A anilise que a Comissdo dedica a um previsivel efeito de alavanca, tornado
possivel pela concentragdo alterada, assenta em elementos amplamente objectivos
e bem demonstrados. No que respeita 3s estreitas relagbes entre os mercados dos
equipamentos de embalagem cartio e de embalagem PET, a andlise assenta numa
série de elementos que, considerados em conjunto, demonstram de modo
suficiente a conclusio da Comissdo: os dois mercados pertencem ao mesmo
sector industrial; o PET pode ser utilizado para embalar a maior parte dos
produtos acondicionados em embalagens de cartdo, ou seja, os produtos
sensiveis, 20 ponto de esse material poder ser considerado um produto de fraca
substituigdo para o cartdo; os principais fornecedores de embalagens de cartdo,
ou seja, a Tetra (pelo menos até a venda das suas actividades de pré-formas PET e
a cessdo dos seus interesses na Dynaplast), a SIG e a Elopak, estdo todos presentes
nos mercados do PET; alguns clientes solicitam ao mesmo tempo méiquinas
cartdo e maquinas SBM e o seu nimero aumentard inevitavelmente no futuro
com o crescimento previsto do PET para os produtos sensiveis [considerando

(329)].

No que respeita ao crescimento do sector do PET, a recorrente, como constata a
decisdo impugnada [considerando (72)], e assim como admitiu no decurso da
audiéncia, reconhece que é esperado um certo crescimento para os produtos
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sensiveis tais como os BAF e as bebidas 4 base de ch4 ou café. Em contrapartida,
o nivel do crescimento esperado para os outros produtos sensiveis é posto em
causa pela recorrente, assim como o facto de a Comissdo néo ter tido em conta os
efeitos do previsivel crescimento da utilizagdo do PET para o acondicionamento
da cerveja.

Ao rejeitar, na decisio impugnada, o argumento das partes na concentragio
segundo o qual a utilizacdo do PET ndo terd um crescimento significativo até
2005 devido a dificuldades técnicas, a Comissdo também se apoiou em elementos
convincentes. Resulta da decisio impugnada [especialmente considerandos (73) a
(88)] que as técnicas de enchimento asséptico e de tratamento barreira
actualmente disponiveis permitem a utilizagdo do PET para todos os produtos
sensiveis e que as mesmas continuardo a melhorar. O travio mais importante no
caso vertente ao desenvolvimento dessas técnicas consiste nas actuais dificuldades
comerciais na sua aplicagio, em especial aos PLL.

A este respeito, o Tribunal de Primeira Instincia considera que a Comissdo
demonstrou suficientemente que o sector do PET conhecerd um crescimento
previsivel que tornard possivel o efeito de alavanca anunciado. O nivel deste
crescimento consoante os diferentes produtos sensiveis deverd, no entanto, ser
tratado posteriormente quando do exame da afirmagdo da Comissdo segundo a
qual este crescimento incitard a nova entidade a exercer esse efeito de alavanca.

O Tribunal de Primeira Instdncia considera que a argumentagdo da recorrente
segundo a qual ndo existe nenhuma possibilidade de exercer um efeito de
alavanca de um mercado para outro quando uma mercadoria de um mercado e
uma mercadoria de outro mercado apenas sdo, como no caso vertente, substitutos
técnicos, ndo é convincente. Resulta, por analogia, do acérdio Hoffmann La
Roche/Comissio, ja referido, e dos acérddos de 12 de Dezembro de 1991, Hilti/
/Comisséo, ja referido, e de 2 de Margo de 1994, Hilti/Comisséo, ja referido, que
um efeito de alavanca pode ser exercido quando os produtos em questdo sdo os
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que um cliente considera conveniente utilizar a0 mesmo tempo para 0s mesmos
fins, ou seja, no caso vertente o acondicionamento de alguns tipos de bebidas.
Esta aprecia¢do ndo é posta em causa pela anterior pritica deciséria da Comissdo
referida pela Tetra (v. n.° 165, supra), uma vez que essas decisdes diziam respeito
a concentragdes com circunstincias factuais muito diferentes das do caso
concreto. Ao apoiar-se no presente processo em elementos como a utilizagdo dos
produtos em questio pelo mesmo grupo de clientes, ou seja, os produtores de
produtos sensiveis, com o mesmo objectivo, ou seja, o acondicionamento dessas
bebidas, e o facto de o estudo de mercado que a Comissdo realizou confirmar,
sem que esse facto seja contestado pela recorrente, a vontade de os referidos
produtores utilizarem as duas embalagens a0 mesmo tempo, a Comissdo nio
cometeu nenhum erro. A este respeito, salientou justamente que a extensdo da
necessidade sentida por esses produtores em relagdo ao PET é uma decisdo que se
prende essencialmente com a comercializagio, embora a questio do custo ndo
possa ser ignorada [considerando (333)]. Por conseguinte, estardo, verosimil-
mente, como a Comissio observou na audiéncia, pouco inclinados a abandonar
totalmente o cartdo, mas sentirdo provavelmente uma necessidade de mudar uma
parte da sua produgao para o PET, o que corrobora a relacio entre as
mercadorias aqui em questio.

Em tais circunstincias, vista a posi¢io dominante muito forte detida pela Tetra
nos mercados do cartio asséptico, com aproximadamente 80% de partes de
mercado [considerando (219)], e a posi¢io dominante que detém no mercado
global da embalagem de cartio, ou seja, os mercados do cartdo asséptico e nido
asséptico considerados globalmente, com cerca de [60% a 70%] [considerando
(231)], é manifesto que uma parte importante dos produtores de produtos
sensiveis que decidirio mudar parte da sua produgdo do cartdo para o PET sdo
actuais clientes da Tetra. A decisdo impugnada verifica, em especial, no que
respeita aos PLL, sem que este ponto seja contestado pela recorrente, que «o
consumo do leite em pequenas garrafas e de leite aromatizado, por exemplo,
deverd progredir rapidamente» e que «a capacidade de embalagem desses
produtos ndo deve, por conseguinte, necessariamente substituir a capacidade
existente» [considerando (99)]. Ao concluir, pelo menos nos casos em que se trata
da instalacdo de novas linhas de produgdo nas centrais leiteiras, que os custos da
mudanca para o PET ndo deverdo, necessariamente, retardar demasiado o
desenvolvimento da utilizagdo do PET, a Comissdo ndo cometeu qualquer erro
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manifesto de apreciagdo. Por conseguinte, a Comissdo pds correctamente a ténica
na vantagem dita do «primeiro a chegar» de que goza a nova entidade em relagio
a esses produtos. A isto acresce, em especial, o poder financeiro das partes na
concentracio, designadamente da Tetra, a reputagdo excepcional da Tetra e a
muito conhecida da Sidel, respectivamente, nos mercados do cartdo e do PET,
assim como a larga gama de produtos e servigos, inclusive dos servigos pés-venda,
que oferecem.

A faculdade que teria a nova entidade de exercer um efeito de alavanca ndo é
posta em causa pela argumentagdo da recorrente relativa 4 inexisténcia de
sobreposicdo significativa das clientelas de cada uma das partes na concentragio.
A Comissdo ndo cometeu qualquer erro manifesto de apreciagdo ao considerar, a
partir da actual sobreposigio constatada e a luz do crescimento previsto da
utilizagdo do PET para os produtos sensiveis, que o niimero de clientes utilizando,
ao mesmo tempo, os equipamentos cartdo e os equipamentos PET aumentard e
poderia, pelo menos em teoria, representar uma sobreposi¢do muito significativa
no que respeita ao acondicionamento dos produtos sensiveis [considerando

(341)].

Por conseguinte, a Comissdo ndo cometeu qualquer erro manifesto de apreciagdo
ao considerar que a nova entidade teria a possibilidade de exercer um efeito de
alavanca.

Portanto, h4 que examinar se a nova entidade serd incitada, como afirma a
Comissdo, a utilizar essa possibilidade devido ao crescimento previsivel da
utiliza¢io do PET.

ii) Nivel de crescimento verosimil

Resulta da decisio impugnada, como a Comissdo confirmou na audiéncia, que a
incitagdo a que a nova entidade exerca um efeito de alavanca depende, em larga
medida, do nivel previsto do crescimento dos mercados do PET. Assim, ha que
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examinar se o volume previsivel dos produtos sensiveis embalados em PET até
2005, em relagdo ao futuro volume total dos produtos embalados em PET, torna
improvavel, ou pelo menos reduz de forma significativa, a referida incitacdo,
como afirma a recorrente.

Segundo a Comissdo, «a utilizagdo do PET nos segmentos de produtos comuns
conhecerd um crescimento considerdvel no decurso dos cinco préximos anos»
[considerando (103)]. Na formulac¢io da sua analise relativa ao referido
crescimento, a Comissdo recorreu designadamente, para além do seu préprio
estudo de mercado, ao estudo Canadean e aos estudos independentes [conside-
rando (104)]. Em primeiro lugar, hd que considerar as previsdes pertinentes feitas
nesses estudos.

Para o periodo que abrange os anos 2000 a 2005, o estudo Canadean prevé um
crescimento da ordem de 0,7% na utilizagdo do PET para o acondicionamento
dos PLL e de 0,6% para o dos sumos [quadro 5, considerando (105)]. Em relagdo
as BAF e as bebidas a base de chi ou café, prevé um «crescimento mais rapido»
respectivamente de 1,5% e de 5,1% [considerando (107)]. A Comissio refere-se
também a um estudo independente efectuado pela Canadean em 2000 relativo a
penetragdo do PET no segmento dos sumos. Segundo a Comissdo, ndo obstante o
facto de o estudo demonstrar que o PET era «inexistente» nesse segmento em
2000, «se a Europa seguir o exemplo de outras regides, apresenta um potencial de
crescimento enorme» [considerando (126)].

O estudo PCI, intitulado «O potencial do PET para a embalagem dos produtos
lacteos liquidos — 2001» («The potential for PET in the Packaging of Liquid
Dairy Products — 2001»), considera que o PET ndo é susceptivel de adquirir
novas partes de mercado no leite UHT e que atingird 9,2% do mercado para o
leite fresco ndo aromatizado e 25% para as outras bebidas 4 base de leite, ou seja,
o leite aromatizado, as bebidas a base de leite e de iogurte. Quanto ao sector do
leite fresco de gama inferior, o estudo PCI nio prevé que o PET «poderi
substituir as embalagens existentes, essencialmente o cartdio e o PEAD,
principalmente porque se trata de um segmento que, globalmente, é sensivel ao
preco» [PCI, p. 12, citado no considerando (129)].
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O estudo Warrick, intitulado «Relatério de Warrick sobre os mercados da
embalagem, ‘Mercados da embalagem asséptica no mundo e na Europa
Ocidental — 2000’» (Warrick Research Report Packaging Markets, «Aseptic
Packaging Markets World and Western Europe — 2000»), prevé, para o periodo
que abrange os anos 1999 a 2003, um crescimento de 2,4% desse mercado por
ano, conduzindo a um total de 28 mil milhdes de litros embalados (Warrick, p. 4).
Enquanto se observa que o leite e os sumos representam cerca de 80% do volume
dos produtos embalados de forma asséptica [v. também considerando (131)], o
crescimento previsto por ano para o leite UHT e aromatizado é, respectivamente,
da ordem de 0,8% e de 1%, sendo previsto um pequeno recuo para as outras
bebidas & base de leite (Warrick, p. 6). Prevé-se que a embalagem asséptica
crescerd aproximadamente 50% no periodo que abrange os anos 1999 a 2003 e
que este crescimento incidird essencialmente no PET, cuja utilizacdo pode
duplicar para atingir 2 mil milhdes de embalagens por ano [Warrick, p. 32, v.
também considerando (136)]. Este crescimento diz respeito, em especial, ao cha
pronto a beber (Warrick, p. 16). No entanto, sdo as embalagens cartio asséptico
que constituem 70% dos acondicionamentos, representando 90% dos produtos
embalados, em termos de volume (Warrick, p. 15). Est4 previsto um crescimento
na utilizacio dessas embalagens de cerca de 2% por ano, para atingir 30,8 mil
milhdes de acondicionamentos em 2003. A aplicag¢do ideal das embalagens
assépticas dira respeito aos produtos topo de gama que ndo exigem uma barreira
completa, como as bebidas a base de ché ou café (incluindo as bebidas isotdnicas)
e, eventualmente, os sumos e as bebidas 4 base de sumos (Warrick, p. 4). Por
conseguinte, o essencial do crescimento previsto dird respeito a esses produtos
(Warrick, p. 32).

Segundo o estudo Pictet, intitulado «Relatério de anilise, Pictet — ‘As maquinas
de embalagem na Europa, o movimento para o PET’ — Setembro de 2000»
(«Analysts’ Report, Pictet ‘European Packaging Machinery, Move into PET” —
september 2000»), o PET apresenta vantagens para o enchimento em grande
escala dos produtos de consumo, como as dguas minerais e as bebidas gasosas, e a
futura procura mundial de PET crescerd 10% por ano, o que serd fortemente
sustentado pela utilizagdo de garrafas para os produtos sensiveis ao oxigénio
(Pictet, pp. 5 € 12). Segundo este relatdrio, «as embalagens de PET apresentam
vantagens concorrenciais evidentes em relagdo ao cartdo asséptico [e] o pléstico
vai rapidamente ganhar terreno em detrimento dos cartes» [Pictet, p. 11, v.
também considerando (138)]. Enquanto ndo é fornecido qualquer ndmero
quanto ao crescimento da utilizagio de PET para o leite, estd previsto para os
sumos um crescimento de 12% a 25%, para o perfodo que vai de 1996 até 2006.
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A decisdo impugnada verifica, 4 semelhan¢a da comunica¢io das acusagdes
(n.° 90), que resulta do estudo de mercado efectuado pela Comissdo que «os
terceiros mostraram-se muito optimistas quanto ao crescimento futuro do PET
quando as melhorias da técnica de tratamento barreira forem efectivas»
[considerando (143)]. Em tal eventualidade, um grande niimero de operadores
espera daqui até 2005 um crescimento superior a 50% para o leite e os sumos em
detrimento do cartdo. A este respeito, na audiéncia, a Comissdo precisou que nio
subscrevia esse optimismo tendo, pelo contrario, adoptado previsdes muito mais
prudentes (v. n.° 33, supra).

A decisdo impugnada refere-se também a algumas previsdes anteriores da Tetra e
da Sidel. Assim, numa apresentagio feita em Maio de 2000, esta dltima previu
que as vendas de PET para os sumos e as bebidas a base de chd ou café teriam um
crescimento de mais de [...] [considerando (139)], ao passo que o seu presidente,
numa entrevista concedida ao periédico PET Planet e publicada no decurso do
mesmo més, declarou que previa um crescimento de [...]% devido a «novas
utiliza¢des do material incluindo a cerveja, o leite, os sumos [...]» [considerando
(139)]. No que respeita a Tetra, é feita referéncia na decisio impugnada a sua
previsdo de um crescimento de [20% a 30%] ao ano durante os proximos anos
para o mercado do enchimento PET asséptico [considerando (140)].

Com base nesses elementos, a Comissdo prevé um crescimento importante para o
segmento dos PLL e dos sumos para o periodo que abrange os anos 2000 a 2005
colocando o PET com uma parte de pelo menos 10% a 15% para o leite fresco e
25% para o leite aromatizado e para as bebidas a base de leite (v. n.° 33, supra).
Quanto ao leite UHT, que representa cerca de 50% do mercado do leite, a
Comissdo admite que o crescimento futuro do PET é «incerto» [considerando
(147)] mas prevé, no entanto, que atingird 1%. Considerando o montante
maximo de 15% previsto para o leite fresco e vistas as suas previsdes para as
outras bebidas 3 base de leite, a Comissdio conclui que o PET servird de
embalagem, em 2005, para cerca de 3 mil milhdes de litros por ano, ou seja, 9%
do mercado europeu de PLL (v. n.° 33, supra). Quanto aos sumos, embora
prevendo um crescimento gerando uma parte de 20% do mercado total até 2005,
a Comissdo admite que esse crescimento dever-se-4 principalmente a passagem do
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vidro para o PET. No que respeita s BAF e as bebidas & base de cha ou café, a
Comissdo considera que o PET continuard a adquirir partes de mercado em
detrimento do cartio atingindo 30% em cada um destes segmentos até 2005.

210 Na audiéncia, a Comissdo precisou que o seu raciocinio ndo assenta na exactiddo

211

precisa das suas previsdes na medida em que se aceita que existird um crescimento
futuro significativo. Também admitin que, vistas as incertezas subsistentes
quanto a aplicabilidade comercial das técnicas de tratamento barreira necessa-
rias, ndo pode insistir num crescimento significativo do PET para o mercado do
leite UHT e que mesmo o fraco crescimento previsto na decisdo impugnada 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 4 base de chd ou café.

O Tribunal verifica que ndo se pode aceitar que a utilizagio do PET conhecerd
um verdadeiro crescimento para o leite UHT e, por conseguinte, para
aproximadamente metade do mercado dos PLL.

212 Em relacio ao resto do mercado dos PLL, hi que observar que o relatério PCIL, o

tinico estudo independente que se concentra no mercado do PLL, prevé um
crescimento na sequéncia do qual a utilizacdo 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 considera que
apenas havera um crescimento minimo para o leite aromatizado, ou seja, 1%, e
um ligeiro recuo para as outras bebidas a base de leite, enquanto o relatério Pictet
ndo apresenta previsdes especificas relativas aos PLL. Com base nestes elementos,
conclui-se que a Comissio ndo 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 daf
retirou (supra, n.° 209) nio sdo, com efeito, muito convincentes. Em con-
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trapartida, do relat6rio PCI resulta que s6 a previsio de uma parte de mercado
para o PET de 25% para as outras bebidas & base de leite (ou seja, o leite
aromatizado, as bebidas 4 base de leite e de iogurte) até 2005 é fundada numa
base relativamente s6lida (PCI, p. 63 e 64). No entanto, se esse crescimento se
realizar, o volume em questio s6 aumentard 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 decisio impugnada nédo
explica de modo adequado como é que o PET pode ultrapassar o PEAD como
principal material concorrencial para o cartio, sobretudo no importante sector da
embalagem de leite fresco, até 2005. A este respeito, hd que observar que a
Comissio ndo contesta nem os niimeros globais relativos a utilizacdo do PEAD,
de 17,33% para os PLL, fornecidos pela Canadean 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 Comissdo é ainda menos convincente. Tendo
ela propria admitido que o crescimento em questio dizia principalmente respeito
a uma passagem do vidro para o PET, ndo procede a nenhuma anilise do
mercado do vidro. Face 2 inexisténcia de tal andlise, o Tribunal nio pode validar
as previsdes da Comissdo no que respeita aos sumos. Essa anélise é indispensivel
para permitir ao Tribunal verificar o nivel de verosimilhanga da mudanga do
vidro para, designadamente, o cartio, 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 previsGes de crescimento anunciadas pela Comissdo na
decisdo impugnada no que respeita aos PLL e os sumos ndo sio suficientemente
demonstradas. E verdade que é provavel um certo crescimento nesses segmentos,
sobretudo para os produtos topo de gama, mas nio existem provas convincentes
da importincia desse crescimento.
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Em contrapartida, resulta dos estudos independentes que existird até 2005, com
toda a probabilidade, um aumento nio negligencidvel da utilizagdo do PET para
acondicionar as BAF e as bebidas & base de chd ou café, incluindo as bebidas
isoténicas. Nio tendo o nivel de crescimento previsto na decisio impugnada sido
seriamente posto em questio na audiéncia pela recorrente e ndo sendo
sobreavaliado em relacdo ao enunciado nos referidos estudos, hd que concluir
que a Comissfo ndo cometeu erros na matéria.

No entanto, tendo em conta o facto de que a utilizagdo do PET aumentard
provavelmente até 2005, mesmo de uma maneira menos nitida que a prevista pela
Comissdo, nio é impossivel a incitagdo a exercer um efeito de alavanca. Por
conseguinte, hd que examinar por que modos tal efeito de alavanca pode ser
exercido pela nova entidade.

iii) Quanto aos modos de exercicio do efeito de alavanca

Os modos de exercicio do efeito de alavanca que sfo enumerados no
considerando (364) da decisio impugnada (citado no n.® 49, supra) assentam
na posi¢io dominante detida pela Tetra nos mercados do cartéo asséptico. Tendo
em conta, designadamente, o compromisso da Tetra relativo a cessdo das suas
actividades no dominio das pré-formas, o efeito de alavanca produzir-se-4 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 pressGes podem ser exercidas
sobre a clientela da Tetra que necessite de continuar a utilizar embalagens de
cartio para uma parte da sua produgio e sobretudo sobre os clientes que tém
acordos a longo prazo com a Tetra para as suas necessidades de embalagem
cartdo [considerando (365), citado no n.® 50 supral. Por outro lado, poderiam ser
adoptadas medidas de incitagdo, tais como pregos predatérios, uma guerra de
precos e descontos de fidelidade.
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No entanto, o recurso a pressdes, como vendas forgadas, ou a incitagdes, como
precos predatérios ou descontos de fidelidade ndo objectivamente justificados,
por uma empresa que detém uma posi¢io dominante como a que a Tetra detém
nos mercados do cartdo asséptico constitui normalmente um abuso dessa posigio.
Como o Tribunal j3 verificou, o possivel recurso a tais estratégias ndo pode ser
presumido pela Comissdo, como fez na decisdo impugnada, para justificar uma
decisdo proibindo uma operagio de concentragio 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 considera¢io pelo
Tribunal estdo limitados aqueles que, pelo menos provavelmente, ndo constituem
um abuso de posi¢io dominante nos mercados do cartdo asséptico.

Ha4, assim, que considerar, em resumo, as estratégias relativas as vendas ligadas
ou agrupadas que ndo sdo em si préprias for¢adas, aos descontos de fidelidade
objectivamente justificados nos mercados do cartdo ou as ofertas vantajosas de
precos para os equipamentos de embalagem cartio ou PET que ndo sdo
predatdrios na acepgio da jurisprudéncia assente (acérddo do Tribunal de Justica
de 3 de Julho de 1991, AKZO/Comissio, C-62/86, Colect., p. 1-3359,
designadamente n.*® 102, 115, 156 e 157; acérdio de 14 de Novembro
de 1996, Tetra Pak/Comissdo, ja referido, n.”® 41 a 44, que confirma o ac6érdido
de 6 de Outubro de 1994, Tetra Pak/Comissdo, ja referido, e conclusdes do
advogado-geral N. Fennelly no processo Compagnie maritime belge transports e
0./Comissio, acérdio do Tribunal de Justica de 16 de Marco de 2000, C-395/96 P
e C-396/96 P, Colect., pp. I-1365, 1-1371, designadamente n.°® 123 a 130). Neste
contexto, hd que examinar se a Comissdo 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 ndo serd apresentada
nenhuma «proposta incidindo conjuntamente sobre os produtos cartio Tetra Pak
e as maquinas SBM Sidel».

Além disso, como resulta da decisdo impugnada, a Tetra pediu & Comissdo para
tomar nota das suas obrigacdes existentes por forga do artigo 3.% n.° 3, da
Decisio 92/163/CEE da Comissdo, de 24 de Julho de 1991, relativa a um
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processo de aplicacdo do artigo [82.°] do Tratado [CE] (IV/31.043 — Tetra
Pak II) (JO L 72, p. 1), que dispde:

«A Tetra Pak ndo praticard precos eliminatérios nem discriminatérios e ndo
concederi a qualquer cliente, sob qualquer forma que seja, reducdes sobre os seus
produtos ou condigdes mais favoriveis de pagamento que ndo sejam justificadas
por uma contrapartida objectiva. Deste modo, relativamente aos cartles, as
reducbes devem apenas dizer respeito a reducdes de quantidade na encomenda,
ndo cumuldveis no que diz respeito a cartdes de tipos diferentes.»

Daf resulta que a Tetra assinalou claramente a sua vontade de respeitar
plenamente as obrigacBes especiais que o artigo 82.° CE lhe impde em
consequéncia da posi¢do dominante que detém nos mercados do cartdo asséptico.
Também reiterou a sua aceitagio de todas as obrigacdes 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
Ambito 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 tinicos modos de vendas ligadas ou agrupadas efectivamente
praticveis pela nova entidade consistiriam em propostas feitas pela Tetra aos
seus actuais clientes dos mercados do cartio que ndo podem ser obrigatdrias ou
forcadas e que s6 podem dizer respeito aos equipamentos de embalagem cartdo
e/ou aos produtos cartdo, por um lado, e aos equipamentos de embalagem PET
com excepgio das maquinas SBM, por outro. Hd também que observar a este
respeito que, ndo obstante a tdnica colocada pela Comissdo na decisdo
impugnada [considerandos (177) e (369)], nos seus articulados e nas suas
alegacdes, sobre a importancia da capacidade da nova entidade em oferecer quase
todo o equipamento necessdrio para a instalacdo de uma linha PET integrada,
resulta dos compromissos que no seria possivel a esta tiltima fazer uma proposta
conjunta a um cliente incidindo sobre equipamentos de embalagem cartfo e uma
linha PET integrada, pelo menos na medida em que esta dltima conteria uma
méquina SBM da Sidel.
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Por outro lado, se a conclusdo da decisio impugnada quanto a discriminagdo
pelos precos pretensamente praticada no passado pela Sidel ndo estd, com base
nos articulados das partes e nas alegacdes da Comissdo relativas a andlise
econométrica que lhe serve de base, viciada por um erro manifesto de apreciagio,
também ndo pode constituir uma prova suficientemente s6lida da continuagio de
um comportamento semelhante pela nova entidade. Esta Gltima, ao contrario da
Sidel antes da concentracio, estd vinculada ndo apenas pelos compromissos, mas
também pelas diversas obrigacdes que limitam o comportamento da Tetra.

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.

Quando do exame das consequéncias previsiveis do exercicio de um efeito de
alavanca, hi que distinguir os diversos mercados dos equipamentos PET dos
mercados, especificos, das maquinas SBM.

iv) Quanto as consequéncias previsiveis do exercicio de um efeito de alavanca nos
mercados de equipamentos PET com excep¢io das miaquinas SBM

Consideragdes preliminares

Sem prejuizo da contestagdo pela recorrente da defini¢io pela Comissdo dos
mercados distintos para cada categoria de produto sensivel susceptivel de ser
embalado em cartio ou em PET [v. considerandos (45) e (188)], resulta
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claramente da decisio impugnada que a escolha de a Comissdo limitar a sua
anilise aos produtos sensiveis examinados resulta do facto de estes produtos
poderem actualmente, pelo menos tecnicamente, ser embalados tanto em PET
como em cartdo e de o crescimento previsto para a utilizagio do PET tornar
previsivel a mudanga do primeiro para o segundo material. Na conclusdo da sua
anilise do efeito de alavanca, a Comissdo prevé a transformacgio da «posicdo de
lider» que a nova entidade possui «no mercado dos equipamentos de embalagens
PET [...] numa posi¢do dominante» [considerando (389)]. Uma vez que esta
analise incide sobre as mdquinas utilizadas para o acondicionamento dos
produtos sensiveis, hi que analisar as consequéncias de um eventual efeito de
alavanca nos diferentes mercados dos equipamentos PET identificados na decisdo
impugnada.

Embora resulte da decisdo impugnada, como precisada, em especial na audiéncia,
pela Comissdo, que a preocupagdo concorrencial principal desta Gltima diz
respeito a futura criagio de uma posigio dominante detida pela nova entidade
nos mercados de maquinas SBM, designadamente as de forte capacidade, a
Comissdo insiste na possivel aquisicio de uma posi¢do dominante em cada um
dos mercados dos equipamentos PET em que a nova entidade estd presente. Ha
que examinar em relagdo aos elementos objectivos relativos a esses mercados PET
se o cardcter plausivel dessa previsio é sustentado por provas sélidas.

Tendo em conta o compromisso da Tetra de se separar das suas actividades em
pré-formas PET, os mercados em questio sdo os da técnica de tratamento
barreira, das maquinas de enchimento PET asséptico e ndo asséptico, assim como
os sistemas de fecho de garrafas de plastico. E também apropriado considerar os
interesses da Sidel nos mercados de equipamentos auxiliares, principalmente as
bandas transportadoras, e os equipamentos de embalagem de distribui¢do, como
os «paletizadores», cuja importancia foi sublinhada na audiéncia pela Comissdo
no que respeita ao caracter atraente da gama dos produtos (e servigos) que pode
ser oferecida pela nova entidade.
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Quanto a técnica de tratamento barreira

A decisdo impugnada examina principalmente a posi¢do das partes na concen-
tragdo no dominio da tecnologia do plasma, sendo esta aplicada as garrafas PET
através de mdquinas especializadas numa etapa distinta posterior i sopragem da
garrafa [considerando (272)]. Esta abordagem é justificada e amplamente nio
contestada pela recorrente. Baseia-se no estudo de mercado, efectuado pela
Comissdo, relativo a operagdo notificada, segundo o qual, de acordo com a
opinido muito difundida no sector, a tecnologia «multicamada», tal como a da
Tetra dita «Sealica», ndo é a «tecnologia vencedora», ou seja, a tecnologia do
futuro, o que, pelo contrdrio, é o caso da do plasma. Por conseguinte, hd que
considerar a posi¢io das partes no dominio da tecnologia do plasma e os efeitos
de conglomerado previsiveis da implementagdo da concentracdo alterada nessa
posi¢io.

A este respeito, a Comissdo admite que, até ao presente, a Sidel nio teve grande
sucesso com a sua tecnologia dita «Actis» [considerando (273)]. Além disso, ndo
contestou a afirmacdo da recorrente na audiéncia, de acordo com a qual se trata
principalmente de uma tecnologia destinada 4 embalagem da cerveja e segundo a
qual a Sidel teve problemas no desenvolvimento desta tecnologia. A Comissdo
limitou-se a insistir na importancia da tecnologia Actis Lite, 4 qual também se faz
referéncia no mesmo considerando, pelo menos no que respeita aos sumos.
Quanto a Tetra, a Comissdo refere-se a duas tecnologias diferentes [considerando
(274)], ou seja, a tecnologia dita «Glaskin», uma tecnologia do plasma, e Sealica,
assinalando a decisdo comercial de abandonar esta tiltima tecnologia, decisdo que
alids se concretizou posteriormente num dos compromissos. Verifica que, «[n]o
mercado global da tecnologia barreira, a combinagio das tecnologias das partes
conferiria a entidade resultante da operag¢io uma parte de mercado de cerca [10%
a 20%] em termos de niimero de garrafas com tratamento barreira produzidas
em 2000» [considerando (275)]. A Comissdo precisou na audiéncia que esta
estimativa se baseia na das partes na concentragio (n.° 156 da notifica¢do),
excluindo da estimativa algumas tecnologias ditas «monocamadas» (ou seja,
plasticos melhorados j4 com propriedades barreira), enquanto as partes na
concentragdo alegaram que as mesmas deviam ser ai incluidas [considerandos
(192) e (195) e notas de pé de pigina n.”® 93 e 95].
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No entanto, a Comissdo declarou que a complexidade técnica do mercado a
impede de confirmar, ou de contestar, a afirmacdo das partes na concentragio
segundo a qual uma combinaggo das tecnologias Actis da Sidel e Glaskin da Tetra
nio constituiria, mesmo que isso seja possivel, uma barreira plasma melhorada
«vencedora» [considerando (279)]. No entanto, dai conclui que «a combinagéo
das tecnologias das partes melhorava sensivelmente» a posicdo da nova entidade,
«mas ndo ao ponto de conduzir 4 criacdo de uma posi¢do dominante nesse
mercado» [considerando (282)].

O Tribunal considera que é claro que uma parte de mercado de [10% a 20%] esta
muito longe de corresponder a uma posi¢do dominante no referido mercado. A
este respeito, recorde-se que vem indicado no predmbulo do regulamento
[considerando (15)] que «se pode presumir que as operagdes de concentragdo
que, devido & parte de mercado limitada das empresas em causa, ndo sejam
susceptiveis de entravar uma concorréncia efectiva compativeis com o mercado
comum; que [...] essa presun¢do existe, nomeadamente, quando a parte de
mercado das empresas em causa ndo ultrapassa 25%». A decisdo impugnada ndo
fornece nenhuma prova suplementar, com a possivel excep¢do das diferentes
referéncias ao poder financeiro da nova entidade e a reputagdo de pretensos
programas extensivos de investigagdo da Tetra e da Sidel, cuja importancia foi
por diversas vezes sublinhada na audiéncia pela Comisséo, que seja susceptivel de
justificar a tese da Comissdo.

Com efeito, nio é demonstrado na decisdo impugnada que a recorrente se
encontra em melhor posi¢io relativamente aos seus diversos concorrentes nesse
mercado. Na notificacfio, as partes na concentragio alegaram que existem pelo
menos 20 outros concorrentes, actuais e potenciais, trabalhando sozinhos, em
conjunto ou com base em autorizagdes, 4 procura de uma tecnologia adequada.
Entre estes concorrentes figuram empresas com recursos comparaveis aos da nova
entidade. O Tribunal verifica que a veracidade destas informagdes é, no essencial,
confirmada pela decisio impugnada [v., em especial, considerandos (69) e (87)].

Nestas circunstincias, a descoberta da tecnologia do futuro seria, normalmente, a
finica circunstancia permitindo a uma empresa ou a uma associa¢io de empresas
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activas neste mercado adquirir uma posigdo dominante. Por conseguinte, a
Comissdo cometeu um erro ao considerar, pelo menos com base nos elementos
aos quais se refere na decisdo impugnada, que a concentragido alterada melhorava
sensivelmente a posicdo da nova entidade no que respeita ao tratamento barreira.

Dai resulta que, quanto ao mercado das técnicas de tratamento barreira, os
elementos fornecidos na decisdo impugnada nio sdo juridicamente suficientes
para demonstrar que, na hipdtese de ocorrer o exercicio do efeito de alavanca
previsto, as suas consequéncias previsiveis seriam de tal amplitude que
colocariam a nova entidade em posi¢io de obter uma posi¢io dominante nesse
mercado até 2005.

Quanto as maquinas de enchimento PET

Em relagdo 4s mdquinas de enchimento PET, a Comissdo mantém a distingdo que
fez, designadamente no processo Tetra Pak II, entre os sistemas de embalagem
asséptica e os ndo asséptica [considerandos (201) e (204)]. Esta verificacdo ndo é
contestada pela recorrente [considerando (51)], que, alids, insistiu para que as
maquinas de enchimento PET sejam repartidas entre esses dois mercados de
produtos distintos [notificacdo, n.° 312, considerando (200)].

Embora seja manifesto que o enchimento asséptico é possivel com embalagens de
vidro e embalagens PET e PEAD, a Comissdo salienta que o cartdo representa o
material de embalagem asséptica predominante [considerando (46)]. Este método
de enchimento é, na sua opinido, principalmente utilizado para alguns produtos
sensiveis «ou seja, os sumos (ou as bebidas a base de sumos) e os [PLL]», se bem
que esses produtos possam «também ser embalados em nio assepsia, caso em que
devem ser distribuidos refrigerados», enquanto «a maioria dos outros produtos
sdo embalados em ndo assepsia, mas a sua distribui¢do ndo requer refrigeracio»
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[considerando (47)]. Dai resulta que uma parte importante do mercado dos
produtos sensiveis definido pela Comissdo na decisdo impugnada, ou seja,
produtos sensiveis pertencentes aos «segmentos de produtos comuns» [conside-
rando (45)}, diz respeito, quanto ao enchimento dos produtos em questdo, aos
métodos ndo assépticos. Por conseguinte, hd, antes de mais, que examinar as
posicdes das partes na concentragdo quanto ao mercado das mdquinas de
enchimento PET nfo asséptico.

— Quanto as madquinas de enchimento PET néo asséptico

A decisdo impugnada apenas fornece algumas informagdes relativas ao mercado
das mdquinas de enchimento PET ndo asséptico. Em primeiro lugar, a decisdo
contém, sob a rubrica «Preeminéncia da Sidel nos equipamentos de embalagem
PET», um titulo que diz respeito «[4] s6lida experiéncia da Sidel no dominio do
enchimento PET [...] ndo asséptico e as maquinas combinadas inovadoras» que
inclui os considerandos (249) e (255). Em segundo lugar, a Comisséo verifica que
a Sidel fabrica mdquinas de enchimento ndo asséptico [considerando (250)]. Em
terceiro lugar, quanto ds médquinas combinadas, ou seja, maquinas SBM e
maquinas de enchimento integradas numa s6 maquina e cujo método é descrito
como inovador [considerando (243)], é feita referéncia 4 gama de mdaquinas
«Combi SRU» (enchimento ndo asséptico ultralimpo) da Sidel para os produtos
sensiveis considerandos (173) e (254)). A decisdo impugnada verifica [conside-
rando (84)] que a Sidel j4 vendeu trés médquinas combinadas deste tipo aos
Estados Unidos para o enchimento do leite de longa duragdo («extended shelf
life»). Por dltimo, é reconhecido na decisio impugnada o facto de a Tetra ndo
estar presente no mercado das méquinas de enchimento ndo assépticas e de a
Sidel deter uma parte de mercado de menos de 10% [quadro 8, considerando
(299)].

Nio resulta dessas informagdes que a nova entidade, cuja posi¢do em nada seria
reforcada pelo contributo representado pela Tetra, pode adquirir uma posigdo
dominante nesse mercado até 2005, ou mesmo nunca. Mesmo se ¢ verdade que a
Sidel é a primeira empresa a oferecer uma mdquina combinada PET néo asséptica
para produtos ndo sensiveis, facto reconhecido na prépria notificagiio (n.° 380), e
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se decorre claramente das informacdes fornecidas na audiéncia que a utilizagio
actual dessas maquinas continua quase exclusivamente confinada a este segmento
[56 mdquinas combinadas vendidas a nivel mundial por diversos fabricantes e
apenas duas maquinas vendidas no segmento do enchimento asséptico, ou seja,
excluindo o leite de longa duragdo, da qual uma pela Sidel], ndo existe nenhum
elemento na decisdo impugnada que permita concluir que essa vantagem da Sidel
seria reforcada pela concentragdo a um tal ponto, ou seja, de modo espectacular,
que consiga obter até 2005 uma posi¢do dominante no mercado das maquinas de
enchimento ndo asséptico. Esta conclusio é reforgada pelo facto de que as
dificuldades técnicas que impedem actualmente o desenvolvimento e a venda das
maquinas combinadas para um enchimento asséptico ndo existem no que respeita
as maquinas de enchimento ndo asséptico. Assim, a Tetra afirmou no decurso da
audiéncia, sem ser contestada pela Comissdo neste ponto, que quase todos os
fabricantes de miquinas de enchimento nio asséptico oferecem ji miquinas
combinadas ndo assépticas.

— Quanto as mdquinas de enchimento PET asséptico

A Tetra e a Sidel tornaram-se as duas activas no mercado das maquinas de
enchimento PET asséptico através de aquisicbes em 1999. Entre 1998 e 2002, o
mercado dessas miquinas sofreu um aumento de [70% a 80%] e a Comissdo
considera, com base nas informagdes fornecidas na notificagdo, que continuari a
progredir pelo menos [20% a 30%] no decurso dos proximos anos [considerando
(250)]. Debrugando-se sobre as partes detidas pela Tetra e pela Sidel no parque
dessas mdquinas j4 instaladas no EEE, partes definidas em termos de capacidade
porque se trata do método de cilculo mais fidvel de modo a traduzir a sua posigio
real neste mercado novo e crescente, a Comissdo conclui que a nova entidade
«ocuparia uma forte posi¢io no dominio das midquinas de enchimento PET
asséptico, uma vez que é um dos trés principais actores deste mercado com um
terco da base instalada, uma tecnologia de enchimento PET asséptico de primeiro
plano, uma sélida notoriedade de marca no sector asséptico e uma forca de venda
internacional» [considerando (290)]. A Comissdo, nas suas respostas ds questdes
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escritas, admite, ndo obstante, que esta parte de mercado deve, mais precisa-
mente, ser entendida como sendo apenas de [25% a 35%]. Reconhece que a
Procomac é o «lider incontestado» deste mercado, tendo efectuado [...%] das
vendas durante o periodo de 1998 a 2000, proporcionando-lhe [30% a 40%] do
parque das méiquinas instaladas em 2000 [considerandos (288) e (289)].
Reconhece igualmente que a Procomac vendeu, a escala mundial, cinco mdquinas
das 21 vendidas nos dois primeiros trimestres de 2001 contra trés vendidas pela
Sidel [considerando (289), nota de pé de pagina 121], e que vdrios novos
concorrentes entraram depois de 1998 neste mercado e «conseguiram uma parte
de [40% a 50%] das novas vendas entre 1998 e 2000» [considerando (288)].

Em primeiro lugar, hi que verificar que a reunido das actividades da Tetra ¢ da
Sidel neste mercado nao lhes permite obter directamente uma posicdo de lider
nesse mercado, uma vez que a mesma apenas refor¢a de modo relativamente
modesto (ou seja, [0% a 10%]) a parte actualmente detida pela Sidel (v. n.° 130,
supra). Atendendo ao poder da Procomac e 4 intensidade da concorréncia no
mercado, sobretudo a luz das novas chegadas, é também pouco provivel, com
base nas actuais partes desse mercado detidas pela Tetra e Sidel, que a nova
entidade possa obter num futuro préximo uma posi¢io dominante nesse mercado
gracas ao exercicio de um efeito de alavanca a partir dos mercados do cartdo
asséptico. Isto é, pelo menos implicitamente, reconhecido pela Comissdo na
decisio impugnada quando apenas menciona a «posigdo forte» que ocuparia a
nova entidade neste mercado [considerando (290)].

Existem, ndo obstante, vrios elementos invocados na decisdo impugnada que
poderiam, a primeira vista, fundamentar a tese da Comisséo relativa a criagéio até
2005 de uma posi¢do dominante neste mercado. Trata-se da andlise interna da
Tetra segundo a qual «parece existir uma posigdo de lider a assumir por uma
empresa que aja com determinagdo» [considerando (289) referindo-se a um
documento da Tetra junto em anexo a notificagio], e da existéncia de maquinas
de enchimento asséptico do tipo «LFA-20 ON» da Tetra e «Combi SRA» da Sidel
(v. n.° 130, supra).

No entanto, quanto a analise da Tetra, o simples facto de esta tltima considerar
possivel obter uma posicéio de chefia no mercado, e substituir assim a Procomac
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como sociedade preeminente, ndo tem em si, sem outros elementos em apoio
desta anilise, nenhum valor probatério e, em todo o caso, nio demonstra de
modo algum que tal posi¢do possa, posteriormente, ser transformada em posi¢io
dominante. E um facto que a Comissdo salienta a reputagio incomparavel da
Tetra no dominio do enchimento asséptico do cartdo, o que poderia tornar
atractiva a compra de maquinas de enchimento asséptico produzidas pela nova
entidade, pelo menos para os clientes actuais ou antigos da Tetra nos mercados
do cartio asséptico que desejem passar para o PET, mesmo se a tecnologia
relativa ao cartdo ndo é directamente aplicivel as maquinas de enchimento PET.
No entanto, a este respeito, a decisio impugnada nio inclui qualquer exame da
vantagem possuida neste dominio pela empresa Serac, que tem, pelo menos
potencialmente, uma importincia comercial compardvel.

De acordo com a notificagdo, a empresa Serac é, ao contririo tanto da Tetra
como da Sidel, um dos pioneiros do enchimento asséptico PET e detém
actualmente uma posi¢io forte e reconhecida neste dominio com uma parte de
mercado no ano 2000 de [...%] (n.°® 244 e 250). Além disso, detém igualmente
uma posi¢do preeminente no mercado do enchimento asséptico PEAD com uma
parte de mercado que se eleva a [...%] (n.° 323). Uma vez que a decisdo
impugnada faz referéncia ao facto de que as distingdes técnicas existentes que
separam actualmente os mercados das mdquinas de enchimento PET e PEAD
«podem esbater-se no futuro» com o desenvolvimento de mdquinas como a
LFA-20 ON da Tetra, «capazes de passar do enchimento asséptico PEAD ao
enchimento asséptico PET e vice-versa» [considerando (202)], a Comissio devia,
pelo menos, ter examinado a vantagem aparente da Serac neste dominio. Este é, a
fortiori, o caso vista a posi¢io relativamente modesta da Tetra no mercado das
mdaquinas de enchimento asséptico PET [considerando (284)], dado que a Tetra
ndo pbde, pelo menos até a data da notificagdo, vender uma mdaquina de
enchimento asséptico PEAD, com uma possivel excep¢do de uma maquina que
funciona a experiéncia (notificagdo, n.® 322), e dado que a miaquina LFA-20 ON
estd também em periodo de experimentagio (v. n.° 130, supra).

Em todo o caso, a Comissdo cometeu um erro ao abster-se de examinar o
elemento fundamental que representa a intensidade da concorréncia existente no
mercado das médquinas de enchimento asséptico PET, mercado que terd, de
acordo com uma previsdo ndo contestada, um crescimento forte e continuo.
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Quanto a esta questdo, a decisio impugnada nio esclarece 0 modo como a nova
entidade conseguiria, através de modalidades de exercicio do efeito de alavanca
que lhe sdo permitidos (v. n.°® 217 a 224, supra), impedir outros novos
concorrentes de entrar no mercado. Noutros termos, mesmo se se pode verificar
um crescimento das vendas combinadas das mdquinas SBM com mdquinas de
enchimento PET asséptico, ndo foi demonstrado que o nimero dessas vendas
poderia atingir um nivel susceptivel de ameagar a forte concorréncia existente
nesse mercado, representada, em especial, pela Procomac (v. n.° 240, supra).

Por conseguinte, hd que concluir que ndo se verifica o cardcter plausivel da
previsdo da Comissdo quanto 2 futura aquisi¢do de uma posi¢do dominante no
mercado das miquinas de enchimento asséptico.

Quanto as maquinas combinadas PET asséptico, a Comissdo decidiu na decisdo
impugnada ndo as tratar como um mercado separado [considerando (175)].
Embora hoje em dia s exista uma maquina da Sidel deste tipo, ou seja, a «Combi
SRA», instalada junto de um produtor de sumos espanhol [considerando (85)], é
claro que, dadas as vantagens destas maquinas [ou seja, essencialmente, como sdo
enumeradas no considerando (174), o facto de ocuparem menos espago e de
necessitarem de menos pessoal que uma linha PET cldssica], um sucesso
comercial desta miquina reforgaria a posi¢io actual da Sidel no mercado das
maquinas de enchimento PET asséptico. No entanto, é muito menos evidente que
estas vantagens bastem para permitir 4 nova entidade obter uma posi¢do
dominante neste Gltimo mercado através da venda de maquinas do tipo «Combi
SRA».

A este respeito, hd que observar, antes de mais, que a Comissdo ndo contestou
duas das afirmagdes pertinentes feitas na audiéncia pela recorrente quanto a estas
maquinas. Em primeiro lugar, a Tetra alegou que um dos inconvenientes das
méquinas combinadas que contribuiu, pelo menos até ao momento, para retardar
a sua venda no sector do enchimento asséptico reside na manutengéo obrigatéria
das condigdes de assepsia quando da substituicdo das pré-formas. Em segundo
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lugar, a utilizagdo destas maquinas é menos flexivel que a da combinacio de uma
mdquina SBM e de uma mdquina de enchimento PET numa linha PET normal.

Por outro lado, a Comissio ndo contesta, na decisdo impugnada [considerando
(174)], a afirmacdo feita pela Tetra na sua resposta & comunicacdo das acusagdes
segundo a qual as miquinas combinadas de alguns dos concorrentes importantes
da nova entidade, ou seja, a Krones e a Procomac/Sipa, «apresentam no geral as
mesmas vantagens». Além disso, a Tetra alegou também, na sua resposta a
comunicagido das acusagbes, e reiterou a sua posi¢io na audiéncia, que a
Procomac/Sipa vendeu a tnica outra miquina combinada asséptica j4 instalada
na Buropa. Esta afirmacdo ndo é contestada na decisdo impugnada e a Comissio
limitou-se a salientar nas suas alegagdes que se tratava de uma maquina que era
apenas do tipo «quasi-combi». Em todo o caso, foi a prépria Comissio que
salientou os investimentos que diversas empresas activas no mercado do
enchimento asséptico estio em vias de realizar para o desenvolvimento de
maquinas combinadas assépticas. Dado o nivel actual da concorréncia neste
mercado, é provavel que pelo menos um dos concorrentes principais conseguira
num futuro préximo comercializar uma maquina combinada comparivel i

«Combi SRA» da Sidel.

Por dltimo, quanto as mdquinas de enchimento a quente cuja importancia, pelo
menos para o mercado alemio, foi salientada pela Comissdo na audiéncia, por
um lado, h4 que observar que a Comissdo, na decisio impugnada, reconhece que
estas maquinas «sdo pouco utilizadas no EEE» [considerando (171)]. Verifica-se
que a Sidel s6 vendeu cinco no EEE [considerando (170)], de um total estimado,
na notificagdo, de oito vendas para estas maquinas (n.° 315). Por outro lado, a
Comissdo considerou que estas miquinas ndo constituiam um mercado distinto
do das mdquinas de enchimento asséptico. O Tribunal verifica, em primeiro
lugar, que as maquinas de enchimento a quente representam apenas uma pequena
parte do mercado das miquinas de enchimento asséptico e, em segundo, que é
pouco provavel que esta parte aumente de forma significativa devido aos
inconvenientes intrinsecos desta técnica (alteracio do sabor). Portanto, a
Comissdo ndo pode apoiar-se na parte de mercado da nova entidade para as
maquinas de enchimento a quente para demonstrar a aquisicdo futura de uma
posi¢do dominante no mercado das miquinas de enchimento PET asséptico.
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— Conclusfo relativa as mdquinas de enchimento PET

Resulta do exposto que, em relacio aos mercados das médquinas de enchimento
PET asséptico e ndo asséptico, a decisio impugnada ndo fornece suficientes
elementos juridicos para demonstrar que a implementacdo da concentracio
alterada tornaria verosimil, na sequéncia do exercicio de um efeito de alavanca
em relacdo, essencialmente, aos actuais clientes da Tetra para o cartdo que
pretendem passar para o PET para o acondicionamento de produtos sensiveis, a
criacdo futura, e o mais tardar até 2005, de uma posigdo dominante nos referidos
mercados.

Quanto aos sistemas de fecho de garrafas de plastico e aos equipamentos PET
auxiliares

Quanto ao mercado dos sistemas de fecho de garrafas de pléstico, resulta da
posigdo relativamente fraca da Tetra neste mercado, ou seja, uma parte de
mercado de apenas [10% a 20%] (v. n.° 44, supra), que é muito improvéavel que o
efeito de alavanca previsto baste, pelo menos num futuro préximo, para
transformar esta posi¢do numa posi¢do dominante. Embora a posigdo actual da
Sidel nalguns dos diversos mercados dos equipamentos PET auxiliares seja mais
importante que a da Tetra no referido mercado de fecho de garrafas, a Comissao
ndo contesta a afirmacio da recorrente segundo a qual as partes de mercado em
questdo nio excedem geralmente [20% a 30%] [considerando (257)]. Além disso,
a decisdo impugnada ndo responde 2 afirmagio feita na notificagdo segundo a
qual o equipamento em questdo ndo é tecnicamente muito complicado e pode, de
qualquer forma, ser facilmente fornecido por «numerosas sociedades de
equipamentos» [considerando (347)].

Por conseguinte, é manifesto que nao foi demonstrada a probabilidade da criagdo
até 2005 de uma posi¢do dominante em favor da nova entidade nestes mercados.
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Conclusdo geral sobre os mercados de equipamento PET com excep¢io das
maquinas SBM

Resulta do exposto que a decisdo impugnada ndo fornece elementos de prova
suficientemente convincentes para demonstrar que, na sequéncia de um efeito de
alavanca exercido a partir dos mercados do cartdo asséptico, se verificaria a
criagdo, em favor da nova entidade até 2005, de uma posi¢io dominante nos
mercados da técnica de tratamento barreira, das méquinas de enchimento
asséptico e ndo asséptico, dos sistemas de fecho de garrafas de plastico e dos
equipamentos auxiliares.

Na audiéncia, a Comissdo insistiu fortemente no facto de que o refor¢o da
posi¢do da nova entidade nestes mercados dos equipamentos PET resultaria, por
um efeito de cascata, da posi¢do adquirida nos mercados de maquinas SBM. No
entanto, esta andlise ndo figura expressamente na decisio impugnada e, por
conseguinte, ndo foi juridicamente demonstrada. De qualquer forma, a pos1gao
previsivel da nova entidade nos mercados dos equipamentos PET, com excepgio
das méquinas SBM, como verificada supra, é suficientemente fraca para que,
mesmo que um tal efeito de cascata fosse previsivel, o mesmo ndo alterasse
fundamentalmente a referida posicdo.

Nio existindo provas sélidas, hd que concluir que, quanto aos referidos mercados
dos equipamentos PET, nio estd preenchida a primeira condi¢io requerida pelo
artigo 2.°, n.° 3, do regulamento.

Cabe em seguida examinar a andlise da Comissdo relativa A criagdo de uma
posi¢do dominante nos mercados das maquinas SBM.
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v) Quanto aos mercados das maquinas SBM

Quanto ao caricter genérico das mdquinas SBM

Antes de mais, hd que examinar os elementos em que a Comissdo se baseia
distinguindo submercados especificos para as méquinas SBM em fungdo dos
produtos sensiveis, o que é contestado pela recorrente devido ao caracter genérico
destas maquinas.

Em primeiro lugar, a Comissdo verifica, na decisdo impugnada, que, «mesmo
para um equipamento pretensamente ‘genérico’ como uma méquina SBM, se
justifica examinar o mercado dos equipamentos em fungdo dos segmentos de
consumo final», o que é «ainda mais indica[do] quando se comparam entre si
sistemas de embalagem completos, com vista a determinar se os mesmos podem
ou nio fazer parte do mesmo mercado de produtos» [considerando (43)]. Em
seguida, a Comissio indica que cada produto liquido destinado a ser embalado
tem as suas proprias «caracteristicas que ddo ou ndo a possibilidade de utilizar
uma dada forma de embalagem», antes de concluir em favor do recurso a
segmentagio pela utilizagdo final como instrumento de anélise dos mercados dos
equipamentos de embalagem de liquidos alimentares [considerando (44)],
referido no n.° 30, supra). Faz assim a distingdo 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 cartdo como em PET, contrariamente aos produtos ndo
sensiveis como as dguas minerais e as bebidas gasosas que ndo podem ser
embaladas em cartdo [considerando (58)]. Admitindo que «as maquinas SBM
si0, 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 apreciagdo 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
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constituir uma solu¢do de substituicdo para um produtor de bebidas que deseje
acondicionar sumos» [considerando (177)], para o qual seri necessdria uma
maquina «Combi SRA» asséptica. Referindo a sua comunica¢io de 9 de
Dezembro de 1997 relativa a definicio de mercado relevante para efeitos do
direito comunitério da concorréncia (JO C 372, p. 5, n.° 43), afirma em seguida
que as duas condi¢des normalmente requeridas para a verificagdo 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 precisa-
mente a que grupo pertence um dado cliente no momento em que compra uma
miquina SBM e o facto de que as trocas entre clientes ou a arbitragem por
terceiros relativas a estas maquinas ndo s3o realizdveis [considerando (178)].

O Tribunal verifica, em primeiro lugar, que a ténica posta, na decisio
impugnada, nos produtos sensiveis pertencentes aos «segmentos dos produtos
comuns» se baseia num critério objectivo, ou seja, a pertenga destes produtos a
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 tornard, provavelmente, uma
realidade comercial bastante divulgada até 2005, pelo menos para as BAF e para
as bebidas a base de chd ou café.

No entanto, a decisdo impugnada ndo fornece provas suficientemente sélidas
para demonstrar as caracteristicas pretensamente espec1f1cas das miquinas SBM
utilizadas para o acondicionamento dos produtos sensiveis. £ 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, ndo
continuam a ser, como alega essencialmente a recorrente, miquinas genéricas, ou
seja, aptas a embalar varios tipos de produtos.

Quanto a pretensa especificidade das pré-formas de embalagem consoante os
produtos visados, invocada a este respeito pela Comissio, quando a recorrente
ndo contesta que o nimero de pré-formas determina a capacidade da maquina,
tal especificidade nio demonstra que as maquinas SBM, de que as pré-formas
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apenas constituem uma parte, se distinguem umas das outras de forma
significativa. Resulta da notificacio que a duragdo média de uma pré-forma é
s6 de cerca de trés anos, enquanto para uma maquina SBM a duragdo de vida é de
quinze anos (n.° 304). A Sidel fabrica as suas préprias pré-formas mas a decisdo
impugnada ndo contesta as informacdes fornecidas na notificagdo quanto ao
mercado das pré-formas, segundo a qual a Sidel ndo 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¢do preeminente (n.° 309).

Além disso, a decisdo impugnada também ndo pde em causa a afirmagio feita na
notificacio segundo a qual um cliente pode utilizar, numa grande instalagdo,
véarias maquinas SBM de modo a combina-las para satisfazer as suas diferentes
necessidades de producio. A decisdo impugnada ndo inclui um exame da questdo
de saber se a flexibilidade pedida por alguns clientes quanto as pré-formas de
méaquinas SBM se pode explicar por necessidades relacionadas com tais
utilizagdes.

Na contestacdo, a Comissdo refere-se a uma série de modificagdes que podem ser
feitas a uma maquina SBM de modo a torna-la mais rentével ou mais itil numa
cadeia PET integrada, como o acrescentamento de um sistema especial de
filtragem do ar de sopragem ou um tratamento através de limpadas ultravioletas
para reduzir o risco de contaminagdo antes de as pré-formas af entrarem. Na
audiéncia, a Comissdo precisou que estas modificacbes demonstram que uma
méquina SBM utilizada numa cadeia de montagem PET tem caracteristicas muito
especiais, a que a decisdo impugnada se refere [considerando (177)]. A Tetra,
embora contestando a atribuicdo pela Comissdo das especificidades de outros
elementos de uma cadeia PET ds miquinas SBM, salientou todavia que estas
modificagdes ndo representam mais do que 5% do custo de uma maquina SBM.

Em primeiro lugar, verifica-se que ndo é feita nenhuma referéncia a estas
informagdes na decisdo impugnada. Embora esta decisiio coloque correctamente
a toénica na importincia das exigéncias especiais de clientes que necessitam,
designadamente, de uma linha de enchimento PET asséptica, ou seja, essencial-
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mente de uma garantia de assepsia, este elemento nio justifica a defini¢io de um
submercado distinto para as maquinas SBM utilizadas numa linha de enchimento
dos produtos sensiveis em questdo. Com efeito, o simples facto de cada maquina
SBM dever ser instalada numa cadeia PET de modo a ser titil ao seu comprador
ndo justifica que a especificidade de outros equipamentos PET desta cadeia e,
designadamente, os do enchimento PET asséptico, se reflicta nas proprias
maquinas SBM.

O caricter genérico das maquinas SBM deve ser aceite tanto mais que a Comissio
ndo conseguiu inverter, na audiéncia, a afirma¢io da Tetra quanto ao custo
relativamente modesto, em relagio ao custo de uma miquina SBM dita
«standard», sobretudo quanto se trata de uma maquina SBM de forte capacidade,
das modificagdes, sendo caso disso, desejadas para tornar tal mdquina mais
compativel com a utilizagdo de maquinas de enchimento PET asséptico e nio
asséptico, e, eventualmente, com as miquinas de enchimento asséptico capazes de
passar do PET para o PEAD.

Além disso, é pacifico entre as partes que as miquinas combinadas, cuja
utilizagdo para o enchimento asséptico continua muito limitada (v. n.°® 248 e
249, supra), ndo constituem um mercado distinto, como resulta também da
decisio impugnada.

Quanto as possibilidades de determinar precisamente a que grupo pertence um
dado cliente no momento em que compra uma maquina SBM e a inexisténcia ou
ndo, pelo menos hoje em dia no EEE, de possibilidades de um tal cliente procurar
um preco melhor recorrendo 2 arbitragem entre os fornecedores disponiveis, é
claro que estas possibilidades, se existirem, se aplicam tanto as maquinas SBM
utilizadas para produtos nio sensiveis como as utilizadas para o acondiciona-
mento 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 cartdo que passardo para o PET serdo actuais clientes da Tetra. No
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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 méquinas SBM se deixarem de estar
satisfeitos com as condigdes oferecidas pela referida entidade.

Com base nos elementos fornecidos na decisdo impugnada, a Comissdo cometeu
assim um erro, por um lado, ao declarar que as miquinas SBM sdo «na sua
maioria ‘genéricas’ [considerando (177)] e, por outro, ao distingui-las segundo a
sua utilizacdio final. Com efeito, a decisdo impugnada ndo fornece elementos
suficientes para justificar a defini¢io de submercados distintos entre as maquinas
SBM segundo a sua utilizagio final. Deste modo, os tinicos submercados a
considerar sdo os das miquinas de fraca e de forte capacidade.

Quanto aos efeitos de encerramento previsiveis

Verifica-se desde ja que os dois mercados distintos identificados pela Comissdo
no que respeita s maquinas SBM apresentam diferencas notdveis no que respeita
ao nivel e ao poder da concorréncia actual que a Sidel tem de enfrentar nestes
mercados das mdquinas SBM. H4 assim que examinar separadamente as
consequéncias do previsivel efeito de alavanca exercido pela nova entidade a
partir dos mercados do cartdo nos mercados distintos das méquinas SBM de fraca
ou forte capacidade.

— Quanto ao mercado das maquinas SBM de fraca capacidade

Em relagio as maquinas SBM de fraca capacidade, hd que recordar que a
concentragio em nada reforcaria a parte de mercado que a Sidel detém
actualmente (v. n.° 128, supra). A conclusdo da decisdo impugnada, segundo a
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qual a nova entidade «serd de longe o principal actor» deste mercado e segundo a
qual «vdrios concorrentes subsistirio no mercado, mas com fracas partes de
mercado ndo excedendo [10% a 20%]» [considerando (269)], ndo constitui, a luz
do compromisso da Tetra em se separar da Dynaplast, empresa activa neste
mercado, uma prova convincente da probabilidade da futura criagio de uma
posicdo dominante da nova entidade neste mercado. A Comissdo mantém nos
seus articulados — referindo-se a decisdo impugnada que verifica que os
concorrentes podiam ser afastados do mercado de méiquinas SBM de fraca
capacidade [considerando (370)] — que ndo é necessirio demonstrar que os
concorrentes da Sidel serdo excluidos do mercado desde que sejam marginali-
zados. Na audiéncia, a Comissdo insistiu no facto de que, na sequéncia de um
efeito de cascata, a operagdo notificada poderia permitir 4 nova entidade obter
uma posi¢do dominante neste mercado, dada a dispersio dos concorrentes da
Sidel e a posi¢do j4 preeminente desta tltima em certos sectores do mercado,
designadamente no das miquinas de fraca capacidade, tendo, no entanto, uma
capacidade elevada e dotadas de uma técnica rotativa, ou seja, a tecnologia
utilizada em todas as maquinas de forte capacidade com excepgdo das da Sasib,
empresa recentemente adquirida pela SIG e cujas maquinas utilizam uma técnica
linear em duas fases dotadas de uma capacidade que se eleva a [...] gph
(notificagio n.° 48).

Ha que considerar, de modo a examinar a conclusido da Comissdo relativa a este
mercado, a parte de mercado que teria a nova entidade apds a implementagdo da
concentracdo alterada. A este respeito, resulta da decisdo impugnada que a
Comissdo admite que a Sidel detém uma «parte de mercado de [30% a 40%] em
termos de capacidade e de unidades vendidas no EEE em 2000» do mercado de
mdaquinas SBM de fraca capacidade [considerando (233)]. A Comissdo salienta o
facto de os concorrentes da Sidel, do qual o mais importante é a ADS com uma
parte de mercado de cerca de [10% a 20%] [considerando (233)], serem «muito
mais pequenos» do que ela. Na medida em que a Comissdo se refere, noutras
passagens da decisdo impugnada, a «posi¢io de lider, com [60% a 70%] das
maquinas SBM», detida actualmente pela Sidel, ndo teve claramente em conta o
compromisso da Tetra relativo 4 Dynaplast [considerando (370)].

Na notificagdo, foi indicado que, durante o periodo que vai de 1998 a 2000, a
parte de mercado das mdquinas SBM de fraca capacidade detida pela Sidel
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estava, sem excepgdo, abaixo dos 40% e que esta parte bem como a de Tetra —
esta tltima chegou a este mercado através da aquisicdo da Dynaplast que estava
no seu apogeu em 2000, conquistando assim uma parte de 24% — apenas eram
«estimativas» que podiam mesmo ser exageradas (n.° 56). Citando os nomes de
doze outros concorrentes, que eram todos, segundo as partes na concentragio,
capazes de fornecer uma maquina SBM apropriada as necessidades de qualquer
cliente de maquinas de fraca capacidade, essas partes insistiram no facto de que o
mercado estava sujeito a uma concorréncia ndo apenas importante, mas intensa
(n.°® 57 e 71). Além disso, na sua resposta 4 comunicagdo das acusagdes (n.° 51),
a Tetra salientou que dois novos concorrentes importantes tinham entrado no
mercado em 2001, um dos quais, a Uniloy, detém uma posi¢do preeminente no
mercado das maquinas EBM, enquanto o outro, Husky, detém uma posicdo
semelhante no mercado das maquinas que produzem pré-formas, posigdo cuja
importincia é reconhecida na decisdo impugnada [considerando (321), nota de pé
de pagina n.° 138].

A decisio impugnada, sem tomar em conta estas informagdes, que sdo muito
pertinentes, limita-se a reconhecer, sem qualquer outra precisdo, que a Sidel
registou desde 1998 um recuo de «apenas [0% a 10%]» no mercado das
maquinas de fraca capacidade [considerando (238)]. Este tnico elemento ndo
basta para apoiar a conclusio da Comissdo relativa & pretensa insignificncia da
concorréncia que a nova entidade deveria enfrentar, em especial sem os meios ¢ as
capacidades da Dynaplast. Além disso, no é feita qualquer apreciagdo nem na
decisdo impugnada nem nos articulados da Comissdo quanto ao destino verosimil
da parte de mercado detida pela Dynaplast, parte sempre crescente até 2000. Na
audiéncia, em resposta as questdes do Tribunal relativas as actividades da
Dynaplast, que, num periodo relativamente curto sob o controlo da Tetra (1994 a
2000), péde obter uma parte de mercado relativamente elevada, a Comissdo
alegou que este sucesso inicial podia ser atribuido ao poder financeiro da Tetra e
ao facto de a Tetra poder oferecer vendas agrupadas interessantes de maquinas
SBM e de pré-formas PET. Ora, visto o compromisso da Tetra em se separar das
suas actividades no dominio das pré-formas e o facto de a Sidel jd ndo estar
presente nesse mercado, tal estratégia ndo estaria 4 disposigdo da nova entidade.
Esta limitacdo ndo se aplicaria aos seus concorrentes, em especial, ao recém-
-chegado Husky, empresa canadiana preeminente a nivel mundial no fabrico de
mdquinas produtoras de pré-formas.
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A decisio impugnada ndo fornece elementos que demonstrem que a nova
entidade podia conquistar uma parte especialmente importante dos antigos
clientes da Dynaplast ou, por outros meios, obter, num futuro suficientemente
préximo, e designadamente até 2005, bastantes novos clientes para lhe permitir
chegar a uma posi¢io dominante no mercado das mdquinas SBM de fraca
capacidade. Tal posicio é a fortiori imprevisivel tendo em conta a extensdo e a
natureza crescente da concorréncia actual neste mercado.

Tanto nos seus articulados como nas suas alega¢des, a Comissdo, salientando a
importdncia da posi¢do da Sidel no mercado das maquinas de forte capacidade e
ao fazer, pelo menos parcialmente, uma certa assimilagio entre a venda das
maquinas SBM de fraca capacidade e o acondicionamento dos produtos nio
sensiveis, salientou o poder da nova entidade «nos mercados PET do futuro (ou
seja, os mercados das bebidas ‘sensiveis’)» [considerando (369)]. Segundo a
decisio impugnada, a parte de mercado que seria a da nova entidade no
«mercado das miquinas SBM (independentemente do tipo de utilizagio) [...] s6
deixa uma fraca parte de mercado a concorréncia», ao passo que «os mercados
dos produtos [...] nio sensiveis estio saturados e [...] devem crescer pouco»
[considerando (370)]. A conclusio relativa a esta saturagdo baseia-se num

relatério constante das contas anuais da Sidel para 1999 e num estudo do
BNP-Paribas relativo a Sidel, de 9 de Outubro de 2000.

Ora, a importincia do mercado das miquinas de fraca capacidade ndo pode
assim ser minimizada, nem em geral nem no que respeita aos produtos sensiveis.
Resulta dos autos que ndo houve, pelo menos até ao presente, nenhum desvio
importante na utilizagdo tanto das mdquinas de fraca capacidade como das
mdaquinas de forte capacidade para o acondicionamento de produtos nio
sensiveis. Como a recorrente alegou na audiéncia, tudo depende das necessidades
dos clientes. De todas as bebidas acondicionadas actualmente em PET, 95%
fazem parte da categoria dos produtos nio sensiveis. No entanto, ndo é fornecida
na decisdo impugnada qualquer anilise da reparti¢io das maquinas SBM de fraca
e forte capacidade segundo os produtos. Na notificagdo, foi indicado que as
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mdquinas de forte capacidade sdo normalmente vendidas aos grandes clientes,
como [...], que produzem volumes importantes de bebidas gasosas e de dguas
(n.° 93). Na sua resposta 4 comunica¢do das acusagdes, a Tetra observa que a
méquina mais rapida vendida pela Sidel tinha uma capacidade de [...] gph e foi
vendida em [...] a [...], um produtor essencialmente de dguas minerais (n.° 44), e
que a referida comunica¢do ignorou o facto de que as méquinas de fraca
capacidade serem, entre uma grande variedade de usos, também utilizadas para o
acondicionamento de produtos sensiveis (n.® 45).

Por conseguinte, em relagdo aos produtos nio sensiveis, o Tribunal ndo pode
avaliar de modo preciso a extensdo das vendas de mdquinas SBM de fraca e forte
capacidade para o acondicionamento destes produtos. E provével, tendo em
conta o volume muito importante destes produtos ja acondicionados em PET
[mais de 35 mil milhdes de litros em 1999 para as dguas e bebidas gasosas de
acordo com o quadro 2 do considerando (56)], que as vendas destes dois tipos de
méquinas continuario, mesmo ap6s a implementagdo da concentragdo alterada,
muito importantes para o acondicionamento dos produtos ndo sensiveis. A
afirmacdo relativa 4 pretensa saturagdo do mercado da embalagem PET destes
produtos ndo foi suficientemente demonstrada. Sem falar do enorme mercado
que a cerveja representa para o PET, os estudos independentes referidos na
decisio impugnada confirmam que a embalagem PET das dguas minerais, em
especial, continuard a ter um crescimento regular. Daf resulta que ndo existe
nenhuma prova de que a procura das médquinas SBM de fraca capacidade
diminuira de uma forma significativa no perfodo que abrange os anos 2000 a
2005S.

Quanto ao acondicionamento dos produtos sensiveis, a anilise feita na decisdo
impugnada também nfio é convincente. Segundo os dados fornecidos pela
recorrente na sua resposta a comunicagio das acusagGes, houve, até ao presente,
uma utilizagdo importante, se nio maioritdria, das miquinas de fraca capacidade
para os produtos sensiveis. Assim, de acordo com esta resposta, a velocidade
média das maquinas vendidas pela Dynaplast utilizadas para o acondicionamento
de tais produtos estava abaixo de [...] gph, ao passo que a das mdquinas da Sidel
se situava (pelo menos para os sumos) em [...] gph (n.° 45). A recorrente precisou
que a utilizagdo de maquinas de fraca capacidade se explica pelo facto de que as
bebidas sensiveis sdo, actualmente, ¢ continuardo na maioria a ser, «produtos
especificos» com volumes de produgio menos importantes que os outros
produtos. A Comissdo respondeu na decisdo impugnada concluindo que todas
as maquinas SBM com uma capacidade superiora 8 000 gph utilizadas para este
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fim devem ser consideradas miquinas de forte capacidade e que a utilizagdo das
mdquinas de fraca capacidade se pode explicar pelo facto de que os clientes ndo
querem comprar maquinas de forte capacidade quando se equipam pela primeira
vez de modo a acondicionar produtos sensiveis em PET [considerandos (184) e
(185)]. Mesmo se esta tltima apreciagdo ndo é claramente incorrecta, também é
verdade que uma propor¢io importante das miquinas SBM utilizadas para o
acondicionamento de produtos sensiveis se refere, com toda a probabilidade, a
méquinas de fraca capacidade. Esta permanéncia é ainda mais provével, como a
recorrente alega na audiéncia, no que se refere as bebidas mais especificas como
as bebidas 4 base de chd ou café e as BAF, que terdo um certo crescimento,
atendendo aos seus volumes de producdo mais limitados que os do PLL e dos
sumos. Assim, uma parte importante do crescimento previsivel até 2005 na
embalagem de produtos sensiveis em PET diri provavelmente respeito aos
produtos para os quais a utilizacio de mdquinas de fraca capacidade serd
particularmente apropriada.

A decisdo impugnada n3o procede assim a uma anélise suficiente da utilizagdo
actual e futura das maquinas SBM de fraca capacidade. £ incontestivel que, com
a partida da Tetra deste mercado, a posi¢io da nova entidade continuari, no
essencial, inalterada em relagdo 4 posi¢io actual da Sidel. Ora, esta tltima estd
longe de ocupar uma posi¢do dominante no mesmo. Embora a nova entidade
continue a ser a empresa mais importante deste mercado, com uma parte de
mercado de aproximadamente [30% a 40%], deve enfrentar a concorréncia de,
pelo menos, doze outras empresas, sem falar do novos concorrente que acabam
de entrar no mercado (v. n.° 272, supra).

Por conseguinte, a decisdo impugnada nio fornece provas suficientemente s6lidas
para demonstrar que, na sequéncia de um efeito de alavanca relativamente a
actuais clientes dos mercados de cartio da Tetra que querem comprar uma
mdquina SBM de fraca capacidade ou uma linha de embalagem PET incluindo
uma maquina SBM de fraca capacidade, a nova entidade poderia impor-se em
relagdo aos seus concorrentes, em especial em relagdo aqueles cuja clientela é
composta principalmente por produtores de bebidas ndo sensiveis e de cerveja, a
tal ponto que conseguiria transformar a sua actual posi¢do numa posicdo
dominante até 2005. Tal conclusdo é a fortiori vilida, visto que uma proposta de
venda agrupada feita pela nova entidade ndo pode incluir tal maquina.

IT - 4492




282

283

284

285

TETRA LAVAL / COMISSAO

Quanto ao argumento segundo o qual a aquisi¢io de uma posi¢do dominante no
mercado das mdquinas de fraca capacidade poderia tornar-se possivel, gragas a
um efeito de cascata decorrendo da futura criagdo de uma posi¢io dominante no
mercado das maquinas de forte capacidade, basta verificar que a analise feita na
decisdo impugnada nio expde essa possibilidade e por conseguinte o Tribunal
nao pode examini-la.

Por conseguinte, quanto as maquinas SBM de fraca capacidade, hd que concluir
que, na medida em que a Comissido prevé a provavel criagdo até 2005 de uma
posicio dominante neste mercado, na sequéncia do exercicio de um efeito de
alavanca, cometeu um erro manifesto de apreciagéo.

— Quanto ao mercado das maquinas SBM de forte capacidade

Verifica-se, desde ja, que a Comissdo salientou, com razdo, a preeminéncia da
Sidel neste mercado. Tendo uma parte de mercado de [60% a 70%] em termos de
capacidade, ela é, como a Comissdo assinalou na audiéncia, trés vezes maior que
cada um dos seus trés principais concorrentes e quase [45% a 55%] maior que o
conjunto dos concorrentes neste mercado. Por conseguinte ocupa, de longe, a
posigdo de lider neste mercado. No entanto, ndo detém uma posi¢do dominante
[considerando (248)] e a Tetra ndo traria nada a nova entidade no que respeita a
este mercado.

E assim necessirio apreciar, em primeiro lugar, se a concentragdo alterada
permitiria  nova entidade, através de um efeito de alavanca exercido em relagdo
a actuais clientes dos mercados do cartdo da Tetra, captar até 2005 bastantes
clientes suplementares no mercado do PET para obter uma posi¢do dominante no
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mercado das maquinas SBM de fraca capacidade € se, em tal caso, ocorreria um
enfraquecimento significativo da concorréncia existente.

Na verdade, a nova entidade poderia, no que respeita as BAF e as bebidas & base
de chd ou café e provavelmente para os sumos, pelo menos os de topo de gama,
propor aos seus clientes dos mercados do cartdo que querem passar uma parte da
sua produgio para o PET vendas agrupadas de mdquinas de enchimento PET
asséptico ou de miquinas combinadas com outros elementos importantes de uma
linha PET como os fechos. Estas propostas podiam ser atractivos para estes
produtos tendo em conta a importincia da garantia asséptica para estes clientes e
a forte reputacdo de que a Tetra goza no dominio do enchimento asséptico,
sobretudo enquanto fornecedor de equipamentos de embalagem cartdo asséptica.
Tal poderia a fortiori ser o caso se estes clientes tém contratos a longo prazo com
a Tetra.

No entanto, existem alguns elementos que diminuem a importincia previsivel
destas vantagens, nio sendo a maioria analisada de modo adequado na deciséo
impugnada.

Em primeiro lugar, a vantagem do «primeiro a chegar» em questio no caso
vertente é sobrestimada. A amplitude do crescimento previsivel da utilizagdo do
PET entre os actuais clientes da Tetra nos mercados do cartdo asséptico ndo é
considerdvel (v. n.°® 201 a 216, supra). Assim, é muito pouco provavel que as
centrais leiteiras suas clientes queiram trocar o cartio pelo PET tendo em conta a
inexisténcia de uma barreira contra a luz susceptivel de ser aplicada, a nivel
comercial, de uma forma satisfatéria e o custo mais elevado deste material em
relagdo ao cartdo e ao PEAD (v. n.° 34, supra). Devendo verificar-se uma
passagem importante para o plastico, a decisio impugnada nio explica, de modo
adequado, as razdes pelas quais essa passagem ndo ocorreria, na totalidade ou em
grande parte, para o0 PEAD em vez de para o PET. Esta conclusio é corroborada
pelo facto de que a Comissdo ja ndo insiste na probabilidade de um crescimento
importante da utilizagdo do PET até 2005 para o leite UHT, um segmento muito
importante dos PLL. Além disso, é notdvel que a parte de mercado dos PLL ja
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detida pelo PEAD, o material que é presentemente o principal concorrente do
cartdo, devia crescer até 2005 nos segmentos importantes do leite UHT e do leite
fresco, tanto segundo o estudo Canadean como segundo o estudo independente
PCI.

No que respeita mais especialmente ao leite fresco, a decisio impugnada nio
explica de modo adequado a relagdo entre o PEAD e o PET. Tendo em conta que
a diferenca de custo em favor do PEAD se eleva a 10%, é pelo menos igualmente
provével que os clientes existentes da Tetra que querem mudar uma parte da sua
produgio de leite fresco para o pldstico escolham o PEAD em vez do PET. Com
efeito, o leite fresco ndo é um produto para o qual as vantagens em matéria de
comercializagio de que goza o PET tenham uma importancia especial. A decisdo
impugnada também ndo explica por que razdo a Tetra, que age enquanto
conversora no mercado do PEAD, estaria mais preocupada em ver estes clientes
passar para o PET em vez de simplesmente lhes vender, através de acordos HTW,
garrafas PEAD sopradas para as suas necessidades em pldstico, como faz
presentemente no Reino Unido, segundo a notificagdo (n.° 326). A este respeito,
hd também que assinalar que a nova entidade poderia fornecer partes
significativas de uma linha de enchimento PEAD, como mdquinas EBM e
maquinas de enchimento PEAD asséptico ou néo asséptico. Além disso, uma vez
que as tecnologias de tratamento barreira ndo sdo pertinentes para o leite fresco,
que ¢ distribuido numa cadeia refrigerada, € dificil conceber que o exercicio de
um efeito de alavanca seja considerado uma estratégia ttil para a nova entidade
no que respeita a estes produtos, uma vez que muitos concorrentes da nova
entidade seriam capazes de oferecer tanto as maquinas SBM como os outros
elementos da linha PET ndo asséptica necessirios para uma central leiteira que
queira passar da produgdo de leite fresco em cartdo para o PET.

Quanto aos sumos, ndo obstante o facto de «a Comissdo esperar [...] uma
passagem importante do vidro para o PET e uma passagem mais limitada do
cartio para o PET» [considerando (148)], ndo é fornecida qualquer andlise
relativa ao mercado do vidro. Ora, a recorrente alega que este facto coloca
designadamente os seus concorrentes SIG, Krones e KHS (Klockner), os trés

11 - 4495



291

292

ACORDAO DE 25. 10. 2002 — PROCESSO T-5/02

activos nos mercados da embalagem de vidro e de PET, numa posi¢io em que
podem gozar de uma vantagem de «primeiro a chegar» importante em relagdo
aos clientes que mudam do vidro para o PET. Nestas circunstincias, a Comissdo
nio demonstrou de forma suficiente o alcance da vantagem de «primeiro a
chegar» que deteria a nova entidade em relagio ao crescimento, cujo nivel é
incerto, que teria provavelmente lugar durante o periodo que abrange os anos
2000 a 2005 na utilizagdo do PET para a embalagem dos sumos.

No que respeita as BAF e as bebidas a base de chd ou café, é manifesto que o
volume dos produtos acondicionados continuard muito limitado. Mesmo com
um aumento até 2005 de 20% a 30% para os primeiros produtos € de 25% a
30% para os segundos (ou seja, atingindo um total de 1,8 mil milhdes de litros
embalados por ano), o lugar em termos de volume da vantagem de «primeiro a
chegar» de que gozaria a nova entidade seria limitado. Além disso, embora a
decisio impugnada nio ponha em questio a previsdo da Canadean quanto a
utilizagdo do cartdo nestes segmentos (um nivel de utilizagio, respectivamente, de
37% e de 46% estd previsto até 2005 para estes produtos em relagdo a 42% e a
53% para o ano 2000), ndo expde a razdo pela qual tais aumentos na utiliza¢do
do PET permitiriam a nova entidade obter, através de um efeito de alavanca
exercido em relagio aos actuais clientes dos mercados do cartio da Tetra, uma
parte de mercado adicional suficiente das maquinas SBM de forte capacidade
para obter uma posi¢io dominante. Esta demonstragio era a fortiori necessiria
dado que é, no minimo, provdvel que uma parte importante das maquinas
utilizadas nas novas linhas PET destinadas a estes produtos especificos sejam
maquinas de fraca capacidade, mercado no qual existe uma concorréncia muito
significativa (v. n.°® 271 a 283, supra).

Em segundo lugar, o compromisso da Tetra de ndo oferecer vendas agrupadas
dos seus produtos cartdo e das miquinas SBM reduziria o alcance de um efeito de
alavanca. Com efeito, um actual cliente dos mercados do cartdo da Tetra poderia
ser atraido pelo preco atractivo de um elemento de uma cadeia de embalagem
PET que ndo uma maquina SBM, designadamente o elemento mais importante,
ou seja, a miquina de enchimento PET asséptico, mesmo comprando uma
maquina SBM a um dos actuais concorrentes da Sidel. Se é verdade que esta
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opcdo nio lhe seria possivel se a proposta agrupada respeitasse a uma maquina
combinada, a decisdo impugnada ndo fornece provas que permitam estabelecer
que a utilizagdo destas maquinas, pelo menos no que respeita ao mercado do
enchimento asséptico — que, no conjunto, seria o mais atingido pelo cresci-
mento previsto da utilizacio do PET nos segmentos de produtos sensiveis —, se
tornara suficientemente divulgada para que a nova entidade possa efectivamente
contornar, através da venda de maquinas combinadas, o seu compromisso de ndo
fazer ofertas que incidam conjuntamente sobre os equipamentos de embalagem
cartdo e as miquinas SBM.,

Em terceiro lugar, a Comissdo cometeu um erro ao afirmar que, fora a SIG,
«nenhum outro fornecedor de equipamentos de embalagem podera fornecer ao
mesmo tempo equipamentos cartdo e equipamentos PET» [considerando (372)].
Segundo a prépria decisdo impugnada, um exemplo recente da introdugio do
PET para o leite fresco é o da central leiteira checa OLMA. Ora, é a Elopak que
fornece a «nova cadeia de embalagem PET» em questdo [considerando (94)].
Além disso, a decisdo impugnada reconhece que a Elopak «celebrou aliangas com
fabricantes de equipamentos PET para corresponder ds necessidades dos seus
clientes» [nota de pé de pagina n.° 146, considerando (329)]. Por conseguinte,
pelo menos dois concorrentes importantes da Tetra nos mercados de equipa-
mento de embalagem cartdo podem ja oferecer ao mesmo tempo produtos cartio
e PET, e isto sem as limitagGes, quanto ao leque do equipamento PET em questio,
que se aplicariam a ofertas agrupadas que a nova entidade poderia fazer. Tendo
designadamente em conta a crescente sobreposi¢do dos mercados de equipamen-
tos de embalagem cartdo e PET prevista na decisdo impugnada, nio foi feita uma
andlise adequada da importincia potencial da vantagem do tipo «primeiro a
chegar» de que gozam ja a SIG e a Elopak.

O Tribunal é também entravado na sua apreciagdo dos efeitos previsiveis de um
efeito de alavanca exercido pela nova entidade pela inexisténcia, na decisdo
impugnada, de uma andlise adequada da concorréncia no mercado das maquinas
de forte capacidade que a Sidel deve enfrentar. A concorréncia representada pelos
seus trés principais concorrentes, ou seja, a SIG, a SIPA e a Krones, ¢, com efeito,
subestimada. Estes concorrentes puderam aumentar a sua posi¢do no mercado de
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[10% a 20%] para [35% a 45%] em trés anos (de 1997 a 2000), obtendo cada
um novas partes de mercado comparaveis, o que estd longe de ser desprovido de
significado. Por conseguinte, sendo o mercado manifestamente um mercado
sujeito a uma crescente concorréncia e, pelo menos, bastante significativa, a
decisdo impugnada devia ter examinado de modo mais detalhado a capacidade de
esta concorréncia resistir a eventuais praticas de alavanca por parte da nova
entidade.

Com efeito, s6 é examinada a posicdo da SIG, e isto de modo sumdrio. A decisio
impugnada verifica que lhe falta «a gama completa de equipamentos PET de que
dispord a nova entidade», assim como a «tecnologia ‘barreira’, essencial a
qualquer penetragio nos novos segmentos de produtos PET» [considerando
(372)]. Esta afirmagdo ndo pode ser conciliada, sem outras precisdes que na
ocorréncia faltam, com o contetido da notificacio que, designadamente,
demonstra as posi¢cdes ndo negligencidveis da SIG nos mercados das miquinas
de enchimento PET asséptico e ndo asséptico, neste tiltimo mercado através da
sua aquisi¢do recente da Sasib. Além disso, tendo em conta o facto de que existem
«mais de 20 empresas» [considerando (87)] que dispdem de solugbes técnicas
diferentes no que respeita a barreira para o oxigénio 1til para os sumos, o modo
como a SIG serd impedida de fazer concorréncia 4 nova entidade neste
mercado — onde o crescimento, em termos de volume, serd provavelmente o
mais importante — estd longe de constar da decisdo impugnada. Se esse
crescimento resultar do vidro, a SIG terd uma vantagem do tipo «primeiro a
chegar» de que ndo gozard a nova entidade. Além disso, a Comissio ndo
contestou, na audiéncia, a afirmagio da recorrente segundo a qual a técnica de
tratamento barreira necessdria para as BAF e as bebidas & base de chi ou café
estava também a disposi¢io da SIG.

E mais, nas suas notas de alegacdes e nas suas alegacdes, a Tetra salientou que,
numa apresentacio feita em Abril de 2002 no primeiro congresso mundial do
PET, a SIG descreveu-se como um fornecedor com a capacidade de oferecer uma
linha completa de embalagem PET. Resulta desta apresentagio que a SIG se
encontra presente no mercado das pré-formas, ao contririo da nova entidade tal
como resultard, designadamente, do compromisso da Tetra em se separar das
suas actividades nas pré-formas. Além disso, resulta da notificacdo que a SIG
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detém uma posi¢io muito importante no mercado de fabricagdo de pré-formas
para as maquinas SBM, e possui uma experiéncia de mais de 50 anos em matéria
de pré-formas [considerando (309)].

Daqui resulta, com base nos elementos invocados na decisdo impugnada, que a
Comissdo cometeu um erro ao subestimar a importincia da actual posi¢do da SIG
no mercado das médquinas de forte capacidade e ao banalizar as posi¢des
ocupadas pelos outros principais concorrentes da nova entidade, designadamente
a SIPA e a Krones, neste mercado.

Ha igualmente que ter em conta o facto de as maquinas SBM de forte capacidade,
tanto como as de fraca capacidade, serem efectivamente genéricas. Pode assim
acontecer que os concorrentes da nova entidade ocupem posigdes importantes na
venda das maquinas SBM de forte capacidade aos produtores de bebidas ndo
sensiveis e aos fabricantes de cerveja que lhes permitam resistir ao eventual
exercicio por parte da nova entidade de um efeito de alavanca, assente na posigdo
desta ultima nos mercados de equipamentos de embalagem cartdo asséptico,
relativamente as vendas de maquinas SBM de forte capacidade. A conclusdo da
decisdo impugnada segundo a qual, com efeito, ndo poderia ser esse o caso, ndo
estd assente em suficientes elementos juridicos.

Além disso, uma vez que o efeito de alavanca, especialmente importante no
mercado das mdquinas de forte capacidade, é, segundo a Comissdo, previsivel
pelo crescimento do sector do PET, hé que salientar a este respeito que a cerveja
representa uma parte significativa do crescimento previsto neste sector. O simples
facto de a cerveja ndo poder ser embalada em cartdo ndo é suficiente para
justificar a ndo tomada em consideragéo pura e simples deste produto sensivel
distinto [exigindo a utilizagio do PET para o seu acondicionamento, segundo o
considerando (41), a0 mesmo tempo um tratamento barreira contra a luz e contra
o oxigénio] 4 luz da evolugdo dos mercados do PET. Esse é a fortiori o caso dado
que um crescimento na sua embalagem em PET estd previsto ndo apenas pela
recorrente, mas também no estudo Pictet.
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Segundo a notificagio, foi previsto um crescimento da embalagem PET da cerveja
da ordem de 10% por ano para os préximos cinco anos (n.° 86). Mais, com uma
mudanga de 5% da produgdo mundial da cerveja para a embalagem em garrafas
PET, estid provada a importincia deste mercado com quinze mil milhes de
embalagens por ano, o que o tornaria comparavel ao mercado actual das bebidas
gasosas vendidas em embalagens PET na Europa (n.° 15). Esta previsdo é
corroborada, pelo menos em parte, pelos estudos independentes citados pela
Comissdo para justificar as suas proprias previsdes de crescimento nos segmentos
dos produtos comuns. Assim, segundo o estudo Pictet, o vasto mercado da cerveja
estd prestes a ser aberto ao PET («the vast beer market is about to be opened for
PET», p. 10). A notificagdo precisa também que o PET ja é utilizado na Europa
na embalagem da cerveja por alguns importantes fabricantes de cerveja, como
[...], gragas as tecnologias barreiras do tipo multicamada fornecidos por
concorrentes da Tetra e da Sidel (principalmente a Schmabach-Lubeca)
(n.%* 119 e 157).

Ora, nio sendo a cerveja embalada em cartdo, ndo hd nenhuma possibilidade de a
nova entidade exercer um efeito de alavanca em relacdo aos fabricantes de cerveja
que passardo do vidro e das latas metélicas para o PET. Além disso, dado que
alguns dos concorrentes importantes da nova entidade nos mercados das
mdquinas SBM [ou seja, a SIG, a Krones e a KHS (Klockner)] estdo também
presentes nos mercados da embalagem de vidro e em latas metilicas, terdo uma
vantagem do tipo «primeiro a chegar» em relacdo aos fabricantes de cerveja que
mudardo uma parte da sua produg¢do para o PET. Se um crescimento significativo
se concretizasse até 2005 para a cerveja, as incitagbes aos concorrentes da nova
entidade para continuarem no mercado das miquinas SBM intensificar-se-iam.
Ora, a decisdo impugnada ndo fornece nenhuma anélise da importancia potencial
desta perspectiva.

H4 também que observar que, segundo a notificagdo, a técnica de tratamento
barreira necessdria para a embalagem da cerveja em PET poderia ser modificada
para ser aplicada aos produtos sensiveis que se encontram nos segmentos dos
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produtos comuns, pelo menos para os sumos {n.°* 119 e 157). Na audiéncia, a
recorrente reiterou este argumento defendendo que a cerveja apresenta problemas
técnicos muito dificeis em caso de utilizagdo do PET (designadamente o risco de o
diéxido de carbono se escapar da embalagem), mas que, podendo estes
problemas ser ultrapassados, a tecnologia em questdo poderia ser utilizada para
outras aplicagdes do PET tanto assépticas como ndo assépticas. A decisdo
impugnada também ndo analisa este elemento, que é potencialmente muito
importante.

No quadro da andlise prospectiva a que a Comissdo procedeu no que respeita aos
outros produtos sensiveis, devia ter explicado as razdes pelas quais o possivel
crescimento, até 2005, da embalagem PET da cerveja ndo justificou uma andlise
da influéncia que tal podera ter na incitagdo de a nova entidade exercer um efeito
de alavanca em relagdo aos produtos sensiveis que se encontram nos segmentos
comuns considerados na anélise da Comisséo.

Por tltimo, verifica-se que a recorrente suscitou justamente na audiéncia a
questio dos conversores. Na medida em que estes ndo estdo presentes nos
mercados do cartdo asséptico, a adopgiio de uma politica comercial pela nova
entidade com vista a exercer um efeito de alavanca nio é susceptivel de os
perturbar de modo importante no fornecimento de garrafas acabadas de PET, no
ambito dos acordos HTW, e, eventualmente, de mdquinas SBM que teriam
anteriormente comprado aos fabricantes, aos produtores de produtos sensiveis, e
inclusive aos actuais clientes dos mercados do cartdo da Tetra, que escolheriam
mudar uma parte da sua produgdo para o PET. A actual estrutura industrial, ou
seja, a resultante da estratégia comercial dos fornecedores de equipamentos PET
de se concentrarem na venda de equipamentos PET em vez de fazerem ofertas de
linhas completas com ou sem pré-formas, facilita as actividades dos conversores e
é reconhecida na decisio impugnada [considerandos (293) e (294)]. Esta iltima
nio explica a razdo pela qual um aumento importante até 2005 das referidas
vendas de linhas completas pela nova entidade em relagéio ao seu nivel actual (ou
seja, 20% das vendas de maquinas SBM da Sidel em 2001) poderia ser suficiente
para marginalizar os conversores.
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medida», da Sidel para as suas compras de maquinas SBM e que «continuariam a
depender da entidade resultante da operacdo» [considerando (310)]. Na
audiéncia, a Comissdo acrescentou que a inexisténcia de conversores nos
mercados do cartdo representa para eles um inconveniente se desejarem vender
mdaquinas SBM a actuais clientes dos mercados do cartio da Tetra. Ora, dado o
nivel actual da concorréncia existente, inclusive no mercado das miquinas SBM
de forte capacidade, a conclusdo quanto a dependéncia dos conversores face a
Sidel ndo é convincente. Se as condigdes de venda oferecidas pela nova entidade
se tornassem menos atractivas, os conversores teriam sempre a possibilidade de
comprar tais miquinas aos actuais concorrentes da Sidel (v. n.° 137, supra),
designadamente a SIG, ao passo que a SIG e a Elopak poderiam igualmente
propor-lhes equipamentos cartdo no caso de os clientes dos conversores quererem
um fornecimento conjunto de equipamentos de embalagem PET e cartio.

Por conseguinte, em relagdo ao mercado de maquinas SBM de forte capacidade,
os elementos em que a Comissdo se apoiou ndo justificam a sua conclusio
segundo a qual tanto os concorrentes da nova entidade como os conversores
seriam marginalizados, até 20085, através do exercicio por esta nova entidade de
um efeito de alavanca em relagio aos actuais clientes dos mercados de cartdo da
Tetra que, durante este periodo, pretendam mudar total ou parcialmente para a
utilizagdo do PET em matéria de acondicionamento de produtos sensiveis.

Conclusio relativa as mdquinas SBM

Conclui-se que a decisio impugnada nio demonstra suficientemente que a nova
entidade poderia conquistar até 2005 uma posi¢io dominante nos mercados de
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méquinas de fraca e de forte capacidade e, deste modo, que as condicdes exigidas
pelo artigo 2.°, n.° 3, do regulamento estdo preenchidas no que respeita a esses
mercados.

vi) Conclusdo geral sobre o exercicio do efeito de alavanca

Resulta do exposto que ao apoiar-se nas consequéncias de um efeito de alavanca
exercido pela nova entidade de modo a defender a sua conclusdo quanto a criagdo
até 2005 de uma posicio dominante nos mercados dos equipamentos de
embalagem PET, em especial nos mercados das miquinas SBM de fraca e forte
capacidade utilizadas para os produtos sensiveis, a Comissdo cometeu um erro
manifesto de apreciacdo.

Nio estando preenchidas as condigbes exigidas pelo artigo 2.°, n.° 3, do
regulamento no que respeita ao efeito de alavanca previsto pela Comissio, hd que
examinar se estas condices estdo preenchidas no que respeita ao segundo pilar
do raciocinio da Comissdo relativo aos mercados do cartdo.

3. Quanto ao segundo pilar, relativo 2 diminui¢io de concorréncia potencial nos
mercados do cartdo

a) Consideragdes preliminares

A decisdo impugnada afirma que a concentracfio alterada permitiria a Tetra
reforcar «a sua posi¢do dominante actual no mercado das embalagens cartéo
eliminando uma fonte de pressdes concorrenciais importantes» [considerando
(390)]. Suscita-se assim aqui a questio de saber se é permitido a Comissdo,
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quando quer proibir uma concentragdo pelo facto de que ela reforcaria uma
actual posi¢do dominante, no caso vertente, a da parte adquirente nos mercados
do cartdo asséptico, apoiar-se na eliminagdo ou, como precisou na audiéncia,
pelo menos numa redugio importante, de uma concorréncia potencial, mas
crescente, proveniente da parte adquirida num outro mercado vizinho, aqui a da
Sidel, que ocupa uma posi¢io importante nos mercados do PET.

A Comissdo invoca a jurisprudéncia Tetra Pak II, em defesa da sua anilise
relativa a2 importincia do enfraquecimento de tal concorréncia potencial.
Precisou, na audiéncia, que os compromissos ndo diminuiriam de modo algum
os efeitos nefastos para a concorréncia decorrentes desse enfraquecimento e que a
concentragdo permitiria, por conseguinte, a3 Tetra sentir-se bastante menos
ameagada nos mercados do cartio asséptico, o que equivaleria a um reforgo da
sua posi¢do dominante na medida em que a concorréncia nestes mercados é ja
muito limitada.

A este respeito, o Tribunal verifica que, quando a Comissdo se apoia na
eliminag¢do ou na redugio significativa de uma concorréncia potencial, mesmo de
uma concorréncia susceptivel de crescer, de modo a justificar a proibi¢do de uma
concentragio alterada, os elementos constitutivos do reforco de uma posigdo
dominante identificados devem assentar em provas sélidas. O simples facto de
que a empresa adquirente ocupa j4 uma posi¢io dominante muito nitida no
mercado em questdo, embora constituindo um elemento importante, como
afirma a decisio impugnada, ndo basta em si proprio para justificar a conclusio
de que uma redugdo da concorréncia potencial que esta empresa deve enfrentar
constitui um reforco da sua posigio.
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b) Argumentos das partes

Segundo a recorrente, a decisio impugnada afirma que os mercados dos
equipamentos de embalagem PET e cartdo continuam distintos devido, designa-
damente, a fraca elasticidade cruzada actual da procura em relagdo aos precos
entre os dois materiais. A recorrente alega que os factores relativos a
comercializagio e as técnicas de tratamento barreira sdo, e continuardo,
determinantes para a escolha da embalagem e impedirdo, no futuro, um aumento
de tal elasticidade cruzada dos precos entre o PET e o cartio.

Os argumentos especificos da Comissdo relativos as estratégias que a Tetra
poderia prosseguir através da nova entidade para reforcar a sua posicdo
dominante nos mercados do cartdo asséptico sdo errados. Em especial, a
Comissdo pretende erradamente que a nova entidade seria incitada a néo baixar
os seus precos e a cessar de inovar nos mercados do cartio.

No que respeita aos pregos, a operagio notificada néo teria efeito nas incitagdes
da nova entidade a reduzir os pregos do cartdo, uma vez que, em primeiro lugar,
os clientes dos mercados do cartdo que passam para o PET podem abastecer-se
junto de um dos concorrentes da Sidel, e, em segundo lugar, a nova entidade
preferird certamente vender um sistema de embalagem cartdo em vez de uma
mdquina SBM.

No que respeita  inovagdo, a concentragdo também nio teria efeito no ritmo das
inovagdes nos mercados do cartdo. Em primeiro lugar, toda e qualquer auséncia
de inovacio do mercado do cartdo beneficiaria essencialmente os concorrentes
actuais da Tetra nos mercados do cartio. Em segundo lugar, o principal motor da
inovagio no cartdio reside nas preferéncias dos consumidores e nas estratégias de
comercializagio e ndo na chegada do PET ao mercado da embalagem, como
demonstra o passado.
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Segundo a Comissio, a decisdo impugnada ndo se limita a reconhecer que a nova
entidade poderia simplesmente abrandar a erosido do seu poder nos mercados do
cartio mas expde que a operacgdo notificada «reforgaria» o dominio da Tetra
nestes mercados [considerando (399)]. Referindo-se 4 jurisprudéncia Tetra Pak II,
a Comissdo alega que a prevengio de um enfraquecimento de uma posi¢do
dominante em beneficio de uma fonte exterior de concorréncia pode ser
qualificado de «reforgo» para efeitos do artigo 2.° do regulamento.

A Comisséo alega que, ndo obstante o facto de os sistemas de embalagem cartdo e
PET nido pertencerem ao mesmo mercado, poderiam convergir no futuro e que ja
existem interacgdes significativas entre eles. No caso vertente, sendo os mercados
do cartdo asséptico altamente concentrados, a concorréncia ji se encontra af
enfraquecida a tal ponto que qualquer redugio suplementar, mesmo proveniente
de fontes externas, poderia ter um impacte significativo. A Comissdo afirma que
o cartdo e o PET serdo utilizados no futuro para embalar os mesmos produtos.
Assim, o PET exerceria uma pressdo nos mercados do cartdo asséptico sem que
seja necessario que os dois materiais pertengam ao mesmo mercado de produto
pertinente.

Quanto a politica de precos da Tetra, a Comissdo alega que a nova entidade
dispord de uma capacidade acrescida para se comportar independentemente dos
seus concorrentes. Esta entidade poderia atrair os clientes que querem passar do
cartdo para o PET mantendo elevados, ou aumentando com mais seguranca do
que a Tetra o poderia sem a concentragio, os precos do cartdo. A nova entidade
teria, em todo o caso, uma incitagdo muita mais reduzida a concorrer para reter
clientes marginais, uma vez que seria provavel que a maioria dos clientes actuais
dos mercados de cartdo da Tetra perdidos seriam atraidos pela Sidel.
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Quanto ao ritmo da inovag¢io no dominio do cartdo, o mesmo seria determinado
principalmente pela concorréncia proveniente do PET. Se a Tetra fornece
embalagens cartdo especificas aos seus clientes, é para lhes permitir competir com
os produtos embalados em garrafas PET. Em especial, a Comissdo salienta que a
melhoria da velocidade de produgio dos equipamentos de embalagem cartio,
cuja importincia é reconhecida pelo estudo independente Warrick, poderia
permitir & Tetra resistir melhor A ameaga concorrencial colocada pelo PET.

c) Apreciagdo do Tribunal

Antes de examinar o alcance da concorréncia potencial que poderia ser eliminada
ou reduzida pela implementagdo da concentragdo alterada, hd que verificar se a
jurisprudéncia Tetra Pak II, invocada pela Comissdo, é pertinente. A este respeito,
ha que observar em primeiro lugar que a recorrente ndo contesta as conclusdes da
decisio impugnada segundo as quais a Tetra continua a deter uma posic¢do
dominante nos mercados do cartdo asséptico e uma posi¢do preeminente nos
mercados do cartdo ndo asséptico (v. n.° 40, supra).

Antes de mais, verifica-se, como faz a decisdo impugnada [considerandos (224),
(226) e (227)], que ndo existe, em principio, nenhum impedimento a aplicagio,
no Ambito do controlo das concentragdes, da teoria das «relagdes de conexdo»,
aplicagdo excepcional que foi reconhecida no dmbito de aplicagdo do
artigo 82.° CE pela jurisprudéncia Tetra Pak I A andlise da Comissdo
subjacente ao segundo pilar do seu raciocinio diz respeito ao refor¢o da actual
posicdo dominante da Tetra nos mercados do cartdo asséptico resultante da
eliminacio da concorréncia potencial representada pela Sidel nos mercados
vizinhos dos equipamentos de embalagem PET. Ora, o processo que deu origem
aos acérddos Tetra Pak II dizia precisamente respeito a um comportamento
ocorrido nos mercados do cartio ndio asséptico que era excepcionalmente
constitutivo de um abuso de posi¢io dominante da Tetra nos mercados do cartdo
asséptico, por forca do artigo 82.° CE, uma vez que as duas categorias de
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mercados eram «estreitamente conexas» e que a Tetra se encontrava colocada
«numa situa¢do semelhante 3 detengdo de uma posi¢io dominante no conjunto
dos mercados em causa» (acérdio de 14 de Novembro de 1996, Tetra
Pak/Comiss3o, ji referido, n.° 31).

No entanto, a referéncia a jurisprudéncia Tetra Pak II ndo é pertinente no caso
vertente, uma vez que o presente processo diz respeito muito simplesmente aos
efeitos da eliminagdo, ou da redugio significativa, de uma concorréncia potencial
que é, segundo a Comissdo, importante e crescente. Basta recordar, a este
respeito, que entre os critérios do artigo 2.%, n.° 1, do regulamento que se impdem
a Comissdo no quadro da sua apreciacio das operagbes de concentragio
notificadas consta «a estrutura de todos os mercados em causa e da concorréncia
[...] potencial de empresas [...]». Consequentemente, a Comissio ndo cometeu
nenhum erro ao examinar o significado de uma reducdo da concorréncia
potencial proveniente dos mercados dos equipamentos PET nos mercados do
cartio. No entanto, incumbe-lhe demonstrar que uma tal redugio, se existir, seria
susceptivel de reforgar a posicio dominante da Tetra face aos seus concorrentes
nos mercados do cartio asséptico.

Ao defender que haveri, em consequéncia da concentragdo alterada, um
desaparecimento das pressdes concorrenciais importantes, a Comissdo baseia-se
principalmente no crescimento considerdvel que prevé na utilizagdo do PET para
o acondicionamento dos produtos sensiveis. Ora, resulta da andlise do primeiro
pilar relativo ao efeito de alavanca (v. n.°® 201 a 216, supra) que este crescimento
seria, com excepgdo do relativo as BAF e as bebidas a base de chd ou café,
provavelmente muito menos claro do que a Comissdo considera. Quanto as BAF
e as bebidas 4 base de chd ou café, a propria decisio impugnada reconhece que a
sua potencial influéncia na posi¢do do cartdo é mais limitada, atendendo ao
caricter «menos importante» destes segmentos, que a proveniente dos outros
produtos sensiveis [considerando (393)]. Por conseguinte, ndo é possivel, com
base nos elementos invocados na decisio impugnada, determinar com a certeza
requerida para justificar a proibi¢do de uma concentragio se a implementagio da
concentrag¢io alterada colocaria a Tetra numa situagio em que poderia ser mais
independente que no passado em relagio aos seus concorrentes nos mercados do
cartdo asséptico.
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A este respeito, hd que salientar que os dois elementos de facto quanto ao
comportamento futuro da Tetra em que se apoia a Comissdo, de modo a
demonstrar os pretensos efeitos negativos da concentragio alterada nos mercados
do cartdo asséptico, ndo sio, de qualquer modo, suficientemente demonstrados.
Assim, ndo estd demonstrado que, em caso de elimina¢do ou de reducdo de
pressbes concorrenciais provenientes dos mercados do PET, a Tetra seria levada a
ndo baixar os pregos das suas embalagens cartdo e a deixar de inovar.

Com efeito, no que respeita & concorréncia nos pregos, verifica-se que a decisdo
impugnada ndo pde em questdo a afirmagio do estudo independente Warrick a
que fez referéncia e segundo a qual o «PET é actualmente 30% a 40% mais
oneroso que o cartio» e que, «para ser concorrencial no custo total», o prego da
embalagem PET «devera ser inferior 5% a 10% ao do cartio asséptico, com vista
a compensar o custo de distribuigio mais reduzido dos sistemas de embalagem
cartdo» [considerando (90)].

Quanto aos clientes dos mercados do cartdo «mais sensiveis aos pregos» que
indicaram a Comissdo, no seu estudo de mercado, «que s6 tencionavam passar do
cartdo para o PET se os precos do cartdo aumentassem sensivelmente, 20% ou
mais» [considerando (397)], é manifesto que ndo é necessiria uma baixa do prego
do cartdo para os manter nos mercados do cartdo. Afirmando apenas que «estes
mesmos clientes seriam provavelmente dissuadidos a passar do cartdo para o PET
se uma baixa de preco do cartio aumentasse a diferenga de prego entre uma linha
de embalagem cartio e uma linha de embalagem PET» [considerando (397)], a
decisdo impugnada nio explica por que é que a Tetra seria obrigada, na auséncia
da concentragdo, a proceder a tais diminui¢es de precos de modo a manter os
referidos clientes. Com efeito, esses clientes ndo passariam para o PET a menos
que o preco do cartio aumente pelo menos 20% ou que haja uma diminuigéo
correspondente do prego do PET. A afirmacdo de que na auséncia da operagdo a
Tetra «defenderia violentamente a sua posi¢do [...] em alguns casos, [através] de
uma baixa dos pregos do cartdo» [considerando (398)] ndo &, por conseguinte,
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baseada em provas sélidas. Na medida em que a Comissdo invoca perante o
Tribunal a possibilidade que a Tetra tenha, uma vez realizada a concentragio,
mais seguranga para aumentar os seus precos nos mercados do cartdo asséptico
face a tais clientes, ndo explica, em especial, por que é que isso nio permitir aos
concorrentes da Tetra nos mercados do cartdo, que sdo também activos nos
mercados do PET, como a SIG e a Elopak, tirarem partido disso.

Quanto aos produtores de bebidas que mudardo do cartio para o PET por
consideracdes comerciais, ndo obstante o facto de o PET ser sensivelmente mais
caro, estes clientes «ndo sensiveis aos pregos» ndo seriam necessariamente
persuadidos a conservar a embalagem cartio devido a uma reduc¢do do prego
deste material. A decisio impugnada nio demonstra por que é que as sociedades
activas nos mercados dos equipamentos PET que, na auséncia da concentragdo
alterada, «exerceriam provavelmente uma viva concorréncia de modo a
conquistar partes de mercado ao cartio» [considerando (398)], modificariam o
seu comportamento na sequéncia da opera¢do em causa. No caso de a pressdo
exercida pela Sidel desaparecer, nio é de modo algum explicado na decisdo
impugnada por que é que, na inexisténcia de uma marginalizacdo dos
concorrentes desta dltima gragas a um efeito de alavanca coroado de éxito, as
outras sociedades activas nos mercados dos equipamentos PET jd ndo estariam
em condi¢des-de promover as vantagens do PET junto dos clientes dos mercados
do cartdo da Tetra. A conclusio da decisio impugnada segundo a qual a Tetra
seria exposta a menos pressio para baixar os seus precos do cartdo, caso pudesse
adquirir a Sidel, nio assenta, portanto, em elementos convincentes.

Em relacdo a necessidade pretensamente reduzida de inovar que a Tetra sentiria
depois da implementacdo da concentragdo alterada, resulta da decisdo impug-
nada, assim como das explicagdes fornecidas nos articulados e nas alegac¢des da
Comissio, que, actualmente, é principalmente através da inovagio que a
concorréncia tem lugar nos diversos mercados do cartdo. Segundo a Comisséo,
a introdugio pela Tetra no passado «de novas embalagens cartio mais ficeis de
utilizar, como a embalagem cartio ‘gable top’ com fecho de rosca» [considerando
(398)], demonstra a realidade da necessidade de inovar. Ora, segundo as

11 - 4510




330

TETRA LAVAL / COMISSAO

observagdes da Tetra apresentadas na audiéncia, que ndo foram contestadas pela
Comissdo, tais inovacdes ndo eram devidas ds pressdes provenientes dos
mercados dos equipamentos PET, mas, pelo contririo, as exigéncias dos
consumidores dos produtos embalados em cartdo. Mesmo se a aquisi¢io da
Sidel reduzia a pressio sobre a inovagdo proveniente da concorréncia indirecta,
mas crescente, vinda dos mercados dos equipamentos PET, pelo menos no que
respeita & embalagem das BAF e das bebidas a base de chd ou café em que é
previsivel até 2005 um crescimento ndo negligencidvel, a decisdo impugnada néo
forneceria nenhuma resposta & questio de saber por que é que os pedidos
provenientes dos clientes desejosos de permanecer no cartdo ndo continuariam no
futuro a impelir 4 inovagdo sobretudo nos mercados do cartdo asséptico. Embora
a Comissfo saliente, de forma correcta, em especial, a possibilidade de a Tetra
melhorar a velocidade de produgio dos seus equipamentos de embalagem cartéo,
a decisio impugnada nio demonstra que a incitacdo a tal desenvolvimento
desapareceria com a aquisi¢do da Sidel. Tal é pouco provével uma vez que néo é
contestado que as actividades da Tetra nos mercados do cartdo sio muito
rentaveis. Por conseguinte, é pouco provavel que a Tetra esteja, na sequéncia da
implementagdo da concentragdo alterada, menos inclinada a continuar a investir
em toda a possivel inovagio no que respeita 3 gama dos equipamentos e dos
produtos que propde aos seus clientes dos mercados do cartio.

Esta conclusdo é corroborada pela presenca continua dos concorrentes da nova
entidade nos mercados do cartio asséptico. Embora a parte da Tetra seja af
actualmente muito forte, a Comissio reconhece que a sua posigdo é «ligeiramente
inferior» [considerando (220)] & ocupada em 1991. Néo é mencionada a razdo
pela qual os concorrentes da Tetra, designadamente a SIG, «seu principal
concorrente» [considerando (400)], detendo uma parte de mercado de [10% a
20%], nio poderiam lucrar com a eventual decisdo da nova entidade de inovar
menos. Tal explicagdo era necessria dado que a SIG estd presente, designada-
mente, nos mercados dos equipamentos de embalagem cartdo e dos equipamentos
de embalagem PET e, ao contririo da nova entidade, ndo estaria sujeita a
nenhuma limitacio quanto a propostas de ofertas conjuntas incidindo sobre o
cartio e sobre as maquinas SBM. Nestas circunstincias, o simples facto de a
Tetra deter um «saber-fazer» e uma «superioridade técnica» no sector do cartdo
asséptico e de a SIG ndo poder actualmente «competir com o sistema de
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embalagem cartdo asséptico continuo da Tetra» [considerando (218)] ndo basta
para demonstrar que a SIG ou os seus outros concorrentes nio estariam em
condi¢des de poder lucrar com uma decisio eventual da nova entidade de inovar
menos no cartio. A referéncia feita pela Comissdo, na audiéncia, aos custos
importantes da inovagdo nos mercados em questio, embora pertinente e
provavelmente correcta, nio é susceptivel em si mesma de justificar a sua
conclusdo de que os concorrentes da Tetra ndo poderiam lucrar com uma decisdo
da nova entidade de inovar menos.

E também erradamente que a Comissdo verificou que, para além da Tetra, o
grupo SIG «é a dnica outra sociedade no mundo que fabrica e vende a0 mesmo
tempo equipamentos de embalagem cartio e equipamentos de embalagem PET»
[considerando (400)], quando, como resulta da decisdo impugnada [considerando
(94) e nota de pé de pigina 146, considerando (329)], o grupo Elopak também
pode fazé-lo, gragas aos acordos celebrados com outras sociedades activas nos
mercados dos equipamentos PET (v., a este respeito, n.° 291 supra). Embora esta
capacidade da Elopak fosse conhecida da Comissdo no momento da adopgio da
decisdo impugnada, esta ndo chegou a explicar porque a considerou desprovida
de significado para efeitos da decisdo impugnada.

Por conseguinte, ndo resulta de modo suficiente da decisdo impugnada que a
nova entidade seja menos incitada do que o é actualmente a Tetra a inovar no
dominio do cartio.

Dai resulta que os elementos invocados na decisdo impugnada ndo demonstram
suficientemente que os efeitos da concentragdo alterada 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
regulamento estariam preenchidas. Com efeito, resulta do exposto que nio foi
demonstrado que a posi¢io da nova entidade seria reforcada face aos seus
concorrentes no mercado do cartdo.
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4. Quanto ao terceiro pilar, relativo ao efeito geral de reforco

O dltimo pilar do raciocinio da Comissio no que respeita ao efeito de
conglomerado da operagdo alterada diz respeito a posi¢do global que a nova
entidade obteria nos sectores da embalagem de produtos sensiveis, ou seja, «<uma
posicio dominante em dois mercados vizinhos (equipamentos de embalagens
cartio e PET) e uma presenga importante num terceiro mercado (PEAD)»
[considerando (404)]. Segundo a Comissdo, a nova entidade poderia reforcar a
sua posi¢io dominante nos mercados dos equipamentos de embalagem cartdo e
PET erguendo barreiras 4 entrada nestes mercados e marginalizando os seus
concorrentes.

A este respeito, o Tribunal verifica que este pilar da decisdo impugnada diz
respeito & posicdo global da nova entidade no acondicionamento dos produtos
sensfveis. Ora, estes efeitos da operagio notificada ndo podem ser considerados
separadamente da anélise da decisdo impugnada relativa aos dois primeiros
pilares do raciocinio da Comissdo. Uma vez que a anélise relativa a estes dois
pilares esta ferida de erros manifestos de apreciagdo (v. n.°® 146 a 333, supra), o
terceiro pilar deve também ser julgado improcedente, sem que deva ser
examinado em detalhe.

5. Conclusdo geral quanto ao fundamento assente em inexisténcia de efeito
previsivel de conglomerado

Resulta de tudo o que foi exposto que a decisio impugnada ndo demonstra de
modo suficiente que a concentragdo alterada teria efeitos de conglomerado
anticoncorrenciais significativos. Em especial, a decisio impugnada nio demons-
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tra suficientemente que haveria criagio de uma qualquer posi¢do dominante num
dos diversos mercados de equipamento de embalagem PET em questio e que a
actual posicdo da Tetra nos mercados do cartdo asséptico seria reforgada. Por
conseguinte, conclui-se que a Comissdo cometeu um erro manifesto de apreciagdo
ao proibir a concentragio alterada com base nos elementos evocados na decisdo
impugnada relativos ao efeito de conglomerado previsto.

I — Conclusdo global

Nestas circunstincias, os fundamentos assentes na inexisténcia de efeitos
concorrenciais horizontais, verticais e de conglomerado devem ser declarados
procedentes, sem que seja necessirio examinar os outros fundamentos.

Por conseguinte, a decisdo impugnada é anulada.

Quanto as despesas

Por for¢a do disposto no artigo 87.% n.° 2, do Regulamento de Processo, a parte
vencida deve ser condenada nas despesas se a parte vencedora o tiver requerido.
Tendo a Comissdo sido vencida e tendo a recorrente pedido a sua condenagdo nas
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despesas, had que condenar a Comissdo a suportar as suas proprias despesas bem
como as despesas da recorrente.

Pelos fundamentos expostos,

O TRIBUNAL DE PRIMEIRA INSTANCIA (Primeira Secgdo)

decide:

1) A Decisdao C(2001) 3345 final da Comissdo, de 30 de Outubro de 2001, que
declara uma concentracio incompativel com o mercado comum e com o
acordo EEE (processo COMP/M.2416 — Tetra Laval/Sidel), é anulada.

2) A Comissdo suportara as suas préprias despesas e as despesas da recorrente.

Vesterdorf Pirrung Forwood

Proferido em audiéncia ptiblica no Luxemburgo, em 25 de Outubro de 2002.

O secretario O presidente

H. Jung B. Vesterdorf
II-4515
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